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פשרה - משמעות המונח (ע"פ ב. ליפשיץ)

1) בקהלת ("מי כהחכם ומי יודע פֵשֶר דבר") ורש"י על אתר מובא השורש פ.ש.ר. כנושא משמעות של "מובן". כעולה מרש"י, מקור השורש בשפה הארמית (ומי יודע פשר דבר - פשרון של דבר). במכילתא דרשב"י מובא השורש פ.ש.ר. כביטוי להפשרה (ביחס למן), וכן משמע ממס' שבת ביחס למים צוננים שפשרו- משמעות, תוכן. 
2) הרמבם בפירוש למשנת שבת בהסבירו את המונח פשרה טוען, כי פשרה הינו מצב נטול קור חום - קרי - מצב ביניים.
3) התוספתא בעירובין נעזרת בשורש פ.ש.ר. לתיאור הפרדה בין שני גורמים (באותה סוגייה - הפרדת קוצים מבגד), גם מדרש ב"ר הדן ברצח הבל נעזר בשורש פ.ש.ר. לביטוי הפרדה בין שני צדדים (בין שני אתלטים המתגוששים ביניהם). 
4) בפסיקתא רבתי נעשה שימוש בשורש פ.ש.ר כביטוי להפרדה שאיננה רק פיסית - אלא להפריד אדם מסכנה, כלומר - לחלצו מסיטואציה המסכנת אותו. ביטוי נוסף לרעיון זה נדון במדרש ב"ר אודות הפס': "ויצא קין מלפני ה'" לפיו משמעות השורש היא לחלץ/למלט (שכן, קין מעיד על עצמו כי עשה תשובה ופישר וכך זכה לצאת מלפני ה' ולהמלט מגזר דין חריף).לדעת ליפשיץ הפעם הראשונה בה נעשה שימוש במונח פשרה כמונח עצמאי הוא בספר בן סירא. הפשרה באותו עניין מבטאת המלטות והצלה ממצב של חולי. 

לנוכח זאת, הכרח יש להבין את הקשר שבין מובן ההפרדה/חילוץ ממצב לבין ההליך השיפוטי מסוג פשרה. ברכיהו ליפשיץ מבקר מובן זה של פשרה בטענו, כי אין כל יתרון בפירוש זה של השורש פ.ש.ר., שהרי גם הליך שיפוטי מסוג דין מביא לתוצאה דומה ואין כל יתרון להליך הפשרה. ברכיהו גרס, כי על מוסד משפטי הנושא בתואר "פשרה" לבטא רעיון ייחודי יותר מאשר המוסד המשפטי מסוג דין. 
פשרה בהקשר המשפטי
במכילתא יתרו על הפס' "ושפטתי בין איש ובין רעהו" נאמר, כי "בין איש" = דין ללא פשרה; "בין רעהו" - דין שיש בו פשרה המביא לכן שהצדדים נפטרים זה מזה כרעים. העולה מן האמור, כי מעלתה הסגולית של הפשרה המשפטית היא הבאת הצדדים להפרדות מתוך רעות. עולה אפוא, כי גם הפשרה המשפטית מתארת הפרדה, אלא שייחודה באופייה החברי, בשונה מן הדין המביא להפרדה ללא רעות בין הצדדים
כתובות י' משנה ו':- מי שהיה נשוי שתי נשים ומכר את שדהו וכתבה ראשונה ללוקח דין ודברים אין לי עמך, השניה מוציאה מהלוקח והראשונה מן השניה והלוקח מן הראשונה, וחוזרות חלילה עד שיעשו פשרה ביניהם. וכן בעל חוב וכן אשה בעלת חוב.
חולקים ביניהם בדרך הפשרה.

הביטוי "דין שיש בו פשרה" מובן עכשיו מעט יותר. הפשרה מובנת בדין עצמו. אין סוף למשפט ללא פשרה. להבדיל מכך, פשרה שהיא לא "דין שיש בו פשרה" – היא וויתור על זכויות כדי לחסוך בזמן/התדיינויות וכו'. כאן הפשרה היא הדין עצמו, אין פה וויתור על זכות. הקדימה בזכות לגבות מהכסף שמונח באמצע המעגל – שווה בין כולם – ולכן חולקים, בפשרה שהיא חלק מן הדין.
לסיכום, הפשרה במהותה - שונה מפסק דין. הבנת הפשרה כהפרדה בין הצדדים היא שיוצרת את האפשרות לפיה הצדדים לסכסוך יהיו רעים זה לזה. זאת משום שההפרדה, קרי הפשרה - עוסקת באנשים עצמם ולא רק בזכויותיהם. 
פשרה במקורות התנאיים
תוספתא מסכת סנהדרין (צוקרמאנדל) פרק א - "ר' אלעזר בנו של ר' יוסי הגלילי אומ' כל המבצע הרי זה חוטא והמברך את המבצע הרי זה מנאץ לפני המקום על זה נאמר ובוצע ברך נאץ י"י אלא יקוב הדין את ההר שכן משה היה אומ' יקוב הדין את ההר אבל אהרן היה עושה שלום בין אדם לחבירו שנ' בשלום ובמישור הלך וגו'. ר' יהושע בן קרחה אומ' מצוה לבצוע שנ' אמת ומשפט ושלום שפטו בשעריכם והלא כל מקום שיש משפט אמת אין שלום וכל מקום שיש שלום אין משפט אמת ואיזהו משפט אמת שיש בו שלום הוי אומ' זה הביצוע וכן הוא אומר בדוד ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו והלא כל מקום שיש משפט אין צדקה וכל מקום שיש צדקה אין משפט אלא איזהו משפט שיש בו צדקה הוי אומ' זה הביצוע".

בתוספתא סנהדרין נחלקו התנאים. ר' אלעזר גרס, כי הליך הביצוע (פשרה) ביישוב סכסוכים הינו חטא. אליבא דידו, הגישה הראוייה להכרעה משפטית היא בדרך של "יקוב הדין את ההר".יש כאן ביטויים חריפים של ר' אליעזר- מי שבוצע הוא חוטא. בוצע של בצע כסף. לעומתו, סבר ר' יהושע בן קרחה, כי מצווה לבצוע ("משפט שיש בו שלום" וכן - "משפט שיש בו צדקה"). שני התנאים מבססים עמדתם על הפסוקים. ר' אליעזר לא מביא פסוק אמיתי, ר' יהושע מביא ציטוט מזכריה. מדובר פה על שתי עמדות מנוגדות מאוד. חטא מול מצווה. לא בטוח שיש הרבה מחלוקות כאלו בהלכה. ר' יהושע מביא שני פסוקים. הפיתרון של ר' יהושע זה ביצוע. הערכים של שלום לא באים במקום המשפט, אלא בצד המשפט. 
הפשרה שר' יהושע מביא מתבצעת בתוך בית המשפט. השופט עצמו עושה פשרה. וזה הפוך מר' אליעזר- שחושב שפשרה זה מחוץ לביהמ"ש. אז איך מבינים את ר' אליעזר? ר' אליעזר תופס אסכולת בימ"ש שתפקיד המשפט זה אמת ולא פשרה, פשרה זה דבר חוץ משפטי (אהרון). ור' יהושע חושב הפוך. שפשרה זה דבר משפטי. 
אפשר גם לומר שר' אליעזר אוסר על כפייה בפשרה, ור' יהושע חושב שזה מצווה לכפות פשרה בימ"ש. לשיטת ר' אליעזר – מהו החטא?

אפשרות א': מעילה בתפקיד כדיין שאמון על מציאת האמת והדין.

אפשרות ב': כפיית פשרה על הצדדים.

איתי טוען שבעקבות הבנה של פשרה כהפרדה ניתן להבין איכויות של יישוב סכסוך שהדין איננו נותן אותן. 
איתי מסביר את ההקשר של הפסוק "ובוצע ברך ניאץ" שנדרש לעוד שתי דרשות לאחר דברי ר' אלעזר. אחד- דברי ר' אליעזר בן יקב, משל לאדם שמברך על מה שגזל. איתי אומר שזה קרוב לדברי ר' אלעזר שחושב שפשרה זה ממש גזל, כי אתה לא פוסק לפי הדין, אתה נותן ממון לאדם שלא שייך לו הממון. שתיים- "אלו אחי יוסף"- "מה בצע"- האחים בעצם גם עשו פשרה, בין להרוג אותו לבין להניח לו לנפשו- הם מכרו אותו לישמעאלים.
דעת ר' אליעזר
הניגוד הבולט שבדברי ר' אליעזר הוא בין שיטתו היסודית לפיה ביצוע הוא חטא, בעוד שבסוף דבריו מציין הוא את אהרון שהיה עושה שלום בין הצדדים - כלומר, לא פעל לפי "יקוב הדין את ההר". לפתרון הניגוד, כמה אפשרויות:

1. שיטת רש"י -  ("וכיון שהיה- אהרון- שומע מחלוקת ביניהם, קודם שיבואו לפניו לדין היה רודף אחריהן,  ומטיל שלום ביניהן"). האיסור לבצוע חל רק משעת הפנייה לדיין, על כן - אהרון היה בוצע בטרם פנו הצדדים להכרעה שיפוטית (אצלו) - ולכן מעשיו ראויים לשיטת ר' אליעזר. בשיטת רש"י הנחה לפיה אהרן כיהן כדיין, ולכן במידה והצליח להקדים את הצדדים - פישר ביניהם, במידה והקדימוהו וטרם פנו לדין. החידוש- ר' אליעזר לא מחזיק בדעה שהצדק צריך להיעשות תמיד. אין שום סיבה לעודד את הצדדים לפתור את הסכסוכים בדרכי שלום כי אז הצדק לא יתברר. הוא מסכים והולך יד ביד עם דרכו של אהרון. כי אהרון הוא דיין והוא יכול לפסוק שלום. לא חייב צדק ('אמת').
2. שיטת התוס' – ("פי' כיון שלא היה דיין ולא היה הדין בא לפניו אלא לפני משה ודאי לדידיה שרי") אינם מקבלים את הנחת רש"י וסוברים, כי אהרן לא היה דיין. לשיטת התוס' - האיסור לבצוע חל רק על הדיין ולכן - משום שאהרן לא היה דיין רשאי היה לפשר בין הצדדים. תפקיד הדיין הוא לא לרדוף אחר שלום. זה האיסור. הוא מחלל את הדין. מה שמאפשר לאהרון לרדוף אחר השלום היא העובדה שהוא לא היה דיין, ולכן אהרון יכול לרדוף אחר השלום. לדיין אסור לפשר.
למעשה, לפי שתי השיטות הצדדים רשאים לפנות מלכתחילה לפשרה. שכן לשתי השיטות האיסור הוא על הדיין. משמע, אין מקום לשלילתה הקטגורית של הפשרה בין הצדדים - ואין לראות בעמדת ר' אליעזר את שלילתה של הפשרה מכל וכל. עמדתו של ר"א התייחסה אך ורק לדיין ולבית הדין, אך לא שלל הוא את מוסד הפשרה מכל וכל. 
"יקוב הדין את ההר" - ביטוי שמבטא את הצורך שלא לוותר ולא לעגל פינות בדרך ליעד הנכסף של עשיית משפט - חרף הקושי שבדבר. ק.ב.ה- א. התרגום (בפרשה על בלעם- 'אקוב לא קבה אל') על השורש "יקוב" סבר, כי ניתן להבין פועל זה כ"מפרש". כלומר, פרשנות הדין התורתי שניתן בהר (=סיני) כדי לפתור את הסכסוך שבין הצדדים. דהיינו לדין יש תפקיד פרשני לקדם את המשפט. ההר הוא הר סיני שניתנה, והיא לוטה בערפל, הדברים לא ברורים. ואז הדין מפרש. זה פירוש אלטרנטיבי. ב. אפשר גם להבין את זה בצורה אחרת- הדין צריך לחתוך את ההר, לחתוך את הדברים. מלשון ניקוב. ג. קללה. 
ADR- התנועה שמקדמת דרכים לפיתרון סכסוך אלטרנטיביים. לדעתם, בתי המשפט הם מכשלה, ההכרח שיגונה. בעצם הדבר האמיתי הוא יישוב סכסוך מחוץ לביהמ"ש. כנגד התנועה הזו קמה תנועה כגישתו של ר' אליעזר- אואן פיס לדוג', הוא טוען שהמשפט מייצר את הנורמות שאומרות לנו מה אסור ומה מותר. צריך שופר שיאמר את האמירה הנורמטיבית. אי אפשר לעשות את זה דרך ADR. וזה מתאים עם ה'יקוב הדין' כמייחסת למשפט תפקיד. 

המקורות חלוקים במקצת בדבר הביסוס לעמדת ר' אליעזר: "יקוב הדין את ההר". התוספתא כותבת שמשה אמר 'יקוב הדין את ההר' (לא ברור איפה אמר את זה). הבבלי מורה: "יקוב הדין את ההר שנאמר כי המשפט לאלהים הוא וכו'". התוספתא מצביעה על כך שדין התורה נעשה בנוכחות מלאה של האל - בין אם מצד הדיינים, העדים או הצדדים לסכסוך - "ועמדו שני האנשים אשר להם הריב לפני ה'... אלהים ניצב בעדת אל בקרב אלהים ישפוט... כי לא לאדם תשפטו, כי לה'". הירושלמי סתם אומר "יקוב הדין את ההר כפי שעשה משה'. 
דעת ר' אליעזר- נוכחות האל במשפט

סוף התוספתא- הלכה ט- יהו הדיינין יודעין את מי הם דנין ולפני מי הן דנין ומי הוא דן עמהם ויהיו העדים יודעים את מי הם מעידין ולפני מי הן מעידין ועם מי הם מעידין ומי הוא עד עמהם שנ' (דברים יט יז) ועמדו שני האנשים אשר להם הריב לפני י"י ואומ' (תהלים פב א') אלהים נצב בעדת אל בקרב אלהים ישפוט וכן הוא אומ' ביהושפט  (דבה"י ב' יט) ויאמר אל השפטים ראו מה אתם עושים כי לא לאדם תשפוטו כי לה'. ושמא יאמר הדיין מה לי בצער הזה והלא כבר נאמר (שם) ועמכם בדבר המשפט אין לך אלא מה שעיניך רואות.
יתירה מכך, אף האל עצמו עומד למשפט בפני הדיינים. רש"י על אתר מרמז, כי פסיקה שאינה צודקת מטילה על הקב"ה לתקן את הפגמים בפסיקה הארצית, שהרי הקב"ה אמון על הצדק בעולם ומשנעשה עוול בצדק הארצי - הכרח יש בהתערבות האל לשיקום הצדק. 

עם זאת, מסיימת התוספתא, כי התביעה מן הדיין היא לפסוק לפי האמת המשפטית שבפניו - אין הוא מחוייב לפסוק לפי האמת המוחלטת, שכן אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות. 

ציטוט מדברי הימים, המלך יהושפט אומר אל השופטים "ראו מה אתם עושים כי לא לאדם תשפוטו (ההדגשה של הפסוק לא מצוטטת- 'כי לאלוקים'). 'אין לך אלא מה שעינייך רואות'- זה סיום הקטע. האמת שהוא פוסק היא אמת משפטית, ולא מצפים ממנו שייצר אמת אלוהית-אובייקטיבית. "לא לאדם כי אם לאלוקים"- אין הכוונה רק אלוקים, אלא גם אדם וגם אלוקים. "כי אם"- לא רק אלא גם.

תלמוד בבלי מסכת ברכות דף ו עמוד א- ומנין לעשרה שמתפללין ששכינה עמהם - שנאמר: אלהים נצב בעדת אל; ומנין לשלשה שיושבין בדין ששכינה עמהם - שנאמר: +תהלים פ"ב+ בקרב אלהים ישפוט; ומנין לשנים שיושבין ועוסקין בתורה ששכינה עמהם - שנאמר: +מלאכי ג'+ אז נדברו יראי ה' איש אל רעהו ויקשב ה' וגו'…וכי מאחר דאפילו תרי - תלתא מבעיא (צריך לומר זאת, הרי זה ברור)? מהו דתימא: דינא שלמא בעלמא הוא, ולא אתיא שכינה - קמשמע לן דדינא נמי היינו תורה (משמיע לנו, הדין תורה הוא). וכי מאחר דאפילו תלתא - עשרה מבעיא? - עשרה קדמה שכינה ואתיא, תלתא - עד דיתבי.
ביטוי נוסף לנוכחות האלהית בעשייה השיפוטית בא לידי ביטוי בבבלי ברכות מציין מימרא תנאית הדנה בהרכבים שונים שלהם קרבה לשכינה. בין ההרכבים מונים התנאים מותב שופטים של שלושה. העולה, כי שלושה ששופטים יחד זוכים למימד מסויים של השראת שכינה. הבבלי מקשה על צורך המשנה לציין במפורש זאת - שהרי ידוע, כי שניים הלומדים תורה זוכים לשכינה. על כך משיב הבבלי, כי היה מקום לחשוב שעשיית דין שונה במהותה מלימוד תורה, שכן עיקרו של הדין - עשיית שלום. על כן, מורה הבבלי, כי גם העשייה השיפוטית, כלשעצמה, זוכה להשראת שכינה. משמע, העשייה השיפוטית כלשעצמה זוכה לנוכחות אלוהית מסויימת. 

בתיאור רציעת אוזנו של עבד עברי החפץ להשאר בעבדותו מציגה התורה את העמידה לפני הדיינים, לראשונה, כעמידה לפני האלהים (=דיינים). הראב"ע על אתר הסביר, כי הדיינים קרויים אלוהים משום שהם האמונים על הקמת משפט האל בארץ. 
בדברים א מובא הפס': "לֹא תַכִּירוּ פָנִים בַּמִּשְׁפָּט כַּקָּטֹן כַּגָּדֹל תִּשְׁמָעוּן לֹא תָגוּרוּ מִפְּנֵי אִישׁ כִּי הַמִּשְׁפָּט לֵאלֹהִים הוּא וְהַדָּבָר אֲשֶׁר יִקְשֶׁה מִכֶּם  תַּקְרִבוּן אֵלַי וּשְׁמַעְתִּיו". משמע, חובות הדיין שלא להיות מושפע מגורמים שונים נובעות מן העובדה , כי המשפט לאלהים הוא. הרמב"ן על אתר מחבר בין פס' זה לפס' בדבה"י : "לא לאדם תשפטו כי לה'" המנכיח את האל במשפט. לשיטת הרמבן, הדיינים הם ממלאי מקומו של הקב"ה בתחום המשפטי. שכן, מעיקרא היה על הקב"ה לנהל את המימד המשפטי-ארצי, אלא שהטיל את מלאכת השיפוט ועשיית הצדק על הדיינים. למעשה, הדיינים הם שלוחיו של האל, וסטייה ממשפט צדק חוטאת לשליחות. לעומת הראב"ע, הרמבן ראה בכינוי הדיינים כאלהים ביטוי ממשי לתפקידם וקשרם לאל.
רמב"ן שמות כא ו': ולדעתי יאמר הכתוב והגישו אדניו אל האלהים, עד האלהים יבא דבר שניהם (להלן כב ח), לרמוז כי האלהים יהיה עמהם בדבר המשפט, הוא יצדיק והוא ירשיע. וזהו שאמר (שם) אשר ירשיעון אלהים, וכך אמר משה כי המשפט לאלהים הוא (דברים א יז). וכך אמר יהושפט כי לא לאדם תשפטו כי לה' ועמכם בדבר משפט (דהי"ב יט ו). וכן אמר הכתוב אלהים נצב בעדת אל בקרב אלהים ישפוט (תהלים פב א), כלומר בקרב עדת אלהים ישפוט, כי האלהים הוא השופט. וכן אמר ועמדו שני האנשים אשר להם הריב לפני ה' (דברים יט יז).

יתירה מכך, בשמות כ"א מביע הרמב"ן, כי שליחות הדיינים הינה "מוחלטת". לשיטתו, משום שהדיינים שלוחיו של הקב"ה, המצדיק או המרשיע בסופו של דבר הוא הקב"ה עצמו - כמקובל בשליחות "קלאסית" - תוצאת מעשה השליח נזקפת לזכותו של השולח. 
שמות פרק יח- ויהי ממחרת וישב משה לשפט את העם …מה הדבר… מדוע…ויאמר משה לחתנו כי יבא אלי העם לדרש אלהים: (טז) כי יהיה להם דבר בא אלי ושפטתי בין איש ובין רעהו והודעתי את חקי האלהים ואת תורתיו:

במקור הזה, משה אומר ליתרו שהוא לא שופט בצורה רגילה אלא המשפט בישראל הוא לא רק פתירת הסכסוך, אלא המשפט הוא גם כלי להודעת חוקי האלוהים.
הרב קוק מצביע על כך שהמשפט אינו משקף את רצון האל רק בתוכנו, אלא גם במיקומו. שכן, ביה"ד הגדול ממוקם בלשכת הגזית שבירושלים. 

הרב א"י הכהן קוק, אורות, ישראל ותחיתו ג- משה רבנו ע"ה בתפסו איתו את כח המשפט (פוטנציאל המשפט) ,בתחלת יסודו באומה העלה את כל ערכי המשפט עד סוף כל הדורות לאותו תוכן האלהי שמשפטי ישראל באים אליו (כמו אדם שרוצה לתת אנרגיה לאיזשהו עצם, אז הוא מרים אותו גבוה, ויעזוב אותו, וכל ההתנהגות של אותו עצם מאותו שלב טמון באותה אנרגיה שהוא נתן לו באותה ההרמה. משה תפס את אותה האנרגיה הגלומה במשפט. בזה שהוא הגדיר את המשפט הישראלי כדרישת אלוהים, אנו רואים שהוא מבין את האנרגיה האלוהית שבמשפט), ודרישת א-להים באה יחדו עם המשפט הישראלי "כי יבא אלי העם לדרש אלהים כי יהיה להם דבר בא אלי ושפטתי בין איש ובין רעהו והודעתי…ודרישת אלהים של המשפט נשארה סגלה ישראלית שהיא מתגלה באופי האלהי הכולל עולמי עד וזורח בארץ ישראל, בארץ חבל נחלתו במקום האורה של סגולת הקדש. 

מהביטויים האחרונים אנו לומדים "אופי אלוהי" (פוטנציאל התגלות אלוהית במשפט) הוא היוצא דופן במשפט הישראלי משאר שיטות המשפט. אין יכולת למשפט האלוהי להתפתח בצורה הזו במקום אחר, כיוון שהוא משפט קדוש המקום היחיד להתפתחותו הוא בא"י. הסנהדרין יושב לא סתם בארץ הקודש ובבית המקדש.

לנוכח האמור מעלה, סלידתו של ר' אליעזר מן הפשרה, תוך אימוצו את הכלל: "יקוב הדין את ההר" מביעים את הווית השיפוט העברי - השופט הוא נציג האל, ועל כן אל לו לפנות לדרך הפשרה, אלא לשקף את המשפט האלוהי על בוריו, על דרך: "יקוב הדין את ההר". 
עם כל זאת, הדעה שהתקבלה להלכה הינה שיטת ר' יהושע בן קרחה.
דעת ר' יהושע בן קרחה

"רבי יהושע בן קרחה אומר: מצוה לבצוע, שנאמר: (זכריה ח') אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם. והלא כל מקום שיש משפט אמת - אין שלום, וכל מקום שיש שלום - אין משפט אמת. אלא איזהו משפט שיש בו שלום - הוי אומר: זה ביצוע.וכן הוא אומר (שמואל ב' ח') ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו, והלא כל מקום שיש משפט - אין צדקה, וכל מקום שיש צדקה - אין משפט, אלא איזהו משפט שיש בו צדקה - הוי אומר: זה ביצוע".

לנוכח סתירות בין מושגים בשני מקורות תנ"כיים שונים: אמת-שלום / משפט-צדקה מציג ר"י בן קרחה תפישה הרואה בשילוב ערכים חוץ-משפטיים (צדקה ושלום) עם ההליך השיפוטי עקרון יסוד במשפט העברי. לשיטתו, שילוב הערכים - משפט וצדקה, אמת ושלום מחייבים את הדיין לערוך פשרה.  ר' אליעזר נגד ערבוב בין נורמות מוסריות לבין המשפט.
מעיון בפסוק: "ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו" ניתן להבין בנקל את הייחודיות שראה ר"י בן קרחה בפשרה, שכן פסוק זה דן בימי הזהר של מלכות דוד.
מנגד, ניתן לקבול על גישתו זו תוך פירוש שונה של הפסוקים. אין כוונת הפסוקים ללמדנו שיש לעשות משפט שיש בו פשרה, אלא להפריד בין עשיית המשפט והצדק לבין הנהגת השלום והצדקה . כך למשל, אין לראות בפסוק "ויהי דוד עושה משפט וצדקה" ביטוי לכך שהיה דוד עורך פשרות בין צדדים, אלא לנוהגו של דד לפסוק לפי המשפט, ובמידה והחייב היה אדם נזקק - היה דוד עצמו (כאב טיפוס לדיינים באשר הם) מוציא מכיסו ומפצהו על האובדן. משמע, המשפט - כלשעצמו בתורת "יקוב הדין את ההר", והצדקה - כאקט נפרד, שאינה משולבת במשפט.
למעשה, גישה זו מוצעת אף בדבריו של רבי עצמו. משמע, רבי סבר כר' אליעזר ולא כר"י בן קרחה, ועל כן יש מקום להבין מדוע לא ציין הוא את המחלוקת במשנה, אלא הותירה לתוספתא. 
"דן את הדין זיכה את הזכאי חייב את החייב אם חייב את העני מוציא ונותן לו משלו נמצא עושה צדקה עם זה ודן את זה: רבי אומ' דן את הדין זיכה את הזכאי חייב את החייב נמצא עושה צדקה עם החייב שמוציא גזילה מתחת ידו ודין עם הזכאי שהוא מחזיר לו את שלו": 

לא מדובר בהכרח מדובר על משפט עם אדם עני. אלא המשפט מגלם צדקה ברמה המוסרית (מעבר לצדק שנובע מהדין עצמו) בכך שהוא שיחרר את החייב מהעוולה שלו, השופט גאל את החייב מהכסף שלא היה שייך לו.

"אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם"
פס' נוסף בו נעזר ר"י בן קרחה לביסוס עמדתו הוא הפס' מזכריה המנוי בכותרת. לפיו, יש סתירה בין שני המושגים: "אמת ומשפט שלום", סתירה המחייבת את הפשרה.

 סתירות- 
1. המכילתא דר"י על דברי יתרו: "ויכלת עמד וגם כל העם הזה על מקומו יבוא בשלום" מביאה את דברי ר' שמעון לפיהם התורה הקדימה את הדינים למצוות משום שהמשפט מביא לשלום בין אדם לחברו. 
וגם כל העם הזה על מקומו יבא בשלום, רבי שמעון אומר מה ראו דינין לקדום לכל מצות שבתורה, שכשהדין בין אדם לחבירו תחרות ביניהם נפסק הדין נעשה שלום ביניהם. וכן יתרו אומר אם את הדבר הזה תעשה וגו' כל העם הזה על מקומו יבוא בשלום (מכילתא דר' ישמעאל משפטים פרשה א).

משמע, כי ערך השלום מושג באמצעות ההסדרה המשפטית. דברי ר"ש במכילתא נוגדים את דברי ר"י בן קרחה שגרס, כי כל מקום שיש בו משפט אמת אין בו שלום וכל מקום בו יש שלום אין בו משפט אמת. 
2. מקור נוסף הסותר את הגישה של ר"י בן קרחה מובא במכילתא דרשב"י בשם ר' סימאי, הגורס על צירוף הפסוקים "אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם" ו"כל העם הזה על מקומו יבוא בשלום", כי המשפט כשלעצמו עושה שלום בין אדם לחברו. 
ר' סימאי אומר הדן את הדין לאמתו נראה כמטיל קנאה בין הבריות ואינו אלא נותן שלום ביניהן שנא' אלה הדברים אשר תעשו אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם, אין לי אלא  נוטל ממון שיש לו שלום מנין שאף המתחייב  ממון שגם הוא סופו שלום שנאמר וגם כל העם הזה על מקומו יבא בשלום.                                                

3. תמן תנינן רבן שמעון בן גמליאל אומר על שלשה דברי' העולם עומד על הדין ועל האמת והשלום ושלשתן דבר אחד הן נעשה הדין נעשה אמת נעשה שלום אמר רבי מנא ושלשתן בפסוק אחד אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם. רבן שמע' בן גמל' אומ' כשם שהדין בשלשה כך פשרה בשלשה יפה כח פשרה מכח הדין (תוספתא סנהדרין פרק א).
אך הפסוק הזה הוא הפסוק שר' יהושוע בן קורחה מבסס עליו את רעיון הפשרה. אם כן, מהי דעתו של רבן שמעון בן גמליאל? לפי התוספתא מהדף מקורות 1 של המבוא (מקור ט) שם מובאת דעתו של רבן שמעון בן גמליאל המתייחס לפשרה כדבר לגיטימי. יהושע בן קורחה אומר כי במקום שבו יש משפט אין שלום, ואילו גמליאל אומר כי במקום בו יש משפט יש שלום.

ד.  ההוא דהוה קאמר ואזיל: דאזיל מבי דינא שקל גלימא (פס"ד קיצוני, לקחו לקחו לו בגדים) - ליזמר זמר, וליזיל באורחא (יזמר וימשיך ללכת). אמר ליה שמואל לרב יהודה: קרא כתיב (שמות י"ח) וגם כל העם הזה על מקמו יבא בשלום.                                                                             (סנהדרין ז' ע"א)

יישוב הסתירות: ניתן להסביר את המתח שבין גישות התנאים בהבנת שני מושגים של שלום. ר"י בן קורחה- שלום בין יריבים,  רשב"ג וכו'- מחד ושלום כסדר חברתי, מאידך. 
כאמור מעלה, ר"י בן קרחה מציג את הפשרה כמודל אידיאלי תוך הסתמכותו על שתי סתירות בפסוקים: "אמת וצדקה" מחד, "אמת ושלום" מאידך. נראה, כי הקבלת המונחים שלום וצדקה מחייבת בחינתם:
3. צדקה - נראה להבחין בין "צדק" ל"צדקה", בכך שצדקה מבטאת עקרון של לפנים משורת הדין. אם כי, ניתן לאפיין צדקה בדרך נוספת המבטאת נורמות מוסר בסיסיות, כך למשל התנהגות וולונטרית ראויה כהשבת טובה תחת טובה וערכים נוספים המבטאים התנהגות ראוייה שאין מקום לכפותם באמצעות החוק. לפנים משורת הדין.
4. שלום - בשונה מן הצדקה המבטאת ערכים אובייקטיביים, השלום מבטא ערכים סובייקטיביים. זו היא ההבחנה המהותית בין "שלום" ו"צדקה". ניתן להבחין בין שני מובנים של שלום: שלום כהסדרה פרטית בין צדדים לסכסוך, או שלום כהבאת רווחה ציבורית בעצם החלת עקרונות שיפוטיים מעין אלה. 
הנצי"ב בשו"ת משיב דבר גורס, כי דבר המשנה:"על 3 דברים העולם עומד - על הדין, האמת והשלום" מחייב, כי מקום בו הדין והאמת אינם מביאים לשלום - יש מקום לסטות מהם ולנקוט בדרך הפשרה - כדי להביא לשלום. כחיזוק לדבריו מציין הוא את דברי הגמ': "חרב ביהמ'ק על שהעמידו דבריהם על דין תורה". לנוכח זאת, הורה הוא, כי בכל עת בה דיין ניגש לפסיקת דין עליו לוודא, כי בדין שייפסק יהא כדי להשכין שלום. בייחוד, מיישם הנצי"ב את דבריו כשהסכסוך איננו בין פרטים אלא במחלוקת ציבורית עסקינן. לשיטתו, כשהמחלוקת איננה פרטית אלא ציבורית - יש לתור לפשרה מתחילת ההליך. למעשה, הנצי"ב רואה את השלום כערך ציבורי - ולא כהשכנת שלום בין פרטים קונקרטיים שביניהם סכסוך. 

וכדאיתא בירושלמי מגילה פ"ג על הא דתנן באבות על שלשה דברים העולם קיים על הדין ועל האמת ועל השלום. נעשה דין נעשה אמת. נעשה אמת נעשה שלום. אבל אם הדין אינו יכול להביא לידי שלום. ההכרח לעשותו פשרה… והנראה דזהו מש"א חז"ל בפ' הפועלים שחרב ביהמ"ק [בית המקדש] על שהעמידו דבריהם על ד"ת [דין תורה]. היינו שלא רצו לוותר על הדין שאינו מביא לידי שלום וההכרח להתפשר. וכן הוא בכל מחלוקת שבין רבים לרבים א"א [אי אפשר] לקוות שצד אחד יכוף את הצד השני ע"פ ד"ת [על פי דין תורה] ותשקט המחלוקת. א"כ הטוב והישר לשני הצדדים שיעמידו כל צד מתוכם שני אנשים ועל הנבררים והבוררים אותם לדעת כי מחוייב לוותר מרצונו לצד שכנגדו למען אשר עי"ז [על ידי זה] יתקיים גם הצד שלו.

 (הרב נפתלי צבי יהודה ברלין שו"ת משיב דבר (ירושלים, תשכ"ח) חלק ג' סימן י'.)

לסיכום: ר' יהושע מנסה לטעון שהיכן שיש משפט – אין צדקה ולהיפך. המשפט והצדקה לא הולכים יחד. לכן הוא "חייב" לומר שהמשפט והצדקה כשהם יחד – מתהווים לצורת פשרה. לעומתו המקורות שראינו רוצים לטעון שהמשפט והצדקה דווקא מסתדרים יחד ויש בהם כדי ליצור מציאות אידילית שבה גם הדין עצמו (ללא "ביצוע") מהווה שלום בין הבריות וצדקה כלפיהן.

חוק בתי המשפט  (נוסח משולב) ]תשמ"ד - 1984 ] 
79א. פשרה (תיקון: תשנ"ב)
(א) בית משפט הדן בענין אזרחי רשאי, בהסכמת בעלי הדין, לפסוק בענין שלפניו,
כולו או מקצתו, בדרך של פשרה.
(ב) אין באמור בסעיף קטן (א) כדי לגרוע מסמכותו של בית המשפט להציע לבעלי
הדין הסדר פשרה או לתת, לבקשת בעלי הדין, תוקף של פסק דין להסדר פשרה שעשו
ביניהם.

עד ס' זה, שני הצדדים היו מגיעים לפשרה, מנסחים אותה, וביהמ"ש היה נותן חתימה שיהיה לזה תוקף של פסק דין (תפקיד מתווך). מה שקרה זה שס' 79א, עיגן את הפשרה, וכשהצדדים נותנים את הסכמתם לפשרה, ביהמ"ש נותן פסק פשרה שמחייב.   האם עד חקיקת החוק, יכול היה השופט בהסכמת הצדדים לתת פסק דין של פשרה? נראה כי יש בכך בעיה היות וזה נותן לשופט לחרוג מתפקידו.
בחינת ס' 79א לחוק ביהמש מעלה הבחנה בין:

1. ס"ק א – (פסק של פשרה) ביטוי לפשרה על דרך הפסיקה. רעיון זה אינו מבטא נאמנה את ערך השלום בפשרה. פסיקה על דרך הפשרה הינה ביטוי לצדקה (שכן, סוטה היא מן ה"צדק"), אם כי אין הכרח שפסיקה זו תביא לשלום.
2. ס"ק ב – (תיווך לפשרה) ביטוי לפשרה בדרך של תיווך בין הצדדים, שכן ביהמש מאשר הסכם ואינו חותר לפשרה. רעיון זה מבטא את ערך השלום הבא לידי ביטוי בפשרה. 
ניתן לראות את הפן הזה, לפיו לביהמ"ש אסור לחרוג מתפקידו בבג"ץ סימה אמיר (האם יש תוקף לפסק של ביד"ר בעניינים אזרחיים? אין לביד"ר סמכות לדון בדיני ממונות. בזמנו היו חותמים על שטר בוררות וביד"ר היה דן כבורר ונותן פסק דין על הבוררות. אך הבג"ץ קבע כי ביד"ר לא יכול לשמש כביהמ"ש וכבורר גם בהסכמת הצדדים, אלא ביהמ"ש בלבד!). זה לא ממש אותו דבר, אך רואים מכאן כי המדינה הגדירה סמכות לשופט, והוא חרג ממנה מהותית. 

בפס"ד ביאזי (הסכמה של הצדדים שתוצאות פוליגרף יהיו תקיפות בהליך אזרחי ביניהם, ויחייב את הצד השני. היו לביהמ"ש ראיות חדשות שנגעו לעניין, וכך נוצר מצב שהיה לביהמ"ש בבואו לתת פס"ד ראיות שסתרו את בדיקת הפוליגרף. השופטים קבעו כי הם מכבדים את הסכמת הצדדים. יש כאן הכפפה של השופטים לביהמ"ש העליון) זה מחדד את היכולת של הצדדים להתנות בהליך המשפטי. השופט בך (מיעוט): ישנה בעיה להכריע במקום בו יש ראיות (אם אין ראיות, אז הסכמת הצדדים היא בסדר) שסותרות את הפוליגרף של הצדדים. פסיקה לפי הפוליגרף סותרת את תפקיד השופט.     

גבולותיה הדיוניים של הפשרה- שיטת ת"ק ור' שמעון בן מנסיא
המקורות דנים במגבלות הדיוניות שלאחריהן אין מקום לפשר בין הצדדים, אלא יש הכרח לפסוק לפי דין. על פניו, עצם המגבלה הינה מוקשית! שכן, הפשרה נועדה לקדם את ערכי השלום והאמת (שיטת ר"י בן קרחה) - ועל כן, היה מקום שלא להגבילה כלל. בתוספתא סנהדרין מובאת מחלוקת בין ת"ק לר"ש בן מנסיא לעניין המועד שלאחריו לא ניתן לבצוע.
"נגמר הדין אין רשאי לבצוע... ר' שמעון בן מנסיא אומ' פעמים יבצע אדם פעמים אל יבצע אדם כיצד שנים שבאו אצל אחד לדון עד שלא שמע את דבריהם ואם מששמע את דבריהם ואינו יודע להיכן הדין נוטה רשאי שיאמר להם צאו וביצעו אבל מששמע את דבריהם ויודע להיכן הדין נוטה אינו רשאי שיאמר להם צאו וביצעו כגון דכת' פוטר מים ראשית מדון ולפני התגלע הריב נטוש עד שלא נתגלה הדין אתה רשאי לנוטשו משנתגלה הדין אין אתה רשאי לנוטש". 
שיטת ת"ק - משנגמר הדין אין לבצוע. בבבלי סנהדרין מובאת שיטת רב לפיה "גמר דין" הינה המועד בו הדיין מורה למתדיינים מי מהם הוא החייב ומי מהם הוא הזכאי (היכי דמי גמר דין? אמר רב יהודה אמר רב: איש פלוני אתה חייב איש פלוני אתה זכאי). משמע, שלפי שיטה זו - ניתן לבצוע לשיטת ת"ק עד לאמירת: "פלוני זכאי, אלמוני חייב" (שיטת רש"י).

התוס' על אתר מציעים להבין את שיטת רב כביטוי לשלב מקדים לאמירה בדבר זהות החייב והזכאי. כלומר, להבנת התוס' - מן השלב בו השופט הגיע למסקנה בדבר זהות החייב והזכאי, הרי שמתקיים שלב "גמר הדין" עליו קרא ת"ק כי אין לבצוע ממנו והלאה ("דכיון  דנתברר כל כך אין להטעותו לעשות פשרה"). כלומר, שלב "נגמר הדין" לשיטת התוס' הוא מוקדם לשלב בו דגל רש"י.

סיבתם של התוס' היא, כי בשלב כה מאוחר אין לדיין להציע פשרה משום שיש בהתנהלות זו פגם מוסרי מצד הדיין, משום שהוא מוביל להטעיית הצדדים, שכן הצדדים נותנים אמון בדיין שאם מציע הוא פשרה - הצעתו נובעת מתוך כדאיות לצדדים, ולמעשה בשלב כה מאוחר של הדיון הוא מנצל את אמון הצדדים ומציע פשרה שאין בה הדדיות מלאה, שהרי בהיעדרה האחד היה זכאי בכל ("שאילמלא היה יודע שנתברר דינו לזכות לא היה מתרצה לפשרה בשום ענין").

כמו"כ, דוחים הם את הבנת רש"י בכך שאין כל חידוש בהבנת שיטת ת"ק כמורה שאין לבצוע לאחר שנחתם הדין - שהרי ברור שלא ניתן לבצוע לאחר שנפסק הדין. לכן גורסים התוס', כי יש להבין את שיטת ת"ק כמורה שאין לבצוע בשלב מעט מוקדם לגמר הדין, בניגוד להבנת רש"י- בשלב הזהות, ולא בשלב שלאחר הקראת פסק הדין.
כי יש מצבים בהם ניתן להציע פשרה אחרי מתן פס"ד, במצב בו השופט אומר כי הפס"ד הקיים לא יביא לצדקה ולשלום בין הצדדים ולכן עדיף הפשרה.

נימוק נוסף לאיסור הצעת פשרה ממועד גמר הדין (בין אם לשיטת רש"י ובין אם לשיטת תוס') הוא הרצון למנוע זלזול בדין. לפי תוס' הדגש הוא מניעת זלזול בדיין עצמו, בעוד שלפי רש"י מדובר במניעת זלזול במשפט. 
כמו"כ, ניתן להציע נימוק פרוצדוראלי. לפיו, משנסתיים הדיון והגיע הדיין לכלל החלטה או שכבר נתן פסק דין - הרי שסיים השופט מלאכתו השיפוטית ואין לו עוד מעמד להציע פשרה. 

שיטת ר"ש בן מנסיא - משיודע הדיין לאן הדין נוטה - אין לבצוע. קודם לכן - ניתן לבצוע. התלמוד לא אימץ עמדה זו, אלא את שיטת ת"ק.
בשו"ע נפסק, כי מצווה להציע לבעלי הדין פנייה לפשרה עוד קודם לשמיעת טענותיהם ע"י הדיינים. ליפשיץ רואה בקביעה זו ביטוי לשלושה גורמים:

"מצוה לומר לבעלי דינים בתחלה: הדין אתם רוצים או הפשרה; אם רצו בפשרה, עושים ביניהם פשרה. וכשם שמוזהר שלא להטות הדין, כך  מוזהר שלא יטה הפשרה לאחד יותר מחבירו. וכל בית דין שעושה פשרה תמיד הרי זה משובח. במה דברים אמורים, קודם גמר דין, אף על  פי ששמע דבריהם ויודע להיכן הדין נוטה (נגד שמעון בן מנסיא) , מצוה לבצוע. אבל אחר שגמר הדין ואמר: איש פלוני אתה זכאי,     איש פלוני אתה חייב,     אינו  רשאי לעשות פשרה ביניהם. אבל אחר, שאינו דיין, רשאי לעשות פשרה ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט".  שולחן ערוך חושן משפט סימן יב
1. מעמדה של הפשרה במשפט העברי - זוכה למעמד כשל דין.

2. רצון לקדם את הפשרה כבר מתחילת הסכסוך.
3. גבולותיה המהותיים של הפשרה -  לפשרה יתרון ותחולתה אינה כרוכה בהתנהלות הצדדים בהמשך ההליך השיפוטי ביניהם. שכן גם אם בעתיד יתברר שאין מקום לפשר, עדיין אין בכך כדי לפסול את האפשרות לפשר.
עוד הורה השו"ע, כי מצווה לבצוע גם אם יודע הדיין לאן הדין נוטה (אימוץ הלכת התלמוד בדחיית שיטת ר"ש בן מנסיא). עם זאת, במידה והדיין הורה: "איש פלוני חייב, איש פלוני זכאי" - אין לערוך עוד פשרה בין הצדדים. כלומר, אימץ השו"ע את שיטת רש"י בהבנת ת"ק בדבר "גמר הדין". לסיכום- שו"ע פוסק כת"ק לפי הבנת רש"י.
לדעת רש"י האיסור על הצעת הפשרה מאוחרת מכוון לזמן בו הדיין כבר הכריז על מי זכאי ומי חייב. ומדוע שיעשה זאת? כי יתכן מצב בו הוא חושש שאולי טעה בדין ואז יציע לצדדים פשרה. אז, אומרת הגמרא, אסור לו לעשות פשרה. ליפשיץ מציע אפשרות בה המקרה בו יתכן מצב שדיין מציע פשרה גם אחרי גמר הדין לפי רש"י (הכרזה על הזכאי והחייב כבר נעשתה). הצעתו היא שהדיין מציע פשרה משום שאומר לצדדים שעם פסק  הדין הנוכחי – שלום לא יהיה ביניהם. ערכי השלום והצדקה יעלמו מביניכם. הגמרא אוסרת זאת כי גבול בו ערכי השלום והצדקה לא ייכנסו למערכת. מדוע? כי גם דעת ר' יהושע שסובר שמצווה לבצוע, מכירה בכך שיש מחיר לפשרה. לפיכך הגמרא מציבה לכך גבול שעד אליו בעשיית פשרה "גדול החיובי על השלילי", אך ממנו והלאה (מהכרזת הדין והלאה) – כנראה שבדר"כ גם ככה לא יהיה צדקה ושלום – ובמקרים כאלה אנו מפסידים גם את מה שבדר"כ מפסידים בפשרה וגם את הדין המהותי. משמע – כשסיכויים להשגת שלום וצדקה בין כה כבר נמוכים מאוד (אחרי הכרזת הדין) – אזי באופן גורף לא נתיר פשרה, גם עבור אותם מקרים בהם אולי כן ניתן יהיה להשיג שלום, משום שהסיכון לא שווה את זה. רוב הסיכויים שלא נשיג שלום -–ואז לא משתלם לנו לוותר על ערכי הדין החותך עבור פשרה שמטרתה היא השגת שלום.

ליפשיץ מציע שני רציונאלים לאי-מתן האפשרות להציע פשרה בשלב גמר הדין:

1. זלזול בדין.
2. גבול דיוני – עד כאן ותו לא.
מאידך, דעת הב"ח היא כשיטת התוס'. זאת משום ש"צריך להחמיר" (תוס' 'מחמיר' כי הוא בעצם נותן פחות זמן לדיין לעשות פשרה- כבר מזהות הצדדים אסור לעשות פשרה) בין שתי הדעות החלוקות בהבנת שיטת ת"ק. הש"ך אינו מקבל את שיטת הב"ח, שהרי "מצווה לבצוע" ולכן אין להחמיר כשיטת התוס'. לשיטתו, יש להעדיף את מצוות עריכת הפשרה המחייבת את דחיית שיטת תוס' ואימוץ שיטת רש"י המקנה לדיין פרק זמן ממושך יותר לעריכת הפשרה. כמו"כ הצביע הש"ך על העובדה, כי רוב הפוסקים הורו כשיטת רש"י ופסיקת השו"ע.   
במילים אחרות: הב"ח סבור שצריך לפסוק את מה שמוקדם יותר. הוא אומר שיש כאן איסור להציע פשרה לאחר גמר דין. וכדי לא לחשוש מפני איסור, צריך לפסוק רק כאשר עוד לא התגבשה דעתו של השופט. כי יש כאן איסור, ואני רוצה לדעת שאני לא עובר איסור- ברגע שהדיין יודע את גמר הדין אז שלא יציע פשרה.

ב"ח סימן יב- ז. אבל כשכבר גמרו הדין לומר לו איש פלוני אתה חייב שבועה אינו רשאי לעשות פשרה. דכיוון דכבר גמרו הדין לפסוק שבועה אם חוזרים הדיינים ועושים פשרה נראה כאילו לא דנו דין אמת וגם בזה נכון להחמיר.  








ואין דבריו נכונים ע"ש, גם חומרא זו קולא הוא והעיקר כמו שכתב בטור. (ש"ך סימן יב ס"ק ז)

ש"ך חושן משפט סימן יב ס"ק ד - (ד) ואמר איש פלוני כו' - והב"ח [סוף סעיף ג'] כתב דיש להחמיר כהתוספות [סנהדרין ו' ע"ב ד"ה נגמר]. ולא נהירא דהא מצוה לבצוע, וכן נראה עיקר כרוב הפוסקים:

לפי הש"ך, אנחנו לא רוצים להפסיד את המצווה הזו. היא תמיד מצווה, ותמיד ננסה לעשות אותה. הש"ך לא מקל, הוא פשוט רוצה "להחמיר" בענייני הפשרה. הב"ך התמקד באיסור, והש"ך עונה לו- תסתכל במבט רחב יותר, הנושא שעוסקים בו הוא 'מצוה לבצוע', אתה פוגע במצווה שנפסקה להלכה והש"ך יוצא נגד פגיעה במצווה. 

אפשר לטעון שהב"ח רוצה "לברוח" מגזל. אפשר לומר שכל פשרה היא סוג של גזל. אך המרצה טוען שזה לא הכי נכון כי בכל פשרה יש הסכמה בין הצדדים- ואז ממילא אין כבר גזל. ר' אליעזר המקלל- מדובר בביטויים שלא אומרים שיש כאן גזל. אלא הגזל כפי שהוא- הוסר מן השולחן.

'רוב הפוסקים'-הכרעה לפי רוב
לפי הש"ך, רוב הפוסקים הולכים כרש"י, והמיעוט הולכים כתוספות, ולכן הולכים כרש"י. הדבר הטריוויאלי הזה- אנו נציג חיסרון בעניין הזה. איך נציג את זה?

בפסיקתו בשולחן ערוך הביא רבי יוסף קארו בדרך כלל את דעת הרוב מבין שלושת עמודי ההוראה: הרמב"ם, הרי"ף, והרא"ש.  אולם כאשר רק שניים מבין הפוסקים הכריעו בנושא מסוים, והיו חלוקים ביניהם, הוא צירף את דעות הרמב"ן, הר"ן, הרשב"א, המרדכי והסמ"ג והכריע כדעת הרוב.
המרצה טוען שהשימוש ברוב כאן איננו רוב, כי הוא רוב וירטואלי- אני מביא את הרוב, אבל זה לא רוב שהיה לו שיג ושיח אחד עם השני. הרמב"ם היה תינוק כשהרי"ף נפטר, הרא"ש בכלל מאוחר לשניהם. יש כאן רוב שלא מקיים דיון בתוכו. רוב כמותי. יש כאן חוסר שביעות רצון מן הרוב. במקום שבו התורה אמרה 'אחרי רבים להטות' שזה ביה"ד- שם קודם כל מתאפשר דיון בין הדיינים, אך לא רק שהם יכולים לעשות דיון, הם גם חייבים לקיים דיון. יש עליהם חובה. כאשר אנו רואים את החובה על ההדיינות- במקום שלא היה הדיינות, הרציונל של הרוב נפגע. הכל מושתת על רוב שקיים דיון. 
הצד השני לעניין הזה- יש חשש מפני השפעה שאנו לא רוצים אותה- בדיני נפשות אנו רוצים להבטיח שלא תהיי השפעה כזו- פותח הדיון יהיה ה"'קטן" כי אם ה"גדול" יפתח אז זה ישפיע על הדיון. איסור בסיסי להטיית הדין - "לא תענה על ריב לנטות" - למעשה, מדובר באיסור תורה להגרר אחר דעות שופטים אחרים - על הדיין לגלות עמדה עצמאית  בדיון. "פותחין לזכות" - בדיני נפשות - המו"מ בין הדיינים נפתח בהצגת העמדה המזכה את הנאשם. הרשעת פה אחד - בדיני נפשות הכרעת פה אחד ללא דעה מזכה איננה תקפה. "איני יודע" - במסגרת מו"מ בין הדיינים, בין אם בדיני נפשות ובין אם בממונות - רשאי הדיין לומר: "איני יודע". כלומר, הדיין יכול שלא לגבש דעה. חוק שיפוט צבאי- חובה שהזוטר יפתח ראשון (זה שלא משפטן). מאוטנר אומר שעדיף שלא יהיה דיון בין השופטים, בגלל החשש מפני השפעה שלילית.

אותו ש"ך אומר במקום אחר את הטיעון הבא: מה קורה כאשר יש רוב שמצביע בעד אותה תוצאה אבל הרוב עצמו חלוק על הנימוקים לפסק הדין? אז על 'רוב מנימוקים שונים' אומר הש"ך, שאכן מכריעים רגיל, ברוב כך, אך כאשר יש מחלוקת בין רוב הפוסקים לבין המיעוט כאשר הרוב מקל בעניין שהוא איסור תורה (מנימוקים שונים)- במקרה כזה אי אפשר לסמוך על הרוב. בגלל שיש לרוב הזה עוד מגרעה- שהוא רוב וירטואלי (רוב בין דורות ולא בפאנל). יוצא מכאן שגם הש"ך מבין את הבעייתיות והפגם שיש בהחלטה לפי "רוב וירטואלי". המשפט הישראלי מורה, כי דעת הרוב היא שתכריע. זאת אף אם נימוקי שופטי הרוב שונים, כעולה מס' 80 לחוק ביהמש
פשרה- לא לפי רוב (רוב לא יכול לבטל מיעוט)
רואים בכמה ראשונים (בעלי התוספות על הסוגיה, המרדכי, בעל הנימוקי יוסף)- הם מדברים באותה שפה- והם אומרים שגם אם הולכים על ההצמדה, על ההיקש, בין דין לפשרה (נגיד אם דין צריך להיות 3 דיינים אז גם השלושה)- דהיינו אם יש 3 דיינים ונחלקו הדעות בין הרוב לבין המיעוט- הולכים אחרי הרוב, "אחרי רבים להטות". אותם ראשונים אומרים שאם מדובר בפשרה אז לא הולכים אחר רוב דעות, ההכרעה צריכה להיות "עד שיאמרו כולם דבר אחד", דהיינו- צריך פה אחד. כמו שמושבעים זה פה אחד, גם כאן חייבים כאן פה אחד. גם אם נוקטים את ההיקש הזה, לעניין ההכרעה לא נקיש, וצריך פה אחד ולא סתם רוב כמו בדין. אנו ננסה להתחקות אחר הרעיונות האפשריים שעומדים בבסיס הדרישה של "עד שיאמרו כולם דבר אחד".

מה יכולה להיות מוטיבציה לומר רעיון כזה? 

מסכת עבודה זרה דף עב- מו"מ בין מוכר וקונה. אין הסכמה על המחיר. אז הם פונים על 3 שמאים, והם אומרים שמה שהשמאים יכריעו- כך יהיה. דהיינו נחתמה העסקה, ורק המחיר נשאר לקביעה- וזה ייעשה ע"פ השמאים. התלמוד אומר כך: "כדשיימי בי תלתא"- כפי שישומו שלושה, אפילו תרי מגו מתלתא (אפילו 2 מתוך שלוש זה מספיק), אך אם זה כך: "כדאמרי תלתא" (כפי שיאמרו שלושה)- עד שיאמרו שלושה. ממה נובע השוני? הפרשנות המקובלת של רש"י אומרת שיש כאן אומדן דעת הצדדים מתוך נוסח ההסכם. "כדשיימי"- שומת בי"ד (בי- בית דין של שלושה), ואז זה עובד כמו בי"ד. אך אם במפורש סטו מהשומה, ומהעניין של בי"ד, אלא סתם כפי שיאמרו שלושת השמאים- צריך שתהיה הסכמה מלאה. אולם- מה הקשר לפשרה? הרי אין ניסוח שונה והסכמה בפשרה! פשוט מציעים פשרה,אין שינוי לשון החוזה!! החוזה הוא אותו חוזה. 
בעיה: התוספות הם שאמרו שבפשרה אנו זקוקים לפה אחד והם אלה שהפנו אותנו למקור זה – אך לא ברור איך הסוגיה הזו יכולה להוות מקור לכך שנדרש בפשרה פה אחד?

המרצה אומר: שההשואה היא בין החריגות של העניין. גם פשרה וגם "כדאמרי" אלו הליכים חוץ דיוניים. ומכיוון שבהליך דיוני יש מימד גדול של אובייקטיביות ולוגיקה- אז הולכים אחר הרוב. אך בהליך חיצוני- יש שק"ד מופרז מאוד, ולכן צריך הסכמה של כל האנשים כאן. אין כאן דברים ברורים ולכן צריך קונסנזוס. דהיינו השימוש ברוב מול מיעוט בדין הוא מנגנון שבא ואומר שהרוב מבטל את המיעוט. דהיינו הרוב שמע את המיעוט והוא קובע שהמיעוט טועה. המונחים של 'צודק' ו'טועה' לא שייכים בהליך של פשרה. זאת משום שבפשרה שק"ד הוא כ"כ רחב ולא מוגדר שאין וויכוח בין הצדדים. אין 'טועה', אין 'צודק', ממילא הרוב לא יכול לבטל את המיעוט. יש כאן אינטואיציות, אומדנא- איך אפשר להתווכח על כך? כאן לא יכולים לומר שהרוב מבטל את המיעוט. 

נחבר לזה דברים שאנו כן מוצאים אצל הראשונים שמתייחסים לרעיון הזה של 'רוב ומיעוט'- מסכת בב"ק- שמואל אומר שאין הולכין בממון אחר הרוב. והאמירה הזו מתמיהה- דהיינו בדין האזרחי המשקל של רוב אינו משקל משכנע מספיק זה דבר לא מובן. אך הדברים נאמרו ברוב במציאות- למשל כשרוצים לפרש חוזה, ויש מחלוקת, אז אפשר לומר שרוב העסקאות שנעשות כאן במקום הם עסקאות מסוג מסויים, ולכן יש לפרש את החוזה ע"פ רוב העסקאות. על דבר כזה אומר התלמוד- לא, זה לא מספיק רוב, אלא צריך הסכמה מלאה.  אז למה רוב דיינים כן מספיק טוב ובעניין האנשים במקום זה לא מספיק רוב? תשובה- אחת ההבנות של הפער בין הדיינים לבין רוב העסקאות- עוסק ברוב שיכול לבטל את המיעוט. בעסקאות- אין קשר בין הרוב לבין המיעוט, אין השפעה בין אחד לשני. אין משמעות לרוב שמבטל את המיעוט. אך בדיינים יש יחסי גומלין בין הרוב למיעוט, והדיין שמע את דעת המיעוט, חולק על דעת המיעוט ומבטל את המיעוט. עניין זה של רוב לא שייך בעסקאות, כי אין דיבור בכלל בין הרוב למיעוט בעסקאות. דהיינו רוב ומיעוט בפשרה- אין לזה משמעות. ולכן הרוב לא גובר וצריך הסכמה מלאה.
שני עניינים יש כאן:

1. הנתיב הראשון הוא הנתיב הערכי- צדדים שרוצים שלום לא רוצים שבסוף יגידו להם שהרוב החליטו נגד המיעוט.

2. הנתיב השני- המנגנון של רוב ומיעוט בדין עובד על הרעיון שרוב מבטל מיעוט, וזה לא בא לידי ביטוי בפשרה. 

יש דרך נוספת להסתכל על הדברים, הרעיון של הרוב זהו חידוש שהתורה חידשה ב"אחרי רבים להטות" ואנו משתמשים בו רק במקום בו התורה אמרה אותו במפורש. הרוב זה לא ברירת המחדל, אלא ברירת המחדל היא הסכמה פה אחר, ואילו הרוב היא דרך דיונית שאנו משתמשים בה במקום בו יש הוראה מפורשת מהתורה לנהוג כך. כשאנו קוראים כך את התוספות, אז בעצם התוספות אומרים כי כדי ללכת בדרך הרוב שי לכך שתי דרכים (לחילופין): 1) התורה אמרה במפורש "אחרי רבים להטות". 2) הסכמת הצדדים. הם טוענים כי בפשרה אין ההסכמה הזאת. 

הדעה הזאת מתבטאת בצורה יפה אצל רבנו תם בתורת ניהול הקהילה, שהוא טען כי במשטר הקהילתי הרוב לא יכול לכפות את המיעוט. הוא הצריך הסכמה 'פה אחד', למרות שזה הפוך מההבנה של הדמוקרטיה של היום (שהיא לא 'פה אחד' מהסיבה השנייה- מהסכמה). נשאלת השאלה האם השיטה הזאת עבדה באיזשהי קהילה??? התפיסה שלו משקפת את העניין כי צריך הסכמה אחת של כולם עקורנית ללכת אחרי הרוב, אך במקום בו יש מיעוט, הסכמה כזאת לא תתקבל. 

ערוך השולחן- "רחוק הדבר" שהדיינים יגיעו לפה אחד. לכן הוא ממליץ לצדדים להתנות על הדעה הזו של הראשונים בפשרה צריך פה אחד. כיוון שזה לא פרקטי. שיתנו שהרוב יכריע. ההבנה של התוספות היא כנראה כי הסיכוי של הצדדים להשיג פשרה בדרך של דעה אחת הוא אפסי, אך בכך אנו מכוונים את הדיינים שיגיעו לפשרה בינהם (מהותית בין הצדדים, ופרקטית בין הדיינים). 

בפס"ד קעדאן הנשיא ברק אמר על הטענה "איך ייתכן שפס"ד כזה טעון יוצא כפה אחד?!" הוא אמר כי הוא דאג לפני שהם יכתבו את הפס"ד הם הגיעו לדעה אחת. בדין זה מעלה שאלות אתיות, אך בפשרה דווקא הדבר אפשרי. זה גורם לפשרה להיות מאוזנת.

חריגים לאיסור לפשר לאחר גמר דין
לכלל האוסר על פשרה לאחר גמר הדין כמה חריגים:

א. תיווך לפשרה ופשרה בהסכמה
הריא"ז (ר' ישעיה [דיטראני] אחרון זקן, מאה 13-14) הבחין בין תיווך לפשרה - הליך בו השופט מתווך בין הצדדים עד שמביאם להסכמה מוחלטת, לבין פסק על דרך הפשרה לפיו יכול השופט להציע לצדדים שיפסוק לפי פשרה ובתנאי שניתנה לכך הסכמה מוקדמת. לשיטת הריא"ז כלל סוגיית הפשרה במשפט העברי מתייחסת לפסק על דרך הפשרה ולא לתיווך לפשרה. על כן, לשיטתו, תיווך לפשרה יכול להיעשות גם לאחר שנפסק הדין. יתירה מכך, תיווך לפשרה לאחר שנגמר הדין הוא אף בגדר מצווה שכן יש בכך כדי להביא שלום בין הצדדים, אך לא ניתן להסמיך את השופט לפסוק על דרך הפשרה לאחר שנגמר הדין.  
ריא"ז חתם את דבריו במנהגו של אהרן להביא לשלום בין הצדדים. ניתן על כן להבין מכך, כי להבנתו גם ר' יהושע בן קרחה ור' אליעזר (המחלוקת הראשונית  - האם מצווה לבצוע או שמא אסור) לא חלקו כלל בנוגע לתיווך של פשרה, אלא רק בנוגע לפסק של פשרה. 

פסקי ריא"ז  (מהדורת מכון התלמוד הישראלי השלם, תשנ"ד) יט

ונראה בעיני שאין כל דברים הללו אמורין אלא כשהדיינין רוצין להטיל עליהן פשרה לפי הנראה בעיניהם ושלא מדעת בעלי דינין, אבל אם הם מודיעים להם טיב הפשרה ומפייסים אותם עד שהם מתרצים בדבר למחול אחד לחברו או לתת אחד לחבירו דבר ידוע אפילו אחר גמר דין ראוי לעשות כן, ובלבד שלא יהא שום צד הכרח בדבר אלא פיוסים ופיתויים וזו מצוה גדולה היא והיא הבאת שלום שבין אדם  לחבירו וכך היה עניינו של אהרן שהיה אוהב שלום ורודף שלום ומפייס בעלי דינין עד שמתרצים בדבר.

מדברי הריא"ז נשמע שברגע שהצדדים נותנים מנדט לשופט – הפשרה נעשית לפי ראות עיניו של הדיין. לדעת הריא"ז עם פשרה מוסכמת אין בכלל בעיה. כל הבעיה היא כשהדיינים אומרים לצדדים שיתנו להם סמכות לפסוק פשרה לאחר גמר הדין. לפני גמר הדין, לשיטתו אין בעיה עם עצם העובדה שהדיינים הם המעצבים את הפשרה. זה מקביל לסע' 79 (א) – לפסוק על דרך הפשרה ולא רק לתווך כמו בסע' 79 (ב). משמע שלדעת הריא"ז מושג הפשרה עליו מתקיים הדיון היא פשרה בעיצוב הדיינים, בהסכמת הצדדים, בדומה לסע' 79 (א).

לדעת הריא"ז אין בעיה לתווך לפשרה גם לאחר גמר הדין! זו טענה רדיקאלית. כל הדיון הוא על פשרה שנעשית בכפייה – והיא זו שאסורה לאחר גמר הדין. בסוף דבריו הריא"ז עושה מהלך מעניין: הוא לוקח את דמותו של אהרון הכהן, שתוארה כדבר מותר דווקא ע"י הדעה האוסרת פשרה (אסור לבצוע אבל לנהוג כאהרון מותר) – והוא מסביר אותה כך שאהרון היה מתווך לפשרה בכל מצב, גם לאחר גמר הדין. לעיל הבאנו שתי דעות בהסברת מעשיו של אהרון (ומדוע הם מותרים):

1. אהרון עשה פשרה מחוץ לביה"ד.
2. אהרון לא היה דיין.
הריא"ז לוקח את זה לכיוון חדש ואחר לגמרי: אהרון לא עשה מה שעשה מחוץ לביה"ד וכן עשה זאת כדיין – אלא שהוא לא בצע בכפייה אלא תיווך לפשרה. זה לדעתו מותר אפילו לפי הדעה שאוסרת לבצוע. לפיכך, לדידו לא יתכן שדווקא הדעה המתירה לבצוע ואוסרת אחר גמר הדין – תחמיר יותר מהדעה האוסרת לבצוע לגמרי, לכן כשהמתירה אומרת שאסור לבצוע לאחר גמר הדין – ודאי שלא מדובר בתיווך, שהרי זה (לשיטתו) מותר גם לפי הדעה המחמירה – והוא מוכיח את דבריו מזה שהדעה המחמירה אישרה לנהוג כאהרון הכהן (שלשיטת הריא"ז היה מתווך גם לאחר גמ"ד).

לחיים שפירא דעה רדיקאלית. הוא טוען שהמצווה לבצוע אין הכוונה בה תיווך וגם לא פסק – אלא כפייה לפשרה. חיים שפירא מביא גם את הריא"ז והוא מסביר שיש לקרוא את המשפט הראשון בריא"ז באותו אופן, שמדובר בכפיית פשרה – זה מה שאסור – וממנו יקפוץ לתיווך. משמע שלדעתו הריא"ז טוען שמה שאסור אחר גמ"ד זה כפייה – ומה שמותר (כמו אהרון) זה תיווך. ליפשיץ טוען כמובן שזה לא נכון אלא שהריא"ז מתכוון שמה שאסור זה פס"ד לאחר גמ"ד – ומה שמותר זה תיווך.

בפס"ד בנק המזרחי נ' ויקטוריה אפללו קרה הדבר הבא: הבנק תבע מאפללו 50,000 ₪ שהיא במינוס עליהם. השלום קבע 40,000 בלבד. מדוע? כי ויקטוריה טוענת שהמנהל הטעה אותו באומרו שא"א להפסיד בקרנות נאמנות. מה שמעניין הוא שהבנק לא קיבל את הטענה – אך פסק שלפנים משורת הדין על הבנק לשלם. זה וויכוח בין אלון שטוען שהשופט יכול להציע (בטח לא לכפות) לשמגר שטוען שלא (לפחות לא כשיטה אלא במקרים חריגים). עוה"ד מערער למחוזי ושם נקבע כמו בשלום בנימוק מרתק:

"לעיתים נוטה בית המשפט במקרים מיוחדים לסטות מהפורמליזם המשפטי ולפסוק על הבסיס של "לפנים משורת הדין", כפי שאירע במקרה זה. בנסיבות מיוחדות שנפרשו בפני השופטת המלומדת ניתן להבין ללבה ולהימנע מהתערבות בשיקוליה. לא בכדי הדבר הראשון שמבקש שלמה המלך מאלוהיו כשהוא מתבשר שעליו למלא תפקיד של שופט ולשפוט את העם הוא "ונתת לעבדך לב שומע, לשפוט את עמך, להבין בין טוב לרע, כי מי יוכל לשפוט את עמך הכבד הזה" (מלכים א' ג,ט). ואם מוצא שופט לנכון לפעול לפי תחושת הלב, מה לנו כי נתערב בכך?".
ב. מפשר חיצוני
הב"י מביא בשם האגודה, כי אדם שאיננו דיין רשאי לפשר גם לאחר גמר הדין, אך הדיין עצמו מנוע מכך. גם בתשובות הרשב"א מובא, כי ניתן לפשר לאחר גמר הדין. מדבריו עולה, כי ניתן לעשות כן גם ע"י דיינים, אלא שהכרח שאלה לא ישבו במותב שגמר את הדין. 
מצאתי כתוב בשם ספר אגודה דאדם שאינו דיין יכול לעשות פשרה אפילו לאחר גמר דין.

בית יוסף סימן יב

ובתשובות הרשב"א סימן אלף קי"ג כתוב בשם רבינו האי: 
שאם אחר שפסקו הדין הלך החייב ונתלה בשלטון כדי שלא לפרוע עומדים אחרים ופושרים ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט 





(שם) 
ג. פטור משבועה
השבועה משמשת את ביה"ד במקרים מסויימים לבירור גרסתו של בעל דין. התוס' סוברים, כי לכלל האוסר לפשר לאחר גמר הדין חריג במקרה של חיוב שבועה, בו ניתן לפשר כדי לפטור את הצדדים מחיובם בשבועה. כזכור, שיטת התוס' היא ש"גמר דין" הוא שלב מוקדם בו כבר הגיע הדיין למסקנה בדבר הדין הראוי. לכן נראה להבין שיטתם, כי כל זמן שנדרש הדיין לשבועה - לא הגיע הוא לכלל מסקנה סופית ולכן ניתן עוד לפשר בין הצדדים. 
למעשה, פסק הטור כי ניתן לפשר בין הצדדים כדי לפטור משבועה - גם לאחר גמר דין ממשי. מאידך, בהגהות אשר"י בשם הא"ז מובא, כי חריג זה חל רק מקום בו טרם נגמר הדין בפועל (טרם נאמר לצדדים: "איש פלוני אתה חייב, איש פלוני אתה פטור").
ומיהו כשמתחייבין שבועה זה או זה שרי למימר  להו לעשות הביצוע כדי ליפטר מעונש שבועה.
             





(תוספות ד"ה נגמר הדין, סנהדרין ו ע"ב)

ומיהו אם יש שבועה ביניהם רשאי לעשות פשרה ביניהם אפילו לאחר גמר דין כדי להיפטר מעונש שבועה. (טור סימן יב)

פשרה בכפייה

השו"ע פסק במפורש, כי מצווה לעשות פשרה - "וכל בי"ד שעושה פשרה הרי זה משובח". זאת ועוד, פסק השו"ע כי ניתן לפשר עד שאומר הדיין לצדדים: "איש פלוני אתה חייב, איש פלוני אתה זכאי". משמע, אימוץ שיטת רש"י. כמו"כ פסק שניים מהחריגים, בהם ניתן לפשר גם לאחר גמר דין: אחר שאיננו דיין ופטור משבועה. 

שולחן ערוך חושן משפט סימן יב סעיף ב: 
וכל בית דין שעושה פשרה תמיד הרי זה  משובח. במה דברים אמורים, קודם גמר דין, אף על פי ששמע דבריהם ויודע  להיכן הדין נוטה, מצוה לבצוע. אבל אחר שגמר הדין ואמר: איש פלוני  אתה זכאי, איש פלוני אתה חייב, אינו רשאי לעשות פשרה ביניהם. אבל  אחר, שאינו דיין, רשאי לעשות פשרה ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט.  ואם חייבו בית דין שבועה לאחד מהם, רשאי הבית דין לעשות פשרה ביניהם  כדי ליפטר מעונש שבועה.   
מן המקורות נראה, כי גם במסגרת החריג של פטור שבועה אין מורה ההלכה לביה"ד כי יכפה פשרה על הצדדים, אלא רק שיציע פשרה לצדדים. זאת, בהתאם לרוח הסוגיות והפוסקים שקדמו לשו"ע - לפיהם יש להציע פשרה ואין לכפותה.
הסמ"ע כתב, כי הדיין צריך לשכנע את הצדדים שהפשרה תיטיב עמם. מאידך, הט"ז כתב בשם המהר"ל, כי אין לרדוף אחר הפשרה יתר על המידה - אלא על הדיין להסתפק בהצעה: "אין דין בעיתו אי פשרה בעיתו" ואין לו להציג את הפשרה כעדיפה על פני הדין.  
הסמ"ע ספר מאירת עיניים – רבי יהושע פלק כ"ץ (פולין מאה ה- 16 – 17). תלמיד מהרש"ל והרמ"א. חו"מ סימן יב ס"ק ו'-
"דצריך הדיין להסביר לבעלי דינים שבפשרה נוח להם ולדבר על לבם אולי יסכימו על הפשרה".

הט"ז רבי דוד (בר' שמואל) הלוי, פולין  מאה ה -16 17. חתנו של הב"ח, סימן יב שם:
בשם המהר"ל "נראה שאין לרדוף כל כך אחר הפשרה, רק דאמרי להו אי דינא בעיתו" 
כך גם בתומים (ר' יהונתן אייבשיץ): כתב ששניהם [הדין והפשרה] שקולים לדיין, ואין אחד עדיף מחבירו ולכך אין לרדוף כל כך אחר פשרה, כפי דעת המהר"ל מפראג והוא הנכון.

ברבות השנים, עוצבו תקנות הדיון בבתיה"ד הרבניים לפיהן מתאפשרת פרקטיקה של שבועה. עם זאת בתיה"ד מתעלמים מכך ואינם מחייבים שבועה את בעלי הדין, ולמעשה החלו לראות בפשרה כלי אותו יש לכפות כדי לפטור משבועה. סיבת הדבר כפולה:

5. שטר הבוררות - לדעת ליפשיץ, בתי הדין מרשים לעצמם לעשות כן על סמך הנוסח שבכתב הבוררות המסמיכים לפסוק בין לדין ובין לפשרה. 
6. פשרה כמכשיר טכני - ביה"ד שינה את יחסו לפשרה מהליך הנושא מטען ערכי, לכלי טכני ופרוצדוראלי. למעשה, פרקטיקה זו בה נוקטים בתי הדין, הופכתם למעין שמאים של שבועות, שכן לפי שיקול דעתם קובעים הם כמה שוויה של שבועה שלא נאמרה, שאת תמורתה יש לשלם לצד שכנגד. פרקטיקה נוספת שעוצבה בבתי הדין ב-200 השנים האחרונות לפיה מכח פטור השבועה בתי הדין החלו לפשר באופן אוטומטי בחלוקת 1/3 לנתבע, ו-2/3 לתובע. המגמה זכתה לביקורת בידי ר' מלכיאל, בן המאה ה-19. 
בתי הדין הרבניים פירשו הלכה זו כך:

פד"ר ב' עמ' 297

ברם ביה"ד מצווים למנוע מחיוב שבועה בכל מידת האפשרות ויש להם הרשות גם לעשות פשרה בין הצדדים כדי להיפטר מעונש שבועה כנפסק בחו"מ ס' י"ב סעי' ב וש"ך סק"ז...

פד"ר ד' עמ' 320

אולם בהיות שהלכה פסוקה היא בחו"מ סימן יב סע' ב דאם חייבו ביה"ד שבועה לאחד מהם רשאי בית הדין לעשות פשרה ביניהם...

ליפשיץ מערער על פסקי דין של בתי הדין הרבניים. ראשית, בתקנות ביה"ד נאמר כך:

תקנות הדיון בבתי הדין הרבניים (תשנ"ג) פרק ח:

חוייב בעל דין להישבע, מפציר בית הדין תחילה בבעלי הדין לחזור מענין השבועה. לא חזרו בהם, מנסח בית הדין את השבועה בכתב...".

משמע שאין לכפות פשרה ואם הצדדים רוצים הם יכולים להישבע. בנוסף, מלשון השו"ע נשמע יותר שמדובר בתיווך לפשרה או מתן פסק פשרה בהסכמת הצדדים:

ואם חייבו בית דין שבועה לאחד מהם, רשאי הבית דין לעשות פשרה ביניהם...
במקרה של בתי הדין הרבניים ניתן לטעון כי מאחר והסמכות שלהם מקורה בשטר הבוררות עליו חתמו הצדדים קודם לכן, יש בסמכותם לכפות פשרה גם לאחר גמ"ד במקרה של חיוב שבועה. ליפשיץ מציע שזה מה שמקנה לבד"ר את הסמכות לכפות פשרה. 

אצלנו בסוגייה- רב אומר: הלכה כר' יהושע בן קרחה (מצווה). התלמוד מעמת הכרעה זו עם מסורת אחרת שיש לנו. המסורת היא על רב הונא:
תלמוד בבלי מסכת סנהדרין דף ו עמוד ב (המשך הסוגייה המרכזית שלנו):

אמר רב: הלכה כרבי יהושע בן קרחה. - איני? והא רב הונא תלמידיה דרב הוה, כי הוה אתו לקמיה דרב הונא, אמר להו: אי דינא בעיתו אי פשרה בעיתו. - מאי מצוה נמי דקאמר רבי יהושע בן קרחה? מצוה למימרא להו: אי דינא בעיתו, אי פשרה בעיתו. - היינו תנא קמא! - איכא בינייהו מצוה. רבי יהושע בן קרחה סבר: מצוה, תנא קמא סבר: רשות. - היינו דרבי שמעון בן מנסיא! - איכא בינייהו משתשמע דבריהן ואתה יודע להיכן הדין נוטה, אי אתה רשאי לומר להן צאו ובצעו.

חיים שפירא רואה בסוגיה הזו שהייתה תפיסה שהייתה תקופה שפשרה היא חובה, שכפו חובה (מצווה) לדעת ר' יהושע בן קרחה. למרות שכאן בסוגייה זה רק הווא אמינא. התירוץ של התלמוד לקושיא היא ש'מצווה לבצוע'- הכוונה היא מצווה להציע פשרה. חיים שפירא טוען שנעשה כאן שינוי של תפיסת הפשרה. במקור- הפשרה הייתה חובה, כפויה. ויש כאן שינוי של הפשרה- כאן זה הופך להיות הצעה. חיים שפירא טוען גם כי אין מנוס מהמסקנה הזו. דהיינו התלמוד מבין שהפשרה היא כפויה. היא חובה. המרצה לא אוהב את זה, הוא חושב ש'מצוה'- אפשר ללכת לשני הכיוונים. המרצה חושב- 'מצוה'- זה עדיפות. ראוי יותר. אך לא חובה כמו ששפירא טוען. ואז זה מסתדר עם קושית הגמרא 'איני' כי רב הונא לא העדיף.

חיים שפירא אומר כי אנו רואים כאן את ההתפתחות של הפשרה, בעבר היה צריך לכפות את הפשרה, ואילו התלמוד כשהוא מנסה לתרץ את מה המשמעות של "מצווה לבצוע" הם משנים את המשמעות לכך שהמצווה היא להציע את אפשרות הפשרה.

ניתן להבין את "מצווה לבצוע" בשתי דרכים: 1) תפקיד בי"ד הוא לשפוט את הצדדים בצדק. 2) בי"ד עושה את חובתו לא רק ע"י עשיית דין אלא גם ע"י עשיית הפשרה.

הפשרה כמנגנון לחלוקת זכויות - פשרה כפויה
הרב צבי הירש קלישר מאזניים למשפט ומשנה אחרונה יב, ב (ליסא, תרט"ו) מא.
 שבזמן שיש צד עשיית הישר וטוב נגד הדין תורה מצוה רבה לרדוף אחר פשרה ועל זה אמרו לא חרבה ירושלים… אבל כשאין שום צד לזכות המתחייב אף לפנים משורת הדין אז יש עול בפשרה שנזיק לזה חנם. על כן בתחלה עד שלא שמע דבריהם שיכול להיות שיהי' מן הסוג שיש עול בפשרה ע"כ יהיו שקולין כדעת מהר"ל רק שיפתח בשאלה, ואחר שמעו דבריהם ויראה הדיין שיש צד זכות לזה שמתחייב, מפאת הישר וטוב, אז יתאמץ בפשרה כסמ"ע.

משנה מסכת כתובות פרק י
מי שהיה נשוי שתי נשים ומכר את שדהו וכתבה ראשונה ללוקח דין ודברים אין לי עמך השניה מוציאה מהלוקח וראשונה מן השניה והלוקח מן הראשונה וחוזרות חלילה עד שיעשו פשרה ביניהם וכן בעל חוב וכן אשה בעלת חוב:
אדם שהיה נשוי לאישה אחת – היא הראשונה בזכויותיו שכן התחייב לה בכתובה. אח"כ נשא עוד אישה וגם לה נתן שטר כתובה ואח"כ מכר את שדהו. כמו בכל שעבוד יש סדרי קדימה וזה לפי סדר הזמנים. הראשונה דורשת את השדה ומוציאה אותה מיד השניה – כי היא קדמה לה. הלוקח (קונה, אדם חיצוני, שעשה עסקה עם האישה הראשונה) מוציא מידיה של הראשונה – כי בעלה מכר לו והיא כתבה לו שדין ודברים אין לה עימו – היא מוחלת לו על הזכות העודפת שיש לה כלפיו (כנראה שקיבלה עבור זה שכר כלשהו). השניה מוציאה מיד הלוקח – שכן היא לא וויתרה לו על זכותה הקודמת. וכך נוצר מעגל שוטה בין שלושת הצדדים. המעגל הזה ממשיך עד שהם יעשו פשרה ביניהם.
יש כאן מעגל שוטה שלא יכול להסתיים ללא פשרה. הפשרה מחוייבת לצורך הכרעה. אם אנו רוצים לאפיין את הפשרה שהמשנה מדברת עליה, אנו מדברים על שני אפיונים מרכזיים של הפשרה כאן:

7. לכאורה בי"ד לא קשור לכאן – הצדדים צריכים לעשות את הפשרה.
8. עד עכשיו הפשרה באה כאלטרנטיבה לדין, שערכים של שלום שולטים בה. במקרה שלנו אין כאן אלטרנטיבה למשהו אחר, כי אין אפשרות לקיים הליך של דין. הפשרה היא האופציה היחידה.
ר' משה מטראני [צפת, המאה ה- 16], שו"ת מבי"ט חלק ב סימן קכא (ברוקלין, תשכ"א)לג. 
ומ"ש (ומה שכתב) עדיין לא מצאנו דין שיהי' הפשר' בהכרח אישתמיטתי' מה ששנינו וחוזרים חלילה עד שיעשו פשרה (=משנתנו לעיל מכתובות) וכן גבי בונה כותל בחלקו ובא חברו לבנו' אצלו כתב הרמב"ם ז"ל פ"ג מהלכות שכני' ד"מגלגלין עליו דבר מועט כמו שיראה לדיינים" דהוי כעין פשרה ומעתה נראה הדין אמת כמו שכתבתי קודם.
לדעת המבי"ט, משנתנו לעיל מוכיחה שיש מצב בו הפשרה היא מוכרחת. הוא טוען ש"הכרח" זה, משמעו שיש לביה"ד זכות לכפות פשרה. יש מקרים בהם הדין איננו בינארי. הוא מביא עוד ראיה מהלכה בה הרמב"ם פוסק שביה"ד יכול "לגלגל דבר מועט" על אחד הצדדים, ללא הסכמת הצדדים, רק ע"פ ש"ד הדיינים, שזה כעין פשרה. עולה אפוא, כי הפשרה איננה אלטרנטיבה לדין, או קרובה לדין, אלא חותכת את הזכויות ומחלקתם בצורה כפוייה בין הצדדים. 

לדעת ליפשיץ יש כאן הצהרה של ביה"ד שבעצם אומר לצדדים: דעו שבמקרה זה אין דין שאפשר להכריע על פיו ולכן אני מכריע ע"פ שיקול דעתי במעין פשרה.
תוספתא בבא קמא ב' י'
היה אחד מהן טעון ואחד רכוב מעבירין את הטעון מפני הרכוב (הרכוב מנצח). אחד טעון ואחד ריקן מעבירין את הריקן מפני הטעון (הטעון מנצח)… היו שניהן טעונין שניהן רכובין שניהן ריקנין עושין פשרה ביניהם וכן שתי ספינות …שתיהם פרוקות ושתיהן טעונות עושות פשרה ביניהן. 
התוספתא מתארת מצב שבו גמלים עוברים בשביל צר וארוך, כאשר ברור שכשמישהו מתחיל לצעוד בו – אף אחד לא יוכל ללכת בכיוון ההפוך עד שיסיים אותו. אם אחד הגמלים טעון סחורה והשני רוכב על הגמל – מעבירין את הטעון מפני הרכוב. אם היה אחד ריק ואחד טעון – מעבירים את הריק מפני הטעון. אך מה אם שניהם אותו דבר (ריק/רכוב/טעון)? עושים פשרה! אולם בתוספתא לא מוזכר שניתן לכפות את הפשרה על הצדדים.

סנהדרין לג
דריש לקיש רמי: כתיב +ויקרא י"ט+ בצדק תשפט עמיתך וכתיב +דברים ט"ז+ צדק צדק תרדף, הא כיצד? כאן - בדין מרומה, כאן - בדין שאין מרומה. רב אשי אמר:מתניתין כדשנין. קראי; אחד לדין ואחד לפשרה. כדתניא: צדק צדק תרדף - אחד לדין ואחד לפשרה. כיצד? שתי ספינות עוברות בנהר ופגעו זה בזה…וכן שני גמלים שהיו עולים במעלות בית חורון ופגעו זה בזה, אם עלו שניהן - שניהן נופלין, בזה אחר זה - שניהן עולין. הא כיצד? טעונה ושאינה טעונה - תידחה שאינה טעונה מפני טעונה. קרובה ושאינה קרובה - תידחה קרובה מפני שאינה קרובה. היו שתיהן קרובות, שתיהן רחוקות - הטל פשרה ביניהן, ומעלות שכר זו לזו.
ריש לקיש משווה בין שני פסוקים: אחד אומר 'בצדק תשפוט' – נשמע כמו דין יבש. 'צדק צדק תרדוף' – נשמע כמו שאיפה גדולה להשיג הסכמה ופשרה. איך זה מסתדר? כאן בדין מרומה (שהשופט חש שמרמים אותו- ואז זה 'צדק צדק תרדוף) וכאן לא (כשמדובר על הליך רגיל- 'בצדק תשפוט את עמיתך'). לעומת זאת, רב אשי מסביר שאחד לדין ואחד לפשרה (פסוק אחד לדין ופסוק שני לפשרה או המילה צדק הראשונה בפסוק לדין והשניה לפשרה...). דהיינו מדובר על פשרה כפויה. כיצד עושים פשרה זו?

אם יש אחת שטעונה/קרובה – הן קודמות. אם לא והן זהות – "הטל פשרה ביניהן" – אחת תעבור ראשונה והאחרת תפצה אותה. אך עדיין – מי תעבור ומי תשלם? אולי עושים מכרז בו מי שמוכנה לשלם יותר – תעבור ותשלם. אפשרות אחרת היא ע"י הגרלה. למעשה, בהמשך הסוגייה הורה התלמוד, כי משום שמבחינה משפטית טהורה אין לאחד עדיפות על השני, הרי שיש להטיל פשרה (=פשרה כפויה) ולהורות לכל צד להעלות שכר לצד שכנגד בגין המעבר הנדחה. משמע, כיוון שנקודת המוצא היא, כי בין הצדדים מצב של שוויון - הפשרה הצודקת היא, כי האחד אמנם יזכה לעדיפות - אך חייב הוא לשלם לצד שכנגדו. אך כיצד ייקבע מי משני הצדדים יזכה לעדיפות? הראשונים מציעים כמה פתרונות:
1. שיקולים כלכליים של הצדדים - הצד שיחפוץ יותר - ירכוש את הזכות מן השני.

2. הגרלה בין הצדדים.
נפתלי צבי יהודה ברלין (הנצי"ב מוולאזין, מאה ה- 19 ) שו"ת משיב דבר (ירושלים, תשכ"ח) חלק ג' סימן י'
אם הדין אינו יכול להביא לידי שלום, ההכרח לעשותו פשרה ועל כיב"ז תניא בסנהדרין (דף ל"ג) צדק צדק תרדוף אחד לדין ואחד לפשרה כיצד שני ספינות כו'. וקשה מאי כיצד וכי לא ידענו מאי פשרה. אלא משום דלא משכחת אזהרה על הפשרן אלא באופן שכופין לעשות פשר. דאלו בכל פשרה שלא נעשה אלא ברצון בע"ד, הרי מסתמא יודעים ובטוחים בשני הפשרנים שלא יטו הפשרה לצד אחד יותר מחבירו. ואם לא חשו לכך הרי אינהו דאפסדי אנפשייהו. ולא שייך ע"ז אזהרת התורה. אלא ע"כ מיירי באופן שכופין לעשות פשרה. וא"א להעמיד על הדין. מש"ה שואל התנא כיצד כופין לעשות פשרה. ומפרש כגון שתי כו'. וע"פ עומק הדין אין לנו במה לכוף את שאינה טעונה שתלך לאיבוד. אלא עומק הדין ילכו שניהם ויהיו שניהם נטבעים או מי שיגבר ויטביע את השני והוא ינצל. אבל אין זה משפט שלום. מש"ה כופין על מדת הדין ומחויבין לעשות פשרה.
הנצי"ב מתייחס למקרה בו יש סכסוך בין קבוצות, ואם ננסה לערוך בירור לפי הדין, אין סיכוי שיהיה שלום בין הצדדים הללו. למשל, הוויכוח על כביש בר-אילן. האם הוא צריך להתבצע בביהמ"ש והוא יקבע מה זכותו של ציבור חילוני לנסוע בכביש בתוך שכונה חרדית – אך בכך למנוע את האפשרות שישרור שלום בין הצדדים. 

הנצי"ב שואל – האם לא ידענו מה זו פשרה שהגמרא מסבירה לנו איך עושים זאת? אלא כשהתורה דיברה על פשרה (צדק צדק תרדוף) – היא התכוונה לכפיית פשרה! שהרי כששני צדדים מתפשרים – זה על אחריותם וככה"נ הם ישימו לב שאין אחד מרוויח יותר מחברו. לעומת זאת, השאלה של הגמרא היא – מתי יכול בי"ד לכפות פשרה על הצדדים? באיזה מקרים? על זה עונה הגמרא "כמו שתי אניות ...' ". הנצי"ב מדבר על שתי אוניות שאחת טעונה ואחת לא ובכל זאת טוען שאין כאן דין! יסודות דיני הקניין לא מכירים בהבדל בין טעונה לריקנית! לא רק המקרה בו שתיהן זהות מצריך פשרה אלא גם במקרה שאחת לכאורה עדיפה – ע"פ עומק הדין – אין לנו במה לכוף את שאינה טעונה כדי שתוותר! גם זו פשרה כפויה... מדוע שם נדרשת כפיית פשרה? משום שללא כפייה כזו – לא יהיה שלום בין הצדדים, אוניה אחת תטביע את חברתה וכו' אבל משפט שלום לא יהיה שם. לכן כופים על מידת הדין ומחוייבים לעשות פשרה.

טענת הנצי"ב: הרגע שדין אינו מוביל לשלם – אין אפשרות להשתמש בדין הזה. לכן, לא מאפשרים לאוניות להשתמש בזכויותיהן הבסיסיות ולהטביע זו את זו או לעמוד שם לעולם – אלא כופים עליהן להתפשר. במקור אחר אומר הנצי"ב:

הרב נפתלי צבי יהודה ברלין שו"ת משיב דבר (ירושלים, תשכח) חלק ג' סימן י'- ראה גם עמוד 9 במחברת
וכדאיתא בירושלמי מגילה פ"ג על הא דתנן באבות על שלשה דברים העולם קיים על הדין ועל האמת ועל השלום. נעשה דין נעשה אמת. נעשה אמת נעשה שלום. אבל אם הדין אינו יכול להביא לידי שלום. ההכרח לעשותו פשרה… והנראה דזהו מש"א חז"ל בפ' הפועלים שחרב ביהמ"ק [בית המקדש] על שהעמידו דבריהם על ד"ת [דין תורה]. היינו שלא רצו לוותר על הדין שאינו מביא לידי שלום וההכרח להתפשר. וכן הוא בכל מחלוקת שבין רבים לרבים א"א [אי אפשר] לקוות שצד אחד יכוף את הצד השני ע"פ ד"ת [על פי דין תורה] ותשקט המחלוקת. א"כ הטוב והישר לשני הצדדים שיעמידו כל צד מתוכם שני אנשים ועל הנבררים והבוררים אותם לדעת כי מחוייב לוותר מרצונו לצד שכנגדו למען אשר עי"ז [על ידי זה] יתקיים גם הצד שלו.
ההיגיון הפשוט- במשפט המודרני- השימוש במונח 'פשרה' הוא סוג של דגם אחר. זהו פיתרון מסוג אחר. במשפט שלנו יש טשטוש. כל מה שביהמ"ש פוסק זה נחשב פסק דין. אך אם ניכנס לעובי הקורה- נראה שהמשפט עושה פשרה, בכפייה. הרבה פעמים- פסקי דין חלוטים מכילים בתוכם פשרה בין הצדדים. 

פס"ד כנען- הפס"ד עם התמונה משוק הפשפשים ותקנת השוק. כל שופט מציג את העמדה שלו. תוצאת פסק הדין הייתה שהגברת שקנתה את התמונה מאבדת אותה והתמונה חוזרת למוזיאון, משום שתקנת השוק לא חלה על הקונה הזו. כשמגיעים לסוף פסק הדין- מגלים שהגב' מקבלת פיצוי. מאין הפיצוי הגיעה? למה שלא תסתפק בהשבת הכסף? המרצה סבור שיש כאן איזושהי פשרה כפויה- אך בפסק הדין לא נמצא את המילה 'פשרה'. אבל זה כן. אף אחד לא מספר לנו על זה, לא מרים את הלוט מעל הפשרה הכפויה הזו. ויש לא מעט כאלו.- אוניות, גמלים, מעגל שוטה. את ההבחנה התודעתית הם כן עושים.

ר' מאיר שמחה משך חכמה  על דברים טז כ' (ירושלים, תשמ"ב)קיא.
הך פשרה הוא במקום שאין דין על זה. לכן כיון שאין על זה דין, מצוה בפשרה והמצוה על בעלי הדין שבעלי הדין מצווים לפשר. אמנם במקום שיש דין, שעל פי דין אחד זכאי ואחד חייב, רק שבאים לדין אז אין הבעלי דינין מצווין לפשר רק ברצונם תלוי… רק על הדיין… אמרו בפרק קמא דסנהדרין  דמצוה לדיינים לאמר להם לפשר… ורק על פשרה במקום שיש דין , שהדיין עושה , פליגי תנאי אם רשות או מצוה אבל על בעל הדין במקום שאי דין מצוה לכולי עלמא לפשר.

הסבר: המשך חכמה כתב, כי ציווי התורה: "צדק צדק תרדוף" לפיו על הדיין לעשות צדק של פשרה - מורה, כי הדיין יכול לכפות על פשרה מקום בו אין דין. אך הוסיף המשך חכמה וכתב - במקרה שכזה - המצווה לפשר היא על בעלי הדין, ולכן על הדיין לכפות פשרה עליהם ('כופין על המצוות'). אך מקום בו יש דין (לפיו ניתן להתוות את הפסק) - הרי שהפשרה אותה יכול לערוך הדיין היא רק זו ההסכמית והפשרה במקרה זה (בו יש דין) היא מצווה על הדיין ולא על הצדדים. 

עוד הוסיף המשך חכמה, כי מחלוקת התנאים האם יש מצווה לעשות פשרה או שמא אין בכך מצווה - המדובר רק בפשרה הסכמית - כלומר, מקום בו יש דין. אך בסוגיות בהן אין דין מחייב - והפשרה איננה הסכמית, אלא כפוייה - בכך לא נחלקו התנאים כלל, אלא הכל מסכימים כי חובה להתפשר במקום בו אין דין. 

פשרה כפויה- דוג' מתקופת הראשונים ודוג' מתקופת האחרונים. 

תשובת הרא"ש כלל ק"ז סעיף ו'.
כל זה סברתי והארכתי להודיע שאין כח ורשות להוציא את הדין חלוק מתחת ידו, שצריך לגמור ולהשלים את הדין כדי להטיל שלום בעולם. ולכך נתנו חכמים רשות לדיין לפסוק לפי ראות עיניו-במקום שאין הדבר יכול להתברר בראיות ובעדיויות-  פעמים באומד הדעת ופעמים כמו שיראה הדיין- בלא טעם ובלא ראיה ובלא אומד הדעת, ופעמים על דרך פשרה.

הרא"ש- עומד דיין בדין ובפניו בעלי דין, והוא רואה שתוך כדי הדיון הנתבע לא משתף פעולה עם ההליך השיפוטי, הנתבע מעלים ראיות וכו'. לא מאפשר לברר את הסכסוך וכו'. במצב כזה, הדיין יכול היה לומר לעצמו שאני פוסק לפי מה שלפני- וזהו. אבל, יש כאן דין מרומה. אם הרמאי הוא התובע- אז קל לטפל בזה. אפשר להסתלק מן הדין. אבל כשהנתבע הוא המרמה- לא ניתן להסתלק מן הדין וזהו. כי זה פוגע דווקא בתובע.  הרא"ש מייצר כלים שיפוטיים עבור הדיין למקרה שכזה- לפסוק "לפי ראות עיניו". פעמים באומד הדעת ופעמים בדרך פשרה. יש התרת רסן של הכוח השיפוטי של הדיין. הוא מעמיד כוח לדיין לכפות פשרה של ממש. הרא"ש ראה הוא בכפיית הפשרה כלי בו יכול הדיין לעשות שימוש מקום בו הוא סבור שאין בכחו להגיע לכדי החלטה צודקת. תשובה זו אומצה גם בשו"ע. כך, פסק השו"ע, כי במצבים בהם הדין אינו יכול להתברר רשאי הדיין לכפות פשרה על הצדדים. 
בג"ץ  2222/99  אנז'ל (אורה) גבאי נ'  בית הדין הרבני הגדול ואח' פ"ד נד (5) 401. (לקרוא), בג"צ אומר לביד"ר כי בפס"ד של ביד"ר הם אומרים כי הם כפו פשרה. ביד"ר עונה כי במ"ע יש מושג של פשרה כפויה במקום בו הדין לא יכול להתברר. בג"צ מקבל את התשובה הזאת ומחליט ללמוד את הסוגיה (ולא חולק על הנקודה הזו במ"ע), אלא שהוא מגיע למסקנה כי במקרה הנ"ל לא היה צריך לכפות פשרה, כי כן יש דין ולא היה צריך להשתמש בפשרה הכפויה לפי המצב העובדתי (היה משהו אחר שהפריע לבי"ד לקבוע את הדין, שאנו נראה כשנקרא את הפס"ד).

שאילתות דרב אחאי גאון משפטים שאילה [נוספת] נח (ירושלים, תשכ"ח) שצד-ה
אם את הדבר הזה תעשה וצוך אלהי' ויכלת עמוד (שמות יח כג), גדול מכולם מי שמטיל שלום על ישראל שנאמר וגם כל העם הזה על מקומו יבא בשלום (שם). ואי לא אזיל ויליף [ואם לא הולך ולומד]  עליו הכתוב אומר רשע כגבה אפו בל ידרוש וגו' (תהלים י' ד').

אחד החששות מדיין הוא כי הוא יעשה פשרה במקום להיכנס לעובי הקורה. על הפסוק שיתרו אומר למשה: כי אם הוא ישמע לעצתו ויקים מערכת משפט בישראל יהיה לו יותר טוב. השאילתות דרב אחאי גאון אומר כי הדיין שמסוגל לעשות שלום בין הצדדים הוא הגדול מכולם. אך אם מדובר בדיין שלא הולך לברר את כל האמת, שאז הוא ייחשב רשע. הגדול מכולם לעומת הרשע נמצא על התפר שבין עשיית פשרה מתוך הסכמה אז היא טובה, אך במקום שהדיין עושה פשרה מתוך עצלות לבדוק את הפרטים לאשורם אזי הוא ייחשב רשע. וזה מה שהרדב"ז אומר- אם הפשרה לא הגיעה ממקום של בירור אמיתי של הדין- אתה מגונה, אתה רשע וכו'. 
ר' דוד בן שלמה אבן זמרא (מצרים-צפת, מאה ה- 16) שו"ת רדב"ז חלק ד סימן נד.
הדיין שנסתפק לו הדין מאי תקנתיה יסתלק ממנו וידין אותו אחר או ילך אצל חכמים אחרים וישא ויתן ויתברר ספקו ואם נפל ביניהם מחלוקת ילכו אחר הרוב ואם נסתפקו כלם יראה לי שיכריחו את בעלי הדין לקבל פשרה שזהו מכלל דין תורה שנאמר ועשית הישר והטוב ואין צריך לומר בזמן שהתובע נתרצה לקבל פשרה והנתבע אינו רוצה דרגלים לדבר דאינו רוצה בפשרה כדי שישארו המעות אצלו שהרי מן הספק אוקי ממונא בחזקת מאריה. 

בזמן של ספק- או שתדון אח"כ או שתלך ותברר אצל חכמים גדולים יותר (כלל לא ברור שזה אתי במשפט, וזה די חידוש). יש כאן מבט רחב על משמעות של תקדים. ואתה הולך לשים עכשיו אבן נוספת, ואת הלבנה הזו אתה צריך לשים אותה בחיל ורעדה- ולכן אתה צריך להתייעץ עם גדולים ממך. יש כאן מידה של ענווה. ואם יש מחלוקת בין החכמים- הולכים אחר הרוב. אם גם הם מסופקים כולם- הוא אומר שצריך להכריח את בעלי הדין לקבל פשרה. פשרה שנובעת מאי-ידיעת הדין. ניתן לומר שהתובע יפסיד- כי הוא לא הצליח להוכיח את הנטל. אך רדב"ז אומר שיש פשרה. 

למעשה, בפסד פדר-יא נעשה שימוש ברציונאל זה להצדקת נוסח המינוי: "בין לדין בין לפשרה". ליפשיץ סבור, כי יש בכך בעיה לוגית. שכן, אם המשפט קובע שלדיין יש סמכות לכפות פשרה על הצדדים - אין כל צורך בשטר הבוררות המסמיך את הדיינים לפסוק פשרה. ועל כן, סבור ליפשיץ כי סיבת ביה"ד הישראלי לדרוש נוסח זה בשטר הבוררות הוא רק כדי להצדיק את פסיקתו בעיני ביהמש המחוזי, מקום בו הפסיקה הרבנית אינה עולה בקנה אחד עם המשפט המהותי האזרחי.
גבולותיה המהותיים של הפשרה
האם העובדה שיש דין ברור בתיק שלפנינו, האם זו סיבה לאמירה כי אין מקום לפשרה?האם זה מחוץ לגבולות המהותיים של הפשרה?

ברור מתוך ההקשר כי לא מדובר בכפייה של פשרה, אלא מדובר על קבלת סמכות מהצדדים לפשרה לפי ס' 79א (שהם לא יודעים מה תהיה הפשרה, והדיין כן יודע). למה שצדדים ירצו פתרון שכזה על דרך הפשרה ולא את הדין? 1) יעילות- אך זהו טיעון שלא קיים כאחת המטרות של הפשרה במ"ע. 2) שלום, צדקה- הערכים של ר' יהושע בן קורחה. אלו ערכים שלא מתבטאים בדין אלא יותר בפשרה.

בשו"ת המהרשד"ם הורה, כי הדיין רשאי לפסוק על דרך הפשרה לפי שיקול דעתו, כל עוד לא נגמר הדין, גם אם ברור לו הדין (המדובר בפשרה הסכמית, ולא בכפיית פשרה). 
הנך רואה שאפי' שהדין ברור לדיין, יכול לפשר ביניהם בלא  דעתם כל עוד שלא גמר הדין".


( רבי שמואל די מדינה [שאלוניקי המאה ה- 16] שו"ת מהרשד"ם חלק חו"מ סימן קטז).
ברי, כי הדבר מחייב את בחינת היחס שבין הפשרה לדין המהותי, ובייחוד כשברקע הקביעה ההלכתית: "מצוה לעשות פשרה". על כן, יש בספרות ההלכתית עמדות הקובעות גבולות לפשרה. כך למשל:

9. שו"ת "אבקת רוכל" (הר"י קארו) - פשרה המזכה את החייב לפי דין הרי היא כגזל גמור. משמע, סטייה חדה מדי מן הדין המהותי הינה מהלך פסול לחלוטין. כלומר, לשיטתו, יכול הדיין לפשר ולסטות מן הדין - אך אין לו להפוך את הדין לחלוטין באמצעות הפשרה.
"שכשתהפך לזכות את מי שהוא חייב בדין אתה אומר כיוצא בדברים הללו וע"י כך נוטל קנין משניהם לעשות פשרה ביניהם כמו שיראה לך וזה גזל גמור".

                                               (רבי יוסף קארו שו"ת אבקת רוכל  (ירושלים, תש"ך) סימן יט.)

10. שו"ת המבי"ט - יש מצבים בהם אין לסטות מהדין המהותי כלל. לדעת ליפשיץ, מצבים אלה הם מקומות בהם שיקולים ערכיים מחייבים שלא לסטות מן הדין. דוגמאות לדבר:
1. דיני אישות (שו"ת נבחר מכסף) - כאשר בני הזוג נתקלים בקשיי פוריות אין לפרק את הקשר המשפחתי, אלא להעניק צ'אנס לשיקום המשפחה, תוך עריכת פשרה בדמות המתנת 10 שנים. מאידך, מקרה בו הבעל נטול כל יכולת - אין זה ראוי לערוך פשרה בין הצדדים, אלא יש לחתוך את הקשר ולגרש לבקשת הרעיה. 
העולה ממקור, זה, כי יש מקום לעריכת פשרה כאשר חפצה ההלכה לקדם ערכים מסויימים. עם זאת, מקום בו ערכים אלה לא יוכלו לבוא לידי מימוש כלל - אין מקום לפשרה.
"ואין כאן מקום לפשרה כי הנתבע פטור לגמרי וכל המחזיק להוציא ממנו טועה הוא וכל המחזיק שלא להוציא ממנו שום ממון הוא הדן דין אמת ומשפט צדק". 

                       (רבי משה בן יוסף טראני [צפת, מאה ה- 16] שו"ת מבי"ט חלק ב סימן קעג)
2. נקיון כפיים (שו"ת דברי מלכיאל) - יש לפשר רק כששני הצדדים מייצגים את עמדתם מתוך אמון מלא בצדקתם, וללא כל רצון לגזול את האחר. אך מקום בו ברור לדיין, כי התובע מעוניין לגזול מן הנתבע - אין לפשר כלל. 
משמע, אין לפשר כשהפשרה משמשת לעושק ולא לבירור. 

דהנה ידוע דרך הדיינים שמצדדים תמיד לפשר בכל דבר אשר יבוא לפניהם. והנה כשיבוא אחד לפני ב"ד ויתבע את אחד שגנב אצלו או גזלו בפרהסיא והדבר ידוע שאמת אתו, ורוצה שישיב לו את גזילתו. והדיין יאמר לעשות פשרה ביניהם הלא כל השומע יצחק לו באמרו כי לא די שאין קונסין אותו בעד גניבתו ועל שציער את חבירו עוד רוצה הדיין שישאר מן הגזילה תחת ידו ויהא חוטא נשכר. ופשרה שייכת רק היכא שכל אחד מהם חושב שהצדק אתו ואינו רוצה כלל לגזול את חבירו בזה יש מקום לפשר ביניהם…  וזהו שאמר ר"מ דהא דדרשינן מקרא דבוצע ברך שאסור לעשות פשרה קאי על פשרה כעין של יהודה ועל פשרה כזו בודאי נקרא מנאץ… הוא הדין במי שעושה פשרה בין גזלן גמור לנגדו הרי זה מורה שגזילה אינו עול גדול בעיני הפשרן אחרי שנותן במקצת צדק לפעלו ועל ידי זה הוא מנאץ ומרבה גזלנים.

               (רבי מלכיאל צבי טננבאום, שו"ת דברי מלכיאל, חלק ב' סימן קלג (ירושלים, תשס"א)צ) 

בתרומת הדשן גרס, כי עוד בטרם ייפתח ההליך המשפטי, צריך אדם להמנע מלהעלות טיעונים שיהיה בהם כדי למנוע מהצד שכנגדו לקבל את חלקו. למעשה גרס תרוה"ד, כי גם במסגרת של פשרה אל לו לאדם להחזיק ברכוש לא לו. 
ראובן תובעין אותו בממון שהוא מוחזק בו, ורצונו לחפש צדדין ותואנות נגד התובעים להשמט בהן בכל טצדקי, כדי שיתרצו לעשות עמו פשרה ויקחו ממנו איזה סך וימחלו לו על השאר, שרי למעבד הכי או לאו?

"יראה פשיטא ופשיטא דלא שרי כה"ג, וחלילה לירא שמים שיצדד למצוא היתר לעשות כזה ויוצא בזה".

                 רבי ישראל איסרליין שו"ת תרומת הדשן(תל-אביב תשל"ד) חלק א סימן שו.

מדוע לעשות פשרה כאשר ידוע הדין?

1. יעילות- לחסוך את המימון של המשפט וכתיבת פסק הדין. עד היום לא ראינו במקורות המשפט העברי שהפשרה באה כדי לקדם יעילות.

2. ערכים של שלום וצדקה- הפשרה מטרתה להפנים ערכים שהדין לא לוקח בחשבון, כמו ערך השלום והצדקה ולכן אין מקום לומר שבמקום שהדין הוא חד וברור אין מקום לעשות פשרה. 

האם זה סביר שהפשרה תוביל לתוצאה שהיא הפוכה לגמרי מפסק הדין שהיה מתקבל?
לדעת המרצה זה כבר קו אדום, אנו נאבד את המשמעות של הפשרה. 

פשרה בינארית

פסד פלוני פדר יא(סכסוך בין מוסד תורני לפלוני. המוסד סירב לחתום על שטר הבוררות המסמיך את ביה"ד לפסוק בין לדין ובין לפשרה, ודרש כי ביה"ד יפסוק רק לפי דין) בי"ד הרבני תופס עצמו כבי"ד. מדובר על סכסוך של בעל דין לחתום על שטר הבוררות המסמיך את בי"ד לפסוק "הן לדין והן לפשרה" יש בעיה בנוסח הזה, והוא דורש רק דין תורה. אחד הדיינים מאיים עליו כי יוציא נגדו "כתב סירוב" (מבחינה קהילתית מדובר על כתב גנאי שבאים בעקבותיו יהיה עליו סנקציות חברתיות שונות) חשוב לזכור שבעל הדין רוצה דין תורה, אבל לא פשרה. הדיין שמחה מירון אומר כי הוא לא רוצה להוציא כתב סירוב, או להסתלק מן הדין כפי שעשו הדיינים האחרים, כי אותו האדם כן רוצה להיות נידון בפני בית הדין. הוא מתאמץ לתת פסק. נשאלת השאלה מדוע שני דיינים בוחרים להוציא כתב סירוב, או להסתלק מן הדין במקרה הזה?מה חורה להם?-
תלמוד ירושלמי מסכת סנהדרין פרק א דף יח טור א /מ"ג-   רבי יוסי בר חלפתא אתון תרין בר נש  מידון קומוי אמר ליה על מנת שתדיננו דין תורה אמר לון אני איני יודע דין  תורה אלא היודע מחשבות יפרע מאותן האנשים מקבלין עליכון מה דנא אמר  לכון רבי עקיבה כד הוה בר נש אזל בעי מידון קומיה הוה אמר ליה הוו יודעין  לפני מי אתם עומדין לפני מי שאמר והיה העולם שנאמר ועמדו שני האנשים  אשר להם הריב לפני יי' ולא לפני עקיבה בן יוסף תני קודם לארבעים שנה עד  שלא חרב הבית ניטלו דיני נפשות ובימי שמעון בן שטח ניטלו דיני ממונות אמ'  ר"ש בן יוחי בריך רחמנא דלינא חכים מידון.
טור חושן משפט סימן יב - כתב בספר  המצות צריכין הדיינין להתרחק בכל היכולת שלא יקבלו עליהם לדון דין תורה  כי מאד נתמעטו הלבבות וגרסינן בירושלמי פ"ק דסנהדרין בימי ר"ש בן יוחאי  בטלו דיני ממונות אמר ר"ש בן יוחאי לית דחכים בדין רבי יוסי בן חלפתא באו  ב' אנשים לפניו אמרו לו על מנת שתדיננו דין תורה אמר להם איני יודע לדון  לכם דין תורה.
האמנם הם לא ידעו לדון דין תורה? כנראה המסר הוא שכשאין לנו את המציאות האידיאלית של סמכות שיפוטית עצמאית של עם היושב בארצו ואין ביהמ"ק, אין בי"ד הגדול וכו', אז גם הכח שלנו לדון ולכוון לאמיתה של תורה – נפגם.

לאחר בית שני, בזמן השלטון הרומאי. תנאים חשובים (ר' יוסי, ר' שמעון בר יוחאי) כאשר באים לפניהם בדין תורה, אז הם אומרים כי הם לא יודעים לדון בדין תורה, ור' שמעון בר יוחאי אומר כי טוב שהרומאים נטלו מהם את הסמכות לדון לפי דין תורה כי "אני לא מספיק חכם לדון". גדולי החכמים לא יודעים לדון דין תורה. בדורות המאוחרים יותר אמרו כי המסר של אותם תנאים הוא כי כאשר אין לנו את המציאות האידיאלית לקיום סמכות שיפוטית של העם היושב בארצו, וגם אין בית מקדש, אזי הכוח (לא מבחינת החוכמה IQ) של התפיסה העצמית של היכולת לכוון לדין תורה, פגום. היכולת לשפוט הוא לא קוגניטיבי, אלא תלוי בקרבה לתורה.

במקורות מאוחרים יותר אומרים כי על הדיין לעשות ככל שביכולתו על מנת שלא לדון לפי דין תורה. הדיינים לא רוצים להתחייב לכך שהם יכולים לדון לפי דין תורה. ולכן הם אומרים כי הם לא מסוגלים, אך הם משתדלים. פדר יא' מצטט את המקור הזה. אחד הדיינים אומר כי אם הצדדים חותמים על שטר הבוררות "הן לדין והן לפשרה" הוא בעצם "מכסה" את הדיין, למצב בו הוא לא ישפוט לפי דין תורה. ולכן אם מוחקים את המילים "הן לפשרה" הם לא מכוסים, ולכן הם רוצים להוציא כתב סירוב או להסתלק מן הדין. המילים "הן לפשרה" הן מעין כסת"ח למקום בו הדיינים לא יצליחו לשפוט לפי דין תורה.

למה הנוסח הזה כל כך נצרך?

הרב שמחה מרון, הדיין השלישי, אומר כי יש מקרים בהם ביה"ד חייב לפסוק בפשרה – ובשביל מקרים אלה נועד הנוסח – ולא בשביל הסרת היד של חבריו. למשל, במקום בו הדין לא יכול להתברר, או במקרה של חיוב שבועה.
ליפשיץ מקשה: הרי לא צריך לחתום על זה מראש – כי הסמכות ע"פ הדין היא לפשר במקרים אלה! ליפשיץ סובר שהעניין הוא פוליטי: אם לאחר הפסק אחד הצדדים יערער – יהיה צורך לאשר את הפסק בביהמ"ש המחוזי. להתחיל להסביר לשופט מחוזי שבמשפט העברי יש מקרים בהם פשרה מותרת מהדין וכו' – לא רצוי. עדיף להתנות זאת כבר בשטר הבוררות.

בג"צ גבאי- בד"ר כפה פשרה בעניין נכסים משותפים, במקום בו לא היה ניתן לדון דין תורה (פשרה כפויה מותרת  מן הדין במקרה כזה). העניין הגיע לבג"צ שם אמרו השופטים:
פרוקצ'יה: מוכנה לקבל שבמשפט העברי יש קונספט של פשרה כפויה, אך בין אם ניראה את ההליך הזה של פשרה כפויה כנורמה דיונית בין אם ניראה אותו כנורמה מהותית, הדבר לא יכול לעמוד מול הלכת השיתוף שהוחלה בבג"צ בבלי על בד"ר. התוכן של הפשרה שקבעתם, שבה יש קביעה מהותית, לא יכול לעמוד מול האיסור על תוכן כזה שנקבע בבבלי.

אנגלרד: קובע שבד"ר ניסה להלביש בלבוש פשרה מותרת את ההסדר שנקבע בביה"ד האזורי – אך לא על זה דיבר הרא"ש. זו לא פרשנות נכונה של מה שבד"ר האזורי עשה. בד"ר האזורי קבע הסדר שיתוף (לא אמר שזו פשרה – אלא דין) – ובד"ר הגדול קובע שהאזורי יכל לעשות זאת משום ע"י פשרה כפויה שמותרת במקרה זה. אנגלרד טוען שזו לא פשרה כפויה מותרת – לא על זה הרא"ש דיבר.

פס"ד אגיאפוליס- צדדים לדין הסכימו לפשרה בדרך 79 (א) לחוק ביהמ"ש. הם מקבלים את פסה"ד של המחוזי ואז מתברר להם שבפשרה הם עלולים להפסיד את כל מה שהם תבעו (במיוחד הצד המפסיד הופתע...).
בפס"ד של ביה"ד הארצי לעבודה – פס"ד עוני אבו טיר, פונה ביה"ד למילון ובודק מהי פשרה: שם הוא מוצא את הפירוש של ויתור מסויים וקבלה מסויימת – לא הפסד של הכל. הפשרה עוברת איפשהו בין עמדות הצדדים. אך בפס"ד אגיאפוליס אומר ביהמ"ש שהפשרה לא מחייבת לפסוק באמצע – ההסכמה לפשרה מאפשרת הפסד של הכל. דהיינו- פשרה בינארית אפשרית במסגרת ס' 79א.
כיום זה פס"ד מנחה. וכאשר הצדדים מסכימים לפשרה לפי 79א השופטים מזהירים את הצדדים לכך שיכול להיות שזו תהיה פשרה בינארית. (יש עו"ד שמגבילים את השופט לכך שהוא יכול לעשות פשרה בין סכומים מסוימים כדי להימנע מפשרה בינארית כמו שהיה בפס"ד אגיאפוליס).
ליפשיץ מקשה: ביהמ"ש לא נותן שום קריטריונים מתי ניתן להגיע ל"פשרה בינארית" שכזו – בהם אחד מרוויח ואחד מפסיד, לגמרי. 

בפס"ד אחר שמאוזכר באגיאפוליס, דיבר ביהמ"ש על אפשרות הפסיקה הקיצונית הזו – ואמר שרק במקרים חריגים מאוד זה יכול לקרות. אך ביהמ"ש לא מגדיר כללים בעניין. ליפשיץ טוען שביהמ"ש לא נותן קריטריונים כדי שלא יגיעו אליו ערעורים והסקות על ביהמ"ש בפסיקת פשרות – הקלפים נשארים מוסתרים וביהמ"ש יכול לקבוע מה שרוצה בכל מקרה מבלי שיצטרך לעמוד בקריטריונים שנקבעו מראש.

יש לזה גם מחיר, אם זה יימשך כך – אנשים לא יסכימו לחתום על 79 (א). אולי אפילו יעשו חלוקה – איזה שופט פוסק פשרות הוגנות ואיזה בינאריות.

השופט אילן באגיאפוליס: 

· האם פשרה בינארית גם היא פשרה תיקרא? השוואה פשוטה בין שיטות המשפט העברית והישראלית, אמורה להדליק נורת אזהרה: כשאנו רואים את האופן בו מתפקדת הפשרה במשפט הישראלי – ובאופן ספציפי את סע' 79 (א) – יש כאן מטרה מאוד ברורה של יעילות. ביהמ"ש מפעילים מכבש לחצים על הצדדים לסיים את התיק בפשרה. סע' 79 (א) בא לקדם את קיצור ההליכים. להימנע מראיות, פרוצדורה מסובכת וכו'. זה הדגל שמתנוסס מעל הפשרה במשפט הישראלי. 
במשפט העברי לעומת  זאת, לא נתקלנו כלל בהיבט היעילות. הפשרה היא ערכית – משפט ושלום, משפט וצדקה וכו'. זה הדגל שעומד מעל הפשרה במשפט העברי. 

לפיכך, יש לקחת הבדלים אלה בחשבון כשעורכים השוואה בין הפשרות בשתי השיטות.

· במשפט העברי, הנוסח המקובל הוא "הן לדין הן לפשרה". זה מאפשר מחד לפשר ומאידך לעשות דין. משמע ששם וודאי שניתן לקבל תוצאה בינארית. אם במשפט העברי זה עובד טוב, אז גם במשפט הישראלי זה יכול לעבוד טוב. אם ייפסק משהו בינארי – מה לכם להלין הרי זה דין. אם ייפסק משהו באמצע – נאמר שהפסק ניתן בפשרה. השופט אילן בעצם מפרש את סע' 79 (א) כמו שטר הבוררות של המשפט העברי: "הן לדין הן לפשרה". אמנם בחתימה של הצדדים על 79 (א) אין נוסח כזה – אך כך הוא מפרש את ההיתר לפשור – הן לדין הן לפשרה.
בפסד אגיאפוליס אישר ביהמש את הפשרה הבינארית. בפסד זה נעשה שימוש במשפט העברי לשם ביסוס אימוץ הפשרה הבינארית (מדובר בשופט שהוא מינוי זמני לביהמ"ש העליון- הש' אילן, הוא פונה גם למשפט העברי). השופט עושה משפט משווה. הוא שואל האם פשרה בינארית- האם גם היא פשרה תקרא? האם הפשרה כוללת בתוכה גם פשרה בינארית? ליפשיץ טוען, כי אימוץ המשפט העברי לא היה כדבעי:

11. מטרות הפשרה - במשפט הישראלי, הפשרה הינה כלי תועלתני. הנקודה היא יעילות. יש עומס בביהמ"ש וכו'.ס' 79(א) בא לקדם קיצור הליכים. בעוד שבהלכה הפשרה נושאת מימד ערכי, וע"כ, ההשוואה איננה מוחלטת. לא נתקלו בהיבט היעילות במשפט העברי. פשרה מהסוג של הליך שיפוטי- הדגל של המשפט העברי זה פשרה ערכית. פשרה שמדברת על משפט ושלום, משפט וצדקה. זה הדגל שעומד מעל הפשרה במשפט העברי. ולכן נראה שהפער מספיק גדול כדי שניקח בחשבון את ההבדלים הללו.
12. פרשנות מוטעית - ביהמש העליון הסתמך על הנוסח שבהלכה: "בין לדין בין לפשרה" כביטוי לפסיקת פשרה בינארית. ואז אפשר להגיע או לדין או לפשרה. והרי פשרה בינארית זה דין. למעשה, טוען ליפשיץ, כי אין הכרח שהביטוי: "בין לדין בין לפשרה" כולל פשרה בינארית. ההשוואה היא לא מתחילה ולא נכונה. כאן לא מדובר על פשרה שהיא 'בין דין בין פשרה', אלא על כלל שהוא ללא קשר למושג פשרה עצמו.
13. היעדר גבולות - ביהמש אימץ אמנם את הפשרה הבינארית בהסתמכו על המשפט העברי, אך בחר שלא להציב גבולות לפשרה הבינארית. בכך, מעקר ביהמש את מנגנון הפשרה, שכן מהלכו זה מרתיע מאד צדדים בבואם לבחון אפשרות של פשרה.

לדעת ליפשיץ, במשפט העברי - הפשרה הבינארית מוצדקת מקום בו התברר במהלך המשפט, כי לא היה זה נכון לפתוח במהלך של פשרה מלכתחילה, מבחינה ערכית, אך אין היא פשרה מוצדקת בכל הליך של פשרה. במשפט העברי, ליפשיץ טוען שפשרה בינארית אפשרית (ואף נצרכת) במקרים בהם יש להציב גבול לפשרה.

רבי מלכיאל צבי טננבאום, שו"ת דברי מלכיאל, חלק ב' סימן קלג (ירושלים, תשס"א) צ

דהנה ידוע דרך הדיינים שמצדדים תמיד לפשר בכל דבר אשר יבוא לפניהם. והנה כשיבוא אחד לפני ב"ד ויתבע את אחד שגנב אצלו או גזלו בפרהסיא והדבר ידוע שאמת אתו, ורוצה שישיב לו את גזילתו. והדיין יאמר לעשות פשרה ביניהם הלא כל השומע יצחק לו באמרו כי לא די שאין קונסין אותו בעד גניבתו ועל שציער את חבירו עוד רוצה הדיין שישאר מן הגזילה תחת ידו ויהא חוטא נשכר. ופשרה שייכת רק היכא שכל אחד מהם חושב שהצדק אתו ואינו רוצה כלל לגזול את חבירו בזה יש מקום לפשר ביניהם… וזהו שאמר ר"מ דהא דדרשינן מקרא דבוצע ברך שאסור לעשות פשרה קאי על פשרה כעין של יהודה (=במקום להרוג את יוסף – נמכור אותו) ועל פשרה כזו בודאי נקרא מנאץ… הוא הדין במי שעושה פשרה בין גזלן גמור לנגדו הרי זה מורה שגזילה אינו עול גדול בעיני הפשרן אחרי שנותן במקצת צדק לפעלו ועל ידי זה הוא מנאץ ומרבה גזלנים.
מדובר בנקודות קיצון, בהם ביה"ד יאמר, בסוף הליך הפשרה, שהפשרה מסתיימת באופן בינארי ובתוצאה שכולה נוטה לטובת אחד הצדדים – שכן אחרת יווצר פה ניאוץ ולעג חלילה. הפשרה הבינארית הזו בעצם מובילה אל הדין. 

משמע שבתוצאה כן אפשר להגיע, כמו באגיאפוליס, לתוצאה בינארית.

למבחן:

עיקר הלימוד היה צמוד טקסט. ולכן כדאי לעבור על הטקסטים בלימוד למבחן. הוא יצטט קטעים במבחן וצריך לדעת אותם. הוא מצפה שזה לא יהיה פעם ראשונה שנראה את הטקסטים.
הוא לא מצפה שנזכור את כל השמות של החכמים, אך כן להכיר את הדעות והמחלוקות והתירוצים. חוץ מהשחקנים המרכזיים- ר' שמעון בן מנסיא, ר' אליעזר בנו של ר' יוסי הגלילי, ר' יהושע בן קרחה. 

לא נבחנים על השפה הארמית. יהיה תרגום.

חומרי הקריאה מעבר ל דפי המקורות עצמן:

המאמרים שצריך לקרוא: מאמר של ברכיהו ליפשיץ ('פשרה'), מאמר של איתי ליפשיץ (על הגבולות הדיוניים של הפשרה- 'פשרה עד היכן'), מאמר של חיים שפירא.

פסקי דין: אגיאפוליס, פד"ר יא, בג"ץ גבאי.

בשנים האחרונות הייתה בחירה בין השאלות (במידה מסויימת).

חומר סגור.

השאלות הן שאלות ממוקדות- אין צורך להעלות על הכתב כל מה שקשור לנושא. יש הגבלה במקום לתשובות. לא צריך את כל המקום- לא צריך למלא את כולו. צריך לקחת כמה דקות לחשוב איך לנסח את השאלה בצורה מדוייקת. 
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