חקר המשפט העברי בעידן המשפט הנמוג/ד"ר הילה בן-אליהו
בוקר טוב, אפתח את דברי בתודה למארגנים כמובן על ארגון הכנס עצמו, אך מבחינתי אפילו יותר על ההצעה שכנס יובל מסוג כזה מציע לעצור ולחשוב מעבר לגדריו של מחקר נוכחי כזה או אחר או התשובה הספציפית המונחת על שולחני. וזה מה שאבקש לעשות בדברים להלן. אינני מציגה מחקר קיים, אלא נקודת חשיבה בצומת הדרכים בה אנו עומדים, הצעה לכיוון עבודה שעשוי להיות משמעותי למשפט הכללי והעברי כאחד.
מערכת המשפט בישראל, ולא רק בישראל, מתמודדת עם תופעה שכבר איננה חדשה כל כך אך תופסת ממדים הדורשים התייחסות מכוונו של עולם המחקר: תופעת "המשפט הנמוג". המשפט המוכר לנו, שבו שופט פוסק על פי דין, או אפילו סוטה מן הדין, הולכת ונעלמת. תנועות של יישוב סכסוכים באופן הולם, לצדן תורות של משפט טיפולי,  ותפיסות רב תרבותיות של המשפט היוצאות כנגד השלטת נרטיב משפטי אחיד, חוברות לעומס הבלתי אפשרי המונח על כתפי השופטים והיעדר שביעות רצון מתהליכים ארוכים, מתישים, המשאירים את הצדדים פגועים וכועסים לאורך שנים. אלה גם אלה משפיעים על ומשקפים את התופעה הפשוטה הבאה: בתי המשפט אינם עושים יותר משפט. מבלי לפלח בין הערכאות השונות וסוגי התיקים השונים, המספרים הנזרקים בחלל האוויר הם מפתיעים: יש מי שמדבר על 88 אחוזים מהתיקים, על 90 אחוזים, ואפילו בארצות הברית על 98 אחוזים מהתיקים שאינם מסתיימים בהכרעת השופט על פי דין. סוגים שונים של פרוצדורות אלטרנטיביות מחליפים את פסקי הדין המוכרים, מובילים להכרעות שחלקן אינן ניתנות לערעור או לביקורת שיפוטית, שאינן ממשיכות לייצר דין חדש, ואשר יחסן לדין הקיים הוא חלק ממחקר שאותו צריך עוד לעשות. 
עידן המשפט הנמוג מאתגר את כל עולם המשפט שהכרנו עד כה: הוא מעלה שאלות רבות: כיצד תתפקד מערכת כזו לטווח ארוך, האם יהיו לו קוים מנחים לפעולה בהנחה שהיא עצמה לא מייצרת יותר תקדימים משפטיים? מהי מערכת היחסים שתיבנה בין אקדמיה שחוקרת משפט ומערכת משפט שאיננה עושה משפט? איזה מן עורכי דין צריכה מערכת כזו, ומהי ההכשרה המתאימה לשופטיה? איזה חוק יאכוף שוטר התנועה, אם בכלל, ומהם התחומים המשפטיים שיישארו מחוץ לגבולות הפשרה ולא יימוגו? עולם המשפט מחפש תשובות.
מצידו של המשפט העברי, הן החומרים ההיסטוריים והן החומרים ההלכתיים מעידים על כך כי בתי הדין היהודיים העדיפו פשרה על פני פתרונות משפטיים אחרים, בין אם מתוך העדפה על דרך החיוב, התפיסה הטיפולית, והשאיפה למשפט שיש בו שלום, בין אם מתוך חוסר ברירה הנובע משיקולי חשש לפסוק על פי דין תורה בתוך תרבות של מחלוקת וריבוי קולות, או מתוך הכרח חיצוני בשל היותם אלטרנטיבה לא תמיד בעלת לגיטימציה למערכת המשפט השלטונית. מערכת כזו, המוותרת על יציבות וודאות לטובת ערכים אחרים, מעמידה במרכז הזירה את הדיין ולא את הדין, אתגרה לא פעם את עולם המחקר מכמה כיוונים.  רבים וטובים שעסקו בסוגית הפשרה במשפט העברי, ניסו להגדיר  את אופייה מרובה הפנים. עולם המשפט העברי אף הוא מחפש תשובות.
זה המקום בוא אני מציעה לעשות חשיבה משותפת. כבעל היסטוריה של מאות שנים של מערכת משפטית קהילתית המבוססת על הכרעות אלטרנטיביות,  חקר המשפט העברי יכול לתת תשובה לא רק לעצמו. ואין כוונתי לעריכת מחקר השוואתי, אלא לפיתוח תובנות בתחום תורת המשפט של ישוב הסכסוכים השיפוטי העשויות להוביל את המחקר הכללי למחשבה מחודשת על מערכת המשפט, היחסים שבינה לבין החוק ופיתוחו, והיחסים שבינה לבין המחקר המשפטי בכלל והכשרת עורכי הדין והשופטים בפרט. העיסוק הנרחב של המשפט העברי בפשרה ודומותיה אשר אולי נחשב כמכשלה בעידן המשפט הדוגמטי והפורמליסטי, מתגלה במאה ה- 21 כיתרון. ומנגד, יכול המשפט העברי להפיק תועלת. בנושא ההבנה המעמיקה יותר של מגוון ההכרעות האלטרנטיביות הקיימות בעולם המשפט העברי יכולים הדיונים המודרניים המדייקים הליכים כאלה ואחרים לתת כלים ושמות לסווג מחדש סוגיות תלמודיות מעוררות מחלוקת. אנסה להדגים בדברים שלהלן את מבנה המהלך משני כיווניו.
אתחיל עם הרווח למשפט העברי, או: בשבחה של ההמשגה. 
בעולם המשפט המערבי טרם תחיית תנועת ה adr וחברותיה, היה מובן צר לפשרה.  חוקרי המשפט העברי אשר ביקשו להפגיש את מקורות ההלכה עם אותו מובן צר, קראו במשקפיו את מגוון המקורות, עורכים לרוב עבודה מושגית ופילולוגית על מושגים כגון ביצוע ופשרה. הרחבת עולם ההליכים האלטרנטיביים  מבהיר כיום כי אין צורך למצוא פרשנות אחת, הוא מחדד ומעשיר את השיח ואת אפשרויות הקריאה שלנו, כמובן, בזהירות הראויה מאנכרוניזם.
אם נזהה את ההליך השיפוטי כהליך שייתכן שלפחות אחד מהצדדים לו אינו נמצא בו מרצונו, שההרכב הדן בו איננו תלוי ברצון הצדדים, ותוצאתו פסיקה מוכתבת על פי דין, או לפחות על פי הבנתו של השופט מהו הדין הראוי ליישום במקרה זה, עשוי ההליך האלטרנטיבי לסטות בכל אחד מן המרכיבים ואף ביותר מאחד, במידה מועטת או רבה. ההליך עצמו עשוי להיות שונה, שונה גם מידת ההסכמה של הצדדים לצעדים שונים במהלכו, וכך גם התוצאה. בבוררות על פי דין, יש הסכמה להרכב, אך התוצאה דומה לשיפוט הסטנדרטי. כך ברכיהו ליפשיץ מציע להבין את הפשרה התלמודית. פסק של דיין הסוטה מתוצאה המעניקה 100% מן המגיע לאחד הצדדים על פי דין מכונה בדרך כלל פשרה. חיים שפירא סבור כי זהו המונח "ביצוע", וכך מציע איתי ליפשיץ להבין את הפשרה התלמודית. על מנת לדייק נקרא לה פשרה כפויה, שכן תוצאתה מנדטורית כשל פסק דין. בהליך המשלב גם הסכמה להרכב וגם הסכמה לתוצאה שאיננה בהכרח על פי דין מקובל בימינו לקרוא  בוררות, תרכובת שהפכה למציאות חייו של המשפט העברי בשל נסיבות פנימיות וחיצוניות. איתי ליפשיץ מוסיף כי הבנת הראשונים היא כי השוני נמצא בהליך ולא רק בתוצאה: השופט איננו פוסק פשרה אלא מתווך, ובעצם מציע מעין הליך של גישור. אופציה נוספת היא הוצאת הצדדים מחוץ לכותלי בית המשפט, להגיע להסכמה ללא מתווך. "צאו ובצעו" על פי הצעתו של גולאק – ביצוע בחוץ, פשרה בפנים, והמושגים המודרניים: הסכם פשרה המקבל גושפנקא של בית הדין. אפילו הצדק המאחה מוצא לו מקום של כבוד בניתוח המקורות, אם נאות לצרף לדיון הליכים שאינם אזרחיים במובהק. כפי שמסכם הרמב"ם בהלכות תשובה ב, ח: סיום נכון של הסכסוך הוא בריצוי ופיוס הנפגע, ותלוי גם ביכולתו של הנפגע להתפייס ולמחול לפוגע באמת. חמישה מושגים עיקריים אם כך, שישה אם נצרף את ההליך הפלילי, משחקים תפקיד בניתוח מקורות המשפט העברי: בוררות, בוררות על פי דין, הסכם פשרה ופשרה כפויה, גישור וצדק מאחה. עבודה מדוייקת על פי מושגים אלה, האף שחלקם לא היו כלל חלק מן השיח של חכמי ההלכה, עשויה כאמור להעשיר את השיח ההלכתי ולדייק אותו.
אני סבורה, למשל, כי יש לתת מקום רב יותר לאלמנט התיווך והגישור. קיימים מקורות לא מועטים המדגישים במפורש את אלמנטים מתחום הגישור, כגון הבאת הצדדים לנטרול תחושת העוינות, ששניהם נפטרין זה מזה כרעים, עבודתו של אהרון הפונה לכל אחד מן הצדדים לחוד לריכוך כעסו, פתרונות של הגדלת העוגה כמו סיפורו של מלך קציא. מעבר לכך, קיימת סדרת מקורות תלמודיים המתפרשים כפשרה כפויה אשר פרשנות הגישור והתיווך מתאימה להם לא פחות, ומקורות בהם קיימת התלבטות פרשנית, אשר בהם הגישור נדמה כפרשנות מועדפת. את התנגדותו העזה של ר' אליעזר בנו של ר' יוסי הגלילי לביצוע המובאת בתוספתא סנהדרין, מקובל לייחס לכך שהדיין כופה פשרה ואיננו עושה דין. לשונו של ר' אליעזר איננה נוטה לפרשנות כזו או אחרת. אולם אחת הטענות בעד הבנת המקור כפשרה כפויה, היא על דרך השלילה: אי אפשר לפרש את הביצוע עליו מדבר ר' אליעזר כגישור  האמור להוביל לתוצאה מוסכמת בין הצדדים, כיון שהוא לא נחשב מעשה העשוי לעורר כעס כה רב מצדו של ר' אליעזר. על כך יש להעיר, כי עולם הדיון המשפטי של הרבע האחרון של המאה השרים מלמד אותנו עד כמה האפשרות של גישור עשויה לאיים ולהפחיד את אנשי המשפט. אוון פיס, במאמרו against settlement מבהיר זאת בסדרת טיעונים כבדי משקל עליהם אדבר בהמשך דברי. 
 עוד מספר דוגמאות למקורות מתלבטים, שמקובל לפרשם אחרת ואילו אני סבורה שפרשנות התיווך יפה להם: במדרש קדום יותר, בספרי במדבר פרשה צ"ה, בו מתווך משה בין עם ישראל לקב"ה בפרשת המתאווים לבשר, אומר העם בזלזול: "פשרה היא זו". הוא מבין כי מדובר במתווך בלבד, "שאין בו כח לתת לנו שאלתינו". כך גם בויקרא רבה ו, ה "את קולו שמענו מתוך האש אמר ר' יוחנן קומפרומיסין נתנו ביניהן, שאינו כופר בהן והן אינן כופרין בו... " מוצע לפרש כהסכמה, או כחיתוך וחלוקה. נכון בעיני כי הקומפרומיסין המתאר את תחילת מתן 10 הדברות ידגיש דווקא את התיווך של משה שנדרש על ידי העם, אחרי ששמעו את קול הקב"ה מתוך האש. ובהמשך הדברים באותו מדרש העוסק בענישת עם ישראל על חטאיו מתפרשות מילות הפסוק מאיכה ב' י"ז "ביצע אמרתו" כ "פשורי מפשר". בהקשר הקשה מאד של הפסוק במגילת איכה בו נאמרו הדברים, "הרס ולא חמל", קשה לטעון שמדובר כאן בענישה פושרת, קרוב יותר בעיני שהדגש הוא על ענישה באמצעות האויב והצר הנזכרים בפסוק ובדרשה, כלומר, באמצעות מתווך. כך בפירושו של רש"י לקהלת ח, א "ומי יודע פשר דבר" - פשרון של דבר, כמו שמצינו בדניאל מתוך חכמתו שהיה חכם ביראת שמים נתגלו לו רזי פשרין, מי כמשה עושה פשרים בין ישראל לאביהם שבשמים" שהוצע כי הוא מכיל שתי משמעויות שונות של פשרה, פירוש ויישוב סכסוך. לדעתי יש כאן מובן אחד והוא תיווך. מי שיודע רזי השמיים מכיר את דרכי התיווך של הספירות, ומשה היה המתווך בין עם ישראל לקב"ה.
אסיים את החלק הראשון בכמה מילים על דבריו של הרשב"ם על דברי הגמרא המתלבטים האם פתרון של שודא דדייני עדיף מאשר פתרון של יחלוקו, הוא לכאורה הפשרה הכפויה הקלאסית המעניקה 50% לכל צד. 
· רשב"ם מסכת בבא בתרא דף לה עמוד א 
שודא דדייני - לאותו שיהא נוטה לב הדיינים שהיה הנותן אוהבו או קרובו יותר דודאי לההוא גמר ואקני [= שודאי לו החליט ונתן] לו יתנו את הקרקע ושמא זכה בעל הקרקע בשלו. אבל כשאתה אומר יחלוקו בודאי אחד נטל החצי שלא כדין
רשב"ם מציע כאן דיון מרתק: מצד אחד, אם תכריע על פי שודא דדייני, ותתן את העיזבון לאחד משני ה"טוביה" שהגיעו למקום, במדד התוצאה יש 100 אחוז לצד אחד, ו – 0 לצד האחר, אבל במדד האמת יש 50 אחוז שטעית.  אין ספק שהנפטר התכוון לתת את הרכוש לטוביה אחד בלבד, כך שיש 50 אחוז סיכוי שקלעת לרצונו. מצד שני, אם תעשה פשרה המחלקת את הכסף בין שני המתדיינים, ייתכן שבמדד התוצאה כל אחד מהם יזכה ל 50 אחוז, אבל במדד האמת תהיה זו 100 אחוז טעות. הנפטר ודאי לא ביקש לחלק את רכושו בין שניים. 
לכאורה טיעון חזק כנגד ההליכים האלטרנטיביים, אולם דווקא כאן יכול לבוא הדיון העכשווי ולדייק: הסוגיה בבבא בתרא מניחה סיפור אחד, עם אמת אחת. ייתכן שבמקרים שבהם ברור שיותר מסיפור אחד מעורב, שהתמונה מורכבת, שיש ושראוי שיהיה ריבוי קולות נעדיף בכל זאת לוותר על הפעלת שיקול דעת של הדיין להעניק 100 אחוז לצד אחד, ונעדיף תהליכים הבנויים על דיון מרובה קולות והסכמה בסופו.

ועתה לחלק השני: תרומתו האפשרית של המשפט העברי להתלבטויות הקשורות בתופעת המשפט הנמוג.
כפי שאמרתי בפתח דברי, הפך ההליך האלטרנטיבי בשנים האחרונות לעובדה קיימת. עובדה המעוררת בין היתר גם ביקורות רבות. לו ינודב המשפט העברי, בדיעבד, להיות שפן הניסיונות של עולם המשפט המערבי, ייתכן שיצטרף לחלק מן הביקורות בעקבות ניסיון עשיר של מאות שנים, אך ייתכן שגם יציע דרכי התמודדות משלו עם חלק מן ההסתייגויות ממערכת משפט שאינה עושה משפט.
מקובל לחלק את הביקורות לארבעה סוגים, אני אתמקד היום בשלושה. אלך בעקבותיה של מיכל אלברשטיין ואגיב לטיעונים מכיוון משפט וזכויות, משפט וחברה, משפט וחשיבה הביקורתית. 
1. משפט וזכויות – הטענה המרכזית היא שמערכת משפטית שאיננה עושה משפט בפועל איננה מייצרת משפט. להליך השיפוטי, בעיניו של אוון פיס במאמרו against settlement יש תפקיד מהותי ביצירת זכויות, קיבוען ומימושן. הוא כלי לשינוי חברתי, לליבון ערכים ציבוריים והגדרתם. בהנחה שמדובר במערכת אנגלו אמריקאית הבנויה על תקדימים, בהיעדר התקדימים לא יווצר יותר משפט. מעבר לכך: ריבוי הסדרים של משא ומתן יורידו לטמיון הישגים של שנים אשר הובילו ליצירת הנורמות הנוכחיות.  הטענה היא שתנועת ה ADR יוצאת כנגד ההתפתחויות בבית המשפט ומחזירה אחורה את הגלגל. הסדר אלטרנטיבי המותיר את הנושא שבמחלוקת למשא ומתן מבוסס על כוח ומסתכן בפגיעה בחלש, חסר את האלמנט הציבורי שיש בהליך השיפוטי, ומחזיר את השיח הציבורי להיות שיח שכנים. שפיטה על פי דין מרתיעה התנהגויות לא תקינות,  מסדירה התנהגות לכתחילה, מכריעה בעובדות ומכתיבה את הנרטיב הציבורי .היא מעניקה לגיטימציה להפעלת כוח -  הוצאה לפועל, ומפחיתה החצנות שליליות. 

כיצד ניתן להתמודד עם טענות מעין אלה?
ניתן היה להודות שכן, נכון, המערכת המשפטית מפסידה את כל אלה, אולם מעדיפה להרוויח את הדיאלוג, את השיח הלא אנטגוניסטי, את המשפט שיש בו שלום. אלה הם ערכים ציבוריים חשובים לא פחות. דומה שמרבית העוסקים במשפט עברי מבינים כך את העדפת הליכי הפשרה המוצהרת של עולם ההלכה. אולם דומה בעיני ששתי תשובות מורכבות יותר מסתתרות בין השורות.
תשובה אחת: פרנק סנדר, אבי תורת הגישור המודרנית, כבר הציע שלא כל התיקים יגיעו לגישור. יש לערוך בדיקה מסודרת, אלו נושאים דורשים יצירת נרטיב ציבורי חדש,  אלו נושאים הם עם פוטנציאל  סיכון למשא ומתן שיהפוך לסחיטה, ואותם נפנה תמיד לשפיטה. לשפיטה יש יתרונות בתיקים מסוימים, לפתרונות האלטרנטיביים באחרים. בעקבות המשפט העברי אני רוצה להציע מדד נוסף: יש תיקים שלא אמורים לפתוח משא ומתן כי התוצאה הראויה כל כך ברורה ושקופה בהם, שיש יותר סיכוי שהמשא ומתן יוביל לפגיעה בזכות מובהקת הראויה במקרה זה להגנת בית המשפט. ניתוח סדרת המקורות המגבילים את היציאה לפשרה רק למקרה שבו הדיין איננו יודע מייד עם הצגת הטיעונים להיכן הדין נוטה עשויה לתרום לדיוק המדד. ניסיונו של המשפט העברי גם מצביע על כך שניתן לאפשר לצדדים לסכסוך לבחור האם ירצו לנהל אותו על פי דין או לבקש פשרה. אינטרסים שונים ישפיעו על בחירת הצדדים, ובסופו של דבר יהיו תיקים כאלה ותיקים כאלה, ובעיקר תהיה יותר אוטונומיה לצדדים.
תשובה שניה, ואולי חשובה יותר מבחינת תרומתו של המשפט העברי לשיח היא, שניתן להשיג את הערכים מועדפים על פיס גם במערכת משפטית שחיה את מרבית חייה בספירה של פשרה (ואין בדברים שלי קביעה עובדתית אמפירית אלא הנחת עבודה). ראשית, כמובן, הפעיל המשפט העברי מערכות משלו להוצאה לפועל, גם של הכרעות אלטרנטיביות. החרם שהפעילה הקהילה על מי שלא שילם את חובו  לא היה תלוי בשאלה האם החוב הוקטן למחצית בהליך של פשרה. הלגיטימציה היא למוסד, ולא לתכניו. אולם חשוב מכך: ההיסטוריה של המשפט העברי מציעה דרכים אחרות לקיומו של אותו דיון ציבורי לליבון ערכים, ודרכי פיתוח המשפט. הלימוד בבית המדרש, השיח הפרשני, נסיונות יצירת הקודקסים למיניהם, ספרות ענפה של שאלות ותשובות – כל אלה התקיימו במקביל ולצידה של מערכת שלא תמיד חיכתה לתשובותיהם של המשיבים, והעדיפה כנראה הסדרי פשרה. אין סיבה להניח שבית הדין הוא המקום היחיד לקיים בו את השיח. ודוק: קיומו של בית הדין עצמו הוא הכרחי. המשבר בהתפתחות הדיון במשפט העברי בעקבות האמניסיפציה והפחתת הפניות לבתי הדין היהודיים עשויים להעיד על כך. על המערכת הכללית לאמץ אולי נוהגים דומים: ללמוד וללמד את המשפט והגיונו, להמשיך ולחזק יצירה וחשיבה ביקורתית בפקולטות למשפטים, ולחשוב על אופציות היוועצות מוסדרות חוצות גבולות של הפרדת רשויות בין האקדמיה למערכת השיפוטית.
2. משפט וחברה:
ל Marc Galanter כמייצג את אנשי משפט וחברה, יש מספר טענות הנוגעות לתנועת ה ADR. טענתו החיובית היא שדווקא במערכת הפועלת על פי דין יש יתרון לצד החזק, ובעיקר לשחקן החוזר היודע כיצד לשחק את המשחק. רצוי לשחקן החד פעמי שיהיה מיוצג על ידי עורך דין ויהיה במובן זה שחקן רב פעמי עבורו. דווקא ההליכים האלטרנטיביים מתאימים יותר לשחקן החד פעמי. במובן זה יכול המשפט העברי לתרום את נסיונו ואת משנתו ובה הנחה של דיון משפטי ללא עורכי דין, של שחקנים חד פעמיים, שהחזקות ההתנהגותיות המופעלות עליהם, כגון מיגו, אינן מתאימות לשחקנים חוזרים .

אנשי משפט וחברה ביקרו את תנועת ה ADR  בטענה שהקימה קול זעקה מיותר, וכי העומס בבתי המשפט לא היה רב כל כך. גלנטר חשב שזהו סוג של אגדה אורבנית, וכי למעשה היא סיבות אידיאולוגיות בעטין הציבור רצה לומר שמערכת המשפט לא תחזיק מעמד. מסע מעניין בעקבות תולדות מערכת השיפוט העברי, אשר הצהירה על עצמה כי הפסיקה לדון על פי הדין הפלילי משרבו הרוצחים וראו שאינם יכולים לדון, והגדירה את כל תחום דיני הקנסות ככפוף להליכים אלטרנטיביים בלבד, באופן מוצהר, אבל המשיכה דווקא לדון במה שיש בו חסרון כיס והוא שכיח יכול להיות תרגיל מרתק. 
[bookmark: _GoBack] 	הצבעה על תהליך של naming - blaming – claiming  ובו הנפגע לומד תחילה לקרוא לפגיעה בשמה ולהגדירה כזכות משפטית, לאחר מכן הוא מסוגל להאשים את הפוגע, ולאחר מכן לתבוע, מעידה לדעת גלנטר שיש תביעות רבות שנותרו מחוץ למערכת, וככל שהחברה תהיה מודעת יותר לזכויותיה, כך יתרבו ההליכים המשפטיים. משפט הוא תוצאה של הבניה חברתית. כאן יהיה מעניין לבדוק, וככל הדברים שאמרתי קודם מדובר בגדר של הצעה לדיון ומחקר, האם יש בניסיונו עתיר השנים של המשפט העברי לעצור את התהליך לפני ה claiming. אני מציעה כאן שני כיווני בדיקה. ראשית, חברה יודעת משפט מסוגלת להגדיר יותר זכויות נפגעות, אבל אולי אותו ידע ייצר פחות פגיעות. כלומר, ידיעת החוק גם אצל הפוגע הפוטנציאלי אמורה לעשות משהו ולהרתיע אותו. לימוד וידיעת החוק מציבים גבולות ברורים של מותר ואסור והם עשויים לעזור לפחות לאותם ילדים טובים שאינן מעוניינים לעבור על החוק. כיון בדיקה אחר הוא בהנחה שתהיינה פגיעות, האם הגדרתן המדויקת של סנקציות לא תחסוך התדיינויות מיותרות. אם יהיה ברור לא רק מה אסור אלא מה משלמים על כך, עוד מהלך היסטורי שעשתה מערכת המשפט העברי בהעדפתה הודאות והלוואות על פני תיקים הדורשים שומה. הדבר דורש כמובן חוקים ברורים, ובמובן זה חייבת להיות יותר מחשבה על חוקים פורמאליים, בעלי מידות ושיעורים ברורים, כפי שהמשפט העברי מעדיף. אם עוברים למערכת שאיננה שופטת על פי דין, הדין צריך להיות קיים, באופן ברור ומכווין התנהגות, מחוץ לגבולות בית המשפט. חקיקה מרובה של מושגי שסתום מתאימה לבית המשפט שמכריע על פי דין. 
3. משפט וחשיבה ביקורתית: אנשי החשיבה הביקורתית יטענו שהמערכת האלטרנטיבית איננה אלטרנטיבית כאשר היא מופעלת על ידי השופטים עצמם.  לכאורה יש כאן בריחה מהמערכת, חופש משליטתה, אולם למעשה יש כאן תהליך המשתלט על אופן החשיבה של הפרט. גם אם אלה לא השופטים עצמם העורכים את הפשרה או הגישור, המגשרים מוסמכים על ידי המערכת, והצדדים מופנים אליהם על ידי המערכת. 
כאן יהיה ראוי לנצל את הדיון המדייק את תפקידו של הדיין בראשיתו של ההליך המשפטי. אם נלך לעמדה המעדיפה את הפשרה, האם יכול הדיין להכריח את הצדדים לפנות להליך חלופי? יש לכך תשובות עקרוניות וגם מעשיות ברמות שונות. 
התוספתא מציעה שתי עמדות עקרוניות: זו של ר' שמעון בן מנסיא, המתנסח במונחים של רשות, וזו של ר' יהושע בן קרחה המדבר על מצווה. בסופו של דבר, לאחר תהליך ארוך העמדה שהתקבעה להלכה היא עמדת ביניים: 
וכך נאמר בשולחן ערוך, חושן משפט יב, ב:
מצוה לומר לבעלי דינים בתחלה: הדין אתם רוצים או הפשרה; אם רצו בפשרה, עושים ביניהם פשרה... 
וכל בית דין שעושה פשרה תמיד הרי זה משובח.... 
כלומר: יש חובה רק להציע, צריך להעמיד את הבחירה בפני הצדדים לדיון. הם יכולים לסרב. וממילא, במובן מסוים, מי שאיננו מוכן להליך הבנוי על הסכמה לא יוכל לסיים אותו.
המשפט העברי, אם כך, מציע גם ברמה המעשית את האופציה לסרב להליך האלטרנטיבי. עצם קיומה של האפשרות מפחית את הטענות לאינדוקטרינציה, ואולי גם ממנן נכון בין ההליכים מתאימים לגישור לכאלה שאינם מתאימים. 
למשפט העברי מערכת עתיקה ומרתקת, העשויה להציע מרכולתה בתחומי תוכן רבים. ביקשתי לעורר בדברי אלה דווקא את הדיון המוסדי, המעסיק כל כך את המערכת המשפטית הישראלית וגם זו העולמית. לאן דרכה של המערכת המשפטית בעולם המשפט הנמוג? אני חוזרת על ההצעה להפנות כוחות לפרויקט כזה, וסבורה ששיח ער, קונספטואלי, ללא טענות בדבר השפעות הכרחיות או גלישה לאנכרוניזם, עשוי לאתגר את שתי המערכות.
תודה רבה


קירשנבוים במאמרו על ויקטימולוגיה והמשפט העברי מדגים בין היתר את הקשר הקיים בין תפיסת התשובה במשפט העברי לבין התיווך בין העבריין לקורבנו. 
רמבם הלכות תשובה ב ט
אבל עבירות שבין אדם לחבירו, כגון החובל את חבירו או המקלל חבירו או גוזלו וכיוצא בהן, אינו נמחל לו לעולם, עד שיתן לחבירו מה שהוא חייב לו וירצהו.
אף על פי שהחזיר לו ממון שהוא חייב לו, צריך לרצותו ולשאול ממנו שימחול לו. אפילו לא הקניט את חבירו אלא בדברים, צריך לפייסו ולפגע בו עד שימחול לו.
לא רצה חבירו למחול לו, מביא לו שורה של שלשה בני אדם מריעיו ופוגעין בו ומבקשין ממנו. לא נתרצה להן, מביא לו שניה ושלישית. לא רצה, מניחו והולך לו וזה שלא מחל, הוא החוטא. ואם היה רבו, הולך ובא אפילו אלף פעמים עד שימחול לו
הלכה י
אסור לאדם להיות אכזרי ולא יתפייס, אלא יהא נוח לרצות וקשה לכעוס. ובשעה שמבקש ממנו החוטא למחול, מוחל בלב שלם ובנפש חפיצה, ואפילו הצר לו וחטא לו הרבה, לא יקום ולא יטור.

הדיון המשפטי המודרני מוציא את ההלכות הללו מהלכות תשובה, ומתפקידן בעולם הדתי, ומעביר אותן לחשיבה על ההליך הפלילי שלא זכה להתייחסות מסודרת דיה. השאלה הנשאלת היא לא כיצד יחזור אדם בתשובה בערב יום הכיפורים, אלא כיצד יש לסיים סכסוך בין שני צדדים.

