המחלוקת על הפשרה ועל מטרות ההליך השיפוטי\ חיים שפירא\ מסכמת דנה אלון
בתלמוד מתועדות מחלוקות שונות בין התנאים לעניין שאלת לגיטימיות הפשרה ובפרט על הליך ביצועה. המחלוקת מוזכרת בתוספת סנהדרין פרק א' ובמדרש דברים פרק יז'.
מדובר במחלוקת עקרונית שמתייחסת לערכים ולעקרונות שעומדים בבסיסו של ההליך השיפוטי שהם 
אמת- שלום- וצדק.
על מנת להבין את המחלוקת יש להבין, ראשית, על איזו פשרה מדובר? האם על כל פשרה\ מקרה ספציפי? וכן להבין מהי גישתו של כל צד בסכסוך. שפירא טוען, שטרם הגענו לניתוח מספק של מוסד הפשרה, הספרות התלמודית אינה מאופיינת בכתיבה תיאורטית ושיטתית אלא בניתוח קצר ותמציתי של העובדות, טעמיו של כל צד מנוסחים בצורת "קודים" הדורשים הסבר והרחבה.
א.מושג הפשרה- פשרה מוגדרת כהליך, בין 2 צדדים או יותר, בו הם מגיעים להסכמה הכוללת ויתורים הדדים לשם סיום\ פתרון הסכסוך.  היא מורכבת מ-2 יסודות עתיקים-
1. התהליך מבוסס על הסכמה, הצדדים נכנסו להליך מרצון.
2. תוצאת ההליך הינה פתרון של "אמצע הדרך".
· יש לציין, כי היעדר הסכמה להליך או לפתרון, ויתור חד צדדי או כפייה אינם "פשרה". 
הליך הפשרה יכול להיעשות בדרכים שונות-
1. מו"מ- באופן ישיר בין הצדדים, כך שישנה זיקה ישירה בין הסכמת הצדדים לתוצאה הסופית.
2. תיווך- צדדים המתקשים להגיע בעצמם לפשרה, יכולים להיעזר בצד ג'\ מתווך בניהול מו"מ. המתווך יכול להציע הצעה, הצעתו אינה מחייבת וזכותם של הצדדים לקבל\ לדחות את הצעתו עדיין נשמרת.
3. בוררות- צדדים שאינם מצליחים להגיע להסכמה לבדם או ע"י מתווך יכולים לפנות בהסכמה לבורר, הבורר ינהל את מו"מ אשר בסופו תינתן הצעה שתחייב את הצדדים. הצעתו אומנם מחייבת אך לא תמיד מצליחים להגיע אליה. ויש לחדד שהסכמת הצדדים היא בכניסה להליך ולקבלת ההחלטה, הצדדים לא חייבים לחבב את ההחלטה הניתנת על ידי הבורר אך כן חייבים לבצע אותה. 
הליך הפשרה, על כל צורותיו לעיל, יכול להתנהל ביוזמת הצדדים ללא התערבות של בימ"ש ואף יכול להתנהל לאחר עתירה לבימ"ש, כאשר הלה מפנה אותם לפגישת מהו"ת\ גישור וכך מעורבותו גדולה יותר והוא אף יכול לתת להסכם הפשרה תוקף של פס"ד. 
הליכי הפשרה שמנוהלים מחוץ לביהמ"ש הם הסכמים פרטיים ולרוב אינם מעוררים מחלוקת. שאלת מעורבות ביהמ"ש היא יותר בעייתית משום שהיא מטשטשת את הגבול בין הכרעה ע"פ דין להכרעה ע"פ רצון הצדדים ולפיכך, שיטות משפט רבות לא התירו את ה"פשרה" וגם כאשר הותרה, מידת ההתערבות של ביה"ד השתנתה בין שיטה לשיטה, דוג'- 
במשפט הרומי- דיין לא יכל לאשר פשרה אלא לשפוט ע"פ דין, במידה והצדדים רצו להגיע לפשרה, היה עליהם למשוך את התביעה. עלתה פה שאלה ללא מענה ברור- האם ביה"ד יכול להשעות את הדיון בעת שהצדדים ינסו להגיע לפשרה כאשר בכך הוא בעצם "מעודד" פשרה?!
בשיטות נוספות- הכירו ב"עידוד" הליכי פשרה אך ביה"ד לא יכל לתת להם תוקף של פס"ד. 
ב.פשרה במקורות התנאים- התנאים הכירו בצורות שונות של פשרה כאשר נערכה הבחנה בין "פשרה" ל"ביצוע".
· התלמוד הבבלי והירושלמי לא הבחינו בין "פשרה" ל"ביצוע" והמחלוקת לגביהם היתה אותה מחלוקת, עדיין נשאלה השאלה איזו סוג של "פשרה" היא "ביצוע"? האם הכוונה להסכם פשרה באופן כללי או למתן תוקף של פס"ד? אין לאמור תשובה ברורה. 
· גולאק טען ש"ביצוע" הוא הליך בו השופט מעביר את הסכסוך לבוררות, הוא טען שהמחלוקת היא לעניין השאלה האם זה לגיטימי? המקורות לא נותנים תשובה ברורה. 
· בועז כהן ראה בפשרה הליך של בוררות.
· ברכיהו ליפשיץ הציע פירוש מקורי, על פיה פשרה היא הליך שיפוטי בו הצדדים מסכימים להתדיין בפני ביה"ד בדיון רגיל ע"פ דין, וההבחנה מול דיון רגיל היא מקור הסמכות- א) פשרה שהיא הליך רגיל כאשר מקור הסכמות הוא הדין "אופי אלוהי" ב) פשרה בה מקור הסכמות היא הסכמת הצדדים "אופי אנושי".
· א"א ליפשיץ לא הבחין בין "פשרה" ל"ביצוע" וראה בשניהם הליך במסגרת ביה"ד.  
בכל אופן, במקורות התנאים נראית הבחנה בין פשרה לביצוע, הם מופיעים בהקשרים שונים והיחס אליהם שונה. פשרה לרוב מקובלת ואילו ביצוע שנוי במחלוקת.
ב.1. פשרה כהסכם בין בעלי דין- במשנה ובתוספתא הפשרה מוזכרת ככלי לפתרון בעיות כאשר הדין עצמו אינו מציע פתרון\ כאשר זכויות הצדדים שקולות\ כאשר ישנו קושי ראייתי. 
דוג' 1 ממשנה כתובות- כאשר אדם היה נשוי ל-2 נשים ומכר את שדהו, אשר היה משועבד לאישה ה-1, האישה ה-1 ויתרה על זכותה למען הקונה, ואז תבוא האישה ה-2 ותדרוש את זכותה, היא גוברת על הקונה ותקבל את השדה. אך אז, תגיע האישה ה-1 ותדרוש את השדה שהרי היא גוברת עליה ואליה יגיע שוב הקונה, שהרי ויתרה על זכותה למענו יש פה מעין מעגל שאינו נגמר, הדין אינו מעלה פתרון ומציע לצדדים (לא לביה"ד) להגיע לפשרה בניהם.
דוג' 2 מתוספת בבא קמא- כאשר 2 חמורים\ ספינות מעוניינים לחצות מעבר, מי קודם? כאשר אחד טעון והשני ריק אז הטעון קודם, אך מה קורה כאשר שניהם ריקים\ טעונים? מי קודם? הדין לא נותן מענה ומפנה את הצדדים להליך פשרה. 
ב.2. פשרה בדין \תיווך- המונח פשרה מתפרש גם כהסדר שהושג אגב הדיון. מצוין במקורות שמשה שפט גם ע"פ דין וגם בדרך הפשרה, וכן כי שני ההליכים הינם הליכים שיפוטיים. הפשרה לא מוזכרת כהסכם פרטי אלא כהסכם במסגרת ביה"ד, היא לא מוגבלת למקרים בהם הדין לא נותן לדיין פתרון אלא נועדה לסיים כל סכסוך באשר הוא. 
בדברי התנאים עולה מחלוקת בין ר' יהושע לר' אלעזר לעניין פרוש השם "אלוהים", ר' יהושע טען שהצדיקים יראים מביה"ד ולכן הם מגיעים לפשרה ואילו ר' אלעזר טען שהדיינים הם החוששים מה' ולכן עורכים פשרות, עשיית פשרה גורמת לכך שהדיינים לא צריכים לפסוק. ניכר כי ר' יהושע ור' שמעון, בניהם, מעריכים את הפשרה אך מנתחים את הפסוק בצורה שונה.
במקור נוסף, נראה שר' אלעזר, בצורה פרשנית, מסיק פשרה מהכתוב ואילו ר' יהושע אינו מסתייג ממנה רק שלא דורש אותה מהכתוב. 
ב.3. בוררות- הליך יזום של פשרה, מצב בו הצדדים מראש בוחרים באדם\ הרכב שיכריע עבורם בסכסוך ועל דרך הפשרה! 
התנאים חלוקים בשאלת ההרכב- 
· דעה א' טוענת שההרכב יהיה של 3 דיינים, ממש כמו דיון רגיל בביה"ד. 
· דעה ב', של רבן שמעון בן גמליאל, טוענת שהדין הוא ב-3 ואילו הפשרה היא ב-2.
· דעה ג' טוענת שפשרה יכולה להיעשות ע"י דיין אחד.
· אדגיש, כי המחלוקת היא לעניין פשרה מחוץ לביה"ד, כאשר הדיון מתנהל בביה"ד הוא מתנהל ב-3.
· אדגיש, כי ההחלטה של הבורר אינה תיווך אלא פסיקה של ממש, רק בדרך הפשרה.
ב.4. ביצוע- מונח המופיע בצורות שונות ותמיד מופנה כלפי הדיין ופעולתו, הרי הדיין הוא המבצע (מהמילה בציעה) והרי שמדובר בהכרעה שיפוטית של הדין. 
· בביצוע הכוונה היא בציעה, חלוקה לזה ולזה, ולא מצב בו צד אחד מכריע. 
· אין אזכור במקורות לכך שהדיין פונה לצדדים ומבקש את הסכמתם, לפיכך, ניכר כי הביצוע אינו תלוי בהסכמת הצדדים. בחלק מהמקורות מופיעים מקרים בהם נאמר שזוהי מצווה לבצוע ולכן מתבקש שאין מקום לבקש את הסכמת הצדדים. 
· הדיין חייב לבצוע על "משפט שלום"
קיימים פה 2 מצבים-
1. מצב בו הדיין לא יכול להגיע לפתרון אחר והביצוע נעשה בלית ברירה.
2. מצב בו קיים פתרון חלופי ואז עולה השאלה האם מותר לדיין לבצוע? 
ג.המחלוקת על הפשרה (ביצוע)- הדיון נעשה במחלוקת התנאים הלקוחה מתוספת סנהדרין א' ומופיעה בשני התלמודים. השאלה המרכזית היא האם הדיין רשאי לבצוע, קרי לפסוק על דרך הפשרה? 
עולות לעניין זה 3 דעות שונות- 
דעה א'- ר' אליעזר, בנו של יוסף הגלילי טוען כי "המבצע הרי זה חוטא" משום שהוא אינו ממלא את חובתו ע"פ דין, וכן מי שמשבח את הדיין שמבצע באותה עת מגנה את החוק! (הדיין לא משתמש בחוק אלא בפשרה). בניגוד לדעה זו מוצבת דמותו של אהרון שהיה "עושה שלום בין אדם לחברו"- מחד יכול להיות שדברים אלו מובאים לשם ניגוד אך מאידך, יש הטוענים כי ר' אליעזר אינו מתנגד לפשרה מכל וכל, הוא מקבל את הפשרה שעשה אהרון בין איש לרעהו מחוץ לביה"ד ואף רואה בה מצווה אך מתנגד לזו שעשה משה בביה"ד. סברה נוספת היא שר' אליעזר לא מתנגד לפשרה בהסכמת הצדדים (הסכם פרטי) אלא מתנגד לפסיקה של פשרה, דהיינו מקבל את הפשרה ודוחה "ביצוע" ע" דין. 
דעה ב'- ר' יהושע בן קרחה טוען "מצווה לבצוע", לדעתו במשפט אמת אין שלום וערך השלום עדיף על ערך האמת, בפסיקה על דרך הפשרה יש מעין מתן "צדקה" לחייב, הליך הביצוע משקף חמלה על החייב. 
במקורות, עלה תיאור של מקרה (ללא אזכור שם) בו החייב היה אדם עני והדיין לאחר פסיקתו, נתן לו צדקה ממנו. ע"פ טענה זו יש להפריד בין הדין לצדקה, הפסיקה צריכה להיקבע ע"פ דין וכאשר החייב עני, ביה"ד יפסוק לו צדקה מסוימת ללא קשר לסכסוך.
דעה ג'- ר' שמעון בן מנסא טוען שהדיין "רשאי לבצוע", הביצוע הוא רשות, נראה כי הוא אינו מתייחס לשאלת הלגיטימיות של הביצוע אלא לשאלת הפרוצדורה- היינו באיזה שלב ניתן לבצוע? הוא טוען שהדיין יכול לבצוע כל עוד לא שמע את טענות הצדדים וטרם גיבש עמדה בסכסוך, לאחר שכן גיבש עמדה עליו לפסוק ע"פ דין ולא על דרך הפשרה. ר' שמעון טוען שהביצוע הוא נטישה של הדין ואחריו מגיע ר' לקיש ומסביר את הרעיון- על פיו בעלי הדין צריכים לקבל את עצמם את הדיין והדיין צריך לקבל אותם (במציאות דיין לא יכל לדחות מבקשים), טרם התחלת הדיון והעלאת הטענות, רשאי הדיין לסרב לדיון, אך לאחר ששמע את טענות הצדדים חלה עליו אזהרת "תגורו מפני איש"= אזהרה המחייבת אותו לפעול בהגינות לכל אחד מהצדדים. 
עיקרון ההגינות- עקרון הקובע שכאשר צדדים מגיעים לדיון בביהמ"ש, הם מצויים תחת מסך הבערות לתוצאותיו, רק לאחר ניתוחי עלות תועלת הם יוכלו לומר כי הינם מסכימים לפשרה בתיק, לאחר ניתוח כל הסיכונים והסיכויים. לפיכך, כאשר הדיין פוסק בפשרה הוא למעשה, פועל בשמם ובמקומם של הצדדים ועליו לערוך את אותו תחשיב עבורם בהתאם לנסיבות של כל צד\ להיכנס לנעליו. כאשר הדיין עורך פשרה טרם הכרת טענות הצדדים זה תקין אך לאחר שכבר גיבש עמדה, יהיה לו קשה לערוך פשרה הוגנת. 
הרעיון הזה מחדד את האבחנה בין ר' שמעון לר' יהושע בן קרחה- ר' יהושע טוען שהביצוע מבוסס על שלום וצדק ולכן מדובר במצווה ואילו ר' שמעון טוען שהוא מבוסס על האינטרסים של הצדדים ולכן הוא רשות. 
הפסוק "לא תגורו מפני איש" קיבל מס' פרשנויות- ר' לקיש טען שהאזהרה חלה על הדיין שלא יפחד מהמתדיינים שלו, ר' יהושע טען שהיא חלה על בעלי הדין שלא לפחד מהדיין. לסיכום, נראה שהדרשה של ר' יהושע חולקת על הדרשה של ר' לקיש אשר עולה בקנה אחד עם זו של ר' שמעון. 
בהמשך מובא הציטוט "המשפט לה' הוא" שמתפתח את הרעיון של נוכחות האל בדין.  
נוכחות האל בדין- ההלכה פותחת בסדרת הודעות לדיינים ולעדים ומציירת את תפקידו רב הפנים של האל בדין. מלבד תפקיד כאל, בפניו מתנהל הדיון\ בהשגחתו, הוא משמש כדיין ואפילו כנידון. המצב הזה מעורר פליאה הרי "היכול אדם לידון את בוראו?".
נראה שהפרת הסדר מחייבת את ה' להשיבו חזרה על כנו,  לתקן את מה שקלקלו השופטים וכאשר שופט מעוות את הדין, על ה' לתקן את המעוות. בנוסף, כאשר ה' שותף להכרעת הדין, הוא נושא באחריות לתוצאה. 
בהמשך ההלכה, מובאים פסוקים המבססים את הרעיון דנן, ואחריהם מגיע מהלך של איזון, תפיסת ההליך השיפוטי כהליך בו האל לוקח חלק, מטילה אחריות כבדה על הדיינים והיא אף יכולה להביא אותם להימנע מלשבת בדיון. הדברים המובאים פה, עוברים משלב האמת והצדקה לשלב מטאפיזי בו הדיין לא ממלא רק תפקידים חברתיים אלא מייצג את האל!
ד.המחלוקת על מטרות ההליך השיפוטי- היבטים יוריספרודנטיים-
בשאלת הפשרה, עמדות התנאים ברורות- ר' אלעזר סבור שעל הדיין להיצמד לדין, הוא מקשר זאת לשאלה של אמת. ר' יהושע סבור שביה"ד מחויב לקדם ערכים של שלום וצדק ולבכרם על ערכים של דין ואמת. ר' שמעון נוקט בגישת ביניים לפיה, הדיין לא מחויב לערכים חיצוניים אלא לפתרון הסכסוך גרידא, הוא פועל ע"פ שק"ד ומחויב להגינות בלבד. 
צדק או שלום- 2 ערכים אלו מייצגים צדדים של הליך שיפוטי. שפירא נסמך על תנועת ה-ADR שמעוניינת לפתור סכסוכים ע"י גישור ופשרה, השפעתה הגיעה למדינות רבות לרבות ארה"ב וישראל.
תחילה, מניעה העיקרי, היה יעילות מול העומס הקיים בביהמ"ש, אך עם הזמן התפתחו בה מטרות של שלום והסכמה, התמודדות רגשית ואישית עם ההליך השיפוטי ועוד.
מתנגד מובהק לתנועה הינו אואן פיס במאמרו "נגד הפשרה"- כאשר טיעונו המרכזי מתייחס להעדפת ערך השלום על פני הצדק, והוא מציע 2 תפיסות חלופיות- 
1. פשרה שמטרתה יישוב סכסוכים, הליך פרטי בו הצדדים מעבירים את הסכסוך לצד ג' שיכריע עבורם. במשך הזמן, המדינה לקחה את עצמה את התפקיד ע"י הקמת מע' ביהמ"ש כאשר המטרה של יישוב הסכסוכים נשמרת. במצב כזה ברור שיישוב הסכסוך בהסכמה עדיף על יישובו בפני אדם זר.
2. תפיסה שונה, בה המדינה מכשירה שופטים לשם עשיית צדק ולא רק לשם יישוב הסכסוך. במסגרת הרדיפה אחרי הצדק, ביהמ"ש קובעים מהו האידיאל להתנהגות ראויה וזאת ע"י פרשנות של החוקה והחוקים. 
· ההבדל בין המחוקק לביהמ"ש, הוא שביהמ"ש מיישם את הלכת המחוקק\ החוקים בהתאם למקרים המגיעים לפתחו, הוא לא קובע את החוקים מראש.
· לטענת פיס, כאשר סכסוכים ידונו בצורה פרטית, נמנעת מביהמ"ש היכולת להתמודד עם המציאות, לפרש חוקים לנסות לקבוע נורמות חדשות. ביהמ"ש בדרך הפשרה אינו יכול לעצב את חיי החברה.
ביסודה של המחלוקת התלמודית, ניצבים 2 דגמים אלה של ההליך השיפוטי-
1. ר' אלעזר- לטענתו הדיין מחויב לעשיית צדק ולא רק לפתרון סכסוכים ולכן עליו להחיל את הדין, אין מקום לפשרה משום שאין בה חתירה לצדק. 
2. ר' יהושע בן קרחה- לטענתו הפשרה היא מצווה כי הוא רואה ביישוב הסכסוך את ליבו של ההליך השיפוטי. לפיכך, הדין הינו רק ברירת מחדל ואינו גובר על פתרונות אחרים. הוא טוען כי תמיד עדיף פתרון המקדם שלום ולא עוינות בין הצדדים.
3. ר' שמעון- גם כן סבור שמטרת ההליך, הינה יישוב סכסוכים וכי עדיף לקדם שלום בין צדדים בדרך הפשרה, אך הוא אינו אומר זאת באופן מוחלט, כל מקרה ידון לגופו ובהתאם לשק"ד של הדיין. 
צדק מתקן וצדק מחלק- 
הצדקה הינה מחד, שקול חשוב שלרוב מוביל לפשרה, ומאידך, יש שיטענו שיש להפריד בין דין לצדקה ועל השופט לפסוק בהתאם לדין (גם כאשר החייב עני..).
כמו כן נטען שעשיית דין המחייב את החייב לשלם, הינה צדקה במיטבה. הצדקה חשובה מאוד במסגרת החוץ- משפטית אך בתוך ההליך אין לה מקום.
הויכוח בין התנאים דן בשאלה, אילו מושגי צדק רלוונטיים לתחום המשפט (שפירא מתייחס לאריסטו)-
· צדק מחלק- קרי חלוקת משאבים בין אלו שיש להם לאלו שאין להם, הרעיון תלוי במעמדו של הפרט ובמידת תרומתו לכלל.
· צדק מתקן- מתקן "עיוותים" בין אדם לחברו, הצדק הוא השוויון והעוול הוא חוסר השוויון, בעת שאדם פגע בחברו והסב לו נזק, יהיה עליו להשיב את המצב לקדמותו. כאשר ההתייחסות הינה לנזק ולא למעמדו של הניזוק. צדק מתקן בוחן א) האם נעשה נזק? ב) האם באופן חוקי או לאו? במידה והתשובה לשאלות אלו חיובית, המזיק יפצה את הניזוק. עיקרון הצדק המתקן פועל בדיני נזיקין, חוזים (משפט פרטי) וע"פ אריסטו גם במשפט פלילי.
בדברי התנאים נשאלת השאלה: אלו שקולי צדק צריכים לעמוד בפני ביהמ"ש? עמדתו של רבי משקפת את הצדק המתקן בהיות הפסיקה ע"פ דין ללא התייחסות למצבו\ מעמדו של החייב. ר' יהושע בן קרחה, מחזיק בתפיסה בה, במסגרת הדיון, השופט יפעל ע"פ דין ללא התייחסויות נוספות- קרי צדק מתקן. ואילו, בעת עשיית פשרה, יפעל ע"פ הצדק החלוקתי.  
