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אוניברסיטת בר-אילן

דרכים חלופיות לישוב סכסוכים: גישור, בוררות ועוד...

פרופ' מיכל אלברשטין 

, סמסטר א', מועד ב'
חלק ראשון (60%)

בחר/י שלוש מתוך ארבע השאלות הבאות:
בעפ 4596/98 פלונית נ' מדינת ישראל נדונה שאלת הלגיטימיות של ענישה גופנית של ילדים בידי הורים כאמצעי משמעת וחינוך. 

ביהמ"ש מתייחס בפסק הדין לע"פ 7/53 ראסי נ' היועץ המשפטי. שם פסק השופט ש"ז חשין, כי:

"במקרה שלפנינו אין חילוקי דעות רציניים בין ב"כ בעלי-הדין, כי אב

ומחנך זכאים להעניש קטנים הנתונים למרותם, ואפילו באמצעות ענשי גוף......

...הורים זכאים להטיל על בניהם ענשי גוף כדי לחנכם בדרך הישרה וללמדם

משמעת".

בניגוד לפסיקה זו, ותוך שיקוף של ההתפתחות הפסיקתית שחלה בתחום ענישת ילדים מאז פסה"ד האמור, מציין בית המשפט כי:

"בית-המשפט אינו יכול ואינו רשאי לעצום עיניו מפני התפתחויות חברתיות

ומהלקחים שהופקו ממחקרים חינוכיים ופסיכולוגיים אשר שינו מן הקצה אל הקצה את

ההתייחסות לחינוך תוך שימוש באמצעי ענישה גופניים…
בית-המשפט הבוחן את ההיבט הנורמטיבי של התנהגות הורה כלפי ילדו, יביא בגדר

שיקוליו את ההתייחסות המשפטית בת-זמננו למעמדו של הילד ולזכויותיו. כך

במדינות רבות בעולם, וכך גם בישראל בעידן שלאחר חקיקת חוק-יסוד: כבוד האדם

וחירותו, ובעידן שלאחר הצטרפות ישראל לאמנה בדבר זכויות הילד.

כיום ניתן לקבוע, כי בחברה כשלנו הילד הוא אדם אוטונומי, בעל אינטרסים

וזכויות עצמאיות משלו; על החברה מוטלת החובה להגן עליו ועל זכויותיו. 

יטען הטוען כי בקביעתנו זו, גוזרים אנו על הציבור גזרה שלא יוכל לעמוד

בה, שהרי בקרבנו מצויים הורים לא מעטים, העושים שימוש בכוח שאינו מוגזם כלפי

ילדיהם (כגון: מכה קלה בישבן או על כף היד), כדי לחנכם ולתת בהם משמעת. האם

נאמר כי הורים אלה עבריינים הם? 

התשובה הראויה היא כי במצב המשפטי, החברתי והחינוכי שבו אנו נתונים, אין

להתפשר על חשבון סיכון שלומם ושלמותם של קטינים. יש גם להביא בחשבון, שאנו

חיים בחברה שבה האלימות פושה כנגע; היתר לאלימות "קלה" עלול להידרדר לאלימות שחומרתה רבה. אין לסכן את שלמות גופו ונפשו של קטין בענישה גופנית"
(1) אפיינ/י את הכרעתו של בית המשפט בהתייחס לפונקציות המשפט וביחס לטיעונו של מאוטנר בדבר ירידת הפורמליזם ועליית הערכים.(20%)
מהציטוט המובא לא ניתן ללמוד דבר על הסכסוך הספציפי העומד ברקע לפסק הדין ועל הרקע ליישובו ולכן לא מודגשת הפונקציה של ישוב הסכסוך כולל הרטוריקה המתאימה לה. פסק הדין נראה כעוסק בקביעת נורמה חדשה אשר תפקידה לתאם ולכוון התנהגויות. כמו כן ברור שיש גם מאפיין מחנך. במונחים של רז מדובר בקביעת נורמה שאינה מוסדרת למעשה תוך כדי הפיכת תקדים. פונקציה משנית היא חינוכית. מבחינת מאוטנר נראה כי מדובר כאן בביטוי לתופעה המכונה ירידת הפורמליזם ועליית הערכים. בית המשפט מצהיר במפורש על נכונותו לחנך את החברה. הוא מנסה לשכנע דרך פניה לתפיסות הציבור ולמחקרים בנושא ואין הוא מסתמך על לשון החוק. הוא מתייחס לעקרונות החוקתיים העומדים מאחוריו כולל זכות הילד לכבוד. בכך הוא פונה לערכים, אך בשלב זה, שלא כמו בתקופת כתיבתו של מאוטנר, ערכים אלה מעוגנים בחוקי היסוד הכתובים.
 (2) האם על פי פסק הדין סובלת החברה מיתר או מחסר סכסוכים? כיצד לדעתך משפיע הדבר על מגמת השימוש בדרכים חלופיות לישוב סכסוכים בהקשר זה? (20%)
בית המשפט מתאר מצב בו ייתכן שרוב בני החברה עדיין משתמשים באלימות כלפי ילדים ולא הפנימו את הנורמה שבית המשפט מעונין להחיל. זהו מצב שבו אין עדיין naming וגם אם יש, לא מתקיימים שאר השלבים של blaming  ו claming. זהו מצב המבטא חסר בסכסוכים ולכאורה אינו דורש התערבות ADR, אך מצד שני ברור כי לצורך פיתוח סכסוכים רדומים ניתן להשתמש גם בכלים של גישור אשר יסייעו בהעלאת התודעה לנושא אלימות ילדים ויפתחו את הסכסוך עד לשלב שבו ניתן יהיה גם לפתור אותו.
(3) הנח/י כי למרכז גישור שכונתי מגיעה לאחר פסק הדין משפחה שבה מתקיימת ענישה גופנית קלה על ידי ההורים. אלו שיקולים צריכים להנחות את המגשר/ת השוקל/ת כיצד לטפל במקרה? (20%)
כאן ניתן קודם כל לשאול על גבולות הגישור ועל הלגיטימיות המקדמית לעסוק בסכסוך אשר יש לו היבטים פליליים. מכיוון אחר, בשל הפער התרבותי שנרמז בדבריה של השופטת ייתכן שדווקא גישור הוא הכלי שמתאים להנחלת הנורמה החדשה. ניתן היה כאן להשתמש בקרטריונים להתאמת הפורום לעניין או בהשוואה בין מודלים של גישור ומידת התאמתם לנושא. ייתכן כי המודל הטרנספורמטיבי הוא המתאים ביותר כאן בשל היבט היחסים. מצד שני בגלל פערי הכוח בין הורים וילדים אולי דווקא אין הוא מתאים. מודל נרטיבי גם הוא אפשרי מאחר שהוא כלי להפנמת נורמות.
 (4) דונ/י בשאלה הקודמת מזווית של הדמויות הבאות: אוון פיס, פמיניסטית רדיקלית, מגשר/ת טרנספורמטיבי/ת (20%)

אוון פיס: כמובן שהגישור אינו מתאים כאן, כפי שאיננו מתאים גם במקרים רבים אחרים. מדובר במקרה בו הצדק צריך להיעשות באופן ציבורי והנורמה של איסור אלימות במשפחה  צריכה להתלבן באופן מעמיק במסגרת הליך משפטי. טיפול במקרה כזה במסגרת גישור במרכז שכונתי תהיה בגדר הפרטת הצדק.
פמיניסטית רדיקלית. ניתן להשליך מהטיעון לגבי נשים גם לגבי ילדים ולטעון כי ההפניה לגישור מסוכנת עבור מעמד כל כך מודר ונחות כמו ילדים. הגישור "יהרוג אותם ברכות" וימנע מהם את מימוש זכויותיהם מבלי שידעו אפילו שנפגעו.

מגשרת טרנספורמטיבית תאמר כי אין כמו הגישור לקדם ולשקם מערכות יחסים ועל כן מקרה של אלימות עשוי להתאים מאוד לגישור טרנספורמטיבי.

חלק שני (40%)

בכנס הסדרת מערכות לישוב סכסוכים אשר נערך בחודש ינואר באוניברסיטת בר אילן התייחס פרופ' אפי יער לשאלת היות הגישור פרופסיה וטען כי לצורך קידום מעמדו ככזה צריכים להתקיים תנאים מצטברים שביניהם התנאי של קיומו של ידע תיאורטי מופשט אשר נדרש כתנאי מקדים, ומעבר להכשרה המעשית של העוסקים בתחום. בהתאם לכך ובהתייחס לשיקולים נוספים קרא להפוך את התואר בישוב סכסוכים כתנאי מוקדם לעיסוק בתחום זה.  

בחר/י אחת מתוך שתי השאלות הבאות:
1. באיזו מידה משקפת התפתחות המודלים בגישור מגמה של עיבוי הידע התיאורטי המופשט לגביו? האם יש מודלים תיאורטיים יותר ופחות בתחום הגישור ומהי לדעתך המגמה הקיימת כיום בישראל ביחס לטענתו של פרופ' יער? (40%)
מדובר בשאלה פתוחה שבה ניתן היה להתייחס להתרחקות ההדרגתית של המודלים של הגישור מהמציאות של הסכסוך. זה עשוי להתפרש כיותר תיאוריה.  כמו כן אפשר להתייחס למושג "הדור השני של ישוב סכסוכים" המבטא רפלקסיביות גבוהה יותר לגבי הפרקטיקה. חילופי התיאוריות שבבסיס המודלים הם עוד נקודה לציון. התיאוריות נעשות מתקדמות ומפותחות יותר. כך מבטא המודל הנרטיבי תיאוריה פוסט מודרנית והביקורתית ביותר.
2. התייחס/י לתיאוריית הכשלים במו"מ ותאר/י באיזו מידה משפיעה היא על התפתחות תנועת הADR  ועד כמה המסגרת התיאורטית העומדת בבסיסה מציבה אותה כמנוגדת לתפיסות עקרוניות בעולם המשפט. (40%)
העיסוק בכשלים למשא ומתן מאפיין בדרך כלל את השחקנים האקדמיים העוסקים בלימודי מו"מ ואשר יש להם השפעה גדולה על התפתחות הפרקטיקות האלטרנטיביות. חלק מהכשלים  מתיישבים יפה עם הליכים משפטיי כמו אופטימיזם מופרז אשר ניתן לומר שבשלו מחייבים גילוי מסמכים. חלק אחר בעייתי למשל בעניין הטיית החיפוש אחר הצדק אשר בדרך כלל מאפיינת פעילות משפטנים באופן השגרתי. גם לגבי שופטים לא מקובל להניח כי הם כפופים לכשלים למרות שברור שקשה להניח שהם אינם אנושיים וסובלים מהם.
PAGE  
1

