פרק ראשון: מיפוי סכסוכים: 

פולר הוא מן ההוגים התורת משפטיים המעטים המייחדים היבט פילוסופי להליכי יישוב סכסוכים, ולהבנתם לעומת השפיטה ובהקשר של הסדר החברתי. השתייכותו לדור קודם של משפטנים תספק נק' מבט על הקשר בין המשפט לגישור ב 3 נק' זמן:

1.בראשית המאה ה-20 כשברקע נמצאת מערכת משפטית פורמאלית יחסית ומתקיימת הבחנה חדה בין הפרטי והציבורי.

2.בשנות השבעים והשמונים,תק' עליית הגישור, המתאפיינת בביקורת על ההבחנות הישנות בין הפרטי והציבורי ובעלייתו של שיח זכ'.

3.ובימינו, בעת התמסדות הגישור וחיזוק המגמות של הגלובליזציה, הרב תרבותיות והתפצלות האקדמיה המשפטית לאסכולות שונות.

פולר מתאר גישור המתקיים בשוק פרטי לחלוטין שבו צדדים מעצבים לעצמם את הנורמות החלות על פעולותיהם ועל יחסיהם.

הפרגמטיסטים:

הקב' ה1 המאפיינת את תנועת הADR והנושאת קול דומיננטי בהתפתחותה.ניתן לכנותה: "הפרגמטיסטים- אנשי המעש". אלו השופטים הטרודים בשל בעיית העומס, אנשי מנהלים העסוקים בניהול הליכי יישוב הסכסוכים, אנשי השטח העוסקים במיון סכסוכים ובניהולם ומשפטנים העוסקים בגישור ובבוררות. כולם עוסקים בפיתוח מעשי של חלופות לשפיטה ומכירים בחשיבותה במקרים שהם רואים כמתאימים. עניינם הוא בניהול וקידום מעשי של מערכות חלופיות ליישוב סכסוכים,אר יחליפו בהדרגה את המבנה המסורתי,שבו מהווה השפיטה הליך מרכזי. אין מדובר בשאיפה למהפכה, אלא ברצון לתת פתרון מעשי ולהביא לידי שינוי הדרגתי. 

פרנק סנדר, למשל, המשמש כפרופ' בביה"ס למשפטים באונ' הרווארד, מתאר את התפתחות התנועה במונחים מעשיים ובוחן את האתגרים העתידיים שלה באופן פונקציונאלי.

מקדמי איכות ביישוב סכסוכים:

התומכים הפרגמאטיים מתחום האקדמיה הם בד"כ גם מקדמי הADR והגישור כגישה איכותית יותר לטיפול בסכסוכים. סנדר, למשל, מצהיר כי הדחף הבסיסי שביסוד הקריאה להקמת בימ"ש מרובה דלתות שהוא מציע כתחליף למבנה המשפטי-מערכתי שקיים אינו בעיית העומס כפי שנהוג לחשוב, אלא רצון לתת פתרונות אפקטיביים ורגישים לסכסוכים. גם מנקל-מדו, ממכריזות  "מהפכת המשא ומתן" במשפט, הנגזרת מהקמת תנועת הADR דוגלת בפתרונות איכותיים ומגוונים לסכסוכים משפטיים.

הביקורת שקב' זו מותחת על המשפט אינה מוסדית או חברתית, אלא קשורה בבעייתיות של ההליך השיפוטי כמטפל בסכסוכים. קב' אלו טוענות שההליך המשפטי הוא "משחק שסכומו 0" המבוסס על אשמה המתמקד בעבר, המוגבל לשא' שאינן ממצות את הסכסוך. 

ההליכים האלטרנטיביים מתמקדים בעתיד, מחפשים קונסנזוס ותורמים להרמוניה חברתית. משוחררים ממגבלות פורמאליות, מהותיות ופרוצדוראליות של המשפט.

אחד המאפיינים המרכזיים של תפיסת האיכות ביישוב הסכסוכים הוא הטענה כי יישוב נכון שלהם יכול להביא לידי פתרונות מנצחים ומגדילי עוגה (win win solutions) תוך פנייה לצרכים או לאינטרסים המצויים מתחת לפני השטח, ובאמצעות הפעלת חשיבה יצירתית.

תנועת גישה לצדק-

התנועה ליישוב סכסוכים הוקמה בתק' שבה הסוגיה של נגישות מערכת הצדק ל"אזרח הקטן", לאוכ' חלשות ולחיי היומיום העסיקה קב' רחבות בחב' וקיבלה תשומת לב ממסדית ואקדמית. אנשי גישה לצדק,אשר קראו להבטחת נגישות גבוהה יותר של קב' חלשות למערכת המשפט, היו חלק מרבים שחיפשו הליכים "חמים" יותר לטיפול בסכסוכים. בניגוד לקב' הדומיננטית שקידמה את התנועה והגיעה מהעילית המשפטית ומלשכת עו"ד האמריקנית קב' "גישה לצדק" הייתה של החלשים בחברה. קב' זו ניסתה להגיע אל הקב' החלשות, להקים מרכזי גישור בשכונות ולחזק את תודעת הזהות והזכ' בקהילות מפוררות תוך בניית "חברה אזרחית". לעיתים, פעילותה הצומחת מלמטה והמדגישה את יישוב הסכסוכים כחלק מחיי הקהילה התנגשה בניסיונות הממסדיים לקדם הליכי ADR וגישור. 

התנגדות למשפט-

תנועות הדוגלות באנטי פורמליזם ואידיאולוגיות המתנגדות למערכת המשפט אפיינו את תק' ראשית הקמתה של תנועת הADR בארה"ב ואף עורר דברי ביקורת על התנועה. תנועות אלה חוזרות למעשה על מהלך ביקורתי ומה אשר אירע בראשית המאה העשרים. גם אז התבטאה התנגשות למערכת המשפטית בקריאה לשנות אותה, והיא נענתה ביצירתם של טריבונלים מיוחדים כגון בתי משפט לתביעות קטנות, בתי משפט לנוער וכן בהקמת מסגרות מיוחדות המחברות את המשפט עם המציאות החברתית כגון הסיוע המשפטי והסנגוריה הציבורית. 

המערכת המורחבת והריכוזית של המפשט, אשר נוצרה ברפורמה זו, הותקפה שוב בשנות ה70 והפעם מתוך ניסיון לפרק את מרכזיותו של בימ"ש וליצור מערכת גמישה ומגוונת יותר של טיפול בסכסוכים, ותוך מחאה על "התפוצצות דיונית" ועל החולי של החברה האמריקנית הסובלת מעודף משפט. 

 מקורות ההשראה לאפשרות פיתוחם של הליכים חלופיים, שאינם משפטיים היו מחקרים אנתרופולוגיים על הצלחתם של הליכים כאלו בשבטים אפריקנים, אינדיאנים ואח', וכן הניסיון שהצטבר בגישור ובבוררות בתחום יחסי העבודה וההסכמים הקיבוציים.

אסטרטגיות וכשלים:

משנות ה50 ואילך החלה התגברות בשימוש במו"מ. מו"מ נתפס כדרך השכיחה ביותר ליישוב סכסוכים, ואף כדרך המועדפת, באפשרה לצדדים שליטה בהליך ובתוצאה. הוא רלוונטי אף משום היותו ההקשר הרחב יותר של כל הליכי יישוב הסכסוכים לרבות הליכי שפיטה. החל מחקר של העדפות אישיות במו"מ ודרכים להתחשב בהן. התחזק העניין ברווחים "שנותרו על השולחן" ובצורך למקסם אותם, וכן במתח שבין יצירת רווח לחלוקתו. מחקרים אלה מדגישים את ההיבטים הרגשיים והקוגניטיביים של הליך קבלת ההחלטות במו"מ ומנסים לחקור את הסטייה מהפרדיגמה הרציונאלית של תפיסת הכלכלה ותורת המשחקים לעיתים תוך פנייה למאפיינים "ביולוגים" או "אבולוציוניים" של הצדדים למו"מ.

העוסקים בתחום זה מפתחים את השיח האקדמי הדומיננטי על יישוב סכסוכים באמצעות דיון באסטרטגיות, וב"כשלים בדרך להסכם".

אנשי קבוצת "אסטרטגיות וכשלים" הם בעיקר חוקרי המו"מ ויישוב הסכסוכים, בד"כ אנשים אקדמיה המעוניינים לקדם את הידע על סכסוכים ועל הדינאמיקות המורכבות של המומ. ברוב המקרים, מתנהל הלימוד המעשי של המו"מ מתוך אוריינטציה פרקטית, ואין הדגשה יתרה של ההיבט התיאורטי של התחום.

הריאליסטים במשפט:

הביקורת של תנועת הADR על השפיטה קשורה גם בהיסטוריה של הקשרים בין המשפט למדעי החברה ובשאלה עד כמה הלימוד המשפטי יכול להיות מבוסס באופן מדעי, מוקפד באופן אמפירי ותיאורטי. הניסיון ה1 לחפש ביסוס מציאותי מעין זה נעשה ע"י תנועת הריאליזם המשפטי במחצית ה1 של המאה ה20 והוא יצא בין השאר נגד השימוש המופרז בנורמות ובמושגים משפטיים כמוקד הלימוד והעיסוק המשפטי. מופעים מאוחרים יותר של אותו ניסיון ניכרו אצל אנשי הסוציולוגיה של המשפט ובקרב אותה אסכולה ילידת שנות ה60 המכונה "משפט וחברה".

קבוצה זו עסקה במחקר אקדמי בחלקה מבקרת את תנועת ה ADR בשל היעדר ביסוס יסודי ומדעי לטענות שהיא מקדמת,אך בעיקר לנוכח תפיסת מציאות שונה, ולעתים בשל מיקום נגדי על המפה האקדמית הפוליטית.

ההתנגדות לADR:

הזרם המרכזי באקדמיה המשפטית בתקופת עלייתה של תנועת הADR התעניין בזכ' ובאפיק החינוכי והמעצב של המפשט. הקריאה להתמקד ביישוב סכסוכים על מנת להקל את בעיית העומס ולהסתכל בסכסוכים כבעניין פרטי הדורש ניהול מיומן, זכתה להתנגדות בקרב אנשי הזכ' שהאמינו ברפורמות גדולות ומחנכות שעל המשפט לקדם. כותבים אלו מצביעים על  ההטיה השמרנית שבחזרה לסכסוך הפרטי שתנועת הADR קוראת לבצעה.הטיה אשר מתעלמת מההיבט החברתי משפטי המעצב את בחירות הצדדים. 

תורת משפט טיפולית (therapeutic jurisprudence) :

"תורת משפט טיפולית" היא גישה בינתחומית המבוססת על ההנחה כי המשפט הוא כוח חברתי שיש לו השפעה בלתי נמנעת על הבריאות הנפשית והתפקוד הפסיכולוגי של אלו שעליהם הוא חל. תורת משפט טיפולית מציעה כי השלכות שליליות וחיוביות אלו ילמדו תוך שימוש בכלים של מדעי ההתנהגות, ושביחד עם שיקולים של צדק וערכים נורמטיביים רלוונטיים אחרים המשפט יעבור רפורמות שימזערו תוצאות אנטי-טיפוליות ויקדמו תוצאות טיפוליות. 

מקורה של הגישה בתחום המשפטי של בריאות הנפש, ומשם עברה למשפט הפלילי,לדיני המשפחה, לדיון בענייני נוער, באנשים עם מוגבלויות, בסוגיית ההפליה, בדיני הראיות, בדיני הנזיקין,במשפט המסחרי ובדיני העבודה,הערבות והאחריות המקצועית. 

מדובר בחלק ממהלך רחב יותר אשר במסגרתו נוצרו בשנות ה90 זרמים ביקורתיים שונים המנסים להוסיף למשפט ממד של דאגה, שיתוף פעולה, שפה רכה, ובאופן הרח ב יותר "אתיקה של דאגה" הנשענת על תפיסת עולם קישורית. תהליכים אלו העניקו משמעות חדשה לתנועת הADR של שנות ה70 שכן הם מדגישים את היותה סמן לשינוי פרדיגמה בעולם המשפט אשר הופך אותו לקשוב קוהרנטי ורך יותר. 

כחלק מתופעה זו הוקמו בשנות ה90 "בתי משפט פותרי בעיות", התפתחה פרקטיקת עריכת דין משתפת במסגרת משפט משתף, נוצרה גישה "משפט מונע",עלה זרם של "משפט הוליסטי",התעוררה תנועה של "צדק מאחה" התפתחה גישה של "משפט רך" ועוד מגמות שונות אשר לכולן משותפת גישה יצירתית ורכה יותר למשפט אשר מקדמת עמדה פייסנית ומעדיפה אותה על פני ביקורת והכוונה ערכית מלמעלה. 

פרק 2: לון פולר ופונקציות המשפט והגישור

א.פולר כדמות ייחודית בעולם הגישור והמשפט:

במחשבה המשפטית האמריקנית פולר הוא אחד הנציגים המובהקים של גישת " הליך המשפטי" הנחשבת "פוסט ריאליסטית" ומתמקדת במשפט כמקדם פשרה מוסדית וכצומח מלמטה. רוחב היריעה של כתיבתו של פולר והאופן שבו "הרשה לעצמו" לקשר ידע ממדעי החברה והפילוסופיה עם מומחיות משפטית אינם מקובלים עוד באקדמיה המשפטית המסתעפת שאחרי שנות ה70 בארה"ב, ועל כן ניתן למצוא אצל ומבט על אשר קשה כיום לאתר בין שלל ההתמחויות של העיסוק התיאורטי במשפט. 

פולר כתב על הגישור לצד ניסיונותיו לתאר את הליך השפיטה, הליך הבוררות והליך האינטראקציה של השוק הפרטי המכונה "הסדרה פרטית". ההבחנה בין הפרטי והציבורי, אשר מאפיינת את כתיבת, אופיינית לכתיבת אנשי "ההליך המשפטי" ובמסגרתה תהליכי המו"מ ותהליכי השוק הם דרך דינאמית וחשובה לא פחות מהמשפט ליצירת נורמות וכללי התנהגות. התגבשותה המעשית המודרנית של תופעת הגישור הייתה מאוחרת לכתיבתו. ייחודיותו מתבטאת גם בכך שאין הוא משתבץ בקרב קב' השחקנים המוכרים בתחום יישוב הסכסוכים. פולר מופיע בספרות הADR כאחד מאבות התנועה.האמונה החד משמעית בחופש החוזים ובמוסד ההסכמה, בהכרעה עצמאית ובפוטנציאל של השוק הפרטי לא אפיינו את האקדמיה המשפטית בתק' שבה הגישור הגיח לעולם.ולכן הכתיבה התיאורטית של פולר מציעה שיפוט ראשוני ו"תמים" יותר של הקשרים בין הגישור למשפט.
ב.הצורה והגבולות של המוסדות החברתיים אצל פולר:

מאמרו של פולר על "גישור:צורותיו והפונקציות שלו" מזכיר מאמר נודע שלו שבו הוא דן בצורות השפיטה ובגבולותיה. לפולר עניין רחב בעקרונות הסדר החברתי ובצורות השונות שלו, ובמסגרת זו הוא מציב קשת שלמה של הליכים ובהם: מנהג, חוזה, רכוש, חוק פומבי, שפיטה, ניהול, הצבעה, כישור הגרלה. 
השפיטה והגישור בהקשר זה אינם רק מנגנונים ליישוב סכסוכים אלא מדובר בצורות של סדר חברתי: באופן שבו יחסים בין בני האדם נקבעים מוסדרים. 

פולר הבחין בין שני עקרונות של ארגונים חברתיים: עקרון ההדדיות ועקרון השגת המטרות החברתיות. שני העקרונות מייצגים שתי דרכים בסיסיות לפעולה שיתופית המייצרת סדר חברתי.
ארגון לפי עקרון ההדדיות מתאפיין באופן כללי המשטר חוזי,שבו הסדר החברתי הוא תוצר מצטבר של אינספור חוזים אינדיווידואליים המסדירים החלפה הדדית של סחורות ושירותים. כלכלת השוק היא פרדיגמה של משטר כזה המשולבת בבעלות פרטית על רכוש. מאפיין בסיסי של ארגון זה הוא שהצדדים מעוניינים בדברים שונים ומעריכים אותם בצורה אחרת.בדוג' של פולר,האיכר בעל תפוחי האדמה מעוניין פחות בתפוח האדמה האחרון שלו מבבצל הראשון של חברו ולהיפך.
ארגון להשגת מטרות חברתיות הוא ארגון שבו המשתתפים מעוניינים במטרה משותפת. בקצה האחד של ספקטרום האפשרויות קיימים מערכים אינטימיים יותר של התארגנויות כגון משפחות, קב' קטנות או קהילות אשר בהן כולם חולקים באופן פעיל מטרות משופות. במרכז נמצאות אגודות שכונתיות,עמותות שלא למטרת רווח, מפלגות או ארגוני עובדים ובקצה האחר נמצאת השותפות בין בני החברה כולה. בארגון מסוג זה הצדדים מעוניינים במטרה משותפת ואינם מעריכים אותה באופן שונה.
במציאות,מדגיש פולר, שארגונים חברתיים תמיד מבטאים שילוב בין שתי צורות ההתארגנות ולא ניתן למצוא עיקרון אחד בטהרתו. עם זאת חוזה הוא ארגון מובהק של הדדיות ואילו בחירות מבטאות ארגון מובהק להשגת מטרות חברתיות. פולר גורס כי יש קשר קרוב בין הגישור לבין צורת הסדר החברתי של החוזים., שכן הגישור הוא במובן מסוים מו"מ להשגת החוזה.
השפיטה לפי פולר היא הליך של החלטה מושכלת אשר מעבדת את טיעוניהם ומצגיהם של הצדדים העומדים לפני השופט או השופטת. השפיטה מתאפיינת בקשת שלמה של הליכים-מהפרטי ועד לציבורי ביותר-מהורה המכריע בין ילדיו המתקוטטים על צעצוע ועד לסנאט המחליט להדיח נשיא או בית דין בינלאומי המכריע בין אומות במלחמה. 

ההנחה הבסיסית של הגישור היא כי דבקות בטיעונים הרציונאליים המובאים לפני הבורר או השופט עלולה להותיר את הצדדים שבויים בכשלים אסטרטגיים וקוגניטיביים ולמנוע מהם להגדיל את העוגה או להגיע לפתרון בונה. סוג הרציונאליות אשר בא לידי ביטוי במפגש האינטרסים שאליו אמור הגישור לחתור שונה מזה שמאפיין את השפיטה אשר אמורה להכריע בין שני טיעונים נגדיים ולהעריך את משקלם היחסי. זוהי רציונאליות פנימית ועמוקה יותר לטענת מצדדי הגישור. לעתים היא מוכתבת ע"י רגשות לעיתים ע"י צרכים.
השופט נאלץ להפעיל מיומנויות של ניהול  או גישור אשר אינן תואמות את מהות השפיטה. לעיתים תנוסח מחדש הבעיה כדי שתתאים לשפיטה אך בכל היא תעבור השטחה. לעיתים יוצע פתרון שיפוטי אשר לא יחזיק מעמד וייתכן שאף ירע את המצב. צורות הסדר החברתי המתאימות ביותר להתמודד עם בעיות רב מוקדיות ע"פ פולר הן שיקול דעת מנהלי ומו"מ.
ג.מאפייני הגישור לפי פולר:

באמצעות שישה מאפיינים של המקרה הפרטי פולר מנסה להגיע להכללות ראשוניות.

· המאפיין הראשון הוא האופי הדיאדי, כלומר הדו צדדי של הצדדים המתקשרים. כאשר יש צדדים רבים יותר אשר אינם יכולים לפתור את בעיותיהם באמצעות כלל הרוב או בדרכים פנימיות של תיווך, פעילות יישוב הסכסוך תיקרא "בניית הסכמות" והיא נחשבת כיום פעילות "אחות" לגישור המצריכה הכשרה מיוחדת.

· המאפיין השני הוא ההכרח של שני הצדדים להגיע להסכם. הצדדים "נעולים" בתוך מערכת יחסים שהיא למעשה "מונופול בילטראלי". יש ביניהם תלות הדדית רבה. אשר למקור סמכותו של המגשר,פולר מתייחס לאפשרות של כריזמה,חוזה משתמע או סטאטוס חברתי ובסופו של דבר מציע את הרעיון של תומס שלינג ש"כוחו של מגשר" נובע מכך שהוא "שם" ועזרתו נדרשת מאוד. 

· המאפיין השלישי קשור לממד הכלכלי של סיטואציית המו"מ הקיבוצי. מודגשת במיוחד הערכת "רווחים" והיא ניכרת בכל אחד מסעיפי ההסכם המבוקש, גם סע' שאינם כוללים הסדרים כספיים או הסדרים הניתנים להערכה בכסף. כל צד מעוניין להשיג לעצמו יותר ככל האפשר בעלות הנמוכה ביותר האפשרית. תפקיד המגשר בהקשר זה הוא להבהיר לצדדים כי אין מדובר כאן ביחס ישר בין מה שהאחד מפסיד למה שהאחר מרוויח, משום שהעסקה תושג על פי ההבדלים בהערכות שלהם בנוגע למה שיש בידיהם. שני הצדדים מרוויחים מן העסקה מכוח עקרון ההדדיות ומן המפגש הכלכלי ביניהם, אך לא רציונאלי מצידם לחשוף יתר על המידה את האינטרסים שלהם או את דירוג ההערכות השונות שבהן הם מחזיקים. התמונה הבסיסית של מו"מ תחרותי היא של צדדים אשר לכל אחד מהם נק' יעד, מחירי הסתייגות, שהם מחירי מקס' ומינ', וכן אלטרנטיבות המשפיעות על נתונים אלה. כאשר בין נק' המינ' שלהם נוצר תחום פשרה העסקה היא כדאית עבור שניהם ונראה שזהו בעיקרון הרווח שמתאר פולר. המהלך הרגיל של מו"מ בין מומחים לפי פולר הוא: שיחה על ההצעות השונות, מתן הסברים במונחים כלליים מדוע כל אחד רוצה כך או אחרת או מתנגד להצעה מסוימת. תהליך זה ניתן לכנותו "סיעור מוחין" ומכונה ע"י פולר "השמעה והקשבה" והוא מתרחש בלי להגיע להכרעה קונקרטית. תפקיד המגשר הוא להאיץ את תהליך המו"מ, להפחית את ההסתברות לחישוב לא מוצלח ובאופן כללי לעזור לצדדים להגיע להסכם ממקסם רווחים.

· המאפיין הרביעי של המו"מ הקיבוצי שבו מדובר נעוץ במה שפולר מכנה "ההיבט החוקתי" שלו. ההסכם הקיבוצי מקים ממשל, מקצה תפקידים, מכונן פרוצדורות להצגת טענות, ויוצר באמצעות סע' הבוררות מערכת משפטית פרטית. הוא צופה פני עתיד ואינו רק ממקסם רווחים מידיים. במבט אל העתיד עשוי המגשר לשמש בתפקיד "האחר הכללי" במונחיו של פולר או "צד שלישי". בהקשר זה ניתן לתאר את הגישור כמחזיר את הצדדים באמצעות עיקרון הדה פרסונליזציה אל מאחורי מסך בערות רולסיאני משום שעדיין לא ידועות להם הזכאויות והתכונות שיקבלו בפועל. ועל כן הם מנסים לנסח עיקרון צדק כללי שיטיב גם עם החלש ביותר.

· המאפיין החמישי קשור בבעיית השלוח ובעובדה שהמו"מ מתנהל באמצעות נציגים של הצדדים ולא במישרין על ידיהם. תפקידו של המגשר כאן הוא לברר מהן ההגבלות האמיתיות שהוטלו על השליח ואלה ננקטות רק כחלק מהמאמצים האסטרטגיים להשפיע על המו"מ. קל לו יותר מלצדדים לברור ולנסח מחדש את גבולות המו"מ זה כלפי זה. הסרת הגבלות מסוגיות העומדות למו"מ ופתיחה של מכלול האינטרסים וההערכות לדיון בין הצדדים תתרום בד"כ לעסקה יעילה יותר ולאווירה טובה יותר בין הצדדים. בנוסף, יכולים הנציגים לשל בעצמם כמגשרים ולהחליף ביניהם מידע אשר אינו נחשף במושבים הפומביים יותר. בעיית השלוח נובעת מכך שהנציגים לא בהכרח משקפים במלואם את האינטרסים שלשלוחיהם. התמריצים שלהם שונים ובספרות המו"מ נהוג לסווג בעיה זו כבעיה היוצרת "כשל מוסדי". המגשר אמור לנסות להתגבר על פערים אלו ולעזור לצדדים לשקף את האינטרסים האמיתיים של שולחיהם. מלבד זאת, תפקידו לשמש "מתווך" ובמובן המסורתי ביותר להעביר מסרים מרוככים, לנטרל אמוציות והאשמות אך להיזהר מלעוות את עוצמת רגשותיהם ומניעיהם באופן שיזיק להסכם.

· המאפיין השישי והאחרון קשור לתפקוד הכפול שממלא המעסיק כלפי ארגון העובדים. מצד אחד מדובר בצדדים שווים למו"מ אשר מנסים להגיע להסכם ע"פ עיקרון של הדדיות. מצד אחר מדובר בבוס, מעביר אש יש ביכולתו בחיי היומיום לשלוט בעובדים, לתכנן את צעדי המפעל או הארגון ולומר את המילה האחרונה. ככל שיש הקפדה רבה יותר על יחסי ההיררכיה או סטאטוס בין הצדדים המתגשרים, יהיה קשה יותר להפיק מהליך הגישור את מיטבו ולמצות את מלוא יתרונותיו ויודגשו פערי הכוח. החזרה לבחינת היחסים בין הצדדים לצדק התהליכי המתפתח בהליך הגישור ואל היותו צופה פני עתיד, מדגישה את אחד ההבדלים המרכזיים בין הגישור למשפט. הגישור היה "טרנספורמטיבי" זמן רב לפני שרוברט בוש וג'וזף פולג'ר ייסדו מודל גישור בשם זה בשנת 1994. לגישור תפקיד חינוכי והוא מאפשר לצדדים להשתחרר מכללים ישנים ולנהל את יחסיהם בלא תכתיבים פורמאליים מראש. 

ד. גישור משפט ומה שביניהם:

התפקיד המרכזי שפולר מייחס לשפיטה משתלבים בתפיסה הפלורליסטית אשר לפיה צורות שונות של סדר חברתי תורמות סוגים שונים של רציונאליות לכל פעולה, האמורים להשתלב באופן אופטימאלי במערך החברתי הכולל. הצורות השונות של הסדר החברתי ובהן החוזה, הגישור, השפיטה והבחירות נותנות ביטוי ל"תגובות מושכלות על מצבים בעייתיים המאפיינים את כל החברות". כחלק מתפיסת אסכולת "ההליך המשפטי" המאפיינת במובהק את גישתו של פולר, וכחלק מהשכלולים והניסוחים שהוא עצמו הכניס בה הציב פולר את המשפטן כ"ארכיטקט של סדר חברתי הפעול לתיחום הגבולות של המוסדות החברתיים ולחיזוק תפקודם ההרמוני".
ה.על פונקציות של המשפט ושל הגישור:

בשנות השבעים והשמונים המשפט עבר תמורה בתפיסת תפקידיו החברתיים מתפקיד של יישוב סכסוכים לתפקיד של תיאום, הכוונה ויצירת הסדרה של פעילות עתידית ואף חינוך, עיצוב ושיפור הספירה הציבורית תוך התמקדות בחשיבה ערכית. 

נהוג לראות זאת בשלוש פונ': יישוב סכסוכים-תיאום והכוונה-חינוך.
המשפט כמיישב סכסוכים משמש לפתרון סמכותי של סכסוכים באמצעות החוק. המחלוקות יכולות להיות עובדתיות: האם א' באמת הבטיח לב' להעביר לה סחורה מסוימת, או משפטיות: האם הורים חייבים להעניק טיפול רפואי לילדיהם כאשר דתם אוסרת עליהם לעשות כן.מזווית הפונ' של יישוב סכסוכים, השיח המשפטי נראה כמו רטוריקה שמטרתה לספק למתדיינים ולקהילה תחושה כי נעשה טיפול הוגן וצודק בעניינם. המטרה המרכזית של השיח המשפטי מזווית זו היא שכנוע.

המשפט כמתאם ומכוון-התפתחות השוק המודרני והכלכלה דורשים ודאות וחיזוי, והמשפט מסוגל לספק רשת הכוונה שתאפשר תיאום ותכנון. המשפט מספק הסדרים ברורים שעל פיהם יוכלו אנשים לעפול בתחומים כלכליים, חברתיים ומשפחתיים. הוא יוצר מסגרת כללים אשר בתוכה יכולים צדדים לפעול ולהגשים את מטרותיהם. בתוך קטגוריה זו מצויים גם חוקים שתפקידם לחלק משאבים. המשפט נתפס כאן כמערכת כללים ברורים ופומביים שצריכים להיות ניתנים להבנה כדי שניתן יהיה לחזות את ההתנהגות על פיהם. 

הפונקציה החינוכית המתקנת-המשפט, לפי תפיסה זו,אינו מיועד לתקן קרעים בחברה בדומה לפונקציה של יישוב סכסוכים ואף לא לספק מסגרת מתאמת ומכוונת.למשפט עמדה ביקורתית כלפי הסדר החברתי וכאשר הוא מוצא אותו בלתי צודק או בלתי יעיל הוא מנסה להוביל את החברה למצב טוב יותר. גם לחינוך, לדת, לאמנות ולעיסוקים אחרים יכולות להיות מטרות דומות אך למשפט יתרון משום שיש בידיו כוח כופה.

באופן קלאסי תפקיד יישוב הסכסוכים ואלת הצדק המחזיקה מאזניים בידה נחשבו לתפקיד הדומיננטי של המשפט. התפקיד הרגולטיבי והמכוון התחזק עם התפתחות המודרניות וכלכלת השוק והוא חלק מהתפתחות תרבות הנקראת "פורמליזם". התפקיד ליישב סכסוכים היה באמצעות משא ומתן ליצירת חוזה, שישקף את ההסדר הפרטי שהצדדים יוצרים. הגישור הוא סוג של "הסדרה פרטית" ובכך הוא מתאם ומכוון את מערכת היחסים בין הצדדים בהתאם לכללים שהסכימו עליהם.זהו כלי לרגולציה באמצעות הסדרות חוזיות. 

הגישור אינו פותר סכסוכים באמצעות הכרעה מנומקת ע"פ טיעונים רציונאליים כפי שעושה המשפט אלא מדגיש את הפן הפסיכולוגי, האמוציונלי והבלתי רציונאלי המצוי בבסיס הסכסוך ומתרכז בעתיד ולא במיפוי נורמטיבי של פעולות העבר. הגישור המודרני נערך בצל המשפט אך הנחתו הבסיסית של הגישור הינה שהאוטופיה של צדק חברתי היא כינונו כאוסף של הסכמות פרטיות, וכי בשלבי הביניים אין מנוס מפנייה אל המשפט כמפעיל  סמכות וכמייצר חוק.
במובן של טיפול בסכסוכים משפטיים, תפיסת הADR מציעה ללכת אל מעבר "לרציונאליות הפורמאלית", במונחיו של ובר,המאפיינת התפתחות משפט מודרני. אם ובר טען שהמודרניות מתאפיינת בהתרחקות משיטות הכרעה על בסיס אינטואיציה, רגש או שכל ישר, הגישור מחזיר דרכי הכרעה אלו אל המשפט באמצעות מושגים כגון "שפת הגוף" ,"אינטליגנציה רגשית","אמפתיה","מודעות".הוא עושה זאת באמצעות טענה לשיפור טווח הדיון המשפטי ולהרחבתו ובכך למעשה ליצירת קטגוריית הכרעה משפטית חדשה או תפיסה של רציונאליות מסוג אחר. עם זאת יש בחזרה אל ההליך ובהתמקדות במיון סכסוכים היבט פורמליסטי במובן של עדיפות  הצורה מהתוכן. מדובר בחזרה אל אמונה עמוקה בחופש הרצון, בשוק של הליכים ליישוב סכסוכים וביכולתם של צדדים למצות אותם באופן אופטימאלי.

לבסוף, ההיבט המחנך והמעצב קיים אף הוא בגישור ככל שהוא מפסיק להתמקד בהיבט המעשי של פתרון בעיית העומס ומתחיל להיות בסיס לעיון אקדמי תיאורטי.
הגישור לפי המודל הטרנספורמטיבי, מבטיח לשנות יחידים ואת החברה כולה, והוא מקדם ערכים של דאגה וקשר בהשראת כתיבתה של קרול גיליגאן.
לפי המודל הנרטיבי, הגישור הוא כלי להטמעת החוק ולהתקדמות אישית בהתאם לתרבות ולאידיאולוגיות הקיימות. במישור האישי, הגישור אמור להעביר אנשים תהליך של העצמה והכרה והכך לתרום לצמיחה המוסרית של החברה. במישור הציבורי, ניתן לדמיין את הגישור ע"פ מודלים הפרשניים יותר ככלי עזר להפנמת משפט פרוגרסיבי, כזה המשתקף בפס"ד כגון בג"ץ דנילוביץ',בג"ץ אליס מילר או בארה"ב: brown v .board education. לאחר שתיקבע הנורמה החברתית החדשה המקדמת זכויות ומייצרת אותן, ישמשו תהליכי גישור משתפים כאמצעי לחינוך ולהפנמה שלה.66
.

פרק 3 – תנועת ה-ADR כתופעה חברתית-היסטורית

א. ועידת פאונד וזעקת העומס בבתי המשפט: שני תאריכי מפתח שמסמנים את עלייתו של הגישור כתופעה מעשית לצד הגישור: 1. ועידת פאונד (1976)- ניסיון לפתור את בעיית העומס בבתי המשפט.  מציין תופעה פנים מערכתית אשר השפיעה ושינתה את מערכת המשפט בארה"ב- יישוב סכסוכים \ פתרון בעיות ולא שפיטה במובן הצר.                                               2. פרסום ספרם של פישר ויורי (getting to yes, "סיכום חיובי"- 1981). מציין התפתחות פנימית לשיח יישוב הסכסוכים, שצבר תאוצה מעשית בעקבות הפצת רעיון המו"מ לפתרון בעיות, והפיכתו לכלי  של הכשרה מעשית.

-השימוש במו"מ ובגישור היה נפוץ בכל מהלך ההיסטוריה, ובחברות פרה-מודרניות או מסורתיות היו אלה אף ההליכים הדומיננטיים של יישוב סכסוכים. על כן, אחת התפיסות המקובלות היא הצגת הגישור כהחייאה של הליך המתאים לחברה המצויה בשלב פרה-מודרני, שבה קיימים ערכים המשותפים לכל בני הקהילה ואין תפיסה של ריבוי ערכים ואינדיווידואליזם.  קהילות מסוימות (מהגרים, מיעוטים וכו') יצרו מסגרות של יישוב סכסוכים אשר מבוססות על פשרה, ואשר אינן זקוקות לכללים משפטיים. גם כאשר התקיימה מערכת משפטית, הפנייה אליה נחשבה לחטא ולפגיעה בסמכות הקהילתית. הכומר, הרבה או הבוס בעבודה פתרו את הסכסוך תוך שימוש בנורמות המאפיינות את השדה החברתי שבתוכו פעלו. מצב זה משתנה בעקבות שינויים כלכליים וחברתיים המאפיינים תהליכי מודרניזציה; ככל שאינדיווידואליזם וכלכלה מודרנית נהפכים לעמוד השדרה החברתי, תופס המשפט את מקומו כמערכת כללים החולשת על כל תחומי החיים. המשפט יוצר רשת קואורדינאטות המאפשרת הכוונה ותיאום בין פרטים בודדים אשר אינם חולקים אמונה משותפת. הוא מחלק משאבים, מבטיח ודאות ותכנון במצב שבו אין  מרקם קהילתי המבטיח קיום הסכמים. רק בתחומים יוצאי דופן ובהקשרים מיוחדים, כגון סכסוכי עבודה ומשפחה, נשארו הליכי פשרה או בוררות אמצעים מקובלים ואף ראשוניים, וגם כאן חדר בהדרגה החוק המדינתי וכרסם באחווה הקהילתית. ניתן לתאר את ההתפתחות המודרנית של המשפט כהשתלטות גוברת על מה שנחשב לפרטי ומובן מאליו באמצעות יצירת כללים ונורמות.

-מן התיאורים האפשריים של הקשרים בין משפט לגישור, יש שמציינים את חילופי התפקידים כקרובים יותר, ומצביעים על כך שעוד במאה ה-19 הייתה הבוררות נפוצה ומועדפת בהקשרים שונים; יש שמצביעים על רציפותם של הליכי הגישור והפשרה לצד התפתחותם המשפט והתפשטותו; ויש שמתארים רפורמות מוסדיות דומות בבתי-המשפט הנשענות על קריאה להפחתת הפורמליזם.                                                                                                             עם זאת, מוסכם על הכול כי עד שנות ה-70 של המאה העשרים התרחשה היבדלות של המשפט מהליכים אלטרנטיביים, כאשר האחרונים פעלו בתחומים מיוחדים, ואילו המשפט הציג עצמו כהליך מרכזי להשלטת הסדר החברתי. המשפט בתקופה זו התפשט לתחומי פעילות אנושית אשר נחשבו בעבר שייכים לספירה הפרטית או הפוליטית. מקומה של תנועת ה-ADR בהקשר זה אינו שולל את קיומו חובק הכול של המשפט בכול תחומי החיים, כפי שמבקרים ראשונים נטו לחשוב, ואינו מנסה לסייג אותו (אם כי תיתכן גם פרשנות כזאת באשר לחלק ממניעי התנועה), אלא מתאים יותר לראות תנועה זו כמציעה למשפט "תוספת" או העשרה. הגישור מניח התנהלות "בצל החוק". ובמובן זה מקבל את התפשטות המשפט והסתעפותו כתנאי מפתח לקביעת גבולות המו"מ ויצירת ההקשר שלו. לצד זה מניח הגישור את היות המאפשרת טווח פעולה רחב בין סדקיה, המאפשר לצדדים להביע את צורכיהם המיוחדים ולחוות בחירה והעצמה. כמו כן, מניחה תפיסת הADR כי קיימות רשתות אפשריות נוספות, פסיכולוגיות, ואולי אך אחרות, אשר מספקות "חוקים" משלהן ואשר גם בצלן ניתן לשאת ולתת.                                                                                                                                                                      הבשורה כי יישוב סכסוכים עומד להיות עיסוק דומיננטי עבור מערכות היחסים הבינמדינתיות, גם המנוכרות ביותר, עלתה כבר מהקמת האו"ם, ומההכרזה כי הדרך של פתרון סכסוכים בדרכי שלום היא העיקרית והמועדפת. במידה מסוימת ניתן לראות בהקשר זה את ההתפתחות המקצועית והתיאורטית של יישוב הסכסוכים כתגובה "פוסט- טראומתית" על מוראות מלחה"ע השנייה ואלו שלפניה.

-ההתפתחות של שיח יישוב הסכסוכים המודרני המוכר לנו כיום התחילה בשנות ה-70 בארה"ב. הלידה הרשמית של ADR מיוחסת לוועידת פאונד. זו ועידה שהוקמה כדי להתגבר על בעיית הצפיפות והעומס בבתי המשפט. הנושא שבו דנה הועידה היה: "הגורמים לחוסר שביעות הרצון הציבורי מהאדמיניסטרציה של הצדק", בהתבסס על נאום שנשא שבעים שנה קודם לכן רוסקו פאונד, הדיקן בהארוורד. פאונד סקר את הגורמים לחוסר שביעות הרצון,וסיכם במסקנה כי על המשפט האמריקני להדביק את ההתפתחויות בחברה תוך התמקצעות ושכלול.   הועידה העריכה את השינויים שנעשו עד זמנה, וקראה להוספת מכניזם חדש למערכת הצדק ולרפורמה גדולה עוד יותר שתשפר את האפשרות להתמודד עם החברה המשתנה במהירות גבוהה יותר.                                                                                            [את הוועדה פתח ברגר, נשיא ביהמ"ש העליון האמריקני באותה תקופה, אשר  הצביע על השינויים הטכנולוגיים והמערכתיים העצומים מאז נאום פאונד ב-1906. תהליכים אלה לא הביאו לידי שינויים מתאימים בתחום מערכת המשפט, אשר נותרה פחות או יותר באותה מתכונת, ומטרת הכינוס כעת הייתה להדביק את הפער, ולספק את צורכי הפונים למערכת באופן המהיר והיעיל ביותר. הוא קרא להנהיג כמה רפורמות ובהם צמצום נוכחותם של עורכי הדין בדיונים בתביעות קטנות והגברת יעילות הטיפול וגמישותו תוך טיפוח תחושת הצדק של הציבור; הגברת השימוש בבוררות, שהוא ההליך היעיל ביותר להתגבר על עומס תביעות וריבוין; אימוץ הליכים חוץ- משפטיים לטיפול בסכסוכי גירושים הנוגעים למערכות יחסים ולהחזקת ילדים, ובכלל ראיית עוה"ד את עצמם כמרפאי החברה. אחת מהאמרות המפורסמות שלו: "הרעיון שאנשים פשוטים רוצים שופטים בגלימות שחורות, עו"ד מכופתרים ואולמות משפט... לפתור את הסכסוכים שלהם אינו נכון. אנשים עם בעיות, כמו אנשים עם כאבים, רוצים לקבל הקלה, באופן המהיר והזול ביותר האפשרי"].                                                                              החלפת רעיון ההכרעה והקביעה "מי צודק" בתפיסת המרפא ופתרון הבעיות היא אכן הנחת היסוד של החשיבה הפרגמאטית על יישוב סכסוכים. הועידה באה לפתור את בעיית העומס ואת חוסר המענה על צורכי האזרחים בפתרונות משפטיים, ובמסגרת זו עלה גם הרעיון החדש שמכאן ואילך ינחה את הפעילות המעשית בתחום זה.                                                                                                            בועידת פאונד הציג פרופ' סנדר את קריאתו המפורסמת לקדם מערכת של חלופות להליך השפיטה כדי להקל את העומס ולתת טיפול יעיל יותר בתיקים הקיימים. שם הוצג לראשונה חזונו לשנת 2000 על מרכז ליישוב סכסוכים אשר יחליף את ביהמ"ש המסורתי. מרכז זה המכונה גם "בימ"ש מרובה דלתות (MDC-the multidoor courthouse), יהיה מסוגל לטפל ביעילות רבה יותר בסכסוכים באמצעות התאמת ההליך המתאים לכל סכסוך. סנדר תאר את המאפיינים המיוחדים של  הליכים שונים ליישוב סכסוכים, והציע להשוות ביניהם עפ"י מדדי עלות, מהירות, דיוק, אמינות, ישימות ולעתים גם חיזוי. את הסכסוכים עצמם הוא הציע למיין עפ"י טבע ההליך, היחסים בין הצדדים, הסכום שבו מדובר וכו'. גישתו הפונקציונלית, המבחינה בבירור בין הליכי ניהול סכסוכים שונים לסוגיהם ומסווגת אותם עפ"י סולם שראשיתו הימנעות מסכסוך, המשכו מו"מ, גישור ובוררות, וסופו שפיטה, הכניסה סגנון חדש של פורמליזם למשפט שבו התאמת הפורום לסכסוך ובדיקה אמפירית של יעילות הטיפול בסכסוכים נהפכה למרכז עניינו של המשפטן.                                                                                                           השוואת השפיטה למו"מ בינאישי הציגה אותה כהליך נוקשה ופורמלי במידה רבה, הן מבחינת הכללים שעליו הוא מסתמך והן מבחינת הפרוצדורה הנוקשה של החלתם. הצגת השפיטה דרך הפרספקטיבה של מו"מ מבהירה את חוסר יעילותו ונוקשותו של ההליך, אשר אינו מטפל ביחסים בין הצדדים, עלול להיות מסורבל ולגזול זמן ממושך ועלויות מיותרות, ומתאפיין בסמכותיות ובציבוריות המביאה לידי נוקשות וניכור. (בטבלת המיון של סנדר מוצגות הדלתות עפ"י קריטריונים שונים הכוללים בים היתר השתתפות וולנטרית, אכיפת ההסכם, צד שלישי, רמת הפורמליות, אופי ההליך, התוצאה והיותו של ההליך פרטי או ציבורי).

כאשר מוקד העניין הוא הסכסוך והניסיון לנהלו ביעילות, נוצרת היררכיה חדשה שבה הגישור תופס מקום מרכזי כהליך דומיננטי העונה על כל המימדים של סכסוך, הבוררות מוצבת כהליך היעיל ביותר, ואילו השפיטה נשארת מתאימה למקרים מיוחדים בלבד- כאשר יש צורך בתקדים, קיימות שאלות משפטיות מסובכות הדורשות הכרעה, או כהליך שיורי כשנכשלת ההתקדמות באמצעות הליכים אחרים.                                                                                           הטענה באותה תקופה הייתה שהחברה האמריקנית עברה לגליזציה מוגזמת, שבתי המשפט עמוסים ואינם מסוגלים לתת פתרון הולם לבעיות שעל הפרק, שיש יותר מדי משפט ויותר מדי עו"ד וכי יש לעשות דבר מה בדחיפות כדי לשפר את המצב. הדחיפה המשמעותית להתפשטות הרעיון של יישוב סכסוכים בדרכים חלופיות החלה על רקע מה שנתפס כצורך השעה המיידי.                                                                                                 גורמים אחרים בעלי עניין בקידום התנועה היו אנשי "גישה לצדק", אשר קראו לנגישות גבוהה יותר של קבוצות חלשות למערכת המשפט. הטענה הייתה כי הסרבול הבירוקרטי, העלויות הגבוהות, הזמן המתמשך והפערים ביכולת ניהול ההליך, פוגעים בקבוצות חלשות וכי חיזוק תנועת הADR וקידומה יועילו לקידום גישתן לצדק. רעיונות אלה השתלבו במגמה רחבה יותר של אנטי-פורמליזם. הרעיונות הוצגו תחילה כשוליים יחסית למגמה המרכזית של ייעול, ניהול ופתרון בעיית העומס.                                        

בתקופה שבה עלתה תנועת הADR בארה"ב, התפשט רעיון הגישור כתפיסת צדק חדשה לטיפול בסכסוכים, והשתנתה גם תפיסת ההליך השיפוטי עצמו, ובתחום הפרוצדורה האזרחית המושגים "רפורמה מבנית", "התדיינות של משפט ציבורי" ו-"התדיינות מוסדית" שינו את התפיסה המסורתית של תפקיד ביהמ"ש לטפל בתביעות המוגשות לו. בעבר הייתה מקובלת ההנחה כי  תפקידו העיקרי של השופט היה מציאת האמת וקבלת הכרעה אובייקטיבית בסכסוך שבין הצדדים, הרי לנוכח ריבוי העומס, השתרשות ההליכים של קדם-משפט והגברת הפיקוח השיטתי על טיפול בתיקים, התחזק והשתרש הפן המנהלי בעבודת השופטים אשר הפך אותם לאקטיביים יותר בטיפול בתיקים ולדמויות מפשרות יותר ממכריעות. (רזניק מכנה זאת: "שיפוט ניהולי").             בישראל משתלבות במגמה זו רפורמות של פיתוח מוסד הקדם-משפט והסדרתו בדין; הקמת מנ"ת וציודם בסמכויות רחבות ובשק"ד; מתן דגש רב ותמיכה רחבה יותר לחתירה לפשרה, עד כדי אפשרות לפסוק על דרך הפשרה בהסכמת בעלי הדין.

-מתוך התבוננות עכשווית ביחסים שבין המשפט לADR, ניתן להציע כמה קשרים אפשריים בין המערכות:         

   1. השלמה, תוספת ושכלול. בשלב הראשוני הציבה עצמה התנועה כמוסיפה לשפיטה מנגנוני עזר לניהול המסדרון, הקלה על העומס תוך שמירת עדיפות השפיטה כהליך מרכזי ועדיף במערכת ליישוב סכסוכים.                  

             2.בד בבד עם הצבת הADR כאלטרנטיבה, לווה התהליך, אשר תחילתו הסתמנה בוועידת פאונד, כתופעה שניתן לקרוא לה "כיבוש" או "השתלטות": הרפורמות השונות שהפכו את הADR לחלק בלתי נפרד מהמערכת המשפטית, המשפיע על המערכות הישנות; שינויים בתפיסת תפקיד השופט ומידת מעורבותו בתיק; רפורמות פרוצדוראליות והכנסת היבטים של מו"מ להליך- מחזקים את תפיסתה של תופעת הADR כצורה גנרית ייחודית המאיימת להחליף את השפיטה. מלבד זאת, בפועל מו"מ הם הליכים שכיחים הרבה יותר מן השפיטה וסביר יותר לטפל "בעיקר". עפ"י תפיסה זו, הרעיון הוא לנהל מרכזים לניהול סכסוכים וליישובם, אשר בהם תהיה השפיטה רק הליך אחד מתוך קשת רחבה של הליכים המוצעים לאזרח, והגישור יהיה הכלי המרכזי, יחליף את המוסד המיושן של בית המשפט וייתכן כי אף יסגור את דלת השפיטה כלא רלוונטית וחסרת אפקטיביות. יש שרואים בהקשר זה את תנועת הADR כתואמת תפיסה פוסט-מודרנית של משפט.                                                     

                       בבחירה בין שתי אפשרויות אלו, של השלמה או השתלטות, נראה כי התיאור המדויק יותר של הקשר ביניהן הוא של חלחול הדדי ומשיכה לכיוונים סותרים. הגישור או תפיסת הADR חדרו אל המשפט ושינו את תפיסותיו הבסיסיות (שינוי תפקיד השופטים, הנהפכים למנהלי תיקים ולפותרי בעיות; שינוי תפקיד עוה"ד, הנהפכים לפותרי בעיות ומייעצים לעניין ADR; השלכות תפיסת הכשלים וגישת הצדק בהליך הדיוני על ניהול תיק משפטי; הגישור אף השפיע על הפרשנות המשפטית ודרכי ההכרעה עפ"י החוק, והתפתח בד בבד עם העלייה של תפיסת פתרון הבעיות והחשיבה התכליתית כעקרונות המנחים שופטים בקבלת ההחלטות).                                                      מצד אחר, ממשיך המשפט להתקיים כסמן גבולות וכאופק רעיוני אשר מקרין על הגישור, מעצב את תכניו ואף מקבע את חוש המציאות של הסכסוך, באופן החותר לפתרונות פרגמטיים ולא רק לטיפולי עומק. גם כאשר משתנים המנגנונים הפנימיים של ההכרעה המשפטית ונהפכים דומים יותר לגישור, ואפילו משתנים המוסדות המשפטיים, כאשר השפיטה אינה אלא דלת אחת ושולית יחסית לפתרון מעשי של סכסוך, מבחינה רעיונית הוא ממשיך להיות אופק התייחסות חשוב המציין את רוח הזמן, כפי שהיא באה לידי ביטוי באותה העת. המשפט מספק אף אוסף כללים ל"משטור" הגישור ולהכרעה בסכסוכים הנוגעים לניהול ההליך ולתוצאותיו.

ב. הליכים בבית משפט רב דלתות: תצוגה חלקית – רעיון מפותח של סנדר המופיע כבר במאמרו "מגוון של תהליכי יישוב סכסוכים" שהוצג בועידת פאונד, הוא כי בתי משפט צריכים לעבור מהפך שבו ישמשו מרכזים לפתרון סכסוכים ויישובם ולא להכרעה סמכותית. התפיסה האוטופית של הטמעת רעיון הADR רואה בביהמ"ש מרכז לפתרון סכסוכים, שבו הפונקציה המרכזית ניתנת לפקיד ממיין ("פקידים חכמים"), אשר תפקידם למיין ולפנות תביעות לאפיקי הניהול השונים לפי המאפיינים המהותיים שלהם. הדלתות העיקריות במרכז ליישוב סכסוכים: שפיטה, בוררות וגישור. וכן, הליכים משולבים ומורכבים, כגון- הערכה מוקדמת של מומחה נטראלי, גישור-בוררות, בוררות-גישור, משפט זוטא או משפט מדמה מושבעים.                                                                                  את ההליכים כולם ממיין סנדר לפי שאלות מפתח: מידת הוולונטריות בכניסה להליך, מאפייני הצד השלישי, אופי ההליך, מידת הפורמליות, התוצאה. 

  תפיסת הADR של סנדרחוזרת להפרדה חדה בין הפרטי לציבורי תוך התמקדות במאפיינים הפורמלים של ההליך.  הדלתות השונות בביהמ"ש החדש מציעות למעשה פרוצדורות שונות לניהול המו"מ ולטיפול בסכסוכים, כאשר השפיטה מציעה את האופי הפורמלי והסגור היותר של ניהול ההליך. כל אחד מההליכים המרכזיים ניתן לניהול במגוון אופנים, כאשר סנדר מציים כי גישור עשוי להתבצע על בסיס זכויות, ולא רק על בסיס אינטרסים.                                סדנר מתאר 4 סוגי בוררויות: בוררות על בסיס זכויות, בוררות על בסיס אינטרסים, בוררות עפ"י חוזה הקובע את גבולות ההחלטה, וכן בוררות עפ"י הצעות סופיות.

הליך ההערכה המוקדמת  מבטא את הצורך לצמצם את חוסר המידע והאופטימיות המופרזת באמצעות מתן הערכה מבוקרת של סיכויי התביעה. הליך הגישור-בוררות אמור להקל את הצורך להשיג הכרעה במקרה של כישלון המו"מ, אך הקושי שבו הוא החשש כי צדדים הצופים הכרעה יימנעו לבסוף מלחשוף באופן מלא מידע ואינטרסים. הליך בוררות-גישור מקל את הקושי הזה בכך שהוא יוצר הכרעת בוררות בטרם נפתח הגישור וטומן אותה במעטפה סגורה. כך יכולים הצדדים לשאת ולתת בחופשיות ותוך שיתוף מידע מלא בלי לחשוש להיפגע מכך בתהליך ההכרעה.  (דומה למה שמתאר רייפה כ"פשרה שאחרי הפשרה", שהוא הליך המו"מ המתבצע לאחר ההגעה להסכם, שבו צד 3 מתערב ומציע הצעות שיפור, כדי לנסות להגדיל את העוגה וליצור רווחים משותפים בלי לחשוש מניצול ומחוסר הגעה להסכם). ההבדל בהליך זה, של בוררות-גישור, הוא שהמו"מ המשתף והמגדיל עוגה מתבצע ע"י הצדדים עצמם באמצעות המגשר, וכאן סביר שיוביל לשינוי בתפיסותיהם ואפילו לעיתים לטרנספורמציה של הצדדים והסכסוך גם יחד. הנחת הסטטיות שביסוד הליך בוררות- גישור, כי מה שנקבע בנק' ההתחלה , עפ"י שיח העמדות המוגבל של הצדדים, יוכל להכריע בהצלחה את הסכסוך, לאחר שנפתחו ממדים עמוקים שלו, אינה מתיישבת עם הרעיונות המכוננים של הליך הגישור.

ג. התאמת הפורום לעניין: מיון סכסוכים וניהולם בבימ"ש מרובה דלתות – בתוך מרכז יישוב הסכסוכים העתידני של סנדר תפיסת הסכסוך היא פונקציונאלית. הטיפול היעיל ביותר בסכסוך יימצא באמצעות התאמת הדלת, קרי הפרוצדורה המתאימה למקרה, וכדי לקדמו צריכה מערכת הקליטה של הסכסוך, משלב ההגעה אל עוה"ד, לעמוד על תכונותיו ולהפנותו אל הדלת המתאימה לו.  תביעות מתמיינות או מתבררים סכסוכים עפ"י שיקולים פונקציונאליים של מטרות הצדדים והדרכים המיטיבות לקדם הליכי פשרה. סנדר מציע פעולת מיון דו-שלבית:    1. יש לשאול צד המגיע לעו"ד, מהן מטרותיו ומהם האינטרסים שלו. בשלב זה יותאם לו הליך עפ"י החשיבות שהוא מייחס למטרות כגון עניין ביחסים מתמשכים, הוכחת צדק, סודיות, חיסכון בעלויות עסקה, יצירת תקדים, מקסום סעדים וכיוצ"ב. אם לא הושגה הסכמה על פרוצדורה אופטימלית, יפנה התובע לביהמ"ש, ושם, בהנחה שקיימת תוכנית ADR, ייחשף לתהליך דומה. כאשר מדובר ברשות מנהלית הבוחנת שאלה זו (אותם פקידים חכמים ממיינים), יובא בחשבון גם האינטרס הציבורי אשר עשוי שלא לעלות בקנה אחד עם זה של הצד לסכסוך.    –באופן לא מפתיע, קוצר הגישור את התוצאות הגבוהות ביותר ברוב המטרות. הגישור תורם לחיסכון בעלויות, לקיצור זמן, לשמירה על יחסים, לסודיות, ולעתים אף ניתן לטפל באמצעותו בצורך להיות צודק. ברור מכאן כי כאשר הדגש בבירור סכסוכים הוא המו"מ, הופך הגישור לכלי המועדף והאופטימלי והשפיטה נדחקת למקום שיורי שבו מו"מ מתנהל באופן נוקשה ומנוכר בלא יתרונות פסיכולוגיים או הגדלת עוגה. המיון שסנדר מציע לסכסוכים יוצר סכימה חדשה של התבוננות משפטית אשר בוחנת באופן מעשי ותכליתי את הסוגיות המוצגות כויכוח משפטי.                                                                                                                                                                                      אח"כ יש לבחון- 2. מהם המכשולים המונעים סכסוך זה מלהגיע לפשרה. ההנחה של החשיבה הפונקציונלית, שאותה מציבה תפיסת הADR כמרכז העניין של הפעולה המשפטית, היא כי ניתן לאבחן כל סכסוך, ולהציע תרופה הולמת.   בין המכשולים שסנדר פורש: תקשורת לקויה, הצורך להביע רגשות, תפיסות שונות של העובדות, פערים בחיזוי התוצאה הצפויה בביהמ"ש, נושאים שבעיקרון, בעיית הנציג (שולח-שלוח), קשר למחלוקות אחרות, צדדים מרובים, יחסי עו"ד-לקוח, תסמונת ההימור. הגישור מצליח להתמודד עם מרב הכשלים, ומוצע כברירת מחדל. 

התפיסה המכוננת של ביהמ"ש מרובה הדלתות היא איפוא טיפול איכותי ומקיף יותר בסכסוכים, המתייחס לממדים המרובים של הסכסוך ומניח כי פשרה היא היעד שיש לקדם. זהו שילוב של הפרדיגמה המדעית- רציונלית בתיאוריות של יישוב סכסוכים במודל הפרגמטי. תפיסות מאוחרות יותר מציעות ריבוי ערכים וזרמים של מערכות ADR וחורגות מהפרדיגמה הרציונלית ומההתמקדות בסיפוק צרכים.                                                                                                      תוכניות ADR עשוית לקדם מגוון של מטרות, מהקלת העומס ועד קידום הדמוקרטיה, או יחסים בתוך הקהילה, ועל פיהן יעוצבו דרכי המיון של התיקים, וכן הקריטריונים לבדיקת הצלחת התוכנית.  המטרות המגוונות עשויות להיות: סגירת תיקים רבים ככל האפשר בשלב מוקדם יותר; מתן הזדמנות באמצעות הליכים אלטרנטיביים המתאימים יותר לצרכים או לנסיבות של המתדיינים; קידום יכולתם של הצדדים לקבל החלטות עבור עצמם, וחידוד מחדש של האינסטינקטים שלהם; חיזוק יכולתם להביע דאגה לאחרים; עידוד התייחסות לטובת הקהילה כולה; ולבסוף שינוי התרבות המשפטית-קהילתית-פוליטית והשקעה לטווח ארוך אשר איננה ניתנת לבחינה מידית.

הצגת עוה"ד כפותר בעיות וכמכין תיק לגישור ולהליכים אלטרנטיביים נוספים מציעה אידיאל פרופסיונאלי חדש למשפטנים בני זמננו. במקום לעסוק בייצוג הלקוח בהקשר המשפטי הצר, נהפכים עוה"ד ל"פותרי בעיות", אשר תפקידם להתייחס לממדים החברתיים, הפסיכולוגיים והמעשיים של הסכסוך כדי לנהלו באופן האופטימלי.  זרמים נוספים אשר התפתחו במשפט בשנות ה-90 מדברים על הדגשת "משפט מונע", "משפט הוליסטי", או עריכת דין משתפת פעולה, ואף משלבים את המשפטנים, ממיני הסכסוכים של סנדר, בהדגשים החדשים. למשפט מוצע למעשה אידיאל של "בריאות הציבור" או ניהול נכון, וממילא משתנות ומתרחבות הדרישות מעוה"ד הפעילים בשטח. לשינוי זה השלכות אתיות, תיאורטיות ומעשיות מרחיקות לכת, ותנועת ה-ADR מסמנת בהקשר זה את ראשית התהליך.

ד. התפשטות והתמסדות מערכות ADR  בארה"ב ובישראל: מיישוב סכסוכים לניהול קונפליקטים-                                                                        

    התקופה שעברה מאז הקמת תנועת הADR ועד ימינו הביאה לידי התמסדות החלופות והפיכתן לחלק מהמערכת המשפטית ולשירות "מובן מאליו" שמערכת הצדק מציעה לבאים בין כתליה.                                                                               המעבר היה מ"יישוב סכסוכים בדרכים חלופיות" ל"יישוב סכסוכים" (Alternative-Appropriate), כשהשפיטה והגישור הם הליכים שווים לפי תפיסה פונקציונאלית של ניהול הסכסוך.

-סנדר מחלק את התפתחות התנועה ל-3  תקופות: 1. (1990-1982)- תק' הצמיחה הראשונית ("תנו לאלף פרחים לפרוח"). 2. (1990-1982) – תק' הביקורת והערות האזהרה.    3. (1990 ואילך)- תק' ההתמסדות.                            

     ב1990 נחקק חוק הרפורמה בסדר דין האזרחי, הדורש מכל מחוז פדרלי לפתח תוכנית ייעול בהתבסס על הפנייה להליכים חלופיים ועל שילובם במערכת המשפט. ב-98 נחקק החוק ליישוב סכסוכים, המורה להקים תוכנית ADR במחוזות הפדרליים עפ"י כללים מקומיים, והדורש מכל מחוז פדרלי לספק למתדיינים לפחות חלופה אחת של יישוב סכסוכים ולדאוג שמתדיינים ישקלו שימוש בהליכים חלופיים. גם במדינות השונות המחייבים הפניה לADR והקמה של מערכות כאלה בתוך בתי המשפט נהפכו לעניין שבשגרה.

-לישראל הגיע הגישור לאחר עלייתו בארה"ב, ומאחר שאומץ מראש ע"י הממסד, מתקיימים כאן שלושת השלבים במידה רבה יחדיו וקיימת התמסדות רחבה לצד צמיחה ראשונית אשר מעצם טיבה אינה תמיד מבוקרת ומוסדרת, ואף מעוררות ביקורת. התמודדות עם בעיית העומס נהפכה למוקד עיסוק המערכת השיפוטית עוד לפני צמיחתו של רעיון הADR, ובמובן מסוים השתלבה הגעתו בריבוי העצום של התביעות בשנות ה-90, אשר הצריך פתרון מערכתי. בתחילה נבחנה הנטייה לפנות להליכים חלופיים מחוץ לביהמ"ש, אך בהדרגה החלה להתמסד הפנייה לאלטרנטיבות והן נתפסו כחלק מהתשובה לבעיית העומס. ב-97 החלה לפעול בביהמ"ש השלום בת"א, לצורך זה, המחלקה ליישוב סכסוכים (המל"ס), אולם ב-99 תפסה את מקומה המנ"ת. הגדרת תוכנית מנ"ת ארצית, שהתפרסמה בפבואר 2003: שיטה לניהול יעיל של ההליכים המשפטיים... העיקרון שעל פיו היא פועלת- מסלולי טיפול שונים לתיקים שונים... מטרתה היא- עשיית צדק מהיר, יעיל ואפקטיבי...".  השילוב "צדק ויעילות" ניכר כאן בהדגשת השפיטה כהליך המרכזי, וקידום פשרות במסגרתה. לכך ,למשל, משמש סעיף 79א' לחוק בתי-המשפט (ביהמ"ש הדן בעניין אזרחי רשאי בהסכמת בעלי הדין לפסוק בעניין שלפניו, כולו או מקצתו, בדרך של פשרה). אפיק מיוחד זה מערב פשרה עם סמכות שיפוטית (ביהמ"ש מכריע בדרך הפשרה), באופן שאינו מתיישב עם הליך השפיטה. לצד זאת, ישנה התחלה של שימוש בהליכים אלטרנטיביים בתוך ביהמ"ש, וכן הפניה מבוקרת מחוצה לו, תוך הכרה ביעילותו של רעיון התאמת הפורום לסכסוך ויישום פורמלי שלו (הליך הפניית תיק לגישור לפי תכנית המנ"ת הארצית: ראשית, קביעת תיקים המתאימים לגישור: ריבוי צדדים, מורכבות ומומחיות מיוחדת הדורשת פתרונות יצירתיים, יחסים מתמשכים, רגשות, צורך בסודיות, היעדר תועלת כלכלית לצדדים מניהול התיק. שנית, קביעת תיקים המתאימים לשפיטה: היעדר יכולת להחליט החלטה חופשית, קיום עניין ציבורי, צורך בפס"ד הצהרתי, צדדים מבוצרים. שלישית, בחירת מגשר עפ"י כישוריו, הצלחותיו ומאפייני התיק הקונקרטי. לבסוף, הפניית הצדדים לגישור תוך מעקב.     בתפקיד "הפקיד החכם" של סנדר משמש כאן "המזכיר המשפטי" (הגורם האנושי המפעיל את המנ"ת).

-התופעות הבאות הן ביטויים לתהליך ההתמדות של הגישור:

 *חיוב או המלצה לבתהמ"ש לאמץ תוכניות ADR. 

*חיוב או המלצה לרשויות המנהל לפנות בראש ובראשונה להליכים אלטרנטיביים.                                                      

          *הנהגת חובה להשתתף בתהליכים שונים של ADR בתוך מערכת המשפט.                                                                                  *הכנסת ההכשרה בניהול מו"מ וההיכרות האקדמית עם ADR לתוכניות לימודי משפטים.                                                                            *חיוב עוה"ד ליידע לקוחות בנוגע להליכי ADR ואף להכינם להליך המתאים. עוה"ד בעידן הADR אמור לנהל מו"מ כ"פותר בעיות".    *התפתחות של מחלקות ADR בתוך רבים ממשרדי עוה"ד.                                                                                                                                                                          * הכנסת סעיפי ADR נוספים לחוזים הנחתמים בעולם העסקים, או דרישה של ארגונים לא ממשלתיים בעלי השפעה להכליל סעיפים אלה.                                                                                                                                                               *הקמת אגודות מגשרים רחבות היקף השואפות ליצור סטנדרטים מקצועיים. (בישראל- עמותת מגשרי ישראל)- ביטוי להתפתחות הפרופסיה והתמסדותה. עיצוב ויצירה של כללי אתירה ואכיפתם הם חלק מתהליך זה.                                  

  *הקמת גוף מנהל אשר מטרתו לעודד את התפתחות ה-ADR ולפקח על התפשטות הליכים אלה. (בארה"ב הוקם משרד לשיפור ניהול סכסוכים בעקבות ועידת פאונד). בישראל, הוקצה לעניין זה אגף לגישור וליישוב סכסוכים המשתייך למשרד המשפטים. גוף מנהלי זה מנסה לקדם את ענפי הגישור ויישוב הסכסוכים השונים, לשפר את הכשרת המגשרים ולפקח עליה, ולבנות תוכניות הערכה לבדיקת הצלחת תוכניות ADR.

- לצד ההתמסדות הרחבה, המהווה ביטוי להצלחתה של תנועת הADR ולהפיכתה משוליים למרכז, תהליכי ההתפשטות לא הגשימו במלואו את חזון ביהמ"ש רב הדלתות של סנדר, ובמקום מרכזים ליישוב סכסוכים נבלעו תוכניות ה-ADR בתוך המערכת המשפטית ועברו בחלקם מעין קואופטציה. מאחר שהמערכת המשפטית היא שקלטה את האלטרנטיבות, הרבה מרוחה שורה עליהן ומחדירה אליהן דרישות פורמאליות המקובלות במשפט.       כך תנועה, אשר ראשיתה מרד בממסד ורוח אלטרנטיביות, מאמצת את תכונות המרכז, משהתקבלה על ידיו (אופי אדוורסרי בגישור, פורמאליות, בדיקה שטחית של תוצאות בלבד, ובהעדר מודעות מספקת להיבטים העמוקים של תרבות הADR ולמשמעות הליכים אלה בכלל, אין שינוי תודעתי של "שיח העמדות" המקובל בשדה המשפטי). גם העקרונות הייחודיים לגישור כגון: הכרעה עצמאית, טרנספורמציה והדגשת ההליך, מקבלים משמעות רזה כשמודגשים המנהלי והיעיל, והאופי "המעריך" של הליכי ADR מובלט על חשבון הקוטב "המאפשר". נרכון יותר לראות את שתי המערכות, השפיטה והADR, כמשתנות בד-בבד וכנמצאות בתהליך של דיאלוג ושינוי הדדי.

-בראשית המאה ה-21, השאלות שלפניהן עומדים קובעי המדיניות ואנשי המשפט אינן אם לקדם מערכות ADR אלא כיצד לעשות זאת ובאיזה אופן לשכלל את המערכות הקיימות ולהתאימן לתפיסות קהילתיות מגוונות, לצרכים מיוחדים ואפילו לפילוסופיות פוליטיות שונות. מחוף למערכת המשפט, גם ארגונים ומקומות עבודה החלו להפעיל מערכות ADR ככלי יעיל לטיפול בסכסוכים פנימיים. בדר"כ יכללו מערכות אלה אפיקים של מניעה; התמקדות באינטרסים; בניית דרכי חזרה משיח האינטרסים אל המו"מ; בניית דרכי נסיגה לאפשרויות זולות לקבלת הערכה על בסיס זכויות; ארגון פרוצדורות בסדר עולה מבחינת העלות; יצירת "סביבת סכסוכים" אשר תספק מיומנות, משאבים ומוטיבציה מתאימים לעקרונות הניהול שלהם. באופן כזה, ההגעה לביהמ"ש היא מפלט אשר ברוב המצבים כלל לא יהיה בו צורך, שכן המערכת בנויה כך שהיא תשקף את הצפוי בהכרעה השיפוטית ותפנה את הצדדים לפתור את הביעה גם בהתחשב בנתונים אלה באופן האפקטיבי ביותר, ותוך שמירה על אווירת שיתוף הפעולה.

-התמסדות מנגנוני הADR בבתי המשפט והרחבתם אל גופי המנהל ואף אל השוק הפרטי מעוררות שאלות של פיקוח שיפוטי ושל תחולת עקרונות חוקתיים וערכי יסוד ככלי לבקרת מערכות ADR. ניתן להצביע על מגמה שלטת הקוראת להחלת עיקרון דומה לזה החל במשפט המנהלי, לעניין תחולת עקרונות המשפט הציבורי גם על המשפט הפרטי ושאלת היקף הפיקוח על רשויות המנהל. כאשר את אידיאל ביהמ"ש מרובה הדלתות של סנדר החליף הרעיון העכשווי בדבר "הפלורליזם של ההליך", נדרשות אמות מידה להערכת הגשמתו של עיקרון זה. נראה כי ככל שמדובר בכניסה כפויה להליך ADR, וככל שההליך עצמו הוא סמכותי יותר ודומה יותר לשפיטה (כמו בוררות), יחולו עליו עוד עקרונות חוקתיים נוספים ופיקוח ציבורי. ככל שהוא מתרחק מהמסגרות המסורתית של הדיון והוא בעל אופי וולנטרי יותר, יזכה הוא לחופש יחסי מפיקוח.                                                                                                 

גישה זו מניחה תפיסה אחידה של "צדק אזרחי ציבורי", אשר אינה מבחינה בין ADR פרטי ובין ציבורי אלא רואה את תחולתו כמעגלית וכקשורה למרכז שבו נמצא ההליך השפיטה, סביבו הבוררות ולבסוף הגישור והליכים מייעצים כמו ENE. בכל מקרה, תהליכי פיקוח על הכשרת מגשרים, מנגנוני ניהול התיקים בבתי המשפט וכו', מבטיחים כי כל תהליך ADR יהיה כפוף לבקרה ציבורית מסוימת, וככל שתגבר ההתמקצעות של תחומים אלו, תיעשה הבקרה שיטתית יותר.

-ההסתכלות השיטתית והמערכתית בסכסוכים הופכת את הטיפול בהם לא רק לפעילות של "יישוב" או "פתרון", אלא להתערבות משולבת הכוללת מניעה, ניהול ופתרון. המעבר מ"יישוב סכסוכים" ל"ניהול מחלוקות" מסמן טרנספורמציה של תפיסת הADR לשלב חדש של התפתחות, שבו הטיפול בהיבטים של הסכסוך שאינם נראים לעין, ובמאפיינים החיוביים שלו, נהפכים לחלק מהנחת העבודה של העוסקים בתחום. ניתן להציג גישה זו כמציעה מענה כל חלק מהביקורות הראשוניות שהופנו כלפי תנועת הADR וכמסוגלת להתמודד עם מושג "התודעה המשפטית" והלקח שטמון בו לעניין יישוב סכסוכים. בתק' שבה התחילה תנועת הADR להתפשט ולצבור תאוצה, התחזקה בקרב סוציולוגים של המשפט ואנשי משפט וחברה תפיסה מורכבת של סכסוכים ושל האבולוציה שלהם, אשר הזהירה מפני התערבות שטחית בהם תוך ניסיון לפתור את הנראה לעין בלבד, ובמפורש מפני חוסר ההתחשבות בשלבים הבלתי נראים של המחלוקת.                                                                                                                     מורכבות מסוג זה עשויה לקבל טיפול לפי הגישה של ניהול מחלוקות, שלא כמצב עפ"י התפיסה הראשונית של הADR כמערכת לפתרון סכסוכים. נראה כי ההנחה כי רוב ממדיו של הקונפליקט הם בלתי נראים; כי שלביו בלתי יציבים ומעגליים, מתיישבת עם מנגנונים  המניחים ריבוד ותנודתיות כבסיס להתערבות בקונפליקטים.                

          באמצעות ניהול המחלוקת ניתן לקדם עירנות רבה יותר לזכויות, כאשר ההנחה היא שזו משפיעה על תודעת המחלוקת, וגם אם גורמת להסלמתה בשלב כלשהו, יש בה יסוד חיובי אשר חושף את שאינו נראה לעין ומאפשר לטפל בו ככל שניתן הדבר.

האפשרות לקבל הגנה אפקטיבית וחזקה על זכויות לצד הדגשת האלטרנטיבות ופרישת מגוון רחב של הליכים על בסיס אינטרסים הוא המאפיין את תפיסת ניהול המחלוקות העכשווית והוא מסביר כיצד בדר"כ גישור אינו הליך לא פרוגרסיבי, כפי שטענו מבקריו, ואף במובנים מסוימים קיומו הוא תנאי הכרחי להטמעת תודעת זכויות בדרכים לא כופות. ניתן לומר לסיכום כי תפיסה מתקדמת של ניהול מחלוקות מתיישבת כיום עם מגמות של הגנה על זכויות אדם לצד היותה מקדמת יעילות בארגונים בכלל ובמשפט בפרט.                                                        

פרק רביעי- התנגדות לגישור והצגתו כתנועה חברתית שמרנית

א. השלב הראשון: התנגדות לגישור משמאל וממרכז 

במקביל לצמיחתו של הגישור, בשנות השמונים, האקדמיה המשפטית עסוקה בשיח זכויות וחלוקת העוגה החברתית גם לשכבות החלשות. כפועל יוצא, אידיאל הצדק אותו מקדם הזרם המרכזי באקדמיה הוא של עיצוב דעת קהל בהכרעה סמכותית (אקטיביזם, שק"ד, ערכיות...) המועדף על פשרה או קונצנזוס. 

ברוח אותה תקופה, הגישור (שאחד ממאפייניו הוא חתירה לקונצנזוס) נתפס, במקרה הטוב, כשטחי וממוקד בסכסוך בלבד, ואף כניסיון לעצור את הקדמה הליברלית. המתנגדים (אנשי המשפט הציבורי, פמיניזם רדיקלי והתנועה הביקורתית) טענו כי הגישור מתאים לחברות פרה-מודרניות בהן הקשר האנושי התבסס על קהילתיות, אמונות משותפות, והיעדר חוק ברקע.   

התקופה שחלפה מאז צמיחתם של זרמים אלו, וההתפכחות של סוף המאה ה-20 בקשר ליכולתו של שיח הזכויות למלא את ההבטחות שיוחסו לו, הביאו לעניין מחודש בגישור וב-ADR, ככלים שיכולים להתמודד עם קשיי שיח הזכויות ואף הטמעתו.

ב. התנגדות להפרטת הצדק שבגישור
אוון פיס היה מראשי ההתנגדות לגישור ו-ADR. טענתו המרכזית- שפיטה היא פרשנות הערכים החוקתיים שלנו ועל כן תמיד מערבת שיקול דעת והכרעה ערכית, אם כי מוגבלת לכללים שתחומם נקבע ע"י הקהילה הפרשנית הפועלת על פיהם. פשרה ויישוב סכסוכים נתפסים ע"י פיס ודומיו (שהאמינו בכוח הפוטנציאלי של הזכויות להוביל לקדמה) כמוקד סכנה של שמרנות ורגרסיה.
תפקידה של השפיטה אינו למנוע סכסוכים, ופשרה מונעת מהצדק המשפטי להופיע במיטבו. התפתחות מואצת של ה-ADR עלולה להפריע למשפט בניסוח מחדש של הסדר הסימבולי והצעדת החברה קדימה. 

פיס פיתח כמה טיעונים פרטניים נגד הגישור, ביניהם: גישור אינו מתאים למצב של פערי כוח בין הצדדים, וכן לגבי הפשרה שלגביה טען כי אינה יוצרת בסיס להתערבות משפטית ממושכת, במיוחד כאשר יש צורך בפרשנות סמכותית של החוק. טיעוניו של פיס התייחסו לפשרה במובנה המסורתי כחלוקה וויתור ונעדרה התייחסות לרעיונותיו העמוקים של הגישור, ומכאן ניתן להסיק לגבי מוגבלות טענותיו (פישר ענה לטענתו של פיס כי ביטול גורף של פשרה היא טענה קיצונית ויש לבחון כל מקרה לגופו ולבחון האם הוא מתאים לפשרה).

לגבי טענת פערי הכוח של פיס- הוא טען כי אמנם יש פערי כוח גם בהליך השפיטה, אך הנטייה היא להילחם בהם ולאזן אותם, זאת בניגוד לגישור בו הם מובנים. תיאור זה נראה חד ממדי, בייחוד לאור מחקרים סוציולוגיים מאותה תקופה שהצביעו על התעצמות פערי הכוח בהליך השפיטה.
החשש של פיס, כי הגישור יפעל "מלמטה" ויביא לפגיעה במאמצי ביהמ"ש העליון האקטיביסטי לחלק מחדש את הזכויות בחברה, בא לידי ביטוי גם בדבריו של אורבך.
ה.ל.א הארט מתאר את המערכת המשפטית כמערכת של כללים ראשוניים ומשניים. המשפט המודרני צומח, לפי הארט, מתוך קהילה הפועלת עפ"י חוק לא כתוב ומיישבת סכסוכים באמצעות שימוש בכללים ראשוניים. בשלב מסוים עולה הצורך לשכלל את דרך הפעלת הכללים והתאמתם לתנאים המשתנים, ובנקודה זו השפיטה וההכרעה הסמכותית חשובים באופן אינסטרומנטלי כמונופול יעיל של יצירת כללים תקדימיים לצורך חיזוק האפשרות לוודאות ותכנון. מאידך, פיס ותומכיו רואים בשפיטה עצמה כלי לעיצוב כללים ראשוניים או האתוס של הקהילה ובעלת ערך פנימי משל עצמה.

ההתמודדות של אנשי ה-ADR עם טענת ההפרטה ובמיוחד עם טענת הפגיעה בצדדים חלשים נעשית בדרכים שונות בשיח הגישור: מבחינה מעשית- החלפת הטענה הגורפת נגד גישור בשאלה מתי וכיצד יש לתמוך בפשרה. הדגשת מחקר אמפירי הבוחן השפעתן של תוכניות ADR על צדדים חלשים, אימוץ קריטריונים ברורים של חובת הגינות שתדאג לאיזון יחסי הכוח בין הצדדים והגנה על צדדים חלשים ע"י פניה לעקרון ההסכמה מדעת. מבחינה תיאורטית- נטייה לחזק את הגישור עצמו כעניין "ציבורי" במובן העניין שלו בקידום הערכים הפוליטיים והחברתיים שבהם תומך המשפט ולא רק כהליך פרטי ומעשי. כך מציעים לייחס לגישור ערכים אידיאליים חברתיים חשובים: המודל הטרנספורמטיבי(קידום הקשר בין בני החברה וחיזוק יכולת יישוב הסכסוכים וקבלת ההחלטות בתוכה); המודל הנרטיבי(חיפוש הנרטיב האלטרנטיבי וכתיבה משותפת של המציאות הסכסוכית עם הצדדים); המודל הבינתרבותי(חיבור בין זהויות חברתיות שונות). ישנם חוקרים, כמו לובן, כי ישנם ערכים ציבוריים מסוימים, כגון פתיחות, שקיפות, צדק משפטי וכו' שבהחלט יכולים להיות מקודמים על ע"י הגישור אף באופן מוצלח מהשפיטה.

ג. ערעור על בהלת העומס
המניע המוצהר לעלייתה של ה-ADR והתפשטותה היה בעיית העומס בבתי המשפט והתדיינות יתר. המבקרים טענו כי מבחינה עובדתית לא הייתה מצוקה שכזו, ובנוסף, מבחינה ערכית שללו את הטענה כאילו העומס מעיד על חברה שיש לה נטייה להתדיינות יתר. 

אחד המבקרים הבולטים, גלנטר: ראשית, רק מעט מהסכסוכים בעולם הם סכסוכים משפטיים ורק מעטים מהמשפטיים מגיעים לשלב של התדיינות משפטית. שנית, גם כאשר סכסוך מגיע לעו"ד, הוא מעובד, מנוסח מחדש ואז מנותב לסוג הסכסוך המתאים. המסקנה היא שיש לנתח סוגי סכסוכים עפ"י נתונים קבוצתיים ולא אישיים ולבחון את הגידול בהתדיינות על רקע השינוי בתפיסה בשלב העיבוד המשפטי. שלישית, כאשר סכסוכים מגיעים לשפיטה, רובם מסתיימים בפשרה/ הסדר טיעון(בפלילי) ומוכיח את מה שגלנטר מכנה מו"משפט- המשפט ככלי לזירוז המו"מ המעשי באמצעות יצירת תמריצים ומסגרת מובנית להליך המיקוח. מקרים בהם יש שפיטה מלאה הם חריג. רביעית, בתי המשפט בעצמם יוצרים כללים פרוצדוראליים, אשר משפיעים על הסכסוך ומשנים אותו, ואף יכולים, בתנאים מסוימים,  למנוע אותו. חמישית, השפיטה נעשית, מעבר לצורה הפורמאלית, גם במערכות חברתיות אחרות כגון בבית, בשכונה,במקום העבודה וכו' והגעה של סכסוכים רבים יותר למשפט, מעידה, לעיתים, על שינוי בחלוקת הכוחות בין המשפט למוסדות האחרים ולא בהכרח על גידול ריאלי במספר הסכסוכים.
טענתו של גלנטר, אינה שוללת בהכרח את העלייה בשיעור מס' התביעות באותה תקופה, אלא מבקשת לקרוא את העובדות שהציגו אנשי ה-ADR, המבוססים לכאורה על נתונים אמפיריים, כאילו ישנה בעיית הצפה והתדיינות יתר, בצורה ביקורתית ולא מובנת מאליה. 

היבט אחר של הטלת ספק בעובדות שהציגו אנשי ה-ADR, מצוי במחקרים שנעשו כדי להעריך את תוכנית ה-ADR וקבעו כי בדיקת ההשפעה על ניהול תיקים בדרך המומלת ע"י התנועה אינה מעידה באופן חד משמעי על השגת יעילות. זאת ועוד, ככל שיוצעו שיטות טובות ומגוונות לטיפול בסכסוך, כפי שמציעים אנשי ה-ADR, אנשים רבים יותר יפנו למע' המשפטית וממילא שוב יגבר העומס.

ד. ערעור על תפיסת הסכסוך של ADR והצגת הנחת 'ההבניה החברתית'
הטענה הכללית כאן היא כי בחברה אינדיבידואליסטית ומודרנית, קידמה מושגת באמצעות יצירת סכסוכים אשר יוכרעו בביהמ"ש. הגישור, על פי תפיסה זו, אינו אלא נטייה שמרנית לצמצום כוחו של בימ"ש אקטיביסטי, אשר מעורר תודעת זכויות הנתפס כקידמה.            

סוציולוגים של התקופה הציעו מודל המעמיד את טענת העומס בספק, ואף גורס כי החברה סובלת מחוסר בסכסוכים. במאמרם של סארט, אייבל ופלסטינר הם טוענים כי רק מעטות מן העילות המשפטיות הנוצרות עוברות הליך ארטיקולציה ומתן שם(Naming); מאלה המקבלות הכרה רק מעטות עוברות לשלב ההאשמה(Blaming) ובדרך מן ההאשמה לגיבוש טענה משפטית ויצירת סכסוך(Claiming), נושרים סכסוכים רבים.

תפיסה זו מצביעה על כך כי ייתכן והמקומות המשמעותיים יותר להתערבות אינם מצויים ב"שכבה העליונה", אלא מבחינת הצדק החברתי, מדובר בשכבות בהן המחלוקות עדיין לא נתפסות. סכסוך הוא לעולם לא "פרטי" במובן העמוק של המילה. לסכסוך יש היבט מעגלי של קיום בתוך תודעת זכויות נתונה, מעוצבת ע"י החברה, אשר בעצמה ניתנת להשפעה ולשינוי, כאשר ברוב המצבים הנטייה האנושית הטבעית היא דווקא להימנע מלפרש מצב דברים כסכסוך, להעלות טענה, להאשים ולעלות בשלבי ההתפתחות ההכרחיים של המחלוקת. עניין זה לא קיבל מענה מעמיק מצד אנשי ה-ADR.
ה. צדק לא פורמאלי בחברה מודרנית כמנגנון לדיכוי והרחבת השליטה
כיוון אחר של התנגדות לגישור, המתקשר לביקורת ההפרטה ותפיסת הזכויות המאפיינות את גישתו של פיס, הוא הצגתו כביטוי להשלטת אידיאולוגיה של הרמוניה וקונצנזוס, אשר תפקידה לדכא דיון חברתי בבעיות ציבוריות. במסגרת זו מודגש הפער בין גישור בקהילות קטנות ופרה-מודרניות לבין אופי פעולתו בתרבות האמריקנית המודרנית- הדרך לקדם צדק וזכויות חדשות, היא לקדם הכרה בזכויות והגנה פורמאלית באמצעות החוק. כאשר ניסו להחזיר לקבוצות חלשות את האוטונומיה הקהילתית שלהן ליישב סכסוכים בדרכים מסורתיות, מנעו מהן קידמה משמעותית בחברה מודרנית, אשר דורשת שימוש בשיח זכויות (אורבך- פעם, כאשר החברה הייתה הומוגנית ניתן היה להשיג צדק ללא משפט, אולם כיום, עם תהליכי העיור, התיעוש והאינדיבידואליזציה, ניתן להשיג צדק רק באמצעות שמירה על זכויות וקידומן באמצעות משפט).
להתמודדות עם הטענות הדיכוי והעדר המתאם התרבותי שייחסו ל-ADR, סייעו המעברים האידיאולוגיים שחלו מאז הקמתה. בתוך האידיאולוגיות של רב תרבותיות, ביקורת ליברליזם, גלובליזציה, פמיניזם ופלורליזם משפטי, הניסיון לאתגר את שיח הזכויות ולפתח הליכים שיבחנו 'קול', 'צורך', 'זהות' ו'תקשורת' נהפך לזרם המרכזי בתרבות המשפטית, או לפחות לאחת תת התרבויות המקובלות, במסגרתה הליך יישוב הסכסוכים הוא כלי המתיישב עם התרבות הליברלית, ואפילו עשוי לחזקה.

ו. התנגדויות והסכמות פמיניסטיות
במבט ראשון נראה כי הגישור הגיח לעולם כגישה 'נשית', החותרת לפתרונות שאינם 'כן או לא' ומנסה לעודד הרמוניה ויצירתיות. 

הפסיכולוגית החברתית גיליגאן- הציגה תפיסה השונה מזו המציגה את הנושא הנותן הגברי, הרציונאלי והליברלי אשר אפיינה את החשיבה על יישוב סכסוכים בראשיתה. גיליגאן שימשה השראה למודל הטרנספורמטיבי- מדגיש את היחסים והקשר כתפיסת העולם המוסרית אשר צריכה להנחות את הגישור. 

בשלב מסוים מופנות ביקורות ניאו-מרקסיסטיות כלפי רעיונותיה של גיליגאן ובאותה הנשימה נגד הליך הגישור ותפיסתו הנשית. הפמיניזם הרדיקלי, בראשות קתרין מקינון, מבקר את גיליגאן וטוען כי גישתה משקפת מערכת דיכוי רבת שנים אשר חינכה את הנשים להפנים את מצבן המנוצל ולפתח תודעה כוזבת מתאימה. הבעייתיות של הגישור כשיח נשי בעולם הנשלט ע"י הגמוניה גברית מעורר כמה בעיות: בהקשר התיאורטי- קיצוניותו של ההליך השואף להרמוניה בכל מחיר, תסווג אותו כ'לא תיאורטי' ובעייתי מבחינה אקדמית-דיסיפלינארית. מבחינה מקצועית- הגישור עשוי להיות מסווג עם המקצועות "הנשיים" והטיפוליים, אשר תפקידם לעזור למי שאינם מסוגלים להכריע בעצמם ולא כהליך המיועד לאנשים בוגרים העוסקים בפעילות רציונאלית ("גברית") המקדמת את החברה באופן מעשי ומכריעה בין טענות סותרות. מבחינה מעשית- הגישור ייתפס כמנציח ומעצים פערים בין נשים וגברים בכך שיעודד נשים לחזור לדפוסים פשרניים במקום לתבוע את זכויותיהן בביהמ"ש ולשנות את המצב הקיים. 

השלב הבא בהתפתחות השיח הפמניסטי והגישורי גם יחד, הוא צירוף רובד נוסף של חשיבה תרבותית היוצרת אינטגרציה בין שני השלבים הקודמים. שלב זה ניתן לכנותו "תרבותי"/"נרטיבי"/שלב "נקודת המבט"- נקודת מבט זו מניחה את היחסים ואת חוסר היכולת העקרוני להיות מוגדר בנפרד מרשת שלמה של הקשרים כנקודת המוצא, אך מכירה במצבים שבהם חיונית חוויית ההיפרדות והאפשרות לחוות עמדות סובייקט שונות, לרבות הליברלית הקלאסית.  

בהקשר של הפמיניזם, שהוא סוג של ביקורת תרבות, מתקיים מעבר מן הפמיניזם הרדיקלי (שיכול להיות מוצג כביקורת על זה התרבותי) אל פמיניזם של נק' מבט או "פוסט פמיניזם" שבו הגברי והנשי הם חלק ממשחק בתוך הקשר נתון ואינם מתפצלים באופן חד משמעי עפ"י מגדר. שלב זה מתיישב עם המודל הנרטיבי והבינתרבותי וכן עם הפרדיגמה הפרשנית.
בסיכומו של עניין, ניתן לומר כי הפמיניזם כשיח זהות וכביקורת תרבות משתלב ומתפצל עפ"י הרעיונות העומדים ביסוד המודלים השונים של הגישור וכי הוא מספק דוגמא טובה למורכבותו של הגישור, המשמש מקור השראה והתנגדות גם יחד לתנועות רעיוניות. בראשית הדרך, נכתבה ביקורת על ה-ADR מהכיוון הפמיניסטי בטענה כי ינציח את דיכוי הנשים, אולם מאוחר יותר, עם עליית כוחה של התנועה ודעיכת הטענה הפמיניסטית במישור הזכויות, יצר הפמיניזם אפשרויות מעודנות יותר של השתלבות בהליך הגישור, אשר מודלים מאוחרים יותר שלו הטמיעו את טענותיו והשתלבו בהם. ראוי לציין, כי במישור המעשי רבות משכבות החברה לא הפנימו כלל עקרונות ליברליים בסיסיים של הביקורת הפמיניסטית ולכן צריך להיות תמיד "עם היד על הדופק".

ז. השלב הנוכחי: לאן נעלמו המבקרים?
ההתנגדות הנחרצת ל-ADR בראשית דרכה, פינתה את מקומה כיום (לאור ההתמסדות, ההתפשטות והעמקת העניין התיאורטי) לשאלה כיצד לקדם אותה. התפיסה של ביהמ"ש כמעניק שירותים וכמרחיב את תפריט הצדק הפרוצדוראלי המוצע לצדדים נהפכה מובנת מאליה במאה העשרים ואחת בארה"ב, וייתכן שאף אצלנו, וככל שהיא קונה אחיזה מעשית יותר, נהפכת הביקורת על עצם קבלתה לא רלוונטית.   

יש הסבורים כי ההנחה היא שרכבת ה-ADR עזבה את התחנה ומי שלא הצטרפו חוששים להישאר מאחור, ויש אף המסיקים מכך מסקנה עגומה לפיה ענייני פערי הכוח, מגדר גזענות וניצול נשארו מאחור לטובת יעילות והתפתחות מעשית של התחום. 

נראה שככל שמתעבה הדיון התיאורטי בגישה, כך הזירה הפנימית של הגישור הופכת לשדה הטיפול באותם עניינים שנחשבו קודם לכן חיצוניים לו. 

זוהי בדרך כלל המגמה השלטת בעולם המעש הגישורי: המודל הטרנספורמטיבי- מציע הדגשה של הערכים המיוחדים לגישור והימנעות מהתמקדות בהישגים ותוצאות, תוך העצמת הצדדים. המודל הנרטיבי- מציע חשיפת האידיאולוגיות והנרטיבים של תפיסות זכאות אלה, תוך יצירת תהליך חינוכי של הטמעת החוק המתקדם יותר ע"י הצדדים. המודל הבינתרבותי- בוחן את ההטיות התרבותיות של שיח יישוב הסכסוכים וחושף את ההקשר התרבותי של הצדדים כדי לקדם שיח הוגן יותר, ותקשורת בונה.

פירוט התגובות של כל מודל על כל אחת מטענות ההתנגדות:

	
	הגישור הנרטיבי
	הגישור הטרנספורמטיבי
	הגישור הפרגמטי

	הפרטת הצדק
	הגישור מקדם צדק באמצעות שינוי תפיסות הזכאות של הצדדים המתבססות על תודעה חברתית שניתן לעצבה מחדש.
	הגישור מקדם ערכים של דאגה וקשר תוך דגש בינאישי, ואין הוא מעוניין כלל בקידום זכויות. הוא משאיר תפקיד זה למשפט.
	השארת מקום לתקדימים כשיש בהם צורך, בדיקה אמפירית של טענות הפגיעה בחלש.

	בהלת העומס
	הגישור תורם לתהליך עמוק וערכי לא פחות מהשפיטה ועל כן אין לראותו ככלי לשיפור יעילות בלבד.
	מטרת הגישור אינה להקל את העומס, אלא חינוך וטרנספורמציה.
	גם בלא עומס או בעיית התפוצצות ההתדיינות, הגישור הוא כלי יעיל ורצוי.

	מושג הסכסוך
	הפנמת מושג הסכסוך כתוצאה של הבנייה חברתית.
	סכסוך הוא פגיעה במרקם יחסים אשר אופיים פרטי ובינאישי ולא חברתי פוליטי.
	סכסוך הוא בעיה בסיפוק צרכים הנחזית כשיח עמדות על משאבים מוגבלים.

	צדק לא פורמאלי כמנגנון דכאני
	הגישור עשוי להיות כלי ליצירת שלטון החוק בחברות לאחר משבר, ואין הוא פרטי כלל.
	הגישור מחזק תפיסה אחרת של צדק, המבקרת את הליברליזם ואף יוצרת תמונת מראה של תמונת עולם זו.
	מדובר בהליך מעשי ויעיל אשר אינו מתיימר להחליף את השפיטה אלא רק להוות אלטרנטיבה לשיפור תהליכי המו"מ במסדרונות ביהמ"ש.

	התנגדויות פמניסטיות
	הגישור עשוי להיות כלי לחינוך והפנמת ערכים שוויוניים ומיגור תפיסות זכאות פטריאכליות.
	הגישור בא לקדם ערכים נשיים של דאגה וקשר.
	הגישור הוא כלי נשי של שימוש במו"מ יצירתי בלא מפסידים, תוך חיפוש אחר פתרונות מנצחים.


פרק חמישי- הגישור כתופעה רעיונית לצד תורות משפט משתנות. (לשים לב המרצה אמרה שיש צורך רק לרפרף על זה).

א. משפט וגישור כשאלות של זמן ומקום: מבט כולל.

יש הרואים בעליית הגישור והתפשטות ה ADR כמשפיעות על המשפט. אך בחלק זה המרצה סוקרת את הגישור (שהוא ההליך המובהק של יישוב סכסוכים) כתופעה רעיונית לצד המשפט. המרצה טוענת (את הטענה מבססת על סקירה מהמשפט האמריקני) כי רעיונות מרכזיים מתחום הגישור, כגון פתרון בעיות, איזון אינטרסים, הליכה אל מעבר לעמדות, מצאו ביטויים במשפט עוד לפני התפתחות הגישור כתופעה מעשית. קיימים רעיונות שהיו קיימים קודם לכן במשפט ונעלמו, ולאחר מכן צצו שוב בתחום הגישור.

ב. הפרגמטיזם האמריקני בחברה ובמשפט

בתחילת המאה העשרים החלו להתעצב ולעלות תיאוריות חדשות שחלקן דגלו בהיבדלות מ"העולם הישן" וקידומו של "האדם החדש".זהו הפרגמטיזם האמריקני, אשר לו כמה עקרונות יסוד (להלן):

· תיאוריה על ההתנהגות האנושית- אדם כפותר בעיות. בחירת האדם כמתן משמעות אקטיבית לעקרונות תיאורטיים. הבחירה נעשית מתוך רצון, אינטואיציות וכד'. .
· תיאוריה על ידע ועמדה פילוסופית- חשדנות כלפי טענות המחפשות אחר אמת. הניסיון ככלי עליון להערכת אמיתות.
· עמדה אופטימית ומוסרית באשר להתפתחות אנושית- האדם כסוכן פעיל שמסוגל לשנות את המציאות תוך התבוננות אופטימית קדימה.
לידת הפרגמטיזם נזקפת למועדון המטאפיזי (1871). במועדון נימנו פילוסופים ומשפטנים. המשפטן הולמס אימץ את הרעיון הפרגמטי והכניסו למשפט:" חייו של החוק לא היו מעולם היגיון אלא ניסיון" (זוכרים כמה היא היתה חוזרת על המשפט הזה בקורס בתורת המשפט??!).אולם, הולמס פעל כיחיד בדורו. ברקע שררה תרבות פורמליסטית והתמקדות ב"מדע המשפט" כמערכת של כללים בעלי לוגיקה פנימית. 

השלב הבא בכינון הפרגמטיזם היה תנועת הריאליזם המשפטי, שהתנגדותו לפורמליזם קיבלה ביטוי יותר רחב במשפט ובמאמרים אקדמיים. בשלב זה הפרגמטיזם לא היה עוד חזון של איש אחד אלא תוכן של קבוצה שלמה.

טענה ביקורתית מרכזית של הריאליסטים היא: ספקנות כללים, קרי, כללים משפטיים אינם יכולים להנביע תוצאה. (שיח הכללים אצל הריאליסטים דומה לשיח העמדות שיצוץ מאוחר יותר בגישור.). אם כן הריאליסטים יפנו לעיקרי המדיניות  ולהיבט התכליתי של הכללים (כמו שבגישור יש פניה לאינטרסים ולצרכים). הריאליסטים תומכים בהפיכת המדע לענף ממדעי החברה.

לסיכום: הריאליזם היווה שלב ראשון בפיתוח הפרגמטיזם של המשפט, אך נשאר בגדר תנועה אופוזיציונרית שאתגרה את המחשבה המשפטית שנותרה פורמליסטית. עם זאת חילחלו רעיונות ריאליסטים לתרבות המשפטית האמריקנית.

ג. אסכולת ההליך המשפטי: משפט כפשרה מוסדית ואיזון אינטרסים

בשנות החמישים נוצר רגע מכונן בתרבות האמריקנית כאשר חלק מהטענות הריאליסטיות (ולמעשה הפרגמטיות) אומצו ע"י הזרם המרכזי המשפט והוא- ההליך המשפטי. חל שינוי בחינוך המשפטי על אף שלא נתקבל לכך ביטוי רשמי רחב.

הרעיונות המרכזיים של אסכולת ההליך המשפטי (מכוננים תפיסת תורה משפטית פרגמטית והרמונית):

1. משפט המתחיל מלמטה ועוגה שאיננה קבועה בגודלה- בבסיס החברה האנושית נמצאים אנשים החיים בתלות הדדית ופועלים לקידום מטרותיהם. שיתוף פעולה יגדיל את העוגה (המשאבים בעולם). העובדה שהעוגה איננה קבועה בגודלה חוזרת בספרות המו"מ כפתרון מנצח (win- win solutions).
2. יישוב סכסוכים והפירמידה של הארט וזאקס- הארט וזאקס טענו שכדי להבין את המערכת המשפטית על תפקודיה יש לעקוב אחר הסכסוך מיום היוולדו באמצעות המנגנונים השונים שיש לחברה בכדי לטפל בו (פרטיים וציבוריים). ע"ב זה בנו פירמידה שבסיסה הסכסוכים הקונקרטיים בשדה החברתי שרובם לא מגיעים כלל למשפט. מסקנה: החוק צומח מהשורשים. יכולת המשפט להשפיע על החברה מוגבלת כי תמיד יקדימו את המשפט בעיות שיעלו מהשטח. בשכבה הראשונה- מיליארדים של אירועים שאינם מעוררים שאלה משפטית (אלה הכי מתאימות להסדר של מו"מ). השכבה השניה- מקרים שבהם הופרו הסדרים מקובלים אך עדיין לא ננקטה פרוצדורה פורמלית כדי לטפל בהפרתם. בשכבה השלישית המו"מ הישיר בין הצדדים לא הצליח  והם פונים לצד ג' (בורר/מגשר). בשכבה הרביעית מתרכזים סכסוכים שנכנסים למערכת המשפטית הפוראמלית. שכבה חמישית היא חוסר פעולה לגבי הסכסוך.
3. פשרה מוסדית ואיזון אינטרסים- אנשים מתקבצים בקבוצות כדי להגן על האינטרסים שלהם. באינטראקציה הזו נדרשים עקרונות מארגנים: שאיפה להסתכל קדימה באופו אופטימי תוך פתרון בעיות והפעלת חשיבה  פונקציונאלית. יש לבצע איזונים ופשרות אינסופיים לשם פתרון בעיות מתמיד.
4. המשפט כענף של מדעי החברה והנחת האיפוק המוסדי- אמנם שק"ד שיפוטי המוענק לשופטים הוא רחב, אבל, אופן הפעלתו הוא מאופק  ומלא יחס של כבוד. כל רשות תפתור בעיות שבתחומי סמכותה ומומחיותה בלבד.
ד. הדור שאחרי ההליך המשפטי: פרגמטיזם משמאל, מימין ובמרכז

תמונת העולם ההרמונית של שנות החמישים החליפה את מקומה עם צמיחתו של דור חדש וביקורתי בשדה המשפט, אשר מרד בתפיסת ההליך המשפטי. נזנחו רעיונות ההרמוניה, הפשרה המוסדית והמחשבה הקולקטביסטית, ובמקום עלתה התפיסה של: המשפט כמתערב האופן תכוף בשוק, מגן על זכויות, מנהיג ומחנך את החברה. המשפט כעוסק בחלוקה מחדש. מרכז עניינו אינו פתרון בעיות או יישוב סכסוכים. 

שנות השישים אופיינו בחלוקת המשפט לשלושה מחנות פוליטיים- במרכז: אנשי המשפט הציבורי. אלה הם ממשיכי ההליך המשפטי. משפט כהליך פורמאלי אובייקטיבי. שמאל: ערעור על יומרת המשפט לאובייקטיביות. המשפט הוא כוחני. אלה הם אנשי ה cls. השפה המשפטית כמחפה על ניצול חברתי. הם היו ביקורתיים בלי לנסות לתת פתרון. ימין: דוגלים בהחלפת  כללי המשפט באובייקטיביות חדשה השאובה ממדעי הכלכלה. הם רואים בבחירות הפרט אמת מידה ראשונית לבחינת היעילות המצרפית.

ה. הגרסה הישראלית: מפורמליזם לערכים ומהגמוניה לרב תרבותיות

מנחם מאוטנר בשנת 1993 תיאר את התהליך אותו הוא כינה :"ירידת הפורמליזם ועליית הערכים".

ראשית, בשנות החמישים היתה בישראל  תפיסת עולם פורמליסטית שאפיינה את פסיקת העליון. עם זאת בשנות השמונים חל שינוי מהותי בדרכי קבלת ההחלטות  (שק"ד וחשיבה תכליתית נכנסו לפסיקות). המשפט אינו נתפס עוד כמכשיר להכרעת סכסוכים אלא כמכשיר חינוכי. 

את הרוח התכליתית הביא עימו השופט ברק, ברוח הפרגמטיזם האמריקני מבית מדרשו של הארט.  ברור כי התהליך שמתרחש התרבות המשפטית הישראלית מדגיש את יסודות האיזון, הפשרה וההרמוניה כחלק מההכרעות השיפוטיות. 

"המשפט הישראלי החל משנות ה80 איננו עוד שיח של עמדות שבו ההכרעה אם פעולה היא חוקית או לא נעשית באמצעות החלה פורמלית של הדין. במקום זאת נדרשים השופטים לפעול פעולות מורכבות של איזון ושקלול בכל סיטואציה עובדתית חדשה, לחשוב חשיבה פרגמטית במובן החברתי הרחב, היינו על תכלית הנורמה והאינטרסים שביסודה. המשפט הוא אפוא תהליכי, בדומה לגישור והכרעותיו אינן צפויות לחלוטין מראש וקשורות להפעלת שק"ד  "

הפרגמטיזם הישראלי התבטא גם באקטיביזם שיפוטי (אשר לא מתיישב עם הנחת הכשירות המוסדית). 

לאחר פרסום התיזה של מאוטנר, הוציא ברק לאור ספר "פרשנות במשפט" ובכך ניתן ביטוי פורמלי לתהליך שהחל בשנות ה80. ברק גם מדבר על מהפכת הגישור ואומר כי תפקיד מרכשי של ביהמ"ש הוא לעזור לאנשים לפתור את סכסוכיהם בעצמם. הגישור ייצר הכרעות תכליתיות פרטיות אך בעלות  השלכות ציבוריות, אשר הריבוי שלהן עשוי לשנות את הסדר החברתי כולו.

פרק שישי- גישור: אנטומיה של סגנונות מתחלפים

א. גישור כהליך המובהק לישוב סכסוכים וביטוייו

קיימות הגדרות שונות למונח גישור. החוק הישראלי מגדיר גישור כך:"הליך שבו נועד מגשר עם בעלי הדין, כדי להביאם לידי הסכמה ליישוב הסכסוך, מבלי שיש בידו להכריע בו" (חוק בתי המשפט [נוסח משולב]). כלומר, זהו ההקשר המוכר יותר של הגישור בו הוגשה תביעה משפטית, ובעלי הדין פונים או מופנים לגישור כדי לסיימו בהסכמה.

אולם, בהגדרה הרחבה של גישור נכללת גם התערבות של צד שלישי כדי להשיג פשרה ע"ב זכויות, אך בד"כ מתייחד הגישור המודרני בפעילות החותרת להשיג פשרה שלא על דרך טענות משפטיות, אלא בהתבסס על אינטרסים ופתרון בעיות.
ההנחה היא כי במהלך השיחה המשותפת, החלפת הנרטיבים וההתקדמות על פי השלבים השונים תוך ניסוח מחדש של סוגיות שעמדו במחלוקת, ישתנו עמדות הצדדים כך שנוכל להגיע לכלל הסכמות.
הליך קרוב/ מקביל לגישור הוא "בניית הסכמות"- משמש כאשר יש משתתפים מרובים וסוגיות מרובות.
ניתן לעשות שימוש בגישור ובבניית הסכמות בהקשרים שונים:

1. פתרון בעיות פונקציונלי: שימוש בדרכי חשיבה גישורית מקום שבו אין קונפליקט נראה לעין, אך דרושה חשיבה מורכבת שתטפל בבעיות באופן יצירתי.

2. חקיקה וחקיקת משנה: ניתן להשתמש בכלי הגישור במהלך הליכי היוועצות לחקיקת משנה. כך ניצור חקיקה הקשובה  לכל הקבוצות ומנסה למצוא פתרונות מנצחים, בלי לגלוש לעמדות.
3. השגת פשרה במהלך התדיינות משפטית: כאשר מדובר בסכסוך מרובה משתתפים, הגישור עוזר להכריע במשולב ולטפל במוקדים רבים במקביל.
4. קבלת החלטות משפטיות במוסדות משפטיים חדשים: הקמת מוסדות (כמו בתי משפט קהילתיים בארה"ב), שבהם הצטבר ידע טיפולי ומחקרי שמאפשר תגובה שיטתית ומורכבת  יותר מאשר הכרעה שיפוטית. תחומים כגון: התמכרות לסמים, אלימות במשפחה, מחלות נפש וכד'. מוסדות אלה מכריעים לא רק לפי משפט וחוק אלא לפי שילוב חוו"ד מומחים בקבלת ההחלטה.
5. פיתוח מדיניות ותכנון אסטרטגי: הדרך של בניית הסכמות מסייעת ביציקת אפיק יעיל להסדרת מדיניות לטווח ארוך.
6. מניעת סכסוכים: עיסוק במשפט מונע משתלב עם המגמה שהביאה איתה תנועת  הADR .
7. מהפך שלטוני וצדק בתקופת מעבר: במדינות שבהן התאפיין העבר בפגיעה שיטתית במיעוטים, לעיתים עד כדי רצח עם, משמש לעיתים הגישור כלי ההידברות  המשקם תרבות של שלטון החוק ומכונן מחדש תרבות דמוקרטית.
לגישור בד"כ חמישה שלבים עיקריים:
· הכנה לגישור הכוללת שכנוע הצדדים להסכים לתהליך (לעיתים זה השלב הקשה ביותר).
· פתיחת הגישור- הצגת ההליך.
· סיפורי הצדדים- כל צד מספר את סיפורו בלא הפרעות וזוכה להקשבה מלאה
· מו"מ מונחה- המגשר מדגיש את ההיבט השיתופי של הבעיה העומדת על הפרק, נעשה ארגון משותף של הסוגיות לדיון. ברוב המקרים המגשר משוחח גם בנפרד עם כל צד כדי לחשוף אינטרסים שאולי לא רצה שהצד השני יראה.
· הסכם- המגשר עוזר לצדדים להעלות על הכתב את ההסכמות שהשיגו.
ב. שפות הגישור: סגנונות מעשיים בין פרדיגמות תיאורטיות

המרצה מציגה את הגישור כשיח ערכי  שבו סגנונות הם תוצר של מיקום אידיאולוגי, ערכי ותרבותי. יש סוגים שונים של גישורים. ריבוי זה קשור לדרכו של הגישור לשקף את הזמן, המקום והתרבות בו הוא מתקיים.

קיימים 4 מודלים מעשיים לגישור המציעים סכימה פרשנית  להתערבות בסכסוך: המודל הפרגמטי, המודל הטרנספורמטיבי, המודל הנרטיבי והמודל הרב תרבותי.
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המודל הבין- תרבותי—מאפשר במידה רבה להמשיג את כל המודלים שלפניו במונחים של תרבות. מדגיש את היות הגישור פרי של תרבות משתנה.

ג. אתיקה מרובת קולות

הקדמה- בד"כ כוללות החובות האתיות בגישור סטנדרטים וכללים בדבר ניטרליות, הגינות, הסכמה מדעת, סודיות, הסבר הליך לצדדים, גילוי מידע שהושג בגישור, ייעוץ משפטי ועוד.
אחת השאלות שמתעוררות היא עד כמה כפופים מגשרים המשתייכים גם לפרופסיה אחרת לכללי האתיקה החלים בה (לדוג' עו"ד, פסיכולוגים וכד'). במיקרו- מתי מוטלת על מגשר חובה לפסול את עצמו/ לחשוף בפני הצדדים עובדה/ חוק. במקרו- מתי הליך מסוים הוא צודק.

ביקורות על החובות האתיות בגישור מציגות אותן ככוללות ציוויים סותרים וכמעורפלות.

 סקירת המרצה: קשרים בין גישור לפרופסיות שכנות: הגישור נמצא במעגל הפרופסיות שבין מקצועות טיפוליים לעריכת דין, ונראה כי ניתן לתאר את התפתחות המודלים השונים על פי התנודה בין מקצועות אלו ואף להצביע על התווספות מומחים להתבוננות בסכסוך. כך למשל המודל הפרגמטי הוא מודל של עו"ד מעשי החותר להשגת תוצאה יעילה. המודל הטרנספורמטיבי עובר לרובד הטיפולי במעגל הפרופסיות ומצריך "מגשר מאפשר" המשאיר לצדדים כר נרחב לפעולה. המודל הנרטיבי משלב  טיפול ומשפטנות בכך שהוא מבוסס על טיפול נרטיבי מחד, ועל רגישות אידיאולוגית משפטית מאידך.  הוא מתאים למטפלת בעלת רגישות משפטית או למשפטנית בעלת רגישות טיפולית. המודל הבינתרבותי מוסיף על הרגישויות הנדרשות ממגשר נרטיבי את ההתבוננות האנתרופולוגית ובעיקר חקר תרבות/ ביקורת שלה.

הבחנה בין סוגיות מיקרו לסוגיות מקרו: שאלות המקרו הן כאמור: מה תפקיד המגשר, תפיסת הסכסוך, הקשר לשוויון ולצדק. המודל הפרגמטי הוא הדומיננטי ורוב השאלות מתנסחות לאורו. הכללים מתנסחים על פי כללי האתיקה הליברלים שלו. 

הליך טיפול בסוגיות אתיות כתשובה על הדילמה המהותית: סביר שדילמות אתיות המטופלות בסגנון גישורי יתנהלו לפי המודל הטרנספורמטיבי, אם כי כל מודל גישור, בין פרגמטי, נרטיבי או בינתרבותי עשוי לשמש בעצמו ככלי לגישור בסוגיות אתיות.

שפת ערכים פנימית לגישור: כפי שחלק מהתפתחותו של המשפט קשור לחשיפתם של עקרונות משפטיים המצויים מעל לכללים והמהווים  את הבסיס הרעיוני שעליו נשענת השיטה, כך שבגישור קיימים כמה עקרונות אשר במרוצת השנים הפכו למורי דרך בפרקטיקת הגישור. עקרונות אלה המבטאים תכנים מוסריים, משמשים כלי פרשני בהליך הגישור ומסייעים להכוונת הפרקטיקה שלו. כאמור, המודל הדומיננטי הוא הפרגמטי. העקרונות התואמים אותו הם הדומיננטיים בשיח האתי, ואלו משקפים ערכים ליברלים קלאסיים. העקרונות של הסכמה מדעת, ניטרליות, אוטונומיה והגינות הם בעלי מעמד מיוחד.

מודלים אחרים ניבו לשקף עקרונות שונים המביאים לידי ביטוי את היושרה והשלמות המאפיינות אותם. כך למשל הגישור הטרנספורמטיבי, עשוי לאמץ אתיקה של העצמה והכרה במגום הגנה ויעילות.. גם עיקרון המודעות המלאה יכול לשמש ערך מנחה של מודל זה. המודל הנרטיבי מקדש את הערכים של סקרנות, פתיחות וכתיבה משותפת.  המודל הבינתרבותי ידבר על שיח זהות וניפוץ סטריאוטיפים ויציג את המפגש הבינתרבותי בתרבות המשותפת של הגישור כהרמוניה וכהסכמה שאליה חותר הגישור.

פרק 7 – הפרדיגמה המדעית-רציונאלית: בין תורת המשחקים, פילוסופיית צרכים וכשלים מבניים
א. מבוא:  מיפוי שיח הגישור בחלק זה מאפיין את המודלים השונים של הגישור כסגנונות פרשניים אשר מבנים את הסכסוך ואף מציעים כלים להתערבות בו. שתי הפרדיגמות התיאורטיות המציעות את החלופות העקרוניות להתבוננות בסכסוך הן: 1. הפרדיגמה המדעית-רציונלית ו- 2.הפרדיגמה הפרשנית.                                        
    ארבעת המודלים העיקריים המציעים סכימה פרשנית להתערבות בתחום הגישור הם: המודל הפרגמטי , המודל הטרנספורמטיבי , המודל הנרטיבי  והמודל הבינתרבותי.                                                                                                                                                                                 –בשיח בתיאורטי הפרדיגמה הדומיננטית היא המדעית, והיא מתיישבת עם המודל הדומיננטי בתחום המעשי, שהוא המודל הפרגמטי.
ב.  תורת המשחקים, הטיות בשיפוט ופילוסופיית צרכים:  אחד המקורות הדומיננטיים להתפתחות התחום של יישוב סכסוכים מבחינה תיאורטית הוא החשיבה בתחום תורת המשחקים וכן הפסיכולוגיה החברתית והקוגניטיבית. הם התמקדו בעיקר בהליך של מו"מ.                                                                                                        הכשרה מקצועית במו"מ נחשבת לכלי חשוב לשיפור התפקוד בשדה העסקי והניהולי, ומוחגת אף בהקשרים שונים כמועילה ליחסים במישור הבינאישי. בראשית הדרך, התמקדו לימודי המו"מ בהקשר העסקי-כלכלי בחשיבה בסגנון תורת המשחקים, תוך הנחה של רציונאליות מלאה של הצדדים ותוך הנחת מו"מ תחרותי (המניח צדדים השואפים למקסם רווחים על חשבון הצד האחר ולהגיע להסכם המשקף באופן הטוב ביותר את האינטרסים שלהם, ופחות את אלה של הצד האחר). מאוחר יותר התפתחה באפיק הרציונאלי הדגשת ההעדפות הסובייקטיביות של צדדים, תוך תשומת לב לאינטרסים ולרווחים המונחים על השולחן.  בשלב נוסף של התפתחות תחום יישוב הסכסוכים והתמסדותו נוספו תובנות מתחום הפסיכולוגיה החברתית והקוגניטיבית כמשלימות, ולעתים אף כסותרות, את הנחת הרציונאליות של אנשי תורת המשחקים והכלכלנים. עפ"י תובנות אלה, אנשים סובלים מעיוותים שיטתיים בשיפוט, אשר הופכים את התנהגותם ללוקה בחסר מבחינת דרישת הרציונאליות.            
  בפרדיגמה המדעית-רציונאלית של הגישור יש שתי גישות עקרוניות להסבר ההתנהגות האנושית במהלך מו"מ: 
1.גישת המקסום הרציונאלי- התפתחה בהשראת תורת המשחקים והיא מתמקדת במאפיינים הפורמליים של הטקטיקות, האסטרטגיות והתוצאות של הסכסוך. ההנחות שלה בדבר ההתנהגות במו"מ הן כי ההתנהגות היא רציונלית, מחושבת וממקסמת רווחים ואינטרסים.                                                                                                     2.גישת כשלי השיפוט- ממפה את הסטייה השיטתית מעקרון הרציונאליות ובכך מהווה שיח מנוגד או משלים לגישת המקסום הרציונלי. קשורה לגישת הצרכים, משום שהיא מניחה כי ההתנהגות במו"מ כפופה יותר לתנאים טבעיים ביולוגיים מאשר לחישוב כלכלי, אך בכל זאת היא קרובה יותר לגישת המקסום הרציונאלי, ומגיבה עליה, לעומת העמדה האבולוציונית או הביוגנטית הצרופה.                                                                                                                       –במידה רבה ניתן לראות את מודל הגישור הפרגמטי כמדגיש את קיומם של הצרכים כמניעים האמיתיים של הסכסוך, ואילו את מודל הגישור הטרנספורמטיבי כמדגיש את חשיבותם של הרגשות והמידע שניתן להפיק מהם. עם זאת, המעבר מהפרדיגמה המדעית-רציונאלית אל עולם הגישור כולל החלפת בסיס הניתוח ואימוץ תפיסת עולם חדשה: ממו"מ תחרותי ומחלק אל מו"מ משלב, שבו מודגשים השיתוף והיצירתיות.

-הנחת המוצא של הפרדיגמה המדעית-רציונאלית היא כי סכסוך הוא הפרעה לסדר העניינים הרגיל, וכי טיפול בו דורש השבת המצב לקדמותו תוך טיפול בגורמים שגרמו להתפתחותו (עשויים לנבוע ממוגבלות של רציונאליות, קוגניציה, סיפוק צרכים, רגש, תרבות, תקשורת וכיוצ"ב, אך בכל מקרה מדובר בחריגה מתפקוד אופטימלי, אשר יש לווסת אותה ולתקנה. הנחת קיומו של כשל מלווה בניסיון לאיין אותו ולתקנו, וממנה נובעת שרשרת של תפיסות והנחות בדבר מהות הסכסוך, תפקידו של צד שלישי המתערב בסכסוך, אופי התהליך, אתיקה וכו' (המודל הפרגמטי הוא המתאים ביותר  לייצג את ההנחות המעשיות והתיאורטיות הנגזרות מהפרדיגמה המדעית בסוגית הגישור). עם זאת, הנחת המוצא של הפרדיגמה הרציונאלית היא תיאורטית, ואין היא נוקט עמדה בשאלה כיצד יש להתמודד עם הכשלים שהיא מתארת.

- ההנחה שביסוד השאלה מדוע הליכי מו"מ נכשלים או אינם מגיעים לתוצאות אופטימליות, הוא כי המצב הנורמלי והנכון הוא תפקוד הרמוני ופונקציונאלי, שבמסגרתו צדדים ממקסמים את האינטרסים שלהם ונהנים מרווחים מרביים.  התשובות שואפות להסביר את המרחק בין מצב אוטופי ואידיאלי זה ובין המציאות רווית הסכסוכים. המחברים מציגים שלושה סוגי כשלים:
 1. כשלים אסטרטגיים- מונעים הגעה להסכם בשל ניסיון רציונאלי למקסם אינטרס עצמי תוך התייחסות להיבט החלוקתי של העסקה, ותוך הזנחה וחוסר ניצול הפוטנציאל הקיים לשיתוך פעולה. הם מביאים לידי ביטוי את היות הליכי המו"מ סיטואציות של דילמות אסיר חוזרות.  
 2. כשלים קוגניטיביים- נובעים מכפיפותם של הצדדים לתהליכים פסיכולוגיים הכוללים עיוותים בתפיסה ובעיבוד הנתונים, המונעים מהצדדים לזהות הסכם המשרת את האינטרס האישי הרציונאלי שלהם.   
    3. כשלים מוסדיים או מבניים- נובעים מהעובדה שהצדדים לסכסוך הם במקרים רבים מורכבים; שליחים ושולחים, קב' בעלות אינטרסים מגוונים, כפופים למגבלות בירוקרטיות או חוקיות המונעות תקשורת, או משתתפים מרובים הדנים בנושאים מרובים.                                                                                                                       –ניתן להוסיף לרשימה: כשלים בתקשורת, כשלים בין תרבותיים, כשלים ארגוניים וכיוצ"ב.

ג. כשלים אסטרטגיים וטקטיים: נובעים מהמאמץ של נושאים ונותנים למקסם את התוצאות שברצונם להשיג לטווח ארוך או קצר. אסטרטגיות "טבעיות" של מו"מ כגון: הסתרת מידע או מצג שווא בדבר האינטרסים האמיתיים והנוגע להעדפות, מונעות השגת רווחים מרביים בעלויות מזעריות.                                                   
      נושאים ונותנים השואפים באופן טבעי למקסם את האינטרס האישי שלהם עומדים לפני דילמה בגלל המתח שבין שתי מטרות שונות: מקסום הרווחים המשותפים של ההסכם והגדלת העוגה ומקסום חלקם בעוגת הרווח. המתח מביא לידי "הדילמה של הנושא ונותן" (לקס וסבניוס), והוא ביטוי ספציפי לדילמת האסיר בתחום המו"מ.                   
במו"מ כל רווח שנוצר מתחלק בין הצדדים, וככל שצד יסתיר יותר את האינטרסים שלו ואת סדר עדיפויותיו לעומת חשיפת האינטרסים וההעדפות של האחר, הוא עשוי לנגוס יותר בחלק המשותף. מתח זה משפיע על כל הבחירות הטקטיות והאסטרטגיות של הצדדים. הוא יגרום להשראת רווחים על השולחן, ואף ימנע הסכם, גם כאשר הסכם או רווח משותף הם אפשריים ונראים לעין.                                                                                                 
כשל אסטרטגי עשוי להתחזק כאשר המידע, שבו אוחז כל אחד מהצדדים בנוגע לעסקה, הוא מידע חסר, אך גם כאשר לצדדים יש מידע מלא והם מודעים לרווחים הפוטנציאלים האפשריים במו"מ, העסקה עלולה להיכשל או להיות תת-אופטימלית כאשר הם מנסים לנגוס בנתח גדול יותר ולהשתמש בטקטיקות קשות. התנהגות רציונאלית לשם מקסום האינטרס העצמי מביאה בהקשר זה לידי תוצאות לא יעילות.                                                                                
הפעולות בעולם מחשבה המניח כשלים אסטרטגיים מניחה מו"מ תחרותי, וכרוכה בסכימת חשיבה ותכנון המניחה מצב של פתרון מפסיד (win-lose-solution). עפ"י  הנחה זו שואפים נושאים ונותנים להגיע לתוצאה המיטבית מבחינתם, תוך חשיפת נק' המינימום של הצד האחר; הם משתמשים בטכניקות שונות כגון יצירת מחויבות, נסיגות קטנות והצעות קיצוניות; הם מפעילים מניפולציות המכוונות להשפיע על נק' המינימום של הצד האחר...
ד. כשלים קוגניטיביים: 1. רדיפת צדק: צדדים לסכסוך אינם מחפשים רק יעילות ומקסום רווחים.  צדדים יימנעו מלהתפשר או יסתפקו בפשרה שאינה יעילה ביותר עבורם, אם הפשרה המוצעת נתפסת בעיניהם כבלתי הוגנת. כשל זה משתייך למשפחת הסטייה מההתנהגות הרציונאלית.                                                                                                                          
אנשים שוקלים שיקולי הגינות באופן בלתי עקיב, עפ"י האופן שבו הם נחשפים למידע החברתי שביסוד השיפוט.  למסגור המידע משמעות מרכזית בעיצוב תפיסות הצדק של הצדדים לסכסוך.                                                                  הפגיעה בחוש הצדק של אחד הצדדים או של שניהם מספיקה כדי לדחות הצעה המשפרת את הסטטוס-קוו.     כאשר הסכסוך ממושך, ומרובה מחלוקות עובדתיות, מתחזקת נטייה אף יותר.                                                                                  –אף שהטיפול בצדק על כל היבטיו הוא חיוני במו"מ, החיפוש הישיר אחר צדק במישור הסובייקטיבי מביא לידי כישלון של הליכי מו"מ או לידי תוצאות בלתי יעילות. זה מתואר כמצב פרדוקסלי, משום שהצדק הוא נדרש והכרחי, אך חיפוש מודע וישיר אחריו מביא לידי כשל וחוסר יעילות. החיפוש אחר צדק והגינות הוא בהגדרה פרויקט בלתי רציונלי, ולכן קל מאוד לתהליכים אחרים, כגון אופטימיות מופרזת או שנאת הפסד, לפעול בחלל הגמיש שהוא משאיר ולהביא לידי שיפוט מוטה, בשירות האינטרס העצמי. "הכתמת" החיפוש אחר צדק באינטרס עצמי היא תופעה מוכרת ומתועדת מבחינה ניסויית, אך מאחר שרוב האנשים אינם מודעים לה, היא מביאה לידי עקשנות וחוסר התפשרות. בסופו של דבר, תתגבש הנוסחה של הגישור כניסיון לחפש צדק במישור אחר, כזה שאינו מלחמת עמדות, אלא עולה מתוך המפגש הבינסוביקטיבי וממה שלא ניתן לנסחו לפני המפגש הגישורי.                                                                                                                                            2. הפחתת דיסוננס או הימנעות ממנו: כשל זה מונע הגעה להסכם בשל היאחזות בתפיסות, אמונות, רגשות והבנות ביחס לעבר. קונפליקט משרת מערך קוגנטיבי מורכב היוצר הרמוניה בעולמו הפנימי של כל צד לסכסוך.         
אימוץ של תפיסות חדשות, או סיום הסכסוך, עשוי לעורר צרימה ודיסהרמוניה בעולמו הפנימי של הפרט=דיסוננס. כדי למנוע את הדיסוננס ואת המועקה המלווה אליה, משמר כל צד את הקונפליקט, גם כאשר מצוי פתרון נראה לעין לסכסוך אשר לבטח מיטיב עם שני הצדדים יותר מהמצב שבו הם נמצאים בזמן נתון.                                     
לאנשים מערך שלם של קוגניציות על העולם ועל עצמם הכולל את כל הידע בדבר אמונות, רגשות ,עמדות והתנהגויות שלהם ושל אחרים. לרוב, קוגניציות אלה משתלבות זו עם זו בהרמוניה, אולם במצבים שונים עשויה להיווצר סתירה או אי-הלימה בין קוגניציות שונות. מצב זה של חוסר עקיבות מלווה בתחושה של מתח המכונה דיסוננס קוגניטיבי. הרצון של אנשים לשמור על עקיבות בין הקוגניציות ועל הרמוניה פנימית יכול להביא לידי התנהגות לא רציונלית ולא סתגלנית. כאשר נחווה דיסוננס קוגניטיבי, קיים צורך חזק להפחית את המועקה שהוא משרה. הניסיון להימנע מדיסוננס או להפחיתו עשוי ליצור מכשולים ליישוב הקונפליקטים (עשוי להטות את תמונת העולם של הקונפליקט, את הקבלה או הפירוש של מידע חדש, את הערכת הסיכונים וקביעת סדר העדיפות, להשפיע על האופן שבו חווים רגשות ומצבים שונים ולבסוף על התגובות ההתנהגותיות).                                                       על כן, בהשפעת הדיסוננס יימנעו פרטים מלהגיע להסדרים שבאופן רציונאלי היו מקדמים את האינטרס העצמי שלהם. יש לצדדים מוטיבציה מתמשכת להצדיק ולהציג באופן רציונאלי את כישלונות העבר שלהם ביישוב הסכוכים ואת ההוצאות שבוזבזו. לפיכך הם יצדיקו בכל דרך אפשרית את הסיבות וההחלטות שהובילו להמשך הקונפליקט. עצם יישוב הקונפליקט עשוי לפעמים לעורר דיסוננס חדש. כל מנגנון שנועד לשכך או להימנע מהמועקה של הדיסוננס עשוי להוות מכשול ליישוב הסכסוך ולהביא לידי הנצחתו והצדקתו.                                                                                                                                          3. תגובה מפחיתת ערך: עצם העלאת הצעת פשרה, או נסיגה ממנה, ובמיוחד כשההצעה מגיעה מן היריב, עשויה להקטין את ערכה כפי שהיא נתפסת בעיניי המקבל, ולחזק דינמיקה שלילית במו"מ. תופעה זו מתרחשת גם כאשר אין לצדדים מוטיבציה תחרותית והם אינם חושפים את חוסר הערכתם בפני הצד האחר, ומכאן שאין היא כלי טקטי בלבד. מכניזם זה של תגובה מפחיתת ערך מתבטא בממצאים שונים: 1. נראה שתנאי הצעת פשרה לנסיגות הדדיות, אשר ניתנו ע"י הצד האחר, מדורגים באופן חיובי פחות מאותם תנאים כאשר הם הוצעו ע"י צד הנראה נטרלי.  2. נראה שאותם ויתורים, אשר באופן מעשי הועדפו ע"י הצד האחר, מדורגים באופן חיובי פחות מויתורים חלופיים שלא הוצעו או שנשמרו לשלב מאוחר יותר. 3. נראה כי פשרה נתונה מדורגת באופן חיובי פחות אחרי שהושמה באופן מעשי על השולחן, או נקבעה ע"י הצד שבידיו הכוח לעשות כן, זאת לעומת המצב הקודם שבו היא הייתה רק אפשרות היפותטית.                                                                                                                                                  ההערכה המופחתת נוצרת אפוא כלפי הצעה, כאשר היא מועלית ע"י היריב ולא ע"י הצד השלישי; כלפי נסיגות שכבר נעשו לעומת אלו שעדיין לא נעשו או נשמרו לרגע האחרון; כלפי הצעה קונקרטית לעומת אותה הצעה כאשר הייתה קודם לכן רק אפשרות היפותטית.                                                                                                                      4. אופטימיות מופרזת: ניתן לראותו גם ככשל על, שאליו משתייכים סוגי כשל נוספים (כגון: תפיסה מוטעית של שיקולי הגינות, תפיסה מוגברת של שליטה והערכת הסתברות גבוהה מדי לכישלון). ביטחון מופרז המעוות את יכולת השיפוט כולל הערכת הסתברויות הצלחה גבוהות שאינן מתאימות לידע שברשות המחליט. כשל זה הוא הנטייה של אנשים לייחס משקל רב מדי להערכות ולתפיסות שלהם. אנשים ייטו לאמץ תפיסות טובות\נוחות להם.                                                                                    בתחום יישוב הסכסוכים, זה יבוא לידי ביטוי בכמה דרכים: הערכת מידע (צד לסכסוך נוטה לייחס משקל יתר למידע שברשותו ומשקל חסר למידע שברשות הצד האחר. צדדים לסכסוך, אשר בדר"כ מתאפיין במידע אסימטרי, מעריכים באופן חד-צדדי את סיכוייהם, ואף חשים ביטחון רב יותר בבחירתם מאלו המעריכים את סיכוייהם על בסיס התמונה השלמה יותר). התבוננות מבפנים, תוך התעלמות ממקרים דומים (כך נוצר חוסר עקיבות בין האמונות הכלליות של אנשים ובין אמונותיהם במקרים פרטיים. סכסוך הוא דוג' לפער בין שיפוט כללי מופשט ובין שיפוט מתוך מעורבות). זלזול ביזמת היריב(צדדים לסכסוך נוטים לייחס יוזמה ודמיון ליריב פחות מלעצמם. כל צד מפריז בסיכוייו להצליח, ובהערכת יכולות לכפות פתרון על הצד האחר ולמנוע כפייה מן הצד האחר.זה מוביל לעיתים לידי הצמדות להערכות לא מציאותיות).                                                                                                         5. שנאת הפסד:  אנשים נוטים להעריך הפסדים ביתר חומרה מכפי שהיו מעריכים רווח דומה. נושאים ונותנים יעדיפו את מה שכבר מצוי בידם על פני מה שהם עשויים לקבל באמצעות פעולת חליפין, אך תפיסתם את הסטטוס קוו היא לעיתים שרירותית וקשורה בבחירה אישית ובניסוח.                                                                                                  בהחלטות הכפופות לסיכון, שנאת הפסד תתבטא ברתיעה מלקבל הצעה שסיכוייה שקולים אלא אם כן הרווחים הצפויים הם גדולים מאוד. בהחלטות שאינן כפופות לסיכון, שנאת הפסד תתבטא בהערכות וטעות שיטתיות של החסרונות והיתרונות. הרווח או ההפסד נמדדים לעומת נק' התייחסות כלשהי, אשר עשויה להיות הסטטוס קוו. שנאת ההפסד תתבטא בניסיון לשמר את המצב הקיים, ותתבטא בהסתכנות גבוהה יותר, ובתשלום מחיר גבוה כדי למנוע הפסדים, שהם נמוכים בהרבה מעלות השגת רווחים צפויים. בתחום הסכסוכים יגרום הכשל להימנעות מפשרה יעילה בשל תפיסת הוויתור הנדרש בפשרה כהפסד לעומת האפשרות המסתברת לרווח בפסה"ד הצפוי. צדדים יימנעו מלהתפשר משום שהם תופסים את הסכום המוצע כרגע כהפסד, ואילו סיכויי החיוב בפסה"ד נתפסים כבלתי מוחשיים, והסיכוי להפחתה בהם כרווח פוטנציאלי. תופעת אחות לכשל זה- שנאת נסיגות, המתבטאת בהערכה לא סימטרית של רווחים וויתורים במהלך המו"מ (צד מעריך יותר ויתור שהוא עושה).                        
 6. הרתיעה מחוסר הוודאות של תוצאות: לכל סכסוך יש כמה סוגי תוצאות: תוצאות ודאיות, תוצאות מותנות ותוצאות לא ודאיות(כגון רצון טוב, אמון, יחסים מתמשכים). תוצאות לא ודאיות נחשבות לעיתים לשוליות לעומת הנכסים המוחשיים, האירועים המותנים וכל מה שנכתב בהסכם. הצדדים יהיו נכונים לשלם יותר עבור ודאות, גם כאשר הערך הצפוי של התוצאה הלא ודאית הוא גבוה יותר. על כן, במו"מ יחשיבו צדדים מאוד הסדרת תוצאות ודאיות מותנות, משום שניתן לבטח אותן.                                                                                                                                       7. העוגן: במו"מ נוטים צדדים להיתפס באופן שרירותי בנתונים שהם לא בהכרח מבוססים באופן מקצועי ורציונלי.  להצעת הפתיחה במו"מ, למשל, יש חשיבות רבה, גם אם אין היא תואמת את תנאי הסכסוך, ומכאן ואילך יימדד כל שינוי במונחים של רווח או הפסד לעומת הצעה זו. גם הצעות פשרה, הצבת מטרות במו"מ משמשות כעוגן אשר משפיע על מהלך המו"מ ועל תוצאותיו. העוגן יכול להיות ידוע רק לצד האחר או מוסתר מפניו ואפילו להימצא שלא במודעות המלאה של מי שמחזיק בו.                                                                                                     
8. חוק המספרים הקטנים: אנשים נוטים להסתמך על דוג', או על מדגם לא מייצג ולא על סטטיסטיקה, וכך להחליט החלטות בלתי מבוססות בפעילותם במהלך סכסוך. הם לומדים מניסיון העבר שלהם ובעקבות סכסוך קשה קודם עלולים להירתע מניסיונות גישור או לאמך גישה פשטנית אחרת, אשר לא תהיה רגישה מספיק למורכבות הסכסוך החדש ולהערכתו. כתופעה מתוך הפסיכולוגיה החברתית, אנשים נוטים לסמוך על כללי אצבע וקיצורי דרך במקום על ניתוח שיטתי בתחום יישוב הסכסוכים צדדים שיצפו להתנהגות תחרותית ייטו גם הם להתנהג כך, ואף יקבלו בתגובה התנהגות דומה.                              

ה. כשלים מוסדיים או מבניים: כשלים אלה אינם נובעים מהעימות הבינאישי, אלא מכך שצדדים לסכסוך הם לא בהכרח יחידים המייצגים את עצמם. הם לעיתים מורכבים מכמה קבוצות או זהויות, לעיתים הם מרובים, ולעתים מיוצגים ע"י נציג. מורכבות זו יוצרת כשלים מסוג חדש: 1.ערוצים מוגבלים של מידע ותקשורת: עלול לצוץ כשאין ערוצי תקשורת בין הצדדים או כשהערוצים מוגבלים ומונעים מהצדדים לשטוח את העוולות שנעשו להם, או לספק לצד האחר מידע על עדיפויות ואינטרסים אשר יאפשר להגיע לפשרה היעילה ביותר. הגורמים לנתק זה עשויים להיות בירוקרטיים או מוסדים וקשורים לתחומי אחריות ומומחיות שונים. מדובר למעשה בכשל מקדמי, אשר אם יסולק, יוכלו הצדדים לשולחן המו"מ, כשביניהם רק הכשל הבינאישי, ליצור מפגש בונה. מכשולים פרוצדוראליים מונעים מהם את אותה חשיפה הכרחית כדי להגיע להסכם, ובתנאי תקשורת מושלמים הם היו יכולים להסדיר את ענייניהם באופן טוב יותר.  2. קבוצות אינטרס מרובות: כאשר אנשים העשויים להיות מושפעים מהחלטה משפטית או מפשרה אינם נוכחים במו"מ, היעדר ייצוג של האינטרסים שלהם עשוי לגרום לחוסר יעילות. גם כאן המניעה היא לעיתים מוסדית, ואפילו חוקית, במצבים שבהם החוק אינו מעניק ז. עמידה. האופטימיות השזורה בהגדרת הליך בניית ההסכמות מניחה כי פתרון יעיל וממקסם הוא אפשרי בהגדרה, אך מגבלות טכניות ופרוצדוראליות מונעות ממנו להתממש.  3. בעיית הנציג (יחסי שולח-שלוח): עלול להיווצר פער או ניגוד בין האינטרסים של השולח לאלו של השלוח. למעשה, השלוח מערב במו"מ גם את סוגי הכשל האסטרטגיים, הקוגניטיבים והאחרים שלו, והופך את הקונפליקט למרובה משתתפים.

ו. התגברות על כשלים: עצות לנושאים ונותנים: ההנחה כי קיים כשל מלווה בניסיון להתגבר עליו.                                                            
1.התגברות על כשלים אסטרטגיים: ניתן להתגבר על כשל אסטרטגי או להתמודד עם המתח שבין יצירת רווח לחלוקתו בדרכים שונות: כניסתו של צד שלישי עשויה לעזור לצדדים לחשוש פחות מניצול ובגידה עקב גילוי המידע (וכך יוכלו לקדם רווחים משותפים ולהגדיל את העוגה). שנית, כיוון שמו"מ הוא סדרה של דילמות אסיר חוזרות, אפשר להשתמש באסטרטגיה של "מידה כנגד מידה", אשר מציעה הסבר רציונלי ליעילות של שיתוף פעולה כאשר מדובר בדילמות חוזרות. אופטימיות זהירה, המתבטאת בבניית צעדי אמון כל עוד מושגת תגובה דומה, מוכיחה כי שיתוף פעולה במצבים של יחסים מתמשכים "משתלם" גם מזווית כלכלית ולא רק מזווית מוסרית או חברתית. כיוון שהדילמה חוזרת ונשנית, היא מאפשרת מתן גמול על כל שיתוף פעולה וכן נקמה חד פעמית במקרה של בגידה. שלישית, באמצעות "עבודה על השוני" בין הצדדים הם יכולים למצוא צירופים מנצחים (win-win) אשר מייצגים את הערכותיהם השונות. כך יוכלו לנצל את העובדה שהם חוששים מדברים שונים, מעריכים אחרת את הרכיבים השונים של העסקה ורואים את הפוטנציאל שלה באופן שונה. מערך ההבדלים בין הצדדים הוא בדר"כ המנוע שמוביל את פעולתם המשותפת והוא מצביע על הרווחים הפוטנציאלים שלהם.                    
  רביעית, באמצעות אימוץ פילוסופיה של הליך משתף, וקידום אווירה של שיתוף פעולה ופתרון בעיות, נושאים ונותנים או מגשרים יכולים להצהיר על עניין באינטרסים ולא בעמדות, כפי שבדר"כ הדבר נעשה בהליך הגישור. בהליך כזה צדדים יחשפו את מלוא המידע, יחפשו פתרונות יצירתיים ויקבלו עליהם נורמות של שת"פ. אופן זה של התגברות על הכשל האסטרטגי מצביע על ניתוק הגישור מהתבוננות הרציונלית מבחוץ, ועל היותו סכימה פרשנית המושלכת על סיטואציית המו"מ בניסיון להבנותה מחדש. מאפיין זה הוא בסיסי בגישור.                                             
     2. התגברות על כשלים קוגניטיביים: באופן כללי, המעבר מתיאור ההטיות אל הניסיון "להתגבר" עליהן הוא ביטוי להתפתחות לימודי המו"מ, כאשר ספרם של ניל ובזרמן מהווה נק' מפנה בהקשר זה. הטיעון המרכזי של הספר הוא שכדי לשאת ולתת באופן האפקטיבי ביותר, נושאים ונותנים צריכים לקבל החלטות רציונאליות יותר, לשם כך על הצדדים להפחית את הטעויות הקוגניטיביות שלהם.                                                                                          
  הטענה כי ניתן להתגבר על כשלים קוגניטיביים, וכי מודעות אליהם מצמצמת את השפעתם, אינה מקובלת על כל העוסקים בתחום. גם האפשרות להתייחס לצדדים כמו אל מגשרים בעניין יכולתם לחרוג אל מעבר לראייתם הסובייקטיבית לא בהכרח ממשית מבחינה מבנית ואסטרטגית. למרות זאת, הניסיון להפוך את תודעת הכשל לכלי עבודה בפתרון סכסוכים אומץ ופותח מאז, והוא פורש תמונה מגשרת.                                                                                                   רוב העצות מתבססות על איזון ומיצוע, ונשארות מקובעות בתפיסת המו"מ התחרותי המניחה אנטגוניזם ועוגה קבועה. רק בשוליים מתעוררת קריאה לשינוי תפיסתי תוך אימוץ פילוסופיה גישורית משתפת.                                              
  התגובות על הכשלים הקוגניטיביים: רדיפת צדק- החיפוש הישיר אחרי צדק מוביל לכשל,ולכן הצדדים ייטיבו לעשות אם ידברו על שלום ויעילות ולא על צדק. דרך אחרת- לכנותו צדק מדרגה שונה ("שלום של אמיצים" וכו'). דויטש מתאר זאת כטיעון לצדק אשר כולל קבלה מלאה של צדקת טיעוני של האחר.                                                                             
הפחתת דיסוננס או הימנעות ממנו- צדדים יכולים, בעצמם או בעזרתו של מגשר, לאמץ טכניקות שמטרתן לעזור לכל צד להבין את המקרה מהפרספקטיבה של הצד האחר, ולהכיר את ההיסטוריה שלו מנק' המבט הפנימית המגבשת את תמונת הסכסוך בעיניו. חיפוש "היסטוריה אלטרנטיבית" וחריגה מן התפיסות הסובייקטיביות של הצדדים, עשוי גם לעזור לצדדים להימנע מצרימה ומנתק באמצעות ניסוח מחדש של תפיסות העבר.                                                
תגובה מפחיתת ערך- ניתן להימנע מתופעה זו או להחלישה באמצעות בחירה בצד השלישי לצורך הצעת ההצעה, וכן באמצעות העלאת ההצעה בשלבים מתקדמים של המו"מ. 
שנאת הפסד- מדובר באפשרות של ניסוח מחדש, אשר יציג את "ההפסד" הנוכחי של הפשרה, כרווח או כהזדמנות לרווח, וידגיש את ודאיות "ההפסד" הצפוי בתביעה עתידית. גם הניסוח של ההפסדים הוודאים שבשימור הקונפליקט יעזור לצדדים לאמץ אפשרות שינוי.   
אופטימיות מופרזת- ככל שצד ידע יותר על הצד שני וייווכח במוטיבציה שלו, וככל שיקבל נתונים סטטיסטיים רבין יותר על מקרים דומים והאופן שבו הם נפתרו, תפחת עוצמת הכשל והוא יפתח גישה מציאותית יותר כלפי הסכסוך. גם עצם הכרת כשל זה והכרת שפת יישוב הסכסוכים יכולים לשמש אמצעי חינוכי.                                                  
 הרתיעה מחוסר ודאות- יש להדגיש את חשיבותן של תוצאות מסתברות (כגון: שיפור ביחסים), ולחשוף את הכשל שבהיצמדות לנכסים אסטרטגיים מתוך שיקולי מניעת מלחמה, כתוצאה ודאית, והגדלת ההסתברות לניצחון במקרה שתתקיים. יש להדגיש תוצאות לא ודאיות, הנחשבות כמשניות וכבעלות שווי נמוך לעומת התוצאות המהותיות של העסקה.  
העוגן- צד שלישי יכול לחפש עוגן שיטה את הצדדים לקראת פשרה וגישור, או לאתגר את העוגנים שאליהם נצמדים הצדדים המתדיינים באמצעות "מבחני מציאות" וחיזוק המודעות לכשל זה.                                             
חוק המספרים הקטנים- התגובה ההולמת היא הבאת מידע שיטתי יותר.ככל שסטטיסטיקות בדבר הצלחתו של מו"מ משתף של הליך הגישור יצטברו, וניסיון חיובי של צדדים להליך זה יגבר, כן תקטן השפעתה של הטיה זו.     
3. התגברות על כשלים מוסדיים: כאשר יש ערוצים מוגבלים של מידע ותקשורת, הפתרון הטוב ביותר הוא להסיר את הגבלות המפגש והעברת המידע, או לפחות להיות מודעים לבעייתיות הנוצרת בשל קיומם. כשיש קב' אינטרסים מרובות, צריך להזמין את כל הנוגעים בדבר לשולחן המו"מ ולנסות לשקף את האינטרסים של כולם תוך דיאלוג ובניית הסכמות. כך נמנע הכשל של שולח- שלוח.                                                                                         
כמו בהקשרים אחרים של הפרדיגמה המדעית-רציונלית, השיח מבנה תמונה אוטופית של תקשורת דמוקרטית הפועלת בשקיפות מלאה ומצליחה לכונן תוצאות יעילות תוך שמירה על צדק פרוצדוראלי.

ז. מגבלות שפת הכשלים: ביקרות, עימות וניסוח מחדש:  נושאת ונותנת טובה צריכה להימנע מרציונאליות יתר, שאז היא עשויה להיקלע לדילמת אסיר, או לכל הפחות לשדר פתיחות מותנית ולאפשר שיתוף פעולה  כל עוד הדבר כדאי לה. כלומר, עליה להכחיש במפורש את הכשל האסטרטגי ולהדחיק את נטייתה לרציונאליות מלאה ולמקסום רווחים תוך חיפוש תוך חיפוש דרכים חדשות לתפוס את הסיטואציה שבה היא נמצאת ולקדמה. עם זאת, כשמדובר בכשל קוגניטיבי, כלומר בהיבטים הלא רציונאליים של השיפוט, עליה לנסות להכחישם ולאזנם בעזרת מודעות רציונאלית ובעזרת תמיכתם של צדדים שלישיים. כנגד הכשל האסטרטגי הנושאת ונותנת צריכה לאמץ קוגניציה קונסטרוקטיבית מוטה לכיוון פשרה, ואילו כנגד הכשל הקוגניטיבי עליה לחתור לאיזון רציונאלי של התמונה שיצרה, כל זאת בתנאי שהניסיון הוא להגיע להסכם ולפתרון של פשרה. חילוץ העצות המתאימות כדי להגיע למקסום רווחיה מביאה לידי נוסחה פרדוקסלית של פעילות במהלך המו"מ: מחד, עליה להישמר משיתוף פעולה לא בטוח בשל דילמת האסיר, אך להיזהר מההפסדים הכרוכים בכך. מאידך, הכשל הקוגניטיבי עשוי להיטיב את מצבה האסטרטגי, ועליה לדבוק בו לצד זהירות ונכונות רציונאלית לאזנו.                                                                                                                                         שלינג הדגיש את הפוטנציאל האסטרטגי שבבחירות הלא רציונאליות שלנו. התנהגות "בלתי רציונאלית" אינה צריכה להישפט "כשהיא לעצמה", לדעתו, אלא לפי האופן שבו היא מתפקדת במהלך המו"מ.. דברים אלה מהווים עיקרון מנחה של החשיבה בתחום המו"מ ויישוב הסכסוכים עד היום, שכן היגיון הנחשף ביסוד הטיות קוגניטיביות, מבעים רגשיים, שפת הגוף, הקשרים תרבותיים ונרטיביים, ועוד מיני מאפיינים לא רציונאליים אחרים של ההתנהגות במו"מ, משכלל יותר ויותר את התיאוריה של התחום ואף מרחיק אותה בסופו של דבר מהחיפוש הרציונאלי לשמו. ככל שאנו נשארים בתחום הפרדיגמה המדעית-רציונאלית, מצטמצמת החריגה ממנו להקשרים של עיוותים בתפיסה מהסוג המתואר בפרק זה. כאשר מודלים מאוחרים יותר, כגון הטרנספורמטיבי, הנרטיבי והבינתרבותי, המקבלים השראה מפרדיגמה אקדמית אחרת, זו הפרשנית, נכנסים לתמונה, נהפך החיפוש אחר "ידע אובייקטיבי" ו"רציונאליות מלאה" לחסר פשר. ההתבוננות במו"מ מתוך הקשר, תרבות, באמצעות הדגשת הקול, הסגנון וריבוי תרבויות השיח, מציבה את הרציונאליות המנותקת מהקשר ואת מדידת הסטייה ממנה כחלק מאידיאולוגיה או מתרבות ספציפית התומכת בשוק ובסובייקט הליברלי הקלאסי. גישה זו רואה את הפרדוקסאליות שבפעילות האנושית ככלי פורה של פעילות בתוך השיח ולא כחלל מאיים הדורש פתרון ומילוי. –ניתן לאבחן הטיה שמרנית מכוננת בבסיס ספרות המו"מ ויישוב הסכסוכים הקלאסית, המתמקדת בשאלת הבסיס, "מדוע נכשלים הליכי מו"מ או מגיעים לתוצאות תת-אופטימליות?". ספרות זו בוחנת את השפעתן של ההטיות על מניעת ההסכמים, ובכך מתעלמת מהשפעתן על מניעת סכסוכים, שיתכן שאינה פחותה בעוצמתה. אם החששות מפחיתים את כמות הסכסוכים המתעוררים, וגורמים לאנשים לדכא קונפליקטים, ייתכן שיש להתמודד גם עם תופעה זה בשעת הטיפול בסכסוך, ולפתח מודלים מורכבים יותר שיכירו בפן זה ויתנו לו מענה.                                 כותבים מתחום הסוציולוגיה של המשפט, הקוראים ליישב סכסוכים עפ"י תפיסת עולם של הבניה חברתית ופרשנות, ידגישו את האופן שבו נסיבות חברתיות ותרבותיות יוצרות "כשל" המונע התפתחות סכסוכים. מודלים אלו ידגישו את הצורך לפתח ולחדד סכסוכים אלו באמצעות שלבי ה- Naming,Blaming,Claiming (מתן השם, אישום, טיעון). למעשה, מרכז הכובד של טענת ה"טרנספורמציה של סכסוכים", שנדונה בעניין הערעור על תפיסת הסכסוך של תנועת ה-ADR, הוא הטענה כי בשל מגבלות תרבותיות וקוגניטיביות לא נוצרים מספיק סכסוכים, והנטייה לאיזון ולהרמוניה מונעת חדירה של המשפט לתחומים שבהם הוא מנסה להשפיע.  מכאן ששימוש בשפת הכשלים כדי לחזק הרמוניה וסטטוס קוו הוא בחירה שרירותית ואידיאולוגית של השיח המדעי-רציונאלי הדומיננטי בתחום יישוב הסכסוכים ויש להבינה לאור תפיסת העולם שביסוד התגבשותה.
הכלכלה, תורת המשחקים והפסיכולוגיה החברתית והקוגניטיבית, אשר במסגרתן נפרשת תמונת העולם של הכשלים, ואפילו תורת הצרכים המחפשת נטיות טבעיות, אינן מניחות לעולם אשר אינו נראה לעין, ותפיסות אלה מתמקדות במה שניתן לחזות בו ולתארו, בלא ההנחה של מציאות מתחת לפני השטח. תורות אלה, החולשות על העיסוק התיאורטי במו"מ וביישוב סכסוכים, מניחות תמונת עולם של או-או, אשר ניתן להציגה כמוגבלת וכבלתי מספיקה. לנושאת ונותנת רציונאלית קשה לעקוב אחר העצות שניתנו לה ולמצוא נק' משען שהיא מציאות רציונאלית; קשה לה לבחור באסטרטגיה אופטימלית: היא מתבוננת במציאות ומייצרת ומעצבת אותה בו בזמן.

רשימת הכשלים רינה סגורה, ולמעשה יכולה שפת הכשל להיות מיושמת בהקשר של כשלים תקשורתיים, בינאישיים, רגשיים או בינתרבותיים.                                                                                                                 הביקורת על הדיכוטומיות שבתיאור הבעיות של התחום בסגנון נגטיבי של "כשל", במקום להכיר במורכבות של התופעות והצורך לעבוד עימן, חלה אף בתחומים אלו ותפיסה מורכבת של קונפליקט תדרוש הכרה בהיבטים החיוביים והטבעיים שלו, כדי לאפשר לפתחו, לנסחו מחדש ולהעבירו לרובד חדש של קיום. מודל הגישור הטרנספורמטיבי, המהווה ציון דרך ביקורתי מבחינת התפתחות החשיבה על הגישור, ינסה לסלול שביל להתבוננות זו.

פרק שמיני:המודל הפרגמטי:התערבות במציאות, פתרון בעיות וחשיבה עסקית,עמ' 238-261

א.הקדמה

החשיבה העכשווית על יישוב סכסוכים החלה במחצית השנייה של המאה העשרים, בסוף שנוץ השבעים.
אחד מציוני הדרך המרכזיים בתחום היה יציאתו לאור של רב המכר של רוג'ר פישר וויליאם יורי:Getting to yes  או בעברית סיכום חיובי:לשאת ולתת על הסכם בלי לוותר.
לא מדובר בספר עיוני ותיאורטי כיאה לפרופ' למשפט בינ"ל באוניברסיטת הארוורד(רוג'ר פישר), אלא בספר הדרכה במתכונת "עשה זאת בעצמך" הנותן עצות מעשיות לנושא ונותן בסגנון קליט ופשוט.

כיצד נהפך רוג'ר פישר מאיש אקדמיה לנביא ואיש חזון המוביל תחום עיסוק מעשי חדש עד שעלה מחדש כחלופה למשפט וכמרשם לעיסוק פרקטי?

ב.הקפיצה הפרגמטית
התק' הייתה שנות ה-70 של המאה ה-20, ראשית דעיכתה של המלחמה הקרה, ההתפכחות ממלחמת ויוטנאם ושאר השפעות שנות ה-60 וה-70 בארה"ב.
רוג'ר פישר, שבעצמו היה טייס בזמן מלחה"ע השנייה, לימד משפט בינ"ל באוניברסיטת הארוורד והוא קץ בהיותו אקדמאי הנותר תמיד בפרספקטיבה של צופה וחפץ לפנות מהבלתי נמנע אל מה שניתן לשינוי, לקפוץ פנימה ולהתערב בשטח באופן פעיל הקים, יחד עם אחרים, את המרכז למו"מ של ביה"ס למשפטים בהארוורד.

הכתיבה שלו, שהביאה לידי תנופה גדולה בתחום היישוב סכסוכים, שונה מתפיסות אקדמיות אחרות, המתארות את מצב המו"מ מתוך הנחה שהוא יכול להתאפיין בדינמיקות שונות וכי יש לאתר בכל פעם את הדינמיקה הספציפי[ראה רובין ובראון שהבחינו בין 3 סוגי מוטיבציות המתקיימות במצב של תלות הדדית:שיתופית,תחרותית,איניווידואליסטית].

לעומת תיאורים אלו, פישר קורא למו"מ אקטיביסטי ובוחר בצורה אחת בלבד של תלות הדדית אשר מאפיינת לדעתו את ההתקשרות במו"מ-הסיגנון השיתופי. הוא קורא לגישתו 

"תיאורית-ציוויית"(דסקרפטיבית-פרספקטיבית) ומציין כי הוא שואב מוטיבציה זו מן המשפט:סטודנטים למשפטים אינם מנסים לנחש כיצד שופטת מסוימת תחליט כעל אובייקט לצפיה.
במקום זאת הם שואלים-איך כל שופטת צריכה להכריע באותו מקרה,כיצד ראוי,איך אנו כמומחים נייעץ לשופטת העומדת לנוכח בחירה כזו להחליט. עמדה אקטיבית זו באשר למציאות הנצפית מכוונת לשנות אותה. תהליך זה משפר היכולת לקבל החלטות חכמות.
עמדה "משפטית" זו כלפי המו"מ מציגה אותו כפעילות שאינה "רכה" או חסרת כללים כל עיקר.

להפך, ראשיתו של תהליך ההשתחררות מהסכימה התחרותית ומהמתח הקשור במפגש הבינאישי העשוי בכל רגע לנוע ממפגש למפגש, כרוך בתהליך של כינון עצמי והבניית המציאות עפ"י האופן שבו היא צריכה להתנהל עפ"י עקרונות,כפי שיפורטו להלן, ולא מתוך הנחת מלחמה אשר נגזר עליה כל פעם להתרחש או שלא להתרחש בהתאם לנסיבות אישיות.

ניתן לראות בכך תחילתה של רפלקסיה והכללה של החשיבה על המו"מ ובעיקר ראשיתו של ערעור על ההנחה כי מהותו של הסכסוך היא אישית ומתקיימת מבחוץ בלי קשר למתבונן.

המודל הנרטיבי ישלים תהליך ערעור זה ויציג את מציאות הסכסוך כנרטיב דומיננטי הניתן לקריאה בונה מחדש.

קצת על הספר...

ספרם של פישר ויורי סיכום חיובי יועד מלכתחילה למגשרים אך לבסוף יצר כספר הדרכה למו"מ בכלל ונהפך במהרה לרב מכר שתורגם לעשרות שפות.
הספר מציע  "לשאת ולתת בלי לוותר", והוא פותח בניסיון להתעלות מעל לדיכוטומיה המוכרת של ניהול מו"מ רך או קשה.
במו"מ רך:1.המשתתפים הם ידידים.

              2.היעד הוא הסכם.

              3.נעשים ויתורים כדי לפתח מערכת היחסים.

              4.ניתן אמון בזולת.  

              5.העמדות משתנות בנקל.                     וכיו"ב מאפיינים "נשיים" של חולשה וויתור.
במו"מ נוקשה:1.המשתתפים הם יריבים.

                   2.היעד הוא ניצחון.

                   3.ויתורים נתבעים כדי לקיים מערכת היחסים. 

                   4.לא ניתן אמון בזולת. 5.התחפרות בעמדות.
מו"מ נוקשה בד"כ נראה לנו מתאים יותר לתחום העסקי/המשפטי מקצועי, 

ואילו מו"מ רך נחשב מתאים לסיטואציה משפחתית יותר.
פישר ויורי מציעים לשבור הדיכוטומיה המחייבת ברירה בין מיקוח עמדתי נוקשה למיקוח עמדתי רך ולשנות את חוקי המשחק.
משחק המו"מ מתחולל בשתי רמות:
א.המו"מ מטפל במהות 
ב.המו"מ מתמקד בנוהל הטיפול במהות.
הגישור המודרני מתחיל,לפי פישר ויורי בחשיבה מסדר שני, שהיא למעשה מו"מ על המו"מ, זהו "משחק בכללי המשחק"-משחק רקע. 

המשחק שסכומו אפס, אשר לפיו מו"מ עוסק בעוגה קבועה, הוא המשחק שהגישור אמור לשנות.

לשאת ולתת לגופו של עניין משמעו "לשנות את כללי המשחק".
השינוי מתרחש כאשר הצדדים מחליטים על פרוצ' מסוימת אשר לפיה ינהלו המו"מ. הם מנהלים "מו"מ המבוסס על עקרונות".

ההסדרה של התקשורת הבינאישית, היא חלק מתהליך הפורמליזציה של הליך שנחשב בעבר לפרטי והיא מושפעת מהעניין הגובר ביישוב סכסוכים מצד המערכת המשפטית.

פישר ויורי זכו לביקורת על כך שלא בחרו במסגרת תיאורית המכילה את מגוון המצבים האפשריים אלא בחרו בדינמיקה המשתפת ולכן הואשמו ב"חוסר אקדמיות".
תגובתם לביקורת היתה כי כלליהם אינם מתיימרים לעמוד בסטנדרטים אקדמיים של תיאור המציאות. הם מנסים לשנות המציאות באמצעות התערבות פעילה. שורשים לתפיסה זו מצאנו כבר ברעיון "פיתרון הבעיות" כפי שהופיע בפילוסופיית הפרגמטיזם האמריקני וברעיון שהניסיון קודם לכל מטפיזיקה. זהו מרד בפורמליזם האירופי המנותק ובמקומו יש לבחור בהתנסות דינמית שבמהלכה משתנה המציאות.
"הקפיצה הפרגמטית" המאפיינת שיח זה, קשורה בהנחה שהתערבות פעילה במציאות תוך פניה אל הניסיון כקודם לכל הנחה מטפיזית, היא בעלת פוטנציאל שינוי וטרנספורמציה אשר לא ניתן לחזותם מראש". ניגודי ערכים, עמדות מתנגשות, צרכים סותרים, כולם יכולים להתנסח מחדש ולהתרכך או להיעלם כתוצאה מהתערבות אקטיבית ודבקות בהליך של פיתרון בעיות.
זהו אכן החידוש שמציעים המודל הפרגמטי ושיח הגישור בכלל, האוחזים בהטיית יישוב הסכסוך בדרכי שלום מתוך תקשורת בונה ומעמידים דרך זו כדרך המובהקת והמועדפת לפתרון סכסוכים(לפי קווין אברוך, משמעות זו של יישוב סכסוכים נוצרה עם לידתה של המעין דיסציפלינה של היישוב סכסוכים, זאת בשונה ממשמעות אחרת למונח 'יישוב סכסוכים' המציינת כל אסטרטגיה המביאה קונפליקט לידי סיום, לרבות הפעלת סמכות בידי צד ג'[למשל באמצעות משפט],הבלגה,נסיגה,ואף דיכוי או הרג) .

שלא כעמדה הרואה את החזרה להליך המו"מ ולגישה המעודדת בחירה בדרכים חילופיות בתחום המשפט כסוג של הפרטה, מסתמן כאן גם כיוון התפתחות הפוך, שבמסגרתו התקשורת היומיומית ולמעשה "השכל הישר" עוברים רגולציה ופורמליזציה במסגרת הליכי יישוב הסכסוכים.

פישר ויוירי למעשה מציעים להסדיר ולארגן מחדש,למשטר,אינטרקציה שנחשבה לכאוטית ונתונה לבחירה שרירותית ולהפכה לכזו שבה האסטרטגיה המועדפת מבחינת הכלל נהפכת לעקרון המנחה שלה.
ג.כללי ניהול הגישור
פישר ויורי מציינים 4 עקרונות לניהול הליך המו"מ המשתף, המייחד את הגישור הפרגמטי  ונקראה "מו"מ המבוסס על עקרונות".
עיקרון 1:הפרד את האנשים מהבעיה-
עקרון בסיסי בגישור הוא דה-פרסונליזציה:הבעיה אינה שייכת לצד כלשהו שבעל האחריות האישית לקיומה אלא מוצבת בנפרד.
הציווי הוא להיות רך כלפי האנשים וקשה כלפי הבעיה ובכך להתעלות מעל לבחירה בין האפשרויות של מו"מ רך או קשה. כמה עקרונות משנה נובעים מהנחיה זו:
א.הצדדים יטפלו בבעיה המהותית ובד-בבד ישמרו על מערכת יחסים מתפקדת טובה
מתוך ספרם של פישר ויורי:"בעיית האנשים במו"מ גורמת בין השאר לכך שמערכת היחסים בין הצדדים נוטה להסתבך בשעת הדיון בשאלות המהותיות. בשני הקצוות, בקצה הנותן ובקצה המקבל, אנו נוטים לטפל באנשים ובבעיה כאילו היו יחידה אחת".

ההבחנה בין האינטרסים המהותיים לאינטרסים בערכת היחסים קשורה אף לעקרון 2-מיקוד באינטרסים במקום מיקוד בעמדות. הטענה היא כי "מיקוח על עמדות מחולל סכסוך בין מערכות היחסים ובין הבעיות המהותיות". כאשר המו"מ הוא מאבק על רצונות, כל צד נפגע מעמדתו של האחר, שהרי היא מבטאת זלזול ברצונו שלו.
ב.יש לנסות להבין את תפיסתו של הצד האחר ולהיכנס לנעליו.
"יסוד הסכסוך אינו נעוץ במציאות האובייקטיבית, אלא בראשיהם של בני אדם".

מכאן,שההתמקדות במציאות הסובייקטיבית היא הפתח לפתרון במו"מ.

היכולת לראות הסיטואציה מנק' מבטו של הצד האחר,לחוש בעוצמה הריגשית שהוא דבק בה ולנסות ל הפריד בין הפחדים, הציפיות וההנחות שלנו להתבוננות הפנימית שלו, היא פתח להתקדמות במו"מ.
בניסוח עכשווי יותר של המו"מ הפרגמטי מבית היוצר של הארוורד, טוענים מחברי הספר שיחות קשות בהקשר זה כי "שיחת העובדות" במו"מ צרכיה להיות מבוססת על מעבר ההנחות שאנו יודעים מה קרה ושהאשמה טמונה באחר, אל תהליך הלמידה של הסיפור של האחר והידע המצוי רק ברשותו, ותיאור גרימת התוצאה הקשה במונחים של "תרומה" ולא "אשמה".

ג.יש להכיר ולהבין את הרגשות של שני הצדדים
במו"מ יש חשיבות ולרגשות ולאיתורן. יש לאפשר לצד האחר "לשחרר קיטור",להתייחס לרגשותיו ולשקף אותן. לעיתים מחוות סמליות כגון התנצלות או הכרה עשויות לסיים הסכסוך או להובילו לתפנית בונה. בספר שיחות קשות מדברים על המחברים על הכרה ברגשות כצעד מקדמי לפתרון בעיות-"החזק ברגשותיך או הם יחזיקו בך".

האופן "העיסקי"-פרגמטי של ניהול הרגשות, גם כאשר ההנחה היר שהבעתם ושחרור הלחץ הכרוך בה הם הכרחיים, מאפיין את המודל הפרגמטי והוא שונה מהדרך שבה מטופלים רגשות במודלים אחרים ובייחוד במודל הטרנספורמטיבי המאוחר יותר.

←באופן כללי, עיקרון זה של "הפרדת האנשים מהבעיה" הוא כה בסיסי בגישור ובמו"מ, עד כי נראה כי כל אחד מהמודלים שפותחו לאחר המודל הפרגמטי מנסים לאמצו לשכלל הדרכם להשגתו.
[המודל הטרנספורמטיבי יטען כי רק דרך התמקדות בהעצמה ובהכרה נצליח להתמקד מספיק ב"אנשים" ובהיבטים הרגשיים הגורמים לחולשתם. המודל הנרטיבי יטען ש"הבעיה" אינה אלא הנרטיבים שבמסגרתם חווים "האנשים" את המצוקה ולכן חשיפתם והחלפתם באלו המעגנים הסיפור החילופי היא שתיצור את הדה-פרסונליזציה המבוקשת].

עיקרון 2: התמקד באינטרסים ולא בעמדות
המהלך המיוחד של הגישור,המבטא אף אותה קפיצה פרגמטית-המעבר לרובד הנסתר יותר של הסכסוך, הנמצא ביסוד מה שנראה כעמדות מתנגשות. מתוך ספרם של פישר ויורי:

"בעיית היסוד של המו"מ אינה נעוצה בעמדות המנוגדות, אלא בסכסוך בין הצרכים, המשאלות, הדאגות והפחדים של כל אחד מהצדדים...משאלות ועניינים אלה הם אינטרסים. האינטרסים מפעילים בני אדם. האינטרסים הם המניעים השקטים הניצבים ביסוד העירבוביה של העמדות. העמדה שלך היא דבר שהחלטת עליו. האינטרסים שלך הם הדבר שגרם לך להחליט".
כך הם מציינים עפ"י פירמידת הצרכים של אברהם מסלו, כי "האינטרסים החזקים ביותר הם צרכים אנושיים בסיסיים":ביטחון,רווחה כלכלית,תחושת השתייכות,הכרה,שליטה של אדם בחייו.
אנו נוטים לחשוב שהמו"מ עוסק בכסף או משאבים, אך במקרים רבים מדובר בצרכים פסיכולוגיים או התנהגותיים עמוקים יותר אשר מענה עליהם עשוי להקל בהרבה את פתרון הבעיה.

לפי עיקרון זה ההנחה היא כי הפתרון היעיל ייווצר מתוך סטייה מהדיון הישיר בסכסוך, כפי שהצדדים מציגים אותו, והתמקדות בשאלות כגון "למה?", תוך התבוננות קדימה.

הגישור,עפ"י גישה זו, עוסק בפירוק שיח העמדות תוך מעבר לשיח האינטרסים וחשיבה תכליתית-פירוק הסכסוך הגדול לחלקים קטנים הניתנים להסדרה.

אומנות הגישור,אם כן, היא לארוג את אותם אינטרסים חופפים ומשלימים העשויים ליצור עיסקה מוצלחת.
נק' המוצא היא שהדגשת הריבוי והמגוון שבכל סכסוך ודחיית הטענה(הפשטנית תמיד בהגדרה) כי הצדדים נלחמים על עמדות מנוגדות מלחמת חורמה עד הכרעה,פשרה או ויתור, מביאות לידי פתרונות יצירתיים ובונים.
←למעשה מהלך שהתבצע בשנות ה-80 בתחום המו"מ ויישוב סכסוכים, מקביל במידת מה למהפך שעבר על המשפט האמרקני עם חדירת החשיבה הפרגמטית אליו בשנות ה-50. גם במשפט, התבצע מעבר מ"שיח עמדות",שהוא עולם הכללים הפורמליסטי הנותן תשובות במונחים של "כן" או ,לא", אל "שיח האינטרסים" שהוא עולם הערכים, צרכים והאינטרסים(מקביל לגישה התכליתית,ברק)
הרעיון של הרמוניה ואיזון בין אינטרסים ועקרונות הנמצאים מתחת לפני השטח מוכר מתחום המשפט, ופישר לקח אותו לאחר שירד מגדולתו בתחום זה ושילבו במודל הגישור.

עיקרון 3:המצא אופציות לרווח הדדי
נהוג להתייחס לגישור כאל הליך המקדם פתרונות יצירתיים ומנצחים(win-win solution), שהיו נותרים על שולחן הדיונים אלמלא תשומת הלב המשותפת וההתכוונות המיוחדת להשיגם.

המצב הטבעי שלנו,לטענתם, הוא להיות לא יצירתיים, ובמיוחד בשעת מו"מ מתוח.
פישר ויורי מציינים ארבעה מכשולים חשובים המונעים המצאת שפע אופציות לרווח הדדי:
1.חריצת משפט בטרם עת 2.חיפוש פתרון אחד ויחיד 3.ההנחה בדבר גודל קבוע של העוגה

4.המחשבה ש"לפתור את הבעיה זו הבעיה שלהם".
טכניקות אפשריות ליצירת פתרונות יצירתיים והמצאת אופציות הן:
#הגדלת העוגה-כשהמשאבים מוגבלים והויכוח הוא כיצד לחלקם, יש מצבים בהם ניתן להגדיל העוגה ממקור ג'(המעבידה יכולה להעניק עוד שבועיים של חופשה לזוג המתלבט היכן לקיימה על בסיס הנחה שמדובר בשבועיים בלבד, העיריה יכולה לספק רשיונות לפתיחת חנויות לדיירים המסכימים להכניס מעון חוסים לשכונה..).
#פיצוי לא ספציפי-לעיתים ניתן לפצות הצד שויתר על דרישותיו בפיצוי שאינו בהכרח קשור לעיסקה הנוכחית אך מבחינת המפוצה הוא עונה על דרישותיו ומצדיק ויתור-מתן המלצה לעובד שפוטר, מתן חיסיון או התנצלות, וכו'.
#צמצום בעלויות הויתור-לדוג' אם סירוב לחופשה על החוף הוא בשל רעש,ניתן לבחור בחוף מבודד.
#מציאת פתרון גשר-זהו האידיאל של הגישור:הבעיה מנוסחת מחדש וכל צד מרגיש כי הגשים את תשוקתו וקיבל מענה על מרכיו בלי לוותר.
#עבודה על ההבדל-שוני באינטרסים של הצדדים הוא פתח להגדלת העוגה. כאשר צדדים מעריכים באופן שונה זמן,סיכון,צדק,סיכויי הצלחה,או כל ממד אחר של מו"מ,ניתן להביא הבדלים אלו באופציות המועלות. הבדלים הם המנוע של מו"מ יצירתי.
בנוסף,כדי להצליח בהמצאת אופציות באמצעות הטכניקות לעיל, יש לעסוק בסיעור מוחין. יש להאריך בפעילות זו, משום שמחקרים מראים כי הרעיונות הטובים ביותר צצים ברגעים האחרונים.
עיקרון 4:תבע בתוקף קריטריונים אובייקטיביים
המו"מ המבוסס על עקרונות אותו מציעים פישר ויורי אינו מתבטא רק בכללים לניהול מו"מ, אלא בהכרעה ובבחירות סופיות המבוססות על "קריטוריונים אובייקטיביים". לאחר שמונחות הרבה אופציות על שולחן הדיונים, הצדדים לגישור מבצעים מעין תהליך חקיקה, שבו באמצעות פניה לקריטוריונים אובייקטיביים כמו חלוקה לחצי,פניה למחיר מחירון,אימוץ כלל משפטי מוסרי או תרבותי, הם מחוקיים את הכלל שיחול על הסכסוך. 

יכולתו של המגשר והצדדים 'להפריד האנשים מהבעיה' ,להתמקד באינטרסים,לעסוק בסיעור מוחין מנותק מעמדות,אמור להכשירם למעין הכרעה אובייקטיבית מאחורי מסך בערות על-אישי אשר במסגרתו קריטריונים אובייקטיביים ניתנים לאיתור תוך מציאת קונצנזוס.
ד.השקפת עולם,ביקורת והשראת הפרגמטיזם האמריקני

פישר ויורי מציגים דרך אחרת להתבוונן בסיטואציית המו"מ עשויים להיתפס כמציעים תפיסה "נשית" של המציאות או כמוכיחים יעילותן של פעולות אלטרואיסטיות.

למעשה עיקר חידושם של פישר ויורי הוא ב'קפיצה הפרגמטית' שהם מציעים, כלומר בעמדה הערכית והמתערבת במציאות אשר קוראת לקיים מו"מ בונה.
ביקורת-תבוא מצידו של אברוך המבקר את תפיסת 'הפרדיגמה החדשה' ביישוב סכסוכים. לדידו, הרצון להפוך יעילות(כמו גם הרמוניה)למטרה של השיטה, מטיל מערכת  שדומה יותר לטענה מוסרית מאשר פרדיגמה מדעית חדשה.

ביקורת נוספת-ברוח התפיסה התרבותית-קונטקסטואלית, פישר ויורי אינם מקיימים תוצאתנות גרידא, אלא גירשה מיוחדת משלה שנשאבת מתוך התרבות שבה הם חיים. הרקע התרבותי לעמדת פישר-הפילוסופיה הפרגמטית האמריקנית שסיפקה הנוסחה של האדם הלבן אמריקני".

המודל הפרגמטי משקף אפוא את תמונת עולמו של נושא ונותן אמריקני,לבן,משתייך למעמד בינוני-גבןה,אשר חותר להפרדת האנשים מהבעיה ולהתבוננת עסקית אופטימית קדימה.

לצד 'הטיה' תרבותית זו מציג עצמו המודל כאובייקטיבי,אוניברסלי.

במידה רבה מהווה "האדם החדש" האמריקני אכן הגשמה ומימוש של עקרונות ליבליים ומערביים עמוקים של פלורליזם ורציונליות מעשית. 

משום כך ממשיך מודל זה להיות הזרם הדומיננטי בהתפתחות הגישור וגרסתו היא הנפוצה ביותר. מודלים אחרים יגיבו עליו,יתנגדו לו,יציגו לו תמונות ראי ויפתחו שוליים מעניינים לתופעת הגישור.
פרק 9:המודל הטרנספורמטיבי:ההתמקדות בחדר הפנימי וחזרה אל ההליך,עמ' 262-292

א.השתלבות המודל בהתפתחות השיח הגישורי
מודל המו"מ השיתופי של פישר ויורי הציג גישה פרגמטית לפתרון סכסוכים, המבוססת על פתרון בעיות ועל רעיונות מקובלים בתרבות האמריקנית בדבר התקדמות תוך התנסות והתבוננות אופטימית קדימה.
יותר מעשור לאחר שהמתודה הפרגמטית עלתה ופרחה ונהפכה למודל הדומיננטי של המו"מ והכשרת המגשרים, היא הגיעה למיצוי, לפחות מן הפן התיאורטי שלה.
בוש ופולג'ר בספרם ההבטחה שבגישור(The Promise of Mediation) הציעו להעניק דגש מחודש להליך בלווית מודל שיחליף הגישה הקודמת.
מהלך זה, ברוח המסורת האמריקנית, היה 'מרד' חדש בפורמליזם,שיוחס פעם למודל הפרגמטי, מודל שנהפף מוכר מדי, אקטיבי ופטרנליסטי מדי, ואשר איבד, לפי בוש ופולג'ר הערך מוסף שלו.

בוש ופולג'ר הציעו להתמקד בחיזוק המיומנויות התקשורתיות של הצדדים ותרגול בחירה והסכמה מדעת. מהלך זה השתלב בהתפתחות שיח הגישור, שכן הציע מרחק ביקורתי ומעשי נוסף מהסיטואציה האנטגוניסטית של המו"מ התחרותי.
אם בשלב הראשון הציעו לנו פישר ויורי לזנוח המודל המדעי-רציונלי לטובת גישה תיאורית-ציוויית הבחורת דינמיקה אחת מבין שתיים אפשריות(השיתופית), מציעים לנו כעת בוש ופולג'ר לדחות מודל פתרון הבעיות ולפתח הליך חד, שיקדים את הליך פתרון הבעיות, ובמסגרתו יודגשו היחסים והקשר ויועדפו על פני הצרכים והיתרונות הכלכליים.
בדומה לגישור הפרגמטי(המנהל מו"מ על מו"מ ומוביל להתרחקות המאפשרת פרספקטיבה פרשנית חדשה על מו"מ התחרותי), כך גם משתתפים הצדדים לגישור הטרנפורמטיבי בשמירת מרחק משדה פתרון הבעיות, מתוך הנחה שחוסר אפשרותם להגיע לפיתרון בעל בסיס זה באופן ספונטני משקף סכסוך ברובד עמוק יותר. רובד זה קשור במימד היחסים ביניהם. בוש ופלג'ר אינם מציעים אמת מידה חדשה לבחינת המו"מ-ובכך מהווים שלב ביניים בלבד בדרך אל הפרדיגמה הפרשנית והמודל הבינתרבותי-אלא רק קוראים להתמקדות מחודשת בהליך כדי לחזק הצדדים ו"להעמיד אותם על רגליהם" כדי שיוכלי להגיע מוכנים לשלב פתרון הבעיות.
ההדגשה המחודשת של ההליך ככיוון המתחדש בגישור וכמאפיין המהותי שלו, מתיישבת עם קביעתו של לון פולר כי הגישור "כולו הליך בלא מבנה",ומחזקת ההיבט הפרטי של הגישור.
קצת על הספר...

מעניין לציין כי ספרם של בוש ופולג'ר פותח בהצגת הזרמים הדומיננטיים, שתקיימו שביח הגישור עד זמנם, שאותם הם מכנים "סיפורים", ובניסיון לחלץ את "הסיפור הטרנספורמטיבי" מהשוליות היחסית של מעמדו עד כה, תוך הצבתו כהבטחה האמיתית של הגישור.
הסיפור הדומיננטי בתחום הגישור שאותו רצו בוש ופולג'ר לאתגר, הוא "סיפור הסיפוק" שהוא המודל הפרגמטי המוכר לנו. כנגדו הוצב סיפור ההתנגדות הרחבה ל-ADR,"סיפור הדיכוי".
השיח הטרנספורמטיבי היה מושא עניינם של הכותבים,כהבטחה של נגישור וכפיתרון להתנגשות בין סיפור הסיפוק לסיפור הדיכוי.
1.סיפור הסיפוק
נראה שבשם זה כללו בוש ופולג'ר את הפרדיגמה המדעית-רציונלית ואת המודל הפרגמטי גם יחד.
לשניהם הנחות דומות באשר למיקום הסכסוך בעולם. מתוך ספרם:"הליך הגישור הוא כלי רב עוצמה לסיפוק הצרכים האמיתיים של אנשים בעלי מחלוקות אישיות. חוסר הפורמליות ודרישת ההסכמה עוזרים לפתוח את כל המימדים של הבעיה שלפניה עומדים הצדדים..ולנסח מחדש את העימות שבמחלוקת כפתרון בעיות משותף".

הגישור לפי 'סיפור הסיפוק', אף ממזער עלויות כלכליות ורגשיות של הצדדים, ומקדם תוצאות שהן-win-win. הוא כלי עזר טוב לאיזון פערי כוח ולהפחתת התנהגויות אסטרטגיות חריגות ולא הוגנות.

התבוננות בתנועת ה-ADR בכלל ובגישור בפרט מצביעה על הדגשת היעילות, והתמקדות בסיפוק צורכיהם של 'צרכני הצדק'.
השאלה המרכזית ששואלים עצמם כותבים אקדמיים בתחום יישוב הסכסוכים,אומר בוש, היא מדוע הליכי מו"מ נכשלים גם כשהנושאים ונותנים הם בעלי הכישורים והיכולות הטובים ביותר וגם כאשר פתרונות טובים יותר מונחים על השולחן. תפיסה זו מצמצמת את תפקיד הגישור להשגת יעילות בלבד(כי הרי השפיטה איננה עוד ההליך העיקרי,בהנחה שרוב התיקים מסתיימים בפשרה), היא מציעה לו תפקיד מוגבל ביותר.

לפי סיפור הסיפוק הקונפליקט הוא בעיה בסיפוק הצרכים, התגובה האידיאלית עליו-צעדים משותפים לפתרון בעיות שזוהו. פתרונות אופטימליים ימלאו הצרכים השונים של הצדדים.
הגישה הצליחה כל כך בעיקר משום שהופיעה בתגובה על גישה שנחשבה הרסנית-זו החלוקתית.

2.סיפור הצדק החברתי
זהו תשליל של סיפור הסיפוק.אם פילוסופיית הצרכים והכשל,והתמיכה בפתרון בעיות פרגמטי, ייצגו גישה תועלתנית ואינדיווידואליסטית המשתלבת באויינטציה כלכלית ובניסיון לפתור בעיות מעשיות כמו עומס, הרי הדגשת הצדק החברתי מחדירה ציבוריות ושאיפה לצדק לתוך הניסיון ליישב סכסוכים בדרכים חילופיות. מתוך ספרם של בוש ופולג'ר:

"הגישור מציע אמצעים יעילים ללכד יחידים סביב אינטרסים משותפים ולבנות קשרים חזקים יותר בקהילה..ארגון קהילתי יעיל יותר של היחידים בקהילה עשוי לצמצם את הניצול שממנו הם סובלים ולקדם צדק חברתי"...

תפיסת הצדק החברתי השלתבה ברעיונותיהן של תנועת האנטי-פורמליזם ותנועת 'גישה לצדק', אשר פרחו בתקופת עלייתו של הגישור. היא התמקדה בתמיכה בקב' חלשות והעצמתן,וניתן למצוא לה שריד כיום בענף 'הגישור הקהילתי'.

תפיסת הצדק החברתי שולית יחסית בשיח הגישור ומנוגדת לסיפור הסיפוק בעיקר בדגש החברתי והאיכותי שלה כקשורה לשינוי יחסי הכוח בחברה ולהעצמת קב' חלשו,/
3.הסיפור הטרנספורמטיבי
הסיפור הטרנספורמטיבי הוא החלק הזנוח ביישוב סכסוכים ואותו ביקשו בוש ופולג'ר 'לגאול' באמצעות הצבתו במרכז העשייה הגישורית כמועמד חדש לתפיסה הדומיננטית של התחום.
מתוך ספרם:"..בזכות חוסר הפורמליות ודרישת ההסכמה, המאפיינים אותו, הגישור מאפשר לצדדים להגדיר הבעיות שלהם ומטרותיהם במונחים שלה, ובכך לאמת החשיבות שלהן בחייהם. הגישור תורם לתרגול הכרעה עצמאית בצורך להחליט אין או אם ליישב מחלוקת, ויכול לעזור לצדדים לשנע משאביהם ולהשיג מטרותיהם.
הסיפור ה'מחתרתי' של התנועה ליישוב סכסוכים הנאמר בשיחות לא פורמליות, תופס הגישור כמספק לצדדים הזדמנות לא מאיימת לחדש היחסים ההומניים ביניהם תוך מתן הסבר נחודש להתנהגויותיהם בעבר והכרה הדדית בעמדותיהם.
←3 הסיפורים הנ"ל הינם פנימיים לשיח ומספקים,לפי בוש ופולג'ר,תיאור של הערכים המאפיינים אותן וכן ציווי באשר לכיוונים שאליהם השיח צריך להתפתח. יש להם היבט דיסקרפטיבי-פריספקטיבי כחלק מהיותם נרטיבים המקשרים עבר עם הווה. 

הסיפור הרביעי הוא חיצוני לתחום ומייצג תמונה שלילית בעיקרה של השיח כולו.

4.סיפור הדיכוי
את הטענות שעליהן מתבסס סיפור זה, ניתן לכנות:'הסיפור הציבורי' של הגישור או 'ההתנגדות לADR''. התנגדות זו התעוררה מצד תומכי זכויות האדם, בעיקר בהשראת ביקורת הפלורליזם,לעיתים בהשפעץ הניאו-מרקסיסזם בארה"ב או כחלק מה'מפנה הפרשני' ומפיתוח כיוונים ביקורתיים שצמחו באקדמיה המשפטית האמריקנית בשנות ה-70 וה-80.
המפגש הבינאישי,בין שמדובר בצד שהוא אדם פרטי,מדינה,רו קבוצה אתנית, איננו מפגש 'פרטי' במובן העמוק של המילה. עפ"י גישה זו הרכיב הדומיננטי שלו הוא היחסים החברתיים שבהם הוא מטפל. בהקשר זה הגישור עשוי להנציח פערים או להעלימם,והטענה שנוטה יותר להנציחם.
מתוך ספרם:"גם אם התנועה החלה דרכה עם כוונות טובות, הגישור נהפך למכשיר מסוכן העלול לחזק את יכולתו של החזק לנצל את החלש. בשל חוסר הפורמליות והבסיס ההסכמי של ההליך ובהיעדר כללים מהותיים ופרוצדורליים להגנה על החלש..הגישור עלול להחריף פערי כוח ולפתוח פתח לניצול וכפייה ע"י צדדים חזקים".
במובן הזה 'סיפור הדיכוי' יוצא בהתקפה חזיתית נ' ''סיפור הסיפוק', שהוא האידיאל הדומיננטי המאפיין את התפתחותה המעשית של התנועה ליישוב סכסוכים, ואף מניח הנחה מנוגדת לסיפור ה'צדק החברתי':אף ששני הזרמים מחזיקים בתפיסת עולם דומה בדבר הצורך לקדם שוויון ולעזור לקב' החלשות, הם מאמצים עמדות מנוגדות באשר ליכולת התנועה ליישוב סכסוכים לקיים מטרות אלו.
5.הבחירה של בוש ופולג'ר
לאחר שהציגו 4 הנרטיבים לעיל,הציעו בוש ופולג'ר את הבחירה שלהם במודל הטרנספורמטיבי.
בחירה זו התבססה על טיבן של מטרות הגישור-זו הטרנספורמטיבית משנה גם את האנשים ולא רק את המצב וטיבו של הגישור הוא המתאים ביותר לקידום מטרה זו.

בנוסף הם הציעו לבסס קול חדש בגישור שיתגבר על העייפות והפורמליזם שאפיינו אותו באותה עת-הסיפור שהם הציעו הוא של התבגרות הגישור.
ב.יסודות הגישה הטרנספורמטיבית
תפיסת הקונפליקט כמושג חיובי קנתה אחיזה בחשיבה האקדמית כבר במחצית הראשונה של המאה העשרים ונמצא לה מקום בין השורשים הרעיוניים של תנועת ה-ADR/

קונפליקט,לפי בוש ופולג'ר,אינו בעיה אלא הזדמנות לצדדים לפתח ולתרגל הכרעה עצמית וביטחון בעצמם. המפגש עם האחר מאפשר לכל אחד להכיר בפרספקטיבה של הצד האחר ולחוות גדילה.
עוד סבורים בוש ופולג'ר, כי התגובה האידיאלית על סכסוך אינה לפתור את הבעיה אלא לעזור להעביר  את הצדדים המעורבים טרנספורמציה בשני מימדים של גדילה מוסרית:
1.העצמה-חיזוק האני של הצדדים.

העצמה-מתרחשת בד"כ כשצד נהפך לרגוע,בהיר,בטוח,מאורגן והחלטי יותר. כאשר הצדים חווים מודעות מוגברת לערכם האישי וליכולתם להתמודד עם כל קושי,יהיו מגבלותיו אשר יהיו.

צד חווה העצמה:
*באשר למטרות-שמבהיר לעצמו מה חשוב לו  *באשר לאופציות-כשמודע לטווח האופציות
*באשר ליכולות תקשורת ויישוב סכסוכים-כשמשפר יכולות יישוב הסכסוכים שלו.
*באשר למשאבים-כשמודע מחדש למשאבים בידיו.*באשר ליכולת לקבל החלטות-כשמקבל החלטות מודעות 
2.הכרה-שיפור היכולת לתקשר עם אחרים. הכרה מתרחשת בד"כ כאשר צד בוחר מרצונו להיות פתוח יותר, אוהד וקשוב למצבו של הצד האחר, ונכון להרחיב את הפרספקטיבה שלו כדי להכיר במצבו וביתר פירוט הכרה יכולהלהתבטא בכמה מימדים:

*הבאה בחשבון של ההכרה באחר-כשאר צד מכיר בכך שמלבד הכוח שלו להתמודד עם מצבו שלו, הוא מסוגל לשקף, להביא בחשבון ולהכיר בדרך כלשהי במצב של הצד האחר, לא רק כאסטרטגיה של תמיכה בעצמו. יכול להרשות לעצמו להפסיק לחשוב רק על מצבו ולהתמקד באחר.

*רצון להכיר-תשוקה ממשית. *הכרה במחשבה-כמרשה לעצמו בפועל לראות הצד האחר ומצבו באור חיוביו יותר משהרשה לעצמו קודם לכן. הוא מעורב במודע בפרשנות מחדש של מעשי העבר מתוך ניסון לראותם מחדש באור אהוד. מעשה שנתפס כעלבון מכוון עשוי להתפרש עתה כביטוי לתסכול מובן או כדרך שונה לתקשורת.

*הכרה בדיבור-כאשר מכיר במפורש בהבנה המחודשת שלו ונותן לה ביטוי מילולי

*הכרה במעשה-כשנותן ביטוי מעשי להכרתו במצב הצד האחר-שינוי עמדות/הצבעה על השתדלותו

ההעצמה וההכרה לעיל מתרחשות בלי קשר לשאלת התוצאה של הגישור. הצדדים מחזקים דימויים העצמי,ושמפרים מיומנויות יישוב הסכסוכים שלהם ומצליחים להתעלות מעל עצמם ולראות האנושיות הבסיסית של הצד שמולם.

במידה רבה ניתן לראות המודל הטרנספורמטיבי שהציעו בוש ופולג'ר כהדגשת ההליך במודל הפרגמטי המוכר. ההנחה היא שהצדדים צריכים לעבור הכנה פסיכולוגית לתהליך פיתרון הבעיות משום שעצם היותם נתונים בקונפליקט מונע מהם לנהלו בקור רוח.

5 מימדי ההעצמה לעיל אלה מיומנויות בסיסיות אשר המודל הפרגמטי הניח כמובן מאליו שהנושא ונותן הרציונלי ניחם בהן.
ההנחה של בוש ופולג'ר היא כי סכסוך פוגע בקור הרוח והרציונליות האמורים לאפיין את תהליך המו"מ המטפל בו, ולכן נק' הפתיחה היא השהיית הצורך 'לפתור את הבעיה' ועיסוק בתרגול של תקשורת והכרעה עצמאית תחילה.
בוש ופולג'ר נותנים 10 סימנים בגישור הטרנספורמטיבי ומציינים כי מגשרים שהפרקטיקה שלהם עולה בקנה אחד עם מרבית הסימנים הללו יכולים לראות עצמם כמגשרים טרנספורמטיבים:

1.הצהרת פתיחה-תיאור תפקידה של המגשרת במונחים של 'העצמה' ו'הכרה'.

בתחילת ההתערבות שלה מכריזה המגשרת שמטרתה ליצור תחילה קונטקסט שיאםשר לצדדים להבהיר לעצמם מטרותיהם,משאביהם,חלופותיהם והעדפותיהם לקבל החלטות בהתאם למצבם.

המגשרת מבהירה כי תפקידה אינו להחליט עבור הצדדים או ללחוץ עליהם להגיע לידי הסכם אם הם אינם מוכנים לכך. העברת המשקל לצדדים קובעת בהקשר זה סטנדרט אתי גבוה מאוד למגשר, אשר נוקט עמדה 'מאפשרת'  פסיבית ככל הניתן כלפי הסכסוך שהצדדים מנהלים.

הסכם פורמלי הוא אחת התוצאות האפשריות של התהליך, אך גם תובנות חדשות, אלטרנטיבות ואפשרויות התבהרו לאחר ההקשבה ההדדיץ,הם בגדר הצלחה והישג.
הגדרה תהליכית זו של הצלחת המודל הטורנספורמטיבי היא גם בעלת השלכות פרקטיות-תוכנית ADR אמורה,לפי תפיסה זו,להעניק משקל רב לשביעןת רצונם של הצדדים מהתוצאות והדגשת גישתם לתהליך.

2.מדובר בבחירה שהיא בראש ובראשונה של הצדדים:האחריות היא שלהם-המגשר מסרב במודע להיות אחראי ליצירת ההסכם,פתרון הבעיות או הבאה לפיוס.
3.הצדדים יודעים טוב מכולם מה טוב בשבילם:סירוב מודע של המגשר להיות שיפוטי בנוגע לעמדות הצדדים והחלטותיהם-המגשר יודע כי ככל שנפרשו לפניו העובדות,הוא עדיין מכיר רק חלק קטן מאוד מהסכסוך ויודע הרבה פחות מהצדדים. צניעות זו שונה מאוד מהפטרנליזם והידע שך המגשר הפרגמטי פותר הבעיות!! בניגוד לגישה המקובלת לפערי כוח, המנסה לזהותם ואולי גם לאזנם, המגשר הטרנספורמטיבי אינו שיפוטי כלפי יחסי הכוח ומונחה ע"י שיפוטי הצדדים.
בהקשר זה ניתן לראות האידיאל שמציב הגישור הטרנספורמטיבי, מבחינת תפיסת הצדק שלו,כאידיאל הנעלה ביותר. רק צדק שהופנם ע"י הצדדים לאחר תהליך התמרה שעברו הוא בגדר צדק רצוי, וכל עוד לא בשלו התנאים להכיר מעומק ליבם בחוסר האיזון שביניהם במישור הזכויות-אין לעשות עבורם התהליך אשר אותו הם אמורים לחוות בעצמם.
4.הצדדים מצוידים בכל הנחוץ:גישה אופטימית של המגשר כלפי כשירות הצדדים ומניעיהם-

הוא מייחס להם מניעים טובים,תו"ל והגינות גם אם מופע הדברים על פני השטח הוא שונה.
5.לרגשות יש מסר-המגשר מאפשר הבעת רגשות ומגיב עליהם. רגשות כגון כעס,כאב,תסכול הם חלק אינטגרלי מהקונפליקט. המטרה אינה להשיג תרפיה אלא טרנספורמציה. הרגשות מסמנים הזדמנויות לגדילה במסגרת הקונפליקט.בניגוד למודל הפרגמטי, שרואה ברגשות 'סרח עודף' שיש לנהלו ולנטרלו כדי להגיע לדיון 'אמיתי' בבעיות,המודל הטרנס' מייחס לרגשות ערך.
6.בהירות עולה מתוך בלבול:פינוי מקום להבעה ולחשיפה של חוסר הוודאות של כל צד-

המגשר מצפה כי לעיתים קרובות הצדדים לא בהירים ולא בטוחים בעניינים המצויים בליבו של הקונפליקט שלהם. המגשר מנסה לחוף המקור לחוסר הביטחון והבלבול הזה כדי ליצור תהליכי גדילה.
7.התמקדות בכאן ועכשיו,באינטראקציה של הקונפליקט 'בתוך החדר'-המגשר אינו מנסה להוסיף דרך הסתכלות רחבה בבעיה או זווית לפתרון בעיות. ההתמקדות היא בהצהרות הספציפיות של הצדדים, המילוליות והאחרות, בהערותיהם על מה חשוב בעיניהם, איך הם רוצים להיראות. כאשר הצדדים מרגישים כי אינם בהירים או שלא הובנו,זוהי הזדמנות להעצמה והכרה והמגשר יאט ההליך ויתמקד בהם.
תפקידו של המגשר כאן הוא להגיב ולא להדריך, והוא מניח כי בעוד הצדדים עושים 'שם בחוץ' מאמצים לפתרון הבעיה, תפקידו בתוך החדר הוא להעשיר הליך קבלת ההחלטות והפרספקטיבות,

מיקומו האפשרי של הגישור הטרנס' ככלי הכנה לגישור הפרגמטי מתברר כאן, משום ששהנחה היא שחוסר האפשרות 'לפתור בעיות מחוץ לחדר' היא שמבססת הצורך בגישור,ואל לו להתמודד עם הבעיה במישרין.
'המצב הטבעי' עפ"י תפיסה זו הוא הקשר,והסכסוך הוא הזדמנות לחזור ולחוות אותו שיפור מיומנויות תקשורת וטרנספורמציה של מערכת היחסים. כשהיחסים יהיו בריאים וקשובים יותר, ניתן יהיה לבצע בחירות 'שם בחוץ' ולפתור הקונפליקט בפרידה,אבאיחד,בהגדלת העודה,או בכל אופן אחר.
8.קונפליקט יכול להיות עניין ממושך(רומן בהמשכים):התערבות המגשר היא נק' אחת במערך הגדול של קשרי הגומלין בקונפליקט-המגשר אינו תופס עצמו כמגשר בכל הקונפליקט. גם הסכמה לגישור עדיין אינו מימוש שלו והמטרה המרכזית היא לעזור לצדדים לעמוד טוב יותר על רגליהם ולעבור העצמה והכרה,כאשר המו"מ ביניהם מתרחש מחוץ לחדר הגישור.

היבט זה של הגישור הטרנס' רואה בקונפליקט כלי בונה וחיובי בחברה. 

הניסיון אינו צריך להיות,כפי שמציעה הגישה הפרגמטית,'לפתור' אותו,ולהביאו לידי סיום מלא.

ההנחה היא ש'אני מסתכסך משמע אני קיים', כלומר קיומי יובהר מחדש מתוך מערכת הקשרים שבמסגרתה אני מסתכסך.
9.גם הישגם קטנים הם בעלי ערך:הצלחה מושגת גם כשההעצמה וההכרה הן מינימליות-

הישגם קטנים עשויים להביא לידי מחויבויות גדולות. הסכם בלא תהליך עשוי שלא לעמוד, אך תהליך מוצלח עשוי להביא בעתיד לידי הסכם.
בניסוח עכשווי של המודל,בוש ופולג'ר מבחינים בין 'מדוע','מה' ו'איך' בגישור הטרנספורמטיבי:מדוע פונים הצדדים לגישור מסוג זה? מה טבעו הבסיסי של הליך הגישור ומה תפקיד המגשר עפ"י מודל זה?איך עובד המגשר עם הצדדים בגישור הטרנס'?

לסיכום,המודל הטרנס' מציע נוסחה להליך של טיפול בסכסוך המניחה כי היחס האתי של הבעת דאגה ויצירת תקשורת נמצא בבסיס המהות האנושית, וכי טיפול בקונפליקט אמור לשקם יחס זה שנתערער,ולעזור לצדדים לקבל מחדש ביטחון ולהשיב לעצמם היכולת להביע אמפתיה ודאגה.
ג.הקשר תרבותי וביקורת
1.הצגת הגישור כשיח פלורליסטי מגוון
ראיית שיח הגישור כמורכב מקולות שונים וסותרים,בעלי איכויות של 'סיפורים',מספקת נק' צומת להתבוננות ביקורתית בפרקטיקה המתפתחת תוך הצעת כיוונים שונים לפיתוח בונה שלה.

ההתבוננות המתארת,השלובה בנימה מצווה, אשר ביע במודע ובמוצהר,'צובעת' את שיח הגישור בנימה פרשנית נוסח דבורקין,הנקראת 'רומן בהמשכים'ומדגישה כי הריבוי והניגוד הם מנשמת אפו של שיח זה והתורמים להתפתחותו.

מאידך גיסא,לצד ההקדמה ה'פלורליסטית' של בוש ופולג'ר,המודל שהם בחרו עשוי להיחשב למפשט יתר על המידה את תופעת הגישור וכחוטא למורכבות ההתנסות הגישורית שאינה דיכוטומית כפי שהם תיארוה('פתרון בעיות' או 'טרנפורמציה').
2.כניסה ראשונה לדיאלוג עם האקדמיה המשפטית ושיח הזכויות
←אחד הטיעונים המרכזיים של בוש בזכות המודל הטרנס' הוא יכולתו להתמודד טוב יותר עם הביקורות המוכרות על הגישור מצד אנשי זכויות האדם.
'סיפור הסיפוק' הוא בעייתי,לפי בוש,משום שמציב היעילות וסיפוק הצרכים כחזות הכול.

מכאן צומחת ביקורת משפטית לגיטימית בדמות 'סיפור הדיכוי' או ביקורות אחרות.

הסיפור הטרנס' מצליח לכאורה לחמוק מביקורת זו משום שמוותר מראש על המשחק ב'מגרש' הצדק המשפטי ובמקומו מציע נוסחה חדשה על אתיקה של דאגה,ברוח משנתה של הפסיכולוגית החברתית,קרול גיליגאן,ממיסדות הזרם הפמינסטי המכונה 'זרם תרבותי'.
←מבחינת מיקומה התרבותי,הגישה הטרנס' צועדת צעד ראשון אל מעבר לתפיסה הליברלית המונחת ביסודו המודל הפרגמטי או המדעי.
במקום צדדים אינדיווידואליסטיים נפרדים הפועלים מתוך הסכמה מלאה והנחה שמקסום תועלתם האישית הוא ערך עליון,התפיסה היא של צדדים הרואים עצמם כקשורים זה לזה והחושבים כי ההכרה ההדדית היא הערך החשוב ביותר בהליך הגישור שהם עוברים.

←אשר למיקומם על מפת התפתחות הרעיון הפרגמטי בארה"ה-בוש ופולג'ר חידשנו נטייה עמוקה של מרידה בפורמליזם. ההדגשה המחודשת של ההליך בגישור,וההתנגדות לפטרנליסם הם קריאה בגנות והתאבנות ההליך.

זהו למעשה הפרגמטיזם במיטבו, ולפיו נק' היעד היא של קיום קיום קהילה מקצועית של מגשרים פותרי בעיות שמהווה רק נק' מוצא להתחלה חדשה. אידיאל זה שומט הקרקע והתקדמות תוך ניסוח מחדש של המטרות והעמדתן במבחן הזמן, הוא מהותה של פילוסופיה מעצבת הנותנת עדיפות לניסיון,הבא לידי ביטוי בהתנסות 'כאן ועכשיו' ולהעדפת ההליך על פני כל מטפיזיטקה.

3.ההקשר החברתי-תרבותי הרחב יותר והשלב בו 'עוצרת' הטרנספורמציה
ספרם של בוש ופולג'ר,קשור לאקלים התרבותי של זמנם,ולמהלך משותף שהתרחש בתחומי עיסוק שונים בו בזמן, אשר היה קשור ל תפיסת העולם הקישורית,המדגישה יחסים ואמפתיה.

בתחום הניהול,המו"מ העסקי, החשיבה הפמניסטית והחינוך,צמחו תפיסות דומות שהדגישו היקשרות ואמפתיה והעדיפוה מאינדיווידולאיזם ומקסום האנטרס האישי. הגל הטרנ' בגישור התיישב עם מגמה זו.

זיקת התפתחות המודל הטרנס' לזמן ומקום והבנתו לצד תופעות דומות לו,עשוית להסביר מגבלותיו.

הגישור הטרנס' מציע תמונת עולם שונה מהגישור הפרגמטי. שצי הדמויות האלה(האינדיווידואליסטית והמקושרת)הן קיצוניות מדי.

הביקורת הטרנס' מציעה רק עליית שלב אחד לעומת המודל האינדיווידואליסטי הקלאסי:היא מפרקת הסובייקט 'הגברי' ומדגישה חשיבות היחסים בגישור, אך נשארת בקוטב המהופך באופן שלא תואם ההתפתחויות המאוחרות יותר בתחום השיח המגדרי,החושי,או הפילוסופי-פוליטי, המצריכות מעבר למודל הגישור הבא,זה הפרשני.

4.הפרטה מוחלטת של הגישור והתעלמות מבעיות חברתיות ויחסי כוח בלתי מאוזנים
המודל הטרנס' ניסה בעיקר להתודד עם התקפות מצד אנשי 'סיפור הדיכוי'. הניסין הוא להשיב לאנשי הזכויות,החוששים מהפרטה של הצדק ומפגיעה בחלשים בחב', ולטעון שהערכים המרכזיים שההליך מנסה לקדם-יחסים,אמפתיה,וקשר לקהילה-חשובים לא פחות מהגנה על זכויות.
לעומת הנטייה של מגשרים לאזן יחסי כוח ולהגן על צדדים חלשים, קוראים בוש ופולג'ר כאמור, לשהשות שיפוט ולא להניח כי למגשר יש תמונה מלאה של הסכסוך הטובה מזו של הצדדים.

אם הצדדים אינם מוטרדים מיחסי הכוח,לפי בוש ופולג'ר,ואינם מעלים עניין זה, על המגשר להימנע מליזום זאת בעצמו.

הליך הגישור מוצב במסגרת זו כפרטי לחלוטין וכמועניין באופן הבינאישי-פסיכולוגי בלבד של גדילת הצדדים,בלא מבט מפוכח על המציאות החברתית.
5.טרנספורמציה במונחי התפתחות פסיכולוגית ומגבלותיה
הטרנס' שהציע המודל הטרנספורמטיבי מהזווית של הפסיכולוגיה ההתפתחותית היא התמרה מוגבלת. טענה זו היא דוג' נוספת למגוגבלות המודל הטרנס':מחד,מפותח מדי עבור צדדים שלא נמצאים בשלה פסיכולוגי קוגניטיבי של היפרדות ויכולות להפריד עצמם מהאחר,ומאידך מוגבל 

מדי עבור צדדים החפצים לעבור לשלב המפותח ביותר בו האני מורכב מכמה זהויות ופועל בשת"פ כדי לתפוס מחדש את עצמו בתוך תהליך פתרון הסכסוך וניהולו.
פרק עשירי:הגישור הנרטיבי:פירוק תוך חיפוש סיפור אלטרנטיבי.עמ' 292-307

א.מבוא

בשנת 1998 התפרסם בכתב העת Negotiation Journal מאמר שהציע מודל נרטיבי פורמלי לגישור, המבוסס על גישה פרשנית והשואב השראתו ממתודות של טיפול נרטיבי.
ג'ון ווינסלייד (Winslade) וג'רלד מונק(Monk) הציעו במאמרם גישה מובחנת ממודל פתרון הבעיות.
מאוחר יותר, בעקבות התגובות הנלהבות על המאמר והצורך לפתח רעיונות אלו, יצא לאור בשנת 2001 ספרם המציג את עיקרי הגישור הנרטיבי. 

מודל זה מקדם את שיח הגישור אל עבר הפרדיגמה הפרשנית, ומנסח מחדש את תפקידי המגשרים בלא הנחות מקדמיות בדבר 'טבעיותו' של הסכסוך ושל הצרכים המבססים אותו.
בכך נפתח בראשונה פתח לשחרור שיח הגישור מהשפעתם של מדעי החברה כפרדיגמה מעצבת, ונסלל ערוץ תקשורת למדעי הרוח ולחשיבה על תרבות והבניה חברתית.

ב.ביקורת על מודלים קודמים ותפיסת עולם
בלב גישת 'פתרון הבעיות' שבבסיס המודל הקלאסי של הגישור עומדת,לפי ווינסלייד ומונק, ההנחה כי כאשר צרכים או אינטרסים אינם נענים, נוצר קונפליקט. לתפיסה זו כמה הנחות:
· פסיכולוגיה המבוססת על היחיד-ולא על תפיסה חברתית של בנ"א כקבוצה.
· פסיכולוגיית צרכים-ההנעה הראשונית של אנשים נעשית ע"י צרכים הנובעים מבפנים. 

הצדדים צריכים,לפי פישר ויורי, להתמקד באינטרסים ולא בעמדות.

· תפיסת הקונפליקט כפגיעה באיזון הצרכים-קונפ' מתרחש כשצרכים של יחידים לא מקבלים מענה. האדם נתפס כאורגניזם הזקוק לאיזון, כאשר הקונפליקט מבטא פגיעה באיזון זה.גישה זו מומחשת באמצעות דוג' התפוז(ויכוח כשכל צד מעוניין בצד אחר שלו-קליפה/תוכן),או באמצעות דוג' החלון בספריה(ויכוח אם לסגרו אך מבטא צרכים שונים-אויר צח/שלא יעופו דברים, הניתנים ליישוב בנקל-פתיחת חלון סמוך). 2 הדוג' מופיעות אצל יורי ופישר.
· המגשר הוא צד שלישי אובייקטיבי וניטרלי.
←המודל הנרטיבי אינו טוען כי 4 ההנחות הללו אינן נכונות, אלא מדגיש כי זהו רק סיפור אחד אפשרי המבנה את ציפיותיהם של צדדים במהלך קונפליקט-סיפור המבוסס על שיח אינדווידואליסטי.
מודל עשיר יותר ייתן ביטוי גם לתפיסות אחרות ויציג יחידים הנתונים בתוך נרטיבים אחרים ומובנים עפ"י הקשרים תרבותיים.

תפיסת העולם של המודל הנרטיבי מניחה תיאוריה של 'הבניה חברתית' ומושפעת מאוד מהתנועה הפילוסופית של הפוסט-מודרניזם.
בלב תיאורית המודל הנרטיבי, קיימת הנחות מספר:
· שלילת ביסוס-אנשים הם תוצרים של תהליכים חברתיים, יותר מהוויות המתגבשות מבפנים(הנחה זו סותרת בעיקר את הנחת היסוד ה-1 וה-2 של מודל פתרון הבעיות).
· אנטי-ריאליזם-כל ידע נובע מפרספקטיבה הנטועה בהקשר תרבותי מסוים ומפרדת לאורו את המציאות. לכן עובדות לעולם אינן קיימות באופן אובייקטיבי אלא הן פרי פרשנות אקטיבית. תפקידו של הגישור בהקשר זה הוא לעיתים לחשוף היבט זה ולאתגר ההנחות התרבותיות שלאורן גובשו העובדות.
· שפה כתנאי מוקדם למחשבה-הנחת הגישור הנרטיבי היא כי כל מבע,רגשי או אחר מעוצב בתוך השיח וניתן לעיצוב מחדש מתוך ייצור משמעויות בעזרת השיח. 
הצדדים אינם 'מתארים' הצרכים שלהם,אלא מספרים סיפור ומשתמשים ברטוריקה כדי להבנות הניסיון שלהם.
· שפה כצורה של פעולה חברתית-הפילו' ג'ון אוסטין אחד הנודעים שפיתח עניין זה והדגיש כי השפה מבצעת פעולות ומייצרת מציאות. להנחות אלה חשיבות בהבניית המתרחש במהלך הגישור,שאינו נחשב עוד לתהליך של שיקוף פסיבי של המציאות אלא כינון וייצור שלה. אין מדובר בהבאה לידי איזון או הרמוניה המשיבה המצב לקדמותו,אלא בחקיקת מציאות חדשה.
· ריבוי זהויות וטבעו של האני-האני מובנה באמצעות מיתוסים,מסורות,אמונות,הנחות וערכים השאובים מתוך התרבויות המעצבות אותו.
ג.עיקרי הגישור הנרטיבי
לדעת המחברים,בעיקרו של דבר,לא ניתן לספק מראש מבנה ורשימת כללים לניהול הגישור.

אעפ"י כן מציג המודל הנרטיבי סכימה פרשנית משלו להצגת תהליך הגישור ואלו עיקריה:

להליך הגישור 3 שלבים:
מעורבות,פירוק הסיפור רווי הקונפליקט,בנייה של הסיפור החלופי.
המגשרים והצדדים לסכסוך נטועים,לפי גישתם,בשני סוגי שיח הנתונים בקונפליקט-

השיח הדומיננטי והמסוכסך והשיח האלטרנטיבי המאפשר פיוס.
השיח הדומיננטי  ממקם המגשרת והצדדים עפ"י סדרה של הנחות נתונות מראש בדבר העניין שבו מדובר. ההנחות קשורות ל:דרך תיאור הקונפ'(,'בעיה שיש לפתור','חוסר הסכמה שצריך לברר'),תפיסת הזכויות של כל צד,יחסי הכוח בין הצדדים,תפקידי הצדדים עפ"י ההבניה החברתית שלו[קורבן-תוקף],המידה שבה קולו של כל צד נשמע,דרך הצגת הקונ'-סוג הנרטיב...

במקרים רבים השיח הדומיננטי סוגר אפשרויות לפתרון הקונפליקט ויוצר בעיות נוספות.

השיח האלטרנטיבי מאתגר ההנחות של השיח הדומיננטי ויוצר 'התנגדות' באמעות כיסים של מחאה כלפי הסדר הקיים,זה של הסכסוך,תוך בחירה בדרכים חילופיות של פעולה ותפקוד.
כשאנשים בוחרים בסוגי השיח האלטרנטיבי,ממילא צצים פתרונות שהמודל הפרגמטי מכנה-win-win אך הפתרונות אינם מגיעים ממישור האינטרסים/הצרכים,אלא מבחירה פרשנית חדשה, באמצעות עיצוב מודע של השיח המניב האינטרסים או הצרכים החדשים.

תהליך המעבר מהשיח הדומיננטי אל האלטרנטיבי,נעשה כאמור בשלושה שלבים:

שלב 1:מעורבות-בשלב זה מתמקדת המגשרת בבניית יחסי אמון עם הצדדים המסוכסכים.

לאחר מכן נותנת תשומת לב לשפת הגוף שלהם,לשאלה אם חויבו להגיע להחיך ועד כמה נרתעים ממנו וכן אם נערך חוזה בע"פ או כתב.
שלב 2:פירוק הסיפור רווי הקונפליקט:בשלב זה המגשרת מנסה לערער הוודאויות המזינות הקונפליקט,מתוך ההנחה שהסיפור הנוכחי,כפי שהצדדים הביאו,מרחיק ומסתיר רגעי ההסכמה,שיתוף הפעולה והכבוד ההדדי.
תשומת לב מוקדשת בשלב זה למושג 'זכאות' הנרטיב המבסס את הקונפליקט בד"כ מניח זכאות יתר. צד באמת מניח כי 'מגיע לו' משאב מסוים-שליטה, הישג חומרי או משאב אחר-ותפקידו של המגשר הוא לאתגר הנחות הזכאות שלו ולעזור לו להכיר בהנחות חלופיות. יש זכאויות על בסיס מגדר,גזע,תפקיד ועוד,והן כרוכות במושג ה'זהות' ובריבוי הזהויות המאפיין את היחיד. מושג זה מחליף למעשה את ה'צרכים' או ה'אינטרסים' המשמשים בסיס להפעלת המודל הפרגמטי.
הצדדים מחזירים לעצמם את תחושת הבחירה והיכולת לפועל באמצעות עיצוב מחדש של שיח הזכאות שבעזרתו יבינו עצמם. הבנת עצמם ככפופים לשיח מביאה לידי נסיון לעצב ולנסח מחדש שיח זה,גם אם מדובר במידה מוגבלת של שליטה.
שלב 3:בנייה של הסיפור החלופי-בשלב זה המגשר מנסה לחבר עם הצדדים(ההנחה היא של כתיבה משותפת)סיפור חדש שבתוכו נעלם הקונפליקט או לפחות קטנה עצמתו. תפקיד במגשר הוא לחשוף אותם סיפורים מודחקים ומוסתרים ולבנות מהם הסיפור האלטרנטיבי. 

ד.כתיבה משותפת,סקרנות ויחסי כוח
ההתמקדות בשיח ובשפה היא מאפיין בסיסי של הגישור הנרטיבי, ולכן מושגם בסיסיים של הגישור הנרטיבי הם-כתיבה משותפת,בניית סיפור חילופי ותיעוד בכתב.

בגישור הנרטיבי יש חשיבות להסכם הסופי ממש כמו בגישור הפרגמטי, אף במערכת היחסים בין הצדדים והמהלך הכולל של הגישור הוא מהווה רק אבן דרך(וכך דומה לגישור הטרנס')ומלווה במסמכים כתובים נוספים,כמו מכתב הצדדים למגשרת המסכם כל פגישה.
ה.ייחודו של המודל
הגישור הנרטיבי של ווינסלייד ומונק לכאורה מתחיל מהנק' הפרוגרסיבית של הפנמת השיח המכיר בזכויות של קב' חלשות ובערעור תפקידים סטראוטיפיים, והצעתם יכולה להתפרש כהפיכת הגישור לתהליך חינוכי בו הצדדים מתרגלים ביקורות תרבות ומקדמים תודעת הזכויות שלהם.

זוהי אחת הסיבות לכך שמודל זה הוא משפטי מכולם ומתיישב עם תפיסות פרשניות וליברליות.
תפקיד הגישור לפי גישה זו הוא לצמצם הפער בין משפט ונורמות מתקדמות לבין קהילות שלמות ויחידים רבים שלא הפנימו אותם. 

הצבת הגישור כשיח על אודות זכאויות המניח כי אין מדובר בצרכים טבעיים אלא במסרים תרבותיים מתנגשים,מחדדת היותו הליך מחוקק,שבו יחידים מנהלים ומכוננים עצמם,ואת כפיפותו לביקורת 'ציבורית' מהסוג שהליכי משפט נתונים לה. זוהי הגרסה ה'ציבורית' ביותר של הגישור. 

ו.מיקום,מיפוי וביקורת
לעומת המודלים הקודמים לו,הפרגמטי והטרנס',נראה כי המודל הנרטיבי יוצר איזון בין הנטייה הטיפולית לבין הנטייה הפרגמטית ומפתח תפיסה רחבה יותר של התערבות בסכסוך.
ההנחה של המודל הנרטיבי היא שההתמקדות בהקשר של היחסים תאפשר התפתחות קווי סיפור חדשים ובונים יותר ותחליש תנאי השיח שתמכו בהמשכו של הקונפליקט.

אשר לביקורות שהופנו כלפי הגישור,מדובר למעשה במודל הפרוגרסיבי ביותר מבין המודלים הקיימים, משום שהוא מעוניין בחוק ובנרטיב הסימבולי שלשיטתו מעצבים תפיסת הצרכים ולכן חותר להכרה בנרטיבים אלטרנטיביים ולתהליך גישור שהוא בעיקרו חינוך עצמי.

-אשר למשפט ולזרמים בתוכו, יש נטייה לקשר הגישור הנרטיבי עם זרמים 'רכים' בחשיבה המשפטית כגון:"'תורת משפט טיפולית', ומשפט וספרות. גישות אלה,ובמיוחד הראשונה,מדגישות תפקיד המשפט בקידום תוצאות מרפאות וקוראות לבחינת ההשפעות של כללים ופרוצ' על שלומם של אנשים.

-לסיום,כביקורת או הסתייגות, נראה שלא במקרה עיקר הדוג' בספרם של ווינסלייד ומונק,לקוח מגישורים בין בני זוג.

בהקשרים אחרים של מאבקי זהות כגון גזע,מזרח ומערב,מעמדות,אוריינטציה דתית,העדפה מינית ועוד, נראה כי תהליכי השינוי והחתירה לשוויון הם בשלבים מתקדמים יותר,ולכן ספק אם מודל זה מסוגל לפתור בעיות בין-תרבותיות המתבססות על פערים שאינם פערי מגדר בלבד.
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