תורת המשפט והסכסוך – תשס"ב

01-533-99 – מתקדמים ב'
הקדמה

(1) מהו משפט, מהי תורת משפט - מאפיינים עיקריים.

(2) גישור בצל החוק.

(3) פורמליזם ואנטי פורמליזם.

המגשר אינו מומחה לענייין שלפניו אלא משתמשים ביכולות של השפה והפרשנות לניתוח סיפורי הצדדים.

פרשנות זו ע"י המגשר משמעותה תגובת המגשר, כפרשנות, לסיפורי הצדדים והפיכת סכסוך הצדדים מכל היבטיהם (כולל הרגשיים והסוביקטיביים) לפרשנות חדשה אשר תביא לשינוי סוביקטיבי בפירוש הסכסוך אצל הצדדים.

המשפט

גנץ שואל מהו משפט, ומפרט את השאלות?

1. מה מבחין חוק ממוסדות חברתיים אחרים כמו למשל מוסר ודת?

2. מה מבחין חוקים בודדים המרכיבים את המשפט מחוקים אחרים כמו חוקי הטבע? החשיבות למגשר הוא ההבדל בין תפישה ציווית לתיאורית.
3. מה מצווה החוק לעשות בסיטואציה נתונה? חובת המגשר היא לדעת את החוק.
שלושה מאפיינים עיקריים של המשפט:

1. פרקטיות. להבדיל מתאורטי או עיוני. את הנורמה המשפטית מאפיין אלמנט פרסקרפטיביות – מע' ציוויים, מדריך התנהגות. 

2. מונופוליזציה של כוח. בשונה מהמוסר ישנו כוח כופה מעבר לציווי, ויש מי שיאכוף את הציווי. המשפט הוא אוסף של פק' שמייצר הריבון כלפי האוכלוסיה בשליטתו. לכל מע' משפטית מקור של סמכות. השאלה מי שולט תגדיר את המשפט.
3. מערכתיות. הנורמה המשפטית מאופיינת בקשרים מערכתיים לנורמות אחרות. הנורמות נובעות ממקור סמכות כלשהו. בתקנות הגישור מופיעים מקורות הסמכות של התקנות שהם החוק. קיימת היררכיה הקובעת את פירמידת הנורמות מן הנורמה הבסיסית לתקנות ולצוים. החוק בישראל שואב כוחו מהחלטת הכנסת בהקמת המדינה. ישנו קשר בין הפוליטיקה למע' המשפטית.
המשפט הוא מוניפוליזציה של כוח המנסה, באופן מערכתי, לכונן רשת של נורמות על המציאות בה היא קיימת, ולנורמות אלו יש היררכיה מן הנורמה הכללית ועד לצווים הנוגעים בחיי האדם. אוכלוסייה בשטח מסוים מסכימה לקבלת הנורמה הבסיסית. בתקופת מהפכה לא ניתן לדעת מי השולט ומהו המשפט.

פורמליזם ואנטי פורמליזם במשפט ובגישור

שאלות על גישור ועל משפט מתקשרים לשאלות של זמן ומקום.

סוף המאה ה-19 – הולדת הפרגמטיזם.

שנות ה-30 – 20 הריאליזם המשפטי.

שנות ה- 60 – 50 ההליך המשפטי

שנות 90 – 80 חוק ומשפט,ירידת הפורמליזם ועליית הערכים

שנות ה- 2000 – 90 חוק ומשפט המשפטנים החדשים

בגישור וישוב סכסוכים מדברים על תנועות אנטי פורמליסטיות.דרכים שאינן משתמשות בכללים.

פורמליזם- שיטה המבוססת על צורה ולא על מהות.

אנטי פורמליסטי – שיטה לישוב סכסוכים המעונינת לפעול שלא על פי כללים אלא על פי מטרות ותכליות על פי הגיון ישר ומקורות אחרים, ולא חוק כתוב. שימוש בידע פונקציונלי. הבנה ויחסים בין הצדדים.

אנטי פורמליזם במשפט

החשיבה בתוך המשפט על מקומם של הכללים, וזאת בתוך המערכת המושתת על כללים.

מכס וובר: הכרעה באמצעות כללים ולא באמצעות דיון מהותי במקרה על בסיס רציונלי מהותי.

רציונליות מהותית תעבוד על השיקולים שמאחורי הכלל ותתאים אמצעים למטרה.

שיטות משפט נעות על ציר פורמליזם ואנטי פורמליזם ככל שהיא משתמשת בכללים או פחות.

סיפרו של מנחם מאוטנר, (1993) ירידת הפורמליזם ועלייתה ערכים במשפט הישראלי.

מתאר שינוי שיטת המשפט הישראלית שהחל בשנות ה-80. הוא מנסה להגדיר את התהליכים או את השינוי שגרם לשינוי אופי המשפט. מתאר מאבק ציוויליציות בין היהדות, תרבות המערב וכו'.

מתאר מאפיינים:

1. ארגון נורמות המשפט במערכת בעלת הגיון פנימי. חלוקה אופקית.עקרונות יסוד כללים ובעלי סדר היררכי לכללים מפורטים יותר ויותר. מן הפרט אל הכלל ממקור ההסמכה.ארגון הנורמות במערכת

2. ניתוק המשפט מהממד הערכי שלו. לא דנים במישרין במציאות אלא עוסקים בכללים ובדוקטרינות המשפטיות. עמדתו הערכית אינה רלוונטית לתפקידו כמשפטן.
3. יצירתיות מוגבלת במסגרת ההליך המשפטי. ההנחיה היא כי קיימת נורמה קיימת במשפט ולא צריך להפעיל שיקול דעת אלא להדביק את הכלל והנורמה המתאימים.
מאמר נוסף של מאוטנר "המשפט כתרבות לקראת פרדיגמה מחקרית חדשה".

מבחין בין שתי גישות עקרוניות למשפט: מערכת של כללים מול המשפט כתרבות.

מאפיין בעצם את מאפייני השיטה הפורמלית ומתאר את המעבר למשפט כתרבות כאותו תהליך של עליית הערכים של שנות ה-80.

מאפיינים בארגון המשפטי האחר (השינויים בנות ה-80):

1. הדגשת מעמדם של ערכי יסוד של השיטה וקביעת תוכנם ע"י בהמ"ש. לא מופרדים יותר תכני המשפט מהערכים.

2. איזון בין ערכים מתנגשים.
3. תכליתה של הנורמה.
4. המעטה בחשיבותן של קטגוריות. מתייחסים לערכים ולרעיונות שמאחורי הקטגוריות.
5. הדגשת יסוד הבחירה בתהליך השיפוט. ספרו של אהרון ברק על שיקול הדעת השיפוטי.
6. הדגשת חלקו של בהמ"ש ביצירת חוקה בלתי כתובה ע"י שימוש בערכים.
7. ירידה במעמד הפרוצדורה ועלייה במעמד המהות. בהמ"ש מעוניין לדון.
8. הרחבה של חובת תום הלב.
9. הקניית מעמד על לעוולת הרשלנות.
התהליך הכולל מביע כי השתנתה התפישה של מע' המשפט ממע' כללים לתפישה של שופט המפעיל שיקול דעת, עוסק בערכים, מחנך, משתמש בידע כולל וערכי. תפישת עולם המכניסה למשפט את העולם שהיה נחשב נפרד.

עברנו לשיטה התכליתית של השופט אהרון ברק שנכנס לבהמ"ש בשנות ה-80 והכניס את שיטת משפט השונה.

הגישה התכליתית:

שיטת המשולש: החלת נורמה משפטית על מקרה מסוים תלויה בתהליך פרשני רחב:

1. לשון החוק.
2. עקרונות יסוד של השיטה.

3. היסטוריה חקיקתית.

דוגמא: החוק קובע כי החלטה בעליון שנתקבלה בדיון של 3 שופטים תדון בדיון נוסף בהרכב של 5 ש'. בדיון של 5 ש' לא ידון יותר בהמ"ש העליון.

בפס"ד נחמני נקבע הרכב של 5 שופטים. הש' ברק קבע כי המילה 5 היא דוגמא בלבד. דיון ראשון בחמישה ש' ניתן דווקא להרחיב.

ברק החליט כך מתוך בדיקה של כוונת הסעיף, שלא הייתה כוונתו למנוע דיון נוסף גם אם הדיון המקורי נעשה ב5 ש'. לא עוצרים בחוק אלא בודקים את ההיסטוריה החקיקתית, לשון הצעת החוק, שינויים הסטורים, תקדימים וכו'. מתוך כל ההיסטוריה החקיקתית מוצאים את כוונת החוק.

דוגמא נוספת היא הגדרת "כלי רכב" שנחקק במאה שעברה וכיום כלי הרכב השתנו והתרבו לסוגים שונים.

אם לא מצליחים הולכים לרבדים שאחרי החוק. החוק חי בעולם שלם של נורמות, עקרונות וערכים, ובעיקר עקרונות היסוד של השיטה. ניתן ללכת לרבדים גבוהים יותר של השיטה, זכויות שאינטרסים שהחוק מאזן וכו'. התפישה התכליתית היא בעצם עליית הערכים עליה מספר מאוטנר. הגישה המדגישה את ההיבט הערכי של החוק ומשנה את דמות השופט.

את עליית הערכים בשיטה הישראלית צריך לראות כיבוא. הש' ברק שלמד בארה"ב הביא עמו את השיטה האמריקאית בדרכים שונות (פרשנות, חקיקה). נוצרה תפישה הדומה לתפישה האמריקאית של "ההליך המשפטי".

תורת משפט שהייתה מקובלת בארה"ב בשנות ה-50 ואותה למד ברק.

"ההליך המשפטי" (המרד בארה"ב נגד הפורמליזם)

החוק הוא כלי פונקציונלי של התאמת אמצעים למטרה פותחה במסגרת תהליך רחב יותר בארה"ב. תהליך של "המרד נ' פורמליזם". שפה המתאימה לתרבות האמריקאית. ויצאה נ' המשפט כמע' כללים. המפורסם הוא השופט אוליבר הולמס, אבי תורת המשפט האמריקנית. חיי החוק אינם הגיון אלא ניסיון. התפישה אומרת כי המשפט נוגע במציאות. הניסיון והמפגש עם העובדות והשינויים שרוצים להגיע אליהם. לא ניתן להיות משפטן ולהישאר בספריה מבלי לבחון את ההשפעות החברתיות של החוק. דמות המשפטן האמריקאי מתעצבת באורח שונה מן האירופאי תחת המרד נ' הפורמליזם.

בשלב הבא הופכת דישתו של הולמס לתנועה שלמה במשפט הנקראת הריאליזם המשפטי. הפנמת רעיונותיו של הולמס מתוך שימת דגש על העובדות כבסיס משפטי להכרעה השיפוטית. לא ניתן להשתמש בכללים להנביא תוצאה. הכללים אינם מעניקים הכרעה.

הריאליסטים נחשבים למורדים. הסתכלו עליהם כאאוט-סיידרים בעלי טענות מפחידות ומסוכנות על עולם המשפט.

בשנות ה-50, לאור אווירת הניצחון של אמריקה, נוצרת תורת משפט אמריקאית שמקבלת את הביקורת הריאליסטית בתוך מסגרת שאינה מאיימת. המשפט נתפש ככלי לפתרון בעיות. לא כללים אלא היגדים אינסטרומנליים המכוונים למטרה.

תפישה זו משתרשת עד לבהמ"ש העליון האמריקאי כשפת הכרעה בסוגיות משפטיות. ל מעשה נוצר פורמליזם חדש, מבודד מהעולם המדבר על תכליות ועקרונות אך מתוך הזווית המשפטית. כששפה זו הופכת למכריעה היא הופכת פורמלית לא פחות מקודמתה.

ספרו של על הגישה התכליתית מראה כי השיטה הערכית החדשה אף היא התקבעה לסגנון מסוים בעל היבטים פורמליים. חלק מקיום משפט הוא להיות פורמלי.חלק מתהליך ההתמקצעות של אנשי המשפט.

נוצר דור חדש של מרד אנטי פורמליסטי.

ביאליק: שיטה יורדת מגדולתה משום שנשחקה מרוב מיעוך ומישוש וחיטוט ואין בה יותר הסחת דעת, אז ניתן להביט בה נוכחה ואז האדם מוצא שינויים עלמנת לסתום את התהום אליה הציץ.

נוצרה מע' של כללים אשר נראתה טובה ואוביקטיבית וצודקת במשך זמן מסויים. בהמ"ש העליון צובר את מעמדו ופועל על פי שיטת כללים. כאשר החשיבה הפורמליסטית אינה מעניקה את תחושת הצדק היא מוחלפת ע"י הגישה התכליתית. זו צברה תאוצה ואהדה כרעיון החדש ויש בה שימוש ע"י השופטים. גם שיטה זו מפסיקה לשכנע בשלב מסויים.

הביקורת על בהמ"ש העליון היא כי אנשים אינם מסתפקים בגישה תכליתית כמשרתת את תחושת הצדק.

סיכום ביניים: מדברים על הקשר בין התקופה, המקום ושיטת המשפט.

הצגנו מעבר בשיטה הישראלית, וכיצד יבאנו זאת בעצם מאמריקה ע"י הש' ברק.

השיח של ישוב סכסוכים עליו נדבר היום בישראל הוא בעיקר ביחס לארה"ב וחסרה הגישה האירופאית.

המשפט ותורות אחרות

המשפט כיום הפך לאינטר- דיספלנרי. כולל פסיכולוגיה, כלכלה, ספרות, היסטוריה וכדומה. לכל תפישה נין להתיג משפט הקשור אליה. באקדמיה יש מקום לראות את המשפט במשקפיים של דיסצפלינות שונות.

תופעה זו קוראת באה"ב כבר משנות ה-70 כשההליך החדש שעלה (ההליך המשפטי) אינו מצליח להיות תורת המשפט החדשה המקובלת. באקדמיה יש פיצול לימין (משפט וכלכלה), שמאל (CLS- ביקורת שיפוטית) ומרכז (דוורקין, פיש) והמלומדים השתייכו לאסכולות אלו.

לכל מלומד גישה מועדפת דרכה הוא קורא את המשפט. כיום הגדרת המשפט תלויה בנק המבט וההשקפה.

הבין תחומיות של המשפט שונה מהבין תחומית של ישוב סכסוכים. השניה קשור גם למדעי הרוח והסתכלות על האדם שלא מתוך הנחה של מדע רציונלי טהור. חשיבה של פסיכולוגיה היא מניחה אמפיריות.

משפטן יחשוב פרשנית. המציאות היא פרשנית בראיה המשפטית. אין אמת מידה מדעית אחת על צורת הדברים הנכונה.משפטן המתבונן על ישוב סכסוכים עושה זאת אחרת מפסיכולוג.

פונקציות המשפט

מאמרו של סמית': מדבר על שלוש פנים של הממשפט:

1. ישוב סכסוכים

2. תיאום והכוונה
3. חינוך ועיצוב
ישוב סכסוכים- המשפט משמש פתרון סמכותי של סכסוכים. אחרי שהצדדים כשלו במו"מ.

המחולקת יכולה להיות עובדתית (מה ארע, מה הובטח) או משפטית (חובת ההורים להעניק טיפול רפואי לילדיהם)..

למרות זאת, רוב מה שלומדים בלימודי המשפט אינו על הסכסוכים עצמם. לומדים את הכללים שהמשפט עושה בהם שימוש. לומדים פסיקה של בהמ"ש העליון המעצב את הכללים.

כיום יש שינוי בכך שעו"ד מפסיק להסתפק בידיעת הכללים. אם תפקידו לפתור סכסוך בין הצדדים יתכן ועליו לדעת יותר על הפונקציה של ישוב סכסוכים שנחשבה למשנית.

סמית':

השיח המשפטי הוא רטוריקה שמטרתה להעניק תחושה שנעשה טיפול הוגן בסכסוך הצדדים. מטרתו המרכזית היא שכנוע המתדיינים. הנמקה מנומקת מבוססת על צדק.

תיאום והכוונה- המשפט נדרש לתת הסדרים ברורים לאנשים שחיים באינטראקציה ביניהם.

נותן כללי תנועה, חוזים וכו'. נעשית חלוקה של המשאבים אפילו, כמו חוקי הקניין.

תפקיד התאום וההכוונה נעשה בעיקר בעליון, בהמ"ש יוצר הלכות מחייבות להתנהגות עתידית. 

המשפט מעגן כל היבט בחיים ומחלק משאבים בין הפרטים בציבור. "המשפט הסמוי מן העין" מסדיר היבטים גם אם האדם אינו מודע לכלל עצמו.

המשפט הוא מע' כללים הברורים ומפורסמים לציבור. ניתנים להבנה ומאפשרים חיזוי של התנהגות.

חינוך ועיצוב (של החברה)- המשפט אינו מתקן קרעים וסכסוכים אלא בעל עמדה ביקורתית וחינוכית כלפי הסדר החברתי. סדר שנראה בלתי צודק או בלתי יעיל המשפט יקדם את הערכים הנראים לו מתאימים יותר. דוגמא היא פס"ד אליס- מילר ופס"ד דנילוביץ'. לקביעות אלו השפעה על עיצוב דעת הקהל הקולקטיבית. פס"ד כרמלה בוחבוט מקל עם התפישה של נשים מוכות ושל חוסר האונים שלהן מול בעלן.

המשפט הופך למקור הנורמות, כמעין דת אזרחית. בראיה זו המשפט מנסה לשנות את החברה. אחד מהשפעות הוא יצור סכסוכים למעשה. המשפט יטיל עונש על בעל המכה את אשתו וידגיש את הנורמה הנ"ל של חומרת האלימות. אנשים רבים יותר יחוו סכסוך בעקבות הצהרה זו של המשפט. קידום הזכות מביאה לשינוי חברתי.

פס"ד בראון (ארה"ב) שינה את כל מע' החינוך בדרום ארה"ב לשוויונית. יצרו שינוי תודעתי בציבור האמריקאי.

שאלה זו מתייחסת לגישור בכך שהגישור מונע הווצרות של כללים חדשים. אם כולם יעשו גישור, הרי לא יגיעו לכללים שוויונים חדשים. לדוג'- זכויות הפנסיה במשפחה הניתנות להיוון. הגישור ימנע שינוי שוויוני של דרך החלוקה של זכויות אלו בין בני הזוג.

נפגע הקידום של האינטרס הציבורי בנושאים שונים.
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סיכום שיעור שעבר- הכרת המשפט

הצגת המשפט על ציר של זמן. ההנחה היא ששאלות משפט (וגישור) קשורות לציר הזמן. מעבר מפורמליזם לאי-פורמליזם וחוזר חלילה. 

שפות משפטיות בודקות גם את האינטרסים שמאחורי הכללים. הכללים אינם מכתיבים את התוצאה. מתחת לעמדות הקוטביות של הצדדים בגישור יש עולם מורכב שהינו הבסיס להסכם.

הדגש על ההליך משותף בגישור ובמשפט- לא מסתכלים על הכללים בלבד אלא מבצעים תהליכי פרשנות לאיזון אינטרסים, ושיקול דעת שיפוטי.

פונקציות של המשפט:

1. ישוב סכסוכים

2. תיאום והכוונה/ חלוקת משאבים

3. חינוך/ עיצוב/ טרנספורמציה

ישוב סכסוכים נראית הפונקציה האינטואיטיבית ביותר של המשפט במחלוקות בין הצדדים. שימוש בפרוצדורות. אלו רוב התיקים המתנהלים בערכאות הנמוכות. 

בשלב ההכשרה המשפטית זוהי פונקציה שולית. הסטודנט לומד בעיקר פסקים של העליון ובהכרת הנורמות והכללים לישוב הסכסוכים. המשפטן אינו רואה עצמו מומחה בישוב סכסוכים. המומחיות היא בידיעת הכללים.

תאום והכונה/ חלוקת משאבים. מקור מרכזי הם החוקים. ישנם הסדרים קבועים העוזרים לאינטראקציה בין האנשים וקובעת כללים ברורים בתחומים שונים (כלכלה, משפחה, חברה וכו'). המשפט יוצר מסגרת לפעולות האנשים.

חלוקת המשאבים נעשית ע"י הקביעה של גבולות האדם והקניין שלו. חלוקת משאבי המדינה וכו'. ההגדרות הבסיסיות של השייכות בנכסים ומשאבים. אופן החלוקה נעשה הרבה פעמים כך שההחלטות הערכיות בחלוקה נשארות סמויות.

המשפט מאזן את מושגי הזכויות ושמירה על שוויון- כדוג' חלוקת קרקעות הארץ בין יהודים וערבים, חלוקה אידיאולוגית.

חינוך/ עיצוב/ טרנספורמציה- לא רק ישוב סכסוכים והגדרת הכללים, אלא צעד אחד לפני החברה, מעצב את הערכים ואת דעת הקהל הציבורית באמצעות פסקי דין המכריעים בנושאים ערכיים. דרך פסקי הדין הללו נוצר שינוי של החברה.

בארה"ב החלה מחשבה זו בפס"ד brown v. board of education- בהמ"ש יוצר תפישה חדשנית של תםקיד המשפט בחברה לא רק ישוב סכסוכים אלא כלי של שינוי . פס"ד אינו פוסק אי חוקיות בלבד אלאל נוקט באמצעים מעשיים לשינוי החברה והחינוך של מדינת ארה"ב. יוצר שינוי במדינות ארה"ב, ומכניס אותה לשלב שוויוני.

למשפט תפקיד מרכזי של העלאת עוולות שלא היו קודם לכן. בהמ"ש העליון כמייצר נורמות, ולעיתים אפילו מחוקק, יוצר שמות לעוולות. פס"ד אליס מילר- נוצרה נורמה שהצבא צריך להשקיע עלויות בכדי להביא לשוויון, והנורמה שונתה בכל הצבא. סוג זה של פסיקה יוצר טרנספורמציה ועוולות שלא היה להם ביטוי קודם.

פס"ד דנילוביץ שינה את פני החברה כשהעלה למודעות בעיה שהייתה מושתקת.

אחד ממקורות ההתנגדות לגישור היא שהוא מדכא את ההתפתחות החיונית דרך הסכסוכים.

מדברים על מערכת משפטית כוללת של פתרון בעיות, בכיוון זה ינסו להסדיר את הסכסוכים המתאימים לגישור וישמרו את כוח יצירת הנורמות.

Owen fiss (1974)- המשפט אינו אלת צדק המכריע בין שני צדדים ניצים ולמעשה מעולם לא היה כך. המשפט אינו פותר סכסוכים אלא כתפקיד שולי לתפקיד המשפט בחינוץ והכרעה בערכים ופרשנות.

המחוקק שותף בכיר למחוקק. שניהם שותפים לעיצוב הנורמות בחברה.

פיס הוא מתנגד לתנועה לישוב סכסוכים (ODR) ורואה בכך מניעת התפתחות ברוכה, ומהלך מסוכן. פשרה היא לקבל פחות מן הצדק. קורא בצורה חריפה להפסקת המגמה. הוקסם מפס"ד בראון.

(בשנות ה-50 ישנה התנועה ההליך המשפטי- אשר מוצדקת ע"י פיס. תפישתו למשפט היא פרשנית. תנועה זו צמחה אל מול תנועת הODR באותם זמנים. תנועה נוספת היתה הCLS שהתנגדה למשפט ולגישור שניהם כוכפים את הסדר החברתי נגד האדם הפשוט).

עמדה שניה עוינת היא העמדה המרכסיסטית הראוה את המשפט ככלי כוחני המציג אחיזת עיניים של צדק ועזרה ובעצם אועף את יחסי הכוח בחברה, כשבגישור תהליך זה יהיה עוד פחות מוסווה. התנועה לישוב סכסוכים מוצגת כאחיזת עיניים אף היא. גישור צפוי להיות כלי רגרסיבי בחברה.

השינוי שחל בשנות ה-70

שתי האסכולות הללו מייצגות פקפוק כללי וגורף ברעיון של שוק פרטי. תפישת ה- Privte ordering עולם של הסדרה פרטית במע' חוזיות, הפכה לתפישה מוטעית. המשפט צריך לדאוג להרמוניה בין הפרט והמוסד. הופרמליזם התכליתי של שנות ה-50. המשפט מכוון הכל וגם את המע' ההסכמיות. אלו הן תוצאה של הסדרה משפטית ואין תחומים פרטיים.

בתחום המשפט יש קבוצה שאינה מסכימה עם חופש החוזים ורצון הצדדים אלא רואה זו כגישה ישנה והיום ניתן לחדור עם מע' המשםט לעומק החוזה ולראות צדדים נוספים. בגישור, להיפך, מחפשים את ההסמכה של הצדדים.

ריצ'רד פוזנר- המשפט כפתרון בעיות באמצעות כללים. הקשר בין משפט וכלכלה וישוב סכסוכים. ההנחה הבסיסית של הניתוח הכלכלי היא שצריך לעודד את השוק החופשי והיעילות בחברה. הכללים המשפטיים אינם מכריעים אבל הם כלים לשיפור היעילות החברתית, וצריכים להיבדק ע"י מדע הכלכלה.

הכלל חוסך עלויות עיסקה.

אין לאנשי הניתוח הכלכלי עמדה תאורטית עקרונית כלפי הגישור. כעיקרון נראה כי הם תומכים בתופעה, אך בהקשר של מו"מ בדרך למשפט ושלבי ההתדיינות. השר=אלה היא איך יתפשרו הצדדים בשלב מוקדם ככל האפשר.

דוגמא היא כללי גילוי המסמכים- איש ניתוח כלכלי יציג את הכללים כשיפור של הסכסוך. גילוי מוקדם יתאם את ציפיות הצדדים למציאות.

בישראל ישנו תהליך מקביל לתוצאות משפט בראון משנות ה-80. הש' ברק מביא רעיונות דומים מארה"ב למשפט הישראלי. מודגש הפן הטרנספורמטיבי ועיצוב ערכים, הנהגה חברתית, שינוי החברה חקיקה שיפוטית, משנה נורמות, מובילה וכו'

תנועה זו ממשיכה עד שנות ה-90 כמעט ללא מתנגדים.

משנות ה-90 מתחילה להסתמן אופוזציה. הספר על עליית הערכים העלה לפני השטח את פעולת בהמ"ש.

לתהליכים של שינוי התנגדו המשפטנים החדשים. בהמ"ש כיום הוא תומך נלהב בהליך הגישור והכנסתו לערכאות הנמוכות. תהליכים של שינו בתפישת תפקיד בהמ"ש בחברה לכיוון של צמצום והתמקדות בישוב סכסוכים והכוונה.

חיפוש אחר שפה שתיצור סדר חברתי משפטי חדש.

הנסיון היה להראות כי למשפט פונקציות שונות ביניהן.

שילוב של הפונקציות הללו ומוצאים יחס היסטורי בין הפונקציות הללו.

פיס מעצים את הפונקציה המחנכת כמרכזית ויחידה כמעט. דוורקין מחזיק בדעה דומה.

באותה תקופה עולה גם התנועה לישוב סכסוכים שמנסה להחזיר את הפונקציה של ישוב סכסוכים בצורה פרקטית. הויכוח בין השניים הוא שישוב סכסוכים פוגע בתפקיד הטרנספורמטיבי.

פונקציות המשפט בתחומים שונים, מתחים והשלכה על הגישור

בגישור- ניתן לבדוק מהי הפונקציה הדומיננטית של המשפט בתחום המדובר.

נדבר על נזיקין, חוקתי, עונשין ומשפחה.

בנזיקין- עיקרון על אחריות לנזק והשבת המצב לקדמותו. המשפט מטפל בכך ע"י רשימה של עוולות. מי שסבל עוולה יכול לבקש סעד מבהמ"ש.

בתחום זה הפונקציה המרכזית של המשפט היא של תאום והכוונה- כללים להסדרת התנהגות בין פרטים, תוך שכלול העוולות. המשפט הוא גם כלי של חלוקת משאבים. שימוש ברכוש, בעלות וכו'. נוצר חלוקת משאבים המקלה על מהלך ההתדיינות המשפטית ויוצרת פיזור של נזק. לנפגע הת"ד יש ממי לתבוע.

מדובר בתחום פרטי והסדרת ההתנהגות ולכן השיקולים המרכזים יהיו כללי המשפט בהכוונת ההתנהגות ובמקריום מסויימים (כמו אחריות מוחלטת) מהו גובה הנזק שנגרם, כשאלה בלעדית.

חוקתי- חינוך ועיצוב. כשמדובר במדינה אין הרבה מקום לגישור אלא להתדיין בבג"ץ שם יקבעו הנורמות.

בתחומים חוקתיים, יש הצעה לגישור במסדרונות העליון, ויצירת הדברות בין הקבוצות. פס"ד בר אילן (הנסיעה ברח' בשבת) הש' ברק מציין כי בהמ"ש אינו הזירה המתאימה לדיון. 

במקרים חוקתיים של נורמות כמו זכויות אדם או זכויות ליברליות כלליות, תפקיד המשפט כמכוון נורמטיבי חשוב, והגישור אינו יכול לספקו.

התחומים של עיצוב החברה, אופי המדינה, מצפים מבהמ"ש לסגת מן הנטיה לכוון להדריך וליצור טרנספורמציה, אלא להעניק יתר מקום לדרכים העולות מלמטה, ויש יותר מקום לדרכי גישור.

עונשין- תיאום והכוונה, חינוך ועיצוב, ופחות ישוב סכסוכים (כשהתובעת היא המדינה ולא הקורבן).

משפחה- האינטרס המובהק לכאורה הוא ישוב סכסוכים, לטובת הצדדים וילדיהם. הליך הגישור הוא מקום מובהק להצלחה בתחום זה. גם הפונק' החינוכית חשובה בתחום זה, כגון זכויות לזוגות חד מיניים, יחס לילדים, חלוקת נכסים. במסגרת הליך הגישור צריכה להיות מודעות גבוהה לערכים הנורמטיביים העשויים הנלמדים מהפסיקה. תפקיד המגשר לחתור לישוב הסכסוך תוך חשיפת הסכסוכים שמתחת לפני השטח. פרטי וציבורי מתערבבים.
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מצבים של שוב סכסוך. ההנחה היא שהסכסוך אינו מתרחש בריק משפטי אלא בשדה הנשלט ע"י חוק, בכל תחום ותחום צריכים המגשרים להכיר את הפונקציות הספציפיות שהמשפט ממלא. דוגמא היא עניין המשפחה, שהחוק מהוה רקע המסדיר את העניינים בין בני הזוג.

גישור פרוגרסיבי (מתקדם)

הגישור עובד על דינמיקות פנימיות ופחות על הדין החל. ככל שהמשפט המודרני חודר ליחסים הזוגיים, גם הגישור צריך להתחשב בדין המתחדש ובתקדימים והמגמות העולות מהם. מבינים את אופן ההתפתחות של הדברים ומנסים להתמיע אותו בצדדים במקרה הנוכחי.

הגישור אינו עולם פרטי בין הצדדים.

סוציולוגיה של המשפט- מקס וובר.

התפתחות המחשבה המערבית בתחום המשפט.

הגישור מופיע כסינטזה חדשה, גם מבחינה רעיונית. נבחן את המחשבה המודרנית בתחום המשפט קודם להיום. התאוריה של וובר מציגה את התפתחות המחשבה המשפטית מחברות פרה-מודרניות לחברות מודרניות ומערביות. הזוית היא תיאורית. במערב, בקפטילזם, התפתח סוג מיוחד של מחשבה משפטית- ראציונלית ופורמלית.

המחקר של וובר מבחין בין טיפוסים שונים של מחשבה משפטית. טיפוס אידיאלי.

וובר מוצא במחשבה הפרה-מודרנית מאפיינים של חשיבה אי-ראציונלית. אינה מונחית ע"י כללים והגיון. קיימת אי ראציונליות מהותית ופורמלית.

אי ראציונליות פורמלית-  הכרעה משפטית באמצעות טקסים.

אי ראציונליות מהותית- "צדק של הקאדי", מבוסס על אינטואיציה ועל שיפוט, אבל אין הנחיה של כללים. דוגמא היא משפט שלמה- הכרעה של בעל הכוח ללא כל בסיס ידוע. גם היום יכול שופט לטעון לקיומה של אינטואיציה מסוימת.

ראציונלית מסתמכת על כללים

ראציונליות מהותית- מונחית ע"פ העקרונות האידאלים שינם מהמשפט, כמו מוסר. מע' אינסטרומנטלית המבקשת להשיג מטרות של השיטה.

השיטה המערבית היא הראציונלית המהותית ופורמךית. משפט המבוסס (גרמני) על רעיון של מע' נורמות. חלוקה לתתי תחומים שבכל אחד מהם יש מושגים השוליטים ומקרינים על הדוק' שבחוק. מע' נפרדת של הגיון שתחולתה באמצעות מחשבה פנימית על תכני המע'.

ע"פ וובר, משפט בשיאו הינו מנותק מהפוליטיקה, מהמציאות, מהאינטואציה אלא מקצועני והמשפטן עוסק בנורמות משפט בלבד. גם ללא ראציונליות מהותית.יוצא שמע' המשפט הישראלית והאמריקאית שונות מהטיפוס האידיאלי של דגם המומחיות.

ההיסטוריה של התנועה לישוב סכסוכים

הקשר בין התפתחות המשפט האמריקאי ובין המחשבה על ישוב סכסוכים.

מתי החלו להתעניין באלטרנטיבות לישוב סכסוכים? (ADR – מציאה דרכים אלטרנטיביות לישוב הסכסוכים בבהמ"ש).

תחילת התנועה בשנות ה-70. לא ניתן עדיין לתאר את התםתחות התנועה באופן נכון. לא צברנו מספיק מרחק והיסטוריה.

אורבך- מאמר על הגישור הפרה מודרני והמודרני. מדבר על צדק ללא חוק. צדק קהילתי.

גישור ופתרון סכסוכים היה קיים בעצן מאז ומעולם. תפישה מקובלת על הגישור היא הסתכלות כהליך המתאים לקהילה פרה מודרנית. להן ערכים משותפים לכל בני הקהילה, אין תהליך אינדיואליזציה לבני החברה. בקהילה כזו המנגנון הדומננטי של ישוב סכסוכים צפוי להיות גישור. מדבר על קהילות המהגרים בניו אינגלנד. קהילות של מיעוטים, קליקות.

באלו מתפתחות טכניקות המתבססות על קונצנזוס, תהליכים הסכמיים וכו'. הפניה למע' המשפטית נחשבת לפגיעה בקהילה.

החוק נתפש כעוסק בכלכלה מאקרו וכו' ולא בחיי הקהילה. בדרך כלל יש בקהילה בעל סמכות העוסק בנידון כמו כומר, שריף וכו'.

ככל שיש התקדמות מודרנית, קשה יותר להמשיך בגישור. המשפט נכנס יותר ויותר לחיי הקהילה והמשפחה, ואין תחושת אינטימיות של הקהילה.

טוען שהמשפט בחברה המודרנית הכרחי להגנה על החלש ולייצר זכויות שיגנו על נשים וכיוב', שאינן מוגנים בחברה המודרנית. חושש מישוב סכסוכים שימנע את העוגן שהחברה המודרנית מעניקה לחלשים. ישוב סכסוכים יביא להסכמת החלשים עם העוולות שנעשים להם.

מעוניין שהמשפט יתור תהליכי שינוי בחברה ולכן מסוכן לחשוב על גישור בעידן המודרני.

התנועה: מדובר על תנועה שאומרת כי היא מעונייננת בקשת של דרכים לפתרון סכסוכים ולא רק משפט. אורבך והמאבר למודרניות מסביר כי רוב ההתמקדות בתנועה היא בהנחה כי המשפט עבר תהליכי מודרניזציה. הנסיון אינו להחזיר את הגלגל לזמן הקהילה, אלא להתמודד עם המצב המודרני הקיים. להוסיף את גישור (שאבד) למשפט כישוב סכסוכים, וליצור מע' המציעה דרכים מגוונות לישוב סכסוכים, תחת צל החוק המודרני.

כיוון אחר הינו הסתכלות על הגישור כצדק קהילתי. בנייה של קהילה אזרחית ותהליכי חברות.

ישנן נסיונות להעלות רעיונות ישנים בחברה בעלת משפט מודרני. בדר"כ קורים הדברים הנ"ל בקהילות חריגות ובדלניות.הנושא אינו מוסדר ועולים שאלות של התערבות המשפט אל תוך הקהילה, לדוג' ביחסים שבתוך המשפחה.

אם זאת, אין חובה שהדבר יעשה בקבוצה קטנה ובדלנית. ניתן להעלות תהליכים פתוחים יותר שבהם הקהילה מפתחת דרכי תקשורת העובדים על הצד שי גישור, מיומנויות של ישוב סכסכוים, בתוך המערך המודרני. משרד המשפטים כיום מנסה לפתח במרכזים קטנים מודעות לתהליך גישור.

ועידת פאונד 1976 

על רקע בהמ"ש וורן הפרוגרסיבי כולל רוו נ' ווייד -התרת הפלות.

עומס בבהמ"ש.

גינוי החברה האמריקאית התחרותית והמתדיינת. נטייה מוגברת לסכסוכים. מציגים זאת כחשיכה וסכנה לחברה.

השתלטות המע' המשפטית והסגידה למע' זו. כניסת יתר של המשפט לחברה.

קושי מערכתי להתמודד עם התדיינות היתר של החברה האמריקאית.

על בעיות אלו מנסה לענות ועידת פאונד.

בפתיחת הועידה, הש' ברגר טוען כי אנשים מבקשים פתרון ולא התדיינות, ובמהירות האפשרית.

הפתרון הפרגמטי הוצע ע"י פרופ' פרנק סנדר- הצעה של בהמ"ש מרובה הדלתות.

הפתרון הפרגמטי הוא התאמת הפורום המתאים לכל הליך. יש סכסוכים שאינם מלחמה בין הצדדים. יש אינטרסים שונים של הצדדים וכו', ולפי זה לנהל בהמ"ש לפתרון סכסוכים ולא הכרעה באמצעות שופט.

האידיאל המודרני של המשפט אינו הכרעה שיפוטית ומו"מ במסדרון, אלא לנתב את הטיפול בסכסוכים במע' מתאימה.

המשפט לא יהיה שפיטה אלא קשת אפשרויות.

ניתן להראות כי טכניקת מו"מ היר להגיע להסכם מסדרון לפני שנכנסים לשופט. ניתן לכאורה ליעיל את התהליך ולא לחכות למשפט, ולהתפשר מוקדם הרבה יותר. המוקד צריך להיות ניהול של המסדרון למעשה ולהפגיש בין הדדים, גם אם המשפט יחייב אותם לעשות כן.

סנדר מעלה את הפתרון לעומס בהנחה כי המשפט אינו הליל הכרעה באמצעות צד שלישי אלא מע' לפתרון סכסכוכים כללית, אידיאל מודרני חדש למשפט- של ריבוי אפשרויות.

טענות נגד שהושמעו ע"י סוציולוגים. (sarat, כקךדאןמעקר(

העומס הוא אגדה אורבנית שהעילית המקצועית של ה"באר" הייתה מעוניינת להפיץ.

אנשים ביקשו להפיץ את האגדה הנ"ל, אך הבסיס העובדתי שלה היה קלוש ולא באמת היה צורך כה חמור בשינוי השיטה.

תגובת נגד לא ראציונלית להתפשטות המשפט לכל תחומי החיים והתחושה שלוותה בכך. התהודה הציבורית לבהמ"ש העליון הפרוגרסיבי ששינה מע' שלמות , גרמה לתחושה של בריחה מהמשפט.

למעשה יש מעט מדי מחלוקות ומתחתל לפני השטח יש מחולוטקת רבות הרבה יותר. שתפקיד המשפטן להעלות מחלוקות וכל עוד המשפט אינו מתמודד עם כל זאת, אין לו יכולת להתמודד עם בעיית עומס התיקים.

מכאן שהתנועה שישוב סכ' מבוססת על הנחות שגויות של עומס בתיקים ובמחלוקות. סוצ' נגד העלו כי המחולוקת במשפט הם מעט מן המחלוקות הקיימות ואם נטפל רק בהן, נחטא בתפקידנו בפתרון סכסוכים בחברה.

לכל סכסוך שלובה שלבים של טרנספורמציה לפני שלב ה- dispute : 
Naming
Blaming
Claming
(un percived injurious experience) מבט כללי על החברה והעוולות הנעשים בה, נגלה כי רוב העוולות אינן מגיעות לתודעת היחיד. חוסר הצדק אינו מגיע לתודעת האדם וזה ללא תפישה של העוולה שבה הוא נמצא.

Naming
שלב הטרנספורמציה הראשון התנסות בלתי נתפשת הופכת לנתפשת. האדם מודע שהוא פגוע ע"י עוולה. עדיין אין אשמים. דורש שינוי.

Blaming
לשלב הבא מגיעים רק חלק מהסכסוכים. התנסות פוגעת נתפשת הופכת לעוולה. ההתנסות מיוחסת למישהו.

Claming
השלב שבו חלק מהסכסוכים הופכים לתביעה, הפניית הטענה כלפי הצד השני.

אם הצד השני מסרב יש dispute.
טענתם המרכזית היא הפוכה לADR וטוענת כי החברה מלאה בסכסוכים שאינם משלימים את הטרנספורמציה. ההנחה כי יש התדיינות יתר היא לא נכונה ולא ניתן לטפל באמת בסכסוכים.

המגמה צריכה להיות בין ישוב הסכסוך לבין העלתו לפני השטח. גם למגשר תפקיד לסייע בידי החלש ולהעניק לו את הסעד המגיע לו על העוול שנעשה לו.

השופט טרוד והאקדמיה הפרוגרסיבית

מתנגדים לישוב סכסוכים מתול חשש לשמרות ומניעה של יצירת עוולות חדשות, של משפט ועזרה לחלשים בחברה.
כיום התנועה כבר אינה צריכה להצדיק את קיומה, אך עדיין קיימת רתיעה באקדמיה האמריקאית מחשש לפרגמטיות יתר, דיכוי בעיות חברתיות. בישראל, לאור המפה השונה בחברה ובאקדמיה, המרצה חושבת כי הפרגמטי והפרוגרסיבי יכולים להשתלב והגישור נתפש כקידום הקהילה יחד עם היותו פרגמטי. גם הש' ברק תומך ברעיון זה.

שיעור הבא- לקרוא מאמר של סנדר- מיון בהמ"ש מרובה הדלתות.

2.1.02

רב תרבותיות

גישור זה מסגרת שבו יש מפגש של דעות ואישים שונים.

בהמ"ש מרובה הדלתות של סנדלר:

ניתוב פרוצדורות שונות של מו"מ שיטפלו בסכסוכים לפי המהות השונה שלהם.

הטבלא הראשונה מציגה את ההליכים המרכזיים שמחלקים את התחום:

מו"מ, גישור, בוררות, שפיטה.

גישור- הדיין בגישור ובתוקפו המחייב הוא מתוך דיני החוזים- הסכמה מחייבת- בעצם ההסכמה אנשים יוצרים חקיקה לעצמם. הגישור אינו מכוח חוק אלא מכוח ההסכמה. צד שלישי אמור לעזור לצדדים להגיע להסכם, נבחר ע"י הצדדים ולא צריך מומחיות בנושא.

שפיטה- צד שלישי- כפוי על הצדדים, ממונה, אין לו ידיעה דווקנית בסכסוך המסוים, אוביקטיבי וכדומה.

בוררות- הצד השלישי הוא בדר"כ בעל מומחיות בנושא, נבחר ע"י הצדדים, והוא מקבל את ההחלטות.

מו"מ- אין צד שלישי.

דיכוטומיה נוספת של סנדלר מתייחסת לשני סוגים של גישור.:

1. גישור על בסיס זכויות. אותו מונחה נייטרלי, אנשים המנסים לפשר או לברור, לשדל את הצדדים.

גישור שבעיקרון מעריך את התוצאה המשפטית לאור החוקים החלים על הצדדים.

2. גישור על בסיס אינטרסים- מניח שלא מדובר על ציר וויכוח אחד אלא על צרכים אמיתיים של הצדדים ופתרונות מעשיים ויצירתיים, כולל סעדים שאינם בחוק (התנצלות, הצהרה, חיבור בין הצדדים).

הליכים נוספים

בוררות ע"פ אינטרסים- לקביעת תנאי חוזה. מצב מיוחד וספציפי של בוררות, כשהצדדים חייבים להסכים ביניהם.

דוג' סכסוכי עבודה. החלופות אינן קיימות. הבורר יכריע ע"פ טיעוני אינטרסים ולא כפופה לחוק דווקא.

בוררות כזו בדר"כ משפיע על הצדדים להתפשר עוד לפני ההליך.

בוררות ע"פ הצעות סופיות- במקרים בהם קיים תמריץ שלא להתפשר. הרעיון הוא כי הבורר לא ימצע (מלשון אמצע) בין הצדדים, אלא יבחר הצעת אחד מן הצדדים. צדדים ינסו להציע את ההצעה הסבירה ביותר על מנת שתתקבל. הצדדים מאזנים בעצמם את האינטרסים.

בוררות חלקית ע"פ חוזה- הצדדים יוצרים הסכם המצמצם את המחלוקות הנתונות לבוררות. ניתן לקבוע את תוצאות ההכרעה של הבורר. התובע מוגן מפני האפשרות שלא לקבל דבר.

גישור- בוררות- הגורם הנייטרלי צד שלישי, מתפקד קודם כל כמגשר, ואם הגישור נכשל- יתפקד כבורר. הצד השלישי מכיר את ההליך וישנה הכרעה בטוחה. הסכנה 

גישור בוררות מייעצת- המגשר מציע את הפיתרון, שאינו מחייב את הצדדים.

בוררות- גישור- הצד השלישי המתערב נותן הערכתו למצב. הערכתו נסגרת במעטפה, והגישור מנוהל ללא הפרעה, כשיש כבר הכרעה. הצדדים יכולים להפתח לחלוטין ומבטיחים לעצמם את האופציה החתומה במקרה שהגישור נכשל. הליך תמוה ע"פ המרצה.

סקרנו את ההליכים הקיימים בבהמ"ש מרובה הדלתות.

המקורות החוקיים וההדרים החוקיים בישראל בהסדרת פונקציות ישוב סכסוכים.

חוק בהמ"ש (נוסח משולב) תשמ"ד 1984 

ס' 79א – פשרה - בהמ"ש רשאי, בהסכמת הצדדים, לפסוק בדרך של פשרה, לפני כל הליך אחר.

יש שיאמרו שיש בכך סטייה, פיחות, זילות מעיקרון עשיית הצדק של בהמ"ש. עשיית צדק אינה פשרה. הצדדים אמורים לזכות ביומם בבהמ"ש ולמצות את הדין.

בהמ"ש משתמש הרבה בסמכות זו. הכרעה סמכותית שלא בשמיעה מלאה של התיק אלא בפשרה בין בעלי הדין, בהתאם להסכמה.

ס' 79ב – בוררות – בהמ"ש רשאי להעביר את העניין לבוררות, בהסכמת הצדדים, ולהגדיר את תנאי הבוררות. הצדדים יבחרו את הבורר או שבהמ"ש יבחר אותו מרשימה.

בהמ"ש שידון בפסקי בורוות הוא בהמ"ש שהפנה את העניין לבוררות. יעילות בבוררות.

ס' 79ג – גישור – הליך בו נועד המגשר עם בעלי הדין, ללא סמכות הכרעה.

הסעיף כולל רשימת כללים לסמכות בהמ"ש להעביר את העניין לגישור ואת כללי הגישור, כולל את החריגות מסד"א וראיות.הליכים יעוכבו בינתיים בבהמ"ש.

לא הגיעו להסדר גישור- ימשכו ההליכים בבהמ"ש.

בהמ"ש רשאי להעניק להסדר תוקף פס"ד, הן במסגרת תובענה והן במסגרת גישור שנעשה מחוץ לכתלי בהמ"ש.

ס' זה הוא הדומה ביותר לרעיון בהמ"ש מרובה הדלתות. הגישור הוא הליך שמלכתחילה משפטי.

לקרוא מאמר של סאנדר- איך למיין את המקרים. Fitting the form to the fuss

תאור תפקידו של הפקיד החכם

תאור תפקידו של עו"ד תומך ה-ADR
איך היינו מצפים שיראה בהמ"ש שכזה אחרי מספר שנים של מיום ותהליכי שפיטה וגישור.
האדם החדש האמריקאי וההשפעה התרבותית-  הפרגמטיזם האמריקאי

להיות אמריקאי משמעו להאמין בפתרון בעיות, ללכת מעבר לעמדות, ללכת בהליך של איזון ופתרון שנוצר תוך נסיון.

המועדון המטפיסי, בוסטון

בונה תפישה המבוססת על הנסיון כקודם לתאוריה.

עקרונות של הפרגמטיזם כגישה פילוסופית: (ווילאם גיימס וג'ון גווי)

1. גישה חשדנית כלפי בעיות פילוסופיות שהעסיקו את החשיבה המערבית מאז ראשית המודרניות ואשר הציבו את הספקנות כעמדה מאיימת. החשיבה המערבית העוסקת בתודעה ובהפרדה מן הגוף וכו', נתפשות מתוך החשיבה הפרגמטית כשאלות לא נכונות, ישנות. יש רק נסיון ולא חיפוש פילוסופי. האדם החדש מייצר לעצמו עולם חדש מהיסוד, ומסתכל על דברים כמו שהם, ולא בסגנון השאלות הארופיות.

2. קריטריונים אובייקטים ומהותניים (מבוססים על מהות, בסיס) הם הסיבה המרכזית לנפילה של המערב לפח הספקנות.
3. יש קדימות של פעולה על המחשבה במסגרת הפעילות הקוגנטיבית של בני אנוש. מכחישים את האפשרות לרכוש ידע שאינו קשור למיקומנו בחברה. הידע נרכש ראשית כל בדרך של התנסות. העשייה וההתנסות הם החשובים.
4. תפישה דמוקרטית של התפתחות אישית כהתנהגות שמתאימה עצמה לחברה ולתרבות. מאחר ואין אמיתות, יש תפישה דמוקרטית של היחסים החברתיים. אין טוב עדיף לכולם. 
האדם הוא יצור פותר בעיות. בכך שאין אמת אלא מגוון דעות שיש לאזנם בדרך החיים, חודר לתפישה של ישוב סכסוכים האמריקאית. רוגר פישר מניח בבסיס התאורי שלו את הפרגמטיזם של פתרון הבעיות הדמוקרטי.

המודל הטרנספורמטיבי 

בוש ו-פולג'ר, מבקשים להוציא את הגישור מהתדמית השרמנית שנדבקה לו.

החשיבה שלהם מתחילה בעובדה שהגישור כבר מתנהל במשך זמן, ויש לבחון את פעילותו.

בשיח של ישוב סכסוכים הם מבחינים ב4 סיפורים דומיננטים:

1. סיפור הסיפוק (פתרון בעיות)- הליך הגישור מכשיר לסיפוק צרכי אנשים במחלוקות הפרקטיות שלהם. הגמישות חוסר הפורמליות והדרישה להסכמה עוזרים לפתוח את כל מימדי הבעיה שבפניה עומדים הצדדים. יעיל, ממזער עלויות. סיפור היעילות.

2. סיפור הצדק החברתי. הגישור מציע אמצעים אפקטיביים לארגון יחידים סביב אינטרסים משותפים ולבניית קשרים חזקים בקהילה (גישור קהילתי).
3. הסיפור הטנרספורמטיבי- ההבטחה המיוחדת בהליך הגישור טמונה ביכולת שלו לשנות את אופי היחידי ושל החברה כולה. מאפשר לצדדים להגדיר את בעיותיהם ומטרותיהם במונחים שלהם ובכך לאמת את חשיבותם בחייהם. תורם להגדרה עצמית ולהחלטה איך וכיצד ליישב מחלוקת.
4. סיפור הדיכוי- הגישור הוא מכשיר מסוכן שבו לחזק יתרון על החלש. בגלל חוסר הפורמליות והבסיס ההסכמי, והעדר כללים מהותיים ופרוצדורליים להגן על החלש, נוצר ניצול של הצד החלש בסכסוך, פערי כוח גדלים, ישנה הפרטה והעלמה של בעיות חברתיות מעמדיות וציבוריות.

בוש ופולג'ר מעלים את הסיפור הטרנס' אל המרכז שכך צריך להיות הגישור.

סיפור הסיפוק- מניח כי הקונפליקט הוא בעיה וסיפוק צרכים ברמת האינטרסים תיפטר הבעיה. הרעיון הוא שצריכים לחתור לצעדים משותפים ולתת  פרונות שימלאו את הצרכים של הצדדים. טענתם שאופן הישום של הגישור הזה בעצם הוביל את הגישור להשחתה abuse. ראו כי הגישור הפך לפורמליסטי, מיצא את עצמו,ף אינו מעניק בחירה אמיתית לצדדים אלא מנסה לשאוף ליעילות בלבד והמגש מכוון לפיתרון. ההיבט ההומני, ההכרעה העצמית נעלם למעשה.

הנק המרכזית שלהם היא כי ברור שקידום היעילות מעלה את הצדק שבסיפור הדיכוי. אין לו יתרון ערכי אמיתי יותר ממו"מ.

מצעידים מחדש את הגישור אל הערכים בעולם המשפט. טוענים כי רק גישתם תרמת ערכית יותר מאשר השפיטה.

גישתם של בוש ופולג'ר:

1. קונפליקט איננו בעיה אלא הזדמנות לפתח ולתרגל הגדרה עצמית ובטחון עצמי. המפגש עם האחר מאפשר לכל צד להכיר בראייה של הצד השני. לפתור את הבעיה לא צריך מגשר למעשה. אם הגיעו לקונפליקט ההדבר מראה שיש דבר אחר ועליהם לעבור תהליך פנימי שיאפשר בכלל את פתרון הבעיה.

2. התגובה האידיאלית לסכסוך אינה פתרון הבעיה אלא לעזור להעביר את הצדדים המעורבים טרנספורמציה בשני מימדים של גדילה מוסרית. לחזק את ה"אני" של הצדדים ולשפר את יכולתם לתקשר עם אחרים. 
העצמה מתרחשת כאשר הצדדים חווים התברות אישית ויכולתם להתגבר על קושי מעבר לקשיים. נהיים רגועים ובהירים יותר. בטוחים יותר בעצמם.
המימד השני מתרחש כאשר צדדים בוחרים וולנטרי להעשות פתוחים וקשובים יותר, להגיב למצבו של הצד האחר. מפסיקים להרגיש מאויימים ומרחיבים את תפישתם כך שתכלול גם הערכה למצבו של האחר.

בוש ופולג'ר מסבירים כי הרעיון מאחורי הגישה הוא היות החיים קשורים ביחסים עם אחרים.

מערך הקשרים מגדיר את ה"אני" והקונפליקט הוא ערעור על היחסים הללו ולכן לצאת מקונ' הוא לחזק את הקשרים תוך מעבר טרנספורמציה.

מגשר טרנספורמטיבי הוא היחיד שיכול להציע ערכים מול טענותיו של אורנס פיס נגד התפשרות.

הצהרת פתיחה

תאור תפקיד המגשר- העצמה והכרה של הצדדים.

1. ליצור קונטקסט ליאפשר לצדדים להבהיר לעצמם את מטרתם, משאביהם, חליפתוהם והעדפותיהם לקבל החלטות מעשיות ביחס למצבם.

2. להביא בחשבון ולבין באופן טוב יותר את הפרספקטיבה של הצד השני.

הסימן הראשון הוא כי המגשר מסביר לצדדים על ההליך וכי הפתרון הוא רק אופציה אחת, וההקשבה וההתפתחות הם הישג בפני עצמם. הקריטריון אינו ההסכם דוקא ולא תמיד ניתן למדידה.

בסימן השני מדובר בבחירה שהיא של הצדדים והאחריות היא שלהם. המגשר אינו אחראי לפתרון ולפיוס, אלא מנסה לתמוך במאמצי הצדדים להחליט בעבור עצמם ולא מבקש לשנות עמדה.

ההנחה היא כי הצדדים יודעים הכי טוב מה טוב בשבילם. ישנו סירוב ודע להייות שיפוטי בנוגע לעמדות הצדדים.

הטענה של בוש ופולגר היא שהמגשרים הפנימו את הביקורת על ההסכמה שלא מדעת ועל החלש ולכן תומכים בצד החלש ונוקטים עמדה לטובתו ומסבירים אותה. בכך יש abuse של ההליך ושל הצד החלש ע"י המגשרים המתערבים.

טוענים כי המגשר מכיר פחות טוב את הסכסוך.

בניגוד לגישה המקובלת של איזון פערי הכוח, המגשר הטרנס' אינו מפעיל שק"ד ביחס לסדרי הכוח והולך לפי הצדדים. מחפש סימנים אצלם לגבי הפערים ויכולתם לגבש עמדה במערך הכוחות הקיים. אין זה תפקיד המגשר ליצור החלפה של יחסי הכוח אם אין סימנים כאלה.

הסימן הרביעי אומר כי לצדדים יש כל מה שצריך. גישה אופטמיסטית כלפי כשירות ומניעי הצדדים.

למגשר יש אופטמיות בסיסית לגבי יכולת הצדדים והכלים והמניעים שלהם. הביקורת צריכה לבוא מן הצדדים.

הסימן החמישי מדבר על עובדות ורגשות. המגשר מאפשר הבעת רגשות ומגיב עליהם. הגישור הטרנס' מניח שרגשות כמו כעס, כאב, תסכול הם חלק אינטגרלי מהקונפליקט.

הרגשות הם דרך ביטוי עשירה שלאחר ניתוח מספקים מידע רב.

סימן שישי אומר כי בהירות עולה מתוך בלבול. הכנסת מקום להעלאה המגשר מצפה שהצדדים יהיו לא בטוחים ביחס לנושאים שבלב הקונפליקט.המגשר מנסה לחשוף את המקור לחוסר הביטחון והבלבול על מנת ליצור הליכי גדילה.

23.1.02

המודל הטרנס הוא המודל הפרקטי השני (אחרי המודל הפרגמטי שהחל כ"טרנד").

החלו לדבר על הגישור מעבר להשגת המטרה אלא יותר על התהליך הפנימי (טרנספורמציה) שעובר על הצדדים. האני והאחר חווים קשר (כמו התיאוריה של גיגילגאן). הגישור צריך לחזק את החוויה הזו.

הגישור הופך לחדר טיפולי ללא פסיכולוגיה. הרעיון אומר שהצדדים מדברים על הסכסוך כדי להבין משהו על עצמם ולאו דווקא להגיע לתוצאות.

יש חוויה של קשר, העצמה והכרה. בששת הסימנים שהצגנו האחרון הוא בהירות העולה מתוך בלבול:

בגישור לא צריך לצפות שהכל יהיה ברור.

המגשר בתפישה זו מנסה לחשוף את המקור לחוסר הביטחון על מנת לעודד תהליכי גדילה.

הסימן השביעי-

מה שקורה הוא "בתוך החדר". מתמקדים  בקונפליקט בהווה. אין הסתכלות רחבה או של פתרון בעיות אלא הצהרות הספציפיות של הצדדים. אם הצדדים אינם בהירים המגשר יאט ויתמקד בהם. המגשר מגיב ולא מדריך. פתרון הבעיות יעשה מחוץ לחדר.

הסימן השמיני-

לשיחה על העבר יש ערך בהבנת ההווה. התייחסות ותגובה להצהרות הצדדים על אירועים בעבר. חשיפת תפישות בנוגע לעבר עוזרת לצדדים לשנות אותם לפעמים, להבין בחירות והחלטות שנקטו לאורך הדרך ולחוות העצמה.

 סימן תשיעי-

קונפליקט יכול להיות ממושך, "רומן בהמשכים" וההתערבות היא נקודה אחת במערך גדול של אינטראקציה בקונפליקט. המגשר אינו פותר את כל הקונפליקט, לא מתייחס לכל המימדים שלו. גם אם הצדדים הסכימו לגישור אין זה אומר שהגיעו לשורה התחתונה- המטרה אינה ההסכם הסופי אלא לעמוד על רגליהם תוך העצמה והכרה. יש מעגליות בהתקרבות והתרחקות מהטיפול בקונפליקט. המגשר אינו פוחד מנסיגה או מפתיחת הסכמים מחדש, מתוך הכרה שאלו חלק מתהליכי העצמה.

סימן עשירי-

"צעדים קטנים קובעים"- ההצלחה היא גם כשההעצמה וההכרה הן בדרגות קטנות.
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פמינזם ליברלי- פ' של זכויות- מדבר על הענקת זכויות לנשים כמו לגברים.

פמינזם תרבותי- שלב אחרי פמיזם של זכויות- נשים אינן מעונינות להיות כמו "גברים", אלא "נשים" עם זהות נשית שאינה באה לידי ביטוי בעולם הגברי. מבקשות גם זכויות מיוחדות לנשים כמו חופשת לידה.

פמינזם רדיקלי- מבקרת את הזרמים הקודמים בכך שהתודעה שלהם כוזבת ומהוה שיעתוק של הדעות הגבריות.

המודל הפרשני

הגישור כפרשנות

המרצה מזכירה את ההבדל בין גישור כטכניקה לבין גישור כהתערבות. הגישה הפרשנית היא הקיצונית ביחס להתערבות ולא פתרון הסכסוך. המגשר מציע פרשנות ולא טכניקה לתיעול הסכסוך אל הפתרון. המגשר מקביל ל"הרקולס" של דוורקין- שאינו מתעסק בפתרון אלא בעולם פרשני.

המגשר יהיה נווט פרשני, נווט מפשר ולא מוביל לתשובה אחת נכונה.

מודל זה יכול להכיל את המודלים הקודמים- המגשר הפרגמטי מציע פרשנות של פתרון בעיות. המגשר הטרס' מציע פרשנות של גדילה וכו'.

כל העת נעשית פעילות פרשנית ולא נוגעים דווקא בסכסוך.

מאפיינים:

1. פירוק ה"אני"- ה"אני" אינו במוקד וכך גם מקושריו (בניגוד למודל הטרנס'). יש רשתות של מתן משמעות. תפישת האני היא תלוית החברה, זמן ומקום. לכל יחיד המגיע לגישור אין אותה תפישת עצמיות, אך בכל מקרה לא טרנס' אלא תלויה בתרבות, בהקשר, בכל הרשת התרבותית שבתוכה היחיד מבין את עצמו.

2. תפישה המבוססת על שיח. המניחה כי פעולה גישורית היא תמיד התערבות פרשנית בשיח מסוים. הגישור עצמו הוא שיח המציג בזמנים ובמקומות שונים הנחות שונות ומטרתו לארוג את "הטעיית הגישור" לשני הצדדים. ביחס למודל הפרגמטי אשר שם דגש על תוצאות ויעילות ואל מול המודל הטרנס' אשר שולל דגש על תוצאות ושם דגש על הליך, המודל הפרשני רואה את התוצאות כ"שאריות", קרי, כהשלכות שלפעילות פרשנית המתנהלת ברובד ההליך. המציאות היא תוצר לוואי של הפרשנות. לא חדר טיפולי סגור אלא יש השפעה למציאות. כשהמציאות נכנסת היא מייד עוברת תהליך פרשני אצל הצדדים. יש חשיבות גם לתוצאה.
3. החשיבה הפרשנית מדגישה את האלמנט ההטרוגני שבמפגש הסיפורים בגישור. העובדה כי אינם ניתנים להשוואה ולמדידה, בתוך הגישור המו"מ מתרחש בין היחיד ובין עצמו. כל צד בסיפור פנימי משלו ללא קשר לסיפורו של האחר. הפתרון לא יכול להיות פתרון נאור של ישוב סכסוכים אם בבסיס יש שבר. הגישור והפתרון צריכים להגיע ממקור אחר- שונה- שבו כל צד תופש את העצמיות שלו באופן שונה. אין העצמה של כל צד אלא סיפור חדש. לא ניתן לפתור את הסכסוך באופן פשוט לשביעות רצון הצדדים. בהבחנה ממשפט – לכל צד יש סיפור ואין כלל שיכריע בינהם (דיפרנט). הדיפרנט מניח כי הסכסוך הוא בין שתי שפות שונות. מפגש הטרוגני ואין מע' שתכריע בין הסגנונות. שבר העומד בבסיס הגישור.
4. תפישת העצמיות היא תמיד פונקציה של זהות- יכולה להיות מגדרית, דתית, אתנית, מקצועית וכו', אבל המפגש בבסיס ל גישור פרשני הוא מפגש זהויות. לכן זהו גם מפגש בין ציבורי ופרטי והיכולת לפרש ולבנות מחדש מרחב ציבורי קשורה ביכולת להבנות מחדש את המפגש הפרטי בין הזהויות, לפטור את הסכסוך שנוצר ברובד הזה (הפרטי) ולהביא את המפגש הסינגולי (יחודי), של הסכסוך, למקום שתואם את האופק האוניברסלי של תפישת הצדק באותו זמן ומקום. גבר ואישה, לדוג', בסיטואציה סטריאוטיפית, במפגש הזהויות הם יחזרו על סיפורהם כפי שהם רואים את עצמם. המודל הפרשני מנסל להראות כי הזהויות הם בבסיס הסכסוך אך חלק מהעניין הוא שהצדדים יכחיששו את הזהויות שהם יוצרות ולהבין את השוני בין הזהויות. האתגר הוא על הקיום המשותף שבו הזהות אינה מהוה מכשול.
  המודל המדעי והפרגמטי מבוססים על תפישת עצמיות "גברית", ליברלית שהיא: יחיד הממקסם רווחים והעדפות אשר שואף להביא לארגון ראציונלי של רשונותיו ושל האינטרסים שלו.

  המודל הטרנספורמטיבי מבוסס על תפישת עצמיות "נשית" שהיא מקושרת, רכה, מבינה את עצמה בהקשר לקהילה ולהבנה הדדית ואשר אינה שואפת לתוצאות אלא לתקשורת.

  המודל הפרשני מבוסס על תפישת עצמיות תרבותית, נרטיבית (סיפורית), אשר קשורה בהשתקפות של ארגון משמעויות בזמן ובמקום נתונים. לפי תפישה זו העצמיות אינה בהכרח גברית ואף לא נשית שאלו בעצמן סיפורים במסגרת המודל הפרשני והיחס של הפרדות מול קשר הוא כזה המצוי במשחק תמידי במהלך הגישור ואיננו הנחה המאפיינת את ארגונו. אנשים קשורים ונפרדים זה מזה והגישור אינו מעוניין באופן ישיר לאשש או להפריך הנחות אלו. מה שקובע את יחסי ההפרדות/קשר שלהם הם נרטיבים תרבותיים אשר העלתם לפני השטח וחשיפת השרירותיות שבהם עשויה להביא, בסופו של דבר, בהחלפתם בסיפורים טובים יותר.

מודל זה יוצר סינטזה בין הפסיכולוג ועו"ד. גם מבקשים להציף את הרגשות, לעבור העצמה מתוך מפגש עם עולם פנימי, ויחד עם זאת רוצים להיות פרגמטיים במובן של עזרה לצדדים לספר סיפור שניתן לחיות איתו. מציאות פרשנית חדשה שהצדדים יגיעו בה לשיח חדש או ליצירה של סגנון חדש ביחסים בין העולמות שלהם.

עבודה 2:

נדחתה לתאריך 15.2, אופציונלית למי שהגיש עבודה ראשונה. יש להגיש את העבודות לתא הקורס "תורת המשפט והסכסוך".

שיעור חזרה – 20.2.02

לבחינה: חומר פתוח.

מבנה הבחינה- חלק ראשון (60%)- בעל היבט ישומי- ארועון ובו יש להתייחס לנושאים של הקורס.

חלק שני (40%)- שאלה פתוחה, מופיע ציטוט שיש להתייחס אליו.

חלק ראשון של הקורס, סעיפים 1,2- מומלץ ללא משפטנים לקרוא בעיון.

מאמר של מורטון

הסיפור של מאוטנר

אהרון ברק והגישה התכליתית

3. ישוב סכסוכים. לא לקרוא על החינוך המשפטי , וובר, יורם אלרואי. כן לקרוא אורבך ופיס, גולדברג וסנדר. קארי מלדן- לקרוא ברפרוף.

4. מאמר של דיקשטיין, בוש. שאר החלקים – רשות.
5. תורת המשחקים- שני הראשונים חשובים. הסיפור של לק וסביניוס.
6. פסיכולוגיה קוגנטיבית- ההקדמה לספר כשלים לפסיכולוגיה קגנטיבית.
7. פמינזם- ניתן לוותר, כולל המאמר של טרינה
8. פרשנות ותורת הנרטיב- שני המאמרים מומלצים בלבד.
המודל הפרשני

1. CMM
2. נרטיב
3. רב תרבותיות וזהות
בגישור יש דרגות שונות של פרשנות. ההנחה היא כי טיפול בסכסוך צריך להיות מפגש בין תרבותי

בין הצדדים, בין בעלי המקצוע הקשורים לסכסוך והסגנונות האחרים שלהם. ברקע- הדיספלינות השונות המתארות את מעשיהם של בעלי המקצוע (פסיכולוגים, עורכי דין).

בכל מעגל יש התפתחויות שונות משל עצמו וסגנונות שונים. הריבוי קורה בכל מעגל. לימוד פתרון סכסוכים מנסה ליצור סינטזה וחשיבה מסויימת בסכסוך מסויים.

יש נסיון לעבור מן המשפט , התחומי, אל הגישור הרב תחומי.

 CMM
ניהול וארגון משמעות.
מקור הגישה בתחום התקשורת. תאור האופן בו אנשים יוצרים קואורדינציה של פעולותיהם התקשורתיות תוך כניסה ויציאה להיבטים שונים של משמעות. 

בבסיס התפישה עומדת הסתכלות על השפה כאוסף של משחקי לשון.

משחק לשון- מרחב של משמעות שיש לו כללים משלו אשר בו אנחנו פועלים והוא גם מכונן אותנו.

התפישה הכללית היא רעיון של העברת כובד המשקל אל השפה ולא לראות את השפה כמייצגת את המציאות בלבד,  אלא מכוננת את המציאות.

השפה היא פעילות ועושה דברים בדיבור. משחק הלשון אינו לוגי בלבד אלא מפעיל ומשנה. האדם מתקיים בתוך השפה.

ההגדרה של העצמה והצלחה בגישור ע"פ תפישה זאת תאמר כי רוצים להגיע לפיתוח או טרנספורמציה של צורות החיים של המתדיינים. לארגן מחדש את השפה בין הצדדים. המטרה הכוללת היא טרנספורמציה של צורות חיים ויצירת שיח חדש בין הצדדים, שינוי סגנון השיח ביניהם.

הצדדים הם ערוץ להעלת משחקי הלשון וצורות החיים שבתוכם הם מבינים את עצמם והגישור עוזר לארגן מחדש את משחקי הלשון הללו ולקדם שפה חדשה בין הצדדים.

אז עכשיו אתה צריך לבוא מה אתה בוכה יש לך רכב מה הבעיה? אין בעיה, אני עובד על זה ובקרוב נגיע רחוק. איזה חבר אתה מביא אתך? ? אמרת שניסית לארגן את הנסיעה , רק מי שיבוא איתי לירושלים, יש לו מה לעשות שם בעצמו ובלעדע, בטח לא ללמוד איתי למבחן למה אתה מפחד? לאאז למה אתה צריך שמשהו יבוא אתך אני חברותי אני יכולה להכיר לך הרבה אנשים אם אתה רוצה יופי.

גם פסיכולוגיה היא חלק מהפרשנות, השפה היא המשנה.

מפגש זהויות-

הגישור הוא מפגש בין שני זהויות, ובדר"כ יש יחסים דמויי עבדות בין שתיהן. אחת מהן שולטת. מנגנון שבו הצדדים ראויים את זהות האחר כמאיימת על הקיום שלהם. הצדדים יעדיפו להתחפר, להתגונן, ללחום, על מנת שלא להפגע.

המסר של הגישור בהקשר זה עומד בניגוד ליחסי אדון- עבד, קורבן- תוקף.

הגל - האדון זקוק לעבד ואינו יכול להתקיים במציאות בלעדיו. נוצרת מלחמה קיומית (כמו שהגבר היה זקוק לאישה כדי לעזור לו בקיום, והאישה היתה צריכה את הגבר כדי לזכות בתודעה עצמית). המלחמה היא קשה.

פס"ד בר אילן- השופט ברק אומר כי המשפט עצמו אינו מסיק. בשיח החברתי בישראל הכביש כבר אינו כביש אלא מחלוקת חברתית, ומבקשים מבהמ"ש להכריע בשיקולים נורמטיביים של הכביש, היחס בין חופש התנועה והפגיעה ברגשי הדת של הציבור הדתי. עוסק בזכויות דרך כללים משפטיים.

ברק מכיר בעובדה כי הוא יכול להכריע דרך שיח של זכויות – מה אומר החוק שהוא צד שלישי לעניין המחלוקת בין הצדדים. זוהי הכרעה מוגבלת בהתמודדות עם הסכסוך.

שגיא אומר כי שיח הזכויות (המשפט) הוא מאוד מוגבל. מתמקד בטיעוני הצדדים ומכריע דרך החוק. שיח מונולוגי כי אין מפגש בין הצדדים לסכסוך, המצדיקים עצמם מול עיני השופט.

שיח של זכויות (משפט)



שיח של זהות
מפגש מנוכר, גבולות באמצעות חוק.

מפגש ישיר ללא תיווך החוק

הגנה על הגבולות, "החרות השלילית".

המפגש על השוני התרבותי. מפרקים את הסיטואציה 

שומר כנגד נזק לזכויות, כמו שאסור להרביץ 
המאיימת, המלחמתית 

לילד כאמצעי חינוך.

שיח מונולוגי- המשפט קובע מלמעלה

שיח דיאלוגי

את הגבולות בין הצדדים

החברה הישראלית זקוקה לשיח הזהויות ולמפגש, בניגוד למצב הקיים שהחברה מתכנסת והשיח הוא מקוטע. בשיח זהויות כל צד צריך להנות מהשוני.

פתרון בחינות בשיעור חזרה

ציטוט על האשליה של מצב הwin-win. מבקר את הטענה הפרגמטית הנ"ל כמוטעית, גביע קדוש, אמונה בלבד. התמיכה היתה רחבה מדי ובעצם זה היה נוח בלבד לתחום של ישוב הסכסוכים כאילו אכן ישנם פתרונות כאלו. בעיקר יוצא נגד התחושה כי אנשים יסכימו לשיתוף פעולה, להיות פחות תחרותיים וכוכ- והדבר יביא לפתרון יעיל בשבילם. כאילו רצוי שישתפו פעולה.

קידום הרעיון נעשה לא מתוך חשיבה מוסרית חברתית אלטרואיסטית אלא מתוך אגואיזם שכן הפתרון מועיל באופן אישי בלבד.  אנשים יהיו שיתופיים או תחרותיים רק ככל שזה יעזור להם.

התחושה היא כי שיתוף פעולה במשא ומתן מתקסם את היעילות אינה נכונה.

המודל הטרנספורמטיבי (בוש): גישור אינו מכוון בעצם למיקסום יעיות אישית, אלא מלכתחילה הוא כלי חברתי. הניתוח שהוא עושה מכוון לגזרה צרה של הגישור.

פישר יאמר כי במושא ומתן מנטרלים את היעילות העצמית אלא רק מכוונים לפתרון הבעיה, שיש בכך מיקסום כללי. הגביע הקדוש אינו תאורטי בלבד אלא מכוון למחויבות האנשים לפתרון בעיותר.

המודל המדעי יסכים עם הביקורת, כחלק מהדינמיקה של ניהול משא ומתן בנסיבות שונות. לא נוכיח את המיקסום היות ולא ניתן לשלוט בהתנהגות האנשים בניהול משא ומתן.

המודל הטרנספורמטיבי רואה את המטרה כתהליכים שעוברים על המשתתפים בסכסוך ולא מיקסום פרגמטי של כסף. הויכוח על האינטרס האישי יבואל לפיתרון אחרי שיהיהנ שינוי פנימי ולא מה שצריך לפתור ולהבחן על פי התוצאה הסוםית. רואים את הסכסוך כהזדמנות (להעצמה והכרה) ולא בוחנים את התוצאות הרווחיות בכסף.

למשפט יש שפה משלו- שפה של זכויות. כל צד מנסה לשכנע לפי הראיה שלו ואין שיח בין הצדדים אלא הכרעת בהמ"ש. משפט וגישור בחברה רב תרבותית- גם אם השופט מכריע, הוא ינסה בעצם לערוך סוג של גישור (בחברה רב תרבותית). יהווה בסיס להתרחשויות בשטח. (פס"ד קעאדן, פס"ד בר אילן).

בגישור שיאנו בגישה הקלאסית של גיושר פרטי- רואים יותר את האלנמטים של ההשפעה על התהליכים בחברה. בדישה הקלאסית המשפט הוא העיקר, והגישור נעשה במסדרון.

בחברה רב תרבותית למשפט חסרה השפה להעדפת אחת מן התרבויות והנסיון הוא, אם כן, להפוך את המשפט לשדה של גישור או להציג את הגישות השונות בפסה"ד.

