תורת המשפט ויישוב סכסוכים: 

הרצאה 1: 

נציג הסתכלות שמקשרת בין המשפט לבין הגישור ועושה מהלך היסטורי שמתאר את היחסים ביניהם. 

1. גישור ומשפט (נקודות ציון ומפה). 

2. מהפיכות: מהפיכה חוקתית – מהפיכת הגישור (האם 2 המהפיכות סותרות או משלימות)
3. הסכסוך ככוח מניע. 
4. תימות מרכזיות. א.הייחוד האינטרדיסיפלינרי. ב. השיח המשפטי כמיקרוקוסמוס של מפגש בין תיאוריה ופרקטיקה ג. הדגם החברתי תרבותי. 
השיח של יישוב סכסוכים הוא בן חצי מאה. נציין כמה נקודות היסטוריות שהשפיעו על התפתחותו. נסתכל על המאה 20, שבה הסכסוכים האנושיים הגיעו לתוצאות קשות. אולי הציון המרכזי בשיח הזה הוא הקמת האו"ם  לאחר מלחמת העולם השנייה (בשנות ה- 50). השיח האקדמי של יישוב סכסוכים הפך לדיסיפלינה מוכרת עד ה- מחצית השנייה של המאה ה- 20. נציין שתי נקודות: 1976 – ועידת פאונד והקמת תנועת ה- ADR . 1981 – השנה שבה פורסם הספר GETTING TO YES . 

כדיסיפלינה צעירה מה שמאפיין אותה זה חוסר סדר או שיטתיות, מאדיך, שהיא גם פתוחה ומתאימה עצמה להתחדשות ולשאיבה ממקורות אחרים. אנו נראה כיצד היא היום וכיצד היא צריכה להיות וברור שהיא עדיין בשלבי התהוות ותמשיך להתפתח. 

ההתקדמות בארץ בתחום הגישור הייתה קפיצת דרך מבחינה עיונית ומעשית. אנו נראה את המצב הקיים וננסה לשאול לאן אנו הולכים. בתחום ההתפתחות של הגישור יש 2 תאריכים שציינו. 

1976 – מציין רפורמה שמתחילה להתפתח במסגרת בתי המשפט, וזה קשור גם למשפטנים כי הדבר הזה מתרחש במסגרת נסיון ליתן מענה לבעיה מעשית שמעסיקה את בתי המשפט – בעית העומס. ועידת פאונד, זו ועידה של אנשי מעשה ולא תיאורטיקנים או אקדמית, ובה נעשה נסיון לתת מענה מעשי לבתי המשפט שלא עומדים בנטל. ולכן צריך למצוא דרכים אחרות. 

מדוע מייחסים לועידת פאונד את הקמת ה- adr, כי באותה ישיבה קם פרופסור למשפטים מהווארד ששמו frank sander שמציע להקל על העומס שבבתי משפט באמצעות קשת שלמה של מערכת לפתרון סכסוכים שתהיה המודל החדש של המשפט בהתמודדות עם סכסוכים שמגיעים לפתחו, ומציע הקמת בית משפט מרובה דלתות (multidoor courthouse) שיסווג את התיקים לשיגור בוררות שפיטה.  

הוא מתאר את הרעיון החזון הזה של מערכת ליישוב סכסוכים ומתחיל לגלגל את הנורמה שמשנה במשך הזמן את מהות המשפט. המשפט הופך להיות למערכת של יישוב סכסוכים.  

והוא מקים את התנועה שנקראת adr  (alternative dispute resoulosion), והאלטרנטיבות הללו ליישוב סכסוכים נכנסות יותר ויותר למערכת הממסדית והופכות להיות לחלק מובן מאליו של השירותים שנותן בית המשפט לציבור המגיע לפניו ויוצרת תפיסה חדשה. בית המשפט נתפס כנותן שירותים לצרכנים, אלטרנטיבות של הליכים ליישוב סכסוכים ולא רק בדרך של שפיטה, אלא בדרכים נוספות שהוא מציע לציבור כשירותים ליישוב סכסוכים שהוא מספק לציבור (קהל הצרכנים).  

משלב מסוים העיקר הופך להיות לא איך הוכרע התיק, אלא איך הצדדים להליך יוצאים מבית המשפט. האם התוצאה תרמה למעגלים שונים במערכת יחסי הצדדים. 

זה שינוי תפיסתי של בית המשפט שמתרחש דרך הפרקטיקה. היינו – יש לנו סוג חדש של משפט שהוא מערכת ליישוב סכסוכים ולא מערכת של הכרעה בזכויות דווקא. 

התאריך ה-2 (הופעת הספר של פישר ויורי- getting to yes ) מתאר תופעה יותר פנימית לשיח של יישוב סכסוכים, אבל לא רק שינוי מערכתי של המשפט, אלא יש כאן פריצה לתרבות הפופולרית של דעת קהל לגבי רעיון חדש, פתרון על בסיס אינטרסים. 

כתופעה מעשית הגישור פורח והופך להיות לפרקטיקה (פרופסיה) מאוד מבוקשת שיש הכשרה מיוחדת כדי לרכוש אותה, הגישור הופך להיות לפרקטיקה כזו גם בעקבות פתרונות דרך שיתוף פעולה ואפשרות לפתרון מוסכם,  אלה 2 התהליכים שמאיצים את התפתחות הגישור כתופעה מעשית ואקדמית. ב- 1994, יש פרסום של ספר נוסף שמציג אידיאל חדש של הגישור, וכן יש ענפים שונים, מודלים שונים, והתפתחויות שונות. 

ומה בארץ?? הגישור בארץ מגיע לעולם גם בתוך הקשר חברתי של התרבות המשפטית. המשפט הישראלי עבר תהליך של שינוי שקשור בגישה השיפוטית של השופט ברק. המשפט הישראלי בגדול מתחלק לשנות ה- 50 שמוגדרות כשנות הפורמליזם, ולשנות ה- 80 שמוגדרות כאנטי פורמליזם. 

כשברק נכנס לעליון הוא מציין תקופה חדשה ואז יש ירידה של הפורמליזם ועליית הערכים (מני מאוטנר), שמתאר את השינוי של המשפט הישראלי.  

עכשיו נעבור מהחלק ה-1 של השיעור של תיאור מפה כללית של התפתחות והשינוי המערכתי וההשלכות, נחזור להסתכלות של יישוב סכסוכים וזאת מתוך העוסקים בתחום שאינם משפטנים מובהקים שלא מנסים לפתור את בעית העומס אלא לנסות ולמצוא באמת דרך שונה ליישוב סכסוכים שקשור בהדברות ובמו"מ ולא במלחמה. האם באמת יש לנו דרך פרגמטית לפתור את הסכסוך ולעבור למצב שבו כל הצדדים יקבלו את האינטרסים שלהם ויצאו מרווחים ואז תגדל העוגה לרווחת כולם ויהיה דף חלק ביניהם. 

נתחיל מהסיפור של גוגול (מ- 1885). 

הצורך הפסיכולוגי שלנו בסכסוך. כאן יש אמירה ספקנית בקשר לאפשרות לפתור סכסוכים. בכל חיינו יש היבטים של סכסוכים. 

מתאר סכסוך שכנים בנאלי מאוד, ואז מתרחשת פגישת גישור לצורך פיוס הדדי כי כבר הגישו תביעות לבית משפט ונוצרו סכסוכים נלווים, והשכנים מסביב מנסים בדרכי ערמה להפגיש ביניהם באירוע שמתרחש בכפר. 

הצורך להסתכסך כל כך עמוק, ולכן הרבה פעמים צריך להזהר מהיומרה שאפשר לפתור את הסכסוך. יש בסכסוך היבטים שקשורים בהיבטים פסיכולוגים של האדם שלעיתים אם לא ננהל אותם בזהירות אז הם עשויים להתפוצץ. בעקבות גוגול נאמר: בצד הנסיון לפתור את הסכסוך, ובצו האמונה שיש זוית שבה הצדדים אם רק יראו אותה הם יגיעו לפתרון שיספק את שניהם מתוך שיתוף ויצרו יצירה חדשה ויגדילו את העוגה, אז לפעמים המחשבה הזו שניתן להציע פתרון צריכה להתאזן בחוש זהירות שאומר שהסכוך הוא תופעה מעגלית מתמשכת ואף קשורה בקשר עמוק מאוד בצרכים אנושיים להמצא ולהיות בסכסוך. היינו – לסכסוך יש כוח מניע שלעיתים מצליחים לרתום אותו לתהליך חיובי של צמיחה ושינוי, אך לעיתים נגלה שקשה לצדדים לצאת ממעגל הסכסוך ולראות אחרת את הסכסוך שלא מתוך עמדותיהם הקודמות והדבר קשור בצורך האנושי פסיכולוגי להמצא בסכסוך. 

חלק ממה שננסה לעשות במסגרת הלימוד של יישוב סכסוכים זה לימוד המודלים השונים של גישור שאומרים איך לחשוב אחרת ולנהוג כדי שהסכסוך יפתר וכן נלמד להיות ספקניים באילו מקומות לא ניתן יהא לפתור את הסכסוך כי הטיפול שהצענו לא תואם את המצב הספציפי ולכן צריך להתרחק באופן אקדמי מן הסכסוך. מצד שני – כחלק מהלימוד של יישוב סכסוכים נהיה מחוייבים לחזור למקרים הספציפיים ולעבוד עם התיאוריות אחרי שלקחנו את המרחק ולאחר שהתרחקנו מן הסכסוך. 

מכאן נעבור למספר רעיונות המאפיינים את החשיבה המשפטית של יישוב סכסוכים. 

מאפיין 1: הייחוד – האינטרדיסיפלינרי – הבינתחומי. יש לנו תחום של יישוב סכסוכים. התיאור של ההתפתחות האקדמית המרכזית בתחום הזה של יישוב סכסוכים קשור לדיסיפלינות של דיפלומטיה או תורת המשחקים שהיא ענף של המתמטיקה, וממשיכה בחיבור למדעי החברה פסיכולוגיה קוגנטיבית סוציולוגיה, תחומים שההסתכלות שלהם היא בדרך כלל פוזיטיבית. הסתכלות על העובדות ונסיונות לאשש השערות שיש בתחום. 

נסיון ליתן הצעות מעשיות של איך מתמודדים עם פערים בתפיסה. מנסה לתאר את המציאות החברתית ולהציע כלים להתמודד איתה, לכן התחום של יישוב סכסוכים מתואר באופן המחובר למדעי החברה. אלו מדעים שעוסקים במתן הסברים למציאות אשר מונחת מחוץ לחוקר. כל התחומים הללו ניתן לאפיין אותם לפי הנחה משותפת מדעית פוזיטיביסטית אופטימית שאומרת: נציע דרכים ליישוב סכסוכים ונציע ליישם אותם במציאות. זוהי תפיסת עולם אופטימית. נכשיר אנשים לטפל בסכסוכים באופן שהם עצמם יהיו חיצוניים לסכסוך. 

נמשיך: השיח המשפטי כמיקרוקוסמוס בהקטנה של מפגש בין תיאוריה ופרקטיקה: מי שעוסק במשפט באופן מצוצמם מכיר את התנועה של משפט ו....(law and..), תופעה שאומרת שהמשפט הופך להיות לשדה בינתחומי. זה התחיל במשפט האמריקאי באתה תקופה של שנות ה- 70 והמשפט הישראלי הלך בעקבותיו בשנות  ה- 80, וזה התחיל בד בבד עם התהליך של ירידת הפורמליזם. המשפט הופך לשדה בינתחומי. מי שנכנס לעולם המשפט, לא נכנס רק לעולם המשפט אלא לומד אסכולות לבר משפטיות. ישנם כמה קורסי יסוד, אבל לומדים על המשפט מהרבה כיוונים ונקודות מבט. זה נקרא גם משפט כדיסיפלינה בינתחומית. המשפט עצמו הוא שדה מאוד פתוח, אין בו תפיסה אחידה של מהו משפט או כללי משפט, אלא זה מפגש בין תפיסות שונות. בחלקם: זה משפט וספרות, משפט וכלכלה, משפט ופסיכולוגיה, משפט והיסטוריה או פמיניזם. 

היום בכל אקדמיה משפטית נמצא מומחים בתחומים ספציפיים שבעצם עיקר הידע שלהם זה לקחת דיסיפלינות מתחומים אחרים ולהעביר אותם לתוך המשפט. היינו – המשפט נשבר בעצמו למערכת בינתחומית שיש בה המון זויות של התבוננות, ולכן הקישור שלו ליישוב סכסוכים יכול להיות ברבדים שונים של התייחסויות. כי המשפט לא אומר דבר אחד, אלא אם נחבר משפט וכלכלה ליישוב סכסוכים אז זה דבר אחד, ואם נחבר משפט והיסטוריה ליישוב סכסוכים זה דבר אחר. לכן המשפט היום זה תחום רחב מאוד שיש בו שילוב של דיסיפלינות רבות, ואם רוצים להבין את המשפט כדיסיפלינה אקדמית אז צריך לראות את המשפט בתוך ריבוי הקולות. פרוקצה "בועות משפט". המשפט מובן כל פעם בתוך בועה אחרת, יש לו רב תחומיות משלו, זה הופך את התחום של יישוב סכסוכים לתחום של בועות של גישור. כל תחום מציע את המודלים שלו, וכל תחום מציע את התפיסה שלו לשאלה מהו יישוב סכסוכים, וזאת מתוך התבוננות כל פעם מתוך בועה אחרת. 

מאחר והמשפט מתקיים בתוך הקשר בינתחומי והוא עצמו אוסף של פרספקטיבות ניתן בהחלט לשאוב ממנו דווקא לתחום של יישוב סכסוכים ולראות איזה חיבור אנו רוצים לעשות, בתוך תת בועה בתחום המשפט לבין התחום של יישוב סכסוכים. משפט והיסטוריה יכול להציע תפיסה משלו לתחום של יישוב סכסוכים, לעומת משפט ופסיכולוגיה. ולכן האתגר הוא להפגיש את הבינתחומיות של המשפט עם התחום של יישוב סכסוכים שגם בו יכולות להיות תפיסות שונות, לפי אותו תת תחום משפטי. האתר הוא לחבר את ההתמחות הספציפית של המשפט עם תחום התמחות אחר ולשלב זאת ביישוב סכסוכים. 

Adr – תנועה ליישוב סכסוכים (אלטרנטיבות ליישוב סכסוכים). נדבר על התפתחות המערכת של ה- adr, לאחר מכן נדבר על שורשים רעיוניים של התנועה, וכן על רמזים שהיו קודם להופעת התנועה, ולאחר מכן על ביקורת והתנגדות לתנועה. וכן נדבר על הסתירה בין הפילוסופיה של הכרעה בזכויות לבין תנועת ה- adr. בסוף נדבר על המודלים של הגישור היום: פרגמטיזם: פחות בשלב הביקורת וההתנגדות ויותר בשלב היישומים. Adr  וגישור מודרני – הקיום של הנושא הוא באנגלית, כי נולדו בארצות הברית, אבל הם לאט לאט מופצים בכל העולם לא מכוח אידיאל שבטי או מכוח תפיסות של תרבויות קדומות אלא מכוח תפיסה מודרנית של איך צריך לפתור בעיות. כי מרכז העניין ביישוב סכסוכים זה להכיר את התנועה המודרנית. 

לאחר הכרת התחום של יישוב סכסוכים באופן תיאורטי ותוך קישור התחום למשפט, ולשינוי המערכתי של בתי המשפט, ננסה לתת מבט נוסף על השיח של יישוב סכסוכים לא על ידי משפטנים, אלא לפי כל מיני תפיסות בתוך השיח הזה של יישוב סכסוכים שמתפתחות בתקופות שונות ומציעות פרשנויות שונות לשיח של יישוב סכסוכים. נדבר על מפת מודלים שמתפתחים כל אחד בתקופה שונה ויש להם הקשר היסטורי. 

למעשה בכל שלב של התפתחות הגישור יש לנו היבטים יותר עמוקים של הבנת הסכסוך. אם השלב ה-1 של הגישור, אומר: לא ניתן לצדדים להתכתש ונעשה שיח פרגמטי של פתרון בעיות (נפריד את האנשים מהבעיה, נלך מעבר לעמדות נסתכל על העתיד ועל האינטרסים והצרכים המשותפים לצדדים). כאן הדגש הוא על הפתרון המוסכם שיתבסס על אינטרסים וצרכים. כאן המגשר מצוי בתווך בין שני הצדדים. והצלחת המגשר מותנית בכך שיביא את הצדדים להסכם. 

אז השלב הבא של הגישור אומר: נעשה מפגש פנימי יותר, כאן הדגש הוא על ההליך הגישור ולא על מציאת פתרון מוסכם. כאן המגשר אינו בתווך בין שניהם, אלא צופה מן הצד, כשהצדדים מתכתשים ומתעמתים ומצויים באינטראקציה ישירה. 

לכן בגישור נראה מגוון של שפות ונכיר מגוון של מודלים לגישור שמציעים זויות שונות של גישור. 

לזכור: המשפט היום הוא שדה רחב, שלא נותן לעמדה אחת לתת בו את הטון בתור העמדה הנכונה של הסכסוך, אדרבא – חלק ממה שנמצא היום בכל סוגיה משפטית זה המון עמדות אפשריות. פסק דין מסוים עשוי לגלות מספר פנים: ניתוח משפטי פורמלי של ההיבטים הפורמליים של פסק הדין. מה נקבע בפסק הדין, מהם מקורות ההכרעה בפסק הדין וכו'. אך עשויות להיות עמדות נוספות כלפי פסק הדין: עמדה פמיניסטית (ביקורת מגדרית), עמדה כלכלית (יעילות) וכו'. ניתן לנתח את פסק הדין: ניתוח פורמלי של היבטיו הפורמליים של פסק הדין, או ניתוח תרבותי, פמיניסטי, כלכלי, היינו – כל פסק דין עשוי להיות מושא לניתוח מזויות שונות של הסתכלות. אין עמדה אחת אחידה. המשפט עצמו הופך להיות למעין מפגש בינתרבותי כשהעמדות בו הרבה פעמים מנוגדות זו לזו. אנו נשאיל את הריבוי הזה לתחום של יישוב סכסוכים. אנו בתהליך שבו אין תשובה אחת נכונה אלא יש נסיון מתמיד לגלות ולזהות עוד אפיקים על מנת להגיע למודל שמתאים לתקופה שלנו. 

הרצאה 2 – 

הפונקציות החברתיות של המשפט מצד אחד, ושל הגישור מצד שני. 

בשיעור הזה והבא עדיין אנו בהסתכלות מלמעלה כדי למקום את המשפט מבחינת הגישור. והנושא היום הוא הפונקציות של המשפט והגישור. 

החידוש במפגש הזה בין משפט וגישור ואין בדיוק רואים את היחסים שלהם בתקופה של היום ישנו מאמר של judith resnik   many doors closing doors  - במאמר היא אומרת שתופעת ה- adr התחילה כנסיון לפתור בעיה מעשית (ראינו – הייתה ועידת פאונד שם ניסו להתמודד עם בעית העומס.  

אבל – כשמתסכלים על תנועת ה- adr  והמשפט אז המשפט בעצמו משתנה בהשפעת ובהסתכלות של תנועת ה- adr והוא עצמו הופך להיות קצת adr. 

אם למשפט יש היום תהליכי קדם משפט, עם גילוי מסמכים וישיבות פשרה טרם הוכחות, והליכים אלה מאוד ממושכים עד שבכלל מתקיימת ישיבת הוכחות, והשופט מכניס את הצדדים לעסקה, ויש רשות מלמעלה ששואלת ובודקת כמה תיקים נסגרו ומה ההספק. אז אם בית המשפט בעצמו פועל באופן כזה אז הדימוי הקלסי של שופט שמכריע לאחר הליך של הוכחות, הולך ונעלם, ו% מאוד קטן בכלל מגיע להכרעה בפסק דין, כאשר רוב התיקים מוסדרים או במסדרון (פגישה בין עו"ד במסדרון וניהול מו"מ מחוץ לכתלי בית המשפט) או בבית משפט כבר בהליכים המקדמיים, או באחד ההליכים האלטרנטיביים של ה- adr. 

בעקרון היום יש תפיסת עולם חדשה של adr שתבוא לביטוי בפונקציות. כי ננסה לראות את ההשקה שבין התחומים של בית המשפט, והגישור, כי ברור שאם דלת השפיטה הולכת ונסגרת, אז ברור שהדלת שנפתחת הכי חזק היא דלת הגישור.  

הפונקציות של המשפט:

כשמדובר בפוקנציות של המשפט כפי שנראה, אז הכוונה היא שכל שחקן במערכת המשפט (הן רשות מחוקקת והן רשות שופטת) הנו שחקן רלוונאטי. 

מאמר של smith: הוא מזכיר 3 פונקציות של המשפט: 

יישוב סכסוכים. 

תיאום והכוונה. 

וחינוך (טרנספורמציה, שיפור). 

בעקרון – התפיסה הכי מסורתית והכי היסטורית זה שהמשפט הוא כלי ליישוב סכסוכים. אבל בתוך תפיסה משפטית מודרנית הפונקציה הו נשכחת, למה? כי סמיתס אומר: שיש אובדן שלה בתוך השיח התיאורטי, אך באופן היסטורי המשפט משמש כפתרון סמכותי ליישוב סכסוכים. המחלוקות שהוא פותר יכולות להיות עובדתיות (להכריע בגרסה מסוימת), או משפטיות, והן יכולות להיות כרוכות בשאלות מעורבות של דין ועובדה.      
נסכם – כאן זוית ההסתכלות של בית המשפט או המשפט, מתייחס לסכסוך קיים שלפניו. הטקסטים הם פסקי הדין. שמראים כיצד בית הציד את העובדות וכיצד הכריע בין העמדות.  

ויודגש- סמיתס אומר שזהו היבט שנשכח בתוך החשיבה המשפטית של היום, היום תפקיד בית המשפט אינו רק ליישב סכסוך קונקרטי שבין הצדדים. 

תיאום והכוונה – זהו תחום יותר דומיננטי במשפט. תחום שבו המשפט משמש כמנחה או כרשת של כללים שעל פיהם אנשים מכוונים את פעולותיהם. 

ההנחה היא – שבני אדם חיים באינטראקציה יומיומית ושהם צריכים הסדרים קבועים מראש שעל פיהם יוכלו לפעול בתחומים כלכלים, חברתים, משפחתיים,  

כאן – נמצאים במקום אחר של המשפט. המשפט לא אמור רק ליישב סכסוך קונקרטי שבא לפניו אלא ליצור מסגרת של כללים שיאפשרו תיאום והכוונה. 

באופן היסטורי – ניתן לומר שהמשפט התפתח מתוך גישור ופישור בקהילות. משפט על ידי כומר/רב, או כל דמות סמכותית אחרת בקהילה, דמות שמכריעה בין הצדדים אבל לא באמצעות כללים.  

חינוך וטרנספורמציה – השלב הבא, היותר נחשק באקדמיה, גורס שהמשפט לא רק עוסק ביישוב סכסוכים, או לא רק מנסה ליתן מסגרת של כללים לפיהם הצדדים פועלים לתיאום והכוונה, אלא   המשפט רואה את עצמו כאחראי להוביל את החברה למצב טוב יותר. 

ברגע שנפתח חלון מסוים, כאשר בתיאום והכוונה – ברור שכללים לא תמיד יכולים להנביע תוצאה באמצעות טכניקה פורמליסטית, או שהסוגיה אל בהכרח מוסדרת בחוק, אז יש צורך בהכרעה ערכית, באמצעות ערכים ותכליות. 

פונקציות של הגישור: 

זה הזמן הנכון לעבור לפונקציות של הגישור ולראות כיצד הוא מתייחס ל-3 הפונקציות הללו של המשפט. כיצד הגישור מתייחס לפונקציות הללו של יישוב סכסוכים, תיאום והכוונה, וחינוך. ונראה מה שונה בגישור, ומה הבעייתיות בגישור המודרני לאור הפונקציות של המשפט.  

התקופה שבה הגישור מתחיל לרקום עור וגידים זו תקופה שבה המשפט בארה"ב מגיע לשיא התפקיד המחנך שלו. המשפט הופך לשחקן המרכזי בהנהגת החברה לשינוי ערכי וחינוכי, והגישור מגיח פתאום כתנועה שמנסה לפתור בעיה ממשית. ויש לתנועת הגישור תחושה שהמשפט הפך למעין מחלה. 

יישוב סכסוכים: 

כיצד נתרגם את הפונקציות של המשפט לפונקציות של גישור? בהסתכלות ראשונית (ובר), ההבחנה בין משפט לגישור זה ההבחנה בין ציבורי לבין פרטי. 

המשפט – זה צדק באמצעות כללים שמשקפים את הסדר החברתי. המשפט נותן טיפול ציבורי בסכסוכים טיפול שמושתת על תפיסת צדק כללי. צד ג' שמתאר את מערכת הכללים של חברה מסוימת ויוצר איזון שתואם את הלך הרוח של השעה או האופן המוסרי הקיים. 

הגישור – ואילו הגישור זה סוג של הנמקה אחרת של מפגש שמתוכו הצדדים יוצרים לעצמם את הכללים. (זה מתאים למודל הפרגמטי של הגישור). כאן זה אותה הסתכלות שלפיה הצדדים באים לאותו חדר בו מתקיימת פגישת הגישור ובסופו של דבר הצדדים מוצאים בעצמם את הפתרון המוסכם באמצעות חוזה. 

הערה - הצדדים מבינים אחרי התהליך שהם יכולים ליצור חוק חדש ביניהם, שלא היה כתוב בשום מקום קודם לכן, וזו טרנספורמציה אישית. יש לנו פיתוח כישורים של יישוב סכסוכים ויציאה מהליך הגישור עם יכולת טובה יותר לפתור סכסוכים בעתיד. היינו – לפי מודל טרנספורמטיבי, הליך הגישור אמור לא רק לאפשר לי לפתור את הסכסוך הקיים, ולפעמים זה בכלל לא מטרתו, אלא לצאת עם כלים טובים יותר לסכסוך הבא. 

תיאום והכוונה:

איך הגישור יוצר תיאום והכוונה, מהי מערכת ההכוונה בגישור, מהו החוק בגישור? הגישור יוצר חקיקה פרטית בין הצדדים שזה הבסיס להכוונה ולתיאום ביניהם. זה החוק הפרטי שלהם וכל עוד לא ישונה בכפוף להסכמתם אז זה מסדיר את היחסים הפרטיים שלהם. 

כמו כן – הגישור הוא קודם כל יוצר תהליך כתשובה לסכסוך שבו ההתעקשות היא על יישוב הסכסוך בהדברות חוזרת ונשנית בדרכי שלום. אפילו אם כל אחד מהצדדים נמצא בפאזה אחרת, ובאספקלריה אחרת למשל של בית המשפט אנו נחשבים למראית עין כמסוכסכים, עדיין אין כל סיבה להתנגד לגישור, מטרת הגישור ליצר את אותו תהליך שבו נוכל להשתחרר מן הסכסוך שבינינו כפי שהוא כתוב בתיק בית המשפט, שם מתוארות העמדות של הצדדים. (ומה תפקידו של בית המשפט בחברה שהפנימה את הגישור..?). 

טרנספורמציה אישית: 

ועכשיו- מודל של טרנספורמציה אישית (מתאים למודל הטרנספורמטיבי של הגישור שמבקר את הפרגמטי) לשים לב: כאן הטרנספורמציה היא אישית: תפקיד המגשר להעביר את הצדדים שינוי ביחס לעצמם. 

נמשיך – לפי תפיסת הגישור, הסכסוך שהצדדים מביאים עימם מבית המשפט זה רק מראית עין, עמדות לא רלוונאטיות לגישור, ואילו לאמיתו של דבר, יש לנו תהליך שבמהלכו הם עצמם יבינו זאת, עד כדי כך שיבחרו באותו פתרון מוסכם גם אם בדרך מניפולטיבית של המגשר. 

המורה – ככל שאנו מפנימים את הגישור כתרבות שאמורה להשפיע על ההתמודדות עם כל סכסוך משפטי או אחר, כלומר: ככל שאנו מאמצים יותר את המודל הטרנספורמטיבי לגישור לעומת המודל של יישוב סכסוכים (הפרגמטי) אז עדיין יתכן שמשאירים את המשפט בתפקיד הטרנספורמטיבי מחנך שלו, אבל אט אט המקרים המשפטיים שידרשו להכרעה משפטית ילכו ויתמעטו ונפתח מערכת בתוך המערכת של ה- adr של יצירת חוק בדרך של תהליכים. ולכן – כאשר מדובר בפונקציות של הגישור צריך לשאוף להרמוניה עם הפונקציות של המשפט, יחד עם ציפיה לדומיננטיות של הגישור. ככל שהגישור יהפוך לאותה דרך דומיננטית של יישוב סכסוכים אז נדרש למשפט רק באותם מצבים שבהם לא יהיה די באותם תהליכים חברתיים לשינוי נורמטיבי. 

הרצאה שלישית: 

נושאי השיעור: 

פורמליזם ואנטיפורמליזם במשפט ובגישור. 

צורות המחשבה המשפטית על פי ובר והיחס לפונקציות המשפט. 

ירידת הפורמליזם ועליית הערכים על פי מאוטנר. 

המרד נגד פורמליזם בתרבות האמריקאית. 

גישור ומשפט כפתרון בעיות וכאנטיפורמליזם. 

אנטי פורמליזם, חדש?? 

הסתכלות רחבה על המשפט הישראלי ואיך הוא מתאים לאידיאלים של פורמליזם ואנטיפורמליזם, ואיך הגישור משתלב בתוכו. התהליכים שעומדים על ציר הזמן. שני צירים: ציר אמריקאי וציר ישראלי. 

הציר האמריקאי – ב-1900 עידן של פורמליזם. ב- 1920 – ריאליזם משפטי. ב-1950 אסכולת ההליך המשפטי. ב-1970 מפנה פרשני. ב- 1976 תנועת ה- adr  סוג של ריאקציה למשפט שהפך להיות כל כך אומניפוטנט (כל יכול), ונוגע לכל תחומי החיים. וה-adr  מחזיר אותנו לסכסוך ולתפיסה מעשית שמנסה לפתור את הבעיות, ונראה אים זה משתלב בפורמליזם ובאנטיפורמליזם. ב- 1990 – גישה בינתחומית: law and.. המשפט הוא שדה רב תחומי, לא נשלט בידי דיסיפלינה אחת שלה יש את ההגמוניה. תפיסה הוליסטית יותר. 

הציר הישראלי: משנות ה- 50 עד ה- 80 – פורמליזם. ב- 1980: ירידת הפורמליזם ועליית הערכים. 1990- מהפיכת הגישור: קונצנזוס בהסכמה. העדפת פתרונות של יישוב סכסוכים בדרך של קונצנזוס על פני הכרעה בהם. 

צורת המחשבה המשפטית על פי ובר: 

ובר נותן סקירה שיטתית על התפתחות החשיבה המשפטית. וזו נותנת לנו זוית על המקום של הגישור בתוך התפתחות החשיבה המערבית, כי מהו המהלך שובר מתאר בעיצוב המשפט המודרני? יש לנו תקופה שנקראת "פרה מודרנית" שבה המשפט מיישב סכסוכים, בחוסר פורמליות, מערכות שלא מכוונות ולא מתאמות, אלא עוסקות בסכסוכים קהילתיים. ויש תהליך של מודרניזציה ביישוב סכסוכים. ובהמשך יש יותר תיאום והכוונה ויותר פורמליות. בשנות ה- 50 תפיסתו של ובר היא השלטת. בשנות ה-80 עברנו מפורמליזם לאנטי פורמליזם. 

לראות בדף שחולק בשיעור – סוגי המחשבה על פי ובר. 

ובר טוען כי כאשר החשיבה המשפטית משתכללת היא עוברת ממצב של חשיבה לא רציונלית, לחשיבה רציונלית.  

המהלך הכללי של המעבר לאנטיפורמליזם – בשלב מסוים יש מעבר לפורמליזם. (לפי ובר – זה מעיד על כך שהחשיבה המשפטית משתכללת) היינו – מעבר לכללים. המשפטן מתנתק מהפעילות הפרקטית מקצועית ונכנס לאקדמיה. ואז הפורמליזם הוא הגבהה של המקצוע, כי הוא אומר שהמשפט הוא בגדר מדע ולא קשור לעולם המעשה.  

המהלך שהתרחש בארץ. בשנות ה- 50 החשיבה המשפטית הייתה  פורמלית המשפט הפך להיות מדע. המשפט היה מונחה כללים,  לאחר מכן – החל משנות ה- 80,   המשפט החל להתחשב בערכים שמאחורי הכללים. 

התהליך שקרה אצלנו – 1 התיאורים או הנארטיבים המקובלים למהפך של המשפט הישראלי הוא של מני מאוטנר: שמשנות ה-80 המשפט הישראלי שהיה קודם פורמלי עבר מהפך ושינוי וכיום הוא יותר מבוסס על הכרעות ערכיות ופתרון בעיות. הוא עבר ממצב של החלה של כללים והנמקות פורמליות, למשפט מהותי ערכי, לפתרון בעיות, והנמקה משכנעת. 

הפורמליזם: 

כסוג של תפיסת עולם, סוג של תרבות, לא רק דרך התיאור של ובר, אלא בגלל מאפיינים כללים של פורמליזם. זוהי חשיבה שמדגישה את ההיבט הצורני, ואת ההיבט של הכללים במסגרת המשפט. נציין מספר מאפיינים לפורמליזם: 1. ארגון נורמות המשפט במערכת בעלת הגיון פנימי. כלומר: מבחינה אופקית נורמות המשפט צריכות להיות ערוכות לפי קטיגוריות משפטיות מוגדרות שזה אומר, פרטי נבדל מציבורי, נזיקין נבדל מחוזים, דין מהותי נבדל מפרוצדורלי, זה בהקשר האופקי. יש תחומים שונים במשפט וצריך להכיר את ההגיון של התחום הספציפי, כי במסגרת הפורמליזם אינם דומים העקרונות של תחום אחד, לעקרונות של תחום אחר. ויש התמחויות והתמקצעויות כי לכל תחום ותחום יש מאפיינים אשר מייחדים אותו. המשפט בנוי קטיגוריות קטיגוריות ויש לכל קטיגוריה מאפיינים משלה. המשפטן הוא סוג של ספרן ומקטלג שאמור להכיר את העקרונות השונים כדי לקטלג אותם למקרה הספציפי. 

2. מבחינה אנכית של ארגון הנורמות במערכת: יש נורמה בסיסית שמסמיכה את הנורמות הנחותות ממנה בהיררכיה, וכן יש תפיסה של עקרונות יסוד ששלוטים בכל תחום. עקרון חופש החוזים היה עד לתקופ מסוימת עקרון מנחה בדיני החוזים, וככל שנכנסים יותר ויותר שיקולים ערכיים כגון עקרון תום הלב, אז נראה שאין וודאות שחופש החוזים הוא עקרון שולט, כי תום הלב מחליף לאט לאט את מקומו ויש פחות וודאות משפטית. אבל בשיטה פורמליסטית יש עקרונות שמאפיינים כל תחום, ושולטים בכל תחום, ויש עקביות בהחלת הכללים שיהיו תואמים עקרונות אלה.

3. יצירתיות מוגבלת בהליך השיפוטי: השופט מקבל החלטות באופן טכני מכניסטי. יש לו נורמה והוא צריך להחילה על הסיטואציה. אין ערכים ואין לשופט שק"ד לאזן בין ערכים או להזדקק להם בהכרעותיו. ההנחה היא שלכל סיטואציה עובדתית תמצא נורמה מתאימה. ופעילותו של בית המשפט היא פעולה של מיון והדבקה שאינה דורשת כל שיקול דעת כי לכל סיטואציה עובדתית צריך להיות כלל אחד שיחול עליה.  

לפי מאוטנר המשפט הישראלי בשנות ה- 50 ועד לשנות ה- 80 מתנהל לפי הדגש של הפורמליזם. שק"ד השיפוטי של השופט מוגבל מאוד, השופט מתפקד כשומר גבולות: שומר שהרשות לא תחרוג מהחוק, תפקידו המרכזי של בית המשפט אינו חינוכי ואינו מעצב ערכים, אלא תפקיד ליברלי של מגן על זכויות. פעולה על פי הכלל המתאים תכריע את התוצאה כאשר לשופט אין שק"ד שיפוטי לשקלל בהכרעה ערכים המצויים מחוץ למשפט אלא רק את יישום הכללים. 

ומשנות ה- 80: התרבות הפוליטית משתנה. יש ירידה בקולקטיביזם הישראלי, ויש מעבר לתרבות אינדיבידואלית, ואז נוצר איום מצד קבוצות חדשות בחברה הישראלית שלא היו נוכחות בשיח הישראלי קודם לכן (מזרחיים, חרדים, ערבים – מיעוטים וקבוצות חלשות או מקופחות) והמאבק המתרחש בחברה בין הקבוצות הלוו על רקע החלשות הקבוצה השלטת עד אז - גורם לבית המשפט להיות למגן הערכים של הדמוקרטיה המערבית. 

כשמאוטנר כותב את ספרו, אז הוא כותב זאת באופן חיובי, אבל ברור שלאחר מכן כבר התחילו להשתמש בזה כביקורת, כי הגישה הערכית הזו, האנטיפורמליסטית מקנה לבית המשפט שק"ד רחב מאוד. 

לעומת זאת השיטה הפורמליסטית, רואה את המשפט כמערכת סגורה ומושלמת של מושגים משפטיים המצויים בינם לבין עצמם בקשר לוגי, שלא נזקקת לשיטות אידיאולוגיות מחוץ לשדה המשפט, ולעקרונות או ערכים שמצויים מחוץ לזירה המשפטית. אלא רק לכללים שמצויים במערכת המשפט ונועדו לאפשר תיאום והכוונה. 

הקשר בין הסיפור האמריקאי לבין הסיפור הישראלי: 

ארצות הברית - לאחר ירידת הפורמליזם ועליית הערכים, יש בתרבות האמריקאית חוליה נוספת וזה המרד נגד הפורמליזם, שזה המקור לחשיבה מסוג רציונליות מהותית, והיא באה אלינו מהתרבות האמריקאית דרך כתיבתו של ברק. התהליך הזה מפורמליזם לאנטיפורמליזם ומעבר מחדש למרד חדש, מבטא נטיה תרבותית עמוקה שקיימת בתוך התרבות האמריקאית שיובאה אלינו מאמריקה. בעצם בארצות הברית התהליכים שאנו מתארים היו מוקדמים יותר. 

נתאר זאת!! בתחילת המאה ה- 19 המשפט האמריקאי הוא פורמליסטי. בסוף המאה ה- 19 באמריקה במסגרת הפילוסופיה האמריקאית עולה תפיסת עולם שנקראת הפרגמטיזם. יש לנו רעיון של אדם חדש, חיפוש אחר נוסחא שמחפשת להנתק מהפורמליזם האירופי, מאירופה הישנה שמסמלת קבעון ואז מתגבשת פילוסופיה אמריקאית כזו שנוצרת כחלק מהתרבות האמריקאית של הפרגמטיזם והיא אומרת: שהנסיון לפתרון הבעיות והתקדמות לעבר העתיד מבלי להניח הנחות דוגמטיות לגבי העבר זה כלי להתקדמות והקריטריון היחיד לאמת. 

האדם הוא יוצר, ייצור שפותר בעיות, ייצור שצריך לקחת רעיונות קודמים ולהשתמש בהם תוך כדי תנועה, ולהתקדם תוך כדי התנסות בחשיבה עליהם. זוהי תיאוריה אנטי מהותנית, כי גורסת שאין מהויות, ואין בסיסים שהם חד משמעיים ונכונים תמיד, אין מטפיזיקה מאחורי המציאות, אלא יש כל הזמן מציאות דינמית של התנסות ובחירה בהתאם לשקילה של כדאיות ותועלת. מבחן התוצאה והנסיון, הנסיון טוב יותר מאשר לדבר. 

להתנסות יש ערך בפני עצמה ערך של אמת. הרבה מהרעיונות של הגישור שאובים מההנחה הזו שצריך להסתכל קדימה באופטימיות ולהתנתק ממשקעי וקבעונות העבר. תמיד בכל נקודה נתונה ניתן להסתכל קדימה ולחוקק מחדש את המציאות שלנו. לא להניח הנחות דוגמטיות, למשל לא להניח מראש שיש עמדות שלא ניתן להתפשר עליהם. צריך להסתכל קדימה והלאה ולא להניח שיש מהות בלתי משתנה, אלא תמיד להמצא בתנועה מתמדת של פתרון בעיות בעולם שהוא נעדר מהויות קבועות ובלתי משתנות. 

(השופט הולמס) - האדם החדש  הפרגמטי פועל בעולם של אפשרויות בלתי מוגבלות ללא מהויות קבועות וערכים קבועים. הולמס אמר – החיים של המשפטן אינם הגיון אלא נסיון. (the life of the law has not been logic it has been expiernce ). 

הוא נחשב למבשר של הריאליזם האמריקאי, שאמר: שהמשפט אינו פורמליזם, כללים, וחוקים – כלומר: רק לוגיקה, אלא גם נסיון. לכן באמריקה היה מרד נגד פורמליזם שראשיתו היה בפרגמטיזם, נסיון למרוד בעקרונות של הפילוסופיה האירופאית בתחום המשפט וזה מצא ביטוי בהסתייגות מהכרעה על פי כללים. המרד הזה נגד פורמליזם מאפיין את כל תחומי החשיבה האמריקאית. זה מרד שהוא נטיה כללית של כל המדעים באותה תקופה וזה בא לידי ביטוי בערעור על הרעיון הפורמליסטי, שמספיקים לנו הכללים כדי להכריע בתוצאה, ושלא צריך לשקלל בהחלטה שום דבר נוסף מעבר להגיון. 

והולמס מבשר את הפרגמטיזם של המשפט כנגד הפורמליזם, אבל הוא עדיין באותה תקופה יחיד. בשנת 1920- 30, זה צובר תאוצה והופך לתנועה מרדנית בהקשר המשפטי שנקראת "הריאליזם המשפטי". שאומרת: יש בעייתיות בשימוש בכללים, יש חוסר ניתנות להכרעה כאשר מתעלמים מהשיקולים הערכיים של השופטים. יש כאן בשנות 1920-1930, תנועה של אינטלקטואלים שמאלניים, שמנסים לומר שהמשפט אינו כזה טהור ומדעי כפי שמקובל לחשוב, וכי המשפט למעשה אינו מבוסס רק על כללים, אלא הוא כלי לביטוי ולמדיניות. זה מרד נגד ההנחה שכללים פורמליסטים הם חזות הכל, כי כלל לא מסוגל להנביע תוצאה. 

בהמשך, בשנות ה- 50 הריאליסטים מתבגרים והם כבר חלק מן הממסד, ואז הם נותנים את הגרסה המעודנת לביקורת שלהם, והיא הנוסחא של אסכולת ההליך המשפטי (מהווארד), שאומרת: נכון המשפט אינו רק כללים ולא מכריע רק על פי כללים, אלא שמאחורי הכללים יש אינטרסים וערכים ועקרונות, ובאמצעות איזון וגישור בין האינטרסים הללו שמאחורי הכללים, המשפט יכול לפתור בעיות באופן אובייקטיבי פורמלי ומשביע רצון וודאי. 

היינו – בית המשפט של שנות ה-50 מנסח את עצמו מחדש: המשפט אינו מנגנון של הנבעה על פי כללים, כמו שגרס הפורמליזם הישן, אלא השופט הוא פותר בעיות, ומאזן אינטרסים, ויוצר הרמוניה בין המוסדות החברתיים באמצעות איזון ופעילות של פתרון בעיות. זה שינוי השפה הפורמלית של המשפט לשפה של איזון וגישור ולא הכרעה חד משמעית אלא רציונלית מהותית שמשתמשת באינטרסים ובערכים כדי לפתור בעיות, המשפט של ארה"ב בשנות ה- 50 הוא משפט של פתרון בעיות תוך הזדקקות לאינטרסים ולערכים (רציונליות מהותית). 

הרצאה 4 – 

לון פולר – כמבוא תיאורטי לגישור ולמשפט. 

נושאי השיעור: 

פולר כמלומד ליישוב סכסוכים – מבוא. 

הצורה והגבולות של המוסדות החברתיים. 

גישור ומאפייניו דרך דוגמא. 

רקע: כעת אנו נכנסים לתוך מבוא תיאורטי לגישור ולמשפט. בשיעורים הראשונים דברנו יותר על הפונקציות של המשפט, החיבור בין פורמליזם לאנטיפורמליזם. והחיבור של הגישור לנושאים אלה. כך ראינו את הפונקציות של הגישור באספקלריה של הפונקציות של המשפט. עתה נכנס יותר לעומק לגישור אבל עדיין דרך משפטן, ודרך תיאוריה של חוזים שמתקשרת לתיאוריה של גישור. 

פולר - יש לו כתיבה מפורסמת בנושא של חוזים והריאליזם המשפטי. (נזכיר – הריאליזם המשפטי פרח בארה"ב בשנות 1920-30, ואסכולת ההליך המשפטי בשנות ה- 50). הם אלה שהביאו לצמיחת האנטיפורמליזם בארץ. 

החיבור של פולר כמבוא לגישור נובע מכך שניתן לתארו כאחרוני המשפטנים בדור שלו, שלמרות שהוא כותב בשנות ה- 70, ניכר שפעילותו שייכת לשנות ה- 40-30. ויש לו ראיה נקייה על המשפט והיחסים שלו עם הגישור. הוא כותב בתוך תפיסת עולם שבה השוק הפרטי הוא מוסד חשוב של הסדר החברתי.  כותב את מאמרו (ראה סיליבוס), לפני התפתחות התפיסה של adr, כשטרם קמה התנועה הזו. מבחינתו הגישור שייך למשפט הפרטי. לטענתו הגישור מייצג סוג מיוחד של סדר חברתי.  

פולר הוא אחד המשפטנים האחרונים שידו בכל, איש אשכולות שמכיר את כל תחומי המשפט ועוסק בפועל בגישורים ובבורריות, יש לו פרקטיקה בביוגרפיה שמביאה איתה הרבה תובנות. פולר הוא דור ביניים שגם רואה את הפרקטיקה כערך חשוב בצד היותו תיאורטיקן. לא רואה את הפרקטיקה כבזויה כמו תיאורטיקנים אחרים. 

יש לנו בעצם נסיון של פולר לדבר על הגישור בצד נסיון לתאר את השפיטה,  הוא מדבר על צורות שונות של סדר חברתי וביניהם הגישור מופיע כאחד מהם, אבל יש קשת רחבה של צורות של סדר חברתי וביניהם: מנהג, חוזה, רכוש, חוק פומבי, שפיטה, ניהול, הצבעה, גישור, מו"מ, והגרלה. היינו – הסדר החברתי מאופיין על ידי צורות שונות של ארגון. השפיטה נמצאת כאן בקו אחד עם צורות אחרות של סדר חברתי. הנסיון של פולר הוא למפות את הצורות השונות של הסדר החברתי ולהסביר מה מאפיין כל צורה באופן מהותי. מה המהות של השפיטה, הגישור, המו"מ, הבחירות, המנהג, כל צורה חברתית שהיא. מבין כל צורות הסדר החברתי שהוא מונה אנו נעסוק בשפיטה ובגישור. 

באופן כללי בכתיבתו פולר מבחין בין 2 עקרונות של ארגונים חברתיים: 

צורה אחת – של הדדיות. 

צורה שנייה – השגת מטרות חברתיות. (זה מופיע במאמרו). צורה וגבולות השפיטה.

בגישור – המאפיין של הדדיות יהיה מאפיין חזק שיאפשר את העסקה, כי ההנחה היא שהצדדים רוצים דברים שונים ולכן יגיעו להסכמה על בסיס הסכמים. 

פולר – כמובן שבמציאות יש שילוב של שני הארגונים הללו. למשל בתוך קהילה שרוצה שיתוף פעולה, יש גם היבטים של הדדיות, כי רוצים דברים שונים, וכאשר רוצים דברים שונים, אז שוב חוזרת ההדדיות, ומאידך: כאמור יש להם מטרה משותפת, וכאן האחידות היא שגורמת להם להתארגן בקבוצה. 

פולר - הרציונליות והחוק יצמחו מתוך ההליך. הסדר החברתי יתכונן מתוך האינטראקציה והמפגש. הצדדים לא יודעים איך ומה יהיה החוק, כי טרם נכנסו לתהליך.  

פולר נותן דוגמא שמאפיינת את חשיבתו הפרקטית והפרגמטית. פולר מכונה בספרות המלומד של יישוב סכסוכים, הפילוסוף המשפטי של יישוב סכסוכים, ולעיתים זה נאמר לגנאי כי בתרבות המשפטית של ה- 120 היישוב סכסוכים זה לא פונקציה מרכזית של השפיטה. 

נמשיך לתאר את מאפייניו של הגישור, וזאת דרך דוגמא שנותן פולר , כדי להבין את כלליו של הגישור. 

גישור ביחסי עבודה בסכסוך שפולר ישב בו כמגשר מתוך מטרה להשיג הסכם קיבוצי. הסכמים קיבוציים והתפתחויות בתחום משפט העבודה מסמלים את תחילת הגישור בגרסתו המודרנית. הנושא הזה של הסכמים קיבוציים זה אחד הנושאים שמחייבים אנשי משפט לתת דעתם לשאלה איך יוצרים הסכמה. תחום שבו לצדדים יש אפשרות לארגן את יחסיהם באמצעות הסכם שתוקפו כמו חוק. אבל הבעיה היא שהצדדים צריכים להסכים על ההסכם, וכאן המשפט צריך ללמוד אין ליצור גישור בין הצדדים. רק הסכם שהושג לאחר תהליך מו"מ בין הצדדים יכול להיות מחייב בין הצדדים, לכן אולי בתחום הזה דווקא נראה הרבה יישום של גישור כי זה תחום שבו צריך להשיג הסכמות כאלה ויש לכל סכסוך היבטים רב מוקדיים. 

מאפייני הסכמים קיבוציים – (ויתרונות הגישור ותפקידי המגשר) לפי פולר: 

מאפיין 1. יש להם אופי דו צדדי, מחד חברה מעסיקה, ומאידך, האיגוד המקצועי. פולר – מכל הקבוצות, הקבוצה הזו מוגבלת ביכולת שלה לפתור בעיות של סדר פנימי. כי אין כאן אפשרות להכריע בדעת רוב, ואין אפשרות לתווך ביניהם כי הם רק שניים, לכן הם נמצאים במצב שצריך מגשר צד ג' שיתערב במערכת היחסים הזו, ודרך המשולש הזה, המתח הבסיסי ביניהם יתפוגג, וניתן יהיה לרתום אותו לכיוון טוב יותר. אם יש צדדים מרובים יותר משניים, אז יוכלו לפתור את הבעיות ביניהם בדרכים אחרות של סדר חברתי, למשל: תיווך, או הצבעה, אבל זה מבחינתו לא סדר חברתי של גישור. 

אבל לשים לב: התפיסה הזו של פולר את הליך הגישור מנוגדת לתפיסת ה-adr . 

מאפיין 2: ההכרח של שני הצדדים להגיע להסכם. היינו – הצדדים נעולים בתוך מערכת יחסים שלמעשה היא מונופול דו צדדי בילאטרלי, כל צד מאיים על הצד השני בכך שללא הסכמתו הוא לא יוכל להמשיך הלאה. ולכן חיייבים להגיע להסכם ואין מנוס מכך, כי בלי הסכם או שתהיה שביתה או השבתה, המערכת לא יכולה לתפקד ללא הסכם. 

הסוג הזה של ההנעלות זה הכרח שנוגד יחסים שמבוססים על עקרון השוק החופשי. צדדים שנמצאים באינטראקציה חופשית, ובכל רגע נתון כל אחד יכול לעזור ולא יקרה כלום, לא יהיו מחוייבים להליך של גישור או לסיטואציה של גישור. וחלק מן העניין שהגישור מצליח זה כאשר הצדדים משוכנעים שאין מנוס והם חייבים להסכים, ואז יש סיכוי טוב יותר שההליך יעשה את שלו. 

כי התחושה שיש אפשרות לבחור בהליכים אחרים – מעכבת גישור. אם הצדדים לא מרגישים שהגישור זה המקום שבו צריך להגיע לתוצאה מוסכמת, אז זה יעכב או יפריע להצלחת הגישור. ביחסי השוק, בעולם השוק, וכשיש אינטראקציות חופשית (לא אובליגטוריות), יש לנו מפגש מנוכר, ונטיה נמוכה יחסית ללכידות הצדדים, כי אין לנו תמריץ לרצות להתגשר, אין את הלכידות הזו את ההכרח הזה כמו שיש ביחסי אב ובן או מעסיק- עובד. כשיש לצדדים אפשרות אחרת לבר- גישור, זה מעכב את הגישור כי אין את הפעילות הנחוצה מכוח ההכרח. 

פולר – כשיש לכידות בין הצדדים במובן זה שאין להם ברירה אחרת כי הם נעולים וחשים הכרח להגיע להסכם כי אין להם ברירה אחרת מלבד הסכם, אז יהיו להם יותר מוטיבציות להגיע להסכם ויש יותר סיכויים להגיע להסכם. הלכידות – תאפשר להם לראות פתרונות אחרים. ככל שהצדדים נעולים במערכת היחסים ומרגישים מחוייבות לפתור את הסכסוך בהסכם אז במסגרת ההכרח הם בסוף יגיעו להסכם. 

מאפיין 3: (קשור למימד הכלכלי): יש דברים שניתנים להערכה בכסף ויש דברים שלא. כל צד מעוניין להשיג כמה שיותר לעצמו בעלות הנמוכה ביותר האפשרית. תפקיד המגשר בהקשר זה היא: להבהיר כי אין מדובר ביחס ישיר בין מה שאחד מרוויח לבין מה שהשני מפסיד.   

מאפיין 4: 

 בעיית השולח – שליח. 

המו"מ מתנהל באמצעות נציג ולא באופן ישיר בין הצדדים עצמם, עשויה לגרום לבעייה (ליצור מתח בגלל העובדה שיש כאן נציג). יש עובדים ויש מעביד, ויש לעובדים נציגות, זה יוצר כשל מוסדי בדרך ליישוב סכסוכים, כאשר הצדדים לא נמצאים באופן ישיר בתוך תהליך הגישור, כי לא תמיד הנציג משקף באופן טוב ביותר את האינטרסים שלהם. 

מאפיין 5: 

התפקיד הכפול של המעסיק כלפי ארגון העובדים. זה מאפיין מאוד ספציפי לסכסוך בין מעביד לבין עובד. מצד אחד, מדובר על הבוס שביום יום יש לו את המילה האחרונה, ואמור בסופו של דבר לשלוט בעובדיו, מצד שני, מנהלים מו"מ שוויוני. ככל שיש יותר היררכיה יהיה קשה יותר להפיק מהליך הגישור את המירב שלו ולהפיק את מלוא הפוטנציאל שלו. 

אם הצדדים רק כפופים ומרגישים בתוך היררכיה נוקשה ולא חיים בתוך תפיסה שיתופית אלא יש ניהול על בסיס של סמכות, אז ככל שיש יותר תפיסה סמכותית והיררכיה, ויש פער גדול בין כוחות המיקוח, יהיה קשה לנהל גישור על בסיס של צמיחה, כי כאשר צד אחד רגיל לתת פקודות וצד אחר רגיל לציית, יהיה לו קשה לעמוד מול המעביד כשווה במסגרת הליך הגישור. 

הרצאה 5: 

נושאי ההרצאה: סיום פולר, ולאחר מכן מערכות לפתרון בעיות וניהול סכסוכים. 

פולר הובא כמבוא תיאורטי ליחסים שבין משפט וגישור. פולר עוזר לקבל פרספקטיבה על הגישור כי כותב בתקופה שבה עדיין הגישור לא נולד. דהיינו – עוד לפני שקמה ובאה לעולם תנועת ה- adr.  

פולר מציג את השאלה, מה קודם למה בחברה, משפט או גישור? 

תשובתו – בהיבט של יישום הכללים ושמירה על הסדר החברתי, לשפיטה יש עדיפות על פני הגישור, כמפרשת כללים וכמכריעה על פיהם. וזה כאשר מדובר בחוק מדינתי. אם יש חוק ורוצים תיאום והכוונה וודאות - אז השפיטה תהיה הכלי המרכזי. 

בשיטה שבה יש חוק מדינתי ומשפט מתאם ומכוון, ונסיון ליצור וודאות אז הכלי המרכזי ליישוב סכסוכים יהיה השפיטה והגישור יהיה אלטרנטיבה, כי אנשים צריכים גבולות ברורים והכוונה של הפעולות, ואם נכניס אותם לגישור כדי ליצור מחדש את הסדר החברתי, הוודאות והיציבות לא יתקיימו, נקבל השקעה גבוהה יותר ביחסים ופחות תיאום והכוונה. 

בהרבה מצבים כאשר צריך לבחור בין שחור ולבן אז בחירה באפשרות האמצעית יכולה להיות אפור כפשרה, אבל יש נסיבות שבהם חיוני לבחור בשחור ולבן כדי לאפשר תיאוום והכוונה יציבות וודאות, ואז מתאימה השפיטה, שתאפשר לדעת בוודאות מהם הכללים.  

מערכות לפתרון ולניהול סכסוכים: 

עכשיו אנו בהתחלת ההיסטוריה של התנועה ליישוב סכסוכים (adr). ועידת פאונד – 1976. חשיבה מסוג וסדר חדש שנכנסת לעולם המשפט ומציבה היררכיה שונה של הליכים משפטיים. וכן תפיסה חדשה לגבי השירותים שנותן לנו בבית משפט. לא רק שירותים של שפיטה אלא גם סוגים שונים של מו"מ. 

נפנה לטבלה (חולקה בשיעור) ונראה שתפיסת ה- adr מכניסה אותנו לחשיבה אחרת: לקונטקסט הרחב יותר של המו"מ. בקונטקסט הזה השפיטה לא תהיה יותר מאשר מו"מ ויחסים בינאישיים. בהקשר הזה השפיטה היא מו"מ שבאופן קיצוני ביותר מוסדר באמצעות כללים פורמליים מאוד. 

והשפיטה כדרך של מו"מ תראה אחרת, תראה כהליך שהוא יחסית פחות מפותח, ופחות כולל את שלל היבטי הסכסוך, כי היא תתמקד בהיבט מאוד מסוים של המפגש הבינאישי שלו, נפילת החומות הפורמליסטיים ומעבר למו"מ בינאישי וחופשי. 

בטבלה רואים 4 סוגי הליכים, שממוינים לפי המאפיינים שלהם: 

ההליך ה-1 שפיטה:     

ככל שנתקדם בטבלה נראה יותר ויותר שנעלמת הפורמליות, ועוברים לתקשורת בינאישית בין הצדדים, ולדיאלוג ישיר בין הצדדים. 

בוררות – 

נסכם: הבוררות דומה לשפיטה – גם כאן וגם כאן יש הכרעה מחייבת של צד ג' בסכסוך שלפניו והוא מכריע באופן רציונלי בעמדות וראיות הצדדים. לאחר שניתנת לצדדים ההזדמנות להציג את טיעוניהם וראיותיהם בפני אותו צד ג' שאמור להכריע בסכסוך. היינו: הסיטואציה היא דומה: הסכסוך נמסר להכרעת צד ג', כאשר הצדדים הם יריבים ומנהלים מונולוג מול אותו צד ג' כאשר בינם לבין עצמם אין כל תקשורת או דיאלוג ישיר ביניהם. והוא מוסמך לכפות עליהם הכרעה, על בסיס העמדות והזכויות. השוני הוא: שבשפיטה הצדדים לא בוחרים את השופט, ואילו בבוררות כן. בהליך השפיטה הכניסה היא וולנטרית והיציאה לא כי לבורר יש סמכות לכפות הכרעה, ובהליך השפיטה גם הכניסה היא לא בהכרח וולנטרית (הנתבע חייב להגיש כתב הגנה), בהליך השפיטה השופט אינו מומחה בתחום שבמחלוקת, ואילו בבוררות יתכן שכן. 

הליכי השפיטה – דרגת הפורמליות גבוה יותר מאשר בבוררות שדרגת הפורמליות תלויה בהסכם הבוררות שבין הצדדים והצדדים יכולים לקבוע בהסכם את דרגת הפורמליות. הם יכולים להקנות לבורר גמישות רבה, או התנהלות פורמלית לפי כללי פרוצדורה שיתוו לו. וכן הליך השפיטה יותר ציבורי, והבוררות יותר פרטית. כמו כן: השופט חייב לנמק את החלטתו אחרת זו עילה לערעור. ואילו הבורר – לא חייב לנמק את פסיקתו אלא אם הותנה אחרת, ורק אם הותנה אחרת ולא נימק זו עילה לביטול הפסק. וכן – קשה יותר לתקוף את פסק הבוררות, כי אין עילה של טעות, יש רשימה סגורה של עילות לביטול הפסק וביניהם אין עילה של טעות בפסק. 

גישור: (ראה טבלה)

לשים לב: יש 4 מודלים להליך הגישור. מדעי, פרגמטי, טרנספורמטיבי, פרשני. כל אחד מהמודלים מציג רעיון אחר של גישור. 

מו"מ: 

לא כפוף לכללים. תחום הכי פרוע. זה מפגש ביניאישי (בלתי אמצעי – בילטרלי) בין אנשים ללא תיווך של צד ג'.  

ההבדל – בגישור כאשר הצדדים מגיעים להסכם גישור, והוא מקבל תוקף של פסק דין, אז מדובר בפסק דין לכל דבר ועניין, ואם יש הפרה שלו, ניתן לאכוף אותו בהוצל"פ. מגישים בקשה לביצוע כל בכל פס"ד מאידך – אם רוצים לבטלו עקב הפרה, צריך להגיש תביעה לביטול ההסכם. לא ניתן לעשות דין עצמי.. ואילו בחוזה רגיל, שאינו הסכם גישור, אם יש הפרה שלו, אז צריך לתבוע קודם כל את אכיפתו בבית משפט לפני שפונים להוצל"פ. (היינו – צריך להשיג צו שיפוטי בדבר אכיפת ההסכם). אבל אם רוצים לבטלו עקב הפרה – אז ניתן להפעיל את זכות הביטול כסעד עצמי. 

גם במו"מ וגם בגישור יש תהליך של התנתקות מפורמליות של שפיטה (שפיטה - קובעת רגולציה של היחסים הבינאישיים ומסדירה אותם באופן פורמלי), למרות שהגישור יותר פורמלי ממו"מ והוא למעשה פורמליזציה של המו"מ. 

הגישור מחזיר אותנו ללמוד מחדש את אותן יכולות של מפגש בינאישי ולא פורמלי, אותו מפגש שלא קיים בשפיטה. מפגש ללא רגולציה, אך יותר פורמלי מאשר מו"מ. 

בגלל שאבדנו את הכלים הבסיסים של התקשורת המיומנויות הבסיסיות של התקשורת - לטובת רגולציה של כללים (שפיטה) - שהגישור מנסה ללמד מחדש. 

מה בין גישור לבין בוררות לבין מו"מ – בוררות דומה לשפיטה בכך שגם כאן הצדדים פונים לצד ג' שיתן הכרעה רציונלית בסכסוך שביניהם על בסיס הזכויות והעמדות שהוא ישמע. אלא שכאן דרגת הפורמליות נמוכה מאשר בהליך השפיטה. שכן הצדדים יכולים לבחור את הבורר, לקבוע את זהותו ומיהותו, הצדדים יכולים לקבוע את הכללים של הליך המו"מ (האם הבורר יהא קשור לדין מהותי, כללי פרוצדורה, דיני ראיות, חובת הנמקה), אם לא נקבע אחרת הבורר לא קשור בכל אלה. 

אולם, בכל מקרה בבוררות למרות שהכניסה וונלטרית היציאה אינה וולנטרית וניתן לכפות על הצדדים הכרעה כפויה, כמו בשפיטה, ולהבדיל מגישור. מאידך, הליך הבוררות דומה לגישור, כי הוא פחות פורמלי מאשר הליך השפיטה, אבל מצד שני, שונה ממנו, כי יותר פורמלי מהליך הגישור שבו אין לצד ג' סמכות ליתן הכרעה שכופה את עצמה על הצדדים, כי ההליך הוא וונלטרי מתחילתו ועד סופו, הן בכניסה והן ביציאה, בכל רגע נתום נשמר לכל אחד מהצדדים החופש להמשיך או לצאת מהליך הגישור. 

כאשר לצד ג' אין סמכות הכרעה, אלא יש תפקיד אחד או שילוב בין אלה: (תלוי במודל של המגשר): או להתגבר על כשלים קוגנטיבים, מודל מדעי שמניח כי הרציונליות כמו גם העדר רציונליות היא כשל קוגנטיבי שיוצר מלחמה או תחרות שלא מאפשרות לצדדים שיתוף פעולה שיכול להגדיל את העוגה ביניהם. או לראות את הסכסוך כבעיה הדורשת פתרון ולייצר עבור הצדדים פתרון מוסכם לא כפוי, ולסייע להם במו"מ לצורך מציאת פתרון מוסכם, גישור לפי מודל פרגמטי, כאן מעורבות המגשר מאוד גדולה כדי להשיג תוצאה, והוא עשוי להשפיע על אופי התוצאה. כי הצלחת הגישור נמדדת בהשגת הסכם. יש מספר כללים איך לנהל גישור כזה (פישר ויורי). 

או לראות את הסכסוך כהזדמנות ולייצר עבורם תהליך שבו יעבור שינוי מוסרי דבר שיקנה להם מיומנויות לפתור סכסוכים בעצמם, מבלי חשיבות לתוצאת ההליך, כאשר אם יושג הסכם הוא רק תוצאת לוואי ולא מטרה מכוונת. או לפתוח את תודעתם של הצדדים במסגרת ההליך, לפרשנויות נוספות אפשריות של הסכסוך, לפי הקשרים זהותיים שונים, תוך ניצול העובדה שלכל אחד יש זהויות רבות...שכן אין אמת אחת מוחלטת וטוטאלית יש רק פרשנויות יחסיות של המציאות. לפי המודל הפרשני). 

בבוררות – לאחר שהסכמת להכנס להליך של בוררות, אתה מחוייב להליך, וניתן לכפות עליך תוצאה.  

הערה: המשפט הכרעה רציונלית של צד ג' בין עמדות וזכויות הצדדים, שזה הרובד הגלוי של הסכסוך. פורמליזם – המשפט הוא מערכת סגורה של כללים. ההנמקה הוכחתית. פונקציה: תיאום והכוונה. צופה פני עתיד. אנטיפורמליזם – המשפט הוא מערכת של ערכים ועקרונות. התוצאה היא שקלול של ערכים, יש פחות וודאות יש שק"ד שיפוטי רחב לאזן בין ערכים מתנגשים. ההנמקה משכנעת ומאזנת בין ערכים. פוקנציה: חינוך וטרנספורמציה. הגישור – פתרון מוסכם ולא הכרעה מלמעלה על בסיס של אינטרסים וצרכים, שזה הרובד הסמוין מן הסכסוך שלא נחשף בבית המשפט (בגלל שאינו רלוואנטי להליך השפיטה) ולא על בסיס של עמדות וזכויות כמו שמתרחש בהליך השפיטה. 

נמשיך -  הליכים נוספים: 

Private juging : שופט שדומה לבורר. הצדדים בוחרים אותו. 

Minitrial- שופט ללא מושבעים. 
Ombudsman – נציב של קבילות הציבור. 

הטבלה – יש בה מגוון הליכים ליישוב סכסוכים. כשלמעלה זה ההליכים הראשוניים: שפיטה, בוררות, גישור, מו"מ. ולמטה – הליכים מורכבים יותר. ואנו נדבר על 3 סוגי הליכים שימצאו בבית המשפט מרובה הדלתות. 3 סוגי אלטרנטיבות. ראה הטבלה.  

מה קורה במשפט הישראלי (איך בית המשפט של סנדרס בא לביטוי במשפט הישראלי? 

יש אצלנו את המנ"ת.  

ס' 79 א – נמצא בחוק בתי המשפט, זה סעיף של פשרה. הצדדים יכולים בהסכמתם להסמיך את השופט להכריע ביניהם על דרך של פשרה, וליתן פסק דין על דרך של פשרה. פסק הדין שיינתן לא חייב להיות מנומק. ניתן לערער אך סיכויי הערעור קלושים, אלא רק בנסיבות חריגות. אם השופט הוסמך ליתן פסק דין בדרך של פשרה, הוא לא מנוע מלקבוע את התוצאה לפי הדין המהותי, ויוכל או לתת פסק דין לפי הדין או פסק דין לפשרה, היינו – לא חייב לעשות מיצוע של עמדות הצדדים. 

דהיינו – יוכל לדחות את התביעה כולה או לקבל את כל התביעה. כאשר שופט נותן פסק דין לפשרה, הוא לחלוטין לא כפוף לחוק (אם כי לא מנוע מלהביאו בחשבון), ולא חייב ליתן שום הנמקה שיפוטית להכרעתו. וזה הכרעה על דרך פשרה, לא כפוף לדין, וקשה לערער על זה כי אין הנמקה. והשפוט יוכל לבחור לחלוטין עמדה אחת או לדחות את כולה. לא חייב לעשות מיצוע בין שתי העמדות שבפניו. הביקורת: זה מאפשר לצד ג' ליתן הכרעה ללא כפיפות לחוק, וזה בעייתי. 

סעיף 79 ב – סעיף הבוררות. בית המשפט יכול בהסכמת הצדדים להפנות אותם להליך של בוררות. 

סעיף 79 ג – סעיף הגישור. (לקרוא על סעיף הגישור ועל תקנות העוסקות בכך). 

תקנה 144 לתקנות סד"א (סמכות שופט בקדם משפט) – השופט קובע את שלבי הדיון בתובענה וכן יכול לקדם פשרה. 

הרחבה בתהליכים של קדם משפט. 

פחות תהליכים שאמורים להוביל אותנו להכרעה כפויה של צד ג'. ויותר יצירת תהליכים שיובילו אותנו להסכם ללא שמיעת הוכחות.  

יותר תהליכים שיוצרים התבהרות של העובדות. תהליך שבו המשפט עצמו מודע יותר לסכסוך ולמו"מ. תהליך שבו המשפט מנסה לקדם את המו"מ, אם זה המו"מ שקורה במסדרון בין עו"ד, או מו"מ שקורה בגישור. המשפט מנסה באמצעות הכללים שלו לקדם את המו"מ הישיר בין הצדדים, שאינו מתרחש במסגרת הליך השפיטה. לכן שופטים יותר מנסים להתמקד בקדם המשפט, ולהבין את התיק במונחים של הצדדים. 

שופט בקדם משפט יכול: להציע לצדדים להדבר מחוץ לכותליו, למסדרון. או להציע להם הליך אלטרנטיבי של גישור או בוררות. גישור מחוץ לבית המשפט או בתוך בית המשפט. או לנהל קדם משפט ולתת להם הערה זהירה ועמומה של סיכויים וסיכונים. או לפנות לצד ובכלל לומר לו אין לך סיכוי. 

למשל – הליכי גילוי ועיון (הליכים מקדמיים), לפני הגשת תצהירי עדות ראשית, במסגרתם כל צד חושף את ראיותיו כלפי ובפני הצד השני. עשוי לקדם פשרה, אם תהיה מודע לראיות של האחר. מאידך – עשוי לטרפד פשרה, כי יש יותר וודאות, והרי דווקא עמימות עשויה לקדם פשרה כי יוצרת מורא של דין. כמו כן לא מאפשר להפתיע את הצד האחר – אם המטרה היא גילוי האמת. 

מגמות אלה מקבלות ביטוי גם במשפט הפלילי – במשפט פלילי, המתנהל בין המדינה לבין נאשם, יש יותר פורמליזם, ויותר הקפדה על כללי פרוצדורה, וגם שם יש שאלה האם השופט צריך להיות מעורב בעסקאות טיעון ובהסדרי טיעון (שכידוע לשופט יש שק"ד שלא לקבל הסדר טיעון בין התביעה לבין הנאשם). ויש שאלה האם מעורבות השופט היא רצויה או לא. 

נכון – התחושה היא שהמשפט עדיין נוקשה, והקידום לעבר פשרה לעיתים נעשה באופן שטחי ומזיק. למשל: כשהשופט במטרה להביא את הצדדים לפשרה, מוציא מפיו אמירות חסרות אחריות שגורמות לצד אחד לחשוב שהנצחון בכיסו, ואז במקופ פשרה הוא דווקא ירצה ללכת להליך של שפיטה. והנסיון של השופט בגלל התנהגות חסרת אחריות החטיאה את המטרה. 

הרצאה 6: 

הנושאים: 1.(חזרה על שיעור קודם)  2. ההיסטוריה של תנועת ה-adr וסיפורים נוגדים. 

הסיפור של סנדרס הוא קצת מיוחד. הוא מתאר סיפור של הטרדה מינית. הטרדה על בסיס שומן. ישנו לעג לאישה מסוימת על משקלה, ובאישה חווה עקב כך מצוקה כי היא מקבלת הערות מעליבות ופוגעניות מהבוס שלה, והיא מנסה דרך העו"ד שלה למצוא פתרון לבעיה. 

העו"ד הזה מתחמה במקרים של הטרדה מינית והוא שלמד adr מנסה לשאול את עצמו כיצד ינתח את המקרה הזה. הדוגמא הזו תמחיש את אחד הקשיים של חשיבה פרגמטית של פתרון סכסוכים, אבל זה חשוב כדי לבחון את האינטרסים המיוחדים והציבוריים שיצרו הטיה אולי לכיוון המשפט. 

סנדרס יוצא מתוך נקודת מוצא – שהגישור הוא ההליך הטוב ביותר. 

סנדרס – כששואלים מה מטרות הלקוח, זה כולל מטרות של מהירות, צמצום עלויות, פרטיות, שימור יחסים, מקסום סעדים, הצהרה על זכויות, חוו"ד מומחה, תקדים, מטרות כלליות של לקוחות ומטרות שהצדדים לסכסוך רוצים להשיג אותן. כל צד לסכסוך יכול לתת דירוג שונה לכל אחת מהמטרות הללו. 

השיקולים: פרטיות, מהירות, שימור יחסים, הצהרה על זכויות, תקדים, מקסום סעדים. 

לכל מטרה יש דירוג מבחינת איך כל הליך בבית משפט מרובה דלתות, מקדם אותה יותר או פחות. 

למשל: מטרה של צמצום עלויות: 

גישור, אח"כ בשפיטה, אח"כ בוררות. 

מטרה של מהירות: 

גישור, בוררות, שפיטה. 

מטרה של פרטיות. 

שוב יתרון לגישור, אח"כ בוררות, שפיטה (כי שפיטה זה הליך ציבורי). 

מטרה של שמירת יחסים: 

שוב יתרון לגישור, אח"כ בוררות, בסוף שפיטה. 

מטרה של הצהרה על זכויות: 

 שפיטה בראש – כי מי שחשוב לו זכויות וקביעה שיפוטית בדבר מי צודק, ילך לשפיטה, שבו ינתנו תשובות והכרעות חד משמעיות. 

מבחינת המטרה של מקסום סעדים: 

יותר מתאים הגישור. 

סנדרס מתאר את הכשלים שימנעו הסכם פשרה. 

1. כשל ראשון - תקשורת גרועה – כשל בתקשורת. הצדדים סובלים מהבדלים תרבותיים היסטוריה של סכסוכים שמונעת מהם לתקשר באופן יעיל. (למשל – היסטוריה של אמוציות שליליות שצריך לפרק או לשחרר כמו קיטור). 

2. כשל שני – הצורך לשחרר רגשות - לפעמים הסיבה לסכסוך ולחוסר אפשרות לבוא לפשרה, זה בגלל הכשל של "הצורך להביע רגשות", צורך להוציא קישור ולעשות ונטלציה של הרגשות, ואז יש לאפשר לצדדים לספר ולהשמיע ולשחרר ולפרוק רגשות. בעצם האוורור של הרגשות, עשוי להפתר הסכסוך. גם כאן הגישור יקבל עדיפות, על פני יתר ההליכים, ככלי שיכול לעזור לשחרר רגשות (במיוחד לפי המודל הטרנספורמטיבי). 
זה מאפיין הן את המודל של סנדרס והן של יורי ופישר (המודל הפרגמטי), חשיבה של אוורור רגשות שתאפשר לסכסוך להפתר, כי הרגש השלילי הוא סרח עודף שחשוב להפטר ממנו. כי הוא המכשול בדרך לטיפול בבעיה המרכזית של הסכסוך שיש בו למשל היבטים כלכלים שהם מהותיים יותר מהרגשות. וגישור זה דרך טובה להוציא רגשות כאשר זה מקור הכשל לסכסוך. 
יורי ופישר – מדברים על מודל פרגמטי של גישור ומציעים משנה סדורה של פרקטיקה כיצד לקדם את הסכסוך בהליך של גישור לקראת פתרון מוסכם. 
3. כשל שלישי – נושאים של עקרון – כאשר הצדדים קשורים באופן עמוק כל כך לעקרון מסוים שצריך להכלל במסגרת ההסכם. למשל: במו"מ בין ישראל לרשות, נושאים של "ירושלים" וזכות השיבה של הפליטים". כאן חשוב לצדדים ההיבט העקרוני, יותר ממה שיקבלו. יש להם אינטרס וצורך להצהיר על עקרון. גם כאן לפי התפיסה הפרגמטית לא צריך ללכת עד הסוף עם העקרון, וניתן להתחיל עם הדברים הפחות עקרוניים ולהסכים עליהם ואת הדברים העקרוניים להשאיר לסוף, כי אחרת אם נתחיל עם הדברים העקרוניים כבר בתחילה זה יכול ליצור פיצוץ. מאידך – כשמשאירים את הדברים העקרוניים לסוף, עלולים לייצר "אשליית הסכם".  
4. כשל רביעי – קשר למחלוקות אחרות – חברה מסוימת נתבעת בכמה הקשרים שונים. חלק ממה שחשוב כאן זה ליצור קשר בין הסכסוכים השונים ולא ליצור תופעה של שחקנים חוזרים שתשליך על הסכסוך הספציפי. למשל: שצד מסוים לא ירצה להודות באשמה ולשמור חסיון כדי שזה לא ישליך עליו בתיקים האחרים. הכשל זה יכול למנוע פשרה. למשל: אדם מסוים נפגע כתוצאה מזיהום אוויר, בגלל תחנת כוח חשמל, ויש עוד סכסוכים לאותה חברה שגרמה לזיהום על רקע זה. זה מצב שבו העובדה שיש עוד סכסוכים ומחלוקות מונעת התפשרות במקרה הספציפי. 
מהם השיקולים של תכנון או בניית מערכת מרובת דלתות ליישוב סכסוכים: 

1. איזה סכסוכים יש לנו. איזה סכסוכים מתאימים, משפחה, פטנטים, תביעות קטנות. האם המערכת מטפלת בסכסוכים מסוימים או בכל סוגי הסכסוכים, דהיינו – האם המערכת מטפלת רק בסכסוכים מסומים, או המערכת כללית יותר ורלוואנטית לכל סוגי הסכסוכים. 

2. מהם המאפיינים של הצדדים המשתתפים. האם הם מיוצגים על ידי עו"ד, או בעלי מקצוע אחרים. 
3. מיהם האנשים שמשתתפים בתפקיד של מיישבי סכסוכים. שופטים מגשרים. האם יש הכשרה פורמלית. 
4. איזה מגוון של פתרונות המערכת מציעה. 
5. איזה מגוון של דלתות יש בה. 
6. איזה כללים יחולו על מי שמתפקד כפותר סכסוכים. 
7. האם ההשתתפות וולנטרית. 
יש אוסף שלם אל שאלות כאשר אנו מתכננים מודל כזה. ואז יש לנו פורמליזציה מוחלטת של הגישור, שיכול להיות דומה מאוד למשפט. למשל: אם יקבעו הליכים של גילוי מסמכים בגישור או חובת הופעה (גישור חובה  - מה שהיום עוד לא קיים). 

למשל בנושא הנייטרליות – האם בית המשפט שוכר את המגשר וממנה אותו והמגשר מועסק על ידי בית המשפט (האם המגשר הוא ידו הארוכה של בית המשפט). או האם יש לנו ארגונים שלא למטרות רווח שהם יספקו את הנייטרליות בהתאם לתקנון פנימי שלהם. 

או יש אפשרות שבית המשפט מפנה החוצה את התיקים למגשרים פרטיים נייטרליים שגובים שכר לפי מחיר השוק. וגם כאן – האם בית המשפט נותן רשימה או מפנה באופן כללי לגישור ומפנה לספר המגשרים כדי שהצדדים יבחרו לעצמם את המגשר הרצוי להם והמקובל עליהם. 

וכן יש אפשרות שהמגשר פועל בתוך כותלי בית המשפט, צמוד לאולם בית המשפט. 

ישנם כל מיני מודלים חלקם יותר ציבוריים וחלקם פחות. 

כל מערכת קובעת את הוריאציה הכי מתאימה לה, ובדרך כלל אין מגשרים שיושבים בתוך בית המשפט, אלא מנ"ת שמנהלת את התיקים ומפנה אותם למגשרים חיצונים פרטיים. 

היסטוריה של ה- adr: 

ישנם שני תאריכים מרכזיים בהקמת ה- adr. 

ועידת פאונד (1976) זה האירוע ההיסטורי שמתחיל את החשיבה הזו. לאחר מכן – יציאת הספר של פישר ויורי (המודל הפרגמטי של הגישור....)

אנו ניתן תיאור היסטורי שימקם את התופעה הזו כתופעה חדשה ולא רק כחוזרת על תהליכים פרימיטיביים יותר שהיו בקהילות לפני יצירת המשפט. האם זו תופעה חדשה או תופעה שמשכללת תופעות קודמות. 

באופן היסטורי השימוש במו"מ היה נפוץ לאורך הדורות, בכל מקום שהיו בו בני אדם היה מו"מ וכן גישור ותיווך על ידי אנשים שמייצגים סמכות בתוך הקהילה, סמכויות דתיות ואחרות. 

התהליך של יצירת המשפט, זה תהליך של יצירת כללים פורמליים לתקשורת בין אנשים במצב של שינוי הכלכלה. עם התפתחות הכלכלה (התפתחות הסחר הבינלאומי) נוצר צורך בתיאום וודאות, בגלל אותם שינויים חברתיים כלכליים שמאפיינים את המודרניזציה, אנו זקוקים ליותר ויותר כללים. כמו כן ישנו מעבר לערים, אורבניזציה. 

החברות הופכות מהומוגניות ליותר הטרוגניות ליותר אנדיבידואליסטיות, פחות קהילתיות, פחות קולקטיביות יותר סובייקטיביזם, ואגוצנטריות (מעבר מחברות אוטרקיות שמספקות את עצמן לחברות בעידן של – סחר בינלאומי גלובלזיציה ליברליזציה), החברה הופכת ליותר מפורדת ומשוסעת ומקוטבת, העמוד שדרה החברתי  הופכת מקהילתנות לנפרדות ליחידים, שביניהם כללי המשחק הם כללים משפטיים. 

בהתחלה המשפט שיחק תפקיד בתחום הציבורי יותר, והוא נתן וודאות של תיאום והכוונה לפי כללים, אך אט אט פנה לתחומים פרטיים יותר והסדיר גם אותם, כגון: סכסוכים עבודה, משפחה, הגבלים עסקיים. 

המשפט הפך להיות כלי שחודר ומסדיר כל אפיק של הפעילות האנושית.  

ובועידת פאונד, הוצג הפתרון לעומס ולריבוי ההתדיינות - ומי שפותח את הועידה הוא נשיא בית המשפט העליון האמריקאי השופט ברגר שתומך בהליכים של יישוב סכסוכים. ואחת מאמרותיו המפורסמות היא: הרעיון לפיו אנשים פשוטים רוצים שופטים בגלימות שחורות ועו"ד מכופתרים באולמות משפט מסודרים כפתרון המתאים לסכסוכים שלהם- אינו נכון. אנשים עם בעיות כמו אנשים עם כאבים רוצים הקלה ולקבלה באופן מהיר והזול ביותר האפשרי. 

הסכסוך זה מחלה או בעיה, שצריך לפתור אותה, וכשיש בעיה לא צריך לסבך אותה אלא לפתור אותה, וזה לא בהכרח בדרך של שפיטה והכרעה בזכויות מלמעלה אלא יותר מענה אנושי שיחזיר את הבעיה שלי למציאות עצמה, ויאפשר מציאת פתרון מוסכם מלמטה על בסיס צרכים ואנטרסים. לא הכל זכויות. 

דהיינו – די להכרעות מלמעלה על בסיס של זכויות, ויותר פתרונות מוסכמים מלמטה בדרך של הדברות ומו"מ. 

לכן, ועידת פאונד – מצד אחד היא באה לפתור את העומס, אלא שבצד הפתרון הזה היא מציגה תפיסה שונה:  כאילו קיים חולי, המתבטא ביתר התדיינות משפטית בגודש המשפט, והתרופה המוצעת לחולי: לנסות ולפתור ו/או ליישב את הסכסוך בדרך של מציאת פתרון מוסכם בהליך של הדברות, ולא הכרעה בסכסוכים על בסיס של זכויות.  

ואז במקביל – נעשות רפורמות בבתי משפט: תופעות של קדם משפט, וניהול תיקים. ואז המשפט הופך לקצת גישור, והגישור הופך לקצת משפט, ונוצר מצב של יחסי גומלין בין הגישור לבין המשפט, והשפעות הדדיות. 

סיפורים נוגדים: 

אנו לא בנקודת זמן מספיק רחוקה כדי לקבל פרספקטיבה היסטורית מלאה על ההיסטוריה של ה- adr. לא כל המתבוננים בתופעה הזו של ועידת פאונד, מסכימים לטענות הבסיסיות של התנועה הזו, ויש 2 טענות: 

1. העומס שאותה תנועת adr בא לפתור. 

2. התדיינות היתר של החברה האמריקאית. 
יש ספרות שלמה בתחום של משפט וחברה (law and society) (למשל – גלנטר galanter). כל טענת העומס זה הגזמה וייצוג בלתי מדויק של המציאות המשפטית של אותה תקופה. אין באמת עליה ממשית בדוקה בתקופה שבה תנועת ה- adr ממוקמת – זו "אגדה אורבנית". יש הפרזה/פופוליזם/דעת קהל, שלוקחת עובדות ועוטפת אותם בהרבה אידיאולוגיה, והעומס הזה הופך להיות מניע של התנועה החברתית הזו. 

כלומר – המתנגדים אומרים, תנועת ה- adr לא נולדה בגלל עומס אלא בגלל שרוצה לקדם את האידיאולוגיה שביסודה והיא עושה שימוש בטענת העומס כדי להסתיר את האידיאולוגיה. 

עובדתית ניתן היה להוכיח שלא היה כל כך הרבה עומס, בתקופת שבה קמה תנועת ה- adr בעקבות ועידת פאונד. ולכן מבחינה עובדתית לא זה היה המניע האמיתי לתנועה הגדולה שבאה בעקבות ועידת פאונד.  

המתנגדים העיקרים לתנועת ה- adr רואים את ההיסטוריה שלה כפברוק, כי תנועת ה- adr לא באה לפתור בעיה מעשית של עומס אלא נבעה מתפיסה אחרת של פתרון בעיות.  

פן 2 – "נטיית היתר להתדיינות משפטית". דבר שלפי תפיסת ה- adr מבטא מחלה וכשל. גם כאן יש ביקורת והתנגדות (מאמר של sarot abet felstinger). הטענה: לא רק שהחברה לא סובלת מיתר התדיינות, ולא רק שבתי משפט לא מלאים יותר מידי, אלא שהחברה סובלת מחסר עמוק בהתדיינויות. 

הרצאה 7: 

הנושאים: 

היסטוריה של ה- adr המשך

1976- ועידת פאונד. 

1979 – מו"מ בצל החוק – מנוקין. 

גלנטר- מו"משפט. 

פוזנר – עלויות ורווחים במסגרת ההתדיינות המשפטית. 

1984 – גישה חדשה של מו"מ במשפט – פתרון בעיות. (יורי – מודל פרגמטי) (מודל טרנספורמטיבי – בוש ופולגר). (מודל פרשני....

2000 – כתיבת ההיסטוריה – מנקל – מדו (האבות והאמהות). 

היסטוריה של תנועת ה- adr: (לאחר מכן נדון בהתנגדויות לגישור). 

שיעור קודם הצגנו את עלית תנועת ה- adr וראינו את הזעקה בדבר העומס בבתי המשפט ותחושת ההתפוצצות של בתי המשפט, ועל ועידת פאונד כנסיון לתת מענה מעשי כדי לפתור את הבעיה של עומס התיקים. וראינו את הטענות שכנגד, ונראה אותן שוב בביקורת על הגישור. 

בד בבד עם צמיחת הגישור צומחות ביקורות על הסכסוך שתנועת ה- adr מכירה. אבל קודם נראה מה קרה מבחינת ההיסטוריה של התפתחות התנועה, ורק אח"כ נעבור לדון בביקורות. 

הטענות של הביקורת שיבואו מכיוון הסוציולוגיה של המשפט, יאמר שההתמקדות רק בסכסוכים שמגיעים לבית המשפט היא שטחית מאוד, כי לא רואה את כל התופעה הכוללת של הסכסוך ואת התועלת וההיבטים החיובים של הסכסוך. 

נתאר את הכניסה פנימה של הרעיונות של מו"מ כמושא מחקר חשוב. של מו"מ כמועמד להחלפה של ההליך המשפטי. נתאר תהליך שבו המשפט מחדיר לתוך השיח ו/או הנארטיב המשפטי רעיונות מתחום הגישור, כי במקביל לועידת פאונד שזה התהליך המשפטי שמסמל את השינוי המוסדי של המשפט, היה תהליך מרכזי של יצירת הספר – getting to yes (של פישר ויורי – מפתחי המודל הפרגמטי. מבקרי המודל הפרגמטי הם בוש ופולגר שפיתחו מודל טרנספורמטיבי). והוא חלק מתופעת ה- adr אבל לא ממצה אותה ואת ההיבט הכולל של תנועת ה- adr. 

עליית הפרדיגמה של הגישור משפיעה על המשפט גם בכיוונים פנימיים יותר על איך ינהלו עכשיו מו"מ בתוך המשפט. 

נתחיל: ועידת פאונד: 

הייתה שינוי מערכתי של בתי משפט ונסיון להעביר אותם למערכות לפתרון סכסוכים. יש כאן כותבים שונים הקשורים בגישור. למשל, מנוקין...

קארי מנקל מידואוו (מעבר ממו"מ תחרותי למו"מ של פתרון בעיות)

ואז ב- 1984, השלב החדש שהוא אבן דרך בתוך התפתחות של שיח הגישור, שבו כותבת קארי מינקל מידואוו, כותבת מאמר "לקראת גישה חדשה של מו"מ משפטי. זה מאמר שנחשב לראשונה כמכניס את המו"מ נוסח יורי ופישר (מודל פרגמטי) את אותו מו"מ על בסיס צרכים ואינטרסים, ומה שנמצא מתחת לעמדות, והמאמר מכניס אותו לתוך השיח המשפטי. 

המאמר מציג באופן פשוט וברור את ההבחנה בין מו"מ תחרותי ובין מו"מ שיתופי. החידוש שלה -– היא מביאה זאת לתוך המשפט ואומרת: הגישה האדברסרית הישנה שמתבססת על הרעיון של הכרעות חד ערכיות ומשמעיות, צריכה להיות מוחלפת בתפיסת עולם חדשה שאני מציעה אותה, והיא כבר התגבשה במקום אחר מחוץ למשפט, ורוצה להכניסה פנימה למשפט, והתפיסה הזו לחלוטין הפוכה מהתפיסה התחרותית הישנה והנחותיה. לפיה- לא תמיד אנו מתווכים על אותו דבר (כפי שמניחה התפיסה של מו"מ תחרותי), המו"מ לא צריך להתרחש מתוך תפיסה חד מימדית של פשרה. המו"מ לא צריך להיות מבוסס על פשרה או פתרון של חצי חצי או win lose (משחק סכום אפס, ותחום פשרה,). במקום זה המשפט והמו"מ המשפטי צריך להיות מושתת על הרעיון של "פתרון בעיות", גישה שתשים את הצרכים והאינטרסים במוקד ההתעניינות של הצדדים וכרקע למו"מ שביניהם, ומציעה לפי תפיסה זו מספר קריטריונים לבדוק הצלחה של תהליכי מו"מ בפרט ומערכות adr בכלל (לפי הגישה של פתרון בעיות). 

האם הצדדים הגיעו לפתרון שיוכל להאכף ללא קושי, האם הפתרון הושג בדרך המתיישבת עם בחירתם של הצדדים ועם האופן שבו רצו להשפיע על המו"מ.  האם הפתרון שהושג הוא הוגן או צודק. האם כל צד הביא בחשבון את הלגיטימיות של הטענות של הצד האחר, ועשה מחוות שלהרגשתו מבטאות אנושיות או מוסריות כלפי האחר. 
מנקל מדואוו כותבת על תפיסה חדשה של מו"מ ככלי לפתרון בעיות, ובתפיסה זו אלה הקריטריונים להערכה  של איכות הטיפול בתיקים. כל תיק אפילו תיק שהסתיים בהליך משפטי, נבחן את הקריטריונים הללו האם הם הוגשמו. בדרך כלל תיקים שהגיעו לשפיטה, לא יגשימו את כל הקריטריונים הללו. היא מנסה להציב פרדיגמה חדשה של פתרון בעיות לתוך המשפט, ואומרת מעתה ואילך כך נבחן את איכות הטיפול בתיקים ובסכסוך, ויתכן שהמשפט יצא מאוד גרוע בטבלה הזו. 

היא אומרת – צריך להחליף את התפיסות הישנות של המו"מ התחרותי ולנסות לבחון זאת אחרת.  

התנגדות לגישור:  

הנושאים:

1. התנגדות לטענת העומס ולצורך שתנועת ה- adr  מתיימרת לפתור. (galanter – סוציולוג של המשפט) 

2. פירוק מושג הסכסוך תוך שימוש במושג התודעה המשפטית.  
3. התנגדות להפרטת הצדק שבגישור. 
4. התנגדויות והסכמות פמיניסטיות (פמיניזם של המשפט). 
5. לאן הלכו המבקרים?? 
הרקע המעשי לעליית תנועת ה- adr (טענת העומס). 

הערה - הגישור שהוא ההליך הפרדיגמטי של ה-adr, שכן adr וגישור מחליפים אחד את השני), כי לפי תפיסה של חשיבה פרגמטית, של פתרון בעיות (מנקל מדאוו) (להבדיל מו"מ תחרותי – מנוקין – הגישור מתנהל בצל החוק) הגישור מצוי כלוקח את הנקודות הכי גבוהות ככזה שממקסם את הרווחים ומשתלב במו"מ.  

נתאר את ה- adr  כתופעה חברתית והיסטורית ונתאר את התגובות לadr. 

הטענה ה- 1, או ההתנגדות ה-1, מצויה ברובד היותר עובדתי של השאלה. האם בכלל הרקע המעשי להקמת ה- adr היה נכון. הטענה הזו מתסכלת על ההיבט העובדתי של הרקע לעליית ה-adr ומבקשת את ההנחה שבאמת היה עומס. גלנדר הוא הסוציולוג של המשפט שמנתח באופן אמפירי של ההתדיינות המשפטית, ואת שיעורי העלייה שלה, ובודק האם באמת הייתה בעיה מעשית של עומס שתנועת ה- adr  הייתה צריכה לפתור. 

והוא אומר – לא באופן מיוחד. זה לא היה חריג. הרעיון הזה של עומס והאופן שבו הוא תפקד והביא לעליית ה- adr  היה מין סוג של אגדה אורבנית של הלך רוח מפחיד של החברה המתפוצצת מיתר התדיינויות, ותחזיות אפוקליפטיות, שהביאו להקמת ה- adr. אולם הצורך לא היה אמיתי. הטענה = המערכת לא הייתה צריכה בהכרח את המערכות הללו כדי לייעל, ולכן עולה השאלה האם בכלל ה- adr הקל את העומס או להפך הביא ליותר עומס?? גלנדר – יש משהו מוגזם בתחזיות השחורות שהיו חלק מהאווירה אז בצורך העז הזה שהוצג כרקע לעליית ה- adr. 

 טענה 2 של התנגדות לגישור וביקורת פנימית: 

הטענה של התנגדות לגישור, היא טענה פנימית, שמטילה ספק דרך ביקורת פנימית. פירוק מושג הסכסוך תוך שימוש במושג התודעה המשפטית.  

כאן המבקרים מכניסים לתוך יישוב סכסוכים את המושג של התודעה המשפטית. מושג של הבניה חברתית. מושג זה יאמר לנו: שסכסוך זה לא תופעה חיצונית חד משמעית שניתן לתאר אותה מחוץ לתודעה, אלא תופעה שרובה מתרחשת בתוך התודעה של הסובייקט שחווה אותה. 

זה תופעה שקשורה בהבניה החברתית של הסכסוך בתוך התודעה. סכסוך נתפס במסגרת תודעה משפטית. הכוונה - סכסוך מתפתח מתוך פער בציפיות. יש חוק שיכול להיות כתוב ספר, ויש מסגרת נורמטיבית, שהצדדים מניחים אותה, ויש לנו תפיסה של סטיה מהחוק הזה, בנוסח נעשה לי עוול. 

וההתפתחות הזו של תפיסת הסכסוך זה התפתחות שקורית בתוך התודעה של היחיד, כאשר התפיסה של הצדדים (את הסכסוך – קרי: המסקנה שנגרם לי עוול) מעוצבת על ידי נורמות חברתיות נארטיבים תרבותיים וסביבתיים. 

היינו – מה שמניע אדם לחשוב שנגרם לו עוול ושהוא נמצא בתוך סכסוך זה תפיסת הסכסוך אצלו בתודעה הסובייקטיבית, המושפעת מנורמות חברתיות, ונארטיבים תרבותיים ונתונים אישיותיים התלויים בהקשר התרבותי. 

יש הרבה מאוד גורמים שמעצבים את תפיסת הצדדים. התפיסה בעצמה מעוצבת על ידי קוד כלשהו. הצדדים מצפים לתיקון המצב בהתאם למה שנתפס אצלם כנורמה וזה בהתאם לסיטואציה שהם עברו. ישנו היבט מעגלי בסכסוך. אנו תופסים אותו ביחס למערך של ציפיות שהחברה למדה אותנו לצפות. 

התפיסה – כדי שהצדדים יחוו סכסוך, צריך שיתקיים פער בין קוד נורמטיבי שלהם לבין אירוע מסוים שקרה, כאשר הקוד הנורמטיבי שלהם, קשור לתפיסה הסובייקטיבית שלהם בנוגע למערך ציפיותיהם. 

למשל –אנשים גרים בת"א ויש זיהום סביבתי, אבל הם התרגלו לחיות שם (או למשל – הם לא מודעים ברמה גבוהה לנושא של איכות סביבה, לעומת אדם אחר שהנושא הזה בראש מעיניו), אז לא ייווצר סכסוך, למרות שיש חריגה או סטייה מהתקן בחוק, כי זה לא נתפס אצלם כחורג מן הנורמה שלהם ביחס לציפייתם מה צריך להיות. 

הביקורת – מה שמגיע לבית המשפט זה רק קצה קרחון של הרבה סכסוכים שלא מגיעים אליו. 

המחקר שלהם הראה – במסגרת המעבר מהשלב הראשון לשלב השני נושרים הרבה מאוד סכסוכים, הרבה אנשים חווים naming אבל משיקולים שונים: אסרטיביים, רווח והפסד (תועלתנות), לא מגיעים לשלב השני של הפניית האשמה, או הפנית תלונה לצד השני אלא בולעים זאת ומפנימים זאת (אין החצנה של העוולה בדרך של האשמה), ולא מפנים את הסכסוך לצד השני. כאן חשוב לבחון, כיצד ניתן לתמרץ את אותו אדם שעבר את שלב ה- naming להגיע לשלב ה- blaming. למשל: להפחית הוצאות משפטיות או עלויות עסקה (למשל פטור מאגרה), ואז ימוצו יותר סכסוכים (דבר שיגביר את ההרתעה בחברה, כי אחרת תהיה הרתעת חסר). 

הרצאה 8: 

הנושאים: התנגדות לגישור

1. התנגדות לטענת העומס – בהיבט העובדתי, וכן בהיבט הערכי. 

2. פירוק מושג הסכסוך והכנסת המושג התודעה המשפטית לסכסוכים, וכן מודל nbc והתודעה המשפטית של סכסוכים. 
3. התנגדות להפרטת הצדק שבגישור – own fiss 
4. גישור /דעות קדומות/ותנועות אנטיפורמליסטיות. 
5. התנגדויות והסכמות פמיניסטיות.
6. לאן הלכו המבקרים. 
התנגדות לגישור – המשך: 

התקופה הסוערת ביותר שבה יש התנגדות לגישור זה התקופה של עליית הגישור וה- adr. ראינו טענה אחת עובדתית ביקורתית כלפי הרקע לצמיחת תנועת ה- adr, וזו ההתנגדות לטענת העומס. הייתה אגדה אורבנית הגזמה של עובדות שבמציאות היו פחות קריטיות ממה שתארו אותם ב- adr, כאילו יש הסטריה ציבורית שדורשת שינוי כללי של הגישה המערכתית של המשפט. 

התנגדות נוספת: (own fiss): 

הוא הופך להיות לסמל של הפרופסור למשפט ויחסו לגישור. הוא נציג מובהק של האקדמיה בנוגע לזכויות. הוא יוצא במניפסט נגד פשרה ונגד adr וגם המניפסט הזה יוצא ב- 1984. היינו – בתקופת העליה של הגישור. והוא הופך להיות לדוגמא ולסמל של התנגדות לגישור.

 Fiss הוא אינטלקטואל פרוגרסיבי שרואה עצמו כנציג של זכויות ורוצה לראות את המשפט בתפקיד מוביל בחברה. ורואה את הגישור כסכנה לכל ההישגים של ההתקדמות החברתית בתחום החינוך לערכים.  

ולכן קידום פשרה בהליכי adr זה כיוון הרסני. ואם אנשים רוצים להתפשר לפני שבאו למשפט – זה עניין פרטי שלהם. אבל לאחר שבאו למשפט צריך לעודד אותם למצות את הצדק, כי להתפשר זה פחות מלקבל את המושלם או האולטימטיבי שזה צדק המשפטי. מדבר על סכנה של פערי כוח בגישור. 

Galander – למה צדדים חזקים מנצחים יותר? צדדים חזקים הם שחקנים אסטרטגיים חוזרים, שהכוח בינם לבין מתדיין מזדמן לא מאוזן והמשפט לא מצליח לגשר על פערי הכוח.   

Fiss - השפיטה  צריכה לקדם צדק ולא להשכין שלום בין שכנים מסוכסכים, ומטרת השפיטה אינה יכולה להיות יעילות עבור צדדים ופשרה והרמוניה – זה לא תפקיד בית המשפט.  

המורה - הוא פשוט לא מכיר את הגישור באופן מעמיק ומה הגישור מציע. 
התנגדות נוספת: גישור -  דעות קדומות ותנועות אנטיפורמליסטיות: 

זוהי ביקורת סוציולוגית פסיכולוגית: 

חלק מההתנגדות לתנועת ה- adr והגישור היא לא רק מכיוון משפטי של הפרטת צדק ושל אובדן הספירה הציבורית. 

יש התנגדות לא רק מכיוון של משפט לתנועת ה- adr במסגרת התנועה החברתית הרחבה יותר שהיא מייצגת שהיא תנועה נגד פורמליזם, התנגדות זו היא מהכיוון הסוציולוגי פסיכולוגי וחשיבה על דעות קדומות. 

היינו – יש סכנה גבוהה שבהליך ישיר ובדיאלוג בנאישי, יחשפו פערים ויבואו לביטוי שיפוט של דעות קדומות, ובסוף יפגע הצדק הכללי יותר כי הצדדים ישחזור ביניהם ויביאו עימם להליך את פערי הכוחות החברתיים שביניהם. למשל – כאן למשפט יש יתרון על פני הגישור. 

התנגדויות והסכמות פמיניסטיות: 

הפמיניזם זה דוגמא לשיח ולעולם תוכן שלם שמתפתח ומשתנה לאורך ה- 120, ואפשר לראותו גם כמשנה את עמדותיו ביחס לגישור בהתאם להתפתחויות שחלו בו עצמו. 

נמצא בתוך הפמיניזם הסכמות וכן התנגדויות חריפות ביותר. הפמיניזם כולו כשיח תרבותי יהיה דוגמא לעמדה מורכבת כלפי הגישור, לא רק בעד ונגד, אלא רואה מחד את הפוטנציאל ומאידך את הסכנות. ובכל זרם שלה הוא מנסה להציג צד אחר של הגישור.  

האם עמדה פמיניסטית תהיה מתנגדת תומכת או נייטרלית לגישור? 

כאמור זה תלוי בזרמים השונים של הפמיניזם שמבטאים כל אחד שלב בהשתנותו והתפתחותו, כאשר לכל זרם כזה יהיה יחס שונה לגישור מבחינה ההסכמה או ההתנגדות. 

נראה את הפמיניזם כשיח זהות, את הנסיון של קבוצה בחברה לקבל זכויות, ואח"כ נוכל להבין כיצד לשלב אותו במסגרת הקול הדומיננטי. 

נהוג לחלק את הפמיניזם ל-3 שלבים: 

הפמיניזם הליברלי: 

התנועה ה- 1 של זכויות של שיח הפמניזם הליברלי, תהליך התחלתי ביותר שבו נשים מבקשות לעצמן שוויון הזדמנויות, ומדברות בשפה של כולנו נבראנו בצלם, אלא משום מה הנשים לא מקבלות זכויות שוות, החזקה ברכוש, בחירות, ואין להן ספירה ציבורית. 

והתנועה באה ואומרת: גם אנו בני אדם ולכן רוצות שוויון בזכויות. מקדמות חוקים שאומרים שמגיע לנשים מה שיש לגברים ללא כל אפליה. ככל שמפתחים את תודעת הזכות של נשים בתוך המשפט, אז מאפשרים לנשים לפעול באופן שווה בשוק, לפעול בדיוק כמו הגברים, להשתלב בשוק ולקבל יחס עיוור למין שנותן שוויון. כל תנועה שמנסה לקדם את התנאים הכלכלים והחומריים של נשים בדרך של קידום זכויות זה תנועה של פמיניזם ליברלי. נסיון לשנות את המציאות כדי לאפשר לנשים לפעול כמו גברים, 

מוקד התייחסותו הוא: כללי המשפט. מנסה ליצור שינוי בספירה הציבורית, בדרך של חקיקה, וכן פרקטיקות ציבוריות. למשל: מקרים של הפליה מתקנת גם זה שייך לליברליזם, כי ההנחה היא שאנו מתקנים עוול היסטורי, רוצים ליצור מצב של חוסר שוויון כרגע כדי לתקן חוסר שוויון היסטורי. 

כיצד מתייחס הפמיניזם הליברלי לגישור?? לכאורה צריכה הייתה להיות התנגדות כי הגישור מקדם שיח של אנטרסים וצרכים ולא של זכויות. ולכן לא יתן ביטוי לאותן זכויות של נשים שהושגו בחוק. שיח הזכויות נדחק לקרן זויות ולא מקבל ביטוי כמו שהוא מקבל בהליך של שפיטה, הגם שיש גורסים כי הגישור נעשה בצל החוק (מנוקין), וכן – הגישור הוא הליך פרטי ואנטיפורמלי ועשוי לשחזר את פערי הכוחות. והשילוב הזה יגרע מזכויות הנשים על פי החוק. 

התשובה היא: שהפמניזם הליברלי יבחן באופן מעשי את מעשי הנשים בגישור. כיצד הגישור משפיע בפועל על מצב הנשים.  כלומר – אין כאן התנגדות עקרונית, אלא צורך לבחון את הגישור מבחינה מעשית ולפי ממצאים אמפיריים, האם הוא גורם באופן שיטתי לרגרסיה בזכויות של נשים שהושגו בחוק. 

הנסיון הוא לומר – שנשים ויתרו יותר מאשר היו מקבלות במשפט, וזה שיקול שיש לקחת בחשבון. זה פמיניזם ליברלי של זכויות, שירצה לשמור על כך שבגישור לא יפרו זכויות של נשים, כי אם החוק הגיע לקדמה אז הגישור לא צריך ליצור רגרסיה. ואם אישה מוותרת במודע?? מה הדין לפי הפמיניזם הליברלי? אם ויתרה במודע ולא מתוך חשש או מורא, ויתור רציונלי לחלוטין, אז זו בחירה שלה ויש לתת תוקף לבחירתה כי חלק מהרעיון של הפמיניזם הליברלי זה שמותר לה וברור שיש לכבד את בחירתה בהנחה שהיא חופשית. הפמיניזם הליברלי נותן עד הסוף כבוד להסכמה ולבחירה חופשית. נכון: בהיבט הנורמטיבי יבקש הסכמה מדעת ובחירה חופשית (self determination) וינסה לעמוד על אלמנטים שקשורים בבחירה, אבל אם יגיע למסקנה שהם יתקיימו אז יכבד את בחירתה החופשית.  

אבל אם יתברר שגישור באופן סטטיסטי פוגע בזכויות נשים באופן שיטתי, אז צריך להפסיק אותו, או למצוא דרך שתשנה את המצב. הפמיניזם הליברלי מעוניים לבחון שלפחות לא תהיה פגיעה בהישגים ובזכויות המשפטיות של נשים בפועל. 

להגיש שנשים לא יכולות בהסכמתן ומתוך בחירה חופשית לוותר (כמו שעובד לא יכול לוותר על זכויות המוקנות לו מכוח חוק) זוהי גישה אנטיליברלית ואנטי פמיניסטית, כאילו יש ליתן לנשים זכויות קוגנטיות, משום שאין לה סובייקט וכוח בחירה או החלטה, וזה נוגד את התפיסה הליברלית שאומרת שנשים יכולות לעשות הכל כמו גברים וכן להסכים על וויתורים. ובלבד – שזה לא נעשה מתוך ניצול פערי כוח אלא מתוך בחירה חופשית ואמיתית. 

זרם פמיניסטי נוסף  "הפמיניזם התרבותי": 

בשנת 1983 יוצא ספר שנקרא "בקול שונה" (גיליגן). גיליגן – היא פסיכולוגית התפתחותית ומסתכלת על סיטואציות של ילדים ובוחנת התפתחות של ילדים, לפי כלים של פסיכולוגיה התפתחותית, ורואה שהבנות במבחנים עונות ומשיבות באופן אחר על השאלות המוצגות. והיא בודקת מה מאפיין את החשיבה המוסרית של הבנות?? 

גיליגן אומרת – זה לא חשיבה מוסרית לא מפותחת, אלא זה קול אחר שמבטא "אתיקה של דאגה"  - זו אתיקה מיוחדת שמאפיינת נשים 

(למשל נשים מוכות שלא עוזבות את הבית, אז הפמיניזם הליברלי, מדבר על העדר כוח בחירה כי הן הפכו לחלשות ומפוחדות בגלל שחדלו מלהאמין בעצמן, ואילו הפמיניזם התרבותי אומר: שהעובדה שהן נשאו זה בגלל "אתיקה של דאגה", אישה מגדירה את זהותה העצמית מתוך ההשתייכות והקשר, ואילו הגבר מתוך המרחק). 

היחס של הזרם התרבותי לגישור?? לפי הזרם הזה הגישור הוא הליך שנשים המציאו אותו כי הוא משקף את מה שהן עושות באופן מולד, הוא משקף את הדרך הטבעית שלהם לפתור בעיות, בדרך של הדברות ופיתוח שיח של אנטרסים לקראת מציאת פתרון מוסכם, במקום הכרעה רציונלית בין זכויות. נשים מתנהגות מטבען כנושאות ונותנות, מתוך דאגה ותקשורת. ולכן הטענה היא: שהגישור הוא ההבטחה הנשית לעולם, כי מדבר בקול נשי. 

המורה – היום אנו בעידן פוסט פמיניסטי, כבר לא ניתן לדבר על הבדלים בין גבירם לבין נשים  ולחדש בתחום הזה, כי הנושא כבר מיצה את עצמו באופן אקדמי. היום מדברים על מהפיכות נוספות: זו ההומסקסואלית, בתחום הזוגי משפחתי. היום אפשר לומר: השיח הפמיניסטי הוא אנכרוניסטי, הוא עשה את המהפיכה שלו אך מיצה את עצמו. היום כבר מדובר על כך שאין אישה ואין גבר כולנו דו מיניים. אנדרוגניים. 

הרצאה 9: 

הנושאים: 

1. התנגדויות והסכמות פמיניסטיות – המשך. 

פמיניזם – תרבותי, רדיקלי. 

2. שחקנים בגישור – מפה. 

3. מבוא למודלים של גישור. 
פמיניזם: 

הפמיניזם המשפטי נועד כדי לתאר יחס מורכב אל הגישור. דברנו על התנגדויות והסכמות מהכיוון של הפמיניזם. פמיניזם זה דוגמא לתנועה של זהות (מגדר), שאולי פרדיגמטית לכל שיח ולכל קבוצה שטוענת בשם זהות אחרת. השפעת השיח הזה הייתה כל כך מסיבית, בעצם הנסיון להכנס לתוך השיח ההגמוני, והוא השפיע על השיח שאותו הוא ביקר, היה כאן איזשהו דיאלוג שהוא למעשה סוג של גישור. 

הטענה – מבחינה תיאורטית הפמניזם זו תנועה שדיברה בשם הזהות וערערה על כך שהזהות השונה (זהות של גברי מול זהות של נשי – זהות מינית) מצריכה תנאים שונים (פמניזם ליברלי – דיבר על דמיון ושוויון), ובסופו של דבר הצליחה להביא לשוויון ברמה הפורמלית ויחד איתו יש שינוי של המהות שאותו הפמיניזם ביקר. היום החברה הגברית עוברת אף היא שינוי במובן של גישור ותקשורת ויחס בינאישי. היינו – היום הטענות של הפמיניזם הפכו להיות לחלק מהשיח הכללי. 

הפמיניזם זה דוגמא להצלחה וכן למוגבלות של הצלחה. ברובד של לטעון טענות בשם זהות ושוני – היום מקובל שכל אחד צריך להתחבר לצד הנשי שלו, והרבה דברים השתנו. אבל במקומות אחרים, אנו במצב שדורש הפנמה ולעבור איזשהו תהליך של סכסוך לפי ה- nbc במובן של התפתחות ותודעה של זכויות נשים וכו', כרגע אנו במין מצב ביניים. 

הפמיניזם הליברלי: 

הוא ממשיך להיות רלוואנטי גם היום אבל לפרוייקטים מעשיים ומוגבלים של מה קורה לנשים בחברה הבדואית והאתיופית. נבדוק את מצבם ונציע דינים כדי לשפר אותו ולקדם אותו. 

התרבותי: (מדגיש את השוני ולא את הדמיון – ראה שיעור קודם)
 . כלומר: הוא יוצא נגד השוויון המדומה של הליברלי, ואומר: לא! נשים שונות, יש להן קול שונה. 

נסכם –אנחנו בודקים את היחס של הפמיניזם לגישור. אלא שבתוך הפמיניזם יש זרמים שונים. ולכל זרם יש עמדה אחרת. לכן אין עמדה אחת של הפמניזם כלפי הגישור. הליברלי – יבדוק באופן אמפירי את התוצאות, ויציב תנאים להסכמה מודעת של האישה להליך הגישור, כי יכבד את הסכמת לוותר באופן מודע על הזכויות בהליך הגישור שמדבר על אינטרסים, ובלבד – שהייתה לה הסכמה מודעת חופשית ואוטונומית. התרבותי – מדבר על קול אחר של הנשים, על אתיקה של דאגה, ולכן רואה את הליך הגישור כמתאים לו, כי בהליך הגישור אין שיח של תחרות בין עמדות או על זכויות שיש להכריע בהן באופן רציונלי, שהוא שיח גברי מנוכר (כפי שקורה בהליך השפיטה), ולכן הליך הגישור שמחפש את האינטרסים והצרכים והיחסים ולא את הזכויות מתאים לנשים (ביקורת של fiss). הרדיקלי – טוען שההנחה של קול אחר, מוטעית, כי הנשים אינן שונות זה רק עניין של חינוך ותרבות, ולכן יתנגד לגישור, שגורם לנשים לחשוב שהן צריכות לוותר על זכויות. 

הזרם הרדיקלי: (קתרין מקינן מובילה אותו)

אחת מהכותבות המפורסמות זו קתרין מקינון שמבקרת את גיליגן, ואת הפמיניזם התרבותי, בטענה שהוא משחק לידיים של התרבות הגברית שאותה היא מבקרת כי מה היא בעצם מתארת: הפמניזם הליברלי זה ייצוג של החשיבה הרגילה של זכויות בתרבות המערבית, והתרבותי – זה שיקוף של תרבות של נשים שהתפתחה מתוך דימוי גברי, מתוך עמדה שלמדה נשים מה לרצות ומה לחשוב כדי שיהיו "אחר", ויהיו דואגות ומקושרות יותר וכאלה שמטפלות בילדים ושלא אכפת להן ההצלחה בשוק, כי הן מדברות בקול אחר, וחושבות על הצלחה במונחים אחרים, ובגדול לא יתחרו עם הגבר, כי יהיו במישור אחר של אתיקה. 

מקינן – הנשים לא שונות מהגברים (כמו הליברלי), אלא שחנכו אותן להאמין שכן. יש כאן מנגנון שליטה של אדון ועבד, יש לנו את האדון =חברה גברית, ויש לנו את העבד= הנשי, והנשי צריך את האדון, כאשר התודעה של העבד מתעצבת באמצעות האדון שנותן לו את החיבור למציאות עם הטיפול, והקשר לעולם המעשי, אבל מי שבסוף קובע את החוק הוא האדון. זה דומה ליחס שבין גישור למשפט, קודם כל יש משפט וכללים ובשוליים יש נשים ויש גישור שמדברות בשפה של מו"מ כאילו אין קונפליקט ואין סכסוך על זכויות, והן מדברות על care ודאגה בעוד שהעולם מתנהל לפי תפיסות של מלחמה וכוח. 

הטענה של הרדיקלי היא שהוא הליברלי האמיתי, רק טוען באופן מרכיסיסטי, שלא ניתן להתחיל לבחור באורח חופשי, לפני שיעשה שינוי תודעתי שנשים יבינו שהן דומות ושיש להן אותן זכויות ולא "אחר" כפי שחנכו אותן להאמין כדי לנצלן. 

הביקורת של הרדיקלי היא – לא שנשים לא יכולות לצאת מן הבית או לעבוד או לבחור, ושאין להן שוויון זכויות לבחור, שוויון שבו דוגל הליברלי, אלא שזהו שוויון פורמלי בלבד, ואילו הרדיקלי מדבר על שוויון מהותי. הרדיקלי אומר: בואו נבין קודם כל את התרבותי שמדבר על קול נשי אחר, כאידיאולוגיה, כי נשים צריכות להשתחרר מהציפיה שהן תבטאנה קול נשי אחר (ציפיה של התרבותי שהוא רק אידיאולוגיה ולא מבטא טבע נשי אחר) כדי להתחיל לחשוב בעצמן ובאורח חופשי. 

לכן – יש כאן התנגדות לגישור.   

בהקשר הזה – מאמר של trina crillo: (המשך לרדיקלי ולהתנגדות לגישור):

המאמר שלה משרטט את הסכנות שבגישור לנשים. היא מתארת את הנורמות הבלתי כתובות של גישור, ויש בהן את האישה הטובה והרעה. הטענה שלה: מה שיוצר הליך הגישור זה סוג של ציות מחדש של הנשים. הרי מה זה הסיפור של הגישור. 

אף אחד לא אשם, הצדק לא רק אצלי (שיח אפולוגטי מתנצל, מכיר בלגיטימיות של האחר), בוא נכנס להליך של הדברות ונחשוב על זה, ונפתור את הבעיה על בסיס אנטרסים וצרכים של כל אחד מאתנו ולא על בסיס של מי צודק (אידיאל של צדק) או על בסיס של זכויות ועמדות, במסגרת התחרות שבינינו. (לא נכריע בשאלה מי צודק על בסיס של זכויות – כפי שקורה בהליך השפיטה, ששם הצדדים פונים לצד ג' שנותן הכרעה רציונלית על בסיס עמדות וזכויות). 

יש כאן קונטקסט שנמנע מעימות ולא מסתכסך, במקום לטעון לזהות נשית של פגעו בי או עשקו אותי בגלל מבנה פטריאכלי וכו'. זה יכול להיות גם מחזק וגם מועיל ואולי טוב יותר לנשים במקום ששוב מחנכים אותם בגישור לחשוב באופן פסיבי על פתרון בעיות. 

ואילו האישה הרעה זה בדיוק הפוך – היא זו שעומדת על זכויותיה, וטוענת שנגרם לה עוול. 

והטענה היא – בגישור נוצרת מעין השתקה בקשה למה שהיה במשפט פתחון פה לטעון. המשפט לפחות נותן לצדדים לטעון לזכויות. יש במשפט לגיטימציה לדבר על זכויות. לעומת זאת בגישור זה הופך לשיח מתנצל ואז לכאורה אין לגיטימציה לטעון לזכויות, אלא רק לחשוף צרכים ואנטרסים. לעומת זאת, במשפט יש לך אפשרות לטעון לעוול שנגרם לך, ולטעון שפגעו בך, ובהקשר לנשים - לטעון לזכויות שהשיגו נשים בחוק שמבטא קדמה של נשים וזכויות של נשים. ואילו הגישור עושה רגרסיה לאותה קדמה שהושגה. 

נסכם – פמיניזם: 

זרם פמיניסטי----------------------------------מודל של גישור---------------------------משפט
ליברלי (דמיון-שוויון) -------------------------פרגמטי----------------------------------פורמלי

תרבותי (שוני)----------------------------------טרנספורמטיבי--------------- תפיסה של הליך משפטי 







                   הרמוניה בתוך המוסדות המשפטיים









   פשרה מוסדית 

רדיקלי (דמיון/שוני -------------------------------פרשני---------------------------משפט

שיח של זכויות 

לשנות את התפיסה והתודעה שיש שוני)

רב תרבותיות (אין דיכוטומיה בין המינים)-----------פרשני--------------------------רב תרבותיות 










 (משפט בינתחומי) 










  Law and   
לאן הלכו המבקרים: 
חלק מהשאלות שאנו שואלים היום. הייתה תקופה שבשנות ה- 80 נכתבו עשרות מאמרים נגד הגישור – והיה נראה כאילו הגישור לא ימשיך להתפתח לאור הביקורת.      

ואז נשאלת השאלה לאן נעלמו או הלכו המבקרים?. כי היום אין יותר מבקרים!!

חלק מהם התמתנו, וחלק מהם מדברים על אלטרנטיבות לשפיטה, ורואים את ה- adr כמובן מאליו כנתון שלא ניתן לשנות. כי ה- adr התמסד והרכבת עזבה את התחנה ולכן ההתנגדויות לא רלוונטיות. 

הביקורות שהיו נכנסו למעשה פנימה, ומן הראוי שכך. כדי חשוב שהגישור יפנים את הביקורות ויתמודד איתן.  

מפה – השחקנים המרכזיים של שיח הגישור: 

עד עכשיו ראינו יחסים בין גישור ובין משפט, מה המשפט מנסה להשיג, וכן נסיון לראות את הפונקציות השונות של גישור ומשפט, וכן ראינו זרמים שונים שמשפיעים על adr (סנדרס, מנוקין, מנקל מדאוו), ואז ראינו התנגדויות לגישור (שמחוץ לשיח), ואת הפנמת הביקורת. ועכשיו נעבור לדון במודלים ובזרמים של הגישור. אבל לפני כן נשרטט מפה – מי בעצם  השחקנים שהכרנו ואיך יש לראות את השיח שנקרא גישור. 

בתוך השיח עצמו יש קולות הטרוגניים. יש אנשים שיש להם אינטרסים אחרים ושונים וצריך להבין איך כולם משתלבים בתוך המארג הזה. 

לכן חשוב לשרטט את המפה. 

בתקופה של התחלת הגישור, ניתן לראות כל מיני שחקנים טיפוסיים שנמצאים שם ולכל שחקן יש עמדה משלו כיצד צריך לפתח את השיח. 

1. קבוצה אחת שהיא הדומיננטית: המלומדים הפרגמטיים: 

לשיטתם הפרוייקט הדומיננטי של גישור זה הפרוייקט של אנשי מנהל ואנשי אקדמיה, אנשים שראש מעייניהם ועיקר חשיבתם היא לא בחשיבה תיאורטית והפילוסופית אלא כאלה שמתרכזים בשינוי מעשי וניהול מערכות אלטרנטיביות ליישוב סכסוכים. שינוי המבנה המסורתי שבו השפיטה מהווה טיפול מרכזי ביישוב סכסוכים (אנשים כגון סנדרס, מנקל מדואוו). 

2. קבוצה שניה של שחקנים שגם מאוד פרגמטית, שמסתכלת על הדברים פחות באופן מערכתי, או תפיסתי (שינוי פרדיגמה והכנסת הליכי חלופיים לשפיטה, ולצד השפיטה, כצורות של סדר חברתי)  אלא מחפשת פתרון מעשי לבעיה מעשי של עומס. זו קבוצה דומיננטית בפיתוח המעשי של ה- adr בגישור. האוריינטציה הבסיסית שלהם זה "פתרון בעיות" ולנקות את השולחן,  

3.קבוצה שלישית של שחקנים – רואים בגישור כלי להגברת צדק חברתי, גישור קהילתי וכו'.  

4.קבוצה נוספת – מלומדים מתחום מדעי החברה שעוסקים הרבה בבקרת איכות, שיטענו כי הליך השפיטה לא נותן פתרון איכותי ביישוב סכסוכים. 

הקדמה למודלים של גישור: 

כשאנו מדברים על התפתחות החשיבה של הגישור, ננסה לבנות את התפתחות החשיבה של גישור לפי תקופות שונות. להראות שמה שמוצאים היום בתוך השיח זה שפות שנבדלות זו מזו שמקבלות השראה מערכים ורעיונות שונים. 

וכדי להבין איך עושים גישור, אז צריך לבחור את הסגנון שלנו מבין כל החשיבות, אבל הגישור ממשיך להיות כל המודלים שנתאר, אלא שהוא מתפתח ומשתנה ובכל פעם מתווספת רגישות מסוימת להיבט נוסף, וכל פעם מבינים שהבעיה היא לא רק איפה שחשבנו קודם אלא דבר אחר ונוסף.  

נתאר את ציר הזמן (הציר הכרונולוגי – של רעיונות וגישות או זרמים בגישור. 

1950 – 1981 ----(תקופת מלחמה קרה) מודל רציונלי מדעי. (מו"מ תחרותי)

1981 ------מודל פרגמטי (פתרון בעיות) – הסכסוך הוא בעיה שדורשת פתרון מוסכם על בסיס צרכים ואנטרסים (פישר ויורי).   

1994 ------- מודל טרנספורמטיבי  

2000 – מודל פרשני נארטיבי – רב תרבותי. 

יש לנו תהליך של התפתחות בהבנת מהות הסכסוך – כאשר כל מודל מציג תפיסה אחרת למה שמניע את הסכסוך וגורם לו. כשלים קוגנטיבים, צרכים ואנטרסים, רגשות, פרשנויות שונות בגלל הקשר תרבותי שונה. בהתאם לכך, לכל מודל יש רעיון משלו בדבר כיצד לטפל בסכסוך ומהו תפקיד המגשר בו. 

מה הסגנון שהמגשר יבחר – יוכל לשלב בין הסגנונות. 

המבוא למודלים. 1. מלחמתי. 2. מו"מ תחרותי (עמדות). 3. פתרון בעיות – אנטרסים וצרכים. 4. טרנספורמטיבי: העצמה והכרה דגש על ההליך לא על הפתרון המוסכם. 5. בינתרבותי, פרשני. 

מודלים פרגמטיים: 

יש לנו תהליך של התפתחות ההתייחסות לסכסוך - תוך כדי ההתרחקות מהסיטואציה האנטגוניסטית של המלחמה והמיליטנטיות. כשאנו מדברים על מצב שלפני תחילת השיח הגישורי, אז יש לנו תפיסה של מו"מ תחרותי, סיטואציה של שני אנשים שרוצים דברים שונים וכל אחד רוצה לעצמו ורבים על אותו דבר. אז התפיסה הראשונית הזו שיותר קרובה למלחמה זו תפיסה תחרותית במסגרתה 2 הצדדים מתווכים ביניהם וכל אחד רוצה להגיע למטרה שלו שתמקסם את התועלת הפרטית שלו. ויש כאן כשלים קוגנטיבים שלא מאפשרים להם לראות את המכנה המשותף (מתיחות וחשדנות וכו'). 

למשל- יש לנו מו"מ על מכירת רכישת רכב. ואני המוכר רוצה להגיע למחיר של 70,000 (מחיר מקסימום), ויש לי גם מחיר הסתייגות 60,000 (מחיר מינימום), ומתקשר אלי קונה פוטנציאלי, שיש לו טווח משלו ומוכן לשלם מחיר מקסימום 75,000. אז כאן יש לנו תחום של פשרה בין שתי נקודות. בתחום הפשרה - לשני הצדדים יעיל להגיע לעסקה בכל נקודה ונקודה בתחום הפשרה על פני העדר עסקה. יש כאן תפיסה של כל אחד מרוויח, וחולקים את אותו רווח משותף שניתן להפיק מהמפגש בינינו. אבל חלוקה כזו היא מאוד חד מימדית, כי יש כאן אחד מפסיד ואחד מרוויח, כי מה שיקבל צד אחד הצד השני יפסיד. כי מחלקים את אותה עודה בין שניהם. 

זו תפיסה של משחק סכום אפס או win lose שמאפיינת מו"מ לפני שהתפיסה של פתרון בעיות באה לעולם. היינו – זו תפיסה של מו"מ שלפיה אנו אמנם לא נלחמים  - כי ניתן לנהל מו"מ, אבל במסגרתו נמשוך כל אחד ככל שניתן לנקודת היעד שלנו, בתוך אותו תחום פשרה, תוך ניצול ומניפולציות, כגון: איום לפוצץ את המו"מ ברגע האחרון, משחק של מטורף לא רציונלי (יצירת כשל מכוון כאמצעי טאקטי), יצירת מחויבות למשל "נשבעתי" "נדרתי נדר". 

זו תפיסה שנובעת ממצב של משאב מוגבל ולכן צריך להתחלק בו באופן שבו אחד מרוויח והצד השני מפסיד, כי זה יותר יעיל להתחלק בו מאשר לא להתחלק בו כלל, אלא שהחלוקה בו נעשית על בסיס של win lose. וזו אמנם תפיסה של התרחקות מסוימת ממלחמה קרה או מדו קרב, כי כן יש מו"מ, אבל כן יש קרב, כי יש טקטיקות ויש אנטגוניזם, כאן לא מתחיל להתפתח שיח של יישוב סכסוכים. כי החשיבה היא עדיין בגדר סובלימציה (עידון) של סיטואציה מלחמתית. 

הצעד הראשון של יישוב סכסוכים – זה לבוא ולומר, שהתמונה הזו לא נכונה, שהצדדים לא מתווכחים על אותם דברים, דהיינו - שהתמונה של מו"מ - זה לא הויכוח הזה שנמצא על פני השטח, ושהצדדים לא מתווכחים על אותו דבר. פישור ויורי שכותבים את ה- getting to yes אומרים: 

התרחקות מההנחה שאנו הולכים להרוויח או להפסיד, שהרי המו"מ הזה זה סוג של ריקוד. 

צריך לנהל מו"מ על בסיס אינטרסים וצרכים, וזאת חלף התחרות בין הצדדים (תחרות על עמדות) שמתנהלת כמו דו קרב כשכל אחד פותח את המו"מ בהצהרות על נקודת המקסימום שלו והמינימום שלו...לעומת זאת – הם אומרים: במקום לנהל שיח של עמדות, שכל אחד מציג את עמדתו האנטגוניסטית, כי כל אחד רוצה למקסם את תועלתו ככל שניתן על חשבון האחר (כל אחד רוצה לקלב יותר באותו תחום של פשרה) - ננהל שיח של אינטרסים, נחפש את האנטרסים השונים של כל אחד מהצדדים ונמצא פתרון מוסכם על בסיס צרכים ואנטרסים, באופן שיאפשר להגדיל את העוגה המשותפת. 

כי אין אף פעם חלוקה ברורה של משאבים, תמיד יש אנטרסים נוספים שניתן לחלק בין הצדדים, של רגשות ושל יחסים, ולמו"מ יש פוטנציאל למקסם את העוגה במום לחלק אותה, על ידי חלוקת האנטרסים הללו וחשיפת אינטרסים נוספים שניתן לחלק שטרם נחשפו בגלל אותו שיח אנטגוניסטי של עמדות. וכן נרחיק את האנשים מהבעיה.  

ולכן במקום שיח של עמדות ומו"מ תחרותי יש לנו "פתרון בעיות". סוג של עסקה משותפת בין הצדדים. מנסים ביחד להפוך את ה- win lose לחשיבה משותפת. מדברים בשפה של אנטרסים, וחשיפת אנטרסים נוספים, וממציאים ומאמצים עקרונות אובייקטיבים לחלוקת המשאבים והאנטרסים. זה סוג של חקיקה משותפת שהצדדים בוחרים את העקרונות המנחים לחלוקה. וכך ימציאו רעיונות חדשים לפתרון הסכסוך שביניהם, שלא היו שם קודם. במקום לריב נשתמש במו"מ שיש לו עקרונות אחרים. לא נניח מראש שאנו הולכים להרוויח או להפסיד, אלא למקסם רווחים משותפים. ננסה להבין שעד שהאחר לא יסופק בצרכיו בצרכיו ובאינטרסים שלו אז גם אנו לא נשיג סיפוק. אז כאן יש פתרון בעיות ואנטרסים וצרכים. 

ואז יש התפתחות נוספת של גישור טרנספורמטיבי – של בוש ופולגר. לא נצליח לפתור את הבעיות אם לא ננהל שיח עמוק יותר, כזה שלא מנסה לסגור קצוות ולפתור בעיות, אלא כזה שמנסה להגיע להעצמה ולהכרה, כזה שמתמקד בטרנספורמציה פנימית, שהצדדים ירצו להגיע אליה, כי אז יוכלו לפתור את הבעיה או הסכסוך בעצמם. 

המודל הטרנספורמטיבי – מתמקד בהליך, ברגשות ובשינויים הפנימיים של הצדדים, שזה ההכנה לפתרון הפרגמטי שעשוי להיות תוצאת לוואי של המפגש הישיר. בשלב הזה המודל מניח שהצדדים צריכים לעבור טרנספורמציה פנימית מתאימה ואז במילא יוכלו לפתור לעצמם את הבעיה, ואז יש תהליך שבו אני מתעצם, וכן מכיר (העצמה והכרה – הן מטרות ההליך והן מטרות הקשורות בקשר סימביוטי, שכן רק אם אני מתעצם אני מסוגל להכיר וחוזר חלילה, ויש להם חשיבות שמעבר לסכסוך הנוכחי כי מקנה מיומנויות להתמודד עם סכסוכים בעתיד), ורק לאחר השלב הזה שהנו מרוחק יותר מהסכסוך באופן שלא מתמקד בתוצאה אלא בהליך עצמו, ויש כאן כאמור התרחקות נוספת מהמציאות של הסכסוך, כדי שניתן יהיה בסוף לחזור אליה באמצעות דיאלוג אמיתי לאחר שנוצרו אותן כשירויות. 

כאן הפתרון המוסכם אינו המטרה המכוונת אלא תוצאת לוואי אפשרית בלבד, לאחר שהצדדים עברו טרנספורמציה פנימית. 

המודל הטרנספורמטיבי – בא ואומר כנגד המודל הפרגמטי: הסכסוך אינו בעיה הדורשת פתרון. אלא הזדמנות שיש לנצלה כבסיס לצמיחה ולשינוי. הפתרון עשוי להיות תוצאת לוואי שנובעת מהשינוי, אך כל חשיבותו היא בכך שהיא תוצאה של השינוי, ולא מטרה מכוונת בפני עצמה. מכאן נגזר תפקידו של המגשר, לא ככזה שצריך להתערב למען השגת הסכם, שכן לא התוצאה (פתרון מוסכם), היא המדד להצלחת ההליך, אלא ככזה שמאפשר לצדדים הדברות ישירה ביניהם. וזה מנטרל את הסכנה של: 1. אשליית הסכם. 2. נסיון של המגשר להתערב ביחסי הכוחות ולאזן מחדש את פערי הכוחות 3. יצירת הסכם שאינו רצוי לצדדים עצמם ומשרת את תפיסת המגשר בדבר ההסדר הרצוי להם. 

אז באמת 2 הקטבים היותר דומיננטיים היום- זה מצד אחד, הקוטב היותר פרגמטי של פתרון בעיות, והקטוב הטרנספורמטיבי – היותר טיפולי, מצד הצד השני. אלו 2 זרמים שקיימים בכל עשייה וכל מגשר יכול ליישם את ה- 2 הללו כשילוב סימולטני. 

המודל הנוסף – הבינתרבותי (הפרשני). 

זה המודל הבינתרבותי פרשני שמסיט קצת את השאלה ואומר: המפגש הזה האישי והפרטי לחלוטין. 

