דרכים ליישוב סכסוכים – מפגש 6 – 23.11.04
אחד הכותבים המרכזיים בתחום של "עו"ד משתפים" הוא פרופ' מנוקין   BEYOND WINNING– איך עו"ד הופך להיות פותר בעיות. זה שינוי פרדיגמה של תפקיד עורך הדין. 

התרגיל – מיון הסכסוכים לפי היתרונות השונים. 

התנגדות לגישור – יש עניינים בהם הגישה היא שהם ממש לא מתאימים לגישור. 

צריך לנסות ולהבין למה העלייה הזו של הגישור מביאה גם התנגדות כזאת עזה לגישור.  זה יכול להבהיר לנו מה אמצעי הזהירות שצריך לנקוט ביחס לגישור. 

היום אין כ"כ מתנגדים לגישור. ישנו מאמר "לאן הלכו המגשרים?" מאמר משנת 2004 

הגישור היום שונה מאוד מהגישור של 1976, ואכן ההתנגדות לגישור היתה יותר בתחילת הגישור. האקלים השיפוטי השתנה. מאקטיביזם שיפוטי של שנות ה- 70 עברנו לרב תרבותיות, פירוק המרכז, גלובליזציה. 

הגישור היום מנסה להפנים הרבה מהביקורות וליצר נוסחאות חדשות של גישור שיתאמו את הבעיות שההתנגדות הציגה. 

ההליך הכי מובהק של ישוב סכסוכים הוא גישור.

המתנגד הראשון לגישור היתה הגישה – הגישור כהפרטת הצדק – בשנות ה- 80.

בשנות ה- 50 ביהמ"ש היה פעיל ואקטיביסטי. זה היה ביהמ"ש של השופט וורן. ביהמ"ש נכנס להרבה נושאים חברתיים, ולנושאים פרטיים. ביהמ"ש שתומך בזכויות אדם, ומשפטנים פרוגרסיבים בשנות ה-70 מעריצים את פועלו של ביהמ"ש. אנשי זכויות האדם חושבים שהתקווה נעוצה בבימ"ש שמתערב בכל תחומי החיים.

ה- ADR והגישור הן תנועות שמתנגדות לחדירת המשפט לכל תחומי החיים. המתנגדים לגישור טענו שהשמרנים המשפטיים מנסים להחזיר את הכוח לחברה ולא לביהמ"ש במסווה של טענה של עומס והם מנסים למנוע מביהמ"ש לשמור על זכויותיהם של האזרחים.

לטענתם, הגישור מחזיר אותנו לפערים החברתיים ולנתינת הכוח לשכבות הגבוהות.  

FISS – פרופ' למשפטים, אחד התומכים בזכויות האדם ורואה במשפט כלי פרוגרסיבי, והוא המפורסם בהתנגדות לגישור. מאמרו נקרא "AGAINST SETTLEMENT"

ההנחה היא כללית ביחס לפונקציות של המשפט. הוא מתייחס לצורות הצדק ואומר שפעם היה לנו דימוי שהמשפט הוא אלת הצדק שמכריעה בין הצדדים – זה למעשה ישוב סכסוכים, אך הדימוי הזה גם אם הוא היה נכון , הוא לא מכון  עכשו וצריך להבין שהטעות שלנו ושל הגישור זה שרואים את תפקידו של המשפט כישוב סכסוכים.  המשפט הוא קול ציבורי, קול של החוק. הצדדים הם כלי עזר ללבן עניינים עקרוניים. הכרעה בדבר ערכים ציבוריים שלנו. השופט מנהל דיאלוג עם המחוקק ויוצר עולם קטן ציבורי בתוכו.

בסכסוך בין עובד ומעביד זה הכלי שלנו לדבר על יחסי עובדים ומעבידים באופן ערכי כללי ולא רק הכרעה בין הצדדים. 

החברה תקבל חינוך ע"י ביהמ"ש. המשפט תפקידו הוא לתת כללים, להדריך אנשים איך להתנהג. 

הטיעונים להתנגדות לגישור - 

הגישור אינו מתאים לפערי כוח – הגישור מניח שוויון משאבים בין הצדדים אך בפועל בהרבה מצבים יש לנו פערי כוח – אדם עובד מול תאגיד וכו'. 

החלש יעריך באופן לא נכון את התוצאה הצפויה במשפט והוא ישאף יותר להתפשר מהר כי הוא צריך מהר את הכסף. 

ההנחה היותר עמוקה של FISS היא שבעצם ה- ADR הוא כלי שיכול לפגוע בהישגים של ביהמ"ש העליון ובקידום הצדק ע"י ההליך של השפיטה. 

ישוב סכסוכים בשנות ה- 70 הומלץ בעיקר לשכבות החלשות. והטענה היא שעד שהגענו למצב בו ביהמ"ש יכול לעזור להם בא ה-ADR ושכנע אותם ללכת לישוב סכסוכים וזה חרה לארגוני זכויות האדם. זה טיעון פטרנליסטי. 

המתנגד השני לגישור הוא מארק גאלנטר (סוציולוג של המשפט) – ערעור על בהלת העומס.
ה- ADR התחיל מטענה של עומס. הכיוון של גאלנטר הוא מחקרי יותר שבא לאזן את התפיסה הזו על העומס. מחקריו ניסו לתת איזה שהיא ראיה סוציולוגית על הסכסוכים בעליית ה- ADR והוא אומר שזו לא היתה עלייה ממשית בדוקה בנטיה להתדיין אלא שיש פה הפרזה, אגדה אורבאנית, שלקחה טרנדים קצרי טווח והשליכה מהם טיעונים של עומס כאשר למעשה היו אינטרסים אחרים. 

העומס לא מבוסס מבחינה מחקרית. החברה האמריקאית לא סובלת מעודף לוחמנות.

החברה אולי סובלת מחוסר התדיינות, כי רוב הסכסוכים הם לא משפטיים. רק מעט מהסכסוכים מגיעים לצד משפטי, וגם מהם מעט מגיעים לבימ"ש. 

גם כאשר הסכסוכים מגיעים למשפט חלקם משתנים ונעשים סכסוכים אחרים. המשפט עצמו משנה את הסכסוך. 

השינויים של שיעורי תביעה של משתנים לפי התחומים השונים. לפעמים יש עליה בתביעות בגלל שינוי פרוצדוראלי שיוצר חוסר בהירות אבל זה זמני. 
גם כאשר סכסוכים מגיעים לביהמ"ש מסתיימים לרוב בפשרה. 

בתי המשפט עצמם יוצרים מערכת של כללים המשפיעה על הסכסוכים , המשפט בעצמו הוא כלי של מניעת משפטים. הוא לא רק מחזק את התחרותיות. 

לטענת גאלנטר מה שעמד מאחורי תומכי ה-ADR זה למעשה כמו טענת FISS  - להחליש את כוחו של בית המשפט.

אותם רעיונות של גאלנטר, הסוציולוגים של המשפט מנסחים כערעור על תפיסת הסכסוך. – סאראט, איבל ופסטינר. SARAT, ABEL, FESTINER.
ההנחה של ה- ADR היא שסכסוך קיים כבר ואנו רוצים ליישב אותו בדרכי שלום. בתחום של סוציולוגיה של המשפט סכסוך נתפס באופן אחר – סכסוך הוא תהליך הבשלה שבמסגרתו הצדדים תופסים את הסכסוך כפגיעה בזכויות שלהם. הסכסוך הוא הבניה חברתית. 

הסכסוך משתקף בפער בין התודעה המשפטית של צד אחד לסכסוך לבין המציאות הנתפסת.  אני יכולה לחיות במציאות שנראית לי רגילה ונכונה למרות שבראיה משפטית היא לא נכונה. 

לטענתם ADR התעלמו מכך שמרבית הסכסוכים לא מעובדים, והם מעלים סכסוכים שעוד לא עובדו. הסכסוכים כל הזמן עוברים טרנספורמציה.

