דרכים ליישוב סכסוכים / ד"ר מיכל אלברשטיין

 
מבוא 
קורס זה ייבחן את תופעת הגישור על היבטיה השונים: התרחבותה כתופעה חברתית, אקדמית, השפעתה על החברה וכיו"ב. כמו כן ינסה הקורס להתמקד בהבנה מנין ולמה החל הליך הגישור?, על  איזה רקע צמח?, מהם הממשקים המשותפים בין גישור למשפט?  ועוד.  

בהקשר זה, ייבחנו גם סכסוכים עקרוניים לאור תיאוריות ליישוב סכסוכים בינלאומיות ומקומיות כאחד.  

הקורס יפתח בבחינת התפקיד של ישוב סכסוכים במשפט מזווית תיאורטית והיסטורית.  במרכז הדיון תעמוד התנועה ליישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות (Alternative Dispute Resolution) והאופנים שבהם כניסתה אל המשפט משפיעה על המערכות הפרקטיות והתיאורטיות שבהן הוא מתקיים. המודל של בית משפט מרובה הדלתות יבחן בראי ההשלכות החברתיות והמשפטיות של אימוצו.

בהמשך נדון בתיאוריות של משפט ושל גישור וביחסי הגומלין ביניהן, תוך כדי עיסוק בנושאים: פורמליזם משפטי, ניתוח כלכלי, פמיניזם משפטי ומודלים שונים של גישור: המדעי, הפרגמטי, הטרנספורמטיבי והפרשני.  

לבסוף ידונו סוגיות מיוחדות של גישור כמו: גישור קהילתי, גישור פלילי, ועדות אמת ונשים בגישור.

יחידה מס' 1: התנועה ליישוב סכסוכים ובית המשפט מרובה הדלתות

Alternative Dispute Resolution

קורס זה עושה שימוש פעמים רבות במונחים דוגמת: "גישור", "יישוב סכסוך", "פשרה", "שלום" או "ADR" המונחים כולם זהים זה לזה כאשר המשפט או השפיטה הנו כלי שולי במערכת. 

בהגדרה ממצה ניתן לומר כי הגישור הנו שכלול של תהליכים וידע מתחום המו"מ המסייע להגיע לפתרון או הכלה של סכסוך. 

הגישור הנו עיסוק במדע שכל טיבו הוא: כיצד להתייחס למחלוקת בין אנשים. אחד הפתרונות הנו הליך המשפטי אולם הגישור מנסה להחליף את המשפט  - ככלי שהאפקטיביות שלו פחותה - בכלי שהאפקטיביות שלו מרובה יותר, והרואה את הסכסוך והמחלוקת כמושא המחקר העיקרי שלו. 

מיהו המגשר? – קווים לדמותו 

המגשר הוא מעין ייצור כלאיים בין "מטפל" (פסיכולוג) ל"עורך דין" השם לו לאיל שתי מטרות: 

1) ניסיון להבין את הסיבות לסכסוך (ובכך פועל בכובעו "הטיפולי") 

2) מאידך - רצונו "בסגירת" התיק "בסיום" הסכסוך (ובכך פועל בכובעו "המשפטי"). 
המגשר הוא המסייע לצדדים להגיע לפתרון המיוחל בין הצדדים באמצעות אותם שתי פרופסיות.  

לשם יישום מטרתו, עושה המגשר שימוש בדיסיפלינות שונות  ה"משרות" על הליך גישור ומסייעות לו בחתירה למטרה, כך לדוגמא עושה המגשר שימוש במונחים וכלים מתחומי הפסיכולוגיה החברתית (הטיות ייחוס, תיוג, שימוש באמוציות וכו'), מתחום הפילוסופיה, בכלים מתחום המשפט (ניהול דיון, הכרעה)  ועוד ועוד. 

התפתחות הליך גישור

הגישור החל להתפתח במחצית השנייה של המאה ה-20, עד לאותה נקודת זמן הגישור נתפס כתחום אקדמי "בחיתוליו". 

לטענתה של ד"ר אלברשטיין, מלחמת העולם השנייה היא האירוע המשמעותי בהיסטוריה שהוביל ויצר את התפתחותו של התהליך: הקמת ארגון האומות המאוחדות לדוגמא, הנו ביטוי לכך כי מציאת פתרון בדרך אלימה (צדק בלתי מתפשר) כבר אינו לגיטימי  ויש לחפש דרך אלטרנטיבית להשיג פתרון ולנהל סכסוך גם בדרכי שלום. 

התפתחות מדע הגישור נולד גם מההבנה כי הבנה עמוקה של האינטרסים שבבסיס הסכסוך יוצרת מצב של "Win-Win" – קרי: ייתכן מצב בו שני הצדדים "מרוויחים". 

ועידת Pound
בשנת 1976 מתקיימת בארה"ב ועידת Pound על רקע האקטיביזם השיפוטי בארה"ב, ועל רקע שינויים בחברה האמריקאית לפיהם נוצרת חברה "מתדיינת". לראשונה עולה בוועדה הטענה לפיה החברה האמריקאית סובלת מעודף התדיינות משפטית, חברה הסובלת מעודף בירוקרטיה משפטית ומנטייה מוגברת לסכסוכים. הוועידה מתכנסת אפוא,  על רקע של גינוי החברה האמריקאית התחרותית והמתדיינת. 

תופעה זו של השתלטות המע' המשפטית והסגידה למע' זו, כניסת יתר של המשפט לחברה וכו' מוצגת כחשוכה וסכנה לחברה.

בראש ועידת פאונד מכהן השופט ברגר. זה קובע כי אנשים הפונים להליך שיפוטי אינם חפצים "באנשים עם גלימות שחורות" שייחרצו דין, הם רוצים למצוא פתרון פשוט לבעיותיהם. באשר על כן יש למצוא פתרון חדש ויעיל ליישוב סכסוכים. 

על רקע דבריו אלו של השופט ברגר, מציע פרפ' Frank Sander (מאוניב' הרווארד) בנאום שיוכר מאוחר יותר כנאום המכונן של ה – ADR, ראייה על פיה בית המשפט פועל כ"מרכז ליישוב סכסוכים".  כלומר, גישה בה ביהמ"ש הוא "מרובה דלתות".

על פי תפיסה זו בבית המשפט יושב איש "מנהל" (שאינו שופט), שיש בידיו יכולת אבחנה טובה. זה מקבל את הסכסוך נשוא התובענה ומפנה את הנתבעים מי להליך שיפוטי "רגיל" ומי להליך "אלטרנטיבי" שבו תיבחנה שאלות שבבסיסן זיהוי האינטרסים של הצדדים. 

לדידו של Sander, הליך אחרון מעין זה יהיה עפ"י רוב פונקציונאלי יותר, וסביר להניח כי השימוש בו ייעשה תכוף יותר ויותר. 

עפ"י Sander המהפך בא לידי ביטוי בכל כי בית המשפט הופך להיות גוף פונקציונאלי של נותן שירותים – הפניית התיק להליך ליישוב הסכסוך המתאים ביותר עבורו עפ"י נסיבות המקרה וכאמור עפ"י החלטת ממיין מקצועי. 

לדידו של Sander, ברי כי גם כתוצר לוואי תתרום התפיסה החדשה להקלה על העומס בבתי המשפט, וכן תיווצר ראייה חברתית חדשה המתאימה יותר למורכבות ומגוונות הסכסוכים בחברה המודרנית. 

נאום זה של Sander כאמור, הווה את האבן המכוננת לתנועת ה-ADR. לשון אחר: מעתה אמור לא עוד בית המשפט כפיתרון יחיד – אלא התאמת הפורום לסכסוך הספציפי!

לגישתו, כל סכסוך יופנה אל המקום המתאים לו: שפיטה (הכרעה תקדימית) או גישור ובוררות (הליך פשוט יותר), הערכה מוקדמת וכו'.

הממסד היה קשוב לדבריו אלו של Sander ואכן, הגישור קנה לו אט אט מקום מכובד והלך והשתרש יותר ויותר כאמצעי ליישוב סכסוכים בין ניצים. ניתן לומר כי בסוף שנות ה90 ה ADR התמסד ואינו נחשב להליך אלטרנטיבי, אלא חלק מההליך העיקרי. אולם, הליך השפיטה נשאר עדיין הדומיננטי.

בשולי הדברים ראוי להעיר כי Sander לא איין לחלוטין את חשיבות מוסד השפיטה. גם לדידו של Sander, לשפיטה מקום חשוב במקרים רבים: דוגמת קביעת תקדימים, או בסכסוכים שמיטיבם הם  מורכבים או ענפים מאוד. 

מראה המקום למאמרו של פרפ' Sander בעניין זה הנו: 

Goldberg, Sander & Rogers, Dispute Resolution: Negotiation, Mediation and Other Processes (2nd ed., 1992), 3-12. 1995 Supplement, F. Sander and S. Goldberg, A User Friendly Guide to Selecting an ADR procedure, 81-96

פרופ' Resnik – ביקורת לתפיסתו של Sander

פרופ' Judy Resnik  יוצאת במאמר ביקורת כנגד Sander ובו טוענת היא, כי מחד – התמסד הגישור יתר על המידה (יש כבר "גישור חובה" ע"י בתי משפט, מגשרים מוכשרים באופן פורמאלי, הגישור הופך להיות בפועל הליך שיפוטי)  ומאידך - אט אט הולכת ונסגרת דלת ה"שפיטה" הקלאסית (השיפוט הופך להיות הליך של גישור – השופט מתערב ומנהל בדיון בכך שהוא מוביל אנשים לפשרה; החשיבה היא כבר לא שיפוטית קלאסית, אלא מכירים במונחים כמו "חשיבה תכליתית" וכיו"ב). 

כיום ה-ADR הפך לדבר מובן מאליו. אין אנו שואלים יותר: :"גישור – האם"? אלא "גישור – כיצד? , איך?".

לסיכום ניתן לומר כי ועדת פאונד מציינת אפוא את תחילת השינוי המבני של מערכת המשפט. זוהי תחילתה של תופעה של שינוי בית המשפט במובנו הקלאסי והפיכתו כאמור ל"מרכז ליישוב סכסוכים". 

שנת 1981 – פרסום הספר: "Getting to Yes" 

אירוע היסטורי נוסף שלו חשיבות עצומה על התפתחות הליך הגישור מתרחש בשנת 1981 עם פרסום הספר שבכותרת.

פרופ' למשפטים באוניברסיטת הרווארד – Roger Fisher – מומחה למשפט בינלאומי – כותב ספר עצות לנושא ונותן – מעין עשה זאת בעצמך.

ספר זה פורסם כ"מדריך פופולארי" (כמדריך הכשרה למגשרים) והפך בן לילה לרב מכר שקנה לו תומכים רבים וצבר תאוצה רבה יותר מכפי שניתן היה לשער מראש.

בעקבות פרסומו של ספר זה נפתחו מרכזי הכשרה למגשרים, התפתחו סימולאציות גישור, והגישור הופך בפועל מרעיון - למדע, למקצוע.  ספר זה מבטא למעשה את ראיית הגישור כמודל פרגמטי (הדיון במודל הפרגמאטי יורחב להלן). 
רוג'ר פישר אומר שהיינו "רבים על עמדות" – כלומר, לא היינו מוכנים לרדת מהעמדה שלנו, מסכום מסוים ולא אגורה אחת פחות ובצד השני גם עמד מישהו שלא היה מוכן מעל לסכום מסוים – אלו מחירי ההסתייגות שלנו, ומה שקורה הוא שאין מפגש ואין תחום פשרה והכיוון יהיה באמצע – "פשרה בין עמדות, - "ריקוד המשא ומתן". במצב כזה יש לנו שתי אפשרויות להיות קשים או ותרנים / רכים. והיום אומר פישר שיש לנו דרך ללכת מעבר לבחירה זו ולא להניח שמשא ומתן מתמצה בעמדות, ויש המון דרכים וממדים של מה בכלל רוצים להשיג במו"מ. מו"מ חכם ומתוחכם צריך לעבור משלב העמדות לשלב האינטרסים. 

מתחת לכל סכסוך ומתחת לכל מלחמת עמדות, לצדדים יש אינטרסים וצרכים שהם המניעים העיקריים של הסכסוך> מעבר לשיח אינטרסים, והתחלת השיח הוא בתחילת המו"מ – היינו, מו"מ על המו"מ – מו"מ על כיצד יוערך המו"מ. המו"מ הופך להיות לעסק משותף של הצדדים שבו הם שמים בצד את עצמם, הרגשות שלהם, האגו ולא מנסים יותר למשוך לכיוון שלהם, מדברים ביחד ומחפשים את הפתרון למציאת האינטרסים שלהם. פתרון ה – WIN-WIN.

יש מעבר ממו"מ תחרותי למו"מ משלב. יש חיפוש אחר פתרונות יעילים למען עסקה טובה יותר.

בנוסף לכך, גישור בא לידי ביטוי גם במניעת סכסוכים – בשלבים הראשונים של הסכסוך ניתן למנוע אותו ע"י שימוע, כך שלא ידרוש משאבים רבים לפתרון הבעיה בשלב מאוחר יותר.

זאת ועוד, גישור הוא לא רק ההליך מסעיף 79 (ג) לחוק בתי המשפט. גישור הוא הליך שמטרתו לפרק את הסכסוך ולהגיע לפתרון המסתמך על אינטרסים שמעבר לגישור הספציפי, כך שהצדדים ירגישו מורווחים. מטרת הגישור היא לשנות את גישת הצדדים באמצעות הידברות. שימוש בטכניקה של גישור נעשה לא רק בגישור עצמו, אלא גם בפתרון בעיות פונקציונאלי. לא נדרש סכסוך מעשי ע"מ לעשות שימוש בגישור (חיפוש אחר אינטרסים). הרעיון הוא שטיפול באמצעות גישור יכול להיעשות גם ע"י נציב קבילות או מנהל (חיפוש האינטרסים ומציאת פתרון יצירתי). 

גם בחקיקה נעשה שימוש בגישור – לדוגמא: בחקיקת משנה יש חובת היוועצות. 

בשנים האחרונות התפתחו בתי משפט מיוחדים, הפותרים בעיות תוך שימוש בטכניקה של גישור אבל ע"י הכרעה ממשית – תחומים של אלימות במשפחה, התמכרויות, תחלואה נפשית, נוער במצוקה ועוד.

מהפך משטרי – במדינות בהן העבר מתאפיין בפגיעה שיטתית במיעוטים (רצח עם), משמש הגישור ככלי הידברות, המשקם מחדש את שלטון החוק תוך כדי עיבוד ואיבוד מאורעות העבר. תהליכים אלו בנויים ע"ג תהליכים מסורתיים, שהיו קיימים בתרבויות הללו.

מכאן ואילך מבחינים אנו על ציר הזמן ההיסטורי באירועים נוספים שלהם השלכה על התפתחות תופעת הגישור: 

· במקביל לעליית תנועת ה-ADR מתפתחת תנועת התנגדות לגישור (בעיקר ב"שנות חייה" הראשוניות): תנועה זו מביעה חשש כי הליך הגישור יפגע בעצמאות בית המשפט, יפגע בזכויות של אחד הצדדים (החלש) וכיו"ב. 

· בשנת 1993 – עולה לראשונה רעיון ה"גישור הטרנספורמטיבי". זוהי מתודה של גישור השמה דגש על הצד הטיפולי וכזו הטוענת שלגישור יש גם אמירה ערכית. מקדם אתיקה של דאגה ודגש על יחסים בין אנשים.
· בסביבות 2001 מתפתח הגישור הנרטיבי/פרשני/בינתרבותי – השם דגש על שוני בין תרבויות, הבנייה חברתית, כתיבה משותפת של הסיפור האלטרנטיבי אשר מהווה את הפתרון המועדף.
גישת פתרון הבעיות של פישר ויורי משקפת חשיבה ליברלית. לאחר מכן, בוש ופולגר נמצאים בזרם של ביקורת הליברליזם עם דגש על יחסים. בשלב האחרון יש פוסט מודרניזם שמתבטא בגישור הנרטיבי.

מודלים בגישור – סיכום על ציר הזמן : 

1981 – מודל פרגמאטי – הדגש מושם על התוצאה המתקבלת.

1993 – המודל הטרנספורמטיבי – הדגש מושם על "התהליך" כתהליך (הדגש מושם על עצם התהליך – העצמה והכרה)  

2003 – המודל הפרשני נרטיבי – דיאלוג בין נרטיבים. 

שחקנים שונים בעולם הגישור (ראה גם עמוד 27):

· הפרגמטיסטים – קבוצה חזקה שמורכבת מאנשים משכילים, הגורסים כי יש להתמקד בעשייה. הם רוצים לפתור את בעיית העומס בביהמ"ש. פרנק סאנדר משתייך לקבוצה זו.

· איכות ביישוב סכסוכים – ההנחה היא שהמשפט הוא משחק סכום אפס, שיתרונותיו מועטים והוא אינו נוגע בבעיות האמיתיות, אינו מפעיל חשיבה יצירתית וסעדיו מוגבלים. הגישור משלב תאוריות פסיכולוגיות וסוציולוגיות. סאנדר תומך גם ברעיון זה, ביחד עם מאדו.

· גישה לצדק – מעט מאנשי ה ADR משתייכים לקבוצה זו. מבחינתם, לגישור יש אידיאל חברתי והיבט פרוגרסיבי. ניסיון לעבוד עם שכונות עוני, ע"מ להביא לנגישות של המשפט לאנשים מעוטי יכולת, תוך הכרה בזכויות האדם.
· התנגדות למשפט – זוהי תנועה של אנטי פורמליזם. אידיאולוגיות שרואות את המשפט כמסואב, לא יעיל וככזה שצריך שינוי. העיסוק התחיל בעיון בשבטים, אשר פתרו את הסכסוך ללא שימוש בחוקים. בארה"ב בראשית המאה, נוצרו טריבונלים פנימיים בביהמ"ש – תביעות קטנות, לנוער, סנגוריה משפטית וכו'. ה ADR הוא הליך אלט' של צדק פופולארי.
· ריאליסטים – סוציולוגים של המשפט. היו אנשי אקדמיה כגון Festiner, Abel, Saval שיצרו מחקר סוציולוגי על סכסוכים במשפט. המחקר נגד את טענות הגופים הידועים – הם טענו שרוב הסכסוכים לא מגיעים לביהמ"ש. לפיהם, ביהמ"ש אינו סובל מעודף סכסוכים, אלא מחוסר.
· התנגדות ל ADR – בתקופת עלייה הגישור, ביהמ"ש אקטיביסטי. פס"ד בראון.  לדידם, בפשרה תוך גישור הצד החלש יאבד את זכויותיו, אשר מוקנות לו בתוך כותלי ביהמ"ש. הגישור לכן סופג מתקפה מצד משפטנים הדוגלים בזכויות אדם. פרופ' Own Fiss יוצא בשנת 1981 במאמר נגד תנועת הגישור. לדעתו המשפט הוא שיח ערכי ולכן כל פשרה היא פגיעה בצדק.  כיום אנחנו לא מוצאים התנגדות עזה לגישור, משום שיש התמקדות ברב תרבותיות ובהפרטה.
· תורת משפט טיפולית – התפתח בעשור האחרון. הגישור ככלי לפתרון בעיות, תוך שיתוף עו"ד. מתוך המשפט הוא מנסה להבליט את הטיפול והפתרון הטוב לצדדים. ישנה אתיקה של דאגה – איך החוק פועל לגבי הצד הספציפי.
אסטרטגיות וכשלים – העיסוק הדומיננטי בפתרון סכסוכים מבחינה אקדמית מתחילה מתורת המשחקים. מנסים לפתח תורות יעילות לחיזוי היריב, תוך אי-ודאות. המהלך של עיון בסכסוכים, עובר מהפך במובן שככל שחולפות השנים החוקרים מתעניינים בתורות שינסו לשפר את היחסים בין הצדדים, קידום שת"פ בונה וכד'. בתחילה יש עיסוק בכשלים אסטרטגיים, אולם אח"כ יש התפתחות לכשלים קוגניטיביים. תורת המשחקים הניחה שהשחקן הוא רציונאלי, בעל מידע מבוסס על חושים. לאחר מכן כהנמן וטרבסקי עוסקים במנגנונים קוגניטיביים, המטים את ההחלטות שלנו.  

הגישור בישראל 

הגישור הגיע לארץ בסוף שנות ה 90, כרעיון שבא לפתור את בעיית העומס בביהמ"ש ולעשות שינוי תרבותי.

הנשיא ברק מכנה את הגישור לא אחרת מאשר "מהפיכה". אולם מה מקומה של מהפיכה זו ביחס "למהפכה החוקתית"? האם היא עומדת בסתירה לה? האם עולה היא בקנה אחד עמה? 

בדברים שנשא השופט ברק מתייחס הוא לגישור כאל "דרך חיים" המתווה את התנהלות המערכת המשפטית. 

ד"ר אלברשטיין מציינת כי מעניין הוא כי דווקא תופעת הגישור הנתפסת על פניה כרעיון המנוגד למהפכה החוקתית "חובקה" באופן כה אוהד וגורף ע"י בית המשפט העליון. עם זאת נראה כי תמיהה (וההכרה הכה גורפת שנתן לה הנשיא ברק בנאומו) זו מובנת טוב יותר על יסוד הסבר לפיו הגישור הנו הליך שכל מטרתו "כיבוי שרפות" שמטרתו אך ורק הקלה על עומס המערכת השיפוטית, בבחינת פיתרון "מהיר יעיל וזול". 
היחס בין גישור משפט, ודרכים אלטרנטיביות נוספות לפתרון סכסוכים

הרעיון תחום של יישוב סכסוכים /גישור הוא הרעיון לנסות והלבין את מהות הליך המשא ומתן.

הליך הגישור הוא למעשה המשא ומתן בצורתו "הטהורה" ביותר – צד מול צד הנמצאים זה מול זה מתוך בחירה ולא בגין כפייה, תוצאת ההליך – היא הסדר או הסכם ביניהם (הפתוח לדיון כל פעם מחדש), שאינו מטיל מחויבות משפטית, אין צד שלישי שחוצץ בין הצדדים. סגנון ההתקשרות בין הצדדים הוא א-פורמאלי שאינו כבול בהגבלות דיוניות.  

תורת הגישור המחקרית כפי שבאה לידי ביטוי בספרות הגישור והגישור המעשי מנסה למעשה להחזיר יכולות קמאיות של תקשור בין אנשים שבעולם המודרני קהו שלא לומר אבדו, בשל אי יכולת לתקשר ביניהם. חשיבת ה-ADR מחזירה את הצדדים לשולחן המו"מ. 

האידיאל העומד בסיס תנועת ל ה-ADR אינו רק להגיע לתוצאה מוצלחת אלא גם לתת לצדדים להבין את ההיבטים  הרחבים יותר של הסכסוך והסיבות שבגינו נקלעו אליו. 

לשון אחר: הגישור "מחליף את זווית ההתבוננות": הצדדים איבדו את היכולת לשאת ולתת ביניהם בשל אבדן תקשורת ביניהם (או שיבוש כלשהוא שחל בו). הגישור הוא  ההליך שיסייע להם לפתור את הבעיות. (מובן שהליך זה של גישור מנוגד ביותר להליך המשפטי המכריז א-פריורית על יריבות בין הצדדים ומחייב משא ומתן "ממוסגר" "נוקשה" וכזה הכפוף לכללים)

כזכור, לעיל דנו בשתי אבני דרך עיקריות היסטוריות לעניין התפתחותה של תנועת ה-ADR: ועידת פאונד, ופרסום הספר: "Getting to Yes". 

להלן נדון במאפייני הליך הגישור ובהשוואתם להליכים אלטרנטיביים (דוגמת תיווך, בוררות ועוד): 

לשם הדיון כאמור, נעזר בטבלת השוואה הלקוחה מתוך מאמרו של Sander (טבלה זו תוצג בהרחבה גם בתרגום לעברית – להלן): 

	Characteristics
	Adjudication  

 שפיטה   


	Arbitration*

     בוררות
	Mediation

     גישור 
	Negotiation

משא ומתן

	Voluntary/

Involuntary
	Involuntary
	Voluntary
	Voluntary
	Voluntary

	Binding/

Nonbinding
	Binding; subject to appeal
	Binding, subject to review on

limited grounds
	If agreement, enforceable as contract
	If agreement, enforceable as contract

	Third party
	Imposed, third-party neutral

decision maker, generally

with no specialized expertise in dispute subject
	Party-selected third-party  
Decision maker, often with

specialized subject expertise
	Party-selected out​
side facilitator
	No third-party fa​cilitator

	Degree of

formality
	Formalized and highly structured by predetermined,

Rigid rules
	Procedurally less formal; procedural rules and substantive law may be set by
Parties
	Usually informal,

Unstructured
	Usually informal,

Unstructured

	Nature of

Proceeding
	Opportunity for each party to

present proofs and arguments 
	Opportunity for each party to

present proofs and arguments
	Unbounded presentation of evidence, arguments
and interests
	Unbounded presentation of evidence, arguments

and interests

	Outcome
	Principled decision, supported by reasoned opinion
	Sometimes principled decision supported by reasoned

opinion; sometimes com​
promise without opinion
	Mutually acceptable

agreement sought
	Mutually acceptable

agreement sought

	Private/

Public
	Public
	Private, unless judicial review

Sought
	Private
	Private


הליך הגישור – מאפייני ההליך

· וולונטריות – האם ייתכן גישור חובה? האם גישור כפוי לא מטשטש בהכרח את הגבולות שבין הליך משפטי לגישור? האם המלצה להליך גישור (דוגמת זה הנעשה במנ"ת) אינה מקהה במעט ממאפיין הוולונטריות? מעניין אגב, כי עצם העובדה כי המערכת המשפטית "דוחפת" לקיום גישורים מעידה עד כמה הוטמעה חשיבת ה-ADR בעולם המשפט של היום. 
· Binding/Not binding – האם הסכם הגישור מחייב כחוזה? כפסק דין? מרגע שהמערכת המשפטית נותנת כוח לאישור הסכם שהושג במסגרת הליך גישור הרי שהוא נהפך לאכיף – זהו ביטוי נוסף להתמסדות הליך הגישור. 
· צדדים שלישיים – נוכחות צד שלישי כגורם המסייע לצדדים להגיע לפיתרון. כיום המערכת היא המציעה את המגשרים, היא הנותנת להם את הגושפנקא בהכשרתם כמגשרים (וועדת גדות) לדוגמא.
לעיתים, יושבים המגשרים כחלק אינהרנטי ממערכת בתי המשפט – כל אלה ואחרים הם ביטויים מובהקים להתמסדות מערכת הגישור והפיכתה למשהו "מערכתי". 
· דרגת הפורמאליות – הגישור נחשב להליך בלתי פורמאלי. עם זאת כיום הפך הגישור בפועל  לפרופסיה: נקבעים כללים איך לנהל גישור, מועברים קורסים בנושא וכיו"ב. הגישור עבר בפועל "פורמליזציה".
· Nature of Proceeding (טבע ההליך) – בגישור אין כללי ראיות או כללי דיון מחייבים. להיפך: המידע אמור לזרום באופן "חופשי", הדבר יהא לתועלת הצדדים. עם זאת איזו ביקורת מופעלת על המידע הנמסר במסגרת הליך הגישור? האם למגשר יש חובה כלשהיא לעשות או לעשות שימוש במידע שהגיע לאוזניו? 
· Outcome – תוצאת ההליך – עצם העובדה שההליך מתהדר בכותרת "גישור" כבר הופך אותו לכזה היכול לקבל את הגושפנקא של המערכת ולאשר אותו כפסק דין. 
· היותו של הגישור הליך פרטי – גם מאפיין זה אינו נטול אבחנות: ככל שהגישור ציבורי יותר, כך עליו להקפיד על צדק ציבורי וערכים אחרים מתחום המשפט המנהלי-ציבורי... 
בוררות – מאפייני ההליך

· וולונטריות - בוררות בדומה להליך הגישור הוא הליך וולונטרי אלא שבשונה ממנו, מדובר בגורם שלישי הכופה את דעתו על הצדדים ודעתו מחייבת. הצדדים "מאבדים" שליטה על ההליך. הם "מפקידים" את תוצאת הסכסוך בידי צד שלישי. במובן זה אגב, הליך הבוררות הוא היעיל ביותר כיון שהוא מקצר את הדרישות הפורמאליות של עולם המשפט בה בעת שהוא מאפשר את אותה שיטת הכרעה. 

· מומחיות הבורר - יתרון נוסף בוררות גלום במומחיות הבורר – ניתן להקצות מומחה בנושא הסכסוך שבין הצדדים. 

· פורמאליות - הבוררות הנו הליך פורמאלי פחות משפיטה – אינה כפופה לחוק המהותי ו/או דיני הראיות אלא כפופה רק להסכם הבוררות שבין הצדדים. 

· טבע ההליך בבוררות – דומה לשפיטה: בבוררות התהליך הוא למעשה כזה המאפשר לכל צד הזדמנות להציג טיעונים רציונאליים בפני הבורר. טיעונים אלו הם המהווים את הבסיס להכרעה. במובן זה שונה הליך הגישור שוני עמוק: בהליך הגישור הדברים הנאמרים / נטענים ע"י הצדדים הם רק רובד אחד בקבלת הפיתרון המוסכם. הגישור מכיל רבדים נוספים חשובים לא פחות: היסטוריה של הצדדים, אמוציות וכיו"ב. רבדים אלו כונו אגב, ע"י Fuller בשם כולל בשם "רציונאלית אורגאנית": הגישור "חופר" עמוק יותר בניסיון להבין את מהות הסכסוך.
· תוצאת ההליך – בבוררות לעיתים ההכרעה מבוססת על עקרונות ועל עמדה מנומקת, ולעיתים ניתנת ללא הנמקה כלל.
הליך השפיטה הקלאסי – מאפיינים:

· וולונטריות - ההליך המשפטי הקלאסי אינו וולונטרי בעליל ומעצם מהותו (לפחות על אחד הצדדים נכפית ההגעה לבית המשפט)

· פורמאליות – דרגת הפורמאליות של ההליך המשפטי היא הגבוהה ביותר: כפיפות לכללי ראיות, סדרי דין וכיו"ב
· תוצאת ההליך – החלטה מנומקת. ההליך הוא ציבורי; פסקי הדין מפורסמים לעין כל. 

עם זאת ברי כי בעקבות החדירה של ADR משתנה גם עולם המשפט: כך לדוגמא נכנס הליך מקדמי של "קדם משפט" ו/או הליך גילוי מסמכים שנועדו לסייע לצדדים בשלב ניהול המו"מ ביניהם.

כאשר אנו שופטים, אנו פונים לעקרון כלשהו. כאשר פונים לצד שלישי, מתפתחים כללים ברורים. שפיטה הינה רציונאלית, להבדיל משיפוט (בתחרות יופי לדוגמא).

בעקבות הטבלה לעיל, טוען Austin Sarat כי Sander מציג את הגישור כמועדף על השפיטה בדיוק כמו שטענו לפני עשרות שנים שדיני החוזים עדיפים על דיני הנזיקין. במציאות גם בגישור יש פורמאליות, פערי כוח, מניפולציות וכד'. לדעתו, הגישור הוא הליך המאפשר לציבור לברוח למקום שיש בו פחות התערבות ציבורית-שלטונית. 

בית המשפט מרובה הדלתות עפ"י Sander  - טבלה מסכמת (עברית)
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	גישור
	בוררות
	בימ"ש - הליך שיפוטי
	המאפיין
	מספר

מאפיין מהטבלה

	זכויות ואינטרסים
	הכרעה על בסיס איזון אינטרסים בין הצדדים ולא על בסיס זכויות הצדדים. הפיכת המצב למצב ששני הצדדים מנצחים. עדיין יש התחשבות בזכויות. 

הסטנדרטים הם רחבים ע"פ הצדדים. 
	סעיף יד לתוספת לחוק הבוררות - הבורר יפעל בדרך הנראית לו מועילה ביותר להכרעה צודקת ומהירה של הסכסוך, ויפסוק לפי מיטב שיפוטו ואינו קשור בדין המהותי, בסדרי הראיות ובסדרי הדין. לא כפוף לדין המהותי, אך מדובר בזכויות (במובן רחב)
	הנורמה המשפטית (החוק, הדין, הפסיקה).  
	סטנדרטים להכרעה (על סמך מה מוכרע הסכסוך).
	

	כניסה וולונטרית. 
	וולונטרית, הצדדים בוחרים להגיע אליו (בהסתייגות של גישור חובה בחלק מהמקרים). בוחרים את המגשר ולעיתים בימ"ש ממנה את המגשר.
	הצדדים בוחרים לעצמם בורר ואין כפייה.
	כפיה
	האם הכניסה היא מרצון (Voluntary) או בכפיה
	1

	תלוי בצדדים ובחוזה שביניהם.
	ההסכם נאכף כמו חוזה (בהסתייגות שכיום ניתן לאשר הסכמים בבימ"ש ואז מחייב כמו פס"ד ולא רק כחוזה). התוצאה: הסכם משותף.
	הצדדים כפופים להכרעת הבורר באופן כמעט מלא.
	ההליך המחייב ביותר, יש אפשרות לערעור, החלטת השופט מחייבת את שתי הצדדים.
	האם ההליך מחייב (Binding) או לא מחייב (Non binding)
	2

	פגישה אקראית או בלתי מתווכת עם צד ג'. אין מעורבות של צד שלישי. 
	מעורבות של צד שלישי לא כופה. 

(רוב התועלת בהליך הזה וזה ההבדל העיקרי בין גישור לבוררות).המגשר מסייע להסכם הצדדים ולא מכריע. 
	צד שלישי שכופה החלטה על הצדדים.

סע' 21 לחוק הבוררות.

סע' 23 לחוק הבוררות*.

בד"כ לבורר יש מומחיות מיוחדת.
	צד שלישי (שופט) שמכריע וכופה החלטה על הצדדים. השופט ממונה ובד"כ לא בעל מומחיות מיוחדת בתיק, הצדדים לא בוחרים בו. 
	דרך ההכרעה – Third party
	3

	הליך לא פורמלי. תהליך חופשי של הצגת ראיות ללא כללים ופרוצדורה. 

התוצאה: חוזה פרטי בין הצדדים.
	כמעט ואין פורמליות, יחד עם זאת יש כללים לניהול ההליך שמסכימים עליהם. לכל מגשר יש את הסגנון האישי שלו. כיום לגישור יש מאפיינים יותר פורמליים ויש קורסי גישור. 
	פחות פורמלי (תלוי בבחירת הצדדים) - אין כללי סדר דין ודיני ראיות כקבועים בחוק. הצדדים בוחרים את הכללים לפיהם יכריע הבורר. התוצאה תלויה בהסכמת הצדדים. ההסכם קובע את סמכות הבורר. יכול לנוע בין פס"ד לבין החלטה לא מנומקת.
	פורמלי מאוד – חוקים, סדרי דין, דיני ראיות וכללי פרוצדורה נוקשים,   מפורטים, ברורים וקשיחים. 
	Degree of formality - רמת הפורמליות 
	4

	בעה"ד מעורבים בצורה גבוהה אם כי עוה"ד יכולים להיות מעורבים.
	בעלי הדין מעורבים כמה שיותר. סעיף 79ג - אפשר לזמן את הצדדים ללא עוה"ד או דיון במעמד צד אחד.
	בעלי הדין יותר מעורבים, תלוי בסוג הבוררות, כאשר יש מקרים שלא מאפשרים ייצוג ע"י עו"ד.
	בעלי הדין לא כל כך מעורבים. לא תמיד יהיו בביהמ"ש ועוה"ד שולט על הניהול והטיעונים. 
	מעורבות בעלי  - הדין / השתתפות הצדדים
	

	חופשי לחלוטין. העלאת טיעונים באופן חופשי, ללא סדר קבוע וכללים. תקשורת ישירה.
	ההנחה היא שיש חשיפה מלאה של המידע. המו"מ הוא משתף והצדדים ירוויחו כתוצאה משיתוף זה. הצגת האינטרסים הוא לפי ההליך שקבע המגשר. 
	הזדמנות להבעת טיעונים רציונאליים בפני הבורר.
	טיעון רציונאלי בפני צד ג' שהוא השופט, שומעים הוכחות. טיעונים רציונליים, הגיון ופניה לשיקולים. השופט מכריע, מהות הסכסוך הוא העמדות של הצדדים.
	Nature of proceeding – טבע ההליך
	5

	לא פומבי
	לא פומבי אלא פרטי (בהסתייגות שבימ"ש במקרים מסוימים כמו אישור חוזה כפס"ד, או גישור חובה במקרים מסוימים כמו בימ"ש לענייני משפחה). 

דוגמה: הטרדה מינית: האם מתאים לגישור? מחד גיסא, קיים הרצון שהנושא יפורסם בציבור ויצור הדים, מאידך גיסא, המתלוננת לא מעונינת בחשיפה.  
	ההליך בד"כ אינו ציבורי. לא פומבי  (אך הופך לפומבי עם אפשרות של הבאת התיק לביהמ"ש)
	פומבי (למעט חריגים בחוק). זהו ההליך הציבורי ביותר.
	פומביות ההליך -  Public / private
	6


ההליכים והפרוצדורות המורכבים ליישוב סכסוכים 
ייצורי כלאיים – Mini Trial, Summary Jury Trial – הליכים היפים למשפט האמריקאי ופחות מתאימים לשיטת המשפט הישראלי – כל אותם ייצורי כלאיים מבטאים למעשה ENE  - Early Natural Evaluation  - שמטרתם: הערכה מוקדמת של סיכויי ההליך המשפטי ע"י מומחה.

1. Private Judging - מוסד שדומה לבוררות, קשור בבחירה של שופט שיתן החלטה שדומה לשפיטה. הליך שקיים בד"כ כאשר יש שיטה של מושבעים > הרצון למציאת הליך שימנע צורך בהם. 

2. Mini Trial - הליך שקיים בד"כ כאשר יש שיטה של מושבעים > הרצון למציאת הליך שימנע צורך בהם. 

3. Summary Jury Trial - הליך שקיים בד"כ כאשר יש שיטה של מושבעים > הרצון למציאת הליך שימנע צורך בהם. 
4. Neutral Expert Fact  finding – מומחה לקביעת עובדות ששנויות במחלוקת בין הצדדים ולפי תוצאתו ההליך יוכרע (כמו בתקנות סדר הדין האזרחי מינוי מומחים). קביעתו לא מחייבת אך התוצאות משפיעות על ההחלטה. בחירת המומחה ע"י ביהמ"ש או צדדים. אין כללים פורמליים. יש חקירה שלו. תוצאה – דו"ח או עדות. מאפיין – פרטי.
5. Ombudsman - נציב קבילות, אדם שנמצא בתוך מוסדות (אוניברסיטה, מקומות עבודה), מטרתו לייצג תלונות עובדים נגד המוסד. הליך רצוני, פרטי, בלתי מחייב, בלתי פורמלי. נעשה בד"כ ע"י הצעות חלופיות לשינויים. 
	
	
	Neutral Expert
	
	
	

	Characteristics
	Private Judging
	Fact-Finding
	MiniTrial
	Ombudsman
	Summary Jury Trial

	Voluntary/

Involuntary
	Voluntary
	Voluntary or involuntary​
 under FRE 706
	Voluntary
	Voluntary
	Voluntary or involuntary; see p. 271

	Binding/

Nonbinding
	Binding, subject to ap​peal
	Nonbinding but results

may be admissible
	If agreement, enforce​
able as contract
	Nonbinding
	Nonbinding

	Third party
	Party-selected third​
party decision maker,

may have to be for​mer judge or lawyer
	Third-party neutral

With specialized subject, matter expertise​
may be selected

by the parties or the

Court
	Party-selected neutral

advisor, sometimes

with specialized sub​ject expertise
	Third-party

selected

by insti​tution
	Mock impaimpaneled by court

	Degree of

formality
	Statutory procedure

but highly flexible as

to timing, place and

procedures
	Informal
	Less formal than adjudication; procedural

rules may be set by

Parties
	Informal

	Nature of

proceeding

 
	Opportunity for each

party to present

proofs and arguments
	Investigatory
	Opportunity and responsibility to present summary proofs
and arguments
	Investi​gatory

 

	Outcome
	Principled decision,

sometimes sup​ported by findings of fact and conclu​sion of law
	Report or testimony
	Mutually acceptable

agreement sought
	Report

	Private/

 Public
	Private, unless judicial

enforcement sought
	Private, unless disclosed​
  in court
	Private
	Private


אלטרנטיבות נוספות ליישוב סכסוכים 

במאמרו, מונה Sander אלטרנטיבות נוספות ליישוב סכסוכים, להלן פירוט של כמה מהן: 
1. בוררות על פי אינטרסים - בוררות שאמורה למקסם את רווחים שבין הצדדים ולעזור להם להגיע להסכמות. בבוררות מעין זה הבורר הוא המכריע בסכסוך. החוק קובע בוררות כחובה לטיפול בסכסוך ע"י למצוא פתרון יעיל ככל האפשר – לדוגמא: דיני עבודה.

2. בוררות על פי הצעות סופיות – Final Offer Arbitration – בוררות "המכריחה" את הצדדים להחיל גם את האינטרסים של הצד השני, ובכך יוצרת תמריץ לצדדים לחשוב אחד על השני. בהליך זה הבורר לא מקבל הכרעה אלא בוחר אחת משתי הצעות שמוגשות לו מטעם הצדדים. 
3. בוררות חלקית על פי חוזה- Arbitration under high-low Contract – הליך משפטי יוצר מטיבו טווח סיכונים רחב מאוד: מדחיית התביעה עד קבלתה. הבוררות החלקית לפי חוזה מטרתה להעמיד את הצדדים על סיכויי התביעה. דהיינו הצדדים יוצרים ביניהם חוזה / הסכם, על פיו הבורר מכריע בסכסוך: לדוגמא: אם תוכר החבות – יהא הפסק כך וכך, אם לא תוכר חבות באחריות – יהא הפסק כזה וכזה וכיו"ב. הצדדים קובעים למעשה את גבולות הסיכון שלהם מבחינת הכרעות הבורר. 
4. גישור-בוררות (גישבור) – Med-Arb– זהו הליך בו מתחילים גישור ובסוף ההליך מבטיחים לצדדים כי אם לא יגיעו להסכמה המגשר יהפוך לבורר. הבעייתיות: צדדים שיודעים כי המגשר יהפוך בסיטואציה מסוימת לבורר יחששו לחשוף חלק מהמידע בפניו. 
5. בוררות-גישור – הליך שתכליתו ניסיון להתגבר על הבעייתיות של הליך גישור-בוררות: בהליך זה נוצר מפגש ראשון של בוררות (בו הבורר מגיע להכרעה, תוך שהוא רושם אותה לעצמו מבלי לומר אותה לצדדים), ולאחר מכן במידה וההליך אינו צולח הופך הבורר – למגשר. הגישור יכול למקסם את התוצאה שתינתן על ידי הבורר אם זה יישאר ב"כובעו" הראשון כבורר. הליך זה סותר למעשה את הליך הגישור, מאחר וההליך כבול מראשיתו לקביעה שניתנה בראשית ההליך. הליך זה אומר לנו למעשה ששום דבר לא קרה במהלך הגישור.
6. גישור - בוררות מייעצת – זהו הליך שבמסגרתו מותר למגשר לתת הערכה באשר לתוצאת סיום ההליך. הליך זה מעמיד את הצדדים בסיום ההליך כשבידם הערכה של צד שלישי באשר לתוצאה האפשרית של הסכסוך ביניהם.  
7. שופט כמגשר – קיימים בתי משפט המקצים שופט מסוים להליך הקרוי "גישור" (אם כי הוא אינו גישור במובנו הקלאסי). זהו יותר ניסיון לשדל את הצדדים להגיע לפשרה. הבעייתיות בהליך זה נעוצה בתפיסת הצדדים את דמות השופט: קשה בד"כ לצדדים להתרגל לעובדה כי השופט שינה "כובע" והוא פועל עתה כמגשר המתחשב בשיקולים ואינטרסים א-משפטיים. 

מערכת לפתרון בעיות ולניהול סכסוכים – המשך 

כזכור במאמר בוחן Sander, מערכות השונות ליישוב סכסוכים בין שני קטבים אפשריים: המשא ומתן או השפיטה ה"קלאסית"  בקוטב האחד, ומולו בקוטב האחר – הליך הגישור כשבין שני קטבים אלו משתרעים מגוון רחב של פתרונות ביניים, דוגמת: בוררות, Mini Trial וכיו"ב. 

מילים נוספות על דלת הגישור
רובו של קורס זה יתמקד בהבנת ההליך הזה ששמו "גישור". הסיבה להתעסקות האינטנסיבית בגישור, למרות שכאמור הנו רק פתרון אפשרי אחד מבין מגוון של פתרונות הנו בהיותו דרך ליישוב סכסוך המתייחסת גם לצדדים ובוחנת את התהליכים שעוברים עליהם במהלך המו"מ (רגשות, לחצים וכיו"ב') . 

יתרון נוסף של הליך הגישור (ובשל כך – היותו דרך מועדפת לפתרון סכסוכים) הנו בכך שהגישור הוא הליך היפה לא רק לעולם המשפט, אלא מהווה גם דרך חשיבה, מעין "פרוגראמת חיים", שאותה ניתן ליישם בכל תחומי החיים כדרך התנהלות יעילה. כך לדוגמא מכירים אנו: גישור בענייני חקיקה, גישור כדרך ליצירת מבנה ארגוני יעיל וחזק יותר, גישור ככלי לפיתוח מדיניות, גישור ככלי ליצירת דיאלוג (למשל באומנות). לסיכום ניתן לומר כי הגישור הנו "צורת חשיבה", "תרבות מחשבה" היפה לא רק לעולם המשפט או לסכסוך ספציפי בין פרטים. 

בית המשפט מרובה הדלתות "שלנו" – יישום תפיסתו של Sander בחוק הישראלי

דלת השפיטה במשפט הישראלי היא הדלת הדומיננטית. הליך השפיטה הוא ההליך המרכזי וכל סכסוך נפתח על פי רוב בהגשת תביעה. 

הפתרונות האחרים שהחוק מכיר בהם (כולם אגב, וולונטריים): 

1. סעיף 79 (א) – הכרעה על דרך הפשרה (אינה כפופה לנימוקים. אחד המאפיינים המובהקים של הדלת הראשית, דלת השפיטה).

2. סעיף 79 (ב) – בוררות – החוק מכיר באפשרות העקרונית להעביר תיקים לבורר. בית המשפט הישראלי מעודד על פי רוב העברת תיקים לבוררות, ומגביל באמצעות רשימה סגורה את העילות לתקיפת פסק בורר. 
3. סעיף 79 (ג) – הליך גישור 
המנ"ת (מרכז לניתוב תיקים) נמצא במגמת התפתחות ומכוון פונקציונאלית את התיקים לדלתות הנוספות של בית המשפט. 

תכנון מערכות לפתרון סכסוכים כתופעה ארגונית כללית
עדות נוספת להטמעת חשיבת ה-ADR הנו המעבר של ביהמ"ש מ"פתרון סכסוכים" ל"ניהול סכסוכים". כיום, מתחזקת התפיסה כי המטרה המרכזית אינה בהכרח הגעה לפתרון דפיניטיבי אלא יש צורך לתת דגש עיקרי על אופן ניהול הסכסוך: המשמעות היא הסתכלות עמוקה יותר על הקונפליקט, וההבנה על פיה לא כל סכסוך ניתן לפתרון מלא וסופי. 

ניהול הקונפליקט הוא למעשה מתן כלים לצדדים לסייע להם להתגבר על קשיים זמניים ועתידיים תוך הבנה עמוקה יותר של מהות המריבה/העניינים שבהם הם שנויים במחלוקת. 

לשון אחר: המעבר ל"ניהול" סכסוך בשונה מ"הכרעה/פתרון" סכסוך, הנו מעבר מחיפוש אחר פתרונות גורפים למקרה ספציפי לפתרונות שהם יותר מניעתיים במהותם. 

חשיבת ה-ADR רואה למעשה את המשפט, לא רק כמערכת מכריעה אלא מערכת כוללת של פתרון בעיות שמטרתה לתת שירות איכותי. באשר על כן היא יכולה לשרת מטרות וערכים נוספים זולת הכרעה בסכסוך ספציפי כזה או אחר. 

תיכנון מערכת ADR הנה פעולה מושכלת הדורשת חשיבה באשר לתכנים אותם רוצים לצקת למערכת (כך לדוגמא שאלות דוגמת: מה תהא דמות המגשר? האם יינתן תמריץ כספי לצדדים שהגיעו להסדר באמצעות גישור? הנן שאלות מורכבות הדורשות התייחסות וחשיבה מעמיקה). 

מערכת ה-ADR בישראל הנה כיום מערכת הנתונה בכאוס של התהוות ומוקדם עוד לחרוץ את גורלה לשבט או לחסד. 

מדריך ידידותי להתאמת פורום לסכסוך (עפ"י Sander) + תרגיל 

כיצד אנו יוצרים את המערכת שמתאימה את הפורום לסכסוך הלכה למעשה?  Sander במאמרו טוען כי עו"ד צריך להפוך מ"אקדח להשכרה" מ"לוחם שוורים" ל"מודל לפתרון בעיות" – ינסה לעזור ללקוח לשקף את האינטרסים שלו ולבחור בדלת היעילה ביותר על מנת לפתור את הסכסוך שבגינו הגיע הלקוח אליו. 

לשם כך, סבור Sander כי כל לקוח צריך באמצעות עורך דינו לבצע "שיקוף אינטרסים", כאשר ה"פקיד החכם" (מגשר, אם נרצה) יבצע את שיקוף האינטרסים המשותף של הצדדים בתוספת שיקוף האינטרס הציבורי. (מהו אותו אינטרס ציבורי? תקדים מחייב לדוגמא, מנהל ציבורי תקין). 

על מנת להתאים את הסכסוך לפורום המתאים ביותר – Fitting the forum to the fuss, יש לשאול, לטענת Sander  ארבע שאלות מוקדמות:

1. מה אופי הטבע של הסכסוך ומה מידת המורכבות שלו? האם מדובר בסוגיה המעלה שאלות משפטיות חדשות או מורכבות? כמה יש להתעמק בו מבחינה משפטית או מבחינה אחרת? 

2. מהו טיב הקשר בין הצדדים? האם מדובר בקשר טעון מבחינה אמוציונאלית? האם הוא ארוך טווח? האם הצדדים מחויבים  להיות בקשר כלשהוא בעתיד? (קשרים מתמשכים: הורים וילדים לדוגמא).
3. מהו הסעד המבוקש ע"י הצדדים ומהו ההליך המתאים ביותר להשגת הסעד: סעד כספי מתאים אולי יותר לתביעה, סעד של קבלת "התנצלות" – כאן המשפט א-פריורית אינה הדלת הנכונה. 
4. מהם המכשולים העומדים בפני יישוב הסכסוך ואיזה הליך יסיר את המכשולים הללו בדרך היעילה ביותר. 
פרופ' Sander במאמרו (להלן) מדגים את המודל באמצעות תביעה של הטרדה מינית של עובדת במקום עבודתה. Sander טוען שאפילו שמקרה מעין זה המוחזק בעיננו כמקרה של פגיעה ב"זכות" המתאים באופן "קלאסי" להליך שיפוטי רגיל, יכול להידון באמצעות אחת הדלתות האחרות. יש לבחון מהם האינטרסים האמיתיים של המתלוננת ובאמצעות יתרת השאלות לבחון מהו הפורום המתאים לדון בסכסוך.  

בהקשר לשאלה השלישית אותה התווה Sander לעיל: סוג הסעד אותו מעוניין צד להשיג, "מדרג" הוא במאמרו את סוגי ההליכים השונים על בסיס פרמטרים שונים ומנקד כל הליך בהתאם להתאמתו או אי התאמתו לפרמטר. 

כך לדוגמא: 

1. עלויות – הגישור בהליך זה זוכה "לניקוד" גבוה. 

2. מהירות
3. פרטיות
4. יחסים (כמה חשוב לצדדים לשמר / לא לפגוע ביחסים ביניהם) 
5. האפשרות של צד מסוים להוכיח כי הוא צודק - – הגישור זוכה לניקוד "נמוך" בקטגוריה זו. 
6. הצורך בקבלת דעה ניטראלית – הגישור אינו מתיימר לתת דעה ניטראלית, משום שדעה כזו היא מיצוע של עמדות הצדדים, ובפרמטר זה "מצטיין" דווקא הליך הבוררות. 
7. תקדים
8. חוו"ד מומחה
בכללות טוען Sander כי כאשר הצדדים מעוניינים בטיפול מהיר, יעיל וככזה השומר על יחסים, הליך הגישור הוא הזוכה לניקוד הגבוה ביותר. 

הכשלים אותם מונה Sander במאמרו 

בהקשר לשאלה הרביעית אותה מתווה Sander: המכשולים הניצבים בפני הצדדים, מונה הוא בהמשך המאמר מספר כשלים אופייניים, להלן חלק מהם: 

1. 
מכשול ראשון: Sander מזכיר את תופעת ה"אופטימיזם המופרז" - התופעה על פיה אנשים נוטים להעריך את סיכוייהם להצליח / להשיג בסכסוך את האינטרסים שלהם בצורה גבוה מן האמת האובייקטיבית - לדידו באמצעות הליך גישורי חכם ניתן להתגבר או לעקוף אותו ע"י שיקוף של בוחן המציאות. 

2. מכשול שני אותו מונה Sander ככזה המקשה על ההליך הגישורי הוא המכשול המכונה בפינו "עקרונות". Sander מציע את הדרך הבאה כדרך לעקיפת המכשול, והיא: לתת לכל צד להחזיק בעקרונות בהם הוא מאמין ולתת פיתרון שיניח את דעת שני הצדדים מבלי לפגוע בעקרונותיהם. 

3. מכשול נוסף: קשר לסכסוכים אחרים. זהו מצב שמשאיר למגשר (לדעת Sander), על פי רוב, מרחב תמרון קטן ביותר. לדוגמא: חברה צרכנית שמנהלת דיאלוג עם מספר רב של צרכנים. הדרכים לעקוף מכשול זה: מתן חיסיון מוחלט לאותו הליך גישור, מתן חיסיון לעובדות הקשורות לסכסוך הקודם וכיו"ב. 
4. מכשול נוסף: בעיית נציגות. העדר של נציגים מתאימים בשולחן המו"מ.  הפיתרון: צירוף צדדים מרובים ככל האפשר (על פי מידת הרלבנטיות). הגישור כזכור הנו הליך שיכול לצרף צדדים נוספים, לאו דווקא כאלה הקשורים בקשר ישיר לעילת התביעה. הרצון הוא ליצור פיתרון כולל הקשור "לכל הנוגעים בדבר". פיתרון כזה יהיה שלם וארוך טווח יותר.
5. מכשול נוסף: כשל של ניגוד אינטרסים בין עו"ד ולקוח: לכל אחד יש תמריצים שונים (עו"ד לדוגמא עובד לפי שעות, מעוניין לשמור על "תדמיתו הקשוחה" וכיו"ב...). בהליך הגישור, אליבא ד-Sander הניסיון להתגבר על המכשול ייעשה באמצעות ניסיון להרחיק את עורכי הדין, או להמעיט בדומיננטיות שלו. 
6. מכשול: jackpot syndrome – המחשבה לפיה צד מסוים "הולך על כל הקופה": הכל או לא כלום. במצבים כאלה יהיה קשה למגשר לתת פיתרון. ההתגברות על המכשול תעשה באמצעות הארת עיניו של "המהמר", והעמדתו על סיכוייו. 
7. מכשול: חוסר תקשורת בין הצדדים. תפקיד המגשר לבנות בחזרה את האמון ואת דרכי התקשורת כדי להגיע לידי הסכם.
8. מכשול: העובדות הנכונות. כל צד סבור שהסיפור שלו הוא הנכון ולעיתים יש מחלוקת על העובדות. ניתן לעקוף זאת ע"י יצירת סיפור משותף, המוסכם על הצדדים. 
9. מכשול: התחשבות ברגשות. צד פורק את הרגש שלו ומקבל הכרה מן הסביבה ולעיתים זה מספיק כדי לפתור את הסכסוך. 
10. מכשול אחרון: רדיפה אחר צדק. אמונה אבסולוטית (קוגניטיבית) שאינה מאפשרת לצד להיות פתוח לאפשרויות אחרות. ניתן למצוא פתרונות כלליים: האדמה היא של כולם, שלום של אמיצים וכו'. הרציונאל הוא שצדק לא יכול להתמלא באופן מלא ויש לעזור לצדדים לעקוף מכשול זה. מכשול זה קשור גם לאופטימיזם מופרז. 

Therapeutic Jurisprudence - תורת משפט טיפולית – לפיה, עו"ד מעוניין למזער ככל הניתן את העלויות הרגשיות של צד בקונפליקט. בנוסף, עליו למנוע מלהגיע לערכאות ולבחור בפרוצדורה המשפטית שתעזור באופן הטוב ביותר לתפקוד הפסיכולוגי של הצד. החזרת המימד האנושי של היחסים עו"ד-לקוח ולא רק עיסוק מתמיד בשאלות משפטיות.

תופעות חברתיות נוספות בארה"ב:

Preventive Law

Collaborative Lawyering

Problem solving courts

Holistic Law

Comprehensive law movement

היסטוריה של הADR
1976 עד 1982 – תקופה פורמטיבית

1982 עד 1990 – ביקורת על התנועה

1990 – ואילך – התמסדות. לדוגמא: חוק פדראלי שקורא למדינות לאמץ ADR.

Goldberg, Sander & Rogers, Dispute Resolution: Negotiation, Mediation and Other Processes (2nd ed., 1992), 3-12. 1995 Supplement, F. Sander and S. Goldberg, A User Friendly Guide to Selecting an ADR procedure, 81-96 

התאמת הפורום למחלוקת: מדריך ידידותי למשתמש, לבחירת הליך ADR – תרגום 

מאמרו של פרפ' Sander

מרי סטון עבדה בשנתיים האחרונות כמנהלת חשבונות בחברת סמית, יצרנית בגדי גברים. היא אחת מתוך 2 נשים במחלקת הנהלת החשבונות. סטון היא רווקה מושכת/נאה בת 32. העובדה שיש לה מעט משקל עודף הפכה אותה למטרה להתבדחויות שונות במשרד, חלק מהם בעלות אופי מיני. מדי פעם הייתה מוצאת קומיקס מצוייר על שולחנה כשהגיע בבוקר (לדוגמה, אחד מהם הציג זוג במיטה ומתחתיו היה כתוב "נערות שמנות הן הכי טובות"). בפעמים אחרות שמעה הערות נלחשות עליה כשעברה ליד אנשים. למרות שהתנהגות דוחה זו נמשכה כארבעה חודשים היא החלה להפריע לסטון לאחרונה.  בשבוע שעבר היא דנה במצב עם מנהל מחלקת משאבי אנוש שדחק בה לפנות ליועצת ההטרדה המינית ג'יין וילארד. ווילאד הבטיחה לשלוח למחלקת הנהלת חשבונות תזכורת בנוגע למדיניות החברה לגבי הטרדה מינית.

כעת הגיעה סטון אליך, עו"ד המתמחה בתיקי הטרדה מינית. הנך תוהה, בהתייחסך לדגש שהושם לאחרונה על דרכים שונות לפתור מחלוקות מחוץ לכותלי ביהמ"ש, האם מקרה זה יתאים לADR פתרון מחלוקות חלופי.

לאילו שאלות יש להתייחס בקבלת החלטה זו?  אנו זיהינו גורמים אלו כאופי המקרה, מערכת היחסים בין הצדדים, מהו הפיצוי שהתובע מבקש, מהו גודל ומורכבות התביעה. הצענו למשל, שאם בסכסוך מדובר בתביעה סטנדרטית שאינה מעלה שאלות משפטיות חדשניות, אזי  ניתן להשתמש בצורה פשוטה של פסיקה כמו בוררות , אבל במקרה של תביעה חדשנית המעלה שאלות משפטיות משמעותיות שמצריכות הרחבה שיפוטית יש להגיע לבית משפט. בדומה לכך אם לחולקים יש מערכת יחסים מתמשכת שהסתיימה אז יש אינדיקציה חזקה לגישור בגלל יכולתו להתמודד עם המצב.

ניתוח זה,  שהוא במובהק מנקודת מבט של מדיניות ציבורית, שקל איזה הליך יהיה הטוב ביותר לכל המעורבים בסכסוך, ולא איזה הליך יהיה מועדף על כל גורם בסכסוך בנפרד.

במאמר זה נבחן את ההתאמה של פתרונות סכסוך שונים מנקודת מבטם של הגורמים בו ומנקודת מבט האינטרס הציבורי.

 נשתמש בגישה זו של שני שלבים משום שאנו מאמינים שבכך מתקבלת תמונה יותר מציאותית של הדרך בה מתקבלות החלטות בנוגע לבחירת הליך לפתרון סכסוכים.

האבחנה הראשונית בנוגע לבחירת הליך לפתרון סכסוכים תתבצע ע"י כל עו"ד עם הלקוח שלו. בייעוצים אלו, יבחנו, ואולי אף חייבים להבחן, האפשרויות של בית משפט, וסוגים שונים של ADR. בשלב השני עוד ידונו ביניהם בהחלטות שאליהם הגיעו עם לקוחותיהם וינסו להסכים על הליך. אם לא הגיעו להסכמה יוכל הצד המתלונן לגשת לבית משפט. אם לבית המשפט תוכנית יש ADR, כפי שנפוץ כיום, יחליט בית המשפט אם הסכסוך מתאים לאספקט מסוים בתוכנית. אם התוכנית אינה על בסיס חובה (אופציונלית) הצדדים יוכלו לדחות את המלצות ביהמ"ש ואם התוכנית היא חובה ביהמ"ש יחייב את הצדדים ל ADR מסוג כלשהו.

כאשר עו"ד של הצדדים בסכסוך שוקלים איזה הליך לפתרון סכסוך מתאים ללקוחותיהם, הם עומדים בפני שתי שאלות בסיסיות. ראשית, מהם מטרותיו של הלקוח ואיזה הליך הוא הסביר ביותר להשיג מטרות אלו? שנית, האם הלקוח נוטה לפשרה, מהם המכשולים לפשרה ואיזה הליך ADR הוא הסביר ביותר להתגבר על מכשולים אלו.

כשמגיעים להחלטה לגבי ההליך המתאים מנקודת מבט ציבורית השאלה השניה דומה לניתוח שעל עו"ד להציג בפני כל לקוח. אולם, השאלה הראשונה מורכבת יותר. ראשית, בית המשפט או נציגי ציבור  Public Agencies)) הממליצים על הליכים מתאימים לפתרון סכסוך חייבים להתחשב במטרותיהם של כל הגורמים בסכסוך. בנוסף, עליהם לקחת בחשבון את האינטרס הציבורי באותו סכסוך. בעוד שפשרה שהושגה באופן פרטי משרתת את האינטרס של כל הצדדים בסכסוך, ייתכן והאינטרס הציבורי הוא בפסיקה ציבורית (למשל עקב הצורך בפרשנות משפטית של חוק שחוקק לאחרונה). 

מטרות הלקוח

כעו"ד של סטון איך תתכונן , במקרה ההיפותטי בו התחלנו מאמר זה, לראיון הראשוני שלך עם הלקוחה?  האם היא מעוניינת להישאר בחברה (אולי משום שאפשריות ההעסקה מועטות) ולכן רוצה לפתור את הסכסוך בכמה שפחות הפרעות וטרחה, או האם היא כועסת כל כך עד שהיא נחושה בדעתה שמישהו מבחוץ יכריז עליה כצודקת ויצדיק את עמדתה. תשובות לשאלות כמו אלו הן חיוניות לקבלת החלטה לגבי איזה הליך מתאים במקרה זה. העובדה שסטון בחרה לפנות לעו"ד מצביעה על כך שהיא אינה מרוצה מהמצב הקיים של הסכסוך. אבל האם עליה להגיש תביעה או למצוא דרך אחרת לפתור את הבעיה? אם יש לה צורך רגשי בהצדקה  יהיה עליה לפנות לסוג כלשהו של הליך משפטי בבית משפט או, אם החברה מוכנה – באמצעים פרטיים, כמו בוררות או שיפוט פרטי (private judging). אולם, אם סטון רוצה צידוק ציבורי, או תקדים מחייב, ביהמ"ש הוא הדרך היחידה.

צורה של צידוק ע"י צד שלישי אפשרית דרך שימוע, דיון מוקדם והערכה ניטראלית מוקדמת, מכיוון שבכל אחד מההליכים הללו צד שלישי מעריך את הטענות של הצדדים הניצים. אולם, מכיוון שהליכים אלו הם מקוצרים ואינם מחייבים, לא תמיד הם יירצו את הלקוח ואת הצורך שלו בצידוק. אם סטון רוצה דעה ניטראלית בנוגע לערכה של התביעה שלה פחות למטרות צידוק ויותר כאמצעי לשכנע את החברה בכך שיש לה תביעה חזקה, והאם מגיעה לה פשרה סבירה אזי, בכל אחד מההליכים הבלתי מחייבים (שימוע, דיון מוקדם, הערכה ניטראלית) יש סיכויים להצלחה. הבחירה בין האופציות תלויה בגורמים כמו המטרות האחרות של הלקוח והמידה   בה כל הליך עשוי להתגבר על המכשולים העומדים בפני ההסכם, גורמים שנדון בהם בשלב מאוחר יותר במאמר.

מה אם היו עובדים אחרים עם תלונות דומות של הטרדה מינית? במקרה כזה ייתכן וסטון תרצה איזו שהיא צורה של הצהרה בנושא אי החוקיות של ההתנהלות הנדונה, דבר היכול לשמש תקדים במקרים אחרים. יתכן ולחברה שרואה את הבעיה מנקודת המבט שלה יש העדפה דומה לסוג של פסיקה מנומקת (סביר להניח ע"י החלטת בימ"ש אבל יתכן שדרך בוררות או שיפוט פרטי). 

אולם, נניח לחלופין שסטון מעוניינת לשמור על משרתה ופשוט רוצה שההטרדות יפסקו. יתכן ויהיה נחוץ לערב מתווך שיכול לשרת פתרון כזה ובצורה שקטה ודיסקרטית. כמובן, מטרות הלקוח יכולות להשתנות עם הזמן, תנאים משתנים, רגשות מתפוגגים או נמוגים. יתכן וסטון החלה בנחישות להשיג נקמה דרך צידוק ציבורי ופיצויים. אבל כאשר היא שקלה לוותר על מקום העבודה  שלה, המספק אותה, חוץ מההטרדה, סדר העדיפויות שלה יעבור מצידוק ופיצויים לשמירה על משרתה אם יובטח לה שהמעסיק נקט בצעדים להגן עליה מההטרדה ואולי גם להגן על קורבנות עתידיים.

אלו הם אם כן חלק מהשיקולים שעו"ד ולקוחות צריכים לבחון בהקשר להליכים שיעמדו במטרת הלקוח, ערכם של ההליכים השונים בעמידה במטרות מוצגת בטבלה מס' 1. נקודה חשובה לשים לב אליה היא שהערכים שניתנו לכל הליך בטבלה מס' 1 (כמו בטבלה מס' 2 בהמשך) אינם מבוססים על מחקרים אמפיריים אלא על ניסיוננו, בשילוב עם דעותיהם של בעלי מקצוע אחרים בתחום פתרון הסכסוכים. בנוסף, אין להבין את הערכים המספריים שניתנו לכל הליך מילולית אלא כביטוי ׁשל המידה שכל הליך עונה על מטרה ספציפית. אם למשל מטרות הלקוח הן לשמר מערכת יחסים ולקבל דעה ניטראלית במקביל לפרטיות מקסימלית, חיבור התוצאות המספריות יביא לתוצאות הבאות: גישור-6, שימוע – 8, דיון מוקדם –7, הערכה ניטראלית מוקדמת-6, בוררות- 7 ובית משפט 3. אולם, לא ניתן להסיק מתוצאות אלו ששימוע הוא ההליך המועדף. הניתוח שלנו לגבי היכולת של כל הליך להשיג מטרות שונות אינו מדויק כל כך. המרב שניתן להסיק בשלב זה של הניתוח יהיה שחלק מהליכי ADR עדיפים על בית משפט.

השלב הבא בניתוח הוא לרשום את מטרות הלקוח על פי סדר עדיפותם. אם הוא מעוניין קודם כל בפתרון מהיר ולא יקר של הסכסוך שגם משפר או משמר את יחסי הצדדים- דבר אופייני לרוב הסכסוכים העסקיים – גישור הוא ההליך המועדף. גישור הוא ההליך היחידי המקבל ניקוד מרבי בכל אחד מהמימדים הבאים: מחיר, מהירות, שימור או שיפור מערכת היחסים, כמו גם שמירה על פרטיות, עוד אינטרס שקיים ברבים מהסכסוכים העסקיים. רק כאשר האינטרס הראשי של הלקוח הוא ליצור תקדים, לקבל צידוק או להגביר (או להפחית) החזר הוצאות, שיטות אחרות יהיו יותר מתאימות. 

מדיון זה צריך להיות ברור שהערכתנו מבוססת על ההנחה הנוגעת למבנה הטיפוסי של הליכי ADR. אם ההליכים בנויים בצורה שונה על ידי צו בית משפט, המידה שבה הם יספקו את מטרות הלקוח תהיה שונה. לדוגמא גישור בדרך כלל יעלה לצדדים פחות ויהיה מהיר יותר מאשר דיון מוקדם או שימוע אשר מצריכים הכנה להציג ראיות וטיעונים באופן מובנה, אולם זה לא תמיד המקרה. צדדים מסוימים יתנו יד לשימוע פשוט יחסית עם מעט מאוד הכנה בעוד שאחרים יהיו מעורבים בגישור פורמאלי בחלקו שיארך זמן רב ויהיה יקר. בדומה, הנחנו שגישור הוא הליך שונה מבוררות והתאמנו את ערכי הנקוד בטבלה מס' 1 בהתאם. אולם יש מגשרים שמבצעים גם הערכות וחלק מהבוררים מנסים לגשר.לכן על טבלה מס' 1 להיות מובנת רק כהנחיה כללית שניתן לשנותה אם ההליכים המעורבים שונים מהנורמות שעליהן התבססה הטבלה.

באותו הקשר ניתן לומר שתהליכים המפורטים בטבלה מס' 1 ו 2 נידונים פחות או יותר בנפרד, בלי קשר אחד לשני. אולם לעיתים ניתן לערב או לקשר תהליכים שונים ( לדוגמא גישור ובוררות ) בכדי ליצור תהליך משולב. אכן טבלה 1 ו2 יכולות לשמש כמדריך לעיצוב תהליך המבטיח להשיג את מטרות של הלקוח וכאשר יש צורך ביישוב סכסוך, שקרוב לוודאי יתגבר על המכשלות הצפויות.       

טבלה מס' 1- מידת הסיפוק של מטרות הלקוח על ידי הליכי פתרון סכסוכים.

	הליכים מחייבים
	הליכים לא מחייבים
	

	בית משפט
	בוררות משפט פרטי
	הערכה ניטראלית מוקדמת
	דיון מוקדם
	שימוע
	גישור
	המטרה

	0
	1
	3
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	2
	3
	מזעור עלויות
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	2
	2
	3
	מהירות
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	2
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	3
	3
	פרטיות

	0
	1
	1
	2
	2
	3
	שימור/שיפור מע' יחסים

	3
	2
	1
	1
	1
	0
	צידוק

	3
	3
	3
	3
	3
	0
	חו"ד ניטראלית

	3
	2
	0
	0
	0
	0
	תקדים

	3
	2
	1
	1
	1
	0
	מקסום/מזעור כיסוי הוצאות


0 = סיפוק מטרות הלקוח אינו סביר

1 = סיפוק מטרות הלקוח סביר במידה חלקית

2 = סיפוק רב של מטרות הלקוח

3 = סיפוק רב מאוד של מטרות הלקוח  

1. אנו מאמינים שבדיון מקדים והערכה ניטראלית מציעים פחות פרטיות מהליכי ADR אחרים, בהם הצד הניטראלי נבחר ע"י הצדדים. בדיון מוקדם נמצאים השופט כמו גם המושבעים. בהליך הערכה ניטראלית הצד הניטראלי יהיה עו"ד ממונה על ידי בית המשפט. אם לעומת זאת הוא נבחר ע"י הצדדים ההערכה הניטראלית תיתן את אותה מידה של פרטיות כמו הליכי ADR אחרים. לחלופין, אם מגשר, ניטראלי בשימוע או בוררות יכפו על ידי בית המשפט הליך זה יקבל דרוג פרטיות נמוך יותר.
2. דרגנו את ההערכה ניטראלית מוקדמת נמוך יותר מדיון מוקדם או שימוע ביכולת לשמר מערכת יחסים. בעוד שכל שלשת ההליכים קצרים יחסית ולכן מזיקים פחות למערכת יחסים. דיון מוקדם או שימוע באופן טיפוסי מערבים משא ומתן בין הצדדים העיקריים, לפעמים למשא ומתן כזה יש את הפוטנציאל לאחות מערכות יחסים פגועות. אם הערכה ניטראלית מוקדמת תערב משא ומתן בין הצדדים הוא יקבל את אותו דרוג כמו דיון מוקדם או שימוע.
3. מכיוון שניתן לספק את הצורך לצידוק ע"י התנצלות, גישור שתוצאתו היא התנצלות  יכול לספק את הצורך בצידוק. לעומת זאת, מניסיוננו התנצלות בד"כ לא מתרחשת בגישור (ראה עמ' 137-139 של הספר).
4. דרגנו את כל ההליכים שמספקים אותה צורה של הערכה ניטראלית במידה שווה, אבל אם ניקח בחשבון את הבסיס להערכה שההליך שמציג את הראיות והטיעונים במלואם (בית משפט, בוררות) יקבל ציון גבוה יותר. הערכה ניטרלית שמציגה את הראיות והטיעונים במלואם סביר שתקבל משקל רב יותר ע"י הצדדים מזו המבוססת על הצגה מתומצתת יותר.
5. למרות שגישור בדרך כלל שואף למצוא פתרון לסכסוך הספציפי, הצדדים יכולים להסכים גם על חוקים חדשים למקרים עתידיים וכך להימנע מהצורך בתקדים פורמאלי.

נקודה אחרונה בנוגע למטרות הלקוח: יש הטוענים שיש לגמרי להימנע מ ADR כאשר צד אחד בטוח שינצח עם העניין יגיע לדיון משפטי. אנחנו איננו מסכימים. ראשית, ניתן לשכנע את המפסיד הוודאי על ידי השימוש באחד מתהליכי ADR הערכתים להסכים, ובכך לחסוך לשני הצדדים את עלות הדיון המשפטי. שני הצדדים ישתפו פעולה עם תוצאה מוסכמת מראש מאשר מצו בית משפט. לחילופין המפסיד הוודאי יכול להציע ב ADR יישוב (סכסוך) שהוא טוב יותר במושגים שאינם כלכלים מאשר מה שניתן להשיג בדיון משפטי. יישוב שכזה משמר ולעיתים משפר את מערכות היחסים של הצדדים.

דה עקא, האפשרות של ניצחון בגישור אינה סיבה מספיקה להימנע מ ADR. 

המכשלות ליישוב סכסוכים ודרכים להגבר עליהם

בנסיבות מסוימות יישוב אינו לטובתו של הלקוח: לדוגמא יתכן והלקוח רוצה תקדים מחייב או שהוא רוצה להרתיע תובעים פוטנציאליים אחרים בעוצמתו של התקדים ובקשיים הכרוכים בהגשת תביעות כנגדו.  לחילופין הלקוח יכול למצוא את עצמו במצב בו אין שיקולים של מערכת יחסים; והסוגיה היחידה היא האם עליו לשלם כסף; אין אינטרס טרום שיפוטי; ועלות הערעור על התביעה היא פחות מהריבית שירוויח על הכסף. במצבים אלו ומספר מועט של מצבים נוספים יישוב הסכסוך לא יהיה לטובת הלקוח.

עדיין, יישוב סכסוך הוא בד"כ לטובת הלקוח. חוסר היכולת להגיע ליישוב כזה הוא מה שמוביל את הלקוח להיוועץ בעו"ד מלכתחילה. על עורך הדין לשקול לא רק את רצון הלקוח אלא גם מדוע הצדדים לא הצליחו ליישב את הסכסוך, ולמצוא הליך מתאים לפתרון הסכסוך שיתגבר על המכשולים של יישוב הסכסוך.

יש לשים לב שלמרות שבתחילה יראה שהצדדים מבקשים יישוב, לעיתים בדיקה של המכשלות ליישוב מגלה שלפחות צד אחד רוצה משהו שאין באפשרות היישוב לספק ( לדוגמא צידוק ציבורי או פסיקה ).

המכשלות ליישוב, יחד עם הסבירות שהליכים שונים של ADR יתגברו עליהם מוצגים בטבלה מס' 2.  

תקשורת לקויה  

מערכת היחסים בין הצדדים ו/או עו"ד שלהם עלולה להיות כה רעועה עד שהם אינם יכולים לתקשר ביעילות. איש מהצדדים אינו מאמין לאחר והם מחפשים את ה"סכין בגב" בכל הצעה שמציג הצד השני. חוסר יכולת לתקשר בצורה בהירה ויעילה המונע משא ומתן יעיל, הוא לעיתים, אך לא תמיד כתוצאה ממערכת יחסים לקויה. אם למשל הצדדים באים מרקע תרבותי שונה, יתכן ויהיה להם קושי להבין ולהעריך את חששות הצד השני. או, אם יש היסטוריה ארוכה של איבה בין השחקנים הראשיים, כל המאמצים לתקשר ביניהם יפגעו ממנה. 
גישור הוא בעל ערך רב במצבים כאלו. על ידי שליטה בתקשורת בין הצדדים – הפרדתם הפיזית, שימוש כמעין מתורגמן – המגשר יכול מילולית "להפריד את האנשים מהבעיה" (ראה 1991Fisher,Ury and Patton ) . בנוסף, המגשר יכול לעודד דיון בגורמים שהובילו לסכסוך ולחוסר יכולתם של הצדדים לפתור את הסכסוך בעצמם. ניתן גם לשקול איך לשפר את מערכת היחסים וכך למנוע סכסוכים עתידיים, או לפחות לפתור אותם יותר בקלות.

בהיקף בו הליכים כמו שימוע, דיון מקדים, והערכה ניטראלית מוקדמת מאפשרים לצדדים להתבטא בפני צד שלישי ניטראלי, ולא זה מול זה, הליכים אלו גם מתגברים ביעילות מסוימת על קשיים בתקשורת. אולם, אם הצד הניטראלי בתהליכים אלו אינו משמש גם תפקיד של מעריך וגם של מגשר, דבר שאינו בשגרה, הליכים אלו נמצאים בדרוג נמוך יתר מגישור.

טבלה מס' 2 הסבירות שהליך ADR יתגבר על מכשולים ליישוב הסכסוך

	הערכה ניטראלית מוקדמת
	דיון מוקדם
	שימוע
	גישור
	המכשול

	1
	1
	1
	3
	תקשורת ירודה

	1
	1
	1
	3
	הצורך בביטוי רגשות

	2
	2
	2
	2
	דעות שונות בנוגע לעובדות

	3
	3
	3
	2
	דעות שונות בנוגע לחוק

	0
	0
	0
	1
	עקרונות חשובים

	2
	2
	2
	3
	לחץ מגזרי

	1
	1
	1
	2
	זיקה

	1
	1
	1
	2
	צדדים מרובים

	1
	1
	1
	2
	אינטרסים שונים של לקוח/עו"ד

	1
	1
	1
	0
	תסמונת מפעל הפיס


0= סבירות נמוכה להתגבר על המכשולים

1 = יעיל לעיתים בהתגברות על המכשולים

2 = יעיל לעיתים קרובות בהתגברות על המכשולים 

3 = יעיל בסבירות גבוהה להתגבר על המכשולים  

הערכים שהוקצו להליכים חוץ מגישור בנוגע ליכולתם להתגבר על המכשול של לחצים מגזרים מניחים שלניטרלי אין סמכות לגישור. אם יש לו הסמכות, הליכים אלו יקבלו את אותו ערך כמו גישור.

הצורך לבטא רגשות

לעיתים, לא ניתן להגיע ליישוב סכסוך עד שלצדדים  ניתנת הזדמנות להביע את השקפתם בנוגע לסכסוך ולהתנהלותם זה לזה. הבעת זעם כזו, בשילוב עם ההרגשה שהצד השני שמע אותם, הוכר זה מכבר כצעד ראשון בפתרון סכסוכים משפחתיים ושכונתיים.

סכסוכים עסקיים אינם שונים. אחרי הכל, הם אינם מתרחשים בין חברות לא אנושיות אלא בין האנשים שמנהלים חברות אלו, ושייתכן שיש להם את אותו צורך להביע את זעמו כמו כל אחד אחר המעורב בסכסוך.

גישור הוא באופן ברור ההליך המועדף כאשר יש צורך בהבעת זעם כזו. על ידי יצירת אווירה בלתי פורמלית המעודדת השתתפות מלאה של הניצים עצמם, כמו גם של עו"ד שלהם, ובנוכחות של צד ניטראלי שיכול לשלוט בתהליך הבעת הזעם, גישור יכול ליצור חוף מבטחים לכל הצדדים לבטא את דעתם באופן מלא. יש מקום להבעת זעם חלקית בהליך ADR הערכתי. אולם, מכיוון שהמיקוד של ההליך הוא על הצגת הראיות והטיעונים הנוגעים לזכיות הצדדים, יש בהם פחות מקום להבעת רגשות.

השקפות שונות בנוגע לעובדות

האם הנתבע עסק בפעילות שהיא הבסיס לתביעתו של התובע? לגרסתו של מי ינטה הצד השלישי להאמין? ככל שאי ההסכמה בין הצדדים בנושאים אלו רבה יותר, הסבירות ליישוב הסכסוך נמוכה יותר.

לעיתים קרובות, מגשר מיומן יכול לשכנע את הצדדים להניח בצד את הסכסוך העובדתי שלהם ובאותו זמן להסכים על פתרון לסכסוך המקובל על שניהם. אך אם הגדרת העובדות השנויות במחלוקת חיונית לפתרון המקרה, נחוצה צורה מסוימת של פסיקה  כמו החלטת בית משפט, בורר, או שופט פרטי. דיון מוקדם, הערכה ניטראלית מוקדמת או שימוע, למרות שאינם נותנים החלטה מחייבת, יכולים גם הם לסייע להתגבר על המכשולים הקיימים בהערכות סותרות של העובדות על ידי מתן הערכה ניטראלית של המקרה.

השקפות שונות בנוגע לתוצאה המשפטית אם לא מגיעים ליישוב

הניצים מסכימים לעיתים על העובדות אבל אינם מסכימים על ההשלכות המשפטיות שלהם. התובע  טוען שעל בסיס העובדות המוסכמות, יש לו סיכוי של 90 אחוז סבירות להצלחה בבית משפט; הנתבע בשכנוע   זהה טוען שיש לו 90 אחוז סיכוי להצליח. בעוד שיתכן ויש ויכוח לגיטימי על התוצאה האפשרית לא יתכן ששתי ההערכות נכונות. גם כאן, מתווך יכול לרוב לשכנע את הצדדים לפתור את חילוקי הדעות שלהם בלי לקבוע איזו מעמדותיהם "נכונה". ולא, הערכה בלתי מחייבת של התוצאה ע"י גוף נטרלי מנוסה תוכל לעזור להגיע ליישוב. הערכה ניטראלית מוקדמת, שימוע, או דיון מוקדם יכולים לספק הערכה שכזו.

סוגיות עקרוניות
אם לכל אחד מהצדדים במחלוקת יש קשר עמוק לאיזה שהוא עקרון בסיסי שיש לנטוש אותו או לוותר עליו בכדי ליישב את הסכסוך, סביר שהפתרון יהיה קשה. שתי דוגמאות: תביעה העוסקת בזכות הניאו-נאצים לצעוד בעיירה בה חיים ניצולי שואה רבים; ותביעה של קבוצה דתית המתנגדת לניתוקו של חולה תרדמת ממערכות החייאה.

בהתחשב בעוצמת הרגשות במקרים כאלה, לא סביר שטכניקת ההערכה תעזור להגיע ליישוב הסכסוך. מגשר לעומת זאת, יוכל למצוא דרך יצירתית להביא לפיוס (או לעקוף) בין הערכים המנוגדים, לכאורה, של הניצים ע"י חיפוש פשרה שתממש את האינטרסים השונים שלהם. לדוגמה, בסכסוך זכיות הצעדה של הניאו-נאצים, יוכל המגשר ללמוד שהאינטרס העיקרי שלהם הוא מימוש זכותם לחופש הביטוי בעוד שהאינטרס הראשוני של ניצולי השואה הוא לא להתעמת עם הזיכרונות הקשים של הסבל שעברו. בנסיבות אלו, גישור יכול להוביל להסכם שלאפשר את הצעדה אבל יגביל את מסלולה לחלק של העיר בו לא חיים ניצולי שואה. בטוח שהצדדים יכלו להגיע לאותו פתרון בעצמם אולם הדבר אינו סביר כאשר הרגשות גואים, מערכת היחסים של הצדדים איומה ועליהם לדון ישירות זה עם זה במקום דרך מגשר.

לחצים מגזריים
אם אחד או יותר מהנושאים ונותנים מייצג מוסד או קבוצה, לחצים מגזריים יכולים לעכב את ההסכם בשתי דרכים: ייתכן ולגורמים שונים במוסד או בקבוצה יש אינטרסים שונים במחלוקת, או שהמתווך הימר על הקריירה שלו או על עתידו הפוליטי בכך שיצליח להשיג תוצאה מסוימת. המתווך יטפל בבעיה הראשונה על ידי גישור בין הגופים השונים המרכיבים את הארגון בתקווה לקבל עמדה שתתאים את עצמה לניגוד העניינים. טכניקה כזו נפוצה במשא ומתן בין עובדים להנהלה כאשר לקבוצות שונות של עובדים יכולות להיות מטרות סותרות. בדומה, בסכסוך פנימי של חברה, למחלקת הייצור של חברה Aיכולה להיות דעה אחת בנוגע למה צריך להיות תוכנו של יישוב סכסוך מתקבל על הדעת, למחלקת המכירות דעה אחרת ולמחלקת המימון דעה שלישית.

ככל שתיראה החברה מאוחדת ליריב, הצעת פשרה שתשפיע על מחלקות שונות באופן נבדל, תגלה חוסר אחידות סמויה שניתן לפתור אותה רק על ידי גישור.

המגשר יכול לפתור את הבעיה השניה – מחויבותו של הנושא ונותן לפתרון מסוים – ע"י כך שישמש כשעיר לעזאזל, וייתן לנציג להאשים את הלחץ שהופעל על ידי המגשר כסיבה לתוצאה הבלתי מספקת. ההליך הבלתי מחייב הנוסף שיוכל לשמש פונקציה דומה: הערכתו של הניטראלי מדגימה לאחד או יותר מהמגזרים שהסבירות שעמדתו תהיה על העליונה נמוכה, ולכן היישוב שהוצע על ידי הנציג שלו מתקבל על הדעת. ניטראלי שיש לו את הסמכות להעריך ולגשר יוכל להשתמש בשתי הטכניקות להתמודד עם לחץ מגזרי.

זיקה לסכסוכים נוספים

לפתרון סכסוך אחד תתכן השפעה על סכסוכים נוספים בהם מעורבים גוף אחד או שניים. אם כך, יילקחו בחשבון בהקשר זה בתחשיביהם ובכך יסבכו את המשא ומתן עד כדי כך שיובילו ל IMPASS. כאן שוב, לגישור יש סיכוי רב מאחר והמגשר יכול לפרש – ולחשב כגורם בגישור- את הקשר. אכן הרחבת אג'נדה  משרתת בצורות רבות את תהליך הגישור. לדוגמה, יצרן מכוניות המסוכסך עם אחד מהסוכנים שלו בנוגע לזכויות הסוכן למכור מכוניות המיוצרות על ידי חברות אחרות יהיה בסופו של דבר מוכן – מסיבות ספציפיות לסוכן זה- לאפשר לו לעשות כך. אולם, ייתכן והיצרן יחשוש כל כך מהאפקט של הסכם כזה על סכסוכים דומים עם סוכנים אחרים שהצדדים עלולים להגיע ל IMPASS . יתכן והיצרן לא העלה חשש זה במפורש במהלך הדיונים עם הסוכן בגלל שלא רצה שהסוכן ידע שהוא מעורב בסכסוכים דומים במקומות אחרים. אם היצרן יחשוף חשש זה בפני המגשר באופן סודי, המגשר יוכל לגבש נוסחת פשרה שתתאים לצרכיי הסוכן אבל תשמר את עמדת היצרן מול הסוכנים האחרים. לחלופין, המגשר והצדדים יכולים לגבש הסכם שהיצרן מוכן להציע לכל הסוכנים שלו. העניין הוא לא בכך שלא ניתן היה להגיע ליישוב שכזה ללא גישור אלא שהדינמיקה של הגישור – במקרה זה, יכולתם של הצדדים לחשוף בסודיות למגשר, היא המאפשרת הסכם. ניתן להגיע לתוצאה זו גם אם בהליכים הלא מחייבים האחרים, שימוע, דיון מקדים והערכה ניטראלית, אם הניטראלי באותם הליכים מתפקד גם כמגשר בנוסף לתפקידו כמעריך, דבר שאינו מתקיים בדרך כלל.

צדדים מרובים

כשיש צדדים מרובים עם אינטרסים מגוונים, הבעיות דומות לאלו שצצות במקרים של מגזרים מרובים ועניין הקשר. גם כאן לגישור תהיה לעיתים הצלחה במציאת איזון האינטרסים שיספק את כל הצדדים.

אינטרסים מנוגדים של לקוח/עו"ד

לעורכי דין ולקוחות יש לעיתים גישות ואינטרסים מגוונים בנוגע ליישוב הסכסוך. דבר זה יכול להיות עניין של אישיות (אחד לוחם ואחד מעדיף לפתור בעיות) או של כסף. עו"ד המקבל תשלום על בסיס שעת עבודה יוכל לגרוף רווחים נאים ממשפט ויהיה לו פחות אינטרס ביישוב מאשר ללקוח. מצד שני עו"ד שמקבל תשלום על בסיס ארעי CONTINGENT )) מעונין מהחזר מהיר ללא הוצאות של הכנה למשפט או ניהול משפט ועלול להיות יותר מעונין ביישוב מאשר הלקוח. בגלל ניגוד אינטרסים אפשרי זה, באופן חלקי לפחות, שרוב ההליכים המבקשים לקדם יישוב מאפשרים את מערבותו הישירה של הלקוח. דרך אחת להסיר את המכשולים שנוצרים מתוך אינטרסים מנוגדים של לקוח-עו"ד היא להבהיר בברור את ההבדלים הללו. אם מגשר מקיים פגישות עם לקוחות בנפרד מעו"ד שלהם סביר להניח שיופיעו אינטרסים מנוגדים. (מכיוון שגם עו"ד וגם לקוח יחששו מפגישות נפרדות שכאלו, הן בדרך כלל אינן מתקיימות ללא הסכמת שניהם). הבה נניח לחלופין, שהבעיה אינה בין לקוח ועו"ד בצד אחד אלא בין עורכי דין מנוגדים. שני הלקוחות מוכנים להגיע לפשרה בתיק על בסיס הגיוני, אבל עורכי הדין , מסיבותיהם נחושים להביא את התיק לבית משפט. לעיתים קרובות יש קושי ליישב תיקים אלו, והמיטב שהמגשר יכול לעשות הוא לוודא שהעלויות, כלכליות ואחרות, של האסטרטגיה הקמיקזית הזו מובנת ללקוחותיהם. למעשה, ישנם מגשרים המבקשים מעו"ד להגיש תצהיר כוונות מוקדם בו הם נותנים הערכה לעלותו ומשכו של המשפט. אם הניטראלי ממלא תפקיד מגשר ואם הלקוחות נמצאים, השימוע, הדיון המוקדם וההערכה הניטראלית יכולים גם הם לעזור במצבים אלו. 

תסמונת "מפעל הפיס" (""Jackpot Syndrome)
מכשול עצום ליישוב מתקיים בתיקים שבהם הטוען משוכנע שישיג בבית משפט החזר כספי העולה בהרבה על הנזקים, והנתבע חושב שסבר זה הוא בסבירות נמוכה. לדוגמה, התיק יכול להיות כזה שבו החוק השולט CONTROLLING STATUTE נותן אפשרות לשיקול דעת עצמי במתן פיצויי ענישה לתובע מנצח. אם התביעה לפיצויים מתחת לפני השטח היא עבור 10מיליון דולר, והתובע חושב ש 50 מיליון דולר בפיצויי ענישה היא אפשרות ריאלית בעוד שהנתבע אינו סבור כך, השוני העצום בהערכת המקרה תגרום לכך שיישוב יהיה כמעט בלתי אפשרי. לבטח, אחד מהליכי ההערכה ישפיע על ההערכה של צד זה או אחר בנוגע לאפשרות של הזכייה בפרס הגדול, אבל גודל הפרס יכול להצדיק את עלות ההתדיינות אפילו אם הסיכויים נגד ההצלחה הם רבים. אחרי הכל, מיליונרים מהמרים במפעל הפיס בכל יום, אפילו שסיכוייהם אפסיים, הפיתוי כאן הוא דומה.

כלל הגישור ההנחתי Pesumtive Mediation""
ההליך העדיף להתגבר על מכשולים ליישוב יהיה לרוב הגישור. לגישור יש את הסבירות הגדולה ביותר להתגבר על מכשולים מדעות שונות לגבי עובדות וחוקים, ותסמונת מפעל הפיס. בנוסף, מגשר מיומן יכול לרוב להגיע ליישוב ללא הצורך בפתרון שאלות במחלוקות הנוגעות לעובדות או חוקים. לכן, ניתן לומר על פי כלל  "הגישור ההנחתי" – שגישור, אם הוא הליך שמגשים את מטרות הצדדים, יהיה מעבר לסימנים ברורים לניגוד, ההליך הראשוני לשימוש. 

בגישה זו, המגשר ינסה להשתמש קודם כל בטכניקות גישור מקובלות. בכך, המגשר יקבל תחושה ברורה יותר של מטרות הצדדים ושל המכשולים ליישוב, מאשר היו מושגות על ידי עורכי הדין קודם לגישור. אם הגישור לא צלח, המגשר יוכל להכין המלצה מושכלת להליך אחר. לדוגמה, אם הצדדים היו רחוקים בדעותיהם לגבי העובדות והחוקים, עד כדי כך שלא היה מקום  לנהל מו"מ  משמעותי ליישוב הסכסוך, המגשר יוכל להמליץ על הפניה לאחד מהליכי ההערכה בכדי לקרב את הצדדים להשקפה משותפת לגבי העובדות והחוק. כאשר שלב זה הושג, משא ומתן מגושר ליישוב יוכל להמשיך.

חלק מכוחה של הגישה הזו היא שהמלצת ההליך על ידי המגשר תתקבל ביתר נכונות על ידי שני הצדדים, מאשר אם הייתה מוצעת על ידי אחד משני עורכי הדין שלהם, מכיוון שהצעותיהם של עורכי הדין נחשדות לעיתים בהיותן מבוססות על שיקולים טקטיים. לכן, הגישה של "גישור הנחתי" היא מבטיחה, במיוחד כאשר לצדדים  יש קושי בהסכמה על הליך ADR.

ההנחה לטובת גישור תכשל כאשר מטרותיהם של אחד או שני הצדדים לא יושגו בגישור, או שגישור לא יוכל באופן ברור להתגבר על מכשול משמעותי ליישוב. המצב הנפוץ ביותר בו יתרחש הדבר יהיה כאשר לכל אחד מהצדדים  יש אינטרס חזק לקבל דעה ניטראלית, תקדים, או צידוק משפטי ואינו מוכן לשקול הליך שיחסום את האפשרות להשיג מטרה זו.

ההיבט הציבורי

לשופט או לנציג בית המשפט (מנ"ת) האחראי על המלצת הליך ADR, השאלה בנוגע למכשולים ליישוב ואיך להתגבר עליהם היא זהה לזו של הפרטים בנוכח. השאלה הנוספת בנוגע למטרות דומה, אבל עם נקודת מבט רחבה יותר.  במקום לשאול מהם המטרות שצד אחד מבקש להשיג, כפי שיעשה עורך הדין, השאלה היא מה שני הצדדים רוצים להשיג...

בבחירת ההליך מנקודת מבט ציבורית חייבים לקחת בחשבון את האינטרס הציבורי. אם המחלוקת היא כזו שבה המשפט יהיה ארוך ויגזול מזמנו היקר של בית המשפט, יתכן וישנו אינטרס למסור את הסכסוך לצורה כלשהי של ADR. מעבר לכך, מתבקשת השאלה אם יש אינטרס ציבורי לפתור את הסכסוך PURSUANT להליך מסוים. לדוגמה, הפניית סכסוך בנושא משמורת לגישור היא נדרשת על ידי החוק  במספר רשויות. ההורים המסוכסכים יכולים להאמין שאין להם אינטרס בשיפור מערכת היחסים אלא רק בצידוק משפטי, ולכן הם מעדיפים את בית המשפט על פני הגישור. אולם, מדינות רבות מאמינות שמערכת יחסים טובה יותר בין ההורים משרתת את האינטרס הציבוריים על ידי שיפור איכות חייו של הילד, ובכך מחייבים את סכסוכי המשמורת להגיע קודם כל לגישור.

השאלה האחרונה שחייבת להישאל בהקשר הציבורי היא מה ישרת טוב יותר את האינטרס הזה, החלטת בית משפט או יישוב פרטי. אם לדוגמה הסכסוך מעלה שאלה בעלת פרשנות משפטית או חוקתית משמעותית  פתרון בבית משפט יהיה מועדף על יישוב פרטי. בעוד שלבית משפט בדרך כלל אין דרך למנוע מהצדדים לפתור את סכסוכיהם באופן עצמאי, אין פירוש הדבר שבית המשפט צריך לעודד או לעזור ליישוב במקרים מסוג זה.

 התדיינות יכולה לשרת את האינטרס הציבורי טוב יותר מגישור במקרים של תרמית צרכנים, שבדרך כלל מטופלים על ידי המחלקה להגנת הצרכן במשרד המשפטים (Attorney General's office). כאן המפתח הוא לא רק תקדים אלא גם עברות חוזרות. ביסוס עקרון כללי או תיקון (CLASS REMEDY) על ידי תביעה ייצוגית ( CLASSACTION), עדיף בצורה ברורה על שורה של גישורים חוזרים ובלתי אחידים.

עוד מצב שבו פסיקה ציבורית מתבקשת הוא כאשר יש צורך בענישה אם התנהלותו של הנתבע  מציבה סכנה לציבור (תקיפה בנשק חם למשל, או אחזקת בנין בתנאים בלתי בטוחים בעליל) במקרים כאלו, ADR אינו מתאים.

בסיפא, קיימים עוד שני מצבים שיכולים להשפיע נגד שימוש של כל סוג שהוא של ADR. ראשית, אחד או יותר מהצדדים אינו יכול לשאת ולתת בצורה יעילה. ניתן לנצל חולשות של מתדיין חסר תחכום ובלתי מקצועי בהליך ADR. (מצד שני מזלו של אדם כזה, אם אינו מיוצג על ידי עו"ד לא יהיה טוב יותר בבית משפט). שנית יש צורך בהליך בבית משפט מסיבות אחרות: לדוגמא, כאשר צפויות סוגיות חמורות של גילוי או שיתוף פעולה. [המחברים מיישמים בהמשך את הניתוח שלהם לשלשה סכסוכים וממשיכים כך:]

מסקנות

בהתייחסנו לבעיה של "התאמת הפורום לויכוח" (FITTING THE FORUM TO THE FUSS) הצענו שתי דרכים לחקירה: מה הם מטרות הניצים כאשר הם בוחרים פורום? ואם הניצים יצייתו להסכם יישוב הסכסוך, מהם המכשולים ליישוב ובאיזה פורום ניתן יהי להתגבר עליהם?

העובדה שתחקירים אלה מובילים לעיתים נדירות לתשובה ברורה לשאלות של בחירת פורום אינה מצביעה, לדעתנו, על ניתוח לקוי.  הדבר מצביע על כך שהשאלה של בחירת פורום מעלה בסופו של דבר את המידה בה האינטרסים של הצדדים הניצים  (ולעיתים של הציבור) יקבלו מענה בפורומים השונים. לכן, המירב שהניתוח יכול להציע הוא מסגרת שמבהירה אלו אינטרסים מעורבים ומקדמת שיקול מחושב והחלטיות לגבי אינטרסים אלו.

יתרה מזאת, תחקיר כזה הנוגע למטרות ולמכשולים עוזר בדרך כלל באופן בלתי תלוי בהבהרת הממדים של הסכסוך הבסיסי. כשמגיעים ללמוד את השפעות ADR  של הניתוח הזה, משתמש מתוחכם של ADR ישאל "האם אלו המטרות שלי והמכשולים שלי, איזה סוג של עזרה מצד שלישי אני צריך, ואיך אוכל לעצב הליך שמספק עזרה שכזו"? אבל אנו מאמינים שהגישה המשתקפת מטבלאות 1 ו 2 יעילה יותר למשתמש הטיפוסי ב ADR.

כפי שצוין, קל יותר באופן ניכר להתגבר על הקשיים של בחירת ההליך, כשמבינים שגישור, כאשר הוא מממש את מטרות הלקוח, הוא באופן טיפוסי ההליך המועדף להתגבר על המכשולים ליישוב. על בסיס זה אנו מציעים את עקרון הגישור ההנחתי – שאומר שגישור המממש את מטרות הלקוח, צריך לשמש, בהעדר עדויות סותרות, כהליך הראשוני. אם הגישור נכשל, המגשר יכול לבצע המלצה מושכלת לשימוש בהליך אחר.

ולסיום: למרות שהתמקדנו פה בעיקר בסכסוכים הנוצרים בדרכם למשפט או בבית המשפט עצמו. הניתוח ניתן ליישום במסגרות רבות אחרות. לדוגמה, הצדדים ביחסים ארוכי טווח, כמו עסקים משותפים, יכולים לבקש ייעוץ בנוגע להליכים מתאימים לטיפול בסכסוכים שנוצרים במערכת היחסים שלהם. בקשה דומה יכולה לבוא מייצרן שניצב באופן קבוע מול תביעות מלקוחות בלתי מרוצים, או מבית חולים הניצב מול שטף של תביעות רשלנות רפואית. במקרים כאלו, המיקוד יהיה בשורה של סכסוכים קיימים או אפשריים ולא בסכסוך יחיד. תפקידו של עורך הדין יהיה לנתח את האינטרסים של הלקוח שלו בכל הסכסוכים הללו כמו גם את המכשולים האפשריים ליישוב, ולהמליץ על הליך או כמה הליכים שסביר שיטפלו בסכסוכים אלו ביעילות.
שורשים רעיוניים של תנועת ה-ADR – "אבות ואמהות"

השיח המשפטי בעיקרו לא מתיישב עם חשיבת ה- ADR. כזכור, בתחילת הדרך נתפס ה- ADR ע"י Sander ואחרים כ"התאמת הפורום לסכסוך". רצונו של פרפ' Sander היה כי הגישור יהפוך "לכלי עזר למערכת המשפטית" וזאת, מבלי הצורך בביטול הערכאות המשפטיות ככלי לפתרון סכסוך והשארתם על על כנם. 

ברם, במהלך הזמן הפך ה-ADR מכלי עזר מסייע לגורם עיקרי, דומיננטי, ובהתאם השתנתה גם החשיבה וראיית הסכסוך. כך מראייה של כללים נוקשים כפי שרואה את הסכסוך עולם המשפט (המשפט ככלי שנכנס בסיום המו"מ), נתפס הסכסוך עתה גם בהיבטים שלא היו מקובלים בעבר ונכנסו לגביו שיקולים אחרים דוגמת: שיקולים המתחשבים גם ברגשות, שיקולים המתחשבים באינטרסים "הרחבים" של הצדדים וכיו"ב. 

פועל יוצא של האמור לעיל הוא כי חשיבת ה-ADR תרמה לדחיקת המשפט ה"קלאסי" כדרך ליישוב סכסוכים – זהו שינוי רעיוני. 

חשוב לציין כי תחום הגישור וה-ADR הנו תחום רחב. מעין "תרבות שלמה" שבתוכה פועלים כוחות רבים. רעיון זה הוא המבוטא במאמרה של Menkel-Medow – "אבות ואמהות". 

להלן נסקור את עיקרי הרעיונות המביעה Menkel-Medow  במאמרה: 

1. קונפליקט כמושג חיובי 

הטענה המרכזית היא כי השיח הגישורי תורם לנו. אנו רגילים לחשוב על סכסוך כאיום, כעל בעיה – כעל משהו הדורש פיתרון. לשון אחר: סכסוך נתפס כמשהו "לא נעים" – משהו שיש להיפתר ממנו... אולם בחשיבת ה-ADR הסכסוך נתפס גם כגורם חיובי – הסכסוך הוא כלי לצמיחה, הזדמנות ללמוד, הוא לא בהכרח שלילי אלא הוא חלק מהקיום. והתשובה של הסכסוך היא להתמודד איתו ולהפיק ממנו הן ערכים של למידה וחינוך וגם  ללמוד ליצור כמה שיתר רווחים בצידו. 

מארי פארקר פולה, אחת ה"אמהות" המוזכרת במאמר (נחשבת לאחת האימהות של תנועת ה- ADR, התחום שלה הוא מדעי המדינה, היא כותבת את דבריה בשנות ה – 20 ומקדימה ומנבאת את הדרכים ליישוב סכסוכים. היא מבטאת תפיסה מאוד מובהקת של גישור ויישוב סכסוכים בתקופה שבה לרעיונות אלה לא היה מספיק קהל בשביל לקלוט אותם. היא מדברת על לימוד שלנו, אנו צריכים ללמוד לתת לקונפליקט לעבוד בשבילנו. אנו צריכים לנצל את האנרגיה של הקונפליקט לטובתנו. קונפליקט כמושג בונה).  

כאמור, טוענת מארי פרקר פולה כי אותה פעולה הנתפסת כמאיימת יכולה להפוך או להירתם, על ידנו למשהו חיובי. פולה מונה שלוש דרכים עיקריות להיבטים החיוביים של התמודדות עם קונפליקט: 

א. 
השתלטות – הסכסוך גורם לנו להפעיל כוח חיובי של השתלטות ככלי לפתרון הסכסוך. 

ב. 
פשרה – הסיכסוך רותם להגיע למיצוע. 

ג. 
יצירת סינרגיה – שלם הגדול מסך כל חלקיו – הסכסוך יוצר את הכוח להגעה לסניגריה ובכך בא לידי ביטוי הפן החיובי שלו.  באינטגרציה אף אחד לא מוותר על מה שהוא רוצה. כל אחד מקבל את מה שהוא רוצה אבל זה לא בא על חשבון הצד האחר = סינרגייה = WIN-WIN. בתוך הסיטואציה של משא ומתן יש בעצם מערכת יחסים של תלות הדדית, מערכת יחסים שבה האינטרסים של צד אחד, לא בהכרח אפשר לומר, סותרים את האינטרסים של הצד השני, אלא לפעמים גם כוללים את האינטרסים של הצד השני.

על פי מארי פרקר-פולה סכסוך הנו "מעגלי" במובן זה ש: אני + אתה = אתה + אני. הרעיון הוא כי 

אני מגיב לעצמי באופן שבו אני מתייחס לעצמי ובה בעת מתייחס לאופן שבו אני מגיב לצד השני. התייחסות "כפולה" ו"מעגלית" זו יוצרת "שדה קשר": עולם שבו אנשים נמצאים ביחסים זה עם זה. שיח זה כונה מאוחר יותר ע"י אבי שגיא כ"שיח זהות".

"שיח הזהות" הזה הוא הוא הגישור הטרנספורמטיבי אותו הזכרנו בפתח הקורס.  הליך זה מדגיש את האופי החיובי של הקונפליקט – הוא מעצים את יכולתנו לחוות הכרה והרגשה. עפ"י תפיסה זו סכסוך אינו בעייה אלא הזדמנות ללמוד משהו על עצמנו  ולחוות תהליכים של הכרה והעצמה (של העצמי). 

לפי תפיסה זו הכניסה לעולם הסכסוך/הליך הגישור מערערת את הגבולות – במסגרת הסכסוך אנו נדרשים לבחון כל הזמן בו זמנית הן את עצמנו והן ואת זולתינו – זוהי הסינרגיה החיובית ! 

נסכם אפוא את התהליך: כניסה לסכסוך < תגובה שלנו > יצירת תגובה של האחר >

 שינוי של האחר > שינוי שלנו = סינרגיה.  הסכסוך גרם לטרנפורמציה של היחסים. לדידה של פולה הגישור אינו יוצר מטרה אלא פועל איתה, יוצר מסגרת הליך שסופו אינו דומה לתחילתו ומשפיע על הצדדים לכל אורכו. זוהי השפעתה / תרומתה החיובית. 

הדוגמה של פולה: דוגמת הספרייה - היא ישבה בחדר אחד ורצתה את החלון סגור (שלא תהיה רוח שתעיף את הניירות), ומישהו רוצה את החלון פתוח (רצה אוויר), ואז פתחנו את החלון בחדר השני ואף אחד לא וויתר. האידיאל הוא לקחת את הסכסוך ככלי בונה שבו שני הצדדים קיבלו בדיוק את מה שהם רצו. טרנספורמציה של היחסים ושל המבנה שבו אני זה לא רק אני אלא אני ביחס אליך ואתה זה לא רק אתה אלא אתה ביחס אלי. ולכל אחד חשוב שגם האחר יהיה מרוצה. שנינו עוברים תהליך של חשיבה בונה ביחד. 

היא מדברת על הבחנה בין משמעותי לדרמטי. הדרמטי הוא שאנו יוצרים את הדרמה, אנו מצהירים שנעשה לנו כך, אנו מספרים שבעיקרו מנסה להציג באופן חד משמעי שבו יש מנצחים ומפסידים ויש משהו שאנחנו רוצים. אבל, מתחת לפני הדברים ומהמקום שאפשר להפיק כוח ולמידה ,יש את המשמעותי, את האינטרסים, את המקום שהוא חשוב וכואב לכל אחד, המקום שבו אנו באמת נוגעים בבסיס של הסכסוך. אנחנו במסגרת התגובות המעגליות בתהליך הגישור מייצרים כל הזמן אחד את השני במערכת היחסים שלנו. היחסים הם בטרנספורמציה ושינוי, ועצם המפגש משנה את המטרות שלנו, את הצרכים שלנו. עצם המפגש יוצר שינוי אצל האנשים, הם מבינים אחרת את האינטרסים שלהם, את הצרכים שלהם. המפגש לא רק מגשים את המטרה אלא הוא בעצמו מפתח מטרות שלא היו שם קודם. בפסיכולוגיה חברתית מדברים על זה כצדק של אינטראקציה – צדק שמושג דרך המפגש האידיאולוגי בין הצדדים. 

ההתייחסות לקונפליקט כמושג חיובי והרעיון שלרתום את האנרגיה של הסכסוך כאנרגיה חיובית, הוא הרעיון הכי קיצוני של הסכסוך, כי הסכסוך אומר לנו שאנו צריכים לראות את המצב הקשה והמפחיד כהזדמנות חיובית וכהתנסות שאנו צריכים לרתום אותה לגדילה מתוך כניסה לאותו שיח שמתקיימת בו האוטונומיה של היחסים. אנו מביאים אוטונומיה, אבל אנו יודעים שהיא מוגבלת.

2. גישור כתרבות 

ה"אמא" המייצגת גישה זו הנה לורה נדר. 

לורה נדר מביאה לחזית רעיונות המסייעים לקדם את הגישור ככלי לפיתרון בעיות. ברם בה בעת מתנגדת נדר באופן חריף ביותר לתפיסת ה-ADR והשתתת הליך הגישור בחברה האמריקאית בת זמננו.

בשנות ה- 40 – 50 חקרה לורה נדר תהליכי גישור בחברה האינדיאנית, בשבטים במקסיקו, היא דיברה על האופן שבו תהליכי יישוב סכסוכים נטועים בתרבות, משקפים את התרבות ולפעמים גם מעצבים אותה.

כלומר, הרקע שהיא נותנת לתנועה ליישוב סכסוכים, זה להביא את הגישור שהוא הליך שנפוץ בחברות פרה-מודרניות, בשבטים, בקהילות שאליהם לא הגיע המשפט המערבי, ולהציג אותו לקהילה המערבית. המחקר שלה מנסה לראות את המשפט שיישוב סכסוכים הוא לא רק אלטרנטיבה אלא הוא דרך של משפט. זה האופן שבו הגישור עלה כאפשרות, כפתרון וכאלטרנטיבה. ההיבט התרבותי של יישוב סכסוכים. 

לתפיסתה, חשיבת ה-ADR בכלל והליך הגישור בפרט הנם פתרונות טובים אך אינם מתאימים לחברה המערבית הסובבת סביב האינדבידואל והרואה באינדבידואל כמושא לזכויות שלחברה אסור לפגוע בהם. 

לשיטתה הגישור כתהליך, ככלי הוא פתרון מעולה אך אינו מתאים לחברה המערבית.  היא רואה בו הליך פופוליסטי בלתי מתאים. 

מדוע טענה לורה נדר את אשר טענה? 

למעשה טוענת נדר כך: בית המשפט האמריקאי משנה את החברה האמריקאית באמצעות פסקי דין וקובע מסמרות בעניינים מהותיים ביותר, דגומת: זכות האישה על גופה, זכויות חינוך של שחורים בדרום, זכויות יסוד של הפרט ועוד ועוד. בעשותו כך קובע בית המשפט בפועל זכויות אקטיבית של הפרט. 

הגישור כזכור הנו תנועת שיצאה חוצץ כנגד ההתערבות המשפטית הבלתי פוסקת הזו ושקראה תיגר כנגד דריסת הרגל הבלתי מתפשרת של עולם המשפט בכל חלקה טובה. אנשי ה-ADR  טענו כי אנו נמצאים במצב של  "הרעלת משפט" וכינו את המצב הנתון את ההווה כ: The day after the litigation explosure.

לשיטתם, בחירה בחשיבת ADR הנה  החזרת הכוח לצדדים והפחתת עוצמתו של העולם המשפטי ככלי המתערב בזכויות הפרט.
לורה נדר אינה מסכימה עם ההנחה הזו. לשיטתה ולשיטת אחרים ה-ADR אינו משיג בכך את המטרה המבוקשת (של הפחתת ההתערבות המשפטית) כך שהוא יוצר, לטענת נדר הוא "הפרטה" של הצדק.

נדר סוברת כי ה-ADR טוב אולי בחברה "קדומה" כזו שחיה "בקהילות". בחברה המודרנית אין לשיטת נדר מקום להליך גישורי. בעלם מודרני של פרטים וזכויות יש מקום אך ורק למערכת המשפטית – כי היא זו המקנה ביטחון, משליטה ערכי וודאות ויציבות וקובעת מגדרים מפורשים וברורים לגבי זכויותיהם של הפרטים החיים בחברה. 

הפתרון : אורבך - אנו נמצאים בתהליך של : 

1. חברות וקהילות דתיות פורטיניות - מגיעות לארה"ב ויושבות שם, ובתוך מערכת זו מתפתחים דרכים ליישוב סכסוכים שהם לא באמצעות המשפט. זה לא חייב להיות שבט ברברי אלא חברה של מהגרים פורטינטיים שמגיעים לארה"ב. בתוך מערכת זו מתפתח Justice without law – יש צדק, אבל צדק זה מובן מתוך הקהילה. המשפט שקשור באותה תקופה לכלכלה נתפס כהפרעה לאותו צדק קהילתי. המשפט הוא כזה שהניסיון הוא תמיד להימנע ממנו, הוא הפרעה בלכידות, המשפט הוא כלי זר שמתערב בתוך החיים של הקהילה. בתוך תפיסה כזו באמת הגישור פורח. לא בהכרח גישור של הרבה אוטונומיה שכן הרבה פעמים הקהילות כופות, אבל גישור שמובן דרך הסכמים וצדדים להגיע לפתרון הסכסוך באמצעות הדמות הדתית שנהגיה את הקהילה. כאן אומר אורבך הגישור הוא רלוונטי. 

2. תהליך המודרניזציה – גורם להתפוררות הקהילות, למשפטיזציה של כל תחומי החיים, זה מתחיל מכלכלה אבל במחצית המאה ה – 20 המשפט חודר לכל תחום ותחום. "המשפט הסמוי מהעין" (מאוטנר). המשפט כחלק מהמודרניזציה רואה את עצמו כדת חדשה לפרטים שלה אין תפיסה של צדק, ולכן מערכת המשפט צריכה ליצור את התיאום, את הקורדינציה שביחד מחזיקים לתפקד. אורבך אומר,ש בעצם במצב כזה לא יכול להיות כבר Justice without law. כלומר, הוא גם מבקר את ה – ADR. בתפיסה של משפט מודרני, כאשר מדובר בחברה ושבה יש יחידים ולא קהילות, הגישור הוא כלי בלתי יעיל ואפילו מסוכן.  הגישור הוא תפיסה של קהילה שכבר אין לנוף, ומאחר שאין לנו קהילה יש סכנה שהגישור יפגע באותם הגנות וזכויות שהמשפט יוצר כדי ליצור את התיאום והקורדינציה בין הקבוצות.
3. הגישור העכשווי - ד"ר אלברשטיין: יש לנו בתקופה העכשווית לא דווקא מצב של גישור שחוזר בתוך הליך של חברה פרה-מודרנית ובתור תפיסה של יחסים וצדק בלי משפט, אלא יש לנו ריבוי מערכות, יש לנו מצב שבמשפט העכשווי אנשים יכולים לבחור ב"דלות" שונות, יכולים לבחור גם בגישור, אבל הגישור לא חזר על מה שהיה פעם אלא בתור כלי מודרני שהוא אחד מהדלתות שקיימות במערכת המשפטית. לא נפסק להגיד שהמשפט הוא בכל מקום והגישור ייעשה בצל המשפט, אבל בתוך המערכת של המשפט שחל בכל מקום ואף אחד לא יוכל להכחיש אותו, יש כל מיני פרוצדורות שבה אנשים יכולים לחוות קהילתיות וקשר ולמערכות שהם לא רק המשפט בסגנון המודרני שלו.  

3. פונקציה, צורה, ולוגיקה של סכסוכים 

Menkel-Medow מציינת את פולר כ"אבא" של רעיון זה. 

בהערת אגב יוער, כי פולר הנו משפטן ייחודי במובן זה שהוא מתעניין בגישור באופן כמעט אובססיבי. בניגוד למשפטנים אחרים, אין הוא הוא רואה בגישור רק "כלי נוסף" לפתרון סכסוכים אלא תופס אותו כמשהו מהותי, עיקרי. 

זאת ועוד, פולר היה אחד מהאנשים שייצגו את המשפטנים האלה שההשכלה שלהם היא משפטית בלבד אבל הם מתפלספים על המשפט. בשנות ה- 60 עו"ד אלו "עוברים מהעולם" והופכים לכאלו שיש להם תפיסה רחבה של זכויות, המרצים תופסים את עצמם כיותר אקדמיים ולא כדי לפעול בשטח ולשנות, ופולר הוא אחד מאותם נציגים של אנשים שמנסים לתת תפיסה של המשפט, לא מתוך הפילוסופיה ולא מתוך עולם אחר, והשילוב שלו מתוך הפרקטיקה הופך אותו לאחד המעניינים בכתיבת תיאוריות של גישור ושל משפט. יש לו חיפוש אחרי הפונקציה המיוחדת אחרי סכסוך.

חריגותו של פולר (כאקדמאי) מובנת טוב יותר על הרקע הבא: המשפט האמריקאי בשנות ה-60 וה-70 רואה במשפט ככלי חינוכי מן המדרגה הראשונה: כלי מחנך היוצר תודעה חדשה אצל הפרטים בחברה (נותן זכויות לנשים, לילדים). על פי רוח זו המשפט הוא כלי משנה מתמרץ, יוצר זכויות. דבורקין בספרו מיטיב לבטא את הרוח הזו: בספרו הוא מתאר את העולם המשפטי כסיפור נרטיבי שהעולם בונה אותו פרק פרק ויוצר כל פעם דף חדש בהיסטוריה של החברה, מעצב אותה ומקדם בה זכויות שלב אחר שלב. בתפיסה כזו, הפונקצייה של המשפט ככלי ליישוב סכסוכים נזנח. רוח זו שנשבה בשנות ה-60 וה-70 תופסת את העולם המשפטי "כריבון". ככזה הקובע זכויות קובע מסמרות חדשים בפסיקות דוגמת בראון, אליס מילר  ואחרים, תפקידו המסורתי ככלי ליישוב סכסוכים נתפס כמינורי שלא לומר זניח.... (תפיסה זו יוצגה אגב נאמנה ע"י אוון פיס – להלן - שראה בגישור ובפשרה כדבר המנוגד לתפיסת המשפט ככלי של צדק הקובע זכויות)

על רקע זו מובן אפוא טוב יותר מדוע נתפס פולר כ"חריג" כ"יחודי" לאותה רוחה שנשבה בארה"ב באותם השנים. 

פולר (המתחיל אגב לפרסם כבר בשנות  ה-20 וה-30) נחשב ל"ריאליסט משפטי" והוא רואה את המשפט ככלי שתפקידו העיקרי הנו יישוב סכסוך. 

מתוך כל הצורות של אירגון הסדר החברתי ממפה פולר את הדרכים ליצירת סדר חברתי: 

מנהג, חוק, שפיטה, גישור, ועוד. לדידו של פולר לגישור יש לוגיקה כיוצר של סדר חברתי. מה מייחד את הגישור לעומת השיטות האחרות לדעת פולר? 

לשיטתו, המטרה או המאפיין המרכזי של הגישור לעומת פיתרונות אחרים הוא כי הנו הליך ללא מבנה המיועד לכוון את הצדדים להתבוננות אחד על השני. הגישור הוא כניסה של הצדדים לתהליך. לפעמים התהליך מופעל בסגנון כזה לעיתים בסגנון אחר, אך  מה שמייחד את הגישור לדעת פולר הוא כי הוא יוצר כללים וחוקים הבאים מתוך הצדדים עצמם ולא כאלו הנכפים עליהם "מלמעלה" ע"י צד שלישי. בלשונו:  ... הסדר החברתי עשוי לצמוח באופן ישיר מתוך האינטראקציה שהוא אמור לשלוט בה ולהדריכה". 

הצדדים משתנים ונוצר תהליך של ניהול יחסים וטרנספורמציה חדשה. במילים אחרות טוען פולר כי הגישור הנו "חוזה יחס", חוזה שבו אין הצדדים מקבעים את עצמם אלא מתאימים זה את זה באופן דינאמי: הכללים נחקקים ומתחדשים כל הזמן מחדש ומשתנים חדשות לבקרים בהתאם לתפיסת הצדדים. 

בלשונו של פולר: "היכולת המרכזית של הגישור לכוון את הצדדים אחד כלפי השני לא באמצעות כללים אלא באמצעות הפניית המבט אחד כלפי השני ותפיסה מחודשת של היחסים ביניהם". 

פולר מדבר אפוא על הצורה והלוגיקה של הגישור ככלי לפתרון סכסוכים. 

גישתו זו של פולר קשורה גם לרעיון הבא המובא במאמרה של Menkel-Medow: 

4. הארט – המשפט כפשרה מוסדית 

כפי שכבר אוזכר לעיל, אם בשנות ה-70 נתפס המשפט "ריבון, ככזה המכתיב זכויות והכותב "פרקי היסטוריה" חדשים בכל הנוגע לזכויות הפרט בחברה, הרי שבנות   ה-50 נתפס המשפט דווקא כמשהו המתחיל באינטראקציה הבסיסית שבין אנשים.

על פי ראייה/תפיסה  זו המשפט "מתחיל מלמטה". אנשים יוצרים ביניהם הסכמים, חקיקה (private ordering). חקיקה זו אינה זקוקה להתערבות. החברה מתקדמת באופן "הרמוני". על פי ראייה זו המשפט צריך וכדאי לקדם גישור – אנשים ישבו זה עם זה, reason elaboration, ובאופן הרמוני בספירה הציבורית תיווצר הכרעה. 

הארט וזקס הם מיצגיה הנאמנים   של תפיסה זו. 

רעיונות מרכזיים :
1. הגדלת "העוגה" החברתית – העגה החברתית אף פעם לא שלמה. הרעיון אצל הארט וזאקס הוא שהעוגה של החברה כולה היא תמיד כזו שניתנת להגדלה. הם יוצאים כנגד המרקסיזם. הם אומרים שיש אנשים בעולם שחושבים שהסדר החברתי הוא רק כוח ורק שהחזק לוקח מהחלש, אבל אנחנו בניגוד לעמדה זו רוצים שהשוק בתחתית החברה אין בו עוגה קבועה ותמיד אפשר להגדיל את הרווחים בו. עולם השוק הוא הבסיס של החברה. החברה מתפתחת מלמטה. 

ב. 
פשרה מוסדית והרמוניה –בגישור יש מאפיינים אופטימיים והם עשויים להיות בעיתיים בחברה שההנחה היא קיטוב, שסעים, ריבוי של דעות. הגישור הוא הסתכלות אופטימית שאומרת שעל אף הכול ולמרות ההבדל והשוני אפשר לשאוף לקונצנזוס. חשיבה אופטימית זו הייתה בארה"ב מאוד מקובלת בשנות ה – 50. הגישור יהיה המשפט. אחרי שעברו שנות ה – 50 החלה תקופת ההתפקחות ורעיון ייצוג כל הקהילה, פשרה מוסדית, למצוא ולחשוב על רעיונות שמאפיינים את כל החברה ושכולם יסכימו להם, הופך להיות רעי מיושן, נאיבי ובמשפט כמעט בלתי אפשרי. אין הנחה שיש יכולת להגיע לתמימות דעים שבה כולם יחשבו אותו דבר ויגיעו לאותה מסקנה. האידיאל היום התהפך. האידיאל היום הוא ריבוי, לכל קבוצה יש דעות שונות, ההידברות ממשיכה ומייצרת הבדלים ולא הומוגניות, אבל יחד עם זה יכולה להיות הרמוניה. החלפנו את הפשרה של שנות ה –50 שהחליפה בין הפרטי לציבורי לעירוב בין הפרטי לציבורי והשלב הבא יכול להיות גישור שיוצר מוסדות חדשים ותהליך חדש של סדר חברתי. גופים דו-מהותיים מבטאים את הגישור וההתפתחות שלו מבחינה מוסדית. למשל: מתי מרכזי גישור מקבלים פיקוח יותר צמוד?. זהו אחד הנושאים שעוברים טרנספורמציה אבל עדיין ההליך המשפטי נותן כיוון של זמן שבו החשיבה הייתה פשוטה ומתאימה לרוח תקופה שמרנית שמניחה אחדות של החברה. 
בשנות ה-70 נזנחות כאמור תפיסות אלו  ומתהפכות על פיהן: המשפט נתפס ככלי מתערב לוחמני, שאינו מותיר מקום לפשרות (במובן המהותי). תפיסת העולם היא כזו של "אנטי פשרה". 

על רק תפיסה זו עולה פתרון הגישור ותנועת ה-ADR כמעין "חזרה" לרעיונות אלו של הארט וזקס אך בשוני אחד: בעוד שבשנות ה-50 אותה חשיבה רציונאלית דיברה על ההרמוניה של גישור כשייכת לספירה הציבורית, נתפס הגישור ה"חדש" של שנות ה-70 כחלק חיצוני למערכת.

5. כשלים אסטרטגים וקוגניטיביים בדרך להסכם 

הפרדיגמה והדוגמה המובהקת של עיסוק אקדמי תיאורטי ביישוב סכסוכים הוא החיפוש אחר המענים לשאלות הקשורות בנושא הכשלים. השאלות הן : מדוע הסכמים נכשלים? מדוע גם אם הם מצליחים הם לא מגיעים לתוצאות אופטימליות?. האנשים שעוסקים בתחום יישוב סכסוכים ומובילים את החשיבה בתחום מנסים לתת תשובות במונחים של התנהגות רציונלית, בלתי-רציונלית, ובין שתי הקצוות האלה נע ומתקדם תהליך המשא ומתן בגישור. בתוך החשיבה של גישור, ההתחלה של ההתפתחות של הבנה של סכסוך במובנים תיאורטיים היא בתחום תורת המשחקים, היא בתחום של ענף המתמטיקה שמנסה למצוא אסטרטגיות אופטימליות של פעילות במהלך משא ומתן. אנו נמצאים בתחום שמנסה לבדוק גם תהליך של קבלת החלטות וגם תהליכים של גיבוש אסטרטגיה שתתאים לתגובות של צד שני שגם הוא נחשב רציונלי, ממקסם והרוצה להגיע לתוצאה הטובה ביותר. כאן תורת המשחקים נכנסת בור כלי שמנסה להבין איך אני אתנהג בהנחה שההתנהגות והתגובות של הצד השני הן בלתי צפויות אבל אני יכולה להניח אותן לפי הנחה או חישוב שלהסתברות ושל התנהגות רציונלית גם מצידו, ואיך בהקשר הזה אני מפתחת אסטרטגיה אופטימלית של התנהגות. בגדול, דרך החשיבה המלחמתית של יישוב סכסוכים היא דרך החשיבה של תורת המשחקים. כי זו חשיבה שמניחה שבצד השני יש אויב פוטנציאלי או אדם שמתנהג באופן רציונלי וממקסם משום שאין ברירה אחרת. 

הכשלים:

1. כשל אסטרטגי - דילמת האסיר – דילמת הנושא ונותן – 

הכשל הראשון שנוצר כאשר שני אנשים מתנהגים באופן רציונלי לחלוטין וממקסמים את התועלת שלהם הוא כשל אסטרטגי הקשור לדילמת איסור. דילמה זו אומרת שצדדים במשא ומתן יבחרו באופן רציונלי לא לשתף פעולה ובכך הם בעצם ימנעו רווחים משותפים שהיו יכולים לצמוח משניהם כתוצאה משיתוף הפעולה. 

דוגמה: לי יש יהלום נדיר, ויש רק אחד שיכול לשלם לי את הסכום עבורו. אנחנו קובעים שבזמן אחר ובמקום אחר כל אחד מאיתנו מניח את הכסף והיהלום. כל אחד מאיתנו חושב על ההפסדים ועל הרווחים אם הוא מניח או לא מניח ואם השני מניח או לא מניח. אנחנו חושבים מה יעיל לנו לעשות ובסופו של דבר כדי להיות בצד הבטוח ולא לצאת ו"ידי על ראשי" אנחנו מחליטים לא להניח את הכסף ולא את היהלום. והעסקה שהייתה יעילה לשנינו בעצם לא יצאה לפועל והחשיבה וההגיון מאחורי זה אומרים שלמרות שאפשר לומר "בהסתכלות מלמעלה" כי היה שווה לנו לשתף פעולה ולהרוויח מהעסקה, בחרנו באופן רציונאלי לא לעשות את זה. 

בכל משא ומתן לכל אורך הדרך יש דילמות אסיר חוזרות. הכשל האסטרטגי הזה חוזר בכל שלב ושלב ובכל תהליך של חשיפה וגילוי, הוא מאפיין אינהנרטי של כל סיטואציה תחרותית של סכסוך. 

יש דרכים להתגבר על זה והמשפט מנסה להתגבר על זה באמצעות גילוי מסמכים, המגשר מנסה להתגבר על זה באמצעות שיחות נפרדות. ויש גם חזרתיות – כי משא ומתן שהתחיל במחווה נעימה, לצדדים יש תמריץ להמשיך הלאה. אמון בתהליכים שבעצם מניחים שהגישור הוא האסטרטגיה העדיפה, שיתוף הפעולה ופתרון הבעיות יש להם את האפשרות להתגבר על הכשל הזה.  

החשיבה בתחום זה אומרת שהמשא ומתן הוא תהליך שבו כל הזמן אנו מנסים לגבש החלטות אופן רציונלי וחלק ממה שצריך לבנות במשא ומתן הוא מנגנונים שיתגברו על הכשל האסטרטגי. 

2. כשל קוגניטיבי - 
בתחום של יישוב סכסוכים, הפסיכולוגיה הקוגניטיבית נותנת תמונה הפוכה או משלימה לתמונה הרציונאלית של הכלכלה ותורת המשחקים. אנחנו לא תמיד שופטים את המציאות באופן אובייקטיבי. יש לנו מערכות של סינון, של קליטה שסובלות מהטיות סיסטמתיות. נובעות מכך שאנו לא תופסים את המציאות בצורה ישרה אלא יש לנו תהליכי שיפוט ודרכים שאנו עושים לנו קיצורי דרך ועושים שיפוט על בסיס התרשמות, והטיות אלה מונעות מאיתנו לפעמים להתפשר. לדוגמה, אנו רואים "ורוד" מדי את הקונפליקט. אנחנו לא רוצים לשמוע סטטיסטיקה כי הסכסוך הזה הוא הסכסוך שלנו והוא לא קרה אף פעם.   זה הסכסוך שבו אנו נצליח ונקבל את התוצאה הכי טובה. זו הדרך האנושית לקלוט ולהבין מציאות. אנו חושבים שלנו יש את המידע שאין לצד השני, שלנו יש את המוטיבציה שלצד השני. והאופטימיות הורודה הזו היא כשל להגיע להסכם. כל צד חושב שבמקרה שלו הוא יצליח לשבור את הסטטיסטיקה, שהמקרה שלו הוא מיוחד ועליו להמשיך עד הסוף ולא לוותר, כל זה הוא כשל במהלך משא ומתן והוא מונע מהצדדים להגיע לתוצאה טובה יותר. 

היבט אחר של אותו כשל קוגניטיבי: צדדים לא רוצים להוציא עכשיו מ"הכיס" למרות שבהסתכלות לאחור ההוצאה הזו תהיה נמוכה יו מזו שהם יוציאו על התביעה. להוציא מהכיס" קשור בשנאת הפסד. יש לנו נטייה פסיכולוגית להעריך את מה שיש לנו ביד יותר ממה שאנו עומדים לוותר שהוא יכול להיות הרבה יותר גבוה. 

הגישור מנסה לאזן את זה, לנסח מחדש. השפה של משא ומתן אומרת שבמשא ומתן שאנחנו רציונאליים מדי אנחנו סובלים מדילמת אסיר אבל גם כשאנחנו בלתי רציונלים אנחנו סובלים מכשלים קוגניטיביים ואנו שוב פוגעים באפשרות להתפשר. חלק מהטכניקות של הגישור וחלק מהחשיבה של משא ומתן אמורות לעזור לנו ולעשות REFRAMING. הצגה של הסטטיסטיקה כמעשית יותר, ניסיון לעשות גילוי מסמכים שיאזן קצת ויהפוך את הצדדים לריאליסטיים יותר. אלו אמורים לענות על הכשלים שמעכבים את ההגעה להסכם ואת הרווחים שהיו יכולים להיות בהנחה שהיינו משתפים פעולה. שפה זו היא הדומיננטית בשנות ה – 90.  

זרמים אינטלקטואליים ושחקנים עיקריים בתנועת ה-ADR:
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1. ADR – 

החשיבה הדומיננטית בתוך יישוב סכסוכים זו חשיבה של צרכים, אינטרסים ויעילות. מה שהכרנו עד עכשיו זה בעצם תנועה חדשה שבשנות ה – 70 פורצת לאוויר העולם מתוך ניסיון לענות על המשבר בביהמ"ש ומתוך חיפוש אחרי תוצאות איכותיות יותר וטובות יותר שעונות על הצרכים של בני האדם. הזרם הזה הוא הזרם הדומיננטי בתוך השיח של יישוב סכסוכים. רוב העסוקים בתחום, ורוב המגשרים, רוב האנשים שעובדים בביהמ"ש ובמשרד המשפטים מחזיקים בדעה כי ה – ADR הוא כלי יעיל יותר שיפתור גם בעיית עמוקות יותר של צרכים של אנשים בחברה ולאור זאת גם הבדיקות של הצלחה של הגישור יהיו בדיקות שיתמקדו עד כמה אנשים מרוצים ממנו, עד כמה הפתרונות שהגישור נותן הם טובים יותר מפתרונות המשפט. איך מוצאים את האינטרסים בכל תיק ולא מתמקדים בעמדות. כלומר, הניסיון הוא להציע אלטרנטיבה טובה יותר לשיח העמדות שדבר בשפת ה – WIN-LOSE.

2. גישור חברתי ברעיון של צדק פופולארי – POPOLAR JUSTICE  - 

חלק מהתומכים שבו רצו לקרב את הגישור אל הקהילה. להפוך את הגישור לכלי שהוא חברה אזרחית – כלומר, מנגנון שהוא בין האזרח ובין הרשות. היום מתפתחים מעגלים של גישור ושל התארגנויות חברתיות שנקראו "החברה האזרחית" – גופים שקשורים בהתאגדות אזרחית שלא נשארים ברמה של היחידים אלא הופכים לגורמי תקשורת כגון: עמותות, פורום להסכמה אזרחית, חוקה בהסכמה ועוד. גופים שמערבים את האזרח והופכים אותו לחלק מהקהילה. 

המחקרים אומרים שהגישור לא היה בקהילה אלא ליצירת מגשרים: התרומה המרכזית היא ביצירת מנגנון הזדהות דווקא עם חברי הקבוצה שהם מגשרים. 

הרעיון היום הוא ליצור סוכנים שיעבדו מתוך התפתחות פנימית בקהילה ויש רצון ליצור מנגנוני ביניים שהם בין הרשות לבין האזרח. לדוגמה: מגשרים אתיופים, מגשרים דרוזים. הרעיון הוא שבקבוצות אלו יש קצת היבט של ממסד ומצד שני הם גם בתוך הקהילה. הם סוכנים שנמצאים בפנים. 

3. תנועת הגישה לצדק – ACCES TO JUSTICE – 

חלק מהמניעים של התפתחותה גישור היא קבוצה שרוצה לתת מענה לצדדים שבד"כ לא מגיעים לבימ"ש והגישור דרך המרכזים הקהילתיים וההליכים היותר נעימים ושווים לכל נפש צריך לתת גישה לצדק. חשיבה זו היא מתחום הזכויות שאומרת שלצדדים אין מספיק הפנמה של הזכויות שלהם והגישור יעזור להביא יותר צדדים למערכת. זו גישה הפוכה לגישה שרוצה לפתור את בעיית העומס שכן גישה זו רוצה עוד עומס ורוצה שעוד אנשים יפנו לבימ"ש אבל היא רואה בזה צדק חברתי. 

4. התנגדות לגישור – סיפור הדיכוי – 

בתוך הסיפור של הגישור ההתנגדות הדומיננטית אומרת שהגישור הוא כלי לדיכוי שכבות חלשות. הגישור הוא כלי לאיון של ההישגים של התנועה לזכויות האזרח. סיפור הדיכוי הוא האופוזיציה הכי חזקה של הגישור שצריך להתמודד איתה עד היום. 

על ההתנגדות לגישור ו"סיפור הדיכוי" נרחיב להלן בפרק הבא. 

Carrie Menkel-Meadow, Mothers and Fathers of Invention: The Intellectual Founders of ADR, 16 Ohio State J. of Dispute Res. 1 (2000(
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התנגדות לתנועה ליישוב סכסוכים

אוון פייס והקריאה נגד פשרה – הדור שאחרי ה"הליך המשפטי"  

הרקע  

הפסיקה של בראון היא פסיקה לא רגילה, פסיקה של בימ"ש פדרלי ששולח חיילים כדי שיאכפו את פסה"ד האלה. היא גורמת להתנגדות במדינות הדרום ובסופו של דבר נאכפת ע"י השלטון ויוצרת רפורמה במערכת החינוך בדרום וההפרדה מפסיקה להיות דפוס מקובל בחברה האמריקאית. פס"ד בראון הוא דגם לאינטלקטואלים של שנות ה – 70 שרוצים להציג את המשפט כאקטיביסטי, כמתערב ולא רק כנותן פתרונות לסכסוכים פרטיים, אלא שינוי והובלה של החברה למקום טוב יותר. 

אוון פייס עומד כדור שאחרי והתפיסה שהוא מקדם היא תפיסה של משפט ציבורי.

משפט שמתחיל מלמעלה למטה, לא מתחיל מהשורשים, היא כזה שצריך לעבוד כל הזמן על אותם היבטים של בהסתכלות מלמעלה, שינוי של החברה והובלה של הקדימה. 

מאמרו של אוון פייס נקרא: AGAINST STELMENT – מאמר מאוד מתווכח, בכלל לא אקדמי במובן הרגיל של המילה כי הוא יוצר מעין מניפסט. 

זהו מעין נאום נגד פשרה, נגד ADR, נגד כל תפיסה שמקדמת יישוב סכסוכים במקום עיסוק בקביעת חוק, קביעת נורמות, הכרעה מלמעלה ויצירת פסקי דין. הוא יוצא נגד פשרה ונגד גישור. 

אוון פייס אינו מכנה את הגישור בשם AGAINST MEDIATION משום שהתפיסה שלו את הגישור היא לא כל-כך מפותחת. הרבה פעמים הרעיון של אנשים שמתנגדים לגישור ויוצאים כנגדו, התפיסה שלהם את הגישור היא תפיסה של חצי חצי – כלומר, פשרה היא איזה שהוא תהליך שמתחילים מהפעלת כוח ומגיעים לאמצע וזה תחרות ומאבק כוחות והמשפט הוא דרך לצאת ממנה. לפיס אין תפיסה של אינטרסים מעבר לעמדות, אין לו תפיסה של היתרון היותר רחב של השפעה מבחינת הצרכים של האנשים. מבחינתו הגישור הוא פשרה ולכן הוא יוצא נגד זה. 

על פי פיס, תפקיד המשפט אינו ביישוב  סכסוכים, כלומר, אם פעם היינו חושבים שיש למשפט מספר פונקציות ומטרות חברתיות שהוא רוצה לקדם, שאחת מהן היא לעזור לצדדים ליישב את הסכסוך ביניהם, אחת מהן היא ליצור תיאום והכוונה, אזי פיס אומר שעיקר התפקיד של המשפט הוא תיאום והכוונה ויישוב סכסוכים הוא תפקיד שולי ואולי אף פעם לא היה קיים. 

לדידו של פיס, המשפט הוא תמיד חינוך, הכוונה, והשפיטה לפי פיס היא הכרעה בדבר ערכים חוקתיים דרך פרשנות. לשון אחר: המשפט הוא פרשנות ופרשנות זו היא כל הזמן ערכית. כל פסיקה לפי פיס אמורה לקדם את הרעיון הזה וזה נותן לשפוט תפקיד קצת דומה למחוקק. השופט מפעיל שיקול דעת, מכריע בין ערכים, נותן פרשנות לערכים חוקתיים, מקדם את החברה, ובמובן זה השופט הוא מעין מחוקק והשופט לתהליך הציבורי של הכרעה בדבר ערכים, וזו בעצם הפונקציה הכי בסיסית של המשפט. 

פיס אומר שהיה להם פעם דימוי של אלת צדק שמכריעה בין שני צדדים, אבל זה נגמר, והדימוי היום הוא שהריבון הולך בשטח ואומר את החוק. זה השופט לפי פיס. כלומר, השפיטה היא ערכי, בוחרת והיא אמורה להצעיד את החברה קדימה, תפיסה פרוגרסיבית של המשפט (כאשר הרקע לתפיסה זו היא פס"ד בראון – המשפט יוביל את החברה קדימה). 

זהו היפוך מוחלט של פשרה מוסדית וההרמוניה של שנות ה – 50. מהסתכלות מלמטה למעלה, הוא "הופך את הפירמידה על ראשה" ו"המשפט בא מלמעלה". המלומד של שנות ה- 70 הוא נגד פשרה בתחום הציבורי ורואה את המשפט כמלחמה על הצדק שחייבים כל הזמן לעורר אותה וזהו התפקיד החינוכי של המשפט. 

אוון פיס והמאמר שבו הוא מדבר על הפונקציות של המשפט המתחלפות נקרא: The form of justice, והוא מייצג את התפיסה של פיס של צורת הצדק המתאימה לתקופה שלו שהיא בימ"ש אקטיביסטי שיוצר רפורמה מבנית של המערכת. כלומר, צורת הצדק שביהמ"ש צריך לקדם : ההנהגה של החברה לשינוי מבני. המשפט הוא כלי למהפכות. הרפורמות של המשפט הם ההיבט המיוחד שלו. 

במאמר זה פיס בוחר לביות בעמדת המתנגד ומבקש להפסיק את הטרנד שנקרא ADR. כולם תומכים בגישור וכבר כמה שנים שזה פועל וכנגד הממסד של הרווארד יוצא פיס ואומר להפסיק את ההתפשטות אחרי ADR, את העובדה שלשכת עוה"ד פתחה אגף ל – ADR ועיתון ל – ADR. אוון פיס אומר להפסיק את זה. לדידו, לקריאה הזו לגישור אין שום היבט ערכי ויש אולי ניסיון להפוך את מערכת המשפט ליעילה יותר. צדק הוא לא פשרה, וכל פעם שהייתה פשרה החברה הפסידה. הקריאה נגד פשרה היא קריאה לעצור תנועה שהוא רואה בה כזאת שכל כולה זה הטלת העומס ושיפור היעילות של פס"ד. ומבחינתו טיעון זה הוא לא טיעון מרכזי בהקשר של סכסוכים (בהלת יתר בתחום העומס). 

מהם הטיעונים המרכזיים בהם משתמש אוון כנגד הגישור והפשרה:

1. פערי כוח – 
פשרה אינה  מתאימה ועשויה לפגוע בצדק משום שישנם פערי כוח בין צדדים. 

הפשרה על פי פיס מניחה שוויון בין משאבים, מניחה שהצדדים מגיעים עם מקורות שווים ויש להם יכולת להפעיל לחץ דומה במשא ומתן האחד על השני. הבעיה בתפיסה זו: היא לא נכונה ברוב המקרים שכן המשאבים אינם מאוזנים והצדדים מגיעים לביהמ"ש כאשר הם מייצגים כוחות לא מאוזנים. 

במיוחד נכון הדבר  כאשר מדובר באזרח מול מערכת, או כאשר מדבר בעובד מול תאגיד גדול, כאשר מדובר בבן מיעוטים מול מוסד שלטוני. הפשרה והגישור לא יכולים לעבוד במקרים כאלה. הנימוקים שלו כיצד החלש יכול להיפגע הם : 
· הוא יכול להעריך לא נכון את תוצאות המשפט ואז יתפשר על סכום יותר נמוך. 

· הוא ירצה להתפשר מהר בגלל שהוא יודע שעכשיו חשוב לו לקבל את הכסף ואין לו זמן לחכות לתביעה שתוכרע. 
· קשה לו לממן עו"ד. 
הטענה המרכזית: המשפט נלחם בפערי כוח ובנוי כדי לאזן אותם. נותן לאנשים להיות מיוצגים כדי שהשפה לא תשפיע, יש מנגנון לעזור לצדדים החלשים, יש ראיות ושיטת הצגת טיעונים שמנטרלת פערי כוח. 

ד"ר אלברשטיין: אנשים בביהמ"ש יגידו שטענה זו אינה נכונה ואוון פיס מייצג את הדור הראשון. בשלב הנוכחי התנגדויות מסוג כזה כבר לא עולות שכן גם היום אנשים יודעים שתהליך הגישור הוא מבוקר, וגם בגישור היום יש פורמאליות כיצד כל אחד מתנהג. בצד שני, יש משהו בטיעון שלו שהגישור והפשרה יכולים להיות לא מבוקרים וכאלה שלא ישימו את פערי הכוח החברתיים על כף המאזניים כאשר הצדדים יגיעו להסכם. חשש אחד, אם-כן, הוא שהגישור ייקח מאיתנו את יכולת הבקרה על יחסי הכוח באיך שהם נאכפים בפועל. 

2. היעדר בסיס להתערבות משפטית ממושכת  
פיס טוען כי פעמים הרבה, פסה"ד אינו בבחינת  סוף פסוק. יש לנו הנחה שפסה"ד הוא סוף פסוק, אבל הרבה פעמים פסה"ד הוא התחלה או פרק ראשון בתהליך ממושך של סכסוך ובו ביהמ"ש ממשיך להתערב גם לאחר פסה"ד, כי הצדדים חוזרים אליו, יש להם בעיה חדשה, יש להם בעיה ביישום פסה"ד. כך לדוגמא: מריבות מתמשכות בין צדדים. פס"ד הוא כזה שעוזר לצדדים לקבל מענה בביהמ"ש, כי הם לא התפשרו רק בחוץ וסגרו את הדברים בחדרי חדרים, ישנו תיעוד של ההכרעה ויש מי שאחראי על התיעוד. 

ד"ר אלברשטיין: דווקא הגישור הוא המתאים ביותר לסכסוכים מתמשכים בין צדדים. 

3. צורך בפרשנות סמכותית של החוק 
לפעמים חשוב לנו לדעת איך לפרש את החוק כדי לכלכל את דרכי המסחר שלנו, כי לא נעשה עוד NAMING של העוולה שבה מדובר ועוד. הגעה לפשרה מונעת כל זאת. 

התנגדותו של אוון פיס להליך הגישור - סיכום 

פיס טוען אפוא שבאופן כללי אסור לתמוך בפשרה ולא לעשות האבחנה בין מקרים שמתאימים לפשרה ומקרים שאינם מתאימים לפשרה. 

לשיטתו, אנשי תנועת ה-ADR רואים במשפט שני שכנים רבים ופתאום בא מישהו זר ופותר את הסכסוך. המשפט הוא כאילו איש זר והצדדים המסתכסכים צריכים לפנות אחד אל השני ולעשות שלום. אבל המשפט הוא לא איש זר, אלא המשפט הוא אנחנו, המשפט הוא כלי של טרנספורמציה והוא לא כלי של יישוב סכסוכים. המשפט הוא מעין האנשה של החברה כולה ולכן הדעה בפני השופט היא לא הבאת סכסוך בפני השופט אלא כניסה לשיח נאור של ערכים, שיח שבו יהיו גם הכרעות. אבל בגדול המשפט הוא טקסט סמכותי שישנה את המציאות. 

המשפט עומד בראש הפירמידה וצריך כל הזמן לתת דרמות של הכרעות ערכיות וליצור שינוי תודעתי של החברה. התפיסה של פיס מדגישה את התפקיד של המשפט בקידום החוק החברתי. תפקיד המשפט ככזה שאינו קופא על שמריו ופותר סכסוכים אלא כזה שאמור להוביל את החברה קדימה, ליצור תהליכים של שינוי מחשבתי שבה החברה אחרי פס"ד בראון אינה החברה אחרי פס"ד בראון או אחרי פס"ד אליס מילר ודנילוביץ' – פסקי דין שמערערים ומקפיצים את החברה קדימה. 

גם בגישור יש אמנם טרנספורמציה, אבל בתוך הגישור הטרנספורמציה שהיא של הצדדים עצמם, של הבחירה שלהם, אם הם לא רוצים אותה הם לא יעברו אותה. 

מדובר כאן בדור של אחרי "ההליך המשפטי", מדובר בתפיסה שהיא הפוכה לתפיסה המפשרת וההרמונית של שנות ה- 50 של המשפט הציבורי, מדובר בהסתכלות מלמעלה למטה ומדובר ברעיון של זכיות שהו סותר לחלוטין את הרעיון של הגישור. 

בהלת העומס - כתגובה למאמר של פייס, Galanter הוסיף כי הצורך להראות הצפה של ביהמ"ש הוביל למספר רב של מאמרים, אולם המציאות אינה כזו. יש חסר במשפטים משום שיש אנשים רבים נמנעים מלהגיש תביעות (זיהום אויר, נשים מוכות וכד').

ערעור של תפיסת סכסוך של ADR – לטענתם של  Sarat, Abel and Felstiner קיימת תודעה משפטית לעומת מציאות נתפסת. מרבית הסכסוכים כלל אינם מעובדים. ה ADR מטפל באותם סכסוכים שלא הגיעו לידי הבשלה ע"י העלאה שלו לתודעה. לדוגמא: אישה מוכה אשר אינה יודעת מהן זכויותיה.

כלומר, יש טרנספורמציה בין התודעה המשפטית לבין המציאות הנתפסת.

האנשים עוברים מספר שלבים בסכסוך:

1. נתינת שם – Naming – מעבר מהתנסות שאין לנו מודעות אליה למצב של מודעות – האדם מבין שהוא נפגע (קשור לקשרים חברתיים, מעמד, עבודה).

2. האשמה – Blaming – מעבר מתמימות והלקאה עצמית למציאה של אשם בעוולה או בנזק.
3. פיצוי – Claiming – לאחר העלאת הטענה האדם עובר לשלב שבו הוא מבקש תגמול.

לפיהם, סכסוך הוא כאשר יש פער בין התודעה החברתית (מה שסיפרו לי שמגיע לי) לבין המציאות הנתפשת (מה שאני מקבל בפועל). 

התנגדות נוספת לגישור – פמיניזם תרבותי – לפי גיליגן, הגישור הוא תפישת עולם נשית ורכה ולכאורה הוא הגשמת הנשיות בעולם הסכסוכים. נשים נולדו עם יכולת לשיח אינטרסים, מונעות מרצון לשמירת קשר - יש דגש על Ethics of care. אחת הביקורות על זרם הפמיניזם התרבותי בא מכיוון הפמיניזם הרדיקלי (מקינון): התודעה הנשית היא ביטוי לדיכוי של שנים ע"י הגברים. יש רצון לחשיבה עצמאית. לדעתה אין הנשים יודעות באמת מה הן רוצות בשל ההשפעה ארוכת הטווח שדיכאה אותן.

הפרטת צדק - Fiss

בהלת העומס - Galanter

מושג הסכסוך - Sarat
התנגדויות והסכמות פמיניסטיות – Gilligan & Mackinnon

נגד הסדר פשרה

( Owen Fiss, Against Settlement, 93 Yale L. J 1073 (1984
בדו"ח האחרון , תבע דרק לנקוט בכיוון חדש בלימודי משפטים.  הוא גינה את הנטייה "המוכרת, בתוכנית לימודי המשפטים להכין את הסטודנטים למאבק משפטי, ובמקום זאת ביקש שבתי הספר למשפטים יכשירו את הסטודנטים שלהם "לאמנות העדינה יותר של פיוס והסתגלות". מטרתו הייתה להפנות את תשומת ליבנו מבתי המשפט ל"מנגנון התנדבותי חדש" לפתרון מחלוקות. בדרכו זו, בוק חיקה נושאים שזמן רב היו קשורים לעשיית צדק והיוו את הבסיס לצמיחתה של תנועה חדשה בתחום המשפטי. תנועה זו היא הנושא של ביטאון מקצועי חדש, מדור חדש באיגוד האמריקאי לבתי ספר למשפט ומספר מוסדות. התנועה נקראת בקיצור: ADR  ׁ(פתרון אלטרנטיבי לסכסוכים).

התנועה מבטיחה לצמצם את כמות הדיונים שכבר החלו, ובהתאם לכך את חלק הארי של ההצעות שלהן מוקדשים, למשא ומתן ותיווך לפני הגשת התביעה המשפטית. אולם העיסוק במה שמכונה "האומנויות העדינות יותר" לא ממש הוגדר. הוא מתרחב  גם לעיסוק בתביעה משפטית מתקיימת  תומכיה של   ADR חיפשו דרכים חדשות להקל וייתכן גם ללחוץ על הצדדים בסכסוך להגיע להסדר פשרה בדיונים משפטיים הממתינים להכרעה. רק בשנה שעברה, תוקנה פסיקה 16 של החוקים הפדרליים להליכים אזרחיים כדי לחזק את יכולתו של השופט להביא להסדרים שיש בהם פשרות. "הקלת ההסדר" הפכה להיות מטרתן הברורה של ועידות טרום משפטיות, והמשתתפים הוזמנו רשמית על מנת לשקול את "האפשרות להגיע להסדר פשרה, או להשתמש בהליכים מחוץ לבית המשפט שמטרתם לפתור את המחלוקת/סכסוך". כיום, מציעה הועידה המייעצת לחוקים אזרחיים לעשות תיקונים בתקנה 68 ולחדד את היוזמות לפשרה: בהתאם לתיקון זה, צד הדוחה הצעת פשרה ולאחר מכן מקבל פסיקה שהיא פחות לטובתו מאשר אותה הצעת פשרה חייב לשלם את שכרו של עורך דינו של הצד השני. קיימות מספר תקנות שנועדו להקל על סוגים מסוימים של התדיינות משפטית ע"י הטלת תשלום שכר העו"ד על התובע אם הן זוכות, מבלי לחייב את היריב שלהם בתשלום שכרו של עו"ד אם הם יפסידו.

התומכים ב- ADR  נוטים לתמוך בצעדים אלה ולשבח את הרעיון של פשרה באופן כללי יותר, שכן הם רואים בפסיקה תהליך שנועד לפתור סכסוכים/מחלוקות. הם פועלים כבתי משפט שנועדו לפתור סכסוכים בין שכנים שהגיעו למבוי סתום ופונים לאדם זר שיסייע להם. בתי משפט נחשבים כמיסודו של הזר, והפסיקה נחשבת כתהליך שבאמצעותו מפעיל הזר את סמכותו. עצם העובדה ששכנים פנו למישהו אחר על מנת לפתור את הסכסוך שביניהם מסמלת קלקול במערכת יחסיהם החברתית; התומכים ב- ADR מכירים בזאת, אולם בכל זאת מקווים שהשכנים יצליחו להגיע להסכם לפני פסיקתו של הזר בעניינם; הסדר הוא אותו הסכם. זוהי הפוגה יותר מאשר פיוס, אולם היא עדיפה על פסיקה שכן היא מתבססת על הסכמתם של שני הצדדים ומונעת את המחיר של משפט ממושך. 

למרות זאת, לדעתי, תיאור זה של פסיקה ונושא הפיוס מתבססים על הנחות המוטלות בספק. אינני סבור ששימוש בהסדר כנוהג כללי עדיף על משפט או שיש למסד אותו כמכירה בסיטונות או כבסיס ללא אפליה .במקום זאת, יש להתייחס אליו כאל טכניקה מאד בעייתית לרשימה תמציתית. הסדר לגבי הוא האנלוגיה האזרחית לעסקת טיעון: לעיתים קרובות ההסכמה היא כפויה; העסקה עלולה להתבצע באמצעות אדם חסר סמכות; היעדר משפט ופסיקה מולידים בעקבותיהם מעורבות משפטית מרגיזה, ולמרות שנכתבות תמציות, ייתכן וצדק לא ייעשה. כמו עסקת טיעון, הסדר מתייחס לתנאי החברה כולה, ואין לעודד אותו או לשבחו.

ע"י ראיית תביעה משפטית כסכסוך בין שני שכנים, בפתרון הסכסוך הטמון בגישת ADR  אנו מתבקשים בעצם לוודא שקיים שוויון בין הצדדים לסכסוך. גישה זו מתייחסת ליישוב הסכסוך כציפייה מראש לגבי תוצאת המשפט, ומניחה שתנאי ההסדר הם פשוט תוצר של תחזיתם של הצדדים לגבי תוצאה זו. בפועל, עם זאת, הסדר פשרה הוא גם פונקציה של המשאבים העומדים לרשותו של כל אחד מהצדדים לממן את הדיון המשפטי, ואותם משאבים לעיתים קרובות מחולקים באופן בלתי שווה. תביעות משפטיות רבות אינן עוסקות בסכסוך לגבי רכוש בין שני שכנים, אלא עוסקות במאבק בין מספר בני מיעוטים גזעיים או בין מספר רשויות משטרתיות לגבי אכזריות/גסות לכאורה, או תביעה של עובד נגד חברה גדולה לגבי אי-צדק בענייני עבודה. במקרים אלה, חלוקת המשאבים הכספיים או היכולת של צד אחד לעמוד בהוצאות המשפטיות הכרוכות משפיעה תמיד על תהליך ההגעה להסכם, והסדר הפשרה עלול להיות בניגוד לתפיסת הצדק, שמטרתה להפוך את עושרם של הצדדים לבלתי רלוונטי.

ההבדלים מבחינת משאבים בין הצדדים עשויים להשפיע על הסדר הפשרה בשלוש דרכים: ראשית, הצד העני יותר עלול להיות בעל יכולת פחותה לאסוף ולנתח את המידע הדרוש כדי לחזות את תוצאת הדיון המשפטי, ועל כן להיות מקופח בתהליך ההגעה להסכם. שנית, ייתכן שיזדקק לתשלום הנזקים שנגרמו לו באופן מיידי ועל כן ייאלץ להתפשר באמצעות זירוז התשלום, למרות שהוא מבין שהוא עלול לקבל סכום כסף נמוך יותר באופן מיידי מאשר אם ימתין לפסיקה. כל התובעים רוצים את כספם באופן מיידי, אולם תובע החלש מבחינה כספית עלול להיות מנוצל ע"י נתבע עשיר, שכן הצורך של התובע הוא כה גדול שהנתבע עלול לאלץ אותו להסכים לקבל סכום שהוא פחות ערך מזה שהיה מקבל לו המתין לפסיקה. שלישית, הצד העני יותר עלול להיות נאלץ להתפשר כיון שאין לו האמצעים הכספיים לממן את הדיון המשפטי, לכסות את הוצאותיו האישיות, כגון תשלום לעורך דינו, או את הוצאותיו של יריבו. נידמה אולי שיתרונו של הסדר פשרה בכך שהוא חוסך לתובע את עלות הדיון המשפטי, אולם בפועל אין הדבר כך. הנתבע עלול לחזות את הוצאותיו של התובע ולהוריד את גובה הצעתו הכספית בהתאם לכך. התובע העני הוא קורבן של עלויות הדיון המשפטי אם הוא מוכן להגיע להסדר פשרה.

ישנם מקרים יוצאי- דופן. נתבעים עשירים לכאורה עלולים להיות לעיתים תחת לחצים כספיים שהופכים אותם למעונינים להגיע להסדר באותה מידה כמו התובעים העניים. אולם מקרים אלה אינם שכיחים. כמו כן, ספק אם הסדרים מוסדיים כגון מתן שירותים משפטיים לעניים ישוו את המשאבים הכספיים העומדים לרשותם של הצדדים. הסדרים כאלה רק גורמים לנתבע להיות תלוי בנכונותו של גורם פרטי להשקיע במקרה שלו. למעשה, היכולת להסביר את חוסר יכולתו הכספית של התובע הועברה מנתבעים עשירים לעורכי דין העומדים על כך שיקבלו נתח רציני מכספי התובע כשכר טרחה עבור עבודתם. יתירה מזאת, עורכי דין אלה עובדים בשכר מקרי רק במקרים מיוחדים כגון תביעות העוסקות בפגיעה אישית של התובע. 

כמובן שחוסר איזון מבחינת כוח מעוות את הפסיקה גם כן: המשאבים הכספיים משפיעים על איכותו של הייצוג המשפטי, והדבר משפיע על הזכייה במשפט ועל תנאי הניצחון. עם זאת, אנו מסתמכים על נוכחותו המכוונת של השופט, הנוקט בכמה צעדים כדי להמעיט את השפעתו של חוסר השוויון. הוא יכול, למשל, להביא עד משלו, ולהזמין אנשים נוספים ומוסדות כמשתתפים במשפט. הצעדים הללו עשויים לתרום אך במעט למיתון ההשפעה של חוסר השוויון אולם אין להתעלם מהם. בהסדר פשרה צעדים אלה הם בלתי אפשריים. יתירה מזאת, קיים הבדל חשוב בין תהליך כהסדר פשרה המבוסס על משא ומתן ושבו מתקבלים תנאים של עושר כמרכיב לגיטימי של התהליך לבין תהליך כמשפט, שבמודע נאבק כנגד חוסר שוויון.

במשפט יש שאיפה להתעלם מחוסר שוויון בין הצדדים , דבר שהוא מאד עקרוני.

היעדר הסכמה סמכותית

כאשר טוענים בעד הסדר פשרה, יוצאים מהנחה שמדובר באנשים פרטיים. אותם אנשים מדברים בשם עצמם ועליהם להיות מחויבים לחוקים אותם הם יוצרים. במקרים רבים, עם זאת, אנשים נכנסים למערכות יחסים שיש בהם חוזים/הסכמים, דבר הפוגע באוטונומיה שלהם: עורכי דין או חברות ביטוח, לדוגמה, מסכימים להסדרים שתואמים את האינטרסים שלהם, אך אינם לטובתם של לקוחותיהם, וייתכן שהלקוחות לא היו מסכימים לאותם הסדרים לו ניתנה ההחלטה בידיהם. אולם בעיה עמוקה יותר מתעוררת מתוך העובדה שצדדים רבים אינם אנשים פרטיים אלא ארגונים או קבוצות. איננו יודעים מי רשאי לדבר בשמם של אלה ולתת הסכמה שבסופו של דבר תוביל להסדר פשרה.

לחלק מהארגונים כגון חברות ואיגודים יש הליכים פורמליים לזיהוי האנשים המוסמכים לדבר בשמם, אולם אותם הליכים אינם מושלמים" הם נועדו להקל על עסקאות בין הארגון לבין אנשים מבחוץ במקום לוודא שחברי הארגון מסכימים למעשה עם החלטה מסוימת. כמו כן, אין הם מגשרים על ניגודי אינטרסים. המנכ"ל של חברה מסוימת עשוי להגיע לפשרה בעניין תביעה כדי להימנע מחשיפות מבישות לגבי מדיניותו, אולם חשיפות כאלה עשויות להיות דווקא האינטרס של בעלי המניות. נשיא של איגוד עשוי להסכים להסדר פשרה כדי לשמור על כוחו בתוך הארגון; בשל אותה סיבה הוא לא יסתכן בהתייעצות עם הבנק. יתירה מזאת, ההליכים הייצוגיים המצויים בחברות, איגודים או ארגונים פורמליים פרטיים אחרים אינם אוניברסליים. חלק ניכר מהדיונים בני זמננו, במיוחד בבתי משפט פדרליים – מעורבים בהם גורמים ממשלתיים, וההליכים באותם ארגונים ליצירת סמכות והסכמה הרבה יותר מסובכים מאשר בארגונים פרטיים. לדוגמה, אנו תוהים האם הפרקליט הכללי יצליח לחייב את כל פקידי הממשלה, שחלקם נבחרים ועל כן הם קיבלו מנדט מהעם.

בעיות אלה בולטות יותר כאשר אנו פונים מארגונים, ושוקלים את העובדה שהדיון המשפטי - מעורבות בו קבוצות חברתיות רבות, שחלקן הן אתניות או מיעוטים גזעיים, אנשים היושבים בבתי סוהר, או אנשים מפגרים החיים במוסדות, שיש להם זכות להגיש תביעה משפטית אך אין להם ארגון פורמלי המייצג אותם ועל כן אין להם יכולת להגיע להסדר פשרה.

החוקים הפדרליים האזרחיים דורשים שלקבוצות יהיו נציגים. אותו נציג מדבר בשם הקבוצה, אולם מקבל את כוחו בדרך מוטלת בספק – ע"י מינוי עצמי, או אם מדובר בקבוצת נתבעים, מינוי ע"י היריב.  החוקים שוקלים להודיע לחברי הקבוצה על תביעותיו של הנציג, אולם קשה להאמין שהודעה זו תגיע לכל חברי הקבוצה, או שהיא תשפר את החסרונות הטמונים בהליכים באמצעותם מקבל הנציג את כוחו. הכוחות שמניאים את רוב חברי הקבוצה מלהגיש תביעות משפטיות הם אלה שגם יניאו אותם מלהגיב לכל הודעה שמגיעה אליהם. יוזמי התיקון לחוק 68 מבינים את אופייה של פעולה קבוצתית, ומשחררים את הקבוצה מהליכים מיוחדים. אולם הדבר אינו תורם ליצירת תמריץ להתייחס לכל דיון אזרחי כאל פעולות קבוצתיות, ומשאיר את הבעיה של יצירת הסכמה סמכותית לגבי צדדים שהם ארגונים ללא פתרון. החוק החדש מס' 16 איננו אפילו מכיר בבעיה.

ההליכה למשפט איננה מפחיתה לגמרי את הסיכון בפעולה בלתי חוקית כפי שאינה מפחיתה את העיוות הנובע מהבדלים במשאבים הכספיים של הצדדים. כאשר נציגי קבוצה או ארגון מציגים את מקרה כלשהו בבית משפט, הדבר משפיע על תוצאתה של התביעה המשפטית, והתוצאה מחייבת את כל אלה הקשורים להסדר שהושג.לעומת זאת, אין הדבר כך כשמדובר במשפט. קיים מרחק מושגי ונורמטיבי בין מה שהנציגים אומרים ועושים לבין מה שבית המשפט מחליט בסופו של דבר, מפני שהשופט בוחן את אותן אמירות ואותם מעשים כנגד תהליכים וסטנדרטים עצמאיים. סמכותו של השופט נובעת מהחוק ואל מדבריהם ומעשיהם של נציגים ועל כן מאפשר לפסיקה לחייב את האנשים שאינם מעורבים ישירות בדיון אפילו כאשר איננו רוצים שהסדר יעשה זאת.

ההליכים שנקבעו כדי לפקח על הסדר הפשרה כשמדובר בקבוצות או ארגונים לא ביטלו את הקשיים שביצירת הסכמה סמכותית. חלק מהליכים אלה מעניקים סטנדרט להסכמה להסדר ואינם מתייחסים אפילו לסוגיית ההסכמה. דוגמה לכך היא חוק טני. החוק קובע הליכים למתן הודעה לאנשים מבחוץ לגבי הסדר המוצע לגבי תביעה בנושא הבעת אי-אמון בשלטון, ומבקשת מהשופט להחליט האם ההסדר שהוצע ע"י מחלקת המשפט הוא לטובת הציבור.  חוק זה מכיר במרומז בקושי להחליט מי רשאי לדבר בשם ארה"ב בצורה סמכותית, ועם זאת אינו מקנה לשופט שום הדרכה בהחלטה האם לאשר את ההסדר. הסטנדרט של טובת הציבור בעצם מזמין את ההתחשבות בגורמים בלתי משפטיים כגון סנטימנט ציבורי.

מנגנוני פיקוח אחרים כגון חוק 23, המטפל בפעולות קבוצתיות, אינם עושים מאמץ לקביעת סטנדרט עצמאי לאישור הסדרים, אך במקום זאת מפקידים את כל העניין בידי השופט. במקרים כאלה, אישורו של השופט איננו תלוי בהסכמתה של הקבוצה, אולם הקביעה האם הסכמה זו קיימת היא בלתי אפשרית לעיתים קרובות שכן הסכמה אמיתית פירושה הסכמה פה אחד של חברי הקבוצה כולה, שעשויים להימצא בכל רחבי ארה"ב.  במקום זאת, האישור של השופט להסדר מתבסס על עד כמה יהיה קרוב או רחוק ההסדר המוצע ממה שהשופט מדמיין שיהיה לפסיקה שתושג לאחר הגשת תגיעה משפטית. הבסיס לאישור הסדר, על כן,  ובניגוד למה שאומר הסיפור של  פתרון סכסוך מלכתחילה,  איננו מתבסס על הסכמה אלא על הערכה לגבי הסדר שיוצע ע"י שופט. נראה שהדבר עשוי להסיר את התנגדותי להסדר פשרה, אלא שהשימוש בפסיקה כמכשיר להשגת הסדר נראה מוזר מאד, שכן הוא נוצר ללא היתרון של עריכת משפט. הצדדים היו במשא ומתן ולשניהם יש עניין בהגנה על ההסדר ובשכנוע השופט שאותו הסדר תואם את החוק.

הסיפור של יישוב סכסוכים הופך לטריוויאליים את הממדים המתקנים של תביעות משפטיות , ומניח בטעות שהמשפט הוא סוף התהליך. הוא מניח שחובתו של השופט להכריז מי מהשכנים צודק ומי אינו צודק, והכרזה זו תשים קץ למעורבותו של השופט. בהתאם להנחות אלה,נראה שהסדר הוא תחליף כמעט מושלם למשפט, שכן גם הוא יכול להכריז על זכויותיהם של הצדדים. עם זאת, לעיתים קרובות המשפט איננו סופה של התביעה המשפטית אלא רק ראשיתה. מעורבותו של בית המשפט עלולה להימשך כמעט ללא הגבלה. במקרים כאלה ההסדר איננו יכול למש בסיס הולם להמשך המעורבות ועל כן איננו תחליף למשפט.

הצדדים עלולים להיות לכודים לעיתים במאבק איש נגד רעהו ולראות את התביעה המשפטית כשלב אחד במאבק ארוך ומתמשך. במקרה כזה המשפט איננו שם קץ למאבק אלא משנה את תנאיו ואת מאזן הכוחות. אחד הצדדים ישוב בהכרח לבית המשפט ויבקש שוב סיוע, לא מפני שהתנאים השתנו, אלא מפני שהתנאים שקדמו להגשת התביעה לא השתנו לרוע המזל. הדבר מתרחש לעיתים קרובות  בדיני אישות, בהם צו הגירושין למשל מהווה רק את הפתיחה בסדרה של דיונים לגבי משמורת ומזונות.

הרפורמה המבנית ביקים משפטיים שממלאת תפקיד כה חשוב ברישום המשפטי הפדרלי מהווה סיבה נוספת להמשך המעורבות המשפטית. במקרים אלה, בתי המשפט מטרתם להבטיח את הערכים הציבוריים ע"י שינוי מבני בארגונים בירוקרטיים הגדולים. המשימה היא עצומה, וידיעתנו לגבי עיצוב מחדש של ארגונים בירוקרטיים קיימים מוגבלת. כתוצאה מכך, על בתי המשפט לנהל את התהליך במשך זמן רב- אולי לנצח. 

המניע להסדר אינו יודע גבולות ותוצאתו יכולה להיות פסק דין של הסדר פשרה אפילו במקרים שציינתי קודם, כלומר, אפילו כאשר בית המשפט מוצא עצמו מסתבך במאבק מתמיד בין הצדיים או שחייב לעשות רפורמה בארגון בירוקרטי. ייתכן שהצדדים אינם יודעים את הקשיים הצפויים להם או שהם אופטימיים לגבי העתיד, או שהם פשוט מאמינים שיכלו להשיג תנאים טובים יותר באמצעות הסכם תוך משא ומתן. עם זאת, במהרה מתרחש הבלתי נמנע: צד אחד חוזר לבית המשפט ומבקש מהשופט לשנות את פסק הדין, בין אם כדי שיהיה אפקטיבי יותר או מחמיר פחות. אולם השופט אובד עצות במקרה זה: אין לו בסיס כדי להעריך את הבקשה. 

הפיתוי להגיע להסדר נובע בחלקו הגדול מהעובדה שהוא מונע את הצורך במשפט. על כן יש להגיע להסדר לפני שהמשפט מסתיים והשופט הגיע למסקנות. כתוצאה מכך, השופט שמופנית אליו בקשה לשינוי פסק הדין והסכמה חייב לשחזר רטרוספקטיבית את המצב כפי שהיה קיים בעת הכנסת פסק הדין, ולהחליט האם התנאים כיום השתנו במידה מספקת כדי שיצדיקו שינוי בפסק הדין.

בדיון של Meat Pckers, לדוגמא, שבו פסק דין על הסכמה שלט בתעשייה לאורך מחצית המאה, השופט שאליו הופנתה הבקשה לשינוי ב- 1960, הצטרך לשחזר את "הסכנה" שהייתה קיימת בעת הכנסת פסק הדין ב- 1920 כדי להחליט האם הסכנה הפכה בעצם ל"צל". הדבר גובל באבסורד ועלול לגמד את החיסכון במשאביו של בית המשפט שהיה נוצר ע"י ההסדר הראשוני.

ההסדר גם מסכל אכיפה, דבר שלעיתים דורש שימוש בביזיון. כדבר פורמלי, ביזיון קיים כדי להעניש הפרת פסק דין להסכמה. אולם ביתי משפט מהססים להשתמש בכוח זה לשם אכיפת פסקי דין המבססים על הסכמה בלבד, במיוחד כאשר האכיפה מכוונת לפקידים ציבוריים בדרגים גבוהים. בתי המשפט אינם רואים במשא ומתן בין הצדדים לסכסוך בסיס מספיק כדי להפעיל את כוח הכפייה שלהם.

לעיתים ההסכם בין הצדדים חורג מעבר לתנאי פסק הדין וכולל "ממצאים ומסקנות  של החוק", אולם אפילו במקרים כאלה חסר הבסיס המתאים לשימוש בכוח המשפטי. לאור המטרה שהיא הסכם כדי להימנע ממשפט, ה"ממצאים" לכאורה וה"מסקנות" הם בהכרח תוצר של משא ומתן בין הצדדים ולא של משפט ופסק דין . כמובן שהתובע חופשי לוותר לגמרי על התביעה המשפטית, והנתבע יכול להציע משהו בתמורה, אולם הסדר כזה דומה יותר לחוזה מאשר לצו משפטי. הדבר מעורר את השאלה שכבר קילה מענה,מתי יש להוציא צו, כלומר, האם יש להשתמש בצו לצורך אכיפה. אפילו אם מניחים שההסכמה ניתנת מרצון והיא ברת סמכה, ההסכם הוא חוזי במצב הטוב ביותר ואיננו כולל את האכיפה שכלולה בפסק דין שהוא תוצר של משפט, שופט ובית משפט.

צדק ולא שלום

סיפור פתרון הסכסוך גורם להסדר פשרה להיראות כתחליף מושלם למשפט, כפי שזה עתה ראינו, ע"י הפיכת

הממדים המתקנים של תביעה משפטית לטריוויאליים וע"י צמצום התפקיד החברתי של תביעה משפטית לתפקיד של פתרון סכסוכים פרטיים. בסיפור ההוא, נראה שההסדר משיג בדיוק אותה מטרה כמו המשפט – השכנת שלום בין הצדדים, אולם בעלות פחותה בהרבה לחברה. שני השכנים המתקוטטים פונים לבית משפט שיפתור את הסכסוך ביניהם, והחברה הופכת את בית המשפט לזמין מתוך רצון לסייע להם להשיג את מטרותיהם או להבטיח שישרור שלום ביניהם.

עם זאת, לדעתי, מטרת הפסיקה אמורה להיות מובנת במונחים רחבים יותר. הפסיקה משתמשת בכספי הציבור ואיננה משתמשת בזרים שנבחרים ע"י הצדדים אלא בפקידים רשמיים שנבחרו באמצעות תהליך שבו הציבור לוקח חלק. לפקידים אלה יש כוח, כמו לשאר האנשים העוסקים במשפט. כוח זה מוגדר ומוגבל באמצעות חוק ולא באמצעות הסכם פרטי. תפקידם אינו להגדיל את מטרותיהם של הצדדים הפרטיים, ואף לא להבטיח שישרור שלום ביניהם, אלא להסביר ולתת כוח לאותם ערכים הטמונים בטקסטים חוקיים כגון החוקה, להצדיע לאותם ערכים ולדאוג לכך שיפעלו לפיהם. חובה זו איננה מסתיימת כאשר הצדדים באים לידי הסדר פשרה.

במערכת הפוליטית שלנו, בתי המשפט הם מוסדות מגיבים. הם מחכים שאחרים יביאו עניינים לתשומת ליבם. הם אף מסתמכים במרבית המקרים על כך שאחרים יחקרו ויציגו את החוק ואת העובדות. הסדר עלול לגזול מבית המשפט הזדמנות זו, ואולי אף את היכולת לעשות פרשנות. בית המשפט איננו יכול להמשיך כנגד הסדר. להיות נגד הסדר פירושו לא לעודד את הצדדים להתדיין מתוך אילוץ, שכן הדבר יפגע באוטונומיה שלהם ויעוות את תהליך הפסיקה, והצדדים יגרמו לבית המשפט להאמין שההתפשרות שלהם צודקת. להיות נגד הסדר פירושו לומר שכאשר הצדדים מגיעים לפשרה, החברה מקבלת פחות ממה שנדמה ובעבור מחיר שאיננה יודעת שהיא משלמת אותו. הצדדים יכולים להגיע לפשרה מבלי שנעשה צדק.הסדר של בית ספר יכול להבטיח את שלום אך לא שוויון מבחינת גזע. למרות שהצדדים מוכנים לחיות בהתאם לתנאי ההסדר שלהם, ולמרות שאותו קיום שיש בו שלום הוא תנאי מוקדם הכרחי לשלום, אין זה הצדק עצמו. להתפשר על משהו פירושו לקבל פחות מאשר האידיאל.אני מבין ששופטים לעיתים קרובות מכריזים על הסדרים לא מתוך תסכול ואכזבה אלא עם אנחת הקלה. אולם אנחה זו צריכה להיחשב בדיוק מה שהיא: אין היא הכרה שהמלאכה נעשתה, ואף לא הכרזה שיש עבודה שצריך לעשותה, מפני שהצדק הובטח. במקום זאת היא מבוססת על הסדר נוסף, כלומר, שתיק נוסף "התקדם" והדבר נכון בין אם נעשה צדק או שיש לעשותו. או שייתכן שהאנחה מבוססת על העובדה שנמנע צערו של השופט.

כמובן שלעיתים יש ערך להימנעות, לא רק לגבי השופט, שבדרך זו הוא משתחרר מהצורך להחליט או לכפות החלטה, אלא גם לחברה, שלעיתים משגשגת ע"י כך שהיא מסתירה את הסתירות הבסיסיות שלה. אולם האם תוצאתו של הסדר היא הימנעות כאשר הוא מאד מתאים? שיטות הימנעות אחרות מבטיחות נאמנות למטרות ציבוריות, אולם ההסדר נשלט ע"י דיונים ותלוי במניעים הפרטיים שלהם ובתהליך המשא ומתן.

לכל זה ניתן לדמיין תגובה ע"י הודאה והימנעות. איננו מדברים על אותם תביעות משפטיות. חסידי ADRעשויים לטעון שההסבר שלי לגבי פסיקה, בניגוד למה שנרמז בסיפור פתרון הסכסוך מתמקד בקטגוריה צרה של תביעות משפטיות. הם יכולים לטעון שבעוד שהסדר פונה בצורה מאד מוגבלת ביחס לאותם מקרים, אינני מדבר על המקרה האופייני. תגובתי היא כפולה.

ראשית, אפילו כעניין מספרי טהור, ספק אם מספר המקרים שאני מתייחס אליהם הוא טריוויאלי. העולם שלי כולל אותם מקרים שהם מקרים של חוסר שוויון ועיוות, אותם מקרים בהם קשה ליצור הסכמה סמכותית מפני שהארגונים או קבוצות חברתיות הם מפלגות או מפני שהכוח להתפשר נתון בידי גופים אנונימיים; מקרים בהם בית המשפט חייב להמשיך לנהל את המפלגות לאחר הפסיקה; ומקרים בהם יש לעשות צדק. אני מדמיין שמספר המקרים שמשתייכים לאחד מתוך ארבעת הקריטריונים הללו הוא רב, בניגוד לסוג המקרים שתוארו בסיפור של פתרון סכסוך.

שנית, לא כל המקרים הם שווים. המקרה של לוס אנג'לס , כדוגמא, איננו זהה לתביעה המשפטית העוסקת בסכסוך בענייני רכוש. תנועת ההסדר צריכה להביא פרספקטיבה איכותית, היא חייבת לדבר על מקרים "משמעותיים " יותר, ולהדגים כיצד לפשר בהם. אחרת היא תיחשב במהרה כבלתי רלוונטית משפני שהיא עוסקת בדברים הטריוויאליים במקום להגיב על התנאים עצמם שנותנים לתנועה את דרכה.

הבעיות דל הסדר אינן קשורות לנושא של התביעה אלא נובעות מגורמים שקשה יותר לזהות אותם כגון העושר של הצדדים, ההיסטוריה של התביעה, או הצורך בפרשנות סמכותית של החוק.

מישהו כבוק רואה פסיקה במונחים פרטיים. המטרה של תביעות משפטיות ובתי המשפט האזרחיים היא ליישב סכסוכים וכמות הדיונים שאנו מתקלים בהם היא עדות לאופי הלוחמני של האמריקאים. או כפי שבוק אמר זאת, תוך כדי שימוש בפתגם דיפלומטי: " בתחתית חברתנו היא חברה הבנויה על אינדיבידואליזם, תחרות והצלחה". לעומת זאת אני רואה את הפסיקה במונחים ציבוריים יותר: דיון אזרחי הוא סידור ממסדי לשימוש בכוחה של המדינה להביא למצב הקרוב לאידיאלים שלנו. אנו פונים לבתי משפט מפני שאנו צריכים לעשות זאת, לא מתוך תכונה באישיותנו. אנו מכשירים את הסטודנטים לאמנויות הלחימה  כדי שיסייעו לנו להבטיח את מה שמבטיח החוק לא מפני שאנו רוצים שהם יהפכו להיות גלדיאטורים או מפני שאנו נהנים במיוחד מלחימה.

אני מוכן להניח ששום מדינה אחרת איננה תופסת את החוק ומשתמשת בו כפי שאנו האמריקאים עושים. אולם הדבר צריך לשמש מקור לגאווה ולא בושה. מה שמיוחד איננו הבעיה שחסרים לנו האידיאלים אלא שאנו היחידים בין המדינות בעולם שמוכנים לעשות משהו בעניין זה. הספיקה בנוסח אמריקה איננה משקפת את האופי הלוחמני שלנו אלא את היצירתיות שלנו ויותר מכל את המחויבות שלנו.

יחידה מספר 2: תיאוריות של משפט וגישור

מודלים של גישור 

המודל הפרגמאטי

יורי ופישר – פרסום הספר Getting To Yes
ספרם של יורי ופישר בוחר במפורש ומעדיף את הדינמיקה של פתרון בעיות ככזו שצריכה לאפיין כל משא ומתן ונותן ספר הדרכה איך צריך לנהל את המשא ומתן. הגישה אותה מביע פישר בספרו הנה גישה  דסקריפטיבית – פרספקטיבית / תיאורית – ציוויות – הווי אומר: תפיסה שאומרת שהיא לא רק מתארת את המציאות אלא משנה את המציאות. 

על פי תפיסתם של רוג'ר פישר ווליאם יורי לגישור יש עמדה ערכית, ציוויות, של בחירה שמעדיפה סוג מסוים של דינמיקה על סוגים אחרים. הגישור הוא כלי שאמור לשנות את המציאות הממשית והוא עושה זאת בפועל, הוא מתערב (בסכסוך בין ישראל ומצרים) דה פקטו. 

פרפ' פישר מקים תוכנית שנקראת PROGRAM ON NEGOTIATION - - בפועל ולא בתיאוריה. לשיטתו, צריך לעשות מעשה ולהבין שבכל משא ומתן עדיף לבחור בו את הדרך של פתרון הבעיות, ובאם רוב האנשים ישתכנעו בזה, נצליח להתגבר על ויכוחים שנראים גדולים ושיורדים לרמת האינטרסים הנראית לעין, אין בעיה לארגן, לפתור ולחלק את הדברים באופן שכולם יוצאים מורווחים. 

משא ומתן תחרותי 

סגנון המשא ומתן השיתופי שפישר מציע, בא כתגובה לאופן הרגיל שהיינו תופסים משא ומתן לפני התקופה הזו. הוא בא לעלות שלב אחד ממשא ומתן תחרותי. 

האינטואיציה הראשונית היא לחשוב על מעין מאבק כוחות. במסגרת תחום הפשרה יש את "ריקוד" המשא ומתן שבסופו של דבר יקבע את נקודת החלוקה ויתן מקום שהוא המקום של העסקה. ברור שנקודה זו היא נקודה שמחלקת ופישר מגיע כדי לשבור את הרעיון הזה וכדי לומר שבמשא ומתן יש המון צירים שעליהם מתווכחים ובכולם יכולים להיות נקודות ידע ומחירי הסתייגות והכל משנה את התמונה של או מפסידים או מרווחים אבל זה עדיין נשאר בסגנון התחרותי, אבל הרבה מעבר לזה המשא ומתן לפי המחירים האלה הוא משא ומתן של עמדות המניח שאנו רבים על אותו הדבר ושמצמצם בצורה מלאכותית את העסקה לשאלות של מחיר, אבל בעצם במהות של הדברים נראה, שמתחת לעמדות יש לנו את האינטרסים והם המניעים השקטים של העסקה. 

כאשר פישר מדבר על כניסה למשא ומתן של פתרון בעיות, הוא בעצם אומר שהצדדים מנהלים משא 

מתן על המשא ומתן – כלומר, מאחר והם מבינים את המגוחכות, חוסר התועלת שבמשא ומתן תחרותי שבו הבחירות הן מאוד מוגבלות, מיותרות והאנרגיות מוצאות על התשה הדדית עד כדי נסיגות הדדיות לנקודת הפשרה, ומאחר ורואים את היתרונות דינאמיקה שיתופית הם מנהלים משא ומתן על המשא ומתן ומחליטים למצוא פרויקט משותף שבו הם פותרים ביחד את הבעיה. המשא ומתן הוא לא תחרות אלא מוגדר כבעיה ובאופן הזה הם יוצאים מהדיכוטומיה הזו שיש להם כאשר הם מדברים על תפיסה תחרותית: דיכוטומיה בין משא ומתן רך וקשה.

עקרונות (ודרכי פעולה) - המודל הפרגמאטי 

המודל הפרגמאטי אותו מתווים יורי ופישר בספר, הנו מודל שתכליתו יצירת דינאמיקה חיובית שתוציא אותנו עם הסכם. מודל זה מקביל לתקופה של (תחילת שנות השמונים) עת חיפשה המערכת המשפטית אחר פתרונות יעילים. 
על אף שהמודל הפרגמאטי פוגע לעיתים בצוות או בצדדים חלשים הרי שהוא פיתרון שממלא צורך של המערכת לפתרון יעיל מהיר, פותר את העומס בצורה הטובה ביותר ואכן זהו המודל השולט בכיפה למעלה מעשור. 

מהם עקרונות (דרך הפעולה) על פי המודל הפרגמאטי? פישר ויורי מונים עקרונות אלו בספרם Getting To Yes. על פי עקרונות אלו, במודל הפרגמאטי יש לפעול באופן הבא: 

1. הפרד את האדם מן הבעיה – הסכסוך אינו אישי בין אנשים, אלא יש "בעיה" המרחפת מעל ושני הצדדים ינסו במשותף לפתור אותה באופן של ניהול עסק משותף, ולא באופן של התנצחות ביניהם. הסתכלות כזו מייתרת את השאלה האם צריך להיות רק או קשה במו"מ – יש להיות רך כלפי האנשים, קשה – כלפי הבעיה. במודל זה הבעיה מוחצנת: הבעיה לא נוצרה ע"י הצדדים אלא נכפתה עליהם כביכול מבחוץ. את כל ההיבטים הפרסונאליים, הרגשיים יש לסנן כדי לגעת בבעיה "האובייקטיבית" המהותית. בעיה זו צריכה להיות מוסכמת על הצדדים וצריכה להיות מנוסחת על ידם במשותף. יש הנחה של גילוי מלא של המידע, אוירה של אופציות רבות. איננו רואים את הבעיה של כל צד בנפרד, אלא כבעיה משותפת. אין היבט אישי לקיום הבעיה. הצדדים יטפלו בבעיה המהותית וישמרו במקביל על מערכת יחסים תקינה. בנוסף, יש לנסות ולהיכנס לנעליו של הצד האחר. יש לתת מקום להיבט הסובייקטיבי במהלך הדיון. זאת ועוד, יש להכיר ולהבין את הרגשות של הצדדים ולאפשר להם לשחרר קיטור – "לצאת למרפסת" (הרגשות אינם מרכזיים אלא יש לתת להם מקום ולטפל בהם כאמצעי להגיע למטרה).

2. התמקד באינטרסים ולא בעמדות – יש לפרק את "חזות" הסכסוך שהיא בעצם עמדות הצדדים. במילים אחרות מתחת לעמדות הצדדים חבויים האינטרסים של הצדדים. חפירה לגילוי אותם אינטרסים מהותיים, עמוקים, היא זו שתצליח – אולי -  לפתור את הסכסוך.  במשא ומתן כולם צריכים להיות מרוצים וכולם צריכים להיות מסופקים, ולכן החתירה שלי היא בד בבד למלא עם האינטרסים שלי, היא גם שהאינטרסים של הצד השני יתמלאו. רק תוך מחשבה משותפת וניהול עסקה במשותף נצליח להגיע לפתרון בעיה אופטימאלי. ההנחה היא ששני הצדדים משותפים, הם שמים בצד את הרגש או את מה שהוביל אותם למצב, הם עוזבים את כל הנטייה הטבעית להילחם ובוחרים במקום זה בדינאמיקה שיתופית שבה מחפשים גם את הטובה של השני. במקום להניח שיש ויכוח, נבצע איזון אינטרסים וננסה להגיע לפתרון הנכון של הסיטואציה.
במו"מ משפטי משתמשים בדברי המלומדים Lax & Sebenius שמציינים ארבעה סוגים של אינטרסים:

אינטרסים מהותיים – מחירים, דרכי מימון, החזקת משאבים

אינטרסים של הליך – איך ייפתר הסכסוך

אינטרסים של יחסים – המשך תקין של יחסים, אי מתן עדות לאחר אירוע קשה וכד'.

אינטרסים שבעקרון – שאיפה בצדק או רצון להגן על רעיון.

המלומדת Menkel-Meddow  מזכירה ארבעה אינטרסים מקבילים: כלכליים, חברתיים, אתיים ופסיכולוגיים.

3. המצא אופציות לרווח הדדי – על פי עיקרון זה הסכסוך הנו בבחינת "עסק משותף" – על הצדדים לשבת יחד לבצע "סיעור מוחות" וחשיבה יצירתית שתיצור יש מאין אופציות חדשות שתאפשר את מימושם של פתרונות אינטגרטיביים ("מגדילי עוגה") שלא נחזו מראש. ראה לצורך העניין "דרכים לפתרון אינטגרטיבי" – הבנת הפרספקטיבה של הצד האחר, הבניית דיאלוג עם הצד השני, להסביר את עמדתי, שאילת שאלות, שחרור מידע באופן אסטרטגי, יצירת הצעות רבות בו-זמנית, אינטרסים קודם ומסקנות בסוף, הסכם אחר הסכם (PSS ).
4. קבע בתוקף קריטריונים אובייקטיביים – לדוגמא: חצי-חצי, הטלת מטבע וכיו"ב – הצדדים בוחרים מראש מעין חקיקה פרטית וקובעים מהם הכללים שיחולו על הסכסוך הפרטי שביניהם. הנייטרליות של הבחירה באה לידי ביטוי בבחירה מתוך אופציות רבות באופן אובייקטיבי.
הנחתו של פישר כי אם נבין את המגוחכות שבקיום מו"מ במתכונתו הנוכחית, ותחת זאת נציע בהתאם לארבע העקרונות מתכונות לאופן ניהול נכון של המו"מ אזי נגיע לפתרון בעיות באופן מהיר יותר ועילי יותר. 

בפועל יצר אכן פישר מתודה. הסתכלותו המושכלת (ללא דגש על רגשות) על דרך אלטרנטיבית ליישוב סכסוכים קידמה בפועל את פתרון הגישור שעוד יגיע בעתיד. ניהול מו"מ "על אופן ניהול המו"מ" כפי שמציע פישר, הנו הבסיס לכל הליך גישורי. אולם, המודל מוטה (מערבי) ואינו ניתן ליישום אוניברסלי. 

המודל הטרנספורמטיבי - הקדמה

במהלך השנים מתחילה שיטתו של פישר לאבד מכוחה. הגישור הופך למעין "מצוות אנשים מלומדה" ומשהו מהמומנטום של ההליך הגישורי אובד אי שם. על כן בשנת 1993 מציע Robert Bush יחד עם Joseph Folger  מודל חדש, עליו נדון להלן.  

לפני שהם מציעים את המודל שלהם מתארים הם בספרם הם "השיח הגישורי" "סיפורים הגישוריים" עד לתקופתם: במסגרת זו הם מזכירים באופן כרונולוגי את ה- 

1. Satisfaction Story (סיפור הסיפוק) – על פי "סיפור", זה רב האנשים שתמכו ב-ADR רצו לפתור בעיה מעשית של עומס ורצו לתת פיתרון פרגמאטי ועל כן לשיטתם המודל ששלט בכיפה עד זמנם הוא מודל פרגמאטי של סיפוק צרכים של יעילות. לשיטתם, המודל שנהג עד כה הוא מודל של יעילות והוא נמדד אך ורק בפרמטרים של יעילות – לכן הוא נקרא אגב "סיפור הסיפוק". 

2. "סיפור נוסף" שנהג עד תקופתם הוא סיפור "הצדק החברתי", קרי הגישור כהליך שמטרתו להדגיש פיתרון צודק ונכון ערכית של סכסוך בין פרטים. 
3. סיפור המודל הטרנספורמטיבי  על פיו היחידים עושים שינוי כך שהם הופכים לאדוני הבעיות שלהם – זהו אגב, המודל המוצע על ידם ידון  בהרחבה בהמשך
4. כמו כן מונים הם "סיפור הדיכוי" (depression story) כסיפור זה מבטא את תנועות ההתנגדות להליך הגישורי (ליעל) שלשיטתם, נותנים יתרון לצד החזק הגורמים בין היתר להגדלת פערי כוח. על פי "סיפור" זה הגישור גורם לאיון כל ההישגים שהושגו ע"י האגודה לזכיות האזרח. 

תחת סיפורים אלו מציעים בוש ופולג'ר במאמרם את המודל הטרנספורמטיבי. 

עקרונות המודל הטרנספורמטיבי

על פי מודל זה יוגשמו המטרות הפנימיות של המגשרים בשטח. 

במודל זה הגישור הוא לא רק יעיל אלא גם ערכי. הערכים שמביא איתו מודל זה הנם "אתיקה של דאגה" כאתיקה שמנחה את ההליך של הגישור ויוצרת תמונה הפוכה לזו של יעילות ופתרון בעיות. במילים אחרות בשונה מפישר ויורי בוש ופולג'ר אינם טוענים כי יש לבצע מו"מ על אופן ניהול המו"מ (לשם כך אין צורך במגשר – את זה הצדדים יכולים לעשות בעצמם), אלא על הצדדים לעבור תהליך שיאפשר להם בכלל להיכנס לתוך סיטואציה של מו"מ. 

לשיטתם, המגשר הטרנספורמטיבי, מנסה להשהות שיפוט ביחד ליחסי כוח והוא נותן לצדדים "לשחק". אם אלו מראים סימנים על פיהם הם מוטרדים מן הפערים או מתקשים לגבש עמדה עד שלא יהיה איזון במערך הכוחות, הרי שאז יכנס המגשר לתמונה ויעזור להם בכך אולם אין זה  תפקידו הראשוני. 

במובן זה המודל הזה הוא הרבה פחות פטרנליסטי ויותר צנוע. המגשר הטרנספורמטיבי הולך "כמה שיותר אחורה" ומשאיר את "המגרש" כמה שיותר למשחק הצדדים. 

קונפליקט אינו בעיה אלא הזדמנות לפתח ולתרגם הכרעה עצמית. בוש ופולג'ר  הנם הראשונים המציגים את הקונפליקט כמושג חיובי. 

הקונפליקט ילמד אותנו דבר או שנים על עצמנו: והואיל והוא מחליש אותנו מבחינה רגשית ומכני אותנו מבחינה טבעית למגננה והתחפרות, הרי שהוא בד בבד מאלץ אותנו להחזיר לעצמנו את הכוח. בהחזרת הכוח גלום היתרון שבקונפליקט. 

יתרון המודל הטרנספורמטיבי – החזרת הכוח לצדדים ע"י העצמה והכרה 

החזרת הכוח לצדדים מתבצעת לשיטתם של בוש ופולג'ר באמצעות שני שלבים עיקריים: 

1. העצמה – העצמה מתבעת כאשר צד מבין שיש לו בחירה (טווח שלם של אפשריות לבחור ביניהם כדי להתמודד עם הקונפליקט), כאשר בכך הוא מחזק את היכולת שלו להתמודד עם סכסוכים עתידיים. לפי הנחה זו הטיפול בסכסוך (גם אם לא ייפתר) יעצים את היכולת להתמודד עם הסכוך הבא. הסכסוך מהווה הזדמנות  טובה ללמוד דבר או שניים על עצמנו - למידה שרווח בצידה.  לאחר שלב ההעצמה כאשר כל צד מרגיש בטוח יותר בעצמו מגיע השלב השני שהוא:

2. שלב ההכרה – שלב ההכרה מתרחש כאשר צד בוחר באופן רצוני להיות פתוח ואוהד יותר למצב של הצד האחר, הוא  הכרחי את הפרספקטיבה שלו ע"מ להכיר את מצבו של האחר. גם בהכרה קיימים מספר מימדים: האפשרות להביא בחשבון את ההכרה עצמה, היכולת להביא בחשבון את עמדתו של הצד האחר (עצם הבעת הרצון של צד אחד להכיר בצד האחר) .
לדעת בוש ופולג'ר כל טרנספורמציה קטנה כזו, כל מצב בו צד מצליח להתנתק מההליך להחזיר את הביטחון ולתת הכרה לצד השני- הוא בגדר הצלחה. 

מטרת הליך הגישור עפ"י המודל הטרנפורמטיבי

באשר על כן המטרה העיקרית של הגישור אינו פתרון בעיות, או סיפוק צרכים או צדק חברתי – הערך המרכזי של הגישור וההבטחה המרכזית שלו היא ביכולת להעביר טרנספורמציה את היחידים ואת החברה כולה. 

הדגש הוא על תהליכים במובן של חינוך להחזרת הכוח ונטילת המושכות בידי האני-  במודל זה הגישור ממלא את המטרה של "להעמיד צדדים על הרגליים". הגישור מחזיר לצדדים את יכולת התקשורות ביניהם. 

בוש ופולג'ר  בעצם אומרים בלשון אחרת כי "כולנו מגשרים טרנספורמטיביים". ההיבט הטרנספורמטיבי היה קיים תמיד מתחת לפני השטח אך לא חודד מעולם, חידוד ישפר את איכות הטיפול שהגישור נותן וישפר גם את האידיאל של חיזוק הקשר בין הפרט לחברה, ויחזק את חוויותיו של היחיד ואת האתיקה של הדאגה ליחיד בכללותה. 

1999 – Nilan Haley 

המושג שהיא משתמשת בו הוא "אוטונומיה של יחסים" – Relational Autonomy – צדדים שנמצאים במערכת יחסים, שחווים את עצמם כקשורים זה לזה ואפשר לומר שהם מתרגלים אוטונומיה. היא לוקחת את בוש ופולג'ר ואומרת שהגישור מושתת על אותה חוויה של קשר שבתוכה צומחת אוטונומיה, אבל זו אוטונומיה אחרת. אפשר לומר שהמודל החדש של הגישור הולך לכיוון הזה.

סיכום  

הגישור של בוש ופולגר הופך להיות מאוד תהליכי וכל החשיבה על אינטרסים היא רק משנית לצורך החוויה הפנימית שהצדדים עוברים. כלומר, התוצאה בין אם הייתה ובין אם לא, היא לא מרכז הדיון. סכסוך יכול להסתיים בלי הסכם אבל הצדדים חוו חוויה מיוחד ותחושת העצמה ומבינים אחרת את הסכסוך וניסחו לעצמם טוב יותר את הבעיה. משהו קרה ביניהם שהוציא אותם אחרת מהסכסוך. הסכסוך הוא סיטואציה מאוד מעגלית ורחבה (פולר) והמגשר מגיע אליה בנקודה מאוד מינימאלית ורגעית, וחלק ממה שהוא צריך לעשות זה להפסיק לחשוב שהוא יצליח לפתור את הסכסוך, לפעמים צריך לנהל אותם ולעשות מפגש נעים, ארגון מחדש וכדומה. 

לשנות אנשים –לא רק מצבים  

גישה טרנספורמטיבית לקונפליקט וגישור
 Robert A. Baruch Bush and Joseph P. Folger, The Promise of Mediation (1994) 81-112
כדי לפתח גישה שונה למדיניות גישור, עלינו להתחיל מהבסיס היסודי עליו מושתתת המדיניות ולבחון מחדש את השקפותינו הן לגבי מהו קונפליקט והן לגבי מה אמור להיות המענה האידיאלי לקונפליקט.  הערכה-מחדש של אוריינטציה-פותרת-בעיות מתחילה על-ידי בחינת ההנחה אם יש להתייחס לקונפליקטים כאל בעיות מלכתחילה.  הנחה שונה תטען שאין לראות עימותים כבעיות אלא כהזדמנויות לצמיחה מוראלית וטרנספורמציה.  עמדה שונה זו הינה האוריינטציה הטרנספורמטיבית לקונפליקט.  

באוריינטציה טרנספורמטיבית זו, רואים בקונפליקט בראש ובראשונה הזדמנות פוטנציאלית לצמיחה בשני מימדים עיקריים ומשולבים של המוראליות האנושית.  המימד הראשון מתייחס להעצמת ה-"עצמי". זה קורה באמצעות הבנת והעצמת היכולת המובנית האנושית להתמודד עם קשיים כלשהם, תוך שימוש מודע ומכוון ברפלקציה, בחירה ונקיטת פעולה.  המימד השני קשור למרחב ש"מעבר לעצמי" בתקשורת עם אחרים.  זה קורה באמצעות הבנת והעצמת היכולת המובנית האנושית לחוות ולבטא התייחסות כלפי אחרים והתחשבות בזולת, בעיקר כאשר מצבם "שונה" מזה של ה"עצמי". אחד מהוגי הדעות המוראליים, קרול גיליגן (1982, 1988) טוען שהתפתחות מוראלית מלאה קשורה באינטגרציה של אוטונומיה אינדיבידואלית  והתייחסות לאחרים, ושל עוצמה וחמלה.  מכאן שהוצאת יכולות מובנות אלה יחד מהווה את מהות הבגרות האנושית המוראלית.  הגישה הטרנספורמטיבית רואה בקונפליקטים הזדמנויות לפיתוח ויישום שתי יכולות אלה ולהתקדמות בכיוון התפתחות מוראלית מלאה.  

כל קונפליקט מציב בפני כל אחד מהצדים אתגר, קושי או בעיה איתם עליהם להתמודד.  אתגר זה מספק לצדדים הזדמנות להבהיר לעצמם מהם צרכיהם וערכיהם, מה גורם להם חוסר-סיפוק וסיפוק. הוא גם נותן להם הזדמנות לגלות ולחזק את משאביהם הפנימיים בהתמודדות הן עם עניינים משמעותיים והן עם נושאים תקשורתיים.  בקיצור, הקונפליקט נותן לאנשים הזדמנות לפתח וליישם הן את הנחישות העצמית והן את ההסתמכות העצמית.  ולא רק זאת, כשקונפליקט מופיע הוא מציב בפני כל אחד מהמעורבים צד שונה של האחר שהינו גם בעל השקפה מנוגדת.  התמודדות זו מאפשרת לכל צד להודות בפרספקטיבות של האחרים.  היא נותנת לפרט הזדמנות להרגיש ולהביע מידה מסוימת של הבנה והתייחסות כלפי האחר חרף המחלוקות ואי-ההסכמה.  וכך נותן הקונפליקט הזדמנות לאנשים לפתח וליישם כבוד לאחר והתחשבות בזולת.  לסיכום, קונפליקטים טומנים בחובם הזדמנויות חשובות לשני מימדי הצמיחה המוראלית, אולי יותר מרוב ההתנסויות האנושיות האחרות.  יתכן שזאת הסיבה שלסינים  יש מסורת של שימוש באותם האותיות לתיאור משברים והזדמנויות.  

באוריינטציה הטרנספורמטיבית המענה האידיאלי לקונפליקט הוא לא לפתור "את הבעיה".  במקום זאת, המענה הוא לעזור לצדדים המעורבים לעבור טרנספורמציה, בשני מימדי  הצמיחה המוראלית.  להגיב לקונפליקטים בצורה פרודוקטיבית פירושו לנצל את ההזדמנויות שהם מספקים על מנת לשנות ולגרום לצדדים לעבור טרנספורמציה כבני אדם.  פירושו לעודד ולעזור לאנשים לנצל את הקונפליקט לממש את יכולותיהם המובנות הן לחזק את ה"עצמי" והן לתקשר עם אחרים.  פירושו להוציא את הטוב הפנימי שנמצא בשני הצדדים כבני אדם.  אם זה נעשה, אזי התגובה לקונפליקט עצמו תעזור להפוך את הצדדים מפרטים מפוחדים שנמצאים בעמדת מגננה וממוקדים בעצמם, לפרטים בטוחים בעצמם בעלי יכולת תגובה ואכפתיים, ושבסופו של דבר יגרמו גם לחברה לעבור טרנספורמציה. זהו כמובן החזון של סיפור הטרנספורמציה של תנועת הגישור. 

בדיוק כפי שהאוריינטציה היסודית פותרת-הבעיות מסבירה מדוע רוב המגשרים קיבלו את סיפור הסיפוק, האוריינטציה הטרנספורמטיבית היסודית מסבירה מדוע אחרים המשיכו להתייחס לסיפור הטרנספורמציה  כחזון המבוסס והמוביל יותר של התנועה.  גם אם אוריינטציה זאת איננה רהוטה כמו האחרת, היא השפיעה רבות והנחתה מגשרים ברמה האינטואיטיבית.  זה מסביר מדוע מגשרים רבים מושפעים ביותר על-ידי רגעי "תגלית"  של טרנספורמציה שמתרחשים  לפעמים בגישור.  כפי שקרה במקרה של "הבריון הרגיש", זה מדהים שלפעמים נראה שהצדדים מגיעים, לפחות באופן רגעי, למצב כמעט מרומם הן של כבוד והן של הגינות, כשכל צד משנס  מותניו ומושיט יד לאחר.  ברגעים כאלה נראה ש"האור נדלק", נראה שההארה של הטוב האנושי מאפילה בחשיבותה כל דבר אחר שמתרחש. ההכרזה הברורה של האוריינטציה הטרנספורמטיבית מאשרת שלהתרחשויות אלה אכן חשיבות נעלה, שתגובתנו האינטואיטיבית אליהן הולמת.  אבל היא מרחיקה לכת וטוענת שסוגי התרחשויות אלה לא חייבות ולא צריכות להיות "תגליות".  עליהן להוות את עיקר מטרת המיזם, ויש לפעול, לתכנן, לנהל ולגרום למימושן.  

במישור מעמיק יותר, ההשקפה שטיפוח צמיחה מוראלית צריך להיות המטרה המרכזית של תהליכים חברתיים כמו גישור, מתבססת על האמונה, אשר נעוצה במה שניתן להגדיר כחזון תקשורתי של חיי אדם, שעוצמת החמלה (בגרות מוראלית) טומנת בחובה טוב מהותי שמובנה בבני אדם.  הוצאת הטוב לכשעצמו הינו מיזם אנושי בעל חשיבות עליונה, מכיוון שזוהי הדרך הבטוחה ביותר, אם לא היחידה, ליצירת חברה הגונה אמיתית, ומכיוון שהיא מגלמת ומבטאת את הנעלה והטוב ביותר שבתוכנו כבני אדם.  השקפות אלה מפורטות בהמשך בפרק 9.  לעת עתה, הנקודה היא שההשקפה  האלטרנטיבית שמבוססת על הנחות יסוד אלה, רואה בקונפליקטים הזדמנויות פוריות לצמיחה, וגישור מייצג את הדרך לניצול מלא של הזדמנויות אלה. 

יעדי הגישור הטרנספורמטיבי  

העצמה והכרה
להצלחה יש משמעויות שונות בגישות פותרות-הבעיות והטרנספורמטיביות לגישור.  בגישור פותר-הבעיות, הצלחה מושגת כאשר מגיעים להסכם שפותר את הבעיה ומספק את כל הצדדים.  ברמה הפשוטה ביותר, גישור פותר-בעיות מגדיר את היעד כשיפור מצב הצדדים לעומת המצב הקודם.  לעומת זאת הגישה הטרנספורמטיבית מגדירה את היעד כשיפור הצדדים עצמם בהשוואה למה שהיו קודם לכן.  בגישור טרנספורמטיבי, הצלחה מושגת כאשר הצדדים כפרטים משתנים לטובה, במידה מסויימת, על-ידי מה שהתהווה בתהליך הגישור.  ליתר דיוק, גישור טרנספורמטיבי מצליח כאשר הצדדים חווים צמיחה בשני מימדי ההתפתחות המוראלית שהוזכרו קודם לכן –תוך פיתוח הן היכולת להעצמת ה"עצמי" והן היכולת לתקשר עם אחרים.  אלה הם היעדים של העצמה והכרה. 

בגישה הטרנספורמטיבית, העצמה והכרה הינן שתי התוצאות החשובות ביותר שהגישור יכול ליצור, והשגתן היא היעד החשוב ביותר שלו. מכל מקום יש להגדיר בזהירות מושגים אלה קונספטואלית ומעשית.  קל יחסית להבין את ההכרזה ש"הושג הסכם שפתר את הבעיה לשביעות רצון שני הצדדים", לפחות קונספטואלית.  אולם למה הכוונה כשאומרים שהעצמה והכרה הושגו בגישור, אפילו קונספטואלית?  במושגים הכלליים ביותר, העצמה מושגת כאשר הצדדים המתדיינים חווים מודעות מחוזקת של הערך העצמי שלהם ושל יכולתם להתמודד עם הקשיים  השונים העומדים בפניהם,  מבלי להתחשב באילוצים חיצוניים.  הכרה מושגת כאשר מידה מסוימת של העצמה נתונה, והצדדים המתדיינים חווים נכונות רחבה יותר להגיב ולהודות בקיומם של מצבים ותכונות אנושיות משותפות של הצד שכנגד. 

אלה הן ההגדרות הכלליות של היעדים של גישור טרנספורמטיבי.  אבל חשוב להיות קונקרטיים עד כמה שניתן על מנת להראות שהעצמה והכרה אינם רק קונספטים אבסטרקטיים אלא תוצאות מאוד אמיתיות שניתן לזהות אותן כשהן קורות בתוך ומחוץ לגישור.

העצמה

מעורבות בקונפליקט משפיעה על כל אחד באופן דומה.  הצדדים המתדיינים מאופיינים כחלוקים בדעותיהם, נבוכים, מפוחדים, בלתי-מאורגנים, ואינם בטוחים כיצד לנהוג.  כתוצאה מכך הם מרגישים פגיעים וחסרי שליטה.  זה נכון הן לגבי מנהלים ועובדי ציבור "רבי עוצמה" והן לגבי צרכנים, בני משפחה, או ילדי בית ספר.  מנקודת המוצא הזו של חולשה יחסית, הצדדים מועצמים בגישור כשהם נעשים יותר נינוחים,  צלולים, בטוחים, מאורגנים והחלטיים – ובכך מבססים או רוכשים מחדש את תחושת הכוח ושולטים במצבם. 

אפשר להגדיר יעד זה באופן קונקרטי על ידי כך שנצביע על אותם הדברים אשר, כשהם קורים בגישור, מראים שהוא הושג.  להלן תיאור של כמה סוגי התרחשויות ספציפיות שמהוות חלק מההעצמה בתוך תהליך הגישור:  

· צד מועצם בגישור כאשר 

הוא מגיע להבנה ברורה יותר, בהשוואה למצב הקודם, של מה שחשוב לו ומדוע, יחד עם ההכרה שמה שחשוב לו הוא אכן חשוב. הוא מבין טוב יותר את מטרותיו ויעדיו במצב הנתון, מדוע הוא דבק בהם ושמטרותיו חשובות וראויות להתייחסות. 

(העצמת מטרות)

· צד מועצם בגישור כאשר

הוא נעשה מודע לטווח האופציות שעומדות בפניו להבטחת מטרותיו במלואן או באופן חלקי, ועל שליטתו באופציות אלה.

הוא מבין שקיימות ברירות לגבי מה שהוא יכול לעשות במצב ושיש לו שליטה מסויימת על ברירות אלה.

הוא מבין שהוא יכול לבחור להשאר או לעזוב את הגישור, לקבל או לדחות קבלת יעוץ משפטי או אחר, לקבל או לדחות פתרון אפשרי, וכו'. 

הוא מבין שללא קשר לאילוצים חיצוניים, ישנן תמיד כמה אפשרויות פתוחות בפניו ושהשליטה על ברירות אלה הן שלו בלבד.

(העצמת אופציות)

· צד מועצם בגישור כאשר

הוא מגדיל או מוסיף למיומנותיו בפתרון הקונפליקט

הוא לומד טוב יותר כיצד להקשיב, לתקשר, לארגן ולנתח נושאים ובעיות, להעלות טענות, לבצע סיעור מוחות, להעריך פתרונות אלטרנטיביים וכו', ואז לחזק את אותן מיומנויות על-ידי שימוש מעשי בהן בגישור.  

(העצמת מיומנויות)

· צד מועצם בגישור כאשר

הוא זוכה למודעות חדשה למשאבים שכבר נמצאים ברשותו (או שזמינים לשימושו) על מנת להשיג את מטרותיו ויעדיו.

הוא מבין ברור יותר מבעבר ש: הוא מחזיק במשהו שהינו בעל ערך לצד שכנגד; שיש לו יכולת לתקשר או לשכנע בצורה אפקטיבית;  שהוא יכול לארגן מחדש את המשאבים שלו לניצול רב  יותר; המשאבים שלו מספיקים כדי ליישם פתרון שאותו לא שקל בעבר;   הוא יכול להוסיף למשאבים שלו בעזרת מקור נוסף של תמיכה שאותו לא לקח בחשבון קודם לכן.

(העצמת משאבים)

· צד מועצם בגישור כאשר

הוא שוקל, בוחן ומגיע במודע להחלטות לגבי עצמו ולגבי מה שהוא מתכוון לעשות, כולל החלטות לגבי מה לעשות בשיחות הגישור עצמן, ולהחלטות אם וכיצד ליישב את העניין או באיזה צעדים נוספים לנקוט. 

הוא שוקל במלואן את הנקודות החזקות ואת נקודות התורפה של טענותיו (ושל הצד שכנגד), ואת היתרונות והחסרונות של פתרונות אפשריים ושל האפשרויות שיתכן ולא יגיעו להסדר, ומגיע להחלטות על סמך שיקוליו.   

(העצמת החלטות)

כאשר דברים מסוג זה קורים בגישור, כל צד חש יותר הערכה-עצמית,  בטחון, נחישות-עצמית, ואוטונומיה.  גם אם אילוצים חיצוניים של נסיבות הצדדים עדיין מהווים מגבלות מסוימות לגביהם, כל צד  מצליח במסגרת גבולות אלה לשלוט טוב יותר על המצב בו הוא נמצא, וכתוצאה מכך ה"עצמי" שלו מתעצם.  כאשר המגשר עוזר להשיג דברים אלה בתהליך הגישור, יעד ההעצמה הושג במידה מסוימת. 

בבחינת המשמעות הזאת של ההעצמה, צריך שיהיה ברור שההעצמה אינה תלויה בתוצאות כלשהן של הגישור.  אם אחד הצדדים החליט להתעשת, לבחון אופציות, לשקול ולהחליט על דרך פעולה, אזי ישנה העצמה, ללא קשר לתוצאה.  בין אם התוצאה היא הסדר  שהמגשר מעריך כ"צודק ואופטימאלי" או בלתי-צודק ואפילו מטופש, ובין אם מחליטים שלא להגיע להסדר, עדיין ההעצמה הושגה. כל צד זכה בהעצמת ה"עצמי" שלו מתהליך ההכרה העצמית והנחישות העצמית שהתרחש בעת הגישור. 

ואם המגשר מתפתה לחשוב ש"אולי הכוונת הצדדים למה שאני מכיר כתוצאה טובה יותר תעצים אותם יותר למעשה",  הגדרת ההעצמה כשלעצמה תזכיר למגשר שאפילו "תוצאה גרועה", גם אם היא נגרמת על-ידי תהליך הרפלקציה והבחירה של כל צד בעצמו, מחזקת את "העצמי" של כל צד יותר מ"תוצאה טובה" שמושגת בהשראת הוראה או כפיה מצד המגשר. 

למעשה, גם אם היה ודאי שמגשרים אמינים מסוגלים לזהות פתרונות טובים, מתן פתרון טוב לצדדים נותן תחושה של סיפוק אבל איננו מעצים.  סיפוק לבדו אינו מביא להעצמת ה"עצמי" אלא אם כן הוא מלווה בתהליך ההעצמה.  פתרון בעיות עבור הצדדים איננו גישור טרנספורמטיבי, מכיוון שהוא איננו מעצים, ויתכן שהוא אפילו מפחית את ההעצמה אצל הצדדים.  הצעדים הקונקרטיים לקראת חיזוק ה"עצמי" בתוך התהליך הם אלה שיוצרים העצמה, ולא סוג התוצאות או הפתרונות. 

כפי שכבר צוין קודם לכן, העצמה מתייחסת לתוצאות שקרו לא רק במסגרת תהליך הגישור אלא גם מחוצה לו.  מהן התוצאות לטווח הארוך שכלולות בתוך המשמעות של המילה העצמה?  אלה הן תוצאות "עודפות" שנוצרו על ידי חוויית  הגישור שמעניקות לצדדים חיזוק נוסף של ה"עצמי" שלהם על בסיס מתמשך.  לדוגמא, הצדדים יכולים לשאוב מניסיונם בגישור טרנספורמטיבי וליישם אותו גם בשטחים אחרים כמו להיות ברורים יותר לגבי מטרותיהם ויעדיהם; כמו להיות בטוחים שמטרותיהם חשובות וראויות להתייחסות; כמו להיות מודעים יותר לעובדה שיש להם אופציות ואפשרויות כיצד להשיג מטרות אלה; כמו שלהם מיומנויות רבות יותר לפתור קונפליקטים, כולל יכולת רבה יותר לזהות את המשאבים שיש להם על מנת להשיג מטרות אלה, במסגרת המגבלות החיצוניות הקיימות; כמו שלהם יכולת גדולה יותר להגיע במודע ובמכוון להחלטות לגבי האפשרויות שהם מזהים.

במחקר שנערך עם סטודנטים במגמת פתרון קונפליקטים בגישה הטרנספורמטיבית, התוצאות הראו שהמשתתפים הפגינו יותר בטחון,  מודעות, מיומנויות, נחישות בבית הספר, ובמצבים קבוצתיים עם חבריהם מאוחר יותר (דויטש, 1993).  ההעצמה, כיעד וכתוצאה של גישור, יכולה להיות מיושמת מעבר למקרה הבודד בפעילויות שוטפות אחרות של הצדדים.

הכרה

בלהט הויכוח מרגישים הצדדים המתעמתים מאוימים בדרך כלל, מותקפים וכקורבנות על-ידי ההתנהגות והטענות של הצד שכנגד.  כתוצאה מכך הם מתמקדים בהגנה-עצמית;  הם נמצאים בעמדת הגנה, חשדנים ועוינים כלפי הצד השני, וכמעט שאינם מסוגלים לראות דבר מעבר לצרכים הבלעדיים שלהם.  מנקודת מוצא זו של ספיגה-עצמית יחסית, הצדדים משיגים הכרה בגישור כאשר הם בוחרים ביוזמתם להפוך ליותר פתוחים, קשובים, מתחשבים ומגיבים למצבו של הצד השני, ועל-ידי כך מרחיבים את הפרספקטיבה שלהם  כך שתכלול הערכה למצבו של האחר. 

שוב, ניתן להגדיר יעד זה באופן די קונקרטי על-ידי הדגשת אותם הדברים, שכאשר הם מתרחשים בתוך הגישור, מראים שהיעד הושג.  להלן תיאור של כמה סוגי התרחשויות ספציפיות שמהוות חלק מההכרה בתוך תהליך הגישור:  

· צד נותן הכרה לגישור כאשר

הוא מבין שמעבר ליכולתו להתמודד עם מצבו שלו, ביכולתו גם לחשוב על, להתחשב ולהכיר במידה מסוימת במצבו של האחר, לא רק כאסטרטגיה שתעזור לעצמו אלא מתוך הערכה אמיתית לקשיים האנושיים של האחר.

הוא מבין שהוא מרגיש מספיק בטוח כדי להפסיק לחשוב רק על מצבו הוא ולהתחיל להתמקד במידה מסוימת במה שהצד שכנגד עובר.

(שיקול מתן הכרה)

· צד נותן הכרה לגישור כאשר

הוא מבין שמעבר להיותו בעל יכולת להתחשב ולהכיר במצבו של האחר, יש לו את הרצון האמיתי לעשות זאת. 

הוא מבין שהוא רוצה למקד את תשומת הלב שלו במה שהאחר מתנסה, ולמצוא את הדרך להכיר בהתנסות זאת באמצעות ההתנהלות שלו במסגרת הדיונים.  

(רצון לתת הכרה)

· צד נותן הכרה לגישור כאשר

הוא מרשה לעצמו למעשה לראות את הצד שכנגד ואת התנהלותו באור שונה ואוהד יותר מבעבר. 

הוא בוחן ומתרגם מחדש באופן מודע את ההתנהגות וההתנהלות של האחר בעבר ומנסה לראות אותן מזוית חדשה ואוהדת יותר.  

הוא מרפה במודע מעמדתו ומנסה לראות את הדברים מהפרספקטיבה של הצד השני. 

הוא מבין, למשל, שמה שהוא ראה כעלבון מכוון היה למעשה תוצאה בלתי מתוכננת של יאוש שניתן להבין אותו או רק צורה אחרת של תקשורת. 

הוא מבין, למשל, שמה שנראה היה לו כהתנהגות אופורטיוניסטית או נצלנית שהיתה מכוונת נגדו, היה למעשה תוצר של נסיון שניתן להבין אותו של הצד השני להתמודד עם לחצים אמיתיים ונוקבים שנגרמו כתוצאה מאילוצים סביבתיים שלו, וכו'.   

ברגעים שכאלה, ה"אסימון נופל", או ש"הנורה נדלקת" כשהוא מבין שהוא אינו צריך להתייחס לאחר בקשיחות כזאת ובאור שלילי כזה כפי שעשה עד כה, והוא מחליט לבחור במודע בעמדה חדשה אוהדת יותר.  

(לתת הכרה במחשבה)

· צד נותן הכרה לגישור כאשר

הוא מחליט, לאור הבנתו השונה של התנהלות ומצב האחר בעבר, להתאים את עצמו קונקרטית במידת מסויימת מבחינת הדרך שבה מטפלים בנושאים שבמחלוקת.  הוא מחליט, אם מחווה ראשונה של נכונות להתאים את עצמו איננה מספיקה ליצור פתרון הדדי מספק,  לעשות מחוות נ וספות.

אם קיימים אצלו אילוצים נסיבתיים רבים כל כך שבגללם הוא לא יכול להתאים את עצמו  בצורה  הולמת וליישב את העניין, הוא מביע צער אמיתי שזה המצב.

(מתן הכרה במעשים)

כשדברים מסוג זה קורים בגישור כל צד מבין ומפעיל את יכולתו לקבל, להתחשב ולהתייחס לאחרים.  למרות שיש לו את הקשיים שלו,  הוא בוחר שלא להתמקד בצרכים והעניינים הבלעדיים שלו אלא לחתור במודע להבנת הפרספקטיבה ולקחת בחשבון את הבעיות של הצד שכנגד.  כתוצאה מכך הוא מתעלה מעל עצמו ומתייחס לאנושיות המשותפת אצל פרט אחר בצורה קונקרטית.  כשמגשר מנסה לעזור לדברים מסוג זה לקרות בגישור, יעד ההכרה הושג במידה מסויימת.

מתוך דוגמאות אלה של הגדרה קונקרטית של הכרה, צריך שיהיה ברור שאין הכוונה שהכרה היא התנסות במתן תוקף או סיפוק שכל צד מקבל מקבלת הכרה. (למעשה, התנסות במתן תוקף יכולה להיות אספקט של העצמה עבור הצד שמקבל הכרה).  הכרה, כיעד של גישור טרנספורמטיבי היא יותר התנסות של התקדמות מעבר להתמקדות ב"עצמי" שכל צד חווה במתן הכרה לצד הנגדי.  היעד מושג כאשר כל צד נותן הכרה לאחר בצורה כזו או אחרת.  הכרה תתרחש ואפשר לתת אותה ברמות שונות רבות.  כמובן שמחווה מעשית של נכונות של כל צד להתאים את עצמו (במיוחד כזאת שנותנת מענה לצרכים של האחר) הינה ביטוי רב עצמה של מתן הכרה.  יחד עם זאת, גם מחוות קטנות יותר נחשבות כהכרה, כמו רק לחשוב על רעיון שמתחשב במה שהאחר עובר, ובוודאי שכשרגעים של הערכה-מחדש מתרחשים בלי קשר לעובדה אם משתפים את הצד השני.  

צעדים "קלים" כאלה מהווים חלק מההכרה מכיוון שבכל אחד מהם כל צד מתרחק במידה מסוימת מהתמקדות בלעדית ב"עצמי" ומתקדם לקראת התחשבות באחרים גם כן.  כל התקדמות כזאת הינה במידה מסוימת מימוש היכולת להתייחס לאחרים.  למעשה, תלוי במצב ובחומרת הקונפליקט, יתכן שהתקדמות "קלה" מאוד מסוג זה תהיה משמעותית ביותר מבחינת סוג הצמיחה המוראלית שבבסיס יעד  ההכרה בגישה הטרנספורמטיבית.  כמובן שקיים גם "מס שפתיים", העמדת פנים בלבד של הכרה ללא כל תוכן ממשי; אבל ברוב המקרים לא קשה להבחין בין סוג כזה של הכרה לבין הכרה אמיתית. 

לעיתים קרובות הכרה באה והולכת, מתגברת ופוחתת במהלך דיון מגשר. כל צד נוקט במספר צעדים נותני הכרה, כולל ביטוי הבנות חדשות ואפילו מחווה לנכונות להתאים את עצמם.  אבל אז, במקרה  שהתהליך "מתנדנד", אם המחווה לא מובילה להסדר, "אור" ההכרה עלול להיכבות והצדדים עלולים לחזור לעמדותיהם הקודמות הנוקשות והשליליות על האחר.  למעשה זה קורה לעיתים קרובות.  אבל במקרים אלה, תוצאת ההכרה, הפעלת היכולת להתייחס לאחרים, בכל זאת התרחשה ושינתה את הצד האחר במידה מסוימת.  יתכן ושינוי זה גדול יותר ככל שההכרה ממשיכה וגדלה במסגרת הדיון, אבל גם שינויים קטנים נחשבים כיעד שהושג.

ההבנה שאפילו צעדים קלים וחולפים יכולים להוות חלק מהכרה חשובה מסיבה אחרת.  הכרה איננה הכרה אלא אם כן היא ניתנה מרצון.  החלטת כל צד לצאת מהתמקדותו ב"עצמי" בלבד ולכלול גם את האחר היא שמייצגת את הצמיחה המוראלית שמתבטאת במתן הכרה.  אם אותה החלטה לכשעצמה הינה תוצאה של לחץ, שכנוע או הטפת מוסר, היא לא מייצגת דבר מלבד שימור-עצמי.  הכרה בכפיה היא סתירה מהותית.  מגשר שחושב שרק מידה רבה של  הכרה נחשבת יתפתה מאוד לכפות דברים.  עדיין, כשמשתמשים בכפיה, ההכרה נעלמת.  המפתח הוא שהמגשר יבין שהיעד יושג על ידי מתן  רמת הכרה כלשהי שהצדדים מוכנים באמת לתת.

דרך אחרת להביע זאת, שמתחילה להסביר את הקשר בין שני היעדים של גישור טרנספורמטיבי, היא שהכרה חייבת להתבסס על העצמה.  דהיינו, כל צד חייב להרגיש ולחוות את החופש שלו להגיע להחלטות בכיוונים שונים.   אז כל צד יכול להחליט לבחור (או שלא לבחור) בצעד של מתן הכרה.  עד שלא יגיעו לנקודה שבה הצדדים בוחרים במודע את צעדיהם, לא תהיה הכרה או שההכרה לא תהיה אמיתית או משמעותית. 

כמו במקרה של העצמה, הכרה מתייחסת לתוצאות שקורות לא רק בתוך אלא גם מחוץ מסגרת הדיונים.  במקרה זה היא מתייחסת לתוצאות עודפות שנוצרו על-ידי דיוני הגישור שמגדילות את יכולת ונכונות הצדדים, על בסיס מתמשך, להתייחס לאחרים ביתר הבנה והתחשבות.  לדוגמא, מתוך התנסותם בגישור הטרנספורמטיבי עצמו, הצדדים יכולים להעביר למצבים אחרים יותר יכולת ונכונות להתייחס לאחרים באופן פחות דיפנסיבי, ביתר כבוד ואהדה; להיות פחות ביקורתיים כלפי אחרים;  לתת לאחרים להנות מהספק;  למצוא אלמנטים של התנסות ועניין  משותף עם אחרים;  להיות סובלניים יותר כלפי אלה שיש להם התנסויות ועניינים אחרים.  כיעד וכתוצאה של גישור, ניתן ליישם הכרה גם מעבר למקרה הבודד בחיים השוטפים של הצדדים.  

הגדרה חדשה של "הצלחה"

דאגנו לתאר ולהדגים באריכות את המושגים העצמה והכרה  מכיוון שערכים אלה נמצאים בלב ליבה של הגישה הטרנספורמטיבית לגישור.  אולם אלה אינם מושגים חדשים בתיאוריית הגישור.  מחברים ידועים בתחום הגישור זיהו מושגים אלה ודנו בהם, כמו פולר (1971), סטולברג (1981), ריסקין (1984), דיוויס (1985, 1989), פולברג וטיילור (1984), ומקיוון ומיימן (1984).  כל אחד ממחברים אלה זיהה את היעד הראשון או השני מתוך שני יעדים אלה כמטרה העיקרית של גישור.  הגישה הטרנספורמטיבית לגישור כפי שחזינו אותה מסתמכת על מסורת מאוד מוצקה בתחום אשר זיהתה כבר לפני זמן רב שמושגים אלה מרכזיים למיזם הגישור.  

בנוגע להגדרות ולהדגמות של העצמה והכרה, יש לציין שתי נקודות כלליות.  ראשית, העצמה היא יעד שניתן להשיג אותו בכל המקרים;  הכרה, לעומת זאת, ניתן להשיג רק אם הצדדים מוכנים לתת אותה-או בתגובה למאמצי המגשר או באופן ספונטני.   שנית, למרות מה שנאמר כאן,  הכרה, בגלל שבהגדרתה היא כוללת אפילו צעדים קטנים, ניתנת להשגה בתדירות הרבה יותר גבוהה ממה שניתן לשער.  מגשרים יכולים בכל המקרים לפחות למקד את הצדדים באפשרות או בהזדמנות לתת הכרה. 

ולכן אנו מציעים הגדרה יותר קונקרטית לגישור מוצלח, מבחינת היעדים של גישור טרנספורמטיבי.  גישור מצליח (1) אם הובאו לידיעת הצדדים מגוון ההזדמנויות שנפתחו בפניהם במהלך הגישור הן להעצמה והן להכרה; (2) אם עזרו לצדדים להבהיר מטרות, אופציות ומשאבים ואז להגיע להחלטות מעודכנות, שקולות ומרצון כיצד להמשיך בכל נקודת החלטה;  ו (3) אם עזרו לצדדים לתת הכרה בכל מקום שזו היתה ההחלטה שלהם לעשות זאת.  אם יעדים ספציפיים אלה הושגו, כי אז גם היעדים הכללים שהוזכרו קודם לכן יושגו, במידה האפשר.  הצדדים יחוו הן את העצמת ה"עצמי" והן את מימוש היכולת שלהם להתייחס לאחרים, והם יתקדמו בשני המימדים הקריטיים של התפתחות מורלית.  גישור מוצלח יוציא את העוצמה המהותית והטוב שנמצאים בצדדים כבני אדם, בצורה המכסימלית האפשרית.   

מספר הבחנות חשובות
מטרות, כגון מציאת פתרונות טובים או הבטחת הגינות, אפילו אם הן לעתים מתגלות כמתחמקות מהגדרה ומדידה בפועל, הינן מספיק מוכרות עד כדי כך שאנשים יכולים לדון עליהן מבלי לדאוג שהן יהיו לגמרי בלתי-מובנות.  זה לא המקרה לגבי מתן כוח והכרה.  למרות שהם מבוססים על רעיונות שנמצאים בשטח כבר זמן רב בתחום התיווך, הרעיונות עצמם כמעט ולא הוצגו בצורה תמציתית, ברורה ומדויקת ע"מ להגדיר לתיווך מטרות מוחשיות.  כתוצאה מכך, חשוב להבדיל בין שימושנו בתפיסות ובמונחים של  מתן כוח ושל  הכרה לבין שימושים אחרים, כדי למנוע בלבול ביניהם.  

מתן כוח הינו מונח שמשומש כרגע להגדיר כה הרבה דברים שונים, שחשוב להבהיר את מה שאנחנו לא מתכוונים כשאנחנו משתמשים בו.  כפי שאנחנו משתמשים במונח הזה, פירושו של מתן כוח הוא לא "איזון של כוח" או חלוקה מחודשת של כוח בתוך תהליך התיווך עצמו כדי להגן על גורמים חלשים יותר.  אכן, מתן כוח תמיד מתורגל ע"י שני הגורמים.  כמובן, מתן כוח  לשני הגורמים, במובן שלנו, יכול בהחלט לשנות את איזון הכוח אם גורם אחד מתחיל עם יכולות של בטחון עצמי והגדרה עצמית גדולות יותר.  אבל זאת תופעת לוואי של מתן כוח, ולא מטרה מודעת.

באופן דומה, פירושו של מתן כוח הוא  לא שליטה או השפעה על תהליך התיווך כדי לייצר תוצאות שמחלקות משאבים או כוח  מחוץ לתהליך מחדש, מגורמים חזקים יותר אל גורמים חלשים יותר.  פירוש הדבר הוא לא להשתמש בתהליך התיווך – ובכוחותיו המשמעותיים של המתווך ע"מ להשפיע על כיצד מגדירים בעיות וכיצד בוחרים בפתרונות – כדי להעניק יותר כוח לאלו גורמים ששייכים לקבוצות המוגדרות כ-"חלשות יותר".   בעוד שיתכן שחלק מהמתווכים רואים את זה, בפועל, כתפקידם, אנחנו לא תומכים בזה, וזאת לא כוונתנו כשאנחנו משתמשים במונח מתן כוח.

לבסוף, מתן כוח פירושו הוא לא להוסיף לכוח של כל גורם ע"י הפיכתו לפרקליט, יועץ או עורך דין.  אנחנו מודים שלפעמים קשה להבדיל בפועל בין מתן כוח לבין מתן עצה, או בין מתן כוח לבין סנגוריה (ברנארד, פולגר, ווינגרטן וזומטה, 1984; פולגר וברנארד, 1985; בוש, 1992).   בכל זאת, מטרתו של מתן כוח לא דורשת, או תומכת, מהמתווך לעמוד בצד אחד או אחר, להביע שפיטה או לתת פקודה, כאשר כל אלה הינם היבטים מרכזיים של מתן עצה וסנגוריה.  למעשה, מתן כוח בתוך גישה טרנספורמטיבית לפרקטיקה דורש  הימנעות מכל ההתנהגויות האלה.  לכן, אפילו אם יש שאלות גבוליות, התפיסה הכללית של מתן כוח נותרת נבדלת, במידה רבה, ממתן עצה וסנגוריה.  

הכרה, כלא דומה למתן כוח, היא לא מונח שנמצא בשימוש רחב, כך שיש פחות נטייה לבלבול לגבי שפה במקרה הזה.  אולם יתכן שמספר מושגים משותפים לדיונים על תיווך ועל פתרון לסכסוך יבלבלו עם המושג של הכרה בתפיסה הטרנספורמטיבית.  כפי שנדון מקודם, כוונתה של הכרה היא  מתן הכרה  לאחר, ולא קבלת הכרה  מאחר.  מעבר לזה, ישנן מספר הבדלות חשובות אחרות. 

פירושה של הכרה, קודם כל, היא לא פיוס.  צריך להיות ברור מהדוגמאות הקודמות שהגורמים לא חייבים להיות לגמרי מפויסים – כלומר, לא צריך להיווצר מצב שיחסם לגמרי שב על כנו או שאחד מהם לגמרי קיבל את השני – כדי שהכרה התרחשה.  כמובן, יתכן שהכרה לעתים כן מביאה עד כדי פיוס.  אך זה לא חייב לקרות כדי להשיג הכרה.  ההבדלה הזאת הינה חשובה מאוד, כי אם פיוס הינו המטרה, קל מאוד לטעון שהוא פשוט לא ניתן להשגה, מלבד במעט מהמקרים.  בעוד שיתכן שזה נכון, זה בטח לא נכון לגבי המטרה של הכרה.  הכרה הינה מטרה הרבה יותר צנועה, פרקטית וניתנת להשגה, בתוך תחום רחב של מצבים.  ולמטרה הצנועה הזאת יש ערך מאוד אמיתי ומשמעותי.  זאת טעות לקבל טענה של "סף של ערך" הרומזת שאין לשום דבר ערך מלבד פיוס טוטאלי, כשמדובר על כיצד הגורמים מתייחסים אחד לשני.  טענה זו מפספסת את הנקודה העיקרית האומרת שבמונחים של צמיחה מוסרית טרנספורמטיבית, ישנו רצף ערכי.  יתכן שפיוס עומד בפסגה, אך הוא לא הופך למיותר את ערכה של כל נקודת נמוכה יותר ברצף הזה.  מטרת ההכרה עוסקת ברצף כולו. 

בקצה השני, פירושה של הכרה היא  לא רק התגשמות האינטרס העצמי הנאור של האדם, כלומר חוויית התלות ההדדית במונחים מועילים.  כשגורם אחד רואה שהוא יכול לקבל יותר ממה שהוא צריך באמצעות נתינה לגורם שני את מה שהוא צריך, זו היא חוויה ומודעות שהינן, באופן יסודי, מתייחסות לעצמי.  בתוכן, ההתחשבות לגורם השני נובעת, למעשה, מדאגה לעצמי.  מאפיין ההכרה הינו  השחרור- לא משנה עד כמה הוא קצר או חלקי – של פוקוס האדם על עצמו והפיכתו למעוניין בפרספקטיבה של האדם השני, דאגה לגבי מצב האדם השני כבן-אדם ולא ככלי עבור מטרת הגשמת צרכי העצמי.  חוויית התלות הדדית, למעשה, הינה חלק עיקרי של תיווך למען פתירת בעיה.  היא לא זהה למטרה של הכרה בתיווך טרנספורמטיבי. 

יש להבדיל הן את מתן כוח והן את הכרה, כמטרות של תיווך טרנספורמטיבי, ממטרותיהן של צורות שונות של תרפיה.  לחלק מהתרפיות המטרה היא למצוא פתרון להרגשות הבלתי פתירות של המטופל לגבי הורים או ילדות מוקדמת, או למצוא פתרון להרגשות סותרות לגבי איזה שהוא מצב נוכחי.  תרפיסטים רבים, בזמן שהם עוסקים במטרות האלה של מציאת פתרון להרגשות סותרות, קובעים כיוון והם לא עוסקים, יחסית, במתן הכרה ע"י המטופל לבני המשפחה או לאחרים, מלבד במקרים בהם זה עוזר למצב הנפשי של המטופל.  למעשה, סוג זה של תרפיה הינו צורה של פתירת בעיה, כלומר היא עוסקת בפתירת בעיות נפשיות (היילי, 1987; רוברטס, 1992).  היא לא עוסקת במתן כוח או הכרה, והבדלת המטרות הינה יחסית ברורה.

אבל צורות אחרות של תרפיה מתמקדות יותר בתהליך של לימוד לגבי  כיצד לפתור את הבעיות שמולן המטופל עומד, אם הן מן העבר או מן ההווה, כתהליך של התחזקות האדם (היינס, 1992).  ישנו דמיון בין מטרת סוג זה של תרפיה לבין מתן כוח, והמונח הזה משומש לעתים בספרות של תרפיה במובן דומה.  ההבדלה שיש לציין כאן הינה שבתיווך טרנספורמטיבי, מתן כוח הוא אף פעם לא המטרה הבלעדית; הוא תמיד קשור להכרה.  בתרפיה, מתן כוח לעתים קרובות, הינו מטרה בפני עצמה – כלומר, הגעת המטופל למצב של הסתגלות, רווחה, אוטונומיה וכדומה.

לבסוף, בחלק מהצורות של תרפיה, בדרך כלל במקרים של זוגות או בני משפחה שנמצאים במערכות יחסים קרובות, נראה שהמטרה כוללת לא רק מתן כוח בתוך האנשים עצמם, אלא גם הכרה ביניהם (ראה, למשל, את Boszormenyi-Nagy ו-קרסנר, 1986).  המטרות הצפויות של סוג זה של תרפיה דומות לאלו של תיווך טרנספורמטיבי.  אך אין לראות את הקשר הזה בין תיווך לבין חלק מהצורות של תרפיה כבעייתי.  אם מטרותיהם של מתן כוח והכרה, כפי שהוגדרו, הינן הגיוניות ובעלות ערך אמיתי, ואם קיימת גישה לעשיית תיווך שבה יש את היכולת להשיג מתן כוח והכרה, אז אנחנו לא צריכים להתעסק עם השאלה של האם תיווך כולל את חלק מאותן המטרות שחלק מהצורות של תרפיה כוללות.  מתווכים נבונים רבים בתחום כבר ראו את הקשרים האלה, אך הם היססו לרמז על קיומם.  התחום היה, בעבר, רגיש מדי לשמירת חלוקות קפדניות בין תהליכי תיווך לבין תהליכי תרפיה – וקווים נוצרו שמהם לפעמים התעלמו בפועל, ולפעמים הקווים האלה פעלו להירתע את התיווך מלממש מטרות טרנספורמטיביות.  

הדיון הזה מעלה נקודה רחבה יותר.  מטרותיהם של מתן כוח והכרה אכן נחשבות לחשובות היום בתחומים רבים מחוץ לתיווך, ותרפיה הינה רק אחד מהם.  מומחי ניהול, הן בסקטור הפרטי והן בסקטור הציבורי, מדגישים אמצעי השתתפות שנותנים כוח לעובדים ולאזרחים כמפתח לעסקים אפקטיביים (אוסבורן וגייבלר, 1992; רוזן וברגר, 1992).  מחנכים רואים את הישגם של בטחון-עצמי ושל תלות-עצמית ע"י סטודנטים, ולא רק השגת ידע או מיומנויות, כמטרה עיקרית של תהליך הלימוד (בומן, 1991).  תיאורטיקנים פוליטיים רואים שכדי שמוסדות דמוקרטיים יהיו בריאים, אזרחים בודדים חייבים לפתח את הכוח להגדיר את, ולהתמודד מול, צרכיהם שלהם (לפה & דובואי, 1994).  מקצועני בריאות ציבורית מתעדים את חשיבותו, בטיפול במחלה רצינית, של טיפוח הכרה אמפתית באמצעות קבוצות תמיכה של מטופלים (שפיגל, 1993).  תיאורטיקנים חברתיים טוענים שהכרה ואמפתיה בחיים יומיומיים הינן מכריעות לשמירת מוסדות חברתיים בריאים (כון, 1990; בלה ואחרים, 1991; שף, 1990).  לסיכום, ישנה הכרה נפוצה בתוך תחומים רבים שמתן כוח והכרה הינם מטרות מוחשיות וחשובות.  ההכרה הזאת מחזקת את הצעתנו שהן ראויות לתשומת לב גדולה יותר בתהליך התיווך, היכן שישנן הזדמנויות כה עשירות להישגן. 

תהליכי מתן הכוח וההכרה 

סקירה כללית של תיווך טרנספורמטיבי

עד כאן הסתכלנו על מתן כוח והכרה כמטרות; כעת, נסתכל בקיצור על מתן כוח והכרה כתהליכים בהם מתווכי טרנספורמציה משתמשים כדי להשיג את המטרות האלה.  ניתן לדלות נוהל של תיווך טרנספורמטיבי ע"י התייחסות לשלושה דפוסים כוללים של התנהגות המתווך, כאשר כל אחד מהם מתנגד לאחד מדפוסי התיווך של פתירת-בעיה, אותם תיארנו בפרק שלוש.  קודם כל, מתווכים מאמצים מיקרו-פוקוס, עם ריכוז על הצגת הסכסוך ע"י הגורמים המתרחשת בישיבת התיווך עצמה.  שנית, מתווכים נוקטים בצעדים מודעים כדי לעודד את הגורמים להיכנס לדיון ולעשיית בחירה.  שלישית, באופן מודע, מתווכים מזמינים את הגורמים ועוזרים לכל גורם לשקול את הפרספקטיבה של השני.  אנחנו נדון בקיצור על כל אחד מהדפוסים האלה, ונציין כיצד הם מתנגדים לדפוסי נוהל של פתירת-בעיות.  

מיקרו-פוקוס על תרומות הגורמים

בגישה טרנספורמטיבית, מתווכים מתמקדים, ממש מתחילת ישיבה מסוימת, בפרטים לגבי כיצד המקרה מתפתח לפניהם.  הם בודקים היטב את תנועות הגורמים – הצהרותיהם, אתגריהם, שאלותיהם, סיפוריהם – כדי להבחין את האפשרויות שכל אחת מהתנועות האלה מעניקה למען הזדמנויות טרנספורמטיביות.  תנועותיהם ושיחותיהם של שני הצדדים נראות כמשמעותיות בעצמן, כי בהן נמצאים המקומות בהם מתווכים יכולים למצוא הזדמנויות למתן כוח והכרה המהווים ע"י סכסוך הגורמים.  מתווכים מחפשים נקודות היכן שבחירות עולות שאותן ניתן לאפשר לגורמים את הכוח לבצע, והם מחפשים פתחים שמאפשרים לשני הצדדים את ההזדמנות להעניק הכרה, כשכל גורם מאשר את קבלת הפרספקטיבה של הגורם השני.  ככלל, מתווכים נכנסים לישיבה כשהם מחפשים, ומצפים למצוא ולתפוס, הזדמנויות רבות למתן כוח והכרה בזמן שהמקרה מתפתח בפניהם.  ה-"מיקרו-פוקוס" נמצא בניגוד חד לסקירה הגלובאלית יותר (או ה-"מָקרו-סקירה) המאומצת בתוך הגישה של פתירת-בעיה, בה מתווכים מנסים להגיע להערכות גלובאליות לגבי הגדרת בעיית הגורמים, והם רואים את תרומותיהם של כל הגורמים במונחים של תשומות אל תוך המאמץ הזה של הערכת-בעיה גלובאלית. 

עידוד שיקול הדעת ועשיית הבחירה של הגורמים

על ידי שמירת מתן כוח במרכז התהליך, מתווכים שמשתמשים בגישה טרנספורמטיבית מנסים להבהיר את בחירותיהם האפשריות של הגורמים בכל שלב עיקרי, ולעודד את הגורמים להרהר ולשקול עם מודעות שלמה לגבי האופציות, המטרות והמשאבים שלהם.  מתייחסים למטרותיהם ולבחירותיהם של הגורמים כמרכזיות בכל שלב של עשיית החלטה.  מתווכים מנסים, במודע, להימנע מלעצב נושאים, הצעות או תנאים עבור הסדר, והם אפילו נמנעים בכלל מללחוץ להשגת הסדר.  במקום זה, הם מעודדים את הגורמים להגדיר בעיות ולמצוא פתרונות לעצמם, והם תומכים במאמצי הגורמים לעשות זאת.  המאפיין הזה גם עומד בניגוד חד לתיווך של פתירת-בעיה, כאשר קביעת כיוון והשפעת המתווך לגבי עשיית ההחלטה ותנאי ההסדר של הגורמים שבתוכו מתועדים באופן רחב.

עידוד לקיחת פרספקטיבה

על ידי שמירת הכרה כדבר מרכזי, מתווכים בוחנים, באופן פעיל, את הצהרותיו של כל גורם בחיפוש אחרי פתחים שמאפשרים לגורם אחד לשקול את מצבו של הגורם השני, או את השני עצמו.  כשהם מתחילים עם סיפוריהם הפותחים של שני הגורמים, המתווכים מחפשים מקומות שיאפשרו לכל גורם לשקול את נקודת המבט של הגורם השני.  תיווך הופך לפחות מכוון כלפי העתיד מאשר בגישה של פתירת-בעיה, מאחר ואירועי העבר יכולים להיות חשובים באותה המידה שבחירות עתידיות יהיו חשובות לגבי הענקת הזדמנויות של הכרה.  כדי לסייע ללקיחת פרספקטיבה, מתווכים מפרשים מחדש, מתרגמים וממסגרים מחדש את הצהרותיהם של הגורמים – לא ע"מ לעצב נושאים או פתרונות, אלא כדי לעזור להפוך את כל גורם ליותר מובן לגורם השני.  אז הם מבקשים מהגורמים לשקול את משמעותם של ניסוחים מחודשים כאלה, והם מציינים הזדמנויות של הכרה מבלי לאלץ אותן.  במקום לנטוש נושאים קשורים, מתווכים משתמשים בהם למען הזדמנויות של הכרה.  כתוצאה מכך, תנאי הסדר יכולים לכלול תחום רחב יותר של הישגים מאשר אלו שנמצאים בהסדרי פתירת-בעיה, כגון הצהרות של אי-הבנות שהוסרו, או נקודות מבט חיוביות יותר של הגורם השני שפותחו.

דפוסים שונים ו-"מפות" שונות

נבדוק יותר לעומק את כל אחד מדפוסי הגישה הטרנספורמטיבית העיקריים האלה עבור פרקטיקה של תיווך, יחד עם דוגמאות ספציפיות של מקרים בפרקים חמש ושש.  מה שברור כאן הוא, בנוגע לפרקטיקה, שהגישה משקפת באופן ישיר את האוריינטציה הטרנספורמטיבית – ע"י ראיית הסכסוך כשטח מלא הזדמנויות למתן כוח והכרה, ולאחר מכן, ע"י ריכוז בסיוע לגורמים כדי שינצלו, במידה האפשרית ביותר, את ההזדמנויות האלה.

בפועל, מתן כוח והכרה הינם לעתים קרובות תלויים זה בזה והם מחזקים אחד את השני.  כלומר, כתוצאה מעזרתו של המתווך להפוך גורם אחד ליותר חזק, יתכן שהגורם הזה יהפוך ליותר מסוגל וליותר בעל רצון להעניק הכרה לגורם השני, כי יותר קל לשקול את מצבו של האחר כשאנחנו מרגישים פחות נואשים ממצבנו שלנו.  באופן דומה, כתוצאה שמתווך עוזר לגורם אחד להעניק הכרה לגורם שני, יתכן שהגורם השני יקבל כוח, כי קבלת הכרה מעניקה תוקף וכוח.  לכן, זה אפשרי שיש יחס סימביוטי בין מתן כוח לבין הכרה בפועל, כשכל אחד מהם מסייע להשיג את השני, ומתווך רגיש יכול לנצל את זה כדי לבנות מומנטום בישיבת התיווך כדי להביא למקסימום את השגת שתי המטרות.

 הסקר הכללי הזה מעניק איזה שהוא מושג לגבי כיצד נראה תיווך טרנספורמטיבי, ולגבי עד כמה הוא שונה מהגישה של פתירת-בעיה.  דרך טובה אחת לסכם את התמונה, והניגוד, היא לדמיין את הציפיות הכלליות שאיתן המתווך מגיע לישיבת תיווך במסגרת של כל אחת מהגישות האלה.  כמובן, לכל מקרה ומקרה יש את פיתוליו הייחודיים.  אבל מתווכים יודעים שישנם דפוסים משותפים באופן בו מקרים זורמים ומתפתחים בישיבות תיווך.  על בסיס תחושתם לגבי הדפוסים האלה, מתווכים נושאים "מפה" פנימית שנותנת להם תחושת בקיאות בשטח הכללי ובכיוון אליו הם פונים, אפילו אם הפרטים הינם חדשים כל פעם שהם נוסעים בכביש הזה. 

המתווך של פתירת-בעיה מגיע לישיבה, מוכן לשמוע מטר מידע עובדתי ורגשי, שאותו ניתן לסדר ולארגן לתוך נושאים פתוחים למשא ומתן שהינם חלקי בעיה, מולה הגורמים מתמודדים.  המתווך מצפה שברגע שהמידע הזה יהיה מאורגן, ניתן יהיה למצוא או לבנות אופציות שיתייחסו לנושאים השונים, והגורמים יכולים לשקול את האופציות ולדרג אותן כיותר או פחות רצויות.  בסופו של דבר, לאחר מספר ניסיונות של המתווך לשכנע את הגורמים "לייצר תנועה", הגורמים יגיעו להסכמה שפותרת את הבעיה, או הם יתקעו במבוי סתום.  למרות הבדלים גדולים בפרטים, מתווך של פתירת-בעיה יודע שכך כל מקרה יתפתח באופן כללי – מהפתיחה, עד מידע, ארגון והגדרת הנושאים, חיפוש אחרי אופציות, שכנוע ותנועה, ועד הסכמה או מבוי סתום (ראה את סטולברג, 1987; פולברג & טיילור, 1984). 

 ה-"מפה" הנשואה ע"י המתווך של תיווך טרנספורמטיבי שונה מאוד.  הוא מגיע לישיבה, מוכן להיות עד לפעולת גומלין אינטנסיבית בין הגורמים, שמפני שהיא כרוכה בקשיים שמולם כל אחד מהגורמים מתמודד יחד עם תפיסות עוינות של גורם אחד כלפי השני, היא עמוסה הזדמנויות רבות של מתן כוח והכרה.  המתווך מצפה שההזדמנויות האלה יתחילו להציג את עצמן ממש מתחילת הישיבה, ושהגורמים יהיו מוכנים לאחוז בהן ולעבוד איתן ברגע שהן עולות.  למתווך יש מושג מסוים של סוגי הדפוסים של פעולת גומלין שיכולים לגרום להזדמנויות של מתן כוח והכרה, וכמו כן, יש לו מושג לגבי עד כמה מוקדם או מאוחר הן יכולות להתרחש בישיבה.  בכל זאת, אין סדר חוקי מוצק בנוגע לעניין הזה.

המתווך של תיווך טרנספורמטיבי גם מצפה שתתרחש מחזוריות מסוימת הלוך ושוב בין מתן כוח לבין הכרה, מכיוון שכל אחד מהם – עד מידה מסוימת – מכין את השטח לשני, וכל אחד מהם זורם מהשני.  אבל המתווך גם מודע לעובדה שגורמים עלולים להתנגד לאפשרות של להגיב להזדמנויות הן של מתן כוח והן, באופן מיוחד, של הכרה.  לבסוף, הוא או היא מצפה שבאיזה שהוא שלב של הישיבה, יגמרו ההזדמנויות למתן כוח והכרה, והישיבה תסתיים.  לפעמים במהלך התהליך, תושג הסכמה ולפעמים לא, לפי החלטותיהם של הגורמים.  כך או כך, הגורמים השתנו וצמחו, עד מידה מסוימת.  

שתי ה-"מפות" האלה, של כיצד תיווך מתפתח, נראות מאוד שונות, מכיוון שמטרותיו של תיווך טרנספורמטיבי, כשהוא מופעל, מובילות להבדלים משמעותיים בגישתו ובהתנהגותו של המתווך.  ההבדלים בין תיווך של פתירת-בעיה לבין תיווך טרנספורמטיבי הם לא רק ברמה התפיסתית, אלא הבדלי התפיסה החשובים ביניהם מובילים להבדלים עיקריים באופן בו מנהלים את התיווך בפועל.

פתירת הבעיות של פתירת-בעיה

אימוץ הגישה הטרנספורמטיבית לתיווך מהווה מספר יתרונות חשובים.  חלקם מתייחסים לנושאי קביעת כיוון והשפעת המתווך בתור קשיי תיווך של פתירת-בעיה, וחלקם נעים מעבר לנושאים האלה עד לשאלה של המטרה האולטימטיבית והערכים האולטימטיביים. 

יש לזכור את קשיי השפעת המתווך.  מתווכים, כמתערבים של סכסוך, נושאים בהכרח את האינטרס שלהם יחד איתם.  בתיווך של פתירת-בעיה, כשלוקחים בחשבון את הראייה הבסיסית של סכסוך ופתרון, אינטרס המתווך הינו מציאת פתרון טוב לבעיה שמעכבת את שביעות הרצון של הגורמים.  האינטרס הזה מוביל את המתווכים להיות קובעים בנוגע לעיצוב בעיות ופתרונות, ובסופו של דבר, הם משפיעים על תוצאת התיווך לטובת הסכמה באופן כללי, ולטובת תנאי הסכמה שמתאימים לראיותיהם לגבי הגינות, אופטימאליות וכדומה.  אך השפעה כזאת מאיימת על המטרה הגרעינית של שביעות רצון עצמה, מאחר והיא לעיתים קרובות מייצרת הסכמות שלא מספקות את אף אחד.  

מתוך האוריינטציה של פתירת-בעיה, הבעיה הזאת נראית כבלתי ניתנת לפתרון.  אבל שינוי אוריינטציות ואימוץ גישה טרנספורמטיבית לתיווך מייצרים פתרון.  הם עושים את זה, לא באמצעות הסרת נטייתם של מתווכים להשפיע (דבר שהוא בלתי אפשרי, כשלוקחים בחשבון את הדינאמיקות האמיתיות של התערבות של גורם שליש בסכסוך), אלא באמצעות שינוי אופי ההשפעה.  באוריינטציה טרנספורמטיבית, למתווכים פשוט אין תמריץ להשפיע על  תוצאה בכל דרך שהיא.  הגעה להסכמה, או לתנאים מסוימים של הסכמה, היא לא דבר  משמעותי עבור המתווך, כי היא לא המטרה הישרה של התערבותו בסכסוך.  במקום זה, אינטרס המתווך הוא לא אינטרס בתוצאה בכלל, אלא אינטרס ב-לוודא שהתוצאה נותרת בידי הגורמים, באופן מאוד מפורש.   זה הוא האינטרס של המתווך מכיוון שכאשר לוקחים בחשבון את הראייה הבסיסית של סכסוך ופתרון, זו היא מטרתה המרכזית של ההתערבות.  למעשה, מה שקורה לבעיית ההשפעה בגישה הטרנספורמטיבית הוא שהנטייה הבלתי נמנעת להשפיע הינה  מכוונת באופן כזה שהיא הופכת לבלתי מזיקה.  להיפך הוא נכון, היא משומשת בשירות בעל ערך:  מתן כוח.

כתוצאה מכך, אימוץ האוריינטציה הטרנספורמטיבית מייצר הגדרה חדשה ומציאותית יותר של "ניטראליות" בתפקיד המתווך.  לאחרונה, מבקרים ציינו שטענות של מתווכים ל-"ניטראליות" הינן מפוקפקות, כשלוקחים בחשבון את העדות ואת ההכרח הבולט של השפעת המתווך על תוצאה (קוב, 1991).  אך מבקרים רבים רומזים שבמקום לנטוש את התפיסה כולה, מה שנחוץ הינה תפיסה חדשה הגיונית של ניטראליות כשלוקחים בחשבון את המציאות של השפעת המתווך. בכל זאת, אף אחד טרם הביעה תפיסה כזאת, כי אי אפשר לעשות זאת מתוך האוריינטציה של פתירת-בעיה.  

אבל מעבר לאוריינטציה טרנספורמטיבית פותח את האפשרות של תפיסת ניטראליות חדשה.  פירושה של ניטראליות של מתווך, בהקשר של השפעה בלתי נמנעת, הינה  מחויבות להשתמש בהשפעה אך ורק למען שמירת ההחלטה האולטימטיבית לגבי תוצאה בידי הגורמים.  הפירוש של ניטראליות הינו שהאינטרס היחידי של מתווך, כשהוא משתמש בהשפעתו, הינו לוודא  שהגורמים שומרים על שליטה של החלטות לגבי תוצאה.   סוג זה של אינטרס הוא לא ניטראלי במובן שהוא לא משפיע.  הוא כן משפיע.  אך הוא משפיע בדרך אחת בלבד, והיא הדרך שלא מנסה להשפיע על תוצאה, אם באמצעות עיצוב האופן בו הסכסוך ממוסגר או באמצעות קביעת כיוון לגבי כיצד מחליטים על הנושאים שעומדים להיות ממוסגרים.   כתוצאה מכך, למתווך יש סיכוי טוב מאוד לא להשפיע על תוצאה באופנים האלה.  אנחנו מציעים שזאת תפיסה מאוד שימושית – ומציאותית – של ניטראליות של תיווך.  על ידי אימוץ הגישה הטרנספורמטיבית, תנועת התיווך מרוויחה פתרון לבעיה של הכרח ההשפעה, ותפיסה חדשה ומשמעותית של ניטראליות של תיווך צומחת. 

בנוסף, אימוץ הגישה הטרנספורמטיבית מייצר סיכוי גדול יותר שכאשר מגיעים להסכמות, הן יהיו הסכמות שמשרתות את האינטרסים של הגורמים, ולא את האינטרסים של המתווכים.  כלומר, כשמגיעים להסכמות דרך גישה טרנספורמטיבית, הן יותר נוטות באמת להשביע את רצונם של שני הצדדים, במקום לא להשביע את הרצון של אף אחד מהם, או להשביע גורם אחד על חשבון הגורם השני.  גישת פתירת-הבעיה נוטה לייצר את התוצאה האחרונה – למרות מטרתה המוצהרת של שביעת רצון של שני הגורמים – מכיוון שאינטרס המתווך, הקשור לתוצאה, ניכנס לדיון ומעוות אותו. 

תחת גישה טרנספורמטיבית, בניגוד לזה, הגורמים עצמם מחליטים החלטות קשורות לתוצאה  בלי השפעתו של המתווך על הקשר ההחלטות עצמן.  וזה לא סביר, במיוחד כשהמתווך משגיח על תהליך קבלת ההחלטה כדי לוודא שיהיה מתן כוח, שהגורמים יגיעו להסכמות שלא באמת משביעות אותם (בתוך כל אילוצים חיצוניים מולם הם עומדים).  במילים אחרות, אימוץ גישה טרנספורמטיבית מבטלת את הבעיה של "הסכמות מתעתעות" (שלא מספקות את אף אחד) ו-"הסכמות לא צודקות" (שמספקות גורם אחד על חשבון הגורם השני), כי היא מעניקה כוח לשני הגורמים ע"מ שיחליטו בעצמם אם להגיע להסכמה, ועל בסיס איזה תנאים

 בו זמנית, הגישה הטרנספורמטיבית מייצרת את הסיכוי שלמרות שהמתווך לא מתמקד במטרה הזאת (ואולי  מכיוון שהוא לא מתמקד בה), הסכמות שמשביעות רצון באופן הדדי יתרחשו גם כך, היכן שהן באמת אפשריות.  כלומר,  גישה טרנספורמטיבית לא מתעלמת מערך ההסכמה.  היא פשוט מכירה שאפילו אם הסכמה הינה חשובה, אין דרך אפקטיבית לגשת אליה באופן ישיר בלי הסיכון שהיא תעשה יותר נזק מאשר טוב.  כפי שהיה מדובר מקודם, חיפוש אחרי הסכמה באופן ישיר, כמו שהגישה של פתירה-בעיה מנסה לעשות, מוביל מתווכים להפוך למכוונים מדי וכתוצאה מכך, החיפוש הזה מערער את ערך ההסכמה עצמה, שהוא שביעת רצון. 

הגישה הטרנספורמטיבית, באמצעות מתן כוח, נמנעת מהסכמות מתעתעות או לא צודקות, אך היא גם מאפשרת הסכמות אמיתיות ומאוזנות.  במילים אחרות, היכן שקיימת האפשרות להסכמה אמיתית, אז מתן כוח והכרה, אם הם מופעלים באופן אפקטיבי, נוטים לגרום להסכמות אמיתיות ומאוזנות.  כשלא מגיעים להסכמה בכלל, זה מפני שאף הסכמה לא באמת מקובלת על שני הצדדים; במקרה הזה, אף הסכמה לא רצויה.  לכן, למרות התרשמויות ראשוניות, הגישה הטרנספורמטיבית לא מתעלמת ממטרת ההסכמה, אלא היא מספקת דרך אחרת של השגת המטרה הזאת, דרך שלא פועלת נגד מטרותיה שלה.  

בכל דרכים האלה, אימוץ הגישה הטרנספורמטיבית לתיווך היה עוזר לפתור את הבעיות של פתירת-בעיה באמצעות הצעה לפתרון בעיית השפעת המתווך; באמצעות הבעת תפיסה חדשה של ניטראליות; באמצעות הספקת דרך להימנע מהסכמות מתעתעות ולא צודקות והשגת הסכמות אמיתיות ומאוזנות.  עם זאת, למרות שאלו הינם יתרונות גדולים, אף אחד מהם לא מגדיר את הסיבה החזקה ביותר לאימוץ הגישה הטרנספורמטיבית.  הכוח הגדול ביותר שלה הינו שהיא פותחת את האפשרות, ואת הסיכוי האמיתי, להשגת מטרה שהיא חשובה באופן משמעותי, אותה הגישה של פתירת-בעיה לא שוקלת:  השגת ההזדמנויות היקרות לצמיחה מסורתית הטבועות בסכסוכים בין בני אדם.

באמצעות ריכוז במתן כוח והכרה, ובטרנספורמציה מוסרית כמטרה אולטימטיבית, תיווך טרנספורמטיבי רודף אחרי, ומשיג, את ההזדמנויות האלה ישירות.  בשל הערך שאותו אנחנו רואים בהישג הזה, זאת נשארת עבורנו הסיבה החזקה ביותר להפיכת הגישה הטרנספורמטיבית למרכזית לפרקטיקת התיווך.  זה במיוחד נכון כי בעוד שתיווך טרנספורמטיבי משיג ביעילות, אם לא ישירות, את המטרה של הסכמה משביעה, המנוגד איננו עושה זאת.  תיווך של פתירת-בעיה, כפי שהודגם במחקר חדש, לעתים רחוקות – אם בכלל – משיג את המטרות של מתן כוח והכרה.  לכן, פירוש המעבר לגישה הטרנספורמטיבית הינו שלא מפסידים שום דבר וכן מרוויחים משהו בעל ערך עצום.  בשל הסיבה הזאת, תיווך טרנספורמטיבי מהווה לא רק גישה אחרת לפרקטיקה, אלא גישה הגיונית ופורייה יותר. 

אלמנטים שונים או גישות שונות?

עבור חלק מהאנשים הנמשכים לחזון של תיווך טרנספורמטיבי כפי שהוא הוצג כאן, יתכן שהתגובה הטבעית תהיה לחפש דרכים להשגת שילוב של שתי הגישות, למשל ע"י הוספת דגש על מתן כוח והכרה לגישה של פתירת-בעיה.  אולי זה יראה כאילו אין מכשול טבוע כדי לעשות את זה, שאין ניגוד טבוע בין שתי הגישות.  בראייה הזאת, המימדים הטרנספורמטיביים של תיווך יכולים לעזור לחזק פרקטיקה נוכחית, אבל הם לא מציעים – ולא תומכים בגישה ישירה חדשה לתיווך, והם לא מאפשרים בחירה בין שתי גישות שונות.   

בעוד שחלק מהאנשים יאמצו את הראייה הזאת, ישנן סיבות טובות להאמין שהיא ראייה מוטעה, ושהגישה הטרנספורמטיבית והגישה של פתירת-בעיה הינן שונות ולא תואמות באופן בסיסי, במיוחד ברמה של פרקטיקה מעשית.  קודם כל, למרות שבוודאות מתווכים שונים אחד מהשני, פרקטיקה של פתירת-בעיה באופן כללי מהווה תמונה לגמרי שונה מאשר תמונת הגישה הטרנספורמטיבית.  התמונה הזאת, המתועדת והמנותחת בפרק שלוש, הינה תמונה של פרקטיקה מכוונות כלפי הסכמה אשר מתמקדת בהגדרת בעיות ויצור פתרונות בלי מידה משמעותית של דאגה למתן כוח או הכרה.  יתר על כן, התמונה הזאת היא לא תוצאה של מחסורי מתווכים בודדים, אלא זאת היא  הגישה עצמה – ובמיוחד תפיסתה לגבי מטרות התיווך – שמובילה מתווכים להפוך למכוונים וממוקדים בפתרון בפועל.  לכן, ההיגיון הפנימי של גישת פתירת-הבעיה הופך את השילוב של נהלים טרנספורמטיביים אל תוכה לקשה, כי הנהלים האלה קשורים לראייה לגמרי אחרת של מטרתו האולטימטיבית של המתווך. 

אכן, מיעוט המתווכים שכרגע נמנעים ממלכודות הגישה של פתירת-הבעיה עושים זאת כי הם נפרדים מהגישה הזאת, והם בעצם מבצעים צורה של תיווך טרנספורמטיבי, אפילו אם רק באופן אינטואיטיבי.  כלומר, הם מעריכים מטרות טרנספורמטיביות יותר מאשר פתירת בעיה כשלעצמה, ומתמקדים יותר במתן כוח (ולעתים בהכרה) ופחות במציאת פתרונות לבעיות.  אימוצם של הגישה הזאת מגן עליהם מפני המלכודות של פתירת-בעיה ועוזר להם להשיג תוצאות טרנספורמטיביות.  אבל פירוש הישגי המתווכים האלה הוא לא שניתן לשלב אלמנטים של תיווך טרנספורמטיבי אל תוך גישה של פתירת-בעיה, וההישגים גם לא מייצגים שילוב כזה.  אלא, הצעד המהותי בו המתווכים האלה נוקטים כדי להשיג את תוצאותיהם הינו העברת ראייתם לגבי מטרות אולטימטיביות, כלומר הם מעמידים טרנספורמציה במקום ראשון ולא מתמקדים ישירות בפתירת בעיה ושביעות רצון.  זה לא שילוב של אלמנטים טרנספורמטיביים אל תוך פתירת-בעיה, אלא האימוץ, לא משנה עד כמה הוא אינטואיטיבי, של גישה אחרת וטרנספורמטיבית, המונעת ע"י ראייה אחרת של מטרות אולטימטיביות.

בניגוד לזה, שילוב של שתי הגישות מהווה קשיים פרקטיים ותפיסתיים עצומים.  מתוך הדיון המוקדם יותר של שלושת הדפוסים העיקריים של פרקטיקה בכל גישה, צריך להיות ברור שהנהלים הגרעיניים של כל אחת מהן הינם בלתי עקביים.  כלומר, למעשה יהיה בלתי אפשרי למתווכים להשתמש בשני הסטים של נהלים ביחד.  למשל, אם מתווך לוקח מָקרי-פוקוס ומתמקד  במצב הגורמים כדי לתפוס את אופי הבעיה ופתרונות אפשריים, זה יעבוד בניגוד ללקיחת מיקרו-פוקוס וריכוז  בפעולת הגומלין של הגורמים כדי לגלות הזדמנויות למתן כוח והכרה.  ההיפך הוא גם נכון.  בפועל, פירוש אימוץ סוג אחד של פוקוס הוא, בהכרח, הימנעות מהסוג השני, כך שאי אפשר לשלב אותם ביחד ביעילות.  באופן דומה, עם המתווך נמנע מדאגות לא מוחשות של יחסים ואם הוא מדגיש את העתיד כדי לעבוד לקראת הסכמה קונקרטית, אז הפעולה הזאת תעבוד נגד בדיקת תפיסותיהם של הגורמים לגבי התנהגותם של העבר של כל אחד מהם, כדי לעלות הזדמנויות להכרה על פני השטח.  שוב, פירוש לקיחת גישה אחת הוא עשיית הדברים ההפוכים מהדברים הנדרשים ע"י הגישה השנייה. 

ברמה כללית יותר, מפני שמטרותיהן של שתי הגישות הינן כה שונות, זה קשה מאוד בפועל לשמור על שתיהן בפוקוס שווה, ובסופו של דבר, אחת מהן תמיד לא מקבלת את ההתייחסות הראויה לה.  למשל, כשמתווכים מנסים להוסיף מתן כוח והכרה לגישה של פתירת-בעיה, יתכן שהם ינסו לטפח את המטרות האלה בזמן שהישיבה מתפתחת, אך הם בדרך כלל נוטשים אותן ועוברים לגישה מכוונת יותר, אם זה מה שנחוץ כדי להשיג הסכמה או כדי להבטיח שההסכמה תהיה הוגנת ואופטימאלית.

על מנת להציג אנלוגיה, מעבר מתיווך טרנספורמטיבי לתיווך של פתירת-בעיה במהלך ישיבה דומה במידה מסוימת למעבר מקונסנזוס להצבעה במהלך דיון.  זה מתרחש בחלק מהקבוצות כשבני הקבוצה בודקים את האפשרות של קונסנזוס לגבי נושא הנמצא בסדר היום, ואם לא משיגים את הקונסנזוס, הם סומכים על הצבעת הרוב כדי לסכם את הנושא.  עם קבוצה מסוימת הינה מסורה לקונסנזוס – כלומר לשמירת אחידות הקבוצה והערכה אמיתית של הדאגות וההתנגדויות של כל בן הקבוצה בלי להתחשב בקשיות הנושא – אז שמירה על מסתם בטחון (כלומר הצבעה) כאופציה הינה בלתי עקבית למטרות הבסיסיות של קונסנזוס.  למרות שעדיין ניתן להחליט החלטות טובות ולמרות שיתכן ותהליך ההצבעה הוא דמוקראטי, הקבוצה יודעת שהיא לא משתמשת בקונסנזוס ושהיא לא משיגה את היתרונות שאותם תהליך של קונסנזוס מציע.

באופן דומה, כשמתן כוח הינו קשה או כשהכרה נכשלת, מעבר למהלכי ההנחיה של גישת פתירת-הבעיה יכול ליצור הסכמה, אך הערך של טרנספורמציה לא הושג.  בסופו של דבר, שתי הגישות האלה לא השתלבו.  והן גם לא יכולות להשתלב.  כדי לייצר את החזון האלטרנטיבי של פרקטיקה המתואר בספר הזה, מתווכים חייבים לאמץ את החזון הטרנספורמטיבי בשלמותו, ולא לנטוש אותו כשהמצב נעשה קשה.  פירוש הדבר הוא לראות מתן כוח והכרה כמטרות מרכזיות בתוך גישה לפרקטיקה של תיווך שהיא ברורה ולגמרי שונה.

     במקום לחפש דרכים לשלב את שתי הגישות האלה, יתכן שמתווכים יגלו שזה יותר מציאותי ומועיל לראות אותן בפרספקטיבה של התפתחות, כשהם רואים את הגישה הטרנספורמטיבית כמובדלת מהגישה של פתירת-בעיה, אך היא ממשיכה בכיוון שהגישה של פתירת-בעיה התחילה.  הראייה הזאת טוענת שהבדלי התפיסות של מטרה ושל פרקטיקה הינם אמיתיים, אולם היא מודה שהגישה של פתירת-בעיה בכללותה  הינה, במובן רחב יותר, צעד לקראת הראייה הטרנספורמטיבית.

     פרק שלוש תיאר את האוריינטציה של הפצה כלפי סכסוך.  ביחס למסגרת הזאת ולתהליכי פתירת סכסוך כגון בירור משפטי ובוררות המבוססים עליה, תיווך של פתירת-בעיה כן מייצג מהלך חלקי לקראת גישה שונה עבור התמודדות עם סכסוך.  אכן, הפרדת תיווך של פתירת-בעיה מהאוריינטציה של הפצה הינה בוודאות אחד הדברים שהפך אותו למושך.  ועד מידה מסוימת, פתירת-בעיה מייצגת לא רק מעבר מהאוריינטציה של הפצה, אלא מעבר לקראת אוריינטציה טרנספורמטיבית.  יש להכיר ולהעריך את כל זה, ואולי לראות את כל זה כחלק מהתפתחות מתמשכת של מוסדות למען פתירת סכסוך.

בכל אופן, תיווך של פתירת-בעיה לא משיג – ולא יכול להשיג – את אותו היעד שאותו הגישה הטרנספורמטיבית משיגה, מכיוון שלמרות שהוא מהלך לכיוון השני מהראייה של הפצה, הוא רק מהלך חלקי.  הוא מהלך מניצחון-הפסד אל ניצחון-ניצחון, שהוא בהחלט שינוי גדול.  אך פתירת-בעיה נותרת בתוך מסגרת שרואה את סכסוך כעוסק בניצחון או הפסד, במקום כעוסק במשהו לגמרי אחר:  צמיחה.  אולי זה מסביר מדוע המימד הטרנספורמטיבי של פרקטיקה לא התבטא בצורה ברורה יותר בספרות התחום עד עכשיו.  לא ניתן ממש לבטא את המימד הטרנספורמטיבי באופן ברור, או לבצע אותו בפועל באופן עקבי, מבלי לעזוב את המסגרת של פתירת-בעיה לגמרי. 

תמונת הגישה הטרנספורמטיבית המיוצגת כאן מנסה ללכת מעבר למסגרת הזאת ולהביע את האינטואיציות של אנשים רבים לגבי איך נראית גישה אלטרנטיבית ופורייה יותר לתיווך.  כפי שהובהר כאן, הגישה שאותה אנחנו מציגים כאן  הינה אכן אלטרנטיבה כזאת.  ע"י תיאור הגישה הזאת באופן מלא מספיק שאחרים יכולים לשפר אותה, ללמוד אותה ולעקוב אחריה, צעד ראשון ננקט לקראת הוצאת לפועל של תמונה אחרת של תנועת התיווך.

המודל הנרטיבי

המודל הנרטיבי נוצר בשנת 2001 עם פרסום הספר "Narrative mediation" 

למודל זה תפישות שונות לחלוטין: בכלליות מדובר על מודל מהתחום הטיפולי: הוא בעצם מעביר את שיח הגישור אל עבר פרדיגמה חדשה - הפרדיגמה הפרשנית.

נכיר להלן את המודל בראשי פרקים. כשמו כן הוא המודל הנרטיבי מניח כי מה שקיים הוא עולם של טקסטים, נרטיבים ושיש להבין את הגישור כפעילות פרשנית בתוך העולם הזה. כשאנו מתערבים בגישור אנו מתערבים בשיח ולא פותרים בעיה ולא רק מעצימים את הצדדים הדבר תלוי בסיפור שנספר. אנו נכנסים למערכת של סיפור בין הצדדים ומנסים ליצור דינאמיקה חדשה. המגשר הוא מגשר "פרשן" , מגשר "מספר סיפורים" אין לו אובייקטיביות חיצונית לגמרי לצדדים אלא הוא שותף יחד אתם בכתיבה יחד אתם בסיפור חדש שהוא סיפור הגישור, העבודה היא ברובד ההיגדים. ההנחה היא כי הסכסוך קיים בעיקר "בראש" של הצדדים ויש לשנות אותו באמצעות "סיפור חדש". 

הגישור הפרגמאטי הניח כי הצדדים תמיד ממקסמים.גישור זה הניח כי תפקיד הגישור לעזור לצדדים לאזן את הרובד העמוק של הסכוך, רובד הצרכים. 

במודל הטרנספורמטיבי, ההנחה הבסיסית כזכור היא כי הצדדים מקושרים ויש להחזיר להם את תחושת "הקשר" שאבדה. המודל הנרטיבי טוען לעומת זאת כי הכול תלוי בסיפור, בנרטיב. היחיד יכול להיות ממקסם הוא יכול להיות "קשור" הדבר קשור בהקשר ובסיפור המסוים אותו מספרים.  

הגישור הנרטיבי כמודל "סוגר מעגל"

הגישור הנרטיבי מניח כי האמת נמצאת בין העמדות השונות. אין בנמצא "אמת אחת". בעשותו כך מצהיר הגישור הנרטיבי למעשה על היותו "סוגר מעגל" מבחינה פוסט-מודרנית: יש ריבוי אמיתות, ריבוי זהויות. העולם הנו כאוטי והגישור הוא כלי לפתור נרטיב שעל פיו אנשים יוכלו לחיות. 

כמו כן המודל הנרטיבי מתמודד עם ביקורות שונות שהועלו כנגד הגישור כתופעה: כך לדוגמא הנושא של הגנה על צדדים חלשים: המודל הפרגמאטי בדק ת'כלס בשטח האם הגישור מקדם ערכים כגון צדק חלוקתי וכו'. לאחר מכן המודל הטרנספורמטיבי בדק ערכים אחרים ולא בדק כלל ערי כוח. ואילו המודל הנרטיבי קובע כי לב ליבו של הסכסוך הוא סכסוך על זכויות, זאת הואיל והצרכים הנמצאים מתחת לעמדות אינם "צרכים" מוחשיים שהאדם נולד אתם, אלא הם בעצמם פרשנויות של זכאויות, entitlement. 

לשיטתם הגישור הנרטיבי לאדם יש תפיסה של זכאות שעל פיה מתגבש הצורך, מדובר משהו עמוק ביותר אך שלא נובע בהכרח ממנו אלא מהתרבות שבה חי האדם, החינוך הוא שיצר את הצורך הזה אצלו. 

בגישור הנרטיבי תפקיד המגשר הנו לחנך את הצדדים לבחור בסיפור אחר – במילים אחרות: תפקיד הגישור הנו להוות ביקורת תרבות, ובכך הוא עונה למבקרים, מכניס את המשפט אל הגישור (אם כי לא בצורה פורמאלית) – ובמובן זה מהווה את המודל "המשפטי" ביותר של הגישור.  כשאנו חושפים את הנרטיב ייתכן והצדדים ימצאו להם שבילים אחרים עם נרטיבים אחרים וייתכן שאלו יהיו שאובים מהתרבות ומהמשפט המתקדם יותר (ערעור על חשיבה מסורתית וכיו"ב). 

טבלה מסכמת – המודל הפרגמאטי, המודל הטרנספורמטיבי, המודל הנרטיבי

לסיכום ולהבנת המודלים באופן טוב יותר נרכז את שלושת המודלים בבחינת פרמטרים זהים זה מול זה: 

	נרטיבי 
	טרנספורמטיבי – 1984
	פרגמאטי (המודל הקלאסי, הדומיננטי עד היום) - 1981
	

	אין כאן פסיכולוגיה של יחיד. שלא כמו במודל הפרגמאטי אין צד שסובל מחסר צרכים אלא מניחים כי הצדדים נתפסים כיצורים חברתיים המספרים נרטיביים כללים מתוך התרבות.
	תפישת הצדדים לפי המודל הטרנ' היא תפיסה של צדדים קשובים, הנמצאים ביחס אתי-ריגשי אחד לשני. 
במילים אחרות: מודל זה מבטא את תפיסת הצדדים כסובייקט נשי. התפיסה הנשית הבסיסית היא תפיסה של קשר: התפיסה הבסיסית של הסכסוך היא של אדם שהיה בקשר מסוים ונפגע כתוצאה מן הקשר. הסכסוך לפי מודל זה הוא בעצם פגיעה במרקם העדין של הקשר (זאת, לעומת פגיעה באינטרסים עפ"י המודל הפרגמאטי).
	מודל זה תופש את הצדדים כממקסמים רציונאלית, כאלה שיש להבינם כמנסים למקסם את האינטרס העצמי שלהם. במצבי סכסוך הם נתקעים כי הם מגיעים למצב של דילמת אסיר.

 במילים אחרות ניתן לכנות את תפיסת הצדדים כסובייקט ליבראלי גברי, הווה אומר: הצד שנמצא בסכסוך, תקוע במצב של כשל אסטרטגי או קוגניטיבי בשל מגגון של סיבות: פחד שהצד השני יבגוד בו, או כי הוא מעוות את המציאות או כיו"ב, אנו אמורים לעזור לצדדים "לעשות טוב לעצמם", "לבטא את עצמם". 


	תפישת הצדדים 

	במודל הפרגמאטי  הוגדר סכסוך כהפרעה במילוי צרכים שהביטוי החיצוני הוא מריבה בתחום העמדות. תפיסה זו היא תפיסה מאוד אורגנית והיא נותנת כלים למגשרים להגיע לאותם צרכים. לשיטת המודל הפרגמאטי אם יינתן מענה לאותו צורך יסתדרו העמדות (יתגלו כמשהו שטחי) והסכסוך ייפתר. שוב, ההנחה במודל הפרגמאטי היא כי דרך הגישור אנו מייעלים את הטיפול בסכסוך ונותנים מענה לצרכים אמיתיים. 

המודל הטרנספורמטיבי  מנתק  את האדם מצרכים וטוען כי הסכסוך הוא פגיעה במרקם היחסים (הסכסוך הוא בעצם הפגיעה בקשר, אנו חלשים והסכוך יהיה נקודת מוצא לחיזוקינו). 

המודל הנרטיבי תוקף בדיוק את הנקודות האלה וטוען כי הסכסוך קרה לא בגלל צרכים שלא מולאו ולא בגלל של קשר שנפגם אלא בגלל "סיפור דומיננטי".

בסכסוך, לפי המודל הנרטיבי הצדדים מבליטים "סיפור מסוים/סיפור דומיננטי"(מי התחיל עם מי? מי תורם יותר ליחסים? מה מותר מה אסור? וכו').  שבולע את היתר ומבליע אפשרויות אחרות לכן יש לחפש סיפור/נרטיב אחר. 

הסיפור הדומיננטי מבליע אפשריות של דפוס אחר של יחסים / ציפיות וכו'. 

מלאכת המגשר (להלן) הנה להעביר את הצדדים מהסיפור הדומיננטי לסיפור הגישור וזה יהי "סיפור הגישור" הסיפור האלטרנטיבי. ההנחה היא כי כל מה שקיים הוא הסיפורים (מה שיש בראש של הצדדיים) אם ניתן להן קריאה אוהדת, הקשבה ואהדה לסיפוריהם נוכל לעזור להם ליצור סיפור שלישי של "אחרי הסכסוך". 

 הרעיון הוא כי שינוי הסיפור גם משנה את הצפייה  של מה אנו צריכים מה אנחנו רוצים להשיג, ומה חשוב לנו וזה סיפור שאנו יכולים לחיות בו זה לצד זה. 

 
	סכסוך הוא פגיעה במרקם יחסים ההופכת אותנו לחלשים יותר, מרוכזים בעצמנו כאלו שלא מסוגלים לפתור בעיות, והופכת אותנו לחלשים יותר. 

הסכסוך הנו הזמנות לצמיחה ולהתחזקות אישית. 

החוויה הבסיסית שלנו בסכסוך לפי בוש ופולג'ר הנה ערעור הביטחון.

 בניגוד למודל הפרגמאטי סוברים בוש ופולג'ר כי סיפור הסיפוק השתלט על המידה ולכן  יתר והמודל הטרנספורמטיבי שהם מציעים מדבר על טיפוח ערכים גבוהים יותר: כגון החזרת ערך הקשר וכו'. 
	המודל הפרגמאטי מגדיר את הסכסוך כבעיה בסיפוק צורך. הסכסוך מוגדר כ"סיפור סיפוק" של הרצון לספק צורך מסוים הואיל והסכסוך פגע באינטרס של צד כלשהוא.  
	תפישת הסכסוך 

	מודל נרטיבי
	מודל נטרנספורמטיבי 
	מודל פגאגמטי 
	

	כזכור אנו מחפשים סיפור אלטרנטיבי.  במסגרת החיפוש אחר סיפור זה מתגבשים מחדש אינטרסים ואידיאולוגיה. זוהי תפיסה פוסט מודרנית  של קיום במסגרת של שיחף חיזוק . הנרטיב הוא נרטיב של דאגה ויחסים (relation disclosure). 

תפישת העולם היא שאנו מדברים על מצב אינטלקטואלי של פוסט מודרניזם – דהיינו: קיום בתוך טקסט, בתוך נרטיב (הצדדים נמצאים בתוך עולם טקסטואלי, מה שקיים הוא קודם כל השפה – היא תנאי מוקדם למחשבה והיא תנאי מוקדם לצרכים ורצונות). 

המאפיין הוא מאפיין של קיום בתוך שיח, הנחה נוספת היא של אנטי מהותיות ומאפיין נוסף הוא של אנטי ריאליזם – קרי: ההנחה  היא כי העובדות אינן קיימות באופן מלא שם בחוץ באופן אובייקטיבי מלא אלא נדרשת פרשנות. תפקיד המגשר הוא "לחשוף" את המקורות לעובדות האלה. 

מאפיין נוסף הוא "שפ כצורה של פעולה חברתית". הכוונה והרעיון מאחורי הגישור הנרטיבי כי אנו עושים דברים באמצעות הדפה (performance). הדיבור אינו רק העברת מידע אלא גם עשייה, ולכן לספר את סיפור האלטרנטיבי הוא בעצם ביצוע של חקיקה חדשה. השינוי מתבצע בשפה ובהיגדיה. זהו speech act שיש לו אפקט בעולם. במסגרת השפה נבנה הסיפור ובסיפור האלטרנטיבי נוצרת אפוא מציאות חדשה. 
	סכסוך אינו בעיה אלא הזמנות לחזק מיומנויות של יישב סכסוכים ולהצמיח את הצדדים בשני מוקדים של גדילה מוסרית: העצמה והכרה. 

החזרת תחושת הקשר וחיזוקו.זוהי אתיקה של דאגה.
	פיתרון בעיות על בסיס של אינטרסים וצרכים. 
	תפישת הגישור 

	תפיסת העולם היא פוסט מודרנית מובהקת. אנשי הגישור הנרטיבי טועים כי בתוך השקפה פוסט מודרנית יש אפשרות ליצור נרטיב שהוא גישור פרשני. ייחוד המודל הוא כי הוא עצמו מבוסס על הנחות פוסט מודרנית. במילים אחרות: בעולם המטאפורי שלנו לאחר ש"זרקנו" את כל ההנחות המוקדמות– אנו מכירים בקיומם של זהויות רבות, אמנוות רבות וכו' בתוך העולם הזה אנו מחפשים אמת שניתן יהיה לחיות איתו מבלי להניח את קיומה של אמת אחת ואבסולוטית. לשון אחר: תיסת העולם של המודל הנרטיבי לגישור הוא כי הגישור הנו תהליך פוסט מודרני וכי הפרופסיה היא עצמה פוסט מודרנית. 
	תפיסת העולם שמאחורי העולם הטרנספורמטיבי הנה "אתיקה של דאגה", תפיסת עולם של יחסים או של קשר. ההנחה של מודל זה היא כי תפקיד הגישור היא לא ליצור עוד כסף או לייצר עוד יעילות אלא תפקידנו בעולם הוא לחזק קשר ולחזק דפוסים בונים של תקשורת בין צדדים ולהכין אותם להתמודדות עם משברים נוספים. 

זוהי תפיסה מוסרית אתית – לפיה האדם תאב לקשר. לפי כזכור החוויה הבסיסית של הפרט בעולם היא ethics of care  והגישור מטרתו חיזוק יחסים. על פי תפיסה זו עצם חיזוק היחסים בין הפרטים יתרום לחברה באופן כללי. 

בוש ופולג' טוענים כלפי עצמם כי הם היחידים שנותנים לגישור ערך מוסרי. לדידם אנשי  ה-      Getting to Yes   מתעלמים לחלוטין מן המימד המוסרי ומתמקד אך ורק בכסף , צרכים ואינטרסים. 

לשיטתם של בוש ופולג'ר הפיתרון לסיפור הדיכוי יהיה בהפרדה: המשפט יטפל – ואילו הגישור יטפל בערכים האמיתיים ובהעצמה האישית. במובן זה הם די משאירים את הביקורת על כנה כי הם למעשה הופכים את הגישור להליך פרטי מאוד.

 
	תפיסת העולם של המודל הפרגמאטי היא שאנשים פועלים בעולם שבו תפיסת העולם הנה כלכלית- רציונאלית, הפועלת עפ"י מודלים מתמטיים.

על  פי תפיסה זו הגישור מנסה להגיע לפתרון של Win Win . השיח הגישורי פועל עפ"י מודלים עסקיים ומטרתו שיפור היעילות, מקסום הרווחים, של שני הצדדים. 

תפיסת עולם זו נבחנת עפ"י התוצאות: כמה כל צד קביל, איך ניתן להגדיל את העוגה וכו'. המונחים השולטים הם כלכליים, מונחים של "מדידה" "יעילות" וכו'. 

זוהי תפיסת עולם המבטאת תועלתנות ויעילות כלכלית.  
	תפישת עולם / אידיאולוגיה 

	מודל נרטיבי
	מודל טרנספורמטיבי 
	מודל פראגמטי 
	

	במודל הפרגמאטי המגשר מגיע ממקום לא מוטה בעוד שהצדדים מגיעים כל אחד עם ההטיות שלו. במודל הפרגמאטי למגשר יש כלים לסייע לצדדים להתגבר על הכשל האסטרטגי הזה וכן תפקיד נוסף: איזון הכשלים הקוגניטיביים של הצדדים (מפגש עם הנחות הצד השני, ניסיונו כמגשר וכו'). במישור הפרגמאטי עובד אפוא המגשר במישור האינטרסים – תפקידו הוא לנהל את הסכסוך באופן יעל ורצניוצאלי על בסיס האינטרסים. 

המודל הטרנספורמטיבי מניח כי תפקידו של המגשר אחר: המגשר מעוניין לחזק את הצדדים, להעמיד אותם על הרגליים והבאתם לצמיחה במישור המוסרי וביכולתם להביע אמפתיה. כזכור הגישור הטרנספורמטיבי אינו מעוניין להגיע לתוצאות. מבחינתו התהליך הוא התוצאה. 

המודל הנרטיבי מבקר את שתי הגישות גם יחד: מבחינתו תפקיד המגשר הוא להתערב בשיח בין שני הצדדים, להציע גישות פרשניות ולכתוב איתם את סיפור הגישור, שהוא הסיפור האלטרנטיבי. ההנחה היא אפוא כי המגשר אינו ניטראלי מראש אלא הוא מוטה (תוצר של תרבות מסוימת וכו') ועל כן הליך בגישור הוא עצם כתיבת הסיפור האלטרנטיבי (living (experience הגישור בא לידי ביטוי ב-co-authoring .

המגשר, דרך המעורבות שלו ודרך ההיכרות שלו עם הטקסטים התרבותיים יכול לעזור לצדדים לבחור סיפור אחר (וזאת מבלי שהוא לוקח חלק בתהליך הזה). 

דווקא בגלל שהוא מכיר במעורבות שלו הוא יכול לעזור לצדדים בצורה הטובה ביותר. 
	עפ"י הגישור הטרנספורמטיבי תפקיד המגשר הוא לחזק את הצדדים ואת היחסים ביניהם והבאתם לידי טרנספורמציה במישורים של העצמה והכרה. 

המגשר הוא "מאפשר"  במובן הכי חזק ועל כן הוא הכי פאסיבי במודל זה – הוא אמור לחזק את הצדדים ולא אמור לפתור את הבעיה עבור הצדדים. הצלחת גישור הטרנספורמטיבי היא בכךל שהצדדים "רואים משהו אחרת" ולא בהכרח בפיתרון הקונפליקט ברמת הצרכים. 

הגישור הטרנספורמטיבי מנסח הצלחה במונחים ובמדדים אחרים מהמודל  הפרגמאטי – לפי מודל זה עצם זה שהצדדים מדברים על הסכסוך בלשון אחרות הרי שבכך הושגה ההצלחה שהיא כזכור ביכולת לחזק את הצדדים ובחיזוק יכולתם להביע אמפתיה כלפי האחר גם אם הסכסוך כסכסוך אינטרסי לא נפתר. 
	ניהול יעיל ורציונאלי. ביצוע איזון אובייקטיבי של עולמות סובייקייטיבים חיצוניים קמוטים (בעי הטיות). 

הנחת המודל הפרגמאטי היא כי המגשר נמצא כמעין "דמות חיצונית" שאינה כפופה לכשלי הצדדים ועל כן תפקידו לעזור לצדדים ליצור אווירה של שיתוף פעולה ולהתגבר על מצבים של דילמת אסיר וכשלים קוגניטיביים. 

לפי תפיסה זו המגשר מאזן את תפיסות הצדדים ותפקידו לטפל באינטרסים של הסכסוך המפעילים אותו. 

המגשר נתפס כאובייקטיבי וכדמות שאינה מוטה במאום. 

תפקיד המגשר הוא לחשוף את האינטרסים של הצדדים ועל כן דמות המגשר עפ"י המודל הפרגמאטי הוא דמות של אדם פטרנליסטי ומתערב ככל שהוא רואה עצמם כבעל דעה עדיפה על זו של הצדדים. 
	תפקיד המגשר 

	מעורבות 

פירוק 

בניית הסיפור מחדש
	התהליך הכללי אינו פיתרון לבעיה אלא המעבר הכללי הוא תהליך של מעבר מחולשה והשתקעות ב"אני" למצב של חוזק, תגובה ואמפתיה. 

הכלים לעבור את התהליך ולבצע העצמה והכרה הם: הקשבה, שיקוף (של המגשר). 

ההנחה היא כי אנו מוציאים את היחיד המכווץ בעצמו והמפחד לאבד את ביטחונו בגלל הקונפליקט ולהעביר אותו תהליך של מצב שבסופו יצא מחוזק בעל שליטה ובעל יכולת להישאר בקשר, ובמערכת יחסים. 
	התהליך הנו :הקשבה לעמדות/ לסיפורים עוברים משם לשלב האינטרסים. 

מאינטרסים עוברים לאופציות (סיעור מוחות). בחירה בין האופציות. הסכם. 
	התהליך 

	הצדדים והמגשר מפעילים כוח / נטועים בתוך אידיאולוגיה.

אמורים ללמוד במהלך הגישור לחלץ תפישות מתקדמות יותר של יחסי כוח ואידיאולוגיות חדשות אשר ישפרו את מצבם. 
	המודל הטרנס פורמטי מניח כי קיימת מודעות לפערי כוח אך הציווי הוא להשהות שיפוט ביחס לפערים האלה ולתת לצדדים רק אם ירצו, להחליף להשפיע או לשנות את יחסי הכוח (זהו אינו תפקידו של המגשר אלא של הצדדים וזה אגב מה שהופך את הגישור להליך כה פרטי). 
	הגישור הפרגמאטי רואה את הסכוך כפרטי: הצדדים יכולים להסכים על כל מה שהם רוצים ופערי הכוח אינם רלוונטיים מבחינת הצלחת או כישלון ההליך. לכל היותר, יש לבחון השלכות סטטיסטיות חברתיות.  
	יחס לפערי כוח 


מאמרים לבחינה  

מאמר של בוש ופולגר – חשוב ביותר אם כי מאמר רשות. 

מאמרים אחרים: 
גולדברג / Sander – חשוב ! התאמת הפורום למקרה: ADR איך מתאימים פורום למקרה. 

מלקן – רק את המאמר "אבות ואימהות" (סכסוך כמוסד חיובי, לורה נדר, legal process) אין צורך ב- legal negotiation



אוון פיסט – התנגדויות לגישור (התנגדות להפרטת הצדק שבגישור)




גרילוב – מאמר רשות 

רוס - Various of conflict resolution -   מאמר המדבר על כשלים קוגניטיביים / מוסדיים בגישור – מומלץ אך לא חובה. 

רוג'ר פישר ויורי –   לדעת את הרעיון של המודל הפרגמאטי: ביסוס מו"מ על אינטרסים, הפרדת אנשים מהבעיה וכו'. כדאי לקרוא את הספר Getting To Yes. 

פתרון מבחן

דגשים כללים

לסמן את מילות המפתח 

על מה מצביע השופט / פסק הדין, מה הוא רוצה להגיד?

איזה תפיסה עולה מדבריו של השופט? 

תיאוריות של גישור ומשפט – תשס"ג, סמסמטר ב', מועד א' 

שאלה ראשונה

חלק א'

תקציר התשובה:

אוון פיס – פיס הוא מהמתנגדים לגישור ומאלה הטוענים כי כל סכסוך אינו אישי אלא ציבורי. 

פיס הוא מאלה הטוענים כי הכוח של מערכת המשפט הוא לתת מקום לאותם חלשים, ולעגן זכויות. הוא מפחד כי אם ענייני גירושין יסתיימו בהסכמי גישור לא ייווצרו תקדימים בתחום  ולא יהיה עיגון של זכויות צד חלש, לא יהיה פיתוח של המשפט וכו'. 

פיס רואה את המשפט כבעל פונקציה לא של יישוב סכסוך אלא הדרכה – ולכן במובן זה מתנגד אוון פיס לגמרי למה שהשופט קובע. 

חשוב מאוד! לקשר את דעת המלומד לטקסט. השופט מדבר על אלמנט של "טראומה" – אוון פיס לא מדבר על טראומה כלל כיוון שהמימד האישי אינו רלוונטי עבורו. 

חושב לציין בתשובה כי פולר במאמריו מדבר   על הנושא של גירושין, ולא רק זה אלא שהנימוק שמשתמש בו השופט של "חשיבות המשך החיים המשותפים בגלל הילדים..."
זה נימוק ששאוב מתוך דבריו של פולר עצמו. יש לדבר על הליך ללא מבנה – זוהי תפיסת הגישור של פולר – שכתפיסה אין בו סמכות והוא משפר יחסים וכו'... 

Sander – בית המשפט מרובה הדלתות. 

את Sander מעניין לבוא ולומר כי יש לבדוק כל דבר לגופו לפי רשימה של קריטריונים ולהתאים אז את ההליך המתאים לפי העניין. אם יש לנו גירושין בין בני זוג עם ילדים משותפים אזי זה כיוון אחד, אם יש רכוש משותף – אולי כיוון אחר, אם הצדדים רוצים להשיג מערכת יחסים ארוכי טווח או סעד אחר –אולי פתרון שלישי, מה חשוב: שיהיה פתרון מהיר? יעיל? וכו'. 

Sander לא יקבע מסמרות, ולא יכליל ויקבע קביעה על פיה כל הליך גירושין מתאים לגישור אלא לשיטתו - יש לנתב בהתאם למקרה. 

חלק ב'

יש להביא את עיקרי המודל וליישם אותם על נסיבות העניין. למשל גישור פרגמאטי.

יש להזכיר מיהם המחברים של המודל, האם בכלל תפקידו של המודל להתייחס לבעיה כזו של טראומה – כל תשובה תתקבל כל עוד היא מנומקת.  

במענה לשאלה יש חהזכיר את עיקרון "הפרדת האנשים מהבעיה", חיפוש הצרכים והאינטרסים מתחת לעמדות, קביעת קריטריונים אובייקטיביים וכו'. כך לדוגמא ניתן לומר כי כאם כוונת השופט היא שאם נבחר בפתרון משפטי לא יהיה מענה לצרכים האמיתיים של הצדדים הרי שכדאי לבחור בפיתרון הפרגמאטי. לציין כי אין תשובה מוחלטת. להשתמש במילים ובכלים של הגישה. 

אם נבחר בגישור הטרנספורמטיבי – אזי נראה כי  הפיתרון שמציע השופט יתיישב מצוין עם ההנחות שבבסיסו. לדידו ש המודל הטרנספורמטיבי, הסכסוך אינו רק הזדמנות לא רק לקבוע כמה כסף מזונות תקבל האישה אלא אף (ואולי בעיקר) הזמנות לליבון בעיות בין בני הזוג, ולכן גם  יזדהה יותר עם התפיסה שהמשפט הוא הליך טראומטי. להשתמש במילים: ,העצמה "הכרה" תפקיד המגשר וכו'. להכניס את בוש ופלג'ר. ולקשר לטקסט. 

שאלת גישור חובה – כאן יש להפעיל חשיבה. האם המודל הטרנספורמטיבי יכול לחייב את הצדדים להליך?. בארה"ב לדוגמא אין דיון במשמרות ילדים ללא הליך גישורי מקדים. המודל הטרנספורמטיבי יכול להסכים – שכן יטען שזו ההזדמנות להעצמה ולהכרה, אם זאת יכול ויטען אחרת – איך מודל שמדבר על צמיחה והכרה דר בכפיפה אחת עם מושג כמו "חובה"? 

כנ"ל גם לגבי הגישור הפרגמאטי  - מחד יכול להיות שהמודל הפרגמאטי יראה גישור חובה בעין יפה, מאידך – הואיל והגישור בנוי על הסכמה וולונטריות – הדברים מתנגשים זה בזה. יש לזכור כי עד היום יש בישראל וועדה שדנה בשאלת  גישור חובה כהליך מקדמי.

שאלה 2

מתוך המאמר "האבות והאימהות" לורה נדר 

יש לפרט ראשית מיהי לורה נדר.

 להסביר שהיא חקרה את הגישור והגיעה למסקנה כי לחברה האמריקאית לא מתאים הליך גישור. היא פחדה כי הגישור יהפוך לכלי לדיכוי זכויות החלשים. 

יש לציין כי מסקנותיה היא בדיוק בנקודת זמן כרונולוגית בה פסקי הדין בארה"ב הופכים תקדימים וחשובים יותר ויותר (דוגמת פסיקה כגון בראון וכו'). על כן מתנגדת נדר,  להליך גישורי שעלול מבחינתה לדכא את זכויות המעטים. עם זאת בפועל הגישור דווקא כן התפתח. 

מתנגדים עיקריים לגישור היו תנועות פמיניסטיות שטענו כי הגישור ידכא את הנשים. בפועל מחקרים הוכיחו את ההפך:  הואיל והגישור עלותו זולה – והוא מקדם את זכויות החלשים והן משום שבפועל לא כך קרה (כלומר לא חל דיכוי אלא להיפך). 

כדאי גם לציין את האקטיביזם השיפוטי בארץ. יש לציין אפוא טענות של גישור בעד ונגד על רקע הזמן שהוא ניתן. יש להסביר כי לורה נדר ראתה בגישור כלי לדיכוי ולכן התנגדה אליו. 

תורות גישור במשפט - א, ג, ד, ו – י.

פישר ויורי

בוש ופולג'ר

מונק ווינסלט

מנגל מידווי

פייס
סיפור הדיכוי (בהרחבה – להלן בפרק: התנגדות לגישור)





תנועת הגישה לצדק





גישור קהילתי ורעיון הצדק הפופולארי





ADR  צרכים,  אינטרסים ויעילות
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