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  : של הגישור פרויקטי�השני 

  הגישור בי� הגמוניה להעצמה

  מאת

*רונית זמיר
  

‡Â·Ó .‡ ˜ÏÁ: ÌÈË˜ÈÂ¯Ù‰ È�˘ ;1 .תנועת . 2; פרויקט הרפורמה בבית המשפט

̃ · .סיכו�. 3; גישור בקהילה כצורת צדק חלופית למשפט: ההעצמה הקהילתית ÏÁ :

ÌÈË˜ÈÂ¯Ù‰ È�˘ ÏÚ ˙ÈËÈÏÂÙÂ ˙È˙¯·Á ˙¯Â˜È· ;1 .פורמלי �הצדק הלא. 2; מבוא

פורמלי של ימינו הוא �האומנ� הצדק הלא. 3; האותנטי כמקד� פלורליז� משפטי

; מבוא. ÏÁ :ÈËÙ˘Ó ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ‰ÈÓÂËÂÎÈ„Ó ;1˜ ‚? אנטיתזה לפלורליז� משפטי

  סיכו�. 3; מהגמוניה לטרנספורמציה חברתית: ניתוח הגישור בפעולה .2

  מבוא

,  העשורי� האחרוני� במדינות צפו� אמריקההופעתו וצמיחתו של הגישור בשלושת

זיקה זו מתבטאת בדר� כלל  . מתאפיינת בזיקה מתמדת למשפט וישראל אנגליה,אוסטרליה

 Alternative–כפי שמלמד הש� , בהבניה של הגישור כחלופה למשפט ולבית המשפט

Dispute Resolution (ADR) – שה  ליישוב סכסוכי�מנגנוני�על לכל ה�כותרת המשמש� 

  .למשפט" י�חלופי"

ה� מבחינה רעיונית וה� , כבי�שנאה מור–בי� הגישור לבי� המשפט שוררי� יחסי אהבה

שנסבה ה� על , מצד אחד הגישור צמח מתו� ביקורת על המשפט: מבחינה מעשית

חלוצי תנועת הגישור ביקרו במיוחד את . הפרוצדורה המשפטית וה� על הפתרו� המשפטי

גורע מהשתתפות� הישירה של הצדדי� , הנגיש רק למומחי�, רסריההלי� המשפטי האדוו

 
בעבר הייתה היועצת . הכותבת היא בעלת תואר דוקטור במשפטי
 מאוניברסיטת תל אביב   *

המשפטית של המרכז הארצי לגישור וליישוב סכסוכי
 במשרד המשפטי
 וכיו
 משמשת 

, מני מאוטנר' ברצוני להודות לפרופ. ממונה בכירה בנציבות תלונות הציבור על שופטי

 .ר מירי רוזמרי� על הערותיה
 לגרסאות קודמות של המאמר"ד ברזילי ולדג' לפרופ
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מחרי� את היחסי� , הותכרו� בסחבת ובעלויות גבו, מגביר את התלות בעורכי די�, לסכסו�

הביקורת על המשפט נמתחה ג� .  ומוביל לתוצאה שבה יש מנצחי� ומפסידי�בי� הצדדי�

ופעמי� רבות , יי� אוניברסליי�המבוסס על נורמות וכללי� משפט, על הפתרו� המשפטי

  . אינו מביא בחשבו� את הצרכי� הפרקטיקולריי� של הצדדי� המסוימי�

רוב המגשרי� וההוגי� בתחו� הגישור  . המשפטיתלבלמשפט ו הגישור זקוק אחרמצד 

מבחינה מעשית : מכירי� ביחסי התלות העמוקי� בי� הגישור לבי� בית המשפט ועורכי הדי�

ואילו עורכי , מרבית המגשרי� ומרכזי הגישורהעיקרי של " ספק התיקי�"בית המשפט הוא 

ונתו� ביד� הכוח להחליט לאיזה מסלול , של המשפט" שומרי השערי�"הדי� מתפקדי� כ

 שאמור להיות –הדבר גור� שפעמי� רבות הפתרו� הגישורי  .1יופנו הסכסוכי� שבטיפול�

ומ� " צלו של בית המשפט"שפע מ מו–מבוסס על הצרכי� והאינטרסי� של הצדדי� 

השפעה זו . ג� מבחינה רעיונית מושפע הגישור מ� המשפט. הפתרו� המשפטי המשוער

רעיו� שנגזר במידה רבה מ� ,  המגשר–ניכרת למשל בתפיסת הניטרליות של הצד השלישי 

רעיו� זה נועד להבנות את כלל העוסקי� בגישור . משוא פני� שיפוטי�התפיסה של אי

   .�2 ליישוב סכסוכי� ולהאציל עליה� מ� היוקרה והסמכות של בית המשפטכמומחי

 שהמהל� של שילוב, היחסי� האמביוולנטיי� שבי� הגישור לבי� המשפט גרמו לכ�

שיעור הסכסוכי�  אשר הגביר במידה ניכרת את – ההלי� המשפטי במסגרתהגישור 

שרי� והוגי� משדה הגישור מג. מחזיתות שונותביקורת חריפה ל  זכה– גישורהמגיעי� ל

התרבות  הואיל וטיבו הייחודיפוגע בתו� תרבות משפטית קיימת ב הגישור שילוב טועני� כי

 מנוגדת באופ� – הנטועה עמוק בחברה ונסמכת על מסורת רבת שני� –המשפטית 

כל ניסיו� לחבר בי� מטעמי� אלה נטע� כי . אינהרנטי לתרבות הגישור החדשה יחסית

 ויאבד המשפטי יהפו� להיות דומה להלי� זה: יי� במפלה מוחצת של הגישורהשתיי� יסת

  הוגי� הנמני� ע� אסכולת הגישה הביקורתית למשפט.3את האיכויות הייחודיות לו

)Critical Legal Studies(שהוא  ומשפטני� מ� הזר� המרכזי מבקרי� את המהל� מ� הטע� 

לפי . מה ולקבל מבית המשפט זכויותפוגע בסיכוייה� של קבוצות חלשות לעבור העצ

יישוב מוסכ� של סכסוכי� בעלי אופי עקרוני שולל מקבוצות אלה את האפשרות , ביקורת זו

 
1  Austin Sarat & William Felstinger, Lawyers and Legal Consciousness: Law Talk in the 

Divorce Lawyer's Office, 98 YALE L. J. 1663 (1989); RONEN SHAMIR, THE COLONIES OF 

LAW: COLONIALISM, ZIONISM AND LAW IN EARLY MANDATE PALESTINE 61–62 (2000).  
2  Kathy Douglas & Rachel Field, Looking for Answers to Mediation's Neutrality Dilemma 

in Therapeutic Jurisprudence, 13 ELAW JOURNAL 177, 187 (2006) available at 
http://eprints.qut.edu.au/archive/00006288/01/6288_1.pdf. 

3  Carrie Menkel-Meadow, Pursuing Settlement in an Adversary Culture: A Tale of 
Innovation Co-Opted or “The Law of ADR”?, 19 FLA ST. L. REV. 1, 1–3 (1991).  
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להתנסות בקונפליקטי� בעלי פוטנציאל משחרר וחותר תחת תפקידו המהותי של בית 

  .4השוויו� החברתי� קביעת תקדימי� שיתקנו את אי–המשפט 

גומלי� המורכבי� שבי� הגישור למשפט כפי שה� באי� במאמר זה אתמקד ביחסי ה

פרויקט הרפורמה בבית המשפט : לידי ביטוי בשני הפרויקטי� המרכזיי� של הגישור

בחלקו הראשו� של המאמר אציג את שני הפרויקטי� ואעמוד . ופרויקט ההעצמה הקהילתית

של המאמר אציג בחלקו השני . על התלות הכפויה של פרויקט ההעצמה בפרויקט הרפורמה

צדק "כצורה של , שעיקרה בטענה כי הגישור, את הביקורת שנמתחה על שני הפרויקטי�

פועל להחלשת קבוצות שה� מוחלשות ממילא ומקטי� את סיכוייה� לעבור , "פורמלי�לא

בחלקו השלישי של המאמר אטע� כי ניתוח יחסי הגומלי� בי� הגישור למשפט . העצמה

� משפטי עשוי לחשו� כי לגישור פוטנציאל מעצי� שבכוחו מנקודת מבט של פלורליז

  .לקרוא תיגר על ההגמוניה של המשפט

  הפרויקטי�שני : חלק א

   הרפורמה בבית המשפטפרויקט. 1

Dissatisfaction with the administration of justice is as old as law. Not to 

go outside our own legal system, discontent has an ancient and unbroken 

pedigree5.  

‡.  ‡Â·Ó :‰‰ Ú˜¯‰È‰Ó¯ÂÙ¯‰ Ë˜ÈÂ¯Ù Ï˘ È¯ÂËÒ  

כבר בשנת .  הרפורמה נטועי� בראשית המאה הקודמתפרויקטסטוריי� של ישורשיו הה

 דיק� הפקולטה למשפטי� של אוניברסיטת  לימי�– )Pound(ד ח רוסקו פאונמת 1906

בעלויות , של מערכת בתי המשפט הלוקה בסחבת ביקורת נוקבת על תפקודה –הרוורד 

וטע� כי תופעות אלה יוצרות פער בי� עניי� לעשירי� ומציבות , גבוהות ובחוסר נגישות

  .6סכנה של ממש ליציבות החברתית

 כאחד הגורמי� המרכזיי� לתפקודה הבעייתי של נתפסההלי� המשפטי האדוורסרי 

 מחייבות את הצדדי� לסכסו� לשכור את ופרוצדורות הפורמליות שלה: המערכת המשפטית

 
4  Owen Fiss, Against Settlement, 93 YALE L.J. 1073 (1984).  
5  Roscoe Pound, The Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of 

Justice, 46 J. AM. JUD. SOC. 55 (1962–1963).  
6  
  .ש
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 התלות המוגזמת בעורכי הדי� יוצרת ריבוי התדיינויות שלא לצור� .שירותיה� של עורכי די�

 ליישב את הסכסו�  אפשרומטילה על בעלי הדי� הוצאות כבדות שעה שבמקרי� רבי� היה

   .7 ללא תיווכ� של עורכי די�,יחסיתבפרוצדורות פשוטות 

על בתי  של ביקורת גל נוס�בארצות הברית  עלה� של המאה העשרי� בשנות השבעי

אימפריאליז� ", "זיהו� משפטי"כמו , בביטויי� חריפי�הפע� לוותה הביקורת . המשפט

במאמר שפרס� נשיא בית המשפט העליו�  .8יו�� של המשפט לחיי היו�"פלישה" ו"משפטי

 מפני הפיכת ביטא ברגר חרדה" �טיי"בעיתו� ה )Burger(האמריקאי לשעבר השופט ברגר 

 די� רעבי� כארבה ובידי גדודי� חברה המנוהלת בידי המוני עורכי"ית לאהחברה האמריק

 סג� התובע הכללי לשעבר ציי� כי קצב .9"של שופטי� במספרי� שעליה� מעול� לא חלמנו

   .10הגידול בפנייה לבתי המשפט משול לגידול סרטני

בנושא , ית ועידה לזכרו של רוסקו פאונדאהדי� האמריק לשכת עורכי קיימה 1976בשנת 

עידה נדונו ו בו.11"שביעות הרצו� הציבורית מ� האדמיניסטרציה של הצדק�הגורמי� לאי"

העלויות הגבוהות וניהול , ובראש� עומס התיקי�, בו נתוני� בתי המשפטשהסיבות למשבר 

י� להגברת היעילות ועידה הועלו רעיונות שונמסגרת הו ב.12התיקי� הבלתי יעיל

בי� היתר , השופט ברגר קרא לייעל את ההליכי� בתיקי משפחה ובתיקי נזיקי�. השיפוטית

 בית"אוניברסיטת הרוורד קרא להנהיג  מ)Sander(פרנק סנדר ' פרופ. באמצעות בוררות

 מרכז ציבורי ליישוב סכסוכי� אשר יחלי� ,)Multi-Door Courthouse( "מבואות�משפט רב

בכניסה הראשית לבית  .13יכלול מגוו� הליכי� ליישוב סכסוכי�ו המשפט המסורתי את בית

כלומר למסלול , המתאימה לה" דלת"מיי� כל תביעה לשי , שומר השעריעמודהמשפט 

 
7  JEROLD AUERBACH, JUSTICE WITHOUT LAW? 8–9 (1983).  
8  
 .Mark Galanter, The Day after the Litigation Explosion, 46 MD. L. REV ;121' עמב, ש

3, 4 (1986).  
9  Warren E. Burger, Those #*!!! Lawyers, TIME 56 (April 10, 1978), available at 

www.time.com/time/magazine/article/0,9171,948072,00.html.  
10  Susan Silbey & Austin Sarat, Dispute Processing in Law and Legal Scholarship: From 

Institutional Critique to the Reconstruction of the Judicial Subject, 66 DENV. U. L. REV. 
437, 441 (1989).  

11  NATIONAL CONFERENCE ON THE CAUSES OF POPULAR DISSATISFACTION WITH THE 

ADMINISTRATION OF JUSTICE, THE POUND CONFERENCE: PERSPECTIVES ON JUSTICE IN THE 

FUTURE (Leo Levin & Russell R. Wheeler eds., 1976).  
12  AUERBACH , 124–123' עמב, 7ש "הלעיל;OSCAR G. CHASE, LAW, CULTURE AND RITUAL: 

DISPUTING SYSTEMS IN CROSS-CULTURAL CONTEXT 103 (2005).  
13  
  .108–107 'עמב, ש
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המבואות עומדת התפיסה �ביסוד חזו� בית המשפט רב .14המתאי� ביותר ליישוב הסכסו�

יסייע להקצאה רציונלית של , הטיפול בהכי ניתוב הבעיה למסלול המתאי� לה ייעל את 

 השגת יעדי� .15משאבי בית המשפט וישחרר את בתי המשפט מ� העומס שבו ה� נתוני�

 Access(הגישה לצדק את  וא� תרחיב 16אלה תשפר את שירותי הצדק שמספק בית המשפט

to Justice( ,ק דלת  ולא רהואיל ובפני המתדיי� יהיו פתוחי� כמה מבואות ליישוב הסכסו�

   .17הכניסה להתדיינות המשפטית

היא שימשה הכוח המניע . סטוריה של הגישוריתה רגע מכונ� בהיועידת פאונד הי

ועדה  האמריקאיתמה לשכת עורכי הדי� קיבעקבותיה ה.  רפורמותכמה וכמהמאחורי 

 משרד .18מבואות�שפעלה לקד� שלושה מודלי� של בית משפט רבליישוב סכסוכי� 

 Office for Improvement in(קאי הקי� מחלקה לשיפור הניהול השיפוטי המשפטי� האמרי

the Administartion of Justice – OIAJ( ,ליישוב שאחד מתפקידיה היה פיתוח תכניות 

 מרכזי הקמת� של הראשוני� שקידמה המחלקה החדשה היה הפרויקטי�אחד . סכסוכי�

 בשיתו� פעולה ע� יזמי�, ניסיוניי�) Neighborhood Justice Centers( צדק שכונתיי�

מרכזי הצדק השכונתיי� נועדו להגביר את הגישה  .19 נוספי�מקומיי� וע� גופי� מדינתיי�

   .20לצדק על ידי צמצו� הצור� בייצוג משפטי וחיסכו� בעלויות יישוב הסכסו�

התנופה . הליכי� חלופיי� ליישוב סכסוכי� עוגנו בהדרגה ג� בחקיקה פדרלית

. �Federal Rules of Civil Procedure ל16כלל ע� תיקונו של , 1983בשנת ת החלה החקיקתי

קיי� ישיבה מקדמית שבה יבח� ע� בעלי הדי� את האפשרות יהתיקו� קבע כי בית המשפט 

 מחו� לבית ליישב את הסכסו� בפשרה או להפנות� לדרכי� חלופיות ליישוב סכסוכי�

 Settlement(שרה המנוהלת על ידי שופט ג� ישיבת הפבסעי� זה עוגנה . המשפט

 
 Early Neutral(הערכה מקדמית , תבוררו, המסלולי
 המרכזיי
 ליישוב סכסוכי
 ה
 גישור  14

Evaluation , או בקיצור– ENE( , ידי שופט על ישיבת פשרה המנוהלת)Settlement 
Conference (הכה� לישבעא אוי� זה רילענ. והתדיינות משפטית  ÌÈÎÂÒÎÒ ·Â˘ÈÈÏ ÌÈ�Â�‚�Ó

‰ÓÎÒ‰· :‰¯‡· ÌÈ‚Â‰�‰ ÌÈ¯„Ò‰‰ Ï˘ ˙È˙‡ÂÂ˘‰ ‰¯È˜Ò"· )
 .)2002, משרד המשפטי
15  Chrinstine Harrington & Sally E. Merry, Ideological Production: The Making of 

Community Mediation, 22 L. & SOCI. REV. 709, 715 (1988).  
 Wayne. D. Brazil, Court ADR 25 Years after Pound: Have We Found a Better למשל אור  16

Way? 18 OHIO ST. J. ON DISP. RESOL. 693 (2002).  
17  Frank Sander, Varieties of Dispute Processing, 70 F.R.D 111, 131 (1976) ;Silbey & 

Sarat ,450' מבע, 10 ש" הלעיל.  
18  STEPHEN GOLDBERG, FRANK SANDER & NANCY N. ROGERS, DISPUTE RESOLUTION: 

NEGOTIATION, MEDIATION AND OTHER PROCESSES 7 (2nd ed. 1992).  
19  Silbey & Sarat ,447' עמב, 10 ש" הלעיל. 
20  
 .451' עמב, ש
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Conference(21. 22כלל זה הפ� את הפשרה השיפוטית לחלק אינטגרלי מתפקיד השופט. 

בבחינת  הליכי� ליישוב סכסוכי� בהסכמה אינ� עוד קבע כי 1993שנת תיקו� נוס� לכלל מ

� רשאי שאות, "הליכי� מיוחדי� ליישוב הסכסו�"ה� הליכי� חיצוניי� לבית המשפט אלא 

   .23 א� הוסמ� לכ� בחוקלהפעילבית המשפט 

 התקבלה חקיקה פדרלית המחייבת את רשויות המדינה לאמ� מדיניות של 1990בשנת 

 שימוש בהליכי� חלופיי� ליישוב סכסוכי� בהקשרי� שוני� של העשייה השלטונית

)Administrative Dispute Resolution Act, 1990( .כמו כ� התקבלה בשנה זו ה�Civil Justice 

Reform Act (CJRA) , שהסמיכה את בתי המשפט הפדרליי� להפעיל באופ� ניסיוני תכניות

ADR . ע� קבלת ה,  התרחשה ההתפתחות החקיקתית החשובה ביותר1998בשנת�

Alternative Dispute Resolution Act (ADRA) .המשפט הפדרליי� בכל חוק זה חייב את בתי 

 וכ� ת� כללי� לפיתוח תכניות ליישוב סכסוכי� ולהפעלגבש לתבארצות הבריהמדינות 

 כדי להאי� את די� ליישב את הסכסו� באחת השיטות החלופיותבעלי  המחייבי�כללי� 

חקיקה זו מעגנת לראשונה את . לייעל� ולהביא לחיסכו� בהוצאות, ההליכי� המשפטיי�

בעקבותיה . שוב סכסוכי�האפשרות של הפניה מנדטורית לגישור ולהליכי� נוספי� ליי

הנהיגו למעלה ממחצית בתי המשפט המדינתיי� וכל בתי המשפט הפדרליי� תכניות 

ADR24.   

 . הגישור הוא ההלי� הפופולרי ביותר השוני��ADRמבי� הליכי ההנתוני� מראי� כי 

 �Northern Districtכמו למשל בית המשפט הפדרלי ב,  הליכי�כמהבבתי משפט המציעי� 

of California,  25עדיפו לפנות לגישורהמרבית בעלי הדי�.  

נוסח [ בתי המשפט  חוקבמסגרת, 1992בשנת באר� עוג� הגישור לראשונה בחקיקה 

� אזרחי י כי בית משפט הד� בעניבעוק התיקו� .199226–ב"נהתש, )15' תיקו� מס (]משולב

 
  .20–9' עמב, 14 ש" הלעיל, הכה�  21
, יזיטוריומשפט הוא בעל אופי אינקו� כי שלב הקד
קבע בית המשפט העליו�מטע
 זה   22

 אור. שה
 בעלי אופי אדוורסרי, להבדיל משלב הגשת כתבי הטענות ומשלב שמיעת הראיות
‰Ò�¯Ù ‰„ Ï¯�‚ Ò�¯Â˘‡'  Ò�ÂÎ � 3312/04א " לפסק דינו של השופט גרוניס ברע7 'למשל פס

Ú· ‰˜È¯Ó‡ ÔÂÙˆ ˜�· ˜¯ÙÓÎ Â„È˜Ù˙· ÈÓ˘¯‰"Ó, 2005( 245) 3(סד "פ(.  
23  Judith Resnik, Many Doors? Closing Doors? Alternative Dispute Resolution and 

Adjudication, 10 OHIO ST. J. ON DISP. RESOL. 211 (1995).  
24  CHASE ,96' עמב, 12 ש" הלעיל.  
 �Northern District of ב�ADRמנהלת תכנית ה, Mimi Arfin' הנתוני
 התקבלו מ� הגב  25

California .אלהלפי 
,  להערכה מקדמית– 28%,  מבעלי הדי� פוני
 לגישור�33%כ,  נתוני
 מקבלי
 מבית �20%וכ,  לבוררות– 2%–1%,  להיוועדות ליישוב סכסו�– 20%–15%

  .�ADRהמשפט פטור מ� ההשתתפות ב
  .ד79–א79 'ס, 68ח "ס  26
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 .בדר� של פשרהלבוררות או לגישור או לפסוק בו , בהסכמת בעלי הדי�, רשאי להעבירו

 בעקבות התיקו� בחוק הותקנו תקנות בתי המשפט .החידוש המרכזי בחוק היה הגישור

החקיקה החדשה לא הצליחה להגדיל משמעותי באופ� משמעותי . 1993–ג"התשנ, )גישור(

 החל מ� השני� .נותר עלי ספר החוקי� בלבד הוא 1998שנת עד ו, את השימוש בגישור

: מהלכי� מוסדיי� שהביאו אותו לתודעה הציבורית והמשפטית התרחשו כמה 1999–1998

 בעידודו של נשיא בית המשפט העליו� לשעבר – במשרד המשפטי� הוק� 1998בשנת 

שאחת מתכליותיו המרכזיות ,  המרכז הארצי לגישור וליישוב סכסוכי�–השופט אהר� ברק 

 .27שור במוסדות המדינההייתה ייזו� ופיתוח של תכניות גישור בבתי המשפט ושילוב הגי

נחיות היוע� המשפטי לממשלה בנושא יישוב סכסוכי� שהמדינה שנה לאחר מכ� פורסמו ה

ההנחיות קבעו לראשונה כי הגישור הוא הלי� שראוי כי המדינה . צד לה� בדר� של גישור

 –וחברתית ה� משיקולי� של מדיניות ציבורית "וזאת ,  במקרי� המתאימי� לכ�תשתמש בו

סדרי עדיפויות ואיכות הפתרונות של , העומס על המערכת השיפוטית ועל הפרקליטותבה� ו

 וה� –לרבות שמירה על מערכות יחסי� ושיתו� פעולה בעתיד בי� בעלי הדי� , הסכסו�

מחלקות  ברוב בתי המשפט באר� הוקמו 2001–2000 החל מ� השני� .28"משיקולי תקציב

ת נועד לייעל את עבודת בית " המנ.30ג� בחקיקה מהל� זה עוג� .29)ת"מנ(לניתוב תיקי� 

חלק ניכר . המשפט על ידי טיפול מוקד� בתיקי� בשלב שעד שמיעת� על ידי שופט

שיטת הניהול מרכיב נוס� של . להפניית תיקי� לגישורלגישור ות "קדיש המנהמעבודתו 

 שאחת , ישיבה מקדמיתתפקידו של שופט המוקד הוא לנהל". שופט מוקד" הוא השיפוטי

 ליישב את הסכסו� בהסכמה וא� הגישור הוא דר� אפשר א� ממטרותיה היא לבחו�

 המליצה הוועדה לבחינת דרכי� להגברת השימוש 2006 בחודש יולי .31כ�מתאימה ל

 
' פרופ, 
לטת שר המשפטינסגר המרכז הארצי לגישור על פי הח 2009בסו� חודש אוגוסט   27

 . יעקב נאמ�
 ‰�Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ‰ "יישוב סכסוכי
 שהמדינה צד לה
 בדר� של גישור"  28

60.125) 1999( www.justice.gov.il .  
ועדה לבחינת מבנה מחלקת ניהול שיפוטי בראשות מנהל בתי והמלצות ההוא פרי מהל� זה   29

̇ ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„ ‰�·Ó  הנהלת בתי המשפט: השופט יצחק רביבי, המשפט לשעבר �ÈÁ·Ï ‰„ÚÂ‰
ÈËÂÙÈ˘ ÏÂ‰È� ˙˜ÏÁÓ) 1999.(  

מחלקה (תקנות בתי המשפט ; 1984–ד"התשמ, ]נוסח משולב[חוק בתי המשפט א ל82' ס  30
 בחלק מבתי המשפט .2002–ב"התשס, )לניתוב תיקי
 בבתי המשפט ובבתי הדי� לעבודה

וע שליד בית המשפט לענייני לגישור ביחידות הסי. ת ג
 בגישור"עוסקי
 עורכי הדי� במנ
הסיוע שליד בתי המקרה של יחידות : בי� רווחה למשפט"אביד� �משפחה ראו דורית אלדר
מימי אייזנשטדט וגיא מונדלק ( ËÙ˘Ó· ‰ÓˆÚ‰ 371 ,398–401" המשפט לענייני משפחה


 ).2008, עורכי
, )די� לעבודהמחלקה לניתוב תיקי
 בבתי המשפט ובבתי ה(לתקנות בתי המשפט ) ב(4 'ת  31

  .2002–ב"התשס
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בגישור בבית המשפט בראשות השופטת מיכל רובינשטיי� לחייב מתדייני� בתובענות 

היכרות ותיאו� ,  להשתת� בישיבת מידעח" אל� ש50שסכומ� או שווי נושא� עולה על 

 המלצות הוועדה .32שתכליתה לבחו� את האפשרות ליישב את התובענה בגישור, )ת"מהו(

   .200733–ח"התשס, )הוראת שעה(אומצו בתקנות סדר הדי� האזרחי 

   :בי� היתר, הוועדה נכתב בהמלצות

י וה� ת מגלמת א� כ� יתרונות המצויי� ה� במישור הציבור"ישיבת המהו"

הרחבת , בראש ובראשונה, ע� יתרונות אלה נמני�. במישור הפרטי

, ייעול תהלי� יישוב הסכסו�, ההזדמנות להידבר וליישב סכסוכי� בהסכמה

הקטנת הוצאות יישוב הסכסו� ה� עבור מערכת בתי המשפט וה� עבור בעלי 

, השגת פתרונות יצירתיי� העוני� על הצרכי� הייחודיי� של הצדדי�, הדי�

יתרונות אלה יכולי� לבוא לידי ביטוי בזכות מעורבותו הפעילה של . ועוד

ת כבר בתחילת ההליכי� "המפנה את הצדדי� לישיבת מהו, בית המשפט

ובכ� פותח בפניה� את הפתח לאפשרויות חדשות ליישוב , המשפטיי�

  .34"הסכסו�

נעשתה  ,בארצות הברית ובאר�, רתימת הגישור למטרה של רפורמה בבתי המשפט

תו�  בעקבותיה הגיחו .35בעידוד� ובהשתתפות� הפעילה של ראשי מערכת המשפט

ו של בית המשפט וחלחלו ליישוב סכסוכי� מס�" אלטרנטיביי�"עשורי� ספורי� מודלי� 

   .36לתו� הזר� המרכזי של ההלי� המשפטי

 
32   
̄ ··˙ÔÈ„ ËÙ˘Ó‰ Èמשרד המשפטי Â˘È‚· ̆ ÂÓÈ˘‰ ̇ ¯·‚‰Ï ÌÈÎ¯„ ̇ �ÈÁ·Ï ‰„ÚÂ‰ ÔÂ·˘ÁÂ 

)2006 .( 
  .86 ח"התשס ת"ק  33
 .44' בעמ, 32ש "לעיל ה  34
35  CHASE , האלה כת2002 בשנת .97' עמב, 12ש "הלעיל 
עד : "ב הנשיא דאז ברק את הדברי

הוקמו . לאחרונה הפ� הדבר למעי� תנועה חברתית. לפני מספר שני
 עסקו א� מעטי
 בגישור
מספר
 של המגשרי
 בעלי . במשרד המשפטי
 הוק
 המרכז הארצי לגישור. מרכזי גישור

 –וי חברתי זה מ� הראוי הוא ששינ. לפנינו תנועה חברתית רחבה. הכשרה ראויה הול� וגדל
א
 מהפכת . ימי
 אלו ה
 ימי מעבר...  ימצה את מלוא הפוטנציאל שלו–' מהפכת הגישור'

ומרכיב , תרבות הגישור תיהפ� לחלק מתרבותנו הכללית. תבוא פריחה חדשה, הגישור תצליח
  ).2002 (11, 9 ג ˘ËÙ˘Ó È¯Ú" על הגישור"אהר� ברק ...". מרכזי בשיח הציבורי

36  ADR, the Judiciary, and Justice: Coming to Terms with the Alternatives, 113 HARV. L. 
REV. 1851, 1851, 1860 (1999–2000); Mark Galanter, Most Cases Settle: Judicial 
Promotion and Regulation of Settlements, 46 STAN. L. REV. 1339 (1994); Mark 
Galanter, The Emergence of the Judge as a Mediator in Civil Cases, 69 JUDICATURE 257 

(1985–1986).  
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 מקורותיו התאורטיי� והאידאולוגיי� של פרויקט הרפורמה משויכי� לשנות השישי�

  .והשבעי� של המאה הקודמת

·.  ·¯ ËÙ˘Ó‰ ˙È· ÔÂÊÁ Ï˘ ÌÈÈ�ÂÈÚ¯‰ ÂÈ˘¯Â˘�˙Â‡Â·Ó‰  

 Lon(לו� פולר ' המבואות מבלי להזכיר את פרופ�אי אפשר לדבר על בית המשפט רב

Fuller( ,מאמרו .37המתואר בספרות העוסקת בגישור כאחד האבות המייסדי� של הגישור 

אול� בעת שנכתב היו ,  להיראות טריוויאלי עשוי היו�1971על הגישור שנכתב בשנת 

 שהתמחה באוניברסיטת הרוורדפרופסור ,  פולר.38הדברי� חדשניי� והקדימו את זמנ�

תחו� , היה מ� הראשוני� לפתח תורה של יישוב סכסוכי�, בפילוסופיה של המשפט

  שלרוב התמקדה בניתוח פסקי די� של בית המשפט–שהכתיבה המשפטית מ� הזר� המרכזי 

   .39 כמעט שלא עסקה בו עד אז מעול�–העליו� 

בסדרת מאמרי� שנכתבו בסו� שנות החמישי� ותחילת שנות השישי� של המאה 

בעיות  קיימת התאמה טבעית בי� סוגי� שוני� של  פיתח פולר את התזה שלפיה40הקודמת

שפיטה לאפיי� את ה, לראשונה, בהסתמ� על תזה זו ניסה פולר. הליכי� משפטיי�לבי� סוגי 

 טע�, כפי שהיה מקובל עד אז, השופטתפקיד לאפיי� את השפיטה על פי במקו�  .ÍÈÏ‰˙41כ

, הנעשה בדר� של הצגת ראיות וטיעוני� מנומקי�, תהלי� ההשתתפות של הצדדי�כי פולר 

מסקנתו מ� האפיו� החדש היא כי חלק ניכר מ�  .42מעניק לשפיטה את ייחודהההוא 

, הלי� המשפטיל שאינו מתאי� מבנה פנימי פט ה� בעליהסכסוכי� המגיעי� לבתי המש

 בסכסוכי� מסוג זה יש לדעתו .43כלומר להשתתפות בדר� של הצגת טיעוני� מנומקי�

   .44כמו הסכ� או הנחיה מנהלית, מתאימי� יותר, לטפל במסגרת הליכי� אחרי�

, יו לדבר.45הלי� הגישור ניח� לדעתו במאפייני� שוני� לחלוטי� מאלה של השפיטה

הגישור הוא תהלי� של משא ומת� בי� הצדדי� לסכסו� ולא של הצגת טיעוני� מנומקי� 

 
37  Carrie Menkel-Meadow, Mothers and Fathers of Invention: The Intellectual Founders 

of ADR, 16 OHIO ST. J. ON DISP. RESOL.1, 13 (2000).  
 .)Â˘È‚‰ ˙¯Â˙  41 )2007¯אלברשטי�מיכל   38
39  
  .40' עמב, ש
40   
  . פורסמו רק בשנות השבעי
חלק
41  Lon L. Fuller, The Forms and Limits of Adjudication, 92 HARV. L. REV. 353 (1978).  
42  
  .367–365 'עמב, ש
, ש
 ;זהמסוג לסכסו�  מובהקת ה דוגמ הוא לדעתו של פולר)פוליצנטרי(מוקדי �רבהסכסו� ה  43

 . 401–400, 395' עמב
44  
  .398 'עמב ,ש
45  Lon L. Fuller, Mediation – Its Forms and Functions, 44 S. CAL. L. REV. 305, 328 

(1971).  
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תו היא תוצא .46וליצור ביניה� יחסי� הרמוניי�זה לזה  הצדדי� אתלקרב תכליתו . וראיות

תפקידו של הצד השלישי . הסכ� המבוסס על האינטרסי� של הצדדי� ולא הכרעה שיפוטית

בלי שיש בידיו סמכות להכריע , לנהל ביניה� משא ומת� לסייע לצדדי� – המגשר –

  . בסכסו�

ההבדלי� בי� מאפייני הגישור והשפיטה מביאי� את פולר למסקנה כי לעול� אי� לערב 

מנע ישופטי� צריכי� להועל כ� , מטרותיה� השונות גוזרות פרוצדורות שונות: ביניה�

   .47 בגישור ובפשרהמעיסוקלחלוטי� 

פרויקט הרפורמה יצר הליכי� היברידיי� : ל פולר אינו מקובל כיו�שהגדרתי הטוהר ה

 ואילו הפשרה הפכה לפרקטיקה שיפוטית שכיחה המופעלת ,48המשלבי� גישור והערכה

שלפיה אפשר , של פולר  א� על פי כ� התמה המרכזית.49במסגרת ההלי� האדוורסרי עצמו

 ,"מבואות�בית משפט רב"� חזו בבסיס תעומד, לנתב כל בעיה לפרוצדורה המתאימה לה

  .50פרנק סנדר שני� רבות לאחר מכ�'  פרופ על ידיעהוצכפי ש

‚.   ·¯ ËÙ˘Ó‰ ˙È·�‰˘ÚÓÏ ‰ÎÏ‰ ˙Â‡Â·Ó‰ : Ï„ÂÓ"‰ÈÚ·Ï ÌÂ¯ÂÙ‰ ˙Ó‡˙‰ "  

בית משפט "פרנק סנדר את חזונו בדבר '  מאז הציג פרופלמעלה משלושי� שנה חלפו

ו� הציע דר� חדשה להתמודד ע� עומס החז. כפתרו� לתחלואי מערכת המשפט "מבואות�רב

ניתוב כל תיק לפרוצדורה המתאימה : המושפעת במידה רבה מעבודתו של פולר, התיקי�

ביסודו עומדת ההנחה כי התדיינות משפטית אינה נחוצה ואינה מתאימה לכל סוגי . לו

 לפי וכי קיימות פרוצדורות מגוונות ליישוב סכסוכי� שאפשר להחיל� על כל תיק, התיקי�

  . מאפייניו

 מגוו� הליכי� הכולל, מרכז ציבורי ליישוב סכסוכי� הוא המבואות�רבבית המשפט 

 שומר עומדבכניסה הראשית לבית המשפט  .מלבד השפיטה המסורתית, ליישוב סכסוכי�

 
46  
  .17–16' עמב, 37ש "לעיל ה, Menkel-Meadow; 326–325' עמב, ש
47  Fuller ,328' עמב, 45 ש" הלעיל ;Fuller ,405–404, 396' עמב ,41 ש"ל הלעי.  
 & Lela Porter Love למשל אור. על שילוב זה נמתחה ביקורת נוקבת של הוגי
 משדה הגישור  48

Kimberlee K. Kovach, ADR: an Eclectic Array of Processes, Rather than one Eclectic 
Process, J. DISP. RESOL. 295 (2000); Kimberlee K. Kovach & Lela Porter Love, 

Mapping Mediation: The Risks of Riskin's Grid, 3 HARV. NEG. L. REV. 71 (1998).  
49  Judith Resnik, Managerial Judges, 96 HARV. L. REV. 376 (1982) ;Resnik ,23ש "לעיל ה.  
50  Austin Sarat, The "New Formalism" in Disputing and Dispute Processing, 21 L. & SOCI. 

REV. 695, 705–706 (1988).  
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 .51ביותרלה כלומר למסלול המתאי� , המתאימה לה" דלת"מיי� כל תביעה להמ ,השער

המבואות עומדת התפיסה שאפשר לפתח שיטה להתאמת �ביסוד חזו� בית המשפט רב

  . הפרוצדורה לבעיה לפי המאפייני� הייחודיי� של כל אחת מה�
ה של ינהג בהזדמנויות שונות להשוות את הפונקצי, מנהל בתי המשפט לשעבר, ד� ארבל

כש� שבחדר מיו� בבית ,  לפי מטפורה זו.52לזו של חדר מיו� בבית חולי�" שומר השער"

חומרתה ומאפייני� , י� מנותב כל חולה למחלקה המתאימה לו לפי מהות המחלההחול

  הפרוצדורה–" מחלקה" של בית המשפט צרי� לנתב כל סכסו� ל"חדר המיו�"כ� , נוספי�

מתבצעת על ידי מחלקה " שומר השער"ה של יהפונקצי.  המתאימה לו לפי מאפייניו–

   ".מחלקה לניתוב תיקי� "–מיוחדת 

 במאמר� מנסי�, שניה� פרופסורי� למשפטי�, )Sander and Goldberg(לדברג סנדר וגו

“Fitting the Forum to the Fuss”53, שפורס� קרוב לשני עשורי� לאחר הצגת חזו� בית 

 בעל –" שומר השער"לשרטט מודל רעיוני שיסייע ל, המבואות בוועידת פאונד�המשפט רב

 ביותר  לזהות את הפרוצדורה המתאימה– 54התפקיד הרשמי בבית המשפט או עור� הדי�

בבסיס המודל מובלעת ההנחה כי לכל פרוצדורה תכונות אינהרנטיות . סכסו�ליישוב ה

   .55קשור בטבורו לתאוריה התהליכית של פולרהמודל . משלה

מאפייני : ההבחנה בי� הפרוצדורות השונות נעשית לפי שלושה משתני� עיקריי�

 ,הפרוצדורות ממוקמות על פני רצ�. תפקידו של הצד השלישימאפייני התוצאה ו, התהלי�

  :56השפיטה –נגדי  הו ובקצההמשא ומת� האחד ושבקצה

 
 Early Neutral(הערכה מקדמית , בוררות, המסלולי
 המרכזיי
 ליישוב סכסוכי
 ה
 גישור  51

Evaluation או בקיצור – ENE( , ידי שופט על ישיבת פשרה המנוהלת)Settlement 
Conference (14ש "לעיל ה, הכה� להרחבה ראו .והתדיינות משפטית. 

ארבל יז
 ניסוי להקמת מחלקה לניתוב תיקי
 .  הרצאות שנת� ארבלבכמההשוואה זו נערכה   52
 ,הורחב הניסוי) 29 ש"לעיל ה(בעקבות המלצות ועדת רביבי . אביב�בבית משפט השלו
 בתל

כיו
 רוב המחלקות לניתוב תיקי
 כבר .  המחלקה לניתוב תיקי
 בחוק ובתקנותובסופו עוגנה
  .� לא בוטלהיי החקיקה בענאול
, אינ� קיימות

 53  Frank Sander & Stephen Goldberg, Fitting the Forum to the Fuss: A User-Friendly 
Guide to Selecting an ADR Procedure, NEGOTIATION JOURNAL 49 (1994).  

 .William Felstinger et al : למשלאו רשל המשפט" שומר השערי
"כ הדי� �עורלתפקידו של   54
The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming…, 15 L. 

& SOCI. REV. 631, 645 (1980–1981) ;על מותו של משפט : דילקס מוריאנ" שמיר ונ�ר
̇ È„Â‰ÈÂ˙�¯· "ישראלי ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó· ̇ ÂÈ˙Â·¯˙ 589 ,618) מ
 ונ� שגיא ורביא,  מאוטנרנח


  ).1998, שמיר עורכי
55  GOLDBERG, SANDER & ROGERS ,2 ' מסלהטב, 5' עמב ,18 ש"לעיל ה ;Silbey & Sarat ,לעיל 

 .448–449 'עמב, 10 ש"ה
56  GOLDBERG, SANDER & ROGERS, 1' טבלה מס, 4' עמב ,18ש "לעיל ה.  
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ÂÓ"Ó  ¯Â˘È‚  ˙Â¯¯Â·  ‰ËÈÙ˘ 

  

‰˘Ó¯ ÍÈÏ‰˙· ‰ËÈÏ˙ המאפיי� המרכזי המבחי� בי� הפרוצדורות השונות הוא 
‰‡ˆÂ˙·Â :מתקדמי� ככל ש. במשא ומת� נתונה לצדדי� שליטה מלאה בתהלי� ובתוצאה

�פוחתת רמת השליטה שבידי הצדדי� וגוברת רמת השליטה של , לקצה השמאלי של הרצ

 מנהלי� את ה�:  במשא ומת� הצדדי� שולטי� ה� בתהלי� וה� בתוצאה.57הצד השלישי

ההלי� אינו פורמלי ואינו כפו� לכללי� . ומסכימי� על התוצאההתהלי� בעצמ� 

 מידת השליטה שבידי הצדדי� –של משא ומת�  א� הוא תהלי� –בגישור . פרוצדורליי�

הואיל , ע� זאת עדיי� יש לה� שליטה ניכרת בתהלי�. פחותה בשל מעורבותו של צד שלישי

כמו כ� נשמרת . והגישור הוא הלי� בלתי פורמלי שאינו כפו� לכללי פרוצדורה נוקשי�

 . שצריכה להיות מוסכמת, שליטת� בתוצאה
י� בתהלי� פוחתת ומוגבלת להצגת טיעוני� וראיות בבוררות ובשפיטה שליטת הצדד

שתפקידו , השליטה בתוצאה עוברת לידי הצד השלישי. לפי כללי סדר הדי� והראיות

  .58להכריע בסכסו�

השתתפות� הישירה של הצדדי� בתהלי� היא בעלת חשיבות החורגת מ� הסכסו� 

, � וה� מ� התוצאהשלה� ה� מ� התהלי שביעות הרצו� שהיא מגבירה את מאחר: המסוי�

נקודת המוצא  .59מערכת המשפטטועני� סנדר וגולדברג כי יש בה כדי לחזק את אמונ� ב

היא אפוא כי הגישור הוא כלי מרכזי " התאמת הפורו� לבעיה"האידאולוגית של מודל 

אשר איבדו חלק , לרפורמה במערכת המשפט ולהשגת לגיטימציה מחודשת לבתי המשפט

, לפי השקפה זו. � בעקבות משבר עומס התיקי� וחוסר היעילותמ� האמו� הציבורי בה

הגישור וההליכי� הנוספי� אינ� משמשי� אלטרנטיבה מהותית למשפט וא� לא פרוצדורה 

 להתדיינות ÓÈÏ˘Ó‰אלא תכלית� לספק פרוצדורה , חלופית לפרוצדורה המשפטית

חזו� בית , �ואכ. 60שתעמוד לצדה ותקלוט לתוכה את המקרי� המתאימי�, המשפטית

, אשר מודל התאמת הפורו� לבעיה נועד להגשימו מבחינה מעשית, המבואות�המשפט רב

̇ ‰ËÙ˘Óמקב� הליכי� שוני� ליישוב סכסוכי�  È· Ï˘ ‚‚‰ ̇ ¯Â˜ ̇ Á˙ : זו נתפסת כאכסניה

  .הציבורית הראויה ביותר לסכסוכי�

שיג שתי האמור ונועד לה" רצ� השליטה"מבוסס על " התאמת הפורו� לבעיה"מודל 

, השנייה; אבחו� מהותו של הסכסו� וזיהוי הפרוצדורה המתאימה לו ביותר, האחת: מטרות

 
57  
  . 3' עמב, ש
58  
  .6–3' עמב, ש
59  
 .450' עמב, 10 ש" הלעיל, Silbey & Sarat; 6' עמב, ש
60  
  .450, 439' עמב, ש
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זיהוי הפרוצדורה שיש לה הפוטנציאל הרב ביותר להתגבר על חסמי� ליישוב הסכסו� 

  . בהסכמה

כי לגישור הפוטנציאל הגדול ביותר להתגבר על רוב סוגי גולדברג וסנדר טועני� 

קיימת ,  אינדיקציות סותרותעדריבה  על כ� לדעת�.61כסו� בהסכמההחסמי� ליישוב הס

   .62כמעט בכל סכסו�" חזקת התאמה לגישור"

במסגרת הנחיות היוע� המשפטי , אומ� ג� באר�" התאמת הפורו� לבעיה"מודל 

 ,האחת :שתי קטגוריותהנחיות אלה מסווגות את הסכסוכי� שהמדינה צד לה� ל. לממשלה

 שאינ� מתאימי� כאלה ,הי השני;ימי� באופ� מובהק לגישורבדר� כלל מתאכאלה ש

על הפרקליט המטפל בתיק . 63 לגישור�לגישור או שלא רצוי כי המדינה תסכי� להעביר

  .לאיזו קטגוריה נופל הסכסו� שלפניו, בכל מקרה, להחליט

„ . ÌÈÎÂÒÎÒ ·Â˘ÈÈÏ ÌÈ�Â�‚�Ó „ÂÒÈÓ : ÔÈ· Í˘Ó�‰ Á˙Ó‰ADR ËÙ˘Ó‰ ÔÈ·Ï   

סוד מנגנוני� חלופיי� ליישוב סכסוכי� בחקיקה החלה להישמע ביקורת בד בבד ע� מי

, הגיוו� והגמישות של המנגנוני� החדשי�. של משפטני� ושופטי� על פרויקט הרפורמה

בורר , מגשר(הנעדרי� כללי אתיקה אחידי� וסטנדרטי� לכישוריו של הצד השלישי 

ענה כי ראוי לעשות סדר בכאוס החלה להישמע הט.  נתפסו כבעייתיי� במיוחד,64)ב"וכיו

א� עתה הוא מעמיד בספק את יכולת� של ,  בראשיתה�ADRהיצירתי שהזי� את תנועת ה

   .65להניב תוצאות הוגנות וניתנות לצפייה" חלופיות"הפרוצדורות ה

 נטע� כי 2000 בשנת Harvard Law Reviewבמאמר מערכת שפורס� בכתב העת , למשל

 ,)due process(הוג� הלי� יבי� להכיל הגנות פרוצדורליות כמו הליכי� ליישוב סכסוכי� חי

 �ADR כותבי המאמר הטעימו כי ככל שה.66 ועוד(public accountability)ת חובת אחריו

 כ� – למשל במסגרת תכניות המטילות חובת השתתפות על בעלי הדי� –הופ� מחייב יותר 

   .67חשוב יותר להבטיח את הגינותו

 
61  GOLDBERG, SANDER & ROGERS, 55' עמב ,18ש "לעיל ה. 

  .59' עמב, 
ש  62 
 .28ש "לעיל ה  63
64  ADR, the Judiciary, and Justice  , 1862' עמב, 36ש "הלעיל. 
65  
 .1874' עמב, ש
66  
  .1872' עמב ,ש
67  
  .1868' עמב, ש
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ה על צרכ� שירותי הגישור ועל התהלי� עצמו העסיקו ג� את הוועדה השיקולי� של הגנ

 אשר המליצה על קריטריוני� למגשרי� ,68המייעצת לעניי� גישור בבית המשפט בישראל

תואר אקדמי וניסיו� , ובה� הכשרה בגישור, שייכללו ברשימת המגשרי� של בתי המשפט

   .69מקצועי מינימלי

בכללי� פורמליי� מבטאת אמביוולנטיות באשר הסדרת הגישור וכישורי המגשרי� 

מצד אחד הליכי� אלה נתפסי� כבעלי : לגישור ולהליכי� הנוספי� ליישוב סכסוכי�

 אשר הביאה –שונות� מ� ההלי� המשפטי , מצד אחר; פוטנציאל לייעל את ההלי� השיפוטי

ה צל על  נתפסת עתה כמאיימת וכאוטית וכמטיל–את בתי המשפט להיזקק לה� מלכתחילה 

הפתרו� לדילמה הוא לנסות להפו� את החלופות . הגינותו של ההלי� המשפטי עצמו

   .70לדומות ככל האפשר להלי� המשפטי באמצעות הסדרת� בכללי�

התלבטויות אלה חושפות כי רתימת הגישור לפרויקט הרפורמה בבית המשפט הופכת 

טיקה מנוגדות לזו של מצד אחד הוא מגל� אידאולוגיה ופרק: אותו לזירה של מאבק

עושי� הכוחות , ומצד אחר מרגע ששולב בבית המשפט, ההתדיינות האדוורסרית

 נטע� כי  מטעמי� אלה.71הפורמליסטיי� של בית המשפט מאמ� בלתי נלאה לעצבו מחדש

למעשה אי� הוא אלא שלוחה של וכי אי� בכוחו של הגישור לשמש חלופה למשפט 

 
 בדי� ).ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„ËÙ˘Ó‰ È˙·· ¯Â˘ÈÙ ÔÈ�ÚÏ ˙ˆÚÈÈÓ‰ ‰„ÚÂ‰) 1998  הנהלת בתי המשפט  68

ועדה על הכישורי
 של מגשרי
 שייכללו ברשימת המגשרי
 של בית ווחשבו� המליצה ה
, שעה שהשופט הוא הממלי� על הפנייה לגישור ועל זהות המגשר" :נאמר בו כ�. המשפט

 
מוטלת עליו אחריות להיות בעל ידע בנושא הגישור ויכולת להבחי� בי� מקרי
 המתאימי

עליו להיות ג
 מצויד ברשימה של מגשרי
 . בכ� לא סגי. לגישור ובי� אלה שאינ
 מתאימי


כ� שהמלצתו תהיה בעלת ער� והוא יוכל להיות סמו� ובטוח שהוא אינו מפנה את , מיומני
  ).7' בעמ, ש
 ("יומ�הצדדי
 למגשר בלתי מ

 ביו
 .1996–ו"התשנ, )רשימת מגשרי
(תקנות בתי המשפט המלצות הוועדה עוגנו ב  69
1.4.2008  
) רשימת מגשרי
(תקנות בתי המשפט במסגרת בוטלו התקנות על ידי שר המשפטי

" שוק"שלונ� להסדיר את יתה כי הי�הסיבה לביטול. 838ח "ס, 2008–ח"התשס, )ביטול(
ולכ� ,  מגשרי
�3,000שימת המגשרי
 שהוכנה לפי התקנות נכללו למעלה מבר: הגישור
כפי שמציינות בוגוש . בתי המשפט לפתח רשימות מגשרי
 מצומצמות ובלתי רשמיותנאלצו 

אי� לבתי המשפט כל בסיס להערכת , לנוכח מספר כה גדול של מגשרי
", קדרי�והלפרי�
רינה בוגוש לעניי� זה ראו ". דדי
 המתדייני
המגשרי
 ולהחלטה שעל פיה יפנו אליה
 את הצ

גישור ועל ניהול גירושי� על : א� הידיי
 ידי המשפט, הקול קול הגישור"קדרי �ורות הלפרי�
   ).2007 (304, 293 מט ‰ËÈÏ˜¯Ù "בישראל

70  Sally E. Merry, Sorting Out Popular Justice, in THE POSSIBILITY OF POPULAR JUSTICE: A 

CASE STUDY OF COMMUNITY MEDIATION IN THE UNITED STATES 31, 41 (Sally Engle 
Merry & Neal Milner eds., 1993) ;303' בעמ, 69ש "לעיל ה, קדרי�בוגוש והלפרי�.  

  .110' בעמ, 1ש "לעיל ה, SHAMIR השוו  71
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 כדי להגביר את הלגיטימציה של המשפט ובתי אשר מתפקד, ידו הארוכה, המשפט

   .72המשפט

‰ . ˙È˙¯·Á ‰Ó¯ÂÙ¯?  

מגשרי�  בקרבההלי� המשפטי עורר ביקורת מיצובו של הגישור בתו� הזר� המרכזי של 

 כאשר הוא נטמע בו ולאיכותו של הגישור הביעו חשש לטיאשר, הוגי� מתחו� הגישורו

  . במערכת המשפט

 בבית המשפט הייתה עריכת רפורמה ADRלוב מנגנוני א� כי המטרה העיקרית של שי

לגייס  הוגי� משדה הגישור ביקשו, בבית המשפט עצמו באמצעות ייעול הטיפול בסכסוכי�

החורגת , את הרפורמה בבית המשפט כדי לקד� באמצעותה רפורמה חברתית רחבה יותר

  . מכותלי בית המשפט

, הוגות המרכזיות בתחו� הגישוראחת ה, )Carrie Menkel-Meadow(מדו �קרי מנקל

הביעה בתחילת שנות השמוני� את התקווה כי הגישור ישנה את דפוס המאבק התחרותי 

המתנהל בי� כותלי בית המשפט ויחולל טרנספורמציה במערכת המשפטית באופ� שתוכל 

,  סוכני השינוי המרכזיי� ה� לדעתה עורכי הדי�.73בונה ומעצימה, לקד� תקשורת יצירתית

 ציוד� של עורכי הדי� בכלי� משופרי� .74מלאי� תפקיד חיוני במשא ומת� המשפטיהמ

לניהול משא ומת� יכול לדעתה להביא לשינוי דפוס החשיבה התחרותי שלה� בבית המשפט 

  . ומחוצה לו

בתי המשפט יכולי� לקד�  כי  טע�)Robert Baruch Bush(רוברט ברו� בוש 

הפניית תיקי� רבי� ככל האפשר לגישור בלי טרנספורמציה חברתית רחבה באמצעות 

בית המשפט יכול וצרי� למלא תפקיד , לפי תפיסתו .75להתחשב בסיווג המשפטי של התיק

תגרו� לה� , כעניי� שבחובה, הפניית בעלי הדי� לגישור: של חלו� ההול� בראש המחנה

. המשפטלהיווכח כי נתו� ביד� הכוח ליישב את סכסוכיה� בעצמ� בלי להיזקק לבית 

שכ� , חיוב ההשתתפות בגישור עשוי למלא פונקצייה חינוכית של העצמה, במילי� אחרות

 יכול להפו� בטווח – א� א� לא היה מלכתחילה המסלול המועד� על הצדדי� –הגישור 

 כל עוד .76להתדיינות" אלטרנטיבה"ולא רק לשמש  הארו� למקור הראשו� ליישוב סכסוכי�

 
72  Silbey & Sarat ,חלקו השני של המאמר בתוצגביקורת זו . 439' עמב, 10 ש" הלעיל . 
73  Carrie Menkel-Meadow, Toward another View of Legal Negotiation: The Structure of 

Problem Solving, 31 UCLA L. REV. 754, 763 (1984).  
74  
  . ש
,ש
75  Robert A. Baruch Bush, Mediation and Adjudication, Dispute Resolution and Ideology: 

An Imaginary Conversation, 3 J. OF CONTEMP. LEG. ISSUES 1, 17, 20 (1989).  
 .6ש "ה, 2' עמב, 37ש "לעיל ה, Menkel-Meadow ג
 אור  76
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אי� בררה אלא להסתייע בו כדי לחולל רפורמה , חדלבית המשפט משמש בררת המ

   .77שבסיומה יינתנו ויידרשו שירותיו רק כמוצא אחרו�, הדרגתית

מדו מלינה על שלא זו �מנקל. התקוות שתלו הוגי� אלה בבית המשפט לא התגשמו

בלבד שהחידושי� והאתגר הביקורתי הגלומי� בגישור לא הצליחו לחולל שינוי מהותי 

מערכת המשפט ניכסה לתוכה את הגישור : אלא שהתרחש תהלי� הפו�, שפטבמערכת המ

 הסיבה לכ� היא שהתפקיד שיועד לגישור הוא ייעול בתי .78ושיבשה את איכותו הייחודית

  .79ר מביעי� אכזבה דומה'בוש ופולג. והפחתת עומס במקו� שיפור הצדקהמשפט 

מידת� של עורכי הדי� ע�סיבה נוספת לכשלו� הרפורמה האידאולוגית נעוצה באי

במקו� שהגישור ישנה את דפוס : בציפיות שתלו בה� ובאי הצלחת� להפו� לסוכני שינוי

החשיבה התחרותי שלה� הוא הפ� לכלי נשק נוס� בארסנל האדוורסרי שלה� ומשמש לא 

   .80פע� למטרות טקטיות ומניפולטיביות

 נטע� כי בית המשפט .81הניסיו� לסגל את הגישור לתרבות משפטית יצא אפוא בהפסדו

לא רק מטיל את צלו על ההליכי� שנועדו לשמש לו חלופה אלא מעוות אות� ועושה בה� 

בטר� הפנייה , במקו� שהגישור ישמש המסלול הראשוני ליישוב סכסוכי� .שימוש לרעה

אשר ניכסה לתוכה את החידושי� ,  גבר כוחה של המערכת האדוורסרית,82לבית המשפט

המפגש ע� חולייה של המערכת האדוורסרית התיש את כוחות . חלואיהשנועדו לטפל בת

   .83היצירה והריפוי הטמוני� בגישור והשתיק את ההיבטי� הטרנספורמטיביי� שלו

האכזבה : דברי� אלה ממחישי� את מורכבותו של הקשר בי� הגישור לבי� בית המשפט

פיתח הגישור בבית מ� הדר� שבה התפתח המפגש ביניה� נובעת מ� התלות העמוקה ש

  אלא ג� במישור84)קבלת תיקי�(תלות זו מתקיימת לא רק במישור הפרגמטי . המשפט

 
77  Bush ,19' בעמ, 75ש "לעיל ה.  
78 Menkel-Meadow ,3ש "לעיל ה ,
 ROBERT A. BARUCH BUSH & JOSEPH P. FOLGER, THE; ש

PROMISE OF MEDIATION: THE TRANSFORMATIVE APPROACH TO CONFLICT 87 (rev. ed., 
2005).  

79  
  .247' עמב, ש
80  Menkel-Meadow ,3' בעמ, 3ש " הלעיל.  
81  
  .ש
, ש
82  
 Alternative Dispute הביטוימביעה הסתייגות ממדו �מנקל. 3' עמוב, 6ש " ה,2' עמב, ש

Resolution  ביטויאת הומעדיפה על פניו Appropriate Dispute Resolution , שממנו משתמע
  . מוצא אחרו� –משפטית התדיינות ההומחדל הבררת הוא גישור כי ה

83  Menkel-Meadow ,3' עמב, 3 ש"לעיל ה.  
84  Dorothy J Della Noce, Robert A. Baruch Bush & Joseph P. Folger, Clarifying the 

Theoretical Underpinnings of Mediation: Implications for Practice and Policy, 3 PEPP. 
DISP. RESOL. L.J. 39, 62 (2002–2003).  



  הגישור בי� הגמוניה להעצמה: שני הפרויקטי� של הגישור  ג"ע תשיעלי משפט 

141  

z:\books\aley-mis\kerech-10\2012-08-05\04-זמיר.doc   

 :85בבסיס הזיקה של הגישור לבית המשפט עומד הצור� בקבלת לגיטימציה: האידאולוגי

המשפט ובית המשפט זוכי� למעמד ציבורי ולאמו� הציבור שעדיי� אינ� נחלתו של 

ר בצלו של המשפט מעניקה לו את הלגיטימציה והמעמד הציבורי הסתופפות הגישו. הגישור

   .86הדרושי� לו כדי שיוכל להתפתח ולזכות באמו� הציבור

בד בבד ע� הצור� בקבלת לגיטימציה מבית המשפט הפ� הגישור לתנועה בעלת יעדי� 

תהליכי� ואנשי , אשר החלה לפתח סדר יו� פוליטי הכולל ערכי�, ומטרות משל עצמה

השאיפה להעמיד חלופה למשפט ולבתי המשפט  . חלופיי� למשפט ולבתי המשפטמקצוע

מצד : תו� כדי קבלת לגיטימציה מאות� מוסדות גורמת שתנועת הגישור מבטאת מסר כפול

אחד היא מביעה אכזבה מכישלונו של הגישור במילוי ייעודו ובניכוסו על ידי כוחות חזקי� 

מצד אחר היא נזהרת מלמתוח ביקורת גלויה על . המעוותי� את איכותו הייחודית, ממנו

  . הממלאת פונקצייה חיובית של מת� לגיטימציה לגישור, המערכת המשפטית

שמציע חזו� , בצד פרויקט הרפורמה בבית המשפט צמח פרויקט ההעצמה הקהילתית

חלופי של גישור ומנסה למצב עצמו כאנטיתזה לפרויקט הרפורמה מבחינה אידאולוגית 

  . תומעשי

  גישור בקהילה כצורת צדק חלופית למשפט : תנועת ההעצמה הקהילתית. 2

In some cultures, the patterns of interaction suggest that those who 

participate in litigation may be psychologically deviant. Among 

Scandinavian fisherman and the Zapotec of Mexico, in Bavarian Villages 

and certain African tribes, amond the Sinai Bedouin and in Israeli 

Kibbuzim…the importance of enduring relations has made peace, 

harmony, and mediation preferable to conflict, victory and litigation. But 

in the United States, a nation of competitive individuals and strangers, 

litigation is encouraged; here, the burden of psychological deviance falls 

upon those who find adversary relations to be a destructive form of 

human behavior87. 

 
85  Menkel-Meadow ,2' עמב, 73 ש"לעיל ה.  
86  Kathy Douglas & Rachel Field, Therapeutic Jurisprudence: Providing Some Answers to 

Neutrality Dilemma in Court-Connected Mediation, in 3RD INTERNATIONAL 

CONFERENCE ON THERAPEUTIC JURISPRUDENCE: TRANSFORMING LEGAL PROCESSES IN 

COURT AND BEYOND 67 (Greg Reinhardt & Anrew Cannon eds., 2007).  
87  AUERBACH ,8' בעמ, 7 ש"לעיל ה.  
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‡ .‡Â·Ó  

 הקמת� של –הראשו� : מתאפיינת בשני תהליכי� מרכזיי�הגישור בקהילה התפתחות 

מרכזי צדק שכונתיי� ומרכזי גישור בקהילה על ידי המדינה כדי לקלוט תיקי� מבתי 

 לבתי ÙÂÏÁ‰כדי להעמיד " מלמטה" הקמת� של מרכזי גישור בקהילה –השני . המשפט

  . המשפט

החל . פרויקט של פרויקט הרפורמה בבתי המשפט� תתהתהלי� הראשו� הוא למעשה

 מרכזי צדק שכונתיי�ברחבי ארצות הברית הוקמו  השישי�החמישי� ומשנות 

)Neighborhood Justice Centers(, המרכזי� טיפלו בסכסוכי .88בדר� כלל בשכונות עוני 

" פישור" בדר� של בתי המשפטעל ידי הופנו אליה� שתביעות קטנות שכני� וב

)conciliation(89,המגבירה את הגישה , כדר� יעילה וזולה ליישוב סכסוכי�נתפס  הלי� ש

זכו מרכזי הצדק ועידת פאונד בעקבות  .�90הממו� אינו מצוי בכיסלצדק לאלה ש

מובילי גישת הרפורמה במשרד המשפטי� קיוו כי יהיה אפשר . השכונתיי� לעניי� מחודש

   .91של בתי המשפט ולייעול הטיפול בה�" טני�ק" עומס התיקי� הלהסתייע בה� להפחתת

�ייזו� מרכזי גישור בקהילה : בצד התהלי� האמור התפתח הגישור בקהילה במסלול נוס

תנועת "שיכונה להל� , האידאולוגיה של מסלול זה .92 עצמהתו� הקהילהמ, מלמטה

זוק כלי לחייישוב סכסוכי� במסגרת הקהילה רואה בתהליכי� של , "ההעצמה הקהילתית

 הכוח מצוי, "מומחי�"שאינ� , בידי פרטי� מ� הקהילה כי  היאההנחה .93הקהילה וחבריה

עזר לש� כ� במדינה ובמנגנוניה י וכי אי� לה� צור� לה,לפתור בעצמ� את הסכסוכי� שלה�

 
88  Richard Abel, The Contradictions of Informal Justice, in THE POLITICS OF INFORMAL 

JUSTICE vol. 1 267, 274 (Richard Abel ed., 1982).  
89  Timothy Heden & Patrick G. Coy, Community Mediation and the Court System: The 

Ties That Bind, 17 MEDIATION Q. 351, 352–353 (2000).  
90  AUERBACH, 97' עמב, 7 ש" הלעיל. 
91  CHASE ,התווה חמש מטרות 1983די� וחשבו� משנת , למשל, כ�. 99' עמב ,12ש "לעיל ה 

הגברת יעילות ניהול :  בארצות הבריתלתכנית להפעלת גישור קהילתי בתיקי תביעות קטנות

יוכל השופט להקצות לתיקי
 שהגדלת מש� הזמ� , הפחתת הוצאות ההתדיינות, התיקי


  .ש
, 89ש "לעיל ה. די�ור מש� הזמ� למת� פסקי שיפור איכות הצדק וקיצ, אזרחיי
 רגילי
92  Raymond Shonholtz, Justice from another Perspective: The Ideology and Development 

History of the Community Boards Program, in THE POSSIBILITY OF POPULAR JUSTICE: A 

CASE STUDY OF COMMUNITY MEDIATION IN THE UNITED STATES 201, 205, 219 (Sally 
Engle Merry & Neal Milner eds., 1993).   

93  Silbey & Sarat ,455' בעמ, 10 ש" הלעיל.  
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קבלת העתקת מוקד אפוא  משמעו ההעצמה  פרויקט.94 בתי המשפט–המסורתיי� 

   .95 הקהילה וחבריה– עצמ�� יהחלטות מ� המדינה לבעלי העניה

ל ע� תנועת ההעצמה הקהילתית הוא ריימונד שונהול� והאד� המזוהה אולי יותר מכ

)Raymond Shonhotz( ,כהוגה הרעיו� וכמי שהוציא אותו לפועל, הידוע כאבי התנועה. 

 �קש למצב את הגישור בירפורמה בבית המשפט אלא עריכת סתפק בלא השונהול

האידאל שעמד לנגד עיניו הוא צדק . ו לחלופה למשפט ולבית המשפטאוטונומי כדי להפככ

סטוריה ית יותר של ההו מוקדמותדוגמת זה ששרר בתקופ, פורמלי�לא ,"אותנטי"קהילתי 

בד בבד ע� חיזוק� ,  ופס מ� העול� עקב שחיקה מתמשכת בכוחה של הקהילההאמריקאית

ר את מעמדו ההיסטורי של הצדק שונהול� ביקש לשחז .96של מבני� ריכוזיי� ופורמליי�

  . פורמלי ולהקימו לתחייה בקהילה ובשכונה�הלא

ית קהילתפורמלי האותנטי מתאפיי� בדר� כלל במחויבות לסולידריות �הצדק הלא

מוסדותיו צומחי�  .97תיי�מוסדות משפט מדינכלפי  כלפי עורכי די� ובחשדנותולהרמוניה ו

נו נעשה על ידי אנשי מקצוע ומומחי� אלא על יישוב הסכסו� אי. מתו� הקהילה, "מלמטה"

 אינו כפו� לכללי� משפטיי� אלא לנורמות חברתיות והוא,  אנשי� בעלי מעמד בקהילהידי

הוקיות �אד, גמישות, בלתי כתובות,  עמומותבדר� כללה� נורמות אלה . קהילתיות

   .98"שכל ישר "ומתבססות על, ופלורליסטיות

פי רוב צורות משפט קהילתיות מאתגרות את משפט  טוע� כי על )Trubek(טרובק 

במקו� נורמות משפטיות : "שלטו� החוק"המדינה מאחר שאינ� מתיישבות ע� עקרונות של 

ואילו מיישבי , אוניברסליות וידועות מראש ה� מבוססות על נורמות פרטיקולריות עמומות

ת ערובה כלשהי כמו כ� ה� אינ� כוללו. הסכסו� אינ� מומחי� למשפט אלא הדיוטות

 
 . 595 'עמב, 54 ש"לעיל ה, השוו שמיר  94
95  Raymond Shonholtz, Community Mediation Centers: Renewing the Civic Mission for 

the Twenty-First Century, 17 MEDIATION Q. 331, 334 (2000) ;Harrington & Merry , לעיל
  .715' עמב, 15 ש"ה

96  Shonholtz ,205' עמב, 92ש "לעיל ה; AUERBACH,6 'עמב, 7 ש" לעיל ה; Heden & Coy ,
 .62' עמב ,1ש "לעיל ה, SHAMIR; 353' עמב, 89ש "לעיל ה

97  IRIS MARION YOUNG, INCLUSION AND DEMOCRACY 181–182 (2000); Austin Sarat, 
Exploring the Hidden Domains of Civil Justice: "Naming, Blaming and Claming" in 

Popular Culture, 50 DEPAUL L. REV. 425 (2000).  
98  Boaventura De Sousa Santos, Law and Revolution in Portugal: The Experiences of 

Popular Justice in Portugal after the 25th of April, 1974, in THE POLITICS OF INFORMAL 

JUSTICE vol. 2, 231, 235 (Richard Abel ed., 1982) ;Abel ,2' עמב, 88ש "לעיל ה ;SHAMIR ,
 .73–72' עמב, 1ש "לעיל ה
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 לפיכ� קיי� מתח מתמש� בינ� לבי� משפט. due process(99(לשמירה על הלי� הוג� 

  .100המדינה

· .  ËÙ˘Ó‰ ˙È· ÏÚÂ ‰�È„Ó‰ ËÙ˘Ó ÏÚ ˙¯Â˜È·‰  

נטע� כי . משפט המדינה על יוצאת בביקורת חריפהתנועת ההעצמה הקהילתית 

, ית ומנכרתתחרות, אליסטיתאינדיווידו תרבות האידאולוגיה הליברלית של המשפט מכוננת

�הפורמליי� למרוחקי� ולבלתי רלוונטיי� לבעיות היו�מוסדות המשפטיי� שהופכת את ה

היא במידה רבה , כ� נטע�,  התרבות האינדיווידואליסטית.101יו� של חלקי� ניכרי� בציבור

תולדה של תפיסת עול� פוזיטיביסטית המקבעת את המדינה הליברלית כיצרנית המשפט 

 אורב� .102מנהגי� ופרקטיקות מקומיות ליישוב סכסוכי�, דית תו� הדרת מסורותהבלע

קשה עד כי , טוע� כי הפוזיטיביז� המשפטי הכה שורשי� כה עמוקי� בחברה האמריקאית

המדינה משפט מעמדו הטבעי והמוב� מאליו של ,  לדעתו.103מצב דברי� אחרלדמיי� אפילו 

 מדירות מתוכ� את –ת אוניברסליות כביכול  נורמו–שלו הנורמות העובדה ש את מסווה

   .104מסוימות בחברה של קבוצות ערכיה�

האידאולוגיה של תנועת ההעצמה הקהילתית מבקרת במיוחד את שיח הזכויות המבוסס 

 שונהול� טוע� כי הכרעה משפטית המבוססת על זכויות .105על תפיסה של שוויו� פורמלי

� ולאינטרסי� העמוקי� שביסוד� של מסכלת את האפשרות לתת מענה הול� לצרכי

כמו כ� שיח הזכויות . אתנית או גזעית, קונפליקטי� חברתיי� הנובעי� משונות תרבותית

צד המבקש הכרה  וכי, אינו מכיר בתרומת� של רגשות להיווצרות הסכסו� ולפתרונו

  .106בפגיעה שנגרמה לו אינו יכול למצוא בבית המשפט את מבוקשו

לטענתו של . דינה נמתחה ג� על הפרוצדורה האדוורסרית שלוהביקורת על משפט המ

� .107ההלי� האדוורסרי פוגע ביחסי� בי� בני האד� ומגביר את הפיצול החברתי, שונהול

הכללי� הפרוצדורליי� הנוקשי� שלו מאלצי� אנשי� בוגרי� לפתח תלות מוגזמת 

 
99  David Trubek, Turning Away from Law?, 82 MICH. L. REV. 824, 825–826 (1983–1984).  
100  SHAMIR ,111–109, 58–57' עמב, 1ש "לעיל ה. 
101  Silbey & Sarat ,455' עמב, 10 ש" הלעיל ;ANTHONY GIDDENS, BEYOND LEFT AND RIGHT 

109 (1994). 
 683 כ ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" צ ובתי הדי� הרבניי
"בג: פלורליז
 משפטי בישראל"קדרי � הלפרי�תור  102

 . 605' עמב ,54ש "לעיל ה, שמיר ;)1997(
103  AUERBACH ,5' עמ, 7 ש"לעיל ה. 
104  
  .11' עמב, ש
105  Shonholtz ,203–202' עמב, 92ש "לעיל ה. 
106  AUERBACH ,203' עמב, 7 ש" הלעיל. 
107  
  .10' עמב, ש
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תלות זו גוזלת מיד� את .  כדי לפתור את הסכסוכי� שלה�– עורכי די� ושופטי� –במומחי� 

 במקו� להיות שותפי� פעילי� .108הסכסו� ומונעת מה� לקבל על עצמ� אחריות לפתרונו

השפה השתתפות� נחסמת על ידי : פסיביי�ופי� ה� הופכי� לצ, בתהלי� יישוב הסכסו�

עורכי הדי� הפועלי� בשמ�  .109 השופטי� המורמי� מע�המפרידה בינ� לבי�, המשפטית

את הצרכי� האמתיי� שלה� אלא פועלי� מכוח פרוצדורה משפטית זרה אינ� מייצגי� 

ואי� , מערכת המשפט מבוססת על תגובה שלאחר מעשה להפרת זכויות, זאת ועוד. ומנכרת

 סכסוכי� נפיצי� שעלולי� להתלקח בכל .110לה כל מנגנו� להתערבות מוקדמת בסכסוכי�

נחשפי� , נגרמה פגיעת גו� או רכושכל עוד לא הופר חוק או . רגע נותרי� בלתי מטופלי�

  .111פרטי� וקהילות לסיכוני� מתמשכי�

‚ .  Ï˘ ‰È‚ÂÏÂ‡„È‡‰ ˙È˙ÏÈ‰˜‰ ‰ÓˆÚ‰‰ ˙ÚÂ�˙  

המושתתת  ,)communitarian(לתנית תנועת ההעצמה הקהילתית דוגלת באידאולוגיה קהי

 שונהול� טוע� כי ג� בחברה .112סולידריות ועזרה הדדית, ערכי� של אכפתיות על

נודעת לערכי� אלה חשיבות , הנעדרת סממני� של לכידות קהילתית, אית המודרניתהאמריק

 לדעתו אפשר להגשי� את החזו� הקהילתי ג� בימינו על ידי הקמת מערכת צדק .113רבה

 יתרונ� של מוסדות הצדק .114קהילתית שתשחק את מעמד� המוב� מאליו של בתי המשפט

לה� לתת טיפול אפקטיבי לסכסוכי� הקהילתי על פני בתי המשפט הוא בפוטנציאל ש

 בלי להיזקק למנגנוני ,115תרבות ומוצא אתני, מסוגי� שוני� תו� התחשבות בהבדלי דת

 הפקדת האחריות לסכסוכי� בידי חברי הקהילה .116המדינה או למנגנוני תיוו� אחרי�

  .ותסלול את הדר� להעצמת� עצמ� תיצור אצל� מודעות לכוח וליכולת הנתוני� ביד�

 
108  Shonholtz ,203' עמב, 92ש "לעיל ה.  
109  Silbey & Sarat ,483' עמב, 10 ש" הלעיל. 
110  Shonholtz,202' בעמ, 92 ש" ה לעיל .  
111  
  . ש
, ש
112  YOUNG ,182–181' עמב, 97ש "לעיל ה. 
 .140' עמב, 7 ש"לעיל ה, AUERBACH; 596–595' עמב, 54 ש"לעיל ה, שמיר  113
114  HE T  in,An Analytic Profile : Community Boards,  Craig McEwen&DuBow . Frederic L

POSSIBILITY OF POPULAR JUSTICE: A CASE STUDY OF COMMUNITY MEDIATION IN THE 

UNITED STATES 125 (Sally Engle Merry & Neal Milner eds., 1993) ;Shonholtz , לעיל
' עמב ,89ש "לעיל ה, Heden & Coy ;6' עמב, 7 ש"לעיל ה, AUERBACH ;205' עמב, 92ש "ה

353. 
115  Shonholtz ,206' עמב, 92ש "לעיל ה.  
116  
 .207' עמב, ש
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במקו� רפורמה : ת ההעצמה הקהילתית מציעה פרויקט נגדי לפרויקט הרפורמהתנוע

 את בתי המשפט במוסדות צדק ÛÈÏÁ‰Ïבמבנה הקיי� של בתי המשפט חותרת התנועה 

המופעלי� על ידי הקהילה ומותאמי� לצרכי� ולמאפייני� , קהילתיי� דמוקרטיי�

 את הגישור בתו� הקהילה סהגשמת תכלית זו מחייבת לבס. התרבותיי� הייחודיי� שלה

   .117 של בית המשפט�תיווללא , עצמה

שונהול� מבקר את מרכזי הצדק השכונתיי� שהוקמו על ידי המדינה וטוע� כי תלות� 

בבית המשפט גרמה שה� אינ� מתפקדי� עוד כמקור ראשו� ליישוב סכסוכי� אלא נותני� 

ור לכלי להגשמת  הפיכת הגיש.118בדומה לבית המשפט, מענה לסכסו� רק בדיעבד

: התכליות המוסדיות של בתי המשפט מסכלת לדעתו כל אפשרות להגשמת ייעודו האמתי

   .119העברת האחריות לחברי הקהילה והעצמת�

טבעי �המפרקת את הזיהוי הכמו, הגישור בקהילה מבטא תפיסה של פלורליז� משפטי

צדק , המדינהמטרתו ליצור צדק חלופי למשפט . "משפט המדינה" לבי� "משפט"בי� 

על נורמות של הקהילה ועל הצרכי� הפרטיקולריי� של , המושתת על המנהג והמסורת

   .120הצדדי�

באמצעות , "מלמטה"ההכרה בכ� שצורות צדק חלופיות למשפט יכולות לצמוח 

קשורה לתפיסה שלפיה קיי� קשר בי� העצמת יחידי� , פעולת� של מוסדות גישור בקהילה

שינויי� המתרחשי� ברמת הפרט ,  לפי תפיסה זו.121תי רחב היק�בקהילה לבי� שינוי חבר

 תהליכי� ,)Beck(שטוע� בק  כפי .122סוללי� את הדר� לדמוקרטיזציה של הקהילה בכללה

דיאלוגיי� מקומיי� שבה� משתתפי� יחידי� ותנועות חברתיות ה� כיו� האתר המרכזי של 

המחליפה את קבלת , "ה חדשהפוליטיק"תהליכי� אלה ה� לדבריו צורה של . הפוליטיקה

 
117  
 .235–234 'עמב, ש
118  
  .332' עמבוכ�  ,ש
, ש
119  
 .234' עמב, ש
 Lon L. Fuller, Law as an ;307' עמב ,45 ש"לעיל ה, Fuller ;592' עמב, 54 ש"לעיל ה, שמיר  120

Instrument of Social Control and Law as a Facilitation of Human Interaction, 1975 
BYU L. REV. 89 (1975) .משפטי תידו� בחלקו �הזיקה בי� צדק לא 
פורמלי לבי� פלורליז

  .השני של המאמר
מימי אייזנשטדט  (ËÙ˘Ó· ‰ÓˆÚ‰  9 ,28"העצמה במשפט" מימי אייזנשטדט וגיא מונדלק  121


  ).2008, וגיא מונדלק עורכי
122  GIDDENS ,192–191, 119–118' עמב, 101ש "לעיל ה ;CHASE ,109' עמב, 12ש "לעיל ה ;

Merry ,47–46' בעמ, 70 ש"לעיל ה ;Leonald Susskind & Leora Zion, Can America's 
Democracy Be Improved?, Draft Working Paper of the Consensus Building Institute and 
MIT-Harvard Public Disputes Program, (August 2002) www.lawrencesusskind.com/ 

content/contributions/democracy.pdf.   
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, תנועת ההעצמה הקהילתית,  לפי גישה זו.123ההחלטות ההייררכית של מוסדות המדינה

�פרופסיונליזציה ודה� דה,צנטרליזציה� של דהשהאידאולוגיה שלה מבוססת על ערכי�

   .124 חדשהצורה של פוליטיקההיא , לגליזציה

„ . Î˙Â˜ÒÈÒ�¯Ù ÔÒ· È˙ÏÈ‰˜‰ ¯Â˘È‚‰ ˙È�  

 את המטרות  כדי להגשי�1976 בשנתישור הקהילתי בס� פרנסיסקו נוסדה תכנית הג

כ� ידי  להביא להתכנית שואפת. האידאולוגיות והפוליטיות של תנועת ההעצמה הקהילתית

. ה לבית המשפטי הפניÌ¯Ëשמרכזי גישור בקהילה ישמשו המקור הראשו� ליישוב סכסוכי� 

   .125ר בתו� הקהילהביקוש לגישומחייבת יצירת הגשמת תכלית זו 

לגרו� שיישוב הסכסו� בקהילה ייעשה , האחת: התכנית מבקשת להגשי� שלוש מטרות

לפתח תהליכי יישוב סכסוכי� שיהיה אפשר להחיל� , השנייה; בידי תושבי הקהילה עצמ�

לגרו� ששכני� המצויי� בסכסו� , השלישית; החלה גנרית על מרבית הסכסוכי� השכונתיי�

  .126רכז הגישור בקהילה במקו� לבית המשפטיעדיפו לפנות למ

  :כדי להגשי� מטרות אלה כוללת התכנית כמה מרכיבי� ייחודיי�

–  ¯Â˘È‚· ‰ÏÈ‰˜‰ Ï˘ ̇ Â·¯ÂÚÓ :המגשרי� שגויסו לתכנית ה� חברי הקהילה עצמ� ,

בכל גישור יושב צוות של שלושה עד חמישה מגשרי� . שעושי� מלאכת� בהתנדבות

הצדדי� . ב"מגדרית וכיו, אתנית, הילה מבחינה תרבותיתשזהות� משקפת את הרכב הק

ידידי� וחברי קהילה שעשויי� לתמו� בה� ולסייע , רשאי� להזמי� לגישור בני משפחה

 :127מאפייני� אלה משקפי� את היותה של הקהילה בעלת עניי� בגישור. ביישוב הסכסו�

 .128ו� ואיחויהטעונה תיק,  במרק� הקהילתיגיעהפהסכסו� שהתגלע בקרבה נתפס כ

 
123  Ulrich Beck, The Reinvention of Politics: Towards a Theory of Reflexive Modernization, 

in REFLEXIVE MODERNIZATION 17 (Ulrich Beck, Anthony Giddens & Scott Lash eds., 
1994).  

124  Shonholtz ,336' עמב ,92ש "לעיל ה ;CHASE ,ונ� זיו ורנטע; 110–109' עמב, 12 ש"לעיל ה 
˙È¯Â‡È‰  "פוליטיקה גדולה ופוליטיקה קטנה במאבק נגד אפליה בקרקעות: בנה בית�"שמיר 

˙¯Â˜È·Â 16, 45, 48–49) 2000 .(  
125   
עולה כי בפועל רוב
  1983–1977מנתוני
 שנאספו על התכנית במסגרת מחקר אמפירי בשני

 
אכ� הגיעו אליה ) בי� שמוני
 לתשעי
 אחוזי
(בה
 טיפלה התכנית שהמכריע של הסכסוכי
 DuBow: יה יזומה של צדדי
 לסכסו� ולא דר� הפניה מוסדית של רשויות המדינהיבעקבות פנ

& McEwen ,134' עמב, 114 ש"לעיל ה. 
126  Shonholtz ,202' עמב, 92 ש"לעיל ה. 
127  DuBow & McEwen ,150–149 'עמב, 114 ש"לעיל ה. 
משרד  (ÈÏÈÏÙ‰ ËÙ˘Ó‰ ÌÂÁ˙· ‰Á‡Ó ˜„ˆ 15–16 ,28–29 ,36 ,132–134 פרקש נתהשוו ע  128


 .)2002, המרכז הארצי לגישור וליישוב סכסוכי
, המשפטי
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היא . להשכנת שלו� בקרב חבריהמצדה  תואחרימעורבות הקהילה בגישור מבטאת קבלת 

מודל של קבלת : מאפשרת לצדדי� לסכסו� להיחש� למודל חדש של יישוב סכסוכי�

השתתפות� בגישור עשויה לסייע לה� לפתח מיומנויות . אחריות ושל תקשורת ישירה

 הדר� ליצירת� של נורמות מוסריות קהילתיות שישיבו חדשות ליישוב סכסוכי� ולסלול את

   .129את השלו� לקהילה ויפחיתו את האלימות בעתיד

–  ¯Â˘È‚‰ ‰�·Ó:זו :130 הגישור נער� בפגישה שמשתתפי� בה כל הצדדי� לסכסו� 

 .131נחשבת דר� אפקטיבית יותר לשיפור התקשורת בי� הצדדי� מאשר הפגישה ביחידות

המגשר נעדר סמכות להכריע : ות הבלעדית ליישוב הסכסו�בידי הצדדי� מופקדת האחרי

ניהול הגישור בידי צוות מגשרי� מדגי� לצדדי� . בסכסו� ועליו להימנע מלנקוט בו עמדה

גישור בעל מאפייני� אלה משמש מודל להשתתפות דמוקרטית . שיתו� פעולה ועבודת צוות

   .132ולמחויבות אזרחית

–  ˙¯·Á ÈÂ�È˘Ï ÈÏÎÎ ¯Â˘È‚· ‰¯˘Î‰È: ההכשרה בגישור אינה מיועדת רק למי 

משמעותה מרחיקת לכת הרבה . שישמשו מגשרי� ברשימת המגשרי� של מרכז הגישור

משמעות זו התגלתה שני� אחדות לאחר תחילת . בכוחה לשמש כלי לשינוי חברתי: יותר

 60%( חלק ניכר מ� האנשי� מחקר אמפירי שנער� על התכנית מצא כי: הפעלת התכנית

הפכו  – בי� שנבחרו למגשרי� בתכנית ובי� שלאו – בגישורשעברו הכשרה ) הומעל

, בבית הספר, שימשו אות� במשפחהוכי המיומנויות שרכשו , בקהילה" סוכני שינוי"ל

 .133בעבודה וביחסי� ע� חברי�
–  ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�·Ó:בה בעת כל מרכז מנוהל . ארצית� יישו� התכנית נעשה בפריסה כלל

מבנה זה מאפשר לכל קהילה לפתח תכניות . די פורו� קהילתי מקומיבאופ� עצמאי על י

ייחודיות המותאמות לאופייה תו� ראיית המרכז המקומי כחלק מתנועה רחבה לשינוי 

בראש המבנה עומד ועד מנהל שתפקידו להטמיע את האידאולוגיה הדמוקרטית של . חברתי

 מימו� התכנית .134ברי הקהילההתכנית בפריסה רחבה תו� חיזוק הסמכות והאחריות של ח

  .135נעשה תחילה על ידי קרנות פרטיות ובשלב מאוחר יותר ג� על ידי המדינה

 
129  Shonholtz ,211' עמב, 92 ש"לעיל ה ;
  .36' עמב, ש
130  DuBow & McEwen ,149' עמב, 114ש "עיל הל. 
: לה כי התכלית של שיפור התקשורת יוצרת בלבול בקרב מגשרי התכניתמעהמחקר האמפירי   131

אינ
 כאשר  אכזבה מביעי
ה
 בפועל , חשיבות מרבית לה הוכשרו לייחס א� כי אלה

  .150' עמב, ש
, DuBow & McEwen. מצליחי
 להביא את הצדדי
 להסכ

132  Shonholtz ,212–211' עמב, 92 ש"לעיל ה. 
133  DuBow & McEwen ,163' עמב, 114ש "לעיל ה . 
134  Shonholtz ,225–220 'עמב, 92 ש"לעיל ה. 
135  
   .228' עמב, ש
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. 136מודל תכנית הגישור בס� פרנסיסקו אומ� בעיקרו על ידי משרד המשפטי� בישראל

, לפי המודל שהוצע על ידי המרכז הארצי לגישור וליישוב סכסוכי� במשרד המשפטי�

מת� : שוב סכסוכי� בקהילה שיוקמו בישראל יתמקדו בתחומי� האלהתכניות לגישור וליי

גישור בתו� קהילות , פיתוח קהילתי, חינו� בקהילה, שירותי גישור ויישוב סכסוכי�

הכשרה מקצועית בגישור והתערבות מונעת , גישור במערכת החינו� המקומית, מיוחדות

גשרי� מקצועיי� שעברו הכשרה הצוות המקצועי של התכנית יתבסס על מ. במוקדי מחלוקת

א� ייעשה ג� שימוש במגשרי� , המגשרי� ייבחרו מתו� הקהילה וייצגו אותה. "מתאימה

, התכנית תוק� כגו� אוטונומי",  אשר למבנה התכנית.137"לפי הצור�, מחו� לקהילה

ופעילותה תהיה מבוססת על עקרונות של נטרול לחצי� , דיתומקצועי ובעל זהות ייח

   .138"פוליטית של חברי הצוות�וזהות א) 'הענקת משאבי� וכו,  מכוח סמכותהמופעלי�(

‰ . ‰˘ÚÓÏ ‰ÎÏ‰ ˙È˙ÏÈ‰˜‰ ‰ÓˆÚ‰‰ Ë˜ÈÂ¯Ù :ËÙ˘Ó‰ È˙·· ˙ÂÏ˙‰  

השאיפה לבנות מרכזי גישור בקהילה שיהיו אוטונומיי� מבתי המשפט היה קשה 

עי וליצור מרכזי גישור רבי� לא הצליחו לבסס את מעמד� המקצו: להגשימה הלכה למעשה

רוב מרכזי הגישור הצליחו לקבל . בנפרד מבית המשפט ביקוש לשירותיה� בתו� הקהילה

את הלגיטימציה המקצועית הדרושה לה� ולהגדיל את היק� פעילות� רק על ידי תקצוב� 

מנתוני� .  באמצעות הפניית תיקי�–בי� במישרי� ובי� בעקיפי� , על ידי בית המשפט

עילות של רוב מרכזי הגישור בארצות הברית מורכב בעיקר שנאספו עולה כי נפח הפ

 של  ספינת הדגל, פרנציסקותכנית הגישור בס� .139מתיקי� המופני� אליה� מבית המשפט

אול� שיעור הסכסוכי� המטופל בה , יוצאת דופ� מבחינה זו, תנועת ההעצמה הקהילתית

 
136   
̄ ÏÈ‰˜· ÌÈÎÂÒÎÒ ·Â˘ÈÈÂ‰ המרכז הארצי לגישור וליישוב סכסוכי
  –משרד המשפטי Â˘È‚

–‰˘ÚÓÂ ‰È¯Â‡È˙  26–29) 2000.(  
137  
 .29, 27' בעמ, ש
138  
 .27' בעמ, ש
139  Heden & Coy ,355–354 'עמ ב,89 ש"לעיל ה ;Shonholtz ,332' עמב, 92 ש"לעיל ה ;Abel ,

 Christine Harrington, Delegalization Reform Movements: A; 273' עמב, 88 ש"לעיל ה
Historical Analysis, in THE POLITICS OF INFORMAL JUSTICE vol. 1: The American 

Experience 35 (Richard Abel ed., 1982) .Heden & Coyכי  מצי 
�מנתוני
 של היני
National Association for Community Mediation ממרכזי הגישור 86% כי  עולה1998 משנת 

ממחקר נוס� שנער� בשנת .  לפחות מ� התיקי
 דר� הפניה מבית המשפט50%בקהילה קיבלו 
מרכזי גישור הפועלי
 בצד " ממרכזי הגישור בקהילה הגדירו עצמ
 �30% עולה כי כ1996

 מ� המרכזי
 קיבלו הפניות �75%וכי למעלה מ, )court-annexed mediation(" בית המשפט
,  מחוזות�62בה פועלי
 מרכזי גישור בקהילה בש, יורק במדינת ניו. תיקי
 מבתי המשפט

   . מכלל התיקי
 מופני
 אליה
 מבתי המשפט41%
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 כדי להגדיל את .140טנמו� לאי� שיעור מזה של מרכזי גישור הפועלי� בצד בית המשפ

ובלבד שאי� מוטלת על הצדדי� , היק� פעילותה החלה התכנית לקבל הפניות מבתי המשפט

   .141חובת התייצבות

שבאה , ג� מרכזי הגישור בקהילה באר� מקיימי� ברוב� זיקה הדוקה לבית המשפט

בהקפדה ו, בעיקר בית המשפט לתביעות קטנות, לידי ביטוי בקבלת תיקי� מבתי המשפט

מרכזי הגישור זה למשל המצב ב.  תכלול עורכי די�מרכז הגישוררשימת המגשרי� של ש

 במבוא לדוח הערכה שהכי� המרכז הארצי .142ציונה ורחובות�נס, מעלה אדומי�, ברמלה

 תכנית להתנסות מודרכת ביישוב סכסוכי� עללגישור וליישוב סכסוכי� במשרד המשפטי� 

 במרכזי הגישור בקהילה ברמלה ובמעלה 2007בר דצמ–שהתקיימה בחודשי� יוני, בקהילה

מתאימי� להתנסות "נאמר כי תיקי� המופני� מבית המשפט לתביעות קטנות , אדומי�

ה� פשוטי� מבחינה , מודרכת בגישור בקהילה מאחר שה� מייצגי� מגוו� רחב של סכסוכי�

  .143"להה� מייצגי� מאפייני� של סכסוכי� בקהי, ויחד ע� זאת, עובדתית ומשפטית

תלות זו במנגנוני המדינה מקשה על מרכזי הגישור להפו� לארגוני� בעלי מבנה קהילתי 

 :144הכפפת� לאינטרסי� ביורוקרטיי� של פקידי� יוצרת סדרה של פרדוקסי�. "אותנטי"

ומצד אחר מרבית� , מתו� הקהילה, "מלמטה"מצד אחד תכלית� לחולל שינוי חברתי 

מצד אחד המדינה מבקשת לקד� ; 145ה או בעידודה ביזמת המדינ– "מלמעלה"הוקמו 

 משאבי� ומצד אחר היא אינה מקצה לה�, באמצעות� חלופה להתדיינות המשפטית

לאות   וה� נאלצי� לפעול ללא,המופעלות בה� קט�מספר התכניות ולכ�  ,מספיקי�

ומצד אחר זיקת� ,  מצד אחד מרכזי הגישור נועדו להעצי� פרטי� וקהילות;146לשיווק�

האומד הצלחה לפי שיעור ההסכמי� , קריטריו� היעילותית המשפט מכפיפה אות� ללב

 וגור� להמרת" צל המשפט"קריטריו� היעילות מייצר פרקטיקות המושפעות מ. המושג בה�

   .147התכלית של העצמה קהילתית בתכלית של הפחתת עומס התיקי� של בית המשפט

 
140  Heden & Coy ,355–354 'עמב ,89 ש"לעיל ה. 
141  Harrington & Merry ,718' עמב ,15 ש"לעיל ה. 
אשר שימשה ראש תחו
 גישור ויישוב סכסוכי
 , או��ר לי לי"המידע נמסר בשיחה ע
 ד  142

  .2009בקהילה במרכז הארצי לגישור וליישוב סכסוכי
 עד סו� שנת 
המרכז  ( „È�Î˙‰ ‰ÏÈ‰˜· ¯Â˘È‚· ˙Î¯„ÂÓ ˙ÂÒ�˙‰Ï–‰Î¯Ú‰ ÁÂ˙ או� �אתי ליברמ� ולי לי  143


 ).2008, משרד המשפטי
, הארצי לגישור וליישוב סכסוכי
144  Richard Hofrichter, Neighborhood Justice and the Social Control Problems of American 

Capitalism: A Perspective, in THE POLITICS OF INFORMAL JUSTICE vol. 1, 207, 236 
(Richard Abel ed., 1982).  

145  
 .ש
, ש
146  Abel ,304' עמב, 88 ש"לעיל ה ;Trubek ,834' עמב, 99ש "לעיל ה.  
147  Hofrichter ,234, 213' עמב, 144ש "לעיל ה.  
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  סיכו�. 3

פרויקט הרפורמה ופרויקט : טי� של הגישורבחלק זה של המאמר הוצגו שני הפרויק

  . ההעצמה הקהילתית

. פרויקט הרפורמה נועד לייעל את עבודת� של בתי המשפט ולהקל את עומס התיקי�

מרכז ציבורי ליישוב סכסוכי� שהכניסה , "מבואות�בית משפט רב"החזו� המרכזי שלו הוא 

התאמת הפורו� " על מודל מבוסס" חדר המיו�. "לתיקי�" חדר מיו�"אליו עוברת דר� 

הגישור והפרוצדורות הנוספות ליישוב סכסוכי� מקובצי� יחד תחת קורת הגג של . "לבעיה

  . בהנחה כי הרחבת הפונקציות של בית המשפט תגביר את אמו� הציבור בו, בית המשפט

לעומת זאת הנחת המוצא של תנועת ההעצמה הקהילתית היא חוסר אמו� בבית המשפט 

ה� על , התנועה מותחת ביקורת ה� על המשפט הליברלי המהותי. חליפוושאיפה לה

הפרוצדורות המשפטיות וה� על בית המשפט כמוסד לפתרו� סכסוכי� ומבקשת לקד� 

�פרופסיונליזציה ודה�דה, צנטרליזציה�דה, פרויקט המתבסס על ערכי� של סולידריות

 קהילתיי� המיישבי� סכסוכי� הגשמת ערכי� אלה נעשית באמצעות מרכזי גישור. לגליזציה

בפועל נמצא כי חזו� ההעצמה הקהילתית מתקשה  .בי� חברי הקהילה ופועלי� להעצמת�

  . להתממש בנפרד מבתי המשפט

שני הפרויקטי� החלו את דרכ� באמצע שנות השבעי� ותחילת שנות השמוני� 

של " מהותהאבות והאי. "תרבותית ופוליטית, והולדת� נעוצה באותה מציאות חברתית

  : .שניה� ה� משפטני�

השפעה זו . בשל מאפייני� אלה בשני הפרויקטי� ניכרת השפעתו של המשפט הליברלי

 –אוטונומיה של הצדדי� : באה לידי ביטוי בחדירת� של מושגי� הלקוחי� מעול� המשפט

 שממנו נובע כי תוצאה –חופש בחירה ; תפיסה המושתתת על העיקרו� של שוויו� פורמלי

 תפיסה –ניטרליות של המגשר ; על הכרעה של צד שלישי, ככלל, כמת עדיפהמוס

   .148פני� שיפוטי�משוא�המושפעת מ� העיקרו� של אי

פרויקט ההעצמה הקהילתית רואה , לעומתו. פרויקט הרפורמה אינו מתעניי� בהעצמה

ות הגישור ניח� באיכוי, לפי האידאולוגיה שלו. דו העיקרי של הגישורועיאת יבהעצמה 

.  צורת צדק נעלה על המשפט ברוב סוגי הסכסוכי�– ככלל –מיוחדות אשר עושות אותו 

שלו נוטה בדר� כלל להציג את מאפייניו המעצימי� של הגישור באופ� " סיפור ההעצמה"

הוא מתאר קשור בטבורו לעקרו� שרעיו� ההעצמה . בלי לנתח אות� באופ� ביקורתי, תיאורי

סת העצמה זו משמעה בדר� כלל שיפור הער� העצמי של הפרט תפי. האוטונומיה של הפרט

 
 Ronit Zamir, Theפני
 שיפוטי ראו �משוא�טרליות של המגשר לבי� אילזיקה בי� הני  148

Disempowering Relationship between Mediator Neutrality and Judicial Impartiality: 
Toward a New Mediation Ethic, 11 PEPP. DIS. RESOL. L.J. 467 (2011).  
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פסיכולוגיי� בלי � והיא מתמקדת בהיבטי� אישיי�,149ויכולתו לפעול ולטפל בבעיותיו

שמקורו שוויו� חברתי �אי: למשל(להתעניי� בהשפעה שיש לשורשיו המבניי� של הסכסו� 

ל עצ� האפשרות להשתת� ע) או מעמד חברתינכות , העדפה מינית, מגדר, אתניות, בגזע

סכסוכי� בי� צדדי� הנמני� ביקורת זו רלוונטית במיוחד ל.  אפקטיביתהשתתפותבגישור 

בחלק  והיא תידו� ,150לבי� צדדי� הנמני� ע� קבוצות דומיננטיות" אחרי�"ע� קבוצות של 

  .הבא

  הפרויקטי�ביקורת חברתית ופוליטית על שני : חלק ב

  מבוא. 1

. ה ראשיתה בתחילת שנות השמוני� של המאה הקודמתהביקורת שתוצג בחלק ז

ל מונח שנתפס כמאגד תחתיו את כ, "פורמלי�הצדק הלא"הביקורת הופנתה כלפי 

מרכזי , בוררות, גישור: פורמליי� ההליכי� ליישוב סכסוכי� שאינ� משפטיי�הפרויקטי� ו

   .151 קטנותבתי משפט לתביעות  ואפילו)Community Justice Centers(תיי� צדק שכונ

 לפי מה שהוא –פורמלי על דר� השלילה �הגדרת הצדק הלא, לטענת� של המבקרי�

על מגוו� , פורמלי של ימינו� מלמדת כי הצדק הלא–" כ�"במקו� לפי מה שהוא " לא"

 ואינו מוסדות המשפטיי� הפורמליי�ההתנגדות למ� שואב את תוכנו , הפרויקטי� שלו

פורמלי במופעו �הצדק הלא,  לפי טענה זו.152הימבטא מטרה ערכית פוזיטיבית כלש

אלא כל מהותו , מתו� הקהילה ולמענה, "מלמטה"ואינו צומח  אותנטי המחודש אינו

אמנ� אנשי תנועת הרפורמה טועני� כי תכליתה של . רפורמה פרוצדורלית בבתי המשפט

 –הרפורמה לא רק לייעל את עבודת� של בתי המשפט אלא ג� להגשי� מטרה חברתית 

בפועל המטרה של התייעלות היא , טועני� המבקרי�,  אול�–הגברת הגישה לצדק 

, ואילו המטרה של הגברת הגישה לצדק היא לא יותר ממס שפתיי�, הראשונה בחשיבותה

 
149  EDWARD SCHWERIN, MEDIATION, CITIZEN EMPOWERMENT AND TRANSFORMATIONAL 

POLITICS 55 (1995); BUSH & FOLGER ,95–85' עמב, 78 ש" הלעיל;Peter Adler, The 
Ideologies of Mediation: The Movement's Own Story, 10 L. & POLICY 319, 333 (1988).  

150  Richard Delgado et al., Fairness and Formality: Minimizing the Risk of Prejudice in 
Alternative Dispute Resolution, 1985 WIS. L. REV. 1359, 1402 (1985). 

151  Richard Abel, Introduction, in THE POLITICS OF INFORMAL JUSTICE vol. 1: The American 
Experience 1, 2 (Richard Abel ed., 1982) ;Delgado ,1363' בעמ, 150ש "ל הלעי.   

152  Abel ,
 .14–13' בעמ, 7ש "לעיל ה,  AUERBACH ;ש
, ש
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רטוריקה ריקה שנועדה לתת לרפורמה תוכ� ערכי לכאורה ולהצדיקה מבחינה חברתית 

  . ופוליטית

   פלורליז� משפטימקד�האותנטי כפורמלי �לא הצדקה. 2

‡ .‡Â·Ó  

 השאלה .Auerbach( – “Justice without Law?”153(אורב�  ספרו של  הופיע1983בשנת 

פורמלי במובנו האותנטי יכול להתגש� �שבוח� אורב� בספרו היא א� האידאל של צדק לא

שיז� , לשאלה זו ניתנה כזכור תשובה חיובית על ידי שונהול�. בארצות הברית של ימינו

היסטוריו� , אורב� . שונהאורב�תשובתו של . והקי� את תנועת ההעצמה הקהילתית

וסולד שלו  ולחזו� הקומוניטרי פורמלי�לאלרעיו� של צדק אמנ� רוחש אהדה  ,במקצועו

ע� זאת . וממעמדו המוב� מאליו של המשפט הליברליתחרות והידואליז� וו האינדיתרבותמ

סטוריה י כפי ששרר בתקופות קודמות של הה,"משפטצדק ללא " כי האידאל של הוא מאמי�

  .154בחברה האמריקאית של ימינו אינו יכול להתגש� ,יתאהאמריק
מצדד אורב� בתפיסה של , פורמלי�בדומה להוגי� אחרי� העוסקי� ברעיו� של צדק לא

הרואה , הפרדיגמה הפלורליסטית מתנגדת לתפיסה הפוזיטיביסטית. פלורליז� משפטי

 נקודת .155רנית המשפט הבלעדית ושואפת לצנטרליז� ולאחידות נורמטיביתבמדינה את יצ

וכי בכל חברה , המוצא של הפרדיגמה הפלורליסטית היא כי השדה המשפטי הוא הטרוגני

הכוללות ה� את משפט המדינה וה� ,  לאתר ריבוי של מערכות משפטאפשרבאשר היא 

צורות משפט אלה  .156הג או מסורתכמו מנ, שאינ� נובעות מ� המדינהאחרות צורות משפט 

א�  .157"חתרניות או לגיטימיות, מסורתיות או ספונטניות, סמויות או גלויות"עשויות להיות 

 :158הצלחתו לעול� אינה מלאה, אות� לשחוק  עושה מאמצי� נמשכי�כי משפט המדינה

 
153  
  .ש
154  Trubek ,828–827' בעמ, 99ש "לעיל ה.  
שיטת "ברק אהר� : הק בגישה זו במובמצדדנשיא בית המשפט העליו� לשעבר השופט ברק   155

 ,קדרי� ג
 הלפרי�אור; )1992 (214, 197 מ ‰ËÈÏ˜¯Ù"  מסורתה ותרבותה–המשפט בישראל 
 ROBERT C. ELLICKSON, ORDER WITHOUT LAW: HOW; 718 'בעמ, 102ש "לעיל ה

NEIGHBORS SETTLE DISPUTES 138–140 (1994).  
156  Sally E. Merry, Legal Pluralism, 22 L. & SOCI. REV. 869, 870, 873 (1988) ;Trubek , לעיל

 .592' בעמ, 54ש "לעיל ה,  שמיר;873–872' מבע, 99 ש"ה
157  
 .ש
, ש
158  Merry ,156ש "ה לעיל ,
 Alan Hunt, Foucault’s Expulsion of Law: Toward a ;ש

Retrieval, 17 L. & SOCI. INQ. 1, 5 (1992).  
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 בצדו מוסיפות להתקיי� אחרותאול� ,  באופ� מלא או חלקיחסותובחלק� אמנ� פועלות 

  .160 מתמש�פלורליז� משפטיא התוצאה הי .159הלמחצ�כשדה אוטונומי

המבוסס על ערכי� של , פורמלי האותנטי�הצדק הלא, לפי התפיסה הפלורליסטית

הוא צורת משפט המקיימת יחסי� של מתח מתמש� , אמו� והרמוניה קהילתית, סולידריות

עשויי� להיות , ונהא� כי במתח זה ידו של משפט המדינה על העלי. ע� משפט המדינה

שיש בה� כדי לאפשר לו לאתגר את המשפט , פורמלי ג� היבטי� אוטונומיי��לצדק הלא

בכ� שה� מחדירי� למשפט נקודות מבט חדשות  חשיבות� של היבטי� אלה .161הפורמלי

מכיל כהמשפט  ראיית, )Merry(מרי  כפי שטוענת .162שיש בה� כדי להרחיב את משמעותו

  יכולה לשפו� אור עלבעל משמעות אוניברסלית אחת ויחידהבמקו� כנקודות מבט מגוונות 

דתיות , קבוצות אתניותובכלל�  ,היחסי� בי� קבוצות דומיננטיות לבי� קבוצות מיעוט

, קבוצות אלה מייצרות תכני� משפטיי� משלה� .163ב"קבוצות מהגרי� וכיו, ותרבותיות

   .164ינה תודעה של התנגדות למשפט המדאשר מתוכ� יכול שתצמח

· . ÔÈ· ÔÈÏÓÂ‚‰ ÈÒÁÈ‡Ï‰ ˜„ˆ‰ � Â�ÈÓÈ Ï˘ ÈÏÓ¯ÂÙ ËÙ˘Ó‰ ÔÈ·Ï  

התאפיי� בניסיו� מתמש� לאתגר את משפט ש ,סטוריי ההפורמלי�לאהצדק הלעומת 

פורמלי של ימינו � לצדק הלא התנועה,165 המבוסס על פרדיגמה פוזיטיביסטיתהמדינה

 .166הדי� ושל המערכת המשפטיתמתאפיינת דווקא בשיתו� פעולה ובעידוד פעיל של עורכי 

פורמלי ב� זמננו יותר מקודמו �לכאורה היה אפשר להניח כי מטע� זה יצליח הצדק הלא

היה , מאחר שמערכת המשפט אינה רואה בו איו� אלא דווקא פועלת לקידומו: ההיסטורי

דווקא שיתו� הפעולה , טועני� המבקרי�, למעשה. אפשר לשער כי תאפשר לו לחיות בצדה

פורמלי כל סיכוי לאתגר את משפט המדינה �האליטה המשפטית שולל מ� הצדק הלאשל 

שיחדיר לחברה האמריקאית , ומסכל את התרחשותו של שינוי חברתי מהותי

 
159  Sally Falk Moore, Law and Social Change: The Semi-Autonomous Social Field as an 

Appropriate Subject of Study, 7 LAW AND SOCIETY REVIEW 719 (1973); Sally E. Merry, 
Law and Colonialism, 22 L. & SOCI. REV. 889, 906 (1991).  

160  Merry , 921' עמב, 156ש "הלעיל. 
161  
 .906' עמב, ש
 . 728' עמב ,54ש "לעיל ה, שמיר ;102ש "לעיל ה ,קדרי�הלפרי�  162
163  Merry ,872' עמב, 156 ש"ה לעיל.  
164  Merry ,23' בעמ, 159ש "לעיל ה.  
סטוריי
 שהביאו לשחיקתו של משפט יעל התהליכי
 הה, 54ש "לעיל ה, ראו למשל שמיר  165

שאחד המרכזיי
 שבה
 היה התנגדות
 החריפה של , דטורית המנהשלו
 העברי בפלשתינה
 .המומחי
 למשפט

 .308–297' בעמ, 69ש "לעיל ה, יקדר�בוגוש והלפרי�  166
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, כפי שטוע� אורב�. האינדיווידואליסטית היבטי� של סולידריות חברתית וקהילתנות

הביאה לידי " צדק ללא משפט"התגייסות� הזריזה של עורכי הדי� להוביל את המהל� של 

פורמלי להיות שלוחה של � בעקבות זאת הפ� הצדק הלא.167נשמעשרק קול� הוא כ� ש

ואי� בכוחו לחולל רפורמה חברתית של , המשפט הפורמלי במסווה של צדק קהילתי אותנטי

; כל שהוא מבטא הוא סדרה של רפורמות פרוצדורליות נטולות כל תוכ� מהותי. ממש

אלא , אוטונומי מ� המשפט הפורמלי,  נועדו לקד� משפט קהילתי אותנטירפורמות שלא

   .168להגביר את הלגיטימציה של המשפט ושל בתי המשפט

   לצדקהפרת ההבטחה לשפר את הגישה  .3

‡.  ‡Â·Ó  

פורמלי נסבה על הבטחתו הכוזבת לשפר את �עיקר תרעומת� של מבקרי הצדק הלא

דדי תנועת הרפורמה טועני� כי מנגנוני� בלתי מצ, כפי שצוי� בחלק הקוד�. הגישה לצדק

מאחר , פורמליי� ליישוב סכסוכי� המוקמי� בצד בית המשפט מגבירי� את הגישה לצדק

שה� מרחיבי� את המסלולי� ליישוב סכסוכי� העומדי� לרשות בעלי הדי� ומגדילי� את 

של השליטה המוגברת היא תולדה . מידת השליטה שלה� בתהלי� ובתוצאה ג� יחד

פורמלי �המייתרת את שירותיה� של עורכי הדי� ושל הפתרו� הלא, הפרוצדורה הגמישה

  . הנובע מהסכמת הצדדי�

טועני� כי , הדוגלי� ברוב� בגישה הביקורתית למשפט, מבקרי הרפורמה, לעומת�

פורמלי אינו אלא מהל� פוליטי נוס� של האליטה המשפטית המבקשת לחזק את �הצדק הלא

" משבר"של   והפע� היא עושה זאת באמצעות רטוריקה,169 של בתי המשפטכוח� ההגמוני

אשר מאז ומתמיד שימשה אותה כדי לחפות על הפער בי� ההבטחה של ,  המשפטתיבב

רטוריקה זו . שוויו� ושל חוסר צדק�שוויו� וצדק לכול לבי� מציאות של אי, המשפט לחירות

 .170המשפט במונחי� של פרוצדורהנועדה עתה להגדיר מחדש את הביקורת המהותית על 

למשבר " תרופת הפלא"פורמלי כ�הצגת הצדק הלא: הגדרה זו סוללת את הדר� לשלב הבא

  .  כתהלי� המגביר את הגישה לצדק171הפרוצדורלי

 
167  AUERBACH ,15' עמב, 7 ש"לעיל ה.  
168  
  .ש
, ש
169  David Trubek, Where the Action Is: Critical Legal Studies and Empiricism, 36 STAN. L. 

REV. 575, 591–592 (1984); Sally E. Merry, Concepts of Law and Justice among 
Working-Class Americans: Ideology as Culture, 4 LEGAL STUDIES FORUM 59, 63 (1985).  

170  AUERBACH ,96' עמב, 7ש "לעיל ה ;Trubek,
  . ש
,  ש
171  AUERBACH ,
  .142' עמב, ש
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  : המבקרי� טועני� כי רטוריקת הגישה לצדק כוזבת משלושה היבטי� עיקריי�

ו סכסוכי� שכבר הגיעו לבית המבואות מעמיד בראש מעייני�בית המשפט רב, ראשית

לכ� לא נעשה ניסיו� להתמודד ע� הבעיה הקריטית ביותר . "תיק"המשפט והתגבשו לכלל 

   .172בעיה המתחילה בשלבי� מוקדמי� הרבה יותר של הסכסו�, של היעדר גישה לצדק

תפקידו העיקרי של בית המשפט הוא לקבוע תקדימי� ולא לקד� פשרות בי� בעלי , שנית

שכ� בעלי די� מקבוצות חלשות , הניסיו� לקד� פשרה פוגע בצדק, י ביקורת זולפ. הדי�

:  להביא את עניינ� לבית המשפט נתקלי� עתה במחסו� חדש– במאמצי� רבי� –שהצליחו 

  . לפשרה" להסכי�"מצפה מה� בית המשפט , במקו� להכריע בזכויותיה�

מרכזי גישור בקהילה הפניית סכסוכיה� של בעלי די� מקבוצות חלשות ל, שלישית

  . פוגעת בגישת� לבית המשפט ומונעת מה� להיאבק על קבלת זכויות המגיעות לה�

· . È‡� ˙ÈÈÚ·Ï ‰�ÚÓ Ô˙Ó‰˘È‚‰ÍÂÒÎÒ‰ Ï˘ ÌÈÓ„˜ÂÓ‰ ÌÈ·Ï˘· ˜„ˆÏ   

המבואות מעניק לבעלי הדי� מגוו� מסלולי� ליישוב הסכסו� �חזו� בית המשפט רב

שכ� עתה ביכולת� של ,  להגביר את הגישה לצדקמצדדיו טועני� כי בכ� יש כדי. ביניה�

בעלי הדי� לבחור את המסלול המתאי� ביותר לסכסו� שלה� ולא להסתפק בבררת המחדל 

  . של התדיינות משפטית

מקבל כעובדה המבואות �נטע� כי חזו� בית המשפט רב. תפיסה זו זכתה לביקורת

והבלתי ההליכי� הפורמליי�  וכי ,173הסטטוס קוו הפוליטימוגמרת את הסדר הקיי� ואת 

פריטי� " אינ� אלא – זו של בית המשפט – תחת קורת גג אחת כול�המאוגדי� , פורמליי�

עומס  שתכלית� לתת פתרונות קצרי מועד לבעיית ,174"אותה קפטריהשל תפריט שוני� ב

   .התיקי�

המבואות אינו אלא גרסה חדשה של �ע� כי בית המשפט רב טו)Sarat(סאראט אוסטי� 

, קטלג את הבעיה לתו� קטגוריה משפטיתנועד להפורמליז� היש�  :175פורמליז� משפטי

 סאראט מבקר את ההנחה .176 בעיות לפרוצדורותמנסה להתאי�הפורמליז� החדש ואילו 

המהותנית שלפיה אפשר לסווג כל סכסו� לפרוצדורה המתאימה לו לפי המאפייני� של 

מדת לטענתו התפיסה השגויה כי לסכסו� בבסיס הנחה זו עו. הסכסו� ושל הפרוצדורה

 
172  Sarat ,703' בעמ, 50ש "לעיל ה.  
173  
  .711' עמב, ש
174  Adler ,336' בעמ, 149ש "לעיל ה.  
175  Sarat ,50 ש"לעיל ה ,
 .ש
176  
  .705–704' עמב, ש
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ה� הסכסו� וה� הפרוצדורה , טוע� סאראט, בפועל. ולפרוצדורה מאפייני� קבועי� ויציבי�

   .177ה� תהליכי� דינמיי� שעוברי� טרנספורמציות נמשכות

יש לאמ� תפיסה , טוע� סאראט, כדי שיהיה אפשר לפעול לתיקו� בעיית הגישה לצדק

תפיסה כזו עומדת בניגוד גמור לתכלית המרכזית . לא תוצר מוגמרהרואה בסכסו� תהלי� ו

מתכלית זו . הסרת חסמי� ליישוב הסכסו� בהסכמה: המבואות�של חזו� בית המשפט רב

תפיסה לפיה בתי המשפט מוצפי� בסכסוכי� , נגזרת תפיסה שונה לחלוטי� של סכסוכי�

י של התרבות תוצר בלתי רצו, הסכסו�. המטילי� עליה� עומס כבד מנשוא

 לעומת זאת .178נתפס כמצב פתולוגי הטעו� טיפול מידי, האינדיווידואליסטית המתדיינת

הפרי� את לטענתו של סאראט לחקר השלבי� המוקדמי� בטרנספורמציה של הסכסו� יכול 

, חסר�ולהצביע דווקא על מגמה של התדיינותיתר �התדיינותבדבר הרווחת הטענה 

ציאל משחרר דוכאו או הושתקו באחד השלבי� וטנ סכסוכי� בעלי פשמשמעה כי

עשויה  הסכסו� לפני הגיעו לבית המשפט כי� שעוברהתהליהבנת  .179המוקדמי� שלה�

המבואות � ובית המשפט רב– לצדק הגישהלחשו� כי רפורמות שנועדו לשפר את אפוא 

טפלות  משו� שה� מ, לצדקהגישה פועלות באופ� פרדוקסלי דווקא כדי לצמצ� את –בכלל� 

 מכיוו� .180בעת שהסכסו� הגיע לבית המשפט: השוויו� בשלבי� מאוחרי� מדי�באי

עוד לפני , שבעיות מבניות של עוני פוליטי משפיעות על הסכסו� כבר בשלביו המוקדמי�

השוויו� ואת פערי הכוח �את איהרפורמות  מחריפות ,שהתגבש לכלל סכסו� משפטי

טוע� , לכ� .181 שבה� קשה יותר לאבחנ� ולתקנ�,הבלתי נראי�, בשלבי� המוקדמי� יותר

  .182חסמי� לסכסוכי�אלא דווקא   חסמי� ליישוב סכסוכי� אינומה שיש להסיר, סאראט

‚.  ˙Ú‚ÂÙÎ ‰¯˘Ù‰˜„ˆ ˙Â˘ÚÏ ËÙ˘Ó‰ ˙È· Ï˘ Â„È˜Ù˙·   

,  למשפטי� באוניברסיטת יילפרופסור, )Fiss(אוו� פיס בתחילת שנות השמוני� פרס� 

המותח ביקורת חריגה ,  המאמר.Against Settlement(183( "נגד פשרה"את מאמרו 

, בחריפותה על שילוב� של הליכי� ליישוב סכסוכי� בהסכמה במסגרת ההלי� המשפטי

  . הכה גלי� בעול� הגישור ועורר תגובות ותגובות שכנגד ג� לשני� שיבואו

 
177  
 .711–708' עמב, ש
 .663' בעמ, 38ש "לעיל ה, ראו ג
 אלברשטי�  178
179  
 .652–651' עמב, ש
180  Felstinger ,633' בעמ, 54ש "לעיל ה.  
181  
  .637' עמב, ש
182  
 .708' עמב ,ש
183  Fiss ,4ש "לעיל ה.  
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י�  המעמידה בבסיסה שיקול184עיקר תרעומתו של פיס מופנית כלפי הפשרה השיפוטית

חותרי� תחת תפקידו המהותי של בית , טוע� פיס,  שיקולי� אלה.185של יעילות פרוצדורלית

 ותערי כוחה� משו� שפ,  הפשרה פוגעת בעיקר בקבוצות חלשות.186עשיית צדק: המשפט

 שוללתשרה  וה� משו� שהפ187חופשיתבי� הצדדי� מסכלי� את האפשרות של הסכמה 

  .�188 ציבוריי� ארוכי טווחאת ההזדמנות לקד� אינטרסימבית המשפט 

שעליה מושתת ,  בי� הצדדי�שוויו� יחסיבמקרי� רבי� ההנחה בדבר , לטענתו של פיס

צדדי� פערי ה בי� בחלק ניכר מ� הסכסוכי� קיימי� :189היא נטולת יסוד, רעיו� הפשרה

 אלה משפיעי� על �פערי. ב"במעמד חברתי וכיו, בכוח פוליטי,  גדולי� במשאבי�ותכוח

יכולתו של הצד החלש להערי� את , ראשית:  עיקריי� מישורי�שנימשא ומת� בתהלי� ה

החלש זקוק לפיצויי� באופ� מידי הצד , שנית;  נופלת מזו של הצד החזקתוצאות ההתדיינות

לכ� . ובדר� כלל מתקשה לממ� את ההתדיינות בבית המשפט או לשכור שירותי עור� די�

   .190 של כפייה ולא של בחירה חופשית ומדעתבמובני� רבי� ההסכמה לפשרה היא תוצר

טענתו העיקרית של פיס היא כי הפשרה אינה מסוגלת לקד� מטרות ציבוריות ארוכות 

 Brown v. Board ofכפי שנעשה למשל בפרשת , כמו מניעת אפליה על רקע גזעי, טווח

Education191.ועל כ�,  הפשרה מסתפקת במת� מענה לאינטרסי� המידיי� של הצדדי� 

לדעתו היא מותירה את האינטרסי� הקולקטיביי� של קבוצות מוחלשות ללא מענה מספק 

הדבר  .192 ערכי� המגולמי� בחוקה יישו�–וגורמת לבית המשפט למעול בתפקידו האמתי 

יוצאי� לתור אחר אינ� ה� ): אקטיביתרֵ (בתי המשפט מערכת מגיבהנובע מהיות� של 

יציגו , לפתח� בעיות יביאו תלוי בכ� שבעלי הדי�מילוי תפקיד�  אלא פרשנותהזדמנות ל

גורעת ממסת פשרה ה. טיעוני� וראיות ויניחו בפניה� את התשתית העובדתית והמשפטית

�התיקי� שבה� נדרש בית המשפט לקבוע תקדימי� ולהעניק זכויות שיצמצמו את אי

   .193את היכולת לפעול לעשיית צדק ממנושוללת ו השוויו�

אלה יכולי� : גדותו לפשרה אי� משמעה כפיית התדיינות על הצדדי�פיס מבהיר כי התנ

מרגע שדרכה , לטענתו, ע� זאת. להגיע לפשרה בינ� לבי� עצמ� כל אימת שיחפצו בכ�

 
184  
  .1074–1073' עמב, ש
185  
  .ש
, ש
186  
  .1085' עמב, ש
187  
 .1076' עמב, ש
188  
  .1085' עמב, ש
189  
 .1076' עמב, ש
190  
  .ש
, ש
191  Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954); 349 U.S. 294 (1955)  
192  Fiss ,1085' עמב, 4ש "לעיל ה.  
193  
  .ש
, ש
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 ההנחה – במיוחד א� מדובר במתדייני� הנמני� ע� קבוצה מקופחת – בית המשפטרגל� ב

במצבי� אלה תמרוצ� . רתמפני שאי� לה� בררה אחצריכה להיות כי עשו כ� פשוט 

 אותה מערכת שנועדה לסייע לה� במאבק� –להתפשר על ידי מערכת המשפט עצמה 

   .194 הוא אבסורדי–לשוויו� 

„ . Î ‰ÏÈ‰˜· ¯Â˘È‚‰ ÈÊÎ¯Ó"‰‡ÈˆÈ ˙„Â˜� " ËÙ˘Ó‰ ˙È·Ó  

פרקטיקה שלישית שלטענת המבקרי� פוגעת בגישה לצדק היא הפניית סכסוכיה� של 

פרקטיקה זו הופעלה בארצות . מחו� לבית המשפט" גישור"או " פישור"החלשי� למרכזי 

הברית החל משנות החמישי� והשישי� וחודשה לקראת סו� שנות השבעי� ע� התנופה 

  . שקיבלה תנועת הרפורמה בבית המשפט

הקמת מרכזי הצדק השכונתיי� מחו� לכותלי בית המשפט הוצגה כזכור כמהל� שנועד 

פשר לבעלי הדי� ליישב את הסכסו� ביניה� בפרוצדורות להגביר את הגישה לצדק ולא

  . גמישות שאינ� מחייבות ייצוג של עור� די�

  לשמש חלופה שנועדו)conciliation( "פישור"הליכי , טועני� המבקרי�, בפועל

 לא מימשו את 195 לצדק של קבוצות מקופחותהגישהלהתדיינות המשפטית ולהגביר את 

פישור לא החלי� את ההתדיינות המשפטית הפורמלית אלא ה, כ� נטע�, למעשה. �הבטחת

 בדר� כלל ,196אליהטר� הכניסה שימש הלי� מקדמי ליישוב מחלוקות השלי� אותה ו

 סיווג סכסוכיה� של קבוצות .197 בתי המשפטבשבילבסכסוכי� שנתפסו טריוויאליי� מדי 

� לסילוק� מבתי  סלל את הדרלטיפול משפטי" בלתי ראויי�"כאו " טריוויאליי�"חלשות כ

 הצגת� של סכסוכי� אלה כגור� העיקרי לעומס בבתי המשפט א� יצרה את .198המשפט

המצג הכוזב כאילו בתי המשפט היו עד כה טרודי� לעייפה באות� תיקי� והקדישו לה� 

   .199מרצ�ממיטב 

 
 Sally E. Merry & Susan Silbey, What Do Plaintiffs Want? Reexamining ג
 אוי� זה רילענ  194

the Concept of Dispute, 9 THE JUSTICE SYSTEM JOURNAL 151 (1984).  
195  AUERBACH ,97' עמב, 7 ש"לעיל ה. 
196  
  .273' בעמ, 88ש "לעיל ה, Abel ;120' מע וב89–88' עמב, ש
197  AUERBACH ,100' עמב, 7 ש"לעיל ה; Abel ,302' בעמ, 88ש "לעיל ה.  
198  AUERBACH ,128–121' עמב, 7 ש"לעיל ה ;Bryant Garth, The Movement toward 

Procedural Informalism in North America and Western Europe: A Critical Survey, in 
THE POLITICS OF INFORMAL JUSTICE vol. 2: Comparative Studies 183, 203 (Richard Abel 

ed., 1982).  
199  Roger Matthews, Reassessing Informal Justice, in INFORMAL JUSTICE? 1, 13 (Roger 

Matthews ed., 1988).  
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 ובתי חסרי היכולתפישור ל: מסלולית� מערכת צדק דוה של מהלכי� אלה היאתוצאה

 הגישה הפכו החלופות כביכול למשפט את, טוע� אורב�, בדר� זו .200היכולתמשפט לבעלי 

   .201מבתי המשפט" נקודת יציאה"תפקיד של למעשה מילאו  ולבתי המשפט לקשה יותר

רטוריקה אשר , בבתי המשפט" משבר"מהלכי� אלה התרחשו בחסות הרטוריקה של 

החלופות , טוע� אורב� כפי ש.202לטענת המבקרי� מעול� לא נתמכה במחקרי� אמפיריי�

הסיבות למשבר וניתוח נתוני� על שיעורי  לימוד הוצעו בעקבותלא הבלתי פורמליות 

היעדר דיו� אמתי  .203זמנית�בואלא הדיאגנוזה והתרופה הופיעו , ההתדיינות הקיימי�

צדק  של לספק את התרופהכתירו� נולד משבר כביכול בסיבות למשבר מעיד לדעתו שה

   .204להפ�ולא , פורמלי�לא

התשובה . פורמלי דווקא בעיתוי הנוכחי�השאלה הנשאלת היא מדוע הופיע הצדק הלא

בעיתוי זה בדיוק החלו החלשי� : לשאלה זו נעוצה לטענתו של אורב� במישור הפוליטי

לנחול הצלחות משפטיות חשובות ולקבל מבתי המשפט זכויות חסרות , לראשונה, בחברה

 את חש�שכ� הוא , איי� על השמרני�ל בית המשפט  האקטיביז� השיפוטי ש.205תקדי�

הדוגלת , התפיסה השמרנית .תוכנו הפוליטי הלטנטי של המשפט והביאו אל פני השטח

 את צמצ� למתמשכי�בתי המשפט לחצי� פוליטיי� מפעילה על , בשימור הסטטוס קוו

 
200  AUERBACH ,100' עמב, 7 ש"לעיל ה. 
201  
 .135' עמב, ש
202  
  .213' בעמ, 144ש "לעיל ה,  Hofrichter ג
 אור. 123' עמב, ש
203  AUERBACH ,124–123' עמב, 7 ש"לעיל ה; Trubek ,827–826' עמב, 99ש " הללעי. 
204  AUERBACH ,95' עמב, 7 ש"לעיל ה; Trubek ,827–826' עמב, 99ש " הללעי ;Matthews ,

. רגלנט למצוא בסדרת מחקרי
 שער� אפשרחיזוק לטענות אלה  .13' עמב, 199 ש"לעיל ה
לפיה
 החברה שכמו ג
 הטיעוני
 ,  כי התחזית של קטסטרופה בבתי המשפטגלנטר טוע�

מבוססי
 על ראיות דלות ,  החברות המתדיינות ביותר בעול
 המערבימ�ית היא אהאמריק
לדעתו לפיה
 שיעור ההתדיינות הגיע לממדי
 חסרי תקדי
 מבוססי
 שהטיעוני
 ג
 . ביותר

הנתוני
 מראי
 כי , טוע� גלנטר, למעשה. על נתוני
 סלקטיביי
 ועל מגמות קצרות טווח
 אינו הממוצע בהשיעור ההתדיינות וכי , החברה האמריקאית אינה סובלת מעוד� התדיינות

שיעור ההתדיינות מ ניכרת גבוה במידה ואינו מפותחות המדינות ההשורר ביתרזה עולה על 
 התחזית הקטסטרופלית מתעלמת ממחקרי
 עוד הוא טוע� כי. בתקופות שונות בעבר

, לפיה כי רק שיעור קט� מ� הסכסוכי
 הופכי
 לתביעותש, המלמדי
 דווקא על מגמה הפוכה
 Marc Galanter, The Day :ורוב התיקי
 צנועי
 בהיקפ
, רוב התביעות מיושבות בהסכמה

after the Litigation Explosion, 46 MD. L. REV. 3 (1986); Mark Galanter, Reading the 
Landscape of Disputes: What We Know and Don't Know (and Think We Know) About 

the Allegedly Contentious and Litigious Society, 31 UCLA L. REV. 4 (1983–1984).  ראו
 
  .123–121' בעמ, 38ש "לעיל ה, אלברשטי�; 827–826' עמב, 99ש " הללעי, Trubekג

  . 191 ש" לעיל ה,Brownכמו למשל בפרשת   205
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: פורמלי שירת תפיסה זו� הצדק הלא.206 מלעסוק בבעיות חברתיותמנעיסמכות� ולה

הפניית התיקי� שיש בה� כדי לאיי� על הסטטוס קוו אל מחו� לכותלי בית המשפט אפשרה 

  .להגביל את האקטיביז� השיפוטי ולצמצמו

פורמלי ה� �אורב� טוע� כי מה שעורר את ההתלהבות הרבה ביותר מ� הצדק הלא

י� בחלו� זמ� קצר מאז זכו שבט, למשל. התביעות המועטות שבה� זכו הקבוצות החלשות

החל המשרד , אינדיאניי� בכמה תביעות והצליחו להשיב לעצמ� אדמות שבט שנגזלו מה�

פורמליי� בסכסוכי� �לענייני אינדיאני� לטעו� לערכ� החשוב של ההליכי� הלא

פורמליי� �ההליכי� הלא, לטענתו, אול�. לתרבות האינדיאנית המסורתית" מתאימי�"ה

 לא היו ההליכי� המסורתיי� אשר נהגו מאות שהונהגו כדי לטפל בתביעות האינדיאני�

ולמעשה לא , "האינדיאניי�משהו מ� השורשי� "המכיל , אלא בית משפט שבטי, בשני�

חיזוק לטענתו מוצא אורב�  .207היה אלא בית משפט רגיל במסווה של הליכי� מסורתיי�

, מת זאתלעו. בכ� שבתי המשפט המיוחדי� שימשו רק לתביעות של אינדיאני� נגד המדינה

משפט המדינתיי�  הבבתיהליכי� פליליי� שפתחה המדינה נגד אינדיאני� התנהלו 

  .208הרגילי�

 נועד לתת לגיטימציה למשפט על ידי פורמלי�לאהצדק המסקנתו של אורב� היא כי 

 שימוש בבתי המשפט לצור� חלוקה מניעת,  חוסר שביעות הרצו� מבתי המשפטהכלת

ה של י באנרגי פגיעה,209מכניות לבעיות פוליטיות תשובות מת�, מחדש של משאבי�

מסלולית � מערכת דויצירת והתארגנויות פוליטיות להשגת זכויות בשביל הקבוצות החלשות

   .210 לעניי� ולעשירי�–

קרביה את לדעתו  חוש� באמצעות המשפט "משפט�צדק ללא"הניסיו� העקר ליצור 

 מהותי קיבלנו תנועה למע� במקו� צדק חלופי: החדשה" תרופת הפלא"החלולי� של 

ואילו הליכי� מסורתיי� ליישוב סכסוכי� הופקעו מ� , רפורמה פרוצדורלית בבתי המשפט

  .211מעוקרת מתוכ� מהותי, הקהילה ונותרו בגדר פרוצדורה בלבד

 
206  AUERBACH ,122' עמב, 7 ש"לעיל ה ;GERALD N. ROSENBERG, THE HOLLOW HOPE – CAN 

COURTS BRING ABOUT SOCIAL CHANGE? (1991).  
לביקורת על הקמת
 של בתי משפט המשלבי
 משפט מקומי ע
 משפט מערבי בהקשר   207

 Sally Falk Moore, Treating Law as Knowledge: Telling Colonialהקולוניאלי ראו 
Officers What to Say to Africans about Running "Their Own" Native Courts, 26 L. & 

SOCI. REV. 11 (1992).  
208  AUERBACH ,129–128' עמב, 7 ש"לעיל ה.  
209  
 .136' עמב, ש
210  
 .144' עמב, ש
211  
  .136' עמ וב15' עמב, ש
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אמנ� אורב� רוחש אהדה לרעיו� של . ביקורת זו מתאפיינת בפסימיות ובחוסר תקווה

אול� הוא סבור כי בארצות ,  פורמליות ובלכידות קהילתיתמשפט קהילתי המתאפיי� בחוסר

 בתי המשפט ועורכי –הואיל והממסד המשפטי , הברית של ימינו אי� סיכוי רֵאלי להגשמתו

ניכוס החזו� של צדק ללא משפט בידי עורכי הדי� .  השתלטו עליו ודנו אותו לכליה–הדי� 

קיבלנו רפורמה , מבית המשפטאוטונומי , גר� לדעתו שבמקו� צדק קהילתי אותנטי

המשפט : בנסיבות אלה מסקנתו עגומה במיוחד. פרוצדורלית של בית המשפט עצמו

  . עדי� על החלופות לו כביכול, על כל תחלואיו, הפורמלי

  ?פלורליז� משפטיפורמלי של ימינו הוא אנטיתזה ל�הצדק הלאמנ� והא  . 5

חה לתת הסבר משכנע מדוע פורמלי אינה מצלי�הביקורת על הצדק הלא, לטענתי

מדבריו של . פורמלי סיכוי לאתגר את משפט המדינה�בארצות הברית של ימינו אי� לצדק לא

אורב� משתמע כי עצ� העובדה שהאליטה המשפטית נטלה לעצמה מונופול על הצדק 

שתיצור את , פורמלי שוללת ממנו כל אפשרות לפתח זהות עצמאית ממשפט המדינה�הלא

בהנהגת האליטה , פורמלי של ימינו�הצדק הלא, לפי תפיסה זו. די לאתגרוהמתח הדרוש כ

, האחת: מבטא מהל� קונספירטיבי מתוכנ� בקפידה שנועד להשיג שתי מטרות, המשפטית

הגברת הלגיטימציה של המשפט על ידי תרגו� הבעיה המהותית של המשפט לבעיה של 

שתביעותיה� מאיימות , וצות החלשותסילוק� של הקב, השנייה; עומס תיקי� וחוסר יעילות

תרופת "פורמלי כ�מבית המשפט במסווה של הצגת הצדק הלא, על הסטטוס קוו השמרני

מהל� זה מאפשר לאליטה המשפטית להציג את הרפורמות הפרוצדורליות . בשביל�" פלא

שעה שלמעשה ה� מצמצמות אותה ומחזקות את , כמגבירות את הגישה לבית המשפט

  .  המוסדות המשפטיי�ההגמוניה של

צדק "היא איננה מאמינה ב: של פסימיות וחוסר תקווה" סיפור דיכוי"ביקורת זו מבטאת 

 אורב� מגנה .212"צדק באמצעות המשפט"א� ג� אינה תולה תקווה ב" ללא משפט

בחריפות את המשפט הליברלי ואת האליטה המשפטית כמו ג� את החברה והתרבות 

 אול� לדעתו .לכורח שאי� בלתואת המשפט הפורמלי כו האינדיווידואליסטית אשר הפ

על כ� יש לדבוק בפורמליז� . בחברה ובתרבות הקיימת כל חזו� של צדק חלופי הוא אשליה

   .213חלול ככל שיהיה, המשפטי

ביקורתו של אורב� נותרת בלתי מבוססת מאחר שאינה מצליחה להסביר מה� 

פורמלי לתוצאה של מת� �ל הצדק הלאהתהליכי� שבה� הביאה השתלטות עורכי הדי� ע

כמו כ� הביקורת מוצגת באשר לכל הפרויקטי� המאוגדי� תחת . לגיטימציה למשפט

 
212  Trubek ,834' עמב, 99ש " הללעי. 
213  AUERBACH ,145' עמב, 7 ש"לעיל ה ;Trubek ,834' עמב, 99ש " הללעי.  
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כול� נחשבי� מרכיבי� שוני� . בלי לעמוד על ההבדלי� ביניה�" פורמלי�לאצדק "הכותרת 

היותו של � תפיסה זו מתעלמת מאי. פרויקט של מת� לגיטימציה למשפט–באותו פרויקט 

 לאידאולוגיות תנועה מוסדית ואידאולוגית קוהרנטית אלא קורת גג פורמלי�לאהצדק ה

יתר � בהכללת היא לוקה כל ביקורת גורפת כמולכ� .214י� וא� מנוגדי�שונולפרויקטי� 

  .215אינה מתבססת על מחקרי� אמפיריי�שעה שבמיוחד , ובחוסר רגישות להקשר

על לצורות מגוונות � המבקרי� כותרת משמש אצל"פורמלי�צדק לא"המונח , זאת ועוד

שאי� עמה כל ניסיו� לאבח� את האידאולוגיות והפרקטיקות הספציפיות , של יישוב סכסוכי�

, פשרה,  גישור– ליישוב סכסוכי� "בלתי פורמליות" כל הצורות ה.216של אות� צורות

ורות כול� צ:  כול� נתפסות כמקשה אחת–ואפילו בית המשפט לתביעות קטנות , בוררות

לא ברור : טיעו� זה נותר בלתי מוכח. חיקוי כושל של משפט המדינה, בלתי אותנטיות

פורמליות לבי� �באיזה אופ� באה לידי ביטוי הקרבה הרעיונית והמעשית בי� הצורות הלא

ומה� האידאולוגיות והפרקטיקות המשותפות למשפט הפורמלי , המשפט הפורמלי

יקורת המכלילה יוצרת זיהוי בי� הגישור לבי� הצורות הב. ולגרסאות הבלתי פורמליות שלו

ניתוח רגיש יותר לניואנסי� של הפרויקטי� השוני� ושל האידאולוגיות . פורמליות�הלא

ולאפשר לזהות  והפרקטיקות של הצורות השונות היה עשוי להוביל למסקנה שונה

  . שפטאידאולוגיות ופרקטיקות המהוות שדה אוטונומי למחצה של התנגדות למ

כש� שהביקורת אינה מבחינה בי� פרויקטי� שוני� ובי� צורות שונות של יישוב 

, הביקורת התאורטית. כ� היא אינה מבחינה בי� סוגי� שוני� של סכסוכי�, סכסוכי�

 מתייחסת רק לסכסו� המשחרר ואיננה מביאה בחשבו� ,217הנעדרת דוגמאות מחיי המעשה

היעדר הבחנה בי� סוגי סכסוכי� . י� במציאותאת הספקטרו� הרחב של סכסוכי� הקיימ

לא ברור מדוע הפניית� של קבוצות : ומאפייניה� עושה את הביקורת לבלתי משכנעת

סביר , ראשית:  מקטינה את הסיכוי להעצמת�"פורמלי�צדק לא"חלשות לתהליכי� של 

 הסוג להניח כי רוב הסכסוכי� המופני� מבית המשפט למרכזי גישור בקהילה לא יהיו מ�

, בעל בית ודייר, שהצדדי� לה� שכני�,  אלא סכסוכי� פשוטי� יחסיתBrownשל פרשת 

סכסוכי� אלה על פי רוב אינ� מגלמי� בתוכ� פוטנציאל לשינוי חברתי . ב"לקוח וכיו–צרכ�

 
214  Garth ,ראו. 185' עמב, 198ש "לעיל ה 
 Tony F. Marshal, Out of Court: More or Less ג

Justice?, in INFORMAL JUSTICE? 25, 28 (Roger Matthews ed., 1988). 
215  Marshal ,
 Carrie Menkel-Meadow, The Many Ways of Mediation: The ;29' עמב, ש

Transformation of Traditions, Ideologies, Paradigms and Practices, NEGOTIATION 

JOURNAL 217, 232 (1995); Steven Spitzer, The Dialectics of Formal and Informal 
Control, in THE POLITICS OF INFORMAL JUSTICE vol. 1: The American Experience 167, 

187–188 (Richard Abel ed., 1982).  
 .891' עמב ,156ש "לעיל ה,  Merry ג
אוי� זה רילענ  216
 .308' עמב, 88ש "לעיל ה, Abel אור .חלק מ� המבקרי
 מודעי
 לצור� במחקר אמפירי  217
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 כמו כ� רוב� נדוני� בערכאות .218שיניע את בית המשפט להפעיל אקטיביז� שיפוטי

לכ� .  שאי� לה� סמכות לקבוע תקדימי�– לתביעות קטנות  בעיקר בית המשפט–הנמוכות 

. פורמלי מחבל בסיכוי לטרנספורמציה חברתית נראית מרחיקת לכת�הטענה כי הצדק הלא

�סכסוכי משפחה : גישור אינו בהכרח מדיר מתוכו סכסוכי� בעלי שורש מבני, בנוס

 ה� 219י עניי�מורכבי� וסכסוכי� בעלי היק� נרחב המערבי� קבוצות רבות של בעל

  . דוגמאות חלקיות לסכסוכי� מבניי� המנוהלי� בגישור

סיפור "פורמלי עומד באופוזיציה ל�שמספרי� מבקרי הצדק הלא" סיפור הדיכוי"

סיפור "לעומת , ראשית: של תנועת ההעצמה הקהילתית בשני היבטי� עיקריי�" ההעצמה

רואה " סיפור הדיכוי", יתאינהרנטלגישור העצמה כתכונה בדר� כלל מייחס ה ,"ההעצמה

חברתי של יחסי הכוחות ואינו מייחס  נטוע במבנה ה–גישור בכללו בו –פורמלי �לאצדק הב

מתאפיי� בהגדרות " סיפור ההעצמה", שנית.  ולעבור העצמהסוכני�יכולת לשמש צדדי� ל

סס מבו" סיפור הדיכוי"ואילו , תיאוריות אשר בדר� כלל אינ� מתבססות על תאוריה חברתית

בלי להבחי� בי� ,  באופ� מכליל"פורמלי�צדק לא"על תאוריה נטולת תיאור שעוסקת ב

ההליכי� השוני� שקובצו יחדיו תחת כותרת זו ובלי להסביר כיצד הפרקטיקות שלו פועלות 

  .הלכה למעשה כדי לייצר ולשמר הגמוניה

, יביסטיתמבוססי� שניה� על תפיסת משפט פוזיט" סיפור הדיכוי"ו" סיפור ההעצמה"

סיפור ": זיהוי זה יוצר שני סיפורי� בינריי�". משפט המדינה"ע� " משפט"המזהה 

" סיפור הדיכוי"ואילו ,  וכאנטיתזה שלו למשפט·‡ÈˆÈÊÂÙÂ‰ הגישור מכונ� את" ההעצמה

  . וכביטוי שלו  ממשפט המדינהÈÏ¯‚Ë�È‡ ˜ÏÁÎ פורמלי�הצדק הלא מכונ� את

  

 
218  Sally Falk Moore, Certainties Undone: Fifty Turbulent Years of Legal Anthropology, 

1949–1999, 7 THE JOURNAL OF THE ROYAL ANTHROPOLOGICAL INSTITUTE 95 (2001) .
 :Amy Cohen, Negotiation, Meet New Governanceג
 ' לביקורת על עמדתו של פיס ר

Interests, Skills, and Selves, 33 L. & SOC. INQ. 503, 521, 532 (2008) . בי� הניסיונות
המוצגי
 במאמר להתמודד ע
 טענותיו של פיס מוצגת הטענה כי פערי
 בעמדות מיקוח בי� 

 
ואילו במצבי
 , לגישור עשויי
 לעבור טרנספורמציה תו� כדי תהלי� המשא ומת�צדדי

או אשר האינטרסי
 שלה
 נתפסי
 על ידיה
 כקבועי
 , שבה
 קיימי
 ביניה
 פערי
 ניכרי

ויש להעדי� על , הגישור אכ� אינו דר� מתאימה ליישוב הסכסו�, וכבלתי ניתני
 למשא ומת�
    .פניו את ההלי� המשפטי

 :LAWRENCE SUSSKIND & JOHN CRUIKSHANK, BREAKING THE IMPASS של למ'ר  219
CONSENSUAL APPROACHES TO RESOLVING PUBLIC DISPUTES (1987); LAWRENCE 

SUSSKIND & PATRICK FIELD, DEALING WITH AN ANGRY PUBLIC: THE MUTUAL GAINS 

APPROACH TO RESOLVING DISPUTES (1996).  
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  � משפטימדיכוטומיה לפלורליז :חלק שלישי

  מבוא  . 1

קולות  פורמלי�להיכנס לזירת הדיו� על הצדק הלאהחל מסו� שנות השמוני� החלו 

הובע . פורמלי�נחת מ� הביקורת הגורפת על הצדק הלא� איוהביעקולות אלה . חדשי�

יה פוליטית ת לאפ יגרמוimpossibilism”221“ והתפיסה של 220"ייאושת המקהל"החשש כי 

� . למבוי סתו�הליכי קבלת החלטות בחברה האזרחית ויובילו בתולחוסר מוטיבציה להשתת

ניסו לפתח גישה מורכבת יותר לפוטנציאל המעצי� של ההוגי� שהשמיעו קולות אלה 

נתח  המשפט ע� כוחה הדכאני של המדינה הוצע ללזהות אתבמקו� . פורמלי�הצדק הלא

. ל פלורליז� משפטימנקודת מבט שפורמלי �יחסי הגומלי� בי� משפט לבי� צדק לאאת 

חשו� שי, עשויה לסלול את הדר� לניתוח מורכב יותר, כ� נטע�, תפיסת משפט פלורליסטית

, ביא בחשבו� צורות משפט מתחרותבי� שני הסיפורי� ויאת היחסי� הדיאלקטיי� 

 יוצאת מ� תפיסה זו .222 ומאתגרות אותוהפועלות בצד משפט המדינה, אוטונומיות למחצה

שתמיד יפעלו בצדו צורות מאחר , ניה של משפט המדינה אינה מוחלטת ההגמוההנחה כי

המקיימות עמו יחסי גומלי� , למחצה שאינ� כפופות לו לחלוטי��משפט אוטונומיות

  . מורכבי�

�כוח הוא  כי המשפט)Fitzpatrick(צפטריק על סמ� תורת הכוח של פוקו טוע� פי, למשל

 שוא� לפגועות תהליכי ניכוס הוא באמצע. על המאחד כוחות אחרי� לכלל שלמות

א� על פי כ� שליטתו בה� רופפת . באוטונומיה של צורות משפט אחרות המתחרות בו

אלה נותרות בעלות ממד .  לחלוטי�להכפיפ� למרותוומוגבלת ולעול� אי� הוא מצליח 

של תמיכה ושל התנגדות , ה כפולהידבר המאפשר לה� למלא פונקצי, למחצה�אוטונומי

כזירה של , "כוח�לא"כמכונ� על ידי המשפט  פורמלי�הצדק הלא, לפי ניתוח זה .223כאחד

 
220  Maureen Cain, Beyond Informal Justice, in INFORMAL JUSTICE? 51 (Roger Matthews ed., 

1988).  
221  Roger Matthews, Reassessing Informal Justice, in INFORMAL JUSTICE? 1, 17 (Roger 

Matthews ed., 1988).  
222  Stuart Henry, Community Justice, Capitalist Society, and Human Agency: The 

Dialectics of Collective Law in the Cooperative, 19 L. & SOCI. REV. 303, 304, 307 
(1985); Boaventura De Sousa Santos, The Postmodern Transition: Law and Politics, in 

THE FATE OF LAW 79, 114–115 (Austin Sarat a& Thomas R. Kearns eds., 1991) . 
223  Peter Fitzpatrick, The Rise and Rise of Informalism, in INFORMAL JUSTICE? 178, 179. 

(Roger Matthews ed., 1988). צורת דיפורמלי לכ�כי אי� לרדד את הצדק הלא פיצפטריק טוע� 
שכ� יחסי ,  משפט המדינה– גדולה ממנה צורת כוח אחרתבתו�  לחלוטי� מוכלתכוח ה

וה� באתגור  פורמלי מתאפייני
 ה� בכינו� הדדי�נה לבי� הצדק הלאהגומלי� בי� משפט המדי
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המופעל הדיסציפלינרי  הכוח הדבר ממס� את. הגשמה עצמית והסכמה וולונטרית, חופש

יש ג� פורמלי �לצדק הלא ע� זאת .224ומאפשר לו לתת לגיטימציה למשפט" צדו האפל"ב

י� שהמשפט הדיר מתוכו והותיר� חיצוניי� אלה ה� אות� הממד: אוטונומיי��מעי�ממדי� 

פוטנציאל ה,  פיצפטריקטוע�, בפועל. נגד למשפט�לצמוח כוח מתו� ממדי� אלה יכול. לו

   .225 במציאות של ימינו לכלל מימושבא אינו פורמלי�המאתגר של הצדק הלא

היא תולדה של ניתוח חלקי , "סיפור הדיכוי"בדומה לחיבורי� של , מסקנה זו, לטענתי

אשר בוח� רק כיצד מעניק , פורמלי�של יחסי הגומלי� בי� משפט המדינה לבי� צדק לא

פורמלי �יכול הצדק הלאכיצד א� ו פורמלי בלי לבחו��המשפט לגיטימציה לצדק הלא

 באופ� שיאפשר למשתתפי� מקבוצות מוחלשות לעבור  ולחתור תחתיולערער את המשפט

  . העצמה

� כצורה של צדק לא–של יחסי הגומלי� בי� הגישור מורכב יותר פיתוח הסבר תאורטי 

ופרקטיקות גישוריות אידאולוגיות ניתוח , לטענתי,  מחייב לבי� המשפט–פורמלי 

  . ספציפיות

אציג מקרה בוח� של הלי� גישור מסוי� שהתקיי� במסגרת תכנית הגישור בסעי� הבא 

החתרני �הטרנספורמטיביובאמצעותו אנסה לאפשר הצצה לעבר הפוטנציאל , בס� פרנציסקו

  . של הגישור

  מהגמוניה לטרנספורמציה חברתית: ניתוח הגישור בפעולה  . 2

נועדה , שעל עיקריה עמדתי בחלק הראשו�, יסקוצתכנית הגישור בקהילה בס� פרנ

עצמי �ח ממשלפיתו, ק שכונותוזחי"ו סכסוכי� בי� פרטי� יישוב: תכלית כפולה להגשי�

באמצעות פיתוח , "מלמטה"השינוי החברתי נועד להתרחש  .226" תושבי�העצמתמקומי ו

  . מנגנוני צדק עממי בשכונות ובקהילות

 
פורמליות של משפט �מצד אחד משפט המדינה שואב חלק מזהותו מצורות לא: הדדי

ביחסי
 אלה הצדק . מצד אחר אות� צורות ג
 מתנגדות לו וקוראות עליו תיגר. התומכות בו
בתו� משפט לחלוטי� שאינ
 מוכלי
 למחצה וכולל היבטי
 �פורמלי הוא שדה אוטונומי�הלא

� לספק את התנאי
 לצמיחת כוחותשבכוח
 מאחר ,היבטי
 אלה חשיבות מכרעתל. המדינה
 GEORGE PAVLICH, JUSTICE FRAGMENTED: MEDIATING COMMUNITYג
 ' ר. נגד להגמוניה

DISPUTES UNDER POSTMODERN CONDITIONS 79–80 (1996).  
 גבריאל אש( ÏÁ ˙ÂÈ�ÈÓ‰ ˙Â„ÏÂ˙1: ˙Ú„Ï ÔÂˆ¯‰ 62˜  פוקו ישלמלכוח דיסציפלינרי ראו   224


 MICHEL FOUCAULT, POWER/KNOWLEDGE: SELECTED INTERVIEWS AND ; )1996, מתרג

OTHER WRITINGS, 1972–1977 122 (Colin Gorgon ed., 1981).  
225  Fitzpatrick ,197' בעמ, 223ש "לעיל ה. 
226  Merry ,57' בעמ, 70ש "לעיל ה ;Frederic L. DuBow & Craig McEwen, Community 

Boards: An Analytic Profile, in THE POSSIBILITY OF POPULAR JUSTICE: A CASE STUDY OF 
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באופ� משמעותי  מחקרי� אמפיריי� על התכנית מצאו כי היא לא הגבירה, כפי שציינתי

ולא הצליחה ליצור סולידריות בתהליכי קבלת ההחלטות את ההשתתפות האזרחית 

כמו כ� לא התגלו ממצאי� שלפיה� השתתפות הצדדי�  .בה� הופעלהש בשכונות קהילתית

 ביניה� ובי� באמצעות שיפור יחסי�בי� באמצעות שיפור ה, בגישור העצימה אות�

המסקנה האחרונה כמעט שלא התבססה על ניתוח הליכי  .227מיומנויות של משא ומת�

רוב המחקרי� האמפיריי� נערכו בדר� של ראיונות וסקרי� בקרב תושבי : גישור

 ועל כ� ה� מתקשי� להסביר מדוע הגישור לא הצליח להעצי� את המשתתפי� ,228השכונה

  . ולו ברמת הצמיחה האישית, בו

 היחידה שמסקנתה מתבססת על  היא)Rothchild(לד ודי רוטשי'גמבי� המבקרי� השוני� 

את הפרקטיקות הרווחות במרבית הליכי  אשר לטענתה משק� ,229ניתוח הלי� גישור

היא ד ילרוטשג� מסקנתה של ,  בדומה לממצאי המחקרי� האחרי�.230 התכניתלפיהגישור 

פרקטיקות הגישור היא כי , לטענתה, הסיבה לכ�. בגישורתגש� מ אינו  חזו� ההעצמהכי

של  במונחי� "סכסו�"המופעלות במסגרת התכנית מקדמות אידאולוגיה גישורית המגדירה 

בהיבטי� הרגשיי� של הסכסו� וביחסי� בי�  תמקדזו מת הגדרה. אישית גרידא�תקשורת בי�

 אינ� נכללי� בגדר – משפטיי� וכלכליי�, חברתיי� –ממדי� אחרי� של הסכסו� . הצדדי�

פרדיגמת "במרבית הסכסוכי� נותרות מגבלותיה של  .231ההגדרה וזוכי� להתעלמות

ישור  כמו בג–  מבניי� עמוקי�ממדי�אול� בסכסוכי� בעלי . סמויות מ� העי�" התקשורת

מאחר שקשה לדחוק סכסוכי� מסוג זה לתו� ,  ה� נחשפות במלוא חולשת�–שהיא מנתחת 

הגישור בסכסוכי� , טוענת רוטשילד,  מטע� זה."בעיית תקשורת"המסגרת המאולצת של 

  . יסתיי� בדר� כלל בלא הסכ� וא� בלא שיפור של ממש ביחסי� בי� הצדדי� אלה

 
COMMUNITY MEDIATION IN THE UNITED STATES 125, 126 (Sally E. Merry & Neal Milner 

eds., 1993).  
227  
 Sally Engle Merry & Neal Milner, Introduction, in THE POSSIBILITY; 163–161' עמב, ש

OF POPULAR JUSTICE: A CASE STUDY OF COMMUNITY MEDIATION IN THE UNITED STATES 
3, 15 (Sally Engle Merry & Neal Milner eds., 1993).  

228  DuBow & McEwen ,ה .19–16' עמב, 226ש "לעיל ה 
ראיונות ע
 צדדי
  קיימוחוקרי
  .ע
 מנהיגי
 מקומיי
 וע
 מגשרי
 מתנדבי
, לגישור

229  Judy H. Rothschild, Dispute Transformation, the Influence of a Communication 
Paradigm of Disputing, and the San Francisco Community Boards Program, in THE 

POSSIBILITY OF POPULAR JUSTICE: A CASE STUDY OF COMMUNITY MEDIATION IN THE 

UNITED STATES 265 (Sally Engle Merry & Neal Milner eds., 1993).  
230  
 .268' עמב, ש
231  
 .266–265' עמב, ש
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פקידו של חזו� ההעצמה בבניית המוניטי� של קיי� פער בי� ת, לטענתה של רוטשילד

לנגד : תכנית הגישור בס� פרנציסקו לבי� תפקידו בהליכי הגישור המתנהלי� בה בפועל

עיניה� של מקימי התכנית עמד חזו� העצמה המתייחס לא רק לפרטי� אלא ג� לקהילות 

טפל בהיותה אוטונומית מבית המשפט נטע� כי לתכנית יש פוטנציאל ל. ולשכונות

במיוחד כאשר מדובר בסכסוכי� המשפיעי� לא רק על הצדדי� , בסכסוכי� בהקשר� הרחב

למרות זאת בפועל רוב� . הישירי� לסכסו� אלא ג� על קבוצות רחבות יותר של בעלי עניי�

רוטשילד מייחסת זאת לכמה . המכריע של הליכי הגישור מתנהל בי� שני צדדי� בלבד

גשרי� מתנדבי� לשאת על כתפיה� מעמסה כבדה כמו קשה לצפות ממ, האחד: גורמי�

קל ופשוט יותר להגיע להסכמות כאשר , שנית; צדדי��גישור בסכסוכי� מורכבי� ורבי

למרות הביקורת על מערכת המשפט , שלישית; הגישור מתנהל בי� שני צדדי� בלבד

תה בהיו, "צל המשפט"בפועל מתנהלת התכנית ב, והשאיפה לאוטונומיה מבתי המשפט

הסבר  .232צדדי�מושפעת מ� המסורת האדוורסרית המבוססת על דג� של עימות בי� שני 

הכשרת מגשרי� ל תתכניה כי  הוא)Shook & Milner(ילנר מוק ש!נוס� הנית� על ידי 

נה מדריכה מגשרי�  ואיבאופ� בלעדי בפיתוח מיומנויות תקשורת כמעט תמתמקד

   .233רתיתטרנספורמציה חבבפרקטיקות שתכלית� לקד� 

עד לא . אותו רחובבהתגוררו ש מנתחת היו הצדדי� לסכסו� שכני� שרוטשילד במקרה

 בשני� האחרונות השתנה .אמריקאי–מכבר התגוררו בשכונה תושבי� ממוצא אפריקאי

 לבני� ואסייתי� מ� המעמד הבינוני לאחר שעברו להתגורר בה תושבי�  של השכונההיאופי

זוג בני , המתלונני�. � המאמירי� בשכונות האחרות"ל במחירי הנדעמודלא הצליחו לש

  שנהארבעי�זה בשכונה התגוררו ,  בשנות השישי� לחייה�אמריקאי–ממוצא אפריקאי

החל מראשיתו ". האר� המובטחת"שאותו כינו , ועמלו שני� רבות עד שרכשו בה את בית�

. ותי של השכונהשל הגישור הביעו את חשש� מפני השינויי� באופייה הדמוגרפי והתרב

בשנות השלושי� לחייה� שהתגוררו זוג לבני�   בני–תרעומת� יצאה על שהנילוני� 

 טענוהמתלונני� .  של העסק במוס� ציודואחסנוהפעילו מבית� עסק  –בשכונה בשכירות 

פוגעת באופי ו בלתי חוקית היא – אשר יהיהטיב�  יהיה –כי הפעלת עסקי� בשכונה 

 לא היה מושג על ,זה עתהשעברו להתגורר בשכונה , לנילוני� .�"נדלהשכונה ובער� ה

 
232  
  .290–289'  בעמ,ש
233  Vicky Shook & Neal Milner, What Mediation Training Says – or Doesn't Say – about 

the Ideology and Culture of North American Community-Justice Programs, in THE 

POSSIBILITY OF POPULAR JUSTICE: A CASE STUDY OF COMMUNITY MEDIATION IN THE 

UNITED STATES 239, 258 (Sally Engle Merry & Neal Milner eds., 1993); Craig McEwen 
et al, Lawyers, Mediation, and the Management of Divorce Practice, 28 L. & SOCI. REV. 

149, 159 (1994).  
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 שפנה אליה� כדי מגשר נציג התכניתוה� שמעו עליה לראשונה מפי , קיומה של המחלוקת

למצוא דר� ו הטענות נגד� ניסמשנודע לה� על . לבדוק עמ� את האפשרות ליישבה בגישור

  . ו על סגירת העסקהתעקש, לעומת�, המתלונני�. להפעיל את העסקולהמשי� 

 )intake(גישור �שלב הקד� החל מ– רוטשילד מתארת כיצד המגשרי� נמנעו במודע

 י התכנו� והבנייה החלי� על השכונה מלהתייחס לדינ– גישור עצמוהלי� הובהמש� ב

כבר . אלה הקשורי� לגזעכלרבות , היבטי� המבניי� הכלכליי� והחברתיי� של הבעיהול

היה אפשר לדעתה , שר נציג התכנית נפגש בנפרד ע� כל צדבעת שמג, בשלב המקדמי

א� כי במבט ראשו� , שכ� הסכסו�, צדדי�נושאי ורב�לבחור להגדיר את הסכסו� כסכסו� רב

עירב למעשה שאלות רחבות יותר הקשורות , עסק בשאלת הפעלת עסק מבית מגורי� ותו לא

י� בי� תושביה הוותיקי� לתנאי� הדמוגרפיי� המשתני� של השכונה ולפערי� התרבותי

אישי בלבד ולא � למרות זאת בחרו המגשרי� להתמקד בסכסו� הבי�.234לתושביה החדשי�

בהלי� הגישור עצמו הופתעו המגשרי� מסירוב� של . להרחיב את יריעת הסכסו�

, רגשות ויחסי�, אישית�המתלונני� להגדיר מחדש את הסכסו� במונחי� של תקשורת בי�

ג� הניסיונות המאולצי� של . ת עמדת� העיקשת בנושא סגירת העסקולא הצליחו לרכ� א

נחלו " שכונה"ו" קהילה"המגשרי� למצוא מכנה משות� בי� הצדדי� באשר למשמעות של 

 בסופו של .235הדייר החדש לא גילה עניי� בערכי� אלה ולא ייחס לה� חשיבות: מפלה

 א� הגביר את הניכור וחוסר אלא שהגישור, לא זו בלבד שהצדדי� לא הגיעו להסכ�, דבר

לדעתה של ,  המבוי הסתו� נבע.236האמו� ביניה� וחידד פערי� אישיי� וחברתיי�

": בעיית תקשורת"מחוסר האפשרות לכפות על הסכסו� את ההגדרה של , רוטשילד

כפיית פרדיגמת התקשורת ". אישית"המתלונני� סירבו לקבלה והתנגדו לראות בה בעיה 

 וניתקה אותו מ� הממדי�  הסכסו�ידואליזציה שלוויזציה ולאינדילפרסונללדעתה גרמה 

 רלוונטיי� לקבוצות רחבות יו שה,237הפוליטיי� והתכנוניי� שלו, המשפטיי�, החברתיי�

באופ� הימנעות� המכוונת של המגשרי� מלהרחיב את יריעת הסכסו� . �ייותר של בעלי עני

לל על הסיכוי לפתח אצל הצדדי�  סתמה את הגושתכלול נושאי� חברתיי� רחבי� יותר

 תנאי מקדמי הכרחי להתארגנות הפוליטית הנחוצה שהיא,  קיבוציתתודעה מעמדית

 את יריעת השימוש בפרדיגמת התקשורת צמצ�,  במילי� אחרות.238 קהילותתלהעצמ

רחש כדי שתת. ממדי� חברתיי� רחבי� יותרהדיר ממנה אישיי� ו�בי�לממדי�  הסכסו�

הרחבת :  לנקוט פעולה הפוכה, של רוטשילד לדעתה, ישית ופוליטיתטרנספורמציה חברת

 
234  Rothschild ,288' עמב, 229ש "לעיל ה. 
235  
 .316–315 'עמב, ש
236  
 .316' עמב, ש
237  
 .275' עמב, ש
238  
  .320' עמב, ש
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הפוליטי והתרבותי , יריעת הסכסו� ויצירת זיקה בי� הסכסו� המסוי� לבי� ההקשר החברתי

  . הרחב

ההקשר �מיקומה תלוי, א� על פי שהביקורת מתארת את הגישור כתהלי� בלתי מעצי�

המאתגר את משפט , דל גישור מעצי�על האפשרות של מו, לראשונה, מאפשר לה לרמז

גישור שיופעל .  יריעת הסכסו�הרחבת מודל שיאמ� אידאולוגיה ופרקטיקה של: המדינה

אלא ג� להעצי� את הצדדי� הישירי� לסכסו� לא רק  ,על פני הדברי�, לפי מודל זה יוכל

  .יולאפשר העצמה במובנה הפוליט, בי� פרט לקהילה, ליצור זיקה בי� האישי לפוליטי

 סכסוכי� בעת שה� לטרנספורמציה שעוברי� מחייבת בירור קצר באשר רעיו� זהבנת ה

צד  סכסו� לפתחו שלשמגיע  כי מטוענות Mather & Yngvesson .שלישימובאי� בפני צד 

 הטרנספורמציה .239מתמשכתהוא עובר טרנספורמציה , שלישי המתערב בו ומנהל אותו

 )narrowing(צמצו� :  סוגי�משני) rephrasing(ש מחדמתרחשת באמצעות תהלי� של ניסוח 

קטגוריות נכפות עליו  כאשר עובר תהלי� של צמצו� הסכסו� .)expansion(בה והרח

.  מספר הנושאי� שבמחלוקתהצמצו� אינו מתבטא בהכרח בהקטנת. נתונות מראשפרשניות 

 מקטלגי� –ב "אנשי מינהל וכיו,  שופטי�–בדר� כלל הוא מתרחש כאשר מומחי� למיניה� 

המשקפות את פרשניות לתו� קטגוריות , לעתי� באורח לא מודע, אירועי� ואנשי�

 שפת :241 טכניקת צמצו� נפוצה היא שימוש בשפת המשפט.240האינטרסי� שלה�

 לפורו� הגישהמגבילה את , שפה הנגישה רק לאלה השולטי� ברזיה�המט, המשפט

,  ואת סוגי הסכסוכי� שינופו ממנויגיעו אליוקובעת את סוגי הסכסוכי� ש, המשפטי

  . ואת תפקידיה�") צד רלוונטי"מיהו : למשל(ומגדירה את הצדדי� לסכסו� 

פרשנית חדשה לסכסו� המשקפת ניסוח מסגרת מתבטא ב תהלי� ההרחבה לעומת זאת

ערעור הקטגוריות ההרחבה מתרחשת באמצעות .  של הצד השלישיהראותבנקודת שינוי 

יצירת קשר בי� נושאי� וסוגיות אשר בדר� כלל נתפסי� כמנותקי� זה והקיימות הפרשניות 

. של המסגרת המקובלת לארגו� המציאות" מתיחה" באמצעות –או במילי� אחרות , מזה

 הקשר שהיא יוצרת בי�. הגדלת מספר הנושאי� שבסכסו�מתבטאת בהכרח בההרחבה אינה 

 ועל כ� ,242תקל בהתנגדותלהימגל� חתרנות שעלולה שינוי חברתי לבי� שינוי משפטי 

   .243הצלחתו של תהלי� ההרחבה תלויה פעמי� רבות במיסו� החתרנות ובערפולה

 
239  Lyn Mather & Barbara Yngvesson, Language, Audience and the Transformation of 

Disputes, 15 LAW AND SOCIETY REV. 775, 776–777 (1980–1981).  

240  
 .778' עמב, ש
241  
  .793–792, 781' עמב, ש
242  
 . 779' עמב, ש
243  
 .800–797' עמב, ש
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 )Silbey & Merry(סילבי ומרי ? כיצד פועלות טכניקות צמצו� והרחבה בהלי� הגישור

ברוב הליכי . )therapy(  וטיפול)bargaining(מיקוח :  שני סגנונות גישור מרכזיי�מזהות

סגנו� המיקוח מתאפיי� בתהלי� מובנה . 244שמשי� שני הסגנונות זה בצד זההגישור מ

בדר� כלל מציגי� עצמ� הפועלי� לפי סגנו� זה  מגשרי� .ובאוריינטציה של השגת הסכ�

המעמידי� את הצדדי� על הסיכוני�  "סוכני מציאות"ומתפקדי� ככמומחי� למשפט 

� מרבי� לקיי� פגישות ביחידות ע� בדר� כלל ה. והסיכויי� שבניהול התדיינות משפטית

שכ� הפגישות מאפשרות לה� להגביר את שליטת� על חילופי המידע ועל , )caucus(כל צד 

מעורבות� בתהלי� פעילה ועל פי רוב ה� אינ� מעודדי� את הצדדי� . ההצעות לפתרו�

 בי� ההסכ� בדר� כלל ה� המנסחי� את .245להידבר במישרי� או לעצב בעצמ� את ההסדר

  . הצדדי� בסיומו של התהלי�

ממלאי� הנושאי� הרגשיי� תפקיד רב חשיבות מתו� הנחה סגנו� הטיפולי  בלעומת זאת

 במקו� לצמצמ� למינימו� .246כי התייחסות לרגשות היא תנאי הכרחי לפתרו� הסכסו�

שוא� המגשר לפתח� ולהרחיב באמצעות� את , ההכרחי כפי שנעשה בסגנו� המיקוח

ניסוח . אישיי�� בניהול יחסי� בי�מומחיות המגשר סגנו� זה מדגיש ב.247מסגרת הדיו�

: הדיו� בנורמות משפטיות שכיח פחות. הצדדי�הנערכת ע�  משותפתההסכ� הוא פעולה 

שעליה� אפשר להתגבר , הבנה�איאו כשל בתקשורת הסיבה לסכסו� היא ההנחה היא כי 

   .248 הצד השנילנקודת הראות שליה תאמפגילוי רגשות ובאמצעות ביטוי 

ואילו הסגנו� , גור� בדר� כלל לצמצו� יריעת הסכסו� כי סגנו� המיקוח המחברות מצאו

סיווג צמצו� הסכסו� מתרחש באמצעות . הטיפולי מאפשר הרחבה של יריעת הסכסו�

החלת כללי� ברורי� על חילופי המידע , חליפי��סיפורי הצדדי� לתו� קטגוריות של מקח

שיח של למשל על ידי , שפת המשפטעל תרבות המשפטית ו על הבי� הצדדי� והתבססות

תרגו� , ת הרלוונטיות של הצהרות הצדדי�בלהג,  הבדלי� בי� הצדדי�שוויו� המוחק

 איש מקצוע ניטרליכ של המגשר והגדרת מעמדולדרישה רכושית שנגרמה לצד הפגיעה 

י סגנו� המיקוח  כל אלה גורמי� שגישור הנער� לפ.249ומומחיות מקצועיתסמכות בעל 

   .250משכפל בזעיר אנפי� את השיח המשפטי

 
244  Susan Silbey & Sally E. Merry, Mediator Settlement Strategies, 8 L. & POLICY 7 (1986).  
245  
 .23' עמב, ש
246  
  .25' עמב, ש
247  
 .ש
, ש
248  
 .22–20' עמב, ש
249  
 .27, 17, 15' עמב ,ש
250  
 .27' עמב, ש
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אינו מנתב את התקשורת בי� הצדדי� לתו� מתח� ברור לעומת זאת הסגנו� הטיפולי 

 –שפה חדשה ונית� לשליטה אלא פועל להרחבת אפשרויות התקשורת באמצעות יצירת 

 .251ותפי� הכרה הדדית בחשיבות היחסי� ובקיומ� של אינטרסי� וערכי� מששפה של

, ממוקמת במסגרת רחבה מזו של הסכסו� הספציפי, מריו סילבי לטענת� של, השפה החדשה

מאפייניו של . לבי� ההקשר החברתי הרחבהמסוימי�  שהיא יוצרת קשר בי� הצדדי� מאחר

 להרחיב את הסכסו� ולהכיל בתוכו ונטייתוהיותו בלתי מובנה ,  גמישותו–הסגנו� הטיפולי 

לבעל , לטענת�,  הופכי� אותו– � החורגי� מגדר הסכסו� המסוי�ג� יחסי� חברתיי

 על הנסיבות החברתיות שלופוטנציאל זה מגול� בביקורת המשתמעת . פוטנציאל חתרני

 לסכנה מתמדת של ניכוס מצד חתרנותו חושפת אותו .252הרחבות אשר הובילו לסכסו�

   .253 השוא� לסגירות,סגנו� המיקוח

רוטשילד סבורה כי שפה של : וגדת לכאורה לזו של רוטשילדמסקנת� של סילבי ומרי מנ

יחסי� ותקשורת מגבילה דווקא את הפוטנציאל החתרני של הסכסו� ומסכלת את האפשרות 

בכ� שרוטשילד אינה  אפשר להסביר סתירה זו. לפתח אצל הצדדי� לסכסו� תודעה מעמדית

חנת א� צמצו� הסכסו� מנסה לאפיי� את מודל הגישור שהופעל באותו מקרה ואינה בו

והמבוי הסתו� שאליו נקלע הגישור יכולי� לנבוע למשל מפרקטיקות של מיקוח 

א� על פי שבגישור האמור , לפי טענתו של בוש, למשל. ומאוריינטציה של השגת הסכ�

למעשה ה� לא ניסו לסייע לצדדי� , השתמשו המגשרי� ברטוריקה של שיפור התקשורת

 במקו� זאת ה� עשו ניסיו� .254 זה את נקודת הראות של זהלהקשיב זה לזה או להבי�

מגשר אחד ציי� כי לאמתו של דבר לשני : בי� הצדדי�" מכנה משות�"מאול� לאתר 

ואילו המגשר השני ציי� כי שני הצדדי� חולקי� , "שכונה שקטה: "הצדדי� מטרה זהה

עמד הבינוני לפרנס של הצעיר הלב� ב� המ" מאבקו"חוויה של מאבק תו� שהוא משווה בי� 

את משפחתו ולנהל את העסק לבי� מאבק� של בני הזוג השחורי� לרכוש את בית� ולהחזיק 

לקד� פתרו� , לטענתו של בוש,  ניסיונות אלה נועדו.255בו במציאות של אפליה גזעית

יתרה . ומטע� זה הולידו דווקא כעס ודחייה, מוסכ� ולא להעשיר את התקשורת בי� הצדדי�

החמיצו המגשרי� את האפשרות לסייע , ות� לאתר מכנה משות� בכל מחירבנס: מכ�

התוצאה היא .  בנקודות המבט שלה� ואת ההבדלי� ביניה�˙˘e�Âלצדדי� להבי� את ה

באותו גישור לא זו בלבד שלא , לדעתו של בוש, לכ�. היעדר תהלי� תקשורתי של ממש

 
251  
 .ש
ב, ש
252  
 .29–28' עמב, ש
253  
  .30' עמב, ש
254  Robert A. Baruch Bush, The Unexplored Possibilities of Community Mediation: 

Comment on Merry and Milner, 12 L. & SOC. INQ. 715 (1996).  
255  
 .727' עמב, ש
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, ה המסוי� לבי� המבנה החברתיהושגה העצמה במוב� החתרני של יצירת זיקה בי� המקר

תוצאה זו היא לדעתו תולדה של אוריינטציה של . אלא ג� העצמה אישית לא התרחשה

המייחס חשיבות לטרנספורמציה בנקודת , דיו� מסוג אחר. והשגת הסכ�" פתרו� הבעיה"

   .256היה עשוי לדעתו להביא לתוצאה אחרת, המבט של הצדדי�

ואי� בה� כדי לסתור את טענותיה של ,  אישיתטענותיו של בוש מתמקדות בהעצמה

כמו , ע� זאת הנקודה החשובה היא כי בוש. רוטשילד באשר להעצמה במישור הפוליטי

חושפי� את האפשרויות הטמונות בביקורתה של רוטשילד באשר לפוטנציאל , סילבי ומרי

ואילו , רטבוש עומד על האפשרות של גישור מעצי� ברמת הפ. הטרנספורמטיבי של הגישור

זהו גישור : מחקר� של סילבי ומרי מצביע על האפשרות של גישור מעצי� במוב� הפוליטי

�שהפרקטיקות שלו מאפשרות הרחבה של יריעת הסכסו� ויצירת זיקה בי� הסכסו� הבי�

אפשרות זו . הפוליטי והתרבותי הרחב, אישי של הצדדי� המסוימי� לבי� ההקשר החברתי

וקשה ,  את האידאולוגיות והפרקטיקות הגישוריות בהקשר מסוי�מתגלה רק שעה שבוחני�

ההקשר מאפשר �ניתוח תלויה. 'מסוג� של פיצפטריק ופבלי�, לאתרה בדיו� תאורטי מופשט

ג� להיחל� מ� ההדגשה המוגזמת של המבנה החברתי ולזהות את הדרכי� שבה� יכול הפרט 

שבכוחו , ו רק צד לגישור אלא ג� המגשראינ, לעניי� זה, הסוכ� האנושי. לפעול כסוכ� שינוי

  . לנקוט פרקטיקות מרחיבות או מצמצמות

  סיכו�  . 3

פרויקט הרפורמה בבית המשפט : במאמר זה הצגתי את שני הפרויקטי� של הגישור

נשאב פרויקט , בעיקר כלכליות, טענתי כי מסיבות מעשיות. ופרויקט ההעצמה הקהילתית

במיוחד , תקשה לעמוד בחזו� ההעצמה שהציב לעצמוההעצמה לתו� פרויקט הרפורמה ומ

  . בהיבט של העצמה פוליטית של משתתפי� מקבוצות מוחלשות

הרואי� בהעצמה כאינהרנטית להשתתפות בהלי� , עמדתי על כ� שלעומת הפרויקטי�

פורמלי טועני� כי הוא דווקא מחליש צדדי� מקבוצות מוחלשות �מבקרי הצדק הלא, גישור

הסיבה העיקרית לכ� היא השתלטות . וייה� לעבור העצמה במוב� הפוליטיומקטי� את סיכ

פורמלי ב� זמננו כדי לחזק �עורכי הדי� והאליטה המשפטית על המהל� של כינו� הצדק הלא

בי� בדר� , מהל� זה גר� לצמצו� נגישותו של הצדק. את כוח� ההגמוני של בתי המשפט

בי� ,  המוקדמי� של הסכסו�וצדק בשלבישל ה ובעיית נגישותהתעלמות מקיומה של של 

באמצעות הפעלת לח� על מתדייני� מקבוצות מוחלשות להגיע לפשרה בי� כותלי בית 

ובי� בדר� של הקמת מרכזי צדק קהילתיי� שתכלית� לסלק מתדייני� אלה מבית , המשפט

  . המשפט בדיוק בעיתוי שבו החלו לקבל זכויות תקדימיות
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של שני " סיפור ההעצמה"אפוא סיפור מנוגד למלי מייצרת פור�הביקורת על הצדק הלא

 נטוע במבנה – והגישור בכללו –פורמלי �צדק הלאב הרואה ,"סיפור דיכוי": הפרויקטי�

אול� כפי .  ולעבור העצמהסוכני�לתפקד כ לצדדי� בלי לאפשרהחברתי של יחסי הכוח 

תפיסת הנחת מוצא של ל מבוססי� ע" סיפור הדיכוי"וה� " סיפור ההעצמה"ה� , שטענתי

  . "משפט המדינה" לבי� "משפט"המזהה בי� , משפט פוזיטיביסטית

משפט הממדיי� הצעתי לנתח את יחסי הגומלי� בי� �חל� משני הסיפורי� החדיכדי לה

ניתוח כזה עשוי לטענתי לחשו� את . מנקודת מבט של פלורליז� משפטיהגישור לבי� 

 לשמש צורת משפט – בתנאי� מסוימי� –עשוי  אשר ,הפוטנציאל החתרני של הגישור

חשיפת הפוטנציאל . העצמה פוליטיתומאפשרת המאתגרת את משפט המדינה חלופית 

 – ניתוח אידאולוגיות ופרקטיקות גישוריות ספציפיותלטענתי המאתגר של הגישור מחייבת 

, גי� אחדי�כפי שציינו הו,  האידאולוגיה של הגישור שכ�–להבדיל מניתוח תאורטי גרידא 

צומחת מתו� הפרקטיקה  אידיאולוגיה ה:257"אידאולוגיה של הפרקטיקה"היא 

שואב הגישור מ� המשפט שאות�  , אידאולוגיותניתוח כזה כרו� בזיהוי .258ובעקבותיה

  ובזיהוי259ה� משפיעות על הפרקטיקות המופעלות בגישורניתוח האופ� שבו  ו,הפורמלי

 ולאתגר עשויות להיות אוטונומיות ממשפט המדינהשאידאולוגיות ופרקטיקות גישוריות 

   .260אותו
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לקשר וליחסי
 טומנת בחובה  אשר החשיבות שהיא מייחסת –האידאולוגיה של הגישור 
 מתפוגגת – הבטחה לשפר את השתתפות� האפקטיבית של נשי
 לעומת המשפטלכאורה 
 את  ומרעותול הנשימדירות את הקה ,בלתי כתובות" משפטיות�מיקרו" נורמות  בתו�למעשה

" שחרור קיטור"בגישור לכדי  כעס הגבלת, למשל. ימשפטהלי� הלעומת השל נשי
 מצב� 
הסיבה לכ� היא . מנשי
 לעבור טרנספורמציה שתביא להעצמת�לטענתה מונעת בלבד 

 בלתי" מסתייגת בדר� כלל מביטויי כעס "פתרו� בעיות"של הגישורית שהאידאולוגיה 

 בקנה אחד ע
 האוריינטציה הצופה פני עתיד של שאינ
 עולי
" רי
בלתי סבי"ו" נשלטי
קיי
 ,  בעברשורשיומאחר שהכעס : המדגישה את היחסי
 העתידיי
 בי� הצדדי
, הגישור

  .השאיפה להתקד
 להסכ
סכל את חשש כי ביטויו י
ודל המ, מודל פתרו� הבעיות: ניתוח כזה כרו� בבחינת שלושת המודלי
 הרווחי
 של הגישור  260

לניתוח מודל פתרו� . והוא חורג מגדר המאמר הנוכחי, הטרנספורמטיבי והמודל הנרטיבי
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הדגמתי את הטענה האמורה באמצעות ניתוח הלי� גישור שנעשה במסגרת תכנית 

גישוריות של קות ניתוח זה המחיש לטענתי כי פרקטי. הגישור הקהילתי בס� פרנציסקו

ר� להעצמה הרחבת יריעת הסכסו� יכולות לייצר מסגרת פרשנית חדשה ולסלול את הד

  .פוליטית
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