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  עיני-'ארנה רבינוביץ, סיון-פאינה מילמן
 גישור בין פרוצדורה למהות

המאמר  מתמקד  בסמכותה  של  נציבות  השוויון  בעבודה  בישראל 

מציע  מסגרת  חדשה א  וה  .תלונות  על  אפליה  בעבודהלגישור  להפנות  

לותה  של  הנציבות  במילוי לדיון  בתפקיד  הגישור  במסגרת  פעי

  יישוב  סכסוכי  אפליה  פרטניים –התפקיד  הכפול  שהוטל  עליה  

בלב  המאמר  מצוי .  ומניעת  צמיחתם  של  מקרי  אפליה  עתידיים

המתח  בין  שתי  דרכים  מנוגדות  להבנת  תפקידו  של  הליך  הגישור 

הגישור  הוא  כלי ,  לפי  הראייה  המקובלת.  בהקשר  של  אפליה  בעבודה

 תתפיסה  זו  עולה  בקנה  אחד  עם  ראיי.  פרטנייםלפתרון  סכסוכים  

לכן  עלו .  הליך  הגישור  כגורם  מרכזי  בהפרטה  של  מערכת  הצדק

במסגרתה  ביקורות  המערערות  על  יכולתה  של  מערכת  שאינה 

ציבורית  ופומבית  להתמודד  עם  סכסוכים  הנוגעים  בנורמות  ציבוריות 

שור רואה  בגי,  זו  שהמאמר  מציע,  התפיסה  החלופית.  של  שוויון

אמצעי  ללמידה  על  תופעת  האפליה  ולמניעת  צמיחתם  של  סכסוכי 

ראייה  כזו  מצמיחה  הבנה  מורכבת  של  התפקיד .  אפליה  עתידיים

שזירות  פרטיות  יכולות  למלא  בפיתוחן  ובאכיפתן  של  נורמות  של 

. ובכך  גם  מספקת  מענה  לביקורות  על  הפרטת  הצדק,  שוויון  בעבודה

הגישורית  שתופעל  בנציבות  עשוי תכנון  נכון  של  המערכת  ,  לטענתנו

 .להשפיע באופן חיובי על יכולתה של הנציבות למלא תפקיד זה

                                                 
 ;אוניברסיטת חיפה, למשפטיםהפקולטה , מרצה, סיון-ר פאינה מילמן"ד *

 .אוניברסיטת חיפה, הפקולטה למשפטים, מרצה, עיני-'ר ארנה רבינוביץ"ד 
ר  יונתן  יובל "  ולדר  סנדי  קידר"לד,  אלפרן-ד  רונית  הרמתי"לעו,  ר  שגית  מור"אנו  מודות  לד 

לעידו ,  כן  נתונה  תודתנו  לנטע  פת.  על  ההערות  התורמות  שהעירו  על  טיוטת  המאמר
משפט ולחברי  מערכת  ,  לרואי  תמרי  ולהדס  אלקובי  על  עבודת  מחקר  מעולה,  גלייטמן
 .הערות והצעות חשובות,  על שאלותוממשל

כן  אין  לייחס  משמעות  מיוחדת  לבחירה -ועל,  לסירוגין  המאמר  נכתב  בלשון  נקבה  וזכר 
 .בלשון זו או אחרת לאורך הטקסט
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ידי  ההתפתחויות  התיאורטיות -מסגרת  הדיון  שלנו  מעוצבת  על

. שחלו  בשנים  האחרונות  בתחום  הרגולציה  של  שוויון  בעבודה

התפתחויות  אלה  נובעות  מחלחולה  של  ההכרה  כי  מיגורה  של  תופעת 

מַעֲבָר  לתפיסה  רגולטורית ,  בהקשרים  מסוימים,  צריךהאפליה  מ

באופן ,  פעולה  בין  גורמים  ציבוריים  לפרטיים-הנשענת  על  שיתוף

אודות  הגורמים  לתופעת  האפליה -המאפשר  למידה  מתמשכת  על

תיאוריות  אלה  הקדישו ,  עם  זאת.  והדרכים  להתמודדות  עימה

,   קרי,לב  מועטה  בלבד  לנושא  העומד  במרכזו  של  המאמר-תשומת

התפקיד  שהליכים  חלופיים  ליישוב  סכסוכים  יכולים  למלא  בתהליכי 

 .למידה ממין זה
 

: מגבלותיה  של  המסגרת  הקיימת  בהתמודדות  עם  תופעת  האפליה  בעבודה.  א.  הקדמה
הקמת .  2;  מאפיינים  של  סכסוכי  אפליה  ומגבלות  ההליך  השיפוטי  בהתמודדות  עימם.  1

חשיבה  מחדש  על  תפקיד .  ב.    אפליה  לגישורהנציבות  ומתן  סמכות  להפנות  תלונות
 ; תיאוריות  ממשל  חדשות:  רקע  תיאורטי.  1:  הגישור  בהתמודדות  עם  אפליה  בעבודה

 ; פרדיגמה  מניעתית:  המודל  הרצוי  למיסוד  הגישור  במסגרת  פעילותה  של  הנציבות.  2
 .כוםסי. ג. שאלות יישומיות מרכזיות נוספות בתכנון מערכת גישור בסכסוכי עבודה. 3

 הקדמה

  לחוק  שוויון 10'  התקבל  תיקון  מס,  עשרה-ערב  פיזור  הכנסת  השש,  2005בדצמבר  
, )הנציבות:  להלן(  התיקון  קובע  כי  תוקם  נציבות  שוויון  בעבודה  1.הזדמנויות  בעבודה

בהשראת .  אשר  תקבל  לידיה  סמכויות  אכיפה  של  חקיקת  השוויון  בעבודה  בישראל
מנת  לצמצם  את  הפער  בין  חוקי  השוויון -הנציבות  על  הוקמה  2,נציבות  השוויון  האירית

,   התמשכותן  של  תופעות  האפליה  בשכר–  לבין  המציאות  בשטח  "עלי  ספר"בעבודה  
והישנותן  של  תופעות ,  בקידום  בעבודה  ובתנאים  הנלווים  להעסקה,  בקבלה  לעבודה

הקמתה  של  הנציבות  בישראל  אמורה  לאפשר  התמודדות .  ההטרדה  המינית  בעבודה
 3.טיבית עם תופעות האפליה בעבודהאפק

                                                 
 ).חוק הנציבות: להלן (38ח "ס, 1988-ח"התשמ, חוק שוויון הזדמנויות בעבודה 1
בדבר ,  )16.5.2005  (16-הכנסת  ה,  שהיפרוטוקול  ישיבה  של  הוועדה  לקידום  מעמד  הא 2

, )  נציבות  שוויון  הזדמנויות  בעבודה–תיקון  (הצעת  חוק  שוויון  ההזדמנויות  בעבודה  
 .www.knesset.gov.il/protocols/data/rtf/maamad/2005-05-16.rtf, 2005-ה"התשס

להגיש  תביעות ,  כולל  הסמכות  לחקור  תלונות  אפליה,    הוקנו  סמכויות  נרחבותלנציבות 3
לחוק )  6(ח18-ו)  4(ח18'  ראו  ס.  בשם  המתלוננים  ולהפנות  תלונות  לבירור  בהליך  של  גישור

 .1ש "לעיל ה, הנציבות
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אחד  הכלים  שניתנו  לנציבות  במסגרת  זו  הוא  הסמכות  להפנות  תלונות  אפליה 
תלונות  ולאפשר  סגירה הגשת  אשר  בא  לעודד  ,    לכאורה  מדובר  בסעיף  משני4.לגישור

  אפיק –    אולם  הנטייה  לראות  סמכות  זו  כעניין  פרוצדורלי  גרידא5.אפקטיבית  של  תיקים
שוויון  בעבודה ביישוב  סכסוכים  הנוגעים  ידי  דרכו  ניתן  להביא  לש,  מהאחד  מני  כ

הניסיון  במקומות .    היא  מוטעית–  במסגרת  מסלול  נגיש  יותר  מהחלופות  הפורמליות
אחרים  בעולם  מלמד  כי  הקניית  סמכות  להפניית  תלונות  לגישור  לנציבויות  בעלות 

,   על  כך  נוסף6.מסגרות  אלההעברה  מסיבית  של  סכסוכים  לידי    להסמכויות  דומות  הביא
המשפט  ובחלק  מנציבויות -ההיסטוריה  של  הגישור  הממוסד  בבתי,  כפי  שנרחיב  בהמשך

לגבי   על  סכנה  שהשימוש  בהליך  הגישור  בהקשר  זה  עלול  להיות  הרסני  ההשוויון  מעיד
סכנה  זו  עמדה  במוקד .  הגישור  להקלחלופת  אשר  עליו  באה  ,  הצד  המתלונן  דווקא

. לייםנגד  שימוש  בהליכים  חלופיים  כתחליף  להליכי  התדיינות  פורמ  שהועלוביקורות  ה
פחות  מהפן -לאמרכזי  כי  הסמכות  להפנות  תלונות  לגישור  מהווה  עניין  ,  כן-על,  ברור

עשויה  להכריע  במידה  רבה  את  שאלת  יכולתה  של ו  ,היום  של  הנציבות-המהותי  של  סדר
 .עת האפליה בשוק העבודה מיגור תופ–העל של חקיקה זו -הנציבות לממש את מטרת

בלב  המאמר  מצוי  המתח  בין  שתי  דרכים  מנוגדות  להבנת  תפקידו  של  הליך  הגישור 
הגישור  הוא  כלי  לפתרון  סכסוכים ,  לפי  הראייה  המקובלת.  בהקשר  של  אפליה  בעבודה

  הליך  הגישור  כגורם  מרכזי תתפיסה  זו  עולה  בקנה  אחד  עם  ראיי.  הוק-פרטניים  אד
                                                 

ומתן  בין -  מתווך  בקיומו  של  משא–גשרת    מגשר  או  מ–גישור  הוא  הליך  שבו  צד  שלישי   4
תפקידו .  חלטות  ואינו  מחליט  מי  צודק  או  טועההמגשר  אינו  מקבל  ה.  הצדדים  לסכסוך

,   שאלותהצגתדוגמת  ,  ומתן  בין  הצדדים  תוך  שימוש  במגוון  כלים-מתמצה  בהנעת  המשא
וסף  על אתגור  הנחותיהם  של  הצדדים  וקיום  פגישות  אישיות  נ,  ניסוח  מחדש,  סיכום,  שיקוף

מנת  להוביל  את  הצדדים  למציאת  פתרונות  אשר  ישפרו  את  מצבם -על,  הפגישות  המשותפות
 .CARRIE J:להגדרה  ולתיאור  מקיף  של  מהותו  של  הליך  הגישור  ראו.  ויְיַשבו  את  הסכסוך

MENKEL-MEADOW ET AL., DISPUTE RESOLUTION: BEYOND THE ADVERSARIAL 
MODEL 266–268 (2005). 

ועדות  הכנסת  ובמליאה  בשלבי  קבלת  החוק  אין  כמעט ו  שהתקיימו  ב  השוניםבדיונים 5
למעט  אזכורים  ספורדיים  לגבי  קיומה  של ,  התייחסות  לשאלת  גישורם  של  סכסוכי  אפליה

אשר עמדה ברגע , יאיר-ד ציונה קניג"חריג לכך ניתן למצוא בדבריה של עו. סמכות הפניה כזו
אולם  לדבריה  לא  ניתן  משקל ,  ישור  בהקשר  זהבמיסוד  הגהטמונות  האחרון  על  הסכנות  

, הרווחה  והבריאות,    של  ועדת  העבודה547'  פרוטוקול  ישיבה  מס.  משמעותי  בדיוני  הוועדה
 -www.knesset.gov.il/protocols/data/html/avoda/2005,  )14.12.2005  (6,  16-הכנסת  ה

2-14-01.html. 
 2005ידי  נציבות  השוויון  האירית  בשנת  -לנתונים  על  מספר  התלונות  שהועברו  לגישור  על 6

 www.equalitytribunal.ie/uploadedfiles/About  :2005ראו  דוח  הנציבות  האירית  משנת  
Us/ET%20Ann.%20Rep%20English%202005.pdf  )הנציבות  האיריתדוח  :  להלן .(

ית ידי  נציבות  השוויון  בעבודה  האמריקא-לנתונים  על  מספר  התלונות  שהופנו  לגישור  על
 The U.S. Equal Employment Opportunity Commission, Performance and:ראו

Accountability Report Fiscal Year 2006 (2006), available at www.eeoc.gov/ 
abouteeoc /plan/par/2006/index.html )להלן :EEOC 2006.( 
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ולכן  עלו  במסגרתה  ביקורות  המערערות ,  רת  של  מערכת  הצדקבהפרטה  ההולכת  וגוב
להתמודדות  עם  סכסוכים ,  שאינה  ציבורית  ופומבית,  על  התאמתה  של  מערכת  מופרטת

רואה ,  זו  שהמאמר  מציע,  התפיסה  החלופית.  הנוגעים  בנורמות  ציבוריות  של  שוויון
  אפליה בגישור  אמצעי  ללמידה  על  תופעת  האפליה  ולמניעת  צמיחתם  של  סכסוכי

ראייה  כזו  מצמיחה  הבנה  מורכבת  של  התפקיד  שזירות  פרטיות  יכולות  למלא .  עתידיים
ובכך  גם  מספקת  מענה  לביקורות ,  בפיתוחן  ובאכיפתן  של  נורמות  של  שוויון  בעבודה

שכן  היא  מראה  באילו  תנאים  הפניית  סכסוכים  לגישור  תחזק  את  השתרשותו ,  שהוזכרו
 .וויון בעבודהוביסוסו של הדין הקיים לגבי הש

ידי  ההתפתחויות  שחלו  בשנים  האחרונות -מסגרת  הדיון  שלנו  מעוצבת  על
התפתחויות  אלה  נובעות  מחלחולה .  בתיאוריות  הנוגעות  ברגולציה  של  שוויון  בעבודה
מַעֲבָר  לתפיסה ,  בהקשרים  מסוימים,  של  ההכרה  כי  מיגורה  של  תופעת  האפליה  מצריך

באופן  המאפשר ,  בין  גורמים  ציבוריים  לפרטייםפעולה  -רגולטורית  הנשענת  על  שיתוף
אודות  הגורמים  לתופעת  האפליה  והדרכים  האפקטיביות -למידה  מתמשכת  על

לב  מועטה  בלבד  לתפקיד -תיאוריות  אלה  הקדישו  תשומת,  עם  זאת.  להתמודדות  עימה
באופן   .שהליכים  חלופיים  ליישוב  סכסוכים  יכולים  למלא  בתהליכי  למידה  ממין  זה

 ן  לפיתוח,  על  גווניו  השונים,נזנחה  התרומה  הפוטנציאלית  של  הליך  הגישור,  ספציפי
 7. של נורמות במישור של שוויון בעבודהתןולאכיפ

עיקר  חידושו  של  מאמר  זה  הוא  בחיבור  בין  תיאוריות  של  רגולציה  לבין  התיאוריה 
חיבור  זה  קורא  להסיט  את  הדיון .  והפרקטיקה  של  הגישור  בהקשר  של  אפליה  בעבודה

המתבטאת  בראיית  הגישור  כחלק  מהמאמץ  לסגירת ,  בגישור  מפרדיגמה  של  יעילות
  סכסוכים  דומים  ברמה תהרואה  בגישור  אמצעי  הן  למניע,  לפרדיגמה  מניעתית,  תיקים

ידי  זיהוי -  על,והן  למניעה  רחבה  ברמה  המבנית)  של  הצדדים  להליך  הגישור(הפרטנית  
 .דפוסי אפליה חוזרים והתמודדות עימם

הכשלים את  המצב  הנוכחית  ו-פרק  א  מתאר  את  תמונת.    שני  חלקיםלמאמר
אנו  פותחות  בתיאור  המאפיינים  הייחודיים .  בהתמודדות  עם  תופעת  האפליה  בעבודה

המשפט  בהתמודדות  עם -  ועומדות  על  הקשיים  של  בתי,של  סכסוכי  אפליה  בעבודה
עשוי היה  ואשר  ת  אחד  הכלים  שניתנו  בידי  הנציבוכי  בהמשך  אנו  מראות  .  סכסוכים  אלה

  אינו  צפוי –    ההפניה  של  תלונות  לגישור,  דהיינו–  לתרום  להתגברות  על  קשיים  אלה
אנו  מתריעות ,  במישור  הגישורי,  ויתרה  מז.  להצמיח  שינוי  של  ממש  במציאות  הנוכחית

כי  קיים  חשש  ממשי  שהפנייתן  של  תלונות  לגישור  תכרסם  במאבקה  של  הנציבות 
מיסוד "המתכונת  ל,  פי  הניסיון  המצטבר-ו  מראות  כי  עלאנ.  בתופעת  האפליה  בעבודה

                                                 
את  תפקידו  של  משרד  נציב הבוחן  ,  Sturm & Gadlinחריג  בנוף  הוא  מאמרם  העדכני  של   7

על  איתור  קונפליקטים מופקד  משרד  אשר    –  National Institute of Health-הקבילות  ב
 & Susan P. Sturm:ראו.  באמצעות  הליך  הגישור,  היתרבין  ,    בהםפנימיים  בארגון  וטיפול

Howard Gadlin, Conflict Resolution and Systemic Change, 2007 J. DISP. RESOL. 1. 
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כן -צפויה  עלו  8,המשפט-  בנציבות  מתבססת  על  המתכונת  הנהוגה  בבתי"הגישור
, "גישור  מעריך"המכונה  ,  סוג  גישור  זה.  להוביל  להעדפתו  של  מודל  גישורי  מסוג  מסוים

. מניעת  אפליה  ואינו  צפוי  לקדם  ,פרדיגמה  של  יעילותאת  הנוטה  לפעול  באופן  התואם  
סוג  גישור  זה  הוא  בעייתי ,  המאמר  מראה  כי  גם  במישור  של  יישוב  הסכסוך  הפרטני

המאמר  מבקש  להדגיש  כי  עולם  הגישור  הוא  עולם .  במיוחד  בהקשר  של  סכסוכי  אפליה
ארבעה  מודלים  מרכזיים בין  וכי  מודל  הגישור  המעריך  הוא  אך  מודל  אחד  מ,  ון  ועשירמגוּ

. המודל  הטרנספורמטיבי  והמודל  הנרטיבי,  ת  המודל  המאפשר  הכוללים  גם  א,בגישור
השיח  הקיים  אינו  מדגיש  די  הצורך  את  מגוון  המודלים  האפשריים  שניתן  ליישם  בהקשר 

ובכך  נמנע  למעשה  דיון  עמוק  באשר  למודל  הגישורי ,  של  סכסוכי  אפליה  בעבודה
, אה  בהמשךוכפי  שנר,  המאמר  בא  לתקן  חסר  זה.  אמץתנציבות  כי  הראוי  שהמתאים  

נאמר  כבר  כאן  כי  עמדתנו  היא  שבעוד  השימוש  בגישור .  הוא  אף  נוקט  עמדה  בסוגיה  זו
השימוש  במודלים  הטרנספורמטיבי  והנרטיבי ,  המעריך  בהקשר  של  אפליה  אינו  רצוי

שכן  אופן  פעולתם  של ,  יכול  לתרום  תרומה  ייחודית  במסגרת  המאבק  באפליה  בעבודה
אותה  אנו  מבקשות  לקדם ש  ,רדיגמה  המניעתיתמודלים  אלה  מתיישב  יותר  עם  הפ

 .במאמר זה
  ומציג  באור  חדש  את  מקומו ,פרק  ב  מציע  מסגרת  דיון  חלופית  לשיח  המתקיים  כיום

אכיפתה לבכל  הקשור  ,  ותפקידו  של  הליך  הגישור  תחת  הפרדיגמה  המניעתית  האמורה
נת  על הנשע,  אנו  פותחות  בהצגת  המסגרת  התיאורטית.  של  חקיקת  השוויון  בישראל

תפקיד ביחס  למסגרת  זו  היא  שעומדת  בבסיס  תפיסתנו  .  תיאוריות  ממשל  חדשות
תיאוריות  ממשל  חדשות  מדגישות .  במיגור  האפליה  בעבודהיכול  למלא  הליך  הגישור  ש

 ,  בתחומים  מורכבים  במיוחד"פתרון  בעיות"זירה  לאל  את  הצורך  להתייחס  למשפט  כ
התייחסות  כאמור  למשפט  מגלמת .  ותוזאת  בניגוד  להכתבה  כללית  של  נורמות  ראוי

מעצם  טיבן ר  שאמדובר  בנורמות  :  המקובלן  שונה  מבצורה  הבנה  של  נורמות  משפטיות  
אותו  הן שמתעדכנות  ומשתנות  תדיר  בהתאם  לשינויים  החלים  בתחום  הרגולטורי  

בעיה   הלאתפיסה  כזו  מדגישה  את  הצורך  להתאים  את  הנורמה  המשפטית  .  מסדירות
שטח  תוך  כדי  ניסוי מהכן  מקדמת  לימוד  מתמשך  -ועל,    להסדיראותה  היא  מבקשתש

תיאוריות  אלה  משמשות  להארת  החשיבות  של  איסוף  מידע  אמפירי ,  בענייננו.  וטעייה
 ן  של  ולחיזוקןעל  הגורמים  לאפליה  ועל  דרכי  ההתמודדות  עימה  כאמצעי  מרכזי  לפיתוח

ארת  היבטים  של אנו  משתמשות  בתובנות  האמורות  לה.  הנורמות  המשפטיות  בתחום
הפוטנציאל  שלו  לשמש  כלי ,  דהיינו,  דונו  כראוי  בהקשר  זהיהליך  הגישור  שטרם  נ

מימוש  פוטנציאל  זה של  חשיבות  ה.  ללימוד  ולאיסוף  מידע  בהקשר  של  אפליה  בעבודה
תחום  האפליה מכך  ש,  לטעמנו,  תשל  הגישור  דווקא  בהקשר  של  אפליה  בעבודה  נובע

שינוי  אמיתי  בתחום ,  בניגוד  לתחומים  אחרים.  במיוחד  מיתחום  מורכב  ודינהוא  בעבודה  

                                                 
לחלק  מהמערכת  הפורמלית נהפך  בו  הגישור  ש  מתייחס  לתהליך  "מיסוד  הגישור"המונח   8

 .ידי עיגון בחוק של הסמכות להפנות סכסוכים לגישור-על
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שינוי .    מקומות  העבודה  שלהאפליה  בעבודה  אינו  יכול  להתרחש  ללא  שינוי  בתרבות
במידה תלוי  לאורך  זמן  ויהיה  בהכרח  יתרחש  ר  שתהליך  אכאמור  בתרבות  העבודה  הוא  

להנעתו  של עשוי  לשמש  בידי  הנציבות  כלי  ,  בנסיבות  מסוימות,  הגישור.  הקשרברבה  
 .תהליך מורכב זה

בהמשך  אנו  מתרגמות  את  התובנות  התיאורטיות  הללו  למתווה  לתכנונה  של  מערכת 
גישורית  אשר  תייצר  למידה  על  אפליה  בשוק  העבודה  ותאפשר  מניעה  של  סכסוכי 

אשר ,  מפתח-סוגיותבכמה  פרויקט  תכנוני  מעין  זה  מצריך  הכרעה  .  אפליה  עתידיים
ירתו  של  המודל  הגישורי  המתאים  מתוך  מגוון  המודלים הן  היא  בחיניבמהמרכזית  

שני בין  המאמר  קורא  לנציבות  לאמץ  במפורש  אחד  מ.  הגישוריים  הקיימים  בתחום
גישורן  של  תלונות  אפליה  במסגרת צורך    ל–  הטרנספורמטיבי  או  הנרטיבי  –מודלים  

תם תרומבאמצעות  בעיקר  בשל  הפוטנציאל  שלהם  לסייע  במישור  המניעתי  ,  פעילותה
לתת צריכה  הנציבות  שסוגיות  נוספות  לכמה  בהמשך  אנו  מתייחסות  .  לתהליך  הלמידה

אנו  דנות  בקצרה  בסוגיות  אלה  תוך  יישום .  את  הדעת  בתכנון  המערכת  הגישוריתלהן  
 .תובנות שנלמדו מפעילותן של נציבויות שוויון במקומות אחרים בעולם

על חות  ביחס  להליכי  גישור  ואנו  מאמינות  כי  הביקורת  המוצעת  על  התפיסות  הרוו
  קידום –גם  ההצעה  לשיפור  שבצידה  -כמו,  הדומיננטיות  של  הגישור  המעריך  בקרבם

  עשויות  לסייע  בבניית  מערכי –הפרדיגמה  המניעתית  ותהליכי  הלמידה  שהיא  כוללת  
, גישור  אפקטיביים  יותר  לא  רק  בהקשרים  של  התמודדות  עם  אפליה  בעבודה  ומניעתה

לשם  כך  יידרש  מאמץ  תכנוני  מודע  של  מערכות  הגישור .  אחריםבהקשרים  גם  אלא  
 .בו היא נוצרתשהשונות ולימוד המאפיינים הספציפיים של כל מערכת וההקשר 

מגבלותיה  של  המסגרת  הקיימת  בהתמודדות  עם  תופעת  האפליה .  א
 בעבודה

טיפול מסגרת  הבפרק  זה  נעמוד  על  חוסר  ההתאמה  בין  ההליכים  השונים  המופעלים  ב
בשלב  הראשון  נסקור  את .  תלונות  אפליה  בעבודה  לבין  מאפייניהם  של  סכסוכים  אלהב

נראה  כי  ההליך  השיפוטי  מגיע השני  בשלב  .  מאפייניהם  הייחודיים  של  סכסוכי  אפליה
כן  בשל ו,  פומבי  ונוקשה,  לטפל  רק  במיעוטן  של  תופעות  האפליה  בשל  היותו  יקר

דדות  עם  תופעת  האפליה  בשוק אינו  מהווה  מסגרת  מספקת  להתמוהעובדה  שהוא  
המשפט  יוכל  לספק -בשלב  השלישי  נראה  כי  התקווה  שהליך  הגישור  בבתי.  העבודה

בסוף  הפרק  נראה  כי  מה  שנדמה .  במצב  הנוכחישווא  -תקוותחלופה  טובה  יותר  היא  
נבקש ו  ,  של  הליך  הגישורתימדמ-פתירה  הוא  תוצר  של  תפיסה  חד-כדילמה  בלתי

 .תאמת למאפייניהם הייחודיים של סכסוכי אפליה בעבודהלהציע חלופה יצירתית המו
 

 מאפיינים של סכסוכי אפליה ומגבלות ההליך השיפוטי בהתמודדות עימם. 1
האפליה  היא  תופעה  מורכבת ,  ראשית.  מאפיינים  מרכזיים  לסכסוכי  אפליהכמה  קיימים  
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ה כלל  כלפי  מי  שנמנ-מתרחשת  בדרךאשר  ומתן  חברתי  ו-נמצאת  בעיצומו  של  משאש
סכסוכים  אלה  נוטים  לצמוח  במסגרת  מערכת  יחסים ,  שנית  9.  קבוצות  מוחלשותםע

במקרים  רבים  מדובר  בצדדים  שקיימים ,    על  כך  נוסף10.נמשכת  בין  הצדדים  לסכסוך
כאשר  המתלוננת  היא  שכירה  הזקוקה ,    למשל–  11ביניהם  פערי  כוחות  משמעותיים

. פיחלית  מקום  עבודה  מציאשם  מחייתה  ולהמלצת  המעסיק  לשם  למקום  עבודה  ל
הליך בחשובה  למתלוננות  במיוחד  היכולת  לשלוט  ,  בהקשר  הרגיש  של  אפליה,  לבסוף

אין  זהות  בין אם  (גם  אצל  הנילון  והמעביד  .  מידת  החשיפה  שלהןב  ו12בירור  התלונה
כלל  חשש  מחשיפה  של  סכסוכים  רגישים  אלה  בפומבי  במסגרת -קיים  בדרך)  יםשניה

 13.הליך חושפני וממושך
  העובדה –קשר  שלנו  חשוב  במיוחד  לעמוד  על  מורכבותה  של  תופעת  האפליה  בה

השתייכות ,  גיל,  מוצא  אתני,  מגדר(שהאפליה  עשויה  להיות  קשורה  לפרמטרים  שונים  
אפליה  מודעת (ויכולה  להיות  תוצר  של  אפליה  מדרג  ראשון  )  נטייה  מינית  ועוד,  דתית

                                                 
המשפט  בישראל  אימצו  תפיסה  מרחיבה  שלפיה  גם  מי  שאינם  נמנים  עם  קבוצות -בתי 9

ט  רשאי  לפסול  כל המשפ-בית,  פי  תפיסה  זו-על.  מוחלשות  רשאים  לבסס  תביעת  אפליה
אף  אם  אין  מדובר  בהבחנה  שבבסיסה  ההשתייכות ,  הבחנה  שמתייחסת  באופן  שונה  לשווים

המשפט  בישראל  מרחיבה  את  גדר  טענת  האפליה  אל -גישתם  של  בתי.  לקבוצות  מוחלשות
שלפיה  ניתן  לבסס  טענת  אפליה  רק  במקרה  שהאפליה ,  מעבר  לגישה  המקובלת  בעולם

  ראו  יצחק  זמיר הישראליתגישה  הלביקורת  על  .  לשות  ומוגדרותמכוּונת  כלפי  קבוצות  מוח
בחנות  על ה,  עם  זאת).  1999  (165  ה  משפט  וממשל  "השוויון  בפני  החוק"ומשה  סובל  

 .ליבה של טענת האפליה- את לבת מהוותקבוצתיהשתייכות בסיס 
 אפליה  בעבודה  צומחים  לפני  יצירתה  של  מערכתהנוגעים  בחלק  מהסכסוכים  ,  עם  זאת 10

או  לאחר  סיומה  של )  אפליה  בקבלה  לעבודהבנוגע  לדוגמת  סכסוך  (יחסים  בין  הצדדים  
ראו ).  העובדתשל    או  התפטרות  םלאחר  פיטוריסכסוך  המתעורר  ,  למשל(מערכת  היחסים  

שלוש  הסתייגויות  ממפעל  ההרחבה  של  איסורי  ההפליה "אליה  -כהן  גם  מאמרו  של  משה
 ).2005 (202, 195 יא משפטחברה ו, עבודה "בחקיקת העבודה בישראל

. ידי  ארגוני  עובדים  עשוי  לנטרל  פערי  כוחות  אלה-מחקרים  מראים  כי  ייצוג  של  עובדים  על 11
 Lisa B. Bingham, On Repeat Players, Adhesive Contracts, and the Use of:ראו

Statistics in Judicial Review of Employment Arbitration Awards, 29 MCGEORGE 
L. REV. 223 (1998)  .הנמוך  של  כוח  העבודה  המאורגן  בישראללנוכח  שיעורו  ,  עם  זאת, 

, ראו  ינון  כהן.  נראה  כי  פערי  הכוחות  נותרים  מאפיין  מרכזי  של  סכסוכי  אפליה  בעבודה
 עובדים בארגוני המאורגנים העובדים שיעור"גיא  מונדלק  ויצחק  ספורטא  ,  יצחק  הברפלד

  16,  15  י  חברה  ומשפט,  עבודה  "ועתיד הווה,  עבר :קיבוציים םשל  הסכמי הכיסוי ושיעור
)2004.( 

12 KRISTIN BUMILLER, THE CIVIL RIGHTS SOCIETY: THE SOCIAL CONSTRUCTION OF 
VICTIMS 26–30 (1988). 

דוגמת ,  טענה  זו  עשויה  להיות  נכונה  בהקשרים  מסוימים,  ראותה  של  המתלוננת-מנקודת 13
עשויה  להיות  מעוניינת  דווקא  בבירור  פומבי  של היא  הקשרים  אחרים  בעוד  ב,  הטרדה  מינית

 .הפרשה
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  משקף  את  המהפך 14"יה  מדרג  שניאפל"המונח  .  או  של  אפליה  מדרג  שני)  ונתאו  מכוּ
  ביחסה  לתהליכים ,שנות  השבעים  המאוחרותב  החל  ,שעברה  הפסיכולוגיה  הקוגניטיבית

-  הנחת15.עומדים  בבסיס  האפליה  בהקשר  של  יצירת  סטריאוטיפיםההפסיכולוגיים  

בעלי  דעות "  או  "גזעניים"היסוד  של  הפסיכולוגיה  הקוגניטיבית  בעבר  הייתה  כי  אנשים  
ון   אנשים  הבוחרים  לאמץ  דעות  קדומות  נגד  קבוצות  שונות  באופן  מכוּ  הם"קדומות

, חיוניים,  לייםכיום  החוקרים  מסכימים  כי  תהליכים  פסיכולוגיים  נורמאולם  .  ומודע
שגרתיים  והכרחיים  של  עיבוד  מידע  וקטגוריזציה  הם  שיוצרים  ומשמרים  דעות  קדומות 

בו  בעלי  הדעות  הקדומות שהליך  בעוד  שבעבר  הובנו  סטריאוטיפים  כת.  וסטריאוטיפים
הגישה ,  על  דעות  קדומות,  במקומו,  מתעלמים  ממידע  אובייקטיבי  ובוחרים  להסתמך

  כי  הסטריאוטיפים  מטים  את אהשולטת  כיום  בקרב  הפסיכולוגים  הקוגניטיביים  הי
הסטריאוטיפים  הם  תוצר  של .  בו  אנו  רואים  ומבינים  מידע  מלכתחילהשהאופן  

עיבוד ,  שנועד  להקל  על  מוחנו  לבצע  את  המשימה  של  תפיסהנון  מנג,  קרי,  קטגוריזציה
אשר  מציף המידע  של  איסוף  וה  הקליטהמנת  לפשט  את  תהליך  -על.  מידעשל  ושימור  

  תחת  אותה "דומה"עלינו  לבנות  קטגוריות  המאפשרות  לסווג  מידע  ,  מוחנו  מדי  רגעאת  

                                                 
מנת -על,  הברית-השאוב  מהשיח  בארצות,  "אפליה  מדרג  שני"אנו  משתמשות  במונח   14

לבין  אפליה )  אפליה  מדרג  ראשון)  (ונתגם  אם  לא  מכוּ(להבחין  בין  אפליה  גלויה  ומודעת  
, באופן  שיטתי,  מדירה  בפועלאשר  ,  מבנית  שעומדת  בבסיס  שוק  התעסוקה  בישראל

 Susan P. Sturm, Second:ראו.  נעשית  באופן  מודעאינה  שהיא  אף  ,  קבוצות  מוחלשות
Generation Discrimination: A Structural Approach, 101 COLUM. L. REV. 458 

בהקשר  של )  "אפליה  מדרג  שני"אם  כי  ללא  שימוש  במונח  (ראו  הבחנה  דומה  .  (2001)
עומדת אשר  ,  )2002  (170  זכויות  ומשפט,  פמיניזםשוק  התעסוקה  אצל  אורית  קמיר  נשים  ב
חלק .  הדין  לעבודה  מתקשים  להתמודד  עם  אפליה  שאינה  מפורשת  וגלויה-בתישעל  כך  

 ,  למשל,ראו.  "העדפה  מתקנת"משיח  מרתק  המתקיים  בישראל  בנושא  זה  נסב  סביב  המונח  
העדפה  מתקנת   "ניות  ההעדפה  המתקנתהיעדים  והאמצעים  של  מדי:  מבוא"ענת  מאור  

  בהקשר "העדפה  מתקנת"המונח  ).  2004,  ענת  מאור  עורכת  (15  והבטחת  ייצוג  בישראל
ענת  מאור .  "אפליה  מדרג  שני"התעסוקתי  חופף  במידה  ניכרת  את  מה  שאנו  מכנות  

דורשת  התערבות  יזומה  בפרקטיקות אשר  מסכמת  את  תפיסת  ההעדפה  המתקנת  כתפיסה  
, מתמקדת  במערכת  כולה  ולא  ביחיד  לבדו,  )בניגוד  למדיניות  של  תגובה(של  ארגונים  

  מציאות  שיצרה  פרקטיקות –  שנים-מניחה  כי  שוק  התעסוקה  מושתת  על  אפליה  רבתו
מדיניות  ההעדפה ,  כן-כמו.    של  יחידים  להפלותתםמפלות  מושרשות  שאינן  תלויות  בכוונ

  ומתבססת  בעיקר  על ,וכחתההשם  המתקנת  חורגת  מהתבססות  על  תלונות  של  יחידים  ל
אנו ).  16-17'  בעמ,  שם(כלכלי  קבוצתי  -נתונים  סטטיסטיים  על  היווצרות  ריבוד  חברתי

אפליה "  אולם  מעדיפות  להשתמש  במונח  ,מאמצות  עקרונות  אלה  של  העדפה  מתקנת
נקשר  פעמים  רבות  בשיח  הציבורי   "מתקנתהעדפה  "בשל  העובדה  שהמונח  ,  "מדרג  שני

המתבסס  בעיקרו  על  אימוץ  שיטה  מסוימת ,  פתרון  אחיד  ונתון  מראשובחקיקה  כמוביל  ל
 .היא שיטת המכסות והייצוג ההולם, לקידום השוויון בעבודה

15 Linda Hamilton Krieger, The Content of Our Categories: A Cognitive Bias 
Approach to Discrimination and Equal Employment Opportunity, 47 STAN. L. REV. 

1161, 1187–1188 (1995). 
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אוריות   התי16.  קטגוריה  נפרדת  לכל  פריט  מידע"לבנות"  במקום  ,קטגוריה
ת  להטיות  של ווגורמ,  נשלט-בלתי,    באופן  אוטומטי"נכנסות  לפעולה"הסטריאוטיפיות  

בנוגע  לחלוקת ,  למשל(  המודע  "רגע  קבלת  ההחלטות"מקבלת  ההחלטות  זמן  רב  לפני  
 ).םפיטוריל, קידוםל, משימות

הם  משמשים  כתיאוריות ,  מראים  כי  מרגע  שסטריאוטיפים  נוצריםעדכניים  מחקרים  
בו  אנו  מפרשים  אירועים  הקשורים  לאנשים שות  המשפיעות  על  האופן  מודע-לא

ואפילו  על  האופן ,  מקודדים  ומתייגים  מידע  זהעל  האופן  שבו  אנו  ,    הקבוצהםהנמנים  ע
מסתבר  שאנו  זוכרים  ביתר  קלות  מידע  שמאשר  לנו ,    כך17.בו  אנו  זוכרים  את  המידעש

סותר אשר  ים  בקלות  מידע  ושוכח,  את  הסטריאוטיפים  שלנו  לגבי  קבוצות  מסוימות
בו  התנהגה  עמיתה  למקצוע  באופן שלכן  נזכור  ביתר  קלות  מקרה  אחד  .  הנחות  כאלה

  וניטה  להתעלם ,)  סטריאוטיפי  על  נשים"מידע  קיים"ובכך  אישרה  (אסרטיבי  -לא
ללא  כל  כוונה  מודעת  מצד .  בהם  התנהגה  אותה  עמיתה  באופן  תקיףשממידע  על  מקרים  
עם יות  הללו  פועלות  לטובת  האנשים  המשתייכים  לקבוצה  התיאור,  מקבלת  ההחלטה
 18."שליליים"ה  ולרעת  האנשים  בקבוצה  עם  הסטריאוטיפים  "חיוביים"הסטריאוטיפים  ה

היא  שבמקרים  של  אפליה מספקת  הפסיכולוגיה  הקוגניטיבית  ש  התובנות  ן  שלמשמעות
 .מדרג שני אין אפשרות לסמן רגע אחד או החלטה מסוימת כמהלך מפלה

ד  התפתחויות  אלה  במחקר  הפסיכולוגי  חלו  בעשורים  האחרונים  שינויים לצ
מחזקים  את  הפוטנציאל  לקיומה  של אשר  ,  מקום  העבודהשל  לכת  במבנה  -מרחיקי

במקומות  העבודה  מקשה  זיהוי המִדרגי  טשטוש  המבנה  ,  למשל.  אפליה  מדרג  שני
לתמרץ וליה  ניתן  לייחס  להם  אחריות  למעשי  אפש  כוח  וסמכות  ם  ברורים  שלמוקדי

בהעדר ,    על  כך  נוסף19.  המפלות  במקום  העבודהמיקותשינוי  הדינידי  אותם  להביא  ל
קשה ,  מידה  ברורות  ומוגדרות  מראש  לקידום-סולם  דרגות  מובנה  המושתת  על  אמות

                                                 
, גברים,  נשים  –אדם  המשתייכים  לקבוצה  חברתית  מסוימת  -כאשר  אנו  רואים  בני,  לדוגמה 16

, בעזרת  קטגוריות  מוכנות  מראש,    אנו  מסווגים  אותם  ככאלה–  לישחורים  וכו,  לבנים
תר גברים  הם  לוחמניים  יו,  נשים  הן  אסרטיביות  פחות(קבוצה  המידע  על  גם  הכוללות  

 Anthony G. Greenwald & Linda Hamilton Krieger, Implicit:ראו  גם).  וכדומה
Bias: Scientific Foundations, 94 CAL. L. REV. 945, 949–952 (2006). 

17 Krieger ,1190' בעמ, 15ש "לעיל ה. 
אגרסיביות  נחשבת ,  כך.  קשרהֶ-  הם  כמובן  תלויי"שליליים"  ו"חיוביים"סטריאוטיפים   18

וייחוסה ,  מנהלים  ועובדים  מסוימים  בחברה  הישראלית  לבהקשר  שעדיין  תכונה  חיובית  
בקבלה  לעבודה  למשרות ,  לעומת  זאת.  מודע  על  נשים-  להם  יתרון  לאןלגברים  נות

 "נשיות"כלל  תכונות  -  יועדפו  בדרך,  כגון  טיפול  בילדים  ואחיות  סעודיות,"נשיות"
כלל  מסטריאוטיפים -בדרךייהנו  גברים  ,  בהקשר  המגדרי.  דאגה  לזולתכגון    ,סטריאוטיפיות

 .יעו בידם להשיג משרות מכניסות ויוקרתיות יותרייסהם  במובן זה ש,"חיוביים"
19 Katherine V.W. Stone, Procedural Justice in a Boundaryless Workplace: The 

Tension between Due Process and Public Policy, 80 NOTRE DAME L. REV. 501, 
513 (2005). 
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  זה מִדרגי-אל  מבנה  20.שוויוני  בהחלטות  בנושא  קידום  בעבודה-אללהצביע  על  יחס  
רבות  מתופעות ,  כיום.  עמיתים  לעבודהה  ם  שלהתנהגותהנובעת  ממחריף  את  האפליה  

מדירות  חברי אשר    סגורות  "קליקות"  ומקורן  ביצירתן  של  ,האפליה  הן  במישור  החברתי
 .מאתגרות את ההגדרה המשפטית הרווחת של אפליה בעבודהו 21קבוצות מוחלשות

ההתאמה  של  הליך  זה  להתמודדות  עם -בחינה  של  ההליך  השיפוטי  חושפת  את  אי
  ובכלל  זה  המאפיינים  של ,שנוצרים  על  רקע  התנאים  החברתיים  שפורטו  לעילסכסוכים  

, מורכבות  זו  של  תופעת  האפליה.  מקומות  העבודה  והדפוסים  שמתוכם  נוצרת  אפליה
  מצמיחים  קשיים  ראייתיים  משמעותיים 22,ומתן  חברתי  מתמשך-משאבוהיותה  נתונה  

  כאשר  האפליה  היא –  י  במקרים  של  אפליה  מדרג  שנ23.בהוכחתן  של  תביעות  אפליה
פעולה מלהבדיל  מכוונה  להפלות  או  (פרקטיקות  ותרבות  ארגוניים  ,  תוצר  של  מבנה

  שכן ,הקושי  לעמוד  בנטל  הראייתי  גובר  –)  עמית  לעבודהשל  המעסיק  או  של  מודעת  
גם  במקרים  של .  אין  גורם  ספציפי  או  החלטה  נתונה  ברגע  מסוים  שניתן  לתאר  כמפלים

                                                 
 .512' בעמ, שם 20
 .514' בעמ, שם 21
22 Richard E. Miller & Austin Sarat, Grievances, Claims, and Disputes: Assessing 

the Adversary Culture, 15 L. & SOC'Y REV. 525, 563–564 (1981)  . בהנגידם
  כי Miller & Saratמראים  ,  דרכים-ליה  עם  תביעות  לפיצוי  בגין  נזקי  תאונותתביעות  אפ

מספר ,  תביעות  גבוההמספר  ,  קרי(  גבוהה  "רמת  מיסוד  סעדים"בבעוד  האחרונות  זוכות  
תובעים  גבוה  בשל  קיומם  של ה  ואחוז  ההצלחה  של  ,התביעות  שאינן  נענות  במלואן  נמוך

בסכסוכי  אפליה ,  )המשפט-לי  לערב  את  בתיאפיקים  נוחים  וקלים  להגשת  תביעות  אף  מב
טוענים ,  הסיבה  לכך.  נמוכים  ביותרבתביעות    ואחוזי  ההצלחה  ,תביעה  נמוכיםהאחוזי  

  הגדרה  ברורה  ומקובלת ן  שלהעדרבשל    נמוכה  "רמת  מיסוד  סעדים"היא  ,  הכותבים
לגיטימציה  חברתית ,  )ומתן  חברתי-משאב  היותה  נתונה  ,דהיינו(למשמעותה  של  אפליה  

הקביעה  כי  האפליה .  מקרים  אלהבלתביעה  בעניין  זה  והסכמה  לגבי  הסעדים  המתאימים  
התקווה  היא  שהנציבות ו,    נמוכה  נכונה  אף  בישראל"רמת  מיסוד  סעדים"עם  היא  עילה  
 .דברים זה-תשנה מצב

, דהןהדין  האזורי  לעבודה  לאחרונה  בפרשת  -על  הקושי  הראייתי  בסכסוכי  אפליה  עמד  בית 23
אחד  המכשולים  הקשים  העומדים  בפני  תובעים  בגין  אפליה  בעבודה  הוא "בעו  כי  ובק

, טרם  פורסם  (מעיין  חיים  ושלום  עמותה – דהן  4517/03)  ש"ב( '  עב."המכשול  הראייתי
דיון  נרחב  בסוגיית  המכשולים  להוכחת  תביעות  אפליה  ניתן  למצוא  במאמרה ).  28.2.2005

  כיצד  מוכיחים  את –יה  בעבודה  המקרה  החמקמק  של  אפל"מרגליות  -של  שרון  רבין
שוויון  הזדמנויות "ראו  גם  מיכל  שטראי  ורונן  שמיר  ).  1999  (529  מד  הפרקליט  "?קיומה
 287  ו  שנתון  משפט  העבודה  "לקראת  סוציולוגיה  של  ההליך  השיפוטי:  הדין  לעבודה  בבית

 אשר,  המשפט-  בבתי"פירוק  ובידול"שם  עומדים  המחברים  על  קיומו  של  משטר  ,  )1996(
המשפט  מאירועים -  בשל  התעלמותו  של  בית,מקשה  הוכחת  תביעות  אפליה  מדרג  ראשון

והן  כאלה  שהתרחשו  לאחר )  בשל  התיישנות(  הן  כאלה  שהתרחשו  בעבר  –  "מדי"רחוקים  
משטר  זה  תורם  כמובן  גם  לעמעום ).  נטיותרלוובשל  חוסר  (  עילת  התביעה  ה  שלצמיחת

רק זמן  וניתן  לחשוף  רק  לאחר  פוסים  כאלה  שכן  ד,  הדפוסים  שמצמיחים  אפליה  מדרג  שני
 .של תלונות שונותמצטברת בחינה לאור 
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תלוננים  מתקשים  להביא  ראיות  ישירות  לקיומם  של  שיקולים אפליה  מדרג  ראשון  המ
  בשל  העובדה  שראיות  אלה  אינן  בנמצא  או  נמצאות  ברשותו  של ,םפסולים  בעניינ

מקשה אשר  ,  "גד  מילהנמילה  כ"כן  מקרה  של  -במקרים  רבים  התלונה  היא  על.  המעביד
 24.מטבע הדברים על הצד שנושא בנטל ההוכחה

יה  עם  ההליך  השיפוטי  מתעוררים  עוד  הרבה  לפני אפלהאבל  הקשיים  של  נפגעי  
ההליך  השיפוטי  מטפל  רק  במיעוטן  של שכפי  שמעידה  העובדה  ,  השלב  ההוכחתי
כמוסדות ,  המשפט-מכך  שבתי,  בין  היתר,    עובדה  מצערת  זו  נובעת25.תופעות  האפליה

וקיימים  חסמים ,  פניהםלתלויים  ביוזמת  הצדדים  להביא  את  הסכסוך  ,  תגובתיים
,   יתר  על  כן26.הצדדים  מלהגיש  תביעות  על  אפליה  בעבודהאת  יים  המונעים  משמעות

                                                 
בהן  מתמקד  הקושי שמרגליות  מצביעה  במאמרה  על  שתי  קטגוריות  עיקריות  -רבין 24

 –  והאחרת  ;  הקושי  של  תובעים  להביא  ראיות  ישירות  התומכות  בתביעה–  האחת.  הראייתי
הם  השיקול  הפסול  היה  אך  אחד  השיקולים הקושי  בהוכחת  קיומה  של  אפליה  במקרים  שב

' בעמ,  שם,  מרגליות-ראו  רבין.  שיקולים  אחרים  היו  כשריםבעוד  ,  בהליך  קבלת  ההחלטות
ע "  וזנחה  את  ההלכה  שנפסקה  בתב,הפסיקה  התמודדה  עם  סוג  המקרים  האחרון.  531

  46)  2(כאע  "פד,  מ"  שירותי  אירוח  בע–  "שטיח  אדום"  –פלונסקר    12-1182/מט)  א"ת(
פיה  על  התובעת  להוכיח  כי  השיקול  הפסול  והמפלה  היה  הגורם  הסיבתי -שעל,  )1989(

כיום  ברי  כי  עצם  שקילתו  של  שיקול  פסול  מהווה  הפרה  של  חוק .  קבלתה  לעבודה-לאי
  אחים –פלוטקין    129-3/נו)  ארצי  (ע"דבראו  לעניין  זה  .  שוויון  הזדמנויות  בעבודה

  תפיסה יה  שלמרגליות  מצביעה  על  יתרונות-רבין).  1999  (481ע  לג  "פד,  מ"אייזנברג  בע
לעיל ,  מרגליות-יןראו  רב.    של  ההליך  כדי  לקבוע  כי  החוק  הופר"הכתמה"המסתפקת  ב,  זו
-  ונעשה  בו  שימוש  נרחב  בבתי,מודל  ההכתמה  הוטמע  בפסיקה.  535-536'  בעמ,  23ש  "ה

 .הדין
פי  חוק  שכר  שווה  לעובדת -והן  על,  1ש  "לעיל  ה,  פי  חוק  הנציבות-מיעוט  התביעות  הן  על 25

 ותהתמודדב  על  הקשיים  של  המערכת  הפורמלית  מעיד,  230ח  "ס,  1996-ו"התשנ,  ולעובד
 .529-532' בעמ, 23ש "לעיל ה, מרגליות-ראו רבין. עם תביעות אלה

עוד .  אחד  החסמים  המשמעותיים  הוא  עצם  היכולת  לזהות  את  ההתנהגות  המפלה  ככזו 26
בו  הם ש  את  מאמרם  החשוב  Felstiner, Abel & Saratהמוקדמות  פרסמו  השמונים  בשנות  

הם  מדגישים  כי  רק  חלק  קטן .  ת  האופי  התהליכי  של  התפתחות  סכסוכיםחושפים  א
בעוד  שאר  הפגיעות  מודחקות  או ,  "סכסוך"לכלל  מהפגיעות  שמתרחשות  בחברה  מבשילות  

לכלל רק  חלק  קטן  מן  הפגיעות  מבשילות  ,  רוויניסטי  זהדבמסגרת  תהליך  .  אינן  מזוהות
להכיר  בכך  שהופלו (ם  לתת  לפגיעה  שֵבו  הנפגעות  מסוגלות  שלמצב  ,  כלומר,  פגיעה  מודעת

בו ש  –    שלב  ההאשמה–  חלק  קטן  עוד  יותר  מן  הפגיעות  עובר  לשלב  הבא).  או  הוטרדו
המעסיקה  שלי  אחראית  לכך "(גורם  מסוים    לעאת  האחריות  לפגיעה  מטילות  הנפגעות  

לכלל מיעוטן  של  הפגיעות  מגיע  רק  ,  לבסוף).  "שהעובדים  האחרים  במחלקה  הטרידו  אותי
 .פני  הגורם  הפוגע  את  תביעתן  לפיצוילהנפגעות  מציגות  שבה  )  משפטית  או  אחרת(יעה  תב
 William L.F. Felstiner, Richard L. Abel & Austin Sarat, The Emergence and:ראו

Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming, 15 L. & SOC'Y REV. 
של סכסוכי  אפליה  מתאפיינים  באחוז  נמוך  במיוחד  כי    מחקרים  מראים.  (1981) 631 ,630

-ראו  גם  רות  בן.  544'  בעמ,  22ש  "לעיל  ה,  Miller & Saratראו  .  לשלב  התביעהמעבר  
 "ויכוח  הציבוריוהצגת  הטענות  המועלות  ב:  העדפה  מתקנת  בראי  השוויון  והצדק"ישראל  
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אותם  מתלוננים  שמצליחים להמשפט  אינם  מהווים  מסגרת  מספקת  -פעמים  רבות  בתי
  ואינם  מצליחים  להתמודד  עם  תופעות  של  אפליה  מבנית  מדרג ,זאת  להגיע  אליהם-בכל

 .ה החלטה מפלהבו התקבלששני כאשר הם מחפשים כאמור רגע מסוים בזמן 
חברי  קבוצות  מוחלשות  עשויים ,  המשפט-במסגרת  החסמים  בפנייה  לבתי

  בסיטואציה 27.יה  לערכאותילהתקשות  בעמידה  בנטלים  הכספיים  הכרוכים  בפנ
הצדדים  מקצינים  את בין  הפערים  הכלכליים  ,  השכיחה  של  סכסוך  בין  עובד  למעסיק

אפילו .  תביעה  מלכתחילה  העובד  להגיש  ו  שלהחסמים  האלה  ומדכאים  את  נכונות
הפערים ,    יחסית  על  אפליה  בעבודה"חזקה"בהם  מוגשת  תביעה  שבאותם  מקרים  

 28.הוגנת-לאאת  התובע  להסכים  להצעת  פשרה  אחת  -מניעים  לאבמשאבי  הצדדים  
  נותר  ההליך  השיפוטי 29,  של  המערכת  השיפוטית  למזער  חסמים  אלהיהסיונותנלמרות  

 30.מסורבל ומתמשך, מסלול יקר
אפליה  בעבודה  הוא  מכשולים בגין  הגשת  תביעות  המקשים  מכשולים  נוסף  של    סוג

מוסדי  וחותרים  תחת  הצורך  של  נפגעי  אפליה ה-פועלים  במישור  הפסיכולוגיאשר  
עילות  תביעה ,  מחקרים  מראים  כי  קיומן  של  פרוצדורות  נוקשות.  באוטונומיה
, במצטבר,    עלולים,  וכן  היות  ההליך  פומבי  ומחייב,ותרופות  מוגבלותמצומצמות  

-אובדן  שליטה  וחוסר  שביעות,    האישיוסיפורמלהצמיח  אצל  התובע  תחושה  של  ניכור  

                                                 
ישראל -בן).  2004,  ענת  מאור  עורכת  (37,  33    והבטחת  ייצוג  בישראלהעדפה  מתקנת
 "תופעת  ההתכחשות"כלל  ממה  שנקרא  -נפגעי  אפליה  סובלים  בדרךשעומדת  על  כך  

נים מעלה  את  הקשיים  המובְקמיר  .  164-170'  בעמ,  14ש  "לעיל  ה,  ראו  גם  קמיר.  לאפליה
  שכן ,הלכה  למעשה,  "אות  מתה"החוק  נותר  שבעטיים  ,  1ש  "לעיל  ה,    הנציבותבחוק

 .תביעה לפיו כרוכה תמיד במחיר אישי כבד
הכוונה  היא  הן  לעלויות  הישירות .  ליםימה  כי  בנוגע  למכשול  זה  אין  צורך  להכביר  מוד 27

אובדן למשפט  והנלוות  להוצאות  ה  ושאר  ,דיןה-עורכיל  ש  הטרחה-שכרואגרה  התשלומי  (
אובדן  מקום  עבודה  והקושי  למצוא  מקום פני  החשש  מ(והן  לעלויות  העקיפות  )  עבודההימי  

 .הכרוכות בניהול הליך משפטי) לופייעבודה ח
28 Marc Galanter, Why the Haves Come Out Ahead: Speculations on the Limits of 

Legal Change, 9 L. & SOC'Y REV. 95 (1974). 
-ט"התשכ,  )אגרות(הדין  לעבודה  -תקנות  בית(נסיונות  אלה  כוללים  מתן  פטור  מאגרה   29

; 95ח  "ס,  1972-ב"התשל,  חוק  הסיוע  המשפטי(  סיוע  משפטי  לנזקקים  ;)2114ת  "ק,  1969
עיגון  האפשרות  להגשת  תובענות ;  )2048ת  "ק,  1973-ג"התשל,  תקנות  הסיוע  המשפטי

אימוץ   ;)264ח  "ס,  2006-ו"התשס,  חוק  תובענות  ייצוגיות(צוגיות  בגין  פגיעות  מסוימות  יי
-ג"התשנ,  )גישור(תקנות  בתי  המשפט  (גישור  כגון    ,הליכים  עם  פרוצדורות  פשוטות  יותר

  וכיוצא  באלה  כלים  אשר  עוגנו ;))גישור(המשפט  -תקנות  בתי:  להלן;  1042ת  "ק,  1993
 .במהלך השנים בדין ובפסיקה

ממוקד  יותר  בתביעות  אפליה  מצוי שניסיון  להתגבר  על  בעיית  החסמים  הכלכליים  באופן   30
, 334ח  "ס,  1995-ה"התשנ,  )2'  תיקון  מס(  לחוק  שוויון  הזדמנויות  בעבודה  12'  בתיקון  לס

. מקנה  לארגון  העוסק  בזכויותיו  של  מי  שאסור  להפלותו  זכות  תביעה  בהסכמת  העובדאשר  
-  ראו  רבין.נותן  מענה  חלקי  בלבד  לבעיותתיקון  זה  ,  מרגליות-ןכפי  שמציינת  רבי,  ברם

 .530' בעמ, 23ש "לעיל ה, מרגליות
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  בשל ,  של  ההליך  השיפוטי  מרתיעה  נפגעי  אפליה  מלהגיש  תלונהו  גם  פומביות31.רצון
 32.הסטריאוטיפים המתלווים להעלאת טענות ממין זהמחששם מהתיוג ו

מערכת  יחסי כי    ומניחה  ,מוגבלתמעמיד  ההליך  השיפוטי  שרשימת  הסעדים  ,  לבסוף
  סעדים  אלה 33.למונחים  כספיים  בלבדניתנת  לתרגום  הפגיעה  הסתיימה  וכי  העבודה  

                                                 
, מחקרים  בתחום  הצדק  הפרוצדורלי  חושפים  כי  תובעים  מעוניינים  בפרוצדורות  גמישות 31

י  חופש  פרוצדורלי  זה  עשוי  אף וכ,  אשר  יאפשרו  להם  לספר  את  סיפורם  בשפתם  שלהם
 Tom R. Tyler, Citizen:ראו  .מאשר  זכייה  במשפטמבחינתם  להיות  משמעותי  יותר  

Discontent with Legal Procedures: A Social Science Perspective on Civil 
Procedure Reform, 45 AM J. COMP. L. 871, 888 (1997); John M. Conley & 
William M. O'Barr, Litigant Satisfaction Versus Legal Advocacy in Small 
Claims Court Narratives, 19 L. & SOC'Y REV. 661, 662, 665–672, 684–690 

(1985). 
 ,"ים  בעייתייםעובד"  כים  של  מתלוננםלגרום  לתיוגעלול    יעצם  ניהולו  של  הליך  משפט 32

. לופיי  או  למצוא  מקום  חם  עבודת  להישאר  במקוםםהשלכות  שליליות  על  יכולתולשאת  
אשר  במסגרתו  ייהפכו ,  חוששות  מפני  הליך  חושפני,  למשל,  נפגעות  רבות  מהטרדה  מינית

יש  לציין  כי  המחוקק  מעניק  אפשרות  לחרוג .  תלבושתן  והרגליהן  המיניים  לשיחת  היום,  הן
, 1984-ד"התשמ,  ]נוסח  משולב[א  לחוק  בתי  המשפט  68'  מעקרון  הפומביות  המעוגן  בס

בדלתיים  סגורות  במקרים קיומו  של  ההליך    באמצעות  )המשפט-חוק  בתי:  להלן  (198ח  "ס
כן ו  ,)המשפט-לחוק  בתי)  5(ב68'  ס(  רות  מיןעבֵעל  הטרדה  מינית  או  נסב  בהם  הדיון  ש

' ס  (בו  מתעוררת  סוגיה  הקשורה  להטרדה  מינית  או  לאפליה  על  רקע  נטייה  מיניתשבהליך  
סעיפים  אלה  מעניקים  הגנה  חלקית  בלבד ,  ברם.  )1ש  "לעיל  ה,  לחוק  הנציבות)  א(10

 . שכן הם חלים על מספר מצומצם של עילות,תובעיםללמתלוננים או 
החוק  למניעת :  להלן  (166ח  "ס,  1998-ח"התשנ,  חוק  למניעת  הטרדה  מינית  ל10'  ס 33

המשפט -מעניקים  אומנם  לבית,  1ש  "לעיל  ה,    הנציבותחוק  ל)2)(א(10'  סו,  )הטרדה  מינית
 )2(3'  אף  הוראת  ס-  וזאת  על–  ליתן  צו  מניעה  או  צו  עשה  לאכיפת  יחסי  עבודהסמכות  

הענקת  הסעד אולם    –  16ח  "ס,  1970-א"התשל,  )תרופות  בשל  הפרת  חוזה(חוק  החוזים  ל
 . העובד למקום העבודה שלו ביניהם השפעת החזרת,כפופה לשיקולים שונים

להשפעת ,  בין  היתר,  יה  כי  הכפפתו  של  סעד  האכיפה'  קובעת  השופטת  פרוקצפלצמןץ  "בבג 
הרגישות  המיוחדת  המתבקשת  במצבים "הצו  על  יחסי  העבודה  במקום  העבודה  מצביעה  על  

על  הצורך  להגן  עליו  בסיטואציה ,  אמת  שהגיש  כנגד  מעבידו-בהם  עובד  נפגע  עקב  תלונת
ראש '  פלצמן  נ  6840/01ץ  "ראו  בג.  "...לעיתים  מעבר  למתן  פיצוי  כספי  להטבת  נזקו,  כזו

 ).10.10.2005, טרם פורסם (26  צבא ההגנה לישראל–המטה הכללי 
בהם  תינתן  כנראה  עדיפות  לסעד  הכספי  על  סעד  האכיפה  הם  המקרים שמקרים  נוספים   

ן  ההחלטה  הסופית בהם  לא  הוכח  קשר  סיבתי  בין  שקילתו  של  שיקול  פסול  לביש
להבדיל ,  פיצוי  כספיהראוי  יהיה    הסעד  ,מרגליות-גורסת  רבין,  במקרים  אלה.  שהתקבלה

עמדה .  545'  בעמ,  23ש  "לעיל  ה,  מרגליות-רבין.  מסעד  האכיפה  וסעד  הפיצויים  החיוביים
טרם   (19,  6,  אילן-  אוניברסיטת  בר–  קיסר  7170/03)  א"ת('  זו  התקבלה  במלואה  בעב

 6066/05)  א"ת('    עב,  למשל,ראו.  יישום  נרחבבטרם  זכתה  שאף  ,  )6.12.2006,  פורסם
, במקרה  אחר).  26.4.2007,  טרם  פורסם  (מ"  דיזנהויז  סיטונאי  תיירות  בע–יורקובסקי  

  כאשר  הוא  אומץ ,העדר  סיבתיותשל  נעשה  שימוש  מוטעה  לטעמנו  בשיקול  ,  למשל
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  ואינם  נותנים  מענה ,אינם  עונים  פעמים  רבות  על  הצורך  בשימור  מערכת  יחסי  העבודה
הרצון  של  מתלוננים -  מעבר  לשאלת  שביעות34.לצרכים  פסיכולוגיים  של  המתלונן

מסתבר  שכדי  להתמודד  באופן  אפקטיבי  עם  תופעות  של ,  ם  מהפתרון  שהושגספציפיי
, יש  צורך  בשינוי  מבני  עמוק  ומתמשך,  ן  בעתידאפליה  מדרג  שני  ולמנוע  את  הישנות

חורג  מעבר אשר    ו,שהוא  ספציפי  למקום  העבודה  ומותאם  לתרבות  הארגונית  שלו
אינם  מסוגלים  לפעול המשפט  -בתי,  ככלל  35.לפסיקת  תרופות  אישיות  לנפגעי  אפליה

דברים  זה  נובע  מהעובדה -מצב.    תופעות  אפליהן  שלבאופן  אפקטיבי  למניעת  הישנות
  ואינם ,עבר  ומיועדים  בראש  ובראשונה  לפיצוי  המתלונן-ונישהסעדים  הכספיים  הם  מכוּ

 .מיועדים למניעת הישנותן של תופעות אפליה דומות בעתיד
 

 ונות אפליה לגישורהקמת הנציבות ומתן סמכות להפנות תל. 2
 מיסוד הגישור במערכת המשפטית: כללי) א(

, המשפט  עם  תופעת  האפליה  בעבודה-לנוכח  התמודדותם  החלקית  בלבד  של  בתי
המתכונת  שנבחרה ,  כפי  שנראה  בחלק  זה,  עם  זאת.  הוקמה  נציבות  השוויון  בעבודה

ה יגור  הנציבות  אינה  ממקסמת  את  הפוטנציאל  של  הנציבות  לפעול  למה  שללפעילות
אופן  שבו  מוּסד  הליך  הגישור בעיקר  ביקורתנו  מתמקדת  .    תופעת  האפליה  בעבודהשל

 ,עיגונה  של  סמכות  הפניה  זו  בחוק  הנציבות  הוא  כללי  ועמום.  במסגרת  הנציבות
תקנות  שהותקנו ובהמשפט  -ומתמצה  בהפניה  לסעיפים  העוסקים  בגישור  בחוק  בתי

-שכן  ההסדר  שנקבע  בחוק  בתי,  עמימות  הפניה  זו  אינה  פותרת  את  בעיית  ה36.פיו-על

                                                 
  חברת –סוירי    10043/05)  א"ת('  ראו  עב.  ול  לקביעת  גובה  הפיצוי  ללא  הוכחת  נזקכשיק

 ).13.6.2007, טרם פורסם (36-37' פס, מ"פרטנר תקשורת בע
לחוק )  1)(א(10'  הגבלת  גובה  הפיצוי  בחוק  באשר  לפיצויים  ללא  הוכחת  נזק  מעוגנת  בס 

, למשל,  ראו  בעניין  זה(הדרישה  להקטנת  הנזק  ויישומה  גם    ךוכ,  1ש  "לעיל  ה  ,הנציבות
 ,  ללא  כל  הבחנה  בין  מעסיקים  שהם  תאגידים  גדולים,  זאת.)40-41'  פס,  שם,  סויריפרשת  

הגבלה  זו  יוצרת  מצב .    לבין  מעסיקים  קטנים  יחסית,)שם,  סויריראו  בפרשת  (כגון  פרטנר  
ית  ותמריץ  לשינוי  נורמות  בהקשר  של  אפליה  מדרג בו  החוק  אינו  מספק  הרתעה  אמיתש

 .ראשון
כאשר  זו .  פעמים  רבות  מתלוננות  פועלות  גם  מתוך  רצון  למנוע  את  הישנות  התופעה  בעתיד 34

דוגמה  לסעד  חלופי  בהקשר .  לא  להשיג  מטרה  רחבה  זועלול  פיצוי  כספי  בלבד  ,  המוטיווציה
  המעביד  לאמץ  תוכנית  הכשרה של  הטרדה  מינית  במקום  העבודה  יכול  להיות  חיוב  של

, נעת  משיקולים  מניעתייםגם  כאשר  הנפגעת  אינה  מוּ,  במקרים  אחרים.  מתאימה  לעובדים
כן  על   ו,על  התופעה.  פחות  מאשר  סעד  כספי-לאחשובה  מבחינתה  התנצלות  עשויה  להיות  

 ,John Morris:ראו,  הצד  הפוגעשל  הסכנה  לניצול  לרעה  של  הצורך  של  נפגעות  בהתנצלות  
Does Being a Lawyer Mean Never Having to Say You're Sorry? AMERICAN 

LAWYER 6 (Oct. 1994). 
35 Stone  ,המשפט  ורשויות  אדמיניסטרטיביות -הטוענת  שבתי  (515'  בעמ,  19ש  "לעיל  ה

 .475' בעמ, 14ש "לעיל ה, Sturm ;)מוגבלות ביכולתן להכיר במימד הקולקטיבי של אפליה
 .1ש "לעיל ה, לחוק הנציבות) 3)(ב(יג18' ס 36
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המעוררת  שאלות ,  ריה  של  אפליה  בעבודהטֶלמָ  וממילא  אינו  מותאם  ,המשפט  הוא  כללי
הוחמצה  ההזדמנות  ליצירת  אפיק  מספק  יותר  לבירור  תלונות ,  לטעמנו,  בכך.  ייחודיות

 חוק  הנציבות  אינו  מממש  את,  להלןבפרק  ב  כפי  שנראה  ,    על  כךנוסף.  אפליה  פרטניות
  פוטנציאל  אשר –  הפוטנציאל  של  הגישור  לתרום  למניעת  הישנותן  של  תופעות  אפליה

 .אין לו מקבילה במשפט הפורמלי
של   יהםמגבלותמבמבט  ראשון  נדמה  כי  הליך  הגישור  היה  יכול  לענות  על  רבות  

בשל  העובדה  שההליך  מושתת ,  המשפט  בהתמודדותם  עם  סכסוכי  אפליה  בעבודה-בתי
הליך .  הליך  ושמירה  על  סודיותבהמאפשרת  שליטה  ,    של  הצדדיםעל  אוטונומיה  רחבה

 ,מבטל  את  החשש  מחקירה  נגדית  חודרנית,  פרוצדורות  גמישותהניחן  ב,  מעין  זה
מאפיינים  אלה  משמעותיים ,  כאמור.    שלהומאפשר  לנפגעת  לספר  את  סיפורה  בשפתה

בר  משיח המע,    על  כךנוסף.  ראותן  של  מתלוננות  בסכסוכי  אפליה-במיוחד  מנקודת
אינטרסים  וצרכים  מנטרל  במידה  רבה  את  החסם  של  קשיי על  מבוסס  הזכויות  לשיח  

סודי ,  ליפורמ-אלמחקרים  מראים  כי  קיומו  של  הליך  ,  כן-כמו.  ההוכחה  של  תלונות  אלה
, מהלך  הבירורב  תוך  שמירת  השליטה  דיסקרטיהמאפשר  למתלוננות  בירור  ,  וגמיש

זוכים ר  שאיב  את  היקף  הסכסוכים  מסוג  זה  מעודד  הגשתן  של  תלונות  רגישות  ומרח
אלא  גם ,  הסודיות  לא  רק  מאפשרת  את  העלאתן  של  תלונות  אלה,    לבסוף37.להתברר

. לסייע  בהצמחת  פתרונות  יצירתייםשעשוי  ,  בירור  מעמיק  שלהןכאמור  במסייעת  
כיוון מ,  משנה  חשיבותבבסכסוכי  אפליה  יתרון  הסודיות  והבירור  המעמיק  זוכה  

  עשויה "לתפור  סעדים"  והיכולת  ,ם  הנפגעת  אינה  מחפשת  פיצוי  כספישבמקרים  רבי
הם  חלק  מהשיח  המקובל  על  הליך אלה    מאפיינים  38.מבחינתהלהיות  מושכת  במיוחד  

עליונותו  של  מודל  גישורי לנוכח    ,שיח  זה  אינו  תואם  את  המציאות  בשטח,  ברם.  הגישור
 39. הגישור המעריך–אחד מסוים 

                                                 
37 Mary P. Rowe, People Who Feel Harassed Need a Complaint System with Both 

Formal and Informal Options, 6 NEGOTIATION. J. 161, 165 (1990). 
38 Orna Rabinovich-Einy, Going Public: Diminished Privacy in Dispute Resolution in 

the Internet Age, 7 VA. J. L. & TECH. 4, 44–48 (2002). 
  של צוואימ,  כפי  שנראה  שם.  למאמר)  1)(ב(2א'  סלהרחבה  על  הגישור  המעריך  ראו  להלן   39

מעריך  ליישוב  סכסוכי  אפליה  מחריף  את  סוגי  הבעיות  שהעלו  מבקרי הגישור  ההליך  
הדברים  חמורים  במיוחד  בהקשר  של .  גישור  בפרטשל  ה  בכלל  וADR-  הליכי  הם  שלמיסוד

השיח  שיתנהל  במסגרת  הליך  מעריך ,  ראשית.  מאפייניהם  הייחודייםלנוכח    ,סכסוכי  אפליה
  במערכת  יחסים ים  של  מי  שנמצאהםרכיו  על  צולא  יענוסוג  הפתרונות  שהוא  יצמיח  

התערבות ה  תופעת  האפליה  מעצימה  את  הסכנה  שה  שלמורכבות,    על  כךנוסף.  נמשכת
 ,מהטיותיה  שלהיושפעו  תוצאת  ההליך  לגבי    שהיא  תספק  לצדדים  "הערכה"הוהמגשרת  
וחוסר לגיטימציה  של  תלונות  אפליה  תוך  הדגשת  קשיי  ההוכחה  שלהן  -דהידי  ויביאו  ל

נוכח  פערי  הכוחות  המאפיינים  צדדים  לסכסוכי למצב  זה  חמור  במיוחד  .  הבהירות  של  הדין
המתיימר  לתת  הד  לתוצאות ,  אשר  מוצאים  את  עצמם  נוטלים  חלק  בהליך  מזורז,  אפליה

לצדדים מקנה  המשפט  -ביתשההליך  השיפוטי  מבלי  לספק  את  ההגנות  הפרוצדורליות  
. פסול  את  השימוש  בגישור  המעריך  לכל  סוגי  הסכסוכיםאין  די  בכך  ל,  עם  זאת.  מוחלשים
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עלינו  לעמוד ,  ת  של  האופן  שבו  מוּסד  הליך  הגישור  בנציבותכדי  להבין  את  הבעייתיו
, שנות  התשעיםעד  .  הברית-בקצרה  על  ההיסטוריה  של  מיסוד  הגישור  בישראל  ובארצות

 Alternative Dispute(המשפט  -ההליכים  החלופיים  לבתישבהן  מוסדו  בישראל  
Resolution  ,  או  בקיצור–  ADR(  ,  יכים בהלבלבד  שימוש  מוגבל  בישראל  נעשה

כחלופה אלה    נתפסו  הליכים  1992רק  משנת  ,  למעשה.  חלופיים  ליישוב  סכסוכים
ידי  עיגון -  עד  למיסודם  על–  רוב  השימוש  בהליכים  אלה.  ממשית  להתדיינות  שיפוטית

 40.  עובדים  מאורגניםם  שליישוב  סכסוכיב  התרכז  –  המשפט-  אליהם  בחוק  בתיהההפני
 41  וחוק  הבוררות,המשפט-פי  המרכזי  לבתיהליך  הבוררות  נתפס  כהליך  החלו,  בתוך  כך

בין הגומלין  בין  הליך  זה  ל-יחסיאת  הליך  הבוררות  ושל    מוהוא  שהסדיר  את  אופן  קיו
 .המשפט הפורמלית-מערכת בתי
-ג  לחוק  בתי79עם  הוספת  סעיף  ,    מוסד  הליך  הגישור  בישראל1992בשנת  

להפנות ,  דדיםבהסכמת  הצ,  המשפט  את  הסמכות-  התיקון  לחוק  העניק  לבתי42.המשפט
  אשר 43,בעקבות  התיקון  הותקנו  גם  תקנות.  סכסוכים  אזרחיים  לגישור  או  לבוררות

הצבת ,  ביניהם  עקרון  סודיות  ההליך,  הנחיות  ועקרונות  לניהול  הליך  הגישורכמה  קבעו  
חובותיהם  של וופירוט  של  סמכויותיהם  ,  הכשרתםלסף  לכישורי  המגשרים  ו-תנאי

  והמערכת  המשפטית 44,"כהמהפ"ה  רטוריקה  של  תלווהתמיסוד  התחום  ל.  המגשרים
זמן  רב  וההבטחה חלף  אולם  לא  .  העמוסה  אימצה  בחום  את  הסיכוי  להקלה  בעומס

-תומכי  ה,    אחדיםהברית  לפני  עשורים-בדומה  לתהליכים  שהתרחשו  בארצות.  הכזיבה
ADR)  אותם .  נוכחו  לדעת  כי  מחיר  המיסוד  הפורמלי  הוא  גבוה)  ותומכי  הגישור  בפרט

מבטיחה  להתדיינות  משפטית  נשחקו כחלופה  נראה  הליך  הגישור  שבזכותם  ונות  יתר
  הגישור –    המיסוד  הוביל  להגמוניה  של  אסכולה  גישורית  אחת45.ואבדו  בהדרגה

כלל ון  להמשמעות  הייתה  רדוקציה  של  תחום  מגוּ.  מאפייניה  יוצגו  מיידר  שא  –  המעריך
 .המשפט-ות וסגירת תיקים בבתי יעילם שלזאת משיקוליוכל , ימדמ-עיסוק שטוח וחד

                                                 
. מיטביתבהם  הגישור  המעריך  ישרת  את  מטרות  הצדדים  בצורה  שקשרים  עשויים  להיות  הֶ

אינה ביניהן  מערכת  היחסים  ר  שאבפרט  כ,  תביעות  כספיות  בין  חברות  גדולות,  למשל
, Galanterראו  .  יךעשויות  להיות  מטופלות  באופן  מספק  במסגרת  הליך  גישור  מער,  נמשכת
 .107' בעמ, 28ש "לעיל ה

 "ומתן  וביישוב  סכסוכים  בעולם  העבודה-חידושים  וחדשנות  בניהול  משא"מרדכי  מירוני   40
 ).2005 (75 ג משפט ועסקים

 .184ח "ס, 1968-ח"התשכ, חוק הבוררות 41
 .32ש "לעיל ה, המשפט-חוק בתי 42
 .29ש "לעיל ה, )גישור(המשפט -תקנות בתי 43
 ).2002 (11, 9 ג שערי משפט "על הגישור"אהרן ברק  44
45 Nancy A. Welsh, Making Deals in Court-Connected Mediation: What's Justice 

Got to Do With It? 79 WASH. U. L.Q. 787, 788–816, 838–861 (2001); Orna 
Rabinovich-Einy, Beyond IDR: Resolving Hospital Disputes and Healing Ailing 

Organizations Through ITR, 81 ST. JOHN'S L. REV. 173, 176 & n. 11 (2007). 
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, )הגישור  המעריך(הברית  בגרסתו  הצרה  -הגישור  מארצותלישראל  יוּבּא  בעוד  ש
המקורות  השונים  לצמיחת  הליך  הגישור .  ון  יותר  עשיר  ומגוּאיהניסיון  האמריק

המשפט -לייעל  את  בתיהשאיפה  ,    החיפוש  אחר  העצמה  קהילתית–הברית  -בארצות
ההכרה  הגוברת  ביתרונותיהם  של  פתרונות ו,  ר  במערכתהעומס  הרב  ששראת  ולהקל  
. ונות  הובילו  לצמיחתן  של  אסכולות  גישור  מגוּ–  אינטרסים  לסכסוכים-מבוססי

 –  הטרנספורמטיביהגישור  המאפשר  והגישור  ,    הגישור  המעריך–אסכולות  אלה  
החלה  לצמוח  בשנים ,  הגישור  הנרטיבי,  אסכולה  רביעית.  נבדלות  בבירור  זו  מזו

, ה  זעולם  הסכסוכים  בכללשל    ו,מודרנית  של  המציאות-  ומייצגת  הבנה  פוסט,רונותהאח
 46.כפי שיודגם להלן

, על  יתרונותיהם  וחסרונותיהם,  הבנה  טובה  יותר  של  סוגי  הגישור  האפשריים
יושם  לבין  סוג  הסכסוכים שיאפשר  ליצור  התאמה  טובה  יותר  בין  סוג  הגישור  ת

בהמשך  נראה  כי  הבנה  כזו  חיונית  לקביעת .  ותו  לטיפול  באמצעיםמיועדשוהעניינים  
 .יושם מכוחו של חוק הנציבותיאופיו של הגישור אשר 

 
 סוגי הגישור השונים והרקע לצמיחתם: הרקע למיסוד הגישור) ב(
 הגישור המעריך) 1(

ידי  הגעה  להסכם -מטרתו  העיקרית  של  הגישור  המעריך  היא  לסיים  את  הסכסוך  על
 –    ישקף  את  ההכרעה  המשפטית  המסתברת,  כלומר–  "לו  של  החוקיצ"שיחסה  ב

 .הזמן הקצר ביותר-בפרק
, ן  את  דרישותיהם  ולאפשר  השגת  הסכם  במהירותמנת  לדרבן  את  הצדדים  למתֵ-על

המשפט  מכריע  בסכסוך -כיצד  היה  בית)  ומכאן  שמה  של  אסכולה  זו(המגשרת  מעריכה  
ופועלת  באופן  אקטיבי ,  ןאם  כ,    דומיננטית  המגשרת  המעריכה  היא47.פניולובא  האילו  

  לנהל ה  נוטההמגשרת  המעריכ.  להשגת  הסכם  תוך  העלאת  הצעות  קונקרטיות  לפתרון
מנת -פגישות  נפרדות  עם  כל  צד  על,  כלומר,  "דיפלומטיה  של  דילוגים"מה  שמכונה  

אשר ,    חשיבותה  של  התקשורת  בין  הצדדים48.דוגמת  ערך  מספרי  מוסכם,  להגיע  לפשרה
כן -על.  באסכולה  זו  מקום  משני  בלבדמקבלת  ,  גישורשל  הם  מודלים  האחרימודגשת  ב
דוגמת  העלאת  פתרונות ,  המגשרת  המעריכה  בכלים  אגרסיביים  יחסיתשל  השימוש  

 49.נתפס כלגיטימי, והפעלת לחץ על הצדדים

                                                 
משלב כ  ,כלומר,  בו  הם  מגשרים  כאקלקטישאת  האופן  ידוע  לנו  כי  מגשרים  רבים  תופסים   46

חשוב  להבין  כי  המודלים  הטרנספורמטיבי  והנרטיבי  לא ,  עם  זאת.  מודלים  גישוריים  שונים
כפי  שעולה  מן ,  םיראו  פרקטיקה  אקלקטית  כמתיישבת  עם  התיאוריה  העומדת  בבסיס

 .התיאור להלן
47 Leonard L. Riskin, Understanding Mediators' Orientations, Strategies and Techniques: 

A Grid for the Perplexed, 1 HARV. NEGOT. L. REV. 7, 26–27 (1996). 
 .שם 48
 .26-28' בעמ, שם 49
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  במובן  זה  שהוא  זול  ומהיר ,מצדדי  הגישור  המעריך  מדגישים  את  יעילותו  של  ההליך
עד הזמן  הקצר  -  היעילות  באה  לידי  ביטוי  בפרק50.פוטיולכן  נגיש  יותר  מההליך  השי

 ,לאחר  שתיים  או  שלוש  פגישותכבר  גישורים  רבים  מסתיימים  בהסכם  (להגעה  להסכם  
להשתתף )  בתיאוריה  לפחות(  ובכך  שהצדדים  יכולים  ,)  ספורות  בלבדשעותהנמשכות  

בניהול  הליך   אחת  העלויות  המרכזיות  הכרוכות  –דין  -עורכיידי  -עלבגישור  ללא  ייצוג  
אשר ,  פורמלי-העובדה  שמדובר  בהליך  קצר  ולא,  הדין  נוכחים-גם  כאשר  עורכי.  משפטי

מבטיחה  הוצאות  פחותות ,  מייתר  לפחות  חלק  מעבודת  ההכנה  הכרוכה  בניהול  משפט
אם  לא (קיצור  ההליכים  וצמצום  .  המשפט-מאלה  הכרוכות  בהתדיינות  ממושכת  בבתי

  מודלים  גישוריים  אחרים 51.הוזלת  עלויותידי  יאים  להדין  מב-  עורכים  שלעבודת)  ייתור
, אסכולות  אחרותלהבדיל  מאולם  ,  עשויים  אף  הם  להיות  יעילים  מההליך  השיפוטי

 .הגישור המעריך רואה ביעילות רציונל מרכזי של הליך הגישור
  של  מודל תוגישור  המעריך  נובע  במידה  רבה  ממקור  צמיחמסגרת  היעילות  בבהדגש  

  מתפקודם  של תגוברהולכת  ורצון  -שביעות-  אילעריך  התפתח  כתגובה  המודל  המע.  זה
 52.הברית במחצית השנייה של המאה העשרים-המשפט בארצות-בתי

 
 הגישור המאפשר) 2(

  מציבה  אף  היא  כמטרה  ראשונית 53,זו  של  המודל  המאפשר,  אסכולה  שנייה  של  גישור
המודל  המאפשר  אינו ,  בניגוד  למודל  המעריך,  אולם.  את  סיומו  של  הסכסוך  בהסכם

  את  הצדדים  לפתרון  יצירתי  אשר  יענה  על לביואלא  שואף  לה,  מוּנע  משיקולי  יעילות
 54.הזכויות  החוקיות  שלהםמ  להבדיל  מהעמדות  ו,האינטרסים  והצרכים  האמיתיים  שלהם

שיח  של ,  יכולים  להשיגצדדים  ה  את  מה  שיםזכויות  מדגיששיח  בעוד  שיח  עמדות  או  
 ,עמדות-ומתן  מבוסס-בעוד  משא.  רוצים  או  צריכיםה  מה  הם  אינטרסים  יתמקד  בשאל

                                                 
 .42' בעמ, שם 50
בעוד  שופטים ,  חרף  העובדה  שהצדדים  הם  שנושאים  בעלויות  התשלום  למגשרים,  זאת 51

 .ידי הקופה הציבורית-ממומנים על
52 Deborah R. Hensler, Our Courts, Ourselves: The Transformation of the U.S. 

Court System, 108 PENN. ST. L. REV. 165, 174–181 (2003)  .הציון  המרכזית -נקודת
באותה .  1976שהתקיימה  בשנת  ,  "ועידת  פאונד"בהתפתחותה  של  אסכולה  זו  הייתה  

-המשפט  רב-ביתבדבר  את  חזונו  ,  ADR-מאבות  תנועת  ה,  Frank Sanderועידה  הציג  
 ,Frank E.A. Sander:ראו.    וגישור  ביניהם,ממנו  יופנו  סכסוכים  למגוון  הליכיםש,  הדלתות

Varieties of Dispute Processing, 70 F.R.D. 111 (1976).העומס זו  הודגש  עידה  ו  בו
  ההליך ניהול  נכון  שלבהצורך  בהתייעלות  של  המערכת  ונידון    ו,המשפט-בתיהרובץ  על  

מבקרי  ההליך  השיפוטי  תפסו  את  הגישור  ככלי  מרכזי  שיוכל  לסייע  בייעול .  השיפוטי
 .המערכת

 MICHAL ALBERSTEIN, PRAGMATISM AND:ראו.  "גישור  פרגמטי"גישור  זה  מכונה  גם   53

LAW: FROM PHILOSOPHY TO DISPUTE RESOLUTION 325–326 (2002). 
54 Lela Love, The Top Ten Reasons Why Mediators Should Not Evaluate, 24 FLA. 

ST. U. L. REV. 937, 939–943 (1997). 
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משחק  סכום "דהיינו  מניח  ,  ומתן  מחלק-כלל  משא-  הוא  בדרך,מעריך  בתיווכו  של  מגשר
ומתן -משא,  )חשבון  הצד  האחר-בהכרח  עלבא  כל  הישג  או  רווח  לצד  אחד    ("אפס

  בטרם "העוגהלהגדיל  את  "מתיימר  ,  מאפשרים  אליו  חותרים  מגשריםזה  ש,  אינטגרטיבי
יוביל  לזיהוי  הגורמים  להיווצרות  הסכסוך ,  טוענים  מצדדיו,  מאפשר    הליך55.תחולק

גם פעמים  רבות  ,    בספרםיורי  ופטון,    כפי  שמראים  פישר56.ולפתרון  הבעיה  מן  השורש
האינטרסים  שלהם  יכולים  עדיין  לדור ,  עמדות  הצדדים  מוציאות  זו  את  זושמקום  

ומניב   אינטרסים  מגביר  את  הסיכויים  להגעה  להסכם    לכן  המעבר  לשיח57.בכפיפה  אחת
  הכלים  שעומדים  לרשות 58.ומתן  מחלק-תוצאות  יעילות  מאלה  המושגות  במשא

מנת  לחשוף  את  האינטרסים  של  הצדדים  הם  עידוד  התקשורת -המגשר  המאפשר  על
. בירור  הנושאים  השנויים  במחלוקת  וחשיפת  הצרכים  והאינטרסים  של  הצדדים,  ביניהם

-  של  בית"דמיונו  המוגבל"בירור  צפוי  להוביל  לפתרונות  החורגים  מ  של  זהסוג  

-לוע,  המשפט  מצומצמת-  פעמים  רבות  רשימת  הסעדים  שניתן  לקבל  בבית59.המשפט

כן  הסעד  המשפטי  אינו  יכול  לפתור  את  הסכסוך -ועל,  בתרופות  כספיותמדובר  רוב  -פי
גישור  עשויים  להיות  לא באמצעות  פתרונות  המושגים  ,  ויתרה  מז.  על  היבטיו  השונים

בשל  העובדה  שהצדדים ,  אלא  גם  יציבים  יותר,  רק  יצירתיים  יותר  מפתרונות  משפטיים
 60.נטלו חלק פעיל ביצירתם ובגיבושם

פתיחת  ערוצי  תקשורת  בין שם  את  הדגש  ב,  מהגישור  המעריךלהבדיל  ,  מודל  זה
ממנו שמקור    בתקשורת  בין  הצדדים  קשורה  לו  של  הגישור  המאפשרהתמקדות.  הצדדים

ומתן  מחלק  אינם  מתאימים -  ומשאליים  ההכרה  בכך  שהליכים  פורמ–צמחה  אסכולה  זו  

                                                 
55 ROGER FISHER, WILLIAM L. URY & BRUCE PATTON, GETTING TO YES: 

NEGOTIATING AGREEMENT WITHOUT GIVING IN 56–80 (1991). 
56 Carrie Menkel-Meadow, The Trouble with the Adversary System in a Postmodern, 

Multicultural World, 38 WM. & MARY L. REV. 5, 25–27 (1996). 
57 FISHER, URY & PATTON ,59' בעמ, 55ש "לעיל ה. 
 .70-76' בעמ, שם 58
59 Carrie Menkel-Meadow, Pursuing Settlement in an Adversary Culture: A Tale 

of Innovation Co-Opted or “The Law of ADR”, 19(6) FLA. ST. U. L. REV. 1, 3 
(1991). 

  אולם  מצויה  גם ,רבים  מראים  כי  צדדים  נוטים  לכבד  הסכמים  שהושגו  בגישורמחקרים   60
 DAVID B. LIPSKY ET AL., EMERGING:ראו.  ספרות  המעמידה  מסקנה  זו  בסימן  שאלה

SYSTEMS FOR MANAGING WORKPLACE CONFLICT: LESSONS FROM AMERICAN 
CORPORATIONS FOR MANAGERS AND DISPUTE RESOLUTION PROFESSIONALS 78 

במחקר  שהתפרסם  לאחרונה  מציגים  המחברים  נתונים  על  מספר  משמעותי  של   .(2003)
בכך להסביר  תוצאה  זו  ניתן  אולי  .  היוו  בסיס  לליטיגציה  בין  הצדדיםשהסכמי  גישור  

בהם ש  בשלבים  ,כלומר,  המשפט-הושגו  בתיקים  שהופנו  מביתהנידונים  שההסכמים  
 Frank E.A. Sander & Lukasz.תמונהלדין  -יעורכוהוכנסו  חריף  ההסכסוך  כבר  

Rozdeiczer, Matching Cases and Dispute Resolution Procedures: Detailed 
Analysis Leading to a Mediation-Centered Approach, 11 HARV. NEGOT. L. REV. 1 

(2006). 
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מנת  לעודד -  על61.  דוגמת  יחסי  עבודה,להקשרים  של  יחסים  נמשכים  בין  צדדים  לסכסוך
המגשר  המאפשר  ממלא  תפקיד ,  מיטבימאמץ  אמיתי  של  כל  הצדדים  להגיע  לפתרון  

  מצומצמת תוובתוצאהגישור  ת  התערבותו  בהליך    ומיד,מאופק  מזה  של  המגשר  המעריך
אין  להשתמש  בכלים ,    אנשי  האסכולה  המאפשרתם  שללשיטת,  לכן.  בהרבה

אלא  יש ,    אשר  מציבים  את  המגשר  במרכז62,  של  הגישור  המעריך"אגרסיביים"ה
 63.מת הגישוריעל בהמרכזיים לאפשר לצדדים לתפוס את מקומם כשחקנים 

 
 הגישור הטרנספורמטיבי) 3(

מטרתו .    משני  המודלים  הקודמים  שתיארנותיהמודל  הטרנספורמטיבי  שונה  באופן  דרמ
, העיקרית  של  הגישור  הטרנספורמטיבי  אינה  גיבושו  של  הסכם  שיסיים  את  הסכסוך

  הסכסוך  אינו 64.תהליך  של  צמיחה  מוסריתלעבור  הצדדים  הנעת  אלא  בראש  ובראשונה  
  כלים  חדשים  שישמשו  את  הצדדים אלא  כהזדמנות  לרכישת,  יש  לפתורשנתפס  כבעיה  

הכובד  של  התהליך  הוא  אם  כן  שיפור  המודעות  והמסוגלות  העצמית -  מרכז65.בעתיד
הקשבה   לשידי  פיתוח  יכולת  -  ושיפור  התקשורת  עם  הזולת  על,  מצד  אחד66,)העצמה(

לטעמן  של ,  ניתן  להשגה  שינוי  זה  .מן  הצד  האחר  67,)הכרה(אמיתית  לשונה  ולאחר  
  הכלים 68.ידי  שינוי  דפוס  ההתקשרות  של  הצדדים-על,  רמטיביותהמגשרות  הטרנספו

                                                 
61 Hensler ,182-183' בעמ, 52ש "לעיל ה. 
62 Riskin ,32-34, 28-29' בעמ, 47ש "לעיל ה. 
ידי  מגשרי  האסכולה -המשפט  על-השימוש  בכלי  של  הערכת  סיכויי  הצדדים  בבית 63

  במקום  ביעדים ,שכן  הוא  ממקד  את  הצדדים  בזכויותיהם  החוקיות,  המעריכה  נחשב  פסול
לא  יאפשר  מודל  זה  שימוש  תכוף  מדי  בפגישות ,  באופן  דומה.  האמיתיים  שברצונם  להשיג

ובכך  אף  לפגוע ,  לחבל  בזרימת  המידע  בין  המעורביםעלולות  שכן  אלה  ,  נפרדות  עם  הצדדים
ככלל  יימנע ,    על  כךנוסף.  פעולה  והידברות-  עידוד  שיתוף,קרי,  במטרת  הגישור  המאפשר

שכן  התערבות  זו  פוגעת  באוטונומיה ,  קונקרטיות  לפתרוןהמגשר  המאפשר  ממתן  הצעות  
בכך  שהיא  מצמצמת  את  טווח  האפשרויות  לפתרון  וניתנת ,  של  הצדדים  וביעילות  ההליך

 ).45, 43, 32-34' בעמ, שם, Riskin(סמך מידע חלקי בלבד -על
64 ROBERT A. BARUCH BUSH & JOSEPH P. FOLGER, THE PROMISE OF MEDIATION: 

THE TRANSFORMATIVE APPROACH TO CONFLICT 73, 81 (2005). 
65 Michal Alberstein, Negotiating for Justice, Fighting for Law: The Dialectic of 

Promoting and Settling Disputes in the Current Global Era, 31 STUD. L, POL. 
& SOC'Y 45, 70 (2004). 

בטוחים ונעשים  )  clarity  ("בהירות"משיגים  ,  נרגעיםהם  העצמת  הצדדים  מתרחשת  כאשר   66
 .55' בעמ, 64ש "לעיל ה, BUSH & FOLGER. יותר והחלטיים יותר

באחר   אמון  םנותני,  יותרופתוחים  קשובים  נעשים  ההכרה  מתבטא  בכך  שהצדדים  מרכיב   67
 . שם.וכלפירבה יותר מגלים הבנה ו

68 Bushו  -Folger  ,מוצאים  כי  סכסוך  מתאפיין  בשני  סוגי  תחושות,  שפיתחו  את  המודל :
  ותחושת  ניכור  וחוסר  יכולת ;מחד  גיסא  ,חוסר  ישע  ופחד,  בלבול,  חולשהשל  ת  ותחוש

' בעמ,  64ש  "  לעיל  ה,BUSH & FOLGERראו    .מאידך  גיסא  ,לסכסוךהאחר  לתקשר  עם  הצד  
 תביניהם  מתדרדרהאינטראקציה  ,  כאשר  שני  הצדדים  נמצאים  במצב  של  קונפליקט  .49-51
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לפיה שנגזרים  ישירות  מנקודת  המוצא  משתמשת  בהם  המגשרת  הטרנספורמטיבית  ש
מגשרת תראה  ,  בהתאם.  ר  באחריהעצמה  היא  תנאי  מוקדם  לפיתוח  היכולת  להכ

   ותימנע  מלהציע,"מגבר  של  הצדדים"טרנספורמטיבית  את  תפקידה  כמתמצה  בהיותה  
  לראות  את  הדברים םעבור  הצדדים  לסכסוך  ומלחייבבמלקבל  החלטות  ,  הצעות  לפתרון

 70,שהצלחת  ההליך  אינה  נמדדת  בעצם  ההגעה  להסכםאף    69.מהפרספקטיבה  של  האחר
 71.הניסיון מראה כי פעמים רבות ההליך הטרנספורמטיבי אכן מוביל להסכם

  של ןלהתעוררות,  רהיתבין  ,  את  אסכולת  הגישור  הטרנספורמטיבי  ניתן  לקשור
, הברית  בשנות  השישים  של  המאה  שעברה-אמריקאיות  בארצות-קהילות  האפרוה
  של  קהילות  מוחלשות  באמצעות  הקניית  כלים  ליישוב  סכסוכים תןלקריאה  להעצמו

 72.לחברי אותן קהילות
 

 הגישור הנרטיבי) 4(
הקשר מודל  זה  מדגיש  את  ה.  הנרטיביהמודל  הוא  והאחרון  המודל  המרכזי  הרביעי  

-הנחת.  נוצר  ומתרחשהסכסוך  במסגרתו  אשר  בו  הצדדים  חיים  ושתרבותי  ה-החברתי

  ולא  האינטרסים  והצרכים  האישיים  שלהם –  עולמם  של  הצדדים-היסוד  היא  כי  תפיסת
כתוצאה  מהבדלי ,    השוני  בין  הנרטיבים  של  הצדדים73.  היא  המעצבת  את  הסכסוך–

מגביל  את  יכולתם  להבין  את ,  ך  וכדומהפערי  חינו,  דת,  לאומי-רקע  אתני,  מעמד,  מגדר
, הוא  לבנות  נרטיב  חדש,  כן-על,    תפקידו  של  המגשר74.בעל  הנרטיב  השונה,  "אחר"ה

                                                 
האינטראקציה התערבות  מתאימה  יכולה  להפוך  את  ,  עם  זאת.    אופי  שלילי  והרסניתולובש
) empowerment shift(מתחושת  חולשה  לתחושת  עוצמה  יעברו  הצדדים  כך  ש,  תלחיובי

כל  אחת  מהמטרות .  55'  בעמ,    שם.)recognition shift(ר  אל  הכרה  באחר  ומתחושת  ניכו
 המגשריםשעל  משנה  -  ליעדיFolger-  וBushידי  -  מתורגמת  על–  העצמה  והכרה  –האלה  

 "השגת  בהירות"משנה  של  -את  יעד  ההעצמה  ניתן  לפרוט  ליעד,  למשל.  לחתור  להגשימם
,   שם;מטרותיו  שלולגבי    הצדדים  דוגמה  לבהירות  היא  הבנה  טובה  יותר  של  כל  אחד  מן(

' בעמ,  שם(  של  האחר  וצרכיו  ופיתוח  היכולת  להבין  את  מניעישל  משנה  -ליעד  ,)143'  בעמ
 .ועוד) 167-168

 .66' בעמ, שם 69
 .52' בעמ, שם 70
71 Tina Nabatchi & Lisa B. Bingham, Transformative Mediation in the USPS 

REDRESS™ Program: Observations of ADR Specialists, 18 HOFSTRA LAB. & 
EMP. L.J. 339, 402 (2001). 

 ליתבדמות  המערכת  המשפטית  הפורמ  –ההזדקקות  לגורם  חיצוני  ,  פי  גישה  זו-על 72
דיכוי  של והחלשה  ידי  יישוב  סכסוכים  פנימיים  בקהילה  הביאה  לצורך    ל–  "לבנה"ה

כחלק .  מבחינתן,  ם  הרסניותלעיתיו,  ידי  הכפפתן  לנורמות  זרות-  על,הקהילות  הללו
אשר  סיפקו ,  הוקמו  מרכזי  צדק  קהילתי,  העצמה  של  קהילות  אלהידי  מהניסיון  להביא  ל

 .170-173' בעמ ,52ש "לעיל ה, Henslerראו . שירותי גישור בהתנדבות לחברי הקהילה
73 GERALD MONK & JOHN WINSLADE, NARRATIVE MEDIATION: A NEW APPROACH 

TO CONFLICT RESOLUTION §xii, 35 (2000). 
 .41' בעמ, שם 74
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אחד לא  מבלי  להכתיר  אף  ,  תרבותיות  ולסובלנות-מקום  לרביינתן  בו  ש,  משולב
 75."אמיתי" או כ"נכון" כםמהנרטיבי

תפקיד ממלא  המגשר  אין  ,  בניגוד  למודלים  האחרים  בגישור,  במודל  הנרטיבי
קונסטרוקציה  של  הנרטיב  הדומיננטי -ון  ואקטיבי  לדהאלא  פועל  באופן  מכוּ,  ניטרלי

הקשבה "  לשם  כך  ישתמש  המגשר  הנרטיבי  בטכניקות  של  76.ולבניית  נרטיבים  חלופיים
-לחשוף  את  הנחותהמיועדות    77,"קונסטרוקטיבי-תשאול  דה"  ו"קונסטרוקטיבית-דה

-תהליך  זה  יאפשר  לבחון  את  הנחות.  פוטיות  של  הצדדיםהמוצא  מאחורי  האמירות  השי

 78.המוצא מחדש ולשנותן במידת הצורך
, המוצא  של  הצדדים  וליצור  תשתית  לנרטיב  חלופי-מנת  לחשוף  את  הנחות-על

ולכתוב   79)לעיתים  אף  כפתיח  להליך(פגישות  אישיות  לקיים  מגשרות  נרטיביות  מרבות  
ובתיעוד ,  שור  הנרטיבי  רואה  במכתבים  בפרטהגי.  מכתבים  אישיים  לכל  אחד  מן  הצדדים

 80.שעלו בפגישת הגישורחלופיים  סיפורים ם ולהטמעתם שלכלי לחיזוק, בכלל
ומשוקעת  במסגרת ,  מודרנית-האסכולה  הנרטיבית  צמחה  מן  התפיסה  הפוסט

  של  השפה האת  תפקידכן  -מדגישה  על  גישה  זו  81.תיאורטית  של  הבניה  חברתית
  מקורו  של  הגישור  הנרטיבי 82.ם  ודפוס  התקשורת  ביניהם  של  הצדדיםבהבניית  זהות

אשר  חשפו  כי  המודלים  הגישוריים  הקיימים ,  ילידיות  ואחרות,  בביקורות  פמיניסטיות
  של  הצדדים  על תהקבוצתיוההשתייכות    של  שאלת  הזהות  יההשלכותמהתעלמו  

 83.ועל הפרשנות הניתנת לסכסוך בחדר הגישור ועל האפשרות ליישב, צמיחת הסכסוך
, מחד  גיסא:  ניתן  לסווג  את  סוגי  הגישור  השונים  לשתי  קבוצות  מרכזיות,  לסיכום

עם .  גישות  המבוססות  על  תפיסה  ביקורתית,    ומאידך  גיסא84,"פתרון  בעיות"הזרם  של  
שכן  שתי  הגישות ,    נמנים  הגישור  המעריך  והגישור  המאפשר"פתרון  בעיות"הזרם  של  

  בו השל  הסכסוך  ורואהפרטני    בפן  תתמקדמאשר  מבט  אטומיסטית  -יוצאות  מנקודת

                                                 
 .3' בעמ, שם 75
 .82-86' בעמ, שם 76
 .43' בעמ, שם 77
, אחד  הצדדים  מלין  כי  האחר  נהג  כלפיו  בחוצפהשכאשר    ,דוגמהל  ,גורסיםהמחברים   78

מאחורי .  הוא  מתכווןמה  לְ,  יומה  היא  התנהגות  חצופה  בעינאותו  המגשר  יכול  לשאול  
התנהגות ש,  רקע  לגבי  סטנדרטים  מסוימים-האמירה  כי  מישהו  התנהג  בחוצפה  יש  הנחות

סוגי  השיח  שמאחורי את  המוצא  או  -הנחותחושפים  את  כאשר  .    נמדדת  מולםהזולת
 .43-44' בעמ, שם.  במידת הצורךם מחדש ולשנותםאפשר לבחון אות, אמירות שיפוטיות

 .65 'בעמ, שם 79
 .91' בעמ, שם 80
 .שם 81
 .40-41' בעמ, שם 82
 .35-37' בעמ, שם 83
84 BUSH & FOLGER  ,245-247'  בעמ,  64ש  "לעיל  ה  ;MONK & WINSLADE  ,73ש  "לעיל  ה ,

 .31-35' בעמ
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) הגישור  הטרנספורמטיבי  והגישור  הנרטיבי(  הגישות  הביקורתיות  85.בעיה  שיש  לפתור
והן  מציעות  חלופה  המתבססת  על  נקודת ,  מודלים  של  פתרון  בעיות  הלעצמחו  כתגובה  

 קשר -הגישור  הטרנספורמטיבי  יוצא  מתפיסה  מבוססת:  מוצא  אידיאולוגית  שונה
)relational approach(,אסכולות 86.מודרנית-  והמודל  הנרטיבי  צומח  מתפיסה  פוסט  

עצמם ביחס  לאלה  מדגישות  את  השינויים  הפנימיים  המתרחשים  בתפיסת  הצדדים  
 .עצם ההגעה להסכםומעניקות להם חשיבות רבה יותר מאשר ל ,זולתםוביחס ל

ת  הקמתה מודל  הגישור  המיטבי  והמתאים  ביותר  לתכליובבואנו  לבנות  את  
-מאפיינים  חדעם    להתחשב  בכך  שגישור  אינו  תהליך  עלינו  ,ופעילותה  של  הנציבות

ת  וגיוון  של  תפיסות  ושל שונוּ,    אלא  עולם  שיש  בו  עושר,אחידים  וקבועים,  ערכיים
של  ארבעת לעיל  מסקנה  זו  עולה  בבירור  מהצגתם  .  מודלים  מעשיים  הנגזרים  מהן

מתוך  כוונה ,  חייב  תהליך  של  בחינה  ובחירהמכך  מת.  הזרמים  השונים  בעולם  הגישור
מתאימים יהיו  הגישור  שמאפייניו  ה  את  מודל  –  תחת  סמכותה  של  הנציבות  –ליישם  
בעיצובו .  דיאין  אלא  שבכך  .  מיגורהלאפליה  בשוק  העבודה  וההתמודדות  עם  לביותר  

  עם  סכסוכי  אפליה  בשוק  העבודה  יש  להתחשב  גם ותשל  מודל  הגישור  הראוי  להתמודד
 .הופקו מביקורות שהופנו כלפי הליך הגישור באופן כללישתובנות שונות ב

 
 ביקורות חיצוניות לגישור: בעקבות מיסוד הגישור) ג(

החלו ,  החל  בשנות  השישים,  הברית-  בארצותADR-  תנועת  הה  שלבמקביל  לעליית
אשר ,  ביקורות  אלה.  המשפט-להישמע  קולות  ביקורתיים  נגד  מיסוד  החלופות  לבתי

שכן  הן  אינן  מבקרות  מודל  זה  או  אחר  של ,  הן  חיצוניות  לגישור,  להלןד  עליהן  נעמו
 לאאלא  מעלות  התנגדות  עקרונית  להעברת  סכסוכים  ממערכת  המשפט  ,  הגישור

 .מערכת הגישור החלופית
 –  קבוצה  אחת  של  מבקרים.  זרמיםכמה    כללו  ADR-הביקורות  שליוו  את  עליית  ה

הזהירה  מפני  הפגיעה   –  89  וטרינה  גרילו88דלגדורד  '  ריצ87,נמנים  אוון  פיסשעימה  
ויתור  על  ההגנות  של וה,  לטענת  מבקרים  אלה.  בצדדים  מוחלשים  בהליך  הגישור

הפומביות מלהבדיל  ,  המערכת  השיפוטית  הפורמלית  והמעבר  להליכים  סודיים  וגמישים
ת חברי  קבוצול  סיכון  יםמהוו,  הפרוצדורות  הנוקשות  המאפיינות  את  ההליך  השיפוטימו

וותר  על לצדדים  אלה  עלולים  ).  נשים  ומיעוטים,  אמצעים-דלי(מוחלשות  בחברה  

                                                 
 .שם 85
86 BUSH & FOLGER  ,59-62'  בעמ,  64ש  "לעיל  ה  ;MONK & WINSLADE  ,73ש  "לעיל  ה ,

 .41' בעמ
87 Owen M. Fiss, Comment: Against Settlement, 93 YALE L.J. 1073 (1984). 
88 Richard Delgado et al., Fairness and Formality: Minimizing the Risk of 

Prejudice in Alternative Dispute Resolution, WIS. L. REV. 1359 (1985). 
89 Trina Grillo, The Mediation Alternative: Process Dangers for Women, 100 

YALE L.J. 1545 (1991). 
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זרם  שונה  אך .  מודע  ומבלי  שיינתן  לכך  ביטוי  פומבי-לאזכויותיהם  בחדר  הגישור  באופן  
פוליטיזציה  של -קשור  של  ביקורות  ראה  בהעברת  סכסוכים  לגישור  מנגנון  מתוחכם  לדה

  חשפו  את  האופן  שבו 91  וקריסטין  הרינגטון90חוקרות  דוגמת  לורה  ניידר.  סכסוכים
ידי  תרגום  של  תופעות -השיח  הגישורי  מנטרל  את  המימד  הקבוצתי  בסכסוכים  על

של  מקרי  הטרדה ידי  הצגה  -על  או  "הבדלים  תרבותיים"אפליה  לפגיעה  הנובעת  מ
מראשי  המתנגדים  להליכים ,  ידי  פיס-ביקורת  נוספת  הושמעה  על.  "הבנה-אי"כ

המשפט  להצהיר -  של  הליכים  אלה  מכרסם  בסמכותו  של  ביתנםי  עיגושטען  כ,  חלופיים
לצקת  תוכן  למשפט  באמצעות  פרשנות  ולהבטיח  הגנה  על  זכויות ,  על  ערכי  החברה

המשפט  להבטיח  חלוקה -דברים  זה  משבש  את  יכולתו  של  בית-מצב,    לטענתו92.הפרט
וין  את גם  להכו-כמו,  הוגנת  של  משאבי  החברה  ושוויון  בין  קבוצות  שונות  בה

 93.התנהגותם של פרטים בחברה
סודיותו  של .  הביקורות  נסבו  כולן  סביב  העובדה  שהליך  הגישור  הוא  סודי  וגמיש

הצדדים  והמגשר  לשמירה של    בותהגישור  מתבטאת  בהעדר  תיעוד  של  ההליכים  ובמחוי
  גמישותו  של  ההליך  מתבטאת  הן  בקיומו  של 94.כני  הגישורועל  דיסקרטיות  בנוגע  לת

  ההליך  והן  ביכולת  לתפור  סעדים  סובסטנטיביים ו  שלדורלי  לגבי  אופן  ניהולחופש  פרוצ
מקשים ,  חרף  יתרונותיהם  הרבים,    מאפיינים  אלה95.נסיבותלהקשר  ום  למותאמיה

 The Accountability“  ("דילמת  האחריותיות"ביצוע  בקרה  ויוצרים  את  מה  שהוכתר  
Dilemma”.(96השפעת את  קוד  המגשר  ואפשר  לבחון  את  תפ-אי,    כאשר  ההליך  סודי

גם .  דוגמת  מתלוננים  במקרי  אפליה,    קבוצות  מוחלשותםהגישור  על  צדדים  הנמנים  ע
  של  ההליך  מקשה  מציאת  סטנדרטים וגמישות,  בקרהנעשית  בהם  שבאותם  מקרים  

את להשוות  בין  מקרים  שונים  ולבחון  את  הוגנות  ההליך  ויהיה  אפשר  לאורם  שאחידים  
מהמתח  שבין  המאפיינים ,  אם  כן,  הדילמה  נובעת.  ותתוצאת  הגישור  באותן  נסיב

לבין  האמצעים  המקובלים )  סודיות  וגמישות(הבסיסיים  ביותר  של  הליך  הגישור  
הליך  הגישור  יהיה כי  באים  להבטיח  ש  כל  אותם  אמצעים  ,דהיינו,  להצמחת  אחריותיות

                                                 
90 .LAURA NADER, NO ACCESS TO LAW: ALTERNATIVES TO THE AMERICAN JUDICIAL 

SYSTEM (1980). 
91 CHRISTINE B. HARRINGTON, SHADOW JUSTICE: THE IDEOLOGY AND INSTITUTIONALIZATION 

OF ALTERNATIVES TO COURT (1985). 
92 Fiss ,1086' בעמ, 87ש "לעיל ה. 
 .1087' בעמ, שם 93
94 Orna Rabinovich-Einy, Technology's Impact: The Quest for a New Paradigm 

for Accountability in Mediation, 11 HARV. NEGOT. L. REV. 253, 263–264 (2006). 
, המשפט-לחוק  בתי)  ד(ג79'  המפנה  לס,  1ש  "לעיל  ה,  לחוק  הנציבות)  3)(ב(יג18'  כן  ראו  ס

דברים  שנמסרו  במסגרת  הליך  גישור  לא  ישמשו  ראיה  בהליך "אשר  קובע  כי  ,  32ש  "לעיל  ה
 ."משפטי אזרחי

95 Rabinovich-Einy, 264' בעמ, 94ש "לעיל ה. 
 .256' בעמ, שם 96



  ח"משפט וממשל יא תשס גישור בין פרוצדורה למהות

  
545  

יך אשר  ניתן  לראותן  בהל,    להצמחת  אחריותיות"סיותקל"ה  הדרכים  97.הוגן  ויעיל
מי לכללים  המספקים  הכוונה  מראש  למקבלי  החלטות  או  )  1:  (מושתתות  על,  השיפוטי

שעשה הפעולות  של    בדיעבד  ה  חשיפ–שקיפות  )  2  (;שיכולים  להשפיע  על  התהליך
והצבעה  על  תוצאותיהן  באופן לפעולות  אלה    םנימוקיההשמעת  ,  מקבל  ההחלטות

וונה  ושקיפות  נתפסים כְ  אמצעי  בקרה  המתבססים  על  ה98.שמאפשר  בקרה  חיצונית
-נראית  בלתי,  אם  כן,  הדילמה.  בשל  היות  ההליך  גמיש  וסודי,  מתאימים  לגישור-כבלתי

, וונה  ושקיפות  משמעותה  ויתור  על  יתרונות  הגישורשל  הכְהמרכיבים  הוספת  :  פתירה
וונה  ושקיפות  משמעותו  קיומו  של  הליך  שיש  בו  אמצעי  בקרה  דלים אך  ויתור  על  הכְ

בעוד  המבקרים  מעדיפים  את ,  די  הגישור  רואים  את  המחיר  ככדאימצד.  ורופפים
 .על כל מגבלותיה, המערכת הפורמלית

 ,ונו  כלפי  הליך  הגישור  על  המודלים  השונים  שלווּהביקורות  שהובאו  לעיל  כּ
  תכנון  מערכת 99,כפי  שנראה  בהמשך.    של  הגישור  בהקשרים  שוניםווהושמעו  נגד  מיסוד

מאפשר  למזער  את  המתח ,  ידינו-  כמוצע  על,ליה  בעבודהגישורית  ליישוב  סכסוכי  אפ
מענה  לחלק  מן  הביקורות  שהושמעו  נגד  הליך ולתת    דילמת  האחריותיות  ה  שלשבבסיס
נציג  את  טענת ,  אולם  לפני  שנפנה  לניתוח  המודל  הרצוי  לגישור  תלונות  אפליה.  הגישור

יוביל  מיסוד ,  ון  של  מודל  מסויםפיה  בהעדר  עיגון  מכוּ-שעל,  הדטרמיניזם  ההליכי
וכי  תהליך  דומה  צפוי  להתרחש  גם ,  המעריך  הגישור  להתבססותו  של  מודל  הגישור

יותר  מזרמים ,  הגישור  המעריך,  ראשית.  תוצאה  זו  תהיה  בעייתית  משתי  סיבות.  בנציבות

                                                 
בו ששכן  מדובר  בהליך  רצוני  ,  שאלת  האחריותיות  אינה  צריכה  להתעורר  כלל,  לכאורה 97

כפי  שחשפו ,  עם  זאת.  למגשר  אין  סמכות  הכרעהוהצדדים  מסכימים  על  יישוב  הסכסוך  
הוא ,    במובן  הפורמלימגשר  אינו  מקבל  החלטותהחרף  העובדה  ש,    הליך  הגישורו  שלמבקרי

  הליך ו  של  ולכן  הוא  צפוי  להשפיע  על  תוצאת,מפעיל  כוח  במסגרת  סמכותו  לניהול  ההליך
בדומה ,  המחוקק  הישראליהכיר  כן  -על.  על  זכויות  הצדדים  ועל  הוגנות  ההליך,  הגישור

החוק  בישראל .  בצורך  בפיקוח  כלשהו  על  העוסקים  בגישור,  למחוקקים  במקומות  אחרים
דוגמת  תואר  ראשון  ומספר  שנות  ניסיון  בתחום ,  סף  אחרים-ות  הכשרה  ותנאימציב  דריש

בעוד (המשפט  -בתיידי  -עללמי  שמעוניין  לגשר  בסכסוכים  המופנים  ,  בו  נרכש  התוארש
ש "לעיל  ה,  )גישור(המשפט  -  ראו  תקנות  בתי.)לכל  פיקוחכפוף  מגשר  בשוק  הפרטי  אינו  

להבטיח  קיומו  של  הליך ,  ככל  שהן  נשמרות,  אין  די  בדרישות  אלה,  לשיטתנו,  עם  זאת.  29
 .גישור הוגן

  או ,הוספת  כללים  וביטול  הגמישותידי  -עללפתור  את  הבעיה  אפשר  -כי  איחשוב  להבין   98
, שכן  תכונות  אלה  הן  ממאפייניו  הבסיסיים  של  ההליך,  ביטול  הסודיותידי  -עללחלופין  

הגמישות  מאפשרת  להליך  הגישור  לשמש  מסגרת  דיונית  ליישוב .  וניים  להצלחתוחיאשר  
, ממריבות  שכנים  ועד  למחלוקות  עסקיות  בסכומים  משמעותיים,  מגוון  רחב  של  סכסוכים

הגמישות  אף  מאפשרת  את  הוזלת  עלויות  ההליך .  וניםתוך  מציאת  פתרונות  יצירתיים  ומגוּ
ונית  לעידוד  הגשת  תלונות  ולאפקטיביות  של הסודיות  נתפסת  כחי.  ומונעת  את  סרבולו

אשר  הצדדים ו  בכך  שהיא  מעודדת  שיתוף  מרבי  במידע  שהוא  חיוני  ליישוב  הסכסוך  ,ההליך
 .263-265' בעמ, 94ש "לעיל ה, Rabinovich-Einy ראו. היו נמנעים מלגלותו בהליך פומבי

 .מאמרל) 2(ב2ב-ו) א(2ב' סראו להלן  99
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ביקורות וספג    ,ת  החיצוניותו  הצביעו  הביקורםעליהשפגמים  לוקה  ב,  אחרים  בגישור
המודל  המעריך  אינו  המודל  המתאים ,  וזה  העיקר,  שנית.  ורקשות  גם  מתוך  עולם  הגיש

להיות עלולות  לכן  לחסרונות  ההליך  .  ביותר  לטיפול  בהקשר  של  סכסוכי  אפליה
-הן  לגבי  היכולת  ליישב  סכסוכי  אפליה  לשביעות,  במיוחד  בענייננו,  השלכות  חמורות

 .ים בעתידצמיחתם של סכסוכים דומאת הצדדים והן לגבי היכולת למנוע של  נםרצו
 

 דטרמיניזם הליכי והדומיננטיות של מודל הגישור המעריך: בעקבות מיסוד הגישור) ד(
-הישראלי  כאחד  מראים  כי  גישור  ממוסד  במערכת  בתיהניסיון  הניסיון  האמריקאי  ו

-הקלת  העומס  במערכת  המשפט  על,  כלומר,  המשפט  נוטה  להדגיש  רציונל  של  יעילות

מצב .  מעריךהגישור  ה  לדומיננטיות  של  לביויונל  זה  מרצ.  ידי  פתרון  מהיר  של  הסכסוך
מספק המשפט  -ביתשזה  בעייתי  שכן  הגישור  המעריך  נעדר  את  ההגנות  החשובות  

.   גיסא  מאידך,ואינו  מגלם  את  היתרונות  האיכותיים  של  הגישור,    גיסא  מחד,לצדדים
ה כגון  ההזדמנות  הניתנת  לצדדים  להשתתף  בצורה  ישיר,  יתרונות  איכותיים  אלה

 .אובדים אם כן בהליך הגישור הממוסד, במציאת פתרון לבעיה שהולידה את הסכסוך
המודל  המעריך  התבסס  בארץ  מבלי  שייערך  דיון  ממשי  בסוגיית  המודל  הרצוי 

הנטייה  לכיוון  הגישור  המעריך  בישראל  באה  לידי  ביטוי  כבר  בלשון  החקיקה .  לגישור
המשפט  והתקנות  העוסקות  בגישור -  חוק  בתיו  שלקריאת  סעיפי.  הממסדת  את  הגישור

ומאמצת  את  הגישור  כאמצעי  לחיסול ,  כי  החקיקה  בארץ  יונקת  מרציונל  היעילותמעלה  
לתקנות  בתי  המשפט )  ב(4סעיף  ,  כך.  המשפט-בתיבפתרון  בעיית  העומס  לתביעות  ו

  קובע  כי ,2002-ב"התשס,  )מחלקה  לניתוב  תיקים  בבתי  המשפט  ובבתי  הדין  לעבודה(
... ת"יהיה  אחראי  לניהול  המנ")  השופט  הממונה  על  ניתוב  התיקים  (שופט  המוקד

והכל  במטרה ...  העברת  תובענות  לטיפול  באמצעים  חלופיים  ליישוב  סכסוכים...  לרבות
המידה -אמת,  דומהאופן  ב.  "לסייע  לייעל  את  הטיפול  בתובענות  בשלב  שמיעת  הראיות

 ת  מסוימתת  תיקים  למגשרפיה  יחליטו  אנשי  המחלקה  לניתוב  תיקים  אם  להפנו-שעל
-  משמעותה  של  אמת100.  המגשרת  ביישוב  סכסוכים  קודמיםה  שלהצלחתמידת  הוא  

היכולת היא  ש,  שנקבעה  בהנחיות  הפנימיות  של  המחלקה  לניתוב  תיקים,  מידה  זו
מדד  זה  עשוי  בסבירות .  המדד  העיקרי  להצלחההיא  הסכם  ידי  להביא  את  הצדדים  ל

מתוך  הנחה ,  ות  המזוהות  עם  האסכולה  המעריכהגבוהה  לדחוף  מגשרות  לנקוט  טקטיק
 .שלשימוש בכלים אסרטיביים יש סיכוי טוב יותר להוביל להסכמה

המשפט  אינו  הגורם  היחיד -אימוץ  הגישור  כפתרון  לבעיית  העומס  בבתי
-  המודל  המעריך  בהליך  הגישור  הממוסד  הן  בישראל  והן  בארצותו  שללהתבססות

ה  לגישור  בהליך  הממוסד יאת  העובדה  שהפנילמנות  ן  בין  הגורמים  הנוספים  נית.  הברית
בו  הצדדים  פונים  לגישור שלהבדיל  ממצב  (המשפט  -ה  לבתיימתרחשת  רק  לאחר  הפני

                                                 
 ת  ארצית "לניתוב  תיקים  בתוכנית  מנהמחלקה  המידה  של  -ניתן  למצוא  את  אמות 100

)13.4.2003(, elyon1.court.gov.il/heb/laws/manat.pdf. 
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עבר כבר  בשלב  שלאחר  הגשת  התביעה  ).  כאמצעי  ראשוני  לפתרון  הסכסוך  ביניהם
דין  וסיפורי  הצדדים  תורגמו  לטענות -עורכינשכרו    –  "לוחמניים"הסכסוך  לפסים  

  ולכן  קיימת  נטייה  טבעית  לחשוב  על  פתרון  הסכסוך  במונחים –  לזכויות  משפטיותו
ב   קיים  קושי  אינהרנטי  לשלֵ  על  כךנוסף.  המשפט-דומים  לנתיבי  הפתרון  של  בתי

-שכן  הלך,  במערכת  המשפטית  הפורמלית  מבלי  שיעברו  קואופטציהחלופיים  הליכים  

 101.הדין-עיקר בעורכי וב,הרוח האדוורסרי טבוע בשחקנים השונים במערכת
אומנם  אין  בידינו  נתונים  ישירים  המאמתים  את  הדומיננטיות  של  הגישור  המעריך 

ת והדמיון  בין  המערכ,  אולם  נראה  לנו  כי  השילוב  של  הרציונל  למיסוד  הגישור,  בשטח
רצון -שביעות-המידע  המעיד  על  אי,  הברית-ת  בישראל  ובארצותות  הממוסדוהגישורי

במסגרתו  מופעל  על  הצדדים  לחץ שהמשפט  בישראל  -בבתימאיכות  הגישור  המוצע  
  של  מתדיינים  לפנות  להליכים  אלה תם  והנתונים  על  ירידה  בנטיי102,להתפשר
כל  אלה  מעידים  בבירור  על  קיומה  של  תופעת  הדטרמיניזם  ההליכי  גם   –  103בישראל

 .אצלנו
, תשללא  התערבות  אקטיבית  למיסודה  של  אסכולה  גישורית  אחר,  אם  כן,  נראה  לנו

הערכה  זו .  המעריך  גם  בגישורים  שיתקיימו  בחסות  הנציבות  יתרחש  קיבוע  של  הגישור
שעיגן  את ,  על  כך  שהתיקון  לחוק  שוויון  הזדמנויות  בעבודה,  בין  היתר,  מתבססת

מסתפק  בהפניה  להסדר  הכללי  של ,    הנציבות  להפנות  סכסוכים  לגישורה  שלסמכות
לדומיננטיות  של ,  כאמור,  ביל  עד  כהסדר  שהוהֶ  –  104המשפט-גישור  הקבוע  בחוק  בתי

דברים  זה  מעורר  כאמור  קשיים  משמעותיים  בהקשר  של  סכסוכי -מצב.  הגישור  המעריך
 .כמפורט להלן, גישורית-מבט חוץ-גישורית והן מנקודת-מבט פנים-אפליה הן מנקודת

 

                                                 
101 Carrie Menkel-Meadow, Ethics and Professionalism in Non-Adversarial Lawyering, 

27(1) FLA. ST. U. L. REV. 153 (2002). 
' שות  השופטת  מאבר(  דוח  הוועדה  לבחינת  דרכים  להגברת  השימוש  בגישור  בבתי  המשפט 102

 ).דוח ועדת רובינשטיין: להלן (www.justice.gov.il/MOJHeb/Gishor ,)2006 (25 )רובינשטיין
) ס"חי(בחינת  הנטייה  לפנות  לחלופות  ליישוב  סכסוכים  "ניב  ורן  לחמן  -ראו  משה  בר 103

לעיל ,  דוח  ועדת  רובינשטיין;  )2005  (209  ב  משפט  ועסקים  "זמן  והסדרהבהיבטים  של  
 .102ש "ה

 .1ש "לעיל ה, לחוק הנציבות) 3)(ב(יג18' ס 104
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 גישורית-מבט פנים-המחיר בגישור מעריך מנקודת) 1(
שפות  את  המחיר  הכרוך  באימוץ  מודל  של  גישור   חו106מדאו-רי  מנקלוק  105ננסי  ולש

כפי  שהדבר  בא  לידי  ביטוי  בזירה ,  ראותם  של  תומכי  הגישור-מעריך  מנקודת
בו  הגישור  המעריך  מכרסם  באחד ש  של  השתיים  מתמקדת  באופן  תןכתיב.  האמריקאית

יסוד  זה  מהווה  את .    האוטונומיה  של  הצדדים–היסודות  המרכזיים  של  הליך  הגישור  
חלופיים ואפילו  על  הליכים  (המשפט  -תרונות  המרכזיים  של  הגישור  על  בתיאחד  הי
אופי בהתנהלות  ההליך  וב  ועיקרו  יכולתם  של  הצדדים  לשלוט  ,)דוגמת  בוררות,  אחרים

  לידי  ביטוי  הן  במימד  הוולונטרי  של ותהליך  באבאוטונומיה  ושליטה  רחבה  .  הפתרון
 107.הגישור והן במימד ההסכמי שלו

ומתן -  מיסוד  הגישור  בצל  ההליך  המשפטי  הופך  את  ההליך  למשאולש  מראה  כיצד
  בהתאם  למסורת  של 108.בו  הלקוחות  נוטלים  חלק  מוגבל  בלבדש,  הדין-מזורז  בין  עורכי
גם  כאשר .  רוב  הפגישות  נערכות  כפגישות  אישיות  בין  הצדדים  למגשר,  המודל  המעריך

  ולמעשה ,ים  את  הטוןהדין  הם  שקובע-פעמים  רבות  עורכי,  הפגישות  בהליך  משותפות
. ומתן  מחלק-מנהלים  את  ההליך  בדרך  המשפטית  המוכרת  של  עמידה  על  זכויות  ומשא

יש (  וינווט  ,מגשר  מעריך  יאמץ  מתכונת  קשיחה  יחסית  לניהול  הליך  הגישור,    על  כךנוסף
  של  המודל ו  השתלטות109.  את  התכנים  של  ההסכם  בין  הצדדים)יכתיב  –שיאמרו  

רוב לביטולם  של  ,  אור  זהיתשניתן  ללמוד  מכפי  ,  להביוההמעריך  על  עולם  הגישור  
ידי  השתתפות -מתן  ביטוי  לאוטונומיה  של  הפרט  על:  היתרונות  שבשמם  אומץ  הגישור

-פתרונות  יצירתיים  חוץהעלאת  יצירת  תנאים  המעודדים  ו,  בהליך  רצוני  והסכמי

   דווקא  צדדים  לסכסוכי  אפליה111,  כפי  שראינו  לעיל110.  והגעה  להסכםמשפטיים

                                                 
105 Welsh ,45ש "לעיל ה. 
106 Menkel-Meadow ,59ש "לעיל ה. 
במישור  הוולונטרי  האוטונומיה  מתבטאת  ביכולתם  של  הצדדים  לבחור  אם  להשתתף  107

שכן  הצדדים  חופשיים  לעזוב  את  חדר  הגישור ,  לאורך  ההליך  כולוהן  מלכתחילה  והן    ,בהליך
  אם  יגיעו –אליה  יגיעו  שבמישור  ההסכמי  הצדדים  קובעים  את  התוצאה  .  וןבכל  רגע  נת

שולטים הצדדים  .  המועדפות  עליהםהאפשרויות  מהן  ולפתרון  האפשרויות  מהן  ,  להסכמה
 .מה יהיו הנושאים שיעלו לדיון ובאיזה סדר,  מי יפתח–אופן ניהול ההליך בבמידה רבה גם 

108 Welsh ,802-805, 797' בעמ, 45ש "לעיל ה. 
תוך  הפעלת  מסכת  לחצים ,  יטה  להציע  הצעות  קונקרטיות  לפתרוןימגשר  מעריך  ,    למשל,כך 109

כגון (  במערכת  הפורמלית  "קייס"הדגשת  הקשיים  הכרוכים  בהוכחת  הועל  הצדדים  לקבלן  
ש "לעיל  ה,  Riskinראו  ).  טיותת  של  ההחלטות  השיפוראיות  וחוסר  הצפיוּבהצורך  בעדים  ו

47. 
110 Welsh  ,797'  בעמ,  45ש  "לעיל  ה.  Menkel-Meadow  בהם ש  טוענת  כי  גם  באותם  מקרים

מדות  נוטה  להוליד מתבסס  על  שיח  זכויות  ועהגישור  ,  הצדדים  מצליחים  להגיע  להסכם
כיוון  שהמגשרת  המעריכה  מרבה  להיפגש  עם  הצדדים מ.  מיטבייםאמצע  שאינם  -פתרונות

  והצדדים  עצמם  מחמיצים  הזדמנויות ,היא  ממעטת  לשמוע  את  הצדדים  עצמם,  בנפרד
אותו  בירור  עמוק  של  הבעיה אפשר  לערוך  -אידברים  זה  -במצב.  זה  את  זהחשובות  לשמוע  
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, שליטה  ומקום  להתבטאשל  יותר  מידה  רבה  ייתן  להם  ר  שאזקוקים  פעמים  רבות  להליך  
יציף  סוגיות  רחבות  יותר  ויאפשר  פתרונות  יצירתיים  מאלה  שיידונו  במסגרת  הליך 

 .זכויות-מבוסס
יש  הטוענים  כי  הגישור  המעריך  מקשה  הגעה  להסכם  ומוליד ,  כאמור,  נוסף  על  כך
מאלה  המושגים  תחת  מודלים  אחרים פחות  ויציבים  פחות    רחבים,    פחותהסכמים  יעילים

הצדדים  נוטים ,  המבוסס  על  שיח  של  עמדות,    כאשר  מתנהל  גישור  מעריך112.של  גישור
להתנצחות נהפך  ולכן  הדיון  ,    שלהם  או  בכבודם"אגו"לראות  בכל  ויתור  משום  פגיעה  ב

 113. להקצנה ולפיצוץ במגעים ביניהםלביואשר עלולה לה, כוחנית
י  בגישור  של  סכסוכי  אפליה  תוך  שימוש  במודל  המעריך  חורג  מהמישור הקוש

 נהמקצי,  כפי  שנראה  להלן,  שכן  ההישענות  על  מודל  זה  בהקשר  שלנו,  גישורי-הפנים
 .את הביקורות החיצוניות שהושמעו נגד הליך הגישור באופן כללי

 
 גישורית-מבט חוץ-הקושי בגישור מעריך מנקודת) 2(

, גשר  המעריך  לא  רק  פוגעת  במאפיינים  ובמטרות  של  הליך  הגישורהדומיננטיות  של  המ
עליה  הצביעו  מבקרי  המיסוד ש,  אלא  גם  מגבירה  את  הסכנה  לפגיעה  בצדדים  מוחלשים

גורמים  אשר  הופכים  את  הגישור כמה    יש  114.  דוגמת  פיס  ודלגדו,של  הליך  הגישור
משאבים ב,  כוחב  ם  זה  לזההמעריך  למסוכן  במיוחד  כאשר  מדובר  בצדדים  שאינם  שווי

אפשר  אולי  לחשוב  שהעובדה  שהמגשר היה  .    מצב  שכיח  בסכסוכי  אפליה–  ידעבו
אשר  הידע ,  המשפט  תסייע  לצד  החלש-מספק  הערכה  של  התוצאה  המסתברת  בבית

לו  של יצ"הניסיון  מלמד  שאולם  .  מוגבליםבו  הוא  זוכה  שהמשפטי  שלו  והסיוע  
  ולכן  חיווי  הדעה  של  המגשר ,ות  הוא  אמורפי  ונתון  לפרשנות  פעמים  רב115"המשפט

הצד שאפשרות  (אך  לא  בהכרח  מסתברת  ,  עשוי  לשקף  הערכה  סובייקטיבית  אפשרית
 ).להיווצר הסתמכות שגויהעלולה וכך , אך לא בהכרח הצד החלש, אליה המיוצג מודע

הפרוצדורה .  הצד  החלשלגבי  פיפיות  -דברים  זה  ההליך  המעריך  מהווה  חרב-במצב
מבלי  שיצטרך ,  תו  צד  שהוא  יכול  לספר  את  סיפורו  בחופשיותהגמישה  משדרת  לאו

אולם .  לצקת  אותו  לקטגוריות  משפטיות  ולעמוד  בדרישות  ההוכחה  שבהליך  הפורמלי
לא  תשמיע  המגשרת  הערכה שאם  לא  כן  ,  בפועל  הצדדים  צריכים  לספר  סיפור  משפטי

                                                 
כל שכן  הללו  יכולים  להתגבש  רק  כאשר  ,  ים  לפתרונות  יצירתייםלהוביל  את  הצדדשיוכל  

 .7' בעמ, 59ש "לעיל ה, Menkel-Meadowראו .  של האחרוצרכיו ואת מניעימבין צד 
 .מאמר ל1א' סראו לעיל  111
 .60–58ש "ההסמוך לטקסט המאמר ול) 2)(ב(2א' סראו לעיל  112
113 FISHER, URY & PATTON ,5-6' בעמ, 55ש "לעיל ה. 
 .מאמרל) ג(2א' סראו לעיל  114
115 Robert N. Mnookin & Lewis Kornhauser, Bargaining in the Shadow of the Law: 

The Case of Divorce, 88 YALE L.J. 950 (1979). 
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  של  הצד "קייס"  לצד  החלש  לא  יהיו  הכלים  להעריך  ולבקר  את  ה116.שנוטה  לכיוונם
הכשרה חסרת  להיות  אף  היא  אשר  עשויה  (  המגשרת  ה  שלגם  את  הערכת-כמו,  האחר

ההליך של  לגיטימיות  העליה  מבוססת  ש  הסכמה  –    ולכן  הסכמת  צד  כזה117,)משפטית
 .לא להוות הסכמה מדעתעלולה  – כולו

, לאקטיביות  מצד  המגשרתמעניק  המודל  המעריך  שהלגיטימציה  הגורפת  ,  לבסוף
נאותה -לא  פתח  רחב  להתערבות  תפותח,    סטנדרטים  להכוונת  התערבותהמבלי  להציב

העובדה  שההליך  מתקיים  תחת  מעטה לנוכח  במיוחד  סכנה  זו  גדולה  .  מגשרתה  מצד
המגשרת העובדה  ש  118.צדק-טעויות  ואישל  שאינו  מאפשר  איתור  ותיקון  ,  סודיות

  משום  שהמגשרת ,זאת.  המעריכה  דומיננטית  אינה  מאזנת  את  פערי  הכוחות  בין  הצדדים
כוח  לאיזון -רוב  את  תחום  התערבותה  ככולל  ייפוי-פי-לעהמעריכה  אינה  תופסת  

-בביתבמישור  של  חיווי  דעה  לגבי  הפתרון  הצפוי  כמתמצה  אלא  ,  הפערים  בין  הצדדים

מלבד  אולי .  אנו  נותרים  אפוא  עם  גרסה  מדוללת  ודהויה  של  הליך  הגישור.  המשפט
הליך  הגישור  הממוסד ,  )ויש  החולקים  אף  על  כך(  "סגירת  התיק"מהירות  של  יתרון  ה

דברים  זה  בעייתי -מצב.  לה  ייחלו  תומכי  הגישוראשר  להתדיינות  החלופה  רחוק  מלהיות  
 .במיוחד כאשר באים לגשר סכסוכי אפליה

גישור  הממוסד הבחלק  זה  סקרנו  את  תופעת  הדטרמיניזם  ההליכי  בהקשר  של  
  דומה  צפוי  להתרחש  בגישורים  מטעם אנו  סבורות  שתהליך.  המשפט-במערכת  בתי

התלונה  מתבססת  על  הפרה  של  חוקי ,  כמו  במערכת  המשפטית,  בנציבות.  הנציבות
שחקנים של  ,  דומיננטיות  של  השיח  המשפטיידי  דברים  זה  מביא  ל-מצב.  השוויון

 –  הניסיון  בנציבות  השוויון  האמריקאית,    על  כךנוסף.  תרופות  משפטיותשל  משפטיים  ו
  מראה –  גישורבאמצעות  ה  ועתירת  ניסיון  בהתמודדות  עם  תלונות  אפליה  נציבות  ותיק

בו  חרף  קיומה  של  תוכנית  הכשרה שעדר  מחויבות  למודל  גישורי  ספציפי  יצר  מצב  כי  ה
יתכן י  119.נקטו  מגשרים  רבים  בשטח  פרקטיקות  מעריכות,  בהתאם  למודל  המאפשר

שור  שם  היה  במידה  רבה דברים  זה  הוא  תוצר  של  העובדה  שהרציונל  לאימוץ  הגי-שמצב
 120.יתה  נתונה  בוי  הEEOC-נסבל  שה-הרצון  לסגור  תיקים  ולפתור  את  העומס  הבלתי

                                                 
116 Conleyו  -O'Barrלהקיש ,  לטעמנו,  ניתן.    מדגימים  קושי  זה  בהקשר  של  תביעות  קטנות

. אשר  מתנהל  בצל  המשפט  ומתבסס  על  שיח  זכויות,  מדברים  אלה  להקשר  של  גישור  מעריך
 .663' בעמ, 31ש "לעיל ה, Conley & O'Barrראו 

משפטנים  אינה  פותרת  את  הבעיה  של  יצירת  דין  פרטי  ומולידה -הגבלת  העיסוק  למגשרים 117
שמולידות  ביקורות ,  רסריתאדווהעדר  גיוון  והטיה  ,  מצדה  בעיות  אחרות  של  הצרת  התחום

 .45ש "לעיל ה, Welsh; 101ש "לעיל ה, Menkel-Meadow ראו .דוגמת אלה שהובאו לעיל
 .מאמרל) ג(2א' לעיל סראו  118
 III.C.5  ,www.eeoc.gov/mediate/mcdfinal.html#III-C-5חלק  ,  2001  משנת  EEOC-דוח  ה 119

 ).EEOC 2001: להלן(
 .IV ,www.eeoc.gov/mediate/report/index.htmlחלק , 2000 משנת EEOC-דוח ה 120
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כל  אלה  מעידים  על  פוטנציאל  ממשי  לדומיננטיות  של  המודל  הגישורי  המעריך  גם 
 .בפעילותה של הנציבות הישראלית

כך ,  ח  בלבד  מבטיליקיומו  של  ערוץ  פורמ:  נדמה  כי  אנו  ניצבים  בפני  מבוי  סתום
במחיר עלול  לעלות  אך  ,  הגנה  על  זכויות  חלשים  ופיתוח  של  הדין  בנושא  אפליה,  נטען

  שנאלצות ,פגיעה  במתלוננותכן    ו,הגשתן  ודחייתן  של  תלונות  מוצדקות  רבות-של  אי
ם יפורמלי-אלאימוצם  של  הליכים  ,  האחרצד  ן  ה  מ;מספק-לעבור  הליך  פוגעני  ובלתי

אשר  מצליח  לחשוף ,  נות  הליך  נוח  ונגיש  יותרמנם  להעמיד  לרשות  המתדייועשוי  א
, אך  עלול  גם  להקנות  יתרון  לצדדים  חזקים,    ופרקטיקות  מפלות  ביתר  הצלחהמיקותדינ

 "אין  מוצא"תפיסת  ה.  מבלי  שתהא  כל  יכולת  לבקר  את  המתרחש  במסגרת  הליכים  אלה
יך היא  בין  הלמולה  אנו  ניצבים  שלפיה  הבחירה  שרית  בינהזו  היא  תולדה  של  הבנה  

. הרבהב  מגוּונותהאפשרויות  ,  נויכפי  שהרא,  בפועל.  מעריךשל  גישור  הליך  בין  שיפוטי  ל
בפרק  הבא  נפרוש  את  תפיסתנו  לגבי  המודל  הגישורי  הראוי  להתמודדות  עם  סכסוכי 

אשר  מהווה  מענה  טוב  יותר  לטיפול  בתלונות  אפליה  במישור  של  יישוב  הסכסוך ,  אפליה
גם  תשתית  לשימוש  בגישור  במישור  של  מניעת   יוצר  –  אבל  חשוב  מכך,  הפרטני
 .האפליה

 על תפקיד הגישור בהתמודדות עם אפליה בעבודה חשיבה מחדש .ב

 
 תיאוריות ממשל חדשות: רקע תיאורטי. 1

  המישור  האחד :הכולל  פעילות  בשני  מישורים,  כוח  רחב-החוק  מעניק  לנציבות  ייפוי
אמצעות  סמכויות  המובילות שיפור  האכיפה  של  דיני  העבודה  הקיימים  בבנוגע  

  תפקידה  של האחרבמישור  ו  121;להתמודדות  טובה  יותר  עם  סכסוכי  אפליה  בעבודה
הנציבות  כולל  עיסוק  בפעילויות  שמטרתן  להפחית  את  מספר  סכסוכי  האפליה 

מיגור  האפליה  באמצעות  לימוד  ומחקר  של  התופעה  והכוונת ידי  העתידיים  ולהביא  ל
  טענתנו  היא  כי  אחת  המגבלות 122.ק  העבודהשחקנים  בשוה  של  יהםהתנהגויות

העיקריות  של  השיח  הנוכחי  על  סמכות  הנציבות  להפנות  תלונות  לגישור  מקורה 
 .לפיה הליך הגישור פועל במישור הראשון בלבדשבתפיסה הרווחת 

אינו  נתפס  ככלי  שעשוי  לשמש  למניעת ,  בניגוד  למשפט  הפורמלי,  הגישור,  אכן
נקודת  המוצא .  על  תפיסה  זו  בא  מאמר  זה  לערער.  ידצמיחתם  של  סכסוכי  אפליה  בעת

כי ו,  המניעתי,  לפעול  גם  במישור  השני,  בתנאים  מסוימים,  שלנו  היא  כי  הגישור  יכול
באמצעות  הכוונת  התנהגותם  של  הצדדים ,    ראשית:הוא  יכול  לעשות  זאת  בשני  אופנים

, שניתו  ;)טניתמניעה  ברמה  הפר:  להלן(אשר  עוברים  תהליך  של  למידה  ,  גישורהלהליך  

                                                 
 .1ש "לעיל ה, לחוק הנציבות) 7(-ו) 6(, )5(ח18' ס 121
 .1ש "לעיל ה, לחוק הנציבות) 4(-ו) 3(, )2(, )1(ח18' ס 122
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 123).מניעה  ברמה  המבנית:  להלן  (בלימודן  ובמיגורן,  באיתור  תופעות  אפליהידי  סיוע  -על
ברמה  המבנית  מהווה  את  מה  שאנו  מכנות מניעה  השילוב  של  מניעה  ברמה  הפרטנית  ו

 ."הפרדיגמה המניעתית"
במסגרתו  הם שמניעה  ברמה  הפרטנית  מניחה  שצדדים  להליך  גישור  עוברים  תהליך  

שים  כלים  שיסייעו  בידם  למנוע  את  צמיחתם  של  סכסוכי  אפליה  דומים  בעתיד  או רוכ
להתמודד  עם  סכסוכים  דומים  בעתיד  בשלב  מוקדם  יותר  ובאופן  אפקטיבי  יותר  מבלי 

מניעה  ברמה  המבנית  משמעה  שימוש  במידע .  צד  שלישישל  שיזדקקו  להתערבות  
, פליה  בהקשר  חברתי  נתוןשנחשף  בהליכי  הגישור  לשם  איתור  שורשיהם  של  סכסוכי  א

  הדרכים  המיטביות  למניעת  מקרי  אפליה  ולהתמודדות  אפקטיבית  עימם  מרגע תולמיד
 .שהתעוררו

עומדת  השקפה ,  בגישור  ככלי  מניעתילהשתמש  שלפיה  יש  ,  בבסיס  תפיסתנו  שלנו
  המתאימה  לטיפול  בתופעת 124משפטיתה-רחבה  יותר  לגבי  הפרדיגמה  הרגולטורית

ים  האחרונות  החלה  להתפתח  בתחום  הרגולציה  משפחה  חדשה בשנ.  האפליה  בעבודה
 ,)new governance theories  ("תיאוריות  ממשל  חדשות"של  תיאוריות  המכונה  

, בין  היתר,    אשר  יושמו125,וביניהן  גם  תיאוריות  רפלקסיביות  או  אקספרימנטליסטיות
 .כפי שנפרט להלן, על תחום השוויון בעבודה

מדרשם  של  דיואי -  את  השראתן  מהפרגמטיזם  מביתאשר  שואבות,  תיאוריות  אלה
  מקדמות 127,מדרשם  של  לוהמן  וטויבנר-ת  המערכות  מביתיתיאוריומ  126ואחרים

                                                 
 .למאמר) 2)(ב(2ב-ו) 1)(ב(2ב' סראו להלן  123
הן ,  יסוד-למערכת  משולבת  של  הנחות  ועקרונותהיא    "פרדיגמה  משפטית"הכוונה  ב 124

  רקע  ליצירת  התובנות יםמשמש,  ים  מובלעםאשר  למרות  היות,  קוגניטיביים  והן  נורמטיביים
:ראו.  לציה  משפטיתלגבי  היחס  בין  משפט  וחברה  ובאשר  לרגווהשופטים  של  המחוקק  

JEAN L. COHEN, REGULATING INTIMACY: A NEW LEGAL PARADIGM §3 (2004). 
מפתחות העל  המתאר  מגוון  של  תיאוריות  -מונחהוא    "תיאוריות  ממשל  חדשות"המונח   125

המשותף  לתיאוריות  השונות  הוא .  וניםגישות  חדשות  לרגולציה  בהקשרים  ובתחומים  מגוּ
פעולה  בין  גורמים  ציבוריים  לפרטיים -שיתוףבהשתתפות  רחבה  וב,  דיאלוגבצורך  בהדגש  

, תיאוריות  אלה  כוללות.  העל  של  הרגולציה-בקביעת  המטרות  והאמצעים  להשגת  מטרות
 .Michael C. Dorf & Charles F:  למשל,ראו(  "אקספרמנטליזם  דמוקרטי",  בין  היתר

Sabel, A Constitution of Democratic Experimentalism, 98 COLUM. L. REV. 267 
לניסיון  מקיף  למיפוי  כלל .  )124ש  "לעיל  ה,  COHENראו  (  "רגולציה  רפלקסיבית"ו  )(1998)

 Orly Lobel, The Renew Deal: The Fall of:התיאוריות  הנכללות  במשפחה  זו  ראו
Regulation and the Rise of Governance in Contemporary Legal Thought, 89 

MINN. L. REV. 342, 347 (2004). 
התיאוריות  האמורות  אימצו  את  תובנות  הפרגמטיזם  האמריקאי  באשר  ליתרונות מחלק   126

, מהותה  של  גישה  זו.  אימוץ  גישה  גמישה  וניסויית  לפתרון  בעיות  בחברההגלומים  ב
  מראש  כאמצעים  המתאימים  ביותר היא  זניחתם  של  עקרונות  קבועים  ומוגדרים,  בקצרה

ייבחנו אשר  ,  סיונייםנתחת  זאת  מוצע  לאמץ  עקרונות  .  להגשמת  מדיניות  חברתית  ראויה
הם ,  לפי  תפיסה  זו,  החוקים.  מהניסיון  המעשישיילמדו  מחדש  באופן  מתמיד  לאור  תובנות  
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גישה  המקושרת  עם  העדפת (ליברלית  של  המשפט  ה-פורמליסטיתהחלופה  הן  לגישה  
-מדינתשל    הפרדיגמה"המכונה  גם  ,  למשפט  מהותניתהוהן  לגישה  )  כוחות  השוק

 128."הרווחה
קושי  אינהרנטי  להכווין בהם  קיים  שץ  המעשי  של  חלופה  זו  מופיע  בתחומים  האימו

ידי  המערכת -  על"מלמעלה"התנהגויות  באמצעות  כללים  קשיחים  הנכפים  
רגולציה  מוחלטת  בהקשרים  אלה  מובילה  לתוצאות  שאינן -דה,  עם  זאת.  הרגולטורית

פרטים  טכניים וי  בריב  ,מיותזה  המצב  בתחומים  מורכבים  המתאפיינים  בדינ.  מיטביות
 129.לאומיים-ביןדוגמת  תחום  איכות  הסביבה  וההקשר  של  דיני  עבודה  ,  הקשרובתלות  ב

רפלקסיביים מרכיבים  תחום  השוויון  בעבודה  נמצא  אף  הוא  מתאים  לרגולציה  המאמצת  
  והן  בשל 130  תופעת  האפליה  בעבודהה  שלהן  בשל  מורכבות,  ליסטייםטמניאו  אקספר

 131. מעוררהקשיים הייחודיים שתחום זה
רגולציה "ראוי  שתפקידו  של  המשפט  יתמצה  ב,  פי  תיאוריות  הממשל  החדשות-על

על  המשפט  להסתפק  בהכוונה  פרוצדורלית  של  השחקנים ,  כלומר  ."של  רגולציה  עצמית
העובדים  באמצעות  ארגוני ,    המעסיקים–  במקרה  שלנו(קשר  הרלוונטיים  בכל  הֶ

                                                 
 John:ראו.  יעילותם  בפועללנוכח  מחדש  תדיר  אותן  יש  לבחון  ש  "עבודה-הנחות"בבחינת  

Dewey, Logical Method and Law, 10 CORNELL L.Q. 17, 26–27 (1924)  . כדוגמה
סיון  יישום  מפורש  של  פרגמטיזם  בהקשר  של  קביעת  מדיניות  משפטית  בתחום  איכות לנ

 Bradley C. Karkkainen, Toward a Smarter NEPA: Monitoring and:הסביבה  ראו
Managing Government's Environmental Performance, 102 COLUM. L. REV. 903 

(2002). 
  יושמה  בהקשר ,פותחה  בהקשר  של  מדעי  הטבעש  ,)systems theory(תיאוריית  המערכות   127

:  למשל,ראו.    ואחריםNiklas Luhmann  ,E. Abrahamsביניהם  ,  ידי  רבים-המשפטי  על
Niklas Luhmann, Law as a Social System, 83 NW. U. L. REV. 1–2, 136–150 

אחת  התובנות  המעניינות  מיישומה  של  התיאוריה  לתחום  הרגולציה  המשפטית .  (1989)
באמצעות ,    יכולה–  המערכת  הפוליטית  –מערכת  אחת  -היא  ערעור  התפיסה  כי  תת

) מערכת  הכלכלית-תת  ה,למשל(מערכות  האחרות  בחברה  -תתלהכתיב  לכל  ה,  המשפט
השלכות  התיאוריה  על  הרגולציה  ראו לתיאור  תמציתי  של  .  מטרות  ודרכים  להגשמתן

COHEN ,153-157' בעמ, 124ש "לעיל ה. 
, Dorf & Sabel,  למשל,  ראו,  באופן  כללי,  על  הבעייתיות  הנלווית  לשתי  פרדיגמות  אלה 128

 .150-179' בעמ, 124ש "לעיל ה, COHEN; 270-272 'בעמ, 125ש "לעיל ה
129 Archon Fung, Collaboration and Countervailing Power: Making Participatory 

Governance Work 2 (2002), available at www.archonfung.net/papers/Collaborative 
Power2.2.pdf. 

רגולציה  של "  תופעת  האפליה  כנימוק  לאימוץ  תפיסה  של  ה  שלעל  הדגשת  מורכבות 130
 .למאמר 1א' סכן ראו לעיל . 14ש "לעיל ה, Sturmהמשפט ראו - בבתי"רגולציה

פליה  על  רקע   דוגמת  הטרדה  מינית  או  א,קשר  אינטימירגולציה  של  הֶ,  ברמה  התיאורטית 131
, Cohenסבורה  ,  כן-על.  מעוררת  מתח  בין  הערכים  של  שוויון  ואוטונומיה,  מיני  בעבודה

 .124ש "לעיל ה, COHENראו . קשר מעין זה מחייב אימוץ של רגולציה רפלקסיביתהֶ
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נת  שאלה  ישתתפו  בתהליך  יצירתן  ואכיפתן מ-  על,)ארגוני  זכויות  עובדים  ועוד,  עובדים
 .של נורמות רצויות

אנו  מאמינות  כי  הבנת  תפקידה  של  הנציבות  לשוויון  בעבודה  במסגרת  הגישה 
, הרגולציה  המסורתית.  הרפלקסיבית  חיונית  ליצירת  שינוי  אמיתי  בשוק  התעסוקה

  כללים הסדרה  פרטנית  שלידי  -על  תופעת  האפליה  ה  שלמיגורידי  המתיימרת  להביא  ל
  מבלי  להתיימר 132.תופעת  האפליה  בישראל  היא  נרחבת.  לא  צלחה,  "מלמעלה"

אימוץ נציין  כי  ,  להתוות  את  המשמעויות  של  אימוץ  מלא  של  הפרדיגמה  הרפלקסיבית
ונות המכוּפעילויות  כלומר  ,  ש  פעילויות  צופות  פני  עתידיהדגאת  הנציבות  לחייב  כזה  י

פעולה -  במסגרת  שיתוף133.רטיים  למאמץ  זהתוך  רתימה  של  גופים  פ,  למיגור  האפליה
באמצעות ,  למשל(שטח  במשפט  לומדים  על  הנעשה  ה-ם  או  בתייהגופים  הרגולטורי,  זה

תופעות של  איתור  שם  ידי  מעסיקים  וארגונים  שונים  ל-אמצעים  הננקטים  עלה  תבחינ
קביעת ידי  -עלמיישמים  את  הלקחים  שנלמדו  ו  134,)ימןאפליה  בעבודה  והתמודדות  ע

לרגולציה  באמצעות  הפצת  הפרקטיקות  שנמצאו הכפופים  וונה  של  הגופים  ת  והכְמדיניו
 135.מוצלחות במיוחד בתחום

הליך  הגישור  יכול ,  פרק  הבא-תת  וכפי  שנראה  ב,במסגרת  תפיסה  רגולטורית  זו
גוף "לספק  אמצעי  חשוב  ללימוד  מהשטח  וכן  לסייע  לנציבות  במימוש  תפקידה  כ

לשם בגישורים  נאסף  שבמידע  להשתמש  ולה  הנציבות  יכש  משום  ,  זאת136."מתווך
במסגרת .  איתור  והפצה  של  פרקטיקות  מוצלחות  במיוחד  להתמודדות  עם  מקרי  אפליה

הגישור  יכול  לתרום  להרחבת  ההגנה  על  השוויון  בעבודה  הן  באמצעות  אכיפה ,  זו
בשל  קיומם  של  אפיקים  מספקים  יותר  להעלאה (אפקטיבית  יותר  של  הדין  הקיים  

                                                 
 ,  למשל,ה  בהקשרים  שונים  ראולסקירה  חלקית  על  היקפה  וחומרתה  של  האפליה  בתעסוק 132

תקרת "  ניפוץ  –קידום  הנשים  בעבודה  :    הכוח  העולה–נשים  ;  14ש  "לעיל  ה,  מאור
, אפרת  אפלבוים,  חיריק-עליזה  אבן,  הדור  בתיה  בן;  )1997,  ענת  מאור  עורכת  ("הזכוכית

ידי  מבחני -בדיקת  אפליה  בשכירה  על"יא  מונדלק  ינון  כהן  וג,  דפנה  שרון,  הדס  דרייהר
: אפליה  וגיל,  הבחנה"מרגליות  -שרון  רבין;  )2005  (381  יא  חברה  ומשפט,  עבודה  "היענות

אורית ,  ברק-מיכל  מור;  )2001  (131  לב  משפטים  "משחק  של  יחסי  כוחות  בשוק  העבודה
האדם -ת  של  כוחונוּכמענה  לש'  מקום  העבודה  המכיל'מודל  "שורץ  וליאורה  פינדלר  -נוטמן

עומדת ,  למשל,    אורלי  בנימין.)2005  (305  יא  חברה  ומשפט,  עבודה  "התעסוקתי  בישראל
ראותן  של -באופן  ביקורתי  על  מגבלות  החקיקה  הנרחבת  בתחום  השוויון  בעבודה  מנקודת

הדואליות "ראו  אורלי  בנימין  .    קבוצות  מוחלשות  בפרטםנשים  הנמנות  עשל  נשים  בכלל  ו
המקרה  של  נשים  המועסקות  דרך  חברות  כוח  אדם :    המדינה  לנשים  בישראלביחסים  בין

 ).2002 (455 כב חברה ורווחה "במגזר הציבורי
להיות  מלווה ,  לפחות  בהקשר  של  אפליה  בעבודה,  פעולה  מעין  זה  יהיה  חייב-שיתוף 133

, 125ש  "לעיל  ה,  Dorf & Sabel  ,  לדוגמה,ראו.  תמריצים  חיוביים  ושליליים  למעסיקים
 .385-386' בעמ

134 Sturm ,479' בעמ, 14ש "לעיל ה. 
 .566' בעמ, שם 135
 .שם 136
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ידי  תרומה  לאיתורן  ולמניעתן  של -והן  על)  תלונות  אפליה  פרטיקולריותשל  וליישוב  
 137.אשר המשפט הפורמלי אינו מצליח להתמודד עימן, תופעות אפליה מדרג שני

  סכסוכים  פרטניים  קיימים בהמעבר  מתפיסת  הגישור  כנתיב  המתמצה  בניסיון  לייש
ייחס  לתהליכי לכזה  הפועל  במישור  המניעתי  עשוי  למזער  את  החסרונות  שנהוג  ל

דיגמה  המניעתית  ניתן  לרתום  את הפרתחת  ,  כפי  שנראה  להלן.  "הפרטת  הצדק"
-המערכת  הגישורית  למיגור  תופעת  האפליה  באופן  שימקסם  את  יתרונות  שיתוף

  לידי  ביטוי יםכפי  שהללו  בא,  תוך  צמצום  חסרונות  הגישור,  הפעולה  עם  המגזר  הפרטי
 .עריךבסביבה הממסדת גישור בתלם של המודל המ

 
 פרדיגמה מניעתית: המודל הרצוי למיסוד הגישור במסגרת פעילותה של הנציבות. 2
 הסכם-אימוץ מודל גישורי שאינו מכוּון) א(

פרק  זה  מהווה  ניסיון  ראשוני  לשרטט  קווים  לדמותה  של  מערכת  גישורית  שתתאים 
ת במסגרבה  אנו  מבקשות  לעסוק  שהשאלה  המרכזית  .  להתמודדות  עם  תופעת  האפליה

מובן  כי  תכנונה  של  מערכת  גישורית  מערב .  בחירה  במודל  גישורי  ראויבזו  נוגעת  
אולם  שאלות ,  בקצרה  בהמשךעליהן  נעמוד  ש  ,נקודות  הכרעה  נוספות  בשאלות  אחרות

סיונן  של בנלהיעזר  אפשר  לכאורה  היה  .  אלה  תופסות  מקום  משני  במסגרת  מאמר  זה
נציבות  השוויון  האירית  או ,  EEOC-מת  הדוג,  נציבויות  שוויון  במקומות  אחרים  בעולם

. תוכנית  לגישור  תלונות  אפליהזה  זמן  אשר  מפעילות  ,  נציבות  זכויות  האדם  הקנדית
ומאיר  את נטי  רלוולגבי  חלק  מן  הסוגיות  התכנוניות  ניסיון  זה  ,  כפי  שנראה  בהמשך,  אכן

זית  של דווקא  בשאלה  המרכ,  עם  זאת.  השיקולים  השונים  לבחירה  במתכונת  זו  או  אחרת
אין  בנמצא ,  בחירת  המודל  הגישורי  ליישוב  סכסוכי  אפליה  במסגרת  נציבויות  אלה

  הבחירה יה  שלעומק  לגבי  השלכות-יוכלו  להצמיח  תובנותשמחקרי  הערכה  מספקים  
 138.במודלים השונים

                                                 
אפליה "שם  מוגדר  המונח  ,  14ש  "ההסמוך  לטקסט  ראו  גם  לעיל  את  ה.  475-478'  בעמ,  שם 137

 ."מדרג שני
, הנתונים  הבאים  לגבי  הנציבויות  האמריקאיתמכפי  שניתן  לראות  מדוחות  ההערכה  ו 138

הקשר  בין בוחנות  את    ואינן  ,הן  ממעטות  להתמקד  במודל  הגישורי  המיושם,  האירית  והקנדית
אשר   –  ים  אלההמתודולוגיה  של  מחקר,    על  כךנוסף.  הבחירה  במודל  לבין  תוצאות  הגישור

במסגרתם  נאסף ואשר  ,  מגשריםבקרב  משתתפים  ובמקרים  מסוימים  בקרב  נסמכים  על  סקרים  
,   אינה  יכולה  לספק  תובנות  כאלה–  זמני  במהלך  הגישור-מידע  בוולא  נאסף    יחסית  "רזה"מידע  

 ;www.eeoc.gov/mediate/report/index.html:  ראו.  למאמר)  ב(2ב'  מסכפי  שעולה  להלן  
www.equalitytribunal.ie/index.asp?locID=5&docID=-1  . חריג  לכך  מהווה  המערכת  לגישור

  הטרנספורמטיבי אשר  מחויבת  למודל  הגישור,  סכסוכי  אפליה  ברשות  הדואר  האמריקאית
גם  שם  המחקרים ,  חלק  זהשל    כוכפי  שנראה  בהמש,  עם  זאת.  לטיפול  בסכסוכי  אפליה
 .המודל הגישורי לבין איכות הגישור ותוצאותיועל הקשר בין בלבד מספקים תמונה חלקית 
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הם המיטביים  המודלים  הגישוריים  ,  עבודהאפליה  בבהקשר  של  סכסוכי  ,  לשיטתנו
 139.הנרטיביהמודל  הטרנספורמטיבי  או  המודל    ,  דהיינו,הסכם-וניאלה  שאינם  מכוּ

הגישור  המעריך  אינו  מתאים  להתמודדות  עם  תלונות  אפליה  במישור כי  לאחר  שהראינו  
ההסכם  באופן  כללי -ונינבקש  להראות  בחלק  זה  כי  המודלים  הגישוריים  מכוּ,  הפרטני

אינו הוא    בלבד  שלא  זו,  הגישור  המעריך.  להתמודדות  עם  סכסוכי  אפליהמיטביים  אינם  
שכן  הוא  מצר ,  אינו  מאפשר  פעולה  במישור  המניעתיהוא  גם  ,  מתאים  ברמה  הפרטנית

מצמצם  את  היקף  הדיון  באותן ו,  את  סוגי  הנושאים  שעשויים  לעלות  במסגרת  הגישור
הוק  ונקודתי  לבעיה -  לפתרון  אדלביוון  לההליך  זה  מכוּ.  עלותלסוגיות  שזוכות  

ואינו  מיועד (פתרון  מעין  זה  אינו  יוצר  .  ך  זול  ומהירוזאת  במסגרת  הלי,  שהתעוררה
. תשתית  וכלים  להתמודדות  עם  תופעת  האפליה  כתופעה  חברתית  שיש  למגרה)  ליצור

 שהוא  עשוי  לספק  אפיק  אפקטיבי  יותר  מהגישוראף  ,  המאפשר  הגישורגם  נדמה  כי  
ות מתאים  פחות  לפעיל,    של  הצדדיםםמבט-המעריך  ליישוב  תלונות  אפליה  מנקודת

 –הסכם  -וני  של  מודלים  גישוריים  שאינם  מכוּם  בחלק  זה  נראה  כי  מיסוד140.מניעתית
הצדדים את  מספק  אשר    מצמיח  אפיק  –המודל  הטרנספורמטיבי  והמודל  הנרטיבי  

 141.במישור המניעתיגם מאפשר לפעול בזמן -המסוים שעל הפרק ובולסכסוך 
                                                 

של  מעסיקים  להשתתף  בהליך  גישורי  שאינו המוטיווציה  עשויה  להתעורר  שאלת  כאן   139
המערכת  הגישורית  המוצעת  מתבססת  על  תיעוד  ואיסוף ,  כפי  שנראה  בהמשך.  הסכם-וןמכוּ

תחום בת  מעבר  לתובנות  הנוגעואל  תרומתו  של  מידע  זה  עשויה  לגלוש  .  מידע  רחבים
מבטו -מועיל  גם  מנקודתלימוד  אשר    –  האפליה  ולייצר  לימוד  לגבי  אופן  התנהלות  העסק

הלימוד  במישור ,    על  כךנוסף.  517-519'  בעמ,  14ש  "לעיל  ה,  Sturm  ראו  .של  המעסיק
סכון  ניכר  בעלויות י  לחלביו  יכול  לה,  אשר  מונע  צמיחתם  של  סכסוכים  עתידיים,הפרטני

קיימת בשנים  האחרונות  ,  ככלל.  ה  בפריון  העבודה  של  העובדיםיהמעסיק  בעתיד  ולעלי
הכרה  גוברת  בקרב  מעסיקים  בכדאיות  הכלכלית  של  צעדים  אשר  אינם  מיתרגמים  להטבה 

 .ולפריון העבודה באופן מקיףשל העובדים  מוטיווציהכלכלית מיידית אך תורמים ל

ראו (  למודל  המעריך  "לגלוש"בפועל  ות  לכך  היא  שהגישור  המאפשר  נוטה  אחת  הסיב 140
EEOC 2001  ,חרף  העובדה  שרוב  תוכניות  ההכשרה  בגישור  בארצות.)119ש  "לעיל  ה  -

כאשר  מגשרים  מתמודדים  עם ,  בפועל,  הברית  ובישראל  מושתתות  על  המודל  המאפשר
הטכניקה  שלהם  תואמת  את  זו  של  מגשרים ,  המשפט-ם  שהופנו  אליהם  מבתיסכסוכי

 "גלישה"אולם  נדמה  לנו  שהנטייה  ל,  לתופעה  זו  יכולים  להיות  מגוון  הסברים.  מעריכים
מעין  זו  היא  חזקה  במיוחד  כאשר  מטרת  הגישור  מוגדרת  כהגעה  להסכם  והמגשרים  פועלים 

בעיקרו הרציונל  לאימוץ  הגישור  מבוסס  בה  ש,  ליותבסביבה  של  תלונות  או  תביעות  פורמ
המערכת  משדרת  למגשרים ,  דברים  זה-במצב.    יעילות  וסגירת  תיקיםם  שלעל  שיקולי

 לביומה  שמ,  הארי  של  התיקים-הסכמה  מהירה  בחלקידי    את  הצדדים  לוביאיהם  ציפייה  ש
דונים  במסגרת ימועלים  ונאשר  לאימוץ  בפועל  של  טכניקות  מעריכות  ולהצרת  הנושאים  

 .ליך הגישורה
כיוון  שהמודלים  אינם מ.  הבחירה  במודלים  הטרנספורמטיבי  והנרטיבי  מספקת  יתרון  נוסף 141

יתנהלו  במסגרתם  יצליחו  לחמוק  מהצל ר  שאיש  סיכוי  טוב  יותר  שגישורים  ,  הסכם-ונימכוּ
אותו  פירשנו ש,    עם  סכסוכי  אפליהליתהבעייתי  של  התמודדות  מערכת  המשפט  הפורמ

השילוב  של  מודלים  אלה  עם  תוספת  רכיב  של  אחריותיות .    למאמר)ד(2א-ו)  ג(2א'  סבלעיל  
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יש  לאמץ ,    הנציבותהכוח  שקיבלה-כדי  לפעול  במישור  המניעתי  בהתאם  לייפוי
יכולת  להקנות  לצדדים )  1:  (שני  המאפיינים  הבאיםמאחד  שניחן  לפחות  במודל  גישורי  

יצירת  תשתית )  2  (;  עם  מצבים  דומים  בעתידותמסוכסכים  כלים  פרטניים  להתמודד
לימוד  לקחים  ממאגר  של לללימוד  מערכתי  של  הדרכים  למניעה  מראש  של  אפליה  ו

  הטרנספורמטיבי  והנרטיבי  יש יםלמודלכי  סס  את  הטענה  בחלק  הבא  נב.  סכסוכי  אפליה
על  השיקולים  השונים  שיכולים  להדריך  את  הבחירה כך  נצביע  תוך  ב  .פוטנציאל  מניעתי

 142.שאיר את ההכרעה ביניהם להתנסות וללמידהונ, בכל אחד מן המודלים
 

ה   מניעה  של  סכסוכי  אפלי–תיאור  המערכת  הגישורית  הרצויה  לסכסוכי  אפליה  )  ב(
 עתידיים

 מניעה במישור הפרטני) 1(
הגישור  יכול  לסייע  במניעת  סכסוכי  אפליה  עתידיים  כאשר  הצדדים  עוברים  במסגרתו 

את אמצעי  את  הנסיבות  שהצמיחו  -בו  הם  חווים  באופן  עמוק  ובלתישתהליך  למידה  
אפליה  בסכסוך  ביניהם  ואת  המגבלות  של  דרכי  ההתמודדות  הקיימות  עם  אפליה ה

הן  הגישור  הטרנספורמטיבי  והן  הנרטיבי  מתיימרים  לפעול .  ה  שלהםבמקום  העבוד
אפקט "הדבר  מתאפשר  בשל  .  במישור  זה  ומספקים  אינדיקציות  ראשוניות  להצלחה

הנרטיבי  טוענים הגישור  הגישור  הטרנספורמטיבי  ואשר  ,  )spillover effect  ("הגלישה
ך  גישור  כזה  תשפיע  על הכוונה  היא  לכך  שנטילת  חלק  בהלי).  במפורש  או  במשתמע(לו  

ה   חשיבותתידי  הדגש-אפקט  הגלישה  מושג  בעיקר  על.    הצדדים  בהמשךם  שלהתנהלות
 143. מערכת היחסים בין הצדדים ושינוי דפוס התקשורת שלהםשל

, בין  הצדדיםבמגעים  טווח  -שינוי  ארוךחולל  הגישור  הטרנספורמטיבי  מתיימר  ל
  העצמה  של  כל  אחד –שינויים  הצדדים  שני  ליצור  אצל  באמצעות  תהליך  שמטרתו  

באמצעותו  הגישור ש  הכלי  המרכזי  144.מהצדדים  וחיזוק  ההכרה  של  כל  אחד  מהם  באחר
העצמה  הוא  עידוד  הצדדים  לקבל  החלטות  לגבי ידי  הטרנספורמטיבי  מתיימר  להביא  ל

                                                 
  של  המשפט וליצמ  יאפשר  לבחון  אם  הריחוק  –    תוספת  שעליה  נעמוד  בהמשך–  מבנית

 .םוגע בה אפליה או שמא דווקא פימסייע בידי נפגעאכן 

, "תיאוריות  הממשל  החדשות"בין  המודלים  כחלק  ממחויבותנו  לאנו  נמנעות  מלהכריע   142
כיוון מ,  בהקשר  שלנו  לימוד  כזה  הוא  הכרחי.  המתבססות  על  התנסות  ולמידה  מהשטח

ביסוס  אנקדוטלי  להצלחת  כל  אחד  מהמודלים  במישור קיים  ,  בהמשך  הפרקשנראה  שכפי  
משמעי  מי  מהם  עדיף -חדבאופן  ע  יהכרלבשלב  זה  )  וגם  לא  רצוי(אפשר  -ואי,  המניעתי

 .ומתי
  מצמיחתו תטיבי  במערכת  היחסים  בין  הצדדים  נובע  המודל  הטרנספורמו  שלהתמקדות 143

הרעיון  הפרגמטי  במשפט  וביישוב "  ראו  מיכל  אלברשטיין  .קשר-במסגרת  שיח  מבוסס
). 2006  (100-101,  55  ה  משפט  ועסקים  "  אנטומיה  של  תורות  משפט  משתנות:סכסוכים

משום   מערכת  היחסים  בין  הצדדים  מקבלת  משנה  חשיבות  ,לעומת  זאת,  במודל  הנרטיבי
לעיל ,  MONK & WINSLADE(ממנו  ניתן  להצמיח  את  הנרטיב  החלופי  ששהיא  יוצרת  מצע  

 ).108-111' בעמ, 73ש "ה
 .למאמר) ג(2א' סראו לעיל  144
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החל  בהיבטים  הפרוצדורליים  וכלה  במישורים ,  כל  היבט  שעולה  במהלך  הגישור
עבור  הצדדים בתימנע  המגשרת  מלקבל  החלטות  ,  סה  זובהתאם  לתפי.  המהותיים

 145.לסכסוך
טווח  על  סטודנטים  בתוכנית  ליישוב  סכסוכים -מחקר  שבחן  השפעות  ארוכות

רמה  גבוהה  יותר המתבססת  על  עקרונות  טרנספורמטיביים  מצא  כי  המשתתפים  פיתחו  
י  לספק יש  בכך  כד.  והחלטיות  במגוון  מישוריםהתמודדות  כלי  ,  מודעות,  טחוןיבשל  

גישור  יכולה  לסייע  בהצמחת הביסוס  העצמה  והכרה  במסגרת  כי  חיזוק  מסוים  לטענה  
  יש  אינדיקציות   על  כך  נוסף146.כלים  להתמודדות  עם  מצבים  קונפליקטואליים  בעתיד

לכך  שיישומה  של  תוכנית  גישור  טרנספורמטיבית  לטיפול  בסכסוכים  בין  נשים  מוכות 
  תמורות  אלה 147.אותן  נשים  לעזוב  את  הביתזוגן  אפשרה  לאחוז  ניכר  מ-בניבין  ל

המאפשרת  לאותן  נשים  לשנות  התנהגות ,  מלמדות  על  חיזוק  היכולת  לקבלת  החלטות
הניסיון  שהצטבר  במסגרת  גישור  סכסוכי ,  לבסוף.  עתידית  ולצאת  ממעגל  האלימות

אשר  בחרה  לבסס  את  מערכת  יישוב ,  ).U.S.P.S-ה(אפליה  ברשות  הדואר  האמריקאית  
על  גישור )  שמונה  מאות  אלףכשמספרם  (  הפנימית  המוצעת  לעובדיה  הסכסוכים

מחקרים  מראים  כי  לאחר .  מלמד  אף  הוא  על  פוטנציאל  מניעתי,  טרנספורמטיבי  בלבד
אימוץ  התוכנית  חלה  בטווח  הקצר  ירידה  במספר  התלונות  הפורמליות  על  אפליה 

רך  זמן  ניכרה  ירידה לאו.  תופורמלי-אלת  הגישור  הוה  לתוכניילצד  עלייה  בפני,  בארגון
עשויה  להעיד  על  רכישה  של  כלים זו    ירידה  .כוללת  במספר  התלונות  על  אפליה

ידי  עובדי  הארגון -התמודדות  עם  מקרי  אפליה  עלב  ו  אפליהמניעתבהמסייעים  
 148.צד שלישי חיצונישל באופן שמייתר התערבות , וההנהלה

                                                 
  מלחייב  את  הצדדים  לראות  את  הדברים  מהפרספקטיבה ,בין  היתר,  תהמגשרתימנע  לכן   145

מקובלת  בסוגי אשר    פרקטיקה  –  )66'  בעמ,  64ש  "לעיל  ה,  BUSH & FOLGER  (של  האחר
העצמה  והן ה  הן  במישור  –יהיה  זה  הישג  כפול  ,  אם  הצדדים  יבחרו  לעשות  כן.  גישור  אחרים

 ,Folger-ו  Bushפי  -על,  לביוחשבון  העצמה  לא  ת-השגת  הכרה  על,  ברם.  הכרהבמישור  ה
 .הצדדיםבמגעים בין לשינוי אמיתי 

146 Morton Deutsch, Conflict Resolution and Cooperative in an Alternative High 
School, 13 COOPERATIVE LEARNING 2–5 (1993), referenced in ROBERT A. 
BARUCH BUSH & JOSEPH P. FOLGER, THE PROMISE OF MEDIATION: RESPONDING 

TO CONFLICT TROUGH EMPOWERMENT AND RECOGNITION §§88–89 (1994). 
147 BUSH & FOLGER  ,תרשומת  אישית  מתוך  הכשרה  בגישור ;  116-119'  בעמ,  64ש  "לעיל  ה

 ).17.6.2007(אביב -ידי ברוך בוש בתל-טרנספורמטיבי שהועברה על
148 Lisa B. Bingham, Addressing the “REDRESS”: A Discussion of the Status of the 

United States Postal Service's Transformative Mediation Program Symposium on 
USPS REDRESS Program, 2 CARDOZO ONLINE J. CONFLICT RESOL. (2001), 

available at www.cojcr.org/vol2no2/symposia01.html  .את   יךלהערשנועד    ,במחקר  נוסף
נערכו ,  .U.S.P.S-הגישור  הטרנספורמטיבי  המתקיים  במסגרת  תוכנית  הגישור  של  האיכות  

במסגרתם  הגיעו  הצדדים  להעצמה שהלו  שניראיונות  עם  מגשרים  לגבי  גישורים  שונים  
מן  לאחר זהטמעת  שינויים  אלה  לאורך  הוערכה  לא  זה  מחקר  שבכיוון  מ,  עם  זאת.  ולהכרה



  ח"משפט וממשל יא תשס גישור בין פרוצדורה למהות

  
559  

  ממשי  ללא  התערבות ניתן  לעבור  שינויכי  הגישה  הנרטיבית  מערערת  על  התפיסה  
 ואת  האופן  שבו  השפה  והנרטיב  של  הצדדים  תורמים  ליצירתשתחשוף  מצד  המגשרת  

באמצעות   אנשים  מארגנים  את  חוויותיהם  ,לפי  אסכולה  זו.    הסכסוךו  שלהחרפתלו
  סיפורים  הם  שנותנים  משמעות  לחוויות 149.השפה  וסיפורים  על  עצמם  ועל  אחרים

רת  נועדה  לסייע  לצדדים  לשנות  את  השיח התערבותה  הפעילה  של  המגש.  אישיות
בסיטואציה ,  שינוי  השיח  במסגרת  הגישור  עשוי.  הקיים  וליצור  יחד  נרטיב  חדש  ומשותף

המגעים לשרוד  מעבר  להליך  הגישור  הספציפי  ולהשפיע  על  ,  של  מערכת  יחסים  נמשכת
 150. בין הצדדיםיםהעתידי

  המניעתי  עשויה ה  של  האסכולה  הנרטיבית  במישורתבהם  תרומשאחד  המקומות  
 151.להיות  חשובה  במיוחד  הוא  בהקשר  של  סכסוכי  אפליה  הנובעים  מאפליה  מדרג  שני

-לאהתמודדות  עם  אפליה  ,    הפסיכולוגיה  הקוגניטיביתה  של  לגישת152,כאמור  לעיל

שאיפה  לקבלת  החלטות  אובייקטיבית באמצעות  מודעת  אינה  יכולה  להתרחש  
התיימרות ,  ו  עדה  הם  מאפיינים  מרכזייםלאום  א,  גזע,  בה  מגדרשבתרבות  .  וניטרלית

פי  הקטגוריות  הקוגניטיביות -טלוג  אנשים  עללניטרליות  כאמור  אינה  מונעת  קִ
מנת  למגר  את  תופעת -יש  הטוענים  כי  על,  בדומה  לגישה  הנרטיבית,  כן-על.  השולטות

ולאמץ ,  האפליה  בעבודה  צריך  דווקא  לנסות  להיות  מודעים  ככל  האפשר  לסטריאוטיפים
תהליך  המכונה   (153  שיעזרו  לנו  להילחם  בהטיות  קוגניטיביות  הגורמות  לאפליהכלים

“debiasing”.(154 מחקרים  מתחום  הפסיכולוגיה  מראים  כי  האפיק  המבטיח  ביותר  
שאלה  את סימן  את  הצדדים  להעמיד  בלהניע  טיביות  הוא  ילנטרול  מגוון  של  הטיות  קוגנ

                                                 
 ,James R. Antes:ראו.  טווח-על  שינוי  ולמידה  ארוכיממנו  ללמוד  אפשר  -אי,  תום  הגישור

Transforming Conflict Interactions in the Workplace: Documented Effects of the 
USPS REDRESS Program, 18 HOFSTRA LAB. & EMP. L.J. 429 (2001). 

149 MONK & WINSLADE ,3' בעמ, 73ש "לעיל ה. 
המוצא  העומדות -תוך  ערעור  הנחות(שינוי  השפה  כי  הדבר  משתמע  מטענת  המחברים   150

המחברים  מאמינים  כי ).  113'  בעמ,  שם(חדשה  אינטראקציה  מהווה  כשלעצמו  )  מאחוריה
-239'  בעמ,  שם(מן  שימור  שינוי  זה  לאורך  זלסייע  בעשויים  ,  למשל  תיעוד,  חלק  מהכלים

243.( 
לפיה  עדיף  להתמודד  עם  סכסוכי  אפליה ש,  Katherine Stoneמעניין  לעמוד  על  גישתה  של   151

לפיה  המגשרת שהנחה  -  יוצאת  מנקודתStone.    ולא  גישור,מדרג  שני  באמצעות  בוררות
  של  הדפוסים  המצמיחים תםכן  אינה  יכולה  לסייע  בתהליך  חשיפ-יטרלית  בהכרח  ועלנהיא  

  משקפת  לטעמנו  את  הנטייה  לראות  את  עולם  הגישור Stoneגישתה  של  .    מסוג  זהאפליה
  שאלת  המודל  הגישורי  בפיתוח  מערכות  יישוב ה  שלי  ולהמעיט  ממרכזיותמדמ-באופן  חד

 .517' בעמ, 19ש "לעיל ה, Stoneראו . סכסוכים להתמודדות עם תופעת האפליה
 .מאמר ל1א' סראו לעיל  152
153 Krieger ,1216-1217' בעמ, 15ש "לעיל ה. 
154 Christine Jolls & Cass R. Sunstein, The Law of Implicit Bias, 94 CAL. L. REV. 

969 (2006). 
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 155.נגד  להנחות  אלה-ניידי  שקילה  מפורשת  של  טיעו-  על,המוצא  שלהם-הנחות
, כיוון  שתהליך  עמוק  ומשתףמ,  מחקרים  אלה  עולים  בקנה  אחד  עם  הגישה  הנרטיבית

ו  הצדדים  מנסים  לחשוף  יחד  את  הקטגוריות  והסטריאוטיפים  ואת  התיאוריות מסגרתבש
יוכל  להצמיח  תהליך  של  שירוש  ההטיה  ושינוי ,  פיהן  הם  פועלים-מודעות  שעל-הלא
 .טווח-ארוך

נקודות  המוצא  האידיאולוגיות  של  שתי ין  ים  פערים  בסיסיים  בברור  שקיימ
סבורה  שרק ,  זו  של  הגישור  הטרנספורמטיבי,  האחת.  האסכולות  הגישוריות  שתוארו  כאן

מההחלטות  השוליות  ביותר  ועד  לאלה (צדדים  שלומדים  לקבל  החלטות  בכוחות  עצמם  
ר שא,  ימוד  וצמיחההיא  שתאפשר  תהליך  של  ל)  הנוגעות  בנושאים  היקרים  להם  ביותר

יישוב  הסכסוך  אך  בעיקר  להוביל  ליכולת  טובה  יותר  להתמודד  עם ידי  עשוי  להביא  ל
מנת  למקסם  את -על.  מצבים  קונפליקטואליים  בעתיד  ולהבנה  טובה  יותר  של  האחר

. גישה  זו  דוגלת  בהתערבות  מינימלית  של  המגשרת,  היכולת  לקבלת  החלטות  עצמית
הנחה  כי  הצדדים  משוקעים  בנרטיב -צאת  מנקודתהאסכולה  הנרטיבית  יו,  לעומתה

וכי  התערבותה ,  את  המציאות  של  הסכסוךהאופן  שבו  הם  מבינים  בנה  את  אשר  מַ,  שלהם
היא ,    אשר  באה  להעמיד  הבניה  זו  בסימן  שאלה  ולהציע  נרטיב  חלופי,של  המגשרת

הדברים  נכונים  ביתר  שאת .  שתאפשר  לאנשים  להבין  טוב  יותר  את  עצמם  ואת  זולתם
, מוכר  דיואינו  אשר  הנרטיב  שלהן  ,    קבוצות  מוחלשותםכאשר  מי  שעומד  מולם  נמנה  ע

 156.לגיטימציה רחבהאינו זוכה ב – ואם מוכר
ויש   ,יש  מחקרים  התומכים  בגישה  האחת.  קשה  להכריע  בין  נקודות  מוצא  אלה

ראוי ,  ונבהתאם  לנקודת  המוצא  התיאורטית  של,  כן-על.  באחרתכאלה  התומכים  
בין  שתי בחשבון  כי  להבדל  להביא  יש  ,  עם  זאת.  עה  זו  לניסוי  וטעייהלהשאיר  הכר

אשר ,    המגשר  תהיה  השלכה  על  סוגיות  נלוותו  שלבתפיסת  תפקידהאסכולות  
דוגמה  חשובה  אחת  היא  ההצדקה  להתערבות .  נטיות  במיוחד  בהקשר  של  אפליהרלוו

 157.הצדדיםכוחות  בין  הכני  ההסכמה  שביסוד  הגישור  וכן  לאיזון  פערי  והמגשר  בת

                                                 
155 Linda Babcock et al., Creating Convergence: Debiasing Biased Litigants, 22 

LAW & SOC. INQUIRY 913, 916 (1997). 
156 MONK & WINSLADE ,41-42' בעמ, 73ש "לעיל ה. 
  ניתן  לראות הכראי.  המגשר  בניהול  ההליךשל  הגישה  הנרטיבית  תומכת  בהתערבות  עמוקה   157

הגישה :  ידי  המגשר-ו  בנוגע  לפעולות  הננקטות  עלאת  הפרקטיקה  המקובלת  בגישה  ז
הנרטיבית  מעודדת  ריבוי  פגישות  אישיות  של  המגשרים  עם  כל  אחד  מהצדדים  וכתיבת 

 מאידך,  הגישה  הטרנספורמטיבית.  עליהם  עמדנו  לעילש  כלים  –  מכתבים  אישיים  לצדדים
צא  של נקודת  המו.  מתיימרת  לתת  מענה  לחששות  מפני  הפעלת  כוח  מצד  המגשר,  גיסא

,   קרי–הגישה  הטרנספורמטיבית  היא  שניתן  להתגבר  על  הסכנה  שבהתערבות  המגשר  
, לפי  גישה  זו.  הכרהבהתמקדות  בהעצמה  וידי  -על  –  הכתבת  ערכיו  שלו  על  הפתרון  שיושג

  ולכן  נותרת  מנותקת ,כל  התערבות  של  המגשר  צריכה  להיות  ממוקדת  במטרות  אלה
 ליתהמשמעות  של  מיקוד  זה  היא  מעורבות  מינימ.  משאלת  ההגעה  להסכם  ותוכנו  הספציפי

) פגישות  אישיותשל    מיעוטהעדר  או  ,  מיעוט  שאלות(  הן  בניהול  ההליך  –של  המגשרים  
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 מיטבית-  להתערבות  תתלביובסוגיות  אלה  החשש  הוא  שהגישור  הטרנספורמטיבי  י
, פי  תפיסתנו-על,  ממילא.  יתר-התערבותידי  ליביא  הגישור  הנרטיבי  ואילו    ,מצד  המגשר
אשר  מטרתו  העיקרית  היא ,  רכיב  זה.  וסף  רכיב  של  אחריותיות  מבניתייתלכל  מודל  

משמש  בהקשר  שלנו  לפיתוח ,  של  הליך  הגישורלהבטיח  את  ההוגנות  והאפקטיביות  
 .כפי שיבואר בחלק הבא, התשתית למניעה במישור המבני

 
 מניעת אפליה במישור המבני) 2(

  מניעת  האפליה  במישור  המבני  היא  להצמיח  תובנות  רחבות  לגבי  הגורמים ה  שלמטרת
  ניתוח תובנות  אלה  הן  תוצר  של.  דרכים  אפקטיביות  להתמודדות  עימהלגבש  לאפליה  ו

  מתוך  הגישורים –  ולענייננו,  מידע  שנאסף  לאורך  זמן  מתוך  הגישורים  השוניםה
להבדיל  ממניעת  האפליה  במישור ,  כלומר.    הנציבותה  שלשיתקיימו  במסגרת  פעילות

אלא  בזיהוי ,  ידי  הצדדים  המסוימים  לסכסוך-אין  מדובר  ברכישת  כלים  על,  הפרטני
הצורך  בלימוד  מבני .  הנציבות,  מקרה  שלנו  ב–ידי  הגורם  המפנה  לגישור  -דפוסים  על

מדובר  באפליה ר  שאבעיקר  כ,  של  הדפוסים  נובע  מההכרה  שיהיו  מקרים  של  אפליה
במקרים  כאלה  אין .  לזהותם  רק  מתוך  הצטברות  של  נתוניםאפשר  יהיה  ש,  מדרג  שני

,   והאפליה  תיחשף  רק  לאחר  בחינה  עמוקה,בנמצא  ראיה  מכרעת  או  עדות  מוחצת
 158.וקבלת  ההחלטות  במקום  העבודה  המסויםהמגעים  כת  של  דפוסי  מקיפה  וממוש

                                                 
הדוגלים  בהתערבות ,  Folger-  וBushגם  עמדתם  של  ,  עם  זאת.  והן  בתוכנו  של  ההסכם

בי  סכסוכים להיות  בעייתית  כאשר  היא  מיושמת  לגועלולה  היא  קיצונית  ,  המצומצמת  ביותר
המישור .  וזאת  בשני  מישורים,  המתאפיינים  בפערי  כוחות  אינהרנטיים  עמוקים  בין  הצדדים

  את  הצדדים  להכרה לביומנת  לה-יכול  להפעיל  עלהמגשר  אמצעים  שלהאחד  קשור  
בנסיבות  מיוחדות ,  על  המגשרים  לשאול  שאלות  מועטות  יחסית,  פי  עמדתם-על.  העצמהלו

אף  כאשר  ברור  כי ,  שאים  שהצדדים  לא  העלו  מפורשותולהימנע  מלהעלות  נו,  בלבד
תפיסתם  היא  שאסור .  תוכן  ההסכםב  נוגע  האחרהמישור  .  נושאים  אלה  מרכזיים  לסכסוך

  כל  עוד  המגשר  מוודא  שהפתרון  הוא .למגשר  להתערב  כלל  בתוכן  ההסכמה  של  הצדדים
אופן  קיצוני גם  כאשר  פתרון  זה  מוטה  ב,  להתערב  בפתרון  המושגסמכות  אין  לו  ,  רצוני

 ."הצד החזק"לטובתו של 
בשל במשרד  דין  שלא  צורפה  כשותפה  -דוגמה  למקרה  כזה  יכול  להיות  סיפורה  של  עורכת 158

 .גודל  משמעותי-  בסדרותהעובדה  שלא  הביאה  מספיק  לקוחות  חדשים  ולא  טיפלה  בעסק
ים על  פניהם  ענייניים  ולגיטימינראים  ראות  כיצד  שיקולים  שהלבחינת  מקרה  כזה  עשויה  

כיצד לחשוף  עשוי  עומק  של  הפרשה  -בירור.  מודעת-לאאפליה  מסתירים  מאחוריהם  
לפיהן ששהתבססו  על  הנחות  סטריאוטיפיות  ,  הקצאת  התיקים  במשרדבנוגע  לשיקולים  

מא  לילדים  צעירים  לא  תרצה  לטפל  בתיקים  שמצריכים  נסיעות  או  שעות  עבודה יא
ממנה   ומנעו  "גדולים"דין  מהתיקים  ה-הדרתה  של  אותה  עורכתידי  הביאו  ל,  אינטנסיביות

באמצעותם  הייתה  יכולה  למשוך  לקוחות  ולהביא  עבודה ש,  יצירת  קשרים  עם  לקוחות
הדין  במשרד  עם -דוגמת  טיב  הקשר  והפעילות  של  עורכי,  גורמים  נוספים.  נוספת  למשרד

ושאלת  קיומם  של  מאמנים  מקצועיים )  למשל,  צפייה  ועיסוק  משותפים  בספורט(הלקוחות  
על   משפיעים  אף  הם  על  התרבות  הארגונית  ו,)רובם  גברים(מודלים  לחיקוי  במשרד  ו

 .492' בעמ, 14ש "לעיל ה, Sturmראו . סיכוייהן של נשים להתקדם בסביבה כזו
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כי  נשים ,  מתוך  בחינה  של  המידע  שנאסף  לגבי  הליכי  הגישור,    מזההשערו  כי  הנציבות
אך  פחות  בחברות ,  טק  בחברות  קטנות  ובינוניות-סובלות  מאפליה  בקידום  בתחום  ההיי

הנציבות של  להמשך  לימוד    יכול  להוביל  יםזה  דרך  הגישורכזיהוי  של  דפוס  .  הגדולות
סמך  המידע  שנחשף  בגישורים -הן  על,  סוגי  החברותמדפוסי  ההעסקה  בכל  אחד  בנוגע  ל
פעולה  עם  מעסיקים  או  גופים -סמך  מידע  משלים  שייאסף  תוך  שיתוף-והן  על
 159.אחרים

איסוף  מידע  שמקורו  בהליכי  הגישור  דווקא  נעוצה  בכך  שמידע  זה ל  החשיבות  ש
מידע  שמועבר .  לכן  יש  לו  פוטנציאל  להיות  עשיר  וחושפני  יותרעולה  בסביבה  סודית  ו

  ולכן  הצדדים  עשויים 160,במסגרת  הליך  של  גישור  אינו  יכול  לשמש  ראיה  בהליך  אזרחי
כן  סביר  שמידע  כזה  יספק -  על161.דיון  בובלהיות  פתוחים  יותר  בהעלאת  מידע  רגיש  ו

איסוף  נתונים  על (חרים  תובנות  ייחודיות  שאינן  עולות  מתוך  אפיקי  מחקר  מקובלים  א
כדי ,  כמובן,  אם  כי  אין  בכך,  )הפצת  שאלונים  בקרב  עובדים  וכיוצא  באלה,  קבלה  לעבודה

איסוף  מידע  דרך ,    על  כךנוסף.  ידי  הנציבות  מחוץ  לחדר  הגישור-לייתר  איסוף  מידע  על
תיעוד  זה  נושא .    וכל  שנדרש  הוא  תיעוד  שלו,שכן  המידע  נוצר  ממילא,  הגישור  הוא  יעיל

. כמפורט  בהמשך,  בדמות  בקרה  על  מהלך  הגישור  עצמו,  ועלות  חשובות  נוספותת
לחזות  מראש  אילו  סוגי  תובנות  יצמחו אפשר  -שאיהמוצא  בבסיס  גישה  זו  היא  -הנחת

 ,ולכן  יש  לאסוף  מידע  רחב  ככל  האפשר  על  הנעשה  בשטח,  המידעשל    המעיבוד  ובחינ
 162.מהעל התופעה ועל הדרכים להתמודדות עיממנו ללמוד ו

שהם  המפתח  ללימוד  רחב ,  מידע  רחב  במסגרת  הליכי  הגישורשל  איסוף  ותיעוד  
קיים  קושי ,  חרף  ההכרה  בצורך  באיסוף  מידע.  אינם  פרקטיקה  מקובלת  כיום,  כמוצע

עיקרה  המתח  בין ש  ,עליה  עמדנו  לעילש  "דילמת  האחריותיות"בשל  לעשות  זאת  
ללים  ובשקיפות  להבטחת  ההוגנות   לבין  הצורך  בכוגמישמאפייני  הגישור  כהליך  סודי  

סודיות  הובנו  ופורשו  באופן  רחב  ביותר הגמישות  וגם  ה  גם  163.הליךהוהאפקטיביות  של  
את  סוג  המידע  שנאסף  לגבי מאוד  -עדבאופן  שצמצם  ,  ידי  מגשרים  ומרכזי  גישור-על

                                                 
הקובע  כי  תפקידה  של  הנציבות ,  1ש  "לעיל  ה,  לחוק  הנציבות)  3(ח18'    בהתאם  לס,זאת 159

 ."לרבות מעסיקים ועובדיהם, שיתוף פעולה עם אנשים או גופים אחרים", בין היתר, הינו
כני  הגישור וחרף  העובדה  שהיקף  החיסיון  על  ת.  94ש  "לעיל  ה,  Rabinovich-Einyראו   160

הבטחת  סודיות  במסגרת  הליך "גוטמן  -  לימור  זר,  למשל,  ראו–  בישראל  לוקה  בחסר
עדיין  בהגנה  זו  כדי  לעודד  גילוי  והעברה  של יש    –  )2002  (165  3  שערי  משפט  "גישור
של  היקף ,  בין  היתר,  חייב  בחינה  מחדשיאימוץ  הגישה  המוצעת  במאמר  זה  ,  עם  זאת.  מידע

 .גוטמן במאמרה- הצביעה זרםעליהשליקויים ההגנה על סודיות בגישור ופתרון ה
161 MONK & WINSLADE ,36' בעמ, 73ש "לעיל ה. 
 .126ש "מאמר וכן ה ל1ב' סראו לעיל  162
163 Rabinovich-Einy  ,שדילמה  זו  טיפוסית  לכל  ההליכים אף  יש  לציין  כי  .  94ש  "לעיל  ה

 .הבעיה חריפה במיוחד בהקשר של גישורדומה כי , החלופיים לליטיגציה
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  הכירה  בבעייתיות  של ADR  הספרות  של  164.המשתתפים  בהליךלגבי  מהלך  הגישור  ו
   מהלך  הגישור  מההיבט  של  הצורך  בבקרה  על  מהלך  הגישורהעדר  מידע  על

 ם  של  לבעייתיות  זו  הוצע  בספרות  פתרון  שעיקרו  אימוץ  מנגנוני165.ותוצאותיו
ניתן  להיחלץ  מהדילמה ,    בהתאם  לאחריותיות  המבנית166."אחריותיות  מבנית"

  אימוץ  הבנות 167."גמישות"  ו"סודיות"באמצעות  הבנה  מורכבת  יותר  של  המושגים  
אפשר  להרחיב  את  היקף  המידע  שנאסף ישל  סודיות  וגמישות  ,  מעודנות  יותר,  יותחלופ

  שהוצעה  במסגרת ,לאמץ  את  הגישה  החדשה  לסודיותלפיכך  אנו  מציעות  .  בגישור
סייע  בקידום  מניעה שיגם  כאמצעי  לאיסוף  מידע  ,  הניסיון  לחזק  את  הבקרה  על  הגישור

 .במישור המבני
אחריותיות  המבנית  מושתתת  על  הבחנה  בין פי  ה-ההבנה  החדשה  של  סודיות  על

בחסותו  לבין  גילוי  המידע  לגורמים נעשה  ידי  מי  שהגישור  -איסוף  מידע  פנימי  על
  במישור  הפנימי  מדובר  בתיעוד  רחב  ככל  האפשר  לגבי  התכנים  המועלים 168.חיצוניים

 משקיפים  בכל  הגישוריםשל  ידי  נוכחות  -על(מהלך  הגישור  ומאפייני  הצדדים  ,  בגישור
ידי -  מידע  זה  מעובד  ונלמד  על169).הקלטה  של  גישורים  וכיוצא  באלה,  או  בחלקם

 ם  שלמחויבים  בשמירה  על  פרטיותאשר  ,  )  הנציבות–  במקרה  שלנו(גורמים  פנימיים  
 מצטברתהוא  ייעשה  בצורה  ,  ככל  שנדרש  גילוי  של  המידע  כלפי  חוץ.  הצדדים  לגישור

עידון  תפיסת ,  משמע.  הצדדיםבאופן  שאינו  מאפשר  חשיפה  של  ,  או  אנונימית/ו

                                                 
בשני ביחס  אליו  מידע  המשפיעה  על  תיעוד  הגישור  זוכה  בה  הליך  שהסודיות  הרחבה   164

המגשרים  נוהגים  להשמיד  תרשומות רוב  ,  במישור  הפנימי.    פנימי  וחיצוני–מישורים  
עט  מאוד  על  הליכי  גישור וממידע    ומרכזי  גישור  אוספים  ושומרים  ,פרטיות  שלהם

זאת  על -בכלנאסף  אין  כמעט  שיתוף  במעט  המידע  ש,  במישור  החיצוני.  שהתקיימו  אצלם
דוגמת  מספר  כולל  של  גישורים ,  מצטברים  החריג  לכך  הוא  פרסום  נתונים  .גישורים  שנערכו

 .ופרסום  מספר  המקרים  שהסתיימו  בהסכם,  לעיתים  בחתך  של  סוגי  סכסוכים,  ערכושנ
כפי  שעולה .  מדד  חלש  יחסית  לאיכות  ההליך  שהתקייםנתון  זה  מהווה  ,  כפי  שראינו,  אולם

, מעבר  לכך.  ההסכם  הסופי  אינו  בהכרח  מטרת  הגישור,  מתיאור  המודלים  השונים  בגישור
  ברור  שנרצה  לתמרץ  את  המגשר  להגיע  להסכם לא,  גם  כאשר  המטרה  היא  הגעה  להסכם

בהם  נעדיף  שהמגשר  יעצור  את  ההליך  ולא  יכשיר  הגעה  להסכם שיהיו  מקרים  ;  בכל  מחיר
כי  חסר  שחקן  מרכזי  בשולחן ,  למשל(שלם  -להסכם  לאמוטה  לטובת  אחד  הצדדים  או  

 ).ומתן-המשא
165 Rabinovich-Einy ,261-263' בעמ, 94ש "לעיל ה. 
166 Sturm ,14ש "לעיל ה. 
167 Rabinovich-Einy ,268' בעמ, 94ש "לעיל ה. 
 .282-283' בעמ, שם 168
  על נוסף.  ם  הצדדים  ומידת  פתיחותבמישור  של  נוחות,  כמובן  ,להיות  מחירעלול  להקלטה   169

אם  כי  הדבר  יכול  להיעשות  על  בסיס ,  אדם  רב-הליך  סקירת  ההקלטות  מצריך  כוח,  כך
ניתן  גם .  ומקובלת  בפרקטיקה,    פחותשענות  על  משקיפים  נראית  חודרניתיהה.  מדגמי

, במסגרת  תוכניות  מסוימות,  אשר  נדרשים  ממילא,  לעשות  שימוש  במתלמדים  בגישור
 .לצורכי למידה והתנסותאחדים ל גישורים להשקיף ע
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  והן  בקרה  על  הליך ,  כמתואר  לעיל,אפשר  הן  לימוד  במישור  המבנייהסודיות  בגישור  
 יםבחירה  במודל,    גם  בהקשר  של  מניעה  מבנית  של  אפליה170.הגישור  ופעולות  המגשר

אשר הטרנספורמטיבי  או  הנרטיבי  עשויה  לקדם  לימוד  ומניעה  באופן  אפקטיבי  יותר  מ
עולה  בהליכים  אלה  נוטה  להיות הכיוון  שסוג  המידע  מ,  הסכם-ונים  מכוּמודליבחירה  ב

ם יהכלים  שמגשרים  נרטיבי,  בהקשר  זה.  רחב  יותר  מזה  העולה  בסוגי  הגישורים  האחרים
-  דוגמת  כתיבת  מכתבים  אישיים  לכל  אחד  מן  הצדדים  ועריכת  סיכומי,בהםמשתמשים  

  וליצור  בסיס  רחב  במיוחד ,  כזה  יכולים  לחזק  את  תיעוד  המידע  העולה  בגישור,ביניים
 171.ללימוד הנדרש לשם מניעה מבנית

מעניין  לבחון  את  הניסיון  של  רשות  הדואר  האמריקאית  בבניית  מודל ,  נוסף  על  כך
. להערכה  ובקרה  של  אימוץ  המודל  הטרנספורמטיבי  לטיפול  בסכסוכי  אפליה  פנימיים

מיישמים אשר  י  גישור  ידי  מרכז-מזה  שנאסף  עלבטיבו  המידע  שנאסף  שם  שונה  מאוד  
  מערך  הגישור  של  רשות  הדואר 172.בקרהלקיים  הסכם  ומתיימרים  -ונימודלים  מכוּ

  מהווה –    על  המודל  הטרנספורמטיבי173,כאמור  לעיל,  מתבסס  אשר  –האמריקאית  
רשות שהבקרה  .  כיום  את  אחת  המערכות  המעניינות  ביותר  של  יישוב  סכסוכי  אפליה

  המודדות  את  מספר ,דיקות  הכמותיות  המקובלותמעבר  לבאל  חורגת  מקיימת  הדואר  
הירידה  בתלונות את  שיעור  מספר  הסכסוכים  שהסתיימו  בהסכם  ואת  ,  הפונים  למערכת

  נוסף  על 174.פורמלי  לבירור  תלונות-אלליטיגציה  עקב  הכנסתו  של  אפיק  בפורמליות  ו
                                                 

גישה  זו  יוצאת  מנקודת  מוצא  כי  לשם  השגת  בקרה  אפקטיבית  על  מהלך  הגישור  אין  די  170
הגעה  להסכם  או  בתוכנו  של  הסכם  שהושג  כדי -שכן  אין  באי,  בתיעוד  תוצאות  ההליך

לי לבחון  את  הוגנות  ההסכם  שהושג  מבאפשר  -ואי,  עצמוהליך  בלהאיר  את  מה  שהתרחש  
איסוף ,  לכן.  יחסי  הכוחות  בין  הצדדים  במהלך  הגישוראת  לבחון  את  התנהגות  המגשר  ו

ידי  צופה  שיתעד -על,  זמנית  להליך  הגישור-בו,  לפחות  בחלקו,  צריך  להיעשותמידע  זה  
  יש  לאסוף   על  כךנוסף.  מפתח  במהלך  הגישור-מהלכים  משמעותיים  של  המגשרת  ורגעי

אופן לגבי    שיצמיחו  תובנות  ,)מוצא  אתני,  השכלה,  דוגמת  מגדר(נתונים  על  הצדדים  
אפליה הבהן  שהדרכים  ולגבי    הגישור  על  צדדים  המשתייכים  לקבוצות  שונות  ו  שלהשפעת

מנגנונים יש  להקים  לצד  איסוף  המידע  .    קבוצות  אלהםמובנית  בהעסקה  של  מי  שנמנה  ע
יבחן וז  תלונות  אפשר  למנות  אחראי  שירכ,  למשל.  לימוד  ממנולממוסדים  לניתוח  המידע  ו

מקרים  שלא  הסתיימו ,  למשל(פי  חתכים  ומדדים  שונים  -פרואקטיבית  מקרי  גישור  על
 .)בהם היו מעורבים פערי הכנסה משמעותיים וכיוצא באלהשמקרים , בהסכם

 .מאמרל) ב(2ב' סראו לעיל  171
המופנים  אליהם סכסוכים  המטפלים  ביורקי  דורש  ממרכזי  גישור  -  החוק  הניו,  למשל,כך 172

ם מספראת  ,  שם  המגשראת  ,  המשפט  למלא  טפסים  המתעדים  את  סוג  הסכסוך-מבית
פה  או -הסכם  בעל,  הסכם  בכתב(תוצאות  הגישור  ואת    מפגשי  הגישור  שנערכו  ואורכם  של

' בעמ,  94ש  "לעיל  ה,  Rabinovich-Einyראו  .  מהצדדיםוכן  לאסוף  משוב    ,)העדר  הסכם
 .163ש "בטקסט הסמוך לה, 288' וכן בעמ, 155ש "בטקסט הסמוך לה, 287

 .148ש "טקסט הסמוך להאת הראו לעיל  173
174 Jonathan F. Anderson & Lisa B. Bingham, Upstream Effects from Mediation of 

Workplace Disputes: Some Preliminary Evidence from USPS, 48 LAB. L.J. 601, 
610 (1997). 
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  ניסיון .U.S.P.S-נעשה  ב,  המשתתפים  בהליך  הגישורשל    נםרצו-  שביעותתבדיק
  המודל יו  שלמטרותבין    המגשרים  לם  שלדוק  את  מידת  ההתאמה  בין  פעילותלב

סיונות  אלה  אינם  מגשימים  באופן נ,  בקרההבמישור  ,    למרות  זאת175.הטרנספורמטיבי
, שכן  מדובר  באיסוף  מידע  חלקי  ביותר,  מלא  את  התנאים  להצמחת  אחריותיות  מבנית

הפוטנציאל  לשימוש ,  ענייננו  חשוב  מכך  ל176.לגישורזמנית  -בוברובו  אינו  נאסף  ר  שא
  הוא  המניעה  המבנית  של  סכסוכי –  שהצבענו  עליו  נוסףהלצורך  גם  במידע  שנאסף  

פרספקטיבה  כזו  על  שינויים ללמוד  מרשות  הדואר  הייתה  יכולה  .    הוחמץ–  אפליה
ידי  כך  למנוע  אולי -  ועל,עבודהבהקידום  בתחום  או  לעבודה  נדרשים  בתחום  הקבלה  

 177. של סכסוכי אפליה דומים בעתידצמיחתםאת מלכתחילה 
מניעה "את  מה  שאנו  מכנות  אשר  מקיימת  דוגמה  למערכת  יישוב  סכסוכים  פנימית  

 National Institute of-  ניתן  למצוא  במערכת  יישוב  הסכסוכים  הפנימית  של  ה"מבנית
Health  .איתרו  חברי  היחידה  ליישוב  סכסוכים  תופעה  חוזרת  של  סכסוכים ,    למשל,כך

 ,לאחר  מעקב.  דוקטורנטים  על  זכויות  יוצרים  במאמרים-בתרבין  י  מעבדה  לבין  ראש
המליצה  היחידה ,  ובעקבות  ניתוח  שיטתי  של  מידע  שעלה  ברצף  של  סכסוכים  כאלה

 .המסדיר  את  סוגיית  זכויות  היוצרים  בפרסומים  עתידיים,  עתיד  לאמץ  הסכם  צופה  פני
ים  כבר  בשלב  ההצטרפות דוקטורנט-בתרבין  ייחתם  בין  ראשי  המעבדה  לחוזה  זה  

 178.יוכל לסייע במניעת סכסוכים כאלהכך  ו,למעבדה
 
 התמודדות עם ביקורות חיצוניות) 3(

התפיסה  של  תפקיד  הגישור  במישור  המניעתי  מאפשרת  גם  להתמודד  באופן  רציני  עם 
, הביקורות  הקשות  שהועלו  נגד  הפנייתם  של  סכסוכים  בעלי  חשיבות  ציבורית

,   כפי  שציינו  לעיל179.לזירות  פרטיות  וסודיות,  חות  בין  הצדדיםהמתאפיינים  בפערי  כו
פגיעה  בצדדים :  מעלות  שלוש  טענות  מרכזיות  נגד  מיסוד  הגישוראלה  ביקורות  
המשפט  לפיתוח -פוליטיזציה  של  סכסוכים  וחסימת  האפשרות  של  בתי-דה,  מוחלשים

האפליה   אימוץ  מנגנוני  הבקרה  כחלק  ממניעת  180.המשפט  ולהצהרה  על  ערכי  החברה

                                                 
175 Antes ,148ש "לעיל ה. 
176 Rabinovich-Einy ,30ש "טקסט הסמוך להב ,278' בעמ, 94ש "לעיל ה. 
ידי -נעשית  עלהרשות  הדואר  אינה  זהה  למניעה  מבנית  דוגמת  די  גוף  י-מניעה  מבנית  על 177

  למעסיקים  רבים  יש .הברית-  דוגמת  נציבות  השוויון  בארצות,גוף  חיצוני  למקום  העבודה
לקיים גם  שם  ניתן  ו,  )IDRהמכונות  גם  (מערכות  יישוב  סכסוכים  פנימיות  למקום  העבודה  
בהקשר  של  הנציבות .  ימי  למקום  העבודהלימוד  במישור  המבני  מתוך  מאגר  הסכסוכים  הפנ

 .חוצה מעסיקים וענפים שוניםה, מדובר בלימוד מתוך מאגר רחב יותר
178 Sturm & Gadlin ,35' בעמ, 7ש "לעיל ה. 
 .מאמרל) ג(2א' בסכאמור לעיל  179
  המושמעות "ביקורות  הפנימיותה"ות  הן  קו  אחר  של  ביקור.  מאמרל)  ג(2א'  בסכאמור  לעיל   180

של קושי  של  מגשרים  למלא  תפקיד  באחת  הטענות  נוגעת  .  הגישורהליך  ידי  תומכי  -על
מערב החודרני  הגישור  הטרנספורמטיבי  הוא  הליך  .    באופן  מספקמגשר  טרנספורמטיבי
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גם  זיהוי  של -  כמו,במישור  המבני  מאפשר  זיהוי  של  פגיעה  בחלשים  במקרים  ספציפיים
ניתוח .  פני  מקרים  שונים-המתגלים  לאורך  זמן  ועל,  דפוסים  פוגעניים  בהליך  הגישור

פוליטיזציה  של  תלונות -דהמפני  של  מאגר  הסכסוכים  בחתך  רוחבי  עונה  גם  על  החשש  
ול  לחשוף  דפוסים  בעייתיים  אצל  קבוצות  שונות  ולהתגבר כיוון  שניתוח  כזה  יכמ,  אפליה

על  הנטייה  הטבעית  לאינדיווידואליזציה  של  סכסוכים  כאשר  הם  מטופלים  באמצעות 
 ). ולא ברובד המערכתי,כלל ממקרה למקרה-הליך הפועל בדרך(גישור 

נדמה ,  באשר  לחששות  שהעלה  פיס  בנוגע  להכרזה  על  ערכי  החברה  ופיתוח  המשפט
כפי  שהראינו  לאורך .  את  השימוש  בגישורמוחלט  ן  צריכות  לחסום  באופן  שהן  אינ

עלולה ם  יפורמלי-אלבסכסוכי  אפליה  המשמעות  של  חסימת  ערוצים  ,  המאמר  כולו
דווקא .  במקרה  הטובבהן  להיות  השתקת  תלונות  במקרה  הגרוע  או  טיפול  נקודתי  

מטפלים  בשורש ב  פתרונות  רחבים  הניהשימוש  בגישור  לפי  המודל  המוצע  עשוי  לה
דברים  זה  קשה  לקבל  את  הסיווג  של  הליך  כזה  כמקדם  העדפות  אישיות -במצב.  הבעיה
כפי  שאנו ,  מעבר  לכך.  ההליך  עשוי  לממש  את  הערך  הציבורי  של  שוויון,  פךלה;  בלבד

יש  לפתח  מדיניות  עקרונית  לגבי  סוג  סכסוכי  האפליה כי  אנו  סבורות  ,  מציינות  להלן
  חשיבות  המקרה  לפיתוח  המשפט  צריכה  להישקל  במסגרת .יופנו  לגישורכי  שראוי  

בהקשר  זה  איננו  מקבלות  את .  המידה  להפניה  או  להימנעות  מהפניה  לגישור-אמות
להבחין  בין  מקרים  חשובים  יותר  לבין  מקרים  חשובים אפשר  -כי  איטענתו  של  פיס  

להפנות  תיקים לחלוטין  מהמשפט  -ביתאת  יש  למנוע  ,  לשיטתו,  לכןכי    ו181,פחות

                                                 
בגלל ,  כן-כמו.    לכך  הכשרה  מתאימהןמגשרים  עצמם  איואילו  ל,  םיתהליכים  פסיכולוגי

  ומדידת ,קשה  במיוחד  לאפיין  מראש  את  הכישורים  הנדרשים  מהמגשרים,  אופיו  של  ההליך
שכן  מטרות  ההליך  אינן  מוחשיות ,    בניהול  ההליך  עשויה  אף  היא  להיות  מאתגרתתםהצלח

הניסיון  מלמד .  בעתידרק  פני  זמן  ולהיחשף  -ועשויות  להתגבש  על)  דוגמת  השגת  הסכם(
עולם -  השקפתכהגישור  כזה  מצריעריכת  .  נספורמטיבישלא  כל  אחד  יכול  להיות  מגשר  טר

לפיה  לאנשים  יש  יכולת  בסיסית  ללמוד  ולפתח  כלים  להתמודדות  עם שמסוימת  ותפיסה  
כמו ,  גם  במקרים  אלה.  430-432'  בעמ,  148ש  "לעיל  ה,  Antesראו  .  קונפליקט  ושוני

 וחודרנות(נדמה  לנו  שהבעיות  ,  בגוף  המאמרהמפורטות    החיצוניות  בהקשר  של  הביקורות
שיש  להציב הסף  -הצורך  במגשרים  מיומנים  והקושי  לעמוד  על  דרישות,  של  ההליך

או (אינן  מעלות  קושי  אינהרנטי  לגבי  עצם  ההפניה  לגישור  טרנספורמטיבי  )  מגשריםל
. יהם  ובקרה  על  המגשריםלאלא  מציבות  אתגרים  במישור  של  סינון  נכון  ש,  )גישור  בכללל

טענה  אחרת  שעשויה  לעלות  היא  שהליך  זה  אינו  מתאים  כאשר  אחד  הצדדים  לגישור  אינו 
.   במסגרת  אחריותו  השילוחית  לנעשה  במקום  העבודה,אלא  המעסיק,  הצד  הישיר  לסכסוך

עומק  של  הסכסוך -נדמה  לנו  שגם  במקרים  אלה  עשויה  להיות  חשיבות  בקיומו  של  בירור
עשויות  לצמוח  למעסיק  תובנות  משמעותיות  לגבי  אופן זו  דרך  ב.  נו  מציעותמסוג  זה  שא

הפרקטיקות של    של  התרבות  הארגונית  ויהןהשלכותלגבי    מקום  העבודה  וו  שלניהול
יתכן יבמקרים  מסוימים  ,  עם  זאת.  בוהנוהגות  במקום  על  שוויון  ההזדמנויות  לעובדים  

שפיע  על  עצם  ההחלטה  אם  להפנות   אינו  הצד  הישיר  לסכסוך  ת"האחרהצד  "שהעובדה  ש
 .את התלונה לגישור

181 Fiss ,1087-1088' בעמ, 87ש "לעיל ה. 
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ניסיון שייעשה    ולכן  עדיף  ,להתפשרמלמנוע  צדדים  אפשר  -איפקטו  הרי  -דה.  לגישור
,   על  כךנוסף.    של  סוג  התיקים  שיופנו  לגישור–מיטבי    גם  אם  לא  –  וןליצור  ויסות  מכוּ

הגנה  על את  השוויון  בהליך  ואת  ה,  בין  היתר,  אשר  תבחן  –  קיום  הגישור  תחת  בקרה
 .עליהם הצביע פיסשזער אף הוא את הקשיים ממ – פרטים וקבוצות יהם שלזכויות

הנרטיבי  הם הגישור  בעקבות  מסקנתנו  כי  הגישור  הטרנספורמטיבי  או  ,  לסיכום
יש  לאמץ  מפורשות  את  אחד  המודלים ,  המודלים  המתאימים  ביותר  בהקשר  של  אפליה

. דיאין  אולם  בכך  .  כדי  להימנע  מהדטרמיניזם  ההליכי,  הללו  לגישורים  בחסות  הנציבות
רק  שלב  ראשון  בתכנון  מערכת היא  אבל  ,  מנם  שלב  חשובואהיא  ירת  המודל  הגישורי  בח

דוגמת ,  סוגיות  משלימותבכמה  בשלב  הבא  נדרשת  הכרעה  .  יישוב  סכסוכיםל
רצוניות  ההליך ,  סוג  הסכסוכים  שיופנו  לגישור,    של  המגשריםתהארגוניההשתייכות  

  ממסגרת ים  בסוגיות  אלה  חורגתכנון  המערכת  לפרטיה  והכרעה.  ושאלת  הייצוג  בגישור
אשר  נראות ,  ברצוננו  להדגיש  כי  ההכרעה  בסוגיות  אלה,  עם  זאת.  הדיון  של  מאמר  זה

 .היא משמעותית, במבט ראשוןטכניות 
 
 שאלות יישומיות מרכזיות נוספות בתכנון מערכת גישור בסכסוכי עבודה. 3
 סוגיית רצוניוּת ההליך) א(

-עם  חדירתו  של  הליך  גישור,  ות  שינוי  משמעותיבשנים  האחרונעובר  הליך  הגישור  

  הכוונה 182.  ובקרוב  גם  בישראל,הברית-חובה  למערכות  המשפט  הפורמליות  בארצות
ידי  קביעת  חובת  נוכחות -על,  חובה  היא  לחיוב  הצדדים  להשתתף  בהליך-בגישור

לווה  לעיתים  גם  דרישה  להשתתפות תמ  השאלי,  במספר  מסוים  של  פגישות  גישור
ושאלת  תוכנו  הסופי  של  ההסכם ,    הבחירה  אם  להגיע  להסכם183.לב-בהליך  בתום

 .נותרות בידי הצדדים, גובששי
התקווה .  המשפט-בתיבעומס  את  ההחובה  מהווה  צעד  נוסף  בניסיון  להקל  -גישור

  תביא  בעתיד ,חובה-במסגרת  גישור,  הגישורהיא  שחשיפה  מוגברת  של  תובעים  להליך  
-עיגונו  של  גישור.  המשפט-יחת  הליכים  בביתפתלפני  הרחבת  השימוש  בגישור  ידי  ל

ביקורת  חריפה  הן  מקרב  המצדדים  בגישור  והן  מקרב עורר  הברית  -החובה  בארצות
שכן ,    אוקסימורון"חובה-גישור"חלק  מהמצדדים  בגישור  ראו  במונח  .  המתנגדים  להליך

  לדידם  של  המתנגדים  למיסוד 184.מדובר  בהליך  המבוסס  כולו  על  הסכמה  ורצוניות

                                                 
 .102ש "לעיל ה, דוח ועדת רובינשטיין 182
183 STEPHEN B. GOLDBERG, FRANK E.A. SANDER, NANCY H. ROGERS & SARAH 

RUDOLPH COLE, DISPUTE RESOLUTION: NEGOTIATION, MEDIATION, AND OTHER 
PROCESSES §§388–394 (2003). 

184 Love  ,הביע  עמדה  שונה  .  54ש  "לעיל  הBush,    כל  עוד  המודל  שנעשה  בו  שימוש הגורס  כי
 .Robert A:  ראו.אין  כל  קושי  בחיוב  הצדדים  לפנות  להליך,  טרנספורמטיביהגישור  ההוא  

Baruch Bush, Mediation and Adjudication, Dispute Resolution and Ideology: An 
Imaginary Conversation, 3 J. CONTEMP. LEGAL ISSUES 1, 7 (1989). 
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עליהן  עמדו  ביחס  להליך  הגישור שמחריף  את  הבעיות  רק  מימד  הכפייה  ,  ורהגיש
 185.הוולונטרי

  בסכסוכים "חובה-מעין"במשפט  הישראלי  נשקל  בימים  אלה  אימוצו  של  גישור  
  בעקבות  דיונים  ממושכים  פורסם  דוח 186.אזרחיים  בסכומים  נמוכים  ובסכסוכי  משפחה

היכרות ,  מידע  ("ת"מהו"ות  בפגישת  בו  הוצע  לאמץ  חובת  השתתפש  ,ועדת  רובינשטיין
, חובה  במתכונת  המוצעת  בישראל  הוא  אם  כן  גרסה  מרוככת-  הליך  גישור187).ותיאום

בסיומה  הם  חופשיים  לחזור ש,  המחייבת  את  הצדדים  להשתתף  בפגישת  יידוע  על  ההליך
-פתרון  זה  מתיימר  לספק  את  היתרונות  שגישור.  למסלול  השיפוטי  ללא  סנקציות

 .חובה-הכופה של גישורהמרכיב ביקורות נגד מתן מענה לתוך , םהחובה בא לקד
כאשר  הנציבים ,  סכסוכי  אפליה  המתקיים  ביוזמת  הנציבותשל  בגישור  ,  לטעמנו

ניתן  להשיג  את  המטרה  של  יידוע ,  יכולים  לספק  מידע  ולתת  הסברים  על  הליך  הגישור
סכנות ה.  הצדדים  מבלי  לכפות  עליהם  השתתפות  בפגישה  ראשונית  פורמלית

להירתע עלול  בהם  הצד  הנפגע  ש,  חובה  מועצמות  בהקשר  של  סכסוכי  אפליה-שבגישור
ת  שוויון  העבודה יוגם  נציבו,  אכן.  פורמלית  עם  הפוגע-אלמישיבה  משותפת  בסביבה  

נטרי  לסכסוכי  האפליה  בעבודה והאירית  והקנדית  בחרו  בהליך  גישור  וול,  האמריקאית
 188.ידיהן-המטופלים על

 
 המידה להפניה-היקף הסכסוכים שיופנו לגישור ואמותסוגיית ) ב(

ידי -שאלה  נוספת  שיש  לתת  לה  את  הדעת  היא  שאלת  היקף  הסכסוכים  שיופנו  על
דעתו -תהיה  ההחלטה  נתונה  לשיקול,  ללא  מדיניות  מכווינה  אחידה.  הנציבות  לגישור

ול וחוסר  להיווצר ערפיםובשל כך עלול, אליו תגיע התלונהשהבלעדי של הנציב הספציפי 
 ,כך.  מחדל-רתכבראפשרות  אחת  היא  לקבוע  הפניה  של  כלל  הסכסוכים  לגישור  .  ודאות
דעת -נציבות  השוויון  האירית  בחרה  לאמץ  כלל  הפניה  המותיר  פתח  רחב  לשיקול,  למשל

כל  עוד  ניתנה  לכך ,  מצד  נציבות  השוויון  לגבי  סוג  התלונות  שיופנו  להליך  של  גישור

                                                 
ומתן -דדים  חלשים  לנהל  משאחיוב  צל,  לכרסום  בפיתוח  המשפט,    כאמור,הכוונה  היא 185

כפיית  מפגש  בסביבה לו,  במסגרת  הליך  שנעדרות  ממנו  הגנות  פרוצדורליות  ומהותיות
, Grillo  ראו  .ים  מסוימיםנפגעלגבי    מפגש  שעלול  להיות  הרסני  –  האחראינטימית  עם  הצד  

 .1581-1584, 1578-1579' בעמ, 89ש "לעיל ה
-ו"התשס,  )יישוב  מוקדם  של  סכסוך(ראו  תזכיר  חוק  להסדר  התדיינויות  בסכסוכי  משפחה   186

2006  ,www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/51D2B374-F75A-46B9-98D7-D7B4FC97D 
819/0/sichsocey_mishpacha.pdf.  חוק ,  ועדת  חוקה  של  105'  פרוטוקול  ישיבה  מסראו    כן

  בדבר  הכנה  לקריאה  שנייה  ושלישית  של  הצעת  חוק ,)8.1.2007  (17-הכנסת  ה,  ומשפט
, 2005-ה"התשס,  )בוררות  וגישור)  (4'  תיקון  מס)  (נישואין  וגירושין(שיפוט  בתי  דין  רבניים  

www.knesset.gov.il/protocols/data/rtf/huka/2007-01-08.rtf. 
 .102ש "לעיל ה, דוח ועדת רובינשטיין 187
, וויון  הקנדיתהשנציבות  ;  6ש  "לעיל  ה,  EEOC 2006;  6ש  "לעיל  ה,  נציבות  האיריתדוח  ה 188

www.chrc-ccdp.ca/pdf/mediation_en.pdf. 
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רת  היא  להבחין  בין  סוגי  הסכסוכים  השונים  ולקבוע   אפשרות  אח189.הסכמת  הצדדים
 ,)EEOC-ה(הנציבות  האמריקאית  .  מידה  ברורות  להפניית  סכסוכים  לגישור-אמות

לפי   –  C-ו,  A  ,B  –    מסווגת  את  התלונות  המגיעות  אליה  לשלוש  קטגוריות,לדוגמה
  נמנות A  קטגוריה  ם  ע190.מידה  שונות  המשפיעות  על  שאלת  ההפניה  לגישור-אמות

 בסיס  ראייתי  לכאורי  לטענת  אפליה שיימצא  סבירות  גבוהה  קיימת  הן  בלונות  שת
)reasonable cause(  ,ותלונות קשורות  לדפוסים  שיטתיים  של  אפליה  תלונות  ש

להם יש  ש  כוללת  מקרים  Bקטגוריה  .  מועלית  בהן  טענה  של  הפרת  חוק  שכר  שווהש
 תהתלונה  נעדרשבהם  מקרים    הם  אותם  C  וקטגוריה  ,)possible merit(ביסוס  לכאורי  

 Bקטגוריה  להמדיניות  היא  להפנות  את  כל  המקרים  הנופלים  .  בסיס  ראייתיעל  פניה  
 ,Aלפתוח  בהליכי  ליטיגציה  בתלונות  שנופלות  לקטגוריה  ,  מחדל-רתכברלגישור  

אם  כי  למתלוננת  עצמה  יש  כמובן  אפשרות   (Cולסגור  תלונות  שנכנסות  לקטגוריה  
 191).במסגרת עצמאיתלהמשיך בהליכים כאלה 

נראה  לנו  שיש  סיבות  טובות  לא  לאמץ  מדיניות  של  הפניה  גורפת  לגישור  במקרה 
כוללות  איומים  להפעלת  אלימות  או אשר  גישור  של  תלונות  אפליה  .  של  הנציבות  שלנו

,   בדומה  לגישה  האמריקאית192.נו  שנוי  במחלוקתיה,  למשל,  מערבות  אלימות  פיזית

                                                 
 :ון האירית מתוארת מדיניות ההפניה לגישור כדלהלןבאתר של נציבות השווי 189

When a complaint is received by the Tribunal it is acknowledged 
promptly and preliminary checks are made to see that it is admissible. 
Both sides are asked whether they want the case to be dealt with by 
mediation or by investigation. If both parties agree that the matter can be 
dealt with by mediation and the Director considers it resolvable through 
mediation, she will refer the matter to a Tribunal mediator (an Equality 
Mediation Officer). If one party does not agree or if the Director 
considers that the case could not be resolved by mediation, it is referred 
to an Equality Officer for a formal hearing.  

The equality tribunal, www.equalitytribunal.ie/index.asp?locID=51&docID=-1. 
 www.eeoc.gov/mediate/report,  סיווג  התלונות  לקטגוריות,  נציבות  השוויון  האמריקאית 190

/chapter4.html#IV.C.2. 
 .IV.Dחלק , שם 191
דפנה .  אנו  סבורות  כי  יש  לשקול  היטב  את  הסיכונים  הכרוכים  בגישור  סכסוכים  אלימים 192

ל  השיקולים עמדה  לאחרונה  ע,  סכסוכי  משפחה  אלימיםשל  במאמרה  על  גישור  ,  לביא
הסכנות  הטמונות  לנפגעת  האלימות .  השונים  באשר  לסוגיית  הגישור  של  סכסוכים  אלה

גם  פערי  הכוחות  והסכנה  שנפגעת  האלימות  לא -כמו,  מצאות  עם  הצד  האליםיולמגשר  בה
אופי .  במאמרהמציינת  לביא  מטיעוני  המתנגדים  שהם  רק  חלק  ,  תגיע  לגישור  מרצון  חופשי

עצם  היות  המגשר  דמות  ניטרלית  גורמת  לפגיעה  נוספת .  נגד-יעוןההליך  מהווה  אף  הוא  ט
  את המגשר  אינו  מוכשר  לזהות,  לבסוף.  בשל  הנצחת  האלימות  כלפיה  והעדר  הגנה,  בקורבן

המצדדים  בהליך ,  מאידך  גיסא.    עימןלהתמודד  לא  כל  שכן,  תופעת  האלימות  והשלכותיה
מגשר המידה  ברורות  ש-יע  אמות  מצ"מודל  הסטנדרטים"בתנאים  אלה  טוענים  כי  הגישור  

הסכנה  והחשש  שהועלו ,  אלה  נותנות  פתרון  הולם  לסוגיות  חוסר  האמון.  חייב  לעמוד  בהן
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מידה  בלעדי -וזק  הקובלנה  אינה  יכולה  לספק  קנההמידה  של  ח-אנו  סבורות  שאמת
חוטא  בהיותו ,  כשיקול  בלעדי  או  מרכזי,  שיקול  זה.  לשאלה  אם  להעביר  תלונה  לגישור

בהם  ניהול  הליך ש  "חזקים"  רחב  מדי  במובן  זה  שיהיו  מקרים  :גם  רחב  מדי  וגם  צר  מדי
קיימים שצר  מדי  בשל  העובדה  ו  ;שיפוטי  ירתיע  מתלוננות  מהגשת  תלונות  בעתיד

. ולאאם  שיקולים  נוספים  שצריכים  להשפיע  על  ההחלטה  אם  להפנות  סכסוך  לגישור  
-zero“במסגרת  המחשבה  על  האפיון  הראוי  של  סכסוכים  יהיה  צריך  לסמן  אזורים  של  

tolerance”  ,נוסף  על .  המשפט-המחדל  תהיה  פנייה  לבתי-רתברבהם  ש,  דוגמת  אלימות
  דייה  לגבי  סוג  הסכסוכים  שיופנו  לגישור  או מידה  עשירה  ומורכבת-לגבש  אמתיש  כך  

 .המחדל של הליטיגציה-לגבי הנסיבות שבהן יישקל היפוך בררת
 
  של המגשריםתהארגוניהשתייכותם סוגיית ) ג(

השתייכותם   תוכנית  הגישור  היא  שאלת  ה  שלאחת  הסוגיות  המרכזיות  בהבטחת  הצלחת
ת  בחרה  להכשיר  מגשרים  מתוך בעוד  שנציבות  השוויון  האירי.    של  המגשריםתהארגוני

המושתת  על ,    הנציבות  האמריקאית  עובדת  במודל  משולב193,צוות  עובדי  הנציבות
 194.שילוב  של  סגל  פנימי  של  מגשרים  והפניה  של  חלק  מהסכסוכים  למגשרים  חיצוניים

העובדה  שהנציבות לנוכח    ,לעורר  בעיית  אמוןעלולה  הישענות  על  מגשרים  פנימיים  
  שילוב 195.כמתווך  חיצוני  ביישוב  הסכסוךהן  תובע  ו-כגוף  חוקר  הןזמנית  -בומתפקדת  

  עם 196.  עשוי  לנטרל  בעיה  זו,נוסח  המודל  האמריקאי,  של  מגשרים  חיצוניים  ופנימיים

                                                 
 ,גמישות  ההליך  והאפשרות  להביא  לידי  סיום  מהיר  של  הפרשה,  כן-כמו.  ידי  המתנגדים-על

מחייבים  שסכסוכים  מעין  אלה  יידונו ,  מתן  האפשרות  לאישה  להשמיע  את  קולה  גם-כמו
שיוסדרו ,  מידה  נוקשות-ידי  לביא  הוא  קביעת  אמות-הפתרון  המוצע  על.  במסגרת  הליך  זה

האמנם :  אלימות  וגישור"דפנה  לביא  .  הכשרתולבאשר  לזהות  המגשר  ו,  בחוק
 ).2007 (117 א משפחה במשפט "?אוקסימורון

 .3פרק , 6ש "לעיל ה, הנציבות האיריתדוח  193
194 EEOC 2006 ,6ש "לעיל ה. 
במחקר  שליווה  את  השלבים  הראשונים  של  יישום  תוכנית  הגישור  ברשות ,    למשל,כך 195

במסגרתו  נערכה  השוואה  בין  מגשרים  פנימיים  שהיו  עובדי  רשות ש,  הדואר  האמריקאית
מהם הרצון  -שביעות  מבחינת  רמת    שהועסקו  בקבלנותהדואר  לבין  מגשרים  חיצוניים

אמון רמה  גבוהה  יותר  של  משמעי  על  -העידו  התוצאות  באופן  חד,    בהםהאמוןמידת  ו
 .403' בעמ, 71ש "לעיל ה, Nabatchi & Bingham. רצון במסגרת המודל החיצוני-ושביעות

אינו הברזל  -  שכן  מסך,הברית  נמוכה  עדיין-  המעסיקים  בארצותם  שלתהיענו,  עם  זאת 196
  תוכנית  חדשה  של  הפניה  חוזרת  של  תלונות  למעסיקים EEOC-לכן  יזמה  ה.  נתפס  כאמין

יתרון  נוסף  לשימוש  במגשרים  חיצוניים .  במסגרת  מקום  העבודהשאלה  יטפלו  בהן  מנת  -על
מבלי  לסכן  את  האמון ,  הלך  הגישורהוא  היכולת  של  הנציבות  לספק  למתלוננות  ייצוג  במ

 ,  מתירות  ייצוגEEOC-האירית  וההשוויון  יש  לציין  כי  נציבות  .  של  הנילון  בהוגנות  ההליך
  מי –    ואם  כן,עולה  השאלה  אם  יש  מקום  לחייב  ייצוג  של  המתלוננת.  אך  אינן  מממנות  אותו

יצוג  כאמור  אינו י,  זכויות-אם  ההליך  אינו  מבוסס,  לכאורה.  יישא  בעלויות  של  ייצוג  כזה
קיים  חשש  שהעדר  ייצוג  יפגע ,  עם  זאת.  אף  לפגוע  בשיח  האינטרסיםעלול    ו,הכרחי

שינוי ידי  דין  לשיח  משתף  יביא  ל-יתכן  שחשיפת  עורכיי,    על  כךנוסף.  בצדדים  מוחלשים
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  המגשרים  למודל ם  שלהוא  עלול  גם  להחריף  את  הקושי  בפיקוח  על  נאמנות,  זאת
ה  הוא  שהניע  את יתכן  ששיקול  זי.  בקרה  באופן  כלליאת  ה  ולהקשות  ,הגישורי  הנבחר

, מחויבת  למודלים  גישוריים  ספציפייםאשר    –  ה  של  נציבות  השוויון  האיריתתבחיר
אפשרות .  להעדיף  מגשרים  פנימיים  –  197הנרטיבי  והטרנספורמטיביביניהם  המודלים  

בו  בחרה  רשות זה  המודל  ש  .שלישית  היא  מודל  הנשען  על  מגשרים  חיצוניים  בלבד
 EEOC.198-בדומה  ל,  משולבהמודל  ה  עם  ההדואר  האמריקאית  לאחר  התנסות

החשיבות  שאנו  מייחסות  לבחירת  המודל  הגישורי  והחשש  מדטרמיניזם לנוכח  ,  לטעמנו
תוך  שמירה  על  הפרדה  בין  סמכויות ,  יש  להעדיף  מודל  של  מגשרים  פנימיים,  הליכי

 .החקירה וסמכויות הגישור של עובדי הנציבות

 סיכום. ג

ליך  הגישור  במסגרת  המאמצים  למיגור  תופעת במאמר  זה  בחנו  את  תפקידו  של  ה
שכן  בעוד  שהקמתה  של ,  קיימת  חשיבות  לעצם  העלאת  הנושא  לדיון.  האפליה  בעבודה

ה  של   סמכות199,דיונים  נרחבים  בכנסתובהד  תקשורתי  בנציבות  השוויון  בעבודה  זכתה  
  המאמר  ביקש  להראות 200.דיון  כללב  להפנות  תלונות  אפליה  לגישור  לא  זכתה  הנציבות

שקביעתו  של  הגישור  כמסלול  לטיפול  בתלונות  אפליה  בעבודה  במסגרת  הנציבות  הוא 
 .כן מצריך מחשבה ודיון מעמיקים- ועל,משמעותי

המשפט  תישמר  גם -המתכונת  הנוכחית  של  מיסוד  הגישור  במערכת  בתיאם  
הליך  הגישור  עלול  לחזק  את  הצדדים  השליליים  שבמגמת  ההפרטה ,  במסגרת  הנציבות

, בנסיבות  אלה  לא  זו  בלבד  שהגישור  לא  יקדם  את  מטרות  החקיקה.  הצדקשל  מערכת  
שהוא אלא  ,  אפליה  בשוק  העבודההאשר  באה  להעמיק  את  התערבות  המדינה  במיגור  

                                                 
  ויתרום  באופן  אפקטיבי  להטמעת  הגישור  ככלי ,הדין-בתרבות  האדוורסרית  של  עריכת

 .ה בעבודה וסכסוכים נוספיםבזירת סכסוכי האפלי
197 Mediation Review 6 (2005), available at www.equalitytribunal.ie/uploadedfiles 

/AboutUs/Eq.%20Trib.%20Mediation%20Review.pdf. 
 .196ש "ראו לעיל ה 198
 –תיקון  (הצעת  חוק  שוויון  ההזדמנויות  בעבודה  בדבר  פרוטוקול  ישיבה  ,  בין  היתר,  ראו 199

  המסחר ,כן  ראו  משרד  התעשייה.  2ש  "לעיל  ה,  )נציבות  שוויון  הזדמנויות  בעבודה
 www.moit.gov.il/NR/exeres/57C5F2D2,  2005  יולי  ,הודעה  לעיתונות,  והתעסוקה

-7582-4103-AD4F-DDFECBA970FA.htm  ;  נשים  בעבודה  "שדולת  הנשים  בישראל– 
דוד  רגב ;  www.iwn.org.il/inner.asp?newsid=35,  "נציבות  שוויון  הזדמנויות  בעבודה

 /ynet  30.3.2005  ,www.ynet.co.il,  "להקים  נציבות  שוויון  הזדמנויות  בעבודה:  הצעת  חוק"
articles/0,7340,L-3065473,00.html. 

אשר  עמדה  ברגע  האחרון  על ,  יאיר-ד  ציונה  קניג"מצוא  בדבריה  של  עוחריג  לכך  ניתן  ל 200
אולם  לדבריה  לא  ניתן  משקל  משמעותי  בדיוני ,  הסכנות  במיסוד  הגישור  בהקשר  זה

, 5ש  "לעיל  ה,  הרווחה  והבריאות,    של  ועדת  העבודה547'  פרוטוקול  ישיבה  מס.  ועדהוה
 .6' מבע
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כאשר  הוא  אינו ,  עמדנו  על  הסכנות  שבהליך  הגישור  במתכונתו  הנוכחית.  אף  יכרסם  בה
רוב  נפגעות -פי-עלנמנות  אשר  עימם  ,  הגנות  מספקות  לצדדים  מוחלשיםמעניק  

הקשיים רוב  נו  כי  הליך  הגישור  במתכונתו  הנוכחית  משעתק  את  יהרא.  האפליה  בעבודה
מבלי  למצות  את ,    של  מערכת  המשפט  במקרי  אפליה  בעבודההבטיפולהטמונים  

הפוטנציאל  שהליכים  חלופיים  עשויים  להציע  לטיפול  בקובלנות  אפליה  ולמניעת 
 .אפליה עתידית

. של  הנציבותהמנדט  מות  הליך  הגישור  יכול  דווקא  לחזק  את  אולם  בנסיבות  מסוי
  בחלקו  השני  של  המאמר  עשויה  לספק  זירה  ייחודית הוצעשההמערכת  הגישורית  

הדרכים  להתמודדות של  אפליה  והלמידה  של  הנסיבות  להיווצרות  תתקיים  במסגרתה  ש
יפעל מנת  שהגישור  -על.  לצמצם  הישנות  של  מקרי  אפליה  בעתידאשר  תאפשר  ,  עימה

, הסכם-וןעל  המודל  הגישורי  להיות  כזה  שאינו  מכוּכי  אנו  סבורות  ,  במישור  המניעתי
איסוף  מידע וכי  במסגרתו  יש  לקיים  ,  דהיינו  עליו  להיות  טרנספורמטיבי  או  נרטיבי

מסגרת  מוצעת  זו  מתבססת  על  תובנות  השאובות .  ותהליכי  הערכה  מתמשכים
איסוף  רחב  של  מידע ,  שטחמהמוד  לימדגישות  אשר  ,  "אוריות  ממשל  חדשותית"מ

פעולות  אלה .  גורמים  פרטייםבין  פעולה  בין  רשויות  ציבוריות  ל-  ושיתופי,וועיבוד
ריה  דינמית מתעדכנות  תדיר  ומותאמות  למָטֶאשר  מצליחות  להצמיח  נורמות  משפטיות  
 .ומורכבת כמו זו של האפליה בעבודה

וד  הגישור  תחנה  בדרך האם  יהווה  מיס?  לאיזה  משני  המסלולים  תפנה  הנציבות
או  שמא  ישמש  להרחבת  היקף ,  להעמקת  הצדדים  השליליים  של  הפרטה  הולכת  וגוברת

מאמר  זה  מציע  מתווה ?  פרישתן  של  נורמות  ציבוריות  של  חיזוק  השוויון  בעבודה
 .להבטחת מימושה של האפשרות השנייה

של שלב  החדש  מה  שנראה  כה  עולה  לנוכח  יחשיבותה  של  הבחירה  באפשרות  השני
הרחבת  השימוש  באפיקים  פרטיים   לשכוונתנו  לאפשרות  .  מגמת  הפרטת  הצדק  בישראל

המצב  שם  מדגימה -תמונת.  הברית-בכיוון  שהתפתח  בארצות,  ליישוב  סכסוכי  אפליה
ארגוניות -הקמתן  של  מערכות  פניםבאמצעות  ,  את  התפשטותה  של  מגמת  ההפרטה

 ”Internal Dispute Resolution“תופעה  המכונה  (ליישוב  סכסוכים  במקומות  העבודה  
-נפוצות  בארצותנעשו  ארגוניות  ליישוב  סכסוכים  -  המערכות  הפניםIDR.(201או  

נציבות  השוויון  בעבודה שהתקבל  מעידוד  הודות  לבמידה  רבה  ,  הברית  בשנים  האחרונות
במהלך  זה  של הטמונות    על  הסכנות  202.הברית-המשפט  בארצות-בתימהאמריקאית  ו

                                                 
201 Lauren B. Edelman, Howard S. Erlanger & John Lande, Internal Dispute 

Resolution: The Transformation of Civil Rights in the Workplace, 27 LAW & 
SOC'Y REV. 497 (1993). 

מטרתן  להרחיב  את  היקף  הסכסוכים שבשנים  האחרונות  תוכניות  ניסוי  הפעיל    EEOC-ה 202
בולטת  במיוחד  תוכנית .  ידי  הגברת  האטרקטיביות  של  הגישור  למעסיקים-על,  םהמגושרי

 ,)6ש  "לעיל  ה,  EEOC 2006ראו    (”EEOC Referral Back Mediation Pilot Program“-ה
ת  למערכת שלפיה  תלונות  על  אפליה  בעבודה  נגד  מעסיקות  הנוטלות  חלק  בתוכנית  מופנו
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ארלנגר ,  אדלמן,  בין  היתר,  עמדו)  ארגוני-פנים(יון  במרחב  הפרטי  יצירת  נורמות  של  שוו
על  החשש  שמגשרת  פנימית ,  בהקשר  של  סכסוכי  אפליה,    השלושה  הצביעו203.ולנדה

-מיישבי  סכסוכים  פניםכי    במחקר  שערכו  הם  מצאו  ."ארגוני"תאמץ  דפוס  חשיבה  

ציגים  אותם ומ  ,  שיטתית  לסכסוכי  אפליההיצפוליטיז-דהנוטים  לעשות  ארגוניים  
 204."תרבותיים"הבדלים מסכסוכים הנובעים מדפוסי תקשורת לקויים או כ

התשתית לנוכח    ו,יישוב  סכסוכים  בישראלל  םלנוכח  ההיסטוריה  של  אימוץ  הליכי
 205,יישוב  סכסוכיםל  ם  פנימייםהקיימת  בדיני  העבודה  הישראליים  לצמיחת  מנגנוני
-  ובארצות,סתמנת  בשאר  העולםנראה  לנו  כי  גם  בהקשר  זה  תנחה  אותנו  המגמה  המ

  הנציבות  ואימוץ  התפיסה  החלופית ה  שלכן  חשיבה  מחדש  על  תפקיד-על.  הברית  בפרט
  המסתמנת  של העמקההת  מגמלנוכח  ,  של  הליך  הגישור  הן  חיוניות  כבר  בשלב  זה

 .הפרטת הצדק בישראל
 
 
 
 
 
 

                                                 
הטיפול  בתלונות ,  בהתאם  לתוכנית  זו,  דהיינו.  ארגונית  של  מעסיקות  אלה-הגישור  הפנים

מערכת  המשפט  זיהתה  כבר  בתחילת .  ידי  המעסיקה-יוצא  מידיה  של  הנציבות  ומטופל  על
  וכי  יש ,  ובענישה  בגינןדי  באיתור  בדיעבד  של  תופעות  אפליה  ספציפיותאין  הדרך  כי  

לנסות  למנוע  מראש ,  אחריות  שילוחית  למתרחש  בתחומןנושאות  באשר  ,  לעודד  מעסיקות
המשפט  את  המעסיקות  מאחריות  שילוחית -במסגרת  זו  פטרו  בתי.  תופעות  של  אפליה

מידה  מרכזית -אמת.    כמיטב  יכולתה  ברמה  המניעתיתהכאשר  התרשמו  כי  המעסיקה  פעל
פקטיבית  לטיפול ארגונית  א-במתן  הפטור  מאחריות  הייתה  שאלת  קיומה  של  מערכת  פנים

 .Lauren B. Edelman, Christopher Uggen & Howard S:  ראו.בתלונות  אפליה
Erlanger, The Endogeneity of Legal Regulation: Grievance Procedures as 

Rational Myth, 105 AM. J. SOC. 406, 407 (1999). 
203 Edelman, Erlanger & Lande ,201ש "לעיל ה. 
תלו  את  הבעייתיות ר  שא  ,Delgado-  וFissשל  ניתן  לראות  ביקורת  זו  כהמשך  לביקורות   204

את ראו  לעיל  (  בעובדה  שהם  מתקיימים  בזירות  פרטיות  וסודיות  ADR-השל  הליכי  
כאשר ,    לוקח  מציאות  זו  של  הפרטה  צעד  קדימהIDR-ה).  93–87ש  "טקסט  סביב  הה

דברים  זה  מחריף  את -מצב.  ידי  אחד  הצדדים  לסכסוך-מיישב  הסכסוכים  מועסק  על
 . העובדים,קרי, פגיעה בצד החלשלהפוטנציאל לניגוד עניינים ו

 .33ש "לעיל ה,  לחוק למניעת הטרדה מינית7' ס 205


