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  תורת המשפט של משפט ותרבות
  )Â·¯˙Â ËÙ˘Ó) 2008˙בעקבות מנח� מאוטנר 

  *רועי קרייטנר

משפט רשימה קצרה זו מציעה פרשנות לספרו של מנח� מאוטנר 

יש להבי� את ספרו של מאוטנר כצועד , לפי הפרשנות המוצעת. ותרבות

 ה שלמצביע על מרכזיותו, אחד הוא סוציולוגיה: בשני מסלולי�

, משפטי�הוא תורתואילו האחר ; קבלת החלטות במשפטהתרבות ב

ומציב את הכלי� להפו� את הפרספקטיבה של לימודי תרבות לתורת 

" ערכי�"א� בעבודותיו המוקדמות הצביע מאוטנר על . משפט עצמאית

, ספר זה מתחיל בפירוק הקטגוריה של ערכי�, "פורמליז�"כניגוד ל

ת הערכי� השוני� כדאי ומראה שג� את הפורמליז� וג� את עולמו

במישור הסוציולוגי הספר מציע ניתוח של ההכרעה . להבי� דר� התרבות

מד של מדיניות שיפוטית ה� ימד המושגי והמילפיו המשמשפטית ה

לגבי משלימה את הבנתנו ) המשפטית והכללית(והתרבות , חלקיי� בלבד

 משפטי הספר מציע להבי� את�במישור התורת. אופ� קבלת ההחלטות

הרקע המעצבות את �הבנותעל המשפט כאתר של מאבק בי� קבוצות 

 מציע להבי� את המשפט משפט ותרבות, במוב� זה. החיי� המשותפי�

הכרעה משפטית מובחנת : א� המש� ע� ייחוד, כהמש� של הפוליטיקה

מהפוליטיקה היומיומית והפתוחה בפרוצדורות ובתרבות הדיו� 

העומק של משפטני� �בנותהשפה המשפטית וה. השולטות במשפט

ובשל מרכזיות המשפט ,  עליהות מהתרבות הכללית ומשפיעותמושפע

חשיבות מכרעת יש  התרבות המשפטית ה שלעיצובל, לחיי� המשותפי�

  .לחיי החברה

_____________________________________  

עיו� �הרשימה מבוססת על דברי� שנאמרו בערב. אביב�אוניברסיטת תל, הפקולטה למשפטי�   *
למעט הבהרות נקודתיות . א הרשימהשומלכבוד פרסו� הספר  24.11.2008שנער� ביו� 

א שי לביל, תודות לישי בלנק. הטקסט משק� את הדברי� שנאמרו באותו ערב, והפניות
  .טליה פישר על הערותיה�לו
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˙Â·¯˙Â ËÙ˘Óהוא ספר רחב 
הספר . אופקי� המבקש להרחיב את אופקיו של המשפט�

להבנת מכ� לא פחות ו, חי להבנת המשפטמציב את לימודי התרבות כהקשר מחקרי הכר

, ע� תחושה שהתרבותבוודאי צאו ממנו קוראי הספר יֵ. זמננו
החברה הישראלית בת

צאו ע� שאלות יֵה� בזמ� 
בוא�  ,הינה מרכזית להבנת המשפט, כמסגרת חשיבה כוללנית

מורכבי� בי� הקשרי� ובדבר הבה� המשפט מכונ� את התרבות שהאופני� בדבר נוקבות 

עדיי� הוא היה , הספר בכ�הסתפק ילו פא. תחומי תרבות שוני� לבי� התרבות המשפטית

אול� . רדיגמה מחקרית באקדמיה המשפטיתהישג מרשי� מבחינת הביסוס שהוא נות� לפ

�אמירה ב מסתפק במבט סוציולוגי וו הוא אינ:ברשימה זו אטע� כי הספר פוסע צעד נוס

משפטי על 
בדיו� תורתג� מתערב אלא  , נוספתתיתמערכת תרבוכאודות המשפט 
עלכללית 

ומציב את הכלי� להפו� את הפרספקטיבה של לימודי תרבות לתורת משפט , מהות המשפט

 1,"פורמליז�"כניגוד ל" ערכי�"א� בעבודותיו המוקדמות הצביע מאוטנר על . עצמאית

ג� את עולמות ומראה שג� את הפורמליז� ו, ספר זה מתחיל בפירוק הקטגוריה של ערכי�

  .הערכי� השוני� כדאי להבי� דר� התרבות

Á¯„˙  ספר בש� )Harold Bloom(הרולד בלו�  פרס� הפרופסור לספרות 1973שנת ב

‰ÚÙ˘‰‰ )THE ANXIETY OF INFLUENCE.(2ספרו לא היה יריית 
הפתיחה במרד נגד 

 3,ריתבה
צותשי� באריבשנות השכבר החל זה מרד שכ� , ספרותההפורמליז� בביקורת 

הפורמליז� רצו להסתכל רק מ ושפעוהשא� מבקרי ספרות . הציע משהו ייחודיבלו� אבל 

 ,והמורדי� נגד הפורמליז� רצו להסתכל על כל דבר אחר, על הצורה הפנימית של השירה

, תנאי הייצור סביב היצירה ועד להיסטוריה הפסיכואנליטית האישית של המחברבהחל 

והבנת ; תמיד עוד שירהיא , טע�כ� , משמעותו של שיר: יותר רצה משהו ממוקדבלו� 

 – של המשורר ע� המשוררי� שהשפיעו עליו והמשמעות של שיר כרוכה בהבנת התמודדות

כל שיר הוא התמודדות ע� ). misreading(וותת עַקריאה מְבהכרח יוצרת אשר התמודדות 

 ,עוד משוררי� חלשי�ב, צמהווות ע� עעַומשורר חזק הוא קורא מְ, השירה שקדמה לו

וא� היה . ה� מצליחי� לעוות�מש קודמיה� יותר תידי קריא
 מתעוותי� על,בסופו של דבר

מתרכז בחלק בלו�  של וניתוח, רלוונטי מעבר למסורת צרה של שירהאינו חשש שהדבר 

  .ר ופרוידאשופנהאו, כגו� ניטשה" משוררי�"ניכר מהספר ב

_____________________________________  

 ).ÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó· ÌÈÎ¯Ú‰ ˙ÈÈÏÚÂ ÌÊÈÏÓ¯ÂÙ‰ ˙„È¯È) 1993מנח� מאוטנר   1
2  HAROLD BLOOM, THE ANXIETY OF INFLUENCE: A THEORY OF POETRY (1973).  
 ,Geoffrey Hartman, Beyond Formalism: אצלדיו� ביקורתי א� אמביוולנטי נית� למצוא כבר   3

81 MODERN LANGUAGE NOTES 542 (1966) . הפורמליז� היה אסכולה דומיננטית בביקורת
היה בלו� וספרו של , הספרות האקדמית האמריקאית בשנות החמישי� של המאה העשרי�

: וחשבו� תמציתי המערי� את השלכות המאבק ראו�לדי�. הפורמליז�נגד מאבק החלק מ
Susan J. Wolfson, Reading for Form, 61 MODERN LANGUAGE QUARTERLY 1 (2000).  
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יש אנלוגיה בי� הפרויקט של מאוטנר לבי� , È˙¯‡˘. שלוש סיבות? בלו�מדוע לפתוח ב

, קודמיוזו של מאוטנר מחפש תיאוריה כוללנית יותר מג� , בלו�כמו . בלו�הפרויקט של 

, שהוא מנסה להסביר את המשפט מעבר לתנאי� הייחודיי� השוררי� ברגע נתו�זה במוב� 

א� , אסכולות שונותתקופות ולחבוק ד ובהסבר שיכול וכלומר בפסי� היסטוריי� רחבי� מא

ההסבר נעו! מבחינת בלו� : בזמ� הוא מבקש לספק תיאוריה ממוקדת בתוצר של התחו�
בו

יש משהו דומה , ˘�È˙. תרבות המשפטיתב –מאוטנר ומבחינת , בהיסטוריה של השירה

. מני� של המכחול העבהושניה� א, ואצל מאוטנרבלו� ד באופ� הטיפול במקורות אצל ומא

משפט� של  ,דמרכג בי� של פילוסו� – סיו� להבי� כל מהל�יחולקי� את הנובלו� מאוטנר 

כאילו בכל , כלומר,  בקווי� הכוללניי� והחזקי� ביותר– סוציולוג כבורדייהשל לואלי� או כ

לא יכולתי להתקרב , ˘È˘ÈÏ˙ .משורר חזקהיות  לפחות הפוטנציאל לאחד מאלה היה

מאוטנר . )ולחוות אותה (השפעה האישית שליבלי לחשוב על חרדת המלמעמד הדיבור כא� 

חוב שהוא לא תמיד שא איתו ותלמיד נו, אבל היה ונשאר המורה שלי, הוא קולגה שלי וחבר

  :מ� אסיי� את המבוא הזהיעש, לי� חותכות לגבי החרדהיכותב כמה מבלו�  .יוכל לפרוע

How do we understand anxiety? By ourselves being anxious. Every deep 

reader is an Idiot Questioner.4 

  .אפשר להתקד�, עַוותת יתר על המידהובתקווה שקריאתי אינה מְ, ממעמד זה
בפני הקורא הוא לגשר בי� תובנות מדיוני� מציב ספרו של מאוטנר שהאתגר הבסיסי 

 ומציב לגבי קשר זה סדרה של ,הדיו� הראשו� קושר בי� תרבות למשפט. לכאורה שוני�
הא� המשפט בתורו משפיע על ? כיצדו, הא� התרבות משפיעה על המשפט: אלותש

ומה טיב הקשר בינה לבי� תרבות פוליטית או תרבות , מהי תרבות משפטית? התרבות
נסב סביב שאלות אשר  דיו� ,כלומר, משפטי במוב� הצר
הדיו� השני הוא תורת? ריתפופול

 של נורמה פהמהו מקור תוק, רמה משפטיתמה� המאפייני� של נו, כגו� מהי מהות המשפט
ובכ� מציב אותה , הדיו� הראשו� ממק� גישה של משפט ותרבות כפרדיגמת מחקר. ועוד

הדיו� השני ממוק� כפ� ספציפי ). legal theory(על המשפט ) בי� תיאוריות רבות(כתיאוריה 
  ).jurisprudence( תורת המשפט האנליטית – של תיאוריה משפטית

לפיה יש להבי� את ש התובנה הישירה תאתחיל בפרי#,  פער זהפני
ות לגשר עלכדי לנס
אנסה למק� אותה כתובנה השייכת בעיקרה ו, המשפט דר� הקטגוריה של תרבות

זאת כי מדובר בסופו של דבר 
בכללטעו� מש� אנסה לחזור ו. לסוציולוגיה של המשפט
אני ( סיבוב זה .ורת המשפטתשל ות שלו מצויות בתחו� בדיו� שהמשמעויות העיקרי

  .פחות כבר יהיה ישיר) חושש

_____________________________________  

4  BLOOM ,96' בעמ, 2ש "לעיל ה.  
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   בי� משפט ותרבותהקשר הישיר

אודות 
עלהשגת דעת כי טיעו� ההמהל� הראשוני המתאר את גישת המשפט כתרבות הוא 
 במבט ראשו� כחומר סנתפשאינו משהו בהבנת  ,כלומר,  בהבנה של התרבותכההמשפט כרו

לאוטונומיה של , הקיצוניתבגרסתה , ת השואפתהיא מסורזו הרקע לתובנה . משפטי
אפשר להבי� את מערכת המשפט כמבנה של כללי� ועקרונות , לפי אותה מסורת. המשפט

ה כזו של המשפט יניסוחי� כלליי� של ראי. פני השפעה חיצונית על תכניומסגור אשר 

 של מערכת משפטית פורמליסטית כי�אפשר למצוא בתיאורideal type ,התיאור של  תדוגמ

את העמדה למעשה תיאר ר שא 5,מערכת שמגיעה לפורמליות לוגית רציונלית אצל ובר
 או בתיאורי� של הפורמליז� האמריקאי של סו� 6,הרווחת של המדע המשפטי הגרמני

המערכת המשפטית כמערכת הוא הבנת המשות� לתיאורי� אלה  7.עשרה
המאה התשע
להניב מנת 
הדרושי� עלעלת המשאבי� הפנימיי� וב)  ללא לקונות,כלומר(שלמה , סגורה

, כבר כוללתהמשפטית ההנחה היא שהמערכת  8.תשובה לכל שאלה משפטית מתו� עצמה
 את הכלי� ,)בעיקר אנלוגיה(בסדרה של כללי� משניי� ופרוצדורות של חשיבה משפטית 

די� לא יהיה לגביה� תקאשר מקרי� חדשי� שלא התעוררו קוד� ו ג� בלהגיע לתשובה
היא א� , )ראיות מסוגי� שוני�, עובדות(היא תצטר� כמוב� לשקול נתוני� חיצוניי� . ישיר

  .קורו אינו מתו� המערכת המשפטיתלעול� לא תצטר� לשקול טע� להכרעה שמ
אשר שתיה� מחזיקות בעמדה כי , בנקודה זו יש לציי� פיצול דרכי� בי� שתי אסכולות

יתייצבו  Á‡‰ „ˆ‰ ÔÓ„ .לחפש טעמי� להכרעההמערכת שלמה ואי� לצאת ממנה כדי 
 חייב "באמת) פנימי(משפטי " של מקור משפטי כושיטענו כי זיהוי, פוזיטיביסטי� אדוקי�


ה(תזת המקורות  יהוז(להסתמ� על עובדה חברתית קלה לזיהוי לפי כלל ההכרה sources 

thesis(הכרעה עאו רעה הכטע� , חשב מקור משפטייכדי לה, כלומר).  של הפוזיטיביז� �קרו
 , למשל–  לעבור תהלי� של קבלה לתו� המשפט דר� עובדה חברתית ניתנת לזיהויי�חייב

 ratioהמסתמכת על הכרעה שיפוטית ידי 
עלחקיקה ראשית או משנית או באימו! ידי 
על

dicidendiשל פסק 
̄ . די� קוד� ·Ú‰ ÔÓ¯Á‡‰  ניתייצבו�ו
או פוזיטיביסטי� (פוזיטיביסטי� 
אפשר ש, יטענו כי יש עקרונות כלליי� של השיטהש ,)זת המקורותתלגבי פחות קי� אדו

 ה� יראו בעקרונות אלה . דר� פרשנות של ההיסטוריה המשפטית באופ� כללינ�להבי
_____________________________________  

5  2 MAX WEBER, ECONOMY AND SOCIETY 809–815, 880–889 (Guenther Roth & Claus 
Wittich eds., 1978).  

6  Mathias Reimann, Nineteenth Century German Legal Science, 31 B.C. L. REV. 837 
(1990); Duncan Kennedy, The Disenchantment of Logically Formal Legal Rationality, 
or Max Weber's Sociology in the Genealogy of the Contemporary Mode of Western 

Legal Thought, 55 HASTINGS L.J. 1031 (2004).  
7  Thomas C. Grey, Langdell’s Orthodoxy, 45 U. PITT. L. REV. 1, 6–12 (1983); WILLIAM 

M. WIECEK, THE LOST WORLD OF CLASSICAL LEGAL THOUGHT (1998).  
 .1ש "לעיל ה,  ראו מאוטנר.פיו� מערכת כזו בחיבור קוד�באמאוטנר עצמו עסק בהרחבה   8
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מחוקק או הידי 
שלא אומצו באופ� מפורש או מנוסח עלא� חומרי� משפטיי� לכל דבר 
משפטיי� עשויה להיות 
קו כחומרי� פני�אליה יזדקשולכ� קשת המקורות , משפטה
בית

ויכוח הפנימי הזה והחשוב לענייננו הוא ששני צידי ה. רחבה מזו של הפוזיטיביסט האדוק
משפטיי� 
 נזקקת לחומרי� חו!השאינ, שלמהורואי� במערכת המשפטית מערכת מובחנת 

  9.לש� קבלת הכרעה משפטית כלשהי
להישמע  החלה ,משפט לפי פסי� אלהאול� בד בבד ע� התיאורטיזציה של מערכת ה

 מדי מ� הרחוקהמשגה זו  , לפי הביקורת.משפטהל המשגה זו של מערכת עביקורת 
, די�ה
שלא לדבר על משרדי עורכי(משפט ה
 בבתיתתרחשמ כפי שזו ,המציאות
 שונות ות שהיו לה גרס–הביקורת ). המחוקקי�
י� המנהליי� או בתי הגופיה� שלמסדרונות

ש� ב , בתודעה של רובנו, זכתה לימי�– ריתהב
צותארבצרפת וב, גרמניהב, בסקנדינביה
אוליבר ונדל ידי 
נית� עלשלה אחד הניסוחי� הקולעי� המוקדמי� . "ריאליז� משפטי"

ד� בשני מקרי� ע� עובדות דומות הולמס . 1894 בשנת )Oliver Wendell Holmes(הולמס 
  : הוא כתב, בניסיו� להבי� את הסתירה.מבחינה אנליטית אשר הניבו תוצאות הפוכות

The ground of decision really comes down to a proposition of policy of 

rather a delicate nature... and suggests a doubt whether judges with 

different economic sympathies might not decide such a case differently 

when brought face to face with the issue...10 

 מכתיבתו של יהוא אחד האהובי� עליכי שאני מודה , אחזור אחר כ� להמש� הציטוט
אחת התובנות המרכזיות . א� כעת אני רוצה לעמוד על שני מונחי� מרכזיי� בניסוח, הולמס

יתה שמתו� החומרי� המשפטיי� האמורי� לספק תשובה לבעיה ישל הריאליסטי� ה
פתרונות אפשריי� כמה ) ובעצ� כמעט בכל מקרה חשוב(לעיתי� קרובות יימצאו משפטית 

שינחו במערכת כללי� ברורי� שאי� הבעיה היא . מבחינת החומרי� הפנימיי� של המערכת

_____________________________________  

, שיפוטיהדעת ה�ויכוח לגבי שיקולונסתי ללא נכ, כדי לשמור על פרופורציות בדיו� זה  9
מידה משפטי ולכ� מייצר �דעתו עושה כ� ללא קנה�פי שיקול�ולשאלה א� שופט המכריע על

לניסוחי� . שולי לצרכי� שלי כא�זה ויכוח .  ולא מייש� משפט קיי�,משפט חדשלמעשה 
 .H.L.A. HART, THE CONCEPT OF LAW (2d. ed: קנוניי� של העמדה הפוזיטיביסטית ראו

1994); JOSEPH RAZ, THE AUTHORITY OF LAW 37–52 (1979) .ויכוח בי� עמדות ול
 ,Jules L. Coleman :ראו, פוזיטיביסטיות�נו�עמדות בי� בינ� לכ�  ו,פוזיטיביסטיות שונות

Negative and Positive Positivism, 11 J. LEGAL STUD. 139 (1982) . לדיו� מועיל
 Kenneth Einar Himma, Inclusive Legal: ינקלוסיבי ואקסקלוסיבי ראופוזיטיביז� אב

Positivism, in THE OXFORD HANDBOOK OF JURISPRUDENCE AND PHILOSOPHY OF LAW 125 
(Jules Coleman & Scott Shapiro eds., 2004). ראו מובילהפוזיטיביסטית�נו� לעמדה  :

RONALD DWORKIN, LAW’S EMPIRE (1986).  
10  Oliver Wendell Holmes, Jr., Privilege, Malice and Intent, 8 HARV. L. REV. 1, 8–9 

(1894).  
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פתרו� אחד מדוע ר יהסבא� נרצה ל, לשו� אחר. אחד הפתרונות המוצעי�את הבחירה ב
לי� השוני� המרכיבי� אודות הכל
עלמעבר לידע , רידע אחנזדקק ל ,פתרו� הנכו�נקבע כ

של המפתח 
לתידר� ממביני� לרוב את התשובה הריאליסטית לבעיה זו . את המערכת
 a proposition of policy ofאלא ,  מה שמכריע אינו ידע משפטי טהור:policy –הולמס 

rather a delicate nature . המרכזית של הריאליז� ותזו הייתה תרומ, )אחת(לפי הבנה רווחת 
פורמליסטי בי� כללי ה
טכניה
גיאומטריה
הצבעה על כ� שאי� במשחק הפנימי: המשפטי

  .יש להזדקק לעיקרי מדיניות, ושמקו� שמתעורר חופש הכרעה, משפט כדי להכריע
ואסכולות שלמות של תיאוריה משפטית , הרי� של כתיבה נערמו בעקבות תובנה זו

)legal theory (ניתוחי מדיניות . מדיניות שיבססו הכרעות משפטיותדי לספק ניתוחיקמו כ 
. שנות דר� הסוציולוגיה ועד לבל,י� ממדעי המדינה והכלכלהרו#$ה, באי� משלל מקורות

: סיפקו ומספקות ניתוחי מדיניות כאלה נתקלות בשתי בעיות מרכזיותר שאאבל האסכולות 
˙È˘‡¯ , שתראוי שה או אחר באשר למדיניות ניתוח זשל בלי קשר למידת השכנוע �את כוו

תהא אשר , המדיניות המוצעתכי להראות ) אפשרי
עד בלתי(קשה , שיפוטיתההכרעה ה
תפקיד כלשהו בהלי� קבלת ההחלטות בפועל אצל שופטי� או אכ� מילאה או ממלאת  ,תהא

ת ראויי� הרבה יותר לייצר ניתוחי� המצביעי� על שיקולי מדיניוקל . יצרני משפט אחרי�
כחלק מתיאוריה נורמטיבית מאשר להצביע על שיקולי מדיניות כחלק מתיאור פוזיטיבי של 

בי� (וככל שהמתודה המוצעת , ככל שהתרבו ניתוחי המדיניות, ˘�È˙ 11.מערכת המשפט
או הפסיכולוגיה הניסויית בתחו� , הניתוח האמפיריבתחו� , הבתחו� הכלכלהיה מקורה ש

ת או תיח%לוקה באותו סוג של $" מדיניות"התברר כי , שתכללהה) הפילוסופיהבתחו� 
הכללי� המשפטיי� במבנה הגיאומטרי כביכול שאפיינו את ) indeterminacy(חסר 
תקביע%

מדע כי א� חלק מהריאליסטי� המוקדמי� החזיקו באמונה  .שביסס את המדע המשפטי
  .אמונה זו התבדתהנראה כי , ת מבחינה ערכיליי�י הכרעה ניטרלֵמדיניות יוכל לספק &

של עיקרי מדיניות ולקשר הרופ� שה� מקיימי� ע� הלי� החסר 
לקביע%תתשובה 
:  של הציטוט שכבר הזכרתיאבסיפ, לפחות בפרשנות מסוימת, ההכרעה בפועל טמונה

suggests a doubt whether judges with different economic sympathies might not decide 

such a case differently . את הכרעותשהרמז הוא �יש , � של השופטייה�כדי להבי �את להבי
 ”economic sympathies“המונח העמו� . מנוסחותאינ� לרוב אשר ,  שלה�עומקה
ותתפיס

. סת אינה תופ– כתוצאה של מתודה מדעית וסדורה –הוא בדיוק מסוג הדברי� שהמדיניות 
העול� 
תישמרכיב את ראי" מוב� מאליו"ו להבנה של אותו שימוש במונח זה מכוו� אותנ

_____________________________________  

נוצר דיו� א� שבמסגרתו , הדבר בולט במיוחד בהקשר של הניתוח הכלכלי של המשפט  11
)  בעיקר שופטי�– זהבהקשר (עצמ� החלטות ה בזמ� שמקבלי ,המשפט יכול לקד� יעילות

זה ויכוח ומאמרי� מובילי� ב. אינ� מתכווני� לקד� יעילותא� ביעילות ול כלאינ� מביני� 
יש . �THE EVOLUTION OF EFFICIENT COMMON LAW (Paul H. Rubin ed., 2007)קובצו ב

 ת פרטית לקושי הכללי של רעיו� המדיניות בהסברההניתוח הכלכלי הוא רק דוגמכי לציי� 
  .המערכת המשפטית
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דורות של , ואבל כפי שמאוטנר מראה בספר,  בעניי�מרחיבהולמס אינו  .של השופטת
וסינתזה , דומא
עדבעניי� הרחיבו ) יטי וי ביי'מלואלי� ועד ג(תיאורטיקני� של המשפט 

 –  ש��להעניק להעומק ו
ותתפיסמושכלת של העבודה שלה� יכולה להכליל אות� 
  ."תרבות"

תרבות מספקת : שהוא אינו עושהמה לְהוא עושה ושמה לְ, צרי� לשי� לב למהל� זה
מקבלי� ) בעיקר אולי שופטי�(ני� הסבר לפ� הדסקריפטיבי של השאלה כיצד משפט

הביקורת ואילו  , המדע המשפטי ענה על שאלה זו בהצביעו על פרוצדורה מדעית.החלטות
 באות� בעיות י�תגלו כנגועה כאשר אלה .תה בהצבעה על עיקרי מדיניותהריאליסטית ענ

א� הדגש של  .קמה התשובה התרבותית כמעי� קומה שלישית של דיו�, כמו המדע המשפטי
, אבל בהעדר אמירה נורמטיבית. הדגש של תרבות הוא דסקריפטיבי, מדיניות היה נורמטיבי

לספק הצדקה להכרעה שיפוטית אפשר 
שאי הרי ברור? ה התרבותיתי של הראיהמהי תכלית
אפילו תרבות זו , מהתרבותלמעשה שהיא נובעת רק באמצעות הטענה או משפטית אחרת 

  12.תרבותה של שופטת פלונית" סת�" ולא ,משפטית
  . חלשה וחזקה– שתי תשובות לשאלה זוקיימות 

של ה ת של הניתוח התרבותי היא לחשו� את זליגותכליתשהתשובה החלשה היא 
ובעצ� להחזיר לשפיטה את יכולתה לפעול בצורה נקייה מדעה , התרבות למקו� לא לה

  :מתקד� בדיוק בכיוו� זה, בהמש� הציטוט שהזכרתי, הולמס. קדומה

I make these suggestions, not as criticisms of the decisions, but to call 

attention to the very serious legislative considerations which have to be 

weighed. The danger is that such considerations should have their weight 

in an inarticulate form as unconscious prejudice or half conscious 

inclination. To measure them justly needs not only the highest powers of 

a judge and a training which the practice of the law does not insure, but 

also a freedom from prepossessions which is very hard to attain. It seems 

to me desirable that the work should be done with express recognition of 

its nature.13 

לחשו� הוא לעשות שעלינו  מה ,ותרבותמושפע מלהיות עלול השופט כי ביודענו , כלומר
שופטי� פני פרקטיקה מקובלת לחשו� לזוהי  ,אכ�. ההשפעה ולגרו� לו להתנתק ממנהאת 

_____________________________________  

. אודות הריאליז��עלויכוח וואפיי� ג� את ה, בי לדסקריפטיבי אינו חדשהמתח בי� הנורמטי  12
היו כאלה א�  ,”the temporary divorce of the Is from the Ought“בע את המונח טלואלי� 

 ,ויכוחולדיו� ב. ושהריאליז� מוותר על הדיו� בראוי,  ההפרדה תישכחה שלזמניותכי שחששו 
 ,Hanoch Dagan: ראו, יח את הנורמטיבי לטובת הדסקריפטיביהריאליז� אינו מזנכי ולעמדה 

The Realist Conception of Law, 57 UNIV. TORONTO L.J. 607, 640–643 (2007).  
13  Holmes ,ההדגשות הוספו (9' בעמ, 10ש "לעיל ה(.  
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ת נטייה לא להאמי� לעד*, העדפה לאנשי� ע� עניבות, למשל ( שיש לה�נטייה מסוימת
 כ� אפשר לעזור לשופטי� להתגבר .)ות כיוצא באלהגמד%אלפי ועוד ולעדי� ממוצא מסוי� 

ה ולהשאיר את תלחסו� את השפענועדה חשיפת ההטיה התרבותית . על דעה קדומה
לי� יבמ. מודע
פני� לא
אפילו משוא, פני�
נקי ממשואההמגרש המשפטי במצבו התבוני ו

להזרי� את השטח כדי שהפרוצדורה הנקייה והטהורה תוכל מטרתה לנקות את , אחרות
היא חברת , ה זוילפי ראי,  תרבותיתסהתפי. הדי�
פסקשעליו נכתב ד�  הלאהתבונה ישירות 

 ו זה14.ת עצמהלהבטיח את פועל� התקי� של עקרונות הנאור%וייעודה , תהניקיו� של הנאור%
נית� כפי ש, משפיע על המשפטאכ� ד ולעיתי� קרובות מאאשר , מעניי�ופרויקט חשוב 

רבי� וטובי� באקדמיה המשפטית עסוקי�  15.הפמיניז� המשפטימתופעת חד במיוללמוד 
  16.וברגעי� מסוימי� בספר ג� מאוטנר עסוק בו, בפרויקט כזה

 חזקה התשובמת�  :שאפתני יותר,  הוא אחר הפרויקט האמיתי של מאוטנריאבל בעיני
השופט בפרויקט זה ההכרה ש. עדרו הלכאורי של הנורמטיבי מהתרבות כתורת משפטלה

לכ� המודעות . אלא תיאור של מצב קיומי,  מחלהשלאבחנה פועל מתו� תרבות אינה 
הניתוח יחשו� ג� כאשר כי  יודגש .מד התרבותייאת המ" לחסל" באה הלתרבות אינ

תמשי� , לנטרל הטיה מסוימתא� נצליח וג� , לח� בהיתרבותית שיש לה" הטיה"התרבותי 
אי� פירוש . תרבותית
 ָ$רָמקו� מטוהר שכולו תבונהולא מ, ל מתו� התרבותופעלהשופטת 

תפקיד מרכזי בדיו� ממלאת התבונה ; שאי� מקו� או משמעות לתבונה, כמוב�, הדבר
,  אבל ג� היא נשענת על תרבות. כפי שאנו מכירי� אותו בתרבות המשפטית שלנו,המשפטי

הפעלת  .שוני� המרכיביואי� דר� להפריד באופ� מושל� בי� , כל מער� מורכבבוכמו 

אפילו באופ� לא, קיומה של מערכת תרבותית שתספק לנו, כתנאי מוקד�, מחייבתהתבונה 

דר� אחת להתמודד ע� תובנה זו היא . רקע על העול�
הבנותכ� את כלי הניתוח ו, מודע
דר� אחרת לבטא תובנה .  של השכל הישר של שחקני� משפטיי�נולנסות לפצח את תוכ

לכ� אי� פלא שהחשיבה המוקדמת על משפט .  ללא שפהי� תבונהבסיסית זו היא שא

כפי שמאוטנר מזכיר בדיו� שלו ב, ותרבותSavigny , התפתחות �ערכה השוואה ישירה בי

_____________________________________  

מדיניות לאחר שניקינו את �יטימציה לפעולה מבוססתוהיא הלג, בהסבר זה חסרה חוליה אחת  14
 שראוי יותר לשופט להסתמ� על מדיניות מנוסחת , מצד אחד,ברור. השטח מהטיות תרבותיות

ידי החקיקה שנמסר כ� לאבל הבעיה של כוח , וחשופה לביקורת מאשר על נטיות שרירותיות
 .השופט נותרת בעינה

 ,חשיבה המשפטיתהמשפטית ובטבועות בשפה ההטיות  שדנו ב,עבודותיה של קתרי� מקינו�  15
 ÈË˜¯Ù·Â ‰È¯Â‡È˙· ÈËÙ˘Ó ÌÊÈ�ÈÓÙ˜‰למבחר ראו קתרי� מקינו� . דר� בעניי� זה�היו פורצות

 ).2005, ארז עורכת�דפנה ברק, עידית שורר מתרגמת(
כש� . בחנה בי� הפרויקטי� המתוארי� כא�הה ה שליש להיזהר מפני הגזמה בחשיבות  16

בחשיפת הטיות ה� בזמ� �עסוק בו)  פמיניזמי� משפטיי�– יותרנכו� או (משפטי שפמיניז� 
ג� מאוטנר עושה כ� , בניסיו� ליצור תרבות שונהה� שלא יושפע מה� וכ� המשפט " תיקו�"ו

  .ג� רבי� מהכותבי� המתרכזי� בחשיפת הטיות במשפטעושי� וכ� , בספרו
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יש דברי� שאפשר לומר ובעצ� לחשוב רק :  או בפשטות–השפה לבי� התפתחות המשפט 
  17.ביידיש

פט כמערכת תרבותית בפסי� עד כה תיארתי את העמדה התומכת בהסתכלות על המש
, אבל כזכור). פיזיתמטואולי א� ( כטענה סוציולוגית ,כלומר, של סיפור על המצב הקיומי

ולש� כ� צרי� לפזול , דיו� בתורת המשפט הלא כא� היא לחזור ע� התובנה הזו תישאיפ
העמדה הליברלית הרווחת בפילוסופיה פוליטית קשורה . לכיוו� של פילוסופיה פוליטית

או מה שמוכר  ("משפט ככללי�" תורת המשפט שמאוטנר מכנה אותה סתהדוק לתפיבאופ� 
הליברל הוא לחצו! בי� הפרט מבחינת הסיבה היא שתפקיד המשפט . )כפוזיטיביז� משפטי

ידי 
ובי� שהוא מופעל עלידי פרטי� אחרי� 
כוח זה מופעל עלשבי� , לבי� כוח שרירותי
 הכללי� והפרוצדורות הידועי� מראש אמורי� לספק את .לי� חוששי�ליברהכפי ש, המדינה

כל עוד  18.מ�כניות החיי� שלו ולהגשיולפתח את תלפרט הביטחו� והוודאות שיאפשרו 
החשש מפני חדירה של הכוח , הלוגיקה והתבונה בלבדבאמצעות המשפט מופעל 

ה� הכוח בשיש מקרי� כי  כל ליברל מציאותי רואה .מוגבלהפרט השרירותי לתחומו של 
 – נמנעת
ועד כמה שהיא בלתי, אבל הוא מאפיי� חדירה כזו כפתולוגיה, חודר לכללי�

  .כטרגדיה
הלקח הראשו� שיש לדלות מהפרויקט של משפט כתרבות הוא שיש להפסיק להתייחס 

העול� תפיסת  .אינו טרגיזה מצב  .טרגדיהאל שאי� דר� לברוח מהתרבות כלעובדה 
, משפחהל, אונטולוגית לסביבהמבחינה קודמי� ר שאטי� מורכב מאוס� מקרי של פרכ
מוצלח 
ולכ� ג� סביר שתהיה בסיס לא, ותת של העול�מע%תפיסה קהילה היא או לקבוצה ל

המניחה אחידות או אפילו , הנגדיתשהתפיסה מוב� . תורת משפטללתיאוריה חברתית או 
 מוטעית א� –  מדינה שלא לדבר על– קבוצה או משפחה, אחדות אינטרסי� בתו� חברה

שרוב רק  הייתי מוסי� ."החברה היא יורה רותחת של קבוצות ",כפי שמאוטנר כותב. היא
מה שחשוב כא� הוא שאי� אד� בורא את עולמו , בכל מקרה. בתוכ�ג� הקבוצות רותחות 

 משפטהאו במקרה של (אינו יחידת הניתוח הבסיסית בניתוח חברה הפרט ובמוב� זה , לבדו
� מ� תמיד משהו מיכניות חייו מביאות עולגבי תהפרט שהחלטות וכש� ). ח המדינהניתוב –

_____________________________________  

שמציבה גבולות , מבוטלת בשפה�� במידה לאלפיו אנו כלואישרעיו� את המביע זה אפוריז�   17
לשנות את השפה באופ� פרט  של וא� יכולת, משתנה) או התרבות(השפה עצמה . לחשיבה

וג� מי שמצליח לשנות את , מוגבלת ביותרהינה מודע ובצורה שתאפשר חשיבה חדשה 
ובוודאי , מראשלצפות יכול איש אינו אלה את שכ� , השפה לא יוכל לשלוט בתוצאות השינוי

הרצאה  לעוזה ברונר בתגובה ' ז'הביטוי עצמו מושאל מדברי� שאמר פרופ. לא לכוונ� לבדו
�שנער� בתל – "מעבר לאופק הליברלי "– פיליפ נונה בכנס על פוליטיקה ומשפט 'של פרופ

 Philippe Nonnet, Time and Law, 8 THEORETICAL: לעמדתו של נונה ראו. 2005שנת אביב ב

INQ. L. 311, 312 (2007).  
 FRIEDRICH A. HAYEK, LAW, LEGISLATION AND LIBERTY: A :מה הליברלית ראולפיתוח התֵ  18

NEW STATEMENT OF THE LIBERAL PRINCIPLES OF JUSTICE AND POLITICAL ECONOMY 
(1982).  
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את מה יכ� ג� כל הכרעה שיפוטית או משפטית אחרת מביאה ע, בה הוא חישהתרבות 
מדובר בקטגוריות של שכל ישר או בערכי� ש בי� ,תרבותי של מקבל ההחלטהה מועול

ובמידה מסוימת , ת תוצאות בעול�הכרעה משפטית מחולל, כ�
כמו .המתבטאי� בשפה
א� אנו מעונייני� בתורת : כא� יש להדגיש. עליה� היא פועלתשמכוננת את השחקני� 

צרי� להתמודד ע� המרכיב התרבותי , משפט שאינה מתכחשת באופ� גור� למציאות
אלא התעקשות , זה עניי� של טוב ורעאי�  .בהכרעה השיפוטית ובהכרעות משפטיות אחרות

  .תמיד שקריתתהיה שהיא כ� על תמונה חלקית עד כדי תתבסס שתורת המשפט לא 

ותתפיסבי� והיא ביטוי להתגוששות המתמדת בי� קבוצות , א� כ�, ההכרעה המשפטית

משפטית ההכרעה ההיות  לשראוי לעמוד על שני היבטי� . עול� במוב� העמוק של הביטוי
הכרעה משפטית קונקרטית קובעת תוצאה , במוב� הצר. קבוצתית
בי�להתגוששות ביטוי 

 ובכ� מחלקת משאבי� , להלי�לימשפטית הנפרשת לעבר קבוצות חברתיות שאינ� צד פורמ
כי רוכש בעסקת מקרקעי� שלא מסר מידע , הלדוגמ, משפט מחליט
ביתר שאכ. בי� קבוצות

האחרו� במצב זה  וש19,הטעה את המוכרעשה למ(!)שהיה בידיו על עתיד נכסו של המוכר
ההחלטה משנה את , למעשה.  מוגבלת לצדדי� בלבדהחלטה אינהה, רשאי לבטל את החוזה

 ונוטלת מקבוצת הקוני� בעלי המידע את זכות הקניי� הלכאורית ,נקודת המוצא הקניינית
 מקרקעי� נו חושבי� שרוכשי� ומוכרי� שלינכלל א
 בדר�20.יתה לה עד לאותה החלטהישה

 ולכ� אי� כא� מאבק חברתי ,ייכי� לקבוצות חברתיות שונות בצורה רלוונטית אחרתתשמ
לעיתי� קרובות זכאויות בי� קבוצות חברתיות מחלקות סוג זה מהכרעות שא� מוב� . חשוב

נשי� ב, עובדי� ומעסיקי�ב, מדובר בצרכני� ועסקי�שבי� , המצויות במאבקמובחנות 
  . ועוד�דתיי� וחילוניב, די�ערבי� ויהוב, וגברי�

 סתתפיבקבוצתי נוגע באופ� עמוק יותר 
בי�ההיבט השני של המשפט כזירה למאבק 
מת� המסגרת המשפטית מהווה חלק מרכזי מההתגוששות , במוב� הרחב. המשפט עצמו

רת להבנה של המשפט הוא אחד האתרי� המעניקי� מסג. קבוצתית המאפיינת חברה
בי�ה
  :לתובנה בסיסית זוהעניק ביטוי ציורי ) Robert Cover(רוברט קוור . ותסיטואציות חברתי

Legal precepts and principles are not only demands made upon us by 

society, the people, the sovereign, or God. They are also signs by which 

each of us communicates with others. There is a difference between 

sleeping late on Sunday and refusing the sacraments, between having a 

snack and desecrating the fast of Yom Kippur, between banking a check 

and refusing to pay your income tax. In each case an act signifies 

_____________________________________  

  ).2001 (542) 3(ד נה"פ, ‡�ÈÏËÒ�È˜ '‰ÈÏ‚¯ � 9019/99א "ע  19
 Anthony T. Kronman, Contract Law and: התיאורטי הכללי ראולניתוח הסוגיה בהיבט   20

Distributive Justice, 89 YALE L.J. 472 (1980).  
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something new and powerful when we understand that the act is in 

reference to a norm.21 

הוא , אבל כפי שמאוטנר מדגיש, מסגרות להבנההגור� היחיד כמוב� שמספק המשפט אינו 
כא� חשוב  22.זמננו
ואולי מרכזי במיוחד בחברה הישראלית בת, מרכזי בכל חברה מודרנית

 .אבל היא לא העיקר, במישור זהה תוצאה של סכסו� משפטי יכולה להיות חשוב: להדגיש
הוא ממשיג בעיות בה � שהרבה הוא מסגרת ההבנה שהמשפט מספק בדרבהדבר החשוב 

לרקע לאופ� כ� פכת ר נהשא , המסגרת הנורמטיביתה של עיבוי– המשגה זו. באופ� כללי
 היא אחד התפקידי� – מוסדות בחברהשל אד� ו
� של בניהשבו אנשי� מעריכי� את מעשי

שבאמצעות� תפקיד מרכזי בקביעת הקטגוריות יש למשפט .  ביותר של המשפטי�הקריטי
ר� לתיחו� הדמיו� ובזה המשפט תו,  בוולה את עולמ� ואת אפשרויות הפעי�בינמאד� 
בני

, קבוצתיי�
בי� כתוצאה ממאבקי� ,בי� היתר,  משתנותה קטגוריות אל.הפוליטי בחברה
 .חלק� מנוהלי� באמצעות המשפטאשר 

ובתרבויות שאנו ,  מובני� אלה המשפט הוא המש� מתבקש של הפוליטיקהבשני

ה, יומיתהיומ ההכרעה המשפטית מובחנת מהפוליטיקה המפלגתית או ,שופטי� לטובה

open ended , בהרק �של דרגה, זוהי הבחנה חלקית. בפרוצדורות ובתרבות הדיו �ועל , עניי
הטענה כי יש הפרדה הוא ה שאי� לו מקו�  מ.ה יש תמיד מקו� למאבק לכא� או לכא�יאופי

ניסיו� . ניי� בפני מה שכול� חייבי� לדעתיע
עצימתבבחינת כי טיעו� זה הוא , מוחלטת
 ,היאבל עמדה המסתירה את אופי, עצמהכשלעמדה תרבותית מוחלטת הוא לטעו� להפרדה 

  23. אידיאולוגיה– לי� אחרותיבמאו 
מצב שבו נשארת ההתמודדות ע� ה, וגיתא� משאירי� מאחור את התמונה האידיאול

רלוונטי מה שאבל ,  מאבק זה יכול להתנהל כמעט בכל מקו�. תרבותיות נאבקותסותתפי
מש�  שנבנה ב"מוב� מאליו",  המשפטי"מוב� מאליו"במיוחד למשפט� הוא המאבק על ה

 את האחד אומר שפרטי� ממקסמי�.  על שני אנשי�, לצור� העניי�,שבוחִ. שני� של חינו�
נו יודעי� מה ינ א–  טוע�)Richard Epstein(רד אפשטיי� 'ריצשכפי או ,  האישית�תועלת

_____________________________________  

21  Robert M. Cover, Foreword: Nomos and Narrative, 97 HARV. L. REV. 4, 8 (1983).  
ËÙ˘Ó ראו מנח� מאוטנר . מה מרכזית בספר אחר של מאוטנר שראה אור לאחרונהזוהי תֵ  22

˙Á‡Â ÌÈ¯˘Ú‰ ‰‡Ó‰ Á˙Ù· Ï‡¯˘È· ˙Â·¯˙Â) 2008.( 
אלא , עול��תתפיסעל כנית פוליטית המבוססת ו לאידיאולוגיה במוב� של תהכוונתי כא� אינ  23

אלתוסר , גרמשיכגו� כפי שזו מופיעה אצל הוגי� , למונח במסורת החשיבה המרקסיסטית
 EVGENY B. PASHUKANIS, THE GENERAL THEORY OF LAW AND:  למשל,ראו. ופשוקניס

MARXISM 73–84 (Barbara Einhorn trans., 2003) ; לואי אלתוסר‰È‚ÂÏÂ‡È„È‡‰ ÏÚ)  אריאלה
̄ È�ÂÓ‚‰‰ ÏÚ– ÍÂ˙Ó‰ אנטוניו גרמשי ; )2003, אזולאי מתרגמת Á·Ó '‡ÏÎ‰ ̇ Â¯·ÁÓ')  אלו�

  ).2004, אלטרס מתרג� ועור�
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,  נגדיותותגמפניו ד%ל ג אפשר להציÂÚ.24„ו יודעי� שה� רוצי� חנאנאבל , רוצי�פרטי� 
א� אלה , ודאיבו, נכו� ": א� הוא עשוי להשיב, תמידליי�להראות שאנשי� אינ� רציונו

ובכל מקרה הבסיס לעיצוב כללי� משפטיי� , תולוגיות שיש לתק�מקרי� שוליי� או פ
חייה� דר� את אד� אחר אומר שפרטי� בוני� ." ליותכלליי� חייב להיות הנחה של רציונ

, �החבריו� הילדילמע�  –  בלי מחשבה על תמורה– מוכני� להשקיע באופ� עקביו, קשרי�
ת העקבית  החיי� מצויה בנכונ%מהותוש, הכדורגל שלה�
קבוצתלמע�  או ת�מדינלמע� 

סדרי� אד� אחר זה אומר שהֶ. להקריב למע� הזולת או לעיתי� להקריב כדי לפגוע בזולת

בעול� של תו�. "קרב"ו "הקרבה", "רבהקִ"לי� יבמשפט צריכי� להיות רגישי� לרצ� המ

ת כל אחד משני האנשי� הללו מוכ� לקבל בסיס אחר להכרעות משפטיו, לב ותרבות שכנוע
העניי� הוא שכל אחד חושב שהוא .  לכ�יתנו לו סיבות טובותיא� רק , עיצוב כללי�לאו 

  .כבר נת� את הסיבות הטובות
תיאורטיק� : סיפור שחוויתי לא פע�אמצעות  ב יותרברמה קונקרטיתזאת נית� להדגי� 
י לצדדי� א� לא תהיה חובת פיצויותר יעיל יהיה ג 
וב , בתנאי� אכי של חוזי� טוע� 

, כזהדבר אבל למה שמישהו יסכי� ל ":תמיד  מישהו בקהל אומר25;במקרה של הפרת חוזה
סדר זה הֶכי חוזר ומסביר התיאורטיק� " ?האחרלהיות נתו� בחסדיו המוחלטי� של הצד 

המאזי� ; ולכ� שני הצדדי� יעדיפו אותו, ישיא את הרווח המשות� של הצדדי� מהחוזה
שתושג אחרי דיו� ייתכ� .  וכ� הלאה26,"ינ� רובוטי�אנשי� א"חוזר ואומר משהו כמו 

 לדמיי� שחק� משפטי כזה או אחר שלגביו התנאי� המתוארי� אכ� ותאפשרההסכמה לגבי 
אלא על אי� , ההסכמה הבסיסית היא לא על תוצאה אפשרית
אבל אי. מתקיימי� ומשכנעי�

כמו חור להיות אפשר סת� לב
 אי–יותר חשוב  שהמו.  את הבעיהסוכלל יתפכאנשי� 
פני שני� 
עול� שנרכשת על
מדובר במחויבות לראייתשכ�  ,התיאורטיק� או כמו המאזי�

 זה ההבדל בי� –עול� א או ב 
אפשר סת� להשתכנע בתמונת
 אי27.תבר%חִשל חינו� או 
_____________________________________  

24  RICHARD A. EPSTEIN, SIMPLE RULES FOR A COMPLEX WORLD 75 (1995): “It is true that 
all individuals differ in natural endowments, in personal ambitions, in social roles, and 
in institutional expectations. But there is one thing that each of them wants and wants 

just because each is an A or B: more”.  
25  � ,Robert E. Scott & George G. Triantis:  למשל,ראו, ג שוני��ב ו,  ע� תנאי� אותגמלד

Embedded Options and the Case Against Compensation in Contract Law, 104 COLUM. 
L. REV. 1428 (2004); Robert Cooter & Ariel Porat, Anti-Insurance, 31 J. LEGAL STUD. 
203 (2002); Robert Cooter & Ariel Porat, Decreasing Liability Contracts, 33 J. LEGAL 

STUD. 157 (2004).  
 ).1988 (221) 1(ד מב"פ, Ò¯„‡ '‚ „�‡ ÂÏ¯‰'Ò�Â � 20/82נ "ד  26
של רבי� מהמורי� שנסיונ� כפי . מוחלטתעול� היא �הכוונה שמחויבות לראייתאי�   27

, נות בשיח כלכלי או פילוסופי או ביקורתי או אחראפשר לפתח מיומ, למשפטי� מוכיח
אבל זוהי מיומנות . היסוד שלו�הנחותב" להאמי�"בלי מולפתח יכולות להתדיי� בתו� השיח 

לפיו מיומנות כזו שאפשר אולי לשאו� לאידיאל .  יחסיתי�נרכשת לגבי תחומי� ספציפי
אול� ברור שלרוב היא . גרהכעניי� שבשרבות זוויות רבות מאפשר לנו להסתכל על בעיות ת
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,  בכללהחינו�, א� כ� .כבעלי עמדותהצגת� אנשי� כבני תרבות מסוימת לבי� הצגת 
בי� בי� המשפט לנוס�  הבדל וזה. ה� זירות המאבק הקריטיות, רטוהחינו� המשפטי בפ

בעוד הפוליטיקה  ,ת ספציפיבר%חִהדיבור המשפטי מותנה בתהלי� שכ� , פוליטיקהה
  28.ת זה או אחרבר%חִללא הפליה נגד חופשית לאפשר גישה מתיימרת הכללית 
ייבת תוצאה כזו או  לא כי היא מח– ה התרבותית תכוו� את המשפט לכא� או לכא�יהראי

המשפט הוא זירה של . עת את גבולות הדמיו� של המשפט�כיוו� שהיא קובמאלא , אחרת
, של הפוליטיקה שבתוכו חותרי� לשכנוע תבוני) מאופק או מרוס�(אפיק , מאבק תרבותי

שאלה מהו המשפט להליברל תשובתו של א� . תרבותית
כאשר ג� התבונה היא קבוצתית
אד� 
ת של כללי� ראשוניי� ומשניי� המבטיחי� את ההפרדה בי� בנישמדובר במערכהיא 

המשפט הוא זירת : של מאוטנר שונהתשובתו , )פוליטיות שלה�
הָ$רָבהתא� לזכויות (
 סההתפי. �ימליתרבות מתחרות על משאבי� חומריי� וס
מאבק תרבותי שבו קבוצות

כי� חשובי� א� חלקיי� את ער תרבותית אחת שמבטסההיא רק תפי,  א� כ�,הליברלית
היא ממקמת . תרבות היא מהל� של הכללהעל משפט כההסתכלות על ה, במוב� זה. דומא

אלא כעמדה , סית לא כתיאור כללי של כל מערכת משפט באשר היאהקלאת תורת המשפט 
  .קונספציה ספציפיתכ, אחת

 סתיתפקרי , "ליברלית" שכיניתיה לעיל סהבתפי: אפשר לנסות להכליל, לסיכו�
ד ונכנסת במוב� חלקי מאר שא, חד מהפוליטיקהבאופ� המשפט מובח� , המשפט ככללי�
ההבחנה בי� הפוליטיקה למשפט היא , לעומת זאת,  במשפט כתרבות29;ורק דר� החקיקה

היחס משתנה . והיא בעצ� ביטוי לתרבות פוליטית ומשפטית מקומית נתונה, דוחלקית מא
משכנעת ה מיותר אולי להוסי� שזו תמונ. ק ממאבקוהוא עצמו חל, נסיבותה וזמ�הע� 

ג� במוב� מסוי� ו,  החינו�ו של שלה היא חשיבותותהשלכאחת ה. הרבה יותר של המציאות
  .עומק
האדרת האקדמיה כיצרנית של משפט במישור

התרבות : אודות התרבות המשפטית
עלכדאי אולי להזכיר כא� תובנה אחת נורמטיבית 

מחייבת את השופט לצמצ� למינימו� האפשרי את הפער הבלתיהמשפטית המוכרת לנו 

_____________________________________  

מנטרלת לחלוטי� את הפרספקטיבה החלקית שמאפיינת את הקליטה הראשונית שלנו אינה 
 .סיטואציותלבעיות או ביחס ל

28  �בכ� שלימודי המשפטי� , בי� היתר, והדבר מתבטא, תדיבור בשפה משפטית מניח מומחי
�במישור . תאותה מומחי�של  הינהדי� מותנית בבח�והכניסה למקצוע עריכת, תבוני� מומחי

  . על כל קול להישמע–  נהפו� הוא;אי� מבחני כניסה, לפחות לפי האידיאל הליברלי, הפוליטי
מסביר מדוע תורת משפט מסורתית נמצאת במבוכה כי הדבר במאמר מוסגר אפשר להוסי�   29

 JEREMY WALDRON, LAW AND:  ראו זומבוכהבלדיו� כללי . בהתמודדותה ע� חקיקה

DISAGREEMENT (1999) . ראו זו לדוגמה למבוכהHAYEK ,72' בעמ, 18ש "לעיל ה: “Unlike 
law itself, which has never been 'invented' in the same sense, the invention of legislation 
came relatively late in the history of mankind. It gave into the hands of men an 
instrument of great power which they needed to achieve some good, but which they 

have not yet learned so to control that it may not produce great evil”.  
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בו מעורבי� ש שהיא תהלי� מסתורי משהו – נית� למיגור שבי� קבלת ההחלטה עצמה
ג� .  הטעמי� להחלטהת לבי� מת� ההצדקה או הסבר– רגשות ושלל מרכיבי� חיצוניי�

סברי� האלה � את ההא� אנו רגילי� להבי, יה�פוליטיקאי� יכולי� להציג טעמי� להחלטות
בתרבות השיפוטית אנו מצפי� לקשר הדוק יותר בי� הטעמי� . כחלקיי� במקרה הטוב

הוא : חלקנו
מנתיהיה תמיד אבל פער כלשהו . ה עצמההניתני� לאחר מעשה לבי� ההחלט
תורת .  של כללמובי� כוח השיפוט לבי� יישו, במונחי� קנטיאניי�, המגדיר את ההבדל

ומכא� היתרו� , וחשבו� על המציאות
יכולה לתת די�אינה פער הזה משפט שמתעלמת מה
  .הבולט של תורת משפט תרבותית

 א�  אית�אפשר לא להסכי�ספורי� אשר אות� מלומדי�  –המשוררי� החזקי� במשפט 
אי� ספק ,  מצליחה לעוות רק מעטתיקריאשעד כמה . ה� מעטי� – מה� אפשר להתעל�
אי

  .וזו ברכה לתרבות המשפטית שלנו, שמאוטנר הוא משורר חזק


