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   *משפט ותרבותסכנות הרהורי� על 

  מאת

**אלו� הראל
  ***ברבוי	ריאיר לוו 

משפטי אשר בוח� בחינה ביקורתית את העמדה של משפט  מאמר זה הוא מאמר תורת

". משפט ותרבות"ותרבות כפי שהיא משתקפת בכתיבתו של פרופסור מאוטנר בספרו 

המשפט איננו נה כי כולל הטע, ספר זה טוע� סדרה של טענות בדבר מהות המשפט

 התרבות –המשפטנית המקצועית חיצוני לתודעת השופטי� אלא הוא פרי של התרבות 

 וקובעת את תודעת� של הנוצרת ומתקיימת בבתי המשפט ובקהילות המשפטיות

תרבות "או כ" נבדלתמערכת תרבותית "ידי מאוטנר כ� המשפט מאופיי� על.השופטי�

  ". משפטני�המשוקעת ומופנמת בתודעותיה� של ה

אי� להבי� את המשפט מבלי להבי� כי חלק ניכר מתפקידו הוא לרס� את אנו טועני� כי 

  השופטי�תהגחמות המעוגנות בתודעאת  ובכלל�הגחמות של הקהילה השיפוטית 

ובתרבות� המקצוענית הנבדלת או את הגחמות הנובעות מ� התודעה או התרבות 

  . המשפטית

איננה הופכת את התרבות  � משפיעה על המשפטתרבות המשפטניהעובדה שאכ� 

ג� מזג ושהרי ג� בעלה של השופטת . כשעצמה בשו� פני� ואופ� לחלק מ� המשפטל

 להשפיע על עשויי�האוויר באול� בית המשפט והאקוסטיקה של בית המשפט 

הקביעה  בי� אפואיש להבחי� . ההחלטה השיפוטית מבלי להיות חלק מ� המשפט

של ) או התרבות(המושפעת מ� התודעה , )ידי השופט�ה הנעשית עלהקביע(˘ÈËÂÙÈ˙ ה

 הג� ,לאמתו של דבר. )זו הצריכה להנחות את השופט (ÈËÙ˘Ó˙הקביעה הלבי� , השופט

תרבותו של , על המשפט באופני� רבי�) כעניי� סיבתי(שתרבותו של השופט משפיעה 

טני� ותודעת� כמו ג� התרבות המשותפת של המשפÓˆÚ˘ÎÏ‰ השופט או תודעתו 

 כלל וכלל משו� שאי� היא בבחינת טע� משפטי או הצדקה איננה חלק מ� המשפט

 ,המשפט. משפטית לאימו� כלל או נורמה משפטית או להחלטה משפטית כלשהי

 כללי משחק בעלתהוא בראש ובראשונה מערכת נורמטיבית מובחנת , במילי� אחרות

 או למנוע –  ובכ� לבלו�,משפטילא למשלה אשר נועדה ליצור חי� בי� המשפטי 

 
אס� שרו� על הערותיה� ליה ו'אוריאל פרוקצל, לדרור גנו�, חנו� דג�ל, ליובל איילו�י� מוד ואנ   *

יאיר ידי �  נכתב בעיקרו על4 חלק ;אלו� הראלידי � נכתבו בעיקר� על6ו , 5, 3, 2חלקי� . המצוינות

שני הכותבי� סומכי� את ידיה� על כל מה , זאת ע�.  נכתבו במשות��7 ו1 י� חלק;לורברבוי�

 .נכתב במאמר זהש
האוניברסיטה , הפקולטה למשפטי�, ש� פיליפ ואסטל מיזוק� הקתדרה על, אלו� הראלפרופסור   **

 . בירושלי� והמרכז לרציונאליות האוניברסיטה העברית בירושלי�העברית
 . אוניברסיטת בר איל�, הפקולטה למשפטי�,ברבוי�ריאיר לו  ***
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הייחודית  תרבותו של השופט או התרבות המשותפת זליגתאת  –במידת האפשר 

בחינה שיטתית של .  גופואל פסק הדי�) משפטיות�שה� עובדות חו�(לקהילת השופטי� 

 קיי�כי בי� המשפט לבי� תרבות השופטי� ותודעת� מנביעה את המסקנה המשפט 

. קא קונפליקט זה הוא בעל חשיבות עצומה להבנת המשפט ודוו,קונפליקט עמוק

 להבי� את המשפט מבלי להבי� כי הכללי� המשפטיי� מיועדי� בראש אפשר�אי

  .  לזלוג אל עבר ההחלטה השיפוטיתהשופטובראשונה למנוע מתרבותו של 

ובה� פרשנות שגויה , בצד טענה מרכזית זו המאמר מצביע ג� על קשיי� אחרי� בספר

המאמר מצביע ג� על ). גדמר(רות משפט קלסיות ושל תורות פרשנות קלסיות של תו

יכולה לתרו� " משפט ותרבות"האופני� שבה� הבנה אלטרנטיבית של המושג של 

תרומה חשובה להבנת המשפט מבלי להתחייב לטענות הרדיקליות בדבר מהות המשפט 

  .ידי פרופסור מאוטנר�המוצעות על

1 .‡Â·Ó .2 . ÏÚ ¯�ËÂ‡Ó˙Â·¯˙Â ËÙ˘Ó .3 . ËÙ˘Ó Ï˘ ‰˘È‚‰ ˙¯ÓÂ‡ ˙Ó‡· ‰Ó

ÌÈÏÏÎÎ ?מקומה של התרבות .  ב;"כלל"על סכנת האמביוולנטיות של המושג . א

ההרמנויטיקה של . ב; מבוא. א; ‚„ËÙ˘Ó‰Â ¯Ó. 4 . של משפט ככללי�ותבתאורי

האמת של גדמר .  ה?הא� הנאורות היא אשליה. ד; אמת מול מתודה לפי גדמר. ג; גדמר

ÈÂ‚˘‰ Ï‡ ÈÏ‡ÈÂÂÈ¯Ë‰ ÔÓ ‰˘ÈÏ‚‰ ˙�ÎÒ ÏÚ .6 . ËÙ˘Ó. 5. המתודה של מאוטנרו

˙Â·¯˙Â :¯�ËÂ‡Ó Ï˘ ‰È‚ÂÏÂ„Â˙Ó‰ ÏÚ ÔÂ¯Á‡ Ë·Ó .7 .˙Â�˜ÒÓÂ ÌÂÎÈÒ.  

  מבוא . 1

ספרו של מאוטנר הוא ספר עשיר בתובנות תאורטיות כלליות על המשפט כמו ג� בבחינת 
במאמר ביקורת זה נתמקד . מננוז� היישומי� של תובנות אלה בחברה הישראלית בת

יש להבי� את ": משפטיות ובמיוחד בטענה מרכזית של הספר ולפיה בשאלות התורת
ת השופטי� כממוקמי� ופועלי� יידי ראי�תהליכי קבלת ההחלטות של שופטי� על

 ומכא� שיש לבחו� את התנהגות השופטי� במונחי 1,"בגדרה של מערכת תרבותית
:  טענה זו מושתתת על שלושה אדני�2.ת המשפטני�התודעה המשותפת של קהיל

המשפט ובמיוחד את הזר�  מאוטנר מבקר בחריפות זרמי� מסורתיי� בתורת, ראשית
. ידי כללי�� אובייקט המכונ� על– חיצוני לפרש� המשפטי טהרואה במשפט אובייק

ת המעמידה א, (Gadamer)מאוטנר נסמ� בשיטתיות על תורת הפרשנות של גדמר , שנית
. הפעילות ההרמנויטית במקו� מרכזי ורואה בה את המפתח להבנת הקיו� האנושי

 מאוטנר מבסס את התזה המוצעת באמצעות בחינת הפרקטיקה של בתי, שלישית
אנו נבח� בחינה ביקורתית כל אחד . המשפט בהיעזרו בדוגמאות רבות מפסקי די�

ית של מאוטנר נפתח בפרק את טענתנו העיקרית נגד התזה המרכז. משלושה אדני� אלה

 
 ).מאוטנר: להל�() Â·¯˙Â ËÙ˘Ó 12) 2008˙ מאוטנרמנח�   1
 . 80 'בעמ, ש�  2
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הטריוויאלית והמוסכמת על (מ� הטענה בפרק זה נטע� כי מאוטנר גולש מבלי משי� . 5
אל עבר המסקנה השגויה כי את  זולגת לפסקי הדי� שלה� תרבות השופטי�ש) הכול

שעה . אפשר לתפוס כמערכת תרבותית המשותפת לקהילה המשפטית ותו לאהמשפט 
אנו סבורי� כי , בי� את המשפט במונחי התרבות של המשפטני�שמאוטנר סבור כי יש לה

יש להבי� את המשפט דווקא כמחסו� הבול� את זליגתה של תרבות המשפטני� אל עבר 
  . ההחלטות השיפוטיות

הניסיו� להבי� גו� ידע המתיימר לספק תיאור אובייקטיבי של מציאות במונחי� של 
נר אקדמי זה ' לכנות זאפשר. רבי�ידע בתחומי  של יצרני הידע הוא ניסיו� מוכר תרבות�

" ידע"את חוסר הרציונליות של גו� הנר היא לחשו� 'מטרתו של הז 3".תרבות ו"בש� 
 בפסיכולוגיה ועוד יותר הזה" ידע"כנו של גו� הואו את התלות של ת/נטי וווהרל

רבות פי תאוריות ת�  על, למשל4.בסוציולוגיה או באידאולוגיה של יצרני גו� הידע
מדע הפיזיקה איננו משק� את המציאות הפיזיקלית אלא את הגחמות , ופיזיקה

" תרבות ופסיכולוגיה"פי תאוריית �על 5;התרבותיות והאידאולוגיות של הפיזיקאי�
   6.הפסיכולוגיה איננה מבע לחוקי הנפש האנושית אלא לתרבות� של הפסיכולוגי�

 
תחומיות של �שהוא ש� תואר כולל לתאוריות בי�" משפט ו"קיבל את השראתו מ� המושג ש� זה   3

" משפט ו"במש� שני� רבות נית� קורס בש� . משפט ופילוסופיה ועוד, המשפט כגו� משפט וכלכלה

 . ירושלי�עברית בהאוניברסיטה בפקולטה למשפטי� ב
 ,Barry Barnes & David Bloor, Relativism Rationalism and the Sociology of Knowledge ראו  4

in RATIONALITY AND RELATIVISM 21 (Martin Hollis & Steven Lukes eds., 1982) 

 Our equivalence postulate is that all beliefs are on a par with“: במאמר זה קובעי� המחברי�(

one another with respect to the causes of their credibility […] regardless of truth and falsity 

the fact of their credibility is to be seen as equally problematic. The position we shall 

defend is that the incidence of all beliefs without exception calls for empirical investigation 

and must be accounted for by finding the specific, local causes of their credibility. In all 

cases [one] will ask, for instance, if a belief is part of the routine cognitive and technical 

competences handed down from generation to generation. Is it enjoined by the authorities 

of the society? It is transmitted by established institutions of socialization or supported by 

accepted agencies of social control? Is it bound up with patterns of vested interest?”.   

 וראו , פיזיקת הקוונטי� לתרבות של הרפובליקה של וימארנר זה חוש� את הקשר בי�' קלסי בזדיו�  5

Paul Forman, Weimar Culture, Causality, and Quantum Theory, 1918-1927: Adaptation by 

German Physicists and Mathematicians to a Hostile Intellectual Environment, in 3 HIST. 

STUD. PHYSICAL (& BIOLIOGICAL) SCI. 1 (1971).   

6  Kenneth J. Gergen, Social Psychology as Social Construction: The Emerging Vision, in 

THE MESSAGE OF SOCIAL PSYCHOLOGY: PERSPECTIVES ON MIND IN SOCIETY 113 ,119 

(Craig McGarty & S. Alexander Haslam eds., 1997) (“As these various arguments 

converged, it became apparent that there is no reading of a ‘psychological interior’ save 

through the presumptions one brings to bear. People’s actions do not transparently reveal 
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תרבות איננה משפיעה על יצרני הידע לא משו� שהאיננו חסידי� של התאוריות האלו 
היא  הנטייה של רבי� מחסידי תאוריות אלה משו�אלא , הפסיכולוגי או המשפטי, המדעי

,  של המדעני�ÚÙ˘ÂÓ Ú„Ó‰Ì˙Â·¯˙Ó טריוויאלית כי הנכונה א� הבטענה לא להסתפק 
‰Ï˘ Ú·Ó ‡Ï‡ Â��È‡ Ú„Ó כי אלא לטעו� ג� את הטענה הלא טריוויאלית והמוטעית 

·¯˙‰˙Âוכי את המדע יש לראות בראש ובראשונה דר� , �ית של המדענינ המקצוע
) בשינויי� המחויבי�( מקצת ביקורתנו במאמר זה טובה ג� .הפרספקטיבה של תרבות זו

  ".תרבות ו"לניסיונות אחרי� לפתח תאוריות של 
הפרק . את מניעיו לאמצהשל מאוטנר ועיקרי העמדה הפרק השני במאמר זה יציג את 

 כי נטע�פרק זה ב. גישת המשפט ככללי�ל מאוטנר שהציעלישי יבח� את התיאור הש
 משפט ככללי� טענות גורפות וחזקות אשר אינ� משקפות אתה יתמאוטנר מייחס לתאורי

הפרק הרביעי יבח� את . עמדות הנציגי� המובהקי� של התאוריות המשתייכות לגישה זו
ית היא כי מאוטנר שוגה בהבנתו את טענתנו המרכז. הניתוח של מאוטנר את גדמר

על אודות פעולת הפרשנות א� היא התאוריה של גדמר היא תאוריה . הזאתהתאוריה 
או (להנחות שופטי� אפוא איננה מתיימרת תאוריה זו .  ספציפית מתודה פרשניתאיננה

תהא ( ÓÈÈ˙ÓÈ�˘¯Ù‰ ÍÈÏ‰˙‰ ˙‡ ¯‡˙Ï ‰ÊÎÎ¯˙  אלאÙÏ „ˆÈÎ¯˘ ) פרשני� אחרי�
הפרק החמישי יערי� את התרומה האפשרית של גישת . )שנות אשר תהאטכניקת הפר

המקצוענית של לתרבות . להבנת המשפט – כפי שמאוטנר מאפיינ� – משפט ותרבותה
יש מקו� חשוב בעיצוב התכני� , כ� נטע�,  החברה שבה ה� פועלי�לתרבותוכ� שופטי� 

לראות בו  את המשפט היא ע� זאת דר� מרכזית וחשובה להבי�. של הנורמות המשפטיות
או (של השופטי� הנבדלת את התרבות Ï¯Ë�Ï מערכת נורמטיבית שתפקידה העיקרי הוא 

 את זליגתה של תרבות זו אל תו� ÚÂ�ÓÏÂ )בה ה� חיי�ששל הקהילה את התרבות 
 את המשפט סהתופ, ביקורתי זה של המשפט� אספקט נורמטיבי. ההחלטה השיפוטית

נעדר לחלוטי� מ� , שיפוטית מפני התרבות של המשפט�כחומה המגנה על ההחלטה ה
מתודולוגי הכשל ההפרק השישי והאחרו� יחשו� את . ההבנה של מאוטנר את המשפט

 המתודולוגיה של מאוטנר ,לטענתנו. תרבותלבי� משפט ששל מאוטנר בניתוח הקשר 
ות לביסוס התזה בדבר היחס בי� התרבות למשפט היא אנקדוטאלית מדי ונטולת אחד

  . תאורטית
הרי שלֵב ביקורתנו הוא ,  חושפי� קשיי� בתאוריה של מאוטנר6 ופרק 4�3א� פרקי� 

 מראה כי הניתוח 5פרק ). והקורא החפ� לדלג ישירות לפרק זה מוזמ� לעשות כ� (5פרק 
 ÈÒ·‰ מבלבל בי� התרבות כ"תרבות השופטי�"של מאוטנר את המשפט במונחי 

 
the character of their subjective worlds or mental processes; however, once psychologists 

bring a given theory to bear, they locate ‘internal events’ in its terms. These theories have 

no basis in fact; any facts about the mind used in their support would have necessitated the 

use of such theories […] Research findings don’t have any meaning until they are 

interpreted, and these interpretations are not demanded by the findings themselves”).  
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 )‰ˆ„˜‰או  (ÌÚË השיפוטיות לבי� התרבות כהמסבירה את תוכנ� של ההחלטות
מראה כי תרבות השופטי� ) כמו ג� רבי� אחרי�(מאוטנר . להחלטות השיפוטיות

, ואול�. לא אחת את קביעותיה� השיפוטיות של השופטי�) כעניי� סיבתי(מסבירה 
 ÌÚËהמשפט הוא בראש ובראשונה ; ÈÒ·‰) ואולי אפילו בעיקר(המשפט איננו רק 

כאשר השופט קובע קביעה שיפוטית הוא משתית אותה על ההבנה . יפוטיתלהחלטה הש
כאשר המשפט . כי החוק או המשפט מחייבי� אותו להחליט באופ� מסוי� ולא אחר

התרבות השיפוטית כפי שנראה להל� היא מכשול שיש , נתפס כטע� להחלטה השיפוטית
  . להתגבר עליו ולמנוע את זליגתו אל עבר ההחלטה השיפוטית

בה שאו של החברה ( של הקהילה המשפטית תרבותההבנת המשפט באמצעות הבנת 
 לתרו� תרומה הא עשוייה.  לתרו� רבות להבנת המשפטה ועשויהחשוב) חיה היא

די�  כאשר איש משפט ותרבות חוש� את העובדה כי פסק. חשובה ג� לביקורת המשפט
הוא מחייב את , )פטשל השופט או של החברה שבה חי השו (הוא מבע של התרבות

שמא החלטה זו איננה אלא ביטוי לתרבות המשפט� , השופט לשקול שנית את החלטתו
הה את עוקצה קעמדתו של מאוטנר מבאופ� אירוני אלא ש. ולא שיקו� של המשפט ככזה

חלק מ� התרבות  פעילותו היא תמיד ,יעשה השופט אשר יעשה. של ביקורת זו
 עמדתו של 7.ת המשוקעת ומופנמת בתודעותיה� תרבו–של המשפטני� המקצוענית 

ביקורת בונה לבתרומה החשובה של הגישה של תרבות ומשפט פוגעת אנושות מאוטנר 
  . של ההחלטות השיפוטיות

  מאוטנר על משפט ותרבות. 2

 ,מ� הצד האחד. בי� משפט ותרבותשמאוטנר בוח� שלוש טענות מרכזיות בדבר היחס 
 המשפט ,האחר מ� הצד 8.יוצרת את משפט המדינהההיא התרבות הלאומית של ע� 

 חשובה מכול לצור� הבנת , לבסו�9. של החברהתרבותהממלא תפקיד חשוב בכינו� 
 מאוטנר קובע 10.ספרו של מאוטנר היא הטענה כי המשפט הוא מערכת תרבותית נפרדת

אה יקט שכל המתבונ� בו רויהמשפט אינו נתפס כאוב, פי גישת המשפט כתרבות� על"כי 
 יקט המסוגל ליצור אצל המשפטני� משמעות אחתידהיינו כאוב, בדיוק אותו דבר עצמו

גישה זו רואה את המשפט� כממוק� בתו� מערכת תרבותית עשירה המורכבת  ]...[
 11,"משורה של אופקי� שכל אחד מה� מאפשר הארה של משמעות אחרת של המקרה

 
   .80 'בעמ, 1ש "לעיל ה ,מאוטנרראו   7

רביעי הבוח� את הקשר בי�  בפרק הנית� לראותהביטוי הבולט ביותר לעמדה זו את . 41 'בעמ, ש�  8

 . הישר המשפט לשכל
  .50-55 ,41, 11 'עמב ,ש�  9
טענה זו חוזרת שוב ושוב ה� בתיאור של הוגי הדעות המשפטיי� המרכזיי� שאת תורותיה� מתאר   10

 ).81�79 'בעמ, ש�( וה� כאשר הוא מנסה לפתח את עמדתו שלו )70�55 'בעמ, ש�(מאוטנר בהסכמה 
  .80�79 'בעמ, ש�  11
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ומופנמת בתודעותיה� של כתרבות המשוקעת "מאוטנר מוסי� ומתאר את המשפט 
תפיסת המשפט כמערכת תרבותית ע� זאת מאוטנר מדגיש ג� כי  12."המשפטני�

נגזרת מ� זו אובייקטיביות ; מובחנת איננה מערערת את האובייקטיביות של המשפט
התרבות מאוטנר מגדיר את  13.שהתרבות מאפשרתהמוגבלות האופציות הפרשניות 

ומבטאי� , האד� חווי� משמעות באמצעות�� שבנימערכת של תכני� " :כ�באופ� רחב 
. משמעות באשר למה שקורה בחייה� ובאשר לעול� הטבעי והחברתי שבו ה� חיי�

האד� תופסי� ומעריכי� באמצעותה � התרבות היא מערכת התכני� שבני, לי� אחרותיבמ
 את החוויות ,את הקורה בחייה�, את מעמד� בעול� החברתי, את הגדרת זהות�

 את ,אד� אחרי��את היעדי� שעליה� להשיג בחייה� ע� בני,  העוברות עליה�הנפשיות
 את העול� הטבעי ואת מקומ� ,אד� אחרי�� התפקידי� שעליה� למלא ביחסיה� ע� בני

   14."בעול� הטבעי
התזה המרכזית של הספר היא כי המשפט איננו חיצוני לתודעת השופטי� אלא הוא 

המשפט   התרבות הנוצרת ומתקיימת בבתי– המשפטנית המקצועיתפרי של התרבות 
ההכרעה המשפטית נקבעת .  וקובעת את התודעה של השופטי�ובקהילות המשפטיות

. בה הוא חיש וסוכ� אנושי זה מעצב את תוכנה בהשפעת התרבות , סוכ� אנושיייד� על
  :מאוטנר גורס למשל כי

קט שכל י המשפט אינו נתפס כאובי,פי גישת המשפט כתרבות� על
ר וקט המסוגל ליצידהיינו כאובי, תבונ� בו רואה בדיוק אותו דבר עצמוהמ

אצל המשפטני� משמעות אחת הנובעת מכ� שמשהו שהינו חיצוני 
 גישה זו רואה ,אלא; לתודעת� כופה עצמו עליה ומכתיב לה את תכניה

את המשפט� כממוק� בתו� מערכת תרבותית עשירה המורכבת משורה 
 מאפשר הארה של משמעות אחרת של של אופקי� שכל אחד מה�

את , באמצעות כול� או חלק�, והמשפט� קובע, המקרה שהמשפט� ד� בו
גישת המשפט , במלי� אחרות. פיה הוא מכריע במקרה� המשמעות שעל

כתרבות רגישה לכ� שכל הכרעה משפטית מבוססת על מת� משמעות 
 אחת בלבד למקרה הנידו� מתו� שורה של משמעויות אחרות שהיה

   15.אפשר ליצור באמצעות החומרי� המשפטיי� הקיימי�

הגבול בי� " ומכא� ש, המשפטית מעצבת את המשפטני� וקובעת את תודעת�התרבות
 לבי� התודעות של משפטני� ]... [התרבות המשפטית המשותפת לקהילייה של משפטני�

 
 . 80 'בעמ, ש�  12
 . 105 ,56' בעמ ,ש�  13
מופיעי� בו ג� אפיוני� אחרי� של המושג ש חלק מדיו� ארו� יותר הוא אפיו� זה .26�25' בעמ, ש�  14

 . תרבות
  . 80�79' בעמ, ש�  15
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ר מאוטנ, משפטית היא דינמית� כיוו� שהתרבות המשפטית והחו�16."אלה מטושטש
המשמעות המשפטית הניתנת למקרי� המובאי� לפני המשפט משתנה מזמ� "סבור ג� כי 

משפטני� הפועלי� בזמני� שוני� במסגרת התרבות המשפטית ", כ�� על�  יתר17."לזמ�
   18."יתנו משמעות אחרת לאות� חוקי� ותקדימי� עצמ� הקיימי� במסורת של המשפט

  :רכזיותיו� של מאוטנר כמה טענות מד לחל� מ� האפשר
  . חברי הקהילה המשפטיתידי התודעה של � המשפט נקבע ומעוצב על  ) 1
תרבות זו . בה השופט פועלשידי התרבות המשפטית � תודעת השופט נקבעת על  ) 2

, אורח חייו, החינו� של השופט, מצדה כוללת את התרבות המקצועית של השופט
שבתוכה פועל השופט יש כ� ג� לתרבות הכללית  כמו. 'דשכלו הישר וכ, אמונותיו

  . השפעה על תודעת השופט ובעקבותיה ג� על המשפט
את המשמעות  ]... [המשפט� קובע" אופציות וכמהשופט ל נותנתכלל התרבות �בדר�  ) 3

מתו� שורה של משמעויות אחרות שהיה אפשר  ]... [פיה הוא מכריע במקרה� שעל
  19."ליצור באמצעות החומרי� המשפטיי� הקיימי�

 המשפט משתנה ע� הזמ� ג� שהבנת ומכא� ,קטגוריות התרבותיות ה� דינמיותה  ) 4
   20.כאשר לא התרחש שינוי בטקסט של החוקי� או בתקדימי�

עמדה זו איננה מנביעה מסקנה ספקנית קיצונית שלפיה אי� כלל , לדעתו של מאוטנר  ) 5
 את זאת משו� שגישת המשפט כתרבות דוחה. קריטריוני� של אמת ושקר במשפט

הגישה שלפיה המשפט מתעצב בתודעה הסובייקטיבית והמנותקת של כל שופט 
 ·˜‰ÏÈ‰המשפט מתעצב בתודעה של שופטי� כחברי� , לאמתו של דבר. ושופט

גישת המשפט כתרבות מניחה כי מכיוו� שכל : "לדידו של מאוטנר. מקצוענית
יהיה , משפטיתהמשפטני� הפועלי� במקו� מסוי� נתוני� לעיצובה של אותה תרבות 

ידי כל אחד מה� לאפשריות לצור� � מאגר האופציות הפרשניות שיוכלו להיחשב על
 �המשמעויות , מכיוו� שכ�). וא� מוגבל(הכרעה במקרי� שהוא ד� בה� משות

ידי �כלל על� המשפטיות שמשפטני� נותני� למקרי� שה� דני� בה� ייחשבו בדר�
א� א� ה� עצמ� היו ,  באופ� עקרונילקבילות, בני הזמ� והמקו�, משפטני� אחרי�

 תודעתו של הפרש� המשפטי כבולה אפוא לאופני 21."מכריעי� במקרה בדר� אחרת
לכ� ההכרעות . ההבנה המקובלי� על הקהילה המשפטית ולתודעה של השופטי�

ה� מיוצרות כחלק מ� הפרקטיקה של ; המשפטיות אינ� אקראיות או שרירותיות
הבנה זו  .ה זו מגבילה את תוכ� הקביעות המשפטיותופרקטיק, העבודה המשפטית

) או התודעה של חברי הקהילה הזו(של קהילה מקצועית של המשפט במונחי תרבות 

 
 . 80 'בעמ, ש�  16
 .ש�  17
  .ש�  18
  .ש�  19
  .81�80' בעמ, ש�  20

 . 80' בעמ, ש�  21
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.  תובנה המנותקת מ� הפרקטיקה המשפטית–דא יאיננה בגדר תובנה תאורטית גר
מכיוו� שקבלת " : טענות אופרטיביות חשובותכמה וכמהמאוטנר גוזר מתובנה זו 

 תהליכי קבלת ]... [הרי, דעת� לטות במשפט כרוכה במקרי� רבי� בשיקולהח
 – ]...[בניסיו� החיי� שלו , בערכיו: ההחלטות במשפט תלויי� בעיקר במחליט

 בעלהמשפט� הטוב הוא משפט� משכיל  מכא� נובע כי 22".באישיותו: במילה אחת
כולת להזדהות ע� הי; אד� אחרי��רגישות לקורה בחייה� של בני": רגישות אנושית

י� במסתורי� ובמורכבות של תופעת יסקרנות וענ; ברע ובטוב, מה שקורה בחייה�
 לעושר תרבותי של המשפט� תרומה גדולה לעיסוק המשפטי בדר� של 23."האד�

ההנחות השגויות מסייעת להבנת רגישות תרבותית כזו . חידוד הרגישות האנושית
,  זאת ועוד24.י� המשפיעי� על המשפטהעומדות מאחורי כמה מ� הזרמי� המרכזי

הדי� של  מאפשרת קריאה מחודשת של פסקיהבנת הקשר בי� המשפט לתרבות 
 , בפרק הרביעי,למשל. די� אלה השופטי� והבנה עמוקה יותר של משמעות פסקי

 הזוכי� לעיו� מדוקדק לא דר� די� רבי� פסקי בח� מאוטנר ,העוסק בשכל הישר
 אלא דווקא דר� חשיפת י� או המשפטניי�מקצועניה יי�י� הדוקטרינריהמשקפ

האופני� בה� משתקפת דמותו של השופט ובעיקר שכלו הישר בקביעותיו 
  . המקצועניות

איננה מכוונת את ) בשונה אולי מגישות מתחרות של המשפט( תרבותו משפט גישת
רואי� בה חסידיה .  לתאורטיקני� המבוצרי� במגדל הש� האוניברסיטאי¯˜מסריה 

הבנה  יכול להבי� איננו ג� א� ההדיוט המשכיל 25.נטית לכל אד� משכילוותאוריה רל
הוא יכול לדעת� של חסידי , את התשתית התאורטית העומדת מאחורי הגישהמלאה 

האופ� מהות ההלי� השיפוטי וכ� את את , משפט ותרבות להבי� טוב יותר את המשפט
 אפואאי� פלא . ו משפיע על חייומשפיע על המשפט והמשפט מצד, האזרח, בו הואש

.  לכל אד� משכיל ונמכר ג� מחו� לחנויות הספרי� האקדמיותפונהשספרו של מאוטנר 
  .  על התזה של ספר זהינואת השגותנכתוב ג� אנחנו ברוח זו 

  ? מה באמת אומרת הגישה של משפט ככללי	. 3

קציה לתאוריות קמות בדר� כלל כרא" תרבות ו"תאוריות של ,  בהקדמהנוכפי שציי
. נטי ידע רציונלי אובייקטיבי המתאר נכוחה את המציאותווהרואות בגו� הידע הרל

 
  . 229' בעמ, ש�  22

 . ש�  23
   .239�234' עמ ב,ש�  24

ג� "ספר נאמר כי הספר הוא ספר יסוד לא רק למשפטני� אלא בפתח הואכ� במבוא של אבי שגיא   25

 "לכל מי שמתעניי� ביחס המורכב שבי� מערכות חוק לבי� מערכות תרבותיות שבתוכ� פועל החוק

  ).6' בעמ, ש�(
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 לגישה של משפט תכללי� את המתחרה המרכזיכמאוטנר רואה בגישה של משפט 
את הכלל כרכיב המרכזי של המשפט ואת המשפט כאוס� של "גישה זו רואה . ותרבות
אד� להתנהג � הוראה המבקשת להניע בני(ורמה נ" כלל מוגדר אצל מאוטנר כ26."כללי�

 את בחינה ביקורתית חלק זה בוח� 27."שתוכנה נמסר בה בצורה מדויקת) בדר� מסוימת
בחלק הראשו� אנו מראי� כי . כללי�כ של מאוטנר את התאוריות של משפט תיאורו

לפיה המשפט שמאוטנר מייחס לה� ו מחויבות לטענה �כללי� אינכתאוריות של משפט 
 בחלק השני נראה כי תאוריות של 29.קביעותב וכ� ביציבות ו28,דיוקבמאופיי� בוודאות ו

לפיכ� אי� . במקומה החשוב של תרבות בהלי� השיפוטימכירות כללי� כמשפט 
  . משפט ככללי�לבי� התאוריה  משפט ותרבות התאוריהקונפליקט אמתי במוב� זה בי� 

  "כלל"האמביוולנטיות של המושג סכנת על . א

ידי � מאוטנר מזהה שני מאפייני� מרכזיי� של כללי� משפטיי� כפי שה� מאופייני� על
ביציבות כ� דיוק ובהכללי� המשפטיי� מאופייני� בוודאות ו. הגישה של משפט ככללי�

 אפיוני� אלה של מאוטנר ה� האפיוני� האחראי� לכ� שהגישה של משפט 30.קביעותבו
מכא� שא� נגלה שגישת משפט . שפט ותרבותת כגישה מתחרה לזו של מסככללי� נתפ

 יתברר כי גישת ,ככללי� איננה מתאפיינת בוודאות ובדיוק או ביציבות ובקביעות
מאוטנר שחלק ניכר מ� הטענות ) ואפילו מקבלת בפועל(משפט ככללי� יכולה לקבל ה

מקעקע ,  כנכו�יתבררא� , גילוי זה. משפט ותרבותהכחידושי� של גישת מתאר אות� 
   . תרבותכמשפט ה במידה רבה את היומרה לחדשנות של גישת ואאפ

א מידה גבוהה של ו לגישת המשפט ככללי� השמאוטנר מייחסוהמאפיי� הראשו� 
 לדידו של מאוטנר הכללי� המרכיבי� את המשפט במסגרת ,למשל. ודאות ודיוק

 נורמות " דהיינו,תאוריות של משפט ככללי� אינ� כוללי� נורמות מ� הסוג של סטנדרט
 מאוטנר מדגיש כי גישת המשפט 31."מדויקת�שתוכנ� נמסר בה� בצורה בלתי ]...[

ידי כל אחד � מניחה כי תוכנו של המשפט עשוי להיתפס באופ� זהה על"ככללי� 
משפט העשוי כללי� "כי  וכ� 32"מהשחקני� המשתתפי� בייצורו ובהפעלתו של המשפט

,  השגת רמה גבוהה של ודאות משפטיתיאפשר לצרכני המשפט לתכנ� את מעשיה� תו�
תכני� שוני� מאלה שניתנו לו , בדיעבד, דהיינו בלא שמיישמי המשפט יקנו לו

 
 . 70' בעמ, ש�  26
  . ש�  27

 . 71 'בעמ, ש�  28
 . 77' בעמ, ש�  29
 ). 77' בעמ, ש�(ועוסק ביציבות ובקביעות ) 71' בעמ, ש�(נר מדגיש ודאות וקביעות מאוט  30
  . 71 'בעמ, ש�  31

  .ש�  32
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 הוא ממשי� וקובע 33."ידי צרכני הכללי� שעה שה� תכננו את מעשיה�� מלכתחילה על
כאילו היו ) העשויי� כללי�(במשפט עשויי� לקלוט את תכניו ' מתבונני�'אד� ה� בני"כי 

דהיינו כאילו המשפט מסוגל , יקט שכל המתבונ� בו רואה בדיוק אותו דבר עצמואובי
לכפות עצמו בדר� אחידה על תודעותיה� של כל המבקשי� להתוודע לתכניו ולהניע את 

    34."פי הקבוע בו�כול� להתנהג באופ� אחיד על
". כלל"המשמעות של המושג �שקביעותיו של מאוטנר מבוססות לדעתנו על דואלא 

יש המשתמשי� בו במוב� צר : תאוריה המשפטית יש שני שימושי� שוני� במושג זהב
כש� כללי " כלל"יש המשתמשי� במונח , לעומת�. כנורמה המאופיינת בדיוק ובוודאות

מאוטנר מייחס בטעות לתאורטיקני� של תורת המשפט . יהא טבעה אשר יהא, לנורמה
רטיקני� אלה משתמשי� בו במוב� אלא שדווקא תאו". כלל"את השימוש הצר במושג 

  . הרחב
. ידי תאורטיקני� של תורת הנורמות�  נעשה בעיקר על"כלל"השימוש הצר במונח 

) Schauer (כמו שאואר, אצל מאוטנרתכלית� של תאורטיקני� משפטיי� המאוזכרי� 
  או להבינוהמשפטטבעו של איננה לתאר את Kaplow)35 (או קפלו  )Sullivan (סליב�

הוגי דעות אלה מבחיני� בי� . בה� נורמות פועלות במשפטשר את האופני� אלא לתא
המכוני� (לבי� סטנדרטי� ) המאופייני� במידה רבה של דיוק וודאות( – rules –כללי� 

לאחר  36.ודאות� המאופייני� במידה רבה של אי) principles –לעתי� ג� עקרונות 
ני� של הנורמות מנסי� לבחו� את  התאורטיק,שרטוט ההבחנה בי� שני סוגי הנורמות

ואת ) נורמות המתאפיינות בדיוק ובוודאות(ההקשרי� שבה� ראוי להשתמש בכללי� 
נורמות עמומות ובלתי (ההקשרי� שבה� ראוי להשתמש בעקרונות או בסטנדרטי� 

במונחי  נתח את טבעו של המשפטהבי� או לדעות מתיימר להאחד מהוגי לא א� ). מדויקות
  . ט מכיוו� שא� לא אחד מהוגי דעות אלה מתיימר להבי� את טבעו של המשפטפשו, כללי�

 ומתארי� את "כלל" שגמשתמשי� ג� ה� במוהארט ורז כמו תאורטיקני� אחרי� 
בו שות והאופ� עמשמ� הוא רב"כלל" אלא שהמושג 37.המשפט במונחי� של כללי�

 
  . ש�  33

 . 75 'בעמ, ש�  34
   .58ש " בה71' בעמ, ש�  35

 Alon Harel & Yuval Feldman, Social לאפיו� מדויק של ההבחנה בי� כללי� לסטנדרטי� ראו  36

Norms, Self-Interest and Ambiguity of Legal Norms: An Experimental Analysis of the Rule 

vs. Standard Dilemma, 4 REV. L. & ECON. 81, 86-87 (2008).  

 .77�75' בעמ, 1ש " לעיל ה,ראו מאוטנר. ית הכללי�יתאורמאוטנר עצמו רואה בהארט נציג של   37

תה את הדיו� בתאוריה של המשפט לאחר תקופה ארוכה יו הקלסית של הארט על המשפט החיעבודת

 .H.L.A HART, THE CONCEPT OF LAW (2nd ed ורא. בה לא נתקיי� כל דיו� רציני בתחו� זהש

 התאורטיי� סביב המשפט ולוויכוחי�של הארט למבוא קצר על המסורת ). הארט: להל� ((1994

 28�19, 17 ד „ÌÈ¯·„Â ÔÈ "עיו� פילוסופי במשפט ואודותיו"אלו� הראל ואנו�  דוד ורת זו ראובמס

)2008(. 
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התאורטיקני� של ו בש רדיקלי מ� האופ� שינויהוגי� אלה מביני� את המושג שונה 
 כאשר הוגי דעות כמו הארט או רז ,בפשטות. מביני� אותו) מאוטנרכמו ג� (הנורמות 

 ruleמתארי� את המשפט כמערכת של כללי� ה� מדברי� לא על כלל במוב� הצר של 
אלא כלל במוב� של נורמה הכוללת ה� כללי� ) המחייב מידה גבוהה של ודאות ודיוק(
פי תיאורו של � אשר כאמור על(סטנדרטי� עקרונות או וה�  )במוב� הצר של המילה(

 הראה ,כ� למשל בניגוד מוחלט לתיאור של מאוטנר).  עמומותמאוטנר עצמו ה� נורמות
 כי גישתו של ,דבורקי�רונלד התאורטיק� הנודע יוס� רז בביקורתו הקלסית על ספרו של 

  כללי��הההארטיניות טיות  כי הנורמות המשפ, כפי שמאוטנר סבור,הארט איננה מניחה
 או אי� זה נכו� כי הארט, כ��על� יתר 38.)סטנדרטי�או (עקרונות  ולא )במוב� הצר(

כל צרכני המשפט יתפסו , בזכות רמת הדיוק הגבוהה של המשפט"תלמידיו מניחי� כי 
 של הארט ותלמידיו יכולי� להיות � המשפטיי� לדידהכללי� 39."את תוכנו באופ� זהה

ופרשני� שוני� של המשפט יכולי� ,  פרשנות� יכולה לעורר מחלוקות40,קשי� להבנה
. כנ� של נורמות משפטיותו לתבאשר, בי� שגויות ובי� נכונות, להגיע למסקנות שונות

כפי שמאוטנר (משפט ככללי� מחייבת הלפיכ� אי� סיבה מיוחדת להאמי� כי גישת 
   41.זהה תפיסהכי צרכני המשפט יתפסו את תוכ� הכללי� ) סבור

 
 המתאר , רק של מאוטנר אלא ג� של רונלד דבורקי�הטעות היאמר כי זו איננילזכותו של מאוטנר   38

ראו . דבורקי�התיאור השגוי של  מאוטנר נסמ� על ,ואכ�.  שגוי את הפוזיטיביז� המשפטיתיאור

אמר כי סילו� זה של הפוזיטיביז� ילחובתו של מאוטנר י. 56ש " בה70 'בעמ, 1ש " לעיל ה,מאוטנר

 Professor Dworkin“: בביקורתו הידועה על דבורקי� כתב רז כי. ידי יוס� רז�ל ע�1972 נחש� כבר ב

is primarily concerned to argue that there are legally binding principles. But this has never 

been denied by anyone […] Indeed, Austin could not have denied that some principles are 

legally binding while remaining true to his theory of law […] Professor Dworkin’s mistake 

lies in assuming that when Austin was talking about commands he was referring to what 

Professor Dworkin calls rules. But this is not the case. Neither does Hart use ‘rules’ in the 

same sense as Professor Dworkin. By ‘rules’ he means what Proefssor Dworkin seems to 

mean by ‘standards’, namely rules, principles or any other type of norm (whether legal or 

social)” .ורא Joseph Raz, Legal Principles and the Limits of Law, 81 YALE L.J. 823, 845 

 The קבע הארט עצמו בנספח המפורס� להוצאה השנייה של ספרו הקלסילאחר מכ�  .(1972)

CONCEPT OF LAW כי :“The acceptance of principles as part of the law is consistent with 

the doctrine of a rule of recognition” .266' בעמ, 37ש "לעיל ה, ו הארטרא.  

  .71 'בעמ, 1ש "לעיל ה, מאוטנרראו   39

 A margin of“: קובע הארט כי, THE CONCEPT OF LAWבנספח להוצאה השנייה של ספרו   40

uncertainty should be tolerated, and indeed welcomed in the case of many legal rules, so 

that an informed judicial decision can be made when the composition of an unforeseen case 

is known and the issues at stake in its decision can be identified and so rationally settled” .

   .251-252' בעמ, 37ש "לעיל ה, הארט ורא

  . 71 'בעמ, 1ש "לעיל ה, מאוטנרראו   41
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ולא רק (נכו� הוא כי כל תאוריה של המשפט הרואה במשפט מערכת נורמטיבית 
. מניחה מידה מסוימת של הבנה משותפת של תוכנו של המשפט) גישת משפט ככללי�

ג� מאוטנר עצמו . משפט ללא הבנה משותפת איננו יכול להנחות התנהגות חברתית
פט מתגבשת במסגרת הגישה של מסביר כיצד הסכמה חברתית משותפת על תכני המש

 במסגרת התאוריה של משפט ככללי� מתפרשת דרישה זו כדרישה 42.משפט כתרבות
 של הבנה פהאלא שהיק. להבנה משותפת ולו מינימלית של תוכנ� של נורמות משפטיות

ה� שיטות , כפי שטע� יוס� רז,  לאמתו של דבר43.משותפת זו יכול שיהיה רחב או צר
 מידה רבה של ודאות וה� שיטות משפטיות שאינ� מקיימות מידה משפטיות המקיימות

 לטעו� כי השיטות המשפטיות מ� אפשרלכל היותר . רבה של ודאות ה� שיטות משפטיות
שלו� זה איננו מנביע בשו� יאול� כ, הסוג השני נכשלות בהגשמת עקרו� שלטו� החוק

מערכות משפטיות של  אפואפני� ואופ� את המסקנה כי שיטות משפטיות אלה אינ� 
 שאות� הוא מייחס לגישת  מאוטנר איננו מסתפק בקביעות בדבר ודאות ודיוק44.ממש

 של � וקביעות�טענות בדבר יציבותלגישה זו מייחס ו  מוסי�הוא. המשפט ככללי�
גישת המשפט ככללי� מניחה שהמציאות "כי למשל  טוע� הוא. הכללי� המשפטיי�

ה להשתנות בי� מועד יצירתו של הכלל המשפטי לבי� שהמשפט מופעל עליה אינה אמור
וכ� שהשיקולי� הנורמטיביי� שאומצו בכלל אינ� אמורי� להשתנות בי� , מועד הפעלתו

גישת המשפט ככללי� מניחה , במילי� אחרות. מועד יצירת הכלל לבי� מועד הפעלתו
, ופעל הכללבמועד שבו מ, שלא יתעורר צור� לעדכ� את התכני� הגלומי� בכלל משפטי

    45."עקב חלו� הזמ� ממועד יצירת הכלל
ג� טענות אלה אינ� משקפות נכונה את עמדותיה� של הוגי הדעות המייצגי� את 

.  של המשפטÈÏÓ¯ÂÙ˙ה סכלל בתפי�גישה זו מתאפיינת בדר�. גישת המשפט ככללי�
 rule of“" (כלל הזיהוי"ידי �  כללי המשפט ה� הכללי� המזוהי� על,אצל הארט למשל

recognition” .( בה שהשופטי� משתמשי� כלל הזיהוי הוא נורמה) ובעקבותיה� הקהילה
כלל משפטי הארט מאפיי� אפוא . לצור� זיהוי נורמה כנורמה משפטית) המשפטית כולה

 
  . 80 'בעמ, ש�  42

 In fact all systems, in different ways, compromise between two social“לפיכ� הארט קובע כי   43

needs: the need for certain rules which can, over great areas of conduct, safely be applied 

by private individuals to themselves without fresh official guidance […] and the need to 

leave open, for later settlements by an informed, official choice, issues which can only be 

properly appreciated and settled when they arise in a concrete case” .ש "לעיל ה,  הארטורא

 To escape this oscillation between extremes we need“הארט ממשי� וקובע כי . 130 'בעמ, 37

to remind ourselves that human inability to anticipate the future, which is at the root of this 

indeterminacy, varies in degree in different fields of conduct” .131�130' בעמ, ש� ורא.   

44  Joseph Raz, The Rule of Law and Its Virtue, in THE AUTHORITY OF LAW 210-229 (Joseph 

Raz ed., 1979).  

   .77 'בעמ, 1ש "לעיל ה ,מאוטנרראו   45
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או ליתר (ידי התנהגות השופטי� � ידי כלל זיהוי שהוא מצדו נקבע על� ככלל המזוהה על
או ( בשיטת המשפט הישראלית למשל כלל הזיהוי 46)."הרגל הציות של השופטי�"דיוק 

חוקי כל המשפט כולל את "הוא הכלל הקובע ) לכל הפחות חלק מרכזי של כלל הזיהוי
 כבר מתו� תיאור קצר זה ברור ."היסוד�כ� ה� סותרי� את חוקי�א��הכנסת אלא

. טיי� של הכללי� המשפ� וקביעות� ליציבותבנוגעלחלוטי� כי הארט איננו מניח דבר 
˙ÔÈ·˘ ˙Â¯Ê‚�‰ ˙Â˘È¯„‰ ÔÎÂ ידי כלל הזיהוי � הכללי� המשפטיי� ה� אלו המזוהי� על
 ÔÈ·Â ÔÓÊ‰ ÛÂÏÁ ÌÚ ‰�˙˘Ó ÌÈÏÏÎ‰ ÔÓ Ì‡Â‡Ï .  

? הא� קיומו של כלל משפטי איננו מניח מידה של קביעות ויציבות לזמ� ממוש�
. מוסד הכללאחרי הכול נראה כי שינויי� תמידיי� חסרי חוקיות אינ� מתיישבי� ע� 

וע� זאת ג� הסתמכותה של גישת המשפט כתרבות על קהילה , טענה זו אולי נכונה
לא . פרשנית הפועלת במסגרת תרבותית מוגדרת מנביעה מידה רבה של קביעות ויציבות

 זויותר לתאוריה ברור א� היציבות והקביעות במסגרת תאוריית המשפט ככללי� מרכזית 
  . ת מתפיסתו של מאוטנר עצמו את המשפט הנובעמ� היציבות והקביעות

  מקומה של התרבות בתאוריות של משפט ככללי�. ב

א�  (רכי הדיוק המדעיואינ� מתוארי� כא� רק לצפרק זה  של 'העיוותי� שתוארו בחלק א
משפט ככללי� ה תשל גישהשגויה ההצגה ).  איננה תכלית פסולה כלל,לדעתנו, שזו

כ� למשל . רסליות של טענות המוסכמות על הכולמאפשרת למאוטנר לטעו� לקונטרוב
  :מאוטנר קובע כי

פי � האד� המבקשי� לפעול על� גישת המשפט ככללי� מניחה שבני
המשפט או הנדרשי� לייש� את הוראותיו של המשפט יכולי� לפעול תו� 

 שהינה ייחודית לאישיות� ולניסיו� החיי� ,דיכוי התרומה האישית שלה�
ת התבונה והמתודה של הנאורות מניחות זאת כש� שתפיס. שלה�

שיכולי� להתקיי� הליכי� להשגת דעת על העול� תו� ביטול תרומתו 
כ� ג� ] ...[ בדומה לכ�. האישית הייחודית של המשתת� בהליכי� אלה

גישת המשפט ככללי� מניחה שנית� להגיע למצב שבו התרבות 
ו מי שמי שמבקש לפעול לאור� של כללי המשפט א, משפטית�הלא

 
 ופרשנותו שנויה במחלוקת קשה בי� ,ת המשפט של הארטיופיכלל הזיהוי הוא מושג יסודי בפילוס  46

הכלל מנחה את הפרטי� כיצד לזהות מה� הכללי� המשפטיי� בשיטה המשפטית . התאורטיקני�

נו כלל הפועל על כללי� מסדר י דהי,(secondary rule)כלל הזיהוי הוא כלל שניוני . נטיתווהרל

  . 110�100' בעמ, 37ש "לעיל ה,  הארטורט ראלדיו� מפו). כללי� הקובעי� התנהגות(ראשו� 
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אינה ממלאת תפקיד בעיצוב תודעתו , שעוסק בישומ� פועל בה
   47.כמשפט�

 ולא ,לפיה התרבות איננה ממלאת תפקיד בעיצוב תודעת המשפטני� איננהשהעמדה 
 נוהרשו ל. כללי� מכמה וכמה טעמי�כמשפט ה ת של חסידי גישת� עמד,הייתה מעול�

גורסת ניתוק בי� התרבות לבי� כללי� איננה כמשפט הלציי� שלוש סיבות מדוע גישת 
הקריטריוני� לזיהוי נורמה כנורמה ,  ראשית48.הדי� או בי� התרבות לבי� המשפט פסקי

 בנוגעה מכא� שהארט איננו מניח כל הנח. משפטית אצל הארט ה� קריטריוני� פורמליי�
  שאי� הארט מניח כי נורמות משפטיות אינ�דאיווודאי .  של הנורמות המשפטיות�לתוכנ

בה ה� שחברה תרבות השל השופטי� או של או את תודעת�  תרבות�יכולות לשק� את 
 È¯ÈÙÓ‡ ‰ÏÏÎ‰ Ï˘ ÔÈÈ�ÚÎ˙לפיה שעיו� קצר מעלה את ההשערה , כ��על�יתר. פועלי�

ידי כלל הזיהוי ההארטייני ישקפו � הכללי� המזוהי� על) ולא כעניי� לוגי או מושגי(
.  משתייכי� השופטי��הקהילות שאליה של השופטי� ושל תרבות�במידה רבה את 

ה� באופ� טיפוסי אנשי� שאינ� דוחי� את הערכי�  ,שיפוטיתאנשי� הבוחרי� בקריירה 
קשה לצפות מאנרכיסט מושבע הדוחה את סמכות . העומדי� בבסיס הכללי� המשפטיי�

או ) כמיכאיל באקוני�(ג� א� אנרכיסט . בתחו� השיפוטהמדינה לבקש ולהיבחר למשרה 
קשה להניח כי יזכה , למשרת שופטלהתמנות  פו�יח) קרל ליבקנכטכ(פט� קומוניסט מש

אנשי הקהילה המשפטית והפוליטיקאי� אשר , לתמיכה הנדרשת מצד� של שופטי�
ג� כאשר הנורמות המשפטיות מתנגשות ע� , שנית. המשפט קובעי� את הרכב בתי

 נאמ� של הכללי� דינו של השופט איננו תמיד מבע פסק,  של השופטתודעתו
 במקרי� של טעות משק� פסק.  בשוגגוא� במזיד א�השופט עלול לטעות . המשפטיי�

 49.מבע נאמ� של הכללי� המשפטיי� מהווה כי איננו �הדי� את תודעתו של השופט א
תאוריות של משפט ככללי� מכירות בקיומו של מרחב שיקול דעת של שופטי� , שלישית

גרתו השופט יכול להחליט החלטות שונות המתיישבות  דהיינו מרחב החלטה שבמס–
מאפשר לשופט לעתי� קרובות לבטא את  דעת זה שיקולמרחב . כול� ע� אילוצי המשפט

 
  .77' בעמ, 1ש " לעיל ה,מאוטנרראו   47

לא . הדי� לבי� המשפט חשוב לציי� כי במסגרת הגישה של המשפט ככללי� יש הפרדה חדה בי� פסקי  48

די� יכול ג� לטעו� טענות  פסק, לאמתו של דבר. די� היא חלק מ� המשפט ל טענה המופיעה בפסקכ

 . במקרה זה נאמר כי השופט טעה בהפעלת הכללי�. המנוגדות למשפט
 , נורמות משפטיותשקיימותבו הוא ניסוח הארטייני המבוסס על העמדה שאנו משתמשי� הניסוח   49

מאוטנר עצמו יסתייג מ� . ות היא בגדר טעות משפטית לנורמות המשפטיהמנוגדתופעולה 

כל הכרעה "באופ� טיפוסי :  שכ� לדעתו,"טעות משפטית"הטרמינולוגיה הממהרת לייחס לשופט 

משפטית מבוססת על מת� משמעות אחת בלבד למקרה הנידו� מתו� שורה של משמעויות אחרות 

; 80 'בעמ, 1ש " לעיל ה, ראו מאוטנר."שהיה אפשר ליצור באמצעות החומרי� המשפטיי� הקיימי�

   .102�101 'בעמ, ש�ראו   לשופטשמאוטנר מייחסלחופש הפעולה הנרחב 
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 לאחר , זאת ועוד50.ערכיו ותרבותו מבלי שמבע כזה יתנגש ע� הכללי� המשפטיי�
גרלי לחלק אינטכת ההחלטה השיפוטית  הופ,שהפ� מבע זה לחלק מ� הקורפוס המשפטי

 מבחינה שגויהג� א� הובילה להחלטה (מכא� שתרבותו של השופט . של המשפט
יהיה מפתיע א� . נטמעת בדר� זו במערכת המשפטית והופכת לחלק ממנה) משפטית

  . בנסיבות כאלה החלטת השופט לא תשק� ג� את ערכיו התרבותיי�
לפיה ש  כי גישת המשפט ככללי� איננה מתנגשת ע� העמדהאפואמסקנתנו היא 

הנורמות המשפטיות משקפות את הערכי� התרבותיי� של ) כעניי� של הכללה אמפירית(
ג� חסיד אדוק של גישת משפט ככללי� במתכונתה המסורתית יכול להגיע . השופטי�
 של תרבות�הדי� משקפי� את  לפיה במרבית השיטות המשפטיות פסקישלמסקנה 

� ואומר כי אי� זה רק שגישת המשפט אוסי. בה ה� פועלי�שהשופטי� או של החברה 
 שו� אי� כיו� ,לאמתו של דבר. ככללי� מתיישבת במידה רבה ע� גישתו של מאוטנר

מ� הסוג שמאוטנר מתאר לפיה יש נתק שתאורטיק� מרכזי של המשפט התומ� בטענה 
משפט ה חידוש של גישת בה�רואה שמאוטנר הטענות המרכזיות . בי� המשפט לתרבות

  . � בגדר חידוש בשדה התאוריה המשפטיתותרבות אינ

  גדמר והמשפט. 4

  מבוא . א

 שנציגיה , גישת המשפט ככללי�הואשל מאוטנר המרכזיי�  הביקורת ימושאאחד מא� 
גיבורי ספרו שהרי , א הארט"הבולטי� ה� פילוסופי� מ� האסכולה האנליטית דוגמת הל

סוציולוגיה , אנתרופולוגיה, ההיסטורי(ה� חוקרי� ואינטלקטואלי� משדות מחקר שוני� 
 בפרק השני 51.מושפעי� ממנהההשייכי� למסורת ההגות הקונטיננטלית או ) ופילוסופיה

ד� מאוטנר במגוו� של נושאי� הכורכי� יחד תרבות ) "משפט ותרבות"(של חיבורו 
הוא מייחד לדיו� נרחב בחיבורו ) "גדמר והמשפט"( ואילו את הפרק השלישי 52,ומשפט

   Warheit und Methode.53 גאורג גדמר� הגרמני הנסשל ההוגה

 
   .276�272 'בעמ, 37ש " הלעיל,  הארטורא  50

 של (cultural turn) "מפנה התרבותיה"השאר ב  ד� מאוטנר בי�"תתרבו" שכותרתו ,בפרק הראשו�  51

ומטעי� את מרכזיות קטגוריית ) 22�21' בעמ, 1ש " לעיל ה,מאוטנרראו (שלהי המאה העשרי� 

, כלכלה, אומיי�ל��יחסי� בי, מדע המדינה, אנתרופולוגיה(התרבות בדיסציפלינות מחקריות רבות 

, ש�(מאוטנר ג� מזכיר ש� את התנועות ללימודי תרבות ). לימודי מגדר ועוד, חינו�, מנהל עסקי�

   ).24�22 'עמב

את יאת התנועה להחי, ובהקשר הישראלי, מאוטנר מזכיר את פרידרי� קרל פו� סאביניזה בפרק   52

יה� של המשפט� הגרמני יוז� הוא ד� בקצרה בחיבור .))א' ס (45�41 'עמב, ש� (המשפט העברי

י של ראשית המאה העשרי� נאליז� האמריקג האמריקני קליפורד גיר� ברֵוקוהלר ושל האנתרופול
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גדמר הוא ללא ספק מקור ההשראה המרכזי של מאוטנר בכל הפרקי� התאורטיי� 
 מטרתו של מאוטנר בפרק זה היא להקיש מרעיונותיו של גדמר על מאפייני 54.של ספרו
 שבאמצעות הפגשה של כמה תובנות מרכזיות של", הוא כותב, "אני סבור". המשפט

גדמר ע� כמה תופעות מרכזיות במשפט נית� להגיע לשורה של תובנות מעניינות 
   55".וחשובות על המשפט

מאוטנר אינו מתמודד ע� אנו נראה כי . בפרק זה נעלה כמה טענות ביקורתיות
 כמו. הוא מאמ� אותה באורח לא ביקורתי; החולשות שבתפיסתו ההרמנויטית של גדמר

ל מאוטנר מחמי� את היסוד המרכזי של ההרמנויטיקה של מעשה התרגו� שכ� נראה כי 
, ואול�. של ההיסטוריה על המעשה הפרשניהאפקטיביות  , כלומר–  הזמניות–גדמר 

טענתנו המרכזית היא כי מאוטנר מחמי� את היסוד האונטולוגי של ההרמנויטיקה של 
אלטרנטיביות פרשנות ) נורמות(מאוטנר נוטה לתאר את גדמר כמי שמציע דרכי . גדמר
 שבכל "אמת" אלא ב"מתודה" עניינו אינו ב– הפרויקט של גדמר הוא תיאורי אול�

  . מעשה פרשני

  ההרמנויטיקה של גדמר. ב

גדמר מפתח רעיונות : היא כדלהל�, לפי מאוטנר, תמצית השקפתו ההרמנויטית של גדמר
א כמתודה ל") ההרמנויטיקה(= שתיאר את המעשה הפרשני ,מרטי� היידגר, של מורו

 אד� מפעילי� כשה� מצויי� במשימות פרשנות יזומות של טקסטי�ה� מחקרית שבני
התהלי�  ..]. [אד� כיצורי� אנושיי�ה� בקיומ� של בני, תמידי, רכיב מרכזיהיא  אלא ]...[

 וה� ]... [האד� מתקיי� ה� ברמה של הקיו� היומיומי� ידי בני� של הפקת משמעות על
כשאד� מבקש להבי� את המשמעות דהיינו , תאורטית� ביתכשאד� פועל ברמה הרפלקטי

נקודת . "זהבצא  וכיו,אירוע היסטורי,  אמנות פלסטית יצירה של,של יצירת ספרות

 
בגישותיה� של קרל לואלי� , ))ב' ס (55�45 'עמב ,ש� ()CLS (ובגישה הביקורתית למשפט

, ")'המשפט כספרות' מייסד תנועת"(יימס בויד וייט 'בכתביו של ג, )"'אומנות'המשפט כתרבות וכ"(

ביצירתו של הסוציולוג הצרפתי פייר בורדיה , בחיבוריו של המומחה למשפט חוקתי אלכסנדר ביקל

  )).ג' ס (70�55 'עמב, ש� (ובהרמנויטיקה של חוקר הספרות האמריקני סטנלי פיש

 HANS-GEORG:  להל� נתייחס לתרגו� האנגלי של הספר.1960חיבור זה ראה אור בגרמניה בשנת   53

GADAMER, TRUTH AND METHOD (Joel Weinsheimer & Donald G. Marshall trans., 2nd 

revised ed. 1998) )אמת ומתודה: להל�.(  

למשל הוא . מאוטנר מאזכר לא אחת את הגותו של גדמר ג� בפרקי� שאינ� מוקדשי� לתורתו  54

אפילו . )87 ש" בה79' בעמ, 1ש " לעיל ה,מאוטנרראו (מתייחס לגדמר בפרק התאורטי המרכזי 

הוא משתמש בטרמינולוגיה של גדמר ובמיוחד במושג , כאשר אי� הוא מאזכר במפורש את גדמר

גדמר ממלא תפקיד ג� בדיו� על ). 80' בעמ, ש�( מושג המייחד את ההגות של גדמר –" אופקי�"

  ). 126' בעמ, ש�(השכל הישר 

 .85' בעמ, ש�  55
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: "כיוונית�חד"שסברה כי הפרשנות היא , המוצא של גדמר היא ביקורת הנאורות
כול של  כבי'ריקה'מטביע את מסריו בתודעה ] ל"י, ה" א– מושא המחקר[האובייקט "

בני אד� קוני� דעת ומעניקי� לטקסט משמעות בדר� של דיאלוג , לפי גדמר". סובייקט
קטגוריות החשיבה המצויות בתודעת הסובייקט "מיזוג בי� ממשמעות נוצרת ). כיווני� דו(

   56".לבי� האובייקטי� נושאי המשמעות שהסובייקט עוסק בה�
; )הטקסט המתפרש" (אובייקט" של אינו גילוי או חשיפה, לפי גדמר, כינו� משמעות

הנחות  "–השלכת קטגוריות של חשיבה , התרחשות, הענקת משמעות היא תהלי�
תודעתו הרוויה .  על מושא הפרשנות–המצויות מלכתחילה בתודעת הפרש� " מוקדמות

האידאל של . "של הפרש� תמיד ממלאת תפקיד חשוב בתהלי� הפקדת המשמעות
; קדומות�  שהוא חופשי מדעותאד� הסובר, השגה� אינו בר", מצטט מאוטנר, "הנאורות

מתכחש להיותו תוצר של ה אד�;  שלוסומ� על האובייקטיביות של הפרוצדורותה אד�
,  מעשה הפרשנות57".קדומות� בדעות, מודע� בלא, הוא עצמו,  שבוי–נסיבות היסטוריות 

 כל  אתהכולל, המעגל של ראיי"הוא " אופק". "מיזוג אופקי�"הוא לעול� , לפי גדמר
. דכאח" מגביל"ו" מאפשר"אופק זה ". מבט מסוימת� מה שיכול להיראות מנקודת

 מתקיי� בתודעת הפרש� תו� כדי מפגש בי� חומרי התודעה שהוא ]...[' מיזוג האופקי�'"
   58". לבי� המסר שגלו� במושא הפרשנות]'דעותיו הקדומות'[מפעיל לצור� הפרשנות 

הבנה ". מסורת"פרשני� מטילי� על העול� הוא הש" הדעות הקדומות"מקור 
, שהיא עצמה תוצר של המסורת המסוימת שהפרש� חי בה, פירושה תמיד הבנה מוקדמת

תודעת הפרש� ממוקמת תמיד : " מאוטנר מצטט59.ושמעצבת את הדעות הקדומות שלו
בי� א� , השפעתה של ההיסטוריה מצויה בכל הבנה"; "ברשת של השפעות היסטוריות

ההיסטוריה  "לפיכ�, "המסורת היא תמיד חלק מאיתנו"; "ו מודעי� לכ� בי� א� לאואנ
הרבה יותר , הקדומות של היחיד�  הדעות]... [ אנו שייכי� להיסטוריה;אינה שייכת לנו

  60".ה� שמכוננות את המציאות ההיסטורית של קיומו, מאשר השיפוט שלו
מבי� מאוטנר , היישו�). ליקציהאפ( בכל הפקה של משמעות כרו� יישו� ,לפי גדמר

מתייחס לשינוי שמתחולל בחייו של מפיק המשמעות בגמר התהלי� של ", )את גדמר(
 :האופי הדיאלוגי של תהלי� הפקת המשמעותאפוא ביישו� מתבטא . הפקת המשמעות

אלא הלי� , באופ� סביל, 'כמות שהוא'אי� זה תהלי� שאד� קולט בו מושא של פרשנות 
 כביכול אל הפרש� באופ� שעשוי להשפיע על תודעתו 'מדבר'רשנות שבו מושא הפ

   61".ובעקבות כ� לחולל שינויי� בחייו

 
   ).84�83 'עמב, ש� (כל הציטוטי� לקוחי� ממאוטנר  56

 .87' בעמ, ש�  57
 . 88�87' עמב ,ש�  58
  .87' עמב, ש�  59

 ).92�91 'עמב ,ש� ( אצל מאוטנרי�מצוטטהגדמר ראו דברי   60
  . על הפירוש הזה למושג האפליקציה ההרמנויטית של גדמר ראו להל�. 89' עמב, ש�  61



  א"תשע מ משפטי	  ברבוי	ריאיר לוו אלו� הראל

956  

 במדעי הטבע החוקר מכיר את :שוני� מדעי האד� ממדעי הטבע, לפי גדמר, בכל אלו
הגדול " כלמְ" המדעי� ההרמנויטיי� שקועי� בואילו, מ�לכשעצהעצמי� ואת החוקי� 
  . ההבנה" מתרחשת ")לפי גדמר(ובתוכו , יכולת להיחל� ממנושל ההיסטוריה מבלי 

  אמת מול מתודה לפי גדמר . ג

 הצעת מתודה פרשנית אלטרנטיבית לדרכי הפרשנות איננהמטרת חיבורו של גדמר 
 מטרתו העיקרית 62.ביקורתיי�� הרווחות אצל פילולוגי� והיסטוריוני� פוזיטיביסטיי�

או " נכו�("כל מעשה פרשני , שה הפרשנישמאחורי המע" אמת"היא לחשו� את ה
של , של ההבנה ההיסטורית) כלשונו" (אונטולוגיה"עניינו של גדמר הוא ב"). מוטעה"

ÏÎבעיקר של זו המתנהלת לפי המתודות המקובלות במחקר ,  הבנה היסטורית
".  מתודהÓÂÚÏ˙אמת "שמובנו הוא ,  מכא� ג� הש� שהוא בחר לספרו63.הביקורתי

כלומר בדרכי הכינו� של תודעת , "הבנה" שעניינו הוא בהג�, חשוב להדגיש
". אונטולוגי"כי טיעונו הוא ) בעקבות היידגר(חוזר גדמר ומדגיש , הקורא� הפרש�
ההוויה ההיסטורית קובעת את (ההיסטורי מעצב את תודעת הקורא �  הזמ� הממשי,לדעתו

  64).התודעה
. מטאפיזי, "אונטולוגי" –לשונו  ב או,אוריית� הפרויקט של גדמר הוא אפוא תאורטי

את ) ושמא בעיקר(ג� וכשהוא מתאר את ההלי� הפרשני חותר גדמר לתאר כל פרשנות 
המתיימרי� לחדור אל האובייקט , פוזיטיביסטיי�� דרכי הפירוש של היסטוריוני�

 
): xxiii' עמב, 53ש "לעיל ה, אמת ומתודהראו  ("אמת ומתודה"מצהיר גדמר בהקדמה לכ� למשל   62

ה� ההרמנויטיקה המפותחת להל� אינה אפוא מתודולוגיה של מדעי האד� אלא ניסיו� להבי� מה "

א� נעמיד את ההבנה  [...] �העצמית המתודולוגית שלה מודעותמלבד ה. מדעי האד�למעשה 

 של ההרמנויטיקה הספרותית הכדרכ(המטרה אינה טכניקה של הבנה , כמושא להתבוננותנו

אלא לנסות לתק� [...] למדעי� ) מעשיות(אי� בכוונתי להציע הוראות פעולה ) [...] אולוגיתוהתֵ

  ).ידי המחברי��תורג� על( "מחשבה מוטעית על אודות מה שהנ�
מה שהיידגר מציע כא� איננו הוראות ": ותב גדמר על המעגל ההרמנויטי של היידגרכ� למשל כ  63

הנקודה שברפלקסיה . פעולה לפרשנות ולהבנה אלא תיאור של האופ� שבו ההבנה הפרשנית מושגת

ההרמנויטית של היידגר היא לא להוכיח את קיומו של המעגל אלא להראות שבמעגל הזה חבויה 

מעגל ההבנה אינו מעגל ": ובהמש� דבריו, )266' עמב, ש� ("וביתמשמעות אונטולוגית חי

ידי �תורג� על ()293' עמב, ש� ("הוא מתאר יסוד של המבנה האונטולוגי של ההבנה, 'מתודולוגי'

   ).המחברי�

' עמב, ש�( "‰ÚÙ˘ÂÓ ÚÂ¯È‡ ‰˙Â‰Ó· ‡È‰ ‰�·‰�‰È¯ÂËÒÈ" :302�300 'בעמ, ש�ראו למשל דבריו   64

מודעות [...] ההיסטוריה בפעולה , בי� א� אנו מודעי� לכ� בי� א� לאו, בכל הבנה" ;)300

להיות "; )301' עמב, ש� ("היא המודעות למצב ההרמנויטי�לאפקטיביות של ההיסטוריה היא

ידי � תורג� על ()302' בעמ, ש� ("היסטורי פירושו שהידיעה של האד� את עצמו לעול� אינה שלמה

  . )�המחברי
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 גדמר מבקש לומר לה� כי ההיסטוריציז� הביקורתי הוא 65".מולכשעצ"המתפרש 
ולהתגבר על " דעותיו הקדומות"כולתו של הפרש� להשתחרר מ אי� בי כי,אשליה

האונטולוגיה של "גדמר מתאר את ,  באנלוגיה לתחו� המשפט66.ההיסטוריות שלו
, תכליתית, פורמליסטית�  דרכי הפרשנות המשפטיתÏÎהעומדת ביסוד " ההבנה

  .אליסטיתדוורקיניאנית או רֵ
השגות המעוגנות בחלק מ� , הפרק הבא יוקדש לכמה השגות על עמדתו של גדמר

מטרתנו היא להראות את האמביוולנטיות העמוקה של . התאוריות של משפט ותרבות
בי� היתר אנו נראה כי הספקנות באשר . תאוריות אלה בנוגע למושג האמת הפרשנית

 של הנאורות איננה מאפיינת את גישת המשפט ותרבות ככזו אלא רק זרמי� �לאידאלי
  . מסוימי� בתוכה

  ? הא� הנאורות היא אשליה.ד

דיונו בגדמר מבטא הסכמה ). תרתי משמע" (גיבור תרבות" מאוטנר גדמר הוא בעיני
 על 67.והוא נעדר כמעט כל ממד ביקורתי, ע� עיקרי טיעוניו והשקפותיו) וא� הזדהות(

; "פער הזמ� שלא נית� להתגבר עליו"כמו ג� על השקפותיו של גדמר בדבר , דברי� אלה
להתקד� לכוו�  "אפשרסבור לתומו כי הוא שהמתבטאת בכ� "  ההיסטוריציז�נאיביות"

פער "כי ) נגד ההיסטוריוני� הפוזיטיביסיטי�(טענתו ; "אובייקטיביות היסטורית

 
 חייבת להתחיל מ� העמדה ]ל"י ,ה" א–ולא כמתודה , כתחו� מחקר[מנויטיקה ההר": כותב גדמר  65

 התודעה ע� זאת. שהאד� החותר להבי� עניי� כלשהו בהכרח קשור אליו באמצעות המסורת

כמו , ההרמנויטית מודעת לכ� שהזיקה העמוקה של הפרש� לאותו עניי� אינה בבחינת אחדות דעי�

עבודה הרמנויטית מושתתת על הניגוד שבי� היכרות .  המסורתשל' ניתק�החוט הבלתי'במקרה של 

ÍÂÂ˙· ‡Â‰ ‰˜ÈËÈÂ�Ó¯‰‰ Ï˘ È˙Ó‡‰ ÌÂ˜ÈÓ‰ [...] Ï˘ ‰„È˜Ù˙˘ Ú·Â� Ô‡ÎÓ [...] זרות ל

¯Ù Á˙ÙÏ Â�È‡ ‰˜ÈËÈÂ�Ó¯‰‰Â˙˘Á¯˙Ó ‰�·‰‰ Ì‰·˘ ÌÈ‡�˙‰ ˙‡ ¯È‰·‰Ï ‡Ï‡ ‰�·‰ Ï˘ ‰¯Â„ˆ. 

;  הפרש� צרי� לייש� או להחיל על הטקסטאו מתודה שאותה" פרוצדורה"תנאי� אלה לא מכונני� 

‰„Ô˘¯Ù‰ ˙Ú„Â˙ ˙‡ ˙ÂÒÏÎ‡Ó˘ ˙ÂÓ„˜ÂÓ‰ ˙ÂÈÂÚÓ˘Ó‰Â ˙ÂÓÂ„˜‰ ˙ÂÚ . פרוצדורה זו כבר נתונה

‰¯ÈÁ·Ï Â˙Â˘¯Ï ˙Â„ÓÂÚ Ô�È‡" )ידי �תורג� על, 259' בעמ, ש� ()ל"י ,ה" א–שלנו  דגשההה

  .)המחברי�

 במצב שבו שני פרשני� מתווכחי� על מה שעשוי להבהיר את השקפתו של גדמר היא התבוננות  66

 גדמר יטע� .ויכוחוימרת להכריע בי מתאיננהההרמנויטיקה של גדמר . אודות מובנו של טקסט מסוי�

דעותיו (="הצדק הוא ע� מי שנימוקיו . כי שני הצדדי� משליכי� על הטקסט את דעותיה� הקדומות

 "רציונליות" ו"ותיאובייקטיב"ות שמגדיר) הרווחות" (דעות הקדומותה"מתאימי� ל") הקדומות

 .ויכוחובנסיבות ההיסטוריות שבה� מתנהל ה
מנסח מאוטנר , כשהוא סוקר גישות שונות לתרבות ומציג את גישת הנאורות, כבר בתחילת ספרו  67

תפיסתה של הנאורות את התבונה כמסוגלת להיות משוחררת מהשפעת ": הצהרה גדמרית טיפוסית

ידי התרבות �ננת על�  תודעתו של האד� אינה יכולה לא להיות מכ. שגויההתרבות הייתה לא פחות מ

 .19' עמב ,1ש " לעיל ה,מאוטנרראו ". תבר�שבה האד� חי ושבה הוא עובר תהליכי� של חִ
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דעות קדומות "דבריו על ; "מאפשר הבנה"ודווקא " חיובי ופרודוקטיבי"הוא " הזמני�
מלמדת כי גישת " זמניות" מדוע ה?מדוע:  לשאולאפשר –" מיזוג אופקי�"ו" חיוביות

היא מ� " מוכשעצל"שלנו הבנת טקסט " היסטוריות"מדוע בשל ה? מוטעית" נאורות"ה
מנ� והא?  כוונת המחברעל להתחקות – במוב� עקרוני וחזק –אפשר � אימדוע ? הנמנע

כל השאלות האלה ? בי� מדעי הטבע לבי� מדעי האד�" מטאפיזי"נכו� להבחי� באופ� 
 ללא נימוקי� וטיעוני� של א�, עותולקב) ובעקבותיו אצל מאוטנר(צל גדמר הופכות א

" אונטולוגיה"הוא משו� שה" אמת ומתודה"הא� היעדר� של טיעוני� ב. ממש לביסוס�
 אלו ה� כמוב� 68?כעי� מושכל ראשו� שאינו צרי� ראיה, המוצעת בו היא מובנת מאליה

ה� ע� זאת . ת שיועלו מיד להל�וכ� ג� השאלו, לא על מאוטנר, שאלות על גדמר
  . משליכות ישירות על הניתוח של מאוטנר את המשפט

בני אד� באי� כשדומה כי הנימוק המרכזי של גדמר לביסוס השקפתו היא העובדה ש
מ� האינטרסי� , מושפעי� תדיר מתרבות�ה�  ,)ולפרש בכלל(לפרש טקסטי� מ� העבר 

התרבותי שבו נתוני� בני אד� � ההיסטורי להכחיש כי הקונטקסט אי אפשר. 'שלה� וכו
. בעניינ�עבר ועל המשפט שה� חורצי� המשפיע על המוב� שה� מייחסי� לטקסטי� מ� 

הרווח , אול� מ� הממצא האמפירי. הוגי הנאורות יהיו הראשוני� להודות בעובדה הזו
את דעותיה� הקדומות על מושאי מחשבת� " להשלי�" שבני אד� נוטי� ברגיל –מאוד 

. כי ההשתחררות מדעות קדומות היא מ� הנמנע" אונטולוגית" נובעת המסקנה האי� –

 
דרכי הטיעו� של . ל נימוק מספק לה� כאיננו רצו� קביעות נחרצות וגורפות שגדמר "אמת ומתודה"  68

 במסגרת דיונו בהבדל שבי� מדעי הטבע למדעי ,למשל. גדמר רוויות קפיצות והכללות לא מבוססות

 לדבר על אובייקט מחקר אי אפשר ]הרוח והחברה [= ברור כי במדעי האד�": האד� כותב גדמר

דעי האד� שאלת במ. ש� המחקר חודר יותר ויותר עמוק אל הטבע, באותו מוב� של מדעי הטבע

ידי ההווה � שבה אנו מתענייני� מונעת בדר� מיוחדת על) על אודות המסורת(המחקר המסוימת 

לכ� מחקר . ידי המוטיבציה שמאחורי המחקר�מושא המחקר נקבע למעשה על. והאינטרסי� שלו

�  יכול להיות מובאיננווהוא , היסטורי נישא תמיד על גבי התנועה ההיסטורית של החיי� עצמ�

 קיי� איננו שכזה 'מולכשעצאובייקט '. אולוגי במונחי האובייקט שאותו הוא מבקש לחקורבאורח טלֵ

 ,53ש " לעיל ה,אמת ומתודהראו  ("זה בדיוק מה שמבחי� את מדעי האד� ממדעי הטבע. רוריבב

נכו� הוא שבמקרי� רבי� שאלות המחקר במדעי האד� ). )ידי המחברי�� תורג� על( 285�284 'בעמ

 שאליה ה� שייכי� "מסורת"ונטיות לב אלה מושפעות מ� ה, ידי נטיות לב� של החוקרי��נקבעות על

ידי � בעיות ושאלות במדעי הטבע נקבעי� על, אול� ג� תחומי עניי�). ידי גורמי� אחרי��ועל(

 הבעיות שחוקרי� מעמידי� ÏÎ הא� נכו� הוא ש,�ואול). "מדעיי��בלתי"וגורמי� אחרי� (המסורת 

מחקר שאלות ב מועלות לעתי� אי� הא� ?"מסורת" תוצר של ה‰Á¯Îלמחקר במדעי האד� ה� ב

 ג� א� נניח שרוב –ושאלה חשובה יותר ? שנובעות מ� הדינמיקה האינטלקטואלית של המחקר עצמו

 יכול איננו נובע שהחוקר כ� הא� מ,"מסורת"ידי ה�השאלות במדעי האד� מונעות על) אפילו כל(

 ג� א� נניח ?באמצעות פרוצדורות ומתודות רציונליות, להיות אובייקטיבי ולחקור אות� ללא פניות

 קובעתהא� המסורת , "מסורת"ידי ה� במידה כזו או אחרת עלנקבעשחלק ניכר מתוצאות המחקרי� 

 לשאלות "תשובותיו"מש לביסוס אי� בדברי גדמר טיעו� של מ?  המחקרי� ÏÎבהכרח את מסקנות

 . אלה



  משפט ותרבותסכנות הרהורי	 על   א"עתש מ משפטי	

    

959  

או " (הפרוצדורות הרציונליות"מהעובדה שבני אד� נכשלי� לעתי� קרובות ביישו� 
שלמרות יישומ� ההול� בני אד� מטילי� לעתי� על מושאי מחקר� את דעותיה� 

ההיסטוריות "עובדה שבמקרי� רבי� ה. נובע שרציונליות היא א� אשליהלא  ,)הקדומות
" חיוביות"שלה� ל" הדעות הקדומות" הופכת את איננה" של בני האד� היא אפקטיבית

כל מה שנובע מ� העובדה ". פרודוקטיבי ומאפשר הבנה"ל" פער הזמני�"ואת 
הוא לעתי� עניי� קשה ") נאור("הזו הוא שמחקר היסטורי רציונלי ) הטריוויאלית(

 ג� בכ� יהיו הוגי הנאורות 69.נכשלי� בו) אפילו בעלי מקצוע (שרבי�, ומורכב
דווקא בשל כ� טעונות , לשיטת�. וההיסטוריוני� הפוזיטיביסטי� הראשוני� להודות

והכול כדי לסלק דעות , שכלול ופיתוח, בחינה מתמדת" פרוצדורות"וה" מתודות"ה
  .קדומות שלא הוכרו קוד� לכ�

 ובניגוד למה שמצטייר – שונות בחקר התרבות הרוש� העולה מגישות, זאת ועוד
החשיפה של .  הוא שמגמת� קרובה ברוחה לאתוס של הנאורות–מסקירתו של מאוטנר 

קובעת היא ה –" הטבע" ולא –" תרבות"אנתרופולוגי� וסוציולוגי� כי ה, היסטוריוני�
את ניטול למשל . מיסוד� של הוגי תקופת ההשכלה, א דווקא מהל� משחרריערכי� ה

 אנו קובעי� , למשל,א�: "שמו של חיי� חז�בהטענה שמאוטנר מצטט דר� הילוכו 
. הרי אי� זה משו� שיש דבר מה עקרוני בנחש שהופ� אותו לרע, שהנחש הוא רוע

מביא מאוטנר ) ועוד רבי� דוגמת�( את הדברי� האלה 70". יש מקור תרבותיאתלקביעה ז
וגלי� לתפוס את העול� באופני� החורגי� אד� אינ� מס� בני"כדי לבסס את קביעתו כי 

 אול� 71".אל מעבר למבנה ולתכני� של הקטגוריות הקיימות בתרבות שה� חיי� בה
מייחסת לו " תרבות"מו שו� דבר רע וכי רק הלכשעצההעלאה למודעות כי אי� בנחש 

המחקר בלימודי התרבות . היא לאמתו של דבר גילוי משחרר, שלילית" טבעית"תכונה 
רע "שהנחש הוא " הקדומה) המקראית(הדעה "מל הנחש מסלק מאתנו את של ס

אחרי שקראנו והפנמנו את מחקריו של חז� אנו חדלי� לייחס לנחשי� תכונות ". מנעוריו
" מסורת"ידי � אנו מביני� שתכונות אלה מוטלות עליה� על; רעות כחלק מטבע�

נה הזו התפיסה שמאוטנר  מ� הבחי72".שלנו) "כית"התנ(אפילו היא המסורת , מסוימת
 

טעויות רווחות בהבנת קיומ� של  של גדמר מספקת הסבר ל"האונטולוגיה ההרמנויטית"דומה כי   69

 .  לא לעצ� ההבנהאבל) ואולי רק לחלק מה�(ההיסטוריה 
 . 27' עמב ,1ש "לעיל ה ,מאוטנרראו   70
ידי התרבות שבה �ננת עלתודעתו של אד� אינה יכולה שלא להיות מכ�" כי  לחלופי�או, 28' עמב, ש�  71

  ). 19' עמב, ש� ("תבר�האד� חי ושבה הוא עובר תהליכי� של חִ

מאפיי� חשוב של הקטגוריות התרבותיות הוא לא ":  כותב)30�29 'עמב, ש�(מאוטנר ,  אחרתדוגמה  72

אלא ג� שהתרבות מצמידה לקטגוריות , אד� תופסי� את העול�� בנירק שה� מכוננות את הדר� שבה

והוא מצטט , "שהתרבות מייחסת אותו לקטגוריה...)  נכבד,ראוי, חשוב(האלה ער� נורמטיבי 

וג� ". איננו יכולי� לחוות את העול� מבלי להעריכו: "בהסכמה את דברי אמסטרד� וברונר שכתבו

היא שלבני אד� באופ� כללי יש נטייה ) וטענת מאוטנר(� א� טענת? מנ�ו הא– לשאול אפשרכא� 

טענה , שוב, וזו,  להסכי� עמ�אפשר הרי ,)ערכיי�(לשלב קביעות עובדתיות ע� שיפוטי� 
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 שונה מ� המגמה של חלק ניכר –שלו � שהיא כאמור ג� תפיסתו–מתאר אצל גדמר 
אי� בספרו של מאוטנר הבחנה בי� שתי מגמות מנוגדות , על כל פני�. מלימודי התרבות

נראה כי הניגוד שביניה� מובלע בספרו של מאוטנר , כ��על� יתר. אלה בחקר התרבות
אחת  הרי ,נתו שאד� אינו יכול להשתחרר מלפיתת תרבותו ומסורתושכ� לצד טע, עצמו
היא הניסיו� לשחרר משפטני� ושופטי� מתרבות� של מאוטנר ספרו של ת ותכלימ� ה

ולשכנע� להיות שוחרי גישת ) שמקורה בגישת המשפט ככללי�" (פורמליסטית"ה
א� אכ� , יכו�לס ).על כל המשתמע ממנה לדעתו מ� הבחינה המעשית" (משפט ותרבות"

) ומאוטנר בעקבותיו( הרי דומה שהוא , מ� הניסיו�לקוחותהראיות העיקריות של גדמר 
   73.והקונטינגנטי אל האונטולוגי והמטאפיזי" אמפירי"עובר בקלות רבה מדי מ� ה

   האמת של גדמר והמתודה של מאוטנר .ה

אופ� שבו מאוטנר נניח עתה לשאלות על מפעלו ההרמנויטי של גדמר ונחזור לבחו� את ה
מנקודה זו הדיו� של מאוטנר הוא ". משפט ותרבות"בגדמר בדיונו ב" משתמש"

, "תרבות"את ההרמנויטיקה של גדמר למושג " מתרג�" תחילה הוא :שלבי�דו
" האופק של גדמר "את) כלשונו( הוא ממזג –משפט בהוא ממשי� ביישומו מכ� �לאחרו

מאוטנר מסכ� את עיקרי השלישי  הפרק א� בסעי� הראשו� של". אופק המשפט"ע� 
מצויה תרומתו לדיו� בסוגיית תרבות הבאי� של פרקו  הרי בסעיפי� ,תפיסתו של גדמר

  . ומשפט
". תרבות" מפתח בכתביו במפורש תפיסה של המושג איננומאוטנר מעיר כי גדמר 

� לאתר נית"ואול� מאוטנר סבור כי , "אמת ומתודה"אינו מרכזי ב" תרבות"המושג , אכ�
המאפשר ניסוח שורה של עמדות באשר לתהליכי� , בכתביו גרעי� של תפיסה כזו

  74".תרבותיי� הקיימות בכתביו במשתמע
: כ�" תרבות"מתרג� מאוטנר למושג " אמת ומתודה"את ההרמנויטיקה של גדמר ב

 חלק� – חומרי� תרבותיי� חדשי� נוצרי� כל העת; היא מדיו� דינמי" התרבות"
 אינ�בני אד� ". מסורת) "בפי גדמר(מה שמשתמר קרוי . לק� נכחדי�ח, נשמרי�

החומרי� " חלק מ� –מסוגלי� להשתמש בכל החומרי� שבמסורת שה� מקבלי� 
אד� החיי� בתרבות ה� חומרי� שבני" (="חומרי� תרבותיי� פעילי�"ה� " המשומרי�

 
להפריד בי� עובדות , )הכרתית(קטגורית , אפשר� אי: אול� א� הטענה היא חזקה יותר. טריוויאלית

 בהצלחה את ההפרדה הזו עושי�אד�  שבניה� ו� הרי מעשי� שבכל י?  מדוע–אזי נשאל , לערכי�

 את לעשותהקביעה הזו עצמה מסייעת , כ��על� יתר.ונמנעי� מלשלב שיפוטי� ע� קביעות עובדתיות

 . מאוטנר לא הביא שו� טיעו� לביסוס הגרסה החזקה של הטיעו� הזה. ההפרדה
אפשר כי המהל� . � רומז אליו דיונו לעתי,"אמפירי" מנסח במפורש את הנימוק האיננוהג� שגדמר   73

פילוסופית אל תהלי� �ה עיוניתי מבוסס רק על ניסיו� אמפירי אלא ג� על אינטרוספקצאיננושלו 

  .  הפרשני"ניסיו�"של ה) אנליטית(על הנהרה ) כלומר(, "הבנה"ה

  . 94' עמב, ש�  74
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"). לי�פעי� בלתי" ("רדומי�"וחלק , ")בזמ� מסוי� עושי� בה� שימוש בחייה�
) ההיסטוריה האפקטיבית: בלשונו של גדמר(החומרי� הפעילי� של התרבות "

לפי תרגומו של , "אופק". "אופקי�"ממה שקרוי בפי גדמר , לפי מאוטנר, "מורכבי�
שאד� משתמש בו כדי ", "החומרי� התרבותיי� הפעילי�"הוא מקטע מתו� , מאוטנר

א� לא , בצורה פשטנית משהו: "וסי�ומאוטנר מ, "לקלוט את העול� ולתת לו משמעות
: קרי, נית� לומר על התרבות הפעילה או על ההיסטוריה האפקטיבית, מדויקת�בלתי

שהיא , האד� החיי� בזמ� מסוי� במקו� מסוי�� של בניהתודעההתרבות המעצבת את 
  75".מורכבת מאוס� של אופקי�

ל חומרי� מכתביו של גדמר משתמעות שתי דרכי� להפיכת� ש", לפי מאוטנר
 הפיכת –" דר� אנכית: "תרבותיי� לחומרי� תרבותיי� פעילי� היוצרי� אופקי� חדשי�

ייבוא  "–" דר� אופקית"; פעיל מתרבות העבר לחלק פעיל בתרבות ההווה� חלק בלתי
, ה" א– בהווה[ לתרבות אחרת ]ל"י, ה" א–בהווה [של חומרי� תרבותיי� מתרבות אחת 

עוסק בספרו ) לפי מאוטנר( גדמר 76".י� בתרבות המייבאת והפיכת� לחומרי� פעיל]ל"י
  ". מיזוג אופקי"מתעניי� במה שהוא מכנה ,  לעומתו, מאוטנר77".מיזוג אנכי"ב

, " של גדמר]... [פרשנותהאודות � בתובנות מרכזיות על"בהמש� משתמש מאוטנר 
מאפייני�  על ]... [ תובנותלהציע כמה"כדי , "תרבות"שאות� הוא תרג� כאמור למושג 

שמציע " תרבות" הא� התרגו� של ההרמנויטיקה של גדמר ל78".אחדי� של המשפט
הול� " דר� האופקיתה"ל" הדר� האנכית"שלו מ� " היסט"הא� ה? מאוטנר עולה יפה

לב כי התרגו� של מאוטנר את ההרמנויטיקה של גדמר  חשוב לשי�? את הגותו של גדמר
מה ". היסטוריה"ובתו� כ� את ה" זמניות"וד המסלק ממנה את יס") אופקית" ("תרבות"ל

שבמרכזו , (wirkungsgeschichte)" האפקטיביות של ההיסטוריה"שמעניי� את גדמר הוא 
הבנה של טקסטי� ) לדעתו (קובעי�והאופ� שבו ה� , של הזמ� והמסורת" אונטולוגיה"ה

דש של לש� הנהרת ההשפעה של ההיסטוריה על ההבנה מציע גדמר מושג ח. מ� העבר
מיזוג "ואת רעיו� " דעה קדומה"מושג חיובי של , אובייקטיביות במחקר ההיסטורי

מושגי� אלה עומדי� במוקד ". חדירת העבר אל ההווה"המסביר את אופני , "האופקי�
לכל אלה . ובלעדיה� מפעלו יורד מנכסיו, של גדמר" מטאפיזי"ה�הפרויקט ההרמנויטי

 
  . 95' עמב,  ש� מצויי�כל הציטוטי� שבפסקה זו  75

 .ש�  76
אד� החיי� בתרבות בזמ� מסוי� יכולי� להתוודע לחומרי� �בני": ותב מאוטנרכ" מיזוג אנכי"על   77

 הקיימי� בתרבות� ולהפו� אות� לחלק מהתרבות ,פעילי��א� הבלתי, התרבותיי� המשומרי�

 "דהיינו בדר� של פעילות במסגרת המורשת הקיימת בתרבות, וזאת בדר� אנכית, הפעילה שלה�

  ).96' בעמ, ש�(

  מרכזיותבי� תובנותל בי� כמה שאלות המטרידות משפטני� 'מיזוג אופקי�': "אוטנר של מוכלשונו  78

  ).98' בעמ, ש�( "של גדמר
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,  מעניי� העבראי�את מאוטנר . של מאוטנר" קיאופ"אי� כמעט זכר במושג התרבות ה
   79".מיזוג�"שונות בהווה ובאפשרויות " תרבויות"של " אחֵר#ת"עניינו ב

החריקות במעשה התרגו� של מאוטנר נשמעות היטב באופ� שהוא מייש� את 
 �מיזוג ", לפי מאוטנר, כזכור. משפטב" מיזוג האופקי�"המושג תרבות ואת הצירו

ייבוא של חומרי� תרבותיי� מתרבות אחת לתרבות "הוא "  אופקיתדר�"ב" אופקי�
מייש� " הדר� האופקית"את ". והפיכת� לחומרי� פעילי� בתרבות המייבאת, אחרת

 – ה� מפגש[די�  פסקי"לדעתו . מאוטנר בתחו� המשפט כשהוא ד� בשופטי� כפרשני�
, "מונחיו של גדמרב "80". של שיקולי� נורמטיביי� ע� אירועי� עובדתיי�]ל"י, ה"א

נית� לומר שההכרעה השיפוטית כרוכה בהתמקמות של מקבל ההחלטה ", כותב מאוטנר
 א� ,שכל אחד מה� מגלה משמעות מסוימת של המקרה,  נורמטיביי� שוני�'אופקי�'ב

ותפקידו של השופט , חוס� ומסתיר משמעויות אחרות שנית� לראות� מאופקי� אחרי�
או איזה שילוב של אופקי� יש לעצב כדי לקבוע ,  לבחורהוא להחליט באיזה אופק יש

של גדמר מתרג� כא� מאוטנר " אופקי�" את ה81".את משמעותו הסופית של המקרה
מיזוג "ואת , נטיי� למקרה שעל השופט לזהות ולשקולווהרל) מנוגדי�(לערכי� שוני� 

 דברי מאוטנר א� לתרג� את(איזו� והשילוב הראויי� ביניה� הוא מתרג� ָ%" האופקי�
על השופט היושב בדי� להיות פתוח למגוו� הערכי� : לשפה הרווחת אצל משפטני�

  ). צודקאיזו�נטיי� למקרה שנידו� לפניו ולאז� ביניה� ווהרל
אצל " אופקי�. "מתכוו� גדמר לדבר אחר" מיזוג אופקי�"וב" אופק"אול� נראה כי ב

, )מ� העבר( הטקסט של" אופק"של הקורא מצד אחד וה" אופק"גדמר ה� ה
ומכא� ,  הפרש�בשבילהמיזוג שלה� יוצר את המשמעות . אחרמצד , "מולכשעצ"
" מיזוג האופקי�"מושג . על הקורא בהווה) המסורת" (של ההיסטוריה האפקטיביות"

כנגד השקפת הנאורות שלפיה , אצל גדמר נועד להסביר את נוכחות העבר בהווה
, כ��על� יתר.  העבר משוחזר בהווה בשלמותו,ותבאמצעות פרוצדורות חקירה רציונלי

" מיזוג אופקי�. " של הפרש�להחלטתו או לבחירתואינו עניי� " מיזוג" ה,לפי גדמר
ובמנותק מ� המתודה הפרשנית ,  של קריאת טקסט מ� העבר·Ë˜‡ ÏÎמתרחש 
מתרחש ג� אצל קורא המציע קריאה " מיזוג אופקי�. "הפרש� בוחר להפעיל� שהקורא

 
 אלה ,כלל� בדר�[...] מושאי התפיסה שהוא עוסק בה� מצומצמי�: "כימאוטנר אכ� מלי� על גדמר   79

 , היומיומיי�,�א� לא כל תוצריה האחרי, לעיתי� יצירות אמנות ואירועי� היסטוריי�או טקסטי� 

 דומה כי ביקורת זו משקפת ).51ש " בה96' עמב, ש�(" אד� משוקעי� בתוכהה�הרבי� מאוד שבני

שאי� לו זיקה של ממש למטרותיו של מאוטנר בתחו� המשפט , הבנה של הפרויקט של גדמר�אי

טרותיו אפשר שלמ). הפוזיטיביסטי(שכ� עניינו העיקרי של מאוטנר הוא המחקר ההיסטורי , ותרבות

והספרות (ובמיוחד פרשנות של תרבויות , של מאוטנר מתאימי� יותר חיבוריו של קליפורד גיר�

 מחזיק בתפיסה ביקורתית כלפי הרציונליז� של איננו גיר� נובר� למיטב הבנת). שנמשכת ממנו

  .  סבור שהאד� כלוא בתו� תרבותוג� איננו הוא .הנאורות

 .100' בעמ, ש�  80
  .101' עמב, ש�  81
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במונחי האובייקטיביות " מוטעית("של הטקסט " מוטעית"או א� " ישהלא רג"
ג� אינו עניי� למתודה פרשנית וא� לא " מיזוג"ה). קונטקסטואלית של גדמר� ההיסטורית

, משהחליט הקורא לפרש טקסט מסוי�". הומניסטית" "הכרעה"או ל" קריאה"ל
א מטפורה שנועדה לפי גדמר הוא אפו" מיזוג האופקי�. "כבר נתוני�" אופקי�"ה

ואי� ג�  "מולכשעצעבר "שלפיה אי� , של המעשה הפרשני" אונטולוגיה"להסביר את ה
הוא מכיר בכ� בי� ש בי� – ההווה והעבר מתמזגי� בתודעת הפרש� 82;"מולכשעצהווה "
אי� ולא כלו� ע� , לפי גדמר, "מיזוג אופקי�" ל83. משמעותבשבילו ומכונני� –לאו ש

‰¯ÈÁ·84.ערכיות שונות בהווה�י� תפיסות תרבותיות לשלב ולמזג ב   
אלא שמאוטנר סוטה מ� התפיסה האונטולוגית של גדמר אל עבר תפיסה המתיימרת 

 או לכל הפחות לצור� פיתוח מנגנוני� È�˘¯Ù ‰„Â˙Ó˙להשתמש בגדמר לצור� פיתוח 
ˆ¯ÍÈ שופט הניגש לפרשנותו של טקסט "כי למשל מאוטנר כותב . לשיפור הפרשנות

È·‰ÏÔ שכל טקסט כזה נוצר בהקשר של שלב ההתפתחות של התרבות המשפטית שהיה 
משפטיי� יחודיי� שיוצרו �ובמסגרת� של תנאי� תרבותיי� חו�, קיי� בעת היווצרותו

 ביכולתו להקנות א לא יה, עוד שג� א� ירצהÔÈ·‰Ï ËÙÂ˘‰ ÏÚ. של הטקסט פעל בה�
יא תולדת מפגש בי� הטקסט אלא רק משמעות שה, 'המקורית'הלטקסט את משמעותו 

יש לכ� משמעות לא רק במסגרתו של . לבי� התכני� התרבותיי� שהוא עצמו הפני�
 אלא א� כאשר השופט עוסק בחומרי� משפטיי� שנוצרו בשיטת המשפט ,משפט משווה

מאוטנר חוזר על הניסיו� לגזור מתודה . ]ל"י, ה" א–ההדגשה שלנו [ 85"שלו עצמו

 
החומרי� התרבותיי� הפעילי� מזמנו של " של הטקסט מ� העבר אינו חלק מ� "אופק"ה, לפי גדמר  82

, "היסטורי"בהקשרו ה, "מולכשעצ" זה מציי� את המוב� של הטקסט "אופק" ,להפ�. "הקורא

 רק לאחר שהוא נמזג "זמי�" של הטקסט הופ� ל"אופק"ה, לפי גדמר. שלקורא אי� כל גישה אליו

 . ראו ההערה הבאה,  הקוראבאופק של
למעשה האופק של ההווה ":  כ� למשל כותב גדמר.307�302 'עמב ,53ש " לעיל ה,אמת ומתודהראו   83

חלק . משו� שאנו תמיד צריכי� לבחו� את כל הדעות הקדומות שלנו, הוא תמיד תהלי� של התהוות

לכ� האופק של . הזו מתרחש במפגש ע� העבר ובהבנת המסורת שממנה אנו באי�חשוב של הבחינה 

כש� , מולכשעצ על אופק מבודד של ההווה עודאי� לדבר .  יכול להתהוות ללא העבראיננוההווה 

‰·�‰ ‰Ï‡‰ ÌÈ˜ÙÂ‡‰ Ï˘ ‚ÂÊÈÓ „ÈÓ˙ ‡È‰ . שאי� לדבר על אופקי� היסטוריי� שיש לרכוש

ÂÓˆÚÏ „Á‡ ÏÎ ÌÈÓÈÈ˜ ‰¯Â‡ÎÏ˘  [...]שהרי החדש והיש� נמזגי� , במסורת �המיזוג הזה הול� ונמש

 �כל מפגש ע� מסורת שמתרחש במסגרת של מודעות היסטורית מגל� את [...] למשהו בעל ער

  . )ידי המחברי��תורג� על, 306' עמב, ש�( "הווהלההתנסות במתח שבי� הטקסט 

את עצמנו אל האופק של הזולת אינה אמפתיה להעתיק ": בסו� דבריו על מיזוג האופקי� כותב גדמר  84

, )של הבנה(מדובר בעלייה לאוניברסליות גבוהה יותר ; לזולת וג� לא הכפפת הזולת להבנתנו

לרכוש אופק משמעו שאד� . [...] שמתגברת לא רק על הפרטיקולריות שלנו אלא ג� על זו של הזולת

דברי� . ידי המחברי��  תורג� על,305�304' בעמ, ש� ("לומד להסתכל מעבר למה שהוא קרוב לו

 ...).אלה אינ� רחוקי� מגישות של הוגי הנאורות
  .105' בעמ, 1ש "לעיל ה, מאוטנרראו   85
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גישת המשפט כתרבות " משפט ותרבות כאשר הוא קובע כי פרשנית מ� התאוריה של
האד� כמתאפייני� בגיוו� ובמידה חלקית בלבד של אחידות �תופסת את חייה� של בני

גישה זו מורה כי בהתייחסות למקרי� עובדתיי� המובאי� להכרעה , לפיכ�. וסדירות
ואי� לנסות , יש להיות רגיש למאפייני� העובדתיי� הייחודי� של כל מקרה, משפטית

   86".לעשות לה� רדוקציה למושגיה� של כללי� כלליי� האומרי� להסדיר�
לפי , הרי כאמור?  להבי� את כל זה– לצור� עבודתו –ואול� מדוע צרי� השופט 

) המתודה(=אי� להבנה הזו כל השלכה על כללי הפרשנות ועל דרכי השיפוט , גדמר
בי� של טקסט משפטי ובי� של (ר כי הפרש� גדמר איננו סבו,  לאמתו של דבר.שהוא נוקט

הפרש� המשפטי איננו . צרי� להבי� את האופ� שבו הוא עצמו פועל) טקסט לא משפטי
צרי� להיות מודע לאופ� שבו הוא עצמו פועל בדיוק כמו שהספורטאי איננו צרי� להיות 

  . מודע לפיזיולוגיה של גופו לצור� הפעילות הספורטיבית
שמציע מאוטנר לגדמר בולט ג� בדיונו במושג היישו�  "תרגו�"הליקוי ב

מיזוג " "תהלי�"המשולב ב, אחד מיסודות ההרמנויטיקה, לפי גדמר). האפליקציה(
לפי הגישה הרווחת אצל היסטוריוני� פוזיטיביסטיי� . ‰‡Èˆ˜ÈÏÙ‰הוא , "האופקי�

. ביתאובייקטי�  אפליקציה במעשה הפרשני מנוגדת לפרשנות ביקורתית,ופילולוגי�
 הדרש� קורא – "מסר רלוונטי"ולפרשנות משפטית יש ) ובבית הכנסת(ה ילדרשה בכנסי

והשופט קורא חוקי� מ� העבר כדי ליישב , את כתבי הקודש כמענה לבעיות השעה והזמ�
, לפי הגישה הביקורתית. פרשנות מדעית היא עניי� שונה לחלוטי�. סכסוכי� בהווה

נסיבות שבה� הטקסט נוצר ולפרשו בהקשרו פרשנות מדעית חותרת לשחזר את ה
, גדמר. יישומו של הטקסט בהווה רק יביא להטיית מובנו ולעיוות משמעותו. המקורי

 משלבת תמיד יישו� של הטקסט בהקשר "הבנה היסטורית"חוזר ומטעי� כי , לעומת�
 של הטקסט להוויית "רלוונטיות"המחשבה על אודות ה. של הפרש�, העכשווי, הנוכחי

 היא חלק – לא כהנחיה מתודית אלא כדיספוזיציה עקרונית במעשה הקריאה –קורא ה
הוא רכיב של , לפי גדמר, "יישו�"ה. שלו) "אובייקטיבית"ה(נפרד מ� ההנהרה �בלתי

   87.שמעמיק ומעשיר את מובנו, הדיאלוג שהפרש� מנהל ע� הטקסט
, מרכיב היישו�" ,לפי מאוטנר.  אצל מאוטנר מקבל מוב� שונה בתכלית"יישו�"ה

שינוי ":  סוגי�ה מתבטא במשפט בשינויי� מארבע"המתקיי� כחלק מיצירת משמעות
, ) משפטיי�יצירת תקדימי�(=שינוי במשפט " 88;")המשפטי(בחייה� של הצדדי� לדיו� 

 "השפעה על החברה ועל התרבות"; "השפעה על התרבות שבה ה� חיי�

 
 . 81' בעמ, ש�  86
   .311�307 'עמב ,53 ש" לעיל ה,אמת ומתודהראו   87

 שמחוללמאוטנר מדגיש כי השינוי המתחולל בהלי� משפטי בבתי המשפט הוא דרמטי מזה   88

אד�  אפילו על המו� בני, "מסוימי�"אד�  הדעת נותנת שג� המחוקק משפיע על בני. המחוקק

  . ראו להל�, דר� כלל הרבה יותר מבתי המשפטב, "מסוימי�"
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 האופ� שבו 89."ב"מעמדו וכיו, שופט קידו� ה–השלכות אישיות "; )משפטית�החו�(
התהליכי� של הפקת המשמעות "את מושג האפליקציה על ) "מייש�"(מאוטנר מחיל 

מאוטנר אמנ� מציי� . מעלה כמה שאלות) 103' עמב, כלשונו ("ששופטי� מעורבי� בה�
אול� מדבריו משתמע כי מובנה ,  היא חלק מתהלי� יצירת המשמעות"אפליקציה"כי ה

 המודעות לכל שינוי שפסק הדי� יחולל  לחילופי� או"שינוי בעול�"א העיקרי הו
 כ� –על המשפט והתרבות בכלל ועל השופט עצמו בפרט ,  על הצדדי�–במציאות 

צרי� השופט ) בהלי� משפטי(במסגרת ייחוס משמעות לחוק מסוי� , לפי מאוטנר, למשל
יבליט אותו בקהילייה ; ו בחשבו� כיצד פסק דינו יקד� את הקריירה האישית שללהביא

ע� שופט " חיסול חשבונות"הוא צרי� לשקול א� הכרעתו היא ; בדעת הקהלוהמשפטית 
, לפי מאוטנר,  לא ברור כיצד90.או החנפה לשופט בערכאה גבוההה נמוכה כארעב

סבור כי השופט ) באמת(הא� הוא : אמורי� השיקולי� האלה להשפיע על פרשנות החוק
 כ� ?)ואולי הוא רק צרי� להיות מודע לה� כדי להתעל� מה�(ל צרי� לייחס לה� משק

לא ליישומי� כאלה ; "אפליקציה"הפרשנות הזו חורגת מדברי גדמר על המושג , או כ�
  91.הוא התכוו� כשהטעי� את חשיבות האפליקציה במעשה הפרשני

 
  .104�103 'עמב ,1 ש" לעיל ה,מאוטנרראו   89

  . 104' עמב, ש�  90

 המופת של גדמר :אחתטעות עוד  של גדמר כרו� ב"יישו� ההרמנויטיה"את  של מאוטנר פירושו  91

, אולוגית של הדרשני� בכנסיותוהפרשנות התֵ(לאפליקציה בפרשנות היא הפרשנות המשפטית 

בניגוד להבחנה החדה שקובעי� ). גיהפילולו�שנגד� בי� השאר יוצא המחקר ההיסטורי

או ( המתמקדת בהקשר ההיסטורי של הטקסט ,הפוזיטיביסטי� בי� פרשנות ביקורתית�ההיסטוריוני�

 שעניינה ,)והתאולוגית(לבי� הפרשנות המשפטית , )אצל ההיסטוריו� של המשפט, של החוק העתיק

קורא גדמר להיסטוריו� , )"עכשווי"( למקרה רלוונטי) והטקסט המקודש(ק תמיד ביישו� החו

אמת ראו (הביקורתי ללמוד מ� המשפטני� ולנקוט פרשנות מיישמת לגבי כל טקסט מ� העבר 

ההשקפה הרווחת היא שרק ע� עליית ": כותב גדמר). 340�324 'עמב ,53ש " לעיל ה,ומתודה

. וההרמנויטיקה הפכה למדע אובייקטיבי, יההמודעות ההיסטורית נוצרה המתודה המדעית בהיסטור

הזה משו� שמטרתה אינה להבי� טקסט ) המדעי(פרשנות משפטית לא שייכת לענ� , לפי תפיסה זו

לכ� אי� לה ולא כלו� ע� . נתו� אלא היא כלי פרקטי למילוי פערי� במערכת המשפט הדוגמאטית

כדי , לדעת גדמר). 324' עמב, ש� ("שעניינה הבנת טקסטי� מ� העבר, ההרמנויטיקה במדעי האד�

כהיסטוריו� הוא .  יכול להסתפק ביישו� המקורי שלואיננוההיסטוריו� של המשפט , להבי� את החוק

בתהלי� ההבנה הוא יצטר� לתוו� .  בחשבו� את השינוי ההיסטורי שעבר על החוקלהביאיהיה חייב 

‰¯ÈËÙ˘Ó ‰˜ÈËÈÂ�Ó˙ " ,כותב גדמר, "Ó‡‰ ÔÚÓÏ˙". יישומו בהווהלבי� היישו� המקורי של החוק 

‡Ï‡ „ÁÂÈÓ ‰¯˜Ó ‰�È‡ ,ÍÙÈ‰Ï , ÍÎ·Â ˙ÈËÈÂ�Ó¯‰‰ ‰ÈÚ·‰ Ï˘ Û˜È‰‰ ‡ÂÏÓ ˙‡ ¯Ó˘Ï ‰ÁÂÎ· ˘È

‰˜ÈËÈÂ�Ó¯‰‰ Ï˘ ˙Ó„Â˜‰ ˙Â„Á‡‰ ˙‡ ˘„ÁÓ ÒÒ·Ï , ˙‡ ÌÈ˘‚ÂÙ ‚ÂÏÂ‡˙‰Â ÔËÙ˘Ó‰ ‰·˘

‚ÂÏÂÏÈÙ‰" )ל מאוטנר הוא משו�כיוו� דיונו ש. )ידי המחברי�� התרגומי� בהערה על; 328 'עמב, ש� 

�דומה כי ג� בשל כ� הוא . הוא קורא למשפט� ללמוד מגדמר כיצד לנקוט פרשנות מיישמת, מה הפו

  . חורג הרבה מכוונתו של גדמר
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� כאמור את מושג ותשמרחיק, "היסטוריה" וה"זמניות"עדר� של היה, ולבסו
הא� ההרמנויטיקה :  מעורר תהייה, של מאוטנר מ� ההרמנויטיקה של גדמר"תתרבו"ה

של גדמר תורמת במשהו לתובנותיו של מאוטנר על אודות הקשרי� שבי� משפט 
:  קובע מאוטנר"במשפט כמערכת תרבותית נבדלת"כשהוא ד� , למשל? לתרבות

) תרבותיתאו למערכת (המשפט של המדינה יכול להיחשב לדוגמא טובה למסורת "
 האלה מאוטנר ממשי� ומציי� את המאפייני� 92."במוב� דיונו של גדמר במושגי� אלה

שונות ; הפעלה ודחייה של חומרי� תרבותיי�, שימור; קיבוע טקסטי�": של המשפט
 הא� נוגעי� המאפייני� האלה להרמנויטיקה של 93."מורכבות; מהתרבות היומיומית

 האלה על "תובנות"הא� לצור� ה? אוריה שלוהא� ה� מייחדי� את הת? גדמר דווקא
  ? אודות המשפט נדרש כל המטע� התאורטי של גדמר

הגותו של ": לדעתו. "התפתחות המשפט"תהייה דומה עולה מדיונו של מאוטנר ב
גדמר מאפשרת לנו להבי� שתודעתו של כל שופט רוויה בתערובת של חומרי� הלקוחי� 

כמו כ� . ומניסיו� החיי� הייחודי שלו, טיתמשפ� מהתרבות הלא, מהתרבות המשפטית
, קוד� להחלטותיה�, הגותו של גדמר מאפשרת לנו להבי� ששופטי� מביאי� בחשבו�

כגו� התכתיבי� הנובעי� ביחס למקרה מתכניה של התרבות , שורה של שיקולי�
מהגותו של גדמר עולה [...] השלכות של החלטת השופט על חיי המתדייני� ; המשפטית

למשפט [ 'פנימיי�'ה נכונה של התפתחות המשפט צריכה להביא בחשבו� שיקולי� שהבנ
מה לכל זה ,  שוב94." כאחד]ל"י, ה"א – 'חומרי� תרבותיי�'[" חיצוניי�' ו]ל" י,ה" א–

רוב� ככול� הועלו ונידונו . חייבות דווקא משימוש בגדמר מתאינ� תובנות אלה? ולגדמר
שפעלו כמה (אליסטי� האמריקניי�  בכתבי הרֵבמיוחד, אצל תאורטיקני� של המשפט

  96. זורה עליה� אור חדשאיננה ההרמנויטיקה של גדמר 95).עשורי� לפני גדמר

 
  .99�98 'עמב ,1ש " לעיל ה,מאוטנרראו   92
 ,א� עניינו הוא בתובנות גדמריות . מעורר תהייה"תרבות נבדלת"התיאור של מאוטנר את המשפט כ  93

 .נכו� יותר לתאר את המשפט כרכיב של התרבות הכללית
 . 105' עמב ,1ש " לעיל ה,מאוטנר  94
ספר כולו בתרבות ל דיונו של מאוטנר ביחס שבי� משפט :בשולי הדיו� מתבקשת הערה כללית  95

 הוא כמעט שאינו נוגע במוסדות אחרי� של המשפט כמו .מתמקד בבית המשפט ובפרשנות שופטי�

 היה למשל מקו� לדו� "משפט ותרבות"בספר שכותרו . ב"המנהל וכיו, המחוקק ומחוקק המשנה

שבמסגרתה ) הכללית והפוליטית ("תרבות"ביחסי� המורכבי� שבי� מוסדות החקיקה השוני� לבי� ה

 "משפט ותרבות". ו לא נדונה בספרו של מאוטנר שאלה ז.) מהתייחסויות ספורדיותחו�(ה� פועלי� 

דומה כי בעניי� זה ההשפעה . נידו� אצלו בעיקר דר� משקפי ההרמנויטיקה ותאוריות של פרשנות

שמתמקד בעיקר בתפקודו , מכיוו� השיח האמריקני על אודות המשפטהמכרעת על מאוטנר מגיעה 

� ממוסדות מרכזיי� אחרי� של מערכת ונוטה להתעל) העליו�(ובדרכי התנהלותו של בית המשפט 

הגישה , ורקי�בד, �Legal Processחסידי ה, הרֵאליז�) בדרכי� שונות ומנוגדות(כ� . המשפט

שונה ממנה דרכה של המסורת . גישת המשפט וספרות ועוד, )CLS(הביקורתית למשפט 

 על מכלול שמתייחסת למערכת המשפט, )ה� באנגליה ה� באירופה(האנליטית �הפוזיטיביסטית
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  הגלישה מ� הטריוויאלי אל השגוי על סכנת . 5

ידי חסידיה בכלל ומאוטנר בפרט כגישה החושפת �ת עלסהגישה של משפט ותרבות נתפ
  : זולפי גישה. את הפני� האמתיות של המשפט

 שהוא – המשפט –יקט יהמשפט� נתפס לא כסובייקט המתבונ� באוב
אלא כמי , פיו את מעשיו� כדי לדעת מה תוכנו וכדי לתכנ� על, חיצוני לו

שהמשפט משוקע ומופנ� בתודעתו בעקבות תהליכי� מתמשכי� של 
פי גישת �על. ברות במסגרת התרבות המשפטיתפעילות וחִ, לימוד

בי� התרבות המשפטית המשותפת לקהילייה של הגבול , המשפט כתרבות
משפטני� הפועלי� במקו� מסוי� ובזמ� מסוי� לבי� התודעות של 

מכיוו� שהמשפט נתפס , כ�� יתר על. משפטני� אלה מטושטש אפוא
חלק ניכר , כתרבות המשוקעת ומופנמת בתודעותיה� של המשפטני�

ינו ידה, יתבטימפעילות� של המשפטני� נתפס כמתקיי� ברמה האינטואי
  97.שקילה ותכנו�, ה נמוכה של מודעותברמ

השופטי� עוסקי� בפרשנות . נמנעת� ה זו נראית סבירה וא� בלתיס תפיפני הדברי�� על
מכא� שהפרשני� . אינה אקט טכני או מכני, כפי שהכול מודי�, פרשנות. משפטית

ות סתפיאת , המשפטיי� בכלל והשופטי� בפרט מבטאי� בפרשנות� את עמדותיה�
מסקנה זו איננה מסקנה , כ�� על� יתר. שכל� הישר ועודאת , ערכיה�את , העול� שלה�
לדעת . יש לה השלכות חשובות על תהלי� ההכשרה של משפטני�; דאיתאורטית גר

בניסיו� , בערכיו: תהליכי קבלת ההחלטות במשפט תלויי� בעיקר במחליט", מאוטנר
 מכא� שנתבעת 98".באישיותו:  במילה אחת–ביצירתיות שלו , בנטיות אופיו, החיי� שלו

רגישות לקורה : 'רגישות אנושית'אותה מידה חמקמקה שנית� לכנותה "ממשפטני� 
; ברע ובטוב, היכולת להזדהות ע� מה שקורה בחייה�; אד� אחרי�� בחייה� של בני

  99".סקרנות ועניי� במסתורי� ובמורכבות של תופעת האד�

 
 שכנגד� 'המשפט ככללי�'ה� אנשי גישת , )רז ואחרי�, רטאה, קלז�, כ� אצל אוסטי�(מרכיביה 

  . מאוטנר יוצא

אובייקטיביות במסגרת קהילת הפרשני� של "תהיות דומות עולות בעקבות דיוניו של מאוטנר ב  96

; "הלי� השיפוטי כרצ� של פרשנויות ביניי�ה"ב; )106�105 'עמב, 1ש "לעיל ה, מאוטנר ("המשפט

 שמציע מאוטנר בסעיפי� "תובנות"בכל ה, שוב). 111�108 'עמב, ש� ("הלי� השיפוטי כדיאלוגה"ב

שאי� לה� ולא ) ראליסטי� ואחרי�( את רוב� הציעו כאמור תאורטיקני� .אלה אי� שו� דבר גדמרי

 .כלו� ע� ההוגה הגרמני
  . 80 'בעמ, ש�  97

 . 229' בעמ, ש�  98
 . ש�  99
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 מ� איש ,תרבותלענות בדבר הקשרי� בי� משפט  רבות מ� הט, כפי שראינו,ואכ�
  אינו מכחיש אות�)משפט ככללי�הכולל התאורטיקני� של (התאורטיקני� של המשפט 

מופנמת אל תו�  של המשפטני� כמו ג� התרבות שבה חיי� המשפטני� תרבות�. כלל
החלטות השיפוטיות משתקפות ב ותפיסות אלה מצד� ,תפיסותיה� את המשפט

: לפיהשמכא� נובעת ג� המסקנה של מאוטנר . משפטמשתקפות ג� ב �ובעקבותיה
הגבול בי� התרבות המשפטית המשותפת לקהילייה של משפטני� הפועלי� במקו� "

ע� זאת בצד  100."מסוי� ובזמ� מסוי� לבי� התודעות של משפטני� אלה מטושטש אפוא
את המשפט , וטנרלטענתו של מא. הטענה הזו מאוטנר טוע� ג� טענה מרחיקת לכת יותר

המשפט נתפס כתרבות המשוקעת ",  זאת ועוד101".נבדלתמערכת תרבותית "יש להבי� כ
 פרק זה מוקדש לניסיו� להפרי� טענה זו או 102."ומופנמת בתודעותיה� של המשפטני�

 אי� להבי� את המשפט מבלי להבי� ,לאמתו של דבר. לכל הפחות להבהיר את מגבלותיה
 כולל את הגחמות , לרס� את הגחמות של הקהילה השיפוטיתכי חלק ניכר מתפקידו הוא

 ובתרבות� המקצוענית הנבדלת או את הגחמות הנובעות  השופטי�תהמעוגנות בתודע
  . מ� התודעה או התרבות המשפטית

ידי התודעות �לפיה המשפט איננו אלא מערכת תרבותית המכוננת עלשטענה ה
בצד טשטוש התחומי� . ויה ומסוכנתוהתרבות המשותפת של המשפטני� היא טענה שג

 התאורטיק� המשפטי להכיר על – והמשפט ,ההחלטות השיפוטיות, בי� תרבות השופטי�
הנכונות של מאוטנר � אי. למשפטהקהילה המשפטית  פער חשוב בי� תרבות בקיומו של

בי� התרבות או התודעה המשפטית לבי� המשפט היא לטעמנו ש בחי� מפורשותלהכיר 
זהו השלב שבו מאוטנר זולג כמעט בלי משי� מ� הטריוויאלי אל . זי בספרהכשל המרכ

 –בי� תרבות המשפטני� ובי� התרבות החיצונית למשפטני� (העובדה שהתרבות . השגוי
מה בשו� לכשעצ איננה הופכת את התרבות ,משפיעה על המשפט) השכל הישר למשל

האוויר באול�  כמו ג� מזג שהרי ג� בעלה של השופטת ,פני� ואופ� לחלק מ� המשפט
 להשפיע על ההחלטה השיפוטית עשויי�המשפט  המשפט והאקוסטיקה של בית בית

הקביעה (˘ÈËÂÙÈ˙ הקביעה ה בי� אפואיש להבחי� . מבלי להיות חלק מ� המשפט
הקביעה לבי� , של השופט) או התרבות(המושפעת מ� התודעה , )ידי השופט�הנעשית על

יש להבחי� בי� הקביעה , חשוב מכול. )ות את השופטזו הצריכה להנח (ÈËÙ˘Ó˙ה
המשפטית עצמה ואופ� ביסוסה לבי� העובדות הפסיכולוגיות והתרבותיות העלולות 

טע� להל� כי א� שתרבותו של השופט משפיעה נ ו אנ,לאמתו של דבר. לעוות קביעה זו
ÏˆÚ˘Î ‰Óתרבותו של השופט או תודעתו , על המשפט באופני� רבי�) כעניי� סיבתי(

 חלק מ� המשפטא� פע� כמו ג� התרבות המשותפת של המשפטני� ותודעת� איננה 
, במילי� אחרות ,המשפט. משו� שאי� היא בבחינת טע� או הצדקה לקביעה השיפוטית

 
 . 80' בעמ, ש�  100
  . 11' בעמ, ש�  101

 . 80' בעמ, ש�  102
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 ה אשר נועדה כללי משחק משלבעלתהוא בראש ובראשונה מערכת נורמטיבית מובחנת 
את  – או למנוע במידת האפשר – בלו� ובכ� ל,לא משפטילליצור חי� בי� המשפטי 

שה� (לקהילת השופטי� הייחודית הזליגה של תרבותו של השופט או התרבות המשותפת 
בחינה שיטתית של המשפט תביא אותנו .  גופוהדי� אל פסק) משפטיות�עובדות חו�

 ,בפרק זה למסקנה כי בי� המשפט לבי� תרבות השופטי� ותודעת� יש קונפליקט עמוק
 להבי� את אפשר�אי.  קונפליקט זה הוא בעל חשיבות עצומה להבנת המשפטודווקא

המשפט מבלי להבי� כי הכללי� המשפטיי� מיועדי� בראש ובראשונה למנוע מתרבותו 
  . של השופט לזלוג אל עבר ההחלטה השיפוטית

שמאוטנר ד� הבה ונבח� טענה זו באופ� מוחשי תו� עיו� מפורט באחד מ� האירועי� 
רק העוסק בשכל הישר עוסק מאוטנר בקביעות העובדתיות שהשופטי� מבצעי� בפ. בה�

במסגרת דיו� זה עוסק מאוטנר . פורמלי�במסגרת ההלי� המשפטי הנשענות על ידע בלתי
בהבדלי� בי� תוכני השכל הישר של בני אד� הנמני� ע� קבוצות משנה שונות "בי� היתר 

א יעליה מבסס מאוטנר את הניתוח הש הדוגמה". בתו� אותה קבוצת יסוד תרבותית
 ,הדי� הוא יובל מסנר  הנאש� בפסקÏ‡¯˘È ˙�È„Ó'¯�ÒÓ .103 � 355/89) א"ת(ח "תפ
מאוטנר מתאר בפרוטרוט את פסק .  צעירהבאונס שהואש� ,ל� של להקת רוק ידועה'הצ

  : כה� כדלהל�� דינה של השופטת ויקטוריה אוסטרובסקי

שות של השופטת ויקטוריה הדי� מכיל סדרה של התבטאויות ק�פסק
] ... [ותיאור שלילי שלה, כלפי הצעירה שנאנסה ]... [כה�� אוסטרובסקי

הדי� משתמע שהצעירה שעליה כתבה לא רק �מקריאת פסק, למעשה
, ידי השופטת�על, ג� היא' נשפטה, 'מכ��לאחר, אלא, נפלה קורב� לאונס

  104.ויידיה כמי שהתנהגותה ראויה לגינ� ותוייגה על, כמו הנאש�

   : הקובע כדלהל�,דינה של השופטת ואכ� מאוטנר מגבה טענה זו בציטוט ארו� מפסק

צעירה , כא� המקו� להביע את הסתייגותנו מהתנהגותה של המתלוננת
בגיל שלפני הגיוס המסתובבת בשעות שלאחר חצות הליל בפאבי� 

א� כי הכירה אותו זה ,  מתלווה לבחור ונוסעת עימו,ומחפשת מסיבות
מערבבת משקאות אות� היא שותה במהל� הלילה , ועולה לדירתו, עתה

, טשטוש ועייפות אלכוהוליי�, ובסופו של דבר מגיעה למצב של בלבול
זהו מצב אותו . למיטתו של הנאש�, חסרת אוני� כמעט, המביאי� אותה

 כדי ,א� כי אי� בזה כמוב�,  באווילותה,הביאה המתלוננת על עצמה
  105. הנאש�להכשיר את מעשיו של

 
  .165�164 'בעמ, ש�). 1989 (451) 2(�"מ תש"פ  103
 . 164 'בעמ, ש�  104
 ).מהציטוט המדויק של פסק הדי�הערות הביניי� של מאוטנר הושמטו ( 166 ' בעמ,ש�  105
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מדוע גינתה השופטת את התנהגותה של ? מדוע קבעה השופטת את מה שקבעה
די� זה ביטוי לפערי השכל הישר הקיימי�   מאוטנר רואה בפסק?המתלוננת באירוע זה

  :  לדעתו106.בינה לבי� הצעירה הנאנסת

יסוד תרבותית �א� שהשופטת והצעירה נמנות שתיה� ע� אותה קבוצת
בי� השופטת לבי� הצעירה בולט לאור� , משנה מגדרית� וע� אותה קבוצת

 של השופטת לבי� ]... [הדי� פער דורי ופער בי� חייה הממוסדי�� כל פסק
  107. בחייה של הצעירה]... [העדר המסגרות הנוקשות

בעיסוק הממוק� "מאוטנר ממשי� להצביע על הפער התרבותי בי� השופטת המצויה 
 בזהירות באמינות, באחריות, הפעלה של כללי�המתאפיי� ב, היררכי, בשדה ממוסד

וזאת ,  חסר כללי� ברורי�,מסוכ�, הצעירה ממוקמת בעיסוק יצירתי, לעומת זאת. וכולי
 ונאבקה על עצ� 'שולית'שעד השני� האחרונות נחשבה , 'חדשה'במסגרתה של אמנות 

 אורח  היא פונקציה של הפער בי�, טוע� מאוטנר, החלטת השופטת108."מעמדה כאמנות
    . החיי� של השופטת לבי� אורח החיי� של המתלוננת

אלא . הדי� העולה באופ� טבעי מ� הרטוריקה של פסקזו ללא ספק טענה סבירה 
הדי�  שהרי העובדה שפסק, זוששו� תאוריה משפטית איננה יכולה להסתפק בתשובה 

משק� את תרבותה של השופטת אינה הופכת את תרבותה של השופטת לחלק מ� 
א� , את ההחלטה) כעניי� סיבתי(משו� שתרבותה של השופטת מסבירה אולי , המשפט

כה� קראה � כדי להדגי� טענה זו הניחו כי השופטת אוסטרובסקי. איננה מצדיקה אותה
ה של פער דורי ותרבותי י היא פונקצ�ÒÓ¯את ספרו של מאוטנר והבינה כי עמדתה בעניי� 

אחר שהבינה זאת החליטה השופטת לכתוב מחדש ל. עמוק בינה לבי� הצעירה המתלוננת
דינה החדש כתבה השופטת  בפסק. הדי� ולתת ביטוי לתובנות של מאוטנר את פסק
  : כדלהל�

,  מהתנהגותה של המתלוננת‰È˘È‡‰ È˙Â‚ÈÈ˙Ò˙כא� המקו� להביע את 
צעירה בגיל שלפני הגיוס המסתובבת בשעות שלאחר חצות הליל 

א� כי הכירה , וה לבחור ונוסעת עימובפאבי� ומחפשת מסיבות מתלו
מערבבת משקאות אות� היא שותה במהל� , ועולה לדירתו, אותו זה עתה

טשטוש ועייפות , הלילה ובסופו של דבר מגיעה למצב של בלבול
. למיטתו של הנאש�, חסרת אוני� כמעט, המביאי� אותה, אלכוהוליי�

ÂÏ˙Ó‰ Ï˘ ‰˙Â‚‰�˙‰· ÈÂËÈ· È„ÈÏ ‡·˘ ‰Ê ÌÈÈÁ Á¯Â‡ ÏÂË� ‡Â‰ ˙��
˙Â·ÈˆÈÂ ˙Â˘˜Â� ˙Â¯‚ÒÓ . ÈÈÁ ÔÎ˘ ÈÏ ÌÈ¯Ê ÌÈÎ¯Ú ‡Ë·Ó ‰Ê ÌÈÈÁ Á¯Â‡

 
 . 164 'בעמ, ש�  106
  .165�164' בעמ, ש�  107
 . 165 'בעמ, ש�  108
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ÌÈ¯‚ÒÂÓÓÂ ÌÈ„ÒÂÓÓ Ì‰ ÈÏ˘ . ÈÈÁ Á¯Â‡ ÔÈ· ¯ÚÙ‰ Ô˙�È‰· ÍÎÈÙÏ
 ÏÚ ‰ÏÈËÓ È�‡ ˙��ÂÏ˙Ó‰ Ï˘ ‰ÈÈÁ Á¯Â‡ ÔÈ·Ï ÌÈ¯‚ÒÂÓÓ‰Â ÌÈ„ÒÂÓÓ‰

„ÁÂÈÓ· Ï˜ ˘�ÂÚ Ì˘‡�‰ ]לפסק הדי� המקורי נוההדגשות ה� תוספות של 
  ]ל"י, ה" א– ידי מאוטנר� פי שצוטט עלכ

) �ÒÓ¯ :אותו נכנה להל�ש(די� היפותטי זה  כי כל אחד מ� הקוראי� פסקמאמיני�  ואנ
אבל .  הוא להיפסל בערכאת הערעור–  לו היה נכתב–  ודינו,די� רע סבור כי זהו פסק

כל או הקהילה המשפטית או הש(א� המשפט איננו אלא ביטוי לתרבות השופטת ? מדוע
הדי� איננו אלא ביטוי לתרבותו של השופט הוא  מדוע מת� ביטוי לעובדה שפסק) הישר
    ? פסול

.  המרכזית נגד הניתוח של מאוטנרנותשובה לשאלה פשוטה זו תחשו� את טרוניית
במסגרת . טעמי� לפעולה, או לכל הפחות מתיימר לתת לשופט, המשפט נות� לשופט

ממוסדת "כה� היא � בות השופטת אוסטרובסקימה שתרלכשעצהשיח המשפטי העובדה 
 109. לפעול או להחליט כפי שהחליטהÈËÙ˘Ó ÌÚËאיננה נותנת לשופטת " וממוסגרת

 המסבירה מדוע ‰ÈÒ·‰של השופטת היא " ממוסדת וממוסגרת"התרבות ה, לכל היותר
 לחשוב על י� יכולו איננ,לאמתו של דבר. השופטת החליטה את מה שהחליטה

לכ� נראה כי . מה מספקת לשופט טע� לפעולהלכשעצרבותו של שופט בה תשסיטואציה 
החלטה זו ,  ביטוי של תודעתה או תרבותה‡Ï‡א� החלטת השופטת באירוע זה איננה 

מכא� ). לפחות מבחינה משפטית וככל הנראה ג� מבחינה מוסרית(שגויה וראויה לגינוי 
של תודעתה שיקו�  ‡Ï‡ ג� המסקנה כי א� השופטת הייתה משתכנעת שההחלטה איננה

 או לכל הפחות הייתה מחפשת , דרישות החוקפי� עלהיא הייתה מזדרזת לשנות אותה 
 תגובה צפויה זו 110.תלויי� בתרבותה כדי להצדיק את החלטתה� טעמי� חיצוניי� ובלתי

תרבותה של השופטת וערכיה . של השופטת היא חלק חשוב ומרכזי של השיח המשפטי
להחלטה ) או הצדקה(אינ� טע� א� ה� , ירה את ההחלטהה� לעתי� הסיבה המסב

 של את תרבותה או משק� את תודעתהדי�   הגילוי שפסק,לאמתו של דבר. שיפוטיתה

 
א�  נוא� כי למיטב ידיעת( של פרטי� בתרבות�בה� המשפט מכיר ש מקרי� קיימי�אי� להכחיש כי   109

ראינו לעיל כי תרבות הסוחרי� . כטע� להחלטה משפטית) י�בתרבות של השופט  פע� אחתלא

 במשפט פלילי ההגנה התרבותית. כנו של חוזהויכולה לשמש בסיס להחלטה משפטית בעניי� ת

דיני המשפחה . מתחשבת בתרבותו של הנאש� בקביעת גובה העונש או בייחוס של אחריות פלילית

. בישראל וג� במקומות אחרי� בעול� תלויי� בהשתייכות הדתית של הפרטי� לקהילה דתית מסוימת

ע כי קרו� משפטי הקובינטיות של התרבות נגזרת מכלל או מעוואול� בכל אחד ממקרי� אלה הרל

 של הצדדי� לחוזה או של הנאש� במשפט הפלילי או של הצדדי� לחוזה הנישואי� תרבות�

 . נטית להכרעה השיפוטיתוורל
נוי זה עצמו הוא חלק יכי שו ,מאוטנר יאמר לנו כמוב� כי השופטת איננה יכולה להתנתק מתרבותה  110

 בכבלי� של פואאהשופטת שבויה ). מקצוענית�התרבות המשפטנית(מתרבותה של השופטת 

  . בח� טענה זו להל�נ ואנ. שלהתרבותה 
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 לבחו� נו הרשו ל111. לנכונות ההחלטה השיפוטיתבנוגעהשופטת מעלה ספקות כבדי� 
 ככללי� משפטהגישת (בה� ד� מאוטנר שעתה א� וכיצד יכולות שתי הגישות המרכזיות 

המחייב את השופט להפריד בי� תרבותו לבי� לטפל באתוס ) משפט כתרבותהוגישת 
  . החלטותיו השיפוטיות

לפיו יש להפריד שגישת המשפט ככללי� יכולה להסביר בנקל את האתוס השיפוטי 
 תשובות קיימות, פי גישה זו�על. דינו  בי� תרבותו של השופט לבי� פסקחדה הפרדה

ידי �אלא שכללי� אלה מיושמי� על. ידי כללי� משפטיי�� הנקבעות עלמשפטיות נכונות
)  במכוו�א�בתו� לב וא� (א� טבעי הוא כי לעתי� השופטי� יעוותו . שופטי� בשר וד�

נטיות אלה שבי� (לנטיות הלב שלה� מבע  לתת כדיבמידה חלקית או מלאה את הכללי� 
על כ� ). ה� הפוליטיות והחברתיותמעוגנות בתרבות� או בפסיכולוגיה שלה� או בדעותי

ידי הכללי� כדי להתאי� את ההכרעה �  עלהנקבעתשופט הסוטה מ� התשובה המשפטית 
מכא� נגזר חוסר . מועל בתפקידו השיפוטי) או לתרבותו(המשפטית לנטיות לבו 

   112.כזהשדי�  של פסק) המשפטי(הלגיטימיות 
 להסביר ידי מאוטנר�ת על כפי שמוצגהא� וכיצד יכולה הגישה של משפט כתרבות

ידי התרבות � פי גישה זו נקבע על�  המשפט על,כפי שראינו? את האתוס השיפוטי הזה
 השיטה המשפטית אפואמדוע . התודעה המשותפת של קהילת המשפטני�, המשפטית

 אשר אחרי הכול משק� �ÒÓ¯די� בדומה לפסק הדי�  כ� לקבל פסק� עצמה מתקשה כל
  ?  האמתי של המשפטלדעתו של מאוטנר את טבעו

 תשובה אחת היא כי האתוס השיפוטי : שמאוטנר יכול להשיב שתי תשובותנונראה ל
התשובה השנייה היא כי השופטי� ה� . הוא עצמו פרי של תרבות מקצוענית שיפוטית

. הדי� שלה� עצמ�  בהבנת פסקיגדולה טעותצבועי� או שקרני� או לכל הפחות טועי� 
המדגיש את הנתק בי� הערכי� של ( האתוס השיפוטי ,פי התשובה הראשונה� על

 תרבות –הוא עצמו תוצר של התרבות המשפטית ) השופטי� ותודעת� לבי� המשפט

 
בשכלו הישר או בתרבותו כחלק מ� , הלגיטימיות של השימוש בתודעת השופט�מבע צלול לאי  111

שיקול הדעת השיפוטי חייב להיות מופעל " אשר קבע כי , השופט ברקהביעההצדקה השיפוטית 

כ� בדר� . קטיביות סבו�ימושג האובי. ת וסבירותרק בדר� זו נית� להבטיח הגינו. יקטיבייבאופ� אוב

משמעותה הכרעה שיפוטית על פי [...]  קטיביותיאובי[...]  כ� ג� בתחו� המשפט והשיפוט. כלל

, כאשר שופט מאתר את ערכיה של החברה. שיקולי� שה� חיצוניי� לעמדותיו האישיות של השופט

עליו לבטא את מה שנתפס .  ערכיו שלוג� א� אלה אינ�, עליו לחפש ערכי� המשותפי� לחברה

� אהר ("קטיביותיג� א� הדבר לא נתפס כמוסרי וצודק על פי השקפותיו הסובי[...]  כמוסרי וצודק

ראו , לביקורת על טענה זו של השופט ברק. )ברק: להל�) ()ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 41) 2004˙ברק 

" שופט בחברה דמוקרטית, אהר� ברק –הרהורי� ספקניי� על אופטימיז� של שופט "אלו� הראל 

ÒÈÒ¯˙˜ 4 ,22) 2005.(   

 ,משפטיי��בה� חסיד המשפט ככללי� ישבח סטיה מסוג זה משיקולי� חו�שייתכנו כמוב� מקרי�   112

המשפט ככללי� איננו מחויב לטענה כי השופט ית יתאורחסיד . מוסרי�למשל כאשר החוק הוא בלתי

  . ת המשפט דרישולפימחויב או אפילו רשאי לפעול 
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אתוס זה . אשר משמרת בקנאות את הדיכוטומיה בי� המשפט לבי� מה שאינו משפט
 אלא שאתוס. הוא מתאר נכונה את ההלי� המשפטי; פי הצעה זו איננו בגדר פיקציה� על

עמדה זו מתיישבת יפה ע� הניתוח של . עצמו חלק מ� התרבות של השופטי�בזה הוא 
זמני של תרבויות שונות המשפיעות על הכללי� �ת הקיו� הבוימאוטנר בסוגי

 – אי� מניעה שאחת מתרבויות אלה היא התרבות המקצוענית המשפטית 113.המשפטיי�
ובייקטיביות של ההלי� תרבות המעלה על נס את האוטונומיה של המשפט ואת הא

  . השיפוטי
תרבות "אלא שניסיו� זה להסביר את האתוס השיפוטי באמצעות שימוש במושג 

 לראות כיצד ומה י� יכולו איננ, ראשית: נדו� לכישלו� משני טעמי�"מקצוענית משפטית
של האידאל השיפוטי של ) אותנטי(משפט ותרבות א� ג� מימוש הנותר מגישת 

 גישת ,א� כ� הדבר. טיביות הוא חלק מ� התרבות של השופטי�ניטרליות ואובייק
משפט ותרבות פשוט מזהה את פעולת השופטי� ע� החלטותיה� באופ� שאיננו נית� ה

כל החלטה או פעולה של השופטי� מזוהה מיד כחלק . לבחינה אמפירית או אחרת
  . פטיתלהבנת התופעה המש" תרבות" במה תורמת התווית אפואלא ברור . מתרבות�
 טע� ·È�ËÙ˘Ó ˙È�ÚÂˆ˜Ó ‡È‰ Ì˙Â·¯˙ ÈÎ ‰„·ÂÚ˙ השופטי� אינ� רואי� ,שנית

 ולא ,פני� ה� הטעמי� להחלטה� עדר משואיהניטרליות וה, האובייקטיביות. להחלטת�
קל להדגי� טענה זו . האמונה השיפוטית בחשיבות האובייקטיביות והניטרליות

 רואה בתרבותה איננהכה� �  אוסטרוסבקיכבר ראינו כי השופטת. �ÒÓ¯די�  פסקאמצעות ב
א� מאוטנר ישכנע את השופטת כי אי� . הממוסגרת וממוסדת טע� להקל ע� מסנר

 יש , המצדיקי� את החלטתה להקל על הנאש�)תלויי� בתרבותה� בלתי(טעמי� חיצוניי� 
הניחו לרגע כי השופטת שינתה את החלטתה . להניח כי השופטת תשנה את החלטתה

הגיעה למסקנה כי החלטתה היא א� ורק פונקציה של אורח החיי� שלה או משו� שהיא 
האובייקטיביות .  או שכלה הישראו של תודעת הקהילה השיפוטית, תודעתהשל 

אלא שמאוטנר בשלב זה . השיפוטית מחייבת אותה להתעל� מאורח חייה ומנטיות לבה
ה של מרכיב אחר יא פונקצאיננו מניח לשופטת וטוע� כי ג� השינוי הזה עצמו איננו אל

 המרכיב המקצועני משפטני המבוסס על ניטרליות ואובייקטיביות של –של תרבותה 
המתקשה ככל הנראה בשלב זה לעכל את עצמת ההתקפות (השופטת . ההלי� השיפוטי

או למצוא הצדקה לניטרליות (חייבת בשלב זה לשנות את החלטתה בשנית ) עליה
 של השופטת ‡�ÂÓ˙‰˘משו� ) תלויה באמונתה זו� ולאובייקטיביות שהיא בלתי

.  חלק מ� המשפט, כפי שהראינו,בניטרליות ובאובייקטיביות של ההלי� השיפוטי אינה
 את השופטת מחייבות ה�, ידי שיטת המשפט� עלנדרשותא� ניטרליות ואובייקטיביות 

יות זאת ניטרל א� לעומת.  של השופטת או של הקהילה השיפוטיתללא קשר לאמונתה
מה לא תהפו� לכשעצ אמונתה של השופטת –  חלק משיטת המשפט�ואובייקטיביות אינ
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 מ� המסקנה כי לא האמונה המשפטנית אפואאי� מנוס .  לחלק משיטת המשפט�אות
המצדדת בניטרליות ובאובייקטיביות היא חלק מ� המשפט אלא הניטרליות 

  ).  א� לאו�מי� בהללא קשר לשאלה א� השופט מא (�מלכשעצוהאובייקטיביות 
לפיה ש , ככל הנראה לתשובה השנייה שהוצעה לעילעשוי לפנותמאוטנר בשלב זה 

ההפרדה , פי עמדה זו� על. האתוס של ניטרליות ואובייקטיביות איננו אלא אתוס שקרי
 יהא ,הדי� כל פסקי. א פיקציהיהחדה בי� תרבותו או תודעתו של השופט לבי� המשפט ה

 לתרבותו או לתודעתו של השופט או של הקהילה ביטוי� אלא  אינ,תוכנ� אשר יהא
 אי� ,"המשפט" השופטי� מיישמי� את מה שהמשפט� הדוקטרינרי מכנה א�. השיפוטית

מכא� נובע . זה אלא משו� שכללי� אלה עצמ� ה� חלק מ� התרבות המשותפת לשופטי�
פי �  על,ל דברלאמתו ש.  משק� נכונה את הלי� ההכרעה השיפוטית�ÒÓ¯די�  כי פסק

  . �ÒÓ¯ של והדי� ה� מסוג הצעה זו כל פסקי
 לפחות משני ,עמדה זו ככל הנראה איננה יכולה להתקבל על דעתו של מאוטנר עצמו

בו אנו שבה� האתוס השיפוטי שדי�   פסקיקיימי�אי� כמעט ספק כי ,  ראשית:טעמי�
 � ובמרכזיות�מאוטנר עצמו מכיר בחשיבות. עוסקי� משפיע על ההחלטה השיפוטית

פעילות המהל� הכשרה המשפטית המקצועית ובמהל� השל הערכי� המופנמי� ב
  של השופט לבי� פסקתרבותו ההפרדה בי� 114.הפרקטית היומית של השופטי� במשפט

 ,יומית� �דינו היא מרכיב מרכזי בחינו� המשפטי המקצועני ובפרקטיקה המשפטית היו
 המשפטי הוא נטול השפעה אמתית על ואי� להניח שדווקא מרכיב זה של החינו�

די� מסוגו של   א� המשפט איננו אלא כל כולו אוס� של פסקי,שנית. התוצאה המשפטית
¯�ÒÓ ,ודאי וודאי שאי� כל קשר . הפרקטיקה המשפטית תאבד את כל כוחה הנורמטיבי

מכא� שעמדה זו מחייבת את מאוטנר לביקורת רדיקלית של . בינה לבי� עשיית צדק
  . אלא שביקורת זו נעדרת לחלוטי� מספרו של מאוטנר. ה המשפטיתהתופע

דומה שהגענו סו� כל סו� אל לב לבה של הבעיה בגישת המשפט כתרבות כפי שהיא 
כנו של ות. משפט כתרבות מתחזה להיות תאוריה על המשפט. ידי מאוטנר� מוצגת על

פי� בשיח הניחו לרגע כי מקצת המשתת. המשפט שנוי במחלוקת לעתי� קרובות
ואילו אחרי� טועני� באותה מידה של "  הוא החוקX: "המשפטי טועני� טענות מסוג

כיצד . שני הצדדי� מביאי� נימוקי� מנימוקי� שוני�".  הוא החוקY"להט ושכנוע כי 
הא� ההכרעה בשאלה זו מבוססת א� ורק על השאלה מי ? נשפוט מי צודק בוויכוח זה

ומהי מערכת ? מה אומר לו השכל הישר שלו? מהי תרבותו? יושב על כס המשפט
  ?ערכיו

בדומה לשופטת  (Xחסידי . Y לחסידי Xוויכוח בי� חסידי בנתבונ� לרגע 
 או לתודעת�, ה�ערכיל, י� מנוגד לתרבות השופטYאינ� טועני� כי ) כה�� אוסטרובסקי

משו�  הוא נכו� מבחינה משפטית רק Xודאי וודאי שה� אינ� טועני� כי ; ה�אורח חייל
אפילו (יש להניח כי לו היו טועני� כ� לא היו זוכי� במשפט . �X בני� מאמיי�שהשופט
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או  (ה� שאמונותיי� סבור� אינ� עצמי�משו� שהשופט) א� הצליחו להוכיח טענה זו
 Y טועני� רק כי Xחסידי . ה� חלק מ� המשפט) האמונות המשותפות לקהילה המשפטית

לטעו� ) כ� יש לקוות( אשר אינ� מעלי� על דעת� ,Yי הוא הדי� ג� בחסיד. מנוגד לחוק
 מנוגד לאורח חייה� של �X צרי� להידחות פשוט מכיוו� שXהמשפט כי  בפני בית

אלא שא� השיח המשפטי איננו אלא תרבות . השופטי� או לערכיה� או לשכל� הישר
איננו אלא שקרי וכל כולו , שגוי,  הוא עקרY לחסידי Xדיו� זה בי� חסידי , המשפטני�

 נחשפת במפורש איננהא� (המסקנה הפוליטית המסתתרת מאחורי תזה זו . מס� עש�
.  אידאולוגיי� ותרבותיי�,היא כי ויכוחי� משפטיי� ה� ביסוד� פוליטיי�) בשו� שלב

למשל הטלת עונש מאסר בגי� נהיגה  (Xאי� הבדל מהותי בי� חבר כנסת המצדד בעמדה 
 המאפשר הטלת עונש פירושרש את חוקי התעבורה לבי� השופט המפ) זהירה�בלתי

התרבות של השניי� עשויה להיות שונה זו מזו וכ� ג� עול� הריטואלי� . מאסר כזה
ידי � א� בשני המקרי� ההכרעות הנורמטיביות נקבעות על,המקובלי� על השניי�

  ). במקרה השניהמשפטית ובמקרה הראשו� הפוליטית (נטית ווהתרבות של הקהילה הרל
המסקנה העלולה להתבקש מניתוח זה היא כי על מאוטנר להצטר� לשורות 

. על� מ� העול�יסיסטי� או האנרכיסטי� המאמיני� ומקווי� שהמשפט סופו להקהמר
שא� שאינ� חפצי� לקעקע , על מאוטנר להצטר� לשורות הציניקני�, באופ� אלטרנטיבי

אלא שמאוטנר איננו  .את הסמכות השיפוטית ה� מטילי� ספק עמוק במוסריותה
 סיסט ואיננו מבטא בספרו עוינות ליומרות המתבררות כיומרות ריקניות של ביתקמר

לדו� אנשי� ללא משוא פני� ולהתנתק , היומרה לעשות צדק ע� הצדדי�: המשפט
מאוטנר יכול אולי להג� על עמדה מורכבת  . או הקבוצתיותבהכרעה מדעותיה� האישיות

 יש במשפט כמוב� ,לפי עמדה מורכבת זו. וג� במגבלותיוהמכירה בחשיבות האתוס 
אתוס זה הוא אכ� חלק מ� התרבות השיפוטית והוא .  לעיל בועסקנושאתוס מ� הסוג 

אלא שאתוס זה איננו מחס� את . יהאופיאת מגביל את היק� החשיבה המשפטית ו
רבות הת. המשפט מהשפעות תרבותיות המבוססות על מרכיבי� שאינ� חלק מ� האתוס

ההחלטה  לזלוג אל עלולות לעול� שה� חלק מ� המשפט משו� ה�של השופט ותודעתו 
עמדה מורכבת זו מניחה כי . הזהבשל מגבלות הכוח של האתוס המשפטי השיפוטית 

 הזה מרכיבי� משפטיי� שה� כבר עתה חלק אינטגרלי של המשפט ואשר האתוס קיימי�
מלהשתמש במרכיבי� אלה בשל אלא שהשופטי� נמנעי� , מחייב להשתמש בה�

ידי האתוס �  חומרי� שאינ� מוכרי� עלקיימי� כמו כ�. השפעת תרבות� או תודעת�
 עלולי� לזלוג ומרכיבי� אל. כמשפטיי� ואשר ה� חלק מתרבותו ותודעתו של השופט

 באופ� המתיישב א�תו� פגיעה בעקרונות האתוס המשפטי וא� אל תו� השיח המשפטי 
  . ע� האתוס הזה

 מגלה דמיו� מפתיע לגישת המשפט ככללי� כפי הזאתלא שעיו� בגישה המורכבת א
בי� חומרי� חדה  על הפרדה מושתתתהעמדה המורכבת . ידי הארט� שהיא מאופיינת על

יני הוא ניסיו� לפתח קריטריו� להבחי� בי� יכלל הזיהוי ההארט. משפטיי� ללא משפטיי�
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ג� א� קריטריו� זה . וגיה או הפוליטיקההאידאול, תרבותבי� ההמרכיבי� המשפטיי� ל
ג� הטענה הנוספת של .  העמדה המורכבת מניחה קיומו של קריטריו� שכזה,נכשל

חלק� לגיטימיי� וחלק� לא (לפיה התרבות זולגת באופני� שוני� ו ,העמדה המורכבת
משפט ה מקובלת כפי שראינו על גישת ,אל תו� המשפט) לגיטימיי� מבחינתו של האתוס

 עמדתו במה לא ברור כלל ,לפיכ� א� מאוטנר חפ� להג� על עמדה מורכבת כזו. לי�ככל
  . שונה או עדיפה מ� הגישה של המשפט ככללי�

 עליו , כי א� מאוטנר חפ� להימנע מ� הספקנות הרדיקלית אפוא היאנומסקנת
א ולפיה המשפט הוא מערכת נורמטיבית שחלק מרכזי מתכליתה השלהצטר� לעמדה 

 באמצעות יצירת חי� בי� תרבות� של המשפטני� י� המשפטי ללא משפטילהבחי� ב
א אחד מ� התפקידי� יזה החי� אמר כי שמירה על נסתכ� ונ ,לאמתו של דבר. למשפט

 כפי – משפט כתרבותה לראות כיצד גישת י� מתקשו ואנ,המרכזיי� של המשפט
הכרה . ורמטיבית זווחשבו� ביחס לשאיפה נ� יכולה לתת די� –ידי מאוטנר �שפותחה על

בחנה חשובה זו ובמרכזיותה איננה שוללת את האפשרות של זליגת התרבות אל תו� הב
בכ� יצטר� מאוטנר לשורה ארוכה של . דונו לעיליהמשפט באופני� שוני� אשר נ

משפטי וע� זאת מכירי� ג� נורמטיבי תאורטיקני� משפטיי� הרגישי� וקשובי� לשיח ה
  . רת� מתקיי� שיח זה המוסדיות שבמסגבמגבלות

 אי� כל ,וכפי שציינ.  עמדתו של מאוטנרעל נו לסכ� בקצרה את טרונייתנוהרשו ל
הדי� של  חולק בי� התאורטיקני� של המשפט כי תרבות השופטי� משפיעה על פסקי

 טענה זו בי� כל התאורטיקני� בדבר הקונצנזוס המלא שיש ,לאמתו של דבר. השופטי�
ג� השופט אהר� . כר מ� הטענות של מאוטנר לטריוויאליות חלק ניהופ�של המשפט 

יודה כי השופטי� נכנעי� לעתי� , מגדולי המאמיני� באובייקטיביות השיפוטית, ברק
 ולעתי� – המשפט מושפעמהאמירה ש אלא ש115.לתרבות�, א� תרצו, לנטיות לב� או

י המשפט איננו  נובעת המסקנה כאיננהידי התרבות השיפוטית � על –א� נקבע או מכונ� 
בות המרכזיות לקיומ� של י אחת הס,לאמתו של דבר. אלא מערכת תרבותית נבדלת

ההשפעה � הדי� מ כללי� משפטיי� היא לנסות ולחס� במידת האפשר את פסקי
 לתרו� תרומה חשובה המשפט ותרבות יכולגישת ה. התרבותית של הקהילה השיפוטית

ויה שיש להטיות תרבותיות על  ההשפעה הסמחשיפתידי � לאיכות השפיטה על
משפט ותרבות אשר חוש� ה הנמנה על גישת שופט הקורא ניתוח של מלומד 116.הפסיקה

,  יהיה מודע יותר לסכנה כי נטיות לבו,למשל פערי ענישה בי� עברייני� יהודי� וערבי�

 
  . 45 'עמב, 111ש " הלעיל,  ברקורא  115
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,  באופ� דומה117.חינוכו או תרבותו תבאנה אותו להטיל עונשי� חמורי� יותר על ערבי�
המשפט העליו� כי הוא משק� את תרבותה   בית כלפישמה המוטחת לעתי� קרובותההא

א� השופטי� כי על ההנחה , י�מקוואנו כ� , שתתתומשל שכונת רחביה בירושלי� 
טעותו של מאוטנר היא .  נאמ� יותר את ערכי המשפטשיקו�יפנימו טענה זו ה� ישקפו 

זולגת התרבות של השופטי� שה  מ� הטענ– ÈÂ‚˘‰ Ï‡ ÈÏ‡ÈÂÂÈ¯Ë‰ ÔÓהגלישה שלו 
תפוס כמערכת  לאפשראל עבר המסקנה השגויה כי את המשפט הדי� שלה�  לפסקי

  . תרבותית נבדלת ותו לא
 לתרו� תרומה חשובה אפואמשפט כתרבות יכול השימוש צנוע ומושכל בגישת 

 של ניטרליות  משפט המממש את אותו האתוס השיפוטי–לעיצוב משפט טוב יותר 
משפט כתרבות המשתק� בספרו הזאת האימפריאליז� של גישת  לעומת. קטיביותואוביי

א� בהכרח המשפט כולו ללא יוצא מ� . של מאוטנר איננו תור� ג� לשיפור המשפט
התודעה והערכי� של ידי � נבדלת המכוננת עלהכלל איננו אלא מערכת תרבותית 

 בכ� מקעקע מאוטנר את . החשיפה של עובדה זו יכולה לתרו� לשיפורואי� ,השופטי�
  118.משפט ותרבותה אחת התרומות המרכזיות של גישת נומה שנראה בעיני

 
ערבי� "  גל עינב ועטאללה שובאש,קינ�� רענ� סולציאנו,אייל� אור� גזלולמחקר חשוב כזה רא  117

  ).ערבי� ויהודי�: להל�( )2008 (628 לח ÌÈËÙ˘Ó" ויהודי� בהליכי מעצר ראשוני

טוע� כי " האקדמיה המשפטית ותרבות" הניחו לרגע כי איש הזר� של ,קושיכדי להדגי� את ה  118

הדר� .  איננה אלא שיקו� של תרבות�, ומאוטנר בכלל�,עבודת� של תאורטיקני� של המשפט

, בו גדלשפר הס בית, המרכזית להבי� את מאוטנר היא בדר� של הבנת הרקע התרבותי של מאוטנר

הניחו ג� כי ג� החוקר איננו . 'קרא וכושהספרי� ,  שיחקשאת�החברי� והחברות , הערי�שהמורי� 

 אכ� שיקו� של � אלא הוא מוכיח באותות ובמופתי� כי התזות של מאוטנר האלמעמסתפק באמירה ב

  ? כיצד היה מאוטנר יכול להשיב לחוקר תרבות זה. תרבותו

עובדה זו איננה ,  כי ג� א� עבודתו האקדמית ודאי הושפעה מתרבותו,ק ובצד,מאוטנר היה משיב  

. משפט ותרבות היא תיאור נאמ� של המשפטהמאוטנר ג� ישיב כי גישת . נטית להערכת עבודתווורל

בה עמדתו של מאוטנר משקפת נאמנה את שבהערכת גישה זו יש לבחו� בראש ובראשונה את המידה 

. בה עמדתו של מאוטנר משקפת את תרבותו של מאוטנרשה התופעה המשפטית ולא את המיד

 וכי ג� א� , מדויק ונאמ�תיאורמאוטנר ג� יוסי� כי הוא עצמו עשה מאמ� כ� לתאר את המשפט 

בה השתמש מבטיחה מידה גבוהה של ש המתודולוגיה ,נמנעות�הטיות הנובעות מתרבותו ה� בלתי

  . אמינות ודייקנות

 לרס� את הגלישה של תרבות השופט אל תו� פסקו מיועד לבלו� המשפט. הוא הדי� ע� המשפט  

 הנובעותכש� שהעובדה שלימודי הרפואה אינ� מחסני� את הרופאי� מפני טעויות אבחו� . הדי�

כ� ,  הופכת את הרפואה למדע התרבות של הרופאי�איננה , או א� תרצו מתרבות�,אולי מנטיות לב�

י� את השופט מטעויות משפטיות שה� תוצר של תרבותו ג� העובדה שלימודי המשפט אינ� מחסנ

מושחת , השיח המשפטי הוא ריק.  הופכת את המשפט למדע התרבות של השופטי�איננה

תרבותו או שכלו הישר הבאי� לידי ביטוי בפסיקתו אינ� , לגיטימי א� נטיות הלב של השופט�ובלתי

  .שיפוטיבגדר חריג הראוי לגינוי אלא חלק אינטגרלי מ� ההלי� ה
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  מבט אחרו� על המתודולוגיה של מאוטנר : משפט ותרבות. 6

 לשכנע את הקורא כי מאוטנר נכשל בהמשגת המשפט כמערכת נואבל ג� א� הצלח
 119," המשפטני�כתרבות המשוקעת ומופנמת בתודעותיה� של"תרבותית מובחנת או 

לתרו� תרומה חשובה לספרות העשירה הבוחנת את עשוי הספר אפשר לחשוב כי 
 ג� א� הארט ,אחרי הכול. הדי� בה� תרבות השופטי� זולגת אל פסקישהאופני� 

ה של תרבות תוחסידי� אחרי� של תורת המשפט ככללי� מכירי� כפי שראינו בהשפע
בה� היא שתחי� השפעה זו ואת האופני�  ה� אינ� בוחני� או מנ,על המשפטהשופטי� 
ג� א� שכלה הישר של השופטת , למשל. ביטוי בהחלטות השיפוטיות באה לידי

, ואכ�. הדי� חשוב לנתח את השפעתו על פסק, כה� אינו חלק מ� המשפט� אוסטרובסקי
בה� ש תרומה חשובה לבחינת האופני� , ועדיי� תורמי�,חוקרי משפט כתרבות תרמו

דעותיה� הקדומות ועול� המושגי� שלה� באי� לידי , ערכיה�, שופטי�תרבות� של ה
תרומה זו חשובה ללא קשר לשאלה הפילוסופית עד . ביטוי בהחלטותיה� המשפטיות

  . כמה התרבות המשפטית והתודעה של השופטי� מכוננת את המשפט
ת  את ספרו של מאוטנר למד רבות על ההשפעות התרבותיומי שקראאי� לנו ספק כי 

כרות יזאת אנו סבורי� כי למרות כתיבתו הרהוטה והה ע�. על ההחלטות השיפוטיות
תרבות כמו ג� ע� שיטת המשפט ו של מאוטנר ע� התאוריות של משפט האינטימית
את איננו מצליח לחשו� את מבני העומק של ההלי� השיפוטי ו  ספרו,הישראלית

  .  מבני עומק אלוהשפעתה של התרבות על
 את השפעת  ראוי לתאר בקצרה את הספרות הקיימת הבוחנת,מדועכדי להבי� 

 קיימת מ� הצד האחד : ספרות זו נחלקת לשני סוגי�,פי הבנתנו� על. התרבות על המשפט
 –  תו� שימוש במתודולוגיה סטטיסטית–  הבוחנת באופ� אמפירי,ספרות אמפירית

 ,� של ספרות זו ממצאי� חשובי121.לנשי�ו 120שאלות כמו היחס של השופטי� לערבי�
מחמירה במיוחד המוטלת על נאשמי� ערביי� בשיטת המשפט הישראלית הענישה הכמו 
 ה� ממצאי� חשובי� הפותחי� , נשי� בשיטת משפט זוע�מקלה במיוחד הענישה האו 

 האחרמ� הצד . על ההחלטה השיפוטיתהשופטי�  של תרבות השפעתהצוהר להבנת 
 , ולעתי� קרובות סמויות,חושפת הטיות עמוקות ה, לא אמפירית,ספרות עשירהקיימת 

הדוגמאות .  הטיות המוסברות במונחי� תרבותיי�–של הדוקטרינה המשפטית 
לספרות מעי� זו היא הספרות הפמיניסטית מצד אחד ) א� לא הבלעדיות(המובהקות 

 במסגרת הניתוח הפמיניסטי כמו 122.האחרסיסטית מ� הצד קמר� אוסיסטית או נֵקמרהו

 
 .11' בעמ, 1ש "לעיל ה, מאוטנר  119
 . 117ש "הלעיל , ערבי� ויהודי�למשל  ורא  120
  ).ËÙ˘ÓÂ ¯„‚Ó:ÌÈ˘� ˙ÈÈÏÙ‡ ËÙ˘Ó‰ È˙·· Ï‡¯˘È· ) 1999חייא י�רחל דו�ורינה בוגוש ראו למשל   121

 URIELו ראשל משפט ותרבות שאינו מעוג� בפמיניז� או במרקסיז�נר ' אחרת של זלדוגמה  122

PROCACCIA, RUSSIAN CULTURE, PROPERTY RIGHTS, AND THE MARKET ECONOMY (2008) .
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הטיה (בו המערכת המשפטית פועלת ש לאופ� באשרסיסטי יש הנחות יסוד קג� המר
התאורטיק� המשפטי חוש� כיצד הדוקטרינה המשפטית ). או הטיה מעמדיתמגדרית 

מבסס את הטענה כי הפמיניז� המשפטי למשל . משקפת או משכפלת הטיות אלה
לפיה ש עצמית ידיות בהגנהידרישת המכמו למשל ( ניטרלית  לכאורהדוקטרינה שהיא

משקפת ) הגנה עצמית תוכר רק כאשר ההגנה העצמית באה מיד בסמו� למעשה אלימות
טיבה ע� גברי� ופוגעת בנשי� אלא ג� מבוססת על ניסיו� ימשהטיה שלא רק למעשה 

מצביע על מצדו סיסטי קהניתוח המר). קרב השיכורי� בפאב השכונתי(החיי� הגברי 
השוויו� � שפט הפרטי משמרות ומשכפלות את איבה� דוקטרינות של המשהאופני� 

  123.החברתי
שלא כניתוחי� . אלא שהניתוח של מאוטנר איננו משתיי� א� לאחד מ� הסוגי� הללו

הניתוח של מאוטנר איננו מנסה לבחו� באופ� ,  הסטטיסטיקההאמפיריי� של חובבי
סיסטית קרשלא כתאוריה הפמיניסטית או המ. אמפירי וכמותני את ההטיות השיפוטיות

.  לתכני� של התרבות השיפוטיתבאשראי� למאוטנר הנחות יסוד תאורטיות מקיפות 
בה משתמש מאוטנר היא מתודולוגיה הנשענת כל כולה על קריאה שהמתודולוגיה 

חוקרי� האמפיריי� הנשעני� על מאגר מידע רחב של בניגוד ל. הדי� דקדקנית של פסקי
 למאוטנר מקור אפוא אי� ,סיסטי� או הפמיניסטי�קתאורטיקני� המרל ובניגודדי�  פסקי

המקור העיקרי וככל הנראה , א� כ�. הוא בוח�שהדי�   התרבות שהוא חיצוני לפסקלהבנת
 כ� למשל הניתוח של .)!(הדי� עצמו הבלעדי לזיהוי התרבות של השופט הוא פסק

ת או בהנחומשפטיי� � משתמש במקורות חו�איננומאוטנר בפרק על השכל הישר 
י� של יננתאורטיות בדבר הערכי� הקפיטליסטיי� או המי טענות(משפטיות �חו�

או (התרבות אותו אמורה הדי�  משפטיי� לבד מפסק� או אפילו במקורות פני�) השופטי�
 של השופט אמורה להסביר שתרבותוהדי�  פסק. של השופט להסביר) השכל הישר

 .)!(הדי� ופט אשר כתב את פסקשל השהשכל הישר  בסיס ראייתי לזיהוי אפואמשמש 
משכלו הישר ו, שכלו הישר של השופטהדי� אל  כ� נדו� הקורא לנוע הלו� ושוב מפסק

אי� צור� לומר שמתודולוגיה זו לוקה בהנחת .  וחוזר חלילה,הדי�  השופט אל פסקשל
  124.המבוקש

 
בו משפיעה התרבות הרוסית על מערכת המשפט הרוסית שיה את האופ� 'בספר זה חוש� פרוקצ

  . י�ובמיוחד על דיני החוז

 MORTON J. HORWITZ, THEראו למשל עבודתו המונומנטלית של מורטו� הורובי�   123

TRANSFORMATION OF AMERICAN LAW 1780-1860 (1977).  

תארו . רה מסוג זה איננה לוקה בהנחת המבוקשי כי לעתי� גז,בצדקו ,נורועי קרייטנר ציי� באוזני  124

 ללמוד כי לשופט ידע רחב י� יכולודי� אנ פסקלעצמכ� כי משימוש אינטנסיבי בלשו� מקראית ב

עיו� מדוקדק המתבסס על הידע .  כי השופט נחש� לערכי היהדותי� מסיקומכ� אנ. במקורות יהודיי�

במקרה מעי� זה הידע הביוגרפי ניזו� . הדי�  יכול לגלות כי ערכי� אלה משתקפי� בפסקהזההביוגרפי 

 הבנת למשל ,הדי� בנה מחודשת של אספקטי� אחרי� בפסקמ� הסגנו� ומצדו מזי� ידע ביוגרפי זה ה
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הדי� מקשה על חשיפת מבנה   מתודולוגיה הנשענת כל כולה על פסק,כ�� על� יתר
הדי�  כיוו� שהמקור העיקרי להבנת התרבות השיפוטית הוא פסק. הדי� ומק של פסקהע

מאוטנר .  לעתי� קרובות פרפרזה של דברי השופט עצמוהוא הניתוח של מאוטנר ,עצמו
תחושת עלבו� , בושה מפני היחשפות ציבורית"מספר לנו למשל כי שופט הקובע כי 

 תי�ימעכבי� תלונה ולע ]... [והמשפטיתחוסר רצו� להתנסות במסה החקירתית , וקלו�
�תגובת� האופיינית של  "בדברהוא ביטוי לידע של השופט "  גורמי� להימנעות ממנהא

די� שכזה היה מעג� את האמירה  ניתוח פמיניסטי מעמיק של פסק 125".קורבנות אונס
� די די� זה לפסקי בסטרֵאוטיפי� בנוגע לחולשת� של נשי� והיה מקשר אפוא בי� פסק

די� הקובע  פסק. אחרי� כמו ג� לתופעות חברתיות אחרות המאפיינות את היחס לנשי�
יומיי� בעשיית התשלו� יביא את מוכר � אי� כלל לחזות מראש שאיחור של יו�"כי 

בידע שלו בדבר מה "מעיד כי השופט משתמש " הדירה החדשה לידי ביטול המכירה
 בעקבות �שמוכרי דירות נוהגי� בהכלל באשר לדרכי� �שקוני דירות משערי� בדר�

 הקורא את הניתוח של מאוטנר את פסקי 126."התקשרות� בחוזי� למכירת דירותיה�
הדי� הללו לא למד על תרבותו של השופט שו� דבר שהוא לא יכול להסיק במישרי� 

  . הדי� לגופו מפסק
קל לראות את ההבדל בי� הניתוח של מאוטנר לבי� הניתוח שמציעי� הזרמי� 

די� בוח� את ההשלכות  ניתוח מרקסיסטי של פסק. תאורטיי� המרכזיי� של המשפטה
ניתוח פמיניסטי . הו� לפרולטרי�ה�הדי� הזה על היחסי� החברתיי� בי� בעלי של פסק

הדי� מעוג� במאפייני�  בשני המקרי� פסק. בוח� את ההשלכות על היחסי� המגדריי�
ואילו אצל מאוטנר ההתבוננות . חברה� של היי� רחבי� ולעתי� קרובות סמוייכלל

במובח� מבחינה (די� בודדי�  ההתבוננות בפסקי. ליתאהדי� היא לוקלית ואנקדוט בפסקי
בדומה ( תרבות השיפוטיתהשל המהות ללא תאוריה מקיפה על ) די� כמותנית של פסקי

איננה מספקת תובנות ) סיסטית או הפמיניסטיתקלתאוריות המאפיינות את הגישה המר
  . עומק על ההלי� השיפוטי

 סיכו	 ומסקנות. 7

טענותיו של מאוטנר בזכות ההסתכלות על המשפט כמערכת תרבותית מבוססות על 
משפט (ביקורת חריפה של עמדות הרואות במשפט מערכת פורמלית של טיעוני� 

 
. קטגוריה זוב נופל איננואלא שהדיו� של מאוטנר בפרק הרביעי . הדי� הערכי� המגולמי� בפסק

 מבוססי� הדי�  בפסקה של התרבותהשתקפותהביוגרפי בדבר תרבות השופט והטענות בדבר הדיו� 

סקי� מפסק הדי� ביחס לביוגרפיה או התרבות ו על הול , גופוהדי� אצל מאוטנר כמעט תמיד על פסק

   .של השופט

 . 120 'עמב, 1ש "לעיל ה, אוטנרמ  125
  . 124 'עמב ,ש�  126
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במאמר זה . ובמיוחד המסורת של גדמר, ועל הישענות על מסורות הרמנויטיות) ככללי�
ואת ) משפט ככללי�( את האופ� שבו מאוטנר מתאר את המסורת שהוא תוק� ביקרנו

הראינו כי גישתו של מאוטנר מנתחת את , זאת ועוד ).גדמר(המסורת שממנה הוא יונק 
ומתעלמת בתו� כ� )  היא הסיבה להחלטת השופטהתרבות(המשפט במונחי� של סיבה 

הבנת המשפט כטע� . בהמ� העובדה כי המשפט הוא בראש ובראשונה טע� ולא סי
לפעולה חושפת כי אופ� אחד חשוב של הבנת המשפט הוא דווקא הבנתו כחי� בי� 

המשפט בול� אפוא את הזליגה . תרבות� של השופטי� לבי� ההחלטה השיפוטית
, השיח המשפטי הוא ריק. סלקטיבית של התרבות השיפוטית אל תו� המשפט�הבלתי

תרבותו או שכלו הישר זולגי� ללא ,  של השופטלגיטימי א� נטיות הלב� מושחת ובלתי
האימפריאליז� של משפט ותרבות . בחינה ביקורתית אל תו� החלטותיו המשפטיות

  . מסוכ� להבנת המשפט לפחות כמו האימפריאליז� של משפט וכלכלה
אחת מ� הדרכי� היפות והמרתקות ללמוד וללמד משפט היא להיחש� לעושר 

ספרו של מאוטנר מאפשר לקורא . הדי� מת בפסקיולמורכבות התרבותית המגול
ע� זאת קיימת . הישראלי להיחש� לחשיבות ולמרכזיות של הזרמי� של משפט ותרבות

סכנה כי הקס� ורהיטות הכתיבה של מאוטנר יכבשו את לבו של הקורא ויעמעמו את 
  .ביקורת זו נועדה להתריע בפני הקורא על סכנה זו. חושיו הביקורתיי�




