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   ולורברבוי
תשובה להראל 

  מאת

  *מנח� מאוטנר

המשפט " גישת ע�" המשפט ככללי�" גישת את אני מעמת Â·¯˙Â ËÙ˘Ó˙בספרי 

 התייחסותי לגישת המשפט ככללי� נשענת על כתביה� של מחברי� העוסקי� ."כתרבות

ה� אינ� . אלו� הראל ויאיר לורברבוי� מתעלמי� מכ�". תורת המשפט של נורמות"ב

 במושגי הגישה שעליה אני נסמ� אלא במושגי תורת המשפט של י את דברישופטי�

לטיעוניי אי� סיכוי : נמנעת�התוצאה המתקבלת היא בלתי). ויוס� רז(א הארט "הל

  . להצליח אצל הראל ולורברבוי�

 של ÂÚ·Ëגאורג גדמר מבקשת לתאר את  התיאוריה של הנסשהראל ולורברבוי� טועני� 

שו� דבר , ואול�.  של פרשנותÂ˙Ó„‰אני מציג את גדמר כמציע  ואילו, מעשה הפרשנות

, אפילו קורא מתחיל, ממה שאני כותב אינו יוצא נגד מה שמוכר לכל קורא של גדמר

הראל . היינו שגדמר אינו מציע מתודה אלא ניסיו� להבנה של תהלי� הפרשנות

ת לטקסטי� מ� ההרמנויטיקה של גדמר עוסקת במת� משמעושולורברבוי� טועני� עוד 

¯·Ú‰ , אני מפעיל אותה ג� לש� מת� משמעות לחומרי� הקיימי� ואילו‰ÂÂ‰· . מהלכ�

ההרמנויטיקה , כ��על�יתר. ה האוניברסלי של ההרמנויטיקה של גדמריזה כופר באופי

ג� על דיאלוגי� , ידי מלומדי� מרכזיי��וכ� על, ידי גדמר עצמו�של גדמר הוחלה על

  . תרבותיי��ל דיאלוגי� בי� בני אד� ודיאלוגי� בי�למש,  ·‰ÂÂ‰המתקיימי�

על פי גישתי � ספרי ה� טועני� שעלעלבביקורת� העיקרית של הראל ולורברבוי� 

שהיא חיצונית לתרבות , פי התרבות האישית שלה� כבני אד��שופטי� להכריע על

 –י של˙È¯Â‡È אול� הראל ולורברבוי� נוטלי� טיעו� . המשפטית ולתכני� של המשפט

  הדוקטרינה המשפטית� אתשהשכל הישר של שופטי� ממלא תפקיד חשוב בהפעלת על

פי �שופטי� להחליט עלעל היינו ש,  כביכול שלי�È·ÈËÓ¯Â והופכי� אותו לטיעו� –

ממה שנאמר ‰‰ÍÙ את י ידברבהראל ולורברבוי� קוראי� . התרבות האישית שלה�

  . בה�

 נשענת על קריאה דקדקנית של פסקישלי ה המתודולוגיהראל ולורברבוי� כותבי� כי 

כפי שהדבר ( ה� נוטלי� טיעו� מקומי שלי על מקומו של השכל הישר במשפט .די�

מתעלמי� מחדשנותו ומציגי� אותו כאילו הוא ממצה את האופ� , )די� משתק� בפסקי

  . שבו אני מבי� את דרכי ההחלטה של שופטי�

ות� רכיבי� של גישת המשפט כתרבות הראל ולורברבוי� מוכני� לתת מקו� רק לא

  . א הארט"רכיבי הגותו של הלאת החופפי� 

  

 
ש דניאל "הקתדרה למשפט אזרחי השוואתי ולתורת המשפט עעל מופקד , י�יפרופסור מ� המנ  *

 .סיטת תל אביבאוניבר, הפקולטה למשפטי�, רובינשטיי�
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  .Â·¯˙Â ËÙ˘Ó˙אני מודה לאלו� הראל וליאיר לורברבוי� על שטרחו ועסקו בספרי 

‡" .ÌÈÏÏÎÎ ËÙ˘Ó‰ " ÏÂÓ"˙Â·¯˙Î ËÙ˘Ó‰". 1 . על שפיטתו של גו� ידע אחד

הא� אי� הבדל בי� גישת . 3; � הקשר הדיו–המשפט ככללי� . 2; באמצעות גו� ידע אחר

 ;על מעמדה של הפילוסופיה של המשפט. 4; ?תרבות לבי� גישתו של הארטכהמשפט 

· .ËÙ˘Ó‰Â ¯Ó„‚ .‚. ˙Ï„·� ˙Â·¯˙Î ˙ÈËÙ˘Ó‰ ˙Â·¯˙‰ .„. ÔÈ„ È˜ÒÙ· ˘ÂÓÈ˘‰ .

‰. ÌÈ¯ÙÒ ÌÈ¯ÎÓ� Ì‰·˘ ˙ÂÓÂ˜Ó‰ ÏÚ .Â . ÈÓ„˜‡‰ ‚ÂÏ‡È„‰ ÔÈ·˘ Ï„·‰‰ ÏÚ

‰ÓÁÏÓÏ .Ê .ÌÂÈÒ :˙Â·¯˙‰ – "˜Á¯ÂÓ‰ ˙·È˘".  

  " המשפט כתרבות"מול " המשפט ככללי�. "א

גישה ) א: (תרבותלאני מביא בספר שלוש גישות עיקריות העוסקות בקשר שבי� המשפט 

משפט המדינה בגישה הרואה ) ב(; ¯ÌÚ‰ ÁÂמשק� את משפט המשפט המדינה בהרואה 

ת את המשפט גישה התופס) ג(;  את התרבות ואת היחסי� החברתיי�‰Ô�ÂÎÓמשפט 

 גישה הנגדתאני טוע� כי .  כמערכת תרבותית נבדלת‰È˙·· ËÙ˘Óהנוצר ומופעל 

 היא מאירת אחרונה זו לגישה רווחת במשפט שלפיה המשפט עשוי מערכת של כללי�

ה� עוסקי� רק בשלישית ; הראל ולורברבוי� אינ� דני� בשתי הגישות הראשונות. עיניי�
  . ישת המשפט כתרבות לבי� גישת המשפט ככללי�ובעיקר בהנגדה שאני מציע בי� ג

  על שפיטתו של גו
 ידע אחד באמצעות גו
 ידע אחר . 1

הראל ולורברבוי� טועני� שאני מציג את עיקריה של גישת המשפט ככללי� באופ� 

הנציגי� המובהקי� של התאוריות המשתייכות לגישה "שאינו מתיישב ע� כתביה� של 

הראל ולורברבוי� שופטי� אפוא את הדר� שבה אני מציג . יוא הארט ותלמיד" הל– 1"זו

ומגיעי� ) בעיקר תורת המשפט של הארט(פי כתבי� אלה � את גישת המשפט ככללי� על

מצד אחד גישת המשפט ככללי� אינה מחויבת למה שאני טוע� כי היא : למסקנה כפולה
ישבי� ע� גישת  דברי� שאני מייחס לגישת המשפט כתרבות מתיאחרמצד . מחויבת לו

 משפט התאוריה בי� [...]לפיכ� אי� קונפליקט אמתי "ו, המשפט ככללי� של הארט

   2."משפט ככללי�לבי� התאוריה ותרבות 

 
 :להל� (942' בעמבחוברת זו , "הרהורי� על סכנות משפט ותרבות"לו� הראל ויאיר לורברבוי� א  1

  ).הראל ולורברבוי�
  .947'  בעמ,ש�  2
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 אול� דיוני בגישת 3.אני מודע כמוב� למרכזיות הכלל בתורת המשפט של הארט

יותר המשתרע על לא (אני מתחיל את דיוני . ‡Á¯המשפט ככללי� נסמ� על גו� ידע 
תפיסה מקובלת של המשפט רואה את הכלל כרכיב : "הזאתבאמירה ) משני עמודי�

 בהערת השוליי� למשפט זה אני 4."המרכזי של המשפט ואת המשפט כאוס� של כללי�

לשיי� ] היא[נטיית� הטבעית של משפטני� "לפיה� ו, מביא את דבריו של רונלד דבורקי�

הסיבה ". "על אוס� או מערכת של כללי�כ' המשפט'את המשפט לכללי� ולחשוב על 

לקישור המשפט ע� כללי� טמונה בעובדה שהחינו� המשפטי היה מורכב זה  עיקריתה

" התפיסה המקובלת"כדי להבי� את ,  בהמש�5."זמ� רב מלימוד ובחינה של כללי�

˙ËÙ˘Ó‰ ˙¯Â "אני נסמ� בעיקר על חיבורי� המשתייכי� לזר� , האמורה של המשפט
˙ÂÓ¯Â� Ï˘") אני נסמ� ג� על דברי� של יורג� הברמס ופייר ; א� כי לא באופ� בלעדי

ובאפיו� של " כלל"חיבורי� אלה עוסקי� באפיו� של נורמות מהסוג של ). בורדייה
בשאלה כיצד ייראה משטר משפטי של כללי� לעומת ; "טסטנדר"נורמות מהסוג של 

ומו של כל אחד משני בשאלה מה ה� ההשלכות של קי; משטר משפטי של סטנדרטי�

  . המשטרי� המשפטיי� האלה

‡ÔÂÈ„‰ ÏÚ ÌÈÏÈÁÓ Ì�È הראל ולורברבוי� , בשפט� את טיעוניי בדבר המשפט ככללי�
ÏÚÂÙ È�‡ ÂÎÂ˙·˘ Ú„È‰ ÛÂ‚ ˙‡ ÈÏ˘ .באופ� שאי� לו כל אחיזה , תו� שה� מציגי� אותי

 7, הארט ורזל או כד� בתאוריות ש6,"כללי�כתאוריות של משפט "כד� ב, (!)בטקסט שלי

 
לקראת פרדיגמה : המשפט כתרבות"מנח� מאוטנר (במאמרי , בנוסח מוקד� של הפרק הנדו� כא�  3

אבי שגיא ורונ� , מנח� מאוטנר (Ë¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó· ˙ÂÈ˙Â·¯˙˙È„Â‰ÈÂ ˙È 545 ,547-¯· "מחקרית חדשה

ג� , פי שהמשפט הוא תופעה מורכבת ביותר�על�א�: "כתבתי בי� השאר)) 1998, שמיר עורכי�

' א' ל' בי� אלה בולטי� ה. משפטני� רבי� סוברי� שיש להתייחס למשפט כאל מערכת של כללי�

י� כניסיו� המוצלח ביותר במחצית השנייה ידי רב�נחשב על THE CONCEPT OF LAW שספרו, הארט

 ,KARL N. LLEWELLYN: ראו ג�". של המאה העשרי� לנסח את עיקריו של הפוזיטיביז� המשפטי

THE BRAMBLE BUSH 5 (2008) (“It is much more common to approach the law as being a 

set of rules of conduct, and most thinkers would say rules of external conduct to distinguish 

them from the rules of morality”) ;המשפט כמורכב מכללי� (73, 17' בעמ, ש�(; Roy Kreitner, 

Biogaraphing Realist Jurisprudence, 35 L. & SOC. INQUIRY 765, 778 (2010)")  הרבה מתורת

" כחומר הגל� של המשפט, יתר דיוק את הנורמותאו ל, המשפט כפי שהיא מוכרת לנו רואה את הכלל

  )). ידי המחבר� תורג� על(

  ). Â·¯˙Â ËÙ˘Ó˙: להל�) (Â·¯˙Â ËÙ˘Ó 70) 2008˙מנח� מאוטנר   4

5  Ronald Dworkin, The Model of Rules I, in TAKING RIGHTS SERIOUSLY 14, 38 (1977). 

וייט הנדוני� בפרק השני של וס בויד יימ' למצוא בי� השאר ג� בכתביו של גאפשרדברי� דומי� 

˙Â·¯˙Â ËÙ˘Ó) 59' בעמ, ש� .(  

  . 947' בעמ, 1ש "לעיל ה, הראל ולורברבוי�  6

  .951�948' בעמ, ש�  7
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‚ÛÂ י פ� עלאת טיעוניי ה� שופטי� 8,או כנסמ� על העמדות של הפוזיטיביז� המשפטי
˜ÒÂÚ È�‡ Â·˘ ‰ÊÓ ¯Á‡ Ú„È –מכיוו� שה� מציגי� אותי .  תורת המשפט של הארט

, פע� אחר פע�, ה� מגיעי�, כאילו אני פועל כביכול בגדרה של תורת המשפט של הארט
 מסקנה זו אי� בה כדי 9.שת המשפט ככללי� שגויותלמסקנה שטענותיי באשר לגי

פי תכניו של גו� ידע שאי� �עלבוחני� את טיעוניי הראל ולורברבוי� שמכיוו� . להפתיע

ואי� לה� , מראש  לכישלו�ידיה��  נדונו עלברור הוא שטיעוניי, אני מתייחס אליו כלל

תורת המשפט של ג� אנשי . דופ� בגישתי� אי� שו� דבר יוצא(שו� סיכוי להצליח 

ה� פועלי� .  אינ� עוסקי� כלל בהגותו של הארט, שעל גישת� אני מסתמ�,הנורמות

  ).בגדרו של גו� ידע עצמאי וספציפי שאינו קשור כלל בתורת משפט כללית זו

כאקדמאי� אנו מודעי� לבעייתיות הכרוכה במהל� מעי� זה של אלו� ולורברבוי� 

שבה� בכל , אנו מביני� כי בניגוד למדעי הטבע. ומשתדלי� להימנע ממנו ככל שנוכל

הרי כאשר מדובר , תקופת זמ� קיימת פרדיגמה דומיננטית אחת המשותפת לכל החוקרי�
, Â„Á‡ ˙ÂÈÓ„˜‡ ˙ÂÓ‚È„¯Ù˙קיימות בכל תקופה , במדעי החברה ובמשפט, במדעי הרוח

כל אחת מהפרדיגמות האלה מתעניינת בממדי� אחרי� של . המתחרות אלו באלו

ומנביעה ביחס אליה , חושבת עליה באמצעות כלי� תאורטיי� שוני�, תופעה הנחקרתה

לפיכ� למותר לציי� כי כאשר מלומד אקדמי בתחומי� של . תובנות נורמטיביות שונות

או כאשר נשקל פרסומו , החברה והמשפט מועמד למינוי או לקידו� למשל, מדעי הרוח

� רגישות לפרדיגמה האקדמית שבגדרה אנו מגלי, של ספר או מאמר של מלומד כזה

פועל המלומד ולא נבקש הערכה של עבודתו ממלומדי� הפועלי� בגדרה של פרדיגמה 

 כאשר הראל ולורברבוי� בוחני� את דיוני במשפט ככללי� שלא 10.אקדמית אחרת

תורת המשפט של (באמצעות גו� הידע שבגדרו אני פועל אלא באמצעות גו� ידע אחר 
. שי� אפוא משהו שאקדמאי� נמנעי� ממנו באופ� שגרתי כמוב� מאליוה� עו, )הארט

מה שחל בקהילה האקדמית על תהלי� שיפוטו של ספר , מבחינת� של הראל ולורברבוי�

 
אר  המת, רק של מאוטנר אלא ג� של רונלד דבורקי�הטעות היאמר כי זו איננילזכותו של מאוטנר "  8

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

, ש�" (ידי יוס� רז�ל ע1972�אמר כי סילו� זה של הפוזיטיביז� נחש� כבר בילחובתו של מאוטנר י

י נסמ� אנ. ואול� אינני נסמ� כלל על עמדות של דבורקי� באשר לפוזיטיביז�). 38ש "בה, 949' בעמ

 .  האופ� שבו הוא מאפיי� תפיסה רווחת של המשפטעל
  .950, 948�947' בעמ, ש�  9
לא נבקש הערכה של מלומד או חיבור המשתייכי� לזר� הניתוח הכלכלי של המשפט ממלומד , כ�  10

בדומה לכ� לא נבקש הערכה של . ולהפ�, הפועל בגדר הפרדיגמה של לימודי המשפט הביקורתיי�

בור המשתייכי� לפרדיגמת הפמיניז� הרדיקלי ממלומד הכופר בערכה האקדמי של מלומד או חי

  .פרדיגמה זו
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) הימנעות מהעברתו לשיפוטו של מי שפועל בגדר פרדיגמה שאינה זו של הספר(מראש 

  11.אינו אמור לחול על שיפוטו של ספר בדיעבד
‚ÛÂ מה כי הראל ולורברבוי� רגישי� בכל זאת לכ� שאני פועל בגדרו של פעמיי� דו

 ‰�Â˘ Ú„Èמזה שעל �, אבל הרגישות הזו מגיחה ונעלמת בחט�. פיו ה� שופטי� אותי

  . ואינה מותירה חות� כלשהו על דיונ�, כלא הייתה

קיימת " כלל"הפע� האחת היא זו שבה הראל ולורברבוי� כותבי� כי למושג 

יש : בתאוריה המשפטית יש שני שימושי� שוני� במושג זה": "תמשמעו�דו"

יש המשתמשי� , לעומת�. המשתמשי� בו במוב� צר כנורמה המאופיינת בדיוק ובוודאות

 ברור הוא כי השימוש שלי 12". יהא טבעה אשר יהא,כש� כללי לנורמה" כלל"במונח 

בוי� שופטי� את זאת הראל ולורבר למרות. הוא במשמעותו הראשונה" כלל"במונח 

  .דיוני במונחיה של המשמעות השנייה
הפע� השנייה שבה הראל ולורברבוי� מגלי� רגישות לכ� שקיימת יותר מדר� אחת 

מתארי� את " כותבי� כי כאשר הארט ורז כשה�ת את המשפט ככללי� היא סהתופ

האופ� ", "משמעות�שהמושג כלל הוא רב"הרי מכיוו� , "המשפט במונחי� של כללי�

התאורטיקני� של בו ש רדיקלי מ� האופ� שינויבו הוגי� אלה מביני� את המושג שונה ש

ג� לקביעה מפורשת זו אי� כל ,  ואול�13."מביני� אותו) מאוטנרכמו ג� (הנורמות 

וה� שופטי� אות� במונחיה של , יהשפעה על האופ� שבו הראל ולורברבוי� דני� בדברי

   14.הגישה שלא בגדרה אני פועל

, על שלא עסקתי בהארט" חיצונית"הראל ולורברבוי� מבקרי� אותי ביקורת : משמע

 ה� מציגי� אותי כמי , היינו."פנימית"ואול� ה� מסווי� את ביקורת� כאילו היא ביקורת 
אול� מדובר בגישת המשפט ככללי� , ללי�כשאינו מציג כהלכה את גישת המשפט כ

 
שופט בחברה ,  אהר� ברק–הרהורי� ספקניי� על אופטימיז� של שופט "אלו� הראל : ראו ג�  11

פי הנורמות �חיבורי� אקדמיי� להישפט עלעל הכרה בכ� ש) (ÒÈÒ¯˙˜ 4 22 ,22) 2005"  דמוקרטית

  ). הרהורי� ספקניי�: להל�) ( שבגדר� ה� נכתבי�של הסוגות

 . 948' בעמ, 1ש "לעיל ה, הראל ולורברבוי�  12
   .949' בעמ, ש�  13

  השימושכמו "כלל" במונח שימוש יכאשר קוראי� את ניסיונ� של הראל ולורברבוי� לכפות עלי  14

אפשר שלא להיזכר �אי, וג� לשפוט אותי לאורו של שימוש זה, ל הארט בתורת המשפט שבושנעשה 

למנוע מהאחי� מרקס את השימוש בש� , "קזבלנקה"מפיקת הסרט , בניסיונה של חברת האחי� וורנר

בי� היתר כתב . ובתגובתו של גרושו מרקס לניסיו� זה, "לילה בקזבלנקה"לצור� סרט� " קזבלנקה"

קרוב לוודאי שיש לכ� זכות ? הא� ג� ש� זה בבעלותכ�'? נרהאחי� וור'מה בדבר : "מרקס

אנחנו היינו אחי� זמ� רב , מבחינה מקצועית'? האחי�'א� מה בדבר הש� ', וורנר'להשתמש בש� 

כ� ג� לתורת , "קזבלנקה"כש� שלחברת האחי� וורנר לא הייתה בלעדיות על הש� ,  אכ�."לפניכ�

וכאמור ג� הראל ולורברבוי� מודי� " (כלל "במונח המשפט של הארט אי� בלעדיות על השימוש

פי מערכת תכני� אחרת מזו שבגדרה אני �זאת ה� מתעקשי� לשפוט אותי על אול� למרות, בכ�

 ).  ככתובי� בגדרה של מערכת התכני� הזויותו� שה� מציגי� את דברי, כותב
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 לפעולתי בגדרה אשראוי לשי� לב כי ר. לא בגישה שבה פעלתי אני, שבה פועלי� ה�

  . של גישה אחרונה זו אי� להראל ולורברבוי� ולו מילה אחת של ביקורת

   הקשר הדיו� –המשפט ככללי� . 2

. פני יותר משני עמודי��גישת המשפט ככללי� אינו משתרע עלהעיסוק שלי ב, כאמור

חידוד : מנו לחלוטי�הטיעו� הובא בהקשר של דיו� רחב שהראל ולורברבוי� מתעלמי� מ

את המשפט  מאפייניה של גישת המשפט כתרבות בדר� של הנגדתה לגישה הרואה

הצגת גישת המשפט ככללי� כביטוי במשפט לעיקרי� מרכזיי� של ; כמורכב מכללי�

 והצגת גישת המשפט כתרבות כביטוי מרכזי של גישות הרווחות במדעי הרוח ;הנאורות

בהקשר זה אני טוע� שגישת . ליכי� של השגת דעתוהחברה במאה העשרי� באשר לתה

שכל המתבונ� בו , המשפט ככללי� מניחה שכלל הוא משהו חיצוני למשפט� ולאד�
זאת בניגוד . ובאופ� שכל המתבונני� בכלל יאתרו בו תכני� זהי�, מאתר אותו בלא קושי

כב והמור, משפט משהו המופנ� בתודעות השופטי�בהרואה , לגישת המשפט כתרבות

. משמעי לבעיה� מתכני� רבי� וסותרי� שבמקרי� רבי� אינ� מכילי� פתרו� פשוט וחד

ברור כי בהקשר של דיו� כזה אי� רלוונטיות לטיעונו המרכזי של הארט בדבר היות 

לראייתו יש רלוונטיות בהקשר זה . המשפט מורכב מכללי� ראשוניי� ומכללי� משניי�

ואכ� , משמעיי� לבעיות משפטיות� וטי� וחד כמכיל פתרונות פשאת המשפט הארט של

 היינו אני מראה שהארט הוא נציג מובהק של 15,אני מצביע על כ� בהערת שוליי� ארוכה

 תפיסת המשפט כאוס� של תכני� הנמצאי� –גישת המשפט ככללי� במוב� שעניי� אותי 

מחו� לתודעת השופט והמציעי� עצמ� באופ� ברור ופשוט כפתרונות לבעיות 
  . יותמשפט

מכיוו� שמטרת דיוני במשפט ככללי� הייתה לחדד מאפייני� של גישת , כ�� על� יתר

בחרתי בגישת המשפט ככללי� של אנשי תורת , המשפט כתרבות בדר� של הנגדה

 בדר� בהתמקדי, "סטנדרטי�"לבי� " כללי�"המנגידי� בי� , המשפט של הנורמות

וג� " כללי�"ט מכיל ג� אצל האר" כלל "שהמונחמכיוו� . הצגת� את הכללי�

המוחלט של גישת " אחר"טיעו� שלי כלברור שהארט לא היה יכול לשמש , "סטנדרטי�"

  . שאת מאפייניה ביקשתי לחדד, המשפט כתרבות

 
ובה לא , פני עמוד וחצי�הערה משתרעת עלה .78ש "בה 75' בעמ, 4ש "לעיל ה, Â·¯˙Â ËÙ˘Ó˙ראו   15

הארט " שהמעידי�, THE CONCEPT OF LAWציטוטי� מספרו של הארט (!) פחות משבעה עשר

 לבי� המשפט כיחס הקיי� בי� סובייקט מתבונ� לבי� ]... [תופס את היחס הקיי� בי� שחקני המשפט

את לאתר הארט תופס את פעולת ההתבוננות במשפט מתו� חתירה , כ�� וכמ. אובייקט שמתבונני� בו

לפיה בעיית שיקול ש בהקשר זה אני מזכיר ג� את עמדתו של הארט ."בעייתית�תוכנו כפעולה בלתי

זאת להבדיל . של לשו� הכללי� של המשפט") האפלולית("הדעת במשפט מתעוררת באזור השוליי� 

תוכני המקור העיקרי לבעיית שיקול הדעת במשפט הוא ריבוי לפיה ש, אליז� המשפטימעמדת הרֵ

 . הראל ולורברבוי� אינ� חולקי� על דבריי אלה. המשפט היכולי� להיחשב רלוונטיי� להכרעה
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  ?תרבות לבי� גישתו של הארטכהא� אי� הבדל בי� גישת המשפט . 3

 לבי� גישת יעשאני מצתרבות כהראל ולורברבוי� טועני� שאי� הבדל בי� גישת המשפט 
 הראל ולורברבוי� טועי� טעות 16.שבה ה� מחזיקי�, המשפט ככללי� בגרסת הארט

  :משולשת

טעות� הראשונה של הראל ולורברבוי� היא שה� מחמיצי� הבדל מכריע בי� 

גישת המשפט כתרבות מניחה שהמשפט הוא מערכת :  בספרישאני ד� בו, הגישות

ני� במהל� חינוכ� והתנסות� המקצועיי� ידי משפט�שתכניה מופנמי� על, תרבותית

ובעקבות זאת ג� את הדר� שבה ה� , באופ� המתבנת את קטגוריות החשיבה שלה�

גישת המשפט כתרבות , במילי� אחרות. בעניינ�חושבי� על בעיות משפטיות ומחליטי� 

גישת , זאת לעומת. כני המשפט משוקעי� בתודעותיה� של המשפטני�ומניחה שת

ובי� ) תורת המשפט של הנורמות (יידי� בי� בגירסתה הנדונה על, �המשפט ככללי
המשפט כאוס� של כללי� (ידי הראל ולורברבוי� �בגרסתו של הארט המוצעת על

כני המשפט ה� משהו חיצוני לתודעותיה� של ו מניחה שת17,)ראשוניי� ומשניי�

שה� כו לומדי� את תכניו ונועצי� ב, משהו שהמשפטני� תרי� אחריו, המשפטני�

  . נדרשי� להחלטה

טעות� השנייה של הראל ולורברבוי� היא שה� מתעלמי� מכ� שג� א� הארט מכיר 

 הוא אינו מציע את התיאור העבה, בקיו� שיקול דעת במסגרת הכרעותיה� של שופטי�

 תיאור –והעשיר של תהלי� ההכרעה השיפוטית העולה מתו� גישת המשפט כתרבות 

, הסותרי� אלה את אלה לא אחת, ול תכני� רבי� ומורכבי�המציג את השופט כניצב מ

מ� המפורסמות , אכ�. הרברט הארט אינו קארל לואלי�. והפתוחי� לפירושי� מגווני�
כי תורת המשפט של הארט מציעה תפיסה רזה של השפיטה ושל תהליכי קבלת , אוה

  . ההחלטות המתקיימי� במסגרת השפיטה

מהו "� להציע מענה מושגי אוניברסלי לשאלה תורת המשפט של הארט היא ניסיו

שאמור לחול על כל תופעה , היינו להציע תיאור של התופעה המשפטית, "?משפט

לשיטת משפט כלשהי או לתרבות , בלי קשר לחברה כלשהי, משפטית באשר היא

היא אמורה לחול : תורת המשפט של הארט היא כללית, כ��על�  יתר18.משפטית כלשהי

מ� ). כגו� בתי המשפט(פט בכללותה ולא על רכיב זה או אחר שלה על מערכת המש

המפורסמות הוא אפוא שהאוניברסליות והכלליות של תורת המשפט של הארט הופכת 

 
  . 950�949' בעמ, 1ש "לעיל ה, ראו הראל ולורברבוי�  16

   .951' בעמ, ראו למשל ש�  17

דוד אנו� ואלו� הראל ; )1996 (94, 91 כז ÌÈËÙ˘Ó" דבר למושג החוק�אחרית"ראו ג� אנדרי מרמור   18

  ). 2008 (20�19, 17ד „ÌÈ¯·„Â ÔÈ " עיו� פילוסופי במשפט ואודותיו"
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מבחינת התיאור שהיא מסוגלת לספק לדרכי הפעולה של מערכות משפט " רזה"אותה 

   19.פרטיקולריות אלו או אחרות

כפי , מ� המפורסמות הוא ג�, משפט של הארטכחלק מהמאפייני� האלה של תורת ה
,  שאינה חשודה בחוסר אהדה כלפיו20,הביוגרפית של הארט, שכותבת ניקולה לייסי

,  וכפי שכותב פרד שאוור21."מפותח של הארט בשפיטה� ידוע לשמצה עיסוקו התת"ש

תשומת הלב של הארט אינה נתונה  ":שא� הוא אינו חשוד בחוסר אהדה להארט

שלא כמו עבור דבורקי� ,  עבורו]... [ לא נית� למצוא אצלו דיו� רב מדי בה]... [לשפיטה

 לא הייתה הרכיב ]... [השפיטה, י� של המאה העשרי�נומרבית הוגי המשפט האמריק

כפי שכותב , כ��על�יתר 22."המגדיר וא� לא הרכיב החשוב ביותר של מערכת משפט

 למצוא בכתביו אפשר�  אישפיטהכחלק מהיעדר העיסוק של הארט ב, בריא� סימפסו�

המשפט של המשפט המקובל ולדרכי  התייחסות של ממש לדרכי הפעולה של בתי

 
19  Nicola Lacey, Analytical Jurisprudence Versus Descriptive Sociology Revisited, 84 TEXAS 

L. REV. 945, 957-958 (2006)) ועשיר יותר ככל שהתיאור של המשפט הוא עבה"( )לייסי: להל� ,

אול� תפיסת המשפט של הארט נמנעת , פחותכ� היומרה של התיאור לאוניברסליות צריכה לִ

 ,Frederick Schauer; ))ידי המחבר�תורג� על" (מהסתמכות על תיאור עשיר של המשפט

(Re)Taking Hart, 119 HARV. L. REV. 852, 856 (2006)) לא גילה ]... [הארט) ("שאוור: להל� 

בשביל . אנתרופולוגיי� או פסיכולוגיי� על המשפט, סוציולוגיי�, עניי� בדיני� וחשבונות היסטוריי�

אודות תופעות משפטיות בדר� של התמקדות  פירושו להתפלס� על' תורת משפט'לעשות , הארט

הארט התנגד לכל מחקר אמפירי  (861' בעמ, ש�; ))ידי המחבר� תורג� על" (בשפה ובסגנו� אנליטי

 Leslie Green, The Concept of Law Revisited, 94 MICH. L. REV. 1687, 1715; )של המשפט

מהו השימוש ': ומעוררי� אותה ג� סטודנטי�, שאלה הוגנת המתעוררת) ("גרי�: להל�( (1996)

, ובכ�': אי� זו תשובה ראויה לומר לה�?' ה של כלליותכ� גבוה�בתיאוריה שכזו המנוסחת ברמה כל

עלינו להסביר מדוע ' .המשפט הוא דבר מעניי� ויהא זה טוב להחזיק בתיאוריה כללית על אודותיו

ידי � תורג� על." (שאלות העומק המבניות האלה באשר למוסדות שלנו ה� מעניינות וחשובות

 .Brian Bix, H.L.A. Hart and the Hermeneutic Turn in Legal Theory, 52 SMU L;))המחבר

REV. 167, 182-183 (1999) ) שורה של שאלות קשות מתעוררת באשר לער� שבתאוריה כללית על

וא� כ� הא� הכלליות , הא� מתקבל על הדעת ליצור תאוריה כזו: מסוג התאוריה של הארט, המשפט

" פילוסופיה של המשפט"חיי� גנז ; )?שלה אינה הופכת אותה לבעלת ער� נמו� וללא מעניינת

˙È¯·Ú‰ ‰È„ÙÂÏ˜Èˆ�‡‰ ביקורת רדיקאלית שהוטחה בפילוסופיית ( )ה"תשנה (801, 797 מילואי� ג

, המשפט המסורתית היא שהיא גורמת להנצחה של יחסי כוחות חברתיי� מושחתי� כפי שה�

הרבה יותר , י�ומשמשת בעצ� מס� עש� שמאחוריו מסתתרי� יחסי כוחות הרבה פחות מעודנ"

  "). ברוטאליי�

20  NICOLA LACEY, A LIFE OF H.L.A. HART: THE NIGHTMARE AND THE NOBLE DREAM 

(2006) .  

 . ידי המחבר�תורג� על, 258' בעמ ,ש�  21
  . ידי המחבר�תורג� על, 876' בעמ, 19ש "לעיל ה, שאוורראו   22
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בספרו של כלל אינו מופיע " המשפט המקובל"המונח . ההתפתחות של המשפט המקובל

  23.ביותר משמ� של השתאות, כ� כותב סימפסו�, THE CONCEPT OF LAWהארט 
המושגית של הארט דיו� , הכללית, האוניברסליתלא רק שאי� אפוא בתורת המשפט 

אי� בה אפילו התייחסות לאופני� הספציפיי� , המשפט של ממש בדרכי הפעולה של בתי

חסר זה בא על תיקונו בגישת המשפט . המשפט של המשפט המקובל שבה� פועלי� בתי

המסוגלת להציע תפיסה עשירה במיוחד של הדרכי� שבה� שופטי שיטת , כתרבות

  . שפט המקובל מקבלי� החלטות ויוצרי� משפטהמ

 ,הארטשלעומת טעות� השלישית של הראל ולורברבוי� היא שה� מתעלמי� מכ� 

הרי , )ראו לעיל(בעייתית � ור הפתרו� המשפטי הרלוונטי כבלתימציג את משימת איתה

, ינאליז� המשפטי האמריקבהמש� של הטיעו� התיאורי של הרֵ, גישת המשפט כתרבות

ברור אחד במוב� זה שלא אחת המשפט אינו מציע פתרו� , ה משימה זו כבעייתיתמציג
. לבעיה אלא כמה פתרונות אפשריי� המצריכי� הפעלה של תהליכי פרשנות מורכבי�

 למצוא התייחסות כלשהי לתהליכי אפשר� אילמותר לציי� כי בהגותו של הארט 

  . הפרשנות האלה

   על מעמדה של הפילוסופיה של המשפט. 4

דיונ� של הראל ולורברבוי� מניח כי כאשר אפיינתי משטר משפטי של כללי� היה עליי 

פי הראל � תשובה אפשרית היא שעל? מדוע. להסתמ� דווקא על הגות� של הארט ורז

כאשר עוסקי� בסוגיה משפטית כלשהי צרי� להיכפ� תמיד לדיונ� של , ולורברבוי�

למסקנות , לדרכי החשיבה שלה�, � למושגי� שלה–אנשי הפילוסופיה של המשפט 
לא אחת נטע� כי פילוסופי� העוסקי� בפילוסופיה של הפעילות , אכ�. שלה� וכולי

 מתיימרי� לנסח –הדת ועוד , הספרות, המדע,  המשפט–המתקיימת בתחומי� שוני� 

בתחו�  הפועלי�מושגי� המגדירי� את הקורה בתחומי� אלה ולהכתיב את המושגי� לאלו 

,  לפילוסופיה של המשפט אבל א� זה המעמד שהראל ולורברבוי� תובעי�24.הרלוונטי

 
23  A.W. Brian Simpson, Herbert Hart Elucidated, 104 MICH. L. REV. 1437, 1456-1457 

 THE CONCEPT OF LAWלא נית� למצוא בספרו של הארט  ("1456' בעמ, ש�: ראו ג�. (2006)

 1452' בעמ, 19ש "לעיל ה, גרי�; ))ידי המחבר�תורג� על ("הרבה דיו� מפורש בשפיטה ככזו

אינו עוסק בהכרעות , ובניגוד לתורת המשפט של העשורי� האחרוני�, בניגוד לדבורקי�, הארט"(

תורג� " (הארט תפס את התאוריה שלו כתאוריה כללית על המשפט;  בתי משפטידי�עלהמתקבלות 

 .Ken Kress, Modern Jurisprudence, Postmodern and Truth , 95 MICH. L; ))ידי המחבר�על

REV. 1871, 1901-1903 (1997)) המשפט בכתיבתו של הארט עדר דיו� בבתייה( ;Robert S. 

Summers, Legal Institutions in Professor H.L.A. Hart's Concept of Law, 75 NOTRE DAME 

L . REV. 1807, 1809 (2000)) משפט כמוסד משפטי הארט אומר מעט מאוד על בתי .(  

פני סוגי� אחרי� של ידע �על מאמציה� של פילוסופי� להציג את הידע שלה� כנהנה מעליונות על  24

 :להל�( RICHARD RORTY, PHILOSOPHY AND THE MIRROR OF NATURE 366, 367 (1980): ראו
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 בעיניי עצ� העובדה שהפילוסופיה של המשפט מבקשת לעשות. הרי שאני כופר בו

עצמה שו� כשתאורטיזציה של המשפט אינה צריכה להקנות לפילוסופיה של המשפט ל

 כניצבת על מישור אחד אלא יש לראותה, פני הגות אחרת כלשהי על המשפט� עדיפות על
אליז� הרֵ, הסוציולוגיה של המשפט: למשל(ע� סוגות אחרות של הגות על המשפט 

במיוחד כשמדובר לא בהגות , )משפט וספרות, לימודי המשפט הביקורתיי�, המשפטי

כפי שעושה הפילוסופיה של המשפט , המבקשת לעסוק בתופעה המשפטית בכללותה

כגו� התחו� , נה תחו� ספציפי של התופעה המשפטיתאלא בהגות שעניי, )ראו לעיל(

  . קרי המשפט הנוצר ומופעל בבתי המשפט, שבו אני עוסק

רלס טיילור 'את גישתו של צ, בהתאמות המתבקשות, אני מציע לאמ� בהקשר זה

לכל התרבויות ש מצד אחד טיילור ממא� להיכנע לטיעו� 25.לשאלת הער� של תרבויות

  –לפיה ש (presumption)ור מציע כי נאמ� הנחה  טיילאחרמצד . ער� שווה

לכל התרבויות האנושיות שהפיחו רוח חיי� בחברות שלמות במש� פרקי 
   ]... [זמ� משמעותיי� יש משהו חשוב לומר לכלל בני האד�

סביר להניח שתרבויות שהקנו אופק של משמעויות לאנשי� רבי� בעלי 

 כלומר ניסחו את –� ארו� תכונות אופי שונות ומזג שונה במש� פרק זמ

 יש בה� קרוב –של הראוי להערצה בעיניה� , של הקדוש, המוב� של הטוב

 אולי ]... [ והערצה מצידנו(respect)לוודאי משהו הראוי לרחשי כבוד 

יש צור� ביהירות אי� ק� כדי לפסול : אפשר לנסח זאת במילי� אחרות

  26.אפריורי אפשרות זו

יחידת הדיו� שלנו אינה צריכה להיות , י בעסקנו בתרבויותטיילור סובר כ, מצד שלישי
אלא פרקטיקות ספציפיות הקיימות בתרבויות והקשרי� , בכוליות שלה, "שלמה"תרבות 

אנו עשויי� לומר אפוא על תרבות מסוימת , פי טיילור�על. ספציפיי� של יצירה תרבותית

שעלינו "ד דברי� אחרי� מצדנו לצ" רחשי כבוד והערצה"כי יש בה דברי� הראויי� ל

טיילור מבי� היטב שלא נוכל לשפוט את ערכה של תרבות ,  מצד רביעי27."לתעב ולדחות

אי� לנו מקו� לעמוד עליו שהוא . כני התרבות שלנוושאינה תרבותנו אלא באמצעות ת

  . חיצוני לתרבות

 אפשר: ברוח הדברי� האלה מצאתי ער� בדבריה� של הראל ולורברבוי�, אכ�

משלימי� את הדיו� שלי בתפיסת המשפט כתרבות ואת הדיו� שלי בתורת � כתלראו

 
: להל� (RICHARD J. BERNSTEIN, BEYOND OBJECTIVISM AND RELATIVISM 15 (1983) ;)רורטי

   .)ברנשטיי�

�¯·" הפוליטיקה של ההכרה"רלס טיילור 'צ  25˙ÂÈÏ‡¯˘È‰ ÔÁ·Ó· ˙ÂÈ˙Â·¯˙ 21 ,52�44)  אוהד נחתומי

 ). טיילור: להל�) (2003, עור�
  . 52�51 ,47' בעמ, ש�  26

 . 52�51 'בעמ, ש�  27
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 את תורת המשפט של הארט כמתיישבת ע� חלק בהציג�, המשפט של הנורמות

מהעמדות של גישת המשפט כתרבות א� מנוגדת לתפיסת המשפט ככללי� העולה 
 את הדיו� ÈÏ˘‰ÏÌואול� הראל ולורברבוי� אינ� מוכני� . מתורת המשפט של הנורמות

הראל ולורברבוי� היו יכולי� להציג , במילי� אחרות.  אותוÛÈÏÁ‰Ïה� מבקשי� ; שלי

ללי� העולה כ לגישת המשפט כתרבות ולגישת המשפט כÛÒÂÂ˙ÓÎאת הטיעו� שלה� 

אבל .  הגישותשלושמתורת המשפט של הנורמות תו� הצעת הזיקות ההדדיות שבי� 

 את גישת המשפט ככללי� ÌÈËÈÏ˘Óה� : ריהראל ולורברבוי� עושי� דבר אחר לגמ

ה� שופטי� את גישת המשפט ככללי� שלי ; שלה� על גישת המשפט ככללי� שלי

 ובתו� כ� ה� ג� שופטי� את גישת ,כאילו נכתבה במושגי גישת המשפט ככללי� שלה�

כללי� שלה� כאילו הייתה גישת� כ במושגי גישת המשפט שאני מציעהמשפט כתרבות 

Ì‚ ˙ÂÈ‰Ï ‰ÎÈ¯ˆ ‰˙ÈÈ‰ Ì‰Ï˘ Ì˙˘È‚˘ ‡Â‰ ÂÈÏ‡Ó Ô·ÂÓ ÂÏÈ‡ÎÂ ,  שלישלה� גישתי
ÈÏ˘ È˙˘È‚ .  

  גדמר והמשפט . ב

 אני 28.גאורג גדמר�הראל ולורברבוי� מקדישי� מאמ� ניכר להצגת הגותו של הנס

  . ה� חופפי� במידה לא מעטה לאופ� שבו אני מציג הגות זו. מסכי� ע� עיקרי דבריה�

התאוריה של גדמר מבקשת לתאר את טבעו של מעשה ש� הראל ולורברבוי� טועני

 ה� 29.אני מציג את גדמר כמציע דרכי פרשנותואילו  – כל מעשה פרשנות –הפרשנות 
שו� דבר ממה שאני כותב אינו יוצא נגד מה שמוכר לכל קורא של גדמר ולכל . טועי�

 היינו שגדמר ,ולו ג� הקורא המתחיל ביותר, קורא של הספרות הענפה שנכתבה על גדמר

 הקורה בכל תהלי� של פרשנות מתו� להבנת ניסיו� –" אמת"אלא " מתודה"אינו מציע 

 ביסוד כל הפעילות עומדותההבנה ויצירת המשמעות , נקודת מוצא שהפרשנות

צרי� " אמת ומתודה"כשהראל ולורברבוי� מכריזי� שספרו של גדמר  (30האנושית

 אולי הקלישאה שהיא חוזרי� על מה  ה�31,"אמת לעומת מתודה "למעשהלהיקרא 

גדמר כיוצא נגד שלטו�  את במפורש אני מציג, להפ�). הרווחת ביותר בספרות על גדמר

וזאת כבר בפסקה הראשונה של הפרק שבו אני ד� , המתודה בתהליכי יצירת המשמעות

מתאפיינת ה , המודרנהלעומתבהמש� אני טוע� כי , כ��על� יתר32.בהגותו של גדמר

 
 .957�953' בעמ, 1ש "לעיל ה, הראל ולורברבוי�  28
  . 955�954'  בעמ,ש�  29

 . 145�144' בעמ, 24ש "לעיל ה, ראו ג� ברנשטיי�  30
  .956' בעמ, 1ש "לעיל ה, הראל ולורברבוי�  31
): 83' בעמ, 4ש "לעיל ה, Â·¯˙Â ËÙ˘Ó˙ראו " (גדמר והמשפט"להל� המילי� שבה� נפתח הפרק   32

במאתיי� השני� האחרונות עברה ההרמנויטיקה שורה של שינויי� שהרחיבו באופ� ניכר את תחומי "
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ה שדעת אמינה יכולה להיות מושגת רק באמצעות הפעלתה של מתודה נכונה באמונ

הכופרת , הרי גדמר הוא דובר חשוב של הגישה ההפוכה, )המתודה של מדעי הטבע(

  33.בהפעלת המתודה לש� השגת דעת
סוטה מ� התפיסה האונטולוגית של גדמר אל עבר "הראל ולורברבוי� טועני� שאני 

 או לכל הפחות לצור� È�˘¯Ù ‰„Â˙Ó˙בגדמר לצור� פיתוח תפיסה המתיימרת להשתמש 

כותב כי יהא רצוי ששופט הניגש   זאת משו� שאני34."פיתוח מנגנוני� לשיפור הפרשנות

.  תובנותיו של גדמרפי� על, לפרשנותו של טקסט יבי� את פשר המשימה שהוא נתו� בה

פעיל את תובנותיו אני פשוט מ; ה האונטולוגית של גדמרסמהתפי" סוטה"אול� איני 

  . הכלליות של גדמר בהקשר הספציפי של הפרשנות המשפטית

 להבי� – לצור� עבודתו –מדוע צרי� השופט "הראל ולורברבוי� ממשיכי� ושואלי� 

הפרש� המשפטי איננו צרי� להיות מודע לאופ� שבו הוא עצמו "שהרי , "?את כל זה

דע לפיזיולוגיה של גופו לצור� פועל בדיוק כמו שהספורטאי איננו צרי� להיות מו
ככלל אני סבור שיש חשיבות .  אני חולק על הדברי� האלה35."הפעילות הספורטיבית

אד� הנתוני� בפרקטיקה רפלקטיביי� באשר למה שה� עושי�  בנילהיות� של רבה 

אני סבור ששופטי� , למשל. ומודעי� לתאורטיזציה הנעשית ביחס לפרקטיקה הזו

משפטי רחב �טוב יותר ככל שה� יהיו בעלי ידע תורתאת תפקידיה� די� ימלאו �ועורכי

העוסקי� , שופטי�להיות� של בהמש� לכ� אני סבור כי יש חשיבות רבה . לסוגיו, יותר

ושה� בעלי כוח עצו� על חייה� של , כדבר יו� ביומו בפרשנות� של אירועי� וטקסטי�

 
עשרה �עד המאה התשע. האד��באופ� רדיקלי את תפיסת מעמדה בחייה� של בני העיסוק שלה ושינו

 במחצית  [...]דתיי� העוסק בפיתוח מתודות לפירוש� של טקסטי� דעת�תחו�נחשבה ההרמנויטיקה 

תפנית רדיקלית בתפיסת מקומה של הפרשנות ] היידגר[ חולל  [...]הראשונה של המאה העשרי�

לא כמתודה , מת� המשמעות וההבנה: קרי, היידגר תפס את הפרשנות. האד��בחייה� של בני

 יזומות של טקסטי� או של נשאי�  פרשנותצויי� במשימותהאד� מפעילי� כשה� מ�מחקרית שבני

חיי האד� מתקיימי� , פי היידגר�על. אלא כרכיב מרכזי של הקיו� האנושי, אחרי� של משמעות

במחצית השנייה של המאה העשרי� פיתח   [...]כתהלי� מתמש� של מת� משמעות והבנות

המשמעויות הנובעות מהתפנית של   אתTruth and Methodבספרו המרכזי , גיאורג גדמר�הנס

היותה : קרי ,בו מיק� היידגר את הפעילות ההרמנויטיתשגדמר מקבל את המיקו� החדש . היידגר

 ,אומר גדמר,  לחיות כיצור אנושי. דעת על העול�תולא רק דר� להשג, רכיב מרכזי בקיו� האנושי

יא להציע ניתוח של תהלי�  מטרה חשובה של גדמר ה [...]משמעו להפיק משמעות בכל רגע ורגע

' בעמ, ש�( בהערת השוליי� לטקסט הזה ."אד��רגע בחייה� של בני�הפקת המשמעות המתקיי� רגע

ההרמנויטיקה חותרת לא לפיתוח פרוצדורה ": מובאת מובאה מדברי גדמר כדלהל�) 3ש "בה 84

או ' פרוצדורה 'תנאי� אלה אינ� עולי� כדי.  בה�ההבנה מתקיימתש התנאי� תלהבהראלא , להבנה

 ."מתודה שעל הפרש� להחיל כביכול על הטקסט
  ").משפט ותרבות: "2פרק  (41' בעמ, ש�  33

  . 963' בעמ, 1ש "לעיל ה, הראל ולורברבוי�  34
  .964' בעמ, ש�  35
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תאורטיזציה הקיימות באשר בעלי מודעות להגות ול, אד� ועל החברה בכללותה בני

בהמש� לעמדתי הכללית באשר , אגב). של אירועי� וטקסטי�(לפעולת הפרשנות 
אני סבור ג� שמודעות של ספורטאי , ובניגוד להראל ולורברבוי�, לחשיבות המודעות

   36.לפיזיולוגיה של הגו� עשויה לשפר את תפקודו כספורטאי

 גדמר עוסקת במת� משמעות ההרמנויטיקה שלשהראל ולורברבוי� טועני� 

אני מפעיל אותה ג� לש� מת� משמעות לחומרי� ולעומת זאת , ‰Ú·¯לטקסטי� מ� 

דר� ה'ל 'הדר� האנכית'מ� ] של מאוטנר[ 'היסט'הא� ה: "ה� שואלי�. ·‰ÂÂ‰הקיימי� 

 התרגו� של מאוטנר את ההרמנויטיקה של ]... [?הול� את הגותו של גדמר 'האופקית

ובתו� כ� את  'הזמניות'מסלק ממנה את יסוד ) 'אופקית'(' תרבות'גדמר ל

האפקטיביות  " הוא,טועני� הראל ולורברבוי�, מה שמעניי� את גדמר 37."'היסטוריה'ה

רעיו� "ואת " מושג חיובי"כ" הדעה הקדומה"ולש� כ� הוא מציע את , "של ההיסטוריה
את . של מאוטנר 'יאופק'לכל אלה אי� כמעט זכר במושג התרבות ה". "מיזוג האופקי�

שונות בהווה ובאפשרויות  'תרבויות'של  'אחֵר�ת'עניינו ב,  מעניי� העבראי�מאוטנר 

  38."'מיזוג�'

ובה� , אני מסביר בהרחבה את מושגיו המרכזיי� של גדמר" גדמר והמשפט"בפרק 

 אול� בהמש� לכ� אני מחיל 39".מיזוג אופקי�"ו" אופק", "ההיסטוריה האפקטיבית"

כגו� מפגשי� , תיו של גדמר ג� על מצבי� שבה� מתקיימי� מפגשי� בהווהאת תובנו

 אני טוע� כי א� 40.אד� הנמצאי� בתרבויות שונות לרבות בני, אד� דיאלוגיי� בי� בני

אי� , שמעשה הפרשנות הפרדיגמטי המעסיק את גדמר הוא זה של קריאת טקסט מ� העבר

 מהל� כזה לא רק יסתכ� בהפיכת .לצמצ� את ההרמנויטיקה שלו לסוג זה של מצבי�
הוא ג� יכפור ; דבר שהראל ולורברבוי� עצמ� מתנגדי� לו, האונטולוגיה שלו למתודה

היינו היותה חלה על כל מעשה פרשנות , יה האוניברסלי של ההרמנויטיקה שלויבאופ

  . דבר שג� בו כמוב� מכירי� הראל ולורברבוי�, שהוא

 
גישת : " מאוחר יותר של דיונ�א� זאת בהקשר, ג� הראל ולורברבוי� מכירי� בחשיבות המודעות  36

 ההשפעה הסמויה תידי חשיפ� לתרו� תרומה חשובה לאיכות השפיטה עלהמשפט ותרבות יכולה

משפט ה הנמנה על גישתשופט הקורא ניתוח של מלומד . שיש להטיות תרבותיות על הפסיקה

ר לסכנה כי  יהיה מודע יות,ותרבות אשר חוש� למשל פערי ענישה בי� עברייני� יהודי� וערבי�

, מהבאופ� דו. חינוכו או תרבותו תבאנה אותו להטיל עונשי� חמורי� יותר על ערבי�, נטיות לבו

בית המשפט העליו� כי הוא משק� את תרבותה של שכונת כלפי ההאשמה המוטחת לעתי� קרובות 

ישקפו א� השופטי� יפנימו טענה זו ה� כי על ההנחה , י�מקוואנו כ� , מושתתתרחביה בירושלי� 

   ).977�976' בעמ, ש�" ( נאמ� יותר את ערכי המשפטשיקו�

 . 961' בעמ, ש�  37
 .962�961' בעמ, ש�  38
39  ˙Â·¯˙Â ËÙ˘Ó ,94�86' בעמ, 4ש "לעיל ה.   

  . 97�96 'בעמ, ש�  40
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 על החיל את ההרמנויטיקה שלו‚„ÂÓˆÚ ¯Ó הזו בדיוק על שו� האוניברסליות , אכ�

 הפקת משמעות 42;חולהל דיאלוג בי� רופא 41;אד��מצבי� אופקיי� של דיאלוג בי� בני

 כדר� להפקת משמעות בכל תחומיה� של וכ� 43;במפגש שבי� אד� לבי� יצירת אמנות
   44.לרבות הספרות, מדעי הרוח

ההרמנויטיקה של גדמר הראל ולורברבוי� מבקשי� לצמצ� את , כ�� על� יתר

ליות של ס בהמש� לאוניברא� לעומת זאת, למפגשי� בי� ההווה לבי� העבר

�ÔÈ· ÌÈ‚ÂÏ‡È„ ÏÚ Ì‚ ‰˙Â‡ ÂÏÈÁ‰ ÌÈ�Â˘ ÌÈ¯·ÁÓההרמנויטיקה הזו ÌÈÈ˙Â·¯˙) לעומת 

  ). דיאלוג בי� ההווה לטקסט או אירוע של העבר

שבה� ג� אני " יאופק"ו" אנכי"תו� שימוש במונחי� , כותבלמשל יורג� הברמס 

גדמר מציג תקשורת הרמנויטית אפקטיבית באמצעות הדימוי של מיזוג : "משתמש

הדבר תק� במישור האנכי שבו אנו מתגברי� על המרחק ההיסטורי באמצעות . האופקי�

ובאותה המידה ג� במישור האופקי שבו ההבנה מתווכת מרחקי� גיאוגרפיי� או , ההבנה
ÌÈÈ˙Â·¯˙�ÌÈÈ�Â˘Ï".45 מסלקת את  [...]ההבנה ההרמנויטית: "כותב הברמס ועוד 

ואופקי ,  בגדר מסורתו הפרטית של אד�–אנכי : הסכנות שבקרע תקשורתי בשני כיווני�

   ÂÏ„·� ˙ÂˆÂ·˜Â ˙ÂÈÂ·¯˙".46˙בדר� של תיוו� בי� מסורות של  –

 
41 HANS-GEORG GADAMER, TRUTH AND METHOD 268, 303, 361-362, 363, 367, 383, 388 

(Joel Weinsheimer & Donald Marshall trans., 2nd revised ed. 1993) )אמת ומתודה: להל�(; 

HANS-GEORG GADAMER, REASON IN THE AGE OF SCIENCE 110 (Fredrick G. Lawrence, 

 HANS-GEORG GADAMER, PHILOSOPHICAL HERMENEUTICS XI, XIX (David :ראו ג�; (1986

E. Linge trans. ed., 1976) (David E. Linge, Editor’s Introduction) )הרמנויטיקה : להל�

לדג� משהוא דומה  יותראד�  תהלי� ההבנה דומה לדיאלוג בי� בני, פי גדמר�על( )פילוסופית

' בעמ, ש�; )ידי מתודולוגיה�ידי סובייקט באופ� הנשלט על�המסורתי של חקירת אובייקט על

XXXIII)  תקשורת בי�בהדגש שגדמר ש��לעיל , ברנשטיי�ראו ; )אישית כדר� להפקת משמעות

 175' בעמ, ש�; )יאלוג ע� אד�דלגדמר מודע להבדל בי� דיאלוג ע� טקסט  (162' בעמ, 24ש "ה

הבנה דומה  (319' בעמ, 24ש "יל הלע, רורטיראו ; )פי גדמר קיומנו בעול� הוא דיאלוגי�על(

   ).מאשר להליכה בנתיבותיו של טיעו� הוכחתייותר להיכרות ע� אד� 

 HANS-GEORG GADAMER, THE ENIGMA OF HEALTH: THE ART OF HEALING IN A :ראו  42

SCIENTIFIC AGE (Jason Gaiger & Nicholas Waiker trans., 1996).  בפרק העשירי של ספרו

 . אידילי של מה שקורה בי� רופא לבי� חולהמביא גדמר תיאור
43  HANS-GEORG GADAMER, THE RELEVANCE OF THE BEAUTIFUL AND OTHER ESSAYS 

' בעמ, 41ש "לעיל ה, רמנויטיקה פילוסופיתה; 142�129 'בעמ, 41ש "לעיל ה, אמת ומתודה; (1977)

 . 104' במיוחד בעמ, בפרק השביעי, ש�; 26
 . 169�159 'בעמ, 41ש "לעיל ה, אמת ומתודה  44
45  Jurgen Habermas, A Review of Gadamer's Truth and Method, in UNDERSTANDING AND 

SOCIAL INQUIRY 335, 342 (Fred R. Dallmayr & Thomas A. McCarthy eds., 1977) ) ההדגשה

  ).ידי המחבר�תורג� על ()'מ'  מ–שלי 

  ). ידי המחבר�תורג� על ()'מ'  מ–ההדגשה שלי ( 353' בעמ, ש�  46
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במסגרת דג� "כי , "הבנת האחר"רלס טיילור כותב ברוח זו במאמר שכותרתו 'צ

ובכלל , אלא ג� את האחר ככזה,  גדמר עלינו לדעת לא רק את העבר שלנושל' השיחה'
שבה� הלומד והנלמד שייכי� לא , זה במסגרת� של דיסציפלינות כגו� האנתרופולוגיה

וזהי אחת התרומות , דעה זו היא כיו� נחלת הכלל. È¯Ó‚Ï ˙Â�Â˘ ˙ÂÈˆÊÈÏÈ·ÈˆÏאחת 

 47."פילוסופיה של המאות הבאותהגדולות שתר� גדמר לפילוסופיה של המאה שלנו ול

ובמקו� אחר כותב טיילור כי עלינו לצאת מחזקה שכל תרבות שהסדירה את חייה של 

Â�ÈÏÚ ובהמש� לחזקה זו ,  יצרה תוצרי� תרבותיי� בעלי ער�לאור� זמ�חברה אנושית 
· ˜ÂÒÚÏ"ÌÈ˜ÙÂ‡ ‚ÂÊÈÓ "˙ÂÈÂ·¯˙ Ï˘ Ô‰È�ÎÂ˙ ÌÚ È�‡È¯Ó„‚ Â�˙Â·¯˙ Ô�È‡˘ כדי 

ובאופ� המסוגל לחולל שינוי , של תכני� אלה) החיובי או השלילי(ר הער� להתחקות אח

   48.כני התרבות שלנוובהבנתנו את עצמנו ובת

הרמנויטיקה "עור� המהדורה האנגלית של ספרו של גדמר , ויד לינגודי, בדומה לכ�
התופעה ההרמנויטית פועלת בהיסטוריה של תרבויות כש� שהיא : "כותב, "פילוסופית

ÂÈÂ·¯˙ ÌÚ ÌÈÈ·ÈÒ�Ë�È‡ ÌÈÚ‚Ó˙ ת בחייה� של יחידי� משו� שרק בזמני� של פועל
˙Â¯Á‡) נעשה עַ� מודע בצורה החדה ) יוו� ע� פרס או אירופה הלטינית ע� האסלא�

 להעמיד הנחות אלה שאפשרולכ� , ביותר למגבלות של ההנחות העמוקות ביותר שלו

להיות מודעי� להנחות המושרשות עימות ע� אופקיו של האחר גור� לנו . בסימ� שאלה

   49."בנו באופ� כה עמוק עד כי ה� עלומות מעינינו

‰·�‰ ˘ÂÈÂ·¯˙ Ï˙ באמצעות : "רד ברנשטיי� כותב במסגרת דיונו בגדמר'ואילו ריצ
˙Â¯Ê ושל הדעות שלנו אנו מסוגלי� להגיע להבנה רגישה וביקורתית יותר של תרבותנו 

להצבת , שגדמר משיי� לדיאלוג,  תמה זו]... [שה� נסתרות מעינינו, הקדומות שבה
   50."ניצבת במרכז ההרמנויטיקה הפילוסופית שלו, שאלות ולשיח

 
47  Charles Taylor, Understanding the Other: A Gadamerian View on Conceptual Schemes, in 

GADAMER’S CENTURY: ESSAYS IN HONOR OF HANS-GEORG GADMER 279, 280 (Jeff 

Malpas, Ulrich Arnswald & Jens Kertscher eds., 2002) ) תורג� על( )'מ'  מ–ההדגשה שלי�ידי 

  . 296' בעמ, ש�:  ראו ג�;)המחבר

 . 52, 50, 48' בעמ, 25 ש"לעיל ה, טיילורראו   48
ההדגשה ( XXI' בעמ, 41ש "לעיל ה, הרמנויטיקה פילוסופית, הקדמת העור� לספר של גדמרראו   49

  ). ידי המחבר�תורג� על( )'מ'  מ–שלי 

:  ראו ג�;)ידי המחבר�תורג� על ()'מ'  מ–ההדגשה שלי ( 36' בעמ, 24ש "הלעיל , ברנשטיי�ראו   50

תהלי� הבנייה העצמית שלנו עשוי להיות כרו� בפעילות  (360' בעמ, 24ש "לעיל ה, רורטי

הקדמת ראו ; )ת קשרי� בינינו לבי� התרבות שלנו ותרבות אקזוטית כלשהיההרמנויטית של בניי

החוויה ההרמנויטית של  (XII' בעמ, 41ש "לעיל ה, הרמנויטיקה פילוסופית, העור� לספר של גדמר

  ). מפגש ע� תרבויות זרות
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היא הוחלה ג� , "מישור האופקי"כחלק מהחלת הגישה ההרמנויטית ב, כ�� על� יתר

 וכ� כדר� מחקרית חשובה במסגרת� של מדעי 51על דיאלוגי� בי� דיסציפלינות אקדמיות

  53.תרופולוגיה בפרט והאנ52החברה בכלל
אי� שו� דבר יוצא דופ� בכ� שאני מחיל את תובנותיו של גדמר בהקשר של : משמע

  . לפניימומחי� מובהקי� בהגותו של גדמר עשו זאת . בי� תרבויות" אופקיי�"מפגשי� 

הראל ולורברבוי� טועני� בהקשר זה כי בספרי אי� הבחנה בי� שתי מגמות מנוגדות 

ומגמה הרואה , תרבות מחשקת את גבולות ההבנהב הרואה  מגמה–בחקר התרבות 

הבחנה זו .  ה� טועי�54.בלימוד האופ� שבו התרבות מחשקת את ההבנה מהל� משחרר

עולה שוב ושוב מהדיו� שבפרק הראשו� שבספרי וג� מקטעי� שוני� של הדיו� בפרק 

  55.השני ובפרק החמישי

. יל את מושג היישו� של גדמרהראל ולורברבוי� טועני� נגד האופ� שבו אני מפע

 גדמרשאול� ה� אינ� מגלי� לקורא שלה� כי לאחר שאני מציג את רכיב היישו� כפי 
המתקיי� כחלק מיצירת , קריאה מרחיבה של רכיב היישו�"אני עובר להצעה של , מבינו

 היינו אני מודע לחלוטי� לכ� שהאופ� שבו אני מפעיל את הרכיב הזה אינו 56,"המשמעות

ואני מזהיר במפורש את הקורא שלי כי הקריאה שלי את , מפעיל אותו גדמרש� האופ

בהמש� הדברי� מציגי� הראל ולורברבוי� את , כ��על�יתר ."מרחיבה "היאהרכיב 

כאילו אני מציע אותה כהמלצה ,  לגמרי˙È¯Â‡È˙שהיא , הקריאה המרחיבה שלי

˙È·ÈËÓ¯Â� ברציפות ה� כותבי� ייפעמ( באשר לאופ� שבו שופטי� צריכי� לפעול �

אי� ,  כפי שאראה בהמש�57).השופט לפעול באופ� כזה או אחר" צרי�"פי גישתי � שעל

בקרא� תיאור , זו הפע� היחידה שבה הראל ולורברבוי� מציגי� את דברי באופ� שגוי

   .שלי כאילו היה בבחינת המלצה נורמטיבית
 כדי 58.ויטיקה של גדמראת ההרמנ – בהרחבה –הראל ולורברבוי� מבקרי� , ולסיו�

היא תחייב מאמר ; למנוע סרבול מיותר לא אתגייס כא� להגנתו של גדמר מפני ביקורת זו

שיצרי� דיו� בעמדותיו המורכבות של גדמר מצד אחד ובספרות המשנה העצומה , נפרד

 ה� –הראל ולורברבוי� הולכי� צעד נוס� ,  ואול�59.אחרבהיקפה שנכתבה עליו מצד 

 
  . 360' בעמ, 24ש "לעיל ה, רורטיראו   51

 :INTERPRETIVE SOCIAL SCIENCE : ראו ג�;27' בעמ, 41ש "לעיל ה, הרמנויטיקה פילוסופיתראו   52

A SECOND LOOK (Paul Rubinow & William Sullivan eds., 1987).  

53  CLIFFORD GEERTZ, THE INTERPRETATION OF CULTURES (1973).  

  . 960' בעמ, 1ש "לעיל ה, הראל ולורברבוי�  54

55  ˙Â·¯˙Â ËÙ˘Ó ,182�180, 58, 27�26, 25�22' בעמ, 4ש "לעיל ה . 
 . 103' בעמ, ש�  56
 .965' בעמ, 1ש "לעיל ה, הראל ולורברבוי�  57
   .959�958' בעמ, ש�  58

כ� למשל אעיר כי טעות בסיסית של הראל ולורברבוי� היא שה� . אפשר�אול� פטור בלא כלו� אי  59

ה קדומה היא משהו דע, פי תפיסת�� על. של גדמר" הדעה הקדומה"אינ� מביני� כהלכה את מושג 
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בגדמר מבטא הסכמה ] של מאוטנר[דיונו (!): " על שאיני מבקר את גדמרמבקרי� אותי

והוא נעדר כמעט כל ממד , ]של גדמר[ע� עיקרי טיעוניו והשקפותיו ) וא� הזדהות(
 לבקר אותי על שאיני מבקר את גדמר כשאיני סבור שיש שאפשר איני סבור 60."ביקורתי

וי� על שה� מפעילי� את תורת  לבקר את הראל ולורברבשאי אפשר כש� ,מקו� לבקרו

בחמשת העשורי� האחרוני� נכתבה על הארט , כידוע(המשפט של הארט בלי לבקרה 

הראל ולורברבוי� נמנעי� מלבקר את הארט מ� הסת� משו� ). ספרות ביקורתית ענפה

  לבוא אליה� בטענות עלשאפשראיני סבור . שה� סבורי� כי אי� מקו� לביקורת עליו

 לבוא בטענות אליי על שאיני מבקר אפשרח הדברי� האלה איני סבור כי ברו, כאמור. כ�

ויש דמיו� בי� המהל� שנקטו הראל ולורברבוי� בהקשר של גישת המשפט (את גדמר 

בהקשר של גישת המשפט ככללי� הפעילו הראל . ככללי� לבי� מהלכ� בהקשר הנוכחי

בהקשר הנוכחי ה� . ית אותה כביקורת פנימבהסוות�ולורברבוי� ביקורת חיצונית 
  ). י לעשות כ�י כי היה עלבהניח�, מבקרי� אותי על שאיני מבקר את גדמר

  התרבות המשפטית כתרבות נבדלת . ג

 ספרי היא שגישתי חותרת תחת ההבנה עלביקורת� העיקרית של הראל ולורברבוי� 

ידה מערכת נורמטיבית שתפקלראות בו דר� מרכזית וחשובה להבי� את המשפט היא "ש

של הקהילה את התרבות או (של השופטי� הנבדלת את התרבות Ï¯Ë�Ï העיקרי הוא 

   61." את זליגתה של תרבות זו אל תו� ההחלטה השיפוטיתÚÂ�ÓÏÂ )בה ה� חיי�ש
למרות . בניסוחי� שוני�, הראל ולורברבוי� חוזרי� על ביקורת זו פעמי� לא מעטות

  .  בשתי דרכי� שונות להבי� אותהאפשר 62.זאת ביקורת� אינה ברורה

פי התרבות � שופטי� להכריע עלעל פי הראל ולורברבוי� � דר� אחת היא שעל

, אד� פי התרבות האישית שלה� כבני�ולא על, המקצועית שבה ה� פועלי�� המשפטית

‡�È הרי ש,  א� זהו טיעונ� של הראל ולורברבוי�63.שהיא חיצונית לתרבות המשפטית

 
ילידת , בשביל גדמר דעה קדומה היא כל קטגוריית תודעה. המשבש את היכולת להגיע אל האמת

  . שבאמצעותה אנו יוצרי� משמעות ומביני� את העול�, תרבות

 . 957' בעמ, ש�  60
  .942' בעמ, ש�  61
י� כי חלק ניכר אי� להבי� את המשפט מבלי להב: "האלהכדוגמה אחת מני רבות ראו את הדברי�   62

 ת כולל את הגחמות המעוגנות בתודע,מתפקידו הוא לרס� את הגחמות של הקהילה השיפוטית

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

 ). 968' בעמ, ש�"(המשפטית
 יונ� של הראל ולורברבוי�ראו ג� ד. 975, 973, 971, 968, 940, 939' בעמ, ש�: ראו בי� השאר  63

  .118, 110, 109ש "וכ� דבריה� בה) 972�969' בעמ, ש�( �ÒÓ¯בפסק די� 
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ÌÈÈ„È È˙˘· ÂÈÏÚ ÍÓÂÒ .יתר�·ÂÓÂ˜Ó ‰ÓÎ· ‡ÂˆÓÏ ¯˘Ù‡ ÂÊ ‰„ÓÚÏ ÈÂËÈ˙ , כ��לע
È¯ÙÒ·64א�  לצד טיעו� שלפיו � ששופטי� מביאי� להכרעותיה� את ניסיו� החיי� פי�על

 
אני כותב כדלהל� , "גדמר והמשפט"בפרק , "המשפט כמערכת תרבותית נבדלת"תחת הכותרת   64

)˙Â·¯˙Â ËÙ˘Ó ,משפט של המדינה יכול להיחשב דוגמה טובה ה): "100�98' בעמ, 4ש "לעיל ה

 למשפט יש שורה של ]... [)או כמערכת תרבותית(כמסורת  ]... [)תרבותית או למערכת(למסורת 

המשפט מבקש לתת משמעות לקורה במציאות : ת מהתרבות היומיומיתשונ� ]... []:ובה� [מאפייני�

בר מעצ� התקיימותה ביחסיה� של מציאות זו טעונה במשמעויות כ. האד��היומיומית של בני

משמעויות היומיומיות ה על חתירה לאיתור סהמשפט אינו מבוס, אתז למרות ]... [האד��בני

המשפט מבקש להקנות ליחסי� טעוני , אלא;  ולמת� תוק� לה�האד��הקיימות ביחסיה� של בני

גרת ההליכי� של הנוצרות במס, האד� משמעויות משלו�המשמעות הקיימי� בחיי היומיו� של בני

,  בדומה לכ�.המשמעות הקיימי� בו�ייצור המשמעות המתקיימי� בו והנבנות על התכני� נושאי

האד� באופ� שיתקיימו בה� משמעויות הלקוחות � יהמשפט מבקש לתבנת את האינטראקציות של בנ

ולא משמעויות היכולות להיבנות מתו� התרבות היומיומית , מתו� המערכת התרבותית שלו

תודעתו של כל שופט רוויה בתערובת של ): "105' בעמ, ש�( ובהמש� ."האד� חיי� בה�בניש

 ]... [סיו� החיי� הייחודי שלוימשפטית ומנ�מהתרבות הלא, מהתרבות המשפטית חומרי� הלקוחי�

המביאי� בחשבו� רק את תוכני ,  בלבד'פנימיי�'כל חשיבה של התפתחות המשפט במונחי� 

שיבה על התפתחות המשפט רק ח לכ� ג� כל מהובדו, חלקית ומטעהנה הי, הדוקטרינה המשפטית

א� היא , המביאי� בחשבו� רק כוחות ואינטרסי� חברתיי�', י�יפונקציונליסט', 'חיצוניי�'במונחי� 

 '�פנימיי'הבנה נכונה של התפתחות המשפט צריכה להביא בחשבו� שיקולי�  ]... [חלקית ומטעה

  ." כאחד'חיצוניי�'ו

הדיוני� הערכיי� המתנהלי� במסגרת� , ייטולדברי ו: "60' בעמ, ש�, וייט אני כותבויימס בויד 'על ג   

המשפט . של הליכי� שיפוטיי� אמורי� להיות אחרי� מהשיח הציבורי המתקיי� מחו# לבתי המשפט

במסגרתו על פי המטרות מילי� מקבלות משמעות ש, צרי� להיחשב יוצר שיח ייחודי משלו

 תופסייט וו: "ש�,  אני מוסי�."יומימולא על פי נהגי� משתני� של שיח יו, י� של המשפטוההקשר

היינו כמערכת נבדלת , בבתי המשפט כמערכת תרבותית נבדלתומופעל את המשפט הנוצר אפוא 

משפטני� ה� בני אד� , ולדברי. יו� של בני האד�מלמת� משמעות לאירועי� המתרחשי� בחיי היו

 ומסוגלי� לפתח במסגרתה טיעוני� המציעי� פתרונות את של התרבות הזהשולטי� בתכניה

זה ' אמירהמשפטני� עוסקי� כל העת ב. נורמטיביי� לבעיות המובאות להכרעת� של בתי המשפט

הוא ,  תו� שה� מפעילי� את חומרי המשמעות של המשפט', המשמעות של מה שקרהומה שקרה וז

, י� שהתרבות מעמידה לרשות המשפטני� לצורכי דיבורמשאבהאוס� המשפט הוא , לפיכ� .כותב

   ."חשיבה ושכנוע במסגרת� של אירועי� משפטיי�, טיעו�

מה שעולה מדבריו של ביקל הוא שהמשפט הנוצר ומופעל : "64' בעמ, ש�, על אלקס ביקל אני כותב  

ארוכי , המגלמת את הערכי� היציבי�', מסורת', בבתי המשפט מהווה מערכת תרבותית נבדלת

ההחלטות המתקבלות במערכת ,  לעומת זאת [...]העומדי� ביסוד ההתארגנות הפוליטית, הטווח

החלטות . הפוליטית מתקבלות מבלי שצרי� להינת� משקל כלשהו להחלטות שהתקבלו בעבר

  ."המתקבלות במערכת הפוליטית מתקבלות על פי שיקולי� של יעדי העתיד ואילוצי ההווה

 בורדייה טוע�: "67�66' בעמ, ש�, "השדה המשפטי"תחת הכותרת , אני כותבעל פייר בורדייה   

 ממי שאינ� �תוומה שמבדיל א,  הביטוס ייחודיחולקי�שדה המשפטי שחקני� הפועלי� בהש
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עדיי� מתקיימת , כני התרבות שלה� כבני אד� וכוליותאת , עמדותיה�את , שלה�

ה של ברות בגדרבמוב� זה שמשפטני� שעברו חִ, במשפט של בתי המשפט אובייקטיביות
 65.בעיות משפטיות דומותב כשמדובראותה תרבות משפטית יחשבו ויפעלו באופ� דומה 

אנו עשויי� להשתדל לראות דברי� "אול� בהמש� לקביעתו המפורסמת של קרדוזו כי 

ועדיי� לעול� לא נוכל שלא לראות� אלא מבעד לעינינו , באופ� אובייקטיבי ככל שנוכל

‰˘ÈÁ·‰Ó˙È·ÈËÓ¯Â�‰ ‰�  ˙Â·¯˙‰Ó ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ˙e�Â אני טוע� שא� כי 66,"שלנו
‡Ï‰ �ÂÓÂÈ˜ ˙ÈÏÎ˙ ‡È‰ ˙ÈËÙ˘Ó , וא� כי במשפט מתקיימת מידה מתקבלת על הדעת של

הסתמכות משפטני� אינ� מסוגלי� שלא להסתמ� , È¯Â‡È˙ ÔÈÈ�ÚÎהרי ש, אובייקטיביות

 ועודידע מתו� השכל הישר שלה� על , עמדותיה�על ,  על ניסיו� החיי� שלה�ניכרת

  .  המשפטחומריכאשר ה� מפעילי� את 

ותו� דיו� ארו� ונפתל ה� מציגי� ,  שלי זו˙È¯Â‡È˙הראל ולורברבוי� נוטלי� טענה 
לפיה אכ� טוב הוא ששופטי� חושבי� ו,  שלי�È·ÈËÓ¯Â˙אותה כאילו מדובר בטענה 

בהבדל מהתרבות (בגדר התרבות של הקבוצה שאליה ה� משתייכי� כבני אד� 

 
משפטני� ה� בני אד� שהפנימו , אכ� ]... [ההביטוס המשפטיהיות� מופעלי� על ידי משפטני� הוא 

הביטוס עשיר מ אלא ג�, הקטגוריות של המשפטמורכב לא רק מ]ה[  [...]את ההביטוס המשפטי

   ." המשפטיבשדהבה� באשר לדרכי� שיש לפעול 

הדמיו� בי� תפיסת המשפט של פיש לבי� זו של בורדייה ": 69' בעמ, ש�, על סטנלי פיש אני כותב  

 ייחודי מופעלי� על ידי הביטוסשדה המשפטי  שהשחקני� הפועלי� בבורדייה טוע�. בולט לעיי�

פעילות כזו מתאפיינת ברמת מודעות נמוכה על פי . מבדיל את המשפטני� ממי שאינ� משפטני�ה

בדומה . שקילה וליבו�, חישוב, והיא אינה מתקיימת בדר� של ציות מודע לכללי�', תחושת משחק'

ת אלא על פי ההבנות המקצועיו, פיש טוע� שמשפטני� אינ� פועלי� בדר� של ציות לכללי�, כ�ל

הבנות שה� מפנימי� בדר� של התנסות במסגרת החִברות המקצועי , הרווחות בשדה הפעילות שלה�

 ."שלה�
אי� הוא יכול , כאשר משפט� ניצב מול שאלה משפטית: "105'  בעמ,ש�, בקטע אופייני אני כותב  65

מספר ,  אלא;מוגבל באשר לפתרונות שיוכל להציע לה�מי שפועל בתנאי� של חופש בלתיכלהיחשב 

אד� החיי� � בני [...]המשמעויות שיוכל המשפט� להציע כפתרונות אפשריי� לשאלה הינו מוגבל

בקהילה תרבותית מסוימת אינ� יכולי� לחרוג אל מעבר לאופציות הפרשניות שהתרבות שלה� 

כאשר מדובר במת� משמעות , לפיכ�. על הדעת יכולה להציע כאופציות פרשניות מתקבלות

, להיפ�. 'הכל הול�'במוב� של , כאוטי, מוגבל�אי� חשש מסובייקטיביז� בלתי, מסרי�לאירועי� או ל

 של ריבוידהיינו ג� א� יתקיי� ,  בחשבו� יותר מפתרו� פרשני אחדיהיה אפשר להביאג� א� 

 ואפשר שג� תתקיי� ,מספר� של הפתרונות האפשריי� מוגבלעדיי� יהיה , משמעויות אפשריות

 תראיי. באשר למידת קבילות� של הפתרונות האפשריי�, ג� א� לא מוחלטת, אחידות דעי� נרחבת

מעטה של אובייקטיביות � עשויה אפוא להוביל לסברה כי מידה לא]... [המשפט כמערכת תרבותית

הרהורי� : ראו ג�. 181, 69, 58�56, 80' בעמ, ש�:  לדברי� דומי� ראו ג�."עשויה להתקיי� במשפט

  ). הכרה בקיומה של אובייקטיביות במשפט (41' בעמ, 11ש "לעיל ה, ספקניי�

66  BENJAMIN N. CARDOZO, THE NATURE OF THE JUDICIAL PROCESS 13 (2009))  התרגו�

  ).ידי המחבר�על
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בעוד אני , במילי� אחרות). שבמרכזה התכני� של המשפט, � כשופטי�המקצועית שלה

את " חוגג"הראל ולורברבוי� מציגי� אותי כ, מציג גורמי� המונעי� מימושו של אידאל

הפער הזה שבי� האידאל ומימושו וכמצדד בכ� שהגורמי� המונעי� את מימוש האידאל 
  . אידאללה� שצריכי� להיחשב 

מציגי� ג�  ה� ,˘‚ÈÂי באופ� יאל ולורברבוי� מציגי� את דברהרלא רק ש, כ�� על� יתר

 67,ייבהציג� את דבר" אלא" שוב ושוב ה� משתמשי� בביטוי – Ôˆ˜ÂÓאות� באופ� 

משפטית של �החו�, ביטוי לתרבות האישית" אלא" כביכול המשפט אינו שבעינייבאופ� 

השופט אינו יכול  הישר של האומר ששכלובכ� ה� נוטלי� טיעו� מקומי שלי . השופט

והופכי� , הדוקטרינה המשפטית בתוכ�השופט את שלא למלא תפקיד חשוב במילוי 

הפו� , וכאמור(אותו לביטוי השל� כביכול של הבנתי את האופ� שבו שופטי� מחליטי� 

   ).ג� צריכי� להחליט, מעמדתי

על מקומו של השכל הישר "ו" גדמר והמשפט", "משפט ותרבות"הפרקי� את 
קראו  פורומי� אקדמיי� שבה� בכמה לאחריווג� ,  קוד� לפרסומ�הצגתי עוד" במשפט

ידי �לאחר פרסומ� ה� צוטטו מספר רב של פעמי� על.  משתתפי הפורומי�אות�

ה� חלק מרשימות ; ידי מספר רב של קוראי�� ה� נקראו על; מחברי� אקדמיי� אחרי�

 ‰Î „Ú ‡Ï Ï˘ „Á‡ ‡¯Â˜ ÂÏÂ ‰È‰. הקריאה של קורסי� אוניברסיטאיי� לא מעטי�
ÈÏ˘ ÌÈÈ¯Â‡È˙‰ ÌÈ�ÂÚÈËÏ ˙È·ÈËÓ¯Â� ‰„ÓÚ ÒÁÈÈ˘ ‰Ï‡‰ ÌÈ˜¯Ù‰ , היינו שכביכול טוב

 תקבעמשפטית של הקבוצה החברתית שאליה משתייכי� משפטני� � הוא שהתרבות הלא

גדמר יכול להיחשב אחד ממבשריו של  הנס גאורג. את האופ� שבו משפטני� פועלי�

איני יודע א� כחלק מביקורת� על גדמר הראל ולורברבוי� ". הקהילה הפרשנית"מושג 

אני חושב שיש בו תרומה חשובה להבנת אפשרות קיומה של . דוחי� ג� את המושג הזה
 מדעי החברה והמשפט תו� הבנת ההבדלי� ,אובייקטיביות בתחומיה� של מדעי הרוח

מחילי� את מבח� אני סבור כי א� . המהותיי� שבי� התחומי� האלה לבי� מדעי הטבע

אי� מנוס מהמסקנה , הקהילה הפרשנית על האופ� שבו הראל ולורברבוי� קוראי� אותי

  . סבירה�  בלתיהיא – החדשנית –שקריאת� 

פי � על.  להבי� את ביקורת� של הראל ולורברבוי�אפשרדר� שבה יש עוד , ואול�

ט� לבי� משפטית של המשפ� תכלית המשפט אינה לחצו� בי� התרבות הלא, דר� זו

 דר�פי � על68.אלא בי� התרבות המשפטית לבי� ההכרעה המשפטית, ההכרעה המשפטית

ועל , )כמשמע� במסורת של הארט(כני המשפט קיימי� בטקסטי� בדמות כללי� ות, זו

המשפט� לאתר את התכני� האלה ולהפעיל אות� ולא את התרבות המשפטית שבה חי 
כני והרי שלא אכחיש כמוב� כי ת, בוי�א� זוהי עמדת� של הראל ולורבר. המשפט�

 לאתר אות� בטקסטי� שאפשרהמשפט עוברי� כל העת תהליכי� של החפצה באופ� 

 
 . 977�972' בעמ, 1ש "לעיל ה, הראל ולורברבוי�  67
  .969, 968, 964' בעמ, ש�  68
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 אול� הטיעו� שלי הוא 69.אני טוע� זאת בספרי, אכ�. הקיימי� מעבר לתרבות המשפטית

לבחור מתוכ� , שמשפטני� אינ� מסוגלי� להבי� את משמעות� של התכני� האלה
אמצעות תכניה של התרבות המשפטית המתבנתת את דרכי החשיבה של ולפרש� אלא ב

הי הדר� שבה יש להבי� את ביקורת� של הראל וא� ז, במילי� אחרות. המשפטני�

: ושעליה הצבעתי קוד� לכ�, כי אז שבנו למחלוקת מרכזית הקיימת בינינו, ולורברבוי�

תכניה במהל�  משפטני� מפנימי� אתאני סבור שהמשפט הוא מערכת תרבותית ש

ובעקבות , חינוכ� והתנסות� המקצועיי� באופ� המתבנת את קטגוריות החשיבה שלה�

חושבי� על בעיות משפטיות , זאת את הדר� שבה ה� מפרשי� תכני� משפטיי�

כני המשפט ה� משהו חיצוני והראל ולורברבוי� מניחי� שתואילו , בעניינ�ומחליטי� 

לומדי� את תכניו , משפטני� תרי� אחריומשהו שה, לתודעותיה� של המשפטני�

  . שה� נדרשי� להחלטהכונועצי� בו 

  השימוש בפסקי די� . ד

בה משתמש מאוטנר היא מתודולוגיה שהמתודולוגיה "הראל ולורברבוי� כותבי� כי 

 הראל ולורברבוי� משווי� את 70."הדי�  על קריאה דקדקנית של פסקיÏÂÎ ÏÎ‰הנשענת 

 זו המבקשת לחשו� מבני עומק סמויי� המתגלמי� בפסקי: גישתי לשתי גישות אחרות

די� לניתוחי�  וזו המכפיפה פסקי, )סיסטית והגישה הפמיניסטיתקהגישה המר(די� 

. המבקשי� להצביע על הטיות שיפוטיות בדר� של כימות�, אמפיריי� וסטטיסטיי�
  . גישתי נופלת מכל אחת משתי הגישות האלה, לדבריה�

מציגי� קביעות אלה כאילו יש בה� אפיו� של הספר כולו ושל הראל ולורברבוי� 

אול� לאמתו של דבר ה� . הטיעו� המובא בו באשר לראיית המשפט כתרבות בפרט

על מקומו של השכל הישר "שכותרתו , כותבי� את הדברי� בהתייחס לפרק אחד

נתו לחשו� אי� כוו, אכ�.  בתו� כ� ה� אינ� מביני� נכונה מה תכליתו של הפרק."במשפט

חשיפת האופני� בה� משתקפת דמותו "אבל אי� כוונתו ג� , מבני עומק או לכמת הטיות

אלא .  כפי שה� מייחסי� לי71,"של השופט ובעיקר שכלו הישר בקביעותיו המקצועניות

 
69  ˙Â·¯˙Â ËÙ˘Ó ,התכני� נושאי המשמעות של המשפט מקובעי� בעיקר : "99' בעמ, 4ש "לעיל ה

המשמעות המשפטית עוברת . המשפט וחקיקה ראשית ומשנית�הדי� של בתי�פסקי: קרי, בטקסטי�

החפצה זו מאפשרת למשמעות ליהנות מקביע�ת והופכת ). ראיפיקציה(וא תהלי� של החפצה אפ

 ".אד� רבי��ולפיכ� למשותפת לבני, אותה לנגישה ולניתנת לאיתור וללימוד
 .)'מ'  מ–שלי ההדגשה ( 979' בעמ, 1ש "לעיל ה, הראל ולורברבוי�  70
שבה� אני  )124ש " בה980�979' בעמ, ש�(ראו ג� דבריה� של הראל ולורברבוי� . 946' בעמ, �ש  71

. כמוב�, הצגה זו מסולפת.  כמתעניי� באופ� שבו הביוגרפיה של השופט משתקפת בפסק דינומוצג

. העניי� שלי הוא בתפקיד החשוב שהמערכת המשפטית של השכל הישר ממלאת בהפעלת המשפט
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) ג� חדשני: וכפי שעולה מתגובותיה� של קוראי� רבי�(המסר של הפרק הוא רדיקלי 

 ˘˙Èידי שופטי� כרוכה בהפעלת� של � שהפעלת המשפט עלהיינו להראות , הרבה יותר

˙ÂÈ˙Â·¯˙ ˙ÂÎ¯ÚÓ ,שופטי� מפעילי� ה� את המערכת התרבותית של : ולא רק אחת
ËÙ˘Ó‰ וה� את המערכת התרבותית של ¯˘È‰ ÏÎ˘‰ , המציידת בני אד� בידע באשר

את  ז72.לדרכי� שבה� העול� פועל ובאשר לער� הנורמטיבי של דברי� הקיימי� בעול�

כני ידע ואפשר להפעיל שו� נורמה משפטית בלא להסתמ� בתו� כ� על ת� משו� שאי

השאובי� מהמערכת התרבותית של השכל הישר ובלא למלא את הנורמה המשפטית 

, המבח� המשפטי לאונס הוא מבח� ההסכמה: לדוגמה. בתכני� השאובי� ממערכת זו

ה אונס עושה דווקא הידע לצור� הכרעתו של שופט במקר" עבודה"אול� את עיקר ה

 אפשרבאשר לשאלה מתי , השאוב מניסיו� החיי� שלו, התרבותי של השכל הישר שלו

 לומר כי אפשרוכ� באשר לשאלה הספציפית מתי , לומר כי שני בני אד� הגיעו להסכמה

 באשרלגישת� של הראל ולורברבוי� , אגב(שני בני אד� הגיעו להסכמה לקיי� יחסי מי� 
ידי כללי� �  תשובות משפטיות נכונות הנקבעות עלקיימות"ג זה לשאלות מסו

טיעונו של הפרק , בניסוח אחר).  אני חולק כמוב� על הדברי� האלה לגמרי73."משפטיי�

אלא על , כפי שמציגי� זאת באופ� שגוי הראל ולורברבוי�, כלל אינו על השופטי�

שממלאת המערכת הפרק ג� טוע� שלהכרה בתפקיד המרכזי , כ��על� יתר. המשפט

כגו� שחוסר ,  השלכות חשובותכמה וכמההתרבותית של השכל הישר במשפט יש 

כני המשפט אלא ג� והדטרמיניות של המשפט מקורו לא רק בחוסר הדטרמיניות של ת

המזינה את הפעלת , בחוסר הדטרמיניות של המערכת התרבותית של השכל הישר

קה ממלאה תפקיד לגיטימציוני חשוב וכ� שהפעלת תכני� של שכל ישר בפסי, המשפט

לפחות אלו (היינו הפיכת תכניה למתקבלי� על הדעת בעיני קוראיה , של הפסיקה
  ).החולקי� את המערכת התרבותית של השכל הישר של השופטי�

 
.  השופט לא עניינה אותי כלל במסגרת דיוני במקומו של השכל הישר במשפטהביוגרפיה של

Â·¯˙Â ËÙ˘Ó˙ מנח� מאוטנר , בספרי. הביוגרפיה של השופט לא עניינה אותי ג� בהקשר אחר

˙Á‡Â ÌÈ¯˘Ú‰ ‰‡Ó‰ Á˙Ù· Ï‡¯˘È· 525 במסגרת דיוני בשינויי� מרחיקי הלכת , )2008 (6ש "בה

כתבתי , יו� מאז סו� שנות השבעי� של המאה העשרי�המשפט העל שחלו בפסיקתו של בית

מוב� כי איני ממעיט בער� התרומה של בני אד� פרטיקולריי� לאופ� שבו מתעצבי� : "כדלהל�

בהקשר של השינויי� שחלו במשפט הישראלי . תהליכי� היסטוריי� ומתחוללי� שינויי� היסטוריי�

 ואול� אני ]... [ מכרעת היתה לאהר� ברקבעשורי� האחרוני� של המאה העשרי� ברור כי תרומה

ענייני הוא . משאיר לאחרי� את מלאכת כתיבת הביוגרפיות האישיות והאינטלקטואליות של ברק

החברתיי� והפוליטיי� הייחודיי� שבה� פעלו ברק ושופטיו האחרי� של בית , בתנאי� התרבותיי�

לה של השופטי� ומצד אחר פתחו  תנאי� אשר מצד אחד חישקו את יכולת הפעו–המשפט העליו� 

   ."בפניה� אופציות פעולה

 ,Clifford Geertz, Common Sense as a Cultural System: על השכל הישר כמערכת תרבותית ראו  72

in LOCAL KNOWLEDGE 73 (1983).  

   .972' בעמ, 1ש "לעיל ה, ראו הראל ולורברבוי�  73
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אי� בנמצא בפרק זה הסברי� מרקסיסטיי� או פמיניסטיי� של המשפט הנוצר , אמת

הפרק מבקש ללכת אל מעבר .  ניתוחי� כמותיי�וג� לא, המשפט ידי בתי� ומופעל על
אבל . וכוונה זו היא מניע חשוב העומד ביסוד הפרק, לשני סוגי� מוכרי� אלה של ספרות

 בהרבה מאוד ימצא בו דיו� תאורטי עשיר Â·¯˙Â ËÙ˘Ó˙דומה כי כל מי שיקרא בספר 

 הראל 74.)הראל ולורברבוי� עצמ� מכירי� בכ� בכמה מקומות במאמר�, אכ�(תחומי� 

המתודולוגיה "ולורברבוי� מטעי� אפוא את הקוראי� שלה� כאשר ה� מודיעי� לה� כי 

 בה משתמש מאוטנר היא מתודולוגיה הנשענת כל כולה על קריאה דקדקנית של פסקיש

הפרק המבקש להתחקות , מבלי לסייג זאת לכ� שכוונת הדברי� לפרק אחד בלבד" הדי�

  . הכרעותיה� של שופטי�של השכל הישר באחר מקומה של המערכת התרבותית 

  על המקומות שבה� נמכרי� ספרי�. ה

בשונה אולי מגישות מתחרות של ( תרבותו משפט גישת: "הראל ולורברבוי� כותבי�
 לתאורטיקני� המבוצרי� במגדל הש� ¯˜איננה מכוונת את מסריה ) המשפט

 אפואאי� פלא ] ... [משכילנטית לכל אד� וותאוריה רלרואי� בה חסידיה . האוניברסיטאי
 לכל אד� משכיל ונמכר ג� מחו� לחנויות הספרי� פונהשספרו של מאוטנר 

   75."האקדמיות
לבי� " אוטונומיי�"סוציולוג התרבות הגדול פייר בורדייה הבחי� בי� יצרני תרבות 

, שירה, ספרות(יצרני� אוטונומיי� של מוצרי� תרבותיי� ". אוטונומיי�� בלתי"יצרני� 
 מאמות מידה של הערכה שמקור� בשדות משוחררי� בפעילות�) ועודנות פלסטית אמ

בראש ובראשונה אמות המידה של צרכני� הרוכשי� מוצרי� תרבותיי� , פעילות אחרי�
שבו , פי אמות המידה של שדה הפעילות שלה��יצרני� אוטונומיי� פועלי� על. בכספ�

אוטונומיי� של מוצרי� �יצרני� הבלתיה, לעומת�. פועלי� יצרני תרבות אחרי� כמות�
, תרבותיי� פועלי� מתו� כוונה שמוצריה� ייצרכו מחו� לשדה הייצור שבו ה� פועלי�

המוכני� לרכוש את המוצרי� בעד כס� והמפעילי� אמות , "המוני�"ידי ה�היינו על
ה היוקר,  לדברי בורדייה76. שה� חיצוניות לשדה הייצור שבו נוצר המוצר,מידה של ער�

של יצר� בשדה שבו הוא פועל היא ביחס ישר לאוטונומיות של פעולתו וביחס הפו� 
ככל שמוצריו : למידה שבה מוצריו זוכי� להצלחה מחו� לשדה שבו הוא פועל

וככל שהמוצרי� ייצרכו , ידי עמיתיו כ� תגדל יוקרתו� התרבותיי� של יצר� ייצרכו על

 
 ספרו של מאוטנר"באמר� כי ) 940' בעמ, ש�(ולורברבוי� פותחי� את רשימת� כ� למשל הראל   74

הוא ספר עשיר בתובנות תאורטיות כלליות על המשפט כמו ג� בבחינת היישומי� של תובנות אלה 

 ". זמננו�בחברה הישראלית בת
  .946' בעמ, ש�  75

הבחנה בי� טובי� ) (Ú≈Ó‰·ÂË‰ ‰„ÈÓÏ ¯∆· 216�206) 2006≈אלסדייר מקינטאייר : להבחנה קרובה ראו  76

  ). פנימיי� וטובי� חיצוניי� של פרקטיקה
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כאשר הראל ולורברבוי� כותבי� על . כ� תפחת יוקרתו, מעבר לשדה הפעילות של הצרכ�
ועל המקומות " גישת משפט ותרבות"קבוצת הקוראי� שאליה מכווני� המסרי� של 

, הנמכההיינו ,  דיסקרדיטיזציה–כוונת� ברורה ,  נמכרÂ·¯˙Â ËÙ˘Ó˙שבה� הספר 
  77.של ערכ� האקדמי של המחברי� הנמני� על הגישה ושל הספר, במשתמע

אי� בנמצא ספרי� של . בדקתי בחנות הספרי� השכונתית שבקרבת ביתי, דא עקא
מצאתי ) ÌÈ‰Ï‡ ÌÏˆ :‰„‚‡Â ‰ÎÏ‰) 2004אבל את ספרו של יאיר לורברבוי� . הראל

מרי , אליסדייר מקינטייר, ק ובה� של אדמונד בר,מצאתי ג� ספרי מופת רבי�. בחנות
, רוסו, הובס, אפלטו�, לצד ספרי� של אריסטו, יעקב טלמו� ושאול פרידלנדר, דאגלס

מצאתיו מתחכ� כת� אל כת� ע� ספרו . Â·¯˙Â ËÙ˘Ó˙מצאתי ג� את ספרי . קאנט והיגל
  ). 2006, ספרי עליית הגג (ÂÁ ,¯ÒÂÓÂ ˙Â¯ÈÁ˜ הארט .א.ל.של ה

   מלחמהל האקדמי על ההבדל שבי� הדיאלוג. ו

ראו (של ההרמנויטיקה שלו " אופקית"כחלק מההפעלה ה, במקומות אחדי� בכתביו
האמנות של הצגת שאלות וחיפוש  "–" הדיאלוג האמתי"מתאר גדמר את , )לעיל

 
77  PIERRE BOURDIEU, THE FIELD OF CULTURAL PRODUCTION 37-43 (Randal Johnson ed., 

מעול� לא זנח , בשונה כמעט מכל יתר הפילוסופי�, ג� חנה ארנדט כותבת שעמנואל קאנט .(1993

, ותהיה כפופה לבחינת� של קוראי� רבי� ככל האפשר, וה שהגותו תהפו� נחלת הרבי�את התקו

הרי שכלשונו , וא� הדבר אינו אפשרי, שכ� האמי� כי נית� להפו� כל חיבור פילוסופי לפופולארי

‰¯ˆ‡ÏÚ ˙Â חנה ארנדט ראו  ."הוא בוודאי מסתיר דברי הבל מתחת לערפל של תחכו� לכאורה"

ÈÏÂÙ‰ ‰ÈÙÂÒÂÏÈÙ‰Ë�‡˜ Ï˘ ˙ÈË 64�63 )ראו ג�.)2010, תרגו� גיא אלגת  :JEN WEB, TONY 

SCHIRATO & GEOFF DANAHER, UNDERSTANDING BURDIEU (2002) . הראל ולורברבוי�

במסגרת דיו� בשאלה מה משפיע על החלטותיה� של שופטי� : למשל. נוקטי� עוד טכניקות הנמכה

פי � כביכול מתחייב הדבר על, פעה על השופטתה� מזכירי� את בעלה של השופטת כמקור להש

ה� כותבי� מחדש את פסק , בדומה לכ�). 939' בעמ, 1ש "לעיל ה, ראו הראל ולורברבוי�(גישתי 

הראל ). 971�970' בעמ, ש�(באופ� מגחי� , פי הצעתי�כביכול על, הדי� בעניי� יובל מסנר

). 941' בעמ, ש�" (תרבות ו"בוי� מציגי� את הטיעו� שלי כשיי� לסוגת כתיבה שה� מכני� ולורבר

איננו חסידי� של !): "בלי לתמו� את דבריה� ולו באסמכתא אחת(בפתח דבריה� ה� מכריזי� 

הנכונה בטענה היא לא להסתפק  הנטייה של רבי� מחסידי תאוריות אלה משו�[...] התאוריות האלה 

אלא לטעו� ג� את הטענה הלא ,  של המדעני�ÚÙ˘ÂÓ Ú„Ó‰Ì˙Â·¯˙Ó אלית כי טריוויא� ה

וכי את , �ית של המדענינ המקצוע‰Â·¯˙‰ Ï˘ Ú·Ó ‡Ï‡ Â��È‡ Ú„Ó˙כי טריוויאלית והמוטעית 

מלומדי� לא ). 942' בעמ, ש�" (המדע יש לראות בראש ובראשונה דר� הפרספקטיבה של תרבות זו

) פייר בורדייה וסטנלי פיש, וייטויימס בויד 'ג,  ובה� קרל לואלי�, בספר במקצת�שאני ד�(מעטי� 

המשפט כמערכת תרבותית עשויה להניב תובנות חשובות באשר   המשפט של בתיתסברו כי תפיס

 של י� חסידאינ�כאשר הראל ולורברבוי� מכריזי� ש. לתהליכי� שבה� המשפט הזה נוצר ומופעל

ה� מבקשי� להנמי� ; � לא רק את ערכ� של הטיעוני� שליה� מבקשי� להנמי" תרבות ו"תאוריות 

 . ג� את ער� התרומה של כל המחברי� האלה
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, "להוכיח את צדקתו"אינה לאפשר לכל משתת� כזה  של דיאלוג מטרתו 78."האמת
 מטרת הדיאלוג 79.לגבור על טיעוניות האחר וא" לנצח"ולהראות שביכולתו , כותב גדמר
 בדומה 80."בחינת משקלה של הדעה של האד� האחר"תובנות בדר� של  היא להשיג

הער� הטמו� בקיומו  81.�הסכמה בי� המשתתפי  מטרת הדיאלוג אינה להביא לידי,לכ�
 גדמר מדגיש מאוד מסיבות אלה 82.של דיאלוג הוא ההעשרה ההדדית של המשתתפי�

התודעה ההרמנויטית  ":אד� אחרי� עמדותיה� של בני בותה של הפתיחות כלפיאת חשי
להכיר את מלוא " אלא במאמ�,  הוא כותב,"בעצמ� אינה מתגלמת בבטחה מתודולוגית

   83."הער� של מה שהינו זר ומנוגד לנו
 אי� סופה –ושאינה לש� שמי� .  סופה להתקיי�–כל מחלוקת שהיא לש� שמי� "

 אביגדור 84."זו מחלוקת הלל ושמאי? היא מחלוקת שהיא לש� שמי�איזו . להתקיי�
התנצחות למע� ההתנצחות בלא הקשבה , ויכוח שהוא לש� הויכוח: "שנא� כותב

אי� בו תועלת וממילא , בלא נכונות להשתכנע מעמדות אחרות, אמיתית לדברי הצד השני
 להביא כדוגמא לדו שיח  נית�]... [את המחלוקות בי� הלל ושמאי, ואכ�. אי� לו תוחלת

וכל מטרתו , שא� פע� לא הגיע לידי שלילת האחר, ואפילו ויכוח נוקב וחרי�, פורה
   85".היתה להגיע לחקר האמת תו� כבוד הדדי

מטרתו של צד המעורב במלחמה עשויה להיות . המלחמה היא היפוכו של הדיאלוג
 86.צדדי�ות באופ� חדמחיקת האחר או השתלטות עליו באופ� המאפשר להכתיב לו עמד

מי שיקרא את ביקורת� של הראל ולורברבוי� יודה כי המהל� שלה� קרוב למלחמה 
לא מעט ממטבעות הלשו� שה� משתמשי� בה� לקוחות , אכ�. מאשר לדיאלוגיותר 

ע� גישת  דיאלוג הראל ולורברבוי� אינ� מוכני� לנהל 87.מעול� המושגי� של המלחמה

 
  .367' בעמ, 41ש "לעיל ה, אמת ומתודהראו   78

 .367, 363' בעמ, ש�  79
   .ש�  80

  . 303' בעמ, ש�  81

  . 383' בעמ, ש�  82

מבוסס על , פי גדמר�על, ברנשטיי� כותב כי דיאלוג. 17' בעמ, ראו ג� ש�. 367 ,362�361' בעמ, ש�  83

פתיחות לסכנה ולבחינה של ונכונות אמיתית להקשיב למה שאומר האחר ולהבינו , כבוד, הדדיות"

ידי � התרגו� על ()162' בעמ, 24ש "לעיל ה, ברנשטיי�ראו ( "הדעות שלנו באמצעות מפגש ע� האחר

  ).המחבר

  .יז, אבות ה, משנה  84

  ). 2009, גדור שנא� עור�יאב (Â·‡ È˜¯Ù :˘„Á ÈÏ‡¯˘È ˘Â¯ÈÙ 206˙אביגדור שנא�   85

כיבוש כל , היעדי� של מלחמה טוטאלית ה� השמדת כל או רוב צבא האוייב: "יור� דינשטיי� כותב  86

אבל . ר כניעה מוחלטת ואולי התמוטטות של מדינת האוייבובסופו של דב, או רוב הטריטוריה שלו

כיבוש חלק מ� , ברוב המלחמות היעדי� צנועי� יותר ומכווני� להשמדת חלק מצבא האוייב

 ÓÁÏÓ È�È„ 15‰יור� דינשטיי� " .הטריטוריה שלו או אילו# ממשלת האוייב לשנות את מדיניותה

)1983 .( 
ה� מסיימי� את מאמר� באזהרה ". סכנות"י� מדברת על מאמר� של הראל ולורברבוהכותרת של   87

היומרה לחדשנות של גישת המשפט "את " לקעקע"ה� מכריזי� על עצמ� כמבקשי� ". סכנה"מפני 
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‰ÂÈÁ ˙˙Ï ÌÈ�ÎÂÓ Ì˙ ¯˜ . ב שגישה זו לא תתקיי�מבחינת� מוט. המשפט ותרבות
Ë¯‡‰ Ï˘ Â˙Â‚‰ È·ÈÎ¯ ˙‡ ÌÈÙÙÂÁ‰ ˙Â·¯˙Â ËÙ˘Ó‰ ˙˘È‚ Ï˘ ÌÈ·ÈÎ¯ Ì˙Â‡Ï .  

רלס טיילור שבה� הוא מציע לנו ' את קטעיו הבלתי נשכחי� של צ88ציטטתי לעיל

 והסדירה את חייה� של בני אד� רבי� היא זמ� רבלהניח כי כל תרבות אנושית שפעלה 

משהו הראוי " למצוא בה ושאפשר, "משהו חשוב לומר לכלל בני האד�"רבות שיש לה ת

יש צור� ביהירות אי� ק� כדי לפסול אפריורי אפשרות  "."לרחשי כבוד והערצה מצידנו

הצעתי להחיל את הדברי� האלה ג� על האופ� שבו מלומדי� .  מוסי� טיילור,"זו

הראל .  של פרדיגמות אקדמיות זרותאקדמיי� קוראי� חיבורי� הנכתבי� במסגרת�

במיוחד לא ו ,פי ציוויו של טיילור� שלא עלÂ·¯˙Â ËÙ˘Ó˙ולורברבוי� קראו את ספרי 
עבודתו הקלסית של הארט : "ה� כותבי� כדלהל�.  היהירותמפניפי הציווי המזהיר � על

·‰ ÎÂ¯‡ ‰ÙÂ˜˙ ¯Á‡Ï ˘ ‡Ï‰ בתאוריה של המשפטתה את הדיו� יעל המשפט החי
Î ÌÈÈ˜˙�‰Ê ÌÂÁ˙· È�Èˆ¯ ÔÂÈ„ Ï".89בולעת הפילוסופיה של , מבלי משי�, כ�!  כ�

וכ� בהינ� קולמוס אחד נמחקי� זרמי� שלמי� של . המשפט את תורת המשפט כולה

כגו� הסוציולוגיה של , הגות על המשפט שנוצרו במחצית הראשונה של המאה העשרי�

ת המשפט של הארט נטועה שתור, וכ� מועל� ג� הנס קלז�. אליז� המשפטיהמשפט והרֵ

 וכ� ג� מתברר מה אמור להיות דינו של מי שעוסק 90.עמוקות בתורת המשפט שלו

או בלי לתת מקו� של ,  פרסו� ספרו של הארט בלי לתת מקו�Á‡Ï¯בתורת המשפט 

  . לתורת המשפט של הארט, ממש
לסוציולוגיה של המשפט , הכבוד שלו לסוציולוגיה� א הארט נודע בחוסר.ל.ה

 מלומדי משפט המבקשי� להבי� את המשפט בהקשריו החברתיי� 91.אליז� המשפטיולר

 
ת� ה� מציגי� את אחד המהלכי� שאו. 947'  בעמ,1ש "לעיל ה, הראל ולורברבוי�: ראו". תרבותכ

 של גישת המשפט המרכזיתאחת התרומות "את מה שנראה בעיניה� " מקעקע"ה� מייחסי� לי כמי ש

 ).974' בעמ, ש�" (מת ההתקפותצע" וה� מדברי� על )977' בעמ, ש� ("ותרבות
 . 26ש "ההטקסט הנלווה ל, ראו לעיל  88
  .37ש " בה948' בעמ, 1ש "ל הלעי, הראל ולורברבוי�  89
א� שמבחינות רבות עבודתו של הארט נובעת "הארט כי למרפי וקולמ� כותבי� על הקשר שבי� קלז�   90

התיאוריה של הארט מצליחה לשמר את מרבית , מעבודתו של הפוזיטיביסט האוסטרי הנס קלז�

ותו� השתחררות ,  של קלז� בלא להעטות אות� בפרוזה המורכבת של קלז�התובנות המקוריות

 JEFFRIE ראו ."מהמוזרות והעמימות שאות� נית� למצוא לא אחת בדר� פיתוח הפוזיטיביז� של קלז�

G. MURPHY & JULES L. COLEMAN, PHILOSOPHY OF LAW: AN INTRODUCTION TO 

JURISPRUDENCE 27 (1990)) התרגו� על�הכותב כי קיימת חפיפה ,  בריא� ביקס). המחברידי

ני ההוגי� באופ� מציג את הקשר שבי� ש, מסוימת בי� הפוזיטיביז� של קלז� לבי� זה של הארט

  .BRIAN BIX, JURISPRUDENCE: THEORY AND CONTEXT 61-63 (1996) ראו. מורכב יותר

פיתח , 1957�1956 רד בשנתוושנה שבילה בבית הספר למשפטי� של הרשבניקולה לייסי כותבת   91

' בעמ, 19ש "לעיל ה, לייסיראו (הארט הערכה נמוכה ה� לסוציולוגיה וה� לסוציולוגיה של המשפט 

, הארט סבר שמכיוו� שהסוציולוגיה אינה מסוגלת לספק ראיות ברמת הוודאות של מדעי הטבע). 948

ויש להישאר אפוא רק בגדריה של הפילוסופיה , צוע נחות שאי� טע� לעסוק בוהרי שהיא מק
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בקרב חסידי� רבי� של לימודי המשפט . "גמלו להארט ביחס מתמש� של ביטול

ובקרב חלק מהמלומדי� של ,  והתאוריה הפמיניסטית של המשפט(CLS)הביקורתיי� 
ואלית ואת היהירות של הארט נתפס כמגל� את צרות המוחי� האינטלקט', משפט וחברה'

הפוזיטיביז� . "הביוגרפית של הארט,  כותבת ניקולה לייסי,"הפילוסופיה של המשפט

ולימודי ' משפט וחברה'וההנחה הכללית הייתה שאנשי , המשפטי שוי� לפורמליז�

 דר� אחת להבי� 92."המשפט הביקורתיי� אינ� נזקקי� לתורת משפט במסורת האנליטית

תה כסבה סביב השאלה א� יש לפעול במשפט ברוח� של מדעי מחלוקת זו היא לראו

לאחר עשרות שני� של אבל לייסי מוסיפה כי . הטבע או מתו� זיקה למדעי הרוח והחברה

בשני� האחרונות ה� , היעדר עניי� הדדי בי� שתי קבוצות אלה של מלומדי משפט

 ביקורת� של 93.זו בערכה של חברתהלהכיר בכל זאת  וזו בזומתחילות לגלות עניי� 

מופע אחד של מחלוקת בי� שתי קבוצות של מלומדי עוד הראל ולורברבוי� היא אפוא 
אבל למקרא דבריה האחרוני� של לייסי דומה . הנמשכת זה מחצית המאה, משפט

  . שהראל ולורברבוי� אינ� מעודכני�

  " שיבת המורחק "–התרבות : סיו�. ז

היא משקפת . משפט כתרבות אינה חדשהההתייחסות של הראל ולורברבוי� לגישת ה
  . עימות הקיי� בתרבות המערבית זה מאות בשני�

אמו� �רכיב מרכזי של הנאורות היה חוסר. את התרבות" לגרש"הנאורות ביקשה 

ההיסטוריה של התודעה המערבית במאות האחרונות היא . בתרבות כמקור להשגת דעת

ת העול� של הנאורות מצד אחד לבי� ההיסטוריה של המתח בי� הדומיננטיות של תפיס

ההתעקשות המתמשכת על מקומה של התרבות במסגרת התהליכי� של השגת הדעת 

עד להכרה הסופית במרכזיותה של , אחרובמסגרת המאמצי� להבי� את האד� מצד 

  . התרבות במחצית השנייה של המאה העשרי�

ות שקראו תיגר על כבר בשלבי� מוקדמי� של צמיחת הנאורות נשמעו באירופה קול

. קולות אלה הבליטו את התפקיד שממלאת התרבות בחייה� של בני האד�. תפיסותיה
במיוחד במחציתה , עשרה ובמאה העשרי�� קולות אלה התגברו מאוד במאה התשע

 קשה בתחומי� נרחבי� של התקפהעת שתפיסת התבונה של הנאורות הותקפה , השנייה

נאורות הוא המאמ� התפיסת התבונה של ר לבאשש� שהדבר הבולט ביותר כ .הדעת

 
 H.L.A. Hart, Analytical :לניסוח זה של עמדתו של הארט ראו ג�). 953' בעמ, ש�(האנליטית 

Jurisprudence in Mid-Twentieth Century: A Reply to Professor Bodenheimer, 105 U. PA. 

L. REV. 953, 974 (1957).  

 ).ידי המחבר�תורג� על( 959�958' בעמ, 19ש "לעיל ה, לייסיראו   92
  . 960�959 ,947' בעמ, ש�  93
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להשתחרר מתפקידה של התרבות כמעצבת את תודעותיה� של בני האד� וכמתווכת בינ� 

 הנגדית של התבונה הוא המקו� המרכזי הכ� הדבר הבולט ביותר בתפיס, לבי� המציאות

של התבונה והדעת  שהיא מקנה לתרבות בעיצוב� של בני האד� ובקביעת התכני�
   .שלה�

�ה" (מפנה התרבותי"הוא ב" שיבת התרבות"שיאו של תהלי� cultural turn ( של

החברה והמשפט , כאשר חוקרי� בתחומי� רבי� של מדעי הרוח, שלהי המאה העשרי�

בתחומי המחקר  חשוב להפקת תובנות מכשירכהחלו מפעילי� את מושג התרבות 

ג התרבות החלה בסו�  באשר לעיסוק האקדמי במושאחרת חשובההתפתחות . שלה�

�ה, שנות החמישי� ע� צמיחתה של תנועת לימודי התרבותCultural Studies – תנועה 

, כפי שאמרה אנט ויינר. אינטלקטואלית שהעמידה את מושג התרבות במרכז הדיו� שלה

: 1995בהרצאה שנשאה בשנת , יתננשיאת האגודה האנתרופולוגית האמריק

איבדה את שליטתה הבלעדית ", ה עומד מושג התרבותשבמרכז עניינ, האנתרופולוגיה
שדיסציפלינות אקדמיות אחרות , מוצר אינטלקטואלי יוקרתי"הוא הפ� ; "במושג

   94".מנכסות באגרסיביות לעצמ�

. התהלי� של שיבת התרבות לא פסח על המשפט, Â·¯˙Â ËÙ˘Ó˙כפי שהראיתי בספר 

יתה התנועה האינטלקטואלית זאת התנועה הכורכת את המשפט ע� התרבות לא הי ע�

התנועה . י של המחצית השנייה של המאה העשרי�נאמריק� יהדומיננטית במשפט האנגל

 אפשרתנועה שמכל בחינה אפשרית , "הניתוח הכלכלי של המשפט"יתה יהדומיננטית ה

לראות במפעלה את ההיפו� הגמור של מפעלה של התנועה הקושרת את המשפט ע� 

האחרו� אפילו אנשי הניתוח הכלכלי של המשפט החלו מכירי� בעשור , והנה. התרבות

וה� , בחשיבות התרבות במסגרת ניסיונ� להבי� את פועלו של המשפט על בני האד�
אנשי הניתוח הכלכלי . החלו מפנימי� את מושג התרבות אל תו� שיקוליה� ודיוניה�

, ס העצמי שלה�החלו מביני� שבני אד� אינ� רק ממקסמי� המרוכזי� בקידו� האינטר

. ידי שיקולי� ערכיי� וזולתניי�� על, ככאלו, המונעי�, אלא ג� יצורי� מתובנתי תרבות

את הסברה , האב המייסד של תנועה זו בישראל, יה'לאחרונה העלה אוריאל פרוקצ

שהניתוח התרבותי של המשפט יתפוס בשני� הבאות את מקומו של הניתוח הכלכלי של 

 נבואה 95.להבנת התופעה המשפטית בקרב מלומדי המשפטהמשפט כדר� הדומיננטית 

אבל יש בה עדות נוספת המלמדת שהניסיו� לגרש את , זו היא בוודאי מרחיקת לכת

  .התרבות מהמשפט לא יצלח

 
94  A.B. Weiner, Culture and Our Discontent, 97 AMERICAN ANTHROPOLOGIST 15 (1995).  
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