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מני מאוטנר 

"שלוש גישות על משפט ותרבות", הרצאה באקדמיה הלאומית למדעים, 6 במרס 2007 
המפנה התרבותי 

בהרצאה שנשאה בשנת 1995, אמרה אנט ווינר, נשיאת האגודה האנתרופולוגית האמריקאית, שהאנתרופולוגיה, התחום שחקר התרבות עומד במרכז עיסוקו, "איבדה את שליטתה הבלעדית במושג." מושג התרבות הפך "מוצר אינטלקטואלי יוקרתי, המנוכס באופן אגרסיבי על ידי דיסציפלינות אקדמיות אחרות," אמרה ווינר. 

אכן, במה שידוע כ"מפנה התרבותי", ה-cultural turn, חוקרים בתחומים רבים של מדעי הרוח, החברה והמשפט החלו מפעילים בעשורים האחרונים את מושג התרבות כמכשיר חשוב להפקת תובנות בתחומי המחקר שלהם. היסטוריונים חברתיים וסוציולוגים היסטוריים עברו מדיונים במימד המטריאליסטי למימד התרבותי-סימבולי בחייהם של מושאי המחקר שלהם. אנשי מדע המדינה החלו עוסקים בתרבות כחלק מהניסיון שלהם להבין תופעות כגון עליית הפונדמנטליזם הדתי, האתניות והלאומיות. בספר מדובר שראה אור ב-1995, "התנגשות הציביליזציות", טען פרופסור סמואל הנטינגטון מאוניברסיטת הרברד, שהחלוקה התרבותית היא שתכתיב את טיבם של היחסים הבינלאומיים בעשורים הבאים, ותקבע את גורלה של האנושות כולה בעשורים האלה. כלכלני פיתוח החלו תופסים את ההבדלים בהישגים הכלכליים של מדינות כנעוצים בשוני הקיים בין התרבויות של המדינות. בהמשך לכך, החלו כלכלנים טוענים שתנאי מוקדם לפיתוח כלכלי מוצלח הוא שינוי התרבות של מדינות. בלימודי ניהול העסקים ניתן מקום לתרבות הארגונית כגורם חשוב ליכולתם של תאגידים לממש את יעדיהם. בעשורים האחרונים נכתב מספר עצום של חיבורים, בתחומים שונים של מדעי החברה, מדעי הרוח והחינוך, בנושא הרב-תרבותיות. מחברות ומחברים פמיניסטיים טענו שהאופן שבו תופסת התרבות גברים ונשים הוא מפתח חשוב לגורל החיים השונה של גברים ונשים, וששליטה בתרבות היא מפתח חשוב לשליטה של גברים בנשים. מחברים שעסקו בשאלת הפער שבין השוויון המשפטי של מיעוטים, כגון שחורים, לבין האפליה שבני מיעוטים כאלה נתקלים בה לאורך חייהם, הצביעו על כך שדימויים תרבותיים רווחים, המופנמים על ידי קבוצות הרוב וקבוצות המיעוטים כאחת, מגבילים את הזדמנויות החיים של בני האדם המשתייכים למיעוטים.  
לצד כל ההתפתחויות האלה, קיימת התפתחות משמעותית נוספת באשר לעיסוק האקדמי במושג התרבות: בסוף שנות החמישים נוצרה בבריטניה תנועה אינטלקטואלית, שהעמידה את מושג התרבות במרכז הדיון שלה - לימודי התרבות, ה- Cultural Studies. מייסדיה של תנועת לימודי התרבות היו חוקרים מרקסיסטים, שבסטייה מהמרקסיזם הקלאסי, ובהמשך למרקסיזם של המאה העשרים, תפסו את השליטה בתרבות כאמצעי מרכזי לשליטה חברתית. תנועת לימודי התרבות זכתה בעשורים האחרונים של המאה להצלחה בארצות רבות מעבר לבריטניה. 
המפנה התרבותי לא פסח על המשפט. בשני העשורים האחרונים ניתן למצוא כתיבה המבקשת להבין את המשפט תוך הפעלה של מושג התרבות. בהמשך דברי אדון בכתיבה זו. ואולם, ברצוני להצביע על כך שלצד כתיבה זו קיימת במשפט כתיבה לא מעטה, שגם אם מושג התרבות אינו ננקט בה במפורש ובמודע, היא תופסת את המשפט במושגים של תרבות. אני סבור כי ניתן למיין את המחברים העוסקים בכתיבה מסוג זה כמשתייכים לשש, ואולי אפילו לשבע, גישות. בדברי אתייחס למה שנראה בעיני כשלוש הגישות העיקריות הקושרות בין המשפט והתרבות. 
התרבות הלאומית כמעצבת את משפט המדינה

הגישה הראשונה היא זו הרואה את התרבות הלאומית של העם כיוצרת את משפט המדינה. על פי גישה זו, המשפט מתחיל בתרבות, ומסתיים במשפט המדינה. גישה זו באה לביטוי בתפיסת המשפט של האסכולה ההיסטורית במשפט הגרמני.    

הנאורות, התנועה האינטלקטואלית שכוננה את התודעה המערבית של המאות האחרונות, הולידה בתחום המשפט, במאות השבע עשרה והשמונה עשרה, גירסה נוספת של אסכולת המשפט הטבעי. ברוח הנאורות, אנשי המשפט הטבעי סברו שאין לפתח את המשפט בצמידות למנהגים מקומיים פרטיקולאריים, אלא יש לפתח את המשפט על פי ציווייה האוניברסאליים של התבונה, ובאופן שאותו משפט עצמו, המשפט יציר התבונה, יחול בכל החברות. הנאורות וגישת המשפט הטבעי הולידו באירופה תנועה של חקיקת קודכסים. הקודכס, המגלם מאמץ להסדרת המציאות החברתית מראש, באופן רציונאלי ומופשט, נחשב כמי שאמור לשמש מסגרת להפעלת התבונה האנושית בתחום הנורמטיבי, ובכל הנוגע להסדרת היחסים החברתיים. הקודכס המפורסם ביותר בראשית המאה התשע עשרה היה הקוד סיביל הצרפתי מ-1804, הידוע גם כ"קוד נפוליאון".  
בשנים שלאחר חקיקת הקוד סיביל הצרפתי נשמעו בגרמניה קולות שקראו לחקיקת קודכס דומה. פרידריך קארל פון סאביני, המשפטן הדומיננטי בגרמניה של המחצית הראשונה של המאה התשע עשרה, ומי שנחשב מייסדה של האסכולה ההיסטורית במשפט הגרמני, יצא נגד הקריאות לחקיקת קודכס גרמני. סאביני טען שהמשפט אינו משהו שנוצר בתכנון יזום, מודע ותבוני, בחקיקה של בתי נבחרים. אלא, טען סאביני, המשפט הוא תוצר של חיי העם; המשפט מתהווה - בהבדל מ"נוצר"! - באופן בלתי מתוכנן ובלתי מודע, במהלך חיי היום-יום של העם, במהלך ההיסטוריה של העם. סאביני סבר אפוא כי המשפט אינו מגולם בחקיקת המדינה, אלא הוא משוקע במנהגים המקובלים בחיי היום-יום של העם, ובתפיסות הרווחות בעם. במאמר מוסגר אציין, כי הקשר בין המנהג למשפט, שעליו התעקש סאביני, נמצא גם במקרא, לפחות ברמה הלשונית: בכמה מקומות במקרא המושג "משפט" ננקט במשמעות של "מנהג".  
בהמשך לתפיסתו זו את המשפט, סאביני תפס את המשפטנים כ"נאמני העם", שתפקידם אינו התפקיד המהותי של קביעת תוכן המשפט. אלא, תפקידם של המשפטנים על פי סאביני הוא התפקיד הטכני של זיקוק משפט העם, מתוך ההיסטוריה של העם, וארגונו של משפט העם במערכת שיטתית של קונספציות וכללים, שאמורה בסופו של דבר להיחקק על ידי בית הנבחרים של המדינה. וראוי לשים לב: בית הנבחרים של המדינה לא נתפס על ידי סאביני כיוצר המשפט, אלא רק כמחוקק המשפט. סאביני הציע אפוא תפיסה של המשפט שהיא בעיקרה תפיסה א-מדינתית, תפיסה הממקמת את המשפט בחיים החברתיים ובתרבות. 
ברוח תפיסת הלאומיות של הרדר, סאביני השווה את המשפט לשפה. השפה שבה משתמש עם אינה תוצר של "בחירה" של העם, טען הרדר; השפה מתפתחת על ידי העם באופן ספונטאני, באיטיות, כחלק אורגני מהתפתחות ההיסטוריה שלו, והיא משוקעת בחיי היום-יום של העם. בדומה לכך, טען סאביני, גם המשפט אינו תוצר של בחירה מודעת, אלא הוא מתפתח באופן ספונטאני, והוא משוקע בחיי העם. וכשם שלכל עם (volk) שפה ייחודית משלו, המגלמת את רוח העם (volksgeist), כך גם לכל עם משפט ייחודי משלו, המגלם את רוח העם. מדברים אלה נגזר לא רק שלכל עם משפט ייחודי משלו המתאים לו, אלא גם שאין משפטו של עם אחד יכול לשמש משפטו של עם אחר, ושהניסיון ליצור משפט אוניברסאלי, על-לאומי, הוא נואל וחסר שחר. אם תנועת הקודיפקציה היא ביטוי בתחום המשפט של הנאורות, סאביני מייצג אפוא במשפט את הרומנטיקה, התנועה האינטלקטואלית הגדולה שקראה תיגר על עקרונות הנאורות, בהדגישה את הגיוון התרבותי הקיים בין החברות האנושיות, את המורכבות של הקיום האנושי, ואת המימדים הבלתי תבוניים בקיום האנושי.   
בהמשך לתפיסותיו אלה, סאביני טען אפוא כי קודם ליצירת קודכס גרמני יש להתחקות אחר תכני המשפט של העם הגרמני לדורותיו. אכן, בעקבות טיעוניו אלה של סאביני, עסקו המשפטנים הגרמניים לאורך המאה התשע עשרה במחקר היסטורי של תכני המשפט הגרמני, ורק עם השלמתו של מפעל זה נחקק בגרמניה, בסוף המאה, הקוד האזרחי הגרמני, ה-B.G.B..  

סאביני והתנועה להחייאת המשפט העברי 
נפלאות הן דרכי התגלגלותם של הרעיונות בעולם. להגותו של סאביני, ההוגה הגרמני השמרן בן המחצית הראשונה של המאה התשע עשרה, הייתה השפעה ישירה על הגותם של משפטנים ציונים, שעסקו במחצית הראשונה של המאה העשרים בשאלת אופי המשפט של החברה היהודית החדשה, שהחלה מתגבשת בארץ ישראל במסגרת מפעלה של הציונות. משפטנים אלה היו אנשי התנועה להחייאת המשפט העברי.   

בשלושים שנות השלטון הבריטי בארץ ישראל עברו המשפט המקומי וקהילת המשפט המקומית תהליכים נרחבים של אנגליפיקציה. אנשי התנועה להחייאת המשפט העברי יצאו נגד התהליכים האלה. הם דחו את התפיסה שלפיה המשפט האנגלי הוא שהיה אמור לשמש בסיס ליצירת המשפט של החברה היהודית בארץ ישראל והמשפט של המדינה היהודית. אלא, ברוח תפיסתו של סאביני, שלפיה לכל עם המשפט הייחודי שלו, המשקף את רוח העם ושבמסגרתו צריך העם לחיות, אנשי התנועה להחייאת המשפט העברי תפסו את המשפט העברי כמשקף את התרבות הייחודית של העם היהודי, ולפיכך כמי שצריך לשמש תשתית ליצירת המשפט הלאומי של העם היהודי. אכן, ברוח טיעוניהם של הרדר וסאביני, טיעון מרכזי של אנשי התנועה להחייאת המשפט העברי היה טיעון הדמיון שבין השפה והמשפט: אנשי התנועה טענו שכשם שהשפה העברית היא שפתו הייחודית של העם היהודי, ולפיכך רכיב מרכזי בתחייה הלאומית של העם הוא החייאת שפתו של העם, כך גם המשפט העברי הוא משפטו הייחודי של העם היהודי, וכחלק מתהליך התחייה הלאומית של העם, עליו להחיות את משפטו זה.
עם זאת, אנשי התנועה קראו להמרת תכניו של המשפט העברי המסורתי לדין חדש, חילוני, בהתבסס על תפיסות מודרניות של המשפט, ועל פי צרכיהם של התנועה הציונית והחברה היהודית החדשה הנוצרת בארץ ישראל. 
אנשי התנועה להחייאת המשפט העברי פעלו בארץ ישראל החל מראשית שנות העשרים של המאה העשרים. הם הקימו שני כתבי עת ושני בתי הוצאה לאור. הם קיימו שורה של כנסים מדעיים. פעילותם הגיעה לשיאה בשנת 1935, עת שהקימו את בית הספר הגבוה למשפט וכלכלה של תל אביב, שבהמשך דרכו, בגלגולו הסופי, הפך בסוף שנות השישים של המאה לפקולטה למשפטים של אוניברסיטת תל אביב. בית הספר הוקם מתוך התנגדות לבית הספר למשפטים שאותו הקימו הבריטים בירושלים כבר בשנת 1921, ה-Jerusalem Law Classes, ושתכליתו הייתה לחנך את המשפטנים המקומיים על פי תפיסה שלפיה אין כל בעייתיות בהחלה של המשפט האנגלי בארצות שמעבר לאנגליה, והמשפט האנגלי הוא שצריך להיות המשפט החל בארץ ישראל. אנשי בית הספר הגבוה למשפט וכלכלה התנגדו לכך שיינתן מקום למשפט האנגלי בחייה של החברה היהודית החדשה המתהווה בארץ ישראל. לפיכך, אחת ממטרותיו העיקריות של בית הספר הייתה להכשיר משפטנים שיוכלו לפעול לקידומו של רעיון החייאת המשפט העברי. אכן, תכנית הלימודים של בית הספר שמה דגש על הוראה בתחומי המשפט העברי. 
התנועה להחייאת המשפט העברי דעכה בשנות הארבעים. כמה גורמים תרמו לכך. ראשית, התנועה נתקלה בהתנגדות עיקשת של הממסד הרבני והחוגים הדתיים, שהתנגדו לתפיסת ההלכה על ידי התנועה כגילום התרבות של העם היהודי, בהבדל ממערכת משפט דתית מחייבת, המסדירה את חייה של קהילת מאמינים. שנית, התנועה נתקלה בהתנגדות של קהילת עורכי הדין, שהחלה מתגבשת בתקופת המנדט כקבוצה מקצוענית הפועלת בזיקה הדוקה למשפט האנגלי. שלישית, מכיוון שהתנועה תפסה את המפעל הציוני במונחים תרבותיים, היא לא זכתה לתמיכתו של הממסד הציוני, שהונע על ידי תפיסה פוליטית של הציונות, וחתר למימוש הציונות בדרך של הקמת מדינה. רביעית, מכיוון שהתנועה הציגה את היצירה היהודית בגולה כמי שצריכה לשמש מקור השראה לעיצוב החיים היהודיים בארץ ישראל, היא נמצאה בהתנגשות חזיתית עם תפיסה מרכזית בציונות של המחצית הראשונה של המאה העשרים, שלפיה התחייה היהודית בארץ ישראל צריכה לדלג על הפרק של החיים היהודיים בגולה, ולהתחבר תחת זאת לתקופה המקראית בהיסטוריה של העם היהודי. וחמישית, בתנועה פעלו גם משפטנים דתיים, שביקשו להחיל את ההלכה כמות שהיא, והתנגדו לחילונה. מחלוקות בין משפטנים אלה לבין החברים החילוניים בתנועה גרמו לשיתוק פעולותיה של התנועה.    
משפט המדינה כמכונן את התרבות
עד כאן הגישה הראשונה הקושרת בין המשפט והתרבות, גישתה של האסכולה ההיסטורית במשפט, התופסת את משפט המדינה כמי שאמור להיות תוצר תרבות היום-יום של העם. 

ברצוני לעבור לגישה שנייה, גישה שהתפתחה במשפט האמריקאי החל משנות השמונים של המאה העשרים, ואשר ניתן לראותה כביטוי בתחום המשפט של המפנה התרבותי, שהתרחש בעשורים האחרונים של המאה בדיסציפלינות השונות של מדעי החברה והרוח. גישה זו תופסת את משפט המדינה כמכונן את התרבות החלה במדינה, ובעקבות זאת כמכונן את תודעותיהם של בני האדם ואת היחסים החברתיים שבהם נתונים בני האדם בחיי היום-יום שלהם. 
קיימת זיקה מעניינת בין גישתה של האסכולה ההיסטורית במשפט לבין הגישה המכוננת במשפט. שתי הגישות תופסות את המשפט כמשוקע בחיי היום-יום של בני האדם. ואולם, בעוד אשר הגישה ההיסטורית סוברת כי מקור המשפט הוא בתהליכים ספונטאניים המתקיימים בחיי העם, הגישה המכוננת סוברת שמקור המשפט הוא בשליטתם של בעלי כוח בזירות שבהן נוצר משפט המדינה. שתי הגישות צופות אפוא תהליכים שכיוונם הפוך: הגישה ההיסטורית מניחה מעבר ממשפט העם, המשוקע בחברה ובתרבות, למשפט המדינה, ואילו הגישה המכוננת מניחה מעבר ממשפט המדינה לתרבות ולחיים החברתיים, הנחשבים מגלמים, בסופו של דבר, את המשפט. 
כדי להבין את הגישה המכוננת ברצוני לחלק את ההיסטוריה של המשפט האמריקאי במאה וחמישים השנים האחרונות לשתי תקופות גדולות. 

התקופה הראשונה היא זו של הפורמליזם המשפטי. ניתן לתחום תקופה זו כמשתרעת החל מאמצע המאה התשע עשרה ועד שנות העשרים של המאה העשרים.  
הפורמליזם המשפטי חותר לכך שנורמות המשפט יימצאו מאורגנות במערכת הבנויה על פי היגיון פנימי, אופקי ואנכי כאחת, בלא שתתקיים בין הנורמות חפיפה. ארגון זה של נורמות המשפט אמור לגרום לכך שכל בעיה שהמשפט נדרש להתמודד עמה, תוכל להתמיין אל תוך הקטגוריה המשפטית האחת, שבחיקה מצוי הפתרון שאמור להסדיר את הבעיה. הפורמליזם חותר אפוא לכך שתהליך ההכרעה המשפטית יהיה טכני-מכניסטי, מעין פרוצדורה, כביכול היה מדובר בפתרון של בעיה גיאומטרית. (הדימוי הנפוץ ביותר של הפורמליזם המשפטי הוא זה של ניסיון ליצור "גיאומטריה משפטית".) מקום שבני אדם פועלים על פי פרוצדורה, תוצאת פעולתם משוקעת, כביכול, בפרוצדורה, ואישיותו של האדם המפעיל את הפרוצדורה אינה אמורה להשפיע על התוצאה. הפיכת תהליך ההכרעה המשפטית לפרוצדורה, על פי הפורמליזם, הייתה אמורה לעקר אפוא מתהליך ההכרעה המשפטית את השפעת האדם המעורב בתהליך - בדרך כלל השופט - היינו את תרומתם של ניסיון החיים, ההעדפות, נטיות האופי, הרקע התרבותי וכיוצא באלה של המשפטן הנדרש להכרעה. 
התקופה השנייה בהיסטוריה של המשפט האמריקאי מתחילה בשנות העשרים של המאה העשרים. תקופה זו החלה עם מתקפתם של אנשי הריאליזם המשפטי על הפורמליזם. הריאליסטים הציעו שני טיעונים: טיעון נורמטיבי וטיעון תיאורי. המשותף לשני הטיעונים הוא ששניהם החזירו למשפט את האדם.  

בטיעון התיאורי אדון מאוחר יותר. הטיעון הנורמטיבי של הריאליזם היה שהדרך הנכונה לעסוק בשאלות משפטיות איננה זו של חיפוש הפתרון בתכנים הפנימיים של המשפט - דוקטרינות, קונספטים, כללים ותקדימים משפטיים. אלא, כאשר עוסקים בשאלות משפטיות - שהן שאלות העוסקות בבני אדם, ביחסים המתקיימים בין בני אדם, וביחסים המתקיימים בין קבוצות של בני אדם – כאשר עוסקים בשאלות כאלה, טענו הריאליסטים, יש לפעול בדרך של דיון גלוי וישיר במשמעויות הנורמטיביות של החלטות אפשריות – אילו ערכים ישררו בחייהם של בני האדם - ובדרך של דיון גלוי וישיר בהשלכות החברתיות של החלטות אפשריות – כיצד יחולקו בין בני האדם משאבים חומריים בעקבות קבלתה של הכרעה משפטית זו או אחרת. הטיעון הנורמטיבי של הריאליזם הוא אפוא טיעון הומניסטי לעילא ולעילא. זהו טיעון שלפיו המבחן העליון לכל מה שקורה במשפט הוא התוצאות שאותן מחולל המשפט בחייהם של בני האדם. 
הטיעון הנורמטיבי של הריאליזם הוליד תפיסה אינסטרומנטאלית של המשפט, שעל פיה ניתן להשתמש במשפט כמכשיר חשוב לפעולה על החברה, לשם קידום מצבם של בני האדם. תפיסה זו של המשפט הגיעה לשיאה במשפט האמריקאי בשנות השישים והשבעים של המאה העשרים, בעקבות פסק הדין המפורסם בפרשת Brown משנת 1954, שקבע כי ההפרדה הגזעית שהתקיימה במערכת החינוך של מדינות הדרום בארצות הברית הייתה בלתי חוקתית. בעקבות פסק הדין הזה החזיקו מלומדי משפט לא-מעטים בארצות הברית בדעה שפעולה במשפט עשויה לשמש אמצעי חשוב ליצירת שינויים חברתיים, בעיקר השגת יתר צדק חלוקתי ושוויון. 
דברתי על התקופה הפורמליסטית ועל התקופה הריאליסטית במשפט האמריקאי. אציין כי הפורמליזם המשפטי שלט החל מהמחצית השנייה של המאה התשע עשרה גם במשפט האנגלי, במשפטן של ארצות רבות אחרות של המשפט האנגלו-אמריקאי, ובמשפט האירופי. בארצות אלה, ובכללן ישראל, זכתה הגישה הריאליסטית לאחיזה רק בשנות השמונים והתשעים של המאה העשרים. בתורת המשפט, הקדימה ארצות הברית את שאר העולם בשישים ואף בשבעים שנה, במאה העשרים. 

הגישה המכוננת עלתה במשפט האמריקאי בשנות השמונים של המאה העשרים ותפסה את מקומה של הגישה האינסטרומנטאלית כגישה הדומיננטית בחשיבה על המשפט, בקרב המלומדים העוסקים בשאלת הקשר שבין המשפט והחברה. הגישה המכוננת תופסת את המשפט כמכונן את התרבות, ובעקבות זאת כיוצר משמעות בתודעותיהם של בני האדם וכמכונן את היחסים החברתיים שבהם מצויים בני האדם. במילים אחרות, על פי גישה זו, באמצעות השתתפותו בכינון התרבות, המשפט משתתף בכינון קטגוריות התודעה שבאמצעותן תופסים בני האדם את היחסים החברתיים שבהם הם מצויים, היינו את מעמדם ביחס לבני אדם אחרים; את מה שבני אדם אחרים רשאים לעשות להם; את מה שהם עצמם רשאים לעשות לבני אדם אחרים; את האופן שבו יחידים וקבוצות תופסים את זהותם. יתר על כן, על פי הגישה המכוננת המשפט לא רק משתתף בכינון קטגוריות התודעה של בני האדם; המשפט משתתף בקביעת הפרקטיקות של בני האדם, היינו הדרכים שבהן הם נוהגים אלו באלו בחיי היום-יום שלהם. 
הגישה המכוננת רואה אפוא את המשפט כפועל על החברה באופן עמוק ומרחיק לכת הרבה יותר מאשר הגישה האינסטרומנטאלית. על פי הגישה המכוננת, המשפט אינו ישות נפרדת מהחברה, אלא הוא משוקע ביחסים החברתיים שאותם הוא מכונן, בלא יכולת להפריד בינו לבין היחסים החברתיים האלה. כדבריהן של פטרישה יואיק וסוזן סילבי, על פי הגישה המכוננת המשפט אינו כוח הפועל על החברה מבחוץ, אלא הוא "הפעולה החברתית עצמה" - רכיב פנימי של היחסים החברתיים, הנוכח בהם כל העת. וכפי שכותבים אוסין סאראט ותומס קירנס, לחשוב על המשפט במסגרתה של הגישה המכוננת "פירושו להבין... שפרקטיקות חברתיות הן חסרות פשר אם לא מביאים בחשבון את הנורמות המשפטיות המייצרות אותן."  

מה היו המקורות האינטלקטואליים של צמיחת הגישה המכוננת? אני סבור שהמקור המרכזי היה תנועת לימודי התרבות, ה-cultural studies, שכזכור החלה מתפתחת בבריטניה בסוף שנות החמישים. לימודי התרבות תופסים את התרבות כמקור חשוב לשליטה חברתית, היינו לשימורן של היררכיות חברתיות – היררכיות על בסיס מעמדי, מגדרי, גזעי, אתני, וכו'. בעקבות מושג ההגמוניה של אנטוניו גרמשי, מניחים לימודי התרבות ששליטה של קבוצות חברתיות בתרבות מאפשרת להן לגרום לבני אדם המשתייכים לקבוצות אחרות להפנים תפיסה שעל פיה מיקומם הנמוך של בני האדם האלה בהיררכיות החברתיות הוא חלק מטבע הדברים, משהו שלא ניתן להרהר אחריו. הגישה המכוננת מאמצת את קו החשיבה הזה, ומוסיפה לפני התרבות את המשפט: המשפט נתפס כמכונן את התרבות, ובכך כמכונן גם את התודעות של בני האדם ואת היחסים החברתיים שבהם נתונים בני האדם. 
אכן, על פי הגישה המכוננת, ברוח התובנות של לימודי התרבות, משעה שהמשפט מצליח לכונן יחסים חברתיים הוא הופך אותם, עבור בני האדם הנולדים אליהם והנוטלים בהם חלק, לטבעיים, למובנים מאליהם, למשהו שלא ניתן להעלות על הדעת חלופות ביחס אליו. כפי שכתב רוברט גורדון, "הכוח המופעל על ידי המשטר המשפטי מתמצה לא כל כך ביכולת של המשפט לפעול נגד אלו המפרים את כלליו, אלא ביכולת של המשפט לשכנע בני אדם שהעולם המתואר בדימויים ובקטגוריות שלו הוא העולם המתקבל על הדעת היחיד שאדם שפוי ירצה לחיות בו." 
ניתן להמחיש את כוח הכינון של המשפט בדוגמאות רבות. אביא שלוש דוגמאות: 
הדוגמה האחת היא החוק למניעת הטרדה מינית, התשנ"ח-1998. החוק נועד להגן לא רק על פגיעה בנשים על ידי גברים, אלא גם על פגיעה בגברים על ידי נשים, על פגיעה בגברים על ידי גברים ועל פגיעה בנשים על ידי נשים. אבל אדון בחוק בהקשר השכיח שבו נעשה בו שימוש - מצבים של פגיעה בנשים על ידי גברים. החוק מצייד נשים בקטגוריה משפטית חדשה – "הטרדה מינית" - להמשגת מצבים שהן עשויות להיקלע אליהם ביחסיהן עם גברים, ומכונן מחדש את היחסים שבין נשים וגברים במקומות העבודה, במוסדות ההשכלה ובמקומות אחרים. אכן, נקל להבין שבמקום שבו קיים חוק למניעת הטרדה מינית, נשים נמצאות במקומות העבודה כשהן מוגנות על ידי חומת ההגנה של הזכויות שבהן מצייד אותן החוק, וגברים נוהגים בנשים מתוך ידיעה שמעשים שלהם, שקודם לכן לא היו בעלי משמעות משפטית, הפכו כעת לבעלי משמעות כזו. בעקבות זאת, היחסים שבין הנשים והגברים, במקומות העבודה, במוסדות ההשכלה ובמקומות אחרים, הם שונים משמעותית מהיחסים המתקיימים במקומות שבהם חוק כזה אינו בנמצא. 
הדוגמה השנייה היא דיני המשפחה. דינים אלה קובעים את הכוחות העומדים לבעל ולאשה, האחד כלפי משנהו, במהלך הנישואין. דיני המשפחה קובעים גם את זכויות הבעל והאשה במקרה של סיום הנישואין – זכויות בנוגע להחזקת הילדים, זכויות באשר לחלוקת הרכוש המשפחתי, וכיוצא בזה. באמצעות קביעות כאלה, דיני המשפחה משתתפים בכינון היחסים המתקיימים בין בעל ואשה במהלך קשר הנישואין שביניהם. שוו בנפשכם את חיי היום-יום של בעל ואשה המצויים בקשר נישואין במסגרתו של משטר משפטי המאפשר לבעל לסיים את הקשר באופן חד-צדדי תוך הותרת הילדים ברשותו, ותוך הותרת האשה בלא רכוש, לעומת חיי היום-יום של בעל ואשה במסגרת משטר משפטי שהסדריו הפוכים. דיני המשפחה גם יצרו את הקטגוריה המשפטית של "ידוע בציבור". העובדה שקטגוריה זו מהווה חלק ממשפט המדינה משפיעה על האופן שבו מתכוננים היחסים בין בני אדם הנתונים בקשר של זוגיות, שלא במסגרת של נישואין. כמו כן, במדינות מסוימות, משפט המדינה מכיר באפשרות של בני אותו מין להינשא או להיחשב "ידועים בציבור". הכרות כאלה משפיעות על האופן שבו מתכוננים יחסי הזוגיות בין בני אדם שהם בני אותו מין, וכן על מעמדם של הומואים ולסביות בחברה. 
הדוגמה השלישית היא דיני העבודה. הבה נחשוב על מצבו של עובד בשיטת משפט שעל פיה המעביד רשאי לפטר את העובד על פי רצונו, בכל עת, לעומת מצבו של עובד הנהנה מקביעות בעבודה ומהגנתו של איגוד מקצועי. ברור שהאופן שבו תופס עצמו העובד ביחס למעבידו; היחסים הקיימים בין העובד לבין מעבידו; האופן שבו חש העובד ומתנהג במקום העבודה – כל אלה שונים לחלוטין על פי כל אחד משני המשטרים המשפטיים האלה.    

נקודה מעניינת לגבי הגישה המכוננת היא שהיא רואה את המשפט כמכונן את היחסים החברתיים לא רק כשהוא פועל באופן אקטיבי, על ידי הסדרה של יחסים חברתיים, אלא לא פחות מכך כאשר הוא נמנע מלהתערב ביחסים האלה. כך לדוגמה, מקום שהמשפט אינו אוסר הפלייה במקומות העבודה על בסיס של מגדר, השתייכות לאומית, השתייכות גזעית, וכיוצא בזה, או מקום שהמשפט אינו אוסר על בעל לכפות יחסי מין על אשתו (קרי: המשפט אינו מחיל את הקטגוריה "אונס" על היחסים שבין בעל ואשה) - במקרים אלה ודומיהם המשפט קובע את טבעם של היחסים המתקיימים בין בני אדם, למרות שהמשפט נעדר לכאורה מהיחסים האלה. התוצאה שעל פיה המשפט הנעדר אף הוא משפט מכונן, נוצרת משום שחיינו מתנהלים במסגרתה של רשת צפופה של הסדרים נורמטיביים ומשפטיים, הנותנים משמעות למעשינו. אכן, בהמשך לדברים שכתב רוברט קובר, בהקשר אחר, שינה מאוחרת ביום ראשון אין משמעה התאוששות משבוע עבודה מפרך, אם היא מתקיימת על רקע נורמה המחייבת השתתפות בטכס כנסייתי, ואכילה אינה פעילות ביולוגית שגרתית וטריוויאלית, אם היא מתקיימת בעיצומו של יום הכיפורים.  
ציינתי כי על פי הגישה האינסטרומנטאלית החברה והמשפט נתפסים כשתי ישויות נפרדות והמשפט נתפס כפועל על החברה "מבחוץ". לפיכך, שאלה מרכזית המתעוררת במסגרת הגישה האינסטרומנטאלית היא באילו תנאים המשפט אכן מצליח לחולל שינויים בחברה, ובאילו תנאים המשפט נכשל בכך, ונוצרים פערים בין מה שמצווה המשפט לבין האופן שבו בני האדם נוהגים למעשה. שאלה זו התעוררה כבר בשלבים מוקדמים של צמיחת הגישה הריאליסטית והתפיסה האינסטרומנטאלית של המשפט. במהלך המאה העשרים ראה אור מספר גדול של מחקרים שביקשו להתחקות אחר שורשי הבעיה, והם ידועים כ-Gap Studies, מחקרים המתחקים אחר הסיבות לקיומו של פער בין מה שרוסקו פאונד קרא כבר ב-1910 "המשפט בספרים" ו"המשפט בפעולה". מחקרים אלה הצביעו על היעדר הקצאה של משאבים מדינתיים, שחיתות ועצלות של פקידי מדינה, היעדר כוונה מלכתחילה לאכוף חוקים, וגורמים רבים נוספים, כעומדים ביסודה של תופעת הפער. בעיית הפער שבין המשפט והמציאות, והמחקרים העוסקים בבעיה זו, הם רלוונטיים כמובן גם לגישה המכוננת למשפט. אם מטעם כלשהו ייכשל המשפט במאמציו לכונן את התרבות, ממילא תנותק שרשרת הפעולה שבין המשפט לבין פרקטיקות היום-יום של בני האדם, שאותה צופה הגישה המכוננת.  
הגישה המכוננת מכירה בכך שאחד המקורות לפער בין תכני המשפט לבין האופן שבו מתקיימים היחסים החברתיים למעשה עשוי להיות תפיסות תרבותיות מושרשות, שתכניהן מנוגדים לתכני המשפט. כך לדוגמה, המשפט יכול לקבוע כי כל האזרחים במדינה הם שווים, ואולם, כפי שהראו מחקרים אמפיריים, בפועל, בגלל דעות קדומות, מספרם של השחורים שייעצרו על ידי שוטרים בכביש עשוי להיות גבוה בהרבה משיעורם היחסי באוכלוסייה. בדומה לכך, משפט הקובע ש"רצח להגנת כבוד המשפחה" הוא רצח, עשוי להיתקל במסורת מושרשת אצל גברים, הנותנת משמעות הפוכה, חיובית, לרצח כזה. ומשפט הקובע שהכאת אישה על ידי בעלה היא עבירה פלילית חמורה לא ישנה את מצבן של נשים מוכות, והן ימשיכו לסבול פגיעות פיסיות ומילוליות קשות, לעתים לאורך שנים ארוכות, ויימנעו מלהתלונן על בעליהן במשטרה או לחפש הצלה במקלטים לנשים מוכות, אם על פי התרבות שבה חיות נשים אלה אישה אמורה להיכפף למרות של בעלה בכל מצב, ו"אין לכבס את הכביסה המלוכלכת מחוץ למשפחה". 

יתר על כן, הגישה המכוננת מכירה באפשרות היווצרות הפער גם מסיבה נוספת: בני האדם אינם נשלטים על ידי המשפט באופן סביל. אלא, בהמשך לתובנה של חוקרי תרבות לא-מעטים, בני האדם נתפסים על פי הגישה המכוננת כבעלי יזמה, יצירתיות וכושר תחבולה ותפלול (מניפולציה). לפיכך, הגישה המכוננת תופסת את בני האדם כפועלים לא אחת באופן המשבש את ציוויי המשפט ואת האופן שבו מקצה המשפט כוחות וזכויות במסגרת היחסים החברתיים שבהם הם נתונים. אכן, דווקא המשפטנים, ובכללם משפטני המשפט העברי, מודעים היטב לקיום סדרה ארוכה של אמצעי פרשנות ויצירה, שאותם ניתן לנקוט כאשר מתעורר הצורך לעקר ציווי משפטי מתוכנו, ואפילו הוא מפורש.   
מובן שתפיסה שלימה של היחסים שבין המשפט והחברה תצטרך להיות מעגלית – הבנה שהחברה יוצרת משפט, שהוא עצמו שב ופועל על החברה, בכפוף לבעיית הפערים, וחוזר חלילה. הגישה המכוננת מכירה כמובן בכך שהמשפט לא רק מכונן את היחסים החברתיים, אלא הוא עצמו נוצר על ידי היחסים החברתיים. ואולם, בהיותה פרדיגמה אקדמית, הגישה המכוננת למשפט מאתרת רכיב אחד של התופעה המורכבת של יחסי החברה והמשפט, הוא הרכיב של פעולת המשפט על החברה, ומתמקדת בו. 
לסיום הדיון בגישה המכוננת ברצוני להצביע על נקודה שהמחברים הכותבים במסגרתה של גישה זו לא שמו אליה לב: ניצנים של הגישה המכוננת ניתן למצוא בכתביו של יוזף קוהלר, משפטן גרמני שפעל בעשורים האחרונים של המאה התשע עשרה ובשני העשורים הראשונים של המאה העשרים. רכיב מרכזי בכתיבתו של קוהלר היה הקשר שבין המשפט והתרבות, ואולם הוא תפס את מושג התרבות על פי גישה שהייתה מקובלת בסוף המאה התשע עשרה, גישה המזוהה עם קולרידג', קארלייל וארנולד, היינו תרבות במובן של "תרבות גבוהה" - מיטב היצירה הרוחנית של האדם. הייעוד בהא הידיעה של האנושות, כתב קוהלר, הוא לקדם ולפתח את התרבות במובנה זה, היינו להגיע באופן מתמיד להישגים רוחניים נוספים. בנקודה זו נכנס לפעולה המשפט: על פי קוהלר, תפקיד המשפט הוא לסייע במימוש הייעוד האנושי של קידום ההישגים הרוחניים של האדם. קוהלר סבר שהמשפט ממלא תפקיד זה בכך שהוא משמר את הערכים האנושיים הראויים לשימור, ויוצר המשכיות ויציבות ביחס לערכים אלה בחייהם של בני האדם; בכך שהמשפט מאפשר לבני האדם ליצור מוסדות ברי-קיימא לפעילות משותפת; ובכך שהמשפט מאפשר לבני האדם להתגבר על האקראי ועל הלא צפוי בחייהם, למשל באמצעות מנגנונים של ביטוח. קוהלר תפס אפוא את המשפט כמכשיר חשוב לקיבוע ולשימור ההישגים התרבותיים של האדם, וכן לתמיכה בתהליכי הפיתוח הנוסף של ההישגים האלה. 

המשפט הנוצר ומופעל בבתי המשפט כמערכת תרבותית  
ברצוני לעבור לגישה השלישית העוסקת בקשר שבין המשפט והתרבות. גישה זו תופסת את המשפט הנוצר ומופעל בבתי המשפט כמערכת תרבותית נבדלת. בגדרה של גישה זו ניתן להכליל שורה של מלומדים, שגם אם אין הם משתמשים במושג התרבות בכתבם על התהליכים שבהם המשפט נוצר ומופעל בבתי המשפט, ניתן לראותם כמציעים תפיסה שעל פיה משפט זה הוא מערכת תרבותית נבדלת. מבין המלומדים האלה, אדון בשלושה. 
כדברי הקדמה, ברצוני להצביע על תופעה מעניינת באשר לעיסוק האקדמי במשפט. המשפט הוא תופעה מורכבת ביותר. משפט המדינה נוצר ומופעל בבתי מחוקקים, בחקיקת המשנה של המינהל הציבורי, בבתי המשפט ובבתי הדין. חלק מהמשפט החל במדינה אינו נוצר ומופעל על ידי מוסדות מדינתיים. לדוגמה: המשפט המשמעתי של האוניברסיטאות, והמשפט של התאגדויות סוחרים, כגון היהלומנים. מתוך כל העושר והמורכבות של התופעה המשפטית, משפטנים אקדמיים אנגלו-אמריקאיים מתמקדים כמעט לחלוטין אך ורק במקטע צר, היינו במשפט הנוצר ומופעל בבית המשפט העליון של המדינה. מקורה של תופעה זו בהיסטוריה של העיסוק האקדמי במשפט. עד המחצית השנייה של המאה התשע עשרה, הדרך העיקרית שבה הפך אדם עורך דין, באנגליה ובארצות הברית כאחת, הייתה זו של שירות כשוליה במשרדו של עורך דין. במחצית השנייה של המאה התשע עשרה החל באנגליה ובארצות הברית מסע לאקדמיזציה של לימודי המשפטים. המשפטנים שיזמו מסע זה נדרשו לשכנע מדוע מה שנעשה משך דורות אינו ראוי להיעשות עוד, ומכאן ואילך צריכה הכשרתם של המשפטנים להיעשות באוניברסיטאות. משפטנים אלה גייסו לצורך טיעוניהם את המושג בעל היוקרה וההילה הגדולים ביותר בתרבות המערבית במאות האחרונות: המדע. המשפט הוא מדע מסוג מדעי הטבע, הם טענו, ומכיוון שכך המקום שבו צריך ללמוד אותו הוא המקום שבו נלמדים כל המדעים האחרים - האוניברסיטה. ומכיוון שמשפטנים אלה טענו שהמשפט הוא מדע, הם הכחישו שיש לו נגיעה כלשהי לפוליטיקה. משפטנים אלה הדירו אפוא אל מחוץ לתפיסת המשפט שלהם את המשפט הנוצר בזירה הפוליטית, בבית הנבחרים של המדינה, והגבילו את דיונם למשפט הנוצר ומופעל בבית המשפט העליון של המדינה. תפיסה – צרה – זו של המושג "משפט" שלטת במשפט האנגלו-אמריקאי עד עצם היום הזה. עם זאת, אני מזדרז להוסיף כי כפי שמגלה כתיבה עשירה לאורך כל המאה העשרים, השאלה כיצד יש להבין את מה שעושים בתי משפט, והשאלה כיצד צריכים בתי משפט לפעול, הן שאלות מורכבות, המעסיקות את מיטב ההוגים המשפטיים. בשלושה הוגים כאלה, הוגים שתפסו את המשפט של בתי המשפט כמערכת תרבותית, ברצוני לדון כעת.  
קרל לואלין: המשפט כתרבות וכ"אומנות" 

ההוגה הראשון שבו אבקש לדון הוא קרל לואלין. 

ציינתי כי לצד הטיעון הנורמטיבי פיתחו אנשי הריאליזם המשפטי שפעלו בארצות הברית בשנות העשרים גם טיעון תיאורי. הטיעון התיאורי היה שהפורמליזם אינו מתאר נכונה את מה שקורה במצבים של הכרעה משפטית, אפילו במסגרתה של שיטת משפט המנחה עצמה על פי עיקריה של הגישה הפורמליסטית למשפט. הריאליסטים הראו שבמקרים לא מעטים שפיטה אינה פעולה של קיום פרוצדורה, אלא פעילות שבמרכזה הפעלה של שיקול דעת ובחירה, במסגרתם של תכנים עשירים, הפתוחים לפירושים מגוונים, ושלא אחת הם נמצאים במתח או אף בסתירה אלו עם אלו. בהמשך לכך, הריאליסטים טענו שבמקרים לא מעטים האישיות הייחודית של השופט האקראי באה לביטוי בתהליך קבלת ההחלטה השיפוטית, והיא בעלת תרומה חשובה, אולי אפילו מכרעת, באשר לקביעת התוכן של ההחלטה. גם הטיעון התיאורי של הריאליסטים החזיר אפוא למשפט את האדם – את השופט שבידיו הכוח לקבוע את תוכן ההחלטה השיפוטית. 
הטיעון התיאורי של הריאליזם גרם לריאליסטים לעמוד באופן חזיתי מול "שד הסובייקטיביזם" - החשש שאם הפורמליזם אינו מתאר נכונה את תהליך ההכרעה השיפוטית, כי אז התיאור הנכון הוא זה שעל פיו שופטים אינם מחושקים על ידי אילוצים חיצוניים כלשהם, וכל שופט יכול להכריע במקרים המובאים בפניו כאוות נפשו.   
קרל לואלין, אולי המשפטן החשוב והמשפיע ביותר במאה העשרים, שהיה המנהיג האינטלקטואלי של הריאליסטים, מילא תפקיד חשוב במפעל של הרס הפורמליזם המשפטי. אבל לואלין היה מעריץ גדול של דרך קבלת ההחלטות על ידי בתי המשפט בשיטת המשפט האנגלו-אמריקאית, והוא הוטרד אפוא על ידי הטיעון בדבר הסובייקטיביזם של המשפט הפוסט-פורמליסטי. כבר בשלבים מוקדמים של הגותו החל אפוא לואלין במפעל של שיקום אמינותו של המשפט האנגלו-אמריקאי - המפעל שיראה כי תהליכי קבלת ההחלטות במשפט זה מתאפיינים ברמה סבירה של אובייקטיביות, אפילו במסגרת תפיסה פוסט-פורמליסטית של המשפט, תפיסה המכירה בתפקיד החשוב שממלא השופט בתהליך ההכרעה השיפוטית. לואלין עשה זאת על ידי הצגת המשפט של בתי המשפט כמערכת תרבותית. אמנם, לואלין השתמש רק לעתים רחוקות במילה "תרבות" כשדיבר על המשפט; בדרך כלל הוא דיבר על המשפט במושגים של "מסורת". אבל לנוכח האופן שבו תפס לואלין את המשפט ואת היחס שבין המשפט לבין המשפטן, אילו היה כותב בשני העשורים האחרונים של המאה העשרים - שנות "המפנה התרבותי" - אין ספק שהוא היה משתמש במושג "תרבות" בדברו על המשפט של בתי המשפט. מכל מקום, חלק מהגאוניות של לואלין היה שעשרות שנים לפני שהשימוש במושג התרבות נעשה כל כך רווח, הייתה ללואלין האינטואיציה שיש לתפוס את המשפט של בתי המשפט במושגים של מה שאנו קוראים "תרבות".   
הטיעון של לואלין הושתת על שני אדנים, שניתן לראותם כחופפים במידה חלקית. 

האדן הראשון התייחס לתכנים של המשפט ולדרכי החשיבה המקובלות במשפט. לואלין טען שתכני המשפט מאורגנים בקטגוריות משפטיות; שיש במשפט דרכים מקובלות למיונם של מקרים עובדתיים אל תוך הקטגוריות המשפטיות; שיש במשפט דרכים לקבוע אילו עובדות הן רלוונטיות לצורך ההחלטה; שיש במשפט דרכים לקבוע אילו שיקולים נורמטיביים הם רלוונטיים; שלשיקולים הנורמטיביים האלה יש משקלות יחסיים מקובלים; שיש במשפט דרכי הנמקה מקובלות. משפטנים הם בני אדם המפנימים במהלך חייהם המקצועיים את תכני המשפט ואת דרכי החשיבה המקובלות במשפט, טען לואלין, ועל כן תכנים ודרכי חשיבה אלה מתבנתים באורח נרחב ועמוק את האופן שבו מתפקדים המשפטנים, לרבות השופטים, במלאם תפקידים במשפט, והם מחשקים במידה ניכרת את אופציות הפעולה של המשפטנים. מכיוון שכך, משפטנים, לרבות שופטים, הפועלים במסגרת אותה שיטת משפט, יפעלו באופן דומה, ולא יתקיימו הבדלים גדולים מדי בין הדרכים שבהן משפטנים שונים יטפלו באותן בעיות משפטיות או בבעיות משפטיות דומות. 

האדן השני שעליו הושתת הטיעון של לואלין התייחס לתרבות המקצועית שבמסגרתה פועלים משפטנים בכלל, ושופטים בפרט. לואלין דיבר על שפיטה במונחים של "אומנות" או "מקצוע של מלאכת כפיים" (craft), היינו מקצוע שקיים בו רפרטואר של "כללי עשה ואל תעשה", שבני האדם הפועלים במסגרת המקצוע מפנימים אותם כחלק מהתנסותם המקצועית, תוך שמידת המודעות שלהם לקיומם של הכללים ולפעולת הכללים עליהם - נמוכה. נוהגי העבודה המקובלים בבתי המשפט, ודרכי ההנמקה המקובלות בפסקי הדין, פועלים, טען לואלין, כ"כללי מקצוע" כאלה, וגורמים לתיעולם של השופטים לדרכי פעולה שאינן סובייקטיביות. יתר על כן, שופטים פועלים באופן שמעשיהם נבחנים ומבוקרים כל העת על ידי בני אדם אחרים, הפועלים במסגרת התרבות המקצועית שלהם: את פסקי הדין של השופטים קוראים שופטים אחרים, עורכי דין, מלומדי משפט וסטודנטים למשפטים. קוראיהם של פסקי הדין מגיבים באופן חיובי כלפי פסקי דין המצייתים לנורמות המקובלות בקרב קבוצת המשפטנים, ובאופן שלילי כלפי פסקי דין הסוטים ממה שמקובל בקרב קבוצת המשפטנים. תהליכים אלה של קריאה וביקורת מבטיחים שהחלטותיהם של שופטים יצייתו, מבחינת התוכן ומבחינת דרכי ההנמקה, לאמות המידה המקובלות במסגרת התרבות המקצועית של המשפט.  
לואלין מצליח לפתור בהצלחה את בעיית הסובייקטיביות השיפוטית. הוא טוען באופן משכנע שקיימת אובייקטיביות במשפט, היינו ששופט אינו יכול להחליט ככל העולה על רוחו, אלא הוא מחושק בצורה חמורה על ידי התרבות המשפטית שבתוכה הוא פועל. אבל לואלין אינו מצליח לפתור בעיה מרכזית אחרת במשפט: בעיית האחידות של ההכרעות השיפוטיות. המהלך של לואלין אינו מסוגל להתגבר על התפקיד המכריע שממלא השופט הייחודי, האקראי, בתהליך קבלת ההחלטה השיפוטית. 
חוסר היכולת של לואלין להתגבר על בעיית האחידות במשפט הוא בלתי נמנע.  
התרבות מכוננת את הסובייקט; היא אינה מוחקת אותו. חיינו בגדר התרבות הם חיים של בחירה מתוך רפרטואר האופציות שהתרבות מעמידה לרשותנו, וגם חיים של יצירת תכנים תרבותיים חדשים. אם המשפט של בתי המשפט הוא מערכת תרבותית, כי אז שופטים פועלים במשפט בדרך של בחירה מתוך האופציות שהמשפט מעמיד לרשותם, וגם בדרך של יצירת תכנים משפטיים חדשים. במשפט מתקיימת אובייקטיביות. שופטים שעברו סוציאליזציה משפטית דומה עשויים לפעול במשפט באופן דומה. אבל האחידות היכולה להתקיים בפעולתם של שופטים אינה יכולה שלא להיות אלא חלקית בלבד. לא ניתן לעקר מתהליך ההכרעה השיפוטית את תרומת האישיות, האופי, ניסיון החיים והרקע התרבותי הייחודיים של השופט האקראי. תוצאתו של הליך שיפוטי היא במידה לא מעטה עניין של מזל.
אכן, לואלין עצמו היה מודע לכך שאין הוא מצליח לפתור את בעיית האחידות במשפט. מי שיקרא את כתביו ימצא בהם אמנם מאמץ הרואי להראות כי המשפט אינו מאפשר סובייקטיביזם בלתי מרוסן, ואולם לצד זאת, במקומות לא-מעטים בכתביו של לואלין ניתן למצוא הכרה בתרומה הייחודית של השופט האקראי בכל הנוגע לקביעת תוכן ההחלטה השיפוטית, באופן החותר תחת האחידות במשפט.
ג'יימס בויד וייט: המשפט כרטוריקה מכוננת 

תפיסה של המשפט הנוצר ומופעל בבתי המשפט כמערכת תרבותית ניתן למצוא גם בכתביו של ג'יימס בויד וייט, מייסדה של תנועת "המשפט כספרות" במשפט האמריקאי, ואחד המלומדים החשובים בדור האחרון העוסקים בשאלת הקשר שבין המשפט והתרבות. 
וייט רואה את ההליך השיפוטי כאירוע המרכזי המתרחש בשדה המשפטי. הוא תופס הליך זה כמעין שיח או דיאלוג גדמריאני, שבמסגרתו מועלות, מובהרות ובסופו של דבר נבחרות, אופציות שונות באשר לתוכנם של ההסדרים הנורמטיביים שצריכים לחול במדינה. וייט סבור כי במסגרתם של הטיעונים המועלים על ידי המשפטנים בהליכים השיפוטיים מובהר הפוטנציאל הערכי של הקהילה, ובפסקי הדין נקבעת זהותה הערכית של הקהילה, היינו נקבעים רכיבים מרכזיים של התרבות שבמסגרתה חיים בני האדם בקהילה. וייט טוען שכאשר עורך דין מציג טיעון בפני בית משפט, עורך הדין מציע חזון באשר לערכים שעל פיהם צריכה הקהילה לחיות, ובאשר למשקל שצריך לתת לערכים מתחרים בחייה של הקהילה. עורך הדין שמנגד מציע חזון נגדי, המורכב מערכים אחרים או ממתן משקל נורמטיבי שונה לאותם ערכים עצמם. בסופו של דבר, קובע בית המשפט אילו ערכים ואילו משקלות צריכים לשרור בחיי הקהילה. הפעלת המשפט על ידי בתי המשפט מהווה אפוא לדברי וייט "הליך מתמשך של חינוך, של שיפור עצמי אינטלקטואלי ומוסרי... שבאמצעותו מכוננת עצמה הקהילה ושבה ומכוננת עצמה." 
בהמשך לתפיסתו זו את ההליך השיפוטי, מכנה וייט את המשפט הנוצר ומופעל בבתי המשפט "רטוריקה מכוננת" ("constitutive rhetoric"). המושג "רטוריקה" אינו ננקט על ידו במשמעותו השלילית, "הנמוכה", המקובלת בתרבות המערב מאז "גורגיאס" של אפלטון, היינו פעילות שבה דובר, היודע מראש אילו הם יעדיו, מבקש להשיג את הסכמת מאזיניו, באמצעות תפלול (מניפולציה) של התודעות שלהם. אלא, וייט נוקט במושג רטוריקה במובן של שיח, שבמסגרתו מועלים בתום לב טיעונים שהם אפשריים במסגרת התרבות, ולאחר שהטיעונים מלובנים ונשקלים, נוצר שכנוע באשר לעמדות הערכיות שאותן מן הראוי לקהילה לאמץ. נקודה מעניינת היא שוייט משתמש ביחס לרטוריקה המשפטית במונח "מכוננת". הוא תופס אפוא את המשפט בדומה לאופן שבו תופסים אותו אנשי הגישה המכוננת במשפט - כמכונן את התרבות ואת החיים החברתיים.

לדברי וייט, הדיונים הערכיים המתנהלים במסגרתם של הליכים שיפוטיים אמורים להיות אחרים מהשיח הציבורי המתקיים מחוץ לבתי המשפט. "המשפט צריך להיחשב כיוצר שיח ייחודי משלו, שבמסגרתו מקבלות מילים משמעות על פי המטרות וההקשרים של המשפט, ולא על פי נהגים משתנים של שיח יום-יומי," הוא כותב. בהמשך לכך, וייט טוען כי המשפט הנוצר בבתי המשפט הוא "דמוקרטי באופן עמוק לא במובן זה שהוא משקף ריכוז רגעי של רצונות אינדיבידואליים, בדומה למה שמתקיים במשאל עם או בשוק, אלא במובן זה שבאמצעות המשפט אנו מסוגלים לבנות, לאורך זמן, קהילה, המאפשרת לנו לרכוש דעת, ולהחזיק בערכים כאלו שאין אנו יכולים להשיגם בשום דרך אחרת." 
וייט תופס אפוא את המשפט הנוצר ומופעל בבתי המשפט כמערכת תרבותית נבדלת, היינו כמערכת נבדלת למתן משמעות לאירועים המתרחשים בחיי היום-יום של בני האדם. לדבריו, משפטנים הם בני אדם השולטים בתכניה של התרבות הזו ומסוגלים לפתח במסגרתה טיעונים המציעים פתרונות נורמטיביים לבעיות המובאות להכרעתם של בתי המשפט. משפטנים עוסקים כל העת בלומר "זה מה שקרה וזהי המשמעות של מה שקרה" תוך שהם מפעילים את חומרי המשמעות של המשפט, הוא כותב. לפיכך, המשפט הוא אוסף המשאבים שהתרבות מעמידה לרשות המשפטנים לצורכי דיבור, טיעון, חשיבה ושכנוע במסגרתם של אירועים משפטיים. 
ניתן לבקר את גישתו של וייט. סוג אחד של ביקורת שניתן להעלות כנגד גישתו הוא ביקורת "חיצונית", היינו ביקורת על כך שהוא מתעלם מרכיבים חשובים במשפט ונמנע מלהביא אותם בחשבון במסגרת תפיסת המשפט שהוא מציע. וייט מתעלם מחוסר השוויון הקיים בין יחידים, וכן בין קבוצות, מבחינת המשאבים העומדים לרשותם כדי לפעול במשפט, ומבחינת מידת הקירבה התרבותית שלהם לתכנים של המשפט. וייט מתעלם מכך שהתכנים הקיימים במשפט מוטים לטובת מי שהיו בעלי הכוח בעבר, באופן שאיפשר להם לעצב את תכני המשפט על פי תפיסות העולם והאינטרסים שלהם. במילים אחרות, וייט מתעלם מכך שלא כל מי שיבקש לטעון במסגרת המשפט ימצא את תכני המשפט מסוגלים לתמוך בטיעוניו ולקדם את ענייניו במידה שווה. וייט גם אינו עוסק באפשרות שיתקיים פער בין מה שהמשפט מצווה לבין האופן שבו מתקיימת הפעילות החברתית בפועל, למרות ציוויו של המשפט. 

כנגד ביקורות אלה ניתן לטעון כי וייט אינו מבקש להציע תיאוריה כוללנית של התופעה המשפטית, אלא תיאוריה המתמקדת ברכיב מרכזי אחד הקיים במשפט. וייט הוא "קיפוד", במונחי ההמשגה המפורסמת של ישעיהו ברלין – זה ש"יודע דבר גדול אחד". אני סבור כי יש לקבל באהדה תפיסה כזו של טיעוניו של וייט. ואולם, אני סבור שהביקורת הקשה יותר שניתן להעלות נגד וייט היא הביקורת "הפנימית" - ביקורת החושפת בעייתיות בגישתו במונחיה שלה עצמה. 

הביקורת הפנימית הראשונה על וייט היא שהוא מתעלם מכך שגם לאחר שמתקבלת החלטה שיפוטית, קבוצות חברתיות עשויות שלא להשתכנע על ידה: למרות קבלת ההחלטה, הקבוצות ימשיכו לפעול לצמצום פועלה, ולהפיכתה. במילים אחרות, התיאור של וייט את המשפט כמי שמצליח לכונן קהילה ערכית מלוכדת, המפנימה את הכרעותיהם של בתי המשפט ומתאחדת סביבן, הוא אידילי מדי. כאשר בית משפט מתיר הפלות, ברור שמתנגדי ההפלות אינם יכולים להיחשב כמי שהשתכנעו כי עמדתם קודם לפסק הדין הייתה מוטעית. כאשר בית משפט מתיר את קיומו של ערוץ פורנוגראפי בטלוויזיה, אין פירוש הדבר שמתנגדי הפורנוגרפיה השתכנעו בעקבות זאת שהערך של חופש הביטוי צריך להיחשב כבד משקל יותר מהערך של כבוד האדם, בהקשר זה. משמע: בדרך כלל הצדדים להליך השיפוטי יוצאים ממנו כשהם דבקים באותם ערכים עצמם שבהם החזיקו קודם להליך, והם נכפפים אפוא לתוצאת ההליך בלית ברירה, ולא מתוך הפנמה של הערכים המגולמים בתוצאה. חוסר הסכמה הוא המצב האנושי, והוא ממשיך להיות כזה גם ביחס לשאלות שלגביהן נוצרה הכרעה של בית משפט.
יתר על כן, וייט מדבר על החברה במושגים של קהילה community. אבל שום חברה המוכרת לנו אינה קהילה - קבוצה אנושית הפועלת במסגרתה של מערכת ערכים הנהנית מהסכמה נרחבת ומהפנמה עמוקה. החברה היא יורה רותחת של קבוצות, שגם אם בני האדם המשתייכים אליהן שולטים באופן נרחב ברובד עבה של תכנים תרבותיים משותפים, אין פירוש הדבר שכל בני האדם האלה מקבלים על עצמם את אותם ערכים עצמם ומסכימים לאותם ערכים עצמם. ההנחה האידילית של וייט, לפיה המשפט של בתי המשפט מסוגל להשליט את ערכיו באופן נרחב ומכונן, היא אפוא הנחה שגויה לא רק משום שחוסר הסכמה הוא המצב האנושי, אלא גם משום שכל חברה המוכרת לנו מפולגת ומשוסעת בין קבוצות רבות, שמידת ההסכמה הנורמטיבית המתקיימת ביניהן היא חלקית בלבד. 
שבנו אפוא לבעיית-יסוד המלווה את המשפט לאורך כל המאה העשרים, מאז המאמר של פאונד ב-1910 על "המשפט בספרים" ו"המשפט בפעולה" – בעיית הפער שבין קביעותיו של המשפט לבין האופן שבו מתנהלת המציאות החברתית למעשה. ואפשר לומר גם יותר מכך: הגותו של וייט שופכת אור על בעיה מרכזית נוספת של המשפט המודרני – הפער בין האחידות של תכני משפט המדינה לבין הגיוון הנורמטיבי העצום המתקיים בחברה שעליה אמור משפט המדינה לחול.      
ניתן להעלות כנגד וייט ביקורת פנימית נוספת. וייט שוגה כאשר הוא מציג החלטות שיפוטיות כמי שמתקבלות בהליכים שבהם חברה מבקשת ללבן ולאמץ ערכים ראויים, במסגרת תהליכים של שכנוע הדדי באשר לרציותם של הערכים, כביכול היה אולם בית המשפט חדר סמינריונים אוניברסיטאי במחלקה לאתיקה או בפקולטה למשפטים. אלא, החלטות שיפוטיות מתקבלות כנגזרת של הליכים שבהם כל אחד משני המתדיינים מעוניין בקידום האינטרס העצמי הפרטיקולארי שלו, קרי: בעיצוב ההכרעה השיפוטית באופן שהיא תקדם במידה המירבית את האינטרס הזה, ותו לא. במילים אחרות, ההליכים השיפוטיים קרובים הרבה יותר לרטוריקה מן הסוג הנחות, שממנה מתנער וייט, מאשר לתהליכי הרטוריקה הנאצלים שאותם הוא מתאר.  
סטנלי פיש: המשפט כפרקטיקה במסגרת "קהילה פרשנית" 

מחבר שלישי התופס את המשפט של בתי המשפט במושגים של תרבות הוא סטנלי פיש, חוקר ספרות אמריקאי שפרסם שורה של מאמרים על-אודות הפרקטיקה של הפעילות בשדה המשפטי. 

פיש טוען כי פעילות במשפט היא פעילות במסגרתה של פרקטיקה. ואולם אי-אפשר להסדיר פרקטיקה מראש בדרך של יצירת קודכס של כללים, טוען פיש, ואי אפשר ללמד אדם לפעול במסגרתה של פרקטיקה בדרך של הוראת תוכנם של כללים. כללים משוקעים בפרקטיקות של פעילות. לא ניתן להבחין ולהפריד בינם לבין הפרקטיקות. כללים מקבלים את חיותם ומשמעותם עם התקיימות הפרקטיקות, טוען פיש. 
פיש סבור כי דוגמא טובה לקשר הקיים בין כללים לבין פרקטיקה של פעילות היא משחק ספורט, כגון: משחק הכדורסל. לא ניתן ללמד שחקן כדורסל מראש את הכללים הצריכים להנחות את התנהגותו במגרש במצבים המשתנים של המשחק - לא ניתן לחזות מראש מצבים אפשריים במשחק ולקבוע עבור כל אחד מהם מראש את אופן ההתנהגות של השחקן. כל שניתן לעשות הוא להכניס את השחקן למגרש, ולקוות שהוא יפעל מתוך "תחושת המשחק", וינקוט במהלכים הראויים במצבים השונים והמגוונים המתפתחים במשחק. פיש טוען כי כשם ששחקנים המשתתפים במשחק ספורט אינם פועלים על המגרש בדרך של ציות לכללים, כך גם משפטנים אינם פועלים במשפט בדרך של ציות לכללים: מה שמכוון את התנהגותם הוא ההפנמה שהפנימו את עיקריה של הפרקטיקה שבה הם משתתפים.
בולט לעיין הדמיון בין תפיסת המשפט של פיש לבין זו של פייר בורדייה, הנחשב על ידי רבים גדול הסוציולוגים של התרבות בעשורים האחרונים. בורדייה טוען שמשפטנים פועלים במסגרתו של הביטוס משפטי. מושג ההביטוס של בורדייה מתייחס לקטגוריות תודעה המופנמות בדרך של חיברות, והמפעילות את בני אדם במסגרת המצבים החברתיים היום-יומיים שלהם. פעילות כזו מתאפיינת ברמת מודעות נמוכה, על פי "תחושת משחק", והיא אינה מתקיימת בדרך של ציות מודע לכללים, חישוב, שקילה וליבון. 

בורדייה טוען שהשדה המשפטי נשלט על ידי הביטוס ייחודי, שאותו חייב להפנים כל מי שמבקש לפעול בשדה, וכי מה שמבדיל את המשפטנים ממי שאינם משפטנים הוא הפנמתו של ההביטוס המשפטי על ידי המשפטנים. בדומה לכך, פיש טוען שמשפטנים אינם פועלים בדרך של ציות לכללים, אלא על פי ההבנות המקצועיות הרווחות בשדה הפעילות שלהם, הבנות שאותן הם מפנימים בדרך של התנסות במסגרת החיברות המקצועי שלהם. הדמיון בין תפיסה זו של הפעילות במשפט לבין תפיסת הפעילות במשפט כ"אומנות" (craft) - תפיסתו של קרל לואלין - בולט לעין. 
הביקורת העיקרית שאותה ניתן להעלות כנגד תפיסת המשפט של פיש ובורדייה היא שתפיסה זו מתעלמת מהתפקיד החשוב שהליכים של שקילה, ליבון ותכנון ממלאים במשפט, הן בפעילותם של שופטים והן בפעילותם של עורכי דין. אכן, לא מעט מהפעילות במשפט מתנהלת כפרקטיקה במובנים שעליהם מדברים פיש ובורדייה. אבל תפיסה של המשפט המתעלמת מהרכיב התבוני של הפעילות במשפט היא חסרה באופן חמור.  

במסגרת תיאוריית הספרות, פיש ידוע כמי שטבע את מושג "הקהילה הפרשנית". המושג נועד לאפשר השתחררות מתפיסות שעל פיהן הקורא של טקסט ספרותי אמור להתחקות אחר "כוונת" מחבר הטקסט; מתפיסות שעל פיהן המשמעות של טקסט ספרותי גלומה בו בלבד, באופן אוטונומי; ומתפיסות שעל פיהן תהליך הפרשנות הוא סובייקטיבי לגמרי, בהיותו תוצר של המטען הייחודי שכל קורא מביא עמו לתהליך. פיש מכיר בכך שתהליך הפקת המשמעות תלוי במטען שהקורא מביא עמו לתהליך, ואולם לדבריו מטען זה מתאפיין ברמה גבוהה של אובייקטיביות, במובן זה שהוא משותף לכל מי שנמצא באותה קהילה פרשנית שבה נמצא הקורא, ומכיוון שכך הוא מאפשר טווח מוגבל של פרשנויות. במילים אחרות, הקהילה הפרשנית פועלת במסגרתה של תרבות המכוננת את היחידים הפועלים במסגרתה, והמעצבת את הפירושים שיחידים אלה מסוגלים להגיע אליהם. פיש מחיל את מושג הקהילה הפרשנית גם על משפטנים. החלה זו מקרבת את הפתרון שלו לבעיית האובייקטיביות במשפט לפתרון של לואלין, התופס כזכור את השפיטה כפעילות המתקיימת במסגרתה של קהילה מקצועית שיש לה הבנות משותפות באשר למהלכים היכולים להיחשב אפשריים במשפט.  
סיכום
ברצוני לסכם. 

פתחתי בדברים על המפנה התרבותי של העשורים האחרונים - הבנת המרכזיות של התרבות על ידי חוקרים הפועלים בתחומי מדעי הרוח, החברה והמשפט. 
כידוע, לא זה היה מעמדה של התרבות בראשית המודרנה. רכיב מרכזי של הנאורות היה חוסר האמון בתרבות כמקור להשגת דעת. דיקארט, ב"מאמר על המיתודה", הציג כשערורייה את המצב שבו בני אדם החיים בתרבויות שונות מחזיקים באמונות שונות, בעוד שרק אמת אחת היא שאמורה להתקיים בחייהם של בני האדם. בחיבורו המפורסם על הנאורות, הציג קאנט את הנאורות כיציאה נגד הציות למרות חיצונית, ובכלל זה מרותן של התרבות והמסורת. "אזור אומץ להשתמש בשכלך שלך! היא... סיסמת הנאורות," כתב קאנט. במחצית השנייה של המאה העשרים ביטא הנס-גיאורג גדמר עמדה זו של הנאורות בדברו, במכתם מפורסם, על "הדעה הקדומה של הנאורות נגד הדעה הקדומה". "הדעה הקדומה" שלה התנגדה הנאורות, על פי גדמר, היא קטגוריות התודעה, ילידות התרבות, שבאמצעותן קולטים בני האדם את העולם. 
אבל הניסיון לדלג על התרבות במסגרת תהליכי הפעלת התבונה והחתירה להשגת דעת - לא צלח. כבר בשלבים מוקדמים של עליית הנאורות התפתח במערב זרם מקביל של הגות, זרם שהבליט את השונות הקיימת בין קבוצות תרבותיות, ושהציג את התרבות כמאגר הגדול שבני האדם עוסקים בפיתוחו באופן בלתי נגמר, ושבאמצעותו הם מייצרים משמעות בחייהם ורוכשים דעת. זרם זה התגבר מאוד במאה העשרים, במיוחד במחציתה השנייה של המאה. כחלק מתהליך זה השתרשה בסופו של דבר ההכרה שלא ייתכנו הפעלה של התבונה, הפקת משמעות ורכישת דעת, מחוץ לקטגוריות תרבותיות. ספרו הגדול של גדמר "אמת ומיתודה" הוא נקודת ציון בולטת המגלמת, וגם מקבעת, את השתרשות ההכרה בדבר התפקיד המרכזי שממלאת התרבות בתהליכי הפקת המשמעות ורכישת הדעת. "המפנה התרבותי" של העשורים האחרונים הוא אחד הגילויים האחרונים של התגברות ההכרה הזאת.  
בתרבות שלנו קיימים אין סוף גלגולים של מיתוס "שיבת המורחק" – וריאציה שלי על "שיבת המודחק" – המורחק: זה שבשחר ימיו גורש אל מחוץ לגבולות הקהילה, אך בסופו של דבר שב אליה והשתלט עליה. המורחק הוא יוסף, ומשה, ויפתח הגלעדי, ואדיפוס, ופרסאוס, ודימיטרי ב"בוריס גודונוב" של פושקין, ושילגיה של האחים גרים, ואפילו עזריה גיטלין ב"מנוחה נכונה" של עמוס עוז. התרבות היא מותר האדם. התרבות היא רכיב מכונן של האנושיות. התרבות היא רכיב מכונן של האנושיות הייחודית של כל אדם ואדם. עיסוק באדם אינו אפשרי בלא הבנת המקום המרכזי של התרבות באנושיות. ניסיונה של הנאורות לגרש את התרבות נועד לכישלון. התרבות שבה, ואף כבשה לעצמה את המקום המרכזי הראוי לה בהבנתנו את האדם, ובהבנתנו את התהליכים שבהם מפעילים בני האדם את התבונה.   
התהליך של שיבת התרבות לא פסח על המשפט. הצבעתי על שלוש גישות עיקריות, מתוך שש או שבע גישות, הקושרות בין מושג התרבות לבין המשפט. גם במקרים שבהם גישות אלה אינן נוקטות במפורש במושג התרבות, הן מונעות על ידי הבנה עמוקה באשר למקום המרכזי שהתרבות ממלאת בחייהם של בני האדם בכלל, ובתהליכים שבהם נוצר ומופעל המשפט בפרט. 
התנועה הקושרת בין המשפט והתרבות לא הייתה התנועה האינטלקטואלית הדומיננטית במשפט האנגלו-אמריקאי של המחצית השנייה של המאה העשרים. התנועה הדומיננטית הייתה "הניתוח הכלכלי של המשפט", תנועה שמכל בחינה אפשרית ניתן לראות את מפעלה כהיפוך הגמור של מפעלה של התנועה הקושרת בין המשפט והתרבות. והנה, בעשור האחרון, אפילו אנשי הניתוח הכלכלי של המשפט החלו מכירים בחשיבות התרבות, במסגרת מאמציהם להבנת פועלו של המשפט על בני האדם, והם החלו מפנימים את מושג התרבות אל תוך שיקוליהם ודיוניהם. אנשי הניתוח הכלכלי החלו מבינים שבני אדם אינם רק ממקסמים המרוכזים בקידום האינטרס העצמי שלהם, אלא גם יצורים מתובנתי תרבות, המונעים, ככאלו, על ידי שיקולים ערכיים וזולתניים. יתר על כן, לאחרונה העלה דובר חשוב של תנועה זו את הסברה לפיה הניתוח התרבותי של המשפט יתפוס בשנים הבאות את מקומו של הניתוח הכלכלי של המשפט כדרך הדומיננטית להבנת התופעה המשפטית, בקרב מלומדי המשפט. נבואה זו היא בוודאי מרחיקת לכת, אבל יש בה עדות נוספת לכך שדבריה של אנט וינר על כך שהעיסוק בתרבות מתפשט למחוזות חדשים של הדעת – דברים אלה מתקיימים גם במשפט.
