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מני מאוטנר 

"'שיבת המורחק': על מעמדה של התרבות במדעי האדם ובמשפט", הרצאה בטכס קבלת "פרס צלטנר", 27 במרס  2007
בתרבות שלנו קיימים אין סוף גלגולים של מיתוס "שיבת המורחק" – על משקל "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. 

הנאורות והניסיון לדחוק את התרבות מתהליכי השגת הדעת 
הנאורות, התנועה האינטלקטואלית שכוננה את התודעה המערבית במאות האחרונות, ביקשה "לגרש" את התרבות. רכיב מרכזי של הנאורות היה חוסר אמון בתרבות כמקור להשגת דעת. הסיבה לחוסר האמון הזה הייתה אמונתה של הנאורות ש"לכל דבר יש רק אמת אחת", כביטויו של דיקארט, אחד מאבות הנאורות, או, בניסוחו של ישעיהו ברלין, "[האמונה] שעל כל שאלה אמיתית יש תשובת אמת אחת ורק אחת וכל האחרות כוזבות." והנה, ניסיון החיים מלמד שהתרבויות האנושיות הן רבות, וכל אחת מהן מחזיקה באמונות משלה באשר למה שיכול להיחשב אמיתי ביחס ליקום, ביחס לבני האדם וביחס לחיים הראויים של בני האדם. אם "לכל דבר יש רק אמת אחת", בעוד שתרבויות שונות מחזיקות באמיתות שונות, ברור ששום תרבות אינה יכולה לשמש, היא עצמה, מקור להשגת דעת, ויש לחתור להשגתה של דעת שאמיתותה תוכל להיחשב בלתי-תלויה בתרבות. 
דעת כזו ביקשה הנאורות להשיג בדרך של הפעלת התבונה האנושית. הנאורות יכלה להציע את התבונה כחלופה לתרבות, לצורך השגת דעת, על שום האופן המיוחד שבו תפסה הנאורות את התבונה. הנאורות תפסה את התבונה כאוניברסאלית, היינו, כפי שניסח זאת ארנסט קסירר, כ"זהה אצל כל היצורים החושבים, בכל האומות, בכל העידנים ובכל התרבויות." יתר על כן, בגלל האופן שבו תפסה הנאורות את התבונה, הנאורות האמינה גם שדעת שתושג באמצעות הפעלת התבונה תוכל להיחשב נכונה באופן אוניברסאלי – נכונה בכל התרבויות, ובכל שלב היסטורי של ההתפתחות של כל תרבות ותרבות. 
תפיסתה של הנאורות את התבונה כמי שמסוגלת להיות משוחררת מהשפעת התרבות הייתה לא פחות משגויה. תודעתו של אדם אינה יכולה שלא להיות מכוננת על ידי התרבות שבה חי האדם, ושבה הוא עובר תהליכים של סוציאליזציה. אכן, כבר בשלבים מוקדמים של צמיחת הנאורות נשמעו באירופה קולות שקראו תיגר על תפיסותיה. קולות אלה הבליטו את התפקיד שממלאת התרבות במסגרת תהליכי השגת הדעת, והדגישו את הגיוון התרבותי הקיים בין החברות האנושיות, את המורכבות של הקיום האנושי, ואת המימדים הבלתי תבוניים בקיום האנושי. ההיסטוריה של התודעה המערבית במאות האחרונות היא ההיסטוריה של המתח בין הדומיננטיות של תפיסת העולם של הנאורות, מצד אחד, לבין ההתעקשות המתמשכת על מקומה של התרבות במסגרת התהליכים של השגת הדעת ובמסגרת המאמצים להבין את האדם, מצד שני, עד להכרה הסופית במרכזיותה של התרבות בעשורים האחרונים של המאה העשרים. מתח זה, המתח שבין הניסיון לדחוק את התרבות לבין ההתעקשות על מרכזיותה, ניתן לאתר, במקביל, גם בהיסטוריה של החשיבה על המשפט במאות האחרונות.        

תנועת הקודיפיקציה ועליית האסכולה ההיסטורית במשפט 

הביטוי הגדול להשפעת תפיסת העולם של הנאורות בתחום המשפט היה עלייתה של גירסה נוספת של אסכולת המשפט הטבעי, במאות השבע עשרה והשמונה עשרה. 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 להסדרה של המציאות החברתית מראש, באופן רציונאלי ומופשט, נחשב כמי שאמור לשמש מסגרת להפעלת התבונה האנושית בתחום המשפט. הקודכס המפורסם ביותר שהולידה תנועת הקודיפיקציה היה הקוד סיביל הצרפתי מ-1804, הידוע גם כ"קוד נפוליאון".  

אבל הניסיון לדחוק את התרבות מהמשפט, בדרך של חקיקת קודכסים המגלמים את התבונה  המופשטת, לא נותר בלא תגובה במשפט. 
בשנים שלאחר חקיקת הקוד סיביל הצרפתי נשמעו קולות שקראו לחקיקת קודכס דומה בגרמניה. 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 אינו נוצר אלא מתהווה. המשפט מתהווה באופן בלתי מתוכנן ובלתי מודע, במהלך חיי היום-יום של העם, לאורך 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. 

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 היה 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. סאביני הציע אפוא תפיסה של המשפט שהיא בעיקרה תפיסה א-מדינתית, תפיסה הממקמת את המשפט בחיים החברתיים ובתרבות, ולא בחקיקה. 

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. 
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..  
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 המשפטנים הציוניים אנשי התנועה להחייאת המשפט העברי, שפעלו בארץ ישראל במחצית הראשונה של המאה העשרים. משפטנים אלה יצאו נגד תהליכי האנגליפיקציה הנרחבים שעבר המשפט הארץ-ישראלי בתקופת המנדט, וטענו שהמשפט העברי הוא משפטו של העם היהודי, ולפיכך יש להפוך את המשפט העברי, גם אם בנוסח מעובד ומחולן, למשפטה של המדינה היהודית. ואולם התנועה להחייאת המשפט העברי דעכה במהלך שנות הארבעים של המאה, והטיעון המרכזי שלה נדחה על ידי קובעי דמותו של משפט המדינה, ערב הקמת המדינה. 
המיתודה של הנאורות ועליית הפורמליזם המשפטי 

ציינתי שהנאורות הציעה את הפעלת התבונה, כחלופה לשימוש בתרבות, במסגרת תהליכים של השגת דעת. הנאורות גם פיתחה מיתודת מחקר ייחודית לשם הפעלת התבונה. למיתודה זו היו שני מאפיינים עיקריים.
המאפיין הראשון היה הכוונת המחקר לאיתור חוקיות קשיחה באשר לקשרים הסיבתיים הקובעים את אופן ההתנהגות של אובייקט המחקר. המיתודה של הנאורות תפסה את מושאי המחקר שלה כנתונים במסגרתן של "מערכות", היינו כרכיבים המצויים אלו עם אלו בקשרי גומלין של השפעה - קשרי גומלין המצייתים לחוקיות קבועה וחוזרת על עצמה, שאותה אמור המחקר לחשוף. המאפיין השני היה החתירה לכך שאובייקט המחקר "יכפה" עצמו כביכול על תודעת החוקר. החוקר היה אמור לקלוט את אובייקט המחקר "כמות שהוא", באופן בלתי אמצעי, כשהחוקר חף מכל השפעה תרבותית או אישיותית העשויה להשפיע על האופן שבו תופס החוקר את האובייקט. 

מיתודת המחקר של הנאורות אומצה בראש ובראשונה על ידי מדעי הטבע. אבל עד לעשורים האחרונים הייתה לה השפעה עמוקה גם על דיסציפלינות רבות של מדעי החברה ומדעי הרוח, שתפסו עצמן עשויות בצלמם של מדעי הטבע, ופועלות במתכונתם. לדגם החשיבה המגולם במיתודה הייתה השפעה עמוקה גם במשפט. במחצית השנייה של המאה התשע עשרה עלתה בארצות הברית, באנגליה ובגרמניה תפיסה פורמליסטית של המשפט. הפורמליזם המשפטי הוא ביטויו במשפט של דגם החשיבה של המיתודה של הנאורות. הפורמליזם היה אמור להפוך את המשפט למעין מדע טבע. 
הפורמליזם חתר לארגון של נורמות המשפט באופן מערכתי, על פי היגיון וסדר, ובאופן שבין הנורמות לא תתקיים חפיפה. ארגון זה של נורמות המשפט היה אמור לגרום לכך שכל בעיה שהמשפטן יידרש להתמודד עמה תוכל להתמיין אל תוך הקטגוריה המשפטית האחת, שבחיקה מצוי הפתרון שאמור להסדיר את הבעיה. ארגון זה של נורמות המשפט היה אמור להבטיח שכל צרכני המשפט – האזרחים, וכל מפעילי המשפט – עורכי הדין והשופטים, "יראו" את תכני המשפט באותו אופן עצמו, ויגיעו לפתרון המשפטי האחד, הנכון, של כל בעיה משפטית המעסיקה אותם. ארגון זה של תכני המשפט היה אמור להבטיח גם שתהליך ההכרעה המשפטית יהיה טכני-מכניסטי, מעין פרוצידורה, באופן המעקר כל תרומה תרבותית או אישיותית של המשפטן שהוא בעל הכוח לקבל את ההחלטה המשפטית. 
קרל לואלין והצגת המשפטן כפועל במסגרת התרבות המשפטית 
אבל גם הניסיון הזה לדחוק מהמשפט את התרבות, ואת האישיות של האדם המכונן על ידי התרבות, לא נותר בלא תגובה במשפט. 

בשנות העשרים של המאה העשרים בוקר הפורמליזם בארצות הברית על ידי אנשי הריאליזם המשפטי – ביקורת הנחשבת על ידי רבים כמי שלא הותירה לפורמליזם תקומה. ביקורתם של הריאליסטים על הפורמליזם הייתה תיאורית ונורמטיבית, כאחת. המשותף לשתי הביקורות הוא ששתיהן ביקשו להחזיר למשפט את האדם. 
הביקורת התיאורית הייתה 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 על ידי אדם, 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, ניסיון החיים הייחודי של השופט האקראי, והתרבות הייחודית שכוננה את תודעתו של השופט האקראי – כולם באים לביטוי בתהליך קבלת ההחלטה השיפוטית, והם בעלי תרומה חשובה, אולי אפילו מכרעת, באשר לקביעת התוכן של ההחלטה. 
הביקורת התיאורית על הפורמליזם גרמה 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 המשפט, וכל שופט יכול להכריע במקרים המובאים בפניו כאוות נפשו.   
קרל לואלין, אולי המשפטן החשוב והמשפיע ביותר במאה העשרים, ומי 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 כ"מסורת", או, כפי שהיינו מכנים זאת היום, כ"מערכת תרבותית". 
לואלין טען שתכני המשפט ודרכי החשיבה המקובלות במשפט פועלים על המשפטנים באופן שבו פועלת התרבות על האדם. כשם שהתרבות מחשקת באופן חמור את דרכי החשיבה והפעולה של בני האדם החיים בה, כך גם המשפט מחשק באופן חמור את דרכי החשיבה והפעולה של המשפטנים. יש במשפט דרכים מקובלות למיונם של מקרים עובדתיים אל תוך הקטגוריות המשפטיות; יש במשפט דרכים לקבוע אילו עובדות הן רלוונטיות לצורך ההחלטה; יש במשפט דרכים לקבוע אילו שיקולים נורמטיביים הם רלוונטיים; לשיקולים הנורמטיביים האלה יש משקלות יחסיים מקובלים; יש במשפט דרכי הנמקה מקובלות. משפטנים הם בני אדם המפנימים במהלך חייהם המקצועיים את תכני המשפט ואת דרכי החשיבה המקובלות במשפט, טען לואלין. תכנים ודרכי חשיבה אלה מתבנתים באורח נרחב ועמוק את האופן שבו מתפקדים המשפטנים, לרבות השופטים, במלאם תפקידים במשפט, והם מחשקים את אופציות הפעולה של המשפטנים. מכיוון שכך, משפטנים הפועלים במסגרתה של אותה שיטת משפט, יפעלו באופן דומה, ולא יתקיימו הבדלים גדולים מדי בין הדרכים שבהן משפטנים שונים יטפלו באותן בעיות משפטיות או בבעיות משפטיות דומות. זאת, כשם שבני אדם הפועלים בגדרה של אותה תרבות יחשבו ויפעלו באופן דומה. 
לואלין הפעיל אפוא את התרבות כדי להראות שבמשפט קיימת אובייקטיביות, היינו ששופט אינו יכול לפעול כאוות נפשו, והוא מחושק בצורה חמורה על ידי התרבות המשפטית שבגדרה הוא פועל. אבל המהלך של לואלין אינו מסוגל להבטיח שתתקיים אחידות באשר לתוכנן של הכרעות שיפוטיות, היינו שכל השופטים יכריעו בכל מקרה באותו אופן עצמו. הטעם לכך ברור: כשם שהתרבות, אף שהיא מכוננת את הסובייקט האנושי, אינה מוחקת אותו, אלא היא מאפשרת לו הפעלה של בחירה ויצירתיות, כך גם התרבות המשפטית מותירה לשופט בחירה ויצירתיות. למרות האובייקטיביות הקיימת במשפט, לא ניתן אפוא לעקר מתהליך ההכרעה השיפוטית את תרומת האישיות, ניסיון החיים והרקע התרבותי הייחודיים של השופט האקראי. תוצאתו של הליך שיפוטי היא במידה לא מעטה עניין של מזל.
המפנה התרבותי 

טענתי שבמאות האחרונות נדרשה התרבות להיאבק על מעמדה במסגרת תהליכי השגת הדעת. שני העשורים האחרונים של המאה העשרים יכולים להיחשב כשנים שבהן התקבעה באופן סופי ההכרה במרכזיותה של התרבות במסגרתם של מדעי האדם. במה שידוע כ"מפנה התרבותי", ה-cultural turn, חוקרים בתחומים רבים של מדעי הרוח, החברה והמשפט החלו מפעילים בשני העשורים האחרונים של המאה את מושג התרבות כמכשיר חשוב להפקת תובנות בתחומי המחקר שלהם.    

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, היסטוריונים חברתיים וסוציולוגים היסטוריים עברו בעשורים האחרונים מדיונים במימד המטריאליסטי לדיונים במימד 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. ומחברים 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, המטריאליסטי, 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. 

עליית הגישה המכוננת במשפט 

המפנה התרבותי לא פסח על המשפט. ביטויו במשפט הוא עלייתה בשני העשורים האחרונים של גישה התופסת את משפט המדינה כמכונן את התרבות החלה במדינה. כדי להבין את עלייתה של הגישה המכוננת יש לשוב לביקורת הריאליסטית על הפורמליזם. 

הזכרתי כי לצד הביקורת התיאורית פיתחו הריאליסטים גם ביקורת נורמטיבית על הפורמליזם. הביקורת הנורמטיבית הייתה שהדרך הנכונה לעסוק בשאלות משפטיות איננה זו של חיפוש הפתרון בתכנים הפנימיים של המשפט, וקביעת הפתרון בדרך של גזירתו מתכניו הקיימים של המשפט. אלא, טענו הריאליסטים, כאשר עוסקים בשאלות משפטיות, שהן שאלות העוסקות בבני אדם, יש לפעול בדרך של דיון גלוי וישיר במשמעויות הנורמטיביות של החלטות אפשריות, ובדרך של דיון גלוי וישיר בהשלכות החברתיות של החלטות אפשריות. 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 יש 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 רצויים, בעיקר השגת יתר צדק חלוקתי ושוויון. 
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. ומכיוון שהגישה המכוננת תופסת את המשפט כמכונן את התרבות, היא תופסת אותו גם כמכונן את קטגוריות התודעה שבאמצעותן תופסים בני האדם את היחסים החברתיים שבהם הם מצויים, וכמשתתף בקביעת פרקטיקות ההתנהגות של בני האדם, היינו הדרכים שבהן נוהגים בני האדם 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, יישות שאמורה לפעול על החברה מבחוץ, אלא המשפט נתפס כמשוקע ביחסים החברתיים שאותם הוא מכונן, בלא יכולת להפריד בינו לבין היחסים החברתיים האלה. 
ניתן להמחיש את כוח הכינון של המשפט בדוגמאות רבות. אביא שתי דוגמאות: 

הדוגמה האחת היא החוק למניעת הטרדה מינית, התשנ"ח-1998. 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 שבשיטת משפט שבה 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 הייתה להם משמעות משפטית, הפכו כעת לבעלי משמעות כזו. בעקבות זאת, היחסים שבין נשים וגברים במקומות העבודה, במוסדות ההשכלה ובמקומות אחרים, אמורים להיות 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 מבוססים על הקצאה שוויונית של זכויות וכוחות לבני הזוג.  
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 המשפט נמנע מלהתערב ביחסים האלה. כך לדוגמה, גם מקום שהמשפט אינו קובע את הקטגוריה של "הטרדה מינית", הוא משתתף בקביעת היחסים המתקיימים בין נשים וגברים, 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.  

ההכרה בתרבות על ידי הניתוח הכלכלי של המשפט

הגישה המכוננת לא הייתה הביטוי היחיד ל"מפנה התרבותי" במשפט. הכרה במרכזיותה של התרבות במשפט ניתן למצוא בעשור האחרון במקום הפחות צפוי לכך, תנועת הניתוח הכלכלי של המשפט - תנועה שמכל בחינה אפשרית ניתן לראות את מפעלה כהיפוך הגמור של מפעלה של התנועה הקושרת בין המשפט והתרבות. 

בעשור האחרון, החלו אנשי הניתוח הכלכלי של המשפט מכירים בחשיבות התרבות, במסגרת מאמציהם להבנת פועלו של המשפט על בני האדם. 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 סברה לפיה הניתוח התרבותי של המשפט יתפוס בשנים הבאות את מקומו של הניתוח הכלכלי של המשפט כדרך הדומיננטית להבנת התופעה המשפטית, בקרב מלומדי המשפט. סברה זו היא בוודאי מרחיקת לכת, אבל יש בה עדות נוספת לכך שדבריה של אנט ווינר על כך שהעיסוק בתרבות מתפשט למחוזות חדשים של הדעת – דברים אלה מתקיימים גם במשפט.

סיכום
ברצוני לסכם. 

התרבות היא רכיב מכונן של האנושיות, היא מותר האדם. 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. 
ויחד עם זאת, כשם שאל לנו לחשוב שהתבונה האנושית היא אוניברסאלית ועל-תרבותית, אלא עלינו להבין שכל תבונה נוצרת ומופעלת כשהיא משוקעת בתרבות, כך גם אל לנו לחשוב שכל תרבות ותרבות, לבדה, כשהיא חפה ומשוחררת מכל רכיב של אוניברסאליות, היא שצריכה להיות הבוררת הסופית בשאלות של האמת ובשאלות של הראוי, בקבוצה החברתית שבה חלה התרבות. אלא, עלינו לאזן בין המימדים הפרטיקולאריים והמימדים האוניברסאליים של הקיום האנושי. השאלה כיצד ליצור את האיזון הזה היא לא רק שאלה מרכזית במסגרת המאמץ האקדמי המחקרי להשגת דעת. שאלה זו היא בראש ובראשונה אתגר נורמטיבי עליון, שהאנושות כולה ניצבת בפניו, בעולם שבו שונות תרבותית נרחבת קיימת לא רק בין מדינות, אלא גם במסגרתה של כל מדינה ומדינה.    
