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מני מאוטנר 

דברים בטכס קבלת תלמידי שנה א', הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל אביב, 16 באוקטובר 2012 

אי-הסכמה

הסבר מקובל באשר למה שעומד לקרות לכם בארבע השנים הבאות הוא שתרכשו שפה חדשה ותרבות חדשה – תפנימו ותפעילו מספר גדול של מושגים וקטגוריות חדשים למתן משמעות למה שקורה בחייהם של בני האדם; כללים ייחודיים באשר למה שנחשב רלוונטי במצבים עובדתיים המעוררים שאלות משפטיות; ושיקולים נורמטיביים מגוונים ודרכים ייחודיות לאזן ביניהם. אני רוצה להציע לכם דרך אחרת להבנה של מה שעומד לקרות לכם: בהיכנסכם למשפט, אתם עומדים להיכנס לאתר מספר אחד של אי-ההסכמה בישראל.  
אני רוצה להבחין בין שני סוגים של אי-הסכמה: אי-הסכמה של רצונות, ואי-הסכמה של ערכים. 

אי-הסכמה של רצונות מתקיימת כאשר צד זקוק לשיתוף הפעולה של צד אחר, ואולם הוא אינו מצליח להגיע להסכמה עמו עקב התנגשות בין האינטרסים שלהם. אי-הסכמה של ערכים מתקיימת כאשר צד מעוניין לקדם תפיסת עולם ערכית, ואולם אחרים הם בעלי תפיסה ערכית שונה משלו. 
איזה סוג של אי-הסכמה אנחנו מוצאים בפוליטיקה של המדינה הליברלית? תשובה: התיאוריה הפוליטית של הליברליזם – לפחות זו המקובלת בארצות הברית - תופסת את הפוליטיקה כזירה של אי-הסכמות של רצונות, ומבקשת לדחוק אל מחוץ לפוליטיקה אי-הסכמות של ערכים. 

מצב אי-ההסכמה בין בני האדם מוצג לא אחת לא פחות מאשר כמי שעומד בבסיס המשטר הליברלי, שבישראל המשפט הוא נשא מרכזי שלו. הליברליזם הוא המשטר הטוב ביותר המוכר לנו כדי לאפשר לבני אדם, החולקים אלו על אלו בשאלות היסוד של החיים, לחיות ביחד אלו לצד אלו בחברה אזרחית אחת, ולשתף פעולה אלו עם אלו במסגרת מוסדותיה הפוליטיים של מדינה אחת. הליברליזם מבוסס על קיום הסכמה בין אזרחי המדינה על גרעין קשה של עקרונות באשר לפעולת מוסדות המדינה, תוך השארת מרבית התחומים שבחיי האזרחים מעבר לעניינה ולהסדרתה של המדינה, באופן המאפשר לאזרחים רבים לממש בחייהם תפיסות מגוונות ומנוגדות באשר למשמעות החיים. יתר על כן, הליברליזם מוצג לא אחת כמי שהתפתח היסטורית מתוך תנאים של אי-הסכמה ערכית קשה: בעקבות מלחמות הדת בין פרוטסטנטים וקתולים במאות השש עשרה והשבע עשרה, הבינו הצדדים הניצים, כך נטען, שאי-ההסכמה שביניהם – אי-הסכמה של ערכים - עשויה להביא לתוצאות כל כך הרות אסון, עד כי עדיף להם להימצא במצב שבו אי-ההסכמה נותרת בעינה, ואולם כל צד חי את חייו על פי תפיסותיו ואמונותיו, בלא להתערב עוד בחייו של הצד האחר. 

הליברליזם חושש אפוא מאוד מאי-ההסכמה של ערכים. מדוע? משום שעל פי תפיסתו כאשר בני אדם אינם מסכימים אלו עם אלו בשאלות ערכיות, מה שמוטל על הכף הוא לא פחות מהאישיות שלהם: כשאדם נוקט עמדה ערכית, הוא אומר לעולם איזה אדם הוא, איך הוא חי, ואיך לפי דעתו ראוי שאדם, כל אדם, יחיה את חייו. ממילא הוא גם אומר שכל מי שעולמו הערכי אחר משלו הוא בעל אישיות בעייתית, אולי אפילו נחותה. ואם המדינה תיגרר על ידי הפוליטיקה לאכיפתן של הכרעות ערכיות, המדינה תבטא בכך אי-כבוד (disrespect) כלפי אלו מאזרחיה, שהיא אוכפת עליהם תפיסות ערכיות שהם אינם מסכימים להן. לעומת זאת, כשאדם מבטא רצון – סובר הליברליזם - הוא אומר על עצמו משהו הרבה יותר צר, הרבה פחות אקספרסיבי, הרבה פחות מחייב גם ביחס לעצמו וגם ביחס לבני אדם אחרים. ניתן כמובן לכפור בהבחנה הזו של הליברליזם בין רצונות לבין ערכים, ולומר שגם הרצונות שלנו אומרים לא מעט על "מי אנחנו" – מי שרוצה למסד ליגה של קרבות אגרוף בישראל הוא אדם אחר ממי שרוצה להפיץ את לימודי המוסיקה הקאמרית, וניתן גם לומר שבמקרים רבים קשה לנו מאוד להתפשר על הרצונות שלנו - למשל הרצון של הורה שבעקבות גירושיו יישארו ילדיו בחזקתו. אבל כאמור הליברליזם יוצא מהנחה שלא כך הוא: הערכים שלנו מבטאים את האישיות שלנו, הרצונות שלנו - לא.  
מתפיסות העומק האלה של הליברליזם נגזר אופייה של הפוליטיקה במדינה הליברלית: היא נתפסת כאתר של בריתות אד-הוק בין קבוצות שהגדירו את הרצונות – האינטרסים - שלהן בחברה האזרחית - שהיא ספֵירה קדם-פוליטית - והן נכנסו לפוליטיקה כדי לקדם את הרצונות האלה שלהן באמצעות מנגנוני המדינה. הפוליטיקה הליברלית אמורה לפעול אפוא על פי הגיונו של השוק: כשם שהשוק הוא אתר של מימוש רצונות כלכליים וצרכניים בדרך של התקשרות בחוזים, כך גם הפוליטיקה אמורה להיות אתר של מימוש רצונות פוליטיים באמצעות בריתות. וכשם שהעיסקה החוזית בשוק היא "משחק סכום אפס" - ככל שיגדל חלקי ב"עוגה" כן יקטן חלקך - כך גם בפוליטיקה. מקומן של אי-ההסכמות הערכיות, אפוא, על פי הליברליזם, אינו בפוליטיקה, אלא במוסדות החברה האזרחית – בעיתונות, באקדמיה, או פשוט בקיומן של דרכי חיים שונות, שכל אחת מהן מגלמת תפיסה ערכית שונה. מקומן של אי-ההסכמות הערכיות, אומר הליברליזם, הוא במקומות שאי-אפשר לגייס בהם את מנגנוני הכפייה והאלימות של המדינה. 
אבל מאז יוון העתיקה, מזה אלפיים וחמש מאות שנים, קיימת במערב תפיסה מתחרה של הפוליטיקה, התפיסה הרפובליקנית, המזוהה במאות האחרונות עם הוגים מגוונים כמו מקיאוולי, מונטסקייה, רוסו וארנדט. על פי התפיסה הזו, הפוליטיקה אינה צריכה לתפקד כאתר לקידום רצונות שהוגדרו בחברה האזרחית והומרו לעמדות פוליטיות. אלא, הפוליטיקה היא אתר שבו אזרחים חופשיים, הפועלים בתנאים של שוויון, מתדיינים אלו עם אלו, מנסים לשכנע אלו את אלו, ומגדירים יחדיו את הטוב המשותף שלהם. במילים אחרות, הפוליטיקה אינה מקום שבו אפשר לומר: "כך אני רוצה", ואם גם אתה רוצה כך, הבה נכרות בינינו ברית (כמו בשוק); היא מקום שבו צריך לומר: "אני מציע שנפעל בדרך מסוימת, ואני רוצה לפנות אל התבונה שלכם, אחי האזרחים, ולשכנע אתכם שיהא זה טוב לכולנו אם כך נפעל." הפוליטיקה הרפובליקנית אינה אמורה להיות אפוא מקום של "משחק סכום אפס", אלא מקום שבו התדיינות וליבון מביאים להגדלת "העוגה" המשותפת של כולם.   
יש משהו מאוד שובה לב בתפיסה הרפובליקנית של הפוליטיקה. היא מבינה שהפוליטיקה הליברלית היא בלתי-רציונלית, משום שהיא רותמת את מוסדות המדינה לפעולה מבלי שזו עברה מבחנים תבוניים של התדיינות, ליבון ושיכנוע. היא מבינה שהפוליטיקה הליברלית היא בלתי-צודקת, משום שלמרות שהמוסדות הפוליטיים של המדינה הם של כלל אזרחי המדינה, הפוליטיקה אינה פועלת כדי לקדם טוב שהוא משותף לאזרחים, אלא רק את הטוב של אלו מהם שהם בעלי הכוח העודף בחברה האזרחית. והפוליטיקה הרפובליקנית מבינה גם שאף כי אין דומה לבולטות הציבורית של הפוליטיקה במדינה הליברלית, אם עיקר עיסוקה הוא במימוש רצונות, היא מעבירה לאזרחי המדינה תכנים ערכיים רזים מדי.  
ובכל זאת, יש משהו מרתיע, אפילו מפחיד, בפוליטיקה הרפובליקנית: מכיוון שהיא משמשת אתר לאי-הסכמות ערכיות, המשתתפים בה מטילים לתוכה לא פחות מאשר את האישיויות שלהם, תוך שהם מציגים אותן ככאלו המגלמות את החיים הראויים, ותוך שהם מוציאים, במפורש או במשתמע, משפט של שלילה על האישיויות של אלו שאינם מסכימים עמם, והכל מתוך ציפייה לרתום לטובת עמדותיהם את מנגנוני הכפייה והאלימות של המדינה. בנקודה זו נמצא סוד הקסם – "האֶפּיל" - של הפוליטיקה הליברלית: גם היא מתנהלת כמובן בצל מנגנוני המדינה, אבל על הכף מוטלים דברים פרוזאיים, חומריים, כאלו שאינם יורדים לַשורש ולמהות של הקיום והאישיות, כאלו המאפשרים פשרה. 
איזה סוג של אי-הסכמה אנחנו מוצאים במשפט? 

התשובה היא שבמקרים רבים אי-ההסכמות שבין מתדיינים הן אי-הסכמות של רצונות, אבל במקרים לא מעטים אי-ההסכמות הן של ערכים. אי-הסכמות משני הסוגים האלה, לאלפים, נחשפות ומתבררות מדי בוקר בבתי המשפט של ישראל. 
אבל שימו לב, את עורכי הדין המייצגים את המתדיינים אין אנו תופסים בדרך כלל כנתונים באי-ההסכמות האלה כלל! את עורכי הדין אנחנו תופסים כמי שמסוגלים לדבר עבור לקוחותיהם בשפת המשפט, ולתפקד עבור לקוחותיהם בתרבות של המשפט, לא כמי שהם עצמם, כבני אדם, צדדים לאי-ההסכמות שבהן נתונים לקוחותיהם. ועם זאת, יש סוג אחד של עורכי דין המשמשים הרבה יותר מפֶה עבור לקוחותיהם. אלה הם עורכי הדין הפועלים במשפט כדי לגרום לשינוי חברתי, בהתאם לתפיסת העולם הערכית שלהם – התפיסה הערכית שלהם כבני אדם. למשל, עורכי הדין הפועלים בקליניקות של הפקולטה שלנו, שאני מקווה בשבילכם שיתאפשר לכם ללמוד בהן. עורכי הדין האלה כן מעמידים עצמם כבני אדם מאחורי הדברים שאותם הם עושים ואומרים במשפט, ולפיכך בפעולתם המקצועית הם נתונים כל העת, כבני אדם, באי-הסכמה - אי-הסכמה של ערכים. 
באיזה סוגים של אי-הסכמה נתונים שופטים? תשובה: בעוד שעורכי דין, כבני אדם, נמצאים בדרך כלל מחוץ לכל אי-הסכמה – גם זו של רצונות וגם זו של ערכים – בעת שהם עוסקים בפעילותם המקצועית, שופטים נתונים תמיד, בכל מה שהם עושים, באי-הסכמה, ולא סתם באי-הסכמה, אלא באי-הסכמה ערכית, כזו שמעורבת בה אישיותם, כזו שהם מעורבים בה כבני אדם, ולא כמי שממלאים תפקיד מקצועי במערכת המשפט.       

בשיטת משפט מתוקנת, שופטים אמורים לפעול באי-משוא פנים, היינו בהיעדר כל רצון או אינטרס אישיים משלהם באשר לתוצאת ההליך שבו הם מכריעים. לפיכך, בשיטת משפט מתוקנת שופטים, כבני אדם, אינם יכולים להימצא במצב של אי-הסכמה של רצונות – בשבתם לדין, לשופטים לא אמורים להיות רצונות. מבחינה זו הם דומים לעורכי הדין.  

אבל, אף ששופטים הגונים לעולם אינם יכולים להימצא במצב של אי-הסכמה של רצונות, טַעַנְתי שהם נתונים כל העת, בכל מה שהם עושים, באי-הסכמה של ערכים, אי-הסכמה שהם נתונים בה כבני אדם, לא כממלאי תפקיד מקצועי. כדי להבהיר את האמירה הזאת, ברצוני לדון בקצרה בשאלה שהעסיקה את בית המשפט העליון של ישראל לפני כשמונה שנים: האם יש להתיר שידורי טלוויזיה של ערוץ פלייבוי בישראל. 

אריסטו הציע לנו דֶגם קבלת החלטות ערכיות הידוע כ"דֶגם התבונה המעשית". זה אינו דגם קבלת ההחלטות הערכיות היחיד המוכר לנו, אבל הוא חשוב מאוד בשבילנו כמשפטנים, משום שבמידה רבה, גם אם לא שלימה, תהליכי קבלת ההחלטות במשפט האנגלו-אמריקני, שהמשפט הישראלי הוא חלק ממנו, מבוססים על הדגם הזה. אני חושב שאפשר לפרק תהליך קבלת החלטות ערכיות המתקיים על פי הדגם הזה לחמישה שלבים. ושימו לב, למען הצגת הדברים אני מפרק את התהליך לשלבים, אבל בתהליך עצמו, עת שהוא מתקיים במוחו של שופט, או משפטן בכלל, השלבים מעורבים זה בזה, ומה שחשוב עוד יותר: הם משליכים אלו על אלו.  

בשלב הראשון נדרש איתורם של הרכיבים העובדתיים של המקרה שהם רלוונטיים לצורך ההחלטה. כל אירוע המתרחש במציאות מורכב ממספר עצום של רכיבים עובדתיים. בורחס, הסופר הארגנטינאי הגדול, מדגים זאת בצורה יפה בסיפורו "פּונס הזכרן": פונס, נער צעיר שנפל מסוס, נחבל בראשו, ומאז, בכל מצב שבו הוא נמצא, מוחו מוזן במיליוני הרכיבים העובדתיים שמהם מורכב המצב. כשמדובר בשאלת התרתו של ערוץ פלייבוי, ניתן להצביע על שורה של רכיבים עובדתיים היכולים להיחשב רלוונטיים להכרעה הנורמטיבית, ובהם: העובדה שהערוץ משודר בשיטת "תשלום לפי צפייה" (pay per view), ולא כערוץ פתוח; העובדה שהערוץ אינו מציג עירום גברי, אלא עירום נשי בלבד; העובדה שהפורנוגרפיה, בצורות קשות ומפורשות יותר, זמינה במדיומים אחרים, כגון האינטרנט והווידאו; העובדה שבניגוד לאינטרנט ולווידאו, התרת שידורי הערוץ פירושה אספקה של תכנים פורנוגרפיים בחסות ובאישור המדינה; והעובדה שסגירת הערוץ תגרום הפסדים לבעליו, ותביא לפיטורי עובדים.  
בשלב השני נדרש איתורם של השיקולים הערכיים שהם רלוונטיים לצורך ההחלטה. למשל: השיקול של חופש הביטוי, השיקול של חופש העיסוק, השיקול של מניעת הפליית נשים, השיקול של מניעת פגיעה ברגשותיהן של נשים, השיקול של מניעת פגיעה בכבוד האדם של נשים. 
בשלב השלישי נדרש פירושם של השיקולים הערכיים שאותרו כרלוונטיים לצורך ההחלטה: מה המשמעות של חופש הביטוי? האם הוא חל על פורנוגרפיה? [האם הוא חל צילומי החזה החשוף של הנסיכה האנגלית קייט באותה מידה שהוא חל על קריקטורה בעיתון צרפתי, השקולה כנגד מאמר פובליציסטי?] מה המשמעות של חופש העיסוק? של ערך השוויון? של כבוד האדם?    

בשלב הרביעי נדרשת יצירת איזון בין השיקולים הערכיים שאותרו כרלוונטיים. היגל הגדיר טרגדיה כמצב שבו אדם נקרע בין שני שיקולים ערכיים, שכל אחד מהם יקר לליבו וחשוב בעיניו, ואולם הוא מסוגל לממש בחייו אחד מהם בלבד, כלומר הוא נאלץ לוותר על האחר. בשביל היגל היתה "אנטיגונה" הטרגדיה המושלמת מכולן. האיזון המתקיים במשפט הוא תמיד טראגי במובן ההיגליאני, משום שהוא מצריך לא רק יצירת היררכיה בין שיקולים ערכיים, אלא גם דחייה של חלק מהם אל מחוץ להחלטה. כשהמדובר בשאלת התרתו של ערוץ פלייבוי, בית המשפט העליון נתן משקל מכריע לשיקול של חופש הביטוי, ודחה מפני השיקול הזה את כל השיקולים הערכיים המתחרים, ובהם השיקול בדבר הפגיעה בכבוד האדם של נשים. 

בשלב החמישי נדרשת בחינה של השלכות ההחלטה, במידה שהיא תאומץ בעולם האמיתי. למשל: האם הפורנוגרפיה מטמיעה אצל גברים, וגם אצל נשים, תפיסה שלפיה נשים אינן בני אדם תבוניים ואוטונומיים, אלא מכשירים לסיפוק צרכיהם המיניים של גברים; האם העוררות המינית שפורנוגרפיה יוצרת אצל גברים גורמת להם לפגוע מינית בנשים; האם ההפך הוא הנכון - הפורנוגרפיה גורמת לגברים להסיט את הדחפים המיניים שלהם מנשים אמיתיות לנשים המוצגות בטלוויזיה; האם איסור על שידורי הערוץ יציב את החברה הישראלית על "מדרון חלקלק", שהמשכו פגיעה בלתי מוצדקת מאוחרת יותר בחופש הביטוי.
אני חושב שכעת ברור לכם מדוע שופטים, ומשפטנים בכלל, מוצאים עצמם כל העת נתונים באי-הסכמות של ערכים, אי-הסכמות שמעורבות בהן אישיותו של השופט, אישיותו של המשפטן בכלל, כאדם: מצד אחד, תהליך ההכרעה המשפטית-ערכית הוא תהליך המורכב מכמה שלבים, שבכל אחד מהם יכולה להתקבל יותר מהחלטה אחת שתיחשב סבירה, דבר הגורם לכך שבסיומו של התהליך יכולה להתקבל יותר מהכרעה משפטית-ערכית אחת שתיחשב סבירה. מצד שני, כל שופט, כל משפטן בכלל, הוא אדם ייחודי: הוא מביא עמו לכל אחד משלבי תהליך הבחירה הזה את נטיות האופי הייחודיות שלו, את ניסיון החיים הייחודי שלו, את החינוך הייחודי שהוטבע בו, את הערכים הייחודיים שלו, ואת דרך החשיבה הייחודית שלו. ומכיוון שכך הוא, הרי ששופטים, ומשפטנים בכלל, מצויים כל העת באי-הסכמות של ערכים, אי-הסכמות שהם נתונים בהן כבני אדם. כפי שתיווכחו במהלך לימודיכם, במשפט פועלים מנגנונים תרבותיים רבי-עוצמה המכוונים להסוות את העובדה שאי-ההסכמות הערכיות בין שופטים הן אי-הסכמות הקיימות בין השופטים כבני אדם, אבל נדמה לי שכבר בשלב מוקדם של לימודיכם תגיעו למסקנה שלמרות כַבירותם של המנגנונים האלה, הם אינם מסוגלים להצליח במשימתם.     
וכעת שימו לב לאן הוליך הטיעון: אנחנו מוצאים במשפט של המדינה הליברלית, שגם לרשותו עומדים מנגנוני הכפייה והאלימות של המדינה, את מה שהפוליטיקה של המדינה הליברלית כל כך חוששת מפניו: אי-הסכמות ערכיות! במילים אחרות, אנחנו מוצאים ניגוד בין הפוליטיקה לבין המשפט של המדינה הליברלית: הפוליטיקה מבקשת לדחוק את אי-ההסכמות של ערכים, ואולם במשפט הן עולות כל העת, וגם מוכרעות. אכן, אלקס ביקל, מגדולי מלומדי המשפט החוקתי של ארצות הברית באמצע המאה שעברה, תפס בדיוק כך את ההפרדה בין הפוליטיקה לבין המשפט של המדינה הליברלית. ביקל ביקש להסביר את מה שכינה "הפרדוקס האנטי-רובני": מדוע אנחנו מתירים לשופטים, שלא עמדו לבחירת האזרחים, והם גם אינם אמורים לעמוד לבחירה כזו בעקבות החלטותיהם – מדוע אנחנו מתירים לשופטים כאלה לפסול חוקים שנחקקו על ידי פוליטיקאים, שעמדו לבחירה, והם מתפקדים כל העת בידיעה שיצטרכו לעמוד לבחירה נוספת? ביקל ביקש לתרץ את הפרדוקס הזה בכך שכל החלטה פוליטית מהווה לא רק שיקוף רצונות של קבוצות אינטרס - ברוח תפיסת הפוליטיקה של הליברליזם - אלא תמיד יש בה משהו נוסף, שאותו מבקשת הפוליטיקה הליברלית להכחיש: לכל החלטה פוליטית יש גם מימד ערכי, טען ביקל. ומכיוון שהדמוקרטיה הליברלית מושתתת לא רק על שלטון הרוב, אלא גם על טיפוח מתמשך של הערכים העומדים ביסוד המשטר, נדרשת פעולתו של מוסד מדינה מיוחד שיעסוק בטיפוח הערכים האלה, והמוסד הזה אמור להיות מערכת בתי המשפט, הפועלת במנותק מלחציהן של קבוצות אינטרס, ובדרך שהיא קרובה לדרך שבה פועלת האקדמיה. משמע: ביקל מבקש לשמר את הרתיעה הבסיסית של הפוליטיקה הליברלית מעיסוק בערכים, ולהמשיך לקיים את הפוליטיקה הזאת כאתר של רצונות ואי-הסכמות של רצונות; ואולם מכיוון שהוא מבין שהחלטותיה של הפוליטיקה הן בעלות משמעויות ערכיות בכל זאת, ומכיוון שהוא מייחס חשיבות למשמעויות האלה וסובר שיש להקדיש מאמץ מודע לטיפוחן, הוא מבקש להסיט את העיסוק בהן למוסד מדינה אחר - בתי המשפט, שהם שאמורים להיות אתרי אי-ההסכמות של הערכים במדינה הליברלית.  

עד כה הנחתי בדברי אי-הסכמות בין בני אדם הנדרשים להחלטה ערכית והם משתייכים לקבוצה תרבותית אחת. אבל בעשורים האחרונים תפיסתנו את המדינה השתנתה: מתפיסת המדינה כמדינת-לאום, היוצרת אחידות תרבותית בקרב אזרחיה, ומטמיעה את המהגרים אליה אל תוך התרבות הלאומית שלה, עברנו לתפיסה שעל פיה כל אחת ממדינות העולם היא רב-תרבותית, היינו היא מכילה יותר מקבוצה לאומית אחת, ו/או יותר מקבוצה דתית אחת, וגם הרבה קבוצות אתניות של מהגרים ושבטים. חישבו למשל על החלוקה הקיימת בישראל בין יהודים חילוניים ויהודים דתיים, ובין יהודים וערבים, או על החלוקה הקיימת בקנדה בין קנדים-אנגלים וקנדים-צרפתיים, בין פרוטסטנטים בני כתות שונות ובין קתולים, מוסלמים ויהודים, וחישבו על החלוקה הקיימת בין כל אלה לבין אנשי השבטים הילידים בקנדה. במסגרת התפיסה החדשה הזו של המדינה אנחנו מבינים שסוג נוסף של בעיות של אי-הסכמה של ערכים – סוג שהוא קשה בהרבה מזה "הרגיל", סוג שאנחנו קוראים לו לעתים "אי-הסכמה עמוקה" – סוג נוסף זה של מצבי אי-הסכמה של ערכים מקורו בכך שבני אדם המשתייכים לתרבויות שונות מוצאים עצמם נאלצים לקבל החלטות ערכיות במסגרת מוסדותיה של מדינה אחת. 

מה שורש הבעיה במצבים האלה? התשובה ברורה: הצדדים לאי-ההסכמה אינם חולקים מערכת נורמטיבית אחת – כדוגמא של השבועות האחרונים חישבו למשל על במאי קולנוע אמריקאי, העושה סרט על האיסלאם, ומולו על חישבו על מוסלמים אדוקים - ולא אחת הצדדים גם אינם חולקים תפיסה אחת באשר לאופנים שבהן פועל העולם. תהליך קבלת ההחלטות שהצעתי לפרקו לחמישה שלבים מתקיים במצבים כאלה בגדרן של מערכות נורמטיביות ומערכות תרבותיות מקבילות, לא בגדרה של מערכת אחת, ובכל אחד מחמשת השלבים שהצעתי עשויים להימצא רכיבים עובדתיים ושיקולים נורמטיביים שונים לגמרי.   

אבל שימו לב, וזו נקודה חשובה: מכיוון שאי-ההסכמות האלה הן תמיד אי-הסכמות של ערכים, הרי שמעורבות בהן האישיויות של הצדדים המעורבים. התרבות שבה אנו חיים מכוננת את התודעות שלנו, היינו את קטיגוריות החשיבה שבאמצעותן אנחנו מבינים את העולם, נותנים ערך למה שקורה בעולם, ומתנהגים בעולם. התרבות קובעת אפוא את האישיות שלנו, את הזהות שלנו. שבנו פעם נוספת למה שהפוליטיקה הליברלית כל כך חוששת ממנו: מצבים שבהם מכיוון שאי-ההסכמה היא ערכית, מעורב בהם שיפוט על אישיותם של בני אדם. הנה רגע משברי שהתיאוריה הפוליטית הליברלית והפוליטיקה הליברלית מצויות בו כבר כמה עשורים, בעקבות עליית הרב-תרבותיות: מאמציהן לסלק את אי-ההסכמות הערכיות - אלו שמעורבות בהן האישיויות של הלא-מסכימים - מאמציהן לסלק את אי-ההסכמות האלה מתרסקים, משעה שהפוליטיקה הליברלית מוצאת עצמה מתאכלסת בנציגיהן של קבוצות-תרבות שונות.  

פתחתי באמרי שבארבע השנים הבאות תִלמדו שפה חדשה ותרבות חדשה, כלומר כישורים מקצועיים שיכשירו אתכם לפעול כמשפטנים. אני מקווה שכעת ברור לכם שעומד לקרות לכם משהו משמעותי הרבה יותר. בעשורים האחרונים עלתה בתיאוריה של הספרות תפיסה של הספרות כ"מעבדה מוסרית". על פי התפיסה הזו, ששורשיה אצל אריסטו, כדי לרכוש מידות טובות עלינו להתנסות במצבים של דילמות מוסריות, ולנתח את ההתנהגויות של בני אדם שאנו סוברים כי הם יודעים לפתור נכון דילמות כאלה. על פי התפיסה הזאת, הספרות, בגלל כוחה האמוטיבי הגדול, סוחפת אותנו למצבי התנסות כאלה, ומאפשרת לנו לטפח בדרך התנסותית את האופי המוסרי שלנו. בהמשך לתפיסה הזו, אני רוצה להציע לכם התייחסות אל הפקולטה כאל מעבדה מוסרית. בארבע השנים הבאות תמצאו עצמכם נתונים שוב ושוב במצבים של אי-הסכמה. אלו לא יהיו מצבי אי-ההסכמה של רצונות, משום שהפקולטה היא אתר אקדמי, תיאורטי, הגותי, הפועל במנותק מעולם הרצונות. אלא, בארבע השנים הבאות תמצאו עצמכם נתונים שוב ושוב במצבים של אי-הסכמה של ערכים – אי-הסכמה עם השופטים שאת פסקי הדין שלהם תקראו; אי-הסכמה עם חבריכם ללימודים; אי-הסכמה עמנו, המורים שלכם. ומכיוון שאתם עדיין צעירים, ומן הסתם שאלות ערכיות רבות בחייכם הן עדיין פתוחות, ניתנת לכם אפוא הזדמנות ייחודית, אפילו נדירה, לגבש בתוך כך, במהלך השנים האלה, את עולם הערכים שלכם, או, בניסוח אחר, לגבש לא פחות מאשר את האישיויות שלכם. אבל זכרו את הלקח הגדול העולה מהפוליטיקה הליברלית: בגלל שאנשים מביאים לדיונים ערכיים את האישיות שלהם, הדיונים עשויים להיות מסוכנים. זכרו גם שבישראל נגזר על כולנו להימצא גם במצבים הקשים של אי-ההסכמה העמוקה, זו המתקיימת בין אנשים המשתייכים לקבוצות תרבותיות ונורמטיביות שונות. זכרו אפוא, וזה חשוב מכל, שכל מצב של אי-הסכמה ערכית מחייב הפגנת שורה של מידות טובות: כבוד לזולת כאדם, נימוסים טובים, מתינות. אני מאחל לכם שתפיקו את המירב מההזדמנות הגדולה שיצרתם לעצמכם. 
