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 ?מנות יכולה ללמד אותנו על המשפטוהאם )ומה( הא

  RUSSIAN CULTURE, PROPERTYמסע בעקבות הספר 

RIGHTS, AND THE MARKET ECONOMY 

 *אלון הראל

Consistency is contrary to nature, contrary to 

life. The only completely consistent people 

are the dead.1 

 
 

טוען אוריאל פרוקצ'יה כי החברה הרוסית היא בעלת  מושא רשימה זובספר 
מאפשרים לה להשתלב בכלכלה אינם מאפיינים תרבותיים מסוימים אשר 

שענות על דיני חוזים יפשי, זכויות קניין, הומודרנית המבוססת על שוק ח
 ,של ממש םכמכשיר מרכזי לחלוקת עושר ועוד. כדי לקיים כלכלת חוזי

ידואליזם, גישה ספקנית אינדיווסוימים )הומניזם, צריכים להתקיים תנאים מ
אינם  ,לדעת אוריאל ה,ואל ,ומסויגת ביחס לסמכות הפוליטית ועוד(

מנות החזותית כדי לבסס ומתקיימים בחברה הרוסית. אוריאל משתמש בא
היסוד ההכרחיים להתפתחותה של כלכלת חוזים אינם -תנאיכי את המסקנה 

 מתקיימים בחברה הרוסית.
מאפיינים תרבותיים יש היסוד של הספר היא כי לחברות אנושיות -חתהנ 

היסוד -שונות של העשייה האנושית. בניגוד להנחות רותהמתממשים בספ  
תים קרובות יידי אוריאל, אטען כי התרבות נגועה לע-של הניתוח המוצע על

תרבותית אחת  רהספ  על בסתירות מהותיות. מכאן גם נובע כי התבוננות 
תרבותית אחרת.  רהיכולה להנביע באופן אוטומטי מסקנות ביחס לספ   האינ

 ,התקיימותם של קווי אופי תרבותיים של אומה אבסס-את ההשערה בדבר אי
על מחקרים פסיכולוגיים ופילוסופיים עכשוויים המעלים ספקות  ,בין היתר

החלופית פי העמדה -ביחס להתקיימותם של קווי אופי של פרטים. על

______________ 

פיליפ ואסטל מיזוק, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית שם -פרופסור, מופקד הקתדרה על *

 .בירושלים, וחבר מרכז פדרמן לחקר הרציונליות

1 Aldous Huxley, Wordsworth in the Tropics, in DO WHAT YOU WILL: ESSAYS 121 (1929). 
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הן  ,של אומות ןגם התנהגות-כמו ,ההתנהגות האנושית הלן,לשתוצע 
 ולא של אופי. ,פונקציה של נסיבות

 
 

 מבוא

 ?הילכו שניים יחדיו בלתי אם נועדו –החוזים והאיקונות  פרק א:

 האם לפרטים ולחברות אנושיות יש קווי אופי? פרק ב:

 סיכום

 מבוא

קצועיים מן השדה הלך חייו הממבנדד  ,כידוע לכל משפטן ישראלי ,אוריאל פרוקצ'יה
נטלקטואלי של משפט יאל עבר השדה האהניתוח הכלכלי של המשפט הריגורוזי של 

-בין היתר משום שמקצוענות ,נויותרבות. זוהי נדידה נדירה בעולם המקצועני של ימ

היתר של האקדמיה הפכה את הכתיבה האקדמית לכתיבה ז'רגוניסטית אשר דוחה 
 ותובעת התמקצעות. סהרנסנשל אנשי  חובבנות""מעליה את ה

 זות המועלות בספרומקצת מן הת  באופן ביקורתי ברשימה זו אני רוצה לבחון 
 RUSSIAN CULTURE, PROPERTY RIGHTS, AND THE MARKET של אוריאל המרתק

ECONOMY.2  טענתי המרכזית היא כי הספר משתמש בלוגיקה הפנימית של הניתוח
בחברה  םחוזי תכלכל: העדרה של תח תופעה תרבותיתהכלכלי של המשפט כדי לנ

להבדיל הזה. והנפלא עקב אכילס של הספר העשיר גם זהו  ,לדעתי. הרוסית
קוהרנטיות -העולם של משפט ותרבות נגוע באי ,המתודולוגיה של הניתוח הכלכלימ

הסקת המסקנות את קוהרנטיות זו מקשה -ואי ,המאפיינת את המציאות האנושית
יש קווי אופי שבאופן ספציפי יותר אטען כי ההנחה זה.  וידי אוריאל בספר-עלהמוצעות 

היא הנחה  ,תרבותיות שונות רותבאים לידי ביטוי בספ  , ואשר מאפיינים חברהש
אני מסופק אם היא איתנה דייה לבסס הסבר מקיף על ההבדל בין המשפט ו ,בעייתית

 .המערביהפרטי הפרטי הרוסי למשפט 
החברה הרוסית היא בעלת מאפיינים תרבותיים ת של הספר היא כי הטענה המרכזי

מאפשרים לה להשתלב בכלכלה אינם אשר ( "קווי אופי"אותם אכנה ש)מסוימים 
שענות על דיני חוזים כמכשיר מרכזי יזכויות קניין, הפשי, ומודרנית המבוססת על שוק ח

ם להתקיים תנאים צריכי ,של ממש םחוזיכלכלת כדי לקיים לחלוקת עושר ועוד. 
ביחס לסמכות הפוליטית ומסויגת ידואליזם, גישה ספקנית אינדיוו)הומניזם, ימים מסו

מנות ואוריאל משתמש בא מתקיימים בחברה הרוסית.אינם  ,לדעת אוריאל ה,ואל ,ועוד(

______________ 

2 URIEL PROCACCIA, RUSSIAN CULTURE, PROPERTY RIGHTS, AND THE MARKET ECONOMY 

(2007). 



 האם )ומה( האומנות יכולה ללמד אותנו על המשפט? חמשפט ועסקים כ, תשע"

637 

היסוד ההכרחיים להתפתחותה של כלכלת -תנאיכי החזותית כדי לבסס את המסקנה 
 בחברה הרוסית.חוזים אינם מתקיימים 

( בחינה שיטתית של התרבות 1)ידי אוריאל בנוי באופן הבא: -עון המוצע עליהט
 ווי אופיקעל האיקונות( מעידה  –רוסית חזותית המנות הוהאשל הרוסית )ובמיוחד 

בניגוד לעמדה ו ,( קווי אופי אלה הם עתיקים2)בותיים של החברה הרוסית. תר
שקווי אף  ,עידן הדיקטטורה הסובייטית. זאת ועוד אינם רק פונקציה שלהם  ,המקובלת
 ,( קווי האופי התרבותיים הללו3) נוי הוא איטי והדרגתי.יהש ,נוייניתנים לשאופי אלה 

ולכן הם  ,קפים את האופי הפנימי של הרוסיםמש ,הרוסית חזותיתהמשתקפים בתרבות ה
האיקונות משפט. בוחד ובמי ,אחרות של התרבות הרוסית רותספ  יבואו לידי ביטוי גם ב

המאפשרות היסוד -שאינן מתיישבות עם הנחותתרבותיות הרוסיות מושתתות על הנחות 
( תרבות החוזים 4)תרבות החוזים המערבית. מכל אלה נובע התקיימותה של את 

בהם היא פועלת שולא תפעל באופנים  ,קלט בנקל בחברה הרוסיתיהמערבית לא ת
)המתועד בעמודים הראשונים של הספר( ים הרוסית כלכלת החוזשלונה של כבמערב. 

 ,של החברה הרוסיתעתיקים ויציבים במרכיבים תרבותיים  הוא מעוגן ;לפיכך מקרי ואינ
 אינם עתידים להשתנות בעתיד הקרוב. הואל

 ל,זניחת ההנחות של משפט וכלכלה. אחרי הכעל דווקא העיד לתיאור קצר זה יכול 
המאפיין כל חברה אוניוורסלי תים קרובות בחוזים מוסד ילערואים הכלכלנים האדוקים 
 ,לדעתם. מסוימים ולא מוסד תרבותי אשר נולד בזמן ובמקום ,אנושית באשר היא
כיוון שכל פרט מ. של הפרטים ולהעדפותיהם יהםמבע לרצונותלמתן החוזים הם מכשיר 

למימוש והחוזים הם מכשיר אפקטיבי  ,לממש את העדפותיו)בהגדרה( ופרט חפץ 
אם כן, אפשר לכאורה  של החברה האנושית.אוניוורסלי , החוזים הם מרכיב העדפות

הדיסציפלינה של משפט ותרבות על צחון לנשל אוריאל ראיות  ולראות בספר
התרבות על מדע של  ליותלוקצחון הנלהדיסציפלינה של משפט וכלכלה; 

עצמם תופעה להם כש ,פי עמדה זו-על ,חוזיםהכלכלה. מדע של האוניוורסליות 
הם  ;)תחילת העידן המודרני(מסוים )אירופה( ובזמן מסוים תרבותית שנולדה במקום 

דחיית ההנחות הכלכליות המסורתיות בדבר נובעת גם ומכאן  ,אוניוורסליתאינם תופעה 
 של דיני החוזים.האוניוורסליות 

ת לדעתי אאחר של הדיון בספרו של אוריאל משקף היבט אני אטען אחרת. אולם 
קווי אופי  באופן קונסיסטנטיהתרבות משקפת כי : ההנחה דווקא הלוגיקה הכלכלית

-של ההתנהגות האנושית. הנחת תבססת על הנחות בדבר הקונסיסטנטיותמוגדרים מ

היא  –הרוח המאפיין את הניתוח הכלכלי -שאובה לדעתי מהלךאשר  –היסוד של הספר 
שונות של העשייה  רותותיים המתממשים בספ  מאפיינים תרביש כי לחברות אנושיות 

התרבות  ,ידי אוריאל-היסוד של הניתוח המוצע על-בניגוד להנחותאולם האנושית. 
 רהספ  על התבוננות מכאן גם נובע כי תים קרובות בסתירות מהותיות. ינגועה לע

תרבותית  רהיכולה להנביע באופן אוטומטי מסקנות ביחס לספ   התרבותית אחת אינ
של קווי  םלהימצאות ,דהיינו –התרבותיות  רותהתביעה לקוהרנטיות של הספ  ת. אחר

ישימה לניתוח התרבותי.  האינו ה,שגויהיא  –התרבותיות  רותאופי דומים בכל הספ  
מבוסס על אשר  ,הרוח המאפיין את המשפט וכלכלה-יבוא האוטומטי של הלךיה
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את ההשערה מוצדק לפיכך.  ואינ אל לב הדיסציפלינה של משפט ותרבות ,קונסיסטנטיות
על מחקרים  ,בין היתר ,התקיימותם של קווי אופי תרבותיים של אומה אבסס-בדבר אי

להתקיימותם של קווי אופי פסיכולוגיים ופילוסופיים עכשוויים המעלים ספקות ביחס 
גם -כמו ,ההתנהגות האנושית להלן,שתוצע החלופית פי העמדה -של פרטים. על

 ולא של אופי. ,פונקציה של נסיבותהן  ,אומות של ןהתנהגות
ידי אוריאל. -זה המוצעת עלהת  בחלק הראשון של המאמר אציג באופן מפורט את 

התקיימותה של כלכלת לצורך  ,לדעת אוריאל ,אציג את התנאים הנדרשיםבחלק זה 
כדי לבסס את מן התרבות החזותית שאוריאל שואב ראיות מכן אציג את ה-. לאחרחוזים
בחלק השני  בתרבות הרוסית.במערב ואינם מתקיימים מתקיימים אלה תנאים כי  תומסקנ

ואטען כי באופן טיפוסי קווי  ,קורתי את המושג "קווי אופי תרבותיים"יאבחן באופן ב
בהינתן הפלורליזם האינהרנטי של חברות  תבעייתיהם תבנית מושגית אופי תרבותיים 

 אנושיות.

 ?הילכו שניים יחדיו בלתי אם נועדו –ות החוזים והאיקונפרק א: 

את קווי  ,בין היתר ,כוללאשר  ו של אוריאל,ספרבבפרק זה אתאר את הטיעון המרכזי 
וגם אעלה כמה השגות  ,האופי הרלוונטיים לדעת אוריאל להבנת דיני החוזים הרוסיים

 ,את. עם זביחס לשימוש במושג "קווי אופי" לצורך הבנת דיני החוזים ביקורתיות
אם אף  ,באופן נאמןאת טיעונו של אוריאל יא להציג הבפרק זה עיקרית תכליתי ה
 .ב הביקורתיות המרכזיות יוצגו בפרק י. השגותיתמציתי

לדעת  ,לב הספר מורכב משורה של פרקים המנתחים את קווי האופי המהווים
ת את חברה אשר אינה מאמצלהתפתחותה של תרבות חוזית. תנאים הכרחיים  ,אוריאל

התרבות החוזית היא תנאי הכרחי יכולה לפתח כלכלת חוזים.  האינהאמורים קווי האופי 
דון במפורש( להתפתחותה של כלכלת חוזים. ינ ואף שהעניין אינ ,גם תנאי מספיק)ואולי 

ושורה כלפי סמכות  ספקניתגישה , ידואליזםאינדיווכי הומניזם,  ,בין היתראוריאל סבור, 
 .לצורך התפתחותה של כלכלת חוזיםחיוניים הם רים של קווי אופי אח

מבנה דומה. כל פרק מבסס בתחילתו יש המציגים את קווי האופי הללו הפרקים כל ל
. י הכרחי להתפתחותה של כלכלת חוזיםנטי הוא תנאהרלווקו האופי כי את ההנחה 

י בתרבות לידי ביטובא( אינו )או נטי בא הרלוובו קו האופי שהאופן נבחן מכן -לאחר
החזותית במערב אירופה וברוסיה. בכל אחד מן הפרקים נטען כי קו האופי החיוני לצורך 

תרבות מתקיים ב ומערבית ואינחזותית המתקיים בתרבות הכלכלת חוזים התפתחות 
מנות החזותית הוא חלק וכיוון שקו האופי שבא לידי ביטוי באמהחזותית הרוסית. 
אחרות של  רותקו אופי זה גם בספ  יימצא ביטוי ל מטבע הדברים ,מטבעה של החברה
אם קווי האופי החיוניים לצורך התפתחות כלכלת חוזים מצויים  ,כן-הקיום התרבותי. על

של המשפט והפוליטיקה  רהימצאו גם בספ  יהם  ,מנות החזותית המערביתובא
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של  רהספ  ימצאו גם ביהם לא  ,מנות החזותית הרוסיתוואם הם נעדרים מן הא ,המערביים
 המשפט הרוסי.

 ותחליפין ריאליות. במסגרת עסק ותעסקמתקיימות בכל חברה אנושית המוכרת לנו 
 ותאלא שעסקאנשים מוכרים וקונים נכסים מסוגים שונים.  ",חוזים" ןניתן לכנותש ,אלה

 ,חוזים. מדבר עליו אוריאלשאלה אינן מאפשרות התפתחות של כלכלת חוזים במובן 
( הצדדים לחוזה 1) שני מרכיבים מרכזיים:מחייבים  ,ידי אוריאל-ים עלמתפרשהם כפי ש

החוזה משקף מרכיבים ספציפיים כלומר,  ,כנו של החוזהויכולים לקבוע את ת
. מובן שתנאי זה יכול להתקיים באופן מלא המתאימים לנסיבות ולהעדפות של הפרטים

של הצדדים לקבוע את  םרותחי ןככל שהתרבות החוזית מפותחת יותר כ ,ככלל .או חלקי
מחליפים בו הצדדים שרק מעשה חליפין  ו( החוזה אינ2) כנו של החוזה רבה יותר.ות

 ,במילים אחרותתים קרובות אירועים עתידיים. ימערב לעאלא הוא  זמני,-בוטובין באופן 
גם מכאן יכולים ליטול על עצמם התחייבויות חוזיות עתידיות. במשטר החוזי הפרטים 

 3מחייב.נורמטיבי כוח בכלכלת חוזים "הבטחות גרידא" יש לכי  נובע
כל מאפיין את  וואינ ,יאליטריוו ואינקיומם של חוזים המקיימים תנאים אלה 

של חברה לאכוף הסדרים פרטיים  הנכונותעצם  ,החברות האנושיות. לאמיתו של דבר
 – סדרים פרטייםמובנת מאליה כלל. מדוע על החברה להשקיע משאבים באכיפת ה האינ

שאלה זו העסיקה את  4?בוריתיולא של מדיניות צ ,הסדרים שהם פונקציה של רצון פרטי
די לציין כי מאמר זה רכי ואולם לצ ,מיטב המוחות של המשפט הפרטי במאה האחרונה

המאפיינת חברות תופעה תרבותית ת להשקיע משאבים כאלה היא הנכונוּאוריאל סבור ש
היא נשענת על שו ,ולא אחרות ,ות אירופיות בעידן המודרני()בעיקר חברמסוימות 

 ,לדעת אוריאל ,המאפשריםקווי האופי העיקריים להלן מסוימים. מאפיינים תרבותיים 
 את קיומה של תרבות חוזית:

 he centrality of Man[T]" .ביקום מרכזיותו של האדםהומניזם מדגיש את  –הומניזם  .1

in the universe posits him (or her), his practical needs, her (even idiosyncratic) 

preferences, her individual well-being as a supreme goal to be attained by 

society".5  קיומם של דיני חוזים מאפשר לפרטים להטיל מרות על בעולם הומניסטי
ים של הצדדים. הפרטי יהםהמדינה ולחייב את המדינה לאכוף את רצונות

בין המדינה לבין  המסורתיהמִדרג פוך יהחוזים מושתתת על הדיני הלגיטימיות של 
את כופה בדיני החוזים במקום שהמדינה תאכוף את רצונה על הפרט, הפרט  :הפרט

 ,By their private agreement": המדינה לסייע לו באכיפת רצונו. כפי שאוריאל קובע

A and B harness the might of Leviathan to the chariot of their individual will".6 
מבוססים על כבוד לאוטונומיה של הפרט: הרצונות דיני החוזים  – ידואליזםאינדיוו .2

באופן  להתערבות המוסדית של המדינה.עיקרי והמאוויים של הפרט מהווים בסיס 

______________ 

 .8 'שם, בעמ 3

 .9 'שם, בעמ 4

 .48 'שם, בעמ 5

 .40 'שם, בעמ 6
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. לא כל writs – יםרק בצורות מוגדרות של חוז המקובל המשפטהכיר מסורתי 
רק העדפות מעורבותה של המדינה. להצדקת בסיס יכלה לשמש של פרטים העדפה 

הכרה משפטית. בזכו  ,הלוואהחוזה או כגון חוזה מכר  ,התאימו לצורות המוכרותש
העילות המצדיקות  תהיה הרחב Sladeבעניין  האנגלי הדין-החידוש הגדול בפסק

של ואפילו הגחמה הרצון ה התגבשה העמדה כי דין ז-בעקבות פסק 7התערבות כזו.
האינטלקטואליים השורשים . במימושםחובה על המדינה לסייע ככלל  יםהפרט מטיל

כוח יש  רצון זהלו ,רצוןהמקור ניים: הפרט הוא אנטיקשל עמדה זו הם שורשים 
ועל המדינה להבטיח את  ,מטיל חובות על פרטים אחרים; הוא נורמטיבי

 Contract law, more than any other legal"של אוריאל: ותיו . במילהתממשותו

discipline... renounces central authority to accommodate (decentralized) 

individual preferences, or the human will".8 
אינם נשענים על דיני החוזים  ,המשפט הפלילידוגמת  ,לא כדינים אחרים –סמכות  .3

 האך ככלל היא אינ ,מנם על אכיפת חוזיםואמופקדת המדינה של המדינה.  סמכותה
מתנה את הפעלת האכיפה בכך שהחוזים מקדמים את  הואינ ,כנםובודקת את ת

גם  ,זאת ועוד. פוליטיותה-או מתיישבים עם תפיסותיה המוסריות האינטרס הציבורי
אלא  ,ות חברתיותלקדם תכלי האינכפת את החוזים, תכלית האכיפה כאשר היא או

אוריאל מתאר מרכיב זה במילים הבאות: להגן על הרצונות הפרטיים של הצדדים. 
"Western contract law is one small haven of individual choice in an ocean of 

regulated order. The authority of the state is used for the enforcement of 

consensual agreements, but not otherwise... It strips the state of its authority to call 

the shots".9 
וכן לשאיפה של פרטים לרכוש טובין ידוע כי היחס לטובין חומריים  –עושר  .4

היה ים יניהב-במאות השנים האחרונות. בימי ליבאופן רדיקבמערב השתנה חומריים 
עמדה זו התבססה על . אף שליליתים קרובות יולע, חשדניטובין חומריים היחס ל

גמל להעביר יותר לפיה קל שעל האמירה המפורסמת של ישו ובפרט  ,כתבי הקודש
יחס זה השתנה נראה כי  10.םדרך קוף המחט מאשר להכניס עשיר למלכות שמי

ת לראות ברכישת טובין . הנכונוּבעקבות ההשפעה הפרוטסטנטית ,בין היתר ,במערב
במסגרת הדת ו)העדפה לגיטימית משום הגדלת העושר הפרטי וב חומריים

 ,דיני החוזים ם שלתוחיאת פ האפשרהעדפה הראויה לשבח( אף הפרוטסטנטית 
 אלא מכשיר להגדלת תועלתם של הצדדים. ואינחוזה טיפוסי שהרי בסופו של יום 

ביחס לפיו דיני החוזים מניחים הנחות שאוריאל מדגיש בספרו את הרעיון  –אמת  .5
התרבות  ה שלתוחיחיונית לצורך פאשר  ,פי עמדה זו-עלהידע האנושי. לביזור 
. להםמה רצוי וראוי מכל סמכות מרכזית הפרטים יודעים טוב יותר  ,החוזית

______________ 

7 Slade's Case, (1602) 76 Eng. Rep. 1074 (K.B.). 

8 PROCACCIA,  77 ', בעמ2לעיל ה"ש. 

 .95 'שם, בעמ 9

 .24פי מתי יט -הבשורה על 10
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ויש לתת להם מקום  ,ם של הפרטים ביחס לרווחתם הם שיפוטים אמיניםהשיפוטי
 When it comes to evaluating one's bundles of" :אוריאללדברי במסגרת המשפט. 

goods and commodities, comparing them to the bundles owned by other 

individuals, and making informed exchange decisions, governments and 

sovereigns, however enlightened, cannot replace the judgment of the concerned 

individuals".11 
קיומה של כלכלת חוזים. מבלי ל ,לדעת אוריאלאשר חיוניות, זוהי שורת ההנחות 

 השגות.כמה הרשו לי להעלות  ,בסופו של יום אקבלר שא ,אלהיסוד -לערער על הנחות
הדעות היא -השאלה המפלגת את הוגי. 3-ו 2יחס להנחות ספרות בבויכוח עז קיים 

של זכויות טבעיות( ל)או ם פרטיים מבע לאינטרסיכלי למתן אם המשפט הפרטי הוא 
לאמיתו של ון המשפט הפרטי )כולל דיני החוזים( מכוּבסופו של יום מא הצדדים או ש

ברוח העמדה  ,לוק ונוזיק סבוריםכגון דעות -על האינטרס הכללי. הוגי נהלהגדבר 
 ןעליהעל המדינה להגן כי ו ,כי זכויות חוזיות הן זכויות טבעיות ,ידי אוריאל-המוצעת על

בראש היא תכליתה של המדינה אלא משום ש ,אינטרס כללי ותמקדמ ןלא משום שה
זו גם העמדה  12הזכויות הטבעיות. –להגן על זכויות שקדמו למדינה ובראשונה 

-גם הזרם הניאו ,לבסוףהדין של המשפט המקובל. -פסקימהמשתקפת במידה רבה 

 ,נית זואקנטי-ניאורטי לתפיסה קנטיאני במשפט הפרטי תומך בעמדה זו. הבסיס התיאו
מבוסס על רעיון החירות  ,פרטברמת המכשיר להגנה על זכויות הרואה במשפט הפרטי 

והחירות הבאה לידי ביטוי במסגרת המשפט  ,הקנטיאני. המשפט הפרטי מגן על החירות
 13החברתיים.או לאינטרסים כפופה לצרכים  ההפרטי אינ
קורת נוקבת יבנמתחה  ,הפרטברמת לזכויות  המעניקה עליונות ,עמדה זועל אולם 

 סברו כיהאחרונים . םסטים האמריקאייהריאלומקרב דעות מן השמאל -הוגיידי -על
 סבר כי , למשל,. מוריס כהןוחברתיים דום אינטרסים כללייםיהחוזים הם מכשיר לק

"Enforcement [of contracts], in fact, puts the machinery of the law in the service of 

one party against the other. When that is worthwhile and how that should be done are 

important questions of public policy".14  קובע מתי יש להכיר האינטרס הציבורי
בונות לאדם יאלא מתן ר וכיוון שהחוזה אינמזאת ועוד, . הפרטשל  וולא זכות ,בחוזים

 15.לאדם פרטי נשאלת השאלה מתי ולצורך מה יש להעניק כוח כזה ,אדם אחראחד על 
של האינטרס הציבורי.  מוא קידוכוח מסוג זה הוכהן סבר כי ההצדקה היחידה למתן 

בעמדה הייל  רד'ריצצידד  –דיני הקניין  –למרכיב אחר של המשפט הפרטי בהתייחסו 
 :וקבע ,דומה

______________ 

11 PROCACCIA,  193 ', בעמ2לעיל ה"ש. 

12 ROEBRT NOZICK, ANARCHY, STATE, AND UTOPIA 150–153 (1974). 

13 ERNEST J. WEINRIB, THE IDEA OF PRIVATE LAW (2012). 

14 Morris R. Cohen, The Basis of Contract, 46 HARV. L. REV. 553, 562 (1933). 

 .26ש ", ה581שם, בעמ'  15
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"To take this control by law from the owner of the plant and to vest it in public 

officials or in a guild or in a union organization elected by the workers would 

neither add to nor subtract from the constraint which is exercised with the aid 

of the government. It would merely transfer the constraining power to a 

different set of persons. It might result in greater or in less actual power of free 

initiative all round, but this sort of freedom is not to be confused with the 

'freedom' which means absence of governmental constraint."16 

לפיה המשפט הפרטי מגן על שגם הניתוח הכלכלי של המשפט דחה את ההנחה 
המשפט ובכלל זה של  ,המשפט כולו ו שלתכלית. או זכויות טבעיות אינטרסים פרטיים

אלא סכום התועלות של הפרטים.  האשר אינ ,היא לקדם את התועלת החברתית ,הפרטי
של  אוטונומיההלכאורה להגן על המיועד  ,מכאן שאין הבדל עקרוני בין המשפט הפרטי

: הן המשפט הפרטי הכללשל אינטרס הל עהמגן לכאורה  ,המשפט הציבורילבין  הפרט,
אף שמוריס כהן לא היה כמובן איש . הכללשל והן המשפט הציבורי עוסקים באינטרס 

ידי את הסנטימנט העכשווי של חסבאופן מדויק הוא ביטא  ,הניתוח הכלכלי של המשפט
 הכלכלי כאשר קבע:הניתוח 

"Certain things have to be done in a community and the question whether they 

should be left to private enterprise dominated by the profit motive, or to the 

government dominated by political considerations, is not a question of man 

versus the state, but simply a question of which organization and motive can 

best do the work."17 

 2ימים ניטש ביחס להנחות -מסקנת הדיון היא לפיכך כי ויכוח ארוך
עמדתו של אוריאל בעניין הנחות אלה משקפת . )סמכות המדינה( 3-ו ידואליזם(אינדיוו)

את המסורת הדומיננטית במשתמע א דוחה והו ,ניתאקנטי-מסורת הליברלית הניאואת ה
ניתן להעלות גם הסתייגויות ביחס כי המסורת התועלתנית. אוסיף ואומר  –האחרת 

 ל,אחרי הכ. כתנאי הכרחי לקיומה של כלכלת חוזיםבדבר עושר הרביעית היסוד -הנחתל
דדים . גם אם העדפות הצאכנם אשר יהויהא ת ,החוזים מקדמים את העדפות הצדדים

ים או אלא אחר תענוגות אסתטי ,אינן חומריות ואינן מבטאות רדיפה אחר עושר וממון
את או לפחות להקל לאפשר אמורה החוזית הכלכלה  למשל, םיאינטלקטואלי
 התממשותן.

כי אוריאל זיהה  וראני סב ,והסתייגויות אפשריות אחרותלמרות הסתייגויות אלה 

______________ 

16 Robert L. Hale, Coercion and Distribution in a Supposedly Non-Coercive State, 38 POL. 

SCI. Q. 470, 478 (1923). 

17 MORRIS R. COHEN, LAW AND THE SOCIAL ORDER: ESSAYS IN LEGAL PHILOSOPHY 64 

(1933). 
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גם אם ניתן לחלוק על מקצת ההנחות הללו, זית. התרבות החומרכיבים המאפיינים את 
האתוס החוזי כלכלת חוזים.  ה שללהתפתחות ותחיוניאכן ן החלק נכבד משאין ספק 

 שיפוטים של פרטים ביחס לרווחתםפי לכואמון מניח ללא ספק מידה של כבוד 
ללא תלות  ,של פרט נקבעה באופן אובייקטיבי תובו רווחש. בעולם רכיהםוצלו

משום  ,תרבות חוזית של ממשיכלה להתפתח לא  ,שיפוטיובמאווייו או בתיו, ברצונו
גם אם ניתן אולי . ידי סמכות מרכזית אחת-עלנעשתה שהקביעה מה רווחתו מחייבת 

רכי מאמר זה אניח כי ולצמן התנאים הללו או לסייג את תחולתם, כמה לחלוק על 
צורך התפתחותה של תרבות המרכיבים המנויים לעיל הם אכן מרכיבים הכרחיים ל

 חוזית.
קווי האופי לאחר זיהוי המרכיבים הללו פונה אוריאל לבחינה השוואתית של 

עד כמה יא השהוא שואל מרכזית השאלה הרוסיה. באירופה המערבית ובהאמורים 
. הללוהתקיימותם של קווי האופי -איאת את התקיימותם או משקפת  התרבות החזותית

משקפת את קיומם אכן במערב  התרבות החזותיתכי מראה אוריאל באופן ספציפי יותר 
ואילו ברוסיה התרבות  ,ך התפתחותה של תרבות חוזיתשל קווי האופי הנדרשים לצור

-הניתוח נעשה במידה רבה על. וי האופי הללומשקפת את קיומם של קו האינהחזותית 

תים ילע ,. עם זאתברוסיה מנות האיקונותואלבין  סבי ברנסנהציור המערבין  הידי השווא
ואפילו מן  ,מנות העכשוויתומן הא ותאת הניתוח ומביא גם דוגממרחיב אוריאל 

מתחילת המאה  אבות הציור המופשט – וויץ'מנים קנדינסקי ומלואפילו האיקה. המוז
אינם מתיישבים עם אופני ר ש, אלאופני החשיבה הרוסיים ותמובאים כדוגמ – העשרים
 חוזים.ת של כלכלוהחשיבה 

תרבות האומה חזקה מן שהיסוד של הניתוח היא -באופן אירוני הייתי אומר כי הנחת
ההומניזם עצמו. כלשונו של היסוד של הדיון מאתגרות את -ובכך הנחות היחיד,האדם 

בְנִית נוֹף ,רניחובסקישאול טש ינוֹ אֶלָא תַּ ה-"הָאָדָם א  ק מַּ דְתוֹ, רַּ דָהּ שֶסָפְגָה אָזְנוֹ עוֹ -מוֹלַּ
ה ק מַּ עֲנַּנָה, רַּ ינוֹ טֶרֶם שָבְעָה לִרְאוֹת".-רַּ מבלי להתיימר לסקור את כל  18שֶסָפְגָה ע 

תרבות עורך בנוגע לאוריאל שניתוח הרשו לי להציע טעימה קלה מן ה ,הטיעונים
 החזותית במערב וברוסיה.
הדגשת הנוכחות בתרבות החזותית בא לידי ביטוי ב סההומניזם של הרנסנ

התעניין במציאות המטריאלית  סהרנסנ 19ודם על מאפייניו.-ונקרטית של האדם בשרהק
ו אשר מדגישה את עליונות ,האיקונוגרפיה הרוסיתידי -עמדה זו נדחתה עלשל האדם. 

 והאיקונוגרפיה הרוסית דוחה את מרכזיות 20נדנטי על הטבעי או המטריאלי.צהטרנס של
 ועליונותאת  –יותר  פן רחבאו באו ,האל מרכזיותאת במקום זאת ומדגישה של האדם 
 של הנשגב.

______________ 

 (.1968 )הוצאת דביר,פא  שירי שאול טשרניחובסקישאול טשרניחובסקי "האדם אינו אלא"  18

19 PROCACCIA 48 ', בעמ2, לעיל ה"ש. 

 .50 'שם, בעמ 20
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 to craft each"מני המערב ושל א םידואליזם המערבי בא לידי ביטוי בנכונותהאינדיוו

human figure in a different mold, typical only of itself".21 סמנות הרנסנולכל דמות בא 
אן גם החשיבות המיוחדת שיוחסה מכ רוח משלה.-פנים והלך-אופי משלה, מבעיש 
 ובו באים לידי ביטוי מאפייניששהרי הפורטרט הוא המקום  ,מנות הפורטרטולא

ינות עומנות הרוסית גילתה לדעת אוריאל והא ,לעומת זאת 22.כפרטהאדם  הייחודיים של
איקונות רואות ב. הדוקטרינות הדתיות והמוסריות הנוגעות ידואליזםלאינדיווקיצונית 

באה לידי ביטוי  המערבי ידואליזםלאינדיווקרון מושחת. העוינות יידואליזם עיוובאינד
המשמעות ( 2) ;חיקוי של איקונות עתיקותמסורת המדגישה את הה( 1)בשני אופנים: 

 שהוענקה לזמן.הייחודית 
 ,מנות הרוסיתושאפיינה את האהייתה פרקטיקה מרכזית עתיקות העתקת איקונות 

 23את המציאות. חה בדבר חוסר היכולת האנושית לפרש מחדשתבססה על ההנההיא ו
ת הצגה חדשנית של והמאפשר דמהאין אבולוציה או קִ שנסמכה על העמדה פרקטיקה זו 

המציאות  24."החלונות לגן העדן"האיקונות העתיקות הן . נדנטיתצטרנסהמציאות ה
מקום לשנות או ואין  ,באיקונות העתיקותמושלם באה לידי ביטוי כבר נדנטית צהטרנס
 והזמן אינמהלך לפיכך את הנשגב. משקפות כבר האיקונות העתיקות באשר  ,שלחד  

 מביא בעקבותיו שינוי.
סמכות  ,למשל ,. כךפוליטית שיקפה ספקנות ביחס לסמכותהאיקונוגרפיה המערבית 

 ,דהיינו ,על האזרחים יהלא אחת באמצעות בחינה של השלכות סהמדינה תועדה ברנסנ
בורג פטרט קסנהארכיטקטורה של  ,לעומת זאת 25טיב עם האזרחים.ילה הלתיכושל 

כעיר המערבית  סתנתפ סנקט פטרבורגשאף . מזה של המערב משקפת עולם ערכי הפוך
כי  –של העיר והארכיטקטורה תוך בחינת ההיסטוריה  –טוען אוריאל  ,ביותר ברוסיה

ביותר בספר לאנלוגיה בין הביטוי הבולט הרוח הרוסי. -ת דווקא את הלךהיא משקפ
אוריאל וכך מנויות החזותיות מצוי בחלק זה של הספר. ופוליטיקה ומשפט לבין הא

 כותב:

"The Winter palace, then, is the embodiment of the architecture of power. 

In humanist societies any declaration of might, in life and in art, is mitigated 

by recognition of the other, and the privilege of other people to contribute 

a balancing voice of their own. In public law and in politics, the blending 

of voices generates a constitutional order. In private law, it makes room 

for contract. In art, it ushers in a sense of proportion. In the art of 

______________ 

 .81 'שם, בעמ 21

 .82 'שם, בעמ 22

 .85 'שם, בעמ 23

 שם. 24

 .120 'שם, בעמ 25
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architecture, it balances space against space, line against line, wall against 

window."26 

אחת ויחידה כאמת את הבין העמדה הרואה  –גם ההבדלים בתפיסת האמת  ,לבסוף
מנות ושל הא הבנכונותבאה לידי ביטוי  –בוי פרספקטיבות ילבין זו הנותנת מקום לר

מנות הרוסית לאמצה. ושל האנכונותה -איהמערבית לאמץ פרספקטיבה לבין 
-המבט וללגיטימיות של נקודת-היא ביטוי לפלורליזם של נקודותבציור הפרספקטיבה 

משקף את אשר  ,מטבע ברייתה אופן התבוננות חלקי; הפרספקטיבה היא המבט האישית
מבט נוספות. -נקודותוהלגיטימיות של אפשרות של פרט יחיד ומניח את ה המבט

 Truth is not merely"מנות הרוסית את העמדה כי והאאימצה בדחותה את הפרספקטיבה 

in the eye of the beholder; the eye of the beholder, to be truthful, must be of the 'inner' 

or spiritual variety, which defies not only the comforts of falsifiable observation, but 

also the reign of reason itself".27 
 הבא:התמציתי את המהלך באופן אם כן ם לסכאפשר 

או חלק  של הפרטיםההוויה הביולוגית אינם חלק מן חוזים אינם טבעיים לאדם; הם  .1
אפקטיבית . התקיימותה של מערכת מפותחת ווזככ של החברה האנושיתנפרד -בלתי

 בהתפתחות תרבותית. של חוזים מותנית
קווי אופי תרבותיים מסוימים. להתקיים לצורך התפתחותה של תרבות חוזית צריכים  .2

 תכן כלכלת חוזים.יובלעדיהם לא ת ,קווי אופי אלה הם הכרחיים
כדי לפתח ידי. יולא מ ,אך השינוי הוא הדרגתי ,מנם לשינויוניתנים אקווי אופי אלה  .3

 אלה נדרשת טרנספורמציה תרבותית. קווי אופיאו לשנות 
תרבותיות  רותאלא גם בספ   ,קווי אופי אלה משתקפים לא רק בתרבות החוזית .4

-אילמכאן שניתן להסיק מסקנות ביחס להתקיימותם או  .החזותיתכגון זו  ,אחרות

 מנות.ואעל הפי אלה על בסיס התבוננות התקיימותם של קווי או
 ה שלהנחוצים לצורך התפתחותכי קווי אופי מעלה מנות המערבית ואעל הות התבוננ .5

מנות ואעל המערבית. התבוננות חזותית המצויים בתרבות האכן תרבות חוזית 
קווי אופי אלה אינם מצויים בתרבות שמצביעה על כך  , לעומת זאת,הרוסית

 רוסית.החזותית ה
כלכלת יכולה לקיים  האינשל היום ית כי התרבות הרוס ת המסקנהמהנחות אלה נובע .6

כלכלת חוזים  ה שלמשום שקווי האופי הנחוצים לצורך התפתחות ,של ממשחוזים 
אם המשפט הרוסי יאמץ אף אינם מתקיימים בחברה הרוסית. מכאן גם נובע כי 

 ל להבטיח קיומה של כלכלת חוזיםהוא לא יוכ ,קודים משפטיים מערבייםבחקיקה 
תוצר של  ושלונה של כלכלת החוזים הרוסית אינכנת את המערב. המאפייהדומה לזו 

ישיר של ההוויה תוצר הוא מוצלחת או העדר משאבים; -לאתכנון לקוי, חקיקה 
 התרבותית הרוסית.

______________ 

 .140–139 'שם, בעמ 26
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במדינות שונות ובתרבויות שונות יש לדיני החוזים קווי אופי ייחודיים כי הטענה 
דיני החוזים על בוננות השוואתית מקבלת תמיכה מהתהמשקפים את התרבות המקומית 

מושג ניתן להדגים זאת תוך שימוש בדינים הקונטיננטליים. ה לועאמריקאיים -האנגלו
-לשיטות המשפט האנגלוזר לחלוטין ושהוא מרכזי לשיטות הקונטיננטליות  ,הלב-תום

לקדם את הפרט של  והמגבילה את כוחעמדה  הלב משקפת-תוםדוקטרינת  אמריקאיות.
להגן על הפרטים המשפט( -בתילומעניקה כוח לרשות המרכזית ) ,סים שלוהאינטר

את הפער בין שיטות המשפט מבחינת מעמדה של דוקטרינת ולהבטיח את רווחתם. 
בין הפרט לקהילה, שיחס בגע הנובכל ניתן לייחס להבדל תרבותי עמוק הלב בהן -תום
הגנה על הסית של היח החשיבותובקהילה להגן על הפרט מוטלת על האחריות הב

את עקרון  (Hugh Collins)הלב מתאר קולינס -במאמר הבוחן את עקרון תוםהחירות. 
 mysterious and exciting to an English"קרון שהוא יכע ליהקונטיננטהלב -תום

lawyer".28  שונות הקהילות הבין קולינס רואה בתרבות מרכיב המסביר את ההבדלים
עמדה מרכזית נהייתה זו עמדה . הננקטות בהןשפט הפרטי דוקטרינות של הממבחינת ה

 29חסידי משפט וכלכלה.מקצת מבקרב אפילו 
. טענתי המרכזית תהיה כי המושג קורתייבאופן ב בפרק הבא אבחן את הטענות הללו

אטיל ספק בקיומם של . ההקבוצ תוהן ברמהפרט  תשל קווי אופי הוא בעייתי הן ברמ
קווי אופי אלה כי אאתגר את הטענה ו ,פים לחברותקווי אופי תרבותיים המשות

 תרבותיות שונות. רותמשתקפים באופן קונסיסטנטי בספ  

 ?יש קווי אופיאנושיות חברות פרטים ולהאם לפרק ב: 

לפיה קווי אופי ש ,לעיל 4את הנחה תכליתי בפרק זה היא לבחון באופן ביקורתי 
 אחרת רהיבואו לידי ביטוי גם בספ   (, למשלמנות החזותיתו)האאחת  רההמשתקפים בספ  

טענה זו נשענת על הנחות חזקות בדבר הקונסיסטנטיות של . המשפט(דוגמת )
ידואליזם משתקפים בתרבות והאינדיווערכי ההומניזם אם  ,ההתנהגות האנושית. למשל

ומכאן  ,אין זאת אלא משום שהחברה המערבית מוקירה ערכים אלה ,החזותית המערבית
אם  ,תרבותיות אחרות. לעומת זאת רותם אלה יבואו לידי ביטוי גם בספ  נובע שערכי

אין זאת אלא משום שהחברה הרוסית  ,ערכים אלה נעדרים מן התרבות החזותית הרוסית
ביטוי  ומכאן שערכים אלה לא יבואו לידי ,מוקירה ערכים אלה או אף מתנגדת להם האינ
 תרבותיות אחרות. רותבספ  גם 

קודם לאתגר הרשו לי  ,זה בדבר קווי האופי המשותפיםהת  רות את כדי לבחון בזהי

______________ 

 .Hugh Collins, Good Faith in European Contract Law, 14 OXFORD J. LEGAL STUDראו:  28

229, 249 (1994). 

29 Robert C. Ellickson, Bringing Culture and Human Frailty to Rational Actors: A Critique of 

Classical Law and Economics, 65 CHI.-KENT L. REV. 23 (1989). 
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תים קרובות אנו מסבירים את התנהגותו של אדם ילע .ברמת הפרט "קו אופי"את המונח 
. "ווי אופי"קאפיין את המושג הוא בעל "אופי" מסוים. כבר אריסטו כי על בסיס הטענה 

 מיםבאופנים מסוילפעול של פרט טווח -נטיות ארוכותקווי אופי מציינים  ,באופן טיפוסי
ידי הנחות בדבר -הנטיות הללו מוסברות על. ימים()או להימנע מלפעול באופנים מסו

 "אופי"המושג תים קרובות ילע. משקפת את טבעו האמיתיאשר  ,הפסיכולוגיה של הפרט
של אדם. אנו יכולים למשל לומר כי "חיים כעס משום  והתנהגותל"הסברת" משמש 
כן את חייו י"דוד סכי " או משה עזר למרים משום שהוא אלטרואיסט"כי רגזן" או  שהוא

העמדה המקובלת היא כי באשר  ,מובן שהסברים אלה הם חלקיים .משום שהוא אמיץ"
המיוחס אולם כאשר אדם פועל בניגוד לאופי פיו. וגוד לאיתים לפעול בניאדם יכול לע

 עובדה זו מחייבת הסבר. ,לו
האדם אופי? -האם יש לבני? נכונהמונחי אופי ההתנהגות האנושית ב תהאם הסבר

מובנת נראית לרבים לאופי יש כוח מסביר כי והאדם יש אופי -לבניהגורסת כי העמדה 
מאליהם, המחקר המדעי לכאורה מובנים אחרים אשר אלא שכמו דברים רבים . מאליה

שורה של ו של אופי. בדבר קיומ "מובנת מאליה"מאשש את ההנחה האינו העכשווי 
-ווי אופי קבועים של בניקשל מטילים ספק בקיומם מחקרים פסיכולוגיים עכשוויים 

 אדם.
תים ייום אנו נסמכים לעהיומבחיי ש. אין ספק במבט ראשוןמוזרה עמדה זו נראית 

תים ילעאף מתאמתות והנחות אלה  ,אדם-של בני יםקרובות על הנחות בדבר אופי
אנו נסמכים על  ,כאשר אנו מניחים כי חיים הוא רגזן ,למשל ,כךקרובות במציאות. 

האנשים אינם רוב בהן שחיים ברוגז בסיטואציות הגיב תים קרובות ילעשהעובדה 
נפעל באופנים המשקפים אזי  ,אם אנו מייחסים לחיים אופי רגזני ,זאת ועודמגיבים כך. 

יסוד זו -. אם הנחתמתינותתו בילפיכך להתנהל אכדאי וכי  אמונה שהוא עתיד להתרגז
כיצד ניתן להסביר את היציבות היחסית בהתנהגותם  ,היא שקריתבדבר קיומו של אופי 

הקבוע אדם לפעול בהתאם להנחות בדבר האופי -של בני םואת נכונות אדם-של בני
 יםציפיות בדבר אופיאת העובדה שובמיוחד, כיצד ניתן להסביר ? האדם-בני שלוהיציב 

 כלל?-אדם מתממשות בדרךה-יהקבוע של בנ
מסיבות חברתיות ואחרות הוא שרבים מהפסיכולוגים יום על כהסבר המקובל ה

דפוסי המובילות אותם ל הפרטים מוצאים את עצמם באופן טיפוסי בנסיבות חיים שונות
 האופי מסביר את היציבות בהתנהגותלא  ,מילים אחרותב. עים וצפוייםובק הפעול

. היציבות בהתנהגות היא פונקציה של יציבות יחסית בנסיבות תאלא הנסיבו ,האנושית
בהכרח את המסקנה  מנביעהאינה ות בדבר קיומו של אופי מכאן שזניחת ההנחהחיים. 

 :ידוע של פסיכולוגים חברתייםבספר כך נקבע צפויה.  הכי ההתנהגות האנושית אינ

"[I]n everyday experience the characteristics of actors and those of the 

situations they face are typically confounded – in ways that contribute to 

precisely the consistency that we perceive and count on in our social dealings. 

People often choose the situations to which they are exposed; and people often 

are chosen for situations on the basis of their manifest or presumed abilities 
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and dispositions. Thus, clerics and criminals rarely face an identical or 

equivalent set of situational challenges. Rather they place themselves, and are 

placed by others, in situations that differ precisely in ways that induce clergy 

to look, act, feel, and think rather consistently like clergy and that induce 

criminals to look, act, feel and think like criminals."30 

. ת הזופילוסופים של המוסר זיהו את החשיבות הפילוסופית של התובנה הפסיכולוגי
 We very": הבאהכם את מאמרו בנושא זה באמירה הגורפת יס , לדוגמה,ילברט הרמןג

confidently attribute character traits to other people in order to explain their behavior. 

But our attributions tend to be wildly incorrect and, in fact, there is no evidence that 

people differ in character traits".31  ניסויים מפורסמים כמה סוקר במאמרו אף הרמן
בוודאי אין להם קווי כי ו ,התומכים לדעתו במסקנה כי אין לפרטים טבע קבוע של ממש

 .התנהגותםלהסברת אופי היכולים לשמש כלי 
תים ילעסבירה לפרטים יש קווי אופי קבועים מכי הדוחה את הטענה עמדה ה כאמור,
טבע ולא במונחי ה ,הנסיבות החיצוניותשל פרטים במונחי  םאת התנהגותקרובות 

במהות  ותנעוצ ןנהגות האנושית אינבהתוהקביעות היציבות הפנימי של הפרטים. 
-עלבמסגרתם הוא פועל. שאילוצים וב בה הוא מצוישסביבה אלא ב ,של האדם פנימית

גישה לשינויים דרמטיים בהתנהגות.  לביולהעשויים ת שינויים קלים בנסיבו ,פי עמדה זו
 מאופיינת באופן הבא: ,(situationism) "הנסיבתית הגישה"זו, המכונה 

"We normally think that if people behave charitably or deplorably it's because 

of who they are, the kinds of values they embrace, or the kind of character 

they possess. But such notions about the efficacy of character traits were 

rendered problematic by compelling experimental data throughout the 70s and 

80s. This led to a strong swing towards situationism. Situationism claims that 

morally significant behavior is influenced by situational factors to a far greater 

extent than we normally suppose."32 

אם שהוא ביסודו ויכוח פסיכולוגי  ,כוחילהכריע בווכמובן  התכליתי במאמר זה אינ
. התנהגותם של פרטים תהסברבאם אופי יכול לשמש מרכיב ו אכן יש קווי אופי של פרט

______________ 

30 :SYCHOLOGYPORAL M in, ituationThe Person and the SLee Ross & Richard E. Nisbett,  

Eddy  Thomas Nadelhoffer,192 (187,  SEADINGRONTEMPORARY CISTORICAL AND H

2010)eds., & Shaun Nichols  Nahmias. 

31 Gilbert Harman, Moral Philosophy Meets Moral Psychology: Virtue Ethics and the 

Fundamental Attribution Error, 99 PROC. ARISTOTELIAN SOC'Y 315, 329 (1999). 

32 Hagop Sarkissian, Minor Tweaks, Major Payoffs: The Problems and Promise of 

Situationism in Moral Philosophy, 10(9) PHILOSOPHERS' IMPRINT 1, 2 (2010). 
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וויכוח ביחס לקיומם של קווי אופי של פרטים כדי ללמוד אני רוצה להשתמש ב ,אתעם ז
 התקיימותם של קווי אופי של חברות.-על התקיימותם או אי

להסיק אפשר -אי ,לפיה אין קווי אופי המאפיינים פרטיםשגם אם נקבל את העמדה 
ם החולקים על מכאן שגם אם הפסיכולוגימכך כי אין קווי אופי לאומיים של חברות. 

להסיק מסקנות ביחס אפשר -אי ,ווי אופי צודקים בעמדותיהם ביחס לפרטיםקקיומם של 
ברמת הפרט עמדה הדוחה את קיומם של קווי אופי ה ,של אומות. עם זאת ןלהתנהגות

מכמה וכמה וזאת  ,ידי אוריאל-ספקות משמעותיים ביחס לתזה המוצעת עללדעתי מעלה 
 טעמים.

גם  יםווי אופי של פרטים חלקספקות שהועלו ביחס לקיומם של יתכן שהי ,ראשית
ידי -של אומות מוסברת על ןהקביעות בהתנהגותהיציבות ושיתכן יביחס לאומות. האם 

היא התיאוריה הנסיבתית שהתיאוריה יתכן יהאם ווי אופי? קידי -ולא על ,נסיבות
של  ןתנהגותהלהסברת אלא גם  ,התנהגותם של פרטיםלהסברת המתאימה לא רק 

והיא מאיימת  ,עליה נשען אוריאלשאומות? טענה זו מקעקעת את התשתית התיאורטית 
הכלכלה הרוסית בעתיד הקרוב לא תוכל לפיה ש ,גם על המסקנה המרכזית של ספרו

 יהפך לכלכלת חוזים.ל
העוסק  (Dennison)דווקא בהקשר של רוסיה הועלתה טענה דומה בספרה של דניסון 

דניסון  33.עשרה-תשעאשר בוטל רק במהלך המאה ה ,ות ברוסיהבמוסד הצמית
-של רוסיה היא ייחודיות תרבותית הלפיה ייחודיותשמתייחסת במפורש בספרה לתזה 

היא מציעה לדחות  34את ספרו של אוריאל. ,בין היתר, לכך הומביאה כדוגמ ,ליתמנט
אותו ירשה מן ש ,של רוסיה דווקא למבנה המוסדי היחס את מיוחדותיול ,גישה זו

 ,מעלה התנגדות דומה ,בביקורתו על ספרו של אוריאל ,גם דוד הד אודלית.יהתקופה הפ
אין בסיס פילוסופי  ,לדעתו 35נים.אין ג   ,בניגוד ליצורים ביולוגייםלאומות, וקובע כי 

 ווי אופי מובחנים של אומות שונות.קאיתן להסבר המבוסס על 
ידי אוריאל מניח -הניתוח התרבותי המוצע עלספקנות זו מתחזקת מטעמים נוספים. 

 ,. כךמוקשהתרבותיות שונות. אבל הנחה זו  רותבספ  זהים התקיימותם של קווי אופי 
מנים ואם אמנים אינם מאפיינים משפטנים. וקווי האופי המאפיינים אשיתכן י ,למשל

חזותית תרבות הין הבהדבר עשוי להוביל לשוני בעלי אופי שונה, אכן ומשפטנים הם 
במערב המשפטנים נוטים להיות כי  ,למשל ,אנו יודעיםתרבות המשפטית. לבין ה

תים קרובות תרבות אוונגרדית ימנים משקפים לעושמרניים בעמדותיהם ואילו הא
אולם  ,אוטיפיותיסטראולי נשמעות  האלקביעות המאתגרת את הסדר החברתי הקיים. 

המבוססת על תקדימים. כדי  ,דאותכל משפטן מודע לחשיבות המיוחסת במשפט לוו
ומכאן  ,למצוא לה עיגון בהיסטוריה המשפטיתחייב המשפטן  ,לבסס את עמדתו

______________ 

33 TRACY DENNISON, THE INSTITUTIONAL FRAMEWORK OF RUSSIAN SERFDOM (2011). 

 .5 'שם, בעמ 34

 ,RUSSIAN CULTUREאיש ההשכלה: סקירה ביקורתית של ספרו  –יה 'אוריאל פרוקצ"דוד הד  35

PROPERTY RIGHTS, AND THE MARKET ECONOMY "(.2010) 375, 369יג  משפט ועסקים 
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תים ימנים מתפארים לעוהא ,לעומת זאת 36.השמרנות המיוחסת למקצוע המשפט
לא . צנטריות המשקפת את ייחודיותםסובאק שלהם ליתקרובות דווקא בחדשנות הרדיק

תים קרובות יש הבדלים בין פרטים שונים יוכי לע ,לות גסותהכל האללמותר לציין כי 
המשתנה מקהילה מקצועית  ,לב כללית-יש נטיית ,בתוך אותה קהילה מקצועית. עם זאת

ומכאן  ,מתקיימות מסורות שונות בתחומי תרבות שוניםשיתכן לפיכך יאחת לאחרת. 
משום שאין מקום  ,סיווי אופי של המשפט הרוקמנות הרוסית ומן האשאין להסיק נובע 

 .ווי אופי משותפים לתרבות החזותית ולמשפטקיש כי להניח 
סינגפור מקיימת כלכלת חוזים פורחת  ,את החברה של סינגפור. כידוע הכדוגמטלו 

שעה שכלכלתה של סינגפור בומשפטית סמכותנית נוקשה.  תובצידה מערכת פוליטי
ת בסינגפור נשענת על הנחות של הצרכנים, השיטה המשפטי יהםמכבדת את העדפות
נגפורי בא לידי ביטוי יידואליזם הסהאינדיוו. אינדיווידואליסטיות-סמכותניות ואנטי

ומכאן  ,החיים הפוליטיים רתאך הוא נעדר לחלוטין מספ   ,החיים הכלכליים רתבספ  
סינגפור )וכיום נראה לפיכך כי  סינגפור כקפיטליזם עם דיקטטורה נאורה.של  התיאור
נגדית להנחה בדבר מבע קונסיסטנטי של  המסיבות דומות( משמשת דוגמגם סין  אולי

ידי אוריאל מבוססת -העמדה המוצעת על ,לדעתי תרבותיות שונות. רותקווי האופי בספ  
נטיות לפיהן ש, על הנחות חזקות בדבר הקונסיסטנטיות של ההתנהגות האנושית

הפוליטיים  ,יים החברתייםבחגם המוצאות מבע בחיים התרבותיים ימצאו מבע 
 רותתומכת בחזון ורוד זה של הרמוניה בין ספ   הוהמשפטיים. אלא שהמציאות אינ

 התרבות השונות.
האם יסוד בהבנת התחום של משפט ותרבות. -היא שאלתדונה כאן יהשאלה שנ

האם יש לנו סיבות  ?קוהרנטיות בהתנהגות האנושיתהניתוח התרבותי צריך להניח 
חרף קווי אופי זהים? האם ידי -התרבותיות נשלטות על רותכי כל הספ   חזקות להניח

זאת -בכלניתן בדבר העדרו של אופי בהקשר האישי ברתי קודם יעליהם דשהממצאים 
ק בגדר הם עדיין ר הספק אל התקיימותו של אופי בהקשר הלאומי? הרהורילהניח 
רואה  יאינ ,עם זאת .ריאלידי או-בגדר הפרכה של העמדה המוצעת עלולא  ,ספק הרהורי

דרך לסלק ספקות אלה מדרכי ולאמץ את ההנחות ההפוכות בדבר התקיימותו של אופי 
 קבוע של אומות.

 כוםיס

-תי המרכזית כלפי ספרו העשיר והנפלא של אוריאל היא שהוא מייבא את הלךייטרונ

 הניתוח התרבותי. התרבותהרוח המאפיין את הניתוח הכלכלי של המשפט אל לב 
משקפת תמיד קווי אופי קבועים  הסתירות; ההתנהגות האנושית אינ ההאנושית מלא

______________ 

 Edgar Bodenheimer, The Inherentעל האופי השמרני של מקצוע המשפט ראו, למשל:  36

Conservatism of the Legal Profession, 23 IND. L.J. 221 (1948). 



 האם )ומה( האומנות יכולה ללמד אותנו על המשפט? חמשפט ועסקים כ, תשע"

651 

לשקף נטיות סותרות.  ותשונות של הקיום התרבותי האנושי עשוי רותוקוהרנטיים. ספ  
 רותלספ   ,החזותית רההספ  , כגון תרבותית אחת רהמספ  מכאן שעצם הניסיון להסיק 

להיות נגוע בהנחות של קוהרנטיות עלול  ,משפטיתה-הפוליטית רההספ  דוגמת  ,אחרות
הממצאים האמפיריים בדבר העדרם של קווי הלקוחות מן הניתוח הכלכלי.  ,ליותורציונ

זה של אוריאל הת  היסוד של -הנחותלקעקע גם את  פי המאפיינים פרטים מאיימיםאו
טיות מידה של יציבות וקוהרנמטבעו אופי מניח בדבר קיומם של קווי אופי של אומות. 
רשאי להניח  ואינ ,במובחן מן הניתוח הכלכלי ,בהתנהגות האנושית. הניתוח התרבותי

רציונליות וקונסיסטנטיות אני סבור כי  הנחות כאלה מבלי לבססן באופן אמפירי.
 אודותיו.-עלאת התיאוריות אלא  ,ודם-פיינים באופן טיפוסי לא את האדם בשרמא
 


