
 

 
 

 

 

 

:  אזרחי־של משפט טהשימשפט מקובל ב שופטי
תפקידם של בתי המשפט הפדרליים בפרשנות  

 חוקים והחוקה

 

 
 מאת 

 אנטונין סקאליה 

 

טקסטים    שלהפרשנות  של מדע    הנוכחי המוזנחלהסביר את מצבו    בקשמ  מאמר זה
אלא   בלבד  ועד לעורכי דיןימ  מאמר איננוהצעות לשיפור. ה  כמהמשפטיים, ומציע  

 עמם את האובססיה הלאומית למשפט.החולק  בר דעת לכל אמריקאי גם 

 

 המקובל  משפטה

משפט לימודי  של  הראשונה  רושם    יםהשנה  זו   התודעה.על    חזקיוצרת  תופעה 
מעין  . הם חווים מעין לידה מחדש אינטלקטואלית,  מתוארת על ידי סטודנטים רבים
מעט  יודעים    הם  , גם אםמאותו רגעוחשיבה.    הבנהרכישת מודוס חדש לגמרי של  

 "חושבים כמו עורך דין".   –הביטוי  כלשון –, הם כבר על החוק עצמוד ומא

ש  רובם הנלמדים באהמכריע  הקורסים  וודאי  ל  ראשונה,  שנודעת אלה  ותה שנה 
  משפט מלמדים את המהות, את המתודולוגיה של הביותר,    השפעה הרבה ם הלה
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אמריקאי דין  לראשונהעורכי  מתנסים  על  משפטב  ם  את    המקובל.  להבין  מנת 
זה נתון  של  באמת    המקובל  משפטשה  להבין  יש,  השפעתו  מקובל,   משפטאינו 

" רגיל  משפטכלומר, אין זה "  שניתן לראות שופטים כעניין "מקובל".  מעבר לכך
מנהג של  שיקוף  של  יאו  בערש   משפט  אלא  החברה,ם  אולי  שופטים.  שפיתחו 

  ב כי בתי המשפט רק משקפים סקסי ניתן היה לחשו־ של החוק האנגלו  התפתחותו
של המשפט המקובל,    וודאי שגם בשיא התפתחותו  יים מקובלים;מנהגים חברת

בסיס להכרעת בית המשפט.  היה להיות יכול  במבוסס היטמנהג חברתי או מסחרי 
רב זמן  מזה  "  –   אולם  מזמן  נדפסועוד  בהם  השנה",  שיפוטיות  רהכ  ספרי  עות 

בין מנהג    קשר כל    –השש עשרה    עד לתחילתואנגליות מסוף המאה השלוש עשרה  
חדל  משפטבין  ו דו  מקובל  של  במשמעות  מלבד  התקדים מלהתקיים,  קטרינת 

שהפכה החלטות שיפוטיות קודמות ל"מנהג". הסוגיות שעמדו בפני בית  המחייב,  
ויותר יותר  נתן תשובות  המנהג הרגיל לא    להן   מורכבותבשאלות    המשפט עסקו 

 . מספקות

וונדל הולמס,    ספרו נמסר  שעדיין    –  1משפט המקובלהרב ההשפעה של אוליבר 
עוסק במידה מסוימת    – למשפטים בסילבוס  לסטודנטים מתחילים    כחומר קריאה

משפט,  הבתי  מסוימות של  בהכרעות    עוסק   . עם זאת רובומנהג גרמני ואנגלי קדוםב
ופחותדיהשופטים,  וב יותר  צ'וקועים  העליון  נשיא  אותן:  שכתבו  ג'.    השופט ,  , 

נשיא העליון רדפילד, נשיא העליון רול, השופט הנקפורד,    דודריג', הלורד הולט,
ברט, נשיא העליון קוקברן,  השופט    ,CBהברון פארק, הלורד אלנבורו, פריאם,  

. ספרו של הולמס הוא שיר  'וכו  'וכו  'וכוהייד    נשיא העליון פופהם, נשיא העליון
הישר הלל   שהשתמשו    לשכל  מנת    בוולאנשים  החוק  ליצורעל  ־ האנגלואת 

 אמריקאי.

שואף  מי שנחשף לראשונה    אליה  – המקובל    משפטה  –   משפט דמותו של ה  והיז
אף אם לא קרא את הולמס בקיץ שלפני שנת הלימודים,    עורך דין אמריקאילהיות  

המשפט את  לומד  הוא  לעשות.  צריך  שהיה  חוקים    , כפי  קריאת  ידי  על  לא 
ש מאמרים  או  אותו,  אותושמחוקקים  ע  ,מסכמים  הדעת  אלא  חוות  לימוד  ידי  ל 

אותו.   הידהמשפטיות שהמציאו  לימודזוהי השיטה  דין  ועה של    שנחנכה   ,פסקי 
סרטים ויובאה אל עולם ה  במאה האחרונה  רדהרוואבידי בית הספר למשפטים של  

המרוץ אחר  "־בו  "סיפור אהבה"ב  המרשים  בידי פרופסור קינגספילד  הטלוויזיוה
 מסודרים בטקסטש  דין. הסטודנט מקבל הוראה לקרוא סדרה של פסקי  "הגלימה

שממחיש  "casebook"המכונה   באופן  המעוצב  דין[  פסקי  החו  ]ספר  ק כיצד 
  תחום החוזים, למשל, הסטודנט קורא ולומד בשיעור את המקרה הוותיקהתפתח. ב

של   בקסנדייל והנודע  נגד  שנהלפני    שנפסק  2הדלי  וחמישים  בית  ל  ע  כמאה  ידי 
באנגליה  האוצר  של  בהמשפט  קמח  טחנת  הפסיקה:  גל    גיןב  לעבוד  גלוסטר 

ודל, ליצרן  היה צורך לשלוח את הישן, כמ  שנסדק. על מנת לקבל גל חדש  ארכובה
בלה  הטוחן שלח את אחד מעובדיו למשרד הובגריניץ'.    מנוע הקיטור של הטחנה

שהטחנה    המובילשל  קיד  ; העובד סיפר לפלברר כמה זמן תימשך הובלה מסוג כזה
את הגל בדחיפות. הפקיד ענה שאם יתקבל הגל עד   יש לשלוחכי ו הפסיקה לעבוד

לפני הצהריים   מחרת. הטוחן הביא את הגל אל המובילהצהריים, הוא יישלח ביום ל
הגל נמסר   מוביל; אך בעקבות הזנחתו של הביום המחרת ושילם את מחיר ההובלה

כך שעברו מספר ימים נוספים לפני שהטחנה חזרה לפעול.  ,בעיכוב של כמה ימים
על   כפיצויים  ביקש,  הסכםהפרהטוחן  המופסדים  את    ,הובלהה  ת  רווחיו  סכום 

 
1  (1881) The Common LawOliver Wendell Holmes, Jr.,  . 
2  9 Ex. 341, 156 Eng. Rep. 145 (1854). 
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גדול בהרבה ממה שהמוביל קיבל עבור ההובלה.    כמובן  שהיה  סכום  ,ימים אלהב
 כל כך.  לכת לתוצאות מרחיקות אינו אחראיהוא המוביל טען ש

ברוב הסוגיות המשפטיות   למדיי. כפי שאירע  טהורהסוגיה משפטית עדינה וזוהי  
שבית המשפט    באותו זמן כלל מקובל  היה  ממש ליטיגציה, לא  שהפכו אבן יסוד ב
להחיל כ יכול  כלליים  משפט היה  בקווים  בית המשפט החליט,    , שהמוביל נוהג. 

זיקין על הפרת הסכם לא ניתן לקבל  בתביעת נוקבע את הכלל החשוב לפיו  צודק,  
היה  ניתן  אלה "שעבור  אלא רק    ,הנזקים שנגרמו בעקבות ההפרהכל  פיצויים עבור  
באופן סביר והוגן על ידי שני הצדדים כאשר ערכו את החוזה". חוות    לצפות אותם

הדעת כוללת כמה שיקולי מדיניות לתוצאה זו, ציטוט של כמה חוות דעת מוקדמות  
  –   ציטוט של חוק סטטוטורי כתוב לא בדל  אף  י המשפט האנגליים ויותר של בת

  חוק ו הביא לידיעת בית המשפט את היתבטענו  וזאת חרף העובדה שעורך הדין
הצרפתי.  ש האזרחי  בקודקס  הייתהנקבע  לכך  סטטוטורי    היהשלא    הסיבה  חוק 

 חומם ויצירתם של שופטים אנגליים.ים הם תזאנגלי; חוקי חו

זקים  פיצויים לנברק    יתן לזכות שנ  – עלי להעיר בנקודה זו שאף לפי הכלל החדש  
. עמדת בית  ולא המובילהוא שהיה אמור למצח,  הטוחן    –   באופן סביר   צפוייםה

שה  עלמתמתהמשפט   מהעובדה  בכך    מובילבפשטות  חדלה  עודכן  שהטחנה 
של הטחנה    לפעילות  החזרה ש  של המוביל  צריך להיות ברור לפקיד  מלפעול; היה

לא פועלת.  היא    כל עוד  שנדרשה, ושהטחנה תפסיד רווחים  היא הסיבה לבהילות
צודקת, לא  המקרה  תוצאת  אם  במיוחד  חשוב  לכם  נראה  אם  את   פספסתם  אך 

ה של  ב  משפטהנקודה  הדברים,המקובל.  על  רחבה  הצד  השאלה    הסתכלות  אם 
למדיי. מקרים וותיקים ומפורסמים אינם כאלה בגלל שהם    משניתהנכון זכה בדין  

משפטית נכונים  היה  היו  עליו  הכריזו  שהם  המשפטי  שהכלל  מפני  אלא   ,
בתי  בי  האינטליגנט המש יותר.  של  תפקידים:    משפטפט  שני  מבצעים  המקובל 

  . כל בעלי המשרות השיפוטיות הקיימות אחד הוא להחיל את החוק על העובדותה
זאתעושילמיניהם   צרפתים,    –  ם  בסיס    ,בורריםשופטים  כדור  שופטי  ואפילו 
 את החוק. ליצור אך התפקיד השני, והחשוב יותר, הואוכדורגל. 

יושבי הייתם  קינגסאם  הפרופסור  של  בשיעורו  בקסנדייל על    פילדם  נגד    ,הדלי 
סתיים בתיאור וניתוח חוות הדעת בלבד.  הדיון הכיתתי לא מהייתם נוכחים לדעת ש

כי  הפר )אם  והנרגן  המבוגר  הלב(והכ  אחריופסור  טוב  מגוון    ,ל  מציע  היה 
ות", הבוחנות את תקפותו ויעילותו של כלל ה"צפיות". מה  "סיטואציות היפותטי

אחת מפרסותיו נפלה.  נפח, ומגיע אליך אביר צעיר רכוב על סוס ש   אם למשל אתה 
ש לך  מספר  בלהוא  אבותיו,  לאחוזת  חוזר  אליההוא  עוד    אקאייקר,  להגיע  עליו 

יעל השריף מנוטינגהם. לבן דודו הרשע ובן הבלבירושה אחרת היא תעבור  ,הערב
להכנת חוזה  עורכים  פניפרסה חדשה במחיר המקובל של שלושה    אתם    *.רבעי 

  יע מה שגרם לסוס לצליעה ולאביר להגהפרסה פגומה, או ננעלה בצורה כושלת,  
אתם אחראיים על מלוא סכום הירושה שלו?  אקאייקר מאוחר מדי. האם אכן  לבל

האם הצדדים לא    ?רבעי פני  האם סביר להחיל דרגה כזו של אחריות על שלושה
במילים אחרות, היו קובעים מחיר אחר לו היו מתחשבים באחריות לאותו סכום?  

לצפיות סבירה בלבד? מעבר  שמגביל נזקים  הו עיקרון  שאיזם לא כדאי שיהיה  הא
נכנה לצורך העניין "הנחת קבלת  אותו  –עיקרון זה  אם לא נכון לומר שלמעשה, ה

 
 .דו סכום קטן מא  תרגם:מערת ה  *
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ל, ואחרי ככלות הכ  הוכרע באופן צודק  הדלי נגד בקסנדייל  מסביר מדוע  –הסיכון"  
   בפסק הדין? הסיבה שהוזכרהבגין דווקא  אם לאו גם

אינטלקטואלית   הנאה  כזה  ישכמה  בכך  !  בדיון  להסביריש  השנה    כדי  מדוע 
משחקים בה את תפקיד השופט  כל כך: שכן    המלהיבמשפטים  הלימודי  להראשונה  

ליצור, מתוך    –תפקיד של מלך  בובל, אשר בתורו מהווה משחק  קהמ  משפטשל ה
את האנושות.    יש לנהל  אמצעותםבשגאונות המחשבה שלך עצמך, את החוקים  

מרגש!   סטודנכמה  הרבה  כך  שכל  הוא  פלא  מהבור  לא  ששתו  למשפטים  טים 
 המשכר הזה, שואפים כל חייהם להיות שופטים!

ה" המשפטי  הכלל  את  ולעצב  לחשוב  היכולת  השנה   מוצלחמלבד  ביותר", 
יצירת שופט טוב של  בית  די משפטים מלמדת עוד מיומנות חיונלימולהראשונה  

ש  משפטה מה  של  הטכניקה  זוהי  זוהי   מכונההמקובל.  מקרים.  בין  "הבחנה" 
מקדים  מ שתנאי  מכיוון  נדרשת  הליומנות  דוקטרינת    משפט יצירת  הוא  המקובל 

 תחול  מסויםהחלטה שהתקבלה במקרה  ו  העיקרון לפי  ,כלומר  –  המחייבהתקדים  
המקובל לא    משפט בתי המשפט של ה  זהשלולא עיקרון    מקרה דומה. ברור גם ב

  ים באם שיספציפי  ל מיישבים סכסוכיםורים משפט כלל; הם היו בסך הכצהיו יו
וטית ידבקו בעיקרון המנחה של הכרעה שיפשבתי המשפט בעתיד    לפניהם. חיוני

רחי, זט האהמשפ  שיטת)אין דרישה כזו ב  שפטיזו להיות כלל מכגורמת להחלטה  ש
ולא   הסמכות  הוא  החוק  של  הטקסט  החוק  שם  של  קודמת  שיפוטית  פרשנות 

ניתן לעיין האמור הן    ,בהכרעות שיפוטיות קודמות, בדומה להגות אקדמית  .  אך 
 (.מחייבותאינן 

הדין לתקדים  תיבהמחו  מקובלה  משפט ה  שיטת  במסגרת עורך  עבור  חיוני  או    , 
על מנת לעשות  נופל תחת עיקרון שכבר הוכרע.    וע אם מקרה שנדוןלקב  טהשופ

קודמים. מקרים  מ  של "הבחנה"  –או האומנות, המשחק    –הטכניקה  קיימת    זאת
ולא  משחק,  או  אמנות,  שכןמדע  זוהי  של    ,  להכרעה  אינההבסיס  קודם    מקרה 

  ותר, ההכרעהבי מובן הרחבב. דיה, ועשויה לעבור התאמה במידת הצורך תמוגדר
למשל,   הדלי נגד בקסנדיילב  –מוגדרת כעיקרון האנליטי שהביא להחלטה  בתיק  

זה   יים. במובן  וזה צריכים להיות צפוהעיקרון לפיו הפיצויים עבור הפרת חהיה 
שהם חפצים  עיניהם מאוד כאת  )ובתי המשפט יצמצמו    הצר ביותר, לעומת זאת

קודמת( מהחלטה  בתיק  להימנע  ההכרעה  לעובדות נינא,  מעבר  לחול  יכולה  ה 
תי התקשר א  ישצבע  במקרה המוקדם. הניחו לדוגמה  שהובאו בפני בית המשפט

  . מבחיל   חום כההבמקום זאת בצבע  אותו  צבע  בחוזה לצבוע את ביתי בירוק, אך  
כן   אלא  כמו  אני  שליהניחו שלא  הצבעהשכן  את  תובע  בית    י,  חוזה.  הפרת  על 

 חוזיים" )במונחים משפטיים(:"יחסים    לא היובטענה שהמשפט ידחה את התביעה  
נערך   הצבעו  ביניהחוזה  שלי בין  השכן  בין  לא  מקרה    3. יוהצבע  י,  הניחו  כעת, 

עמי מאוחר   התקשרה  חברה  ובו  לת  יותר,  שלי; ון  קיבחוזה  הביתי  הם    המחשב 
גרועה עבודה  שהימבצעים  יקרים  מסמכים  מאבדת  אשתי  מכך  וכתוצאה  ו  , 
תובעת את חברת המחשבים. כעת, הרציונל הרחב    היא   מאוחסנים במחשב שלי.

אין יחסים משפטיים של חוזה( מחייב כש  עילה)אין    שהבאנו  של המקרה הקודם
זו    תלדחו ה  ולם. אבאותה מידהתביעה  דין טוב של  יטען,   משפטעורך  המקובל 

  גם את המקרהאינו מקיף    האמוררציונל  ההמקובל סברו, ש  משפטושופטים של ה
נמצא בשימוש ביתי מזיק  עניין שהפרת חוזה ביחס ל  דות החדשות, שבובעם העו

 
 . Monahan v. Town of Methuen, 558 N.E. 2d 951, 957 (Mass. 1990) ראו למשל  3
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מילים אחרות, המקרה הקודם, ב  4.בעל החוזה עצמול  , גם אם לאלאחד מבני הבית
 "מובחן".

,  , המוגבלת על ידי העיקרון שתיארתיהמחייב  שעל פי דוקטרינת התקדים  יובהר
נא. לא ניתן ־בדומה ללוח שבץ  –  למדיי  משונה  אופןב  התפתחהמקובל    משפטה

שכבר    למחוק החלטה  המקרה   הסתייגויות.  הללהוסיף  ניתן    ולםא  ,פורסמהאף 
יחסים חוזייםבות חוזית  "אין אחריות למחוימניח על הלוח את    הראשון "; ללא 

 "אלא אם כן הניזוק הוא בן בית". והמשחק ממשיך. את השחקן הבא מוסיף 

ת, ויצירת חוק על  וזו של יצירת חוק על ידי חוות דעת שיפוטי  שיטה כפי שתיארתי,  
כל עורך ו  םפטיי למשהיא מה שכל סטודנט אמריקא  ,ידי הבחנה ממקרים קודמים

שנוצר והרושם  .  הםאת עיני  יםפוקחם  השלראשונה כ  יםרוא  שנולדדין אמריקאי  
  – ההולמס, הקרדוזו    –   לשופט דגול   הדימוי שלהםלכל החיים.    איתם   נשארמכך  

י  את הכלל המשפט  שמסוגלת לאבחן  אינטליגנציהה  דם )או האישה( בעל הוא הא
סלאלום של שחקן  ההמיומנות לבצע את ריצת  מסוים, ובעל  הטוב ביותר למקרה  

זה: משאירה אותו חופשי להחיל את הכלל הש  ,המקרים הקודמיםשדה  פוטבול ב
מימין, התחמקות מתקדים שעמד מקרה אחר    הבחנת מקרה אחד משמאל, דחיית

חוק טוב. הדימוי הזה    – )בראבו!( הוא הגיע אל היעד ־אותו מאחור עד ש להתקיל
כשהוא עצמו נהיה שופט, ובכך ופט הדגול נותר במוחו של הסטודנט גם  הש  של

 ת הלאה המסורת של המשפט המקובל.עובר

 חקיקה דמוקרטית 

זה היה טוב בלתי מסויג,   משטר שהתפתח  ההעדכני של שיטת  המודל    לולאכל 
ברוב המדינות, השופטים כבר אינם שליחי  דמוקרטיה.    המכונה  ,במאות האחרונות

יותר מלכיםהמלך,   אין  מניח  שכן  אני  ב  עשוייםהם  שבבריטניה  .    מובן להיחשב 
המחוקקים של  שליחים  הוא   ,מסוים  אנגליה  של  העליון  המשפט  שבית  מכיוון 

הלורדים. בית  בקובעבר    פעלהכך    *בתיאוריה  האמריקאיות; המערכת  לוניות 
 the Generalבשם הכבוד    עד ליום זה  תנקרא  סשל מסצ'וסט  הרשות המחוקקת

Court of Massachusetts  [בית המשפט הכללי של מסצ'וסטס]  . אך הערכאה
במסצ ביותר  נקרא'הגבוהה  הערכאה  ]  Supreme Judicial Court  תוסטס 

הרפובליקה הפדרלית שלנו,   מועד הקמת  סביבשזאת מאחר  ,[השיפוטית העליונה
השלטוניאימצה   העיקרון  את  זו  הפרדת    מדינה  הזו הדוקטרינ  5.רשויותהשל  ה 
מס'   כתבי הפדרליסטב  של החוקה הפדרלית המוצעת, שבחים כאבן הפינהקוצרת 

העתיקה    שיטהבין הו  כותב כאןבין מה שמדיסון    מידת ההתאמה שישחשבו על  .  47
כדלהלן: "אם    ( את מונטסקייהידי שופטים. מדיסון מצטט )בהסכמהשל חקיקה ב

ל  לכוח  יצורף  לשפוט  חשופים הכוח  יהיו  האזרח  של  וחרותו  חייו  אז  כי    חוקק 
מדיסון ניסה  ש  טוען. אני לא  6"המחוקקיהיה    פטהשולשליטה שרירותית, כי אז  

 
 . Grodstein v. McGivern, 154 A. 794 (Pa. 1931) ראו למשל  4
בבריטניה,  הערת מתרגם:    * העליון  בית המשפט  לפני הרפורמה שהקימה את  נכתב  המאמר 

 . 2009בשנת 
 .Ct. 1447, 1453 S5.v. Spendthrift Farms, Inc., 11 Plaut-(1995) 56ראו   5
6  The Federalist No. 47, at 326 (James Madison) (Jacob E. Cooke ed., 1961) 

 The Spirit of the Laws 152 (Thomas 1)הדגש במקור(. הרפרנס הוא למונטסקייה  
Nugent trans., Hafner Pub. Co., N.Y. 1949). 
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כתב   הוא  עיקרון הפרדת הרשויות.  את  לומר שחקיקה של משפט מקובל מפרה 
אחידים    גוף קיים של כללים  בו הדימוי הרווח של המשפט המקובל היה שבעידן  

"גילו" ולא   לובסך הכברחבי האומה )ולא משתנים ממדינה למדינה(, שהשופטים  
במאה רק  ע  יצרו.  עם  המשפטיהנוכחית,  הריאליזם  של  העובדה  ,לייתו   הוכרה 

 .הט המקובל, ולכל מדינה משפט משלשפם" את המישהשופטים למעשה "יוצר

עושים שמה  ל  ת הגישה הריאליסטית ביחסשלאחר שאימצנו א  מה שאני מציע, הוא
של   משפט  משפט    הבעייתי היחס  מתברר  מקובל,  המשפט  הבתי  חקיקת  שבין 

)בין  ומקובל   לדגם  דמוקרטיה  לא  הרשויותאם  הפרדת  של  הטכנית  . (וקטרינה 
הפך לגישה הריאליזם המשפטי  ש  גם לפנילרבים    הברור  תובנה זו הייתהלמעשה,  

ה של החוק  יקודיפיקצל   התנועה ד המניעים העיקריים של  הייתה אח  המקובלת. היא
תמכה גם  נ  דלי פילד אולםאויד דומאה התשע עשרה, המזוהה בעיקר עם השם דייב

רבים אחרים. קחו לדוגמה את מה שהיה לאחד מהם,    בידי רפורמיסטים נלהבים
  סטס, בשנת , מסצ'ובסיצ'ואייטהאמריקני    יום העצמאותום  לומר בנא  ,רוברט רנטול

1836: 

ו  נולפיכך אינ  ופט הוא משפט שלאחר מעשה,שהדי  ינעשה על  ה  המשפט"
בשל    כזהנעשה  . מעשה אינו אסור על פי החוק הסטטוטורי, אך  משפט צדק

לעשות    פרשנות יכול  היה  לא  המחוקק  שהחוקה זאתשיפוטית.  מכיוון   ,
:  כוח חקיקתי, אומרת מגילת הזכויות  תחמוסאוסרת על כך. מערכת המשפט  

אינה היא  משתוללת  חומסתרק    אך  אלא  לגבוהרבה  ,  כוח  מעבר  לות 
 החקיקה.

בשר   ואה. השופט  מסוג מיוחדהמשפט הנעשה על ידי שופט הוא חקיקה  
. אם חפץ  שבפניומסוים  של המקרה השמייצר אופיו  את ההטיה    חווהודם, ו

באופן אחר, עליו רק להבחין בין המקרים    במקרה שלאחריוהוא להכריע  
זאת,ובכך ליצור חוק חדש. על המחוקק נקודות   , לעומת  לפעול במסגרת 

 7. "עבור שדה כולל של מקריםנורמות מבט כלליות ולקבוע 

החימווזה   מצייןרק  שהוא  לאחר  ממשיך,  רנטול  ה  ם.  "נקרא  שהמשפט  מקובל 
 ית":השלמה של הדעת האנושה

האנושית  " הדעת  של  ההשלמה  הוא  המקובל  כמו    –המשפט  בדיוק 
של המשפט המקובל  העדינה  שאלכוהול הוא ההשלמה של הסוכר. הרוח  

. הדעת מבחיל  לרעלא זיקוק כפול של הדעת, עד שהבריא והמזין הופך  יה
המזוככת    יאה הסטייה  אך  הפשוט;  לשכל  ונועם  הדע  הזומתיקות  ת של 

 ודוחפת את קרבנותיה למבוכים של טעות.  מביכה ומבלבלת

מחוקק ידי    השופט  על  סוחטחוק  שהוא  היה   תוכןמהתקדימים    כך  שלא 
בה של אחרים, עד  יב את התקדימים שלו, שהם עצמם הרחבהם. הוא מרח

ללא הסמכות או    נוצרתזה, מערכת שלמה של חוק    ל פי עיקרון גמיש שע
 8."ההתערבות של המחוקק

התשע המאה  של  הקודיפיקציה  ופילד  שעשרה  ־תנועת  רנטול  תמכו    זכתה בה 
יגה הצלחה ניכרת מלבד  ועל כן לא הש  לשכת עורכי הדין,  מטעם גדות כללית  התנל

 
7  Kermit L. Hallet al.,  inRobert Rantoul, Oration at Scituate (July 4, 1836), 

American Legal History 317, 317-318 (1991) . 
 .318 בעמ', שם  8
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סדר   אחד:  על  שהחוק    שהוא  אזרחי,הדין  הבתחום  אזרחייםחל  תיקים   9.ניהול 
היו מוכנים מחוקקים  בו  שבעיניי, דרך אגב, שהתחום היחיד  )תמיד היה מסקרן,  

את החקיקה השיפוטית היה תחום החשוב רק לבעלי דין, עורכי    ושופטים לזנוח
 'הנלמד בשנה א  יחידדין ושופטים. סדר דין אזרחי היה פעם הקורס הסטטוטורי ה

למשפטים(. הספר  כלליכ  בבית  באופן  התחומים  יום,  המשפט ,  של  הוותיקים 
  נשארו באופן קפדני  –דיני משפחה  ו  ירושה  נאמנות,חוזים, נזיקין, רכוש,    –  הפרטי

כי לאמיתו  נראה למעשה,  10. מקובלהמשפט של התחת שליטתם של בתי המשפט 
דבר שיפוטית  של  וזאת   חקיקה  מתמיד,  חופשית  להיות  עשויה  אלה  בתחומים 

התקדים    מאחר קודמות  הצטמצמההמחייב  שדוקטרינת  הכרעות  ניכר.  , באופן 
כולות היום  י  ,דוןר לא יכול להבחין אותן מהמקרה הנביות  שאפילו הראש החריף

 . פשוט להתבטל

פינת  מסאת המשפט המקובל    להסיר   ש שי  איננההנקודה שאני מצביע עליה בכל זה  
שיטה  הוכיח את עצמו כ  משפט המקובל ה.  בלוטי יםשמגרדים  כמו  הדמוקרטיה  

ובה ביותר. ניתן לטעון  שיטה הטואולי אף כ  –וח החוק בתחומים רבים  טובה לפית
)אריסטוקרטיהרטי בידי  הגדול של המשפט הפ  ורובכי פיתוח   טבעית,   שופטים 

. או כפי דמוקרטיהההוא מגבלה רצויה על    11,ק(פי שמדיסון תיאר אותם במדויכ
ניו יורק, אחד  , ג'יימס ק. קרטר מבשלהי המאה התשע עשרה  נות יותרישהגדיר בעד

פילד: של  הקודיפיקציה  לפרויקט  הנלהבים  האם   המתנגדים  היא,  "השאלה 
יישארו תחת הנהגתם של אנשים שנבחרו   הצמיחה, הפיתוח והשיפור של החוק 

" )כלומר, שופטים( או  כזה  סוגרתם המיוחדת לעבודה מהכשל  בהתאםבידי העם  
אנשים מרובה  חקיקתי  לגוף  תעבור  היא  מוכשרים    ,"האם  סוג  ל  בהתאםשאינם 

 12.עבודתם לשמש בתפקיד עליון זה?"

למרות שאין לי מחלוקת עם המשפט המקובל והפרוצדורה שלו, אני כן תוהה    אולם
ה שופט  גישהאם  המקובל  ה  ישל  המח  –משפט  "הלך  ששואל  היא  שבה  מה 

ההכרעה הרצויה ביותר למקרה זה וכיצד ניתן להימנע מהמכשולים בדרך אליה?" 
אנו   *.ם מדינתייםשופטיל  ש  שייה, ולרוב העכשופט  שלי  עשייהראויה לרוב ה  –

ו חקיקתי,  בעידן  סטטוטורית.  מרביתחיים  היא  החדשה  שהתבטא   החקיקה  כפי 
  בעת הזו: היסטוריון משפטי אחד

 
הקודקס המשמעותי הראשון של הליכים אזרחיים במדינה, הידועים בשם קודקס פילד )על    9

. עד סוף המאה 1848( נחקק בניו יורק ב  חקיקתו שם דייויד דדלי פילד, ששיחק תפקיד מרכזי ב
 Lawrence M. Friedman, Aהתשע עשרה, קודקסים דומים אומצו במדינות רבות. ראו 

History of American Law 340-47 (1973) . 
" חוקים שנחקקו באופן כמעט זהה  שנקרא "חוקי אחידות החריג העיקרי להצהרה זו הוא מה  10

ינות במאמץ להגיע לאחידות לאומית בנוגע להיבטים מסוימים  על ידי כל או רוב מחוקקי המד
 Uniform Commercial Code, 1 U.L.A. 5של תחומי משפט מקובל. ראו, למשל,  

(1989);Uniform Marriage and Divorce Act 9A U.L.A. 156 (1987);Uniform 
Consumer Credit Code, 7 A U.L.A., 17 (1985). 

רחוקים מדי מהעם    ,מינויים, כמו גם טבעו וקביעותו ה  בגלל אופן [,  פטתחברי הרשות השו "]   11
לה הקדומותבכדי  בדעותיהם  רבה  במידה   The Federalist No. 49, at 341"  שתתף 

(Jacob E. Cooke ed., 1961).  
12  87 , The Proposed Codification of Our Common LawJames C. Carter, 

(New York: Evening Post Printing Office 1884) . 
 בארה"ב קיימות מערכות שיפוטיות נפרדות למדינות ולמערכת הפדרלית. רגם:  הערת מת  *
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הוא חקיקתי ומנהלי...  ,של הממשלה, ועל כן של המשפט ק העיקריוסי"הע
מכונה,   שהוא  כפי  הפרטי,  המשפט  לסטטוטוריאפילו  והופך  רוב הולך   .

מתנהלת המדינה  שבאמצעותם  והכללים  הנורמות  של  יוצאים    רובם 
המחוקקותמהקונגרס   מהכלל  ...ומהרשויות  מוסדות  של  רבים  ים  נהליים 

   13. אפילו חיוני, של החוק"ומספור הם עצמם מקור חשוב, 

כה קטנה עד   מלבד הסתייגות שבהם, בבתי המשפט הפדרליים הדבר נכון במיוחד
 המוכרעתיה משפטית  כל סוגכלל.    ן צורך אפילו להזכירה, אין משפט מקובלשאי

חוק או    סט של רגולציה, שלהטק  –בידי שופט פדרלי מערבת פרשנות של טקסט  
זה הוא שלדעת רבים מסמך  את החוקה, מפני    קה. נשים בצד לעת עתהשל החו
זכות   למעשה הזכות לחופש  של    לשופטים ליצור משפט מקובל מתפתח  הענקת 

אכן, כפי שאדון בהמשך, אני  ו  – טעות    סבורני שזו   וכדומה.   הביטוי, זכויות הפרט
ל את כל המטרה של חוקה כתובה. אך אין צורך לעצור ולדון  כסבור שהדבר מס

מקרה  מכיוון שבכל  כעת,  זו  של    בנקודה  קטן  מאוד  היא    עשייה אחוז  שיפוטית 
לחוקה העליון,    )אפילו  פרשנות  המשפט  מחמישית שמעריך    אניבבית  פחות 

קרוב לאחד חלקי עשרים  אף  ו  –ן סוגיות חוקתיות  הסוגיות העומדות לפתחנו המ
 (.  ם העוסקים בדין הפלילייקינתעלם מהתאם לא מהן 

וכל  שמה   נרחב  יתר  אני  באופן  הפדרליים  בהרבההשופטים  הוא עושים,    יותר 
גופים של  ורגולציות  פדרליים  חוקים  של  משמעותם  בהתאם,  פדרליים.    פירוש 

כשלעצמה, כעיסוקם העיקרי של  ותשומת לב    עיוןראויה ל  יקה קחהפרשנות    סוגיית
רק כתוספת    זה  עורכי הדין. אין להתייחס למפעלשל  ות כך(  )בעקב  השופטים וכן

. למעשה, לתפקידו העיקרי של השופט כמחוקק משפט מקובל  דרנית מסורבלתמו
באמצעות  זה  מפעל  שופט  השיפוצניקמנטליות    תקיפת  ה  של  מקובל  א  ימשפט 

 שגת גבול ולחוסר מקצועיות.מתכון בטוח לה

 הסטטוטורית מדע הפרשנות  

  במאמר   במדויקי מתואר  נטורית במשפט האמריקמצבו של מדע הפרשנות הסטטו
 כדלהלן: ,על ההליך המשפטי מרכזימוביל ו

טטוטורית, שלכם או של  בדבר פרשנות סכלשהי תיאוריה ש אל תצפו לכך"
מדויק תיאור  תהיה  למעשה  של    אחרים,  עושים  לגבי  מה  המשפט  בתי 

ה האמת  תיאוריית    היא  כואבת החוקים.  אין  באמריקה  המשפט  שלבתי 
 14."מקובלת על הרוב ומיושמת בעקביותה פרשנות סטטוטורית ברורה, 

תיאוריה ברורה של מה   ,יםנלשופטים האמריק  אין לנו,.  מצערת  הערכהלבטח  זוהי  
 .  רוב הזמןשאנו עושים 

המשפטית  והאקדמיה  הדין  עורכי  שלשכת  הוא  יותר,  עוד  שעצוב  מה  אולם 
.  כזו  מהעובדה שאין לנו תיאוריה ברורה  , באופן כללי,ן מוטרדותאיניות  נהאמריק

לגבש את    –הצדיק את המשפט המקובל  בעוד שהאקדמיה המשפטית התאמצה ל
ביותר  הכללים   וכו'  הטובים  נזיקין  דיני  חוזים,  עמדה    – לניהול  לה  שאין  נראה 

יש    לפרשנות חקיקה.  ים או גרועים שאלה אם יש בכלל כללים טובברורה בנוגע ל

 
13  Friedman ,590 בעמ' ,9 "שלעיל ה. 
14  1169 (William  The Legal ProcessHenry M. Hart, Jr. & Albert M. Sacks, 

N. Eskridge, Jr. & Philip P. Frickey eds., 1994). 
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; את מדע הפרשנות  והם אינם קורסי חובה, כמובןמעט קורסים אקדמיים בנושא,  
ד לסירוגין,  ללמוד  יש  הוא מדע(  אכן  )טובר)אם  דין  קריאת פסקי  וגרועים( ך  ים 

, חוק  רך מקרה חוקים, כגון חוק המשכוןהמערבים בד  בתחומי משפט מהותיים, 
 .  עבודהמשאבי הטבע וחוק ה

מנסה לעסוק בסוגיה  ו   חקיקה פרשנות  ב  שעוסק אחד    חיבור יטב ידיעתי רק  יש למ
בתחום המהותי    קיימיםש   בקירוב   חיבוריםששת הלעומת    – וכוללני    מערכתיבאופן  

  Statutes and Statutory Constructionזה הוא   חיבור .  בלבדחוזים  דיני  של  
עודכן מאז  ,  1891־שהתפרסם לראשונה ב  ת'רלנדשל סא  [חקיקהפרשנות  חוקים ו]

כעת שמונה כרכים. כפי שמעיד גודלו,    כוללמספר פעמים על ידי עורכים שונים ו
כלי  כאלא  ,ייעוץאו  להוראהלא  ,זהו אחד מאותם ספרי משפט המתפקדים בעיקר

אותך    , או מובילומסביר  –   עדות עבור עורך הדין המתדיין בבית המשפט מחקר ו
שמ דין  החוק    ,סביריםלפסקי  את  לפרש  יש  ללקוח.מדוע  שמועיל    חרף   באופן 

אחד התחומים   היא מהווה את  ,החקיקה גדלה מאודפרשנות  חשיבות  העובדה ש
ו  ממה שהיה לנפחות    –   כתיבהשל    יותר בצורת מאשר שפע בהם יש לנו  שידים  היח

האחרון    חיבור. השנים  פני מאה ללנו  לפני חמישים שנה והרבה פחות ממה שהיה  
אחד של פרופסור בת כרך    היה עבודה  ,סאת'רלנדעבודתו של    , מלבדבתחום זה

]פרשנות חוקים[, שראה אור לפני    ,The Construction of Statutes  קרופורד
(. השוו זאת למה שהיה בנמצא ברבע האחרון לערך של המאה 1940)  חצי מאה

בנוסף  ־התשע מעשרה,  סאת'רלנד  של  המקורי  את    :1891שנת  למאמר 
Handbook on the Construction and Interpretation of the Laws  

החוקים[ לפרשנות  הדרכה  של    ]ספר  )המחבר  בלאק  קמבל  הנרי   Black'sשל 
Law Dictionary :  בלאק(המי של  המשפטי  ב  לון   A;  1896שנת  שפורסם 

Commentary on the Interpretation of. Statutes  –  [  על פרשנות  ביאור
ית למאמרו האנגלי של  נ, גרסה אמריק1888של ג.א. אנדליך שפורסם בשנת    חוק[

מ בנושא  מקסוול  פיטר   Commentaries on the Written,  1875שנת  סר 
Laws and Their Interpretation    )ביאורים על החוקים הכתובים ופרשנותם(

מ בישוף  פרנטיס  ג'ואל  השנ  ;1882  שנתשל   Aשל    ,1874משנת    ,יהיההוצאה 
Treatise on the Rules Which Govern the Interpretation and 

Construction of Statutory and Constitutional Law;  (על    חיבור
 Dwarris־הכללים החלים על פרשנות סטטוטורית וחוקתית( שחיבר סדג'וויק ו

on Statutes   :ית שכתב פלאט פוטר  נ ה האמריק, הגרס1871־על חוקים( ב  )דווריס
 רב ההשפעה של סר פורטונטיס דווריס האנגלי.   לספר

 "כוונת המחוקק" 

כאן. עם זאת,    שלם באופן    ו בהיא נושא כל כך רחב שלא ניתן לדון    חקיקהפרשנות  
 שוררו רק כדי להדגים את מידת הבלבול הולשלה,  מספר היבטים    ינתלבחיש ערך  

ה  .בנושא ברמה  האמריק  בסיסיתנתחיל  החקיקה  פרשנות  כך  נביותר.  כל  לא  ית 
  חישבו .  שלהמטרה  אלא אף ה  ה עד שלא רק שהמתודולוגיה שלה לא ברור  מפותחת

תמצאו  אתם    מפרשים חוק?  חנו אנכש  מחפשים  חנועל השאלה הבסיסית: מה אנ 
על כך  ,  , בחוות הדעת המשפטיות של בית המשפט שלי ושל אחריםאמירות רבות

ה בפרשנות  השופט  היא  שמטרת  את  חוק  ביטוי  לידי  המחוקק". להביא  "כוונת 
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למרבה  לפחות.    15קסטוןעד לתקופת בל  זו או אחרת, חוזר אחורה  עיקרון זה, בצורה 
לאהצער,   זה  עם    עיקרון  ממתיישב  המקובליםהכללי  מעטחלק  הקונקרטיים   ם 

  הדיון זהו סוף    הטקסט של החוק ברור,   פרשנות חקיקה. כלל אחד הוא, שכאשרל
, אמרהמחוקק, ולא מה ש  התכווןאליו  שכך, אם הדבר    שזה יהיהמדוע    .הפרשני

מדוע שלא    בבחירת המילים של החוק.  ייתכן שהמחוקק שגההוא תכלית עיוננו?  
שלא  מדוע  בדומה לכך,    ?קונגרסמליאת ההדיונים בבאמצעות  זאת    להראות  תירנ

ר של המחוקקים  הסברים מאוחרים יות  משפטהראוי לשיקול בית הכחומר    ללקב
בידי    – חתום  תצהיר  חברי למשל,  מחוקקים   רוב  מה    בית    אליו   התכוונושלגבי 

 ?באמת

  בחוק חדש   חוסר בהירות שקייםפרשנות הוא שיש לפתור כל    עוד כלל מקובל של
אנו מניחים, יעלה בקנה אחד עם חקיקה קודמת, ולא רק עם עצמו.    ואשה  באופן

כמובן    הללו.הקודמים  חוקים  שהמחוקק מודע לבמסגרת חיפושנו אחר "כוונה",  
ואם   מדוברש מחפשים    בפיקציה,  של  בכנות  היינו  הסובייקטיבית  הכוונה  את 

וריית החקיקה( של החוק  טהיה סביר יותר למצוא אותה בטקסט )ובהיס  ,חוקקהמ
 החדש לבדו.  

, איננו מחפשים באמת  להיפך תדירותת מצביעות על כך שלמרות הצהרות העובדו
הסובייק הכוונה  מחפשיםאת  אנו  המחוקק.  של  "  טיבית   "אובייקטיביתכוונה 

[objectified ]  –  פי שהוא  כ  ה מבין מהטקסט של החוק,הכוונה שאדם סביר הי
בהרחיבו על    וותיק,ה  גדיר בישופ בחיבורו. כפי שהיתר גוף החקיקה  מובן בתוך

לקבוע    ל כל הכללים לפרשנות חקיקה היא"התכלית העיקרית ש  הניסוח הרגיל:
ין  או אם לדייק, את המשמעות אותה לאזרח יש סמכות להבאת הכוונה החקיקתית;  

המחוקק הלכך  הסיבה    16."ככוונת  הגרסה  את  מאמצים  הזו  שאנו  אובייקטיבית 
ממשל הוגן, לא עולה בקנה    ממשל דמוקרטי, או למעשהכי    בפשטות  איה  לדעתי,

המחוקק התכוון ולא מה שהמחוקק שאחד עם קביעת משמעות החוק על פי מה  
שעל פי האגדה עשה בה  הדבר נראה לי צעד אחד גרוע יותר מהתחבולה  הכריז.  
פקודותניר  שימוש הצבת  קיסר:  לקרוא    ון  קשה  שיהיה  כך  גבוהים,  עמודים  על 
החוק הוא מה  במידה דומה. ןא רודוכוונה לא מוצהרת השלטון שנשען על אותם. 

  מפורסם י הנבעיניי מהות האידיאל האמריק  והיז  לא הכוונה של המחוקק.  ,שמושל
לא  וסטס:  'שנקבע בחוקה של מסצ חוקים,  בני האדםממשלת  יכולים    בני אדם. 

 החוקים שהם כוננו מחייבים אותנו.להתכוון לאשר יתכוונו; רק 

לפיו  אולם העיקרון  את  נקבל  אם  היא   מטרהה  במציאות,  שיפוטית  פרשנות  של 
שאיננה אמתית לכוונת מחוקק להיות מחויבים  הכרחה ,לקבוע מה כוונת המחוקק

הוה  , עצמולחוק    במקום  מפורשת האיום  רק  האיום  תיאורטיא    ,הוא  הפרקטי. 
או   מעטה  עצמיתאף  שמא  שתחת  אחר  אשליה  התחקות  לא    של  מחוקק  כוונות 

שמפורסמות מקובל  ,  משפט  שלהם   יתחקוופטי  והרצונות  המטרות  אחר  בעצם 
. חקיקהנטייתם לחקיקה מהמשפט המקובל לתחום ה  של  על ידי הרחבהעצמם,  ב

על סמך מה  , לא על סמך מה שהמחוקק אמר אלא  גיע להחלטהכשנאמר לך לה
בין השנייםש לך    ומובטח,  התכווןשהוא   ביותר  אין בהכרח קשר  , הדרך הטובה 

 
Commentaries on the Laws of EnglandWilliam Blackstone , 6-59 ,2 91ראו    15

(photo. reprint 1979) (1765)  .  :1723  סר ויליאם בלקסטון, משפטן אנגלי]הערת מתרגם-
1780 ] . 

16  the Written Laws and Their  Commentaries onJoel Prentiss Bishop, 
Interpretation 57-58 (Boston: Little, Brown, & Co. 1882)    הפניה( )דגש שלי( 

 . נשמטה( 
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 מה אדם אינטליגנטי ונבון  א לשאול את עצמךהי  ייתה כוונת המחוקקמה הלגלות  
בה שופטים מגיעים להחלטות במשפט שהדרך  בדיוק    ווז  –וון  אמור היה להתכ

זאת  מקובל.ה שהגדיר  הרווארלנדיס    ,כפי  שבעצמו  )  למשפטים  דמאוניברסיטת 
 : 1930בכתבה משנת  אמין בחיפוש כוונת המחוקק(ה

שופטים אך לעיתים   החטאים החמורים ביותר נעשים בשם כוונת המחוקק."
נסחטות  כן שלהודות בתפקידם כמחוקקים בפועל, והודאות  נדירות מוכנים

  טוטורי.טולא החוק הס  המקובלבתחום המשפט    ןה  הם הממאנותיותמשפת
כוונת המחוקק  לסלוח במקרים אלה על  לדבר  הנוהג  כאילו המחוקק על   ,

היא של    ימות, כאשר ברור שהכוונההתאים משמעות מסוימת למילים מסו
  רופא האליל המזכירים יותר מדי את    עתיקיםהשופט, הוא לסלוח למנהגים  

   17."של השבט

 כנסיית השילוש הקדוש

ו לי לתאר את מה  אני מתריע, הרש  שמפניהעל מנת לתת ביטוי קונקרטי לסכנה  
סבור דין שהוא    שאני  האמורה    צחונהינלהאבטיפוס    פסק  המחוקק"  "כוונת  של 

על  שהיא  ) שיפוטית(  לכוונה  נאה  הדיןפני  כיסוי  פסק  החוק.  של    נקרא   הטקסט 
Trinity v. United StatesChurch of the Holy   18  ידי בית ב  והוא הוכרע

ש הקדוש, הממוקמת בניו  . כנסיית השילו1892המשפט העליון של ארה"ב בשנת  
שלה. המדינה    הרקטור והכומר  נגלי שיבוא להיותאאזרח  חוזה עם  ב  יורק, התקשרה

סייע או לעודד בכל  ל" אדם טענה שהסכם זה הפר את החוק הפדרלי שאסר על כל 
או ההגירה של כל זר... אל ארה"ב... תחת חוזה או הסכם... שנערך    דרך את הכניסה 

לבצע עבודה או שירות מכל סוג    או להגירה של אותו זר... במטרה  כניסה קודם ל
שנקבע  קנס  בניו יורק הטיל על הכנסייה    הדרומי  מחוזיארה"ב...". בית המשפט הב

בית המשפט העליון הפך את ההחלטה. החלק המרכזי  בחוק היה.  דעתו    בחוות 
 כדלהלן:

להודות בכך שפעולתה" ב  יש  נכללת  ]הכנסייה[  סע  הגדרהשל  זה,  ישל  ף 
על    הוא מרמזשירות, ותו הוא יחס של  ייסלכנ  רן שהיחס של הרקטוומכיו

במילים  שימוש  שנעשה  רק  לא  השני.  מהצד  ותמורה  אחד  מצד  עבודה 
להגן מפני כל  שרצו  נדמההכלליות של עבודה או שירות ]בחוק[ כי אם גם, 

נוספו המילים "מכל סוג",  ולכן  דגיש את רוחב המשמעות,  הפירוש צר ול
החוק[ו ]של  החמישי  הסעיף  מסוש,  בנוסף...  חריגים  ביניהם   –ימים  יוצר 

ז בית  שחקנים מקצועיים, אמנים, מרצים,  ועובדי משק  את    –מרים  מחזק 
לכלול בסעיף הראשון כל סוג אחר של שירות או   ההכוונה הייתשהרעיון  

שיש   למרות  רבעבודה.  ניתן  הז  לטיעון  משקל  לא  הדעת ,  על  להעלות 
. ליתבענישה פלי  במקרה הנוכחיש  הזכמו    הסכם  אסורלהקונגרס התכוון  ש

זאת    עםאך    ,חוקעשוי להיות כלול בהגדרה של    דבר מה , שהוא  כלל מוכר 

 
17  43 Harv. L. Rev.  A Note on "Statutory Interpretation,"James M. Landis, 

886, 891 (1930). 
18  . 457 (1892)U.S8143 . 
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כלול להיות  שהוא    בו  לא  של    לאמכיוון  הכוונה  את  או  רוחו  את  תואם 
 19."יוצריו

למסקנה,   ומגיע  ממשיך  המשפט  חוץ  באמצעותבית   טקסטואליות־אינדיקציות 
חריג מאוד באותם ימים(,  דבר  )  חקיקהה  יתיסטורימה  קטע קצר לרבות  ואף  ,  שונות

עבודת   על  רק  לחול  נועד  א   –   כפייםשהחוק  שהופך  לשחקנים,  מה  ההחרגה  ת 
יוון ומקדיש לפחות  משנה כמכן  אחר  לבית המשפט  .  לחסרת פשראמנים וזמרים  
. ומכיוון  לתיאור ארוך של איך ומדוע אנו אומה דתית  הדעתחוות  מ  שבעה עמודים

" אומר,  הוא  הדבר,  החוק  פרשנותהשכך  מלשון  להתקבל   שעולה  יכולה  לא 
 מסכם:  בית המשפט 20".כנכונה

שתמש  וא הה  עטיהיני המחוקק עמדה רעה ברורה, בלנגד עזהו מקרה שבו  "
אחר  ות את כל האפשרויות של אותה רעה, ולבמושגים כלליים במטרה לכס

הייתה רחבה  שהלשון הכללית  כך  תפתח הדבר  , המכן, באופן בלתי צפוי
מובילים   וחיי האומהההיסטוריה  מכלול  להקיף מקרים ופעולות אשר    דיה

ייתכן ש כוונהלמסקנה שלא  נגדם.    הייתה  בית  לחוקק  של  תפקידו  כן  על 
שבתנאים    המשפט לומר  הוא  שתרחבכאלה  ככל  החוק  לשון  הרי  היה,  ה 

כלולה בכוונת המחוקק, ועל    הגדרה, לא, למרות שהיא נכללת בהפעולהש
 21."יכלל בהגדרת החוקיכולה לה כן לא

החוק,  שלדעתי  כמובן   הגדרת  על  ענתה  סוף  והפעולה  עליה:  חל  החוק  כן  על 
תפקידו  מנבונים, ואין זה  גם  לחוקק חוקים מטופשים כמו    עשוי קונגרס  ה  22.סיפורה

 טופשים ולשכתב אותם. אני מכיר בתופעה מהם המ  ילושל בית המשפט להחליט א
מה שפסקי הדין   )פליטת קולמוס(,  lapsus linguaeשהכותבים הוותיקים כינו  

טעות    פלהנשעל פניו של החוק ברור לקורא  כש  ,ים מכנים "טעות סופר"יהמודרנ
כאשר  ניסוחב "נאשם",  לציין  יכול  החוק  למשל,  החקיקתית(.  בתבונה  יש    )ולא 

אזרחי(היג בהליך  לנאשם  )ולא  בפלילים"  "נאשם  ל  רק   כוונהה  23.יון 
כזה חוק  לי  ולא  הברור  האובייקטיבית של  של    מבוססיםמנוגד לעקרונות    נראה 

מילה   פני  על  קדימות  לקונטקסט השלם  קיצוניים כאלה, לתת  ,במקרים  פרשנות 
ברור  24.יחידה באופן  בלשונו  טעה  שהמחוקק  לומר  ממערב   ,אך  כמזרח  רחוק 

מלומר שהמחוקק בוודאי חוקק יתר על המידה. "כנסיית השילוש הקדוש" מצוטט 
של    והיבשושיבאזננו בכל מקום שבו עורך דין מייצג רוצה שנתעלם מהטקסט הצר  

   חיים.בו שים לבנו אל כוונת המחוקק הנופחת החוק, ונ

ה  קיימות מאשר  שיפוטית  לחקיקה  יותר  מתוחכמות  כוותמכות  הסדרכים  נת  על 
אותן לא מפורשתמחוקק   נדיר למצוא  אך  הן  בפסיקה  ,  ה  שכן  גבול  שמהוות  גת 

 כל הענייןגורם ל" שפט "כוונת מחוקק לא מפורשתכינוי רצון בית המברורה מדי. 
 

 458-594 בעמ' שם,  19
 .472 בעמ' ם,ש  20
 . שם  21
סוף סיפור, כלומר, ככל שהדבר נוגע לנושא של פרשנות חקיקה. כפי שמציעות הערותיו של   22

, ייתכן )למרות שרחוק מוודאי על פי דעתי( שתחולת החוק 92  ה"שפרופסור טרייב, ראו להלן  
ההחלטה   אך  חוקתית.  לא  היא  כמרים  חוקעל  מהחלטה   שסעיף  מאוד  שונה  חוקתי  אינו 

ניתן להשתמש באופן תקף בספק חוקתי על  שטוענת   שהוא אומר משהו שהוא אינו אומר; 
 United States v. Delaware & Hudsonמנת להשפיע על פרשנות לחוק עמום, ראו  

Co., 213 U.S. 366, 407-08 (1909) אך לא לשכתב חוק ברור, ראו ,Moore Ice Cream 
Co. v. Rose, 289 U.S. 373, 379 (1933) . 

 .een v. Bock Laundry Mach. Co., 490 U.S. 504 (1989)Grראו   23
 (. ,J Scalia. )בהסכמה 527 בעמ' שם,  24
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מבטיח   אני  בסדר.  הרציונל  לכם  להיראות  את  דין  בפסק  תמצאו  לא  שלעולם 
 A Common Law for  זילברלחקיקה שיפוטית המתואר בספרו של גווידו ק

the Age of Statutes כותב כךן של חוקים(. הוא יד)משפט מקובל לע : 

חוקים שלא היו  ל  בכפוף, אנו חיים  מאחר שקשה לתקן חוק לאחר שנחקק"
חלקם של חוקים אלה לא רק שלא היו נחקקים   ולא יכלו להיחקק היום, ו... 

אלא   היום,  מסששוב  ובמובן  מתאימים,  אינם  עקבייםגם  אינם  עם  וים   ,
של    קיימת  .. החקיקה.  גוף  מכלול זו  בבעיה  לטיפול  אלטרנטיבית  דרך 

התיישנות חקיקה: הענקת סמכות לבתי המשפט לקבוע מתי חוק התיישן,  
בדרך   שיפוטית  כוהאם  ביקורת  להעביר  יש  אחרת  או  לעיתים  מכוונתזו   .

דוקטרינה זו תתקרב להענקת סמכות לבתי המשפט להתייחס לחוקים כאילו  
 25."המקובלפחות מחלק מהמשפט  הם לא יותר וגם לא 

כך קלבממש  השופט  כך.  על  מצביע  "  רזי  כבר  המשפט  המשפט    דרךשבתי 
לנקודה הגיעו  ת  המקובל...  שהוא  החוק  תיקון  ]בסמכות  שימוש  בו[  של  ומך 

פיקטיביות, תחבולות והוא לא26יקופיםוע  בדרכים  עליהם להמשיך  ",  אם    בטוח 
 הם עושים.  יותר במה ש  ו לשנות כיוון ולהודות באופן מוצהרבדרך זו א

ל  ומודרנית  ישירה  גישה  לעוד  המשפט  לבתי  הסמכות  חוקימתן  מפורטת  תקן  ם 
פרופ'   Dynamic Statutory Interpretation  אסקרידג',  בספרו האחרון של 

דינמית[ סטטוטורית  זו .  ]פרשנות  גישה  של  שראוי  היא    מהותה  הטענה  קבלת 
, או אפילו  באופן עקרוניול "לא רק מה משמעות החוק  חוק לשק  יישםמלשופט ש

חקיקה היסטוריית  בסיס  מעל  גם  אלא  של  ,  במובן  המשמעות  שתהיה  ראוי  ה 
 .  שראוי שהוא יגידהחוק אומר את הוא מה    27."רכים והמטרות של החברה כיוםהצ

על כך  אסקרידג' מעלה את אותה נקודה(    מסכים עם השופט קלברזי )ופרופ'  אני
רבים   דין  פסקי  לצטט  מה    ביצעותחבולה,  באמצעות    שבהם,שניתן  את  בדיוק 

שאינם   ואחרים  ואסקרידג'  קלברזי  באותה    טקסטואליסטיםשמציעים  הישרים 
מידה. כפי שאמרתי, "כוונת מחוקק" הנפרדת מהטקסט היא אחת מהתחבולות  ה

. שבו נעשה בה שימושהיא מקרה    כנסיית השילוש הקדושהללו; וכפי שתיארתי,  
, הוא לא רציונליזציה של התהליך הזה אלא נטישה  מה שנראה לי נדרש, עם זאת

שלו. בפשטות, תיאוריה דמוקרטית לא תואמת את הרעיון שמשמעות החוקים היא 
 לא נבחרים יחליטו מהי משמעות זו. , וששופטים  שראוי שמשמעותם תהיהכל מה  

שאימץ החוק  שפרשנות  ב  ייתכן  המשפט  הקדוש  בית  השילוש  הביאה כנסיית 
רצויה; ייתכן אף שהיא הביאה )למרות שאני ספקן לגבי כך( לתוצאה הלתוצאה  

, ולא רק לזו שחפץ בה בית המשפט. השהקונגרס באמת התכוון אלי  מפורשתהלא  
הטקסט. הטקסט הוא החוק,    התבססה על היא לא  שגויה שכן  על כל פנים, ההכרעה  

להישמע צל  ויש  אותו  הולמס,  השופט  של  הערתו  עם  מסכים  אני  יטט  טקסט. 
  ק לפני יום או יומיים טר במאמרו על פרשנות חקיקה: "ררהשופט פרנקפו  ערכהבה

רתי ואמרתי שלא אכפת לי מה דיבר על כוונת המחוקק, לא נזה  כשעורך דין מייצג

 
25  )22 (198 , A Common Law for the Age of StatutesGuido Calabresi.   ההדגשה

 . במקור
 .117 בעמ' שם,  26
27   50 (1994) c Statutory Interpretation., DynamiWilliam N. Eskridge, Jr

(quoting Arthur Phelps, Factors Influencing Judges in Interpreting 
Statutes, 3 Vand. L. Rev. 456, 469 (1950)) . 
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ואני מסכים עם הערתו   28."הייתה. ברצוני לדעת רק מה משמעות המילים  כוונתו
ב ציטט  אותו  הולמס,  של  גהאחרת  השופט  מה הערכה  שואלים  "איננו  'קסון: 

 29. "המחוקק התכוון; אנו שואלים רק מה משמעות החוק

   טקסטואליזם

" בשם  ידועה  לעיל  שתיארתי  הפרשנות  בחוגים פילוסופיית  טקסטואליזם". 
לנאיבית  מס  מתוחכמים נחשבת  היא  או    – וימים,  דמיון"  "חסרת  "מאובנת", 

, ראוי לשמוט  להיות טקסטואליסעל מנת  אף אחת מאלה.    איננה  "יומיומית". היא
  מכדי לתפוס את המטרות החברתיות הרחבות יותרקהה שכל  לא נדרש ממך להיות  

שהחוק נוסח, או יכול היה להיות מנוסח, על מנת לשרת; או צר אופק מכדי להכיר  
ין  בכך שזמנים חדשים דורשים חוקים חדשים. יש רק להחזיק בדעה כי לשופטים א

 חוקק חוקים חדשים.את הסמכות לשאוף אל המטרות הרחבות יותר או ל

ל צרהאין  פרשנות  לכנות  שנהוג  ומה  טקסטואליזם  בין  צורה  בלבל  של    נחותה, 
י פרשן צר, ולא ראוי שאף שופט נאינ טקסטואליזם המוציאה שם רע לתורה כולה.

. אין  כלל אליסטלא להיות טקסטואשר למרות שעדיף כך, אני מניח, מ –יהיה כזה 
לפרש את הטקסט באופן צר, ואין לפרש אותו באופן רחב; יש לפרש אותו באופן  

לראות    ניתן  כל מה שמתקבל על הדעת שתכלול. את    ול לתכמשמעותו  שכך  סביר,  
טקסטואליזם   בין  ההבדל  בפסק  צפרשנות  בין  ואת  ארבע  רה  מלפני  שלי  דין 

יותר   החוק הנידון הורה על תקופת מאסר  30קדנציות. " עשה   ם הנאשםא  ארוכה 
הוא כמות של קוקאין; מה ש  ושקרה זה ניסה לרכ". הנאשם במירייהשימוש.. בכלי  

ת  הראה למוכר הסמים. בי  א טעון, שהוא הציע בתמורה לקוקאין היה כלי נשק ל
חל על הנאשם העונש המוגבר, מכיוון שהוא "השתמש  המשפט קבע, לצערי, ש

ובהקשרבירייה  בכלי   בהצבעה  זמן  הקולות  חלוקת  בסמים".  סחר  לא    לעבירת 
( קרובה  אפילו  מיעוט.  6-3הייתה  בדעת  הייתי  אני  חבריי (.  אם  לומר  בידי  אין 

הם טקסטואליסטים של פרשנות צרה או  דעת הרוב הצביעו באופן שהצביעו כי  שב
טק ראוי שאינם  טקסטואליסט  אך  כלל.  לומר,  ,  לשמו  סטואליסטים  רוצה 

יה"  טקסטואליסט מהסוג שלי, ודאי היה מצביע לזכות. הביטוי "שימוש בכלי ירי
בבירור על שימוש בכלי ירייה בדרך שבה נעשה שימוש בכלי ירייה באופן    מלמד

"האם כפי שכתבתי בחוות דעת המיעוט, כששואלים אדם    ככלי נשק.  ,רגיל, כלומר
לשאול   מתכוונים  איננו  הליכה?"  במקל  משתמש  תלה  אתה  הוא  מקל  אם  את 

 כקישוט במסדרון.ההליכה העתיק של סבא שלו  

. למילים ילולי לחלוטין, הוא גם לא ניהיליסטו מנבעוד טקסטואליסט טוב אינ  ולםא
של מוגבל  מנעד  קבילה.   יש  אינה  זה  ממנעד  שחורגת  פרשנות  וכל  משמעויות, 

הא מהטקסט  הדוגמה  להתנתקות  עלי  שאפשרה   –הובה  התנתקות  ובוודאי 
 זכות להליך הוגןנוגעת לסעיף ה  –לשופטים חקיקה חופשית יותר מכל דבר אחר  

והארבעשבתיקונים   כי  שעשרה  ־החמישי  המציין  ארה"ב,  יישלל"בחוקת    ו לא 
". הסעיף התפרש על מנת בלי הליך משפטי תקין  קניינואו    ורותי, חוחיי  ]מאדם[

 
28  , 47 Some Reflections on the Reading of StatutesFelix Frankfurter, 

Colum. L. Rev. 527, 538 (1947). 
29   quoted in207 (1920),  Collected Legal PapersOliver Wendell Holmes, 

Schwegmann Bros. v. Calvert Distillers Corp., 341 U.S. 384, 397 (1951) 
(Jackson, J., concurring) . 

30  Smith v. United States, 508 U.S. 223 (1993). 



אזרחי:  - שופטי משפט מקובל בשיטה של משפט  בפ"התש רשות הרבים

בפרשנות   הפדרליים  המשפט  בתי  של  תפקידם 

 חוקים והחוקה 

    

15 
 

חופש הדיבור וחופש  גוןאלה, כ תלזכויו מעברשזכויות  לשלולנוע מהממשלה למ
פסק הדין הראשון של בית  דרך אגב,  )  אשר מוזכרים באופן מפורש בחוקה  ,הדת

  -  Dred Scott31  ימוש בסעיף הזכות להליך הוגן היההמשפט העליון שעשה ש
להבטיח חרויות נוספות,   שיהא זה טוב או לא טובייתכן    מנם,וא(.  לא מקור אידיאלי

על פי התנאים שלו, שאין איך להימנע    אך סעיף ההליך ההוגן אינו סובל פרשנות זו. 
הוא  מהם לשלול ,  יכולה  המדינה  הליך.  רק  חרות,  רכ  מבטיח  לשלול  יכולה  וש, 

בייחוד,    – שלנו דורשת    תשהמסור  ההליךאפילו חיים; אך לא ללא    יכולה לשלול
לוחוק   הוגן.  ומשפט  והפיכתתקף  הטקסטואליזם  של  נטישה  יהווה  אחרת    מר 

דמוקרטי באופן  שאומצו  מקפצו  הטקסטים  מאשר  יותר  חקיקה  ללא  עבור  ת 
 שיפוטית. 

הטקסטו כלפי  המופנות  הביקורות  שהוא  אמכל  היא  ביותר  האווילית  ליזם, 
כל עניינו של שלטון  ! כמובן שהוא פורמליסטי"פורמליסטי". התשובה לכך היא, 

למשל, מכירת טכנולוגיה    – אזרח מבצע פעולה  אם  ,  כך לדוגמה  .הוא צורההחוק  
עברה  ששל, והצעת חוק מפורסמת מאוד של הממשנאסרה ב  – כלשהי למדינה זרה  

זו תהיה  כמכירה הרי ש  אך טרם נחתמה בידי הנשיא,אישור של שני בתי הקונגרס,  
וע  שיא רוצים למנשני בתי הקונגרס והנמשמעות לכך שכולם יודעים שחוקית. אין  

הזו. לפני שהרצון הז יש להגשים אותו בהצעת  את המכירה  נהיה חוק מחייב,  ה 
  שני הבתים ונחתמת בידי הנשיא. האין זה פורמליזם? את אישור  המקבלת    ,חוק

על גופת הקרבן; שכן עם מצלמת וידאו צילם מ  רוצח נתפס עם דם על הידיים, רוכן
ובעל פא אנו מתעקשים    ה.ת הפשע; והרוצח הודה בכתב  כן,  פי  על כך, אף על 

 , המסתייםמשפט פלילי מלא  נה תוכל להעניש את הפושע, יש לערוךשלפני שהמדי
מה שהופך את    פורמליזם? יחי הפורמליזם. הוא  זה. האין  אשמה  עה שקובעתבהכר

 חוקים ולא אנשים.  השלטון לשלטון

 קאנונים וחזקות 

נונים אק  יזם עם כללי פרשנות המכוניםנהוג לקשור לעתים קרובות את הטקסטואל
ידי פרשנים משפטיים מודרניים. אף לעג מו  אשר ספגו ביקורת רחבה  –פרשנות  של  

להפכם  ו לראשונה בלטינית, ואני מניח שבכך בלבד די כדי נונים נכתבארבים מהק
הוא    .בזויים ביטוי  ,    expressio unius est exclusio alteriusאחד למשל, 

הוא   שלהדרתהאחד  מש  ו  נאמר האחר.  שבו  שלט  רואים  אם  זו:  היא    מעותו 
שהכניסה חינם לילדים מתחת לגיל שתיים עשרה, אין שום צורך לשאול אם בן  

ע סושהשלוש  של  ההכללה  לשלם.  צריך  החרגה  רה  היא  אחד  אוכלוסייה  ג 
 noscitur a sociisנון שנעשה בו שימוש תדיר הוא  אשל האחר. עוד ק  משתמעת
"הוא ידוע על ידי רעיו". הוא מסמל את העיקרון שלמילה    ו המילולי הוא:, שפירוש

יש משמעות על פי המילים הסובבות אותה. אם תאמר לי "לקחתי את האנייה אל  
 bay־, ואם תאמר "שמתי אוכף על ה[]מפרץ  בצורה מסוימת  bay  אבין  ",bay־ה

את   אבין   ,"bay  אחרת בעל]  בצורה  נפוץ  אדמדם  סוס  חום  נון אק.  [רשחו־צבע 
הוא   הקודם,  של  יותר  ספציפי  יישום  אולי  המייצג  ,  ejusdem generisנוסף, 

הרי  רשימה,    כוללכשטקסט  לפיה  סוג". הוא מייצג את ההנחה  השמשמעו "מאותו  
זו מוגבל לדברים מאותו סוג. למשמונח כללי  שיש להניח ש של,  כלול ברשימה 

מהדק, ברגים, מסמרים, מסמרות  ־נעצים, סיכותשימוש ב"כאשר מישהו מדבר על  
 

31  .393, 450 (1857) dford, 60 U.S. (19 How.)anSDred Scott v. . 
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ל מתייחס  נוספים"  "דברים  הכללי  שהמונח  ודאי  נוספים",  חיבור ודברים    כלי 
 אחרים. 

כך  הגיוני  האמורכל   הקאי, שכל  נכתבו  בלטינית  לולי  להאמין היה  אנונים  קשה 
אולם ביקורת.  עליהם  מעביר  ביקורתהקעל  למעשה,    שמישהו  נמתחה   אנונים 

 שנתרבות, ב  טטהמצו  לגלגני   מאמרב  לואלין . כפי שכתב קרל  בטענה שהם זיוף
כמעט לנונים מנוגדים  א : "ישנם שני קVANDERBILT LAW REVIEW־ב 1950

כולם: הם עדיין    . מצורף בזאת מבחר מסודר. כל עורך דין צריך להכיר אתטענהכל  
ודות, השמאלית תחת  נונים בשתי עמאלואלין מצרף רשימת ק 32" .כלי ויכוח נדרש

"תקיפה והימנית  thrust)  "הכותרת  את    parry).)  "הדיפה"(,  בוחנים  אם  אך 
אלא אם כן   –"  טענהכמעט כל  "לשאין באמת שני קנונים הפוכים    הרשימה מתברר

מכופף ו  נמרץנון כל ביטוי חסר תוכן שנאמר אי פעם על ידי שופט  אכק  מייחדים
תחת "תקיפה", נתמך על ידי ציטוט    מצייןנון הראשון שלואלין  אלמשל, הק.  חוק

. הוא  לכך  הוא: "חוק אינו יכול לחרוג מגבולות הטקסט". הידדו  ,של סאת'רלנד
 מרכזיותת ההסמכויושהם  ק )אבלמכ"הדיפה", ללא ציטוט מסאת'רלנד או    צייןמ
  המאמר( את הדבר הבא: "על מנת ליישם את כל  בהן הוא עושה שימוש לאורך  ש

ניתן להמטרתו זה   חיל,  נון מקובל,  אק  נונאי  ואת החוק גם מעבר לטקסט שלו". 
ש בטוח  שאני  שימוש    סורריםשופטים    קיימיםלמרות  בו  השופטים    –שעשו 

נעשה יותר מאשר    נון זה אאם השימוש בק  , למשל. אך גםכנסיית השילוש הקדושב
לצורך  שתמש בה  שלואלין ה  רות, מדוע לא להשתמש באותה הבחנהלעיתים נדי

הטובות. ישנם    מקובל? זניחת ההחלטות הרעות ושמירתהמשפט  ב  חלטותה  חקר
נונים מזויפים ברשימה של לואלין, בייחוד בעמודה של ה"הדיפה".  אעוד מספר ק

תית  לברר את המטרה האמ  לבתי המשפט יש את הסמכות "  : 8יפה מס'  למשל, הד
 מהמוצהרת". מעולם לא שמעתי עליו. שונה ב –

לא רק מדגימות  אנון המקביל  אב, ה"הדיפות" של לואלין לא מנוגדות לקאולם לרו
אבסולוטיי אינם  מס'  םשהם  תקיפה  למשל,  וביטויים 13.  מילים  להבין  "יש   :

הדיפה: "לא אם  ".  קודם  פי אותו פירוש קיבלו פירוש משפטי לפני שנחקקו על  ש
אכן,   דורש שתהיה להם משמעות אחרת".  בבירור  כל  כפי שמובן מאליוהחוק   .

פשוט  אק הוא  אחתנון  להפך    אינדיקציה  אינדיקציות  יותר  יש  ואם  למשמעות; 
אין בכך כדי  . אך  מפניהן  נונים אחרים(, הוא נסוג אנתמכות על ידי ק אף  אולי  ש)

 לפחות לא עד שהשופט רוצה בכך. –לו לזיוף  את המפעל כו להפוך

מסוימות    חזקותהוא השימוש ב  פרשנות טקסטואליסטיתשל  ראוי לדיון  עוד היבט  
כללי פרשנות המטים את הכף לעבר תוצאה מסוימת. למשל, כאשר בתי המשפט  בו

מחילים    או לומר שהם  ,אמורים להחילאו    –מפרשים חוקים פליליים הם מחילים  
לטובת    הכריע כל עמימות בחוק פלילי יש ללפיו  "  חמלהאת מה שנקרא "כלל ה  –

ואמנות  שלפיו  כלל    ישנו  33.הנאשם לחוקים  בנוגע  בזכויות עושעמימות  סקים 
האינדיאנים לטובת  לפתור  יש  חוקים    34.האינדיאנים  צר  באופן  לפרש  יש  ככלל, 

המקובל את המשפט  בבתי    כלל  ,שמשנים  נוראית  השפעה  הייתה  בו  שלשימוש 

 
32  Remarks on the Theory of Appellate Decision and the  llyn,Karl N. Llewe

Rules or Canons about How Statutes Are to Be Construed, 3 Vand. L. 
Rev. 395,401 (1950). 

 .Bass, 404 U.S. 336, 347United States v .-(1971) 49ראו   33
 . lackfeet Tribe of Indians, 471 U.S. 759, 766Montana v. B-(1985) 68ראו   34
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כלל נוסף, נוראי    35.של המאה העשרים  30־וה  20־של שנות ה  שמרנייםהמשפט ה
הליברליבהשפעתו   המשפט  בבתי  שווה  בשניבמידה  האחרונותם  ש  ,ים  יש הוא 

ישנו כלל  36."תכליותיהםרחב "חוקים מתקנים" על מנת להשיג את " לפרש באופן
כלל שדורש "הצהרה  כן  ו  37מדינה. חסינות    על  ויתוריםיש לפרש באופן צר  לפיו  

יוכל לשלול חסינות ריבונית של   ברורה שאין לטעות בה" על מנת שחוק פדרלי 
 38.מדינה

  קשה מספיק הללו בעייתיים.    חזקות לטקסטואליסט הישר, כל כללי ההעדפות וה
תו של חוק, בסופו של  אם משמעו  א תשובה אחידה ואובייקטיבית לשאלהלמצו
סביר  א  הי  ,דבר אחרתבאופן  או  כמעט    .כזו  לאחידות  אך  לצפות  אפשרי  בלתי 

גדר. כמה  א מומוסיפים, לצד זה או אחר של המאזניים, משקל לכשואובייקטיביות  
ה  ר שיש להעניק לסוג מסוים של חוקים; כמה ברורמנם הפירוש הצ ו"צר" הוא א

ממנו? כל חוק שמגיע לבית משפט    חמוקרחבה יותר על מנת לצריכה להיות כוונה  
זו או אחרת "עמום"; כמה עמום צריך להיות העמום לפני שאפשר   הוא במידה 

  ךי סביר צריכמה בלת  דיאנים?הכלל לטובת האינאת  להחיל את כלל החמלה או  
"פרשנות רחבה"   באמצעות  אותו  כדי שיהיה ניתן להצדיקסבירות  החוסר  להיות  

"שאין  צריכה להיות הצהרה  ברורה  וכמה  בה לחוקים מתקנים?  שיש להשתמש 
אין   בה"?  ה  תשובותלטעות  מלאכותיים  ללשאלות  שכללים  לכך  הסיבה  וזו  לו, 

של הכרעות שיפוטיות. ייתכן  ,את השרירותיותמגבירים את חוסר הצפיות, אם לא 
. ישנם דברים גרועים יותר מחוסר  את הנזקשעבור חלק מהכללים, המחיר שווה  

מזדמנת.   ושרירותיות  שאין  צפיות  העיקרון  שימור  עבור  הוגן  מחיר  שהם  ייתכן 
פדרל שהתערבות  העיקרון  או  במפורש;  נאסר  שלא  מעשה  על  אדם  ית להפליל 

  של מדינה היא פולשנית באופן חריג במיוחד. בחסינות ריבונית

השאלה  את  גם    ישאך בין אם הכללים מוסיפי המשקל הללו הם טובים או רעים,  
ם. האם באמת אפשר פשוט להכריז  של בתי המשפט להחיל אות  מהיכן הסמכות

 גרע מהמשמעות של מהבאופן שיוסיף או יו נפרש את החוקים של הקונגרס  חנאנש
בא אומרים  מסופקשהם  אני  סביר?  כמו המשפט ופן  כמעט  עתיק  החמלה  כלל   .

. לגבי  היותו עתיק כל כך  מכוח עצםהוא תקף  כך שאני מניח ש  39,המקובל עצמו
ה יותר.  ספקן  אני  את האחרים  שמצמצמים  חוקים  צר  באופן  לפרש  שיש  כלל 

המקובל  ה גרידא.  משפט  שיפוטית  כוח  כתפיסת  מהכללים נראה  שחלק    יתכן 
של מה שפרשנות רגילה, ללא משקל לאחד  בלבד    ביטוי מופרזלשב  להיח  עשויים
ה  בונית של מדינשביטול חסינות ריאחר  הייתה מפיקה ממילא. למשל, מ  ,הצדדים

א מעשה כל כך חריג, ניתן לצפות באופן רגיל לכך שהדבר יוצהר  על ידי הקונגרס הו
 

Robert C. Reed & Co. v. Krawill Mach. Corp., 359 U.S. 297, 304- 05ראו    35
(1959) . 

לעיון נוסף בהתנגדותי לכלל   .Tcherepnin v. Knight, 389 U.S. 332, 336 (1967)ראו    36
 Antonin Scalia, Assorted Canards of Contemporary Legalהמסוים הזה, ראו  

Analysis, 40 Case W. Res. L. Rev. 581, 581-86 (1990) . 
 . United States v. Nordic Village, Inc., 503 U.S. 30, 33-(1992) 34ראו   37
 ..Dellmuth v. Muth, 491 U.S (1989) 230 ,223ראו   38
עד לזמן שבו היו מעל מאה עבירות   כותב כי ניתן להתחקות אחר כלל זהסר פיטר מקסוול    39

הנושאות גזר דין מוות בחוק האנגלי, כולל "לכרות עץ דובדבן במטע או להיראות בחברת  
חודש".   במשך   Sir Peter Benson Maxwell, On the Interpretation ofצוענים 

Statutes 239 (London: William Maxwell & Son 1875).    ראו גםUnited States 
v. Wiltberger, 18 U.S. (5 Wheat.) 76, 95 (1820)    ייתכן כי הכלל שיש לפרש חוקים(

 הרבה יותר מהפרשנות עצמה"(. עתיקבאופן צר לא  יםפלילי
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ברורה"  ההצהרה  הכך שכלל דוגמת "  – דרך אגב  בבאופן מפורש ולא משתמע כ 
רגילה.  הו פרשנות  למעשה  גםא  כך  לומר  שאפשר  וי  יתכן  חסינות תלגבי  על  ור 

 ריבונית. 

 היסטוריית חקיקה 

 מזה זמן רב, אשר נעשה בהם שימוש  חזקותנונים והא הרשו לי לפנות כעת מעם הק
היסטוריית  אל עבר  בפרשנות חקיקה,   יחסית:    כוונתי  חקיקה.הכלי פרשני חדש 

בפני    ועדה ואפילו עדויות , דוחות ובמליאה  שנאמרו בדיונים  להצהרותבכך היא  
ל  דהוועה דעתישקדמו  החוק.  של  האשלפיה    ,חקיקת  האובייקטיבית  ינדיקציה 

היא    המילים המחוקק  של  הכוונה  החוק,ולא  את  כמובן    שמהווה  אותי  מובילה 
משמעותו  נוגע לבסמכות  מקור  כ  למסקנה שאין לעשות שימוש בהיסטוריית חקיקה

 : כך י. נשיא העליון טוני כתבנשל חוק. זהו הנוהג המסורתי האנגלי והאמריק

בית המשפט  חוק    "בביאור להיות מושפע  לא זה, הכרעת  במידה    תיכולה 
ידי יחידים  כלשהי   חברי הקונגרס בדיון אשר  ממהפרשנות שניתנה לו על 

או   לתמיכה  ייחסו  והסיבות שהם  המניעים  ידי  על  ולא  חקיקתו,  על  נערך 
התנגדות לתיקונים שהוצעו. החוק כפי שהוא נחקק הוא רצון הרוב של שני  ל

 ; עלינו להסיקוהדרך היחידה שבה רצון זה מובע הוא במעשה עצמוהבתים,  
  בהם קיימת עמימותש  ותבמקומבה נעשה שימוש, ושאת הכוונה מהלשון  

נושא,   באותו  אחרים  לחוקים  אותה  לנשווה  של  או  הציבורית  היסטוריה 
 40. ", אם יש צורך בכךהתקופה בה הוא נחקק

בארצנו עד למאה הנוכחית. התנועה לשינוי צברה   בלתי מתפשרת זו שררה  עמדה
ו המאוחרות  העשרים  בשנות  העשרים,  בשנות  תאוצה  המאה  של  השלושים 

שימוש של שופטי משפט מקובל  כשהמניע שלה, תאמינו או לא, היה התסכול מה
  אותם ימים, וב  –דעותיהם האישיות  אנונים פיקטיביים להחלת  ב"כוונת מחוקק" וק

ציטטתי מוקדם יותר כתבה  דות לחקיקה חברתית פרוגרסיבית.  דעותיהם היו מנוג
הפתרון שהוא הציע לא היה  .  ת כזושיפוטי  הסגת גבול  שיצא נגד ן לנדיס  קדיהשל  

חקיקה  האלא להשתמש בהיסטוריית    ,לסלק את כוונת המחוקק כקריטריון פרשני
  41מפני מניפולציה.  כוונת המחוקק להגן עלעל מנת 

ארבעים של  ות שנות הברק בסבי  החלחקיקה בארצנו  השימוש נרחב בהיסטוריית  
  ם של שופטים נכבדים כגון ביקורתשבט  תחת  עדיין נתון    ה המאה העשרים. הוא הי

כתב   למשל,  ג'קסון,  החמישים.  בשנות  וג'קסון  הוא  פרנקפוטר  שבו  דין  בפסק 
 :הצטרף לדעת הרוב

 תר לו בית המשפט היה מגיע אליה יו  בלב שלםהייתי מסכים עם תוצאה זו  "
ידי   על  ולא  החוק  ניתוח  ידי  אנו  פסיכואנעל  כאשר  הקונגרס.  של  ליזה 

, מה בשימועיםמכריעים על סמך היסטוריית חקיקה, כולל הצהרות עדים  
קונגרס כנראה חשב, עלינו לשים עצמנו בנעליהם של רוב חברי הקונגרס ה

ש חושבים  שאנו  להשפעה  בהתאם  להייתולהתנהג  צריכה  זו  ה  היסטוריה 
עליהם. כמי שמעולם לא היה חבר קונגרס יש לי נכות במאמץ משונה   להיות

 42."זה. תהליך זה נראה לי לא פרשנות של חוק אלא יצירת חוק 
 

40  s, 44 U.S. (3 How.) 9, 24 (1845)Aldridge v. William  .)הדגש שלי( 
 .891-928 בעמ' ,17 ה"שלעיל  ,Landisראו   41
42   'n of Cal., 345 U.S. 295, 319 (1953).ed States v. Public Utils. CommUnit

(Jackson, J., concurring) . 
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כעניין    , עורכי דין  במסגרתהאולם בעשורים האחרונים, פיתחנו תרבות משפטית  
כלל בין מילים שהן חלק    מבחינים אינם    –   ממש  לשגרה  ואני מתכוון  –שבשגרה  

בא בפני  רבות מושלו.    מהיסטוריית החקיקהשהן חלק  מטקסט של חוק, ומילים  
קונגרס אמר כך ואחרת"  ה"  כי   בית המשפט שלי, בכתבי טענות ובטענות בעל פה

ילו טקסט כאשר למעשה מה שמצוטט אינו החוק שנקבע על ידי הקונגרס, או אפ  –
בית קונגרס יחיד, אלא הצהרה של ועדה יחידה של בית יחיד שנכתבה שאומץ בידי  

לצון  עד שחומדי ה  סטוריית חקיקה נעשתה כל כך שגרתיתועדה. הפניה להיהבדוח  
)והנ המצוטט  הכלל  את  שהופכת  בדיחה  הפיצו  של המשפטיים  רוב(  פי  על    זנח 

שימוש ראוי: "יש לעיין בטקסט של החוק", כך הבדיחה, "רק כאשר היסטוריית 
עמומה".   מצכהחקיקה  כללשהדבר  ערמה  משעשעים  אינם  כבר  המציאות  ים   .

הטיעון    את  התחילש  כתב טענותקראתי    קדנציות  לפני כמהעקפה את הפרודיה.  
משיך )ואני מצטט מילה במילה(:  אז הרק  היסטוריית החקיקה והמשפטי עם דיון ב

וכך, אנו פונים למורה   "למרבה הצער, הדיונים החקיקתיים לא מסייעים בידינו. 
   43."הדרך האחר בתחום הסבוך הזה, לשון החוק

עקרוני, מכיוון שאני    החקיקה כענייןכפי שציינתי, אני מתנגד לשימוש בהיסטוריית  
במיוחד   שמתסכל  של החוק. אולם מהאת כוונת המחוקק כקריטריון לגיטימי    דוחה

כוונת  את    מקבל עבור מי ש  ריית חקיקה הוא שאין בה היגיון אפילו בשימוש בהיסטו
כקריטריון הר.  לגיטימי  מחוקק  מזויסביר  מחוקק  לכוונת  להגיע  יותר  או  בה  פת 

  99.99־בנוגע לו. הסיבה הראשונה והברורה היא שתית בדרך זימאשר אמ מאולצת
כוונת    אין  מהסוגיות בנושא פרשנות המגיעות לפתחם של בתי המשפט,  יםאחוז

. סוגיות  מז הנלמד מהיסטוריית החקיקה יהיה בהכרח כוזבכך שכל ר  כלל,  מחוקק
בפר  אלה עוסקות  תמיד  המדובר.טכמעט  החוק  להיקף  יחסית  קטנים  הטענה   ים 

הטיל וטו    על הנשיא, אם חתם ולא  שני בתי הקונגרס )שלא נדבר כללשרוב חברי  
  הסוגיות הללו היא מופרכת לגמרי ובלתי לגבי    כלשהיל החוק( העלו בדעתם דעה  ע

הדעת.   על  להניח  מתקבלת  יותרבביטחון  יש  או  פחות  היו  ש,  מוחלט  לא  הרוב 
לדרך הפתרון  כלשהי  סוגיות כאלה שלא לדבר על העדפה  של    ן קיוממודעים כלל ל

 הראויה להן.

גם גמור  אולם  בניגוד  נניח,  בל  אם  שקורה  "כוונת  מציאמה  אחר  שהחיפוש  ות, 
הוה קייםמחוקק"  משהו  אחר  חיפוש  של    ,א  בארכיון  יימצא  לא  הזה  הדבר 

כשלקונגרס   יותר,  מוקדמים  בזמנים  החקיקה.  חבריםהיסטוריית  מספר    מנה 
שמספר משמעותי של  בכך  וחוקק פחות חוקים, היה אפשר להאמין  צומצם יותרמ

  , או קראו את דוחות הוועדה הנבחרים היו נוכחים בדיוניםחברי בית  טורים אואסנ
עם היו, חלפו ואינם.  , אם אי פהצביעו על בסיס מה ששמעו וקראו. ימים אלוואכן 

רוב  הדיונים ברוב המקרים אינם מרובי משתתפים, שכן   פי  החברים עסוקים על 
הצבעה.    כאשר מתקיימתומדווחים למליאה רק כאשר נדרש מנין חוקי או    ,בוועדות

הנוגע אפילול  בכל  אם  בטוח  לא  הוועדה,  הוועדה    דוחות  של  הקונגרס  חברי 
סנאט בדבר  בודגם בדיון להלן  שממצאו את הזמן לקרוא אותם, כפי    מפרסמתה

מיסוי, שה חוק  דעת שכתייהצעת  בחוות  ההזדמנות לצטט  לי  תבתי כשכיהנתי ה 
 :בבית המשפט לערעורים

 
43  Brief for Petitioner at 21, Jett v. Dallas Indep. Sch. Dist., 491 U.S: 701 

(1989), quoted in Green v. Bock Laundry Machine Co., 490 U.S. 504, 530 
(1989) (Scalia, J., concurring). 
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[,  אולי תפתיע את ]יו"ר ועדת הכספיםש  ... השאלה שלי,  :מר ארמסטרונג
כוונת   האם  זו:  )היא  הפדרלית  המיסים  שרשות  היא  בית  IRSהיו"ר   ,)

למיסוי על    המשפט  יסמכו  האחרים  משפט  המצורפת  ובתי  הועדה  דוח 
 קונגרס? הכוונה של להצעת חוק זו על מנת להבין את ה

 .אני בהחלט מקווה שכן: מר דול

אם הוא כתב  הסנאטור לומר לי  , האם יוכל  הנשיא: כבוד  מר ארמסטרונג
 את הדוח?

 : האם כתבתי את הדוח?מר דול

 : כן. מר ארמסטרונג

 טור מקנזס לא כתב את דוח הועדה.  א: לא; הסנמר דול

 טור כלשהו כתב את דוח הועדה? א: האם סנמר ארמסטרונג

 . : אצטרך לבדוקמר דול

כלשהו שכתב את דוח טור  אטור יודע על סנא: האם הסנמר ארמסטרונג
 הועדה?

אבל אצטרך לחפש. אני יכול לומר  : אוכל אולי לזהות אחד מהם,  דול מר
שנכתב,   הזמן  כל  במשך  כאן  בזמן    בצמוד   ועבדתישהייתי  הצוות  עם 

 שעבדו...

 ועדת הכספים,  מקנזס, יו"רטור  א: אדוני הנשיא, האם הסנמר ארמסטרונג
 קרא את דוח הועדה בשלמותו?

 לא. : מר דול

לא מר ארמסטרונג אולי  הנושא  את  הסיבה שאני מעלה  הנשיא,  אדוני   :
הדוח עצמו    ...  זאת במפורש:, ולכן הרשה לי לומר  על פני הדבריםברורה  

ידי  על  נבחן  הכספיםו  לא  לעדת  הוא  ב.  לתיקון  כפוף  היה  ועדת  א  ידי 
אם היה נושא בתוך    הסנאט. ...  הוא לא כפוף לתיקון כעת בידי  .הכספים

טורים לא הסכימו לגביו,  ארוב הסנשרדו או אפילו  וטור מקולאשהסנ  וחהד
דרך לשנות אותו. לא אוכל להציע תיקון הערב על מנת לתקן כל  לא הייתה  

גורם  ן, בורר, פקיד, עובד מס או כל משפט.... אני פונה לאת דוח הועדה. 
לקרוא לו  שיזדמן  דיון    אחר  של  הכתוב  הפרוטוקול  לי  את  הרשו  זה, 

שזהלהד הנקודה  את  עלי  לא  ו גיש  הצבענו  לא  כפוף  החוק,  לא  הוא  ו, 
 משמעת להביע את הכוונה של הקונגרס בחוקוצריכה להיות לנו    לתיקון,

 44."עצמו

ר על היסטוריית החקיקה, מובן, ככל שבתי המשפט סמכו יות  גם אםבאופן אירוני,  
פחוכך   הפכה  להסתמכותהיא  ראויה  בזת  ההי.  יותר,  קדומים  סטוריה  מנים 

מעושה    החקיקתית ולא  אמתית  לפחות  של    –הייתה  מההיסטוריה  אותנטי  חלק 
חלק מהתפתחות הצעת החוק, חלק מהניסיון למסור  הייתה  במובן שהיא    החקיקה

שופטים  כאשר ידוע לכל וצפוי שמידע ולשכנע את המצביעים עליו. אולם כיום,  

 
44  uly 19, 1982), quoted in 19, 97th Cong., 2d Sess. J-16918128 Cong. Rec. 

Hirschey v. Federal Energy Regulatory Comm'n, 777 F.2d 1, 7 n.1 (D.C. 
Cir. 1985) (Scalia,]., concurring) . 
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ועדה כביטויים מוסמכים ל"כוונת  ה)במיוחד( בדוחות  כן  יעיינו בדיוני המליאה ו
העיקרית המטרה  היא    המחוקק",  אלה  בתבדיונים  על  ולא  השפעה  המשפט  י 

היסטוריית החקיקה כי  זה לא שבתי המשפט מתייחסים ל  לקונגרס.   אספקת מידע
קיימת אלאהיא  מאחרהיסטוריית  ש  ,  קיימת  מתייחסים   החקיקה  המשפט  שבתי 

ן הוא לנסח  אליה. אחת המשימות השגרתיות של עורך הדין הלוביסט בוושינגטו
  – "דיון מליאה" כתוב מראש  מסגרת  יכול לדקלם ב  לשון שמחוקק שמסכים אתו

 , להכניס לדוח ועדה.  ו אפילו עדיף מכךא

היא "אז מה אם רוב חברי מהן  כמה תשובות נפוצות לביקורות אלה. אחת    קיימות
הקונגרס לא יודעים בעצמם מה כתוב בדוח הועדה. רובם גם לא מכירים את פרטי  

היא תקפה למרות זאת. למעשה, יותר סביר שיקראו ויבינו את  ו  –החקיקה עצמה  
הועדה   הטקסטדוח  את  ויבינו  שיקראו  מהנקודה    ."מאשר  מתעלמת  זו  תשובה 

 ,ועדההדוח  יש לש  הנטענתתית היא תנאי מקדים לסמכות  ישידיעה אמהמרכזית  
לדוח הועדה אלא אם אנחנו   אין כל סיבה להתייחסולא תנאי מקדים לסמכות החוק.  

ו חנאנהבסיס להצבעת הבית ובכך מייצג את "כוונת" הבית ש  מניחים שהדוח הוא
חוקה  ל  7סעיף    1לחוק פשוט כי פרק    ו מתייחסיםחנאנ  כאורה( מחפשים. אולם)ל

 החוק.   זהו(,  ובין אם לאכהלכה  בין אם הובן  עבר ברוב הנדרש )חוק  מורה שמרגע ש

נוספת   תיגרתשובה  קוראת  העל    פשוט  צריכה טענה  עצם  חקיקה  שהיסטוריית 
רי סמכות בגלל ההנחה שהבית  באינם    הקונגרס: "דוחות ועדה  לשקף את דעתו של 

  –שהם יהיו מקור סמכות    רוצהמכיר ומסכים איתם, אלא בגלל שהבית כולו  כולו  
לווע משאיר  הוא  ייתכןכלומר,  החקיקה".  פרטי  את    יש   המחוקקים  שלבית  דות 

כזהוא רצון  ויתכן שלאמנם  לעיל אסנהשל    מדבריו;  ,  המצוטט  ארמסטרונג  טור 
יות החקיקה המוענקות  "כל סמכוחוקתי.    לא אם הדבר נכון, הוא  גם  נראה שלא. אך  

ביד "נתונות  החוקה,  אומרת  הברית,    בזה",  ארצות  של  מהקונגרס  ורכב  שיהיה 
לא ליצור    ,חוקק חוקיםסמכות החקיקה היא הסמכות ל  45".בית נבחריםממסנאט ו

עדה אחת  ויכול לתת סמכות לומכות אינה ניתנת להאצלה. קונגרס לא  סמחוקקים. ה
להסמיך ועדה    ל"מלא את הפרטים" של חוק מסוים באופן מחייב כפי שאינו יכול

נ בעצמו  עליו  הורה  לא  שהקונגרס  מה  זוטרים.  חוקים  ידי  ב  לפתרון  ותרלחוקק 
של עיקרון הפרדת    מהותו  וז  בידי הרשות השופטת.)לבסוף(  כן  הרשות המבצעת ו

הבסיס  ויוהרש כן,  על  הדעת  המ ת.  על  להתייחסתקבל  הועדה  ל  ותהיחיד  דוחות 
שכפי    –  המחוקקים  ביתתית לרצונו של רוב  יהוא שהם אינדיקציה אמ  ,כברי סמכא

 ודאי אינם.ותי להבהיר, הם בהשתדלש

ש חושב  ואלה    ןקדיהאני  לתמוך שלנדיס,  אליו  חקיקה    הצטרפו  בהיסטוריית 
נחרדים מהתוצאות  כינה "שופטים סורריםלמה שהוא    תרופהכ שהתקבלו ", היו 

כן.    קבלת  אלא אף עודדמנע  רק שלא  לא    הדבר  בשקלול כולל,חצי מאה אחרי 
ה על  המבוססות  במקוםהחלטות  המשפט  בתי  של  המדיניות  עקרונות   עדפות 

נמש מפטיים  כללים    אחריטרליים.  לתת ששאין  שיש  המשקל  למידת  נוגעים 
. אם השופט באותה מידה  ו לבטל אותהלהיסטוריית חקיקה, ניתן לסמוך עליה א

הוועדה דוח  את  אוהב  לא  יהסורר  לא  הוא  יטען  נהג,  אלא  פיה,  לא    על  שהחוק 
קה )וזהו ביטוי  חקיהדוח הועדה עמום מדי, או שהיסטוריית  או שמספיק עמום,  

  ד להדגים שההסבר קשה מאו  בדרך כלל".  חביב עליהם( "כמכלול, אינו חד משמעי
משכנעת    בדוי ובצורה  מבוכה.  ליצור  כדי  פרשנות מספיק  בטכניקות  שגם  ודאי 

 
45  U.S. Const. art. I, 1. 
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נונים  אהק  – ובהתאם גם הזדמנויות לסוררות משפטית  ,  עמימויות  ותאחרות מעורב
ש למשל,  כקדיהלפרשנות,  כל  יסודית  בצורה  תיעב  לנדיס  האפשרות  ן  אולם  ך. 

עם    לבצע לא  מניפולציות  חקיקה  במקוםהיסטוריית  של    באה  המניפולציות 
נונים שאפשר לשחק איתם, אישנם עדיין ק  .אותן  מרחיבהטכניקות אחרות; היא  

חקיקה.    ובנוסף, מגרש  היסטוריית  מאפשרת  חקיקה  היסטוריית  מזו,  יתירה 
החקיקה  היסטוריית    תימשמעו  משחקים רחב שאין כדוגמתו. בכל מעשה חקיקה 

שהשופט הרולד לבנטל היה נוהג  . כפי  ענפה, וכל אחד יכול למצוא בה את מבוקשו
המגוון  לומר, הסוד הוא להביט מעבר לראשי הקהל ולמצוא את החברים שלך.  

 הם ללא תחרות.   ,היסטוריית החקיקה שניתן להשיג על ידישל התוצאה  והפרטים

העת   שהגיעה  חושב  האני  את  קצר  לסיים  הזהניסוי  מסיבות  והכושל  לא  אם   ,
לא עשיתי שימוש בהיסטוריית חקיקה על לדעתי  .  עקרוניות אזי מסיבות פרקטיות

מת, לא היה  האחרונות שלי. למען הא הקדנציות תשע כבר מזההכריע בתיק מנת ל
על פי רוב כל כך לא חד  השפיע )מכיוון שהיסטוריית חקיקה היא  בכך כמעט כדי ל

החקיקה מקרה היחיד שאני זוכר שבו, אם הייתי מתייחס להיסטוריית משמעית(. ב
הסכימו  לא  בהיסטוריית החקיקה(    השתמשו  כן הייתי מכריע אחרת, שאר חבריי )ש

שיתחולל עם נטישת היסטוריית חקיקה יהיה זה:    מורגשהדי והשינוי המי  46אתי.
  –ה  בהיותי ראש    ד זמן והוצאות.והרבה מא  שופטים, עורכי דין, ובעלי דין יחסכו

OLC  הערכתי שעורכי הדין בצוות  במשרד המשפטים  לייעוץ משפטי(  משרד )ה ,
באיתרו  שלי   הועיינו  היסטוריית  בנבכי  שלהם.  60־חקיקה  מהזמן  איזה    אחוזים 

 .  לא נהגנו כך בעבר ועלינו לחדול מלנהוג כך כעתבזבוז. 

   טקסטים חוקתייםפרשנות 

ות טקסטואלית, ברצוני להתייחס הנושא העצום של פרשנ  מצותר למבלי להתיימ
הבעיה    של  ונה: הבעיה המיוחדתסוגיה אחרל חוקה.  בגלל  מיוחדפרשנות  לא  ת 

אלא בגלל שהעקרונות הרגילים    ים,עקרונות פרשנות מיוחדבמסגרתה  שיש להחיל  
בצורה הטובה  זו  נקודה  רגיל. נשיא העליון מרשל ניסח את  חלים על טקסט לא  

 : McCulloch v. Marylandביותר בעניין 

ש" מדויק  פירוט  לכלול  מנת  החלוקות  על  תתי  כל  הנרחבת של  סמכותה 
חוקה הייתה ם בפועל,  בהם ניתן להחילשכלול, ואת כל האמצעים  יכולה ל

לאורך של קודקס חוקים שלם, וכמעט בלתי אפשרית להשיג   גיעצריכה לה
, יתה מובנת על ידי הציבור. טבעהמן הסתם כך לעולם לא הי  .בשכל האנושי

המטרות החשובות  רק  יצוינו,    שלה  רחביםשרק קווי המתאר ה  אם כן, דורש 
מתוך טבע   יילמדוהרכיבים הקטנים המרכיבים מטרות אלה  אילו  ישורטטו, ו

 47."המטרות עצמן

ה טקסטואלית,  הכ  הקשרבפרשנות  והוהוא  לא    הקשרל,  לנו  אומר  החוקה  של 
לדקדקנות ולביטוי  לצפות  למילים  ולתת  פרטים  ולא  של  רחבה  פרשנות  ים 

 אך לא פרשנות שאין הלשון סובלת.   –מצומצמת 

הראשון   התיקון  של  ההוראה  את  לדוגמה,  על  שקחו  "חופש   הגבלהאוסר  של 
הזה   הביטוי  העיתונות".  או  ביטויי    לא הדיבור,  של  המנעד  מלוא  את  מפרט 

 
 Wisconsin Public Intervenor v. Mortier, 501 U.S. 597 (1991); id., at 616ראו    46

(Scalia, J., concurring). 
47  1819)d, 17 U.S. (4 Wheat.) 316, 407 (McCulloch v. Marylan. 
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ודאי שאין ספתקשורת. מכתבים כתובים, למשל, אינם דיבור או עיתונות.   ק  אך 
שאסור לצנזר אותם. בקונטקסט החוקתי הזה, דיבור ועיתונות, הצורות המקובלות  

ות את הכלל. אין זו פרשנמקרים פרטיים המייצגים    ביותר של תקשורת, מייצגים
 צרה, אך היא פרשנות סבירה. 

  ,כוונת המחבר נותנת משמעות לחוקלטעון שמתעקשים  מעניין הדבר שרוב אלה ש
חוקה. אני דוחה עיקרון זה עבור  רים כקריטריון בפרשנות  חים את כוונת המחבדו

צירים בשל חלק מהאנשים  ש  כתיבתםב  ני אעיין כמובן שניהם. א גם  וועידת  היו 
, לדוגמה. אולם אעשה זאת לא בגלל  המילטון ומדיסון בכתבי הפדרליסט  –החוקה  

"מייסדים" היו  מפני    שהם  אלא  בחוק;  ומחייבת  סמכות  ברת  כוונתם  כן  ועל 
  , כתיבתם, כמו הכתיבה של אנשים אחרים בעלי ידע ואינטליגנציה מאותה תקופהש

כך אני נותן משקל שווה למאמרים  מדגימים כיצד הטקסט של החוקה הובן במקור.  
היו   לא  ששניהם  פי  על  אף  ג'פרסון,  של  ולכתיבה  הפדרליסט,  בכתבי  ג'יי  של 

מח שאני  מה  בדיוק  הוא  בחוקה  מחפש  שאני  מה  בחוק:  מהמייסדים.  את פש 
 לא מה שהתכוונו אליו המחברים המקוריים.והמשמעות המקורית של הטקסט, 

בין כוונת האבות המייסדים  עובר    ו קו פרשת המים ביחס לפרשנות חוקה אינ  ולםא
המשמעות  ו בין  אלא  אובייקטיבית,  אם  המקורית בין משמעות  נלמדת    היא   )בין 

לטת של פרשנות חוקה מאשרת  . האסכולה השכיוםמשמעותה  מהכוונה או לא( ל
בניגוד לחוקים רגילים( )אשר  ", גוף חקיקה  קיומה של מה שנקרא "חוקה חיה  את

השופטים  רכי חברה משתנה. וות להתאים לצומשתנה מעידן לעידן, על מנ  צומח
אלה   ו"הם  אלה  צרכים  מהם  קובעים  אתאשר  נשמע   מוצאים"  המשתנה.  החוק 

כן?   לאין    אולם בעל עוצמהשיבתו של המשפט המקובל,    והיכן, זאמוכר, הלא 
ניסה אי פעם להעמיד פנים שהוא, מכיוון    וותיקשיעור ממה שהמשפט המקובל ה

הוא   דמוקרטיים.    לעאף    עליוןשעכשיו  מחוקקים  של  במילים חוקים  היזכרו 
איש של  העצמאות  יום  מנאום  קודם  ה  שציטטתי  רוברט    מושבעהקודיפיקציה 

 רנטול: 

"השופט מחוקק חוק על ידי כך שהוא סוחט מהתקדימים משהו שלא היה  
של אחרים, עד  בהם. הוא מרחיב את התקדימים שלו, שהם עצמם הרחבה  

פי עיקרון גמיש  נבנית ללא הסמכות או    שעל  זה, מערכת שלמה של חוק 
   48."ההתערבות של המחוקק

" ב"מחוקק" וזהו תיאור מדויק של מה שבתי המשפט  ומהאהחליפו את המילה "
 .  עשו עם החוקה םהמודרניי האמריקאים

פסקי ר  ספבלימודי משפטים, או תלמדו מתוך    קתיחו  משפטאם תיכנסו לשיעור  
טענות כתב  תקראו  או  חוקתיים,  בתיק    דין  בשהוגש  נדיר  העוסק  חוקתי,  משפט 

, או  של ההוראה החוקתית שעומדת על הפרק  טקסטשתמצאו את הדיון מתייחס ל 
מקור. נקודת ההתחלה של  ב  במקור או אפילו מה התכוונו   לשאלה מה הובן ממנה

הסוגיה החדשה תוכרע על פי נה היא שבפסקי דין של העליון, והה  ההיהניתוח ת
כזו,    בלי להתייחס לכמהמההיגיון שהביעו פסקים אלה,   ההיגיון הזה, בהרחבה 

לכל שאם   אולם גרוע מכך, ידוע ומובןמהטקסט וההבנה המקוריים. אותנו  הרחיק
יביא  לא  האמור  לל  ההיגיון  העליון  המשפט  לבית  שנראה  המה    רצויהתוצאה 

שופטמקרה המסויםב כל  כמו  אזי  יבחין   ,  בית המשפט  טוב,  את    משפט מקובל 

 
 .318, בעמ'  7 ה"שלעיל  ,Rantoul ראו   48
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ו צר,  באופן  אותם  יפרש  או  יהפוךכהתקדימים  אחרון  מנת    ,אותם  מוצא  על 
הדוגמאות   אם ניקח את אחתלהיות.  אמורה  תהיה מה שהיא    ות החוקהשמשמע

זכות חוקתית למות? אם כן, זכות    האם אמורה להיות  –הפחות שנויות במחלוקת  
בחוקה קיימת  להשיב   הראויהאם    49. זו  זכות  שנמסר  אליך    להיות  ביולוגי  ילד 

אם הדבר טוב,    50.יש זכות כזו בחוקהשוב,  אז  לאימוץ על ידי ההורה השני? אם כן,  
כביכול מפרשים;    חנו. אין צורך להתייחס לטקסט שאותו אנ קיים בחוקהאז הוא  

דרך   לא בכל  אם  פנימה,  הזכויות הללו  את  נגניב  אז  אנו  סעיף    באמצעותאחרת 
לה אילהזכות  שתיארתי  כפי  )אשר  הוגן  מסך  אותןינו  להכיל  טקסטואלית  (.  וגל 

ול אינה בהכרח מה שהיא מתכוונת  התכוונה אליה אתממעבר לכך, מה שהחוקה  
בסעיף תיקון השמיני )של שיפוט ב  הקשראליה היום. כפי שחוות דעתנו מציינת ב

לשקף את "אמות המידה   על מנת  המשמעות משתנה  ,(עונש אכזרי ויוצא דופןשל 
 51".של חברה מתבגרת את התקדמותה ותנהמציי  ,המתפתחות של הגינות

המקובל לחקיקה, ולא דרך לפרשנות של טקסט   בראש ובראשונה דרך המשפט  זוהי
 Dwarris onאנגלי מפורסם בשם    ופן דמוקרטי. הזכרתי קודם קונטרסשאומץ בא
Statutesאינו משתנה   ווריס הוא כדלהלן: "חוק פרלמנטרירביעי של ד. העיקרון ה

בטל  ]  cessante ratione cessat lex שכןמפאת הזמן; אך המשפט המקובל כן,  
 52."[לה התקנההטעם, בט

זה ש  כלל  כמה  ממנו(  )עד  להתחמק  לפעמים  לפרשנות  הכלל  נותר  ניתן  הרשמי 
משתנים.   אינם  החוקים  כך  קיימתסטטוטורית:  על  דעים  שהצעות    תמימות 

קרידג'  ל"פרשנות סטטוטורית דינמית" כמו אלה של השופט קלברזי ופרופסור אס
, זוכה  שאומץ באופן דמוקרטיאולם החוקה, אף על פי שהיא טקסט  הן חדשניות.  

 מתבקש לשאול, מה ההצדקה לכך?המשפט המקובל.    בדומה לזה שלליחס רשמי  

החוקה. אם   מקל וחומר בענייןיחול    ,טקסט לא משתנהשהכלל לפיו  לשער    ניתן
ל מכדי  הדמוקרטי  להליך  מדי  מחויבים  הרגישו  החוקים,  בתי המשפט  עם  שחק 

לתיקון פתוחים  שלהם  המחוקקעל    כשהמשחקים  צריכים   ,ידי  שהם  וחומר  קל 
עם החוקה, כאשר משחק  שלהרגיש מחויבים   ברלא לשחק  ־ כזה כמעט שאיננו 

; כזו  שהחוקה עצמה מורה על השתנות  כך או כך, ודאי שלא ניתן לטעוןתיקון.  
להחדיר זכויות מסוימות באופן כזה שדורות    –להיפך, מטרתה היא למנוע שינוי  

מגילת זכויות היא סקפטית   שמאמצתחברה לשלול אותן. עתידיים לא יוכלו בנקל 
זה מתפתחות"  לגבי  הגינות  של  מידה  "מציינות    ש"אמות  " התקדמותתמיד 

ושחברות תמיד "מתבגרות" ולא מסתאבות. לא הטקסט של מסמך כזה ולא הכוונה  
ן להוביל למסקנה שהאפקט היחיד של המייסדים )מה שתבחרו( יכולים בשום אופ

 לשופט. ונתינתוהכוח לשנות זכויות מהמחוקק  נטילתשלה הוא 

 

 
 .Cruzan v. Director, Mo. Dep't of Health, 497 U.S. 261, 279 (1990)ראו   49
 In re Kirchner, 649 N.E.2d 324, 333 (Ill.), cert. denied, 115 S. Ct. 2599ראו    50

(1995) . 
51  Rhodes. v. Chapman, 452 U.S. 337, 346 (1981), quoting from Trop v. 

Dulles,356 U.S.86, 101 (i958) (plurality opinion). 
52  A General Treatise on Statutes, with American Fortunatus Dwarris, 

Notes and Additions by Platt Potter 122 (Albany, N.Y. 1871). 
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 חוקה החיה השל  הגמישות והליברליות

חוקה החיה" היא טענה פרגמטית: גישת "התמיכה בלנשמעת הכי הרבה  שהטענה  
משת שחברה  ה"גמישות"  את  לספק  מנת  על  נדרשת  כזו  התפתחותית  נה גישה 

לה להתכופף ולצמוח.    ינו מאפשריםאם לא הי  נשברתזקוקה לה; החוקה הייתה  
שתומכי גישה זו הביאו עלינו ה"צמיחה"    טענה זו אולי הייתה משכנעת אם רוב

ה  ,נחושים להביא בעתיד ו  בעבר דמוקרטי.  ביטולהייתה   של מגבלות על שלטון 
במבט  אולם הנכון.  הוא  השנים היסטורי  ההפך  וחמש  בשלושים  ובייחוד   ,

חוסר  נו  דהיי  –תחת" הטילה מגוון עצום של מגבלות  האחרונות, החוקה "המתפ
אם נזכיר רק כמה דברים שהיו על פעילות מנהלית, שיפוטית וחקיקתית.    –גמישות  

 מותרים לביצוע בעבר בהתאם לרצון החברה, אולם כעת אסורים:

התקבלו  בדבר אשמתו של אדם שלאפשר במשפט פלילי מדינתי ראיות   −
 53; חיפוש לא חוקיאמצעות ב

  54;שמו של האל בטקסי סיום של בתי ספר ציבוריים להתיר את הזכרת −

נבחר הסנאט של  בה  שחד מבתי החקיקה של מדינה בדרך  לבחור את א −
על   כלומר  באופן  ארה"ב,  שווה  ייצוג  המצביעים  לכל  נותן  שלא  בסיס 

 55מספרי;

כפוף להשבה ב  ,הונאהרווחה ברגע שהתקבלו ראיות ללהפסיק תשלומי   −
 56אם הראיות הופרכו באופן מספק;  לאחר שימוע

 57נכסים כתנאי להצבעה;להחזקת דרישות  להטיל −

 58;יםאנונימי לאסור על חומרי תעמולה −

 59לאסור על פורנוגרפיה. −

יצירת מגבלות    –סגנון  א בעיקר עוד מאותו  יהתפתחות החוקה ה  מצדדישל    גישתם
השלטון  חדשות ביטול  וקרטיהדמ  על  ולא  ישנות.  של  ,  גמישות    פחותמגבלות 

  הפדרלית   לות של המדינות או הממשלהממש,  במצב הנוכחי.  יותר, לא  בשלטון
יכולים לעשות שימוש בגזר דין מוות או לאסור עליו, להתיר התאבדות או לאסור  

אך  והכ  –עליה   ידרשו.  והחברה המשתנה  המשתנים  שהזמנים  כפי  יוחלט ל  אם 
עשרה, כל הגמישות בנושאים אלה תיעלם.  ־נוגד את התיקון הארבע  שגזר דין מוות 

שככל היא  המציאות  מנסיםלמעשה,  לא  החיה  החוקה  נאמני  שינוי   ,  על  להקל 
 חברתי אלא למנוע אותו.  

 
 . Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961)ראו   53
 . v. Weisman, 505 U.S. 577 (1992)Leeראו   54
 .Sims, 377 U.S. 533 (1964)ds v. Reynolראו   55
 .Goldberg v. Kelly, 397 U.S. 254 (1970)ראו   56
 .  Sch. Dist., 395 U.S. 621 (1969)Kramer v. Union Freeראו   57
 . Comm'n, 115 S. Gt. 1511 (1995) Mcintyre v. Ohio Electionsראו   58
 .Miller v  ו על פי הדוקטרינה היום, מותר לאסור על פורנוגרפיה רק אם היא "מגונה", רא  59

California, 413 U.S. 15 (1973)    מונח שניסח בית המשפט שלא כולל חומר אשר מעלה
 .Brockett v. Spokane Arcades, Inc., 472 U.S"דחפים מיניים נורמליים ובריאים",  

491, 498 (1985). 
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בהם היסטורית, שכמה מקרים    –  רן הכלל האמוכמה יוצאים מ  אני חייב לציין שיש
ים על  שדופן אלה רק משמתוצאת המהלך הייתה גמישות גדולה יותר. אך יוצאי  

חות תהיה  שההתפת  היאומתפתחת,  החוקה  הסתור טענה נוספת של תומכי  ל  מנת
יותר תמיד בכיוון של חרות איש גדולה  רואים בזה    ית  יתרון עצום, מסיבות  )הם 

הסדר הציבורי,  בין  ומהווה איזון בין חרות הפרט    לטוןששאני לא לגמרי מבין. כל  
,  כך או כך  .וון של חרות הפרט הוא טוב בהכרח(ואין זה נכון שכל שינוי באיזון בכי

מפריך את ההנחה שחוקה מתפתחת תמיד תרחיב את זכויות הפרט.    תיעוד היסטורי
הגנות  ל הע  של ימינו בית המשפט    הטילש  ותהיא ההגבלההפרכה הברורה ביותר  

המחויבות של חוזים    מצוםהאוסרת על צ  אהההורכך לדוגמה,  .  לקנייןהחוקתיות  
מתוכן "אנו,    60.רוקנה  כי  בטוח  התפ  האומה"אני  עם  אנו  מסכימים  זו;  תחות 

פחות    מכבדים זכויות קניין פחות מאשר האבות המייסדים. כמו כן, אנו מייחסים
ית היא יסודית שהזכות להגנה עצמזכות לשאת נשק )הם חשבו  ערך משהם ייחסו ל

התיקון השני מבטיח לא יותר  באופן מוחלט( והצעקה שתקום אם וכאשר יוחלט ש
ים אלה רק  דבר, לא תהיה גדולה. אולם  של כל מדינה  המשמר הלאומיאת  מאשר  

  יחפוץ ש, בעיניהם(  טועהחששו שיבוא דור עתיד )צדקו כשהם  המייסדים  מראים ש
ר שהם  החרויות  את  במגילת  לנטוש  עליהן  לשמור  ביקשו  כן  ועל  כחיוניות,  או 

ייתכן   בעינינו  מוצא חן  ו  בעינינו ההגבלה של זכויות הקניין  חן   תשמוצאזכויות. 
 .צמצום של זכויותנשק; אך בל נעמיד פנים שלא מדובר ב  ביטול הזכות לשאת

,  מכדי לעורר התלהבות, והזכות לשאת נשק מסוכנת מדי  יבשות  ואם זכויות קניין
משפט העליון מקרה  בא בפני בית ההו,  גמה נוספת: לפני כמה קדנציותאתן לכם דו

הילדה קבעה ש  ילדה צעירה. הערכאה הראשונהתביעה של פגיעה מינית בדן בש
ועל כן, הותר לה    ,(ת עדות בנוכחותו של הפוגע )החשודתהיה מפוחדת מכדי לת

ט וחבר המושבעים שופהנאשם, הותם של התובע והסנגור בלבד, כשבנוכחלהעיד  
מעגל סגור. הליך סביר למדי, והוא הוכרע כחוקתי על ידי בית  צפו בהם במצלמה ב

שלי מיעוט  61.המשפט  בדעת  הייתי  ש"ב  אני  מורה  השישי  שהתיקון    כל מכיוון 
נגדו"  ... לעמוד פנים אל פנים מול העדים המעידים  הנאשםזכאי    תפלילי  תביעה

או אף למה   –  מול" פנים אל פנים )דגש שלי(. אין ספק באשר לכוונה של "לעמוד 
שאחת   ספק  ואין  אחר.  מחדר  בצפייה  לא  פנים,  אל  פנים  משמעו  היום.  הכוונה 
המטרות המרכזיות של הוראה זו היא לגרום בדיוק לאותו לחץ על העד שהילדה  

חל  לא  .  יםמשקרים מישהו מול פניו, בייחוד כשה קשה מנשוא. קשה להאשמצא
. תקיפה מינית  1791כל שינוי בנסיבות חיצוניות מאז שההוראה התקבלה בשנת  

שהיא  הייתה כפי  אז,  גם  יל  קיימת  קיימת  יותר  היום,  רגישים  היו  קטנים  דים 
ם )היה  כהיו  אז  שם מעיני העד הייתה קיימתהנאממבוגרים; היכולת להסתיר את  

יכו דרכה  מחיצה  להעמיד  בקלות  ידי  אפשר  על  להיראות  ולא  הנאשם  לראות  ל 
אולםהעד השיש  (;  לכל    יהתיקון  נתן  זאת  הז  הנאשמים בכל  את  כות  הפליליים 

נגד  לעמוד מול המשמעותי    הגנה חשובה. הדברלמפני שזו נחשבה    ,םהמעידים 
לדעתי שהשתנה,  של  הוא,  היחיד  ש  הרגישות  למה  טראומה  נקרהחברה  א 

ש )שילד  עדותפסיכולוגית  במצ  נותן  ממנה  לסבול  לעתיד  נאמר  כך  זה,  נו(,  ב 
את החברה  הקיצון  והערכת  נקודות  בין  הנכון  המבטי  האיזון  הליך  את  של  ח 

והליך   אחוז מהפוגעים  100הרשעתם של   זיכוי של    בילדים,  אחוז    100המבטיח 
אמה בילדים.  בפגיעה  לשווא  לימואשמים  כי    ין  שמחה  ספק  ככללה,  החברה, 

 
 . Home Building & Loan Ass'n v. Blaisdell, 290 U.S. 398 (1934)ו רא  60
 .Maryland v. Craig, 497 U.S. 836 (1990)ראו   61
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של מהכרעתו  רצון  המש  ושבעת  פנים בית  להעמיד  לנו  אין  אולם  שלי.  פט 
 ההכרעה לא ביטלה חרות שהייתה קיימת קודם לכן. ש

 העדר עיקרון מנחה להתפתחות  

אולם   יו,צמצום זכויות  ע רצון לגביי שבנהצבעתי על כך שייתכן שהעם האמריק
י על מנת  נרצון העם האמריק  שתומכי החוקה החיה נוהגים על פי  אין ללמוד מכך

מדויק כל כך;    קרוןיע  החוקה להתפתח. הם אינם נוהגים על פילקבוע כיצד על  
נוהגים על פי דברלמעשה, כקבוצה ייתכן שהפגם הבולט ביותר של , הם אינם   .

של החוקה, היא דת לכך  , לצד חוסר התאמתה למטרה המנוגחיההחוקה  תורת ה
יהיה העיקרון המנחה של ההתפתחות.  שוי להסכמה, על מה  שאין הסכמה, או סיכ

אינו"הכ הרקליטיס[  של  ]עיקרון  זורם"  עיקרון  נל  עבור ו  מספיק  אינפורמטיבי 
פרשנות חוקה. במה השופט אמור לעיין על מנת לקבוע מתי ובאיזה כיוון התרחשה  

הרוב, רצון  זהו  האם  דעת    התפתחות?  סקרי  הרדיו,  תכניות  מהעיתונות,  הנלמד 
ה ושיחות  ג'ון    מועדון?הקהל  או  רולינס,  ג'ון  או  יום,  של  הפילוסופיה  זו  האם 

ליסט מעבר  נע  שהדיון  ברגע  אריסטו?  או  מיל,  היא ה  שאלהוארט  החוקה  אם 
השווה  במידה  למחנות,  נחלקים  ההתפתחות  תומכי  לדעות    סטטית, 

, לדעתי מצב זה מוכרח מטבע הדבריםב, יפה ונכון.  של מהו טו  תהאינדיבידואליו
 פילוסופיה חוקתית ישימה.  הנמה שאומר שהתפתחות החוקה אינ

טוען שאינני  לב  לשים  על  יגשהאור  יש  תמיד  מסכימים  ישנו  התשובהנליסטים   .
יותר   ואפילו  המקורית,  למשמעות  באשר  הסכמה  לאי  רב  באשר מקום  מקום 

אשאלה  ל המשפט.  בית  לפני  שבא  המקרה  על  חלה  זו  משמעות  ולם כיצד 
הפחות  האורגינליסט   מחפש:  לכל  הוא  מה  של את  יודע  המקורית  המשמעות 

פשוט  קל לפענח אותה ו  –ל פי רוב אני מניח  למעשה, ע  –הטקסט. לעיתים קרובות  
באשר למשמעות המקורית;   תתקיים מחלוקתלהחיל אותה. לעיתים )לא קרובות(  

כיצד  ולפעמים   לשאלה  באשר  מחלוקת  על  תתקיים  חלה  המקורית  המשמעות 
צפויה.   ולא  חדשה  למשלתופעה  על  כיצד  ה  ההגנה  התיקון  ביטוי"חופש  של   "

כשה קיימות  היו  חדשות שלא  טכנולוגיות  על  חלה    גון כ  –   הנוצר  הגנההראשון 
כריזה   רכבשמערכת  כלי  ברישיואו    על  טלוויזיה  בתחומים ממשלתי?    ןשידורי 

פי כים  חדש על  לנהוג  צריך  המשפט  בית  הראשון,    המסלול  אלה,  התיקון  של 
אלא    ,זה אינו ברור ומוחלטדאי שפרויקט כוובו  –   התנאים שהוא כולללקבוע מה  ו

 דורש שיפוט.
שישהקשיים    ולםא והחלתה  והספקות  מקורית  משמעות  תנאים    בקביעת  על 

שישימודרני והספקות  הקשיים  לעומת  וכאפס  כאין  הם  ש  ם  טוענת  בפילוסופיה 
ה , ושמה שהתירהא כעת מתירה היאותה פעולה שפעם אסר, שמשתנהשהחוקה  

אוסרהי כעת  אותו.  תא  לדעת  דרך  ואין  ידוע  אינו  הזה  לשינוי  ושהמפתח   ;
העימות,    ן. פסקתהרבה מהלו  את כל התשובות, יש  האורגינליסט, גם אם אין לו  
, כל שאלה היא שאלה  תומך ההתפתחות, לעומת זאתלמשל, דורשת עימות. עבור 

לא פחות משלושה שופטים   יום חדש.  הוא  יום  כל  איתם  פתוחה,  יחד  שכיהנתי 
במפורש    נדון   אף על פי שהשימוש בו  62,חוקתי  החזיקו בדעה שגזר דין מוות איננו

 
id7 (1976) (Brennan, J ., dissenting); g v. Georgia, 428 U.S. 153, 22Greg .ראו    62

at 231 (Marshall, J., dissenting); Callins v. Collins, 114 S. Ct. 1127, 1128 
(1994) (Blackmun, J., dissenting from denial of certiorari). 
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עשרה קובעים שלא יישללו  ־מישי והארבעסעיף ההליך ההוגן בתיקון הח.  בחוקה
יקון  של הת  חבר מושבעים גדולללא הליך הוגן של החוק; וסעיף    מאף אדםחיים  

אדם  החמישי   אף  על  ייגזר  שלא  ללא  קובע  מוות  אישוםעונש  חבר    כתב  של 
  הופך מוות    ן שגזר דין משנה. תחת החוקה החיה ייתכ לא  כל זה  מושבעים גדול.  

להחליט  ל שופט  כל  ועל  חוקתי.  מידהלא  אמות  כל  )בלי  קורה  זה  מתי   לעצמו 
 ן(.שהצלחתי להבחין בה
משנה על פי איזה עיקרון, מבין שלל  זה לא באמת  כנראה ש  אולם בניתוח הסופי, 

חת החוקה. יציע מה  ימ תומך ההתפתחות מתכוון לקבוע את כיוון צהאפשרויות,  
העם ייאות  בו חפץ הרוב. שחת תתפתח לכיוון של יום, חוקה מתפתשיציע, בסופו 

משפט כל עוד העם מאמין שהיא  הדין ובתי  הלהשאיר את פרשנות החוקה לעורכי  
דין    בדומה)במהותה   עורכי  של  תפקיד  חוק(  מעמיק    הדורש  –לפרשנות  עיון 

  י וכו'. אך אם העם יגיע למסקנה טשיפוהתקדים  בבטקסט, בהיסטוריה של הטקסט,  
הטקסטיםטקסט    נהנאישהחוקה   או  ככל  שכתוב  במה  לא  נעוצה  שמשמעותה   ;

מידה המתפתחות  אמות הלהיות, לאור "  אמורהמה היא  בשהיא מובנת, אלא    ופןבא
הם יתורו אחר  אזי,    –של חברה מתבגרת"    של הגינות המציינות את התקדמותה

שיפוט וכשרון של עורך דין במי  כושר , ר משוא פניםעדיה כישורים אחרים מאשר
מסכימים  ששהם בוחרים בו לפרש אותה. באופן ספציפי יותר, הם יחפשו שופטים  

על מה   איתםעל מה שאמות המידה המתפתחות התפתחו אליו; המסכימים    איתם
 החוקה אמורה להיות.

רך לשם, ואולי כבר הגענו. לפני שבעים וחמש שנה, האמנו  דו בחננדמה לי שאנ
בחוקה  באופן   נחרץ  בסלע  המספיק  מנת  ,משתנה  שאיננוחצובה  את    על  לאמץ 

התשע בבתי  ועשרה  ־התיקון  ניטש  לא  זה  קרב  לבחור.  הזכות  את  לנשים  לתת 
ומעטים   לסברהמשפט,  שניתן  למרות    היאבקו  בדבר   הערובהשם,  החוקתית 

, לא הבטיחה  1920שנת  הוראה זו, בזמן שאומצה, ולכן גם ב;  חוקשווה של ה הגנה
על אפשרה הבדלים לא רק על בסיס גיל אלא גם  שאף  יכולת שווה לבחור אלא  

אם הסוגיה הייתה נדחית עד היום, החוקה הייתה  וכי יש ספק ש  ומגדר.בסיס נכסים  
העם   השינוי?נשארת )באופן רשמי( ללא תיקון, ובתי המשפט היו נבחרים כמנגנון  

דור,  , מדור לבמסמך "משתנה" שמשמעותולהאמין בחוקה החיה,    ני הומרהאמריק
מה   תהיההיא  שהיא  ועשראוי  התפתחה.  באמונה,  זה  שינוי  התופעה   ם  בהכרח 

על בסיס דעותיהם   נוי שופטים פדרליים, לכל הערכאות,יהחדשה של בחירה ומ
אם   החוקה.  להתפתחות  הצעות  של  ארוכה  סדרה  חופשיים  לגבי  המשפט  בתי 

אותה, ללאלכתוב א יכתבו  הם  הליך ספק  ת החוקה מחדש,  רוצה;  כפי שהרוב   ,
מעותה של מגילת הזכויות, שמש  לכך. זהו, כמובן, סופה  וינוי ידאגהבחירה והמ

הניסיון לגרום תה אמורה להגן: הרוב. על ידי  תינתן בידי אותו גוף ממנו היא היי
מה   כל  את  לעשות  להיעשולחוקה  לחדול  שצריך  לה  נגרום  אנו  לדור,  מדור  ת 

 מלעשות דבר.

 
שופטי משפט מקובל  "  אליה השופט אנטונין סקציטוט מוצע: תרגום מאמרו של  

אזרחי: תפקידם של בתי המשפט הפדרליים בפרשנות חוקים  ־בשיטה של משפט
 .(13.4.2022) בלוג רשות הרבים" והחוקה


