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 מבוא

שופט בבית המשפט העליון של ארצות הברית בין  ( היהAntonin Scalia, 1936-2016)סקאליה אנטונין 

. הוא נולד למשפחה קתולית והיה לשופט הראשון בבית המשפט ממוצא איטלקי. 1986-2016השנים 

סקאליה התבטא בחריפות במגוון סוגיות: החל מהפלות והמתות חסד, עבור ביחסים 

השקפתו הייחודית ניצבה עמדותיו  לשהיצוק  ןבסיסבהומוסקסואליים וכלה ביחסי דת ומדינה. 

 ת החוקה.ם בפרשנות החוק ואוריג'ינליזם בפרשנולגבי הפרשנות המשפטית: טקסטואליז

מנם נכון הוא, רבים מן השופטים השמרנים ששירתו בבית המשפט העליון, מהם חשובים וא

את השקפתו הפילוסופית של סקאליה באשר לטקסטואליזם גם הם ומשפיעים, חלקו 

העתיקה של אריסטו: "לא די עצתו לחיים  העניקולאוריג'ינליזם. אף על פי כן, היה זה סקאליה ש

סקאליה הצטיין בחוש הומור דק והייתה  1."לדעת מה יש לומר, אלא הכרח גם לדעת כיצד לומר זאת

לו היכולת המיוחדת להעמיד טיעונים מורכבים על עקרונות יסוד במונחים הקלים להבנה. כך 

בכדי לקבוע את חופש  כשהציג את ניתוחו לגבי התיקון הראשון לחוקה והאופן שבו ניתן ליישמו

במקרה  2"הביטוי של אנשי דת, הוא סיכם: "לכומר ישנה החירות להמיר דת, כפי שזו ישנה לפטריוט.

שלהן,  גדותאחר, תוך שהוא טוען לטובת חירותן של המפלגות הפוליטיות לקבוע את חוקי ההתא

משלה לשאלה הוא כתב: "חופש התאגדות פוליטית שמוכרח להמתין לתשובתה החיובית של המ

 3"הוא אינו חופש התאגדות כלל. 'אמא, מותר לי?'

יכולתו של סקאליה להשתמש בשפה בכדי להאניש את הטיעון שלו ולאפשר לקורא להיכנס לחייו 

 :טען 2014-ולמחשבותיו, סייעו בידיו בכדי לשכנע את קהלו. בחוות דעת מ

של הדת. הדת, הם מאמינים, אשר נפגעים מנוכחותה הציבורית  –רבים אולי  –ישנם כאלה 
אינו אמור להתרחש  הואהיא עניין אישי; אם חייבים להעניק לה ביטוי חיצוני, הרי ש

במרחב הציבורי שם אנשים עלולים להיפגע. אני יכול להבין את הגישה הזו: היא מקבילה 
י. יצירותיו של איגור סטרווינסקי במרחב הציבור לגישתי שלי לגבי נגינת מוזיקת רוק או

גם אני נרגז במיוחד כשמופרעת שלוותי הפנימית בעוד אני חלק מקהל שבוי, כמו בנסיעה 
 4י או בחדר ההמתנה של רשות ציבורית.עירונ באוטובוס

כהונתו של השופט אייב סוף סקאליה חיבב יהודים והעריך מאוד את החוק הקדום שלהם. בין 

 Ruth Baderל השופטת רות ביידר גינסבורג )כהונתה שתחילת ועד ל 1969-( בAbe Fortasפורטאס )

                                                           
 A :OURTCS 'CALIAS ,CALIASNTONIN A . מובא אצל:151( עמ' 2002)גבריאל צורן, מתרגם,  רטוריקהאריסטו,  1

LEGACY OF LANDMARK OPINIONS AND DISSENTS (Kevin A. Ring ed., 2016) 

2 Good News Club v. Milford Central School, 533 U.S. 98, 121 (2001) (Scalia, J., concurring). 

3 Morse v. Republican Party of Virginia, 517 U.S. 186, 245 (1996) (Scalia, J., dissenting). 

4 Elmbrook School District v. Doe, 573 U.S. (2014) (Scalia, J., dissenting from denial of certiorari) . 
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Ginsburgראה  מחוסר שופטים יהודים. אך סקאליה היה בית המשפט העליון האמריקאי 1993-( ב

עצמו כמגן המורשת היהודית בבית המשפט כשאמר: "כשלא היה אף שופט יהודי בבית המשפט 

כך באחד  ,מן התלמודאף קאליה בפסיקותיו ידע לצטט ס 5".עליון, החשבתי עצמי כשופט היהודיה

"מתוך כבוד לכתבי הקודש העיקרון התלמודי מורה: 'הפך בה והפך בה, דכולה  כתב: מפסקי הדין

בה' )משנה אבות, ה, כב(. טקסט שנכתב בהשראת אלוהים עשוי להכיל את התשובות לכל השאלות 

 6"הארציות, אך אין ספק כי הזכות להליך הוגן אינה כזו.

לאחר סימפוזיון משותף בנושא החוק היהודי והאזרחי שנערך במוזיאון המורשת היהודית בניו יורק 

: "בשיחותינו, הבנתי משהו על מבריקותו (שטיינזלץאבן ישראל ), אמר עליו הרב עדין 2014-ב

ומאמציו להגיע להבנה קבועה של החוק. נראה שעמדתו החוקתית קשורה לאישיותו, קשורה 

 13-אנטונין סקאליה נפטר ב 7"קבועים ומתמידים, וכן לגמישות דעתו. סטנדרטיםבלאמונתו 

 העניק לו נשיא ארה"ב דונלד טראמפ את מדליית החירות הנשיאותית. 2018-, וב2016בפברואר 

* * * 

אחת הסוגיות המעוררות את השיח הפוליטי בישראל הוא מקומו של בית המשפט העליון והניסיון 

הימין השמרני סימן מטרה זו כעומדת בראש סדר עדיפויותיו אך נדמה שמלבד עצם לרסן את כוחו. 

ההתנגדות לאקטיביזם השיפוטי הוא טרם הצליח לנסח בבהירות השקפה אלטרנטיבית. במסגרת 

שפיטה, תוך היכרות הנים רואים את היחס שבין החקיקה ועבודה זו נבקש להעמיק באופן שבו שמר

 אליה.וק של אחד השופטים השמרנים הגדולים של תקופתנו, אנטונין סקעם התיאוריה לפרשנות הח

 –ראשון נציג את עיקר תורתו הפרשנית של סקאליה, ונראה כיצד שני הרכיבים שלה בפרק ה

של עיקרון היסוד המנחה את שיטתו:  הם למעשה ביטויים שונים –הטקסטואליזם והאוריג'ינליזם 

השוואה קצרה בין משנתו של סקאליה לבין תורת הפרשנות  הריסון השיפוטי. בפרק השני נערוך

העיקרית של  התכליתית שפיתח אהרן ברק. ההפרשים בין עמדות אלו בולטים לעין, ומטרתה

על הבדלים דקים יותר ובעלי משמעות גדולה גם כן. בפרק השלישי ננתח  ההשוואה היא לעמוד

ית, ודרכו נדגים את הביקורת שמביע מקרה מבחן אחד, כזה שנדון בישראל ולא בארצות הבר

                                                           
5 Yaakov Ort & Menachem Posner, "Antonin Scalia Remembered as an Advocate for Religious Freedom", 

February 2016. 

6 Caperton v. A. T. Massey Coal Co., 556 U.S. 868 (2009) (Scalia, J., dissenting). 

7 Yaakov Ort & Menachem Posner, "Antonin Scalia Remembered as an Advocate for Religious Freedom", 

February 2016. 

https://www.chabad.org/news/article_cdo/aid/3230534/jewish/Antonin-Scalia-Remembered-as-an-Advocate-for-Religious-Freedom.htm
https://www.chabad.org/news/article_cdo/aid/3230534/jewish/Antonin-Scalia-Remembered-as-an-Advocate-for-Religious-Freedom.htm
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אחרון נציג נקודות כלליות הסקאליה כלפי פרשנות שאינה תואמת את משנתו. בפרק הרביעי ו

המלוות את הדיון בתרומתו האפשרית של סקאליה למשפט הישראלי. בפרט, נצביע על הבעיות 

 בהחלת משנתו באופן כוללני על המציאות הישראלית.

, היכרות עם דמותו והשקפתו בישראל ביקורת עזה בבית המשפט העליון שבה מוטחת ,בשעה זו

סקאליה היא חיונית מאין כמותה. טוב יעשה המשכיל הישראלי לו יעיין בהגותו המוצעת  של השופט

 כאן בכדי שיוכל לבסס את השקפותיו וטיעוניו.
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 ואוריג'ינליזם טקסטואליזם: ריסון שיפוטי, פרשנות החוק של סקאליהתורת  1

תורת הפרשנות של סקאליה פשוטה והוא ניסח אותה בעצמו בחדות ובבהירות. היא מכילה שני 

( בפרשנות riginalismOואוריג'ינליזם ) ת( בפרשנות סטטוטוריextualismTרכיבים: טקסטואליזם )

י כוונת ולא לפ המילולית בקצרה, טקסטואליזם משמעו שיש לפרש חוקים לפי משמעותם 8חוקתית.

המחוקק; אוריג'ינליזם משמעו שיש לפרש את החוקה לפי משמעותה בתקופה בה היא נוסחה, ולא 

 שופט בהווה.-לפי אמות המידה של הפרשן

הצגה קצרנית זו היא חסרה שכן עלולה להשתמע ממנה סתירה, או לפחות שונות משמעותית, בין 

מרכיבים אלו מוריג'ינליזם. מכל אחד טקסטואליזם וא –שני רכיבי תורת הפרשנות של סקאליה 

דיוני ב םנגזרות פרקטיקות אחרות: טקסטואליסט יתנגד לנבירה בארכיונים היסטוריים ובכלל

ועדות של הרשות המחוקקת ויתמקד בלשונו הקצרה של החוק, ואילו האוריג'ינליסט ייעזר וה

אינו ניגוד אמיתי אלא  הזמן. זהואותו במילונים היסטוריים ובכתביהם של מנסחי החוק ובני 

 הבסיס התיאורטי של שני רכיבים אלו זהה. רחיב בהמשך,נ, כפי שאשליה, שכן

מדוע יש ללכת בדרך הטקסטואליסטית בפרשנות הסטטוטורית ובדרך האוריג'ינליסטית בכל הנוגע 

ך ושל האוריג'ינליזם מאיד גיסא השונות ביישום של הטקסטואליזם מחדלפרשנות החוקתית? ובכן, 

 . ראשית, לא הרי חוקה כהרי חוק. אופיו של הטקסטביניהם היא תולדה של שני הבדליםגיסא 

משפיע על האופן בו יש לפרשו. שנית, הטקסטואליזם של סקאליה מתפתח כתגובה לתורות 

האוריג'ינליזם מתפתח כתגובה לתורות פרשניות אחרות. הדגשים אילו פרשניות מסוימות, ו

 שתנים לפי ההקשר אך עמדתו העקרונית היא אחת.בעמדתו של סקאליה מ

לאור דברים אלו, לפני הצגה מפורטת יותר של הטקסטואליזם והאוריג'ינליזם יש לעמוד על היסוד 

שבבסיס גישתו של סקאליה. כדרכו, גם בנושא זה הוא מתבטא בפירוש  –המוטיבציה  ,יש שיאמרו –

                                                           
נו כאן מסתמכים על מסה המוקדשת יסקאליה פירט את עמדותיו בנושא הפרשנות במספר הרצאות וחיבורים. דבר 8

 ANTONIN SCALIA, A MATTER OFבשנינות, בקצרה וביסודיות: –כולה לנושא זה, כדרכו של סקאליה 

INTERPRETATION: FEDERAL COURTS AND THE LAW (Amy Grutman ed., 1997)  ,(. לקובץ פרשנות)להלן: סקאליה

 :ANTONIN SCALIA, SCALIA'S COURTערוך של פסקי דין מרכזיים של סקאליה בתוספת מבוא למשנתו השיפוטית ראו:

(Kevin A. Ring ed., 2016) ISSENTSDPINIONS AND OANDMARK LEGACY OF L A . :מכתיבתו בשפה העברית ראו

 . EVR L. .HIC U.56. (1989)(, מתוך: 2020" )תרגם מאנגלית: צור ארליך, שלטון החוק כשלטון החוקיםאנטונין סקאליה, "

https://lawforum.org.il/wp-content/uploads/2020/05/%D7%A1%D7%A7%D7%90%D7%9C%D7%99%D7%94-%D7%A9%D7%9C%D7%98%D7%95%D7%9F-%D7%94%D7%97%D7%95%D7%A7.pdf
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היכרות עם היסודות תבהיר מדוע בהמשך הפרק נראה כיצד ואין צורך להיכנס לספקולציות. 

 אוריג'ינליזם אינן גישות סותרות אלא היבטים שונים של גישה אחת.הטקסטואליזם וה

 שלטון החוק ולא שלטון השופטים :ריסון שיפוטי 1.1
שמירה על מעמדה וסמכויותיה של המאפשר את השיפוטי הריסון הקרון יסוד אצל סקאליה הוא יע

המחוקקת אל מול הרשות השופטת. תפקידו הראוי והנכון של השופט הוא 'להחיל' את הרשות 

מלאכה פשוטה מדובר ב לא תמידסקאליה מודה בכך שהחוק הכללי על המקרה הנדון הספציפי. 

לדידו במשך כמה עשורים תפיסת השופט לצד זאת,  .וקיים גם מרחב של שיקול דעת שיפוטי

ציה מודעת קגישתו של סקאליה היא ריא ובלתי ראוי בארצות הברית. ותפקידיו הורחבה באופן חריג

את השופט לתפקידו כמיישם חוק ולא  :שתכליתה 'להשיב את הסדר על כנו'ולתהליכים תרבותיים 

 המקורית והראויה לפי סקאליה. גרסתומחוקק, ואת מודל הפרדת הרשויות לכ

קרחון של תפיסת תפקיד השופט בעיני האופן בו השופט ניגש אל הטקסט כדי לפרשו הוא קצה 

עצמו, בעיני קהילת המשפטנים ובעיני הציבור. תפיסה זו היא בראש ובראשונה עניין תרבותי 

וחינוכי. לא בכדי את מסתו המרכזית על תורת הפרשנות מתחיל סקאליה בתיאור חוויותיו של 

הפרת העיקרון הבסיסי של  –שם לדעתו טמונים 'זרעי הפורענות'  9הסטודנט האמריקאי למשפטים.

הפרדת הרשויות. לפי הדימוי הנפוץ בתרבות האמריקאית, זה המונחל בבתי הספר למשפטים, 

(. Court-lawשיפוטית ) מחוקק, הוא יוצר תקדימים ואף כללים חדשים: חקיקה-השופט הוא גם מעין

ויש לו השפעה  (,Common lawדימוי זה הוא תולדה של החינוך המשפטי נוסח המשפט המקובל )

מנם מבחינה לשונית המשפט המקובל מורה על מעין משפט ועצומה על התנהלות מערכת המשפט. א

(, אך במציאות העכשווית אלו מילים בעלמא. כאשר עומדת בפני השופט Customary lawמנהגי )

 טות בשאלה משפטית, הוא לא הולך 'למצוא' מה המשפט הנוהג בקהילה אלא מחליט בעצמובהתל

מה הכלל שראוי לדעתו ליישם במקרה הנוכחי. בכך שהוא מייצר תקדים מחייב הוא בעצם מתפקד 

מחוקק. במלאכה השיפוטית במשפט המקובל מעורב אלמנט נוסף. השופט מתבונן על המקרה -כמעין

הנוכחי ועליו להחליט אלו תקדימים רלוונטיים ואלו לא. זאת פעולה שדורשת יכולות אנליטיות 

ויצירתיות מפעימה. למעשה, טוען סקאליה, עומד הסטודנט למשפטים אשר ניזון בעיקר  מרשימות

הגדולים שהם מעין שליטים  יםמשיעורי משפט מסוג זה, ומתבונן בהערצה על דמויות השופט

 .יחידים, מלכים בממלכת המשפט

                                                           
 .3-9, עמ' פרשנותסקאליה,  9
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הוא  לשיטת המשפט המקובל ישנם יתרונות גדולים וסקאליה לא מבקש לדחות אותה מהיסוד.

במקומות בהם יש חקיקה  ת המשפט המקובלמבקש להצביע על חוסר ההלימה בשימוש בשיט

מסמך החוקה. המשפט המקובל 'יצא משליטה', והבעיה בפדרלית והחקיקה במפורשת, ובפרט: 

הנוכחית  המשפטית לדמותו של השופט ותפקידו. התרבות תנוגעותרבותית -העיקרית היא חינוכית

וד בפוליטיקה האמריקאית, וברבות מן המדינות הדמוקרטיות, עקרון הפרדת פוגעת בעיקרון יס

 10הרשויות: המחוקק מחוקק והשופט שופט.

אוריג'ינליזם הן גישות פרשניות שתכליתן ליישם את הריסון השיפוטי הנובע הטקסטואליזם וה

ר כיצד הן מחשיבותו של עקרון הפרדת הרשויות. להלן, כאשר נפרט עוד לגבי גישות אלה נסבי

מיישמות את רעיון הריסון השיפוטי. לעת עתה חשובה נקודה עקרונית נוספת: לפי סקאליה שורש 

הבעיה אינו רק באחיזה בתיאוריה פרשנית מוטעה, אלא בתפיסה תרבותית שגויה בנוגע לתפקיד 

אלא  צריך להיות שורשי ומכוון לא רק לפרקטיקהגם הוא התיקון  ,כןעל  .השופט והרשות השופטת

לחינוך המשפטי ולזירה הרעיונית. ואכן, דומה שבתחום זה השפעתו של סקאליה הייתה 

המשמעותית ביותר. פעמים רבות גישתו הפרשנית הייתה לדעת מיעוט בבית המשפט העליון והוא 

הייתה בעצם הצבת  ה של אותה דעת מיעוטלא הצליח לשכנע בה את חבריו לכס השיפוט. חשיבות

לחינוך המשפטי באה של סקאליה ונית שמרנית קוהרנטית וסדורה. תשומת ליבו אלטרנטיבה רעי

חלקו העיקרי  Reading Law: The Interpretation of Legal Text."11לידי ביטוי גם בחיבורו המאוחר: "

( ודוגמאות של יישומים שלהם. הוא נכתב בז'אנר canonsחיבור הוא פירוט של כללי פרשנות )השל 

'Legal treatise ותכליתו המפורשת, כך לפי המבוא, אינו רק לספק לשופטים כלים פרשניים סדורים ,'

ברוח הטקסטואליזם, אלא גם למלא חוסר משמעותי בספרות החינוך המשפטי. ספרות זו מוטת 

. סקאליה פונה אל אף מזלזלמקובל ויחסה לכללי הפרשנות הוא אנקדוטלי ומשפט השיטת ה

 ל השופטים.א הסטודנטים ולא )רק(

כפי שהזכרתי לעיל, תורת הפרשנות של סקאליה מכילה שני רכיבים: טקסטואליזם בפרשנות 

ואוריג'ינליזם בפרשנות חוקתית. טקסטואליזם משמעו שיש לפרש חוקים לפי  תסטטוטורי

משמעותם ולא לפי כוונת המחוקק; אוריג'ינליזם משמעו שיש לפרש את החוקה לפי משמעותה 

שופט בהווה. כעת אפרט עוד לגבי גישות -א נוסחה, ולא לפי אמות המידה של הפרשןבתקופה בה הי

ריסון  –אלה, ואראה כיצד למרות השוני לכאורה ביניהן הן נובעות מאותו עיקרון יסוד שהוצג לעיל 

                                                           
 .12-14שם, עמ'  10

11 ANTONIN SCALIA & BRYAN A. GARNER, READING LAW: THE INTERPRETATION OF LEGAL TEXT (2012). 
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אוריג'ינליזם, וכיצד הם מהווים והטקסטואליזם האבהיר גם מדוע אין סתירה בין בנוסף, שיפוטי. 

 פרשני' בהקשרים שונים.-שונים של אותו 'מזגצדדים 

 : יש לפרש את החוק לפי משמעות מילותיוטקסטואליזם 1.2

לפיה יש לפרש את ( of course it’s formalistic!'12…') טקסטואליזם היא עמדה פרשנית פורמליסטית

 סוברתסקאליה את הטקסטואליזם מנסח כנגדה שהעיקרית החוק על פי משמעות מילותיו. העמדה 

. (Intent of the Legislature) את כוונת המחוקקכי בכדי להגיע לפרשנות הנכונה של החוק יש לחפש 

שונות של העמדה המנחה לחפש אחר כוונת  גרסאותהמופנות כלפי סקאליה מציין כמה התנגדויות 

 13.המחוקק

חלק מהותי חוקים. זהו המחוקקים אלא בידי הראשית, בחברה דמוקרטית השלטון נתון לא בידי 

. שלטון החוקים הוא מחוקק'-מ'מלךהרשות המחוקקת בכך מובחנת , ותהדמוקרטישיטה ועקרוני מה

הצדקה פרסונלי, זו מהותו ובכך עוצמתו. להפרדה האנליטית בין המחוקקים לחוקים יש -א

ראוי שהחוקים יהיו פומביים, ודאיים, ונגישים לאזרח. התחשבות בכוונת המחוקק נורמטיבית: 

רשנות חוקים פוגעת בערכים אלו, שכן תהליך בירור כוונת המחוקק כולל פניה אל מקורות שהם בפ

 חוק.כתובה של מעבר ללשון ה

הוצאת המחוקק וכוונותיו מהדיון הפרשני והתמקדות בחוק ולשונו מוצדקת גם בגין האופן בו 

 של מחוקקים יהםונותכומעורבות בו מנם דיונים ווכולל א זההליך מתנהל הליך החקיקה בפועל. 

טקסט. חוקים רבים מתקבלים מתוך של  ת בסופו של דבר על נוסח מסויםרכ, אך ההצבעה נערבים

                                                           
 Strict( מדגיש שהוא מסתייג מקונסטרוקציוניזם נוקשה )23-24מנם, סאקליה )שם, עמ' ו. א25, עמ' פרשנותסקאליה,  12

Constructionism ושהטקסטואליזם מכיל מידה של גמישות. הוא מביא כדוגמה מקרה בו הנאשם הציע כלי נשק פרוק ,)

כתמורה לקוקאין ונשאלה השאלה המשפטית האם יש להחמיר את עונשו משום שבמעשיו הוא עבר על הסעיף האוסר 

ר שמקרה זה אינו כלול שופטים( כשסב 6מול  3שימוש בנשק בנוגע לעסקאות סמים. סקאליה היה בדעת המיעוט )

בסעיף, והוא מסביר שזהו הפירוש הנכון לפי הטקסטואליזם. אין לפרש 'שימוש בנשק' במובנו המילולי הנוקשה, אלא 

באופן שתואם את השימוש הנורמלי בנשק. ודוק, זהו אינו פירוש שמתבסס על כוונת המחוקק במילים 'שימוש בנשק', 

 ל האופן שבו מובנות מילים אלה על ידי דוברי השפה. או על תכליתו של סעיף החוק, אלא ע

כנגד דברי סקאליה ניתן לטעון: הפירוש ה'נורמלי' של המילים מושפע מההקשר שלהן במשפט. משנזקקנו להקשר קשה 

לשרטט קו גבול ברור בין מעגלי הקשר רלוונטיים לכאלה שאינם רלוונטיים. אפשר לחשוב גם על תכלית החוק כמעגל 

הקשר. גם בתקשורת יומיומית היגדים מתפרשים לא רק לאור האמור בהם, אלא לאור הפונקציה שהם ממלאים  רחב של

 בהקשר ובשיחה.

רסתו הלא כל זאת מתקיים בין טקסטואליזם בגשאלה מהו ההבדל האנליטי שבהבמסגרת זו לא ננסה לתת מענה על 

י דל 'כמותי' של צמצום והרחבה, הוא מספיק חשוב בכדנוקשה לבין פרשנות תכליתית. לצרכינו, גם אם מדובר על הב

 להוות הבדל עקרוני בין השיטות.

 .29-37; 16-18שם, עמ'  13
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בוועדות  נוסף על כך,פוליטיים, ורבים מהמצביעים כלל לא יודעים את תוכנם. ו מציאותייםשיקולים 

'כוונת המחוקק'  דיון לגבי מטרתו ונוסחו של החוק הדעות חלוקות. ממילא מושגהמתנהל  ןבה

לפקודה שניתנת או  נו סובייקט אחד, והחוק אינו דומה לצונמעורפל ובעצם פיקטיבי. המחוקק אי

 מאדם אחד לאחר.

בשולי הדברים מציין סקאליה פרקטיקה שמתפתחת בעקבות הפניה של שופטים ועורכי דין לכוונת 

מרים אמירות שונות כאשר המחוקקים. בעת הדיונים על אודות נוסח חוק מסוים, מחוקקים או

להוות מקור עתידי לפרשנות החוק. במילים אחרות, הפניה אל כוונת המחוקק  היא המודעת כוונתם

המנגנון הדורש אישור על ידי הצבעת הרוב. אבסורד זה 'לעקוף' את מאפשרת למחוקק ספציפי 

 מבהיר את הקושי שבפניה אל כוונת המחוקק.

המחוקק' מוביל לעמדה מתוקנת, לפיה עלינו לחפש אחר כוונתו הקושי המושגי שמעוררת 'כוונת 

לעקוב אחר יש של 'המחוקק הסביר'. במקום לנסות לחשוף את הכוונה הסובייקטיבית של המחוקק 

ועל ההיסטוריה  מכלול החוקיםעל הכוונה ה'אובייקטיבית' של המחוקק מתוך הסתכלות רחבה 

אחר דיון של ועדת מומחים שכונסה בשל מחדל או כך למשל, אם חוק מסוים נחקק ל. החקיקתית

הבעייתיות בעמדה זו היא כפולה. לקונה במשטר המשפטי, יש לפרשו כניסיון לתקן את בעיות אלו. 

ראשית, היא לא חומקת מהטיעון שהוצג לעיל, לפיו בחברה דמוקרטית ישנו שלטון חוק ולא שלטון 

ה היא שפעמים רבות המושגים יח. הבעיה השנימחוקקים. החוק הפומבי הוא זה שמחייב את האזר

את  עגן'המחוקק הסביר' ו'הכוונה האובייקטיבית' אינם אלא כלי שרת בידי שופטים שמבקשים ל

לשון החוק. כאשר השאלה היא לא מה החוק 'אומר' אלא מה בעמדתם שלהם לגבי הסוגיה הנדונה 

 של השופט. םהסובייקטיביי והוא 'אמור לומר', נכנסים שיקולי

 יה אל כוונת המחוקק עוברת כחוט השני נקודה עקרונית אחת:יבין טיעוני הנגד של סקאליה לפנ

לשופט מרחב תמרון גדול מעוררת חשד אצל המצדד בריסון שיפוטי. המאפשרת מסגרת פרשנית 

שלא בהקשר החוקתי, אלא בפרשנות  – ה לכוונת המחוקקיבניגוד למה שעלולים לחשוב, הפני

כדי לחשוף את בנעשית בדרך כלל כדי להרחיב את מרחב התמרון הפרשני ולא  – ים 'רגילים'חוק

לפי סקאליה, עובדת של השופט בהווה.  לפירושהפירוש הדווקני והספציפי של המחוקק, המנוגד 

סרון יאינה ח, הן הכוונה הסובייקטיבית והן הכוונה האובייקטיבית, של כוונת המחוקקהבהירות -אי

 מוטיבציה עבורן.המקור היא זו שמהווה את , אלא עמדות המבכרות את כוונת המחוקקשל המקרי 
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ולא הכוונות הנסתרות  ,הטקסט הגלוי – כנגד עמדות אלו מציב סקאליה את הטקסט של החוק

שעומד לדיון בפרשנות משפטית. ודוק, סקאליה לא טוען  זהכ –הניצבות מאחוריו  עמומותהו

ברורה ואחידה של פרשנות החוק. היתרונות של  ,תמיד לתוצאה אחתטקסטואליזם מוביל הש

הטקסטואליזם הם בכך שהוא מצמצם את המחלוקות למקומות בהם קיימת עמימות טקסטואלית, 

הפרשני. ריסון שיפוטי אין משמעו  חהוויכוומצביע על מצע פומבי ומוגדר שעליו יש לנהל את 

 הגבלה של מרחב התמרון השיפוטי.שיתוק או ביטול שיקול דעת, אלא הגדרה ו

 יש לפרש את החוקה לפי משמעותה המקורית :אוריג'ינליזם 1.3
אוריג'ינליזם משמעו שיש לפרש את החוקה לפי משמעותה בתקופה בה היא נוסחה, ולא לפי אמות 

טקסטואליזם אלא את האוריג'ינליזם אינו סותר הלפי סקאליה, שופט בהווה. -המידה של הפרשן

נעמוד בקצרה על זאת כדי להבין בתוך ההקשר החוקתי.  טקסטואליזם פרטי שלהינו מקרה 

 הקשר החוקתי.של ה יםהמאפיינים המיוחד

פרשנות חוקתית צריך לתת את דעתו על שתי בעיות המתעוררות בהקשר החוקתי. של תיאורטיקן 

הוראות כ חוקה היא טקסט שחלקים ממנו מנוסחים כעקרונות כלליים ולאהראשית, מעצם מהותה 

שמתעוררים בכל תקופה.  חוקה יש מקום לגמישות ולהתחשבות בחידושיםהקונקרטיות. בפרשנות 

גבולותיה של הגמישות נתונים במחלוקת, אך מכל מקום ברור שביחס לכל טקסט משפטי אחר, 

שנית, החוקה  .יםבתוך מציאות חיים דורש שיקול דעת וגמישות פרשני יישומוהחוקה היא טקסט ש

מסמך ישן, היסטורי, שנכתב בתוך הקשר תרבותי מסוים. הפער שבין הפרשן בהווה לבין  היא

 14פרשניות. והתלבטויותהטקסט מן העבר מעלה שאלות 

, בתוספת כללים פרוצדורליים כמסמך היסטורי ומכונן המעמד התרבותי הייחודי של החוקה

ם המתקיימים תדיר בפרשנות את המתחי יםמעצימשמגבילים ומצמצמים את היכולת לתקן אותה, 

, ולמעשה בפרשנות כל טקסט: בין העבר להווה, בין העקרוני והמופשט אל הספציפי תמשפטיה

ת. גישה מספק הנאי איהנכונה גם עבור החוקה, אך הגישה פרשנית  איהטקסטואליזם הוהקונקרטי. 

מענה על השאלות העיקריות המטרידות את פרשן החוקה. החיפוש אחר  נתנות אינהמדי ו תכלליזו 

א עדיין עיקרון פרשני ואו תכליתו של החוק, ה חוקקה'משמעות של הטקסט', בניגוד לכוונת המ

                                                           
קיים באופן עקרוני גם לגבי חוקים רגילים, אך הדבר מצוי פחות שכן חוקים נמצאים בתהליכי תמרחק הזמן יכול לה 14

 שינוי ועדכון באופן תדיר יותר מאשר החוקה.
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נדרשות הנחיות נוספות כדי לצמצם ולתחום  – ך מכיוון שבטקסט חוקתי עסקינןאמנחה מחייב, 

 את מרחב התמרון הפרשני.

הגישה הכללית, שכנגדה מציב סקאליה את ראוי למלא את הפער שבין העבר להווה?  כן, , אםכיצד

מנם והחוקה היא א לפי גישה זו 15(. onstitutionCLivingהאוריג'ינליזם, היא גישת 'החוקה החיה' )

החוקה היא טקסט  תלויה בעבר אלא בהווה המתפתח והמשתנה. האינ הטקסט ישן אך משמעות

פרשנות החוקה לפי מושגי העבר תהפוך אותה להיות מותאמת לזמנים המשתנים,  שפרשנותו צריכה

 של החוקה מגבילה את החברה המתפתחת. הגמישות-אי .הווהרלוונטי ל-לטקסט לא

דוחה את גישת 'החוקה החיה' וחלף זאת, בלשון שיש בה יסוד של הלצה, הוא טוען כי הוא  סקאליה

היינו: חוקה שמתפרשת  living document. It’s dead, dead, deadIt’s not a ."16": מעדיף 'חוקה מתה'

מנם, גם סקאליה מודה שבגין אופיו ולפי משמעותה בזמן בו נוסחה, ולא על פי משמעותה בהווה. א

חוקתי, יש צורך בגמישות מסוימת בפרשנותו. את קו הגבול בין גמישות חיונית הטקסט השל 

המשמעות המקורית של הטקסט הוא מעביר בין שאלות חדשות ולגיטימית לגמישות שמעקרת את 

הערכית  שהפרספקטיבהואחרות, לבין שאלות ישנות  תטכנולוגיוהמתעוררות בגין התפתחויות 

כולל בתוכו  17( peechSFreedom ofלגביהן השתנתה לאור שינויי הזמנים. כך למשל, 'חופש הביטוי' )

ניסוח החוקה כגון תקשורת סלולארית או אינטרנטית.  גם צורות הבעה חדשות שלא התקיימו בזמן

הדוגמה הקלאסית לפרשנות החוקה שעיקר תוכנה הוא ביקורת המבוססת על תפיסות לעומת זאת, 

משמעותו המקורית על פי  18(.Due Processנותה של הזכות להליך הוגן )ערכיות משתנות היא פרש

יוצרת -במשך השנים התגבשה על ידי פרשנות . למרות זאת,פרוצדורלית זכותמדובר בשל הטקסט 

 הפרלמנטביקורת ערכית על החלטות  , שכולל(Substantive Due Processל'הליך הוגן מהותי' ) הזכות

 באופן שיוצר הלכה למעשה זכויות חוקתיות חדשות אשר אינן כתובות בחוקה. או רשויות מנהליות,

 .לגמישות הפרשנית הלגיטימית מעברחורגת פרשנות מסוג זה 

                                                           
 .41-47שם, עמ'  15

16 THE DALLAS MORNING NEWS, "Constitution a 'dead, dead, dead' document, Scalia tells SMU audience" 

(28.1.2013). 

 Freedom ofהתרגום המילולי של המונח האנגלי הוא 'חופש הדיבור', אך התרגום המקובל הוא 'חופש הביטוי' ) 17

Expression.דיבור' מתפרש באופן מטאפורי ורחב' .) 

 Chicago. שם הדברים מאוזכרים בקצרה. לעיסוק רחב יותר של סקאליה בנושא ראו למשל 24, עמ' פרשנותסקאליה,  18

v. Morales, 527 U.S. 41 (1999), (Scalia, J., dissenting). 

https://www.dallasnews.com/news/2013/01/29/constitution-a-dead-dead-dead-document-scalia-tells-smu-audience/
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ע לטקסטואליזם. במוקד גההצדקות לאוריג'ינליזם של סקאליה דומות להצדקות שראינו לעיל בנו

מרגע שהמשפט מבוסס על עולם ערכים הוא מאבד את מהותו כעניין פומבי ונגיש. עיקר  –העניין 

עבודתו של סקאליה בנוגע לאוריג'ינליזם מושקעת בהסבר מדוע גישה זו מתיישבת עם הצורך 

בנושאים חוקתיים. בעניין זה הוא טוען כמה טענות כנגד גישת  –גם בעניינים ערכיים  –לגמישות 

 הרווחת.'החוקה החיה' 

יתרון. הרי זהו בנושאים חוקתיים היא מגרעת ולא  ראשית, בניגוד למה שמקובל לחשוב גמישות

עיגון של הסדרים וזכויות באופן שיהיה קשה לשנות אותם. אין להתפלא  –חידושו של מסמך החוקה 

 טית היא גמישה פחות, שכן היא נאמנה לרוח החוקה.סשהפרשנות האוריג'ינלי

יחותה של החוקה ישנם גם מגנונים המאפשרים שינויים, שאינם נעשים דרך מערכת שנית, לצד קש

הליך תיקון החוקה דורש מנם אמת, והמשפט. הדרך המוכרת והמרכזית היא התיקונים לחוקה. א

זה לא עניין מקרי שכן חוסנה של החוקה הוא בכך שקשה לשנותה.  –הסכמה רחבה, אך כאמור 

י בארצות הברית מאפשר שוני וגיוון בין המדינות, גם בנושאים בנוסף, מודל השלטון הפדרל

הכרה בזכות חוקתית מסוימת על ידי בית המשפט -הנתונים מחלוקת. אי –'חוקתיים'  –עקרוניים 

מביע את לא ליסט ינהעליון אין משמעה כפירה בקיומה במסגרת מדינתית מסוימת. שופט אוריג'

הגנה, אלא רק לגבי השאלה האם הזכות כתובה בחוקת דעתו לגבי השאלה האם הזכות ראויה ל

 ארצות הברית. 

נקודה זו מובילה לחידוד נוסף שמעלה סקאליה כנגד גישת ה'חוקה החיה'. פעמים רבות תומכי גישה 

ביותר חירויות וזכויות של היחיד, מה ים את עצמם כליברליים יותר במובן זה שהם מכירים גזו מצי

הכבילות למסמך החוקתי הישן כלשונו. למעשה, טוען -ת הפרשנית ואישמתאפשר על ידי הגמישו

על פי משמעותה המקורית, שהיא בדרך כלל פרשנות מצמצמת  הסקאליה, דווקא פרשנות החוק

 – יותר, מנביעה מצב של חירות גדולה יותר. כאשר החוקה מצומצמת יש חופש בידי המחוקקים

אם לאפשר בתי ספר דתיים במימון הלות או לא, להחליט האם להתיר הפ – המייצגים את העם

מאפשרת הן במסגרת החוקה, אלו אין מענה שאלות כמו כן, הקביעה שלממשלתי או לא, למשל. 

 הסדר משפטי שונה בין –, והן את הגיוון לעולם הערכי המתפתחהתאמת המשפט  –את הגמישות 

המדינות. בשונה מגישת 'החוקה החיה' התפתחות זו תתרחש על ידי הרשות המחוקקת ולא על ידי 

 קביעותיהם של השופטים.
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 כיצד מיישמים פרשנות אוריג'ינליסטית? כדי להבין את משמעות החוקה בתקופה בה היא נוסחה

לולה להשתמע יש להיעזר בכתביהם של מנסחי החוקה. כפי שכתבנו בתחילת הפרק בעניין זה ע

סתירה בין אוריג'ינליזם לטקסטואליזם, ולא היא. סקאליה מבהיר שהוא עקבי ושגם בפרשנות חוקה 

הוא לא מתעניין בכוונת מנסחי החוקה. הפניה שלו לכתביהם היא כדי להבין את משמעות החוקה 

לא של מנסחי הם אם על רקע זמנה. מסיבה זו, הוא יפנה לטקסטים רלוונטיים אחרים בני הזמן, גם 

החוקה. הפרקטיקה של הסתמכות על מקורות חיצוניים לחוק כדי להבין את משמעותו רלוונטית 

דווקא בפרשנות חוקה בגין פער הזמנים והתרבות בין הפרשן לטקסט. בפרשנות חוקים רגילים זאת 

ים ולא ה להיסטוריה החקיקתית נעשית כדי לחלץ את כוונת המחוקקיבדרך כלל. הפנישולית סוגיה 

 את משמעות החוק בתקופתם, ולכן היא פסולה מפרספקטיבה טקסטואליסטית.

 סיכום 1.4
כעת ניתן לסכם ולראות כיצד טקסטואליזם ואוריג'ינליזם נובעים שניהם ממשנה עקרונית אחת. 

מעיקרון אחד והתאמתו לסוגי טקסט שונים. העיקרון  ותסקאליה נוהג בפרקטיקות שונות הנובע

את משמעות החוק על פני פרשנות המבוססת על  תוטי ואימוץ פרשנות המחפשהוא: ריסון שיפ

ת פער הזמן והתרבות המתעוררת בהקשר החוקתי, יש צורך יעולם הערכים של השופט. בגין סוגי

להפעיל כלים פרשניים שמסייעים להבין את משמעות הטקסט לאור תקופתו. חוסר קוהרנטיות 

י גישת 'החוקה החיה'. הללו מתנגדים להתחשבות בכוונות בעניין זה מוצא סקאליה אצל תומכ

 מנסחי החוקה, ואילו, לפחות חלקם, מסתמכים על כוונת המחוקק בפרשנות חוקים. הדבר מלמד

היה  שהרי אם – לחלץ את הכוונה המקורית של החוקה נועדה שהסתמכות על כוונת המחוקק אינ

אלא היא משמשת כפתח להכנסת עולם הערכים  – ני חוקהיכן גם בעניזה כך, היה ראוי לעשות 

יכוח התיאורטי על שיטת הפרשנות וכפי שראינו בתחילת הפרק, הו של השופט הפרשן. הסובייקטיבי

הנאותה הוא חשוב אך המפתח לשינוי, על פי סקאליה, נטוע בעיקר בעולם התרבות הפוליטית 

 והחינוך המשפטי.
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 מבט השוואתי :סקאליה וברק על פרשנות 2

להבין את תורת  כולל השוואה והנגדה לתיאוריות מתחרות. אם כן, כדישל תיאוריה תהליך הבנה 

. בתוך הקשר תיאורטי רחב אל מול גישות דומות ושונות היש להציב אות הפרשנות של סקאליה

סקאליה עצמו עושה זאת ומפתח את גישתו תוך דיאלוג ומחלוקת עם תיאורטיקנים ושופטים 

לעומת זאת, נלך בדרך אחרת. כדי להדגיש את חשיבותו של סקאליה לשיח  רק זה,בפ 19אמריקאים.

תורת הפרשנות אליה לבין קשל סעמדתו נערוך השוואה קצרה בין בישראל הפוליטי והמשפטי 

המשפט העליון  נשיא בית, הלוא היא תורת הפרשנות התכליתית שפיתח ארץהרווחת כיום ב

מקד את תשומת הלב תאפשר ל השוואה זו ובכתיבה אקדמית.אהרן ברק בפסיקה בדימוס הפרופ' 

דמיון מצד אחד הנקודות אך יתירה מזו, להבחין ב בדלים הברורים מאליהם בין הגישות,בה

 שני.הצד יותר מן הולהבדלים דקים ומשמעותיים 

 'תפקידו של שופט בחברה דמוקרטית' 2.1
משפטית, ולא בכדי. דרך הפרשנות חלק משמעותי ממפעלו הרחב של ברק מוקדש לנושא הפרשנות ה

כפי  20 המשפטית ניתן להביא לידי ביטוי אג'נדה לגבי תפקידו של השופט ושל בית המשפט כמוסד.

שראינו לעיל, סקאליה דוגל בריסון משפטי ועוסק בחשיבות הפרדת הרשויות ובהעצמת סמכויותיה 

ין את השופט כשליח של של הרשות המחוקקת. ברק תופס את הדברים אחרת. לדידו, אין להב

כדרכו, ברק מתנסח  21כמיישם חוק בעלמא, אלא כ'שותף במפעל החקיקה'. –המחוקק, היינו 

 – שם השופט מתפקד כשותף בכיר – במתינות. כך למשל הוא מכיר בכך שבניגוד למשפט המקובל

מבעד לניסוחים אלה ניתן  22של פרשנות חקיקה השופט הוא רק 'שותף זוטר'.משפטי במשטר 

פקיד מחוקק, ולא רק -כמעין ביסוס מעמדו של השופט מטרתה היאלהבחין במגמה העקרונית ש

של ברק מאששת את ההנחה  הפרויקט המשפטיפקודותיו של המחוקק. היכרות עם את מבצע ה

 שמודל השופט האידיאלי שלו הוא בדיוק זה שכנגדו סקאליה מכוון את חיציו.

                                                           
)סקאליה, פרשנות( מצורפות תגובות של כמה מלומדי משפט, ותגובתו של  A Matter of Interpretationלחיבור  19

 סקאליה לתגובות אלו.

על תפקידי ; הנ"ל, "5-12(, עמ' 1993מא ) הפרקליט", משפט עליון בחברה דמוקרטית-תפקידו של ביתראו אהרן ברק, " 20

 .33-52ז )תשס"ד( עמ'  וממשל משפט", כשופט

. ברק מקשר בין תפיסת השופט כשליח לבין שיטת פרשנות 303-307(, עמ' 2003) במשפט תכליתית פרשנותהנ"ל,  21

(. המטאפורה של שליחות 303סובייקטיבית "המבקשת לפרש את הטקסט של החוק על הרצון של יוצר החוק" )שם, עמ' 

, ואין הכרח בשל אכן קרובה לאזור 'מימוש הרצון' של המשלח על ידי השליח, אך ניתן גם לחשוב על מטאפורות אחרות

כך לאמץ דווקא את מודל השותפות. סקאליה, למשל, מתנגד גם לתפיסת מימוש רצון המחוקק וגם לדימוי השופט 

 כמחוקק.

 .305שם, עמ'  22

https://law.huji.ac.il/sites/default/files/law/files/60haperaklit-41-1-2-005.pdf
https://law.haifa.ac.il/images/lawGov/vol7-1/2-barak.pdf
https://law.haifa.ac.il/images/lawGov/vol7-1/2-barak.pdf
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 ת התכליתיתומקרית של תורת הפרשנ-לאה ארכנותה 2.2
ובספרו 'פרשנות תכליתית  23ברק דן באריכות בנושא הפרשנות, בסדרת הספרים 'פרשנות במשפט'

חלק אינטגרלי מתפיסת הפרשנות מהווה להבנתי, אריכות דברים זו איננה מקרית והיא  24במשפט'.

ובהקים של הפרשנות התכליתית הנובעת מתפיסתו את תפקיד השופט. אחד המאפיינים המ

א היותה דורשת מאמץ ומשאבים גדולים. היא דורשת מהשופט מלאכת ניתוח והתכליתית ה

אנליטית והשקעת משאבים כדי להגיע אל הפרשנות המוצלחת ביותר. ההכרעה הפרשנית היא 

 תמיד, לפי ברק, נקודת סיום של דיון פרשני ולא קביעה מוקדמת.

לנקודה עקרונית נוספת. היא נובעת מהניסיון של ברק להציב את אריכות הדברים של ברק מכוונת 

משתמשת בתיאוריות שונות של פרשנות כחלק המאוזנת, מתוחכמת ומשוכללת,  כגרסהשיטתו 

יש בה  אשר הפרשנות התכליתית. הפרשנות התכליתית היא תורה פרשנית כללית –משיטתו שלו 

ם: צוואה, חוזה, חקיקה וחוקה. הרכיבים מענה והתייחסות לטקסטים משפטיים מסוגים שוני

השונים בהם יש להתחשב בתהליך הפרשני, כגון כוונתו הסובייקטיבית של המחוקק, לשון הטקסט, 

על פי טקסט. הסוגי מגוון והתכלית הנורמטיבית של הטקסט, באים לידי ביטוי באופנים שונים ב

בית של המצווה, ואילו בחוקה יש בצוואה יש משקל משמעותי ביותר לכוונתו הסובייקטיברק, 

משקל מועט יחסית לכוונתם הסובייקטיבית של ושבבסיס השיטה  משקל גדול דווקא לערכי היסוד

 משתמש במטאפורהאינו פסקני והוא עושה הכללות כאלה שברק גם כ ,לא במקרהשמנסחי החוקה. 

משקל ראוי לכל אחד מהם : יש לאזן בין שיקולים פרשניים שונים תוך מתן 'משקל'הגמישה של 

הפרשנות התכליתית אינה נותנת מענה אפריורי לשאלות פרשניות, אלא  25.בהתאם למקרה הנדון

 על פי שיקול דעתו. הםהפרשן ועליו להשתמש ב-כלים בידי השופט נתנות

צריכה להיות כי היא במהותה דורשת מאמץ והשקעה, ופרשנות התורת  , המציעים כירעיונות אלו

לדידו  לשיטתו של סקאליה. יםמתוחכמת ונתונה לשיקול דעת רחב יחסית של השופט, זרגמישה, 

של סקאליה, קיצור ופשטות הם ערכים יסודיים ולא רק בשל חיסכון זמן שיפוטי, אלא משום שהם 

כוחה של  להגבלת שיקול הדעת של הרשות השופטת.כן נגישות החוק, ולאינדיקטורים לפומביות ו

 בפשטותה. הפטית נטועשיטת פרשנות מש

                                                           
 (.1992-2001ה )-, כרכים אבמשפט פרשנותהנ"ל,  23

 .21לעיל ה"ש  24

לניתוח הטרמינולוגיה של ברק, ובכללה מטאפורת האיזון ראו רועי עמית, "העמדות של )ה(קאנון: הטקסט הברקי  25

 .81-137עמ'  (,1997כא )עיוני משפט  ,כקאנון בהתהוות"
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 לסקאליה ברק בין ושוני דמיון: המחוקק כוונתהיחס ל 2.3
, ההתנגדות לחיפוש אחר כוונת המחוקק שראינו אצל סקאליה ניתן למצוא גם אצל ברקרוח את 

וסבור כי היא מחמיצה את העומק ה זו כשיטה כוללת ויחידה . גם ברק מתנגד לגישאם כי באופן אחר

כמו סקאליה הוא גם מעלה את הטיעון האנליטי לפיו כוונת רשנות. והעושר שיש במלאכת הפ

 26 .המחוקק היא פיקטיבית בשל העובדה שאין מחוקק אחד ספציפי שאחראי על נוסח החוק

 תסקאליה דוחה את השימוש בכוונשבעוד לצד נקודת דמיון זו קיימים גם הבדלים חשובים. ראשית, 

ניתן לזהות את כוונת  שלמרות הקושי הנזכרסבור , ברק וקטגורית המחוקק מבחינה עקרונית

 שנית, הוא לא מבטל לגמרי את חשיבותה של הכוונה הסובייקטיבית אלא 27המחוקקים כקבוצה.

הכוונה הסובייקטיבית היא רכיב שיש : מטפל בה באמצעות האסטרטגיה המאפיינת את שיטתו

דה יבחשבון לצד רכיבים נוספים. המ להתחשב בו במסגרת מלאכת הפרשנות, אך יש להביא אותו

המשפיעים על  בה יש להתחשב בו תלויה בסוג הטקסט המשפטי המתפרש וביחסו לשאר הרכיבים

, ברק מציב משמעות והברורות של סקאליה-אל מול הקביעות החדש. שוב אנו רואים הפרשנות

מנם ברק מביע ו, אישיתשל ועיקרה: איזון בין ערכים ושיקולים שונים. ,מורכבת ומסועפתמקבילה 

על הכוונה הסובייקטיבית של המחוקק, אך חלף זאת הוא  עתהסתייגות מהסתמכות עקבית ומכר

מושג זה כבר  28מצביע על חשיבותה של הכוונה ה'אובייקטיבית', היינו הכוונה של ה'מחוקק הסביר'.

 כפי שראינו לעיל. מתעמת סקאליה, איתו מתקרב לרעיון 'תכלית החוק' אשר

 יכוםס 2.4
הצביע על הקצרה שערכנו בין תורת הפרשנות המשפטית של סאקליה לזו של ברק ניתן ל בהשוואה

במורכבות  כרהברק כתב ועסק רבות בפרשנות, והתנסח במתינות ותוך ה'אחדות של צורה ותוכן'. 

ת את הליך הפרשנות המשפטית. מסיבה זו, אין להתפלא מכך שאת אותם טיעונים שמצאנו המאפיינ

נמצא גם אצל ברק.  – המחוקק הסתייגות מהסתמכות על כוונתוה רשויותההפרדת  – אצל סקאליה

מהו אם כן ההבדל העקרוני בין שיטותיהם? כאן, צורתם של הדברים וסגנונם הם הם תוכן הדברים. 

 – שהוא בעצם גם התיאורטיקן האידיאלי של הפרשנות המשפטית – לפי ברק, השופט האידיאלי

קול דעת לגבי השאלה כיצד להתייחס לכל אחד מהרכיבים הרלוונטיים בנוגע לפרשנות מפעיל שי

הטקסט המשפטי הנתון. אצל סקאליה לעומת זאת, מלאכתו של השופט וממילא גם התיאוריה 

בלעדי פשטות פרקטית זו קביעות תיאורטיות המכירות בצדדים הפרשנית, חייבת להצטיין בפשטות. 

                                                           
 .177-180(, עמ' 2003) פרשנות תכליתית במשפטאהרן ברק,  26

 שם. 27

 .195-231עמ'  ,("טיבית )כוונת היוצר הסביר; "כוונת השיטהתכלית אובייק –חמישי: מרכיב התכלית  פרקשם,  28
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עיה הופכים להיות מנוף בידי השופט להיות 'מלך' בממלכת המשפט. בלשון השונים של מורכבות הב

סקאליה מאמץ  אצל ברק ה'השופט האידיאלי' מתפקד כ'מחוקק הסביר',שמליצית ניתן לומר שבעוד 

החוק מתפרש על פי סקאליה,  את 'מבחן האדם הסביר', המבחן המשפטי שמזוהה דווקא עם ברק.

 מתפקד כחוק. אינוהוא כבר  – ומשלא כךסביר', לפי משמעותו על ידי 'האדם ה
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 קאסם -לארה אלפרשת  מקרה בוחן: 3

טקסטואליזם לבין שיטת הפרשנות התכליתית באמצעות הבפרק הנוכחי נדגים את ההבדלים שבין 

קאסם. כפי שנראה, האופן שבו השופטים התייחסו לסוגיות -ניתוח מקרה מבחן: פרשת לארה אל

פרק במקרה זה מושפעות, על פי רוב במפורש, מהפרשנות התכליתית נוסח הפרשניות שעמדו על ה

ברק. נזהה את הבעיות העולות מיישום גישה זו, התואמות את אלה שהגדיר סקאליה. בנוסף, ננסח 

בקצרה את האופן בו יש להתייחס לפרשה זו על פי הטקסטואליזם. את העיסוק באוריג'ינליזם נדחה 

 קשה יותר לבצע אנלוגיה בין המערכת המשפטית ום נבהיר מדוע לגבילדיון שבדברי הסיכום, ש

 לבין זו הישראלית. האמריקאית 

 סטודנטית אמריקאית שהתקבלה לתוכנית לימודים באוניברסיטה העברית יתהקאסם הי-לארה אל

שיון לישיבת ארעי, אך י. לצורך כך קיבלה אשרת כניסה ור2018-2019 ת הלימודיםבשנ בירושלים

-. הרקע להחלטה זו היה פעילותה של אלבהגיעה לישראל החליט שר הפנים למנוע את כניסתה

סם אק-הקורא לחרם על ישראל, ובנימוק שאל )סטודנטים למען צדק בפלסטין( SJPקאסם בארגון 

שיון לאור י. בדיון בבית הדין לעררים נדרש משרד הפנים לשקול שוב את שלילת הרBDSהיא פעילת 

וספים שהתרחשו סביב הליך הערעור. החלטת שר הפנים נותרה בעינה, ובית הדין דחה בירורים נ

בית המשפט המחוזי בתל אביב בשבתו כבית משפט לעניינים מנהליים דחה את  29את הערעור.

סם ובכך ביטל אק-בית המשפט העליון קיבל את ערעורה של אל 30סם.אק-הערעור הנוסף של אל

 31פך את החלטות שתי הערכאות השיפוטיות הקודמות.את החלטתו של שר הפנים, וה

קאסם -שבגינו הגיעה אל. האוניברסיטה העברית, המוסד סוער קאסם עוררה דיון ציבורי-פרשת אל

כי מדיניות משרד הפנים אינה נכונה ואף  נהקאסם לאורך ההליך וטע-לצידה של אל הלישראל, עמד

זקת את תנועות החרם. מנגד, פוליטיקאים, מעודדת ומחשהיא פוגעת בתדמיתה של ישראל בכך 

טחון פנים גלעד ארדן, ביקרו באופן חריף את החלטת בג"ץ יניהם שר הפנים אריה דרעי והשר לביוב

 32.(ארדן) ושבג"ץ פוגע ביכולת של מדינת ישראל להילחם בחרם נגדה)דרעי( וטענו כי היא 'חרפה' 

                                                           
 (.4.10.2018)פורסם בנבו,  רשות האוכלוסין וההגירה - לארה אלקאסם נ' משרד הפנים 5604/18ערר )ת"א(  29

 (.12.10.2018)פורסם בנבו,  ואח' נ' ישראל alqasem 18-10-11002עמ"נ )מינהליים ת"א(  30

 ( )להלן: פס"ד18.10.2018)פורסם בנבו,  רשות האוכלוסין וההגירה -נ' משרד הפנים   AlqasemLara 7216/18בר"מ  31

 (.קאסם-אל

 .2018 , אוקטוברהארץ, "BDS-קאסם היא ניצחון גדול ל-"ארדן: החלטת העליון לבטל את גירוש לארה אליהונתן ליס,  32

https://www.haaretz.co.il/news/politi/1.6573077
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לאקטיביזם שיפוטי שנשען על ביקורת שיפוטית קאסם הוא דוגמה קלאסית -המקרה של לארה אל

הבוחנת האם ההחלטה נמצאת במתחם הסבירות. ואכן, השאלה , ביקורת ותיעל החלטות מנהל

המשפטית בכל הערכאות היא האם החלטתו של שר הפנים היא בתוך או מחוץ למתחם הסבירות. 

ילת הסבירות כשלעצמה, לא נעסוק בעוהדגמתה  של סקאליה ת הפרשנותיבתיאורילצורך הדיון 

פרשנות לשון החוק. כפי שנראה להלן, ישנה זיקה  –אלא באספקט אחר התופס מקום מרכזי בדיון 

נרחב יחסית בעילת הסבירות בפסילת החלטות השיפוטי שבא לידי ביטוי בשימוש הבין האקטיביזם 

כיוון שהמוקד אינו  הפרשנות התכליתית. –מנהליות, לבין המתודה הפרשנית אליה מתנגד סקאליה 

קאסם אלא תיאוריה של פרשנות החוק, אין כאן יומרה להתייחס לכלל ההתבטאויות של -עניין אל

קשורים תייחס לחלקים הנהשופטים בערכאות השונות או להכריע בשאלה המשפטית שעל הפרק. 

יתית במתודת הפרשנות התכל סקאליההקיימת לפי  הבעייתיותאת לפרשנות החוק באופן המבהיר 

 של הטקסטואליזם.ו ואת עדיפות

 יכוח תחום ומוגדרו: דוגמה לופרשנות טקסטואליסטית של חוק הכניסה לישראל 3.1
 :בהצגה של פרשנות טקסטואליסטית נוסח סקאליהו ,נתחיל בלשון החוק

 –שר הפנים רשאי לתת  )א( . 2
 עד לחמישה ימים; –(   אשרה ורשיון לישיבת מעבר 1)
 עד לשלושה חדשים; –לישיבת ביקור (   אשרה ורשיון 2)
 עד לשלוש שנים; –(   אשרה ורשיון לישיבת ארעי 3)
 (   אשרה ורשיון לישיבת קבע;4)
(  רישיון זמני לישיבת ביקור למי שנמצא בישראל בלי רישיון ישיבה וניתן עליו 5)

 עד ליציאתו מישראל או הרחקתו ממנה. –צו הרחקה 
]...[ 
ישיון ישיבה מכל סוג שהוא, לאדם שאינו אזרח ישראלי או לא יינתנו אשרה ור )ד(

בעל רישיון לישיבת קבע במדינת ישראל, אם הוא, הארגון או הגוף שהוא פועל 
בעבורם, פרסם ביודעין קריאה פומבית להטלת חרם על מדינת ישראל, כהגדרתו 

, או התחייב 2011-בחוק למניעת פגיעה במדינת ישראל באמצעות חרם, התשע"א
 להשתתף בחרם כאמור.

על אף האמור בסעיף קטן )ד(, שר הפנים רשאי לתת אשרה ורישיון ישיבה כאמור  )ה(
 33באותו סעיף קטן, מטעמים מיוחדים שיירשמו.

 

)ד(, המבנה את שיקול דעתו של שר הפנים במתן אשרה ורישיון. 2הסעיף המרכזי העומד לדיון הוא 

לזמנים. מצד אחד, נקוטה כאן לשון עבר  תנוגע סעיף זה מרכזית שעולה בדיונים על פרשנותשאלה 

...". מצד שני, מדובר על אדם שפועל, לשון או התחייב להשתתף"ולאחר מכן  "פרסם ביודעין..."

 מצבים שונים:שני כלולים בגדר הסעיף ו אין סתירה בלשון החוקעם זאת, גוף. בהווה, בארגון או 

                                                           
 .1952-לחוק הכניסה לישראל, תשי"ב 2סע'  33
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או התחייב להשתתף בחרם. מצב כזה כולל גם האדם עצמו פרסם קריאה פומבית לחרם  .1

 פעילות בעבר ולא רק בהווה.

האדם לא פרסם חרם או התחייב לו בעצמו, אלא הינו פועל בעבור גוף או ארגון שעשה  .2

)על אף  כך. במקרה כזה, נכלל בסעיף רק מצב בו האדם פועל בהווה במסגרת הארגון

 שהארגון פרסם קריאה לחרם בעבר ולא בהווה(.

קאסם לא עונה על אף אחד -המקרה של אלוטען שהשופט פוגלמן, באופן כזה ניתח את הדברים 

חרם, ושייכותה לארגון היא הת עולוקאסם לא פרסמה או השתתפה בעצמה בפ-משני המצבים. אל

אנו  נחלת העבר ולא ההווה. לפיכך, לשיטתו, החלטתו של שר הפנים אינה עונה לדרישות הסעיף.

את דבריו אלו של פוגלמן כדוגמה לפרשנות טקסטואליסטית, אך כפי שנראה בהמשך מציינים כאן 

מכלל דבריו במקרה כזה נראה בבירור ששיטתו העקרונית היא פרשנות תכליתית, וכשאר שופטי  –

 המותב.

אימוץ הגישה הטקסטואליסטית לפרשנות החוק על ידי משרד הפנים מותיר לה את אפשרויות 

  :באותמענה הה

והשתתפה באופן אישי בפעולות , 1קאסם כלולה במסגרת מסלול -: אלעובדתית הטענ .1

היא מחקה את חשבונותיה ברשתות החברתיות. העובדה כי השתייכה  –וכראיה לכך החרם, 

, (2)מסלול  ופעלה במסגרת ארגון חרם אינה כשלעצמה העילה לשלילת הרישיון והאשרה

 ה קריאות לחרם.שהיא בעצמה פרסמ נוספת לכךאלא רק ראיה 

מנם החוק נוקט לשון הווה, 'פועל', אך יש להבין אותה במובן רחב ולא ו: אפרשנית טענה .2

דווקני. משמעותה של המילה 'פועל' אינה דווקא השתייכות באופן פורמלי לארגון או גוף, 

מטבעה של פעילות בארגון שהיא איננה נפסקת בבת רחבה יותר. מסגרת מעשית וכוללת 

שהשתייך לארגון חרם, עזב אותו ומיד לאחר מכן הגיע לישראל, כאשר ההקשר  אדםאחת. 

נושא )השתתפות בתוכנית לצדק מעברי( נחשב כ'פועל' ה וא עדיין סביב אותושל הנסיעה ה

 בארגון, או בהתאם למטרות הארגון.

מנם לא מתאימה למקרה הנוכחי, אך לשר ו)ד( א2: לשונו של סעיף )א(2הסתמכות על סעיף  .3

הפנים ישנה סמכות רחבה להפעלת שיקול דעת במתן אשרה ורישיון, וזאת על פי הוראות 

)ד( מנחה את שיקול הדעת של השר, אך הוא יכול לפעיל שיקול דעת 2סעיף  )א(.2סעיף 

 נוסף מעבר לאמור בסעיף זה.
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הוא  ופתרון שלהם 'צרה' לפרשנות החוקהעם גישה טקסטואליסטית  יםמתיישב 3וטיעון  1טיעון 

נותר במתחם משמעות לשון החוק, אך הוא נשען  2טיעון 'צדדי' ולא נוגע לעצם פרשנות הסעיף. 

גישה  יאטקסטואליזם ההעל גמישות מסוימת בפרשנות לשון החוק. כזכור, סקאליה מודה ש

גמישות בפרשנות הדברים קיומה ההכרחי של פורמליסטית ללשון החוק, אך מצד שני מכיר גם ב

 ר. לאור ההקש

: פניה אל משהו שהוא מעבר למשמעות לשון ןאפשרויות הללו הוא במה שאין בההמשותף לשלש ה

החוק. השופטים הישראלים שדנו בתיק, כל אחד בדרכו, השתמשו כולם בפרשנות תכליתית. נעיין 

כמה מטיעוניהם ונראה כיצד הם מממשים את החשש המרכזי שמעלה סקאליה בנוגע בבקצרה 

-ת: קיימת עמימות גדולה שמובילה לכך שהשופט פועל כמעיןסטיה טקסטואלינלפרשנות שאי

 הוא אינו מפרש את החוק הקיים אלא מחוקק את החוק הראוי. –מחוקק, ובלשון קיצונית 

 ש ביקורותופרשנות תכליתית לחוק הכניסה לישראל: של 3.2
קיבלו את הערעור של שופטי העליון שכאמור, ית החוזרת בניסוחים שונים בדברי הנקודה העיקר

לענוש תומכי חרם אלא למנוע מתומכי חרם לנצל את  איננהא שתכליתו של החוק יקאסם, ה-אל

שהותם בישראל כדי לפעול נגדה. בגין הבחנה אנליטית זו, שלהלן נבחן אם היא אכן ברורה ויציבה, 

יא ענישה ניתן ית הזמן בו נעשו מעשי החרם הופכת להיות משמעותית ביותר. אם התכלית היסוג

מלחמה ממשית באיום קונקרטי, ואם התכלית היא  ,להגביל גם את כניסתם של מחרימים מן העבר

 אזי יש להפעיל את הסעיף רק כנגד פעילים בהווה, ששהותם בארץ הינה למטרות הקשורות בחרם.

יבט ה אין בומכיוון שתכליתו של החוק היא דווקא מניעת ניצול השהות במדינה לצרכי חרם ו

להמשך  – ולא חשש בעלמא –מבוסס וקונקרטי  , יש למנוע כניסה רק כאשר יש חששתיעניש

קאסם אינה עונה להגדרה זו ועל -שאל רוהשופטים סבפעילות החרם תוך ניצול השהות בישראל. 

 אינה סבירה. שר הפניםשהחלטתו של  וכן פסק

 חשבה זה ואת האופן בו מבססיםשל הגישה הטקסטואליסטית ניתן לבקר את הלך מ המנקודת מבט

נציג אותם תחילה בקצירת האומר ולאחר מכן נפרט. . שונים שה כיווניםוהשופטים משל אותו

קאסם -פרשנותם בעניין אללשון החוק. עולה מתכלית החוק אותה מגדירים השופטים אינה ראשית, 

המצוי ככתבו וכלשונו.  דוגמה לכך שהשופטים מכריעים לפי החוק הרצוי לדעתם ולא כפי החוק היא

עמום ושנוי במחלוקת המוכרעת לפי עמדותיהם של השופטים יא מושג ה המעצם טבעתכלית שנית, 

ההבחנה , . באופן ספציפיאו נתונים שניתן לנהל עליהם ויכוח מוגדר עצמם ולא על פי כללים

האנליטית בין עונש על העבר לבין מניעת חרם בהווה היא מלאכותית ולא משכנעת. הגדרת התכלית 
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להעביר את שיקול הדעת הרחב של מקבל ההחלטה )שר הפנים( שנועד היא כלי שרת בידי השופטים 

 ה אליפניהתחקות אחר כוונתו של המחוקק נעשית לא אחת על ידי אל השופטים עצמם. שלישית, 

. כפי שנראה, בוועדות נאמרים מניפולטיבי , והדבר נעשה באופןההיסטוריה החקיקתית של החוק

גם אמירות הפוכות לאלו שצוטטו על ידי  מהםדברים שונים מפי דוברים שונים, וניתן לחלץ 

גה סלקטיבית הצ –( Cherry Pickingבכך הם לוקים בסוג הכשל שמכונה 'קטיף דובדבנים' )השופטים. 

יה יזו אינה מגרעת מקרית אלא טיפוסית: הפנעמדה מסוימת בלבד.  נתונים התואמיםשל 

להיסטוריה החקיקתית מגדילה את מרחב התמרון הפרשני ולא מכריעה בהתלבטויות פרשניות. 

 שת כיווני הביקורת הללו.ונפרט ונדגים את של

 התכלית לא נובעת מלשון החוק 3.2.1
בחין בין מעשים בעבר לבין מעשים בהווה. מפני מעשים להשיש הרציונל המנחה את השופטים הוא 

לשון החוק? כפי שראינו, מבהווה יש להתגונן, על מעשים בעבר אין להעניש. האם תכלית זו עולה 

"פרסם", "התחייב". למעשה,  –קריאה צמודה של לשון החוק מעלה כי הסעיף חל גם על מעשי העבר 

מניעת כניסה לישראל  עלגם מדובר מאחר שסח אחרת. להתנהיה ניסוח משפטי של הכלל לא יכול 

אם נחכה  אין מנוס מאשר להסתמך על מעשי העבר.ולא על רק הוצאה של מחרימים מישראל, 

השופטים, כמובן,  לראות האם אדם פועל בישראל לשם חרם, לא נוכל למנוע את כניסתו מראש.

בגין מעשי העבר. לשון החוק בעניין  מודעים לכך, ולכן מדברים על חשש קונקרטי לפעולה בהווה

עניין החשש הנזכר. ההתמקדות של השופטים בהווה אינה עולה הזה היא 'רזה' ולא רומזת על 

 הרצוי לשיטתם. קמהחוק המצוי אלא מהחו

 עמומה הגדרת התכלית 3.2.2
האם עצם ההבחנה שבין עונש על מעשי חרם בעבר לבין חשש מפני ההווה היא אכן כלי עבודה 

שניתן 'לעבוד איתו' ביישום החוק? כידוע, מושג העונש אינו מתמצה רק בעניין הגמול על  אנליטי

כלפי כלל החברה.  –ההרתעה כלפי העבריין, וחשוב מכך והוא מכיל גם את אלמנט  המעשים בעבר

של כל יחיד קשור  יובו המטען השלילי של מעששדברים אלו רלוונטיים במיוחד לענייננו, מקום 

לק מתנועה ובהשפעתו האקטיבית על מעשיהם של אחרים. ממילא, גם אם מקבלים את בהיותו ח

הטיעון לפיו תכליתו של החוק היא למנוע מעשי חרם עתידיים, וגם אם ניתן להוכיח בבירור שאין 

הגיוני למנוע את כניסתה  בכל זאתקאסם בעצמה תנצל את שהותה בישראל לצרכי חרם, -חשש שאל

כי מדיניות  ניםטועאיננו כלפי פעילי חרם אחרים שפועלים בהווה. יודגש,  כדי לשדר מסר תקיף

גורפת של מניעת כניסה של כל פעיל חרם שמגיע לישראל בכל הקשר, גם אם מעשיו התרחשו בעבר 

 איננו טועניםהיא מדיניות נכונה אשר תיטיב עם מדינת ישראל והמאבק בחרם. למעשה, הרחוק, 
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היא שאלו עניינים הנתונים לשיקול דעתו של הטענה שכאן זו או אחרת. כל טענה ביחס למדיניות 

חוק עם מניעה ולא השר הפנים, ושמסקנתם של השופטים לא יכולה להיגזר מהזיהוי של תכלית 

פותחת פתח לשימוש בשיקול דעתם של ה אל תכלית החוק י. ברוח דברי סקאליה, הפניהשיענעם 

ובלשונו של השופט  ונים העומדים על הפרק במקרה הנתון.בין הערכים השהשופטים בכדי לאזן 

 34".גם להשקפתי המשיב לא נתן משקל ראוי לשיקולים השונים שביניהם היה עליו לאזןפוגלמן: "...

 מניפולטיבית סתמכות על ההיסטוריה החקיקתיתהה 3.2.3
ברק, יש  יש לזכור כי מבחינה אנליטית, כדברי ,כיצד מחלצים השופטים את תכלית החוק? ראשית

הבדל בין התכלית האובייקטיבית של החוק לבין תכליתו הסובייקטיבית. כאן נתמקד בתכלית 

הסובייקטיבית, אשר לפי השופטים עומדת בקנה אחד עם זו האובייקטיבית. התכלית הסובייקטיבית 

היא תכלית החוק שנלמדת לאור דברי המחוקק כרקע לחקיקה. מקורות רלוונטיים חשובים הם 

י ההסבר לחוק וההיסטוריה החקיקתית הכוללת את הדיונים בוועדות ואת ההקשר שבגינו נולד דבר

יה לדברים בוועדות נעשית באופן שמוציא את הדברים מהקשרם ורותם ינראה כיצד הפנ החוק.

השופטים  נדגים כיצד ניתן להגיע למסקנות הפוכות משל. כמו כן, השופטים נילצורך טיעו םאות

 על ציטוטים אחרים מדברי הוועדה. הסתמכות תוך

ועדה, בו נדונה מילה ודיוני ההשופט הנדל והשופט פוגלמן פונים שניהם למקטע מסוים מתוך 

 מסוימת בלשון החוק אשר בסופו של דבר תוקנה. לשון ההצעה המקורית הייתה:

לא יינתנו לאדם שאינו אזרח ישראלי או תושב קבע במדינת ישראל אשרה ורישיון ישיבה 
, קוראים לחרם על נציגםמכל סוג שהוא, אם הוא או החברה, הארגון או העמותה, שהוא 

–מדינת ישראל כהגדרתו בחוק למניעת פגיעה במדינת ישראל באמצעות חרם, התשע"א
2011.35 

" התעורר דיון. השופטים מצטטים בעבורם שהוחלפה בסופו של דבר ב"פועלסביב המילה "נציגם", 

דווקא מפני פעיל המובע בחוק הוא החשש כי מסיקים, כדרכם, הם חלקים מהפרוטוקולים ומהם 

 בהווה. השופט הנדל מצטט את הדיאלוג הבא:חרם 

ם מציעים ראש אנחנו ג-בנוסף למה שאומר היושב :ועדה, ר"כ(ו)יועץ משפטי ל גלעד קרן
במקום המילים "שהוא נציגם" אנחנו מציעים לכתוב "שהוא פועל  –תיקון בסעיף קטן )ד( 

 - - -עבורם", כך שיהיה ברור שלא כל מי שמשלם דמי חבר

                                                           
 .33, עמ' קאסם-אל פס"ד 34

הדגשה ה) 2015-בה לקורא לחרם על ישראל(, התשע"המתן אשרה ורישיון ישי-אי –הצעת חוק הכניסה לישראל )תיקון  35

 לא במקור(.
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 36שהוא פועל עבורם עכשיו, בהקשר הזה. )הבית היהודי(: 'בצלאל סמוטריץ

 ראשונה:השופט פוגלמן מהדיון לקראת קריאה ובסגנון דומה מצטט 

: ההערה השנייה שלי היא יותר מהותית. מתייחסת ועדה, ר"כ(ו)יועץ משפטי ל עו"ד רוזנר
לנושא של נציג ארגון ]...[ לא ברור מה זה נציג ארגון. זאת אומרת, אדם שהוא חבר במוסד 
אקדמי מסוים שבו התקבלה החלטת חרם, אבל הוא באופן אישי לא מזדהה עם אותה 

ר בארגון הזה, כן? הוא חבר באוניברסיטה מסוימת, אבל הוא דווקא החלטה, אלא הוא חב
מתנגד לנושא הזה. תהיה פה בעיה עם העניין הזה. צריך להגדיר בצורה יותר מדויקת, 

 לדעתנו, את המונח נציג חברה או ארגון.

, BDSחבר הכנסת סמוטריץ': הכוונה הבסיסית היא שאם יש ארגון שהוא ארגון שמוביל 
גון שזה עניינו עכשיו: להוביל ]...[ לחרם. הנציג של הארגון לא מגיע, כחלק בסדר? אר

מהעניין. עכשיו, הוא עצמו, אין לי כרגע ראיות, כי הוא נציג חדש ]...[ אתמול הוא התקבל 
 37לעבודה בארגון. אבל עניינו: הוא בא לפה בשביל לקדם את החרם הזה.

ולא  38'או פעיל ארגון צריך להיות 'נציג אותנטי מתייחס לכך שאותו חבר 'חבר הכנסת סמוטריץ

מישהו שרק משתייך באופן פורמלי. כמו כן, ניתן גם להסיק מדבריו שפעיל ארגון שמגיע בגין הקשר 

אחר לגמרי, ולא "פועל עבורם עכשיו, בהקשר הזה", לא נכלל בגדרי הסעיף. אך מכאן ועד למסקנה 

הבעיה עם  עכשווית מתוך ישראל ישנה כברת דרך.לפיה רק במצב שבו יש חשש ממשי לפעילות 

זה מושג רחב, ופעמים רבות הנציג או חבר הארגון כלל  –המושג 'נציג' היא זו שהעלה עו"ד רוזנר 

לא שותף או אפילו מתנגד לפעילות החרם. הדברים מתרחשים באופן תדיר כשמדובר בארגון 

רף אליו או פרסם תמיכה בו. כנגד מצבים הצטהארגון שהחרם אינו תכליתו ומרכז פעילותו, אלא 

ומסכים שיש לחדד את לשון החוק, שתוקנה ל'פועל' במקום  'אלו מגיב חבר הכנסת סמוטריץ

אכן מעלה בפירוש בהמשך ובהקשרים  'יצוין, כפי שציטט השופט פוגלמן, כי סמוטריץ 'נציגים'.

קונקרטית בהווה מסיקים  תכלית המניעתית של החוק. אך את ההיצמדות לפעילותהשונים את 

ל'פועל', אשר נראית דרשנית ומנותקת  'נציג'נה בין חהשופטים דווקא מההתבטאויות הללו, ומההב

 מההקשר של הדיון.

דקדוק בתיקוני לשון החוק היה יכול להוביל את השופטים גם אל המסקנה ההפוכה. בנוסח אגב, 

", ואילו בנוסח המתוקן "פרסם" או לחרם קוראיםהמקורי של הצעת החוק נקוטה לשון הווה: "...

 ללשון עבר )"קוראים לחרם"( עבר מלשון הווההממלהסיק ם". שמא יש התחייב להשתתף בחר"

                                                           
-אל ד"פס. מצוטט ב16(, עמ' 11.1.2017, )20-של ועדת הפנים והגנת הסביבה, הכנסת ה 334פרוטוקול ישיבה מס'  36

 לפסק דינו של השופט הנדל. 9, פס' קאסם

-אל "דפס. מצוטט ב45-46(, עמ' 7.11.2016, )20-של ועדת הפנים והגנת הסביבה, הכנסת ה 276פרוטוקול ישיבה מס'  37

 לפסק דינו של השופט פוגלמן. 9פס' קאסם, 

 .47שם, עמ' . כלשונו בהמשך 38
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כלול בגדרי שגם מי שהפסיק את פעילותו, ואף אם אין כלל חשש שימשיך בה,  )"פרסם"/ "התחייב"(

 הסעיף?

תומכים בתכלית המניעתית של החוק ותו לא?  מליאההדיוני במנם עיון בדיוני הוועדה וולבסוף, הא

אמירות סותרות  םכפי שלימד סקאליה, דיוני המחוקקים אינם עשויים מעור אחד וניתן לחלץ מה

מכיוונים שונים. אפשר גם לפלפל בהם ולהגיע כמעט לכל תוצאה. הנה למשל פלפול. חלק גדול 

לישית, טענו שזהו חוק מוגזם ה והשישנאמו במליאת הכנסת בקריאה השנימהמתנגדים לחוק 

ולו  – , ושמשמעותו סגירת הגבולות בפני כל מי שהעביר ביקורתטוטליטרייםשמתאים למשטרים 

פארן )המחנה -על מדינת ישראל. כך למשל בדברי חברת הכנסת יעל כהן – פעמית-שולית, ולו חד

 הציוני(:

לו בפייסבוק או ברשתות כל מי שיבקש מעכשיו ויזה לישראל יצטרך לבדוק את הפרופיל ש
, לפני כמה שנים, כתב משהו קטן נגד 18פעם, אולי כשהיה בן -אחרות, להסתכל אם הוא אי

הבנייה בשטחים או אני לא יודעת מה, והמשטרה פה או משרד הפנים יפעילו איזה גוף 
אדם כזה שמבקש להיכנס -משטרתי שיצטרך לחפש אחרי כל הדעות האלה של כל בן

ו לי, אתם התחלקתם על השכל? לאן אתם מדרדרים אותנו? לאיזה משטר לישראל. תגיד
 39אתם מביאים אותנו?

פארן היא מהמתנגדים לחוק שבסופו של דבר התקבל. ניתן להסיק מכך שהתומכים בחוק -כהן

מקבלים את הפרשנות הרדיקלית הזאת לחוק אלא שהם סבורים שהיא ראויה. אכן, כל פרסום 

צריך שר הפנים לאסור את כניסתו של בגינו ישראל נכלל בגדר הסעיף, ו ברשתות החברתיות כנגד

)ה(. זהו, כמובן, מהלך פרשני מרחיב 2המפרסם, או להסביר מדוע הוא מתיר את כניסתו לפי סעיף 

עד  – ובעיקר ,וספקולטיבי, והוא ממחיש עד כמה ההסתמכות על דברי המחוקקים היא בעייתית

 מסקנות רחבה ביותר. כמה היא מאפשרת להגיע לקשת

סתירה לתכלית שמחלצים השופטים מההיסטוריה החקיקתית ניתן למצוא לא רק על ידי רמז 

טענו שהחוק לא מכיל היבט עונשי אלא  שופטי העליוןמפולפלת אלא גם בפירוש. כזכור, ודרשנות 

למשל אמר ח"כ ניתן למצוא אמירות מפורשות הסותרות טיעון זה. כך בדיוני המליאה רק מניעתי. 

במליאה, אשר דבריו בהקשר אחר הובאו על ידי השופטים כראיה  )הבית היהודי( 'בצלאל סמוטריץ

 לשיטתם:

מה זה החוק הזה? האינסטינקט הכי בריא, הכי טבעי, הכי נורמלי של אדם בריא, שאוהב 
 40.את אוהביו ושונא את שונאיו

                                                           
 .208, עמ' 213ישיבה  20-דברי הכנסת, הכנסת ה 39

 .215שם, עמ'  40
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אמסלם )ליכוד( ששימש גם יו"ר ועדת הפנים דברים דומים ובלשון בהירה עוד יותר אמר ח"כ דוד 

 והסביבה במסגרתה התנהל הדיון על הצעת החוק:

, זה לא הרעיון; מי BDS-בלי קשר עכשיו למלחמה ב –אני חושב שיש דבר בסיסי, יסודי 
. אני לא עושה בכל דבר אדם-שמשפיל אותי, אני לא נותן לו להיכנס אלי הביתה. אני בן

 41.חישובי תועלת

 הוא מזכיר את 'הכבוד הלאומי': בהמשך

אני יותר בא מהזווית, כפי שאמרתי, שלנו יש כבוד לאומי. אני רוצה להגיד לך: אנחנו ]...[ 
 42בימין גדלנו עם הכבוד הלאומי. זה מבחינתי דבר אסטרטגי של מדינת ישראל.

 התכלית של החוק:ו והוא אף מדבר מפורשות על המטרה

 ]...[ראש: תגיד, מה, אנחנו מפחדים מהם? -אדוני היושב חברת הכנסת גרמן שאלה אותי,
אנחנו לא מפחדים מאף אחד, זה לא הרעיון. הרעיון זה בכלל לא הפחד. אבל אנחנו אומה 
גאה, עם ישראל הוא עם גאה. אנחנו אומה גאה, חונכנו על ערכים, שמי שמשפיל אותנו, 

אני מאמין שכשאנשים יבינו את  זאת מטרת החוק.לא ניתן לו להשפיל אותנו. ודרך אגב, 
העמדות שלנו, הם יבינו את חוסר ההתרפסות שלנו, בסוף הם יתחילו להעריך אותנו 

 43ויתנהגו בהתאם.

ההצבעה על לשון החוק הייתה מיד לאחר מילותיו אלה של ח"כ אמסלם. הנה כי כן, לפנינו עמדה 

לשמירה על ו להשמצות בעברברורה השונה מזו שהביעו השופטים. יש כאן אלמנט של תגובה 

ואמסלם הוא אינו נקמה  'הכבוד. אמת, ייתכן שהשיקול הרחב שמנחה את חברי הכנסת סמוטריץ

ארוך במאבק האלא חשיבה אסטרטגית כוללת שעיקרה: שמירה על הכבוד הלאומי תועיל לטווח 

ם כיוונים בחרם. גם אם מאמצים פרשנות מצומצמת זו, ודומני שניתן למצוא בציטוטים לעיל ג

הקרובים לשיקולי נקמה או גמול, קיים מרחק משמעותי בין תכלית החוק לפי הגדרתה זו לבין מה 

 בפסק דינם. שטענו השופטים

החקיקתית  בהיסטוריהלסיכומו של עניין: מטרתה של הביקורת על האופן בו משתמשים השופטים 

וך בחילוץ תכלית סובייקטיבית וההצבעה על פרשנות אלטרנטיבית שניתן להסיק ממנה אינה לתמ

בשיטה פרשנית  מגרעת. ההפרשנית הזו אחרת מזו שמזהים השופטים, אלא להתנגד לעצם המתודה

מקרית אלא טיפוסית: הפניה להיסטוריה החקיקתית מגדילה את מרחב התמרון הפרשני אינה  זו

 ולא מכריעה בהתלבטויות פרשניות.

                                                           
 דגשה לא במקור(.ה)ה 218שם, עמ'  41

 .228שם, עמ'  42

 .229שם, עמ'  43
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 סיכום 3.3
מדגים הפער שבין פרשנות טקסטואליסטית  קאסם-אל לארההשופטים בפרשת  דברי ניתוח

מבצעים  –הן זו האובייקטיבית והן זו הסובייקטיבית  –בשם חילוץ התכלית לפרשנות תכליתית. 

השופטים מהלכים המבוססים בעיקר על הכרעות ערכיות, ובכך משמשים כמעין תחליף למחוקק. 

הדבר בא לידי ביטוי הן בעמימות המובנית במושג התכלית, והן במרחב התמרון הפרשני הגדול 

שמתאפשר ככל שהטקסט המחייב אינו רק החוק אלא גם ההיסטוריה החקיקתית. ביקורת זו כלפי 

הפרשנות התכליתית נאמרת גם ללא קשר לתוצאה האקטיביסטית של המקרה הנדון. כפי שראינו 

גלמן, ניתן היה לבסס טיעון כנגד עמדת משרד הפנים גם בדרך של פרשנות בחלק מדברי פו

יכוח הפרשני היה מוגדר יותר, והזיקה בין לשון החוק ומתחם הו –טקסטואליסטית. במצב כזה 

 תה פשוטה יותר. יהפומבית לבין התוצאה המשפטית הי
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 סקאליה בישראל :וסיכום דיון 4

עד כה עמדנו על יסודות משנתו של סקאליה בנוגע לפרשנות ומשפטית, הצבענו על קווי הדמיון 

והשוני בינה לבין משנתו של ברק, וראינו סביב מקרה בוחן אחד כיצד באים לידי ביטוי ההבדלים 

תכליתם של דברים אלו להוות תחילתו של שבין פרשנות טקסטואליסטית לבין פרשנות תכליתית. 

משפט הישראלי. כדי לערוך הבתרומה האפשרית של משנתו של סקאליה לעולם הפוליטיקה ודיון 

ס כדי להתייח דיון מקיף בשאלה זו יש לבצע עבודה מקיפה ויסודית, וכאן קצרה היריעה. על כל פנים

אציג בקצרה כמה נקודות המהווה גם סיכום לעבודה כולה תמונה הרחבה, בפרק הנוכחי גם ל

 שהדברים יעוררו עניין ודיון נוסף על ידי אחרים.תקוותי גע לדיון זה. עקרוניות בנו

 פרשנות 'שמרנית' בישראל 4.1
בשנים  .במשפט שמרנית לפרשנות –בישראל ובאופן כללי  לסקאליה התייחסותאדון מעט ב ,ראשית

התבטאויות המהוות ביקורת על גישת הפרשנות  בבית המשפט העליון האחרונות ניתן למצוא

התכליתית. השופט המזוהה ביותר עם המהלך הזה הוא נעם סולברג. כפי שהראה בפירוט רפי 

, ובפרט: מתן משקל רוח אוריג'ינליסטיתסולברג מנשבת אצל  45מרכזייםבשלושה פסקי דין  44רזניק,

טיבית', על פני ערכי היסוד של השיטה 'התכלית הסובייק –משמעותי ביותר להיסטוריה החקיקתית 

השופטים )רובינשטיין וג'ובראן(  מתנגדי לדבריסולברג עצמו מנם, וא. ה'התכלית האובייקטיבית' –

כדי להוציא מלבם של טועים, מן ההכרח לחזור ולהבהיר: אינני לזיהוי כזה: "...והטוענים 

ת הפרשנות התכליתית, ולא כאמירה הוא טוען כי דבריו נאמרים בתוך מסגר 46".'אוריג'ינליסט'

כוללנית וקטגורית המתחשבת אך ורק בכוונת המחוקק ולא בתכלית האובייקטיבית. עם זאת, ברור 

רת עקרונית ולא רק תיקון יקוב – שלא בכדי דבריו מזוהים כביקורת על הפרשנות התכליתית

 קוסמטי.

מרכזיים והמשמעותיים ביותר' ת הכלים 'הבהרצאה שנשא לאחרונה סולברג הוא התייחס לשלוש

. בנוגע לפרשנות חזר שוב סולברג על ומידתיותפרשנות, סבירות  – בהפעלת שיקול דעת שיפוטי

                                                           
", תחילתה של ירידת הפרשנות התכליתית ועליית המָקוֹרָנוּת? לקראת ויכוח פרשני במשפט הישראלירפי רזניק, " 44

 .67-97(, עמ' 2018יב )משפטים על אתר 

ות הראשית גיני נ' הרבנ 5026/17(; דנג"ץ 6.6.2016)פורסם בנבו,  גיני נ' הרבנות הראשית לישראל 6494/14בג"ץ  45

התאחדות הסוחרים והעצמאים הכללית נ' משרד  3660/17(; דנג"ץ גיני( )להלן: דנג"ץ 12.9.2017)פורסם בנבו,  לישראל

 (.27.10.2017)פורסם בנבו, הפנים 

 לפסק דינו של השופט סולברג. 28פס' גיני, דנג"ץ  46

https://lawjournal.huji.ac.il/sites/default/files/2019-01/mishpatimonline-12-067.pdf
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עמדתו העקרונית כפי שהיא באה לידי ביטוי בפסיקתו, לפיה במקום שכוונת המחוקק ברורה והיא 

 מסכם:הוא ורית. מתנגשת עם ה'תכלית האובייקטיבית' יש לפרש את החוק לפי כוונתו המק

לשיטתי, שיקולים נכבדים אלו מורים כי בהתנגשות בין תכלית סובייקטיבית לתכלית 
אובייקטיבית יש לפעול על פי כלל הכרעה ברור שלפיו ידה של התכלית הסובייקטיבית על 
העליונה )ובלבד שהיא מעוגנת בלשון החוק(. כפי שציינתי באחת הפרשות, "העדפת 

פני התכלית הסובייקטיבית ]מקום שבו כוונת המחוקק צלולה -בית עלהתכלית האובייקטי
פני 'רצון המחוקק'; זו אינה פרשנות, זוהי -וברורה[ משמעה העדפת 'רצון השיטה' על

 .ביקורת חוקתית"

דבר חוק של כנסת ישראל איננו "ספרות יפה". הקורא אינו רשאי לפרשו כפי אמונתו 
המחבר. "מות המחבר" יכול להנחות אולי את מבקר הספרות, והבנתו בניגוד מוחלט לכוונת 

אך שופט אינו מבקר ספרות. פרשנותו מכוננת משפט, ויש לה חשיבות רבה בעולם 
 47המעשה.

רבה לגישתו של סקאליה יש גם להזכיר את ההבדלים העקרוניים בין הגישות. דווקא משום הקי

 לדיון הפרשני בארצות הברית: סולברג זיהה רובינשטיין את הזיקהבהתייחס לדברי 

אוסיף, כי במחלוקת המעניינת שלפנינו יש הד למחלוקת נודעת בארה"ב בין הקרויים 
שמרנים לקרויים ליברלים באשר לפרשנות החוקה, השמרנים עוסקים ב"כוונה המקורית" 

(original intent ,והליברלים דוגלים בפרשנות המשתנה עם תמורות העתים, ואם נרצה )
מרנים דוגלים בתכלית הסובייקטיבית והליברלים בזו האובייקטיבית. ראו, למשל, הש

 Antonin Scalia & Brian A. Garner, READING LAW: THEבקוטב השמרני, 
INTERPRETATION OF LEGAL TEXTS (2012).48 

ג'ינליזם מוטעה. הזיהוי בין אורי ו של רובינשטיין הואבעבודה זו, תיאורבפירוט לאור מה שראינו 

סקאליה המצוטט גבי לגישת "הכוונה המקורית" )כוונת המחוקק( אינו הכרחי, והוא בוודאי לא נכון ל

יה אל כוונת המחוקק, וגישתו שונה יכדוגמה ל'קוטב השמרני'. סקאליה דוחה באופן עקרוני את הפנ

יליזם, 'גישת ניגם התיאור של ג'ובראן המזהה בין אוריג'בדומה לכך, בהחלט מזו של סולברג. 

 49הטקסטואליזם הפרשני', והחיפוש אחר 'כוונתו של מחבר הטקסט' הוא מוטעה.

במשנתו של  –להיסטוריה החקיקתית  –היזקקות לכוונת המחוקק ה-איזוטי דברים. אינם אלו 

היא חלק עקרוני משיטתו הפרשנית המתאפיינת בפשטות. במובן הזה, טענתו של סולברג סקאליה, 

נכונה ומבטאת מסגרת החשיבה של הפרשנות התכליתית היא הוא עודנו פועל בתוך לגבי עצמו ש

משיטת הפרשנות התכליתית נוסח שונה מנם וא. המהלך הפרשני שמציע סולברג את שורש העניין

ת ימכיר בכמה וכמה רכיבים שיש להתחשב בהם במתן הפרשנות. הטיהוא ברק, אך הוא דומה בכך ש

לא מבטלת את עצם  תהאובייקטיביסובייקטיבית על פני הכוונה המאזניים כלפי הכוונה ה

                                                           
 .42(, עמ' 2019)פברואר  18 השילוחנעם סולברג, "על ערכים סובייקטיביים ושופטים אובייקטיביים",  47

 , פס' ז לפסק דינו של השופט רובינשטיין.גינידנג"ץ  48

 לפסק דינו של השופט ג'ובראן. 4שם, פס'  49
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עם  ותוצאה פורמליסטית שלא מתיישבתהחוק מבקש להגשים תכלית, 'ייעוד',  :הטרמינולוגיה

היא תוצאה שמחטיאה  –פרשן -מחבר ובין אם ערכי השופט-בין אם ערכי המחוקק –ערכי העולם ה

פגם מבחינת בה מוכן לקבל גם פרשנות שיש  ,אתסקאליה לעומת זאת מהות הפרשנות המשפטית. 

החוק. זאת משום שסקאליה הוא  לשוןהפשוטה של  ההרציונל, כאשר היא מבטאת את משמעות

דוגל בנגישות של נוקשה(, אשר -סטואליסט, פורמליסט )לאלא רק אוריג'ינליסט אלא גם ובעיקר טק

 החוק ובפשטות פרשנית.

וד בגישה פרשנית שמרנית הוא אלכס שטיין. בפסק דין שעיקרו שופט נוסף שניתן למצוא אצלו ציד

, אך חלקו על התוצאההשבחה הסכימו שלשת שופטי המותב על היטל דיון בפרשנות חוק בעניין 

שטיין מבקר את שיטת הפרשנות התכליתית בה  50.אליההמתודה הפרשנית הנכונה דרכה יש להגיע 

סקופף, ונוקט בגישה שהוא מכנה 'פרשנות ארז ועופר גרו-משתמשים השופטים דפנה ברק

מנם וכנס כאן לפרטי הדיון, ולשאלה האיטקסטואלית' תוך שהוא מפנה לכתביו של סקאליה. לא נ

היא טקסטואלית גרידא או שמא, כדברי השופטים המגיבים על דבריו, גם הוא של שטיין פרשנותו 

בדברי שטיין, בשונה מאצל סולברג,  משתמש באופן סמוי בתכליות. לענייננו חשובה העובדה שהנה

ההסתמכות על סקאליה תואמת את  –ישנה התנגדות עקרונית ומפורשת לפרשנות התכליתית, וכן 

בפסק דין זה נעשה הדיון הפרשני  51עמדתו: טקסטואליזם דווקא ולא חיפוש אחר כוונת המחבר.

ותתגבר אצל שטיין ואצל בקצרה; ניתן לראות בו סנונית ראשונה של מגמה פרשנית שאולי תלך 

 אחרים.

 הבדלים עקרוניים בין ארה"ב לישראל 4.2
הישראלי יש לעמוד, כמובן, המשפטי בבואנו לחשוב במה יכולה לתרום משנתו של סקאליה להקשר 

קשרים התרבותיים והפוליטיים הלא רק על הדמיון אלא גם על ההבדלים בין מערכות המשפט וה

המבדילות בין ארה"ב לישראל אשר נקודות עקרוניות כמה השונים. בדברים שלהלן נצביע על 

 .מקשות על 'העתקת' משנתו של סקאליה לכאן

                                                           
 (.1.1.2019 )פורסם בנבו, הוועדה המקומית לתכנון ובניה תל אביב נ' נכסי יד חרוצים בע"מ 2283/18בר"מ  50

שופט שטיין בלשונו והתייחס גם הוא לכוונת המחוקק כחלק ממטרותיו של בכל זאת, בנקודה מסוימת לא דייק ה 51

אשר תרה אחר משמעות ההוראה החקוקה  –הטקסטואליזם: "...אציין בקצרה, כי יתרונותיה של פרשנות טקסטואלית 

ות , הקפדה על ההפרדה בין הרשות השופטת לרשקיומו של רצון המחוקקכוללים את  –כעניין של עובדה אמפירית 

המחוקקת, הגברת הוודאות במערכת המשפט, וכן כיבוד זכויות והגנה על אינטרס ההסתמכות של האזרחים" )שם, פס' 

מנם, ייתכן שכוונתו לכך שפרשנות טקסטואלית מקיימת את ולפסק דינו של השופט שטיין, הדגשה לא במקור(. א 4

וונת מחוקק', שהיא עניין ערטילאי שאליו מתנגד להבדיל מ'כ –שהוא הוא משמעות החוק  –'רצון המחוקק' דווקא 

 סקאליה.
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 אוריג'ינליזם באין חוקה 4.2.1
יכך, לפי אך אין חוקה. תמנם מתקיים משפט חוקובעיה פשוטה לזיהוי היא העובדה שבישראל א

את הרעיון של פרשנות  ישראל, לא ברור כיצד ניתן ליישםבעוד שהחלת הטקסטואליזם רלוונטית ל

החוקה על פי משמעותה המקורית בעוד מסמך זה אינו קיים כלל. ניתן לנסות להשיב ולומר שאת 

הגרעין הטקסטואלי הרשמי של המשפט את האוריג'ינליזם יש להחיל על אותם חוקי יסוד המהווים 

רה. החוקתי. הלכה למעשה, זאת נראית תשובה עמומה וחסרת משמעות אופרטיבית ברו

האוריג'ינליזם האמריקאי בנוי על המתח בין זמן כתיבת החוקה לבין התקופה בה היא מתפרשת. 

חופש  פער הזמנים משמעותי כזה לא קיים בנוגע לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו או לחוק יסוד:

שנים יתבוננו על חוקים אלה ויהיה ניתן  . האם בעוד מאה90-קו בראשית שנות ההעיסוק, שנחק

בעת כתיבתם פרש חוקים אלה לפי משמעותם ערוך דיון בעל משמעויות ברורות בשאלה האם יש לל

 או לא? נראה לנו שזאת שאלה ספקולטיבית מדי מכדי לתת עליה את הדעת כעת.

 תלמגיללרעיון לפיו העצמאות.  מגילתפרשנות להחיל את האוריג'ינליזם בשיש היא  תשובה אחרת

קבע בזמן סמוך לאחר יהעצמאות יש מעמד של מסמך חוקתי, למרות שנאמר בה במפורש שחוקה ת

ההכרזה, יש שורשים כבר בעשור הראשון של מדינת ישראל. בדבריו המפורסמים של השופט שמעון 

לפרש , אך יש ה אינה מהווה חוקה במובן הפורמליהמגילמנם ואגרנט בבג"ץ קול העם הוא טען שא

עצמאות כמסמך חוקתי קיבלה תימוכין ת התפיסת מגיל 52ור הדברים האמורים בה.חוקים לא

י החוקים, שבסעיף עקרונות היסוד, הזהה בשנכ, 90-בנוסח חוקי היסוד של תחילת שנות הנוספים 

 מוזכרת במפורש המגילה:

זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו 
 53.ורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראלח-בן

ה שפרשנות אוריג'ינליסטית מכל מקום, נרא הדיון אודות מעמדה החוקתי לא הוכרע ועודנו מתקיים.

על תפיסה משפטית זם מבוסס אוריג'ינלית העצמאות היא מעין יצור כלאיים לא קוהרנטי. של מגיל

העצמאות כמסמך ת במגילפורמליסטית, ולכן קשה ליישב אותו עם הכרה 'אקטיביסטית' למפרע 

 העצמאות היא שזהו אינו מסמך חוקתי.ת מגילהמשמעות המקורית של  –חוקתי. בלשון אחרת 

                                                           
 .871פ"ד ז  קול העם נ' שר הפנים 73/53בג"ץ  52

 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 1לחוק יסוד: חופש העיסוק; סעיף  1סעיף  53
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ת העצמאות כטקסט חוקתי מחייב לבין תפיסת 'החוקה מה לזיקה המתבקשת שבין תפיסת מגילדוג

מצד אחד, קמיר מאריכה  54החיה', המנוגדת לאוריג'ינליזם, ניתן למצוא במאמרה של אורית קמיר.

ת העצמאות. מצד שני, להקשר ההיסטורי של זמן כתיבת מגילתוך התייחסות בקריאה טקסטואלית 

היא סבורה שבמעבר מתחום ההבנה הטקסטואלית אל התחום המשפטי היישומי, נדרשות 'רמות 

ות משמעותיות המאפשרות לטקסט ההיסטורי להיות מיושם באופן נכון לאור ההתפתחויהפשטה' 

 הערכיות מאז כתיבתו ועד היום.

ה לאמץ גישה כמסמך חוקתי מחייב, נראה שקש אכן, אם מקבלים את מגילת העצמאות

ן נגנוני תיקו. זאת משום הסיבה הפשוטה שבשונה מחוקה שלגביה קיימים מאוריג'ינליסטית לגביו

ת העצמאות היא טקסט היסטורי גמור וחתום. משום כך, יישומו במציאות ועדכון מובנים, מגיל

אוריג'ינליזם מתאים דווקא לטקסט ית. ירתערכית מתחדשת מוכרח להיעשות תוך פרשנות יצ

 שנכתב מראש כחוק שנתון בעתיד לשינוי בתהליך דמוקרטי.

 אוריג'ינליזם באין תרבות חוקתית 4.2.2
בדה נקודתית אלא גם כסימפטום לשוני תרבותי עמוק ולהיתפס לא רק כע חוקה יכולקיומה של -אי

שנות חוקתית, אלא באופן בין ארה"ב לישראל, ובכך לאתגר לא רק את יישום האוריג'ינליזם בפר

בה אין אלא גם חוקה אין בישראל לפי טיעון זה, לא רק ששיפוטי בישראל. הריסון כללי את רעיון ה

בכדי למשפט החוקתי אין יסודות יציבים בחקיקה, והרשות השופטת מקדמת לא . תרבות חוקתית

נובע מהיותה של ישראל מדינת לאום ודמוקרטיה מתגוננת. במצב  אותו באופן אקטיביסטי. הדבר

עניינים זה ריסון שיפוטי והשארת אחריות גדולה מדי בעניינים חוקתיים ומנהליים בידי הרשות 

אשר סופה פגיעה משמעותית בזכויות הפרט  –עת הא בבחינת היתממות המחוקקת והרשות המבצ

בשל גורמים היסטוריים וחברתיים לדידו יש להכיר בכך ש קדם מני מאוטנר,תזה מעין זו מוהמיעוט. 

 זהו מצב עניינים שיש לוולדידו מוסד ליברלי באופן מובנה, ן בישראל התעצב כבית המשפט העליו

ר אף תומך באופן ספציפי בפרשנות התכליתית ככלי להרחבת שיקול נימוקים מוצדקים. מאוטנ

 55הדעת השיפוטי, כחלק מתזה זו על תפקידו של בית המשפט העליון הישראלי.

מנגנון המעגלי של 'ביצה ותרנגולת'. סימון ההצבעה על הוא ב –הגם אם חלקי  –לטיעון זה  מענה

, עלול להוביל לתפיסה של חלוקת מדינת ישראלה של יבשל אופי בית המשפט העליון כמוסד ליברלי

                                                           
, "אורית קמיר, "ל'מגילה' יש שתי פנים; סיפורן המוזר של 'הכרזת המדינה הציונית' ו'הכרזת המדינה הדמוקרטית' 54

 .473-538(, עמ' 2000כג ) עיוני משפט

 IL Blog-S-ICON ,"בעד ונגד המקורנות, בעד הפרשנות התכליתית" ,ראו תגובתו של מאוטנר לרזניק: מני מאוטנר 55

(5.2.2019.) 

https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2019/02/05/%D7%91%D7%A2%D7%93-%D7%95%D7%A0%D7%92%D7%93-%D7%94%D7%9E%D7%A7%D7%95%D7%A8%D7%A0%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%A2%D7%93-%D7%94%D7%A4%D7%A8%D7%A9%D7%A0%D7%95%D7%AA-%D7%94%D7%AA%D7%9B%D7%9C%D7%99%D7%AA%D7%99/#_ftnref11
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תפקידים דיכוטומית יתר על מידה. באופן מודע או לא, המחוקק מתנער באופן יחסי מאחריותו גם 

כלפי המיעוט והיחיד, ו'משאיר' את הטיפול בעניינים אלו לבית המשפט. כפי שלימד סקאליה, 

 –י שמשיב את האחריות אל המחוקק תרבות-שמרנות שיפוטית במיטבה היא חלק ממארג חינוכי

אל האזרחים. באווירה של אקטיביזם פרשני חוקתי, מהלך של חקיקת חוקה נראה כמעט כחסר 

מצד הרשות המחוקקת, הרואה את עצמה כ'צד השני של המתרס' ביחס לבית המשפט  ריאלי סיכוי

שתהווה תמריץ לקבלת האם ייתכן, למשל, שדווקא שמרנות בנושאים חוקתיים היא  בעניינים אלו.

 חוקה בהסכמה?

 גמישות חוקתית באין פדרליזם 4.2.3
של  ןפרשנות מרחיבה ואקטיביסטית של החוקה מגבילה את יכולת טוען כי סקאליהכפי שראינו, 

-הכרה בנישואיהם של זוגות חד-השונות לחוקק בהתאם לרצון התושבים בשטחן. אי המדינות

ה כי הכרה זו בטלה או אסורה, אלא שהיא איננה , למשל, אין משמעבמסגרת החוקתית מיניים

מחייבת באופן אחיד את כל המדינות בארצות הברית. המבנה של המשטר המשפטי הפדרלי בארצות 

הברית מאפשר גמישות, הכרוכה גם בשונות, בנוגע להכרה בזכויות חוקתיות. התפתחויות ושינויים 

 גם במסגרת החוק המדינתי.חוקה אלא יים מתרחשים לא רק סביב תיקונים לחוקת

לשונות התרבותית בין המדינות השונות בארצות הברית ישנן נפקויות משפטיות פורמליות, 

מערך הזכויות הוא סביר.  תהאחד-ובהינתן החופש של הגירה בתוך ארצות הברית, ה'מחיר' של אי

רק מערכת  – מבחינת פורמלית, לפחות – אלא שבישראל קיימת תרבותיות-גם בישראל קיימת רב

חוקתית בישראל, לאמור הפרשנות על הלפיכך, החלת גישתו של סקאליה  56משפטית תקפה אחת.

הימנעות של בית המשפט העליון מהתערבות בוויכוח ציבורי הנוגע לזכויות והותרתו למחוקק  –

 עוד יותר מאשר בארצות הברית.לתוצאה שמרנית בלבד, עלולה להוביל 

 וחתימה סיכום 4.3
ערכנו היכרות עם משנתו של השופט סקאליה בנושא הפרשנות החוק, וביקשנו לבחון בעבודה זו 

ו את שני הרכיבים העיקריים נבמה היא יכולה לתרום לעולם המשפט הישראלי. בפרק הראשון הצג

הטקסטואליזם והאוריג'ינליזם. בפרק השני ערכנו השוואה קצרה בין משנתו של  –של משנה זו 

ין תורת הפרשנות התכליתית שפיתח אהרן ברק, וראינו כיצד על אף נקודות דמיון סקאליה לב

ה היא שהפער הסגנוני תמסוימות הפערים בין גישות אלו משמעותיים ביותר. תובנה מרכזית שעל

                                                           
-תרבותית ובהשראת הפדרליזם האמריקאי ראו: חנינה בן-הצעה לפלורליזם משפטי בישראל באוריינטציה רבעל  56

תחומיים בעולם החוק -הלכה: עיונים ביןמסע אל המנחם, "המשפט העברי והמשטר החוקתי במדינת ישראל" בתוך: 

 .461-474(, עמ' 2003)עמיחי ברהולץ, עורך,  היהודי
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הקצרנות והפומביות לפי סקאליה לעומת המורכבות ועריכת האיזונים לפי  –בין שיטות הפרשנות 

של הרשות השופטת. עקרון הריסון השיפוטי  הודי בין השיטות בנוגע לתפקידמבטא פער יס –ברק 

ם באים שדוגל בו סקאליה מייצר שיטה פרשנית שעבורה פשטות היא ערך, גם אם לפעמים הדברי

 על חשבון התוצאה המשפטית.

ביקרנו אותה לאור בפרק השלישי ראינו את הפרשנות התכליתית ב'פעולה' סביב מקרה מבחן, ו

קרונות המנחים את סקאליה. על אף שהמקרה הנדון הוא מקרה קלאסי של ביקורת שיפוטית על הע

החלטות רשות שלטונית, המוקד של הדיון לא היה בתוצאה )התערבות בית המשפט העליון 

בהחלטה( אלא בדרך: הפרשנות התכליתית. בהתאמה לביקורת שהשמיע סקאליה, ראינו כיצד 

בגמישות רבה, ובכך 'מתפנה' מרחב גדול אליו  ייניםהשופטים מאופמהלכים פרשניים שמבצעים 

 צוק העולם הערכי הסובייקטיבי של השופטים.ינ

בפרק זה, הפרק הרביעי והאחרון, שבנו לעסוק  ,בעוד הפרק השלישי התמקד דווקא בטקסטואליזם

יון בתרומתו באופן כללי במשנתו של סקאליה תוך שימת לב גם לאוריג'ינליזם. כדי לקדם את הד

עמדנו על המרחק שבין התרבות המשפטית האפשרית של סקאליה לעולם המשפט הישראלי 

הישראלית למשנתו של סקאליה, בשני מובנים. ראשית, ראינו שגם במסגרת ה'אגף השמרני' בבית 

המשפט, הפרשנות המזוהה כניגוד לפרשנות התכליתית אינה דומה לזו שמציע סקאליה. 

ה לא מספק איזון שונה בין ערכים הנשקלים במסגרת ההליך הפרשני, יסקאל הטקסטואליזם של

חריג בנוף למהנהוג בישראל. סקאליה נחשב לזר ו באופן מהותישונה ה האלא מציע סגנון חשיב

האמריקאי, ועל אחת כמה וכמה בנוף הישראלי. במובן זה, ההיכרות עם משנתו חשובה במיוחד 

 המשפטי, ולהוות עבורו מקור של ביקורת עצמית. שכן ביכולתה 'לרענן' את השיח

שנית, ראינו כי בכל האמור להחלת האוריג'ינליזם ישנם קשיים משמעותיים ביישומו בישראל. האם 

משמעות הדבר שתרומתו האפשרית של סקאליה היא בתחום הטקסטואליזם ותו לא? דומה 

ם מנם שוניונליזם וטקסטואליזם אשקביעה זו היא מרחיקה לכת. כמבואר בפרק הראשון, אוריג'י

ועל תפיסה  יסון השיפוטישיטה אחת המבוססת על רעיון הרזה מזה, אך הם חלקים אורגניים של 

רעיון זה משמעותי לגבי עניינים חוקתיים לא פחות,  מצמצמת של תפקיד השופט ביחס למחוקק.

ן לגזור מסקנות אופרטיביות וכנראה אף יותר, מאשר לגבי שאר העניינים המשפטיים. גם אם לא נית

הוא מסייע לזהות נקודות שיש לבקרן במשפט החוקתי הרי שמהאוריג'ינליזם של סקאליה, 

האוריג'ינליזם מבהיר את חשיבות העיסוק בעניינים  –הישראלי. ואולי, מכיוון אחר ובגדר השערה 

-קת תפקידים' לאהחוקתיים במסגרת הרשות המחוקקת, תוך הצבעה על הבעייתיות הכרוכה ב'חלו
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, והיא לבדה, מזוהה עם )יחד עם הייעוץ המשפטי(מבורכת הנוצרת בסביבה בה הרשות השופטת 

 57ההגנה על זכויות הפרט.

 

                                                           
דברי סיכום אלה נכתבים בסמוך לפטירתה של פרופ' רות גביזון ז"ל. מבלי להידרש לשאלה מהי תורת הפרשנות  57

לכונן חוקה, ובביקורת תוך  –ק דרך המחוק –המשפטית הראויה לדעתה, ברי שבנוגע לרעיון בדבר הצורך בעידוד העם 
ראו למשל הקדמתה )עם אלן שפירא( לתרגום  כבוד למצב של 'חוקה שיפוטית', היא הייתה ממובילות ופורצות הדרך.

יהי (. 2001)י' חזוני, עורכת; א' אמיר, מתרגם, הפדרליסט  אלכסנדר המילטון, ג'יימס מדיסון וג'ון ג'יי,העברי לחיבור: 
 זכרה ברוך.


