3. גילוי ערכים בסיסיים:
נשאר לשאול את השאלות הקשות. אילו ערכים.. נחשבים כמספיק חשובים או בסיסיים או כל מה שמזכה אותך ביה"מ נגד ערכים אחרים שאושרו ע"י מהלכים חוקיים? ואיך ביה"מ צריך לפתח וליישם אותם?

                                   -אלכסנדר ביקל

אין תשובה -- זו מה שמקבלת שאלה שגויה..

                                   -אלכסנדר ביקל

מאז פילוסופיית החוק- לפחות גריסה מעוגנת בחוזה שלה - עומדת בכוחות עצמה, עלינו לבחון שוב, וקרוב יותר – את המתחרה שלה. השורה האקדמית הניצחת החזיקה במשך זמן בדיעה שביה"מ העליון צריך להעניק תוכן לתנאים שקצוותיהם פתוחות של החוקה ע"י זיהוי ואכיפה על הענפים הפוליטיים טת נערכים הללו שהם, בנוסחה כזו או אחרת, אכן חשובים ובסיסיים. אכן נאמר לנו שזה בלתי נמנע: "אין פשוט שום דרך לבתי המשפט לבחון חקיקה במונחים של חוקה מבלי שוב ושוב לעשות בחירות עצמאיות קשות בין ערכים מתחרים, וביניהם תפיסות פוליטיות חברתיות ומוסריות שבדר"כ באופן בלתי נמנע יהיו שנויות במחלוקת.

"חייב להבין את הדין החוקתי כאמצעי שע"י האפקט שלו הניתן לרעיונות הללו, שמזמן לזמן נחשבים לבסיסיים.. ביה"מ הוא מוסד הנאשם בהתפתחות וביישום עקרונותיה הבסיסיים של החברה", וה"פעילות החוקתית" שלו, בהתאם, היא להגדיר ערכים ולהצהיר עקרונות".

ערכיו של השופט

     המבחן האולטמטיבי של עבודת הצדק, אני מציע, הוא טוב לב...

           -ג'. סקאלי וורייט

   ההשקפה ששופט, שע"י שאוכף את החוקה, צריך להשתמש בערכיו שלו\שלה כדי למדוד את השיפוט של ענפים פוליטים זו מתודה שלעיתים רחוקות נתמכת במילים כה רבות. אולם כשאנו ממשיכים במתודות השונות שהם כן, אני חושב שאנו נחוש במקרים רבים שלמרות שהשופט או הפרשן בדיון עשוי לדבר במושגים של "אובייקטיביות" יחסית, שיטה לא פרסונלית של זיהוי; מה שלמעשה הוא עשוי "לגלות", בין אם הוא מודע לזה או לא, הם ערכיו שלו. זה אכן חשוב (בצורה עקרונית  מלכתחילה)להבין למה גישת "ערכי השופט" בלתי מתקבלת: שההבנה תאיר את העובדה שהנושא כולו בלתי מתקבל על הדעת. איך מישהו יכול להגיע להשקפה כזו? נראה שהרבה מההסבר מעורב במה שנקרא טענה מופרכת של מציאות שהשתנתה. לפני 40 שנה אנשים "גילו" ששופטים הם בני אדם ולכן במגוון מקרים משפטיים יכולים להחליק ערכיהם

הפנימיים במודע או לא לתוך ההגיון המשפטי שלהם. מהתובנה המרעישה הזו נראה לחלק שקל להסיק שזה מה ששופטים צריכים לעשות. שני השקפות נקראות לדיון, שניהם בהירות. הראשונה, שכזו תאוריה "ריאסליטית" של פסיקה היא לא תאוריה כזו כלל, בכך שהיא לא אומרת לנו אילו ערכים צריכים להיות תקפים. השניה היא שהמסקנה מהתאוריה אינה הגיונית כלל: שאנשים תמיד התפתו לגנוב לא אומר שזה מה שהם צריכים לעשות. הכל ברור כשמש, והכוונה שמשהו אחר בוודאי קורה. אנשים שנוטים להשקפה ריאליסטית קיצונית כזו חייבים במודע או שלא לפתח חזון בו ביה"מ מלא במשפטנים החושבים כמותם. הנחה כזו פותרת את 2 הבעיות שהזכרתי. היא אומרת לך אילו ערכים לאכוף(אלו של הפרשן), וגם מסבירה (לפחות לשביעות רצונו של הפרשן) למה בית-משפט כזה ראוי. אבל זו הנחה הרואית, והטיעון הכי מכריע נגד 

השקפה "ריאליסטית" כזו הוא כזה שבאמת ריאליסטי - שאין שום ביטחון שחברי ביה"מ העליון  שלהם קביעות (או השופטים הפדרליים האחרים) יהיו אנשים ששותפים לדיעותיך.. אבל נחליק זאת וניתן לריאליסטים את הנחתם המוזרה. נשארה עדגיין הבעיה הברורה והברורה של פיוס הגישה שבדיון עם התאוריה הבסיסית הדמוקרטית של ממשלתנו. פה נפער הבדל. באמריקה זה יהיה מצב בתי מקובל ששופטים ממונים צריכים לנהל את המדינה, וזה לא המצב של הפרשנים שבדיון. אולם לומר ששופטים צריכים לנהל את המדינה זה שונה, ורבים טענו שזה שונה באופן מהותי מלומר ששופטים צריכים להשתמש בערכיהם הפנימיים כדי לתת תוכן לתנאיה הפתוחים של החוקה. עקביות עם התאוריה הדמוקרטית אמורה להימצא ברעיון  שהמערכת המשפטית אינו באמת בעמדה לשנות הרבה מאיך שהמדינה מנוהלת. להנחה הזו שורשים  נטועים בהיסטוריה, עד לפדרלי של המילטון 78: 

    מי שמתוך תשומת לב שוקל את העמדות השונות של כח חייב לתפוס שבממשלה שבה הם מופרדים אחד מהשני, המערכת המשפטית מטבע פעולותיה, תהיה הכי פחות מסוכנת לזכויות הפוליטיות של החוקה;  משום שהיא בעל היכולת החלשה ביותר להרגיז או לפגוע בהם. למערכת המשפטית.. אין שום השפעה לא על החרב ולא על הארנק. שום ניהול של הכח או העושר של החברה; ואינה יכולה לקחת החלטות אקטיביות בשום צורה. ניתן לומר באמת שאין לה כח או רצון, אלא רק שיפוט; וחייב בסופו של דבר להישען על עזרת הרשות המבצעת אפילו ליעילות של פסיקותיו. 


זה חייב להיות הגיוני מלכתחילה שלמדינתנו, בהעדר מדינה קודמת, חוסר במכונת אכיפה עצמאית והבדיקות החוקתיות השונות של המערכת המשפטית חייב היה להספיק כדי להבטיח שיהיה לה תפקיד משמעותי, מה שקשה יותר להצדיק את החזרות הספרותיות הריאליסטיות בנות זמננו של המילטון, שבאופן לא מציאותי לא נגעו בה יותר מ-200 שנות נסיון. ביה"מ יכול להיות מרושש וחסר כח, אבל היכולת שלו בעיקר להשפיע על הדרך שזה מדינתנו מתפקדת הוכיחה את עצמה, ונראה שהיא מתחזקת עם הזמן. זה יכול להיות נכון שביה"מ אינו יכול באופן קבוע לסכל את הרצון של הרוב המוחלט, אבל הוא יכול לעכב את יישומו במשך עשורים – פיצוי של פועלים, העסקת ילדים והתאגדות באיגוד מקצועי הם מהדוגמאות הבולטות ביותר – ולאנשים המושפעים ממנה, כנראה שלעד. 


הבדיקות הרשמיות על ביה"מ בוודאי לא הוכחו כמספקי תוצאות. שליטת הקונגרס על התקציב של בתי המשפט הפדרליים – הערה, למרות זאת, שהוא אינו יכול מבחינה חוקתית להוריד בתקציב המשפטים – הוכחה ככלי מגושם מדי מכדי שיהיה לו פוטנציאל לשליטה. המדינה צריכה בתי משפט פדרליים פעילים ומוכשרים, וכולם יודעים שיש לה. למרות דרישת השני שליש, ערעור אמינות (IMPEACHMENT) יכלה להתפתח  לצורה אפקטיבית של החלטה שלטת. למרות זאת, בחלקו בדיוק בגלל שמירת האמונים לרעיון של מערכת משפטית עצמאית, היא לא יכלה [להתפתח לצורה אפקטיבית של החלטת שלטת] והיום היא מובנת כנשק השמור למקרים הגדולים ביותר. קל יותר לערער אמינות של עושי-צדק מאשר נשיא,( כפי שריצ'רד ניקסון למד, משני הצדדים). הכח בתאוריה של הקונגרס למשוך את הסמכות השיפוטית בסוגים מסויימים של מקרים היא כ"כ מלווה בספק חוקתי שלמרות שמדי פעם מדברים עליה, לה השתמשו בה יותר ממאה שנה. עם שינוי הגודל או "החיצוניות", ביה"מ היה די פופולרי במאה ה-19, אבל רק פעם אחת, במהלך הניהול בגדול (Grand Administration), ניתן לטעון שהיתה לו ההשפעה הרצויה. וזו היתה הפעם האחרונה שזה נעשה. פרנקלין רוזוולט ניסה את זה, ולמרות שנכשל, המיתוס שהיה במשך זמן היה שהניסיון שלו לחץ את ביה"מ כדי שיתקן את דרכיו. מסמכי בי"מ שנמצאו לאחרונה מצביעים, למרות זאת, שהמהפך שעשה ביה"מ היה עצמאי (ולמעשה קודם ל) מההצהרות על תכניותיו. המסר מבולבל, אבל מה שנראה כעת חשוב על האפיזודה הוא שנשיא פופולרי מאוד הרוכב על מטרה פופולרית מאוד גרם לכך שהרומח שלו נתהקהה מאוד בהתקפתו על העצמאות המשפטית.


ישנה גם האפשרות של תיקון חוקתי, אבל אף אם הדרך ץעבוד – זה ייקח זמן – שבמהלכו המחסום של ביה"מ נשאר במקומו – ובכל מקרה לעיתים רחוקות יעבוד. הניסיון האחרון שלנו עם תיקון שיוויון זכויות ששני המפלגות הגדולות תמכו בו ובקושי מקדם תכנית רדיקלית, מחזק את הקושי שבתיקון החוקה. בכל ההיסטוריה שלנו רק 4 החלטות של ביה"מ העליון נהפכו ע"י תיקון חוקתי. זה גם נכון שלעיתים קרובות, למרות שלא תמיד ע"י מתווכים,  שיתוף הפעולה של פקידים פוליטיים  דרושה כדי לאכוף את החלטות ביה"מ העליון. אבל בדר"כ הם משתפים פעולה, למרות שבהתמרמרות. זה, אחרי הכל, זו החובה החוקית הנראית לעין לעשות זאת. (אחד נוטה להתייחס לסירוב שיתוף הפעולה כאמצעי בעל סיכויי הצלחה לשליטה בביה"מ כדבר שיעשה טוב לשקף את העובדה שנשיא ארה"ב – אחד שבקושי מוכר על ההערצה הזו לשלטון החוק – אכן נכנע לקלטות הגורליות). מה שנשאר הוא העובדה שהנשיא הממונה והסנאט מאשר את החדשים בביה"מ, ובטח שיש כאן משהו. אבל בר"כ לוקח זמן כהונה של 3 נשיאים ובאתו זמן התחלפות של כמה סנאטים כדי להחליף את רוב עושי הצדק. זה גם הוכח שקשה לצפות איך מישהו שעוסק בעבודה אחרת יתפקד כמשפטן ואפשר לתהות האם הממונה שהופך להיות אחרת מהנשיא שמינה אותו ציפה ממנו, הוא לא הכלל אלא היוצא מהכלל. (טרומן ואייזנהאוור שניהם דיווחו בהקשר למינויים בביה"מ העליון – קלארק ו-וורן, בהתאמה- כטעויות הגדולות שעשו כנשיאים). לא שזה הכי פחות מוזר למשפטן לשבת שנים שבמהלכן הנושאים המרכזיים ככל הנראה השתנו במידה ניכרת מאלו שהיו בראשו של הנשיא כשהמינוי התבצע.


אז זה לא יכול להיות שהבקשה המעשית שהבדיקות הפורמליות שהריאליסטים מתכוונים להישען עליהם בהבטיחם אותנו שביהמ"ש אינו מהווה איום משפיעה ממשית על הממשלה במדינה. הנקודה נוטה להיות יותר מסתורית, בדר"כ בלשון "הרס". לכן נאמר לו ש"הדמות שבעיקרה אנטי-דמוקרטית של ביהמ"ש שומרת אותו קבוע מסכנת הרס". הוא יודע "שהתערבות תכופה של משפטנים בתהליך הפוליטי תייצר תגובה פוליטית כ"כ רחבה שביה"מ פשוט ייהרס במקום. קוראים שמכירים בשטחיות בספרות של הביקורת המשפטית של שנות ה-60 וה-70 יזהה את הנושא: הוא מדוקלם ככתבה על אמונה יוצרת את הבסיס לריאליזם יותר שמרני. אבל מה המשמעות של זה? איזה סוג הרס הוא זה שאורב לאקטיביסטים בפינה? אף פעם לא נאמר לנו בדיוק, אבל כדי להיות עקביים הרעיון חייב להיות שלמרות שהבדיקות הרשמיות  נראות לצופה התמים כמנוונות, ביהמ"ש  יודע טוב יותר, ויודע שאם יהיה יותר מדי רועש – אם הוא ישתמש יותר מדי תכופות במה שהציבור יפרש כפעילות פוליטית פרופר- הם יעוררו את הבדיקות הללו. כך זה לא עובד, והמשפטנים יודעים זאת. במהלך ההסטוריה נאמר לביהמ"ש שעדיף לו להיצמד לתחום שלו או שיסתכן בהריסה, ועדיין איכשהו האפשרות של סירוס משפטי ע"י תגובה פופולרית נגד ביקורת חוקתית של בהימ"ש מעולם לא התגשמה  למעשה יותר מ-150 שנה של הסטוריה אמריקנית." האזהרות הגיעו לשיאן בד"כ במשך שנות וורן (Warren Years); לא הקשיבו להם באופן הראיו לציון; ועדיין שום דבר המזכיר הרס התגשם.  למעשה כוחו של ביהמ"ש המשיך לגדול, ויכול להיות שהיה הגדול ביותר במשך ה-20 שנה האחרונות. משום שאנשי ציבור יודעים שאחת מהדרכים הבטוחות להשיג כח היא להצהיר עליו. "אקטויביות משפטית מזינה את עצמה", פרופ' קרסט והורוביץ כתבו. "הציבור התרגל לצפות מביהמ"ש להתערב נגד התעללות קשה. וכך ביהמ"ש חייב להתערב. "חייב להתערב", הייתי טוען שלא, לפחות לא בנוסחה שמוצעת כאן, אבל ביהמ"ש יכול לצאת בשקט מהתערבות משפטית?" בוודאי. זה בגלל שכולם יודעים בפנים שמעטים יוצאים וטוענים לערכי השופט עצמו כמקור לשיפוט חוקתי. במקום זאת החיפוש מתכוון להיות אובייקטיבי  ובעל ערכים "נייטרלים"; ההתייחסות היא משהו שהוא "אי שם" מחכה להתגלות, בין אם זה "חוק טבעי" (Natural Law) או איזה ערך לכאורה בעל קונצנזוס על אמריקה ההסטורית, אמריקה של היום או אמריקה שעתידה להיות. 

החוק הטבעי

"ובכן, מה שעלול להיראות לך כאמת" ,אמר נהג האוטובוס בן ה-17 ופילוסוף בחצי משרה, "עלול שלא, כמובן, להראות כאמת לחבר אחר, אתה יודע". "אז החבר האחר טועה, אידיוט!"

    -פיליפ רות, הנובל האמריקאי הגדול

בזמן החוקה המקורית אושררה, וכן בתקופה שהובילה לתיקון ה-14, מס' אנשים תמכו בקיום של מערכת עקרונות החוק הטבעי. "החוק הזה של הטבע שהוא בן גילה של האנושות ומוכתב ע"י אלוהים בעצמו, הוא כמובן נעלה לחובת כל דבר אחר. זה תופס את העולם כולו, בכל המדינות ובכל הזמנים. לשום חוק של בני האדם אין תוקף אם הם הפוכים מזה..." איזו תאוריה של החוק הטבעי (שלא חייבת להיות אלוהית) נראית מועמדת ברורה בחיפוש מקור לערכים שיתנו תוכן לתנאים בעל הסוף הפתוח של החוקה. 


התיעוד ההסטורי כאן הוא לא כ"כ פשוט כפי שלפעמים נראה. כפי שצוין למעלה, כמה ממייסדי מדינתנו לא מצאו את הקונספט ניתן לתפיסה שכלית בשום הקשר, וגם אלו שמצאו היו לעיתים רחוקות, אם בכלל, אשמים בבלבול החוקה עם הזכות הטבעית." אם כך זה אינו נראה כהשמטה שהחוקה בשום נקודה רומזת לקונספט. כמובן הכרזת העצמאות דיברה במונחים כאלו. חלק מההסבר לשוני הוא ללא ספק שהאופנות האינטלקטואליות השתנו במשהו במשך העשור וחצי האחרונים מלאי האירועים. אבל בוודאי זה לא הכל בעניין – רעיונות לא באים והולכים כ"כ מהר – ונראה שגורם חשוב יותר היה ההבדל הקריטי בפועל בין שני המסמכים, הכרזת העצמאות היתה, אם לומר באופן חד – העברת תדרוך (עם כמה אפיונים של כתב אישום). אנשים שכותבים תדריכים למהפכה בוודאי לא נראה שיש להם דין חיובי (Positive Law) גלוי לצידם, ולכן ייעצו להם בחוכמה להישען על החוק הטבעי. (* זו לא תובנה חדשה. "אם החוק הכתוב דובר נגד התיק שלנו, בוודאי עלינו לערער לחוק האוניברסלי, ולהתעקש על הצדק וההגינות הגדולים שלו." אריסטוטל, "Rhetoric" 1375a, בעבודתו הבסיסית של אריסטוטל 1374 (מהדורת R. McKeon 1941)). זה הטיעון – למהפכה שלנו היה, אם מצרפים תפיסות של החוק הטבעי עם התייחסות לחוק החיובי, שניהם אנגלים וקולוניאליים, ל"רצון האמיתי של העם ", ל"זכותם של האנגלים" –בקצרה, עם פנייה לכל דבר שיעזור. "זה היה הריב עם בריטניה שהכריח את האמריקנים להגיע גבוה יותר ולהביא את החוק הטבעי מהשמים, כדי שיהפוך לתאוריה פוליטית לשימוש כנשק בטיעון חוקתי; כיוונו ביכולת הזו נגד מדיניות הבריטים ומעולם לא יועדה כשיטה לניתוח הטוב והרע של החיים הקולוניאליים."

החוקה לא היתה תדריך, אלא מסגרת של שלטון. פילוסופית החוק הטבעי המקובלת בהרחבה בוודאי יכלה למצוא מקום בתוכה, ככל הנראה בשטר הזכויות (Bill Of Rights.) אך פילוסופיות כאלו מעולם לא התקבלו בהרחבה מאז הדחף המוקדם שהניע את ההכרזה, הצורך "ליצור תיק" כבר לא היה קיים, התורות השנויות במחלוקת כבר נזנחו, לפחות בדברים המזכירים אותן בצורה מפורשת, מהמסמך האחרון. החוק הטבעי היה גם חלק מהרטוריקה נגד העבדות, אבל שוב זה היה רק חץ אחד באמתחת. כפי שהתאים למטרותיהם של הדוגלים בביטול העבדות, כמו המהפכנים שלפניהם, טענו הן לחוק החיובי, עכשיו בצורתו כתנאים חוקתיים קיימים, והחוק הטבעי. וגם עבורם, ההתייחסות האחרונה היתה למעשה בלתי נמנעת, משום שהיה צורך בטוהר הרוח ששיפוט נעלה לא יכיר שהחוקה המקורית,  בהתייחסות גלוית-לב, לא רק שלא הוציאה מהחוק את העבדות, אלא הגנה עליה. "כשזה היה אופנתי לדבר ולכתוב על החוק 'הטבעי', מעט  מאוד עצרו לחשוב על המשמעות המדוייקת של הלך עולם תאולוגי, כלכלי, ספרותי, מדעי וכן פוליטי כזה שכיח. 


העניין נכון במיוחד בשימוש בתאוריה של החוק הטבעי במוקד שערוריות. בזמנים אלו היה זה ניצחון המטרה, לא הדין בבעיות של חקר ההוויה, שהעסיקו את מוחות האנשים. הצדק אשם, ספרו המעולה של רוברט קובר על המאבק נגד העבדות והתהליך המשפטי, מאמת את המסקנה שלעורכי הדין האמריקאים המוקדמים  התייחסות לחוק הטבעי וזכויות טבעיות תפקדו כלא יותר מסימנים להגיון של האדם שהחוק אינו מה שאדם חושב שהוא. אין זה אומר שה"חוק הטבעי" היה לגמרי בלי חשיבות משפטית נראית לעין. חשבו שניתן לבקשו בהקשר, כששום אספקט של החוק החיובי העניק כלל שניתן ליישמו במקרה הנידון. אבל זה היה כפוף לתקנון המתאים ולתקדימים מוצקים, וכן לתנאים החוקתיים, ולא תמיד נתפס כמקור לערכים שבסיס החוק החיובי שלהם יכול לשבש מבחינה חוקתית.


למרות זאת, אין לנו לעשות הרבה מהתיעוד ההיסטורי הזה. אם יש דבר כזה כחוק הטבעי, ואם ניתן לגלותו, זה יהיה טיפשי, לא משנה מה חשבו אבותינו, להתעלם ממו כמקור לערכים חוקתיים. זה לא נחמד לשטות באמא אדמה, ואף הקונגרס והנשיא אינם רשאים לעשות כן. אמנם הרעיון מבוזה בחברה שלנו, ומסיבה טובה. לכל התיאוריות של החוק הטבעי יש אי בהירות מיוחדת במינה, שהיא גם יתרון וחיסרון ביישומן של התיאוריות. היתרון, אחד יסיק, הוא שאתה יכול להשתמש בחוק הטבעי כדי לתמוך במה שאתה רוצה. החיסרון הוא שכולם מבינים זאת. ואכן השתמשו בחוק הטבעי כדי לתמוך בכל סוגי המטרות במדינה זו – חלקם חשובים וחלקם נפשעים – ולעיתים בשני הצדדים של אותו הנושא. אולי הפנייה לחוק הטבעי המפורשת ביותר לדעת ביהמ"ש העליון מופיע בדעתה של המשפטנית בראדוול מ-1872 ב בראדוול נגד אילינוי, בדחיית בקשתה של בראדוול להפוך לעו"ד:


החוק האזרחי, כמו הטבע עצמו, תמיד הכיר בשוני הרחב בעולמם ובגורלם היחסי של האנשים והנשים. המערכת של הארגון המשפחתי, שיסודו בפקודה האלוהית, כמו כן מטבע הדברים, מצביע על חלל הבית והמשפחה כמה שבצדק שייך לתפקוד וניהול הנשים... פסגת הגורל והמשימה של האישה הוא למלא את התפקיד האצילי והמבורך של אם ורעיה. זהו חוק הבורא.


אך למעשה רשימת המטרות שבהן החוק הטבעי תמך הוא כמעט אינסופי. לחוק הטבעי היה את התוכן שהאינדיבידואל שבעניין רצה לתמוך בו, וזה נע מהגנה על התיאוקרטיה, עד להתרדה מוחלטת בין הכנסייה (דת) ומדינה, מהזכויות המהפכניות ב-1776 עד לחופש החוזה (Liberty Of Contract), בהחלטות משפטיות אחרונות, מקידום זכות ההצבעה, עד להגנה על ההגבלים הקשוחים על כח ההצבעה, מאנרכיה פילוסופית  ב-1849 עם Thoreau  עד לשלטון אבהי נוקשה 5 שנים מאוחר יותר עם Fitzhugh, מתמיכה בזכות שאין להעבירה של ירושה, עד לעמידה בתוקף על החוק הטבעי של עליונות מדינית, מהזכות לשלטון הרובעל לזכות של אינטרסים מוקנים.


ואכן העירו אותה בשני הצדדים בעניין העבדות. Calhoun ציטט את החוק הטבעי כדי ל"הוכיח" את נחיתות השחורים, וחוקת קנטקי ב-1850 וחוקת קנזב ב-1857 הכריזו על הזכות להחזיק עבדים "לפני ולמעלה מכל סנקציה חוקתית". תהיה קטנה אם כך. שדוגלים בביטול העבדות כ וונדל פיליפס הגיעו להבנה "כיוון שהטבע אינו עוד מדבר בקול אחד, רק מצפון השופט בסופו של דבר קבע את מקור הזכות. 


לכן זה הפך ניכר  שההנחות היחידות בתקווה שיקראו בפני עצמם "חוק טבעי" הן כ"כ מעורפלות, עד שאיש לא יבחין בהן, משהו כמו "איש אינו צריך לגרום סבל שלא לצורך." כל הנסיונות לבנות תורה מוסרית ופוליטית על תשתית טעבי של האדם האוניברסלי כשלו. הם שוב ושוב נלכדים בדילמה. או שהקצוות האוניברסליות כפי שטוענים הן מועטות מדי מכדי לתת תוכן למושג הטוב, או שהם כה רבים ומוצקים מכדי להיות אוניברסליים באמת. איש חייב לבחור בין טריוויאליות לבין היכולת לעורר חוסן אמון. בסופו של דבר נעלם הקונספט מהשיח האמריקאי. השפעת הדת התדרדרה, אבל זו לא הנקודה האמיתית. ספק אפילו אם אנשים שמחשיבים עצמם דתיים מחזיקים בדיעה שהכל יכול מדבר בקול מוסרי ושאינו משתמע לשני פנים כדי לעזור עם הנושאים הקשים של המדיניות היום. אולי חוקים ממשיים יימצאו "אי שם", אף שהתקווה קלושה, אבל בכל מקרה החוקים המוסריים הם לא. ב-1931 בנג'מין וורייט כתב בפירושים אמריקאים לחוק הטבעי:מאז מלחמות האזרחים חשיבות הקונספט הן רק בתחום הדין החוקתי. כאן חלק מסויים מתורות הזכויות האישיות המסורתיות, נלקחו ונשזרו בתהליך הצדק (Due Process) של החוק וחופש החוזה. בתאוריה השיטתית הוא שירת כמעט רק כאובייקט לביקורת." דבר אחד השתנה מאז 1931: עורכי-דין חוקתיים קלטו את המסר, ובהקשר ההוא הקונספט הזה אינו מכובד.


זה לא אומר שהטיעונים נגד "מוסר מוחלט" נשחקו לגמרי. זה לא הוגן יותר לצטט את ה"מוסריות" המתנגדת של אדולף היטלר כדי להוכיח העדרה של אמת מוסרית  מאשר לעורר את ההשקפות של חבורת תאוריית "כדוה"א שטוח" כדי להוכיח שאין עמדה נכונה על צורת כדוה"א. ישנם עמדות מוסריות שעומדות בחוסר אונים אל מול ההנחות שרובנו בצדק נתייג אותם (אם לא בצדק מוחלט) "לא הגיוניות". אבל מסתבר שמערך כזה של הנחות יהפוך לתמונת המראה של מערך ההנחות המספיק מעורפלים ושנויים במחלוקת כדי להעביר את עצמם כ"חוק הטבעי". דוגמא מתאימה תהיה ההנחה שגרימת סבל מיותר היא מקובלת מבחינה מוסרית. קיום מערך כזה ברור של הנחות אתיות בוודאי לא יהיה יותר רלוונטי לסדקים החוקתיים מאשר ההפכים הבלתי מעורערים שלהם. ההתדיינות המשפטית תערב פעילות שאושרה ע"י הזרוע המחוקקת של הממשלה המעורבת או מישהו שבסופו של דבר אחראי לזה, שפעולותיו נראות בנוסף מקובלות מספיק למשרד עו"ד הממשלתי כדי שיסתיים בהגנה ממשלתית בביהמ"ש. פעולות כאלו יערבו בחירה של רוע (או טוב). הם יכולים לערב גרימת סבל מסיבות שהצורך שלהם מוטל בספק; הם לא יערבו גרימת סבל שניתן בהגינות לתייגה "ללא צורך".


נקודה אחרת המועלית בהקשר הזה היא מה שנראה על פניו כפלוגתא על המוסר במקרים תכופים יהפוך בחקר לחוסר הסכמה על מהות העובדות. אפשר להפריז בתיאור העמדה הזו. חלק מהמחלוקות- אכזריות כלפי בע"ח והפלות הן שתיים מהן- הם מעל מרחב ההגון של העולם המוסרי ולא מעל טענה עובדתית כלשהי. לעיתים קרובות יותר, מחלוקת מוסרית מובהקת תערב בראש ובראשונה איזון או  השוואה של שניים או יותר של עלויות פחות או יותר ידועים – ושוב הפלה, ברגע שהעוברים מורשים להיכנס לעולם הדאגה המוסרית, היא דוגמא – וזה מחלוקת מוסרית מבחינה פרגדימתית. אולם, זה ללא ספק נכון שלפחות חלק מאי ההסכמות המוסריות הבולטות אכן מסתירות הנחות עובדתיות שונות. אמנם מה ההמשך לתוכן החוקתי? שבתי המשפט צריכים לפתור את המחלוקות, ע"י מציאת העובדות האמיתיות וליישם עליהם מה שהכל, כנראה, יסכימו – ובואו נדלג על הבעיה ההיא – שהוא העיקרון המוסרי הנכון? זה לא יכול להיות נכון. קודם כל, זה לא ברור למה שופטים צריכים להיות אלו שימצאו את העובדות במקרים כאלו. שאלות רחבות של מדיניות ציבור ככל הנראה יהיו קשורות במה שנקרא, לא במקרה, "עובדות חוקתיות", או הכללות עובדתיות רחבות, בניגוד לעובדות של חריצת דין. התובנה הקונבנציונאלית כאן שבתי המשפט במידה ניכרת גרועים יותר ממחוקקים בקביעת עובדות חוקתיות,  בוודאי יכולה לעמוד בסייגים משמעותיים – אך באותו זמן אין כל סיבה להניח שהם טובים יותר בזה. יותר בסיסי, אלו בוודאי יהיו המצבים בהם העובדות באופן מהותי סוררות, לא רגישות לפתרון בכל דרך שיספק את כל הצופים. השערוריה העתיקה, ושהתחממה לאחרונה בעניין עונש המוות ולמעשה מרתיעה רציחות היא דוגמא טובה. היא מראה באמת מה על כף המאזניים בנושאים שנויים במחלוקת של מדיניות ציבורית, בעיקר שאלות של איך מוסדות ציבוריים צריכים להתנהג תחת תנאים של חוסר וודאות ניסיונית.שאי הוודאות החוקתית היא אלמנט של בעיה זה לא אומר שהבעיה היא לא ביסודה מוסרית, או אחת שיש לביהמ"ש איזו טענה ניצחת שהם יכולים או שזו זכותם לפתור.


כשהייתי נער הלומד פילוסופיה בשנות ה-50 המאוחרות, תורת ההכרה ולגיקה היו במרכז העניינים, ומלומדים היו מעקמים את אפם אל מול פילוסופיות מוסריות ופוליטיות. אחרי הכל, אחד לא יכול לטעון בהגיון בעניינים אתיים, הלא כן? אותו היום, לשמחתי, חלף. אנשים כן הגיוניים בעניינים אלו ועם חלק מהם נמנים חלק מהפילוסופים הידועים של זמננו. אבל ההגיון שמעורב בטיעונים של פילוסופי-מוסר של זמננו הנמשך מעקרונות אתיים או מסקנות מרגיש כאילו הקורא בוודאי מקבל את שאר המסקנות או העקרונות שהוא או היא לא תפסו בעבר כקרובים אליהם כפי שהכותב מציע. בוודאי יש בכל הגיון שהרי הגיון בתחומים אחרים מכיל לא יותר. אבל צריך לשים לב לכתחילה לבקשה הקריטית לקבלת ההנחה הראשונית או המסקנה: ההסקה ממשיכה, כפי שחייבת, מ"הן" אחד לאחר. שוב למדנו שאפשר לטעון בהגיון בנושאי מוסר, אבל לטעון בהגיון בנושאים אתיים הוא כמו לגלות אמת אתית אבסלוטית. אז אנו איפה שהיינו: החברה שלנו אינה, ובצדק, מקבלת את רעיון מערך העקרונות המוסריים שניתנים לגילוי והם תקפים אובייקטיבית, לפחות לא מערך שיכול בצורה סבירה לשרת מהלך להפוך את ההחלטות את הנציגים הנבחרים שלנו.

עקרונות נייטרליים

ב-1959 הרברט וכסלר העביר הרצאה מבשרת, שהפכה לכתבה מבשרת , שנקראה "אל עבר עקרונות ניטרליים של הדין החוקתי".הוא טען שביהמ"ש העליון, במקום לתפקד כ"יצור בעל כח בעלמא" פשוט מכריז על מסקנותיו אד הוק – צריך להמשיך על בסיס העקרונות שמעלים את התיק הנידון ולהתייחס אליו כמו תיקים דומים. לאחר שהכריזו על עיקרון כזה בתיק אחד, ביה"מ צריך אז להמשיך בתקיפות ליישם אותו על כל האחרים שהוא חולש עליהם. הכרב במחוייבות זו לעתיד בבודאי תעזור עלצב את העיקרון שביהמ"ש ינסח, וכך את התוצאה שישיג, בתיק הראשון. (מה שהוא אמר, בקצרה, זה שביהמ"ש צריך להתנהג באופן המשתמש בעקרונות.) אפילו להצעה זו היו מעליבים. יש את אלו שיצחצחו ברהיטות את היופי הביזנטי של מה שלעיתים נקרא שיטת החוק המצוי, אחת של השגת מה שנראה באינסטינקט כתוצאות נכונות בסדרת תיקים, ורק אח"כ (אם בכלל) מבטאים את העיקרון שמסביר את התבנית – משהו כמו תרגיל "חבר בין הנקודות." הוויכוח לא מטריד אותנו כאן, למרות שברור שלא הייתי כותב את הספר הזה אם לא הייתי עם וכסלר באותה נקודה. מה שרלוונטי כאן זה שכפי שמקושט ע"י הספרות שלאחריו, להעצות של וכסלר ניתן מימד נוסף, מה שלא ממש ברור אם הוא התכוון. "עקרונות ניטרליים" הפכה לא רק לדרישה ראויה להתנהגות משפטית, אבל גם, לדעת רבים מהמקצוע, מקור לשיפוט חוקתי, מספיק וכן תנאי נחוץ לתהליך קבלת ההחלטות חוקתי לגיטימי. ההבעה של העיקרון הניטרלי, אם כי הרעיון נראה כבורח לפעמים, הוא מספיק כשלעצמו כדי להבטיח שביהמ"ש מתנהג כראוי. 


אין אנו צריכים לבזבז זמן על הצעה זו. התמיכה בצורה שאינה משתמעת לשני פנים היתה נדירה ואחרים הצביעו על הטענה המופרכת שלו. העקשנות של "עקרונות ניטרליים" כשלעצמה לא אומרת לנו דבר שימושי על התוכן הראוי של עקרונות אלו או איך ביה"מ אמור לשאוב את הערכים שהם מפיחים. משמעות הדרישה בתחילה- זה קל בתיאוריה, למרות שכלונ מכירים אנשים שלא מצייתים לפיה – שעיקרון, שפעם היה מפורסם ברבים – צריך להיות תקף לכל המקרים שהוא חולש עליהם ולא רק כשמישהו במצב רוח. אך זה בוודאי אינו מספיק. העיקרון "שחופש הדיבור מובטח לרפובליקנים" לא מספק אותנו כנירטלי, לא משנה כמה בתקיפות יישמו אותו. חייבים לדרוש איזו מידה של הכללה כדי להפוך עיקרון לניטרלי בעיני וכסלר, אף במקרה הקיצוני שאנו נסכים על כמה דרושה מידה של הכללה, אמנם, עדיין לא נגיע לנוסחה שתבטיח שהעיקרון יהיה ראוי. העיקרון "שמחוקקים יכולים לעשות ככל העולה על רוחם" – אפילו אם (במיוחד אם) יישמו אותו בתקיפות – יהיה בודאי בלתי מקובל, אבל בקושי בגלל הכללה לא מספקת. "עקרונות ניטרליים" שירתו לעיתים קרובות כשם קוד לשמרנות משפטית, ככל הנראה בגלל שוכסלר עצמו השתמש לראשונה ברעיון שביקר את בראון נגד מערכת החינוך  שהחליטה שגוי. אך זה לא היה צריך להיות כך: ישנם עקרונות ניטרליים מכל גוון. (מה עם "ללא הפרדה גזעית לעולם?") למעשה ביה"מ ה-וורני (Warren) ככל הנראה מתקרב הכי לאידאל מכל קודמיו: הבעיה של המצהירים היתה יותר מדי כלליות ולא פחות מדי. אך למרות מה שזה יהיה, דרישה לכלליותו של עיקרון ויישומה בניטרליות לא מספקים מקור לתוכן עצמאי. 

הגיון

אם חברה צריכה לעצב מוסד שלו התפקיד במציאת מערך עקרונות המוסר של החברה וקביעת יישומן במקרים מוצקים, המוסד הזה יהיה שונה מאוד מכזה שמואשם בהצעות מדיניות. הוא יספק אווירה הגורמת לשיקול דעת, השקפה וניתוח. "הגיון, לא כח" יהיה המוטו על שעריוץ

         -הארי וולינגטון


הספרות החוקתית ששלטה ב-30 שנה האחרונות התעקשה לעיתים קרובות ששופטים המחפשים שיפוט בעל ערך חוקתי צריכים להעסיק, במילותיו של אלכסנדר ביקל, "את השיטה להגיון הדומה לשיח של פילוסופיה  מוסרית." "לשופטים יש או צריך שיהיה את הפנאי, את ההכשרה, והבידוד לעקוב אחר דרכי המלומדים ורדיפת רצונות הממשלה". ההשקפה הזו, כמו אחרות שאנו סוקרים, בקושי מופיעה בצורה טהורה. (אכן, רוב הנקודה שמקורות הערכים הרבים, בבלבול המובן, נופלים אחד על השני.) למרות זאת, זו אחת מהנוכחויות היותר חשובות. 


טכנית, כמובן, הגיון לבד אינו יכול לומר לך כלום: זה יכול רק לקשר הנחות יסוד למסקנות. כדי שתהיה לו משמעות, ההכוונה צריכה להיות עשירה יותר, כדי להצביע על קריאה להנחות יסוד וכן בנוסף על הדרכים שבהם איש מסיק בהגיון מהם. הרעיון הבסיסי, אם כך, נראה שהפילוסופיה מוסרית היא בדיוק מה שהדין החוקתי הוא, שקיימת דרך נכונה להגות כזו פילוסופיה, וששופטים הם טובים מאחרים בזיהוי וטיפול בה. כעת אני יודע שעו"ד הם חבורה שחצנית: העובדה שהמקצוע שלנו מביא אותנו למגע עם הרבה תחומי לימוד מביא אותנו להזיה שאנו שולטים בכולם. אבל הטענה הזו בוודאי אינה שעו"ד ושופטים הם האנשים הטובים ביותר שניתן לדמיין כדי להבדיל בין פילוסופיית-מוסר טובה או רעה: חברי הכמורה, סופרים, אולי הסטוריונים, שלא לדבר על פילוסופי-מוסר מקצועיים, כולם נראים מועמדים הגיוניים יותר למשימה. אני מניח שאין זו השוואה רלוונטית. אמנם, כל מה שחייב להיות מודגם הוא שמהמוסדות הקיימים בממשלתנו, בתי המשפט הם הכי מצויידים כדי לבצע שיפוט מוסרי, במיוחד שהם מתאימים יותר למשימה ממחוקקים. מאחר ששופטים נוטים באופ כללי לצאת באופן די דומה מאותן שורות כמו מחוקקים, לב הטיעון כאן הוא שהשיפוטים המוסריים נשמעים יותר כאשר נעשים ללא תשוקה , ושבגלל בידודם היחסי יותר הגיוני ששופטים יעשו אותם. "האווירה שבה מחוקקים מתפקדים מקשה על פרספקטיבה ללא משוא פנים. תכופות קשה לעושי הדין להתנגד ללחץ מהבוחרים שלהם שמגיבים למקרים מסויימים (רצח ברוטלי לדוגמא) בתשוקה שמתנגשת עם המוסר הרגיל. "אחד יכול להתחיל בלשאול על חוסר ההתאמה הנטענת  בין הקלט הפופולרי  על שאלות מוסריות לבין שיפוט מוסרי "נכון". למעשה ישנם סיבות להניח שהחושים המוסריים שלנו עובדים הכי טוב תחת לחצו של הניסיון. רובנו אפילו לא מודעים לחוסר המוסריות של המלחמה האחרונה שלנו עד שהראו לנו תמונות של ילדים ויאטנמים מופצצים ע"י נאפלם אמריקאי. פרופסור בירק מבהיר במה שהיה  חייב להיראות לו כחלק לא קשור בספרו: 


היתה סצנה בלתי נשכחת בשידור של CBS מניו אורלינס, אמא לבנה מנבלת את פיה במאמץ למשוך את תשומת לב בנה מוסח הדעת, וללמד אותו איך לשנוא. ושוב ושוב הקללה, המכוערת, המבזה – כושי (Nigger!). האפקט שהושג ע"י מס' תקדימי של אנשים ובמהירות חסרת תקדים, בוודאי היתה משהו כמו מה שהיה קורה ליחידים (וללינקולן הצעיר ביניהם) למראה מכירת עבדים מוחשית, או כמו ההשפעה האיטית  של דעת צפון אמריקה על המלחמה "בקנזס המדממת" ב- 1854-55.


אם כן אין זו הפתעה שהמקרה שהמערכת המשפטית "המבודדת" שלנו עשתה עבודה טובה יותר בלדבר בשם המוסר העצמי שלנו הופך להיות מפחיד היסטורית. "האם אנו יכולים להיות בטוחים שזה היה מרשל (Marshall) או טאניי (Taney) יותר מאשר קליי (Clay) או וובסר (Webster) שעשו עבודה טובה יותר בלבטא בהטעמה ערכים? מי מבתי המשפט במלחמת האזרחים עזר ללינקולן להצטיין בנתינת קול לתקוות למטרות של הרפובליקה? איזה משפטן בשנות ה-20 נתן נאום טוב יותר מאשר נוריס או לה-פולטה לחלום האמריקאי? למרות שזו טעות של מתבונן מבחוץ, טעות בסיסית יותר מונחת ביסוד ההשקפה שבדיון, דומה להנחה שמי שאינו עו"ד עושה לעיתים תכופות, שיש משהו שנקרא "החוק" שאת צורתו עו"ד טובים יתארו בדיוק. (אני מניח שהתופעה הזו מוכרת לא משנה מה מקצועו של אדם). הטעות כאן היא שמניחים שמשהו שנקרא "שיטת הפילוסופיה המוסרית" קיים שעל קווי המתאר שלו הידענים הרגישים יסכימו גם, ש"יש רק 2 סוגים של הגיוניות – אחת נשמעת ואחת אינה." כך לא הם פני הדברים. חלק מהפילוסופים המוסריים חושבים שתועלתנות הוא התשובה; אחרים בטוחים שלא. חלק מחשיבים חלוקה כלכלית בכח כהכרחית מוסרית; אחרים מוצאים אותה מוסרית ראויה לנזיפה. מה שיכולות להיות 2 העבודות הכי ידועות האחרונות של פילוסופיה מוסרית ופוליטית, ספרו של ג'ון ראוול "תאוריית הצדק", וספרו של רוברט נוזיק, "אנרכיה מדינית ואוטופיה", מגיעות למסקנות אחרות לגמרי. פשוט לא קיימת שיטה לפילוסופיה מוסרית. רונלד דוורקין נשאב גם כן לטעות הזו. וכך כתב ב-1972: 


הדין החוקתי לא יכול להתקדם באמת עד שהוא מבודד את הבעיה של זכויות נגד המדינה והופך את הבעיה לחלק מהאג'נדה שלה עצמה. זה טוען להיתוך של הדין החוקתי והתאוריה המוסרית, קשר שלמרבה הפלא, עדיין לא קרה. מובן לגמרי שעו"ד מפחדים להתלכלך עם פילוסופיה מוסרית, ובמיוחד עם הפילוסופים שמדברים על זכויות, כי הטונים המפחידים של הקונספט הזה מאיימים על בית הקברות (Garveyard) של ההגיון. אך יש פילוסופיה טובה יותר. פרופסור ראוולס מהארוורד,לדוגמא, פרסם ספר מורכב ומופשט על צדק ששום עו"ד חוקתי לא יוכל להתעלם ממנו. 

ההזמנה לשופטים נראית ברורה: חפשו ערכים חוקתיים ב– זה אם, דוחים פקידים פוליטיים על בסיס  של – כתבים טובים של פילוסופית מוסר בת זמננו, במיוחד של כתביו של ראוולס. ספרו של ראוולס הוא טוב. אבל איך שופטים מגיבים להזמנה של דוורקים כשכמעט כל הפרשנים על עבודתו של ראוולס ביטאו הסתייגות על מסקנותיו? החוקה יכולה לעקוב אחרי הדגל, אך האם היא אמורה להמשיך עם הקו של ביקורת הספרים הניו יורקית? 

אחד עלול להתפתות להניח שלא יהיו דיעות קדומות שיטתיות בתרגום השופטים על "הגיון מוסרי נכון", חוץ ממה שמופק מאקסיומות פילוסופיות שמהם הם נובעים. ("אנו אוהבים את ראוולס, אתם אןהבים את נוזיק. אנו מנצחים 6-3. התקנון פג תקפו.") זה יהיה רע מספיק, אבל המצב המעשי יהיה אף יותר גרוע. הניסיון מצביע שלמעשה יהיו דיעות קדומות שיטתיות בבחירה משפטית של ערכים בסיסיים, ושלא במפתיע לטובת הערכים של המעמד הבינוני-עליון, מחלקה מקצועית שממנה נמשכים רוב עוה"ד והשופטים, ובאותו עניין רוב הפילוסופים המוסריים. אנשים בצדק חושבים שמה שחשוב להם הוא חשוב באמת, ואנשים כמונו לא יוצאי דופן. (*"וכך אנו מגיעים למסקנה, שההנאה מחלקה האינטליגנטי של הנשמה הוא הכי מהנה מהשלושה, ושזה שמאיתנו הכלל אצלו – יש לו את החיים המהנים ביותר. "ללא ספק, הוא אמר, האדם הנכון מדבר עם אוטוריטה שהוא מאשר על חייו שלו." פלאטו, הרפובליקה, ספר IX, The Dialogues Of Plato 2, 455 (מהדורה רביעית B. Jowett 1953.) אז רשימת הערכים שביה"מ והפרשנים נוטים לנצור כיסודיים היא רשימה שלקוראי הספר תהיה מעט בעיה לזהות: ביטוי, אסוציאציה, חינוך, חופש אקדמי, פרטיות הבית, אוטונומיה אישית, ואף הזכות לא להיות כבול בסטריאוטיפ המין הנשי ולהשען על הבעל, אך ראו איך הוגי התאוריות של הזכויות הבסיסיות מתחילים להידחק לסף כשמישהו מציין תעסוקה, אוכל או דיור; אלו חשובים, בוודאי, אבל הם לא  יסודיים. 
לכן הערכים שהשופטים כנראה יציינו כבסיסיים, עד כדי כך שהבחירות פשוט לא משקפות את הנטיות המוקדמות הפוליטיות והמוסריות של היחידים שבבחינה, בוודאי ידיפו ריח לא טוב מהם. הם יהיו – וזה יהיה בלתי סביר לצפות אחרת אם המשימה כ"כ מוגדרת – הערכים שמה שהנרי הארט ללא אירוניה נהג לקרוא "עו"ד מהשורה הראשונה". ההתנגדות ל"הגיון" כמקור לערכים בסיסיים היא, אם כן, מתוארת היטב כמו האלטרנטיבה: או שהיא מקור ריק, כמו ש"הערכים הניטרליים" ריקים, או, אם לא ריקים, היא כ"כ אליטיסטית באופן מביש ולא דמוקרטית שצריכים לדחותה על הסף. (**  הסכנה ששופטים ופרשנים מהמעמד הבינוני-גבוה ימצאו את הערכים מהמעמד שלהם כבסיסיים היא נוכחת ללא קשר למתודולוגיה. אני חושב שזה ירע כ"שהגיון", שהוא מיסודו מקור ריק יכול בצורה טובה לא אופיינית להשאיל את עצמו כדי שהערכים של האדם עצמו ימלאו את מקומו.) החברה שלנו לא קיבלה את ההחלטה החוקתיתי שכבר כמעט יושמה בכל העולם על זכות ההצבעה רק כדי להפוך ולגבב על ערכים פופולריים  את הערכים של עוה"ד מהשורה הראשונה. כפי שרוברט דאהל צפה, "אחרי כמעט 25 מאות, קומץ האנשים היחיד המשוכנע שעדיף שמלך-פילוסוף ימשול עליהם הם.. קומץ פילוסופים".

מסורת

להבריח אנשים מהעיר על הרכבת היא כמעט מסורת אמריקאית כמו הזכויות שלא ניתנות לניכור.


-גארי ווילס


מסורת היא המקום הברור מאליו לחפש ערכים בסיסיים, אך מה שבעיותיה ברורות. הבעיה הראשונה שאנשים הגיעו להבנה שניתן לקרוא ל"מסורת" כדי לתמוך בכל מטרה. יש מרחב ברור לתימרון יחד עם רצף של מרחב וזמן, בנושא של לאיזו מסורת לקרוא. המסורת של מי תופסת? רק של אמריקה? למה לא של כל העולם? (מאיזו סיבה המשפטן פרנקפורטר אהב להתייחס ל"מסורת של דוברי האנגלית".) ומהי מסגרת הזמן הרלוונטית? כל ההיסטוריה? טרום חוקתית? לפני אשרור של ההנחות שייסודם בנידון? למה לא, וזה באמת נראה כמו ההתייחסות הרגילה, להרחיב עד ליום הזה? (כשאתה כבר שם, למרות זאת, אתה על קצה גישה נבדלת.) ומי אמר שה"מסורת" חייבת להיות כזאת שמאושרת ע"י הרוב? האם הנרי דייויד תוריאו הוא חלק אילם של המסורת האמריקאית? ג'ון בראון? ג'ון קלהון? ישו? קשה לראות למה לא. שים מעל כל זה את אי הודאיות העצומות שבאימות שום דבר מוצק על פסגות המוסר או האינטלקטואל של ימים עתיקים, ואתה במצב להוכיח כמעט הכל לאלו שהם משפיעים כדי להוכיח את זה, או, בצורה כנה יותר, להודות שהמסורת אינה יוצרת באמת תשובה, לפתוח לא תשובה מספיק חד משמעית, להצדיק את הפיכת השיפוט המנוגד של גוף מחוקק. (*טכניקה קשורה היא לבזות את המתמחים  ע"י שמשייכים אותם עם מסורת מפוקפקת. ראה, לדוגמא, שאוגנסו נגד ארה"ב ... (נוספה ההדגשה):"האיזון עליו אני מדבר הוא איזון שהוכה ע"י המדינה הזו, עם להתייחס שמה שההיסטוריה מלמדת היא מסורות שמהם היא התפתחה כמו המסורות שמהם נשברה". הטכניקה הזו היא בעצם כל-יכולה שכן אין ליטמוס שיכול להפריד מתמחים קודמים שנחשבים בצדק בחלק מהמסורת שלנו לבין אלו 
שהמסגר "בוודאי מרדו נגד" (למרות שכל פרשן כנראה מניח כמעט אוטומטית שאלו שהוא\היא מתנגד שייך לקטגוריה האחרונה.) האינדיקציות שב-Regents Of The University Of California נגד Bakke, להעדפה גזעית למיעוטים מופלים הסטורית כחשודים חוקתית היו די נטועים במפורש בפנייה למסורת. "התפיסה הזו של הבדלים אתניים וגזעיים מושרשת בחוקת המדינה שלנו ובהיסטוריה הדמוגרפית", ואכן המשפטן פאוול יכל לקבץ אוסף הצהרות היסטוריות עד לאפקט שמצבו החוקי של אדם לא צריך להיות מושפע מגזעו. אולם, ההצהרות האלו, נעשו בהקשר של דיון האם צריך להרשות יתרון ללבנים על חשבון מיעוטים גזעיים: לצטט אותם בהקשר הפעילות המאושרת מבלי לקחת בחשבון את העובדה הקריטית הזו זה אומר להישאב לפיתוי המובן לגוון את רמת המסורת הרלוונטית של הפשטה כדי לגרום לו לצאת החוצה. 


עם הכבוד לשימוש באפליה גזעית כדי להעדיף פחות מיעוטים, למדינתנו יש 2 מסורות מתנגשות: האחת דוגלת בשוויון זכויות, שלה רוב המסמכים הרשמיים נתנו קולם במשך המאה האחרונה,  והשניה די מרושעת שלמעשה אפיינה את רוב עריכת הדין הרשמי והלא רשמי במשך אותה תקופת זמן (ובודאי לפני). ההנחה היא ששום קורא לא ירצה לאשר את המסורת האחרונה, אך הייתי מעוניין לשמוע את הטענה שיכולה להעלים אותה. נניח שבאמת איזה קסם יעלים אותה, למרות זאת, ובהנחה שלכן תהיה מסורת יחידה נגד השימוש בחוק הגזעי כדי להפלות מיעוטים: אפילו שהתחבולה לא, אלא אם מרמים, תייצר מסורת יחידה על השאלה השונה האם ניתן להפלות לטובה מיעוטים גזעיים. בשנה האחרונה היו מס' רב  של תכניות רשמיות שנותנות הקלה בצורה זו אחרת  בגלל שהם בני מיעוטים. נכון שבתקופות קודמות לא היו תכניות כאלה, אבל זה יכול להיות בגלל שאלו הרוצים לשפר את מעמד המיעוטים מילאו ידיהם בניסיונות, בד"כ לא מוצלחותף להילחם באפליה הממסדית רחבת ההיקף נגד מיעוטים. למעשה התקופה הקודמת היחידה שבמהלכה נראה שלפעולה תקיפה למען מיעוטים גזעים היה סיכוי ממשי היתה בזמן הבניה מחדש (Reconstruction). חלק התנגדו, כנראה בין היתר מסיבה עקרונית – השם אנדרו ג'ונסון הוא שם העולה בראש כאן – אך זה בהחלט יותר רלוונטי שהקונגרס באותה תקופה, אותו קונגרס שנתן לנו את התיקון שתחתיו הביא לנו בקה (Bakke) את התיגר שלו, פסח על הוטו של ג'ונסון (בהעדפה לשחורים) כאלו שנמצאים בשולחן הכתיבה של פרידמן ב-1866. בלהט הדיון יכול מישהו לזהות את הבניה מחדש כתקופה הרלוונטית שממנה ניתן למשוך את המסורות האלו שאמורות להגדיר את ייסודו של התיקון ה-14, ובודאי שנראה לא יותר ידוע לשמצה מאשר פניות למסורות שראינו. אמנם המסקנה היותר כנה, היא שאחד חייב להביט למקום אחר ע"מ להחליט לאלו קבוצות גזעיות ואחרות צריך להרשות חוקתית מה אחד צריך לעשות בשביל השני. לא קיימת מסורת אמריקאית שאינה משתמעת לשני פנים בשאלה האם יש דבר שרוב גזעי יכול לעשות כדי לעזור למיעוטים, וניתן להראות כאילו היא קיימת רק ע"י ציטוט מחוץ להקשר.


זה לעולם לא מספיק להניח את כל התנגדותו של איש לתאוריה החוקתית על קבוצות של חוסר הגדרה , לו רק משום שהסיבוכים של כל תאוריה לא טריויאלית יהיו פתוחים לדיון. ישנם, אמנם, בעיות תאורטיות קשות על המסורת כמקור לערכים חוקתיים. המאפיין המסויג באופן גלוי מסגיר את הטבע הלא-דמוקרטי שלו: זה קשה לעלות בקנה אחד את התאוריה של הממשלה שלנו עם ההנחה שהרוב של אתמול, בהנחה שהיה רוב, צריך לשלוט ברוב של היום. כמובן חלק מהטעם של החוקה הוא לבדוק את הרוב כיום. למרות זאת, ההשקפה פשוט מערבת את הבעיות בהפיכת מסורת כמקור לערכים חוקתיים, מאחר שההנחות שלהם אנו מחפשים מקור לערכים מנוסחים במונחים שסופיהם פתוחים (Open-Ended) כדי להודות בפאשרות של גדילה. (אם מישהו רוצה להקפיא מסורת, הדרך ההגיונית תהיה לכתוב אותה.) יתרה מכך, "אם החוקה מגנה על אינטרסים שתואמים עם ערכים מסורתיים, האנשים שככל הנראה ייענשו משפטית על אורח חייהם יהיו אלו שהכי פחות נראה שיקבלו הגנה משפטית", וזה הופך את הנקודה של ההנחות מלמעלה למטה. הישענות על מסורת, אם כך, נראית בלתי עקבית עם התיאוריה הבסיסית של שליטה עממית ולא עם רוח ההנחות של בדיקות-הרוב שלהם  אנו רוצים לראות תוכן. לסיבות או להערות האלו היא תמיד בת חלוף, מחזקת מה שהופך להיות ל"אזכור הגדול" השכיח, הקונצנזוס המקורי של המחשבה האמריקאת בת זמננו.

קונצנזוס
מעטים מאיתנו יצעידו את בנינו ובנותינו למלחמה כדי לשמר את זכות התושבים לראות "פעילות מינית מסויימת" מוצגות בתיאטראות לבחירתנו.


-בית המשפט העליון של ארה"ב (1976)


הרעיון שערכי החברה המשותפים בהרחבה צריכים לתת תוכן להנחות הבלתי סגורות של החוקה – שחייב להבין את הדין החוקתי כביטוי לנורמות בנות זמננו, הופכת להיות הליבה של רוב ההנחות של "ערכים בסיסיים". כפי שאלו המדברים על מסורת בסוף מסיימים עם משהו כמו "הערכים של היום מוצגים עפ"י המסורת", משהו כמו שהקונצנזוס הערכי של היום תמיד מסתיים באופן בלתי נמנע ע"י נתינת תוכן לרעיון "ההגיון" ו"עיקרון"  שבבסיסם אין תוכן. האיזכור קיבלה את ההבעה האחרונה הברורה ביותר ע"י הארי וולינגטון, שטבע אותה במונחים של של "קונבנציונאלי" או "שכיח". "משימת ביהמ"ש היא לוודא את משקל עיקרון המוסר ה"קונבנציונאלי" ולהפוך את העיקרון המוסרי לחוק ע"י קישורו עם הגוף של הדין החוקתי."


בתיאוריה, הגישה הזו פותרת 2 בעיות שנתקלנו עם בעיות קודמות יותר. בתיאוריה היא לא שלמה. מניחים שקונצנזוס או מוסר קונבנציונאלי הם כמשהו "אי שם" שניתן לגלותו. ובתיאוריה היא לא אנטי-דמוקרטית. בדיוק ההיפך, היא מוגשת ע"י וולינגטון כ"פנייה לאנשים". פ.א. הייק מפרט: "רק דמגוג יכול להציג כ'אנטי-דמוקרטיות' את ההגבלות שהחלטות ארוכות הטווח והעקרונות שאנשים החזיקו בהם שאוכפות את הכח של הרוב כיום."


אני מניח שזה הופך אותי לדמגוג, אך אני חושב ששתי הטענות - שגם אזכורים משפטיים לקונצנזוס פופלורי הם שלמים ושהם אנטי דמוקרטיים – הן שגויות. בקשר לראשונה, יש ספרות גדולה הטוענת שלמעשה אין שום קונצנזוס שניתן לגלות (עד לגבול שאחד ייראה כקיים, וזה כנראה מצביע על השליטה של קבוצות מסויימות על אחרות.)זה לפעמים נאמר שהקונצנזוס האמריקאי התפורר בשנות ה-60. זה יהווה די סתירה, אבל למעשה זו יכולה להיות רק ההכרה שהיא מאוחרת:


העדר אינטרס משותף בין עבד לאדון הוא ברור. כך היתה מערכת היחסים בין הצבא במלה"ע ה-2 ליפנים האמריקאים שנשלחו לתוך מחנות מעצר בצו שהחוקתיות שלו אושרה ע"י ביהמ"ש העליון. ויכוחים מאוחרים יותר בנוגע לתפקיד הלגיטימי של גזע בתהליך קבלת החלטות הממשלתי, בין אם למטרות הפרדה גזעית או פעולה חיובית או לגיטימיות קבלת ההחלטות המדינית המרשה את הפסקת האפשרות לחיים ע"י הפלה או המתת חסד, גם הבדלים עצומים בהווה שנוגע לתפיסת הצדק. 


אפילו אם נניח, אמנם, למרות שזו למעשה סתירה עצמית, שיש אי שם קונצנזוס האורב כדי לסתור את השיפוט של נציגנו הנבחרים, עדיין תישאר הנקודה, מספיקה בזכות עצמה, שהקונצנזוס הזה אינו מהימן שיהיה בעל גילוי, לפחות לא ע"י בתי המשפט. כפי שלואיס לה-פר חקרה:


איך אחד יכול לבודד ולגלות את הקונצנזוס בשאלה כה סתומה כקיומה של הזכות הבסיסית? הציבור יכול להעריך זכות ועדיין לא להאמין שתימצא בסיסית. הציבור יכול להחזיק שזכויות ההורים הן בסיסיות ועדיין להיות ללא השקפה האם הם כוללים שליחת ילד לבי"ס פרטי. ישנה אולי אי בהירות עמוקה  במצפון הציבור; הוא יכול לטעון נטירת אידאל מסורתי אבל לסרב לפעול לפיו. במקרה כזה נוכל לומר האם השופט לא יכול לעקוב לא אחר האידאל המסורתי ולא אחר עריכת הדין הקיימת, תלוי בתשובה של מצפונו שלו? במקרים רבים האם לא יהיה הנכון שלא היתה מחשבה כללית בנושא?


לכן שאחד מגיע לטפל בתיקים, אחד מאמת הרבה מהערבוב הזה שאנו מצאנו שהאזכור היה "החוק הטבעי" – ערבוב של כלליות בלתי נחוצה והספציפיות השערוריתית. השקפתו של רוברטו אוונגר על ההתייחסות למסורת נראית ישימה באופן דומה כאן: כדי להפוך תורה למתקבלת על הדעת בהעדר אמת מוסרית שירדה השמים, התומכים שלה נשענים על האזכור לדעות מוסריות המשותפות לבני האדם בגילאים ובחברות שונות. כמה שהרמיזות יותר מוצקות להסכם הנידון, המוסרי, חסר הזמן, כך פחות הם משכנעות. לכן, כדי להבהיר את הנקודה שלהם, התומכים של ערך אובייקטיבי חייבים להגביל את עצמם לאידאלים מועטים מופשטים שהמעורפלות מאפשרת כמעט כל פירוש." תגלה סקפטיזם על קיום הקונצנזוס המוסרי למי שטוען שיש לו משמעות, ואתה כנראה תקבל את הפתגם: "איש לא צריך להרוויח מטעותו שלו." תשאלו על מקרה מעשי שבו ביהמ"ש חוקתי יכול לדחות לגיטימית שיפוט מחוקק על בסיס קונצנזוס מוסרי, ודברים יהפכו למוזרים. בברייט האופט נגד אברם, שנפסקה ב-1957, ביהמ"ש העליון קבע שלקיחת דם ללא הסכמה בגודל 20 סנטימטרים מרובעים מגוף חסר הכרה של העותר, והשימוש שלאחריו בדם כדי להאשים אותו בנהיגה בשיכרות, לא מנעה ממנו תהליך צדק (Due Process). כשיעשו כך בצורה בוטה הם הביאו מתודה של קונצנזוס: תהליך הצדק אינו נמדד ע"י קנה מידה של תגובות אישיות, אלא ע"י כל ההגיון החברתי של "הגינות והוגנות" שנטווה בניסיון משותף לתוך האריג של תהליך מקובל. זו על מיטת הסלעים (Bedrock) שביהמ"ש הזה הקים את המושג של תהליך הצדק. ואיזו מיטת סלעים: מה שביהמ"ש נכשל לציין,על כל דיבורו בעניין חוש קהילתי, הוא ש-3 מ-9 המשפטנים התנגדו. עליי מהר להוסיף, שהשייכות בספק של הקונצנזוס היא לא טכניקה השמורה למקרים "קונסרבטיביים". בדיעותיהם הנפרדות המוסכמות ב-פורמן נגד ג'ורג'יה (1972), המשפטנים ברנן ומרשל טענו שעונש המוות היה אינו חוקתי בגלל ההתאמה שלו עם ערכים קהילתיים של היום. הסיכון בטענה כזו ברור, ובמקרה הזה הוא הומחש בצורה טרגדית. אחרי פורמן היתה בהלה  של מצבים שקרו בעבר  בעניין עונש המוות, וההבנה שלתגובה  קהילתית היה קשר עם השתנות החלטת ביהמ"ש בנושא.


כתבי הפרשנים על ערכי החברה הם מפוקפקים כמו אלו של המשפטנים. פרו' ביקל כתב: "עליי לטעון שניתן להדגים בהחלטת ביה"מ מקרים של הפרדה גזעית בביה"ס . אמנם עליי להתנגד, שניתן להציג שכל הדגמה שהיא דומה.. להראות שתקנון הקובע שעות עבודה מקסימליות או משכורות מינימום מפר הנחות מראש בסיסיות של החברה שלנו." ניתן להבין שהמטרה שברורה כאן – למצוא דרך לאשר את בראון  ולהתנגד ללוכנר. ואני חושב שניתן להגן באחריות על השילוב, אבל לא במונחים האלו. אני מניח שזה אפשרי, למרות שזה נראה שלא,  שעד 1954 רוב הערכים של המדינה שלנו – בהנחה, שלמרות המערכת הפדרלית שלנו,  שדעת העולם היא הקובעת כאן – נעה לנקודה של גינוי של לימודים "מופרדים אך שווים". וכמובן, בהינתן שקיומה של החקיקה שהחוקתיות שלה בדיון, היו ברבעים מסויימים הסתייגויות רציניות על קפיטליזם של "תנו לעשות"(Laissez-Faire)  בזמנו של לוכנר. שיפוטו היחסי של ביקל, למרות זאת, נראה בלתי ניתן להגנה: גזענות מהסוג שתמכה בהפרדת בתי ספר היתה בשנות ה-50 (ונשארה היום) מתוחה מאוד בחיים האמריקאים, וקפיטליזם של "תנו לעשות" היה פילוסופיה שמורה בהרחבה במהלך החצי השני של המאה. דין וולינגטון, שפיתח את הסיבוכים של גישת המוסר הקונבנציונאלי,מכריז, אמנם בהססנות, שאותו פסק דין מפוקפק במקרה ביקל על שורשיו של לוכנר קיים בדיעה פופולרית. יכולתו להבדיל בין הנחות שהמוסר הקונבנציונאלי לבין אלו שהוא בצורה מרשימה יותר לא מציג, אמנם, בתחום ההפלות: אני לוקח נחת לעובדה שהקוד העונשי של מוסד החוק האמריקאי ירשה הפלה מאונס, כדי להציל את חיי האם, או אם "הילד יוולד עם פגם מנטלי או פיזי חמור". עבודתו של המוסד הוא בדיקה של כל מיני. המסקנות שלו הם ראיות לעמדה החברתית המוסרית על השאלות הללו. זה, אכן, ראיה טובה יותר מאשר חקיקה מדינית, משום שהמוסד, שאינו חף מפוליטיקה, אינו נתון כמעט יותר ללחצים של קבוצות בעלות אינטרסים מאשר שהוא בית חוק. 


המוסד הזה, למרות זאת, יאשר הפלה במקרים נוספים, וביתר חשיבות היכן שיש "סיכון מוחשי שהמשכיות ההריון תפגע שאופן חמור בבריאות הפיזית או המנטלית של האם." הייתי רוצה למצוא תמיכה לעמדה הזו במוסריות הקונבנציונאלית, שהיא בוודאי חופפת עם העדפותיי האישיות. אך לדעת המוסד כאן זו הראיה הטובה ביותר שיש ושלא נראית מספיקה. אני לא מבין איך, שאני רואה גישות שהרוב מחזיקים בהם, מישהו יכול להסיק שעובר בריא הוא פחות חשוב מאם חולה.


זה סלאלום רציני, אך אני בספק שיש מקום בו למישהו מלבד וולינגטון. ניתן להכפיל את הדוגמאות, אך עד עכשיו זה צריך להיות ברור שע"י ראיית ערכי החברה של משקפי האינדיבידואל – מה שיסתיים בחוסר עקביות גלוי שמחשבה הפופולרית על הכיוון "הראוי" ע"י שמעדיפים את הדחוף על הרצסיבי, או את הכלל על הפרט, או לא משנה מה  - (*טכניקות כאלו בולטות בעבודתם של הוגי תיאוריות קונצנוזוס באופן כללי, ולפעמים הופכות מפורשות. רונלד דוורקין טוען ששופט חייב לסנן את ערכי הקהילה באופן שתסיר דעות קדומות, תגובות אמוציונליות, רציונליזם ו"חקיינות" ובנוסף צריכה להיבחן לכנות ועקביות.  ר. דוורקין, לקחת זכויות ברצינות. ראה גם, לדוגמא, את "כללי החוק השכיח וסטנדרטים כפולים של החוקה: הערות על חריצת דין" של וולינגטון. ("בתי משפט צריכים להיות בטוחים במידה הגיונית שהם נשענים על מוסר קונבנציונאלי ומסננים החוצה את הדעות הקדומות , התשוקה של זמננו, או אכן, שהם מבדילים בין טעם תרבותי ממחוייבות מוסרית".) פרי: תהליך הצדק נבחן שוב: השקפות (ויותר) על מקרים אחרונים". (צריך למצוא הבדלה בין הפקודות שלהם תרבות המוסר הקונבנציונאלי תורמת והפקודות שלהם לא  תורמת, אך מאמינה שצריך להיות את כח החוק.") חלק ממכונת "כיבוס" כאלו נחוצות, מחשש שנכפה על מישהו את המסקנה שהחוק שהמחוקק העביר כנראה משקף את הדרך שערכי קהילה של היום מתמודדים עם הנושאים שבדיון. "מטרת המחוקק, ההגיוניות, והגנה שווה".) – מישהו יכול לשכנע את עצמו שחלק מהקונצנזוס המבוקש תומך כמעט בכל עמדה שאדם תרבותי ירצה לתמוך. כמו בכל מקום, אמנם, זה קשה לטעון שזה לבד מסתכם לטענה בעלת תוקף: לא קיימת תיאוריה חיובית לא טריוויאלית שלא תערב קריאות משפטיות. למעשה אני חושב שזו גרועה יותר מהרוב בעניין הזה, אך בכל מקרה השיפוט היחסי הוא הרסני: כמו בין בתי-מפשט למחוקקים , זה ברור שהאחרונים ממוקמים טוב יותר כדי לשקף קונצנזוס. פרשנות מתוחכמת מעולם לא מתעייפת מכדי להזכיר לנו שמחוקקים הם רק דמוקרטים לא מושלמים. מעבר לעובדה שהתשובה המתאימה היא להופכם לדמוקרטים, למרות זאת, הנקודה היא כזו שבבחינה מדוקדקת תחזור כבומרנג. ההשפעות נגד הרוב הקיימות בקונגרס ובמחוקקי המדינה, שלהם היכולת למרות שהם עשויים לחסום חקיקה, לא ממוקמים היטב כדי להעביר חקיקה בפני הרוב המתנגד. זה הופך את ההצעה שבדיון יותר רופפת, שבתי משפט צריכים לבטל תוקף לחקיקה בשם הקונצנזוס הנגדי לכאורה. מעבר לכך, למרות זאת, אנו יכולים לכעוס שמחוקקים אינם דמוקרטים שלמים, אבל זה לא הולך להפוך את ביה"מ יותר דמוקרטי מהמחוקקים. 


בקשר לקונצנזוס, קונצנזוס שרוכך ע"י ערכי השופט, יכול להיות הגיוני בהקשר ל"חוק השכיח", היכן שביהמ"ש ממלא את הרווחים שנותרו ע"י המחוקקים- "כפי שקרדוזו כינה זאת- 'אינטרסים של מחוקקים' – או אולי מגיבים לנציגות חוקתית רחבה של אוטוריטת קבלת החלטות. מאחר שהם "נוצרים" עבור מוסד המחוקק, ניתן להניח שביהמ"ש צריכים לנסות להתנהג כפי שמחוקקים (טובים) מתנהגים, וזה עלול לערב שיתוף  של הדעה הפופולרית המוערכת כטובה ביותר עם השיפוט הטוב ביותר שלהם. יותר מיד לעיתים קרובות פרשנים מורגלים לעבוד בתחומים שונים מהדים החוקתי, תחומים בהם בקשות לסוג כזה של קונצנזוס מסונן יכול להיות הגיוני, מחפשים להעביר את  טכניקות המחקר שלהם לתחום המחקר מבלי להפיל תפר. אחרי הכל, ההסקה נראית מתאימה, חוק הוא חוק, הלא כן, ואם זה הגיוני שם אז זה הגיוני כאן. הבעיה היא שהקונטקסט החוקתי רחוק מזרח ממערב: המחוקק דיבר, והשאלה היא האם ביהמ"ש צריך לדחות אותו בדרך שניתן לבטלה רק ע"י התהליך המגושם של תיקון חוקתי. זה בדיוק מה שבתי משפט חייבים לעשות, ולעיתים קרובות, אני אסכים. אך לעשות זאת בתאוריה שהמחוקק אינו באמת מדבר לערכי האנשים, אלא ביהמ"ש, היא מגוחכת.


הרעיון שערכים אמיתיים של האנשים יכולים בוודאי להיות מאובחנת ע"י שליטה לא דמוקרטית עשוי להימצא בספרות כגון "The Fuhrer Principle", ובאמת היה זה היטלר שאמר "הכבוד שלי הוא שאני יודע ששום פרשן בעולם בעל הזכות הגדולה יותר ממני יכול לומר שהוא נציג של בני עמו." אנו יודעים, למרות זאת, שזו לא גישה המוגבלת לאליטות ימניות. "ההגדרה הסובייטית" לדמוקרטיה, כפי ש-H.B. Mayo  כתב, מערבת גם את ה"טעות העתיקה" של ההנחה שה"משאלות של העם יכולות להיות מאומתות יותר במדויק ע"י שיטות מסתוריות של אינטואיציות הפתוחות לאליטה מאשר ע"י הרשאה לאנשים לדון ולהצביע ולהחליט בחופשיות." כנראה גם המתונים אינם חסינים.


הבעיה האחרונה, והבסיסית מכולם, מגיעה לפרספקטיבה כשאתה צועד כמה צעדים אחורה וחושב מדוע אנו מתעסקים בכל התרגיל הזה. ישנם 2 סיבות אפשריות שאחד יפנה לקונצנזוס כדי לתת תוכן להנחות הלא סגורות של החוקה. אחד עשוי לומר שהוא חיפש להגן על זכויות הרוב ע"י הבטחה שמוסד המחוקקים באמת ישפיע על ערכים פופולריים, אמנם אם זו היתה המטרה, התהליך של המחוקק בודאי יהיה מתאים לא בצורה טובה יותר מאשר התהליך המשפטי. זה משאיר את הסיבה האחרת למסקנה, להגן על זכויות יחידים וקבוצות מיעוטים נגד פעולותיו של הרוב. בזה, כמובן, עסקנו כל הפרק. איש אינו מציע שנביט ל"חוק הטבעי" או "מסורת" כדי להבטיח שרצון הרוב הוא למעשה מתקיים; במקום זאת, האזכורים האלו משמשים להגן על מיעוטים משימוש לא מרוסן של רצון הרוב. כעת חישבו שנית על הקונצנזוס כמקור אפשרי, והמסר יהיה ברור: אין שום הגיון בלהפעיל את ערכי השיפוט של הרוב ככלי להגנה על מיעוטים מערכי השיפוט של הרוב. גישת הקונצנזוס, אם כך, שואבת את כוחה הנראה לעין מהבלבול: למתודה שלה, אלו אנשים נכנסים להסכמה בגלל הדימיון שלה למה שבתי משפט עלולים לעשות כראוי בהקשרי חוק שכיחים, אין כל קשר עם המשימות שהם יכולים בלגיטימיות להבין לעצמם בתחום חריצת הדין החוקתית.

ניבוי התקדמות
בהרצאות הולמס שלו משנת 1969, שהובילו לפרסום כביהמ"ש העליון ורעיון ההתקדמות, החשיבה של אלכסנדר ביקל לקחה כנראה כיוון חדש. בית המשפט ה-וורני (Warren), הוא טען, ניסה לתאר לעצמו את העתיד, לעצב את עקרונות החוקה שלו בתיאום עם ההערכה הטובה ביותר שלו למה שהצופים של מחר יהיו מוכנים להחשיב כתהליך. בזה, הוא טען, הוא נכשל: "הימורים על העתיד" של ביהמ"ש ה-וורני יוצאים כמפסידים פוליטיים. ביקל התחמק איכשהו המשאלה האם הוא היה מוכן להכיר ב"ערכי המחר" כמקור לשיפוט חוקתי: טענתו הרשמית היא שהיה לביהמ"ש ה-וורני קריטריון ושעל ידיו ביהמ"ש נועד להכשל. למרות שניתן לחלוק על הטענה, אני מאמין שהיו הרבה הוראות מקופלות בתוך תיאורו של ביקל. בכל מקרה אחרים, לפני ואחרי, אוכפים את השיטה, אפילו אם ביקל לא התכוון לכך. 


הבעיות עם הגישה הזו הן המוכרות יותר, בנסיבות יותר מחמירות. אין שום סיבה להניח ששופטים הם מוכשרים מספיק כדי לנבות את ההפתחות העתידית של דיעה פופולרית. פרופ' ביקל, שהרגישות ההיסטורית שלו בוודאי חצתה את רגישות רוב השופטים ועוה"ד, נפלה על פניו, או כך לפחות נראה מאז 1980, ומסבירה כבר לפני עשור איך ביטול ההפרדה ומינוי מחדש של החלטות (כבר) הפכה ללא רלוונטית. זה רק מוכיח שהוא היה בן אדם, כולנו טועים מטעויות קטנות לגדולות. אך זו בדיוק הנקודה: ניבוי הוא עסק מסוכן לכל אחד, ואין שום עירבון לניבוי של שופט ממונה המניח שהוא הרבה יותר טוב מזה של המחוקק, שהוא הולך להכריז על מאמציהם כלא חוקתיים על בסיס הניבוי שלו. 


בנוסף, האיזכור על פניו נראה אנטי-דמוקרטי. זה לא יותר מקבול לשלוט על הדור של היום ע"י הערכים של נכדיו מאשר לשלוט עליו ע"י הערכים של סביו; "האצה ליברלית" הוא לא יותר או פחות עקבי עם התיאוריה הדמוקרטית מאשר "האטה קונסרבטיבית". נוסף על הבעיה הזו היא אחת שאני שמתי לב בהקשר בין גישת הקונצנזוס של זמננו: האכיפה של ערכי הרוב שבטענה היא דרך לא חכמה של לנסות להגן על מיעוטים,  וההתניה שהרוב הולך להיות רוב בעתיד, לא הופכת פתאום הגיונית בגלל זה. אך אפילו להניח שע"י נס כלשהו של לוגיקה נוכל לשכנע את עצמנו שהדרך ההגיונית להגן על המיעוטים של היום מהרוב של היום היא לאכוף על הרוב של היום את הערכים של הרוב של מחר, זה עדיין יישאר  מיתוס ש"ערכי הרוב של מחר" הם נתונים שבתי המשפט הרואה את הנולד יכולים לגלות בדרך ללא ערכים. שכן החלטה משפטית של היום (לא משנה מה מקור השיפוט) תהווה באופן בלתי נמנע השפעה חשובה על הערכים של הרוב של מחר. ל"נבואות" של האנשים בעלי הכח יש אופי בלתי נמנע לסיפוק עצמי, אפילו אם "מתנבאים" על דעה פופולרית. זה כיול להיות או שלא דבר רע, אבל זה כן אומר שלא ניתן לשמוע את בקשת ביהמ"ש לניטרליות-ערכית על התיאוריה שהיא "לוקת את ערכיה מהעתיד" מאשר לאכוף את ערכיה על עצמה: העובדה שדברים קרו כפי שביהמ"ש העליון חזה,יכולה להוכיח רק שביהמ"ש העליון הוא ביהמ"ש העליון. לכן ע"י ניבוי העתיד המשפטנים באופן בלתי נמנע עוזרים לעצב אותו, וע"י עיצוב העתיד הם באופן בלתי נמנע, וזו אכן הנקודה של המתודולוגיה , מעצבים את ההווה. בהנחה שזה עובד, זה מסתכם באכיפה של ערכי המשפטנים עצמם. זה מה שהוגי תיאוריות הערכים הבסיסיים מבטיחים שלא יעשו לנו; העובדה שזה נעשה ע"י מראות לא נחשבת כהגנה.

המסע של אלכסנדר ביקל


ישנם מס' סיבות מדוע אלכסנדר ביקל היה דמות כה מרכזית בפרק הזה. הוא היה בודאי הוגה התיאוריה החוקתית היצירתי ביותר ב-20 שנה האחרונות. והא ניהל את מכלול מתודולוגיות הערך הבסיסי. הקריירה שלו (*"מצומצמת באופן טרגי" היא ביטוי נדוש מדי עבור אלכס, שמעולם לא היה נדוש, בסטייל אינטלקטואלי או אישי) לכן, היתה מיקרו קוסמית, והיא מעידה על חוסר היכולת הבלתי נמנעת בלנסות לענות על השאלה הלא נכונה: " אילו ערכים, שביניהם כלליים ונייטרלים במידה מספקת, נחשבים כדי חשובים או בסיסיים או מה שתרצה שיזוכה ע"י ביהמ"ש (Vindicated By The Court) נגד ערכים אחרים שאושרו ע"י מהלכים חוקיים?  זה לא יועיל, הוא הודה, למשפטנים פשוט לאכוף את הערכים שלהם: הוא הכיר, כשאחרים העמידו פנים שלא להכיר, שבהתחשב בהשפעה העצומה של המערכת המשפטית מהלך כזה יהיה בלתי עקבי באופן יסודי עם העקרונות הראשונים של הדמוקרטיה שלנו. הוא גם לא הניח לרגע שהיה אי שם מערך מחוץ לזמן של עקרונות החוק הטבעי התקפות בצורה אובייקטיבית שצריך לגלותו ע"י שופטים או מישהו אחר. וכך הוא החל במסעו. הוא היה אחד הראשונים לראות שדיקלום "עקרונות ניטרלים" לא מתחיל לומר לך מה העקרונות הללו צריכים להיות, ולמרות שדיבר הרבה על "הגיון" זה היה ברור שהוא הבין שיש צורך במרכיב אחר. מסורת היתה יותר מדי שקועה בעבר (Backward-Looking), לפחות לליברלי של רוברט קנדי, שזה מה שביקל היה עד 1968. קונצנזוס – שכעת נראה מבטיח, שיכול לפתור את הקושי נגד הכרעת דעת הרוב. אך לאט הוא הגיע להבנה, למרות שלא ויתר על הרעיון לגמרי, שכנראה אין קונצנזוס המכבד את סוג הנושאים שבאו לפני המשפט, ושאף אילו היה, ביהמ"ש היה אחד הגופים האחרונים שאו יכולים לבטוח שימצא אותו. לכן "רעיון הקידמה", שספרו של ביקל שהתפרסם לאחר מותו, מוסר ההסכמה", מציע שהוא גם החל לראות זאת כפי שזה באמת, אכיפה מוסתרת מעט של ערכים משפטיים אישיים על ההווה והעתיד. מה, אם כך, ימלא את הפריצה? לרוע המזל, אם נזכרים בנושאים הנלקחו מיצירות ממקורות שונים, עם הבלטה מסויימת הפעם על אחד שלא משך במיוחד את אלכס ביקל הצעיר: מסורת. חברו הטוב רוברט בורק הסביר בטקס ההלוויה של ביקל שמשתמע מהסוף הבורקיני (Burkean, יכול להיות פניה ל-Edmund Burke?) הזה שביקל סוף סוף "פתר את המתיחות" בין הליברליזם הפוליטי שלו והשיפוט הקונסרבטיבי שלו. "לקרוא את יצירתו הרפובליקה החדשה על אדמונד בורק זה לראות את הפילוסופיה הפוליטית שלו באה להארה עם הפילוסופיה החוקית." אני זוכר שנחנקתי כשבורק אמר זאת, לא בגלל שלא הסכמתי שהדעות הפוליטיות של ביקל השתנו לקרות הסוף – איני יכול לקחת אחריות  עבור , מוסר ההסכמה בלעדי גם ההנחה הזו – אלא בגלל שבורק הציע שיש סתירה שצריכים לפתור. למישהו שהוא באמת יכול להיות ליברל פוליטי אמיתי, ובאותו זמן להאמין, מתוך כבוד לתהליך הדמוקרטי, שביהמ"ש צריך להתרחק משיפוט ערכי של החוק. נרגעתי, למרות זאת, וכעת אני יכול לראות איך מישהו שהחל מהנחתו של ביקל, שהתפקיד הנכון לביהמ"ש הוא הגדרת ואכיפת ערכים, יכול בהחלט לאחר חיים שלמים של חיפושים לסכם שמכיוון ששום דבר אחר לא עובד – מכיוון שאין מקור ערכי בלתי-אישי שם המחכה להיתפס – אחד "יכול לעשות את הדבר הנכון" ע"י אכיפת ערכיו של אדם מסוים. זו מסקנה של ייאוש, אך במקרה הזה של ייאוש בלתי נמנע. שאלה לא נכונה לא מקבלת תשובה.

