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דברסוף.ז

"זיכרון"עלבכנסוכןלמדעיםהלאומיתבאקדמיהשנישאההרצאהעלמבוססתזורשימה* מתקדמיםללימודיםהמכוןבמסגרתמנדלםודורוןשורקחרמונהידיעל2005בשנתשנערך

,למדעיםהישראליתהלאומיתהאקדמיהבאיגרתפורסמההיא.העבריתהאוניברסיטהשל
מחקרעוזר,שוירמןלתומרמודהאני.אחדיםשינוייםכוללתהנוכחיתהרשימה.2005יולי

תלבאוניברסיטתלמשפטיםבפקולטה

-

להברילהודותכרצוניכן.המצויןסיועועל,אביב-ביבא

התקייםז"תשסהלימודיםשנתבמהלך.המועילותהערותיהםעל"המשפט"עתכתבמערכת
.ושכחהזיכרוןשללנושאשהוקדשסמינראביב-תלבאוניברסיטתלמשפטיםבפקולטה

ליונתן,קורילליאווכן,הקורסבהנחייתשותפי,לביאשילעמיתילהודותמבקשתאני
,אונגרלהנרי,לאורלדן,שפיראלאניטה,כנעןלחגי,בידרמןלשלמה,גוטשטיין-גושן

לאריה,סרוסי-ויניצקילוורד,דודאילידין,עמוס-בןלאבנר,אלגזילגדי,פינקלשטייןלישראל
נתונהתודתי.ושכההזיכרוןשלבנושאיםמעשירותהרצאותעלכילסקיולליאורהארדעי

.מעשירההשתתפותעלבסמינרלתלמידינו
זיכרוןשלבנושאבסיסיתלספרות.עצומההיאושכחהזיכרוןשלבנושאהספרות
COLLECIIVE:(סיועועלעמוס-בןלאבנרתודתי)קיבוצי MEMORYאל).MAURICE HALBWACHS

;(1989)CONNERTON . How SOCIETIES REMEMBER1992);4ק(ש,.trans]3.4טCoser.14(Lewis

COMMEMORATIONS(2א70ן.(5חעed3.,1996);ושאשק : THE PoLmcs OF NAftONAI. IDENTITY

FRENCH PAST (Lawrence Kritzman ed . , Arthr111NORA . REALM OF MEMORY: RETHWKDVG

COLLECTIVE MEMORY AND THE:5,אחוז44ן.EvrATAR ZERUBAVEL;(1996..Goldhamer trans

(2003)SHAPE

~

Of ~THE PAST]14)50.
הפקולטה,גיטרבנושםעלהשוואתייםחוזיםלדיניהקתדרהמופקדת;למשפטיםפרופסור** .אביב-תלאוניברסיטת,למשפטים
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.רבאקדמיענייןהאחרונותהשניםבעשרותמעוררושכחהזיכרוןשלהנושא
המוחחוקרי.שוניםמכיווניםאותובוחניםוהם,לזיכרוןמוקדשיםרביםמחקרים
.לניוונוגורםמה,לשלפוניתןכיצד,נאגרהואכיצד-זיכרוןמהובשאלהעסוקים
,הסוציולוגים.ותעתועיוהזיכרוןפגמישלבשאלהעוסקיםהפסיכולוגיהחוקרי

בתהליכיםכלומר,קולקטיביבזיכרוןעוסקיםהתרבותוחוקריההיסטוריונים
,משותףמכנהאותושלובמהותו,קבוצותאצלתרבותימשותףמכנההמגבשים

זיכרונותלגבשעשויותקבוצותאותןאםבשאלהדניםהם.לדורמדורהעובר
הנוגדיםהזיכרונותמביןאחדשללשימורודווקאהמביאהמנגנוןומהו,נוגדים

.ומיתולוגיההיסטוריה,זיכרוןביןבהבחנותעוסקיםהם.האחרשלולהשכחתו
,הכללברמתוהן,הבודדמהתאהחל,הפרטברמתהןרבהחשיבותאפואלזיכרון

.לאומית-הרבאוהלאומיתהיחידהועדהמשפחתיתמהיחידה
ממערכתמורכבחברתיכמנגנוןהמשפט.במשפטגםחשיבותאלהלשאלות

,נאכפיםהמשפטייםהכללים.וכקבוצהכפרטיםהתנהגותנואתהמסדירהכללים
הכרעהלצורךהעברבזיהויעוסקיםהללו.המשפטבתיבאמצעות,בעיקרם
איןשלציבורפרטשלבעברומדוברכללבדרך.משפטיתאחריותשלבשאלות

כןאםאלא,עליותשפיעלאמשפטית-העובדתיתוההכרעה,מיוחדענייןבו
ציבוריתדמותהואפרטכשאותו,לעתיםאך.חדשאחריותכללבמסגרתהייקבע

זיכרוןשלשאלותלעוררההכרעהעשויה,ציבוריתהשלכהלמעשהוכאשראו

בנייתועללמשפטישהשפעהמההשאלהמתעוררתזהבעניין.משותף-ציבורי
ההכרעהעלמשפיעקייםקולקטיביזיכרוןכמהועד,הקולקטיביהזיכרוןשל

.המשפטית
המחייבת,זמנית-בין,נמסרתתרבותגםוהוא,פעילחברתיתפקידלמשפט

ידיעל,בעיקרם,נקבעיםאלהכללים.המשפטייםהכלליםשלוהתאמהשינוי
הנקבעתהכלליםבמערכתלדוןמבקשתזורשימה.המשפטבתיידיועלהמחוקק

מנגנוןבתוכהלהכילעשויהזומערכת.המחייבכוחםובשאלתהמשפטבתיידיעל
לקבועהצורךמתעורראזאך,המחייבהתקדיםשלהתורהבדמותוהנצחהשימור

כוחו.רצוייםלאתקדימיםשלוכוחםזכרםאתישכיחאושיבטל,נגדימנגנון
;לשכחהזיכרוןביןהמתח:ידועמתחמציגיםלרסנווהצורךהמחייבהתקדיםשל

-התרבותיתהמורשתשלועשיררציףלהמשךהחיוניות-העבררוחותבין
-לשינוייםולהתאמתוהמשפטשללפיתוחוהחיוניים-החידושכוחותלבין

,התקדיםבתורתמשתקףשהואכפי,זהמובנהמתח.והיצירההזמןעמםשמביאים
.זורשימהבמרכזיעמוד
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בורחםפיעלשביניהםומהושכחהזיכרון.ב

הואזיכרון.מרכזיערךהואזיכרון-אומהשל,ציבורשל,אדםשלבחייהם
.וכציבורכיחידיםחיינואתהמעצבהבסיסיהתוכן,שלנווהידעהניסיוןמצבור
זיכרוןהאםואולם?בכללכךעללחשובהניתן?זיכרוןבלאחיינונראיםהיוכיצד
ממלאותאלהשאלות?לשכחהלעתיםזקוקיםשאנוהייתכן?להזיקלעתיםעלול

ממלאותגםהן.וקולקטיביתאישיתהכרהועלתודעהעלבדיוניםמרכזיתפקיד
-התאמןחלקיםהמשכיחהמנגנוןשלפענוחועל)אורגניזםכלבחייתפקיד

היש.(בכימיהנובלבפרסחנובר'צויוסףהרשקואברהםזכו-"האוביקויטין"
?במשפטתפקידהאלהלשאלות

כתב,בורחסלואיסחורתה,ירושליםפרסחתן,המהוללהארגנטינאיהסופר
אשר,אורוגוואיאיש,פונסהואהסיפורגיבור.ן"הזכרןפונס"ששמוקצרסיפור

לשכוחיכולהואאיןששובמצאעשרה-תשעבןבהיותומסוסונפילהבעקבות

:בורחסדבריואלה.דבר

גפניםסוכתהמהוויםוהפירותוהאשכולותהזמורותבכל[מבחיןהיה]פונס"
הוא[...]החלומותשביןמהכלואתהחלומותכלאתלשחזרידעהוא[...]

באפרילהשלושיםשלהזריחהבשעתהדרומייםהענניםצורותאתהכיר

עלהשיישדוגמתעםלהשוותןוידע,ושתייםשמוניםמאותשמונהאלף
כברשלושאופעמיים[...]בלבדאחתפעםשראהספרדיספרעטיפת
כרכובוכלסדקכלבדמיונומעלה[...]היה[הוא][...]שלםיוםשיחזר
.2"שהקיפוהוהמדויקיםבבתים

לאגורלנושיאפשר,קדושלזיכרוןמייחליםאנו.כולנומעלמרחףפונסשלצלו
שואפיםאנו.לשונות3ושתייםבעשרים,אופטורמיתרידטסכמו,לדבר;ידע

יתרנתייסרשלאכדי,אוליואולם.ובקלותהכולוללמודלזכורלנושיסייעלזיכרון
מוכשרהיהלאשפונסחושששהואהסיפורבסיוםבורחסלנואומר,המידהעל

הגדושבעולמו.להפשיט,להכליל,הבדליםלשכוחמשמעולחשוב.לחשיבהביותר
.מידייםכמעט,פרטיםאלאהיולאפונסשלמדייותר

קינהמהרהעדנעשה,לזיכרוןתהילהכשירכביכולהמתחילפונסשלסיפורו
טפלביןלהבחיןהיכולתהיעדר,לסננםהיכולתהיעדר-פרטיםעודף.קללתועל

הדגמההואפונס.המאחדיםלכללים,לרעיונותלהגיעעלינומקשה-לעיקר
בליהבחיןפונס":לגרוםיכולהמלאהחושיתשקליטהלסבל,הזיכרוןלכובד

.(1998,מתרגםברונובסקייורם)02נ-95כדיונותבורחסלואיסורהה"1
.99,101'בעמ,שם2
המתועדיםמופלאזיכרוןשלהמקריםאחדזהו,בורחסשמספרכפי.99'בעמ,שם3

Naturalis"~-ב historia".שידע,פרסמלך,כורשגםמוזכר,מונהשהואהאחריםהמקריםבין
.שם.בצבאותיוחיילכלשלבשמולקרוא
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קלטהוא.העייפותשל,העששתשל,הריקבוןשלהשלווהבהתקדמותםהפסק
בעולםהיהוצלולבודדצופה.הלחותשלהתפשטותהאת,המיתהתהליכיאת
.4"נשואלבליכמעטומדויקמיידי,צורות-רב

.והרגשהשכלכמישורשיפעלמשכיהבמנגנוןהצורךאתמדגיםסיפורו
אופןאתלבדוקבורחםשלמניסיונותיוחלקהוא"הזכרןפונס"עלהסיפור

.אותוחוויםאנושבאמצעותםוהתודעההחושיםרשמיואתהעולםשלקיומו
,5=ברודידוקטורשלהדוח",אחרסיפורמספרבורחסהניסיונותאותםבתוך

הנקראבשבטנתקלהמחקרייםבמסעותיואשרסקוסיחוקרשלסיפורואתהמביא
ניחנוהזההשבטבנישלהאלילרופאי.כללזיכרוןאיןכמעטזהלשבט."יאהו=

בערבאףאוהבוקרבאותואירעמהרקבערבלזכוריכוליםהם.זעוםבזיכרון
אצלםהמתייחס,העתידאתמרביבדיוקלצפותיכוליםהםזאתלעומת.הקודם
ייגעזבוב"כימשלדרךלבשריכוליםהם.הבאותהדקותעשרה-לחמשאולעשר
מציין,הסיפורמספרמפי,בורחס."הציפורקוליישמעמיד"כיאו"בעורפיקלות

יודעיםהרי.ברברהרהרתיורבותזהמופלאלכישרוןעדהייתיפעמיםמאות"כי
האלשלהנבואיבזיכרונו,לפרטפרט,עתהכברקיימיםועתידהווה,שעבראנו

שוב,אחורהקץאיןעדלהביטהיכולים,שהאנשים,הואאותישמכיךומה[...]

מתפעלאינובורחס,הכולולמרות."הנימהכמלואהעתידמןלשאובמסוגליםאינם
הבחינהמן"כימצייןהוא.העתידראייתשלהזאתהינולתמןהמידהעליתר

כיוון,מקוםמכל.6"העתידמניחושפחותלאפלאמעשההואהזיכרוןהפילוסופית

.צלכלעליהםמטילהאינהשלהםההיסטוריה,זיכרוןחסרי"יאהו"השבטשבני
,הוכחהעלמבוססתאינהשלהםהמשפטשיטת.מעולמםחלקהיאאין,למעשה
?זוכראינוממילאשאישאירועיםלהוכיחטעםהיש.הנמקה,טיעון

מעולםעדיףזיכרוןבלאעולםהאומנם?בורחםמדברילהסיקאפשרמה
פונסאת:האפשרויותשתיאתדוחהבורחס?הבחנהבלאפרטכלזוכריםשבו

נראים"יאהו"השבטבניואילו,לחשובמוכשרשאינוכמימאבחןהואהזכרן
כולנושבעצםמהלנואומרבורחס.השניםבמהלךשהתנווןתרבותיכשבטבעיניו
שכולועולם.הראויהבמידהאךומעתידמעברמורכבלהיותיכולעולמנו:יודעים
עולם,ומנגד.הכריעוהמכבידהעבר.ואחתעשריםבןמתפונס:לכליהנדוןעבר
.ומנווןריק,דלהואאך,לכליהנדוןאינואוליעברבלא

.101'בעמ,שם4
.(נ976,מתרגמיםפלגוחייםוולוכסקיצבי)117-128כרודידוקטורשלהדוחבורחסלואיסחורתה5
,(1994)ותודעהזמןאליצוראבשלום:ראוהזמןמשמעותשללבעיה;124'בעמ,שם6

הווה,עכרביןההבדל[...]הפיסיקאיםעבורנו"כיהאומראיינשטייןאת54'בעמהמצטט
קוריליאו:כורחםשלביצירותיולדיון;"שתהיהככלעיקשתתהיה,אשליההואועתיד
ההשלכותאתמנתחקורי.(1997,שנייהמהדורה)בורחסלואיסחורחהשלהספרותיעולמו
:השפהבנייתעל"יאהו"השבטבנישלהזיכרוןהיעדרושלפונסשלהמושלםהזיכרוןשל

אצלהמטשטשת,הכוללניתההפשטהשניומצדפונסאצלההפשטהיכולתהיעדר,אהדמצד
.(90-102'בעמ)"יאהו"ה
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מהאינםהחיים".מועילהשכחהידיעלהזיכרוןכוחממותןהאישיבמישור

במישורוגם.7"לספרםכדיאותםזוכרשאתהוהאופןזוכרשאתהמהאלא,שחיית

כאשר.וגורליותמעצבותחוויותבנחרצותלזכורמהציוויחזקהחייםכוחהלאומי
ייןומשתייתבשרמאכילתהנמנעיםכאלהישכי,שניביתחורבןלאחר,הסתבר
,לחםלאכולאיןהיגיוןאותולפיכי,יהושערביכנגדםהתריס,הביתחורבןלזכר

לשתותאיןואף,לביכוריםביטוישהם,פרותאו,מנחותלהבאתביטויהמהווה
,המידהעליתרהתאבללאהיאיהושערבישלעצתו.המיםניסוךבטלשהרי,מים

.בהלעמודיכולאינושהציבורגזרהזוהישכן,המידהעליתרלזכורלאכלומר
אלאהקיוםשלילתידיעללאבחורבןלהיזכרניתן.החורבןאתלשכוחאיןגם,מנגד
מועטחלקשיוראובביתהמסוידקטןמשטחגריעה,למשל:ממנוגריעהידיעל
.לאבדוןלהובילעשויהחיינועלהעברשלשליטתו:ברורהמסר.8הסעודהמן
העברזיכרוןאתשיבטאבסמלדי,הקיוםצורךלביןהמכבידהעברביןלאזןכדי

.צורךאין,מכךביותר.הכואב

תרבותובנייתהעברשחזור-במשפטזיכרון.ג

הפרטיתתודעתנואתיוצרהוא.ומחויבמפרהמתחהואלעתידעברביןהמתח
זהמתחביטוילידיבאכיצד.להתפתחותנו,לשאיפותינומנועהוא.והקולקטיבית

?המשפטבעולם

והקביעה,היהמהלקבועהואהמשפטבתישלהמרכזייםהתפקידיםאחד
מן)כהיסטוריוןפועלהשופטזהבעניין.ההחלטהשלחיוניחלקהיאהזאת
הסיפוראתלשחזרתפקידו:רנקהפוןלאופולדשלציוויופיעל(הישןהזן

wie"(שהיהכפי es eigentlich gewesen"(עדיםשלהפרטיזיכרונםבאמצעות
להוכיחישהפליליבמשפט.המשפטיתהמסקנהעולההסיפורמן.9אחרותוראיות

רחלביןהסכםנחתםכילהוכיחישהאזרחיבמשפט.מעל,גנב,רצחהנאשםכי
המבוססותמשפטיותמסקנותהןאלהכל.ללאההלוואהנותנתרחלולפיו,ללאה
:לקוי10זיכרוננוכפרטים.העברשחזורעלמבוססתהעובדותבניית.עובדותעל

.(2003,מתרגמתניצןטל)לספרכדילחיותמיקסגיסיהגבריאלשללספדוהמוטו7
סמלייםומנהגים,טיחללאבקיראמהעלאמההשארתשלהמנהג.ב"ע,סבחראבבא,כבלי8

.אנוימינועדהשתמרואחרים
זועמדתועלהחולקיםיש,כמובן.(ז"התשמ)12אכרךהיסטוריתחשיכהוינרבאלעזר9

מטרתזואמנםואםבאמתהדבריםפניהיואיךלדעתייתכןאםבשאלהרנקהפוןשל
PETER(1988);נ.א.APPLBY.:ראובנושאלפולמוס.ההיסטוריה

.

NOVTCK. THAT

.

NOBLE DREAM

DEFENSE

~

OFש

.

,EVANS.(1995);".נIACOB , TELLING

'

THE,

TRLJH

ABOUT

l

HISTORY."
ן

&

] . HuwT

(9971)HISTDRY.
,מתרגמתפורתבןנועה)הזיכרוןשלהחטאיםשבעתשכסר'לדניאל:הזיכרוןתעתועיעל10

אוהזיכרוןאיבוד,כלומר,דעיכה:אלה,בקצרה,הםבספרהנסקריםהזיכרוןחטאי.(2005
למאגרלהגיעהיכולתחסימת;הזיכרוןלביןהקשבביןנתקדהיינו,נפשפיזור;היטשטשותו

כלומר,השאה;אחרתלחוויהוהעתקתהבעברשנחוותהחוויהשלמוטעהייחוס;הזיכרון
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שאולימהוזוכרים,לזכורשמחיםשהיינומהשוכחיםאנו.ודלמועטעולנוהזיכרון
שלאדבריםמוחשיבאופןזוכריםאנולעתים:כןעליתר.לשכוחשמחיםהיינו

כמהכיואף,אחרשללזיכרונודומהאינואחדשלזיכרונו.מעולמיהתרחשו
יכולמהםאחדכלעלהאירועשלרישומו,אירועלאותועדיםלהיותיכוליםאנשים
אתמאפיינותהזיכרוןחולשות.2ן"רשומון"סיפורכדוגמת,לחלוטיןשונהלהיות
ככלהיההוא,לזכרןאותושהפכההתאונהשלפניעצמועלמעידפונסגם.כולנו
.שמע13ולאהקשיב,ראהולאהביט,כלומר,אדם

כלמתעוררתהייתהלא,פונסשלהאגדיבזיכרונוניחניםהיינואילו,אמת
שפלונילפניקרהמהבריוקיודעיםהיינו:העברשבשחזורלדיוקבנוגעבעיה
לתרוםיכולהיהפונס.ההלוואהלמתןשקדמוברגעיםנאמרמהאובאלמוניירה

שלהקולקטיביתולהיסטוריהאחדכלשלהאישיתלהיסטוריהמכרעתתרומה
ימיםנמשכיםהיו,מתמשכיםהכישבלאו,המשפטבבתיההליכים,זאתעם.כולנו

,לעיקרטפלביןלהבחיןמסוגלאינופונסשהרי,יותרעודמתישיםונעשימרבים

בפרטיםוהשקיעההמתישהדיוקכןעליתר.הבחנהבלאפרטכלחובקוזיכרונו
לידישהביאוהעובדותהבנתאתגםואולי,הכלליתהתמונהאתמטשטשיםהיו

.כריתתו-לאיאוחוזהשללכריתתו,להבדילאואלמונישלמותו
הפרטיהעברונטוליהזיכרוןחסרי,"יאהו"השבטלבניגמורבניגודניצבפונס

,כלליםמערכתובכללה,חברתיתמערכתלקייםמצליחיםזאתשבכל,והקולקטיבי
שיפוטיתרשותבאמצעותולא,המלךבפקודתאמנם)סנקציהמוטלתהפרתםשעל

.(נפרדתם
שחזורלצורכירקלאלמשפטחיוניזיכרון?זיכרוןבלימשפטהואמהואולם

הכוללתתרבותבנייתלצורךגםאלא,נקמהגםואולי,הרתעהלשםהעבר
הואזהזיכרון.המשפטכלליאתהמעמידיםוהמסורותהמנהגים,הכלליםאת

.דיןופסקיחקיקהמאוסףבעיקרובנויוהוא,קולקטיבי

עלהעברזיכרוןעריכתכלומר,הטיה;ורמזיםמנחותשאלותבעזרתבתודעההמושתלזיכרון
על.העכרמןמטרידיםבאירועיםכפייתיתהיזכרותדהיינו,התמדה;ההווהואמונותדעותפי

לטרוןמקרה:וזכרוןהיסטוריוגרפיה"שפיראאניטה:הקולקטיביבמישורהזיכרוןתעתועי
.(1994)10,9אלפיים"ח"תש

ומהקריםמשפטים:המודחקהזיכרוןעלהוויכוח"לופטוס'פואליזבתבילינגסיימס'ג'פראו11
.(1998)24-32(1)זפסיכולוגיה"חדשים

Akira(קורוסאווהאקירהידיעלשבוים,הסרט12 Kurosawa(ורצחאונסמתאר,1950בשנת
אחתוכל,הסמוראישללמותואחרתאוזובדרךהקשורותדמויותכמהשלמבטםמנקודת

לחקרלהגיעמאפשרתשאינה,(?התאבדות?רצח?קרב-בדומוות)שונהגרסהמעלהמהן
יזמשפטמחקרי"אמת,תודעה,הודאה-משפטלצדספרות"אלמוגשולמיתראו.האמת

297,316-319(2001).
במשפטהןבהיסטוריההן,האמתלחקרלהגיעהקושיעל;99'בעמ,1ש"הלעיל,בורחס13

'ר)77-79'בעמבמיוחד,35אגרנטלשמעוןגמורות"לאמיתואמתדין"כהן'החיים:ראו

.(1986,עורכיםקרמניצר'ומגביזון
.100'בעמ,6ש"הלעיל,קורי14
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מוסר,תועלת,עלות-מחייבתקדים.ד

פועלוהוא,משפטביתשלהחלטההואדיןפסק.דיןבפסקיאתמקדברשימתי
הדיןפסק-המתדייניםהצדדיםשלזההואהאחדהמישור:מישוריםבשני
המישור;מחדשאותולפתוחאיןואףהצדדיםאתמחייבהוא,בסכסוךמכריע
מכלליחלקהנעשיתהלכההואהדיןפסק-כולוהעולםשלזההואהאחר

.הרלוונטית15החברהשלהמשפט
את,מסויגבאופןכיאם,האנגליםהמשפטמןאימצנושלנוהמשפטבשיטת

stare"(המחייבהתקדיםתורת

,

:

decisis

,המשפטמכלליחלקונעשהשמחייבמה.17)"
טעםכלומר,שהחליטמהלהחליטהשופטאתשהניעהדיןפסקשלחלקאותוהוא

-האוהפסק

tatlo

decidendi'h,ה,האגבמאמרתהשונה-~"obiter dictum

"

שאין,
עצמומקשרהמשפטביתהשיפוטיתבפעילותוכיאפואנמצא.!מחייביתוקףלה
.!לעתיד9כלליתנורמהויוצרבהווההסכסוךאתפותר,העבראל

:קשיים20טמונים,פורמליבאופןהמוחלת,המחייבהתקדיםבהלכתואולם

הפרקליט"המשפטופיתוחהחסרהשלמת,פרשנות:לסוגיההשיפוטיתהיצירה"ברקאהרן15

ההלכהשלפרסומההואהמחייבהתקדיםתורתשללתחולתהשתנאימכאן.(1990)267לט
.ברבים

R;(1959,שנייהמהדורה)92ארצנובמשפטמחקריםטדסקיגד16 .H . Heiner, Impefect

_80]]0.715,the Revolution of

Legal

Precedents and Rulesחס:Decisions and the IkJW

(1986)227.ST[lD.
0Mז:ראוהאנגליבמשפטהעיקרוןלתחולת17 .D .A. FREEMAN, LLOYD' S INIEODUCTION

,היסטוריבאופןלפחות,הקונטיננטליתבשיטה.1263-1261JURISPRUDENCE(שד04..1994)
רבכוחניתןדווקאושם,מנחהכוחרקאלא,משפטבתישללהלכותמחייבמעמדאין

.המשפטמלומדישלבכתביהםביטוילידיהבאותהחקיקהלפרשנויותכלומר,לדוקטרינה
אנגלרדיצחק;99-102,111-112'בעמ,16ש"הלעיל,טדסקי:ראוהשיטותביןלהבחנה
המשפטביתלתקדימיעתידפניצופהתחולה"קפלןעדנה;(1991)127המשפטלתורתמבוא
.(1979)221,230-232טמשפטים"העליון

לקבועכיצדלשאלה.(1964)99כהפרקליט"?'פסוקההלכה'-אגבמימרת"טדסקיגד18
Adhur,[11:ראוהפסקטעםמהו ] . Goodheart. Determining the Ratio Decidendi ofa Oase

OF

.

LAW0ע(זקא0אזTaE,42)]JOSEPH;(1193),4י]

CoseaoN

IURISPRUDENCE'5אן, .AIID04EssAYs

:למעשהנוהגתאינהההבחנהכיהסבוריםויש,סבוכההשאלהואולם.209-180(1979)

משרד'נמ"בעקונטדם97/164צ"בגבעקבות-ט"לאיוהגינותל"זאוביטר"כהן'החיים
מחייבתהלכהמהילזהותהקושיעל;(2001)415לאמשפטים"289(1)נכד"פ,האוצר
מגןאיתן:האגבמאמרותוהבחנתהההלכהשלהברורההגדרתהכגון,זהבענייןהצעותועל

דן:הקשרובאותו.(1997)324מגהפרקליט"האנכיבמישורישומוקשיי-מחייבתקדים"
"הקאנטיאניתהפילוסופיהדרךעלופתרונההמחייבהתקדיםבתורתאחתבעיהעל"אשכנזי
.(1973)804גמשפטעיוני

זמירויצחקכהן'החיים)821,924אכרךכתביםמסחר"שיפוטיתהקיקה"ברקאהרן19
.(כתבים:להלןהספר)(2000,עורכים

,החלטותקבלתתורתשלהכלליבהקשרהחלטותמקבלישלעברלהחלטותההיצמדותלבעיית20
211,220-227,243-267אודבריםדין"התקדיםשלהשקועהעלותו"טמירמיכל:ראו

.הישראלילמשפטמיוחדתובזיקהבכללותההתקדיםבבעייתדןזהומענייןמקיףמאמר.(2004)
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להלכהכבוללהיותמדוע?בעברכךשנפסקהמשוםרקלהלכהכבוללהיותמדוע

הפרדתעקרוןשלהמבטמנקודת?מוטעיתשהיאלסבורעשויהמשפטשבית
בשיטתהתפתחהזותורה:מוסדיתבעיההמחייבהתקדיםתורתיוצרתהרשויות
ידיעלבעיקרוהחוקנוצרשבהבשיטה.הפסיקהידיעלשנוצר,המקובלהמשפט
ציותחובתמטילההיא.קושימעוררתהמחייבהתקדיםתורת,המחוקקתהרשות
בידיהופקדההחקיקהשמלאכתאף,המשפטביתשלמדרשומביתקודמתלהלכה
חקיקתיהיבטישזהבפירוש.החוקאתהמפרשהואהמשפטביתאולם.המחוקק

זועלגוברתכמחוקקהמשפטביתשלשידונמצא.(העתידלגבימחייבהואאם)
.עצמוהמחוקקשל

ההווהשללשעבודודוגמהלהיותעשויההמחייבהתקדיםהלכת,בקצרה
הרעיונותלאהדמנוגדתגםהיא.הרשויותכיןהאיזוןאתמערערתוהיא,לעבר

אלאהעובדתיתהאמתרקלא-לאמתחתירהשהוא,המשפטשלהמרכזיים

אחדבקנהעולהאינההמחייבהתקדיםהלכתזהבמובן.המשפטיתהאמתגם
את,קדמונינושלהפיזיקהאתלקבלעלינוהאומנם:אחרותמדעיותתורותעם

,שלילית,כמובן,התשובה?העברשלהמתמטיקהאתאוהקדומותההכרהתורות
התבונהחוקירק,בגאומטריהכמו,במשפטכיציין"לויתן"בספרוהובסוכבר

טובהסיבהשאיןלחשובםמקוקכי22הולמםצייןזוברוח.י2לכבודלזכותראויים
במילים.הרביעיהנרישלבימיושנקבעהעובדהמןמשפטיכלללהצדקתיותר

לא,מחייבתוקףבעליהיהמשפטישכללכדי,הולמסשלעמדתולפי,אחרות

,אזורק,מחדשאותולבחוןישלהחילושמבקשיםאימתכל.בעברשנפסקדי
הולמספי-שעלמכאן.מחייבכוחלויינתן,החדשותלנסיבותמתאיםהואאם

היוםלחולהתאמתו:ההווהאלאהעבראינוכללשלהמחייבתלתחולתוהצידוק
.הנוכחיות23הנסיבותעל

.ממנהוהסתייגותהתקדיםתורתכלפירתיעהלעוררעשויהזוקצרהסקירה
לפסקי.24המחייבהתקדיםבתורתמכירשאינוהעבריהמשפטשלעמדתוגםזו

,יותרנחשבהתקדיםשבעלככל.ההלכהללימודכמקוררבערךולתשובותההלכה

הואלכךהטעם.מחייבאינוכשלעצמוהדיןפסקאך,יותרגדוליהיההמשכנעערכו
.טעויותלהנציחעלולהוהיא,מחשבתילקיבעוןמוליכההמחייבהתקדיםשתורת

שיקולאתלהפעילהדייןעל.25לדיןהדייןשללכפיפותובניגודעומדתגםהיא

21(1946,Oakeshott ed . , Oxford.)27,21(ןTHOMAS HOBBES , LEVTATHAN.
22(1920)187,167OEver Wendell Holmes, The Path ofLaw, COLLE(ED LEGAL

.

~

PAPERS

.
23(1990)1035-1034,1029.1.]

.

YALE99,Anthony Kronman, Precedent

~

and Tradition.
שקייםמובןאך.(ב"התשנ)41כתביםמבחר"הלכהלדברעצמםהתוקעיםעל"כהןחיים24

,כמשנהלביטוישבאמתה,המסורתשלכבודהלביןהתקדיםמבכליהשחרורביןמתח
בחכמהממנוגדולשיהיהעדחברודיןביתדברילבטליכולדיןביתשאין":ה,אעדויות
."ובמנין

,שם:בפסיקההמגובש,מקובלמשפטלביןחקוקחוקביןהעבריבמשפטההבחנהעל25
-והריףם"הרמכ,הראש,הטוריםבעל-וקודמיוערוךשולחןבעללפיו)42-44'ןעמ
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בהלכההדבקהדייןאתמכנההתלמוד.לאמיתואמתלדיןלהגיעכדיהעצמאידעתו
עלשמסתמךמי.26"הלכהלדברעצמוהתוקע":להמסכיםהואשאיןקודמת
עלמספרתהגמרא.27"הואגנאי"הרי,אתולהסכיםאולהבינובלאככזהתקדים
דינומפסקיאחדלידיהםיגיעמותולאחרשאם,לתלמידיושאמרהאמוראיםאחד

שהרי,להשמידולהםאסור,זאתעם.פיועללפסוקלהםאסור,לומסכימיםשאינם

אינוהתקדיםכלומר.פיו28עללפעולוירצהשיבינומייהיההבאשכדוראפשר
,ההיסטורי-הקולקטיבימהזיכרוןלחלק,מהמסורתלחלקיהפוךהואאך,מחייב
השכנועמעצמתנובעכוחו.ישכנעאם,מעשיתפקידאףלויהאשבעתידוייתכן
.לואיז,כשלעצמומחייבכוח.שלו

בשניםזוכה,בקצרההצבענוחולשותיהשעל,התקדיםתורת,זאתכלולמרות
.להצדיקהבאים29שוניםמכיווניםמשפטמלומדי.מחודשתלעדנההאחרונות

.מוסריוהאחרתועלתניהאחד:התקדיםתורתביסודעומדיםמרכזייםטעמיםשני
היוצרת,העברהכרעת:הםואלה,משנהטעמישורתעלמבוססהתועלתניהטעם

זאת.מחייביםכלליםליצירתוזוליעילכליהיא,לוההצדקהשנבדקהלאחרכלל
מקלההיא:המשפטודאותשלהערךאתמקדמתהמחייבהתקדיםהלכת,ועוד

הדיוןתוצאותאתמראשלחזותמאפשרתובדיעבד,ההתנהגותתכנוןאתמראש
שלההלכותברשתעקביותליצירתמסייעתהתקדיםהלכתכךעלנוסף.המשפטי

גם,בקצרה.השופטתהרשותשלאמינותהאתמבססתהיאובזאת,המשפטבתי
הסטייהמחירכי,פיועללפעולכדאי,נכוןאינומסויםשתקדיםהסובריםישאם

.30מוצלחהואאיןאפילו,בתקדיםהדבקותמחירעלערוךלאיןעולהמתקדים
השוויוןשעיקרה,המוסריתההנמקהעומדת,אלהתועלתניותהנמקותשללצדן

שיחולוזכאימתדייןשכל,היאלענייננוהשוויוןעקרוןשלמשמעותו.החוקלפני
.31דומהבמקרהאחרמתדייןעלהחליםלכלליםדומיםכלליםעליו

מתשובותהחל,הרבניתהשפיטה.מקובלמשפטשלמחוקקיםמעין,מחוקקיםכגדרהיו
.(חדקבגדראינה,הגאונים

.ב"ע,קטיבמות,בבלי26
105,122ז-והעכריהמשפטשנתון"העבדיבמשפטהתקדים"ורהפטיגזרח27

.55'בעמ,24ש"הלעיל,כהןגםראו.(ם"התש-ט"התשל)
,קלאבתראבבא,בבלי;ב"ע,קלבתראבבא,בבלי28

K

~
P;בעמ,28ש"הלעיל,ורהפטיג'

זיכרון":בהרצאתוהעכריבמשפטהזיכרוןעלשלימדני,אדרעיאריה'לפרופמודהאני.125
9-ב,אביב-תלאוניברסיטת,למשפטיםבפקולטה,וספרמשפטבמועדוןשניתנה,"הזיכרון

היהודיתבמסורתהטבועההזיכרוןבמצוות,השארבין,דןזובהרצאה.2006בנובמבר
.לקדמהזיכרוןביןובמתח

29Earl Maltz . The Nature of;(1987)571.STAN . ] . REV39,Frederic Shauer, Precedent

(1988)367~RE.].).66א,Precedent.
Economic:ראוהתקדיםתורתשלכלכלילניתוח30 Perspective of411,Louis Korahauser

Economic1אLee, Stare Decisis.1Thomas;(1989)63.KENT. ] . REV-65(מ,Stare Decisis

78,Economic Analysis of the Supreme Court 's Doctrine of Precedent4ח:Perspective

(2000)643~RE.].).א.
שלתורהלבססעשוייםהתקדיםתורתשלביסודההעומדיםוודאותשוויוןןל,הערכים31
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הוקרתמעצם,ככזוהעברמתרומתמתעלמותהללוההנמקותשתי,זאתעם

עלהתבוניתהשפעתושלהמבטמנקודתרקהעבראתבוחנותוהן,המסורת
תורתאתלהצדיקכשלעצמוהעברעשויכלום:השאלהעולהומכאן.ההווה

בשאלהיעסוקרשימתישלהבאחלקה.חיוביתשהתשובההגורסיםיש?התקדים
.זו

ושכחהזיכרוןשלכתרבותתקדים.ה

הוא.רעיון,מחשבה,ידעשלנצברתהקרבותכלומר-תרבותהואהמשפט
בנאיםבידי,אבןגביעלאבן,נדבךגביעלנדבך,בהדרגהשנבנהבנייןבבחינת
היסודבאבניחיונירכיבהםהדיןפסקיאוההלכות.שונות32בתקופותשונים
למנגנוניםזקוקהעברזיכרון.הקולקטיביהעברזיכרוןהם.מורכבהמשפטשמהן

הדורותלבניהקודמיםהדורותבניביןהמחברתהשרשרתהואהשימור.משמרים
סביבתיבשימורכך.אחריוהבאיםושלקודמיושלכנאמןפועלדורכל."הבאים
מתנההיא-העברשלהדיןפסקי:בענייננו-העברתרבות.תרבותיבשימורוכך
אלאקודמינוכלפיטובההכרתרקלאהואהעברושימור,לנוהקודמיםהדורותמן
שלשימורהעלישקדוהבאיםהדורותכילהאמיןנוכל:הבאיםלדורותמסרגם

התקדיםעקרון.קודמינושלמורשתםעללשמורנשכילאםרקהשיפוטיתהמורשת
וחברתיתתרבותיתכיצירהלפעוללמשפטהמאפשר,משמרמנגנוןמאותוחלקהוא

.34מתמשכת
העבודהבהנחותוהפיזיקאיהמתמטיקאימדועהשאלהבעינהעומדתעדיין
התשובה?בו35מחויבהמשפטןואילו,לעברמשעבודמשוחרריםשלהם

שסטייהלטענההדרךקצרהמכאן.הרלוונטיתהמשפטיתהקהילהלחברימוקנותזכויות
.מוקנותזכויותשלשיפוטיתהפקעהמעיןמהווההפרטלזכויותהנוגעמחייבמתקדים
Ptice.7Polly,1:האמריקניהמשפטשלהיסטוריתבאספקלריהולדחייתוהטיעוןלבחינת

5,llism, Stare Decisis and

.

Properay

Ri

ight4!םrecedent: Origi'ק"(?onstitutetional Signi

~

cancerfot

950335=ssrn .conflabstract)םavailable,(2006).
פעולההיא,בהמשכיםספרכתיבתכמו,השיפוטיתהיצירה":924'בעמ,19ש"הלעיל,ברק32

בהווההשופטים.הקודמיםהפרקיםאתכתבו[...]מכהניםאינםשכבר,השופטים.מתמשכת
."כרצףנכתבהכול.העברעלהתכססיתתוך[...]המשכהאתכותבים

הדורותביןברצףהנמשכתההלכתיתהשרשרתרעיוןאתהיטבמדגים,א,אאבות,משנה33
-וזקנים,לזקנים-ויהושע,ליהושעומסרה,מסיניתורהקיבלמשה":ביניהםומחברת
בןשמעוןברבןוכלההזוגותדרךעבורוכך,"הגדולהכנסתלאנשיממרוהונביאים,לנביאים
.גמליאל

והמוסרייםהתועלתנייםלטעמיםפרטכילהדגישהמבקש,קרונמןאנתונישלהנמקתוזו34
לעיל,Kronman.כשלעצמםלעברוהוקרההמסורתכיבודלתקדיםהמהפיכותביסודעומדים

,התקדיםתורתשביסודלשינוימסורתביןלמתחבאשר.1029,1043-1047'בעמ,23ש"ה
Sa~auel,:החברתייםהכלליםשלבעיצובםהשופטתפקידשלההיבטולהדגשת c _ Damren

(2000)1

1

.New England ] . Rev35,

Customs

',0Stare Decisis: The Ma

~

er.
.1029,1057-1064'בעמ,שם35
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.המשפטעולםמממלכתשונותבממלכותחייםוהפיזיקאישהמתמטיקאיהיא
.הטבעבממלכתחיהפיזיקאיואילו,הטהורההתבונהבממלכתחיהמתמטיקאי

יכולותהעברתובנותאמנם.העברלתובנותכבוליםאינםהטהורהוהתבונההטבע
,התגלולאשעדייןוהתבונההיקוםסודותבפענוחולפיזיקאילמתמטיקאילסייע

זההיה,ראותלהרחיקיכולהיהאםולפיה,הזקלרוברטניוטוןשלאמרתווידועה
.36ענקיםשלכתפיהםעלשעמדמשום

אתולאהטבעאתלאלשעבדיכולותאינןלעצמןכשהןהעברתובנותאולם
שבוחןמישלמעינוומנותקיםעצמאייםוההיגיוןהטבעכללישהרי,המתמטיקה

חשףשאותםהחדשיםהכללים.ניוטוןאתשעבדולאהעברתובנות,אכן.אותם
.אותםגםושינתהחדשהפרדיגמהשבאהעדבמדעהמחייביםהכלליםנעשו

לעצמןכשהןהעברותובנות,האמתחקרהואהמדעשלהעליקהציווי,בקצרה
.מחייבותעבודההנחותאינן

המיועדכליהואהמשפט.לשמהמדעיתתורהרקאינוהמשפט,זאתלעומת
חייםלהםלאפשרכדיהאדםבניבידינוצרהמשפט.חברתיתמטרהלהגשים
במסגרתהאמתלבירורחותרהמשפט.והגינותצדקעלהמבוססיםמשותפים
אינםהמשפטייםהכלליםאולם.השיפוטיתלהכרעהיסודהמשמשותהעובדות
מבקששבמסגרתה,צדקשלתפיסהלבטאאמוריםהם.מדעיתאמתמשקפים
לכנסהמחייבת,התקדיםשיטת.37ונמשכיםרצופיםויציבותסדרלכונןהמשפט

ויציבותסדרלהגשמתתשתיתיוצרת,נמשךברצףפיהעלולפעולהעברפסיקתאת

.חברתיים
לאגורהמשפטמחויבכלום?הזכרןכפונםכמוהוהמשפטכיאמרנובכךכלום

כאן?הכללמןיוצאבליפיהםעלולפעולמעולםשנכתבוהדיןפסקיכללאת
חברתיתכמערכתהמשפטוביןגרידאתרבותיתכתופעההמשפטביןלהבחיןיש

אולי,הקודמותבמאותהמשפטאתלתעדשיבוא,המשפטיההיסטוריון.פעילה
העברכלליאתלשחזרלושיאפשר,פונסשלבזיכרונומצוידיהיהאם,ישמח
לאאולם.הפיזיקהשלאוהמתמטיקהשלההיסטוריוןגםכך,אגב.מלאבדיוק

מערכת.המחייביםבכללים,המשפטשלהעבודהבהנחותכשמדוברהדברכך

התרבותשימור.סטטיתלהיותיכולהאינה,אורגניתמערכתלכלבדומה,חברתית
דינמיקהישגוףבכל.הקפאהפירושואיןהתקדיםתורתבאמצעותהמשפטית
,שבוהפגומיםהרכיביםאתלסלקיששבמהלכה,ובנייההרסשלאינטנסיבית

36(1993.G[ANTS (Chicago University Press0י

'

SHOULDERS11אסמ.MERTON.ן.ש.
-והפשרההשלום,האמת,הדין"אלוןמנחםראוהמשפטשלהבסיסייםבערכיולדיון37

ברקאהרן;(ח"תשנ)269ידמשפטמהקרי"והחברההמשפטעמודיוארבעהשלושהעל

הגשתןאתהחוסמיםראייתייםלכללים;(1996)11כזמשפטים"ואמתשיפוט,משפטעל"
נינהראו,יותרנעליםערכיםעללהגןכדי,המקרהעלאורלזרותעשויותשהיוראיותשל

עלהגנהלשםהמשפט-מביתמידעמניעת-'משפטיתאמת'ו'עובדתיתאמת'"זלצמן
פרשנותברקאהרןראוהמשפטשליעדיועל.(2000)263כדמשפטעיוני"חברתייםערכים
.(1992)264-266הכלליתהפרשנותתורת:ראשוןכרךבמשפט
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תחזוקה.כנםעלפגומים-הלאאתלהשאירבעתובה,תחתיהםחדשיםלייצר
ולשמורלהוסיףכדי,הקייםשלהלקיתלפחות,בהריסהלעתיםכרוכיםושיפוץ

מצמיתלעברמלאששעבודמלמדהזכרןפונסשלגורלו,אכן.כולוהבנייןעל
שהיה,משכיחאומוחקמנגנוןחסרהיהלפונם.ראויההתפתחותומונעומדכא
כמושלא.חייושלומאוזןתקיןהמשךלצורךהעכרממעמסותלהיפטרלומאפשר

זיכרוןבלי.הכולכמעטאוהכוללהשכיחזהלמנגנוןשל"יאהו"השבטבניאצל
לנושיסייע,מבטלאומוחקמנגנוןדרושאבל.ממששלתרבותלצמוחתוכללא

דבקות,שציינוכמו.לעתידצמיחהלאפשרכדי,לעברמיותרמשעבודלהשתחרר
הצורךגםוכמוה,מוסרייםנימוקיםועלתועלתנייםנימוקיםעלמושתתתבתקדים

,ניתנהשכברמשוםרקנכונהלאבהחלטהדבקות.מתקדיםלעתיםלהשתחרר
הקושי.הקונקרטייםבמתדייניםולפגיעהלריקמשאביםבזבוזלידילהביאעלולה
כדי,ממנההתעלמותלידילהביאעשוייעילהולאנכונהלאהלכהולאמץלהוסיף
בבתיההחלטותקבלתבאופןהאמתטשטוש.בגלוילבטלההצורךמןלהימנע

.השופטתלרשותאמינותמוסיףאינוודאיהמשפט
,אחריםבערכיםלעתיםהנטוע,המשפטישהעברלגרוםאפשרכיצד,כןאם

תקדיםשלמכבליולהימלטהאמצעיםאחד?הבאיםהדורותבניאתישעבדלא
,הדיןפסקשלחלקאותוהואשמחייבמה:האבחוןשיטתהואבעייתיאךמחייב
,למשל,מצייניםלאבחןמבקשיםכאשר.שהחליטמהלהחליטהשופטאתשהניע

מובילזהנתון.המקורי,המחייבבתקדיםקיימתשאינה,חדשהמטריאליתעובדה
עליושתחולשההלכההכרחשאיןומכאן,דומהבמקרהמדוברשאיןלמסקנה
המקרהכאשרחלאינו,לתקדיםהכפיפותביסודהמונח,השוויוןעקרון.זההתהיה
להבחיןהיאאחרתאפשרות.שונהמקרההואהתקדיםאתלהחילמבקשיםשעליו

קודמתבפסיקהשנקבעשמהבאופןהאגבאמרתובין(ההלכה)הפסקטעםבין
יתר-מתיחתגםוכמוההאבחוןתורתואולם.38מחייבתשאינה,אגבכאמרתיתואר
,מראשמניחותהןשהרי,הבעיהעםבמישריןמתמודדותאינןהאגבאמרותשל

שנפסקלמהכפוףהואאיןכיאולאבחנואפשרכי,לענייננותקדיםאינושהתקדים
.אגבאמרתבהיותו
הישראליהמשפטשבחרהפתרוןאתמשקףהשפיטה:יסוד-לחוק20סעיף
,משפטביתכלמחייבתהעליוןהמשפטביתשלהלכהכיקובעהחוק.זולבעיה

ביתשלתקדימיוכלומר.לתקדימיותכבולאינועצמוהעליוןהמשפטביתאך
מהםלסטותיכולעצמוהמשפטביתאך,נמוכותערכאותמחייביםהעליוןהמשפט

הפועלמנגנוןלאותוהאלהההשכחהמנגנוניאתלדמותאפשר.40שהיאסיבהמכל

,יותרגבוההבערכאהמדוברשאםמאליומובן;18ש"הלעילראוזהבענייןהקשייםעל38
לעיל,טמירראוההתחמקותלטכניקות.לבטלויכולההיא,לתקדיםמחויבתאינהשממילא

.229-230'כעמ,20ש"ה
.השלוםמשפטביתאתמנחהרקמחוזימשפטביתשלהלכה,החוקאותולפי39
.שלוהלכותידיעלמונחההמשפטביתכיבחוקנאמרלא40
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מתקדיםהסטייהיכולת.להריסההמיועדיםהחלבוניםסילוקאתוהמסמןהחיבתא
לאמתקדימיוסוטההעליוןהמשפטבית.המשפטשל"אוביקויטין"ההיאמחייב
להיעשותצריכהמתקדיםסטייהלכן.ושכנועהנמקהמחייבכזהמהלךאך.אחת

.לשינויהסיבהאינולשופטנראיתאינהקודמתשהלכההדברועצם,בזהירות
היציבותערךגוברולעתיםהאמתערךגוברלעתים,ליציבאמתביןבהתנגשות

בדיןהתומכיםהשיקוליםשלמשקלםכאשררק":ברקטועןזהלעניין.דווקא
בשלשייגרםובנזקהישןבדיןהתומכיםהשיקוליםשלמשקלםעלעולההחדש

.41"קודםמתקדיםלסטותמקוםיש,השינויעצם
ונקלטההמקובלהמשפטבשיטתנוהגתהמחייבהתקדיםשיטתכיציינתי

ההבדל.הקונטיננטליבמשפטולאהעבריבמשפטלאנוהגתהיאואין,אצלנו
אך.שונהרטוריקהיוצרשהואלהניחוניתן,המוצאבנקודותבולטהשיטותבין

לסטותניתן,אצלנושאומצה,האנגליתבשיטהגםהרי:מצומצמיםהפעריםבפועל
המשפטשלוזוהקונטיננטליתבשיטותוגם,בעקיפיןוביןבמישריןבין,מתקדים

השיטותמןאחתבכל,מקוםמכל.לפיוונוהגים,משכנעכוחלתקדיםיש,העברי
.ממנומיותרתהתנערותלביןבעבריתרהדבקותביןהמאזניםמנגנונים

-יוחנןרבןותלמידיאודיסאוס,נסטור.ו

לשכחהזיכרוןבין,לתעוזהמסורתבין

לאלה,דומות,מקבילותלבעיותהמוכןמןמענהלספקהעברתקדימישלבכוחם

תקדימיבעזרתלהתמודדקשההעתידלנושצופןההפתעותעם.כברשהתרחשו
;העברניסיוןהוא;המסורתהוא,אותוהמשקףבעברהשקוע,התקדים.העבר

;התעוזההיא,העתידלנושצופןהשינויאתהמשקפת,ממנוהחריגה.הזיכרוןהוא

מסמנים,והעתידהעבר,והחידושהתקדים,והתעוזההמסורתאת.השכחההיא

יוחנןשלמתלמידיושנייםגםכמו,ואודיסאוסנסטור:הומרוסשלמגיבוריושניים

שאינוסודבור"והוא,מתלמודודברשוכחשאינו,הורקנוסבןאליעזר:זכאי-בן
כמעין"והוא,מרבושלמדמהעלומחדשהמוסיף,ערךבןואלעזר,"טפהמאבד

עלילותיועליווןללוחמילספריכול,והמנוסההחכםהלוחם,נסטור.42"המתגבר

לנטיית.737'בעמ,19,733ש"הלעיל,כתבים"יסודוערכישיפוט,משפטעל"ברקאהרן41
.177ש"ה,249'בעמ,20ש"הלעיל,טמירראוולביקורתלתקדימיולהיצמדהמשפטבית
שינוי,בוודאותפגיעה,דיןעיוותמניעת:בולדבקותאומתקדיםלסטייההשיקוליםבין

הנמשךחיותםכוחאםבשאלהאדוןלא.260-267'בעמ,שם:ראו;ההלכהגיל,חקיקתי
.דרוויניסטיתהישרדותתאורייתידיעלמוסברלהיותיכול,אחריםולאאלהתקדימיםשל

הורקנוס-בןשאליעזראומרהיהזכאיבןיוחנןרבןכימציינתהמשנה.י,באבות,משנה42
אלעזררביכי,יוחנןרבןשלבשמואומרשאולאבאאך,ישראלחכמיכלאתמכריעהיה
פרק,נתןדרביבאבות.הורקנוסבןאליעזררביבכללם,ישראלחכמיכללאתמכריעהיה
הורקנוסבןאליעזררביבא,זכאיבןיוחנןרבןשלבנוכשמתכימסופר(אנוסח)ו,יד

,המסורתעלהמסתמכים,אלהניחומיםדברי.הראשוןהאדםשלאבלועלבהסתמכולנחמו
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כהןנילי

העברעלההתרפקותולאאלהעלילותלאאך.העברלניצחונותשהביאוהנועזות
יסייעולאהעכרתקדימי.חדשאתגרמציבזהכיבוש.טרויהשללכיבושהיביאו
אודיסאוס.הנולדוראייתתעוזה,יצירתיותדרושיםכאן.מהםלהתנעריש.כאן

-כהעדבדעתוהעלהלאשאישרעיון,הטרויאניהסוס-חידושהמציע,הנועז
.זאת43לעשותיצליח

הרשות,למחוקקתהשופטתהרשותביןהפרדהקיימתשבה,בשיטהאםשאלה
או,חדשותתופעותעםלהתמודדכדיכלליםלקבועשצריכהזוהיאהשופטת

המוסדיתהכשירותשעניינה,זושאלה.המחוקקתהרשותעלהתפקידמוטלשמא
מהווה,הכנסתשלזולעומתחדשיםכלליםביצירתהמשפטבתישלוהתפקודית

.44אעסוקלאובה,מחלוקתסלע

דברסוף.ז

עיצובעלביניהםנאבקיםוהם,לנושניתנוכוחותשניהםשכחהוכמוהוזיכרון
לאאילו":האלהכדבריםכצנלסוןברלאמר1934בקיץ.וכציבורכיחידיםדמותנו

היינו.הזכרונותמשאתחתכורעיםהיינו?גורלנוהיהמה,זכרוןאלאלעולםהיה
.עברודורותשלהעתקאלאהיהלאפנינו-קלסתר[...]לזכרוננועבדיםנעשים
,למדע,לתרבותמקוםעודהיהכלום-כלילבנומשתלטתהשכחההיתהואילו
,השכחהכוחאתמאתנוליטולרוצההאפלההשמרנות?נפשלחיי,עצמיתלהכרה
איננוויוצרמחדשדור[...]'האויב'אתעברזנירתבכלרואהמהפכניות-והפסידו

.45"ומקרבמרחיק,ובודקבוחןהוא.הדורותירושתאתהאשפהגלאלזורק
שמרנותבין,לשכחהזיכרוןביןמשפטימאבקשדההיאהתקדיםתורת

בןאלעזררבישלהיצירתייםדבריו,זאתלעומת.יוחנןרבןבעיניישרולא,העברזיכרוןעל
ביתביןלניגוד.כראויניחמוהו,שלםמחזירווהואפיקדוןקיבלכייוחנןלרבןשהבהיר,ערך

בית)"מסורתנות-אנטי"ו(שמאיבית)"מסורתנות"ביןההבחנהבסיסעלהלללביתשמאי
ומנחםשפיראחיים:שמאיביתשלהמובהקכממשיכונתפסהורקנוס-בןכשאליעזר,(הלל
כבמשפטעיוני"הלללביתשמאיביתביןהלכתית-המטאהמחלוקת:הבתיםפולמוסי"פיש
461,469-476(1999).

שאול)עשר-ואחדעשירישיריםאיליאדההומרוסאצלמתוארתנסטורשלדמותו43

טשרניחובסקישאול)שלישישירהאודיסאההומרוס;(1987,עובדעם,מתרגםטשרניחובסקי
לבותשומתאתשהפנהעל,אונגרהנריר"ד,לעמיתימודהאני.(1987,עובדעם,מתרגם

.זולאנלוגיה
בשאלתכרוכהוהיא,החוקתיבמישורבעיקרהאמריקניבמשפטבהרחבהנדונהזושאלה44

,ראו.(משפטבית)מייצגבלתיגוףלבין(המחוקק)מייצגגוףידיעלהכרעהביןהמתח
Academic:אצלהדיון,למשל Obsession: Ihe Hisrory4מםBarry Friedmann . Yhe Bi,ih

(2002)153.[.]YALE112,of the Countermajoritanian D@c~lty. Part Five.ובמשפט

.(ס"התש)ונגדבעד:שיפוטיאקטיביזםדותןויואבקרמניצרמרדכי,גביזוןרות:הישראלי
לעמיתיתודתי.(1947,עורךיבנאלי'ש)389-390כצנלסוןברלכתבי"במבחן"כצנלסוןברל45

.ההפניהעללאורדןפרופסור
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ותקדיםשכחה,זיכרון

,עכנאישלתנורובפרשתהתקדיםעלשסמך,הורקנוסבןאליעזררבי.למהפכנות46

,המחדש,ערךבןאלעזררבישלגורלוגםאך.שנודה47וסופו,הרובידיעלנדחה
אף,העברזיכרוןאתלאאפואלקדשאין.48בתורהנתמעטושמו,עליושפרלא
במשפטויוצרמחדשדור.עתידפניהרואהוהיצירתיותממנוההתנערותאתלא
לביןהנמשכתהמסורתביןמאזןהוא.הדורותמורשתאתהאשפהגלאלזורקאינו

ביטויהיא-ברקהשופטאומר-התקדיםתורת.המתחדשיםהחייםצורכי
אהרןשלאלהדבריואתלהבין,אולי,ניתן.לעבר49חייבשההווהכבודשללחוב
לחוללייתכןאםגםשלפיהפרפרזה,ניוטוןשלהמצטנעיםדבריועלכפרפרזהברק

כתפיהםעלנשעניםזאתשהעושיםמשוםאלאזהאין,במשפטמפליגיםשינויים
כבודשלבחוברקלאמדובר,המדעלעומת,החברהשבתחומיאלא.ענקיםשל
.ולכידות50יציבות,משפטיתודאות,תרבותירצףהמבטיח,חברתיבצורךאלא

דילמות-המדרשביתסףעל"אדרעיאריהראוהעבריבמשפטלחידושמסורתביןלמתח46
.(2003)193,203-207כזמשמטעיוני"ההווהואתגריהעברמן

.ב"ע,נטמציעאבבא,בבלי47
,לדמסית"הלךאלא,ליבנההצטרףלאכיעליונאמרשם:(אנוסח)1,ידפרק,נתןדרביאבות48

כאשר.תלמודוממנונעקרכינאמרב"ע,קמזשבת.בבבלי;"ונאיםיפיםומיםיפהלמקום
.העבריהכתיבאתשכחכי,הצליחלא,כתורהלקרואוניסהחזר

.737'בעמ,41ש"הלעיל,ברק49
החירותלבין,ריסוןידיעללהשגההניתן,העליוןהמשפטביתשלהלכידותערךשביןלמתח50

המשפטבביתדוריות-וביןלכידות"שחריורם:התקדיםמהלכתכשחרורהכרוכההשיפוטית
.(א"תשס)161טזמשפטמחקרי"התקדיםשלהפוליטיקה-העליון
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