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   הרגרסיבי על הפסיקה קמאהאפקט

  מאת

  *אורי וייס

ודאות � כי לאיבמאמר זה אראה. רגרסיבי על הפשרהודאות משפטית יש אפקט �לאי

כאשר ,  לשו� אחר. שנית� לערער עליה� יש ג� אפקט רגרסיבי על פסקי די�משפטית

א� כי , אראה. ודאות משפטית גוררת פסיקה רגרסיבית�אי, ערעור�פסק הדי� הוא בר

ודאות משפטית מובילה �הרי שאי, קמא היא למזער ערעורי�נניח כי מטרתו של השופט 

 קמא ייש� את פסיקת העליו� באופ� רגרסיבי יחסית למה שהיה פוסק שהשופטלכ� 

כ� , דאי פסיקת אותו שופט קמא תהא מוטהבמשטר משפטי לא ו, כלומר. העליו�

ככל . פוסק לה� העליו� שהיה ממהיותר ששונאי סיכו� יזכו לסכומי� נמוכי� 

מקובל לראות . כ� ההטיה הרגרסיבית תהא גדולה יותר, הוודאות תהא גדולה יותר�שאי

ובהינת� שכ� יזכו לסכומי� נמוכי� יותר במשטר , עניי� ונשי� כיותר שונאי סיכו�

  .ערעור�שבו הפסיקה היא בת, שפטי לא ודאימ

  

 
 תודתי נתונה על .עמרי ידלי�' פרופת תזה שכתבתי בהנחייתו של תחילתו של המאמר בעבוד  *

ישראל ' פרופ,  ולמנחיי בעבודת הדוקטורטעמרי ידלי�' לפרופהותרת רעיו� אחד בלי להיטיבו �אי

סגל שהסבה את תשומת לבי לכ� שיש לפרס� �ר אירית חביב"אני מודה לד. אהוד גוטל' אומ� ופרופ

, אייל וינטר' פרופל, אור� ברגיל' פרופל, ר אברה� טבח"לדכמו ג� , את הרעיו� שהגיתי בסמינר שלה

דיוויד ' פרופל, ברק אתיר�ל, אריאל פורת' פרופל, אלימל� ווסטריי�' פרופל, אלחנ� ב� פורת' פרופל

' פרופל, מיכאל משלר' פרופל, מוטי פרי' פרופל, יוס� אגסי' פרופל, דניאל כהנמ�' פרופל, גילה

' פרופלר שי לביא ו"דל, קנת אירו' פרופל, עלי זלצברגר' פרופל, יו הארט'סרג' רופפל, מנח� מאוטנר

ה "תשסאביב �תלזה  למשתתפי סדנת התֵכ� אבקש להודותכמו .  על שיחותינו בעניי�שרו� חנס

 ;אביב�יברסיטת תל הסדנה למשפט וכלכלה באונ,)2005ביוני המאמר הוצג ש� והועלה לאינטרנט (

,  העבריתיברסיטה המרכז לרציונליות והחוג לכלכלה האונ–תאוריה כלכלית משתתפי הסדנה בל

ר "והקורס בדיני חברות של ד" פירוקי� ופשיטת רגל", "מיזוגי� והשתלטויות"משתתפי הסמינרי� ל

 משתתפיל ;�Universidad Complutense de Madridמשתתפי ההרצאה בל ;סגל� אירית חביב

Corsica Law and Economics Workshop 2006; כנס ל ;סמינר המחלקתי המכללה למנהלל

רת ותבסמינר ל ;�FUR של ה�12כנס הלהחמישי של האגודה הישראלית למשפט וכלכלה ו

זאת . �The 17th International Conference on Game Theory, Stony Brookלהמשחקי� בטכניו� ו

לעור� הטכני ס� , חי וענת זוהר�מיטל בר משפטי�לעורכות , אני מודה מאוד לקורא החיצוני: ועוד

 יברסיטת כמו כ� אני מודה לאונ.ירמיהו ולחברות וחברי המערכת על הערותיה� המועילות מאוד

כמוב�  האחריות לטעויות מוטלת.  לכתיבת העבודהאביב ולאוניברסיטה העברית על המלגות�לת

 .יעלי
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האפקט הרגרסיבי של . 2; "פטית משודאות�אי"על מושג ה. 1 .מבוא. א. פתיח
ודאות משפטית על פסיקה �הרגרסיבי של איאפקט ה. ב; ודאות משפטית על הפשרה�אי
 מדוע טווח החלטה רגרסיבי גורר .ג.  יישו� רגרסיבי של פסיקת העליו�:ערעור�בת

אפילו שתוחלת העליו� צפויה הטיה רגרסיבית מדוע . 1 ?פסיקה רגרסיבית בפועל
מדוע לפעמי� תוחלת העליו� צפויה להיות א� . 2 ?החלטה של השופטנמצאת בטווח ה

הטווח הרגרסיבי לפסיקה יוביל  מדוע :סיכו�. 3 ?מלבר טווח ההחלטה של השופט
הנחות אלטרנטיביות . ה. בחינת ההנחה בדבר מטרת השופט. ד ? בפועלרגרסיבית

ת המטרה של יפונקצישמה קורה כשההנחה . 1 .באשר לפונקציית המטרה של השופט
מה קורה כשפונקציית המטרה של . 2 ? אינה מתקיימתהשופט היא מזעור ערעורי�

: אתגור הנחה אחרת. 3 ?טעות ממוצעת בתיקי� המעורערי�של  מזעור אהשופט הי
מה . 4; תחולת האפקט במקרי� שבה� פסיקת בית המשפט קמא חייבת להיות בינארית

 ?פי שיקול דעתו�עליו ופוסק תמיד עלקורה כשהשופט מתעל� מהאופציה שיערערו 
זכות הערעור . 1 .הערעור�אפליקציות של האפקט הרגרסיבי על הפסיקה בת .ו

יחסי בית המשפט העליו� ובית המשפט . 3; הערכת שופטי�. 2; והקונפליקט המעמדי
; עניי� כיותר שונאי סיכו� מעשירי�. 1 .עניי� ונשי� כשונאי סיכו�: נספח. ז; קמא

  .סו� דבר;  סיכו� מגברי�ות כיותר שונאנשי� .2

  פתיח

 ודאות� איבמאמר זה אראה כי ל. ודאות משפטית יש אפקט רגרסיבי על הפשרה� ילא
 כאשר פסק :לשו� אחר. משפטית יש אפקט רגרסיבי על פסקי די� שנית� לערער עליה�

כי א� נניח שאראה .  משפטית גוררת פסיקה רגרסיביתודאות�אי, ערעור� הדי� הוא בר
 משפטית מובילה לכ� ודאות� אזי אי, מטרתו של השופט קמא היא למזער ערעורי�

העליו� באופ� רגרסיבי יחסית למה שהיה בית המשפט שהשופט קמא ייש� את פסיקת 
שופט קמא תהא ה ה שלפסיקהבמשטר משפטי לא ודאי . העליו�בית המשפט פוסק 

ככל . ממה שהיה פוסק לה� העליו�שונאי סיכו� יזכו לסכומי� נמוכי� יותר מוטה כ� ש
מקובל לראות . ההטיה הרגרסיבית תהא גדולה יותר� הוודאות תהא גדולה יותר כ� שאי

ובהינת� שכ� נשי� ועניי� יזכו לסכומי� נמוכי� יותר , עניי� ונשי� כיותר שונאי סיכו�
  . ערעור� במשטר משפטי לא ודאי שבו הפסיקה היא בת

 ;" משפטיתודאות� אי "נח על משמעות המו, במבוא,תחילה אעמוד: המאמר בנוי כ�
 משפטית גוררת טווח החלטה רגרסיבי של השופט ודאות�איאחר כ� אסביר מדוע 

אסביר מדוע טווח ההחלטה הרגרסיבי הזה של השופט קמא יגרור בהמש�  .הערעור� בר
למזער הינה מטרת השופט שלאחר מכ� אטעי� מדוע ההנחה ו ;ג� פסיקה רגרסיבית

 אחרי כ� אבדוק מה מתחולל כשאנו מניחי� הנחות אלטרנטיביות .ורי� היא סבירהערע
 בית המשפט � בי�לקחי� באשר ליחסיכמה אצביע על כמו כ�  ;לגבי מטרת השופט קמא

 ודאות� אי שא� הו הלקחיעיקר. בית המשפט קמא במשטר משפטי לא ודאילהעליו� 
כלל בתי ב הפרוגרסיבי ביותר משפטית תהפו� את בית המשפט העליו� לבית המשפט
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 א� לא ,� מבית המשפט העליו�יבתי משפט תחתוני� יוכלו להיות רגרסיבי. המשפט
 דר� הפסיקה שהתגלגלה רקמי שיתרש� מהפסיקה קמא , ע� זאת. פרוגרסיביי� ממנו

 אחתו� את המאמר בנספח . ייעל� מעיניו עד כמה הפסיקה קמא היא רגרסיבית,לערעור
ה כי עניי� ה� יותר שונאי סיכו� מעשירי� ונשי� לפחות נתפסות כיותר שבו אדו� בטענ

  .שונאות סיכו� מגברי�

  מבוא . א

  " משפטיתודאות� אי"על מושג ה. 1

במידת מדובר  1. השונות של התפלגות התוצאה בבית המשפטיא משפטית הודאות� אי
א� , שללמ, כ�. הפיזור של ערכי הפסיקה הצפויי� סביב תוחלת הפסיקה הצפויה

 כ� – צר יותר –הרי שככל שהפעמו� מכונס יותר , תנורמליהתוצאה המשפטית מתפלגת 
  .התוצאה המשפטית קרובה יותר להיות ודאית

אי� מדובר .  משפטית היא קטגוריה רציפה ולא בדידהודאות� אי, על סמ� הגדרה זו
פטי לא אלא בכלל מש,  בכלל משפטי ודאי או בכלל משפטי לא ודאי,באפס או באחת

נית� . כימוי� הוודאות היא בת� אי, משמע. ודאי יותר או בכלל משפטי לא ודאי פחות
  .היא משתרעת על פני ספקטרו�ולמדוד אותה בערכי� מתמטיי� 

" משפט: "מורכב משתי תיבות שנויות במחלוקת"  משפטיתודאות� אי"הביטוי 
יאליסטית בהבנתה ההגדרה הנקוטה במאמר זה היא למעשה ר)". משפטית (ודאות� אי"ו

, לכ�. המשפט הוא מה שבית המשפט צפוי לפסוק,  הגדרה זולפי". משפט"את המושג 
, זאת להבדיל. הוודאות של התוצאה הצפויה בבית המשפט�ודאות משפטית היא אי� אי

תקדי� מחייב תקפי� כ כחוק או –מגישות שיראו את המשפט כעובדה חברתית , למשל
  ).פוזיטיביז�� נונ(ראוי לבית המשפט לפסוק ש או כמה ,)פוזיטיביז�(בשיטה נתונה 

 משפטית ודאות� אי : קרי,אני תופס כחוסר פרדיקטיביליות" ודאות� אי"את התיבה 
תלוי בתוכנה �  זאת באופ� בלתי,היא חוסר הפרדיקטיביליות של התוצאה המשפטית

ות של  חוסר הפרדיקטיביליאהי, לשיטתי, הוודאות המשפטית� מכא� שאי. ובראויותה
  .התוצאה המשפטית

 
הוודאות המשפטית היא אפוא ממוצע � אי.השונות מודדת את ממוצע ריבועי הסטיות מ� התוחלת   1

, למשל, כ�. ריבועי הסטיות של התוצאות המשפטיות הצפויות מתוחלת התוצאה המשפטית הצפויה

 שנות 2בית המשפט יפסוק ש 1/3סיכוי של ,  שנת מאסר1בית המשפט יפסוק ש 1/3א� יש סיכוי של 

 שנות מאסר והשונות 2צע הוא הממו,  שנות מאסר3בית המשפט יפסוק ש 1/3וסיכוי של , מאסר

  .Var)] = 1 – 2(²) + 2 – 2(²) + 3 – 2(²/[3 = 0.667 :יאה
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ה ריאליסטית של המשפט כדי לקבל את הנאמר סמוב� כי אי� צור� לאחוז בתפי
שאני נוקט "  משפטיתודאות� אי"ריאליסטי� פשוט יבינו את המושג � בלתי. במאמר זה

לחוסר אני למעשה טוע� כי , לשיטת�. כחוסר פרדיקטיביליות של התוצאה בבית המשפט

פי שונות � הנמדדת על–)  של תוצאת המשפטודאות� איאו ל ( משפטיתתפרדיקטיביליו
 ודאות� אימה שאני אומר לגבי . הערעור� יש אפקט רגרסיבי על הפסיקה בת–ההתפלגות 

�  .לגבי חוסר פרדיקטיביליות של התוצאה המשפטית, לשיטת�, משפטית יהא תק
 ?דאיתלא ו ומתי תהא מחלוקת א� מדובר במשפט לא ודאי או רק בפסיקה בפועל

ובכל , 0 שיפסוק �50% ו1 שבית המשפט יפסוק 50%במקרה שבו יש סיכוי של , למשל
 הכלל ,ו מבחינת:1פוזיטיביסט ברור כשמש כי ראוי שבית המשפט יפסוק �לנונ זאת

פי גישה �על, מנגד. המשפטי הוא ודאי אבל התוצאה המשפטית אינה פרדיקטיבילית
כי הכלל  א� הפוזיטיביסט סבור, כמו כ�. איהכלל המשפטי הוא ג� לא וד, יאליסטיתר

 שבית המשפט 50% א� כאמור יש רק סיכוי של ,וזאת נכו� כנכו� היו�, 1המשפטי הוא 
 ולעומת. ודאיהוא עדיי�  הכלל הוא אמנ� לא פרדיקטיבילי אבל ולדיד – 0 ולא 1יפסוק 

  .הריאליסט כי הכלל הוא ג� לא ודאי יטע�
ההגדרה . היא טעונה"  משפטיתודאות� אי" בביטוי 'פטמש' לא רק התיבה :זאת ועוד

משפטית � תורתה הכתיבה. תפורמלי�ודאות משפטית היא סטטיסטית�הנקוטה במאמר לאי
על הוודאות המשפטית כחוסר פרדיקטיביליות משפטית � הנורדית מבקרת את הגדרת אי

יבט הה. הוודאות המשפטית� שהיא מנטרלת את היסודות המהותיי� שהוצעו לאיכ� 
התוצאה הסופית , כדי שהחוק יהיה ודאי. �Acceptability of the law האהמהותי הו

ההיבט המהותי , )Aarnio(ארניו לדעת , למשל, כ�. צריכה להיות צודקת מבחינה מהותית
 שהפרשנות השיפוטית תהא בהתא� לחוק ותענה על א משפטית הוודאות� אישל 

 2. של פרדיקטיביליותפורמליזאת לצד ההיבט ה ו, של צדק ויושר�יילמינימקריטריוני� 
היא חשה א� ורק . ההגדרה במאמר זה אינה חשה כלל ועיקר לעקרונות מהותיי�, כאמור

הכלל במושבת , לפיה, למשל, כ� .לשונות ההחלטה הצפויה בלי לבחו� את יסודותיה
ותי הצדק המה�  חר� אי, כלל ודאיאהו" האשמה ודאית תמיד" כי 3העונשי� של קפקא

הכלל האמור במושבת ש,  ארניו יוצאדעתמ, לעומת זאת. המקובלות הטמוני� בו�ואי
, לעומת זאת. � של צדק ויושריהוא סותר קריטריוני� בסיסי באשר ,העונשי� אינו ודאי

שהתוצאה משו� הכלל הוא ודאי לחלוטי� , פי ההגדרה הנקוטה במאמר זה� על
  .המשפטית המונבעת ממנו צפויה לחלוטי�

 
 AULIS AARNIO, REASON AND AUTHORITY: A TREATISE ON THE DYNAMIC PARADIGM ורא   2

OF LEGAL DOGMATICS §§ 189-193 (1997). ורא כמו כ� ALEKSANDER PECZENICK, ON LAW 

AND REASON (Lund, 1989), בה14�4 'עמובעיקר  ,לספר זהארניו  כמו ג� את הקדמתו של .  

3   �  .)2000 ,אילנה המרמ� מתרגמת( 176, 169 רופא כפרי "במושבת העונשי�"קפקא  ראו פרנ
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שכ� , ודנטלי כא� אינו אלא להגדלת תורה ולהאדרתהרכל הדיו� היוריספ,  כל פני�על
הוא משוחרר מהאסוציאציות הנלוות "  משפטיתודאות� אי "נחמשעה שהגדרתי את המו

  .הוא ברייה עצמאית שניתקה מחבל הטבור של לשו� המשפטני�ולו 

  ודאות משפטית על הפשרה� האפקט הרגרסיבי של אי. 2

 משפטית על הפסיקה ודאות� איזה על האפקט הרגרסיבי של  את התֵבטר� נציג

 ודאות� איהאפקט הרגרסיבי של בדבר  4,אחרזה שפיתחתי במאמר  תוצג התֵ,הערעור� בת

במהל� .  משפטית איננה ניטרלית מבחינה חלוקתיתודאות�אי. משפטית על הפשרה

� שעניי� ה� יותר בהינת. הפשרה היא מעבירה עושר משונאי סיכו� לאדישי� לסיכו�

, ות כיותר שונאות סיכו� מגברי�סושנשי� לפחות נתפ, שונאי סיכו� מעשירי�

בניגוד למה שנית� . הוודאות למעשה מעבירה עושר מעניי� לעשירי� ומגברי� לנשי�� אי

 משפטית יש אפקט ודאות� אילש הרי,  מכל בחינה היא פוגעת בכול�כי, היה לסבור

. מופסדי� –הגברי� יוצאי� ממנו מרווחי� והעניי� והנשי�  שהעשירי� ו,חלוקתי מסוי�

שכ� מידת ,  משפטיתודאות� איחשוב מאוד להבי� את ההשלכות החלוקתיות של 

החברה היא שקובעת . הוודאות המשפטית אינה פרי גורל אלא פרי בחירה חברתית� אי

  .הוודאות המשפטית�את מידת אי

אדיש :  משפטית על הפשרהודאות�אי את האפקט הרגרסיבי של הכעת נראה בדוגמ

במשטר . 100דייני� על נכס השווה ת מ)בנק ולקוח, למשל (6 ושונא סיכו�5לסיכו�

 לכל צד יש סיכוי של :"יחלוקו, שניי� אוחזי� בטלית", למשל,  הכלל הוא ודאימשפטי

 היא ,לכ�, השונות. 1*50כל צד רואה התפלגות תשלומי� של  ו במשפט50 לקבל 100%

 לזכות 50%סיכוי של , הלדוגמ,  לכל צד ודאי ישבמשטר משפטי לא,  לעומת זאת.אפס

התפלגות התוצאה המשפטית היא אפוא .  לא לזכות במאו�50%בכל הסכו� וסיכוי של 

כשהמשפט מוכרע , למשל, אלו ה� פני הדברי�. 502והשונות היא , 0*0.5 + 100*0.5

ג� כשהמשפט , � כ� ה� פני הדברי�בקירוב טוב לפעמי. בדר� של הטלת מטבע הוגנת

  .מוכרע בדר� של מאז� הסתברויות

 
4  Uri Weiss, The Regressive Effect of Legal Uncertainty, in Tel Aviv University Legal 

Working Paper Series, Tel Aviv University Law Faculty Papers, Working Paper 30, 2005, 

available at http://law.bepress.com/taulwps/fp/art30.  

 0 לקבל 50%כאשר יש לו סיכוי של . אדיש לסיכו� הוא מי שההגרלה שקולה מבחינתו לתוחלתה   5

 .�50 ויסכי� להמירה ב, �50הוא לא יסכי� להמיר את ההגרלה בסכו� הנמו� מ, 100 לקבל �50%ו
 50%כאשר יש לו סיכוי של . שונא סיכו� הוא מי שמוכ� להמיר הגרלה בסכו� הנמו� מתוחלתה   6

הסכו� הבטוח המינימלי שהוא מעדי� לקבל על פני ,  לזכות באפס50% וסיכוי של �100לזכות ב

  .�50ההגרלה נמו� מ
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תוחלת התוצאה  –  ודאיודאי ולא –בשני המשטרי� המשפטיי� המתוארי� 
מכא� .  עלויות התפשרותבלי והתדיינות עלויות  בלינניח עול�). 50 ,50 (יאהת המשפטי

 צפוי לזכות )נקהב(האדיש לסיכו�  הצד  ודאייבמשטר משפט � הצדדי�בפשרה ביש
 במשטר משפטי לא,  לעומת זאת�50.7 צפוי לזכות ב)לקוחה(שונא סיכו�  ההצד ו�50ב

תשלו� ואילו , 50א ו ה)הבנק (של האדיש לסיכו� (threat payoff)תשלו� האיו�  ,ודאי
במקרה שלא נגיע להסכמה על : דהיינו �50.8  מ� קט)הלקוח ( של שונא הסיכו�האיו�
ושונא , שהוא שווי המשפט עבורו, �50 יישאר ע� תשלו� של האדיש לסיכו, פשרה

 :משמע. �50שכ� שווי המשפט עבורו נמו� מ, �50הסיכו� יישאר ע� תשלו� הנמו� מ
הסכו� ואילו , 50הסכו� המינימלי שהאדיש לסיכו� יסכי� להמיר בו את המשפט הוא 

הוא כי , למשל, ניחנ. �50 המינימלי ששונא הסיכו� יסכי� להמיר בו את המשפט נמו� מ
האדיש , )�surplusה (א� נניח מכניז� של חלוקה שווה של החלק העוד�,  לפיכ�25.9

. 37.5 צפוי לקבל )הלקוח (סיכו�שונא  ואילו ה,62.5בפשרה  צפוי לקבל )הבנק (לסיכו�
 עברנו מפשרה של  ודאי למשטר משפטי לא ודאיבמעבר ממשטר משפטי, הנה כי כ�

  . לטובת הבנק)62.5 ,37.5 (לפשרה של) 50, 50(

ודאות משפטית על פסיקה �הרגרסיבי של איאפקט ה. ב
   יישו� רגרסיבי של פסיקת העליו�:ערעור�בת

במאמר זה אראה .  משפטית יש אפקט רגרסיבי על הפשרהודאות� איל, כפי שהוסבר לעיל

  משפטית יש ג� אפקט רגרסיבי על פסיקת בית המשפט קמא כשהפסיקהודאות�איכי ל

הלכה למעשה פסק די� הדמיו� בי� שני האפקטי� הללו נעו� בכ� ש. ערעור� בתהיא 

 
 ולכ� א� אחד, 50 ה� יקבלו 100%תברות של ג� שונא הסיכו� וג� האדיש לסיכו� יודעי� כי בהס   7

  .�50מה� לא יסכי� להתפשר על סכו� הנמו� מ

 , של צד כלשהו הוא התשלו� שהוא יקבל במקרה שלא נגיע להסכ�(threat payoff) האיו� תשלו�   8

 שהוא יסכי� י הסכו� המינימלזהו. התשלו� משק� את מצבו בהיעדרו של הסכ� פשרה: קרי

 מתוחלת –אדיש לסיכו� לא יסכי� להתפשר על סכו� הנמו� מתוחלת ההגרלה ה. להתפשר עליו

שונא הסיכו� יסכי� להתפשר על סכו� הנמו� מתוחלת ; 50הוא  שלו ולכ� תשלו� האיו�, המשפט

שלו  תשלו� האיו�: קרי, המשפט מתוחלת � שלו נמוולכ� תשלו� האיו�,  תוחלת המשפט–ההגרלה 

במאמרו . reservation payoff וג� disagreement payoffרא ג� תשלו� האיו� מתק. �50מנמו� 

 ,John F. Nash Jr., The Bargaining Problemראו ; anticipationהקנוני השתמש נאש במונח 
 18(2) ECONOMETRICA 155 (1950).  

 הו�ה אפס וא� הראשוני של הלקוח הוהו ה,x0.5 של א התועלת מ� הכס� היפונקציית כאשר זאת   9

  .0*0.5+  100*0.5 של אהתפלגות הפסיקה היו , אינסופיאהראשוני של הבנק הו
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הגשת הערעור כמוה כהסכמה להצעת �  אי10. לצדדי�ערעור כמוהו כהצעת פשרה� בר

הצדדי� לא יגישו ערעור שנראה .  והגשת ערעור כמוה כסירוב להצעת הפשרה,הפשרה

  11.שלה� ודכני�המע תשלומי האיו�א� פסק הדי� ישכו� בתוו� בי� 

השופט קמא צרי� להכריע בסכסו� בי� שני צדדי� וכי כל צד יכול לקבל את נניח כי 

 אבל א� צד , תעמוד הפסיקה על מכונה,א� א� צד לא יערער. הפסיקה או לערער עליה

, כמו כ�. בית המשפט הגבוה הוא שיכריע בסכסו�, אחד יערער או שני הצדדי� יערערו

,  נובעמכא�. ה שמה לה למטרה למזער את מספר הערעורי� עליההערכאה דלמטנניח כי 

לית� פסק די� הנמצא קמא השופט נדרש לבלו� את הערעור שכדי , היר להל�בכפי שנ

 שכדי שצד משו�, זאת. הלוא הוא קו החוזה,  של הצדדי�תשלומי האיו�י נבתוו� בי� ש

פני �עלשלו מפסק הדי� יעדי� לא לערער על פסק הדי� הוא צרי� להעדי� את התשלו� 

התשלו� שלו מערעור ). 0.5*0 + 0.5*100 הגרלה של, למשל(התשלו� שלו מערעור 

כדי שצד לא יערער השופט צרי� לפסוק לו לפחות , לכ�.  שלותשלו� האיו�הוא בדיוק 

 וכדי שא� צד לא יערער השופט צרי� לפסוק לכל צד לפחות את ,ותשלו� האיו� שלאת 

כדי שא� צד לא יערער השופט צרי� לפסוק פסיקה : במילי� אחרות . שלותשלו� האיו�

ני א� פסק הדי� נמצא בתוו� בי� ש. של הצדדי�תשלומי האיו� הנמצאת בתוו� בי� 

כל צד יעדי� לא לערער . א� אחד מהצדדי� לא יכול להרוויח מערעור, תשלומי האיו�

 תשלו� האיו�הוא לפחות  ששוויה עבורו ,)משפט" (הגרלה"שכ� הערעור מקנה לכל צד 

 לכל צד  מקנהדי� הנמצא בתוו� בי� תשלומי האיו�ואילו הישארות ע� פסק , שלו

ושמבי�  (פסק די� הנמצא בי� תשלומי האיו�, לכ�.  שלותשלו� הגדול מתשלו� האיו�

 שיווי משקל מהווה) ל אי� נקודה המועדפת בעיני השופט"בטווח הנהנמצאות הנקודות 

  .ה המקיימת את עצמה זוהי פשר12.נאש
  ודאיבי� טווח ההחלטה של השופט במשטר משפטיה כעת נשווה באמצעות דוגמ

, דיינות בי� בנקתג� כא� לפנינו ה.  ודאילטווח ההחלטה של השופט במשטר משפטי לא
שבו התפלגות תוצאת המשפט ,  ודאיבמשטר משפטי. שונא סיכו�, ללקוח, אדיש לסיכו�

תוצאת המשפט היחידה שלא , )�100%  ב50 כל צד מקבל :יקר( 50*1, דר� משל, היא
במשטר , לעומת זאת.  ולכ� זהו טווח ההחלטה של השופט,)50, 50(תגרור ערעור היא 

כאשר . 0.5*100 + 0.5*0 ,דר� משל,  התפלגות תוצאת המשפט היא ודאיהמשפטי הלא

 
 ,למשל, כ�. הערעור�הפשרה היא רק על הנדב� בר, ערעור�ברי שכאשר נדבכי� מפסק הדי� אינ� ברי   10

, כאשר לא נית� לערער על הממצאי� העובדתיי� אלא רק על השאלה המשפטית השנויה במחלוקת

 . לגבי החלק המשפטיהצעת הפשרה היא רק
 ,כפועל יוצא מפסק הדי� החדש  לאור העדכו� הבייסיאניי� החדשמדובר בתשלומי האיו� :ודוק   11

  .שיזרי� אינפורמציה לצדדי�

ידי סטייה �הצדדי� נמצאי� בה א� צד לא יכול להרוויח עלכאשר  נאש הוא נקודה ששיווי משקל   12

  .ממנה
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 ותשלו� )50, 50(א ושל הבנק ה תשלו� האיו�, צד אחד אדיש לסיכו� והשני שונא סיכו�
נטרול ל ה יסכי� לשל� פרמילקוחשכ� ה, יותר� א נמוו של הלקוח שונא הסיכו� ההאיו�

הצדדי� לא במצב זה  13).75 ,25 (או של הלקוח התשלו� האיו� ש,למשל, נניח. סיכו�ה
 14.ועל כ� זהו טווח ההחלטה של השופט) 50, 50( לבי� )75 ,25(יערערו על פסיקה שבי� 

טווח ההחלטה של ,  ודאי למשטר משפטי לא ודאיבעוברנו ממשטר משפטי, הנה כי כ�
לטווח רגרסיבי של פסיקה בי� ) 50, 50(יחידה השופט קמא השתנה מטווח של נקודה 

  . לרעת הלקוח)75 ,25(לבי� ) 50, 50(
 Litigation Cost?15)(עלויות התדיינות  ג� בו ישעול� ש, מה קורה בעול� המציאותי

לש ח של הצד הLitigation Cost ואת �LCr של האדיש לסיכו� בLitigation Costנסמ� את 
משו� ) LCr50 ,-LCr50+(אלא ) 50, 50 (ו של הצד החזק אינכעת תשלו� האיו�. �LCpב

) משפט" (הגרלה" א� יערער יקבל שכ�,  לבי� לערערLCr-50שהוא אדיש בי� לקבל 
ולכ� התשלו� שלו , LCr  שלתהתדיינו עלויות א� יצטר� ג� לשאת ב50ששווה לו 

, לעומת זאת. פטי ודאי שלו במשטר משזה ג� תשלו� האיו�. LCr50- מערעור הוא
 משו� )LCp25 ,75+LCp-(א ו ה ודאי של הצד החלש במשטר משפטי לאתשלו� האיו�

במשטר משפט ודאי תשלו� , לעומת זאת.  לבי� ערעורLCp25- הוא אדיש בי� לקבלש
  :קרי, שלותדיינות ההעלויות  המשפט פחות א תוחלתו שלו ההאיו�

)-LCp50, LCp+50( .טווח יש עלויות התדיינותו ב שבעול� שאהתשובה הי, לכ� 
 טווח ההחלטה של  ודאי ינועבמשטר משפטי: ההחלטה של השופט ינוע כדלקמ�

 ודאי במשטר משפטי לאו, )LCr50, -LCr50+( לבי� )LCp �50, LCp+50 (השופט בי�
). LCr50, -LCr50+(  לבי�16)LCp25 ,LCp+75-(ההחלטה של השופט בי�  טווח ינוע

 כעת האופציה של ערעור : הגדילו את טווח ההחלטה של השופטעלויות ההתדיינות
ולכ� טווח גדול יותר של פסקי די� יוכלו לשרוד , אטרקטיבית פחות ות יקרה יותרפכנה

  .מפני ערעור

את הנתח נציי� ועל הציר , ה של השופטנסמ� בקו את טווח ההחלט :נמחיש בתרשי�

יש בו עלויות מעל הציר נסמ� את טווחי ההחלטה בעול� ש .הצד שונא הסיכו� שיקבל

  .עלויות התדיינותמתחתיו נסמ� את טווחי ההחלטה בעול� שאי� בו . התדיינות

 
  . אפסו הוא� הראשוני שלהו והx0.5 של אכס� היא הסיכו� מ של שונת התועלתיזאת כאשר פונקצי   13

מסבירי� את טווח שיקול הדעת של בית המשפט כמשא ומת� בינו לבי� הרשות המחוקקת הלמודלי�    14

מחקרי משפט  "כמשחק אסטרטגי "אקטיביז� שיפוטי" ו"דעת שיפוטי�שיקול"" ידלי� מרי עורא

  .ROBERT D. COOTER, THE STRATEGIC CONSTITUTION 211 (2000) ראו כ�. )2003 (665 )2(יט

 החלק האינקרמנטלי שהערעור : קרי,של הערעור השולי �Litigation cost לזכור שמדובר רק ביש   15

הוצאה "העלות של הלימוד הראשוני של התיק היא כבר בגדר . עלויות ההתדיינותמגדיל בו את 

  ".שקועה

בניגוד למה שהנחתי ,  זאת. ההו� הראשוני שלו�של הצד העני ה  הנחתי כי עלויות ההתדיינותהפע�   16

  .x0.5 את התועלת מכס� הייפונקציג� הפע� .  שההו� הראשוני של הצד העני הוא אפס– 9ש "בה
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   LC          X בעול� בלי   ודאיבמשטר משפט
                                                                        

                                         ––––––––––––––––    LCבעול� בלי ,  ודאיבמשטר משפטי לא
–––––x––25–––––––––––x––50––x––––––––––––––––––––––––––  

50+LCr                                                    50-LCp       25-LCp            

   ––––––––––––––––––––––––                   ודאיבמשטר משפטי לא
  –––––––     ודאיבמשטר משפטי 

 ? מדוע טווח החלטה רגרסיבי גורר פסיקה רגרסיבית בפועל.ג

שהוא נמתח בי� משו�  ,זאת. טווח ההחלטה של השופט הוא רגרסיבי, כפי שהראינו
לבי� )  של הצד החזק�Litigation Costה(+ ת העליו� הנקודה המהווה את תוחלת פסיק

מקד� של , ה של תוחלת פסיקת העליו�א פונקציושה( של הצד החלש תשלו� האיו�
נית� לטעו� כי תוחלת פסיקת , בר�).  שלו�Litigation Costשנאת הסיכו� שלו ושל ה

את תוחלת בית המשפט קמא עדיי� יכול לפסוק . העליו� עדיי� שוכנת בטווח ההחלטה
מבחינה נורמטיבית אי� מדובר בבעיה כה , על פניו, לכ�. פסיקתו של בית המשפט העליו�

 פסיקה שתשק� אחת לאחת את פסיקת בית המשפט העליו� נתפסת  שהרי,חמורה
צודקת �שטווח ההחלטה נמתח מנקודה צודקת אל נקודה בלתיפי � על� א�. כצודקת

ית המשפט קמא צפוי לבחור בנקודה ב,  שונאי הסיכו�� שלבאופ� המוטה לרעת
 אלא להסתפק בשאלה א� ,אל לנו לחוש לשאלה מהו הטווח, לכאורה, לכ�. הצודקת

תחילה אראה כי ג� כשתוחלת העליו� נמצאת ? אלא מאי. הנקודה הצודקת נמצאת בו
 לא רק – עדיי� רובצת לפתחנו בעיה של הטיה רגרסיבית ,בטווח ההחלטה של השופט

לאחר מכ� אראה כי כשאנו . הפסיקה בפועל צפויה להיות רגרסיבית �אלא ג, הטווח
 שהצדדי� ש� כ– מנסי� להרעיד הרעדות טבעיות את ההנחות ולבדוק מצבי� אחרי�

יכולי� השהצדדי� למשפט ה� שחקני� חוזרי� או  ,יכולי� להגיע לפשרה לאחר הערעור
 טווח ההחלטה של – ימותבעיות אינפורמציה מסויש לצבור מוניטי� של מערערי� או ש

  .השופט יצומצ� ופסיקת תוחלת העליו� כבר תימצא מלברו

שתוחלת העליו� נמצאת בטווח ג� כת בימדוע צפויה הטיה רגרסי. 1

  ?ההחלטה של השופט

ושופט שיחפו� בכ� יוכל , כ� בטווח ההחלטהאשתוחלת העליו� ג� כ כעת אראה כי
הא הפסיקה קמא רגרסיבית יחסית לפסיקת  עדיי� ככלל ת– סקה ואי� מערערי� עליוולפ

הבעיה נעוצה בכ� שאותו טווח החלטה איננו מתפלג סימטרית סביב תוחלת . העליו�
 א� , השופט קמא יכול להיות רגרסיבי מ� העליו� ודאיבמשטר משפטי לא, לכ�. העליו�
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סבור  השופט קמא,  למשל בדיני נזיקי�, מ� המקרי��50%נניח כי ב. לא פרוגרסיבי ממנו
 למשל ,מ� המקרי� �50%ואילו ב, שפסיקת בית המשפט העליו� היא פרוגרסיבית מדי

, של דיני חוזי� 50%באות� .  סבור כי פסיקת העליו� היא רגרסיבית מדיוא ה,בדיני חוזי�
שבה� הוא סבור כי בית המשפט העליו� הוא פרוגרסיבי מדי וכי האמת היא שצרי� 

אנו  (הנמצאת בטווח שיקול הדעת שלושכ� היא תוצאה , 25יפסוק  הוא אכ� – 25לפסוק 
באות� , לעומת זאת. )ממשיכי� להדגי� באמצעות הדוגמה המספרית שבפרק הקוד�

של דיני נזיקי� שבה� יסבור השופט קמא כי בית המשפט העליו� הוא רגרסיבי מדי  50%
היא תוצאה  75 שכ� 50הוא בכל זאת יפסוק , 75היה צרי� לפסוק האמת היא שוכי 

לו אי. 37.5כי בממוצע אותו שופט פוסק , יוצא.  מחו� לטווח שיקול הדעת שלותנמצאה
 העליו� ה שלפסיקהמתפלג באופ� סימטרי סביב תוחלת של השופט טווח ההחלטה היה 

כפי , בר�. הייתה שווה לתוחלת פסיקת העליו�ה שלו עצמו פסיקהתוחלת כי אז 
היא נקודה ) LCr (+פסיקת העליו� , ות המשפטיתהוודא� כפועל יוצא מאי, נוישהרא

 פסיקת בית המשפט  ודאילכ� במשטר משפטי לאו ,טווח ההחלטהשל הנמצאת בקצה 
כאשר יסבור בית המשפט קמא . קמא תהא מוטה באופ� רגרסיבי יחסית לפסיקת העליו�

שתוחלת פסיקת העליו� היא פרוגרסיבית מדי הוא ינקוט פסיקה רגרסיבית יחסית 
ת מדי י כאשר הוא יסבור שתוחלת פסיקת העליו� היא רגרסיב;תוחלת פסיקת העליו�ל

ולא פסיקה פרוגרסיבית ) LCr (+את תוחלת פסיקת העליו�  –לכל היותר  –הוא יפסוק 
  .מחו� לטווח ההחלטה שלותימצא פסיקה פרוגרסיבית יותר . יותר

  :נמחיש בטבלה
  

   דיני חוזי�  דיני נזיקי�  ממוצע

  פסיקת העליו�של תוחלת ה  50  50  50

  בית המשפט קמאה שלהעדפה  75  25  50

50  50  50  
פסיקתו בפועל של בית המשפט 

  ודאי קמא במשטר משפטי

37.5  25  50  
פסיקתו בפועל של בית המשפט 

   ודאיקמא במשטר משפטי לא

  
מבתי המשפט  50%נניח כי . כלל בתי המשפטליפה ג� היחיד מה שאמרנו לגבי השופט 

מבתי המשפט סבורי� כי פסיקת  �50%רי� כי פסיקת העליו� היא פרוגרסיבית מדי וסבו
 בתי המשפט  ודאי יוכלומה שיקרה הוא שבמשטר משפטי לא. העליו� היא רגרסיבית מדי

שכ� א� צד לא יערער ,  הרגרסיבי שלה�"אני מאמי�"פי ה� � לפסוק עליהרגרסיבי
 שכ� הצד האדיש לסיכו� ייצא נשכר ,יביתהצדדי� לא יערערו על הפסיקה הרגרס. עליה�

ואילו הצד שונא הסיכו� יסתפק בציפור אחת ביד כדי לא ליטול , יחסית לצפוי לו בעליו�
 "אני מאמי�"� לא יוכלו לממש את היבתי המשפט הפרוגרסיבי, לעומת�. את הסיכו�
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סיבית א� יסטו אל נקודה פרוגר. יאלצו לפסוק את פסיקת העליו�והפרוגרסיבי שלה� 
בתי המשפט , שמע מיניה. ידי הצד האדיש לסיכו�� עלממנה יוגש עליה� ערעור 

 ��25 יחסית לבית המשפט העליו� יוכלו להתרחק מפסיקת העליו� הצפויה ביהרגרסיבי
+ LCp, יוכלו להתרחק רק בפרוגרסיביי�בתי המשפט הו �LCr.17  

הנשיא משק� את . שיאידי הנ� עלשופטי העליו� ממוני� , הברית�צותבאר, למשל, כ�
בקירוב ,  לכ�18.פי מפתח מדינתי� דעת הבוחר החציוני מבי� האלקטורי� הנבחרי� על

 ��50% יחסית לעליו� וימבתי המשפט המדינתיי� ה� פרוגרסיבי 50%טוב נית� לומר כי 
ככל שתגבר , לטענתי. � יחסית לעליו�ימבתי המשפט המדינתיי� ה� רגרסיבי

� יחסית לבית ימשפט של המדינות השמרניות להיות רגרסיביהוודאות יוכלו בתי ה� אי
ובתי המשפט של המדינות הליברליות ימשיכו לפסוק ) 25עד הנקודה (המשפט העליו� 

לעומת ; 50אלצו לפסוק  כל בתי המשפט יי ודאיבמשטר משפטי .פי תוחלת העליו�� על
 המשפט העליו� � מביתיבתי המשפט הפרוגרסיבייפסקו   ודאיבמשטר משפטי לא, זאת
  �50.19  ל�25 יפסקו בי� יהרגרסיביבתי המשפט ו 50

יחזיקו כל בתי המשפט �  יחרו ודאי אנו רואי� כי במשטר משפטי,הנה כי כ�
 ודאי במשטר משפטי לא, לעומת זאת. המדינתיי� אחר פסיקת העליו� המחייבת אות�

 ,סיקת העליו�להחזיק אחר פ� � להחרותי בתי המשפט המדינתיי� הפרוגרסיביימשיכו

 
 די�בית ה 'נ בבלי 1000/92� "בג הדי� א� בבתי הדי� הרבניי� בעוסק� בענייני� אזרחיי� מאז הוא   17

 להחיל את הדי�  הרבני� את בית הדי�"בגחייב  בבליבפרשת  ).1994 (221 )2(ד מח"פ, הגדול הרבני

ת הרי הדבר מעורר  ודאיכאשר פסיקת העליו� איננה.  א� הותיר בידיו את סמכות השיפוט,האזרחי

י הדי� אמנ� פסק. בית הדי� לא צפוי לפסוק פסיקה המשקפת את תוחלת העליו�, ראשית :שתי בעיות

�"לבג" ערעור" נית� להשלי� את יהבנו על מנגנו� הלאא� כפי שראינו , �"שלו כפופי� לביקורת בג .

�ח ההחלטה שלו כל נקודה הנמצאת בטוולפסוק שו� שבית הדי� יוכל מ ,מדובר במשענת קנה רצו

ובודאי  ,י�פונקציה של הטריבונל הד� בעני להיותאפוא הדי� ימשי� . ולאו דווקא את תוחלת העליו�

שפיתח בית " פיצויי גירושי�"נניח כי דוקטרינת , שנית ".קוהרנטיות של הדי�"המטרה של לא תושג 

שפיתח בית המשפט " חזקת השיתו�"הדי� הרבני הייתה ברוב המקרי� רגרסיבית מדוקטרינת 

ה הייתבאות� מקרי� שבה� היא . �"לפעמי� היא דווקא הייתה פרוגרסיבית מבג, בר�. העליו�

 א�, � בפסיקתו הרגרסיבית עד תשלו� האיו� של הצד החלש בית הדי� להמשי יוכלרגרסיבית יותר

גרסיבי יותר  בית הדי� להמשי� להיות פרו לא יוכלבאות� מקרי� שבה� היא הייתה פרוגרסיבית יותר

 .הבעיות המתעוררות לרעת שונאי הסיכו� ה� לרעת הנשי�. אלא ייאל� לפסוק את תוחלת העליו�

 כי בית הדי� הרבני אינו ניח וה� א� נ,שיש קורלציה חיובית בי� נשי� גרושות לבי� עונימשו� ה� , זאת

הבעיה המגדרית תתעצ� א� נניח כי בתי הדי� . משוחרר מהסטריאוטיפ הרואה נשי� כשונאות סיכו�

בר יקרב את הד. נשי� מקבלות עליה� את הדי�ואילו לגברי� אופי של מערערי� יש הרבניי� יסברו ש

  . של האשה תשלו� האיו�פסיקת� עוד יותר אל הקוטב של

 Harold Hotelling, Stability in Competition 39 ECON. J. 41 (1929); COOTER, THEו רא   18

STRATEGIC CONSTITUTION  ,25' בעמ, 14ש "לעיל ה.  

מאמיני� שהיה צרי� לפסוק א� ה, �ירגרסיבי�ה משפט אולטרבתיכמה  יהיה ריכוז של 25 בנקודה   19

  .25א� נבלמי� בידי מנגנו� הערעור ונאלצי� לפסוק , �25פחות מ
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י� מ� העליו� יוכלו יביבתי המשפט הרגרסבעת ש, רסיבי ממנהגולא יפסקו באופ� פרו
  25.20לפסוק באופ� רגרסיבי עד הנקודה 

 בית המשפט העליו� יהיה אפוא  ודאיבמשטר משפטי לא, סטייבאופ� דטרמינ, לכ�
מעבר .  ממנו�יבעוד שורה של בתי משפט יהיו רגרסיבי, בית המשפט הפרוגרסיבי ביותר

 בשוק הרעיונות : נוספתלבעיה של היישו� הרגרסיבי של פסיקת העליו� מתעוררת בעיה
אלא רק , מתחרה לפסיקת העליו�פרוגרסיבית השיפוטי לא תוצג אלטרנטיבה 

 
 , המרחיבה ימינה ושמאלה את טווח ההחלטה של השופט המדינתי,�Deference  כי דוקטרינת הדומני   20

שיש לגלגל , ו� כמעוז נאורת בית המשפט העליסמעוררת התנגדות בקרב ליברלי� דווקא בשל תפי

לידיו את ההחלטה במקו� לאפשר לבתי המשפט של המדינות הרגרסיביות להשליט את 

סימטריה הרגרסיבית �  מקהה את בעיית הא�Deferenceדווקא דוקטרינת ה, בר�.  שלה�ההאידאולוגי

,  זאתע�.  מהחלטת העליו��היא מאפשרת לבתי משפט להיות א� פרוגרסיביי. של טווח ההחלטה

 אלה המעדיפי� לפסוק א� פחות –� ירגרסיבי�ההמחיר הוא בכ� שכעת בתי המשפט האולטר

מחיר נוס� של . יוכלו להשליט את האידאולוגיה שלה� – מתשלו� האיו� של הצד החלש

 take it orהצעותלשופט קמא הדוקטרינה הוא שלעתי� הדבר מאפשר לשחקני� חוזרי� להציע 

leave it דומני :זאת ועוד .ההעדפה האידאולוגית של בית המשפט קמא הרגרסיביתר מ יו א�נמוכות 

 50נניח כי . ל ודאות המשטר המשפטי הוא פונקציה ש�Deferenceדוקטרינת ה כי יתרונה של

 תאפשר לכול� לפסוק �Deference נניח כי דוקטרינת ה.�74.5 ל25.5המדינות מתפלגות אחיד בי� 

 50חייב את כול� לפסוק יאכ�  �Deferenceדוקטרינת ה ביטול, ודאי במשטר משפטי. פי רצונ��על

שבו טווח שיקול הדעת בעקבות ,  ודאיבמשטר משפטי לא, לעומת זאת .במקו� להתפלג כאמור לעיל

 �50באופ� רגרסיבי אל ה מדינות ינועו 25הרי שמחד גיסא , �50  ל30 יהא בי� �Deferenceביטול ה

ס� התנועה הפרוגרסיבית  (�30חמש מדינות ינועו אל הואילו רק , )325 – הרגרסיביות ותס� התנוע(

את מזעור סבלו של האד� : קרי – �Maxminמנקודת מבט רולסיאנית המבכרת את ה, לכ�). 12.5 –

 שלפיה ,מנקודת מבט סוציאליסטית, לעומת זאת. �Deferenceעדיי� יש לדחות את ה –הסובל ביותר 

, למעשה. �Deference יש לבר� על ה ודאיבמשטר משפטי לא, ניי�יש למקס� את הרווחה של הע

משו�  , אפקט דומה לזה של שכר המינימו��Deference לדוקטרינת ה ודאי ישבמשטר משפטי לא

א� פוגע , קלאסי שכר המינימו� אמנ� מגדיל את רווחת קבוצת העובדי��פי הניתוח הנאו�שעל

, לכ� סוציאליסטי� אמורי� לתמו� בשכר מינימו�. דהבעובדי� החלשי� ביותר שיודרו משוק העבו

המגדילה את , �Deferenceובה בעת לתמו� בדוקטרינת ה, המגדיל את הרווחה של קבוצת העובדי�

 אמורי� להתנגד �Maxminרולסיאני� המבכרי� את ה, לעומת זאת. הרווחה של קבוצת החלשי�

ובה בעת להתנגד , ו משוק העבודההפוגע בעובד החלש ביותר בדוחקו אות, לשכר מינימו�

מה שמעניי� הוא שבפועל דמוקרטי� . הפוגעת באד� החלש ביותר, �Deferenceלדוקטרינת ה

 א� �י� מתנגדי� לשכר מינימונואילו רפובליק, �Deferenceתומכי� בשכר מינימו� א� מתנגדי� ל

 את דוקטרינת י�וסטס מבקר'מעניי� לציי� כי הבורגני� של מסצ. �Deferenceתומכי� ב

. רגרסיביות�ה על כ� שהיא מאפשרת לבתי המשפט של טקסס לפסוק פסיקות אולטר�Deferenceה

אפשר לבית המשפט של יהדבר משרת ג� את האינטרסי� שלה� שכ� ביטול הדוקטרינה לא , למעשה

 ;זהו הסבר אחד לתופעה. .�Supreme Court U.Sוסטס לפסוק פסיקות פרוגרסיביות יותר מה'מסצ

  .אחר הוא שאנשי� פשוט לא נתנו דעת� על כ�הסבר 
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 ובתי המשפט קמא ראל בית המשפט העליו� � בי�יחסיהעוד על  (רגרסיביתאלטרנטיבה 
  ).3.פרק ולהל� ב

   תוחלת העליו� צפויה להיות א� מלבר טווח מדוע לפעמי�. 2

  ?ההחלטה של השופט

טווח ההחלטה של השופט היה רגרסיבי , )המודל הפשוט: להל�(במודל שהצגנו עד כה 
כעת נשנה קמעא את ההנחות ונראה כי .  א� תוחלת העליו� נמצאה בו,יחסית לעליו�

ואציה הראשונה שנבח� סיטב. לפעמי� תוחלת העליו� אפילו לא נמצאת בטווח ההחלטה
, נראה.  בופסיקההטר�  וגיש ערעורלאחר שאחד מה� ההצדדי� יכולי� להגיע לפשרה 

תוחלת העליו� כבר אינה נמצאת בטווח ההחלטה , כי א� הסיכוי לפשרה גדול מאפסילו�
ייתכ� , א� שחקני� יכולי� לצבור מוניטי� של מערערי�כי לאחר מכ� נראה . של השופט

נבח� סיטואציה שבה בהמש� . � תצא מחו� לטווח ההחלטה של השופטשתוחלת העליו
ואז תוחלת העליו� תצא מחו� , מושלמת על אמונות הצדדי�לא לשופט אינפורמציה יש 

ההרעדות האלו של המודל הפשוט מחזקות את מסקנתנו בדבר האפקט . לטווח ההחלטה
  . משפטיתודאות� הרגרסיבי של אי

וא� אחד ,  אחד מהצדדי� בוחר א� לערער או לא לערערעד כה הנחנו כי כל ,ראשית
כעת נרעיד את המודל .  בית המשפט הגבוה הוא שיכריע בעניי�– מהצדדי� בוחר לערער

לבנק תהא הזדמנות . אחרונה טר� פסיקת העליו�ה תחנהההפסיקה קמא אינה כ� ש
יח כי לכ� ננ. נוספת לשאת ולתת ע� הלקוח על פשרה שתעביר עושר מהלקוח לבנק

 ורק א� לא יתפשרו, לאחר שצד אחד בוחר לערערג� הצדדי� יכולי� להגיע לפשרה 
תחת ההנחה שהצדדי� יכולי� ג� להתפשר לאחר , לכ�.  בית המשפט הגבוהיכריע בעניי�

 לבנק אינטרס  יהא50א� הפסיקה תהא של , הגשת הערעור ולפני הפסיקה החדשה
סכי� לפשרה יהלקוח ייתכ� ששמשו� , )ערעור עלויותאנו מניחי� שאי�  (מובהק לערער

שהבנק יעדי� את פסיקת השופט קמא פי � על�א� 21.שתעביר עושר מהלקוח לבנק
הפסיקה משו� שהוא מעדי� את הפשרה הצפויה מ, פסיקת העליו� כדאי לו לערערמ

שלצד השני יש מאחר . הערעור יכול להוביל אותו לפשרה או לפסיקת העליו�. קמא

 
לערעור אפקט של יש  נית� לטעו� שProspect Theory  יש לסייג בכ� שמנקודת מבט של,ע� זאת   21

עד כה שהשאלה היא כמה  הלקוח שתבע את הבנק סבר. הפסד של הצדדי�/וי תחושת הרווחנשי

הוא כמה היא  מבחינתו עכשיו השאלה :ווק�סהסטטוהשתנה  לאחר פסיקת בית המשפט קמא ;ירוויח

 התמרי� של הבנק לערער על תביעה, ראשית, לכ�. הדבר יהפו� אותו לפחות שונא סיכו�. יפסיד

היה עת , קוד� לכ�במיוחד כ� הדבר משו� שג� . מוקהה –לגרו� לו להתפשר כדי הלקוח שהגיש 

עצ� הגשת הערעור מקנה לבנק , ע� זאת. לא ניאות להתפשרהוא , שונא סיכו� גדול יותר הלקוח

אפשר שהדבר , אתר כי הוא מגיש ערעור�הבנק עליודיע א� ש כמו כ� דומני .מוניטי� של קשיחות

דלעיל מתקיי� בפרדיגמת  נאמרו במאמר מוסגר שכ� הדיו�אלה מכל מקו� דברי� . יקהה את האפקט

  .�Rational Choiceה
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א� לא ניתקל . ג� הוא צפוי לבחור בפשרה, ע לפשרה ולא לפסיקת העליו�אינטרס להגי
ג� א� פסיקת , לכ�. ערעור יוביל לפשרה ולא לפסיקת העליו�, בכשלי� במשא ומת�

 ייתכ� , על כ� נוס�22.לפעמי� כדאי לערער, העליו� צפויה להיות נמוכה מהפסיקה קמא
 שקוד� מנעו את – יתר� יותסימטרית ושל אופטימ� שכשלי� של אינפורמציה אג� 

 – הפע� האפשרות להתפשר, א� כ� 23.הגלידו בעקבות הפסיקה החדשה – הפשרה
,  תהא ריאלית יותר– ובכ� למכור פוליסת ביטוח במחיר מונופוליסטי לצד החלש

כדי לבלו� את הערעור יצטר� השופט , לפיכ�. מרי� את הצד האדיש לסיכו� לערערות
  .מתוחלת העליו�לבחור בנקודה הרגרסיבית 

, כעת נרעיד את ההנחה כי השחקני� משחקי� את המשחק רק פע� אחת ,שנית
 , למשל, כמו– שחקני� חוזרי� בבתי המשפט .ונבדוק מה קורה כשמדובר במשחק חוזר

 כמו .י� עקשני�לצבור מוניטי� של מערערמסוגלי�  – חברות ביטוח ותאגידי� גדולי�
 24.די� שיש לה� מוניטי� של מערערי� עקשני�ה� ורכילשכור את עמסוגל אד� עשיר , כ�

כיצד .  יותררבי� שאות� שחקני� חוזרי� עקשני� יערערו י�הסיכויכי השופט  לכ� יסבור
, פעמי� במשחק החד, קוד� לכ�? המוניטי� את פסיקת השופט�החזרה מאפשרתתשנה 

 
  :נסמ�   22

  P(s) –שנגיע לפשרהי� הסיכוי ;  

  [1 – P(s)] –להכרעה במשפטי� הסיכוי ;  

  S –  התיק מסתיי� : אנחנו עושי� כא� עדכו� בייסיאני, קרי(תוחלת הפשרה בהינת� שמגיעי� לפשרה

  ;)פשרהב

  J –תוחלת פסיקת העליו� בהינת� שהתיק מסתיי� במשפט ;  

  J' –פסיקת בית המשפט קמא .  

  .J' < P(s)*S + [1 – P(s)]*J :א� ורק א�, לצד החזק יהיה כדאי לערער  

רגרסיבית שקוד� �ה האפשרות להתפשר לאחר ערעור מגבילה ג� את השופט מפסיקה אולטר כימוב�  

 לפשרה הוא  וכי הסיכוי,)37.5, 62.5 (כי הפשרה הצפויה היא של, למשל, א� נניח. יכול היה לפוסקה

א� . 0.25*0 + 0.5*37.5 + 0.25*100 כעת מבחינת הצד החלש ערעור שקול להגרלה של, 0.5של 

ולכ� היא שקולה מבחינתו , 30.934ההגרלה שווה לו , y = x0.5ית התועלת שלו מכס� היא יפונקצ

 ולכ� היא שקולה 56.25 לצד האדיש לסיכו� ההגרלה שווה ,לעומת זאת. )30.934 ,69.07 ( שללפשרה

פסוק לצד החלש בי�  טווח ההחלטה של השופט הוא ל,כ� לע .)43.75 ,56.25 (מבחינתו לפשרה של

 אנו רואי� כי כעת כל נקודה בטווח ,הנה כי כ�. �50 ל25בעוד קוד� הוא נע בי� , 43.75 לבי� 30.934

  .ההחלטה היא רגרסיבית יחסית לפסיקת העליו�

 ייתכ� שאחד הצדדי� לא חש� מידע שהיה ברשותו כל, מעבר לכ� שהיה בה כדי להזרי� אינפורמציה   23

 וכעת המידע – אפקט ההפתעה מוצה, הנה כי כ�. אפקט ההפתעה בבית המשפטהעת כדי לשמור על 

  .הקרקע לפשרה במסגרת הערעוראת מכשיר מצב ה, היונילטרלי הוא נחלת הכלל

 אלא רק את, הדי� בעלי המוניטי� של המערערי��ג� א� הבנק לא יתכוו� במודע לשכור את עורכי   24

 שיש לה� מוניטי� של מערערי� או של תכונות של ו אל,"מצליחי�"הדי� בעלי מוניטי� של �עורכי

ג� אלה ה� . הדי� המצליחי�� צפויי� לשרוד את האבולוציה של עורכי– כמו אופטימיות –מערערי� 

  .שצפויי� להתקד� במחלקה המשפטית של התאגיד
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 וא� 50פוסק הוא היה , 50 לבי� 25 מכל הנקודות בי� 50 השופט את הנקודה העדי�כש
במשחק החוזר אפשרי ג� שהשופט יפסוק נקודה , לעומת זאת. צד לא היה מערער עליו

משו� זאת . 50אפילו שהוא מעדי� את הנקודה , )35 :למשל (�50 רגרסיבית יותר מ
" להעניש"ייתכ� שהוא יערער ערעור אסטרטגי כדי , 50שכעת א� הצד החזק יקבל רק 

קוד� לכ� הצד החזק לא היה יכול לצבור . � של מערער לצבור מוניטי:קרי, את השופט
ייתכ� , במילי� אחרות. פעמית� מוניטי� של מערער כי הנחנו שמדובר בסיטואציה חד

הצד החזק נקודה טובה יותר עבורו מבי� ישיג  , באמצעות צבירת המוניטי�,שכעת
  .טווח ההחלטהבהנקודות הנמנות 

ולכ� הוא יכול , ופט הוא שחק� חוזר לעזור לצד החלש הוא שג� השדבר שיכול
 ג� א� מערערי� עליו מטעמי� 50לצבור מוניטי� של מישהו שממשי� לפסוק 

 לא – על השופט קמאבמקרה זה  המועדפת – 50שהנקודה פי � על�א�, לכ�. �יאסטרטגי
כל . הרי היא עדיי� תוצאה תאורטית אפשרית שלו, תהא תוצאה הכרחית של המשחק

והנקודה שתיבחר ,  ה� תוצאות תאורטיות אפשריות במשחק הזה50לבי�  25הנקודות בי� 
  25. השופט או המערער– תלויה בשאלה מי יהיה יותר עקש� 50 לבי� 25בי� 

. לשופט אינפורמציה מלאה על אמונות הצדדי�יש  כעת נרעיד את ההנחה ש,שלישית
,  לפשרה שכ� אנו מדברי� על מקרי� שבה� התיק לא הגיע,ההרעדה הזו חשובה

שתי . בה� בעיית אינפורמציהיש ה� מדג� מרוכז של תיקי� שפשירי� � הבלתימקרי� הו
הבה . סימטרית� בעיות אינפורמציה מרכזיות בדר� לפשרה ה� אופטימיות ואינפורמציה א

א� הפשרה . נבח� כעת מהו טווח ההחלטה של השופט א� אחד הצדדי� הוא אופטימי
 ואז 27, אפשר שהצד האדיש לסיכו� הוא אופטימי26,בכשל של הערכה אופטימיתנתקלה 

השופט כבר אינו יכול להניח כי א� . תוחלת העליו� אינה נמצאת עוד בטווח ההחלטה
שו� מזאת . ודאי לא יערערוב, אדיש לסיכו�ה ,הצד החזקאזי יפסוק את תוחלת העליו� 

 
שריות של נקודות אפ ה� 50 לבי� 25כל הנקודות בי� , �Folk Theoremפי ה�על, ל" החוזר הנבמשחק   25

 היא 50 לבי� 25פעמי הנקודה המועדפת על השופט מבי� הנקודות �במשחק החד. שיווי משקל נאש

במשחק החוזר כלל לא בטוח שנקבל את הנקודה המועדפת על השופט א� ,  נאש היחידיווי משקלש

  . נאשיווי משקלשנקודות אפשריות של  ה� �50 ל25 כל הנקודות בי� :50�25מבי� הנקודות 

 commonכי הערכות הפסיקה והרציונליות של הצדדי� ה� ,  יכול להתקיי� במצטברהפע� אי�   26

knowledgeכ� בשל משפט  . וכי לצדדי� אותה אמונה ראשונית על התפלגות הפסיקות בעול�

 Robert J. Aumann, Agreeing to Disagree, 4(6) ANNALS OFראו .  של אומ�ההסכמה

STATISTICS 1236 (1976).  

 –ועל פני הדברי� נדמה שה� הריאליי� יותר , די� מיומני� יותר�א� כי נראה שהוא יהיה בעל עורכי   27

הדי� האופטימיי� ה� השורדי� את האבולוציה � אפשר שעורכי,בר�. מה שמקהה את עוק� הטיעו�

  כפי שהסביר אור�,� בפשרותיהדי� האופטימי�  ה� בשל יתרונ� של עורכי,הדי��של שוק עריכת

 .Oren Bar-Gil, The Evolution and Persistence of Optimism in Litigation, 22(2) J.L(גיל �בר

ECON. & ORG. 490 (2006)(, עקב המוניטי� שלה� כשמשו�  וה� �אופטימיי� השופט מתומר

  .שמא יערערו, לפסוק לטובת�
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העליו� מיטיבה הרי הוא סבור שתוחלת ,  הוא האופטימי,אדיש לסיכו�ה ,שא� הצד החזק
 א� יפסוק השופט את תוחלת ,במקרה זה, לכ�. איתו יותר מתוחלת העליו� בעיני השופט

 ומכא� שטווח ההחלטה של –  יערער בכגו� דא, האופטימי,הצד האדיש לסיכו�, העליו�
השופט , לכ�. בונמצאת אינה כבר  תוחלת פסיקת בית המשפט העליו� ;השופט מצטמק

א� השופט סבור : ה דוגמוטל. עליו� אלא פסיקה רגרסיבית ממנהלא יפסוק את תוחלת ה
שהצד , 50שתוחלת העליו� היא , � בהערכת� את פסיקת העליו�יששני הצדדי� ה� ריאלי

שני הצדדי� ה� שהשונא סיכו� נכו� להסתפק במחצית הסכו� כדי לנטרל את הסיכו� ו
תוחלת . 50 בי� ל25י�  הרי טווח ההחלטה שלו נע ב– � בהערכת� את הפסיקהיריאלי

סבור וא� צד אחד הוא אופטימי , לעומת זאת. העליו� נמצאת אפוא בטווח ההחלטה
הרי שא� האדיש לסיכו� הוא , צופה לוהשופט  יותר ממה ש�20% שהוא עומד לזכות ב

ואילו א� הצד שונא הסיכו� הוא , �40מי הוא יערער על פסיקה של יותר מיהאופט
שהשופט יודע רק שכנראה מאחר . �30 פסיקה של פחות מהאופטימי הוא יערער על

מחיתו� שתי האפשרויות אנו הרי ש, מי א� אינו יודע מיהוילפחות צד אחד הוא אופט
 תוחלת – 50 הנקודה ,כאמור. �40  ל30מקבלי� כי טווח ההחלטה של השופט נע בי� 

 את תוחלת לא יוכל לפסוק, כאמור,  השופט28. היא לבר טווח ההחלטה שלו–העליו� 
  . אלא פסיקה המוטה לרעת הצד שונא הסיכו�–" הנקודה הצודקת "–העליו� 

 לשופט כי אכ� מדובר בתיק שיש אותתההגעה לפשרה ת�ראינו כי עצ� אי, הנה כי כ�
יראה הוא ,  בעיה של אופטימיותישא� יחשוד השופט ש.  בעיית אינפורמציה,כנראה, בו

ולכ� יפסוק , לא תימצא בוכבר ר שתוחלת העליו� לנגד עיניו טווח החלטה מצומצ� יות
סימטרית � בעיה של אינפורמציה אייתכ� ש, אול� 29.פסיקה רגרסיבית מתוחלת העליו�

קיימת עוד לאחר הינת� פסק אינה בעיה זו ש מאוד ייתכ�. היא שהכשילה את הפשרה
בהתחשב בכ� שלצדדי� יש אינטרס לחשו� את מלוא האינפורמציה , הדי� קמא

בכל זאת נניח שבעיית האינפורמציה א� . רשות� עוד טר� מת� פסק הדי� קמאשב
סימטרית על הל� הרוח בעליו� או על � אינפורמציה א: למשל (קיימתסימטרית עדיי� �הא

לתהלי� דומה של אנו נידוני� , )טיעו� משפטי שיכול לקנות את לבו של שופט עליו�

 
 א� כל. מיי� ולא רק אחד מה�יש להטעי� כי המסקנה האחרונה נכונה ג� כששני הצדדי� ה� אופטי   28

 יותר ממה �20% כל צד סבור כי יזכה ל: קרי– 20%אחד מהצדדי� הוא אופטימי בשיעור של 

  .�40 ל30טווח ההחלטה נע כמקוד� בי�  –שהשופט צופה 

 �commonשכ� ה,  של הצד החזק משתפר שכ� תושג בה� פשרה תשלו� האיו� ג� בתיקי�,למעשה   29
knowledge פסיקתו את א� ירצה לחס� . ציפיותיואת א תושג פשרה יעדכ� השופט הוא שא� ל

, א� לא תסכי� להתפשר"  הצד החזק אומר לצד החלש,למעשה. יפסוק פסיקה רגרסיבית, מערעור

 כדי לבלו� ערעור יש לפסוק , לכ�".הרי שהשופט יסבור שמדובר בתיק שיש בו בעיית אינפורמציה

 בית ה שלפסיקההפשרה היא פונקציה ג� של תוחלת ש ההנחה הטענה נשענת על. פסיקה רגרסיבית

  .של תוחלת פסיקת העליו�) רק(המשפט קמא ולא 



   הרגרסיבי על הפסיקה קמאהאפקט  ע"תש לט משפטי�

    

483  

 30אי� בעיה כזוא� אבל . טווח ההחלטהצמצו� טווח ההחלטה והוצאת תוחלת העליו� מ
אפשר מאוד ? אלא מאי. היא לא תצמצ� את טווח ההחלטה –מה שסביר מאוד להניח  –

 אינפורמציה –שהשופט לא ידע איזו בעיית אינפורמציה היא שהכשילה את הפשרה 
אינה  סימטרית�  האינפורמציה האבעייתשג� א� נניח , ולכ�. תוסימטרית או אופטימי� א

ההגעה לפשרה תית� לשופט � הרי לעתי� עצ� אי,  לאחר מת� פסק הדי� קמאתקיימ
 של אופטימיות או של אינפורמציה – בעיית אינפורמציההייתה בתיק  שאיתות

ההגעה � שעצ� אי משו�, זאת. לא יפסוק את תוחלת העליו�הוא  ועקב כ� –סימטרית � א
 א� לפניו בעיית אינפורמציה  להבחי� הוא אינו יודע:רועשאיתות לפשרה נותנת לשופט 

אינפורמציה  או בעיה של, המצמצמת את טווח ההחלטה, )שעודנה קיימת(של אופטימיות 
ת ישפונקצי, שופט. שאינה מצמצת את טווח ההחלטה, )שכבר נפתרה (סימטרית� א

הרועש הזה בכ� שיפסוק פסיקה לאיתות יגיב , המטרה שלו היא מזעור ערעורי�
דנ�  ה א� במקר31.ליו� שכ� היא גוררת סיכו� קט� יותר לערעוררגרסיבית מתוחלת הע

 א� א� .)א� הבעיה היא של אופטימיות( יש סיכו� שיוגש ערעור ,50יפסוק השופט 
  . הוא יהיה חסי� מערעורי��40 ל30יפסוק פסיקה בי� 

  ?מדוע יוביל הטווח הרגרסיבי לפסיקה רגרסיבית בפועל: סיכו�. 3

 נית� לפטור את בעיית היישו� הרגרסיבי בכ� שתוחלת העליו� אלראינו כי , הנה כי כ�
ג� כשתוחלת ו הואיל, ראשית, זאת. נמצאת א� היא בטווח ולכ� השופט צפוי לבחור בה

שכ� השופט יכול , בעיה של הטיה רגרסיביתיש  נמצאת באותו טווח החלטה כ�העליו� 
במשטר . ממנהוגרסיבית רגרסיבית מתוחלת העליו� א� לא בנקודה פר לבחור בנקודה

 ,� יוכלו לממש את האידאולוגיה הרגרסיבית שלה�ישופטי� רגרסיבי,  ודאימשפטי לא
, שנית. � ייאלצו לפסוק לאור האידאולגיה של בית המשפט העליו�ישופטי� פרוגרסיביו

תוחלת העליו� נמצאת בטווח ההחלטה שהשופט רואה לנגד עיניו  ששהטענהמשו� 
  . היסודהנחותאת חנו מרעידי� קמעא איננה מדויקת כשאנ

הוודאות �באייהא משו� ש , דלעילותהבעייחריפו הוודאות � מידת איתגדל ככל ש
, סימטרי� באופ� אתחול  א� הרחבה זו. טווח ההחלטה של השופטכדי להרחיב את 

 שונא סיכו� של התשלו� האיו� יהא בה כדי להרחיק את .המוטה לרעתו של הצד החלש
עוד יותר את הזכויות שיקבל יחסית לתוחלת זכויותיו שימעט  מה ,�תוחלת העליומ

של  תשלומי האיו� פונקציה של א הופסק הדי� קמא ,ה דלעילפי ההנח�שכ� על (בעליו�

 
 סביר שלא, בשיטות משפט שבה� כללי הפרוצדורה אוסרי� הצגת ראיות חדשות בערעור, למשל   30

  .תתקיי� בעיה כזו בערעור

  של אינפורמציה מלאה על תשלומי הובלעה הנחה עדינה�50  ל25בטענה כי טווח ההחלטה נע בי�    31

תוחלת ,  של הצד החזקופט יודע במדויק מהו תשלו� האיו� רק כשהש,בר�. של שני הצדדי�האיו� 

  .ונמצאת בטווח ההחלטה של, )הוצאות המשפט של הצד החזק (+פסיקת העליו� 
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 של הצד  תשלו� האיו�– בעוד נקודת הקצה האחרת של טווח ההחלטה , זאת).הצדדי�
י�  ודאישל כללי� משפטי�במשטר , לעומת זאת. שינויבלי  נשארת –האדיש לסיכו� 

 טווח ההחלטה של  ודאי היהבמשטר משפטי, במקרה דנ�. הבעיה נפתרת לחלוטי�
 טווח ההחלטה נע  ודאי היהבמשטר משפטי לאואילו , 50השופט כולל רק את הנקודה 

  .50 לנקודה 25בי� הנקודה 

  בחינת ההנחה בדבר מטרת השופט. ד

  ?היא סבירה –מזער ערעורי�  לאמטרת השופט הי ש–  ההנחה דלעילמדוע
בעול� שבו   מובילה לרגרסיביות של הפסיקה קמאודאות� אי כיצדלאחר שהראינו 

 .נסביר למה ההנחה הזאת היא ג� סבירה, מטרת השופט קמא היא לבלו� ערעורי�
 בפרק הבא אבח� מה קורה ;אדגיש כי איני טוע� שהיא מתקיימת בכל מקרה ומקרה

  .רה אחרתת מטי לשופט פונקציישכש
 אכ� ש� לו למטרה למזער – או לפחות שופט כלשהו – כי השופט ,לעיל הנחנו אפוא

ה� על האינטרס ) ובמשולב(הנחה זו יכולה להישע� . את מספר הערעורי� על פסיקותיו
שלפיה� א� , רוח מוסרי של השופט�  וה� על עמדה מוסרית או הל�32העצמי של השופט

נמצאת ההמעבר מפסיקה . יש לבכר אותה –ייה פסיקה אחת שולטת פארטו על השנ
יש בה ,  לפסיקה הנמצאת באותו טווח,ימינה או שמאלה מטווח ההחלטה של השופט

 שכל צד מעדי� פסיקה השוכנת בטווח ההחלטה משו�,  זאת33.משו� שיפור פארטו

 
 באופ�, לומשרתת את השופט במוב� זה שהיא מאדירה את המוניטי� ש) לא מוסרית(א� פרקטיקה    32

 :יתר על כ�. ה צפויי� להתקד� וא� להשליט את ערכיה�אותאבולוציוני דווקא השופטי� הנוקטי� 

מנקודת מבט מטריאליסטית השופט צפוי לאמ� דווקא את העמדה האידאולוגית שתשרת את 

כוחו של המרקסיז� טמו� בהשכילו להצביע על ההשפעה ,  אליבא דפרויד.האינטרס המטריאלי שלו

זיגמונד  ו רא.רעת שיש לנסיבות הכלכליות של בני האד� על מצב� האינטלקטואלי והמוסריהמכ

 ,KARL R. POPPERולביקורת רא). 2000( 27, 7 התרבות והדת "לסוגיית השקפת העול� "פרויד

CONJECTURES AND REFUTATIONS: THE GROWTH OF SCIENTIFIC KNOWLEDGE §§ 33-39 

(London: Routledge and Kegan Paul, 1963) . לגישה רדיקלית על פעולת שופטי� כממקסמי

 Richard A. Posner, What do Judges and Justices Maximaize? (The Same Thingורווחי� רא

Everybody Else Does), 3 SUP. CT. ECON. REV. 1 (1993).  

 ייתכ� שכאשר.  להתדיינותהשיפור פארטו הוא כמוב� ביחס למצב� של שני הצדדי� הקונקרטיי�   33

� מול התדיינות שונאי הסיכו� בקבוצתת המטרה של השופט היא מקסו� האינטרסי� של יפונקצי

פני הצד האדיש להאסטרטגיה של השופט הרציונלי תהא דווקא לא להרכי� ראש , האדישי� לסיכו�

לאינטרסי� של יחיד הבי� האינטרס של העובד התובע " דיני העבודה"דומה בתחו�  על מתח. לסיכו�

משרתת את הפרט ולא את הקבוצה ה פסיקה : קרי–קבוצת העובדי� ועל האסטרטגיה האטומיסטית 
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. ופסיקה מחו� לטווח ההחלטה תגרור ערעור, ")הגרלה"שהוא למעשה (ערעור מאשר 
עבר מפסיקה מחו� לטווח ההחלטה לפסיקה בתו� טווח ההחלטה משפר את  מ:משמע

הפרט שונא , למעשה. שני הצדדי� נהני� ממעבר זה. התדיינותמצב� של שני הצדדי� ל
כל פני פסיקה של �עלהסיכו� הרציונלי מבכר כל פסיקה הנמצאת בתו� טווח ההחלטה 

, רל את הסיכו� שבערעור אותו פרט חפ� לנט34.נקודה הנמצאת מלבר טווח ההחלטה
 ג� נמו� יותר מתוחלת –סכו� השוכ� בטווח ההחלטה פסיקה של והוא יעדי� לקבל 

סכו� השוכ� בטווח ההחלטה . גרור ערעורתסכו� גבוה שמאשר פסיקה של  –העליו� 
אפילו , למרבה הצער". הגרלה" ואילו סכו� מחו� לטווח ההחלטה מקנה  ודאיהוא סכו�

 עלולה לעתי� להיות –" פסיקה צודקת "–וחלת פסיקת העליו� פסיקה המשקפת את ת
 35.)ערעור�בת בפסיקה שהיא ,כמוב�, אמורי� דברי�ה ("תפסת מרובה"מבחינתו משו� 

שאי� לו להעניק , השופט הפרוגרסיבי יכול ג� להיות מונע בידי הל� רוח דומה, לחלופי�
 כזה –ו סכו� גבוה מדי אל לו להעניק ל". עושר השמור לבעליו לרעתו"לצד החלש 

הצד החלש הרי מעדי� לקבל נקודה . שאותו צד אינו חפ� בומצב  – שיגרור ערעור
 הנמצאת מחו� נקודה גבוהה ממנהעל פני כל , )40 :למשל(ההחלטה הנמצאת בטווח 
פסק די� א� שכ� , השופט יכול לבחור למזער ערעורי�, כמו כ�. לטווח ההחלטה

שיכריע מי . משמעותויאבד פסק הדי� מ, וח ההחלטה שלוערעור יימצא מחו� לטו� בר
 של פסק הדי� הערעור�  בריולכ� נדבכיו, בסופו של דבר במקרה יהיה בית המשפט הגבוה

ההנחה כי השופט ש� לו למטרה לבלו� ערעורי� יכולה , כמו כ�. יאבדו ממשמעות�
, כ�. עורי�להישע� ג� על האינטרס של מערכת המשפט לחסו� עלויות הנובעות מער

 
 העבודה במשפט לב�ו�ת "�ידלי מריע ורא,  שבתי המשפט בישראל נוקטי� בפועל בעניי�–

  ).1999 (867 )3(כביוני משפט ע" הפרט מ� הכלל אל: בישראל

 הטענה. ת שלפיה השופטי� אכ� צריכי� לנקוט פרגמטיז� שיפוטי כמתואראיני טוע� טענה נורמטיבי   34

שיקולי� ו,  שופטי� צפויי� לפסוק פסיקות הנמצאות בטווח ההחלטה המתואר:שלי היא פוזיטיבית

פרגמטיסטיות �ודנטליות אנטירמי שמחזיק בעמדות יוריספ. של פרגמטיז� שיפוטי יחזקו נטייה זו

  .תשרודנה, צודק�הנמצאות בטווח בלתי, כ� שאות� פסיקותדווקא צרי� להיות מוטרד מ

כ� סיפר לו . משיחה שקיי� ע� סוחר מכוניות שתבע את יצר� המכוניותהביא דוגמה  )Tunc (טונק   35

 I shall not receive the money for at least three years: one for the decision of the“:הסוחר

first instance, two others for the decision of the court of appeals”.  מסבירטונק: “The law is 

so uncertain that the parties feel that a case must be settled only on appeal” . חשש כגו� דא

אכ� קיי� במקרי� שבה� יתעקשו השופטי� לקלוע לפסיקת העליו� או לפסוק פסיקה המשקפת את 

, זה ה במקר– מה שפוגע באינטרסי� של הצד החלש, ז באמת הערעור לפתחנו רוב�א. תוחלת העליו�

לכ� יש להניח כי השופטי� ינסו ). כבעיה של שני הצדדי�טונק ולא כפי שצייר זאת (סוחר המכוניות 

הוודאות � דווקא כשאי:טונקיש להרהר עוד אחרי דבריו של , א� הנחה זו נכונה. לבלו� את הערעור

 Andréורא( שיוגש ערעור י�את הסיכוישמפחית מה , גדל וח ההחלטה של השופטי�גדלה ג� טו

Tunc, The Quest for Justice, in ACCESS TO JUSTICE AND THE WELFARE STATE 315, 326 

(Mauro Cappelletti ed.,1979).(  
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והדבר יצמצ� את , כאשר יתנקה שולח� המערכת מתיק אחד יזורז הטיפול בתיק השני
 האינטרס האישי של השופט למזער ערעורי� יכול לנבוע ה� מכ� 36."עינוי הדי�"בעיית 

ה� , שזהו אחד הקריטריוני� בפועל להערכת שופטי� ולקידו� הנהוגי� במערכת פלונית
ראות כמי שהצליח לרצות את שני הצדדי� וה� מנטייה אנושית או להי/מהרצו� להרגיש ו

אסטרטגיה של בלימת , כמו כ�. סמכא שאי� מערערי� עליו�טבעית לרצות להיות בר
כי אראה בפסקה הבאה . ערעור ממלטת את השופט א� מבקרה ופיקוח על דר� עבודתו

אחרות ההנחה ג� כשהשופט מעוניי� במטרות , הטע� של הימלטות מבקרה ופיקוחבשל 
  .רוב המכריע של התיקי�בבדבר מטרתו למזער ערעורי� תמשי� להיות תקפה 

א� ג� , שופט היא מזעור ערעורי� לגבי רוב פסיקותיומטרתו של נטעי� כי סביר ש
סביר להניח כי כל שופט נוהג כלאחר יד זאת משו� ש. וט� יש לו מטרה אחרתלגבי מיע

הוא אינו מעוניי� כי ה� . בלו� מלהגיע לעליו�ואות� הוא רוצה ל, בחלק מ� התיקי�
 בכל :יתר על כ�. יעברו דר� עינ� הבוחנת של השופטי� העליוני� שהכוח אצור ביד�

סביר . וכ� ג� בקבוצת פסקי הדי� של כל שופט, קבוצה סגורה יש מינימו� ומקסימו�
צפוי , חרככל סו, השופט. לעליו�יגיע רק המיטב של פסיקותיו כי השופט מעוניי� ש

לפחות לגבי רוב� המכריע של , לכ�. להניח דווקא את פירותיו המלבלבי� בראש הערימה
מטרת השופט היא למזער ש ההנחה –מצטיינות �בלתיהפסיקות ה כל –המקרי� 
ת י פונקצי, לגבי רוב� המכריע של המקרי�: לשו� אחר37. סבירה ביותר היאערעורי�

ג� כשלגבי הפסיקות המצטיינות יש לו , עורי�המטרה של השופט היא אכ� מינימו� ער
  ).כגו� מזעור טעויות(ת מטרה אחרת יפונקצי

  ת המטרה של השופטיפונקציבאשר להנחות אלטרנטיביות . ה

  מה קורה כשההנחה שפונקציית המטרה של השופט היא מזעור . 1

  ?ערעורי� אינה מתקיימת

 ולחלופי� מזעור פסיקות ,עויותמזעור ט המטרה של השופט היא פונקצייתכעת נניח כי 

הוא רוצה רק למזער את .  הפע� השופט אינו רגיש לערעורי� שנדחו: לשו� אחר.נהפכות
גודל הטעות הוא ההפרש בי� פסיקת (כמות הערעורי� שהתקבלו או את ס� הטעויות 

 
  .של כל צדTime Discount �שיש לה ג� אפקט רגרסיבי בשל הפער ב   36

מצטיינות הוא יפסוק � הפסיקות הבלתי90%לגבי : אסטרטגיה דלהל�את ה לנקוט השופט יכול   37

לגבי הפסיקות המצטיינות הוא . 30 : למשל,פסיקה הנמצאת באופ� מובהק בטווח ההחלטה שלו

, מצטיינות�מקרב הפסיקות הבלתי. 35 :למשל, יפסוק פסיקה הנמצאת על מצר טווח ההחלטה שלו

לגבי הפסיקות ,  לעומת זאת;)טעות גסה בהערכת השופט( של מקרי� רק במתי מעט יוגשו ערעורי�

כ� השופט יבטיח ה� מספר קט� מאוד של ערעורי� וה� כי באותו . המצטיינות יוגשו מעט ערעורי�

 . של פסיקות מצטיינותיפרופורציונלולא מספר קט� של ערעורי� יהא נתח גדול 
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ג� אז הוא עדיי� צפוי לנקוט אסטרטגיה של , לטענתי). העליו� לפסיקת בית המשפט קמא
זוהי הדר� המיטבית להשגת .  פסיקה הנמצאת בטווח ההחלטה: קרי,מת ערעורי�בלי

 , לפסוק את השכיח:קרי(ת קליעה לפסיקת העליו� י להבדיל מאסטרטגי,מטרות אלה
 לפסוק :נוה שלמקרב( תוחלת העליו� ה שלת פסיקיאו מאסטרטגי) 100 או 0 :במקרה דנ�

נדו� תחילה . כעת נסביר מדוע. ) בהמש� אצביע על מודיפיקציה באסטרטגיה38;50
ולאחר ,  בלימת ערעורי�ה של של קליעה לפסיקת העליו� לעומת אסטרטגיהבאסטרטגי

  .ת הבלימהי תוחלת העליו� לעומת אסטרטגיה שלמכ� באסטרטגי
 בלימת ה שלאסטרטגיה של קליעה לפסיקת העליו� היא פחות מוצלחת מאסטרטגי

ורי� שבחלק� אכ� יתקבלו בשל טעויות היא תוביל להגשת ערעמשו� ש ,ערעורי�
ינסה במקרה שלנו א� השופט . ודאית� בניחוש השופט את פסיקת העליו� הבלתיצפויות
מ�  �50% הרי שבכל תיק יוגש נגדו ערעור ו, 100 או 0העליו� ויפסוק לפסיקת לקלוע 

ת יגיטאסטר. הדר� האופטימלית להשגת המטרהאינה לכ� זו . הערעורי� יתקבלו
  .ת הקליעהי אפקטיבית יותר מאסטרטגיאה היהבלימ

יוביל הדבר הא� ? )50(מה יקרה א� השופט יפסוק את תוחלת העליו� , לעומת זאת
לפני שנענה על שאלה זו ? ת הבלימהי מבחינתו מאשר אסטרטגי יותרלתוצאות טובות

פשוט שהצענו ה מצב אחד הוא שמתקיימות הנחות המודל :נבחי� בי� שני מצבי�
 תוחלת ה שלאז תוחלת העליו� נמצאת בטווח ההחלטה ולכ� פסיקש , המאמרבתחילת

קבוצה של � תוחלת העליו� היא אז תתה שלאסטרטגיה. העליו� נמצאת בטווח ההחלטה
 ולכ� ג� לאפס –  פסיקת תוחלת העליו� לאפס ערעורי� תוביללכ�. ית הבלימהיאסטרטג

, כ�א� . ל נקודה בטווח ההחלטה כה שלממש כמו פסיק, טעויות או ערעורי� מתקבלי�
כל שופט יוכל לבחור בי� פסיקת תוחלת העליו� לבי� פסיקה הנמצאת בטווח ההחלטה 

 ה שלת פסיקיג� אסטרטגי. בלי להסתכ� בערעורמ ,פי ההעדפה האידאולוגית שלו� על
 אפוא לאפס יובילו פסיקה הנמצאת בטווח ההחלטה ה שלתוחלת העליו� וג� אסטרטגי

ה סביר בעיניי שהשופט לא יסתפק אז בפסיק? אלא מאי. פס פסיקות נהפכותטעויות ולא
 תוחלת העליו� אלא יית� ג� מקו� להעדפה אידאולוגית ויפסוק פסיקה הנמצאת של

אז הוא יוכל להשיג ג� את המטרה או . בטווח ותואמת את ההעדפה האידאולוגית שלו
לעיל הראנו כי . וב יותר למצפונולפסוק באופ� הקרג� פסיקות נהפכות ו/של אפס טעויות

, כולל תוחלת העליו�, כאשר כל שופט יכול לפסוק כל נקודה הנמצאת בטווח ההחלטה
ששופטי� משו� , זאת. יש לכ� אפקט רגרסיבי, פי ההעדפה האידאולוגית שלו� על

 יפסקו נקודה רגרסיבית רגרסיביי� ואילו שופטי� ,פרוגרסיביי� יפסקו את תוחלת העליו�
  . ולכ� הפסיקה קמא הממוצעת תהא רגרסיבית מאשר תוחלת העליו�– לת העליו�מתוח

הא� אז יעדי� השופט את ?  את הנחות המודל הפשוטמה קורה כשאנו מרעידי�
  ? תוחלת העליו�ה שלאסטרטגיהת הבלימה על יאסטרטגי

 
 0ל קליעה לפסיקת העליו� תוביל לפסיקה של אסטרטגיה ש, 0.8*0 + 0.2*100בהתפלגות של    38

  .20ואסטרטגיה של פסיקת התוחלת תוביל לפסיקה של 
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, עלויותואי� לכ� (א� אנו מניחי� כעת שנית� להתפשר ג� לאחר הגשת ערעור 
 לכ� .מחו� לטווח ההחלטהאל אזי תוחלת העליו� תצא , )להתפשר גדול מאפסהסיכוי 

ת יאסטרטגיואילו  1 תוחלת העליו� תגרור ערעור בהסתברות ה שלאסטרטגיהכעת 
ית המטרה של השופט היא מזעור ציולכ� ג� כשפונק, הבלימה תגרור אפס ערעורי�

  .לימהת הביאסטרטגיאת טעויות או ערעורי� מתקבלי� הוא ינקוט 
במקרה הזה אפשרי ? פעמי� מה קורה כשאנו מרעידי� את הנחת המשחק החד

ג� (תוחלת העליו� את ואז השופט יכול לנקוט , בטווח ההחלטהתהיה שתוחלת העליו� 
, ה בהיות השופט פרוגרסיבינ הדבר מות,כפי שהסברנו לעיל: בעיה של רגרסיביותיש אז 

ייתכ� ג� שתוחלת העליו� תהא ). רוגרסיביפולא רק והפע� הוא ג� נדרש להיות עקש� 
בדינמיקה של המשא ומת� בי� השופט לצד , כאמור, הדבר תלוי. מחו� לטווח ההחלטה

  .החזק
  ?מה קורה כשאנו מרעידי� את הנחת האינפורמציה המלאה

כפי ? בעיית אינפורמציהשיש השופט כשאנו מניחי�  איזו אסטרטגיה ינקוט
אינפורמציה תוחלת העליו� מועדת לצאת מטווח הפסיקות בעיית יש כש, שהצבענו לעיל
 של הצד תשלו� האיו�תוחלת העליו� היא . הצדדי�שעליה� לא יערערו שהשופט יודע 

 שלו  מתשלו� האיו�LCrאו נקודה הרחוקה רק )  ליטיגציה בערעורעלויותכשאי� (החזק 
ה טווח ההחלטה או לכ� מדובר בנקודה הנמצאת בקצ).  ליטיגציה בערעורעלויותכשיש (

א� אנו מניחי� כי בעקבות בעיית האינפורמציה ,  ולכ�; מקצה טווח ההחלטהLCrמרחק 
השופט אינו יודע מהו טווח ההחלטה א� הוא יודע מהו טווח ההחלטה שלו פלוס מינוס 

X , הרי שטווח ההחלטה שהוא רואה לנגד עיניו מצטמצ� ותוחלת העליו� מועדת לצאת
א� נניח כי השופט : נדגי�. טווח ההחלטהשל קצה הצה או בקרבת קבשכ� היא , ממנו

אז הוא חושב שטווח ההחלטה , 0.5*0 + 0.5*100חושב שהתפלגות העליו� היא של 
 ה שלנובעיית אינפורמציה השופט חושב במקרמאחר שיש . 50 לבי� 25הוא בי� 

ח ההחלטה  מטוו5שהצדדי� רואי� לנגד עיניה� טווח החלטה הרחוק בפלוס מינוס 
 ולכ� הוא יפסוק פסיקה , לכל צד5כעת ייקח השופט טווח ביטחו� של . רואהשהוא 

א� השופט יפסוק את , לעומת זאת.  והיא תגרור אפס ערעורי�45 לבי� 30שתנוע בי� 
ולכ� פסיקה כזו , רטוט טווח ההחלטהסייתכ� שהוא טועה ב – 50 –תוחלת העליו� 

  .את ס� טעויותיו מה שיגביר – עלולה לגרור ערעור
כ� שהשופט יכול לדעת רק את טווח ההחלטה , בעיית אינפורמציהיש א� , לכ�

 אותו חלק של טווח ההחלטה שנשאר לאחר שניכינו ממנו את טווח : קרי– �מצהמצו
 הרי ששופט שרוצה למזער טעויות או פסיקות נהפכות יפסוק נקודה הנמצאת – הביטחו�

  39.מועדת להיות מלברו, כאמור,  העליו�בטווח ההחלטה המצומצ� שתוחלת

 
 השופט ממזער, הקיימות בעול� האמיתי, אני ג� מוכ� לקבל שבבעיות אינפורמציה מסוימות   39

הפסיקות הנהפכות או הטעויות יבחר בתוחלת העליו� ולא בנקודה שנמצאת בטווח ההחלטה 

ואילו , �95%ת הבלימה יכולה לכל היותר לבלו� את הערעור ביכי אסטרטגי, למשל, ניחנ. הרגרסיבי
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  מה קורה כשפונקציית המטרה של השופט היא מזעור של טעות . 2

  ?ממוצעת בתיקי� המעורערי�

 בכלל מזעור הטעות א המטרה של השופט היפונקציית נית� להקשות כי :זאת ועוד
 40,תא� תוצאת העליו� מתפלגת בהתפלגות נורמלי, לכ�. הממוצעת בתיקי� המעורערי�

שופט השוא� למזער ? אלא מאי. הרי הוא צפוי לכאורה לבכר דווקא את תוחלת העליו�
הוא יבכר כי . את הטעות הממוצעת ינסה לשלוט ג� בשאלה אלו תיקי� יתגלגלו לעליו�

, לפיכ�.  ה� ורק ה�– תוצאת העליו� בה� נמוכה ה� שיגיעו לעליו�של שונות התיקי� ש
את וצאת העליו� היא גבוהה הוא צפוי לנקוט תמשונות הבאות� תיקי� שבה� 

יש  – ודאי  תיקי� שבה� הדי� אינו: קרי–בתיקי� אלה דווקא . ת הבלימהיאסטרטגי
  .לאסטרטגית הבלימה השלכות רגרסיביות

  תחולת האפקט במקרי� שבה� פסיקת : אתגור הנחה אחרת. 3

  בית המשפט קמא חייבת להיות בינארית

 פסיקתו של בית המשפט קמא חייבת –  למה שהנחנו עד כה בניגוד– ג� במקרי� שבה�
 המסקנה בדבר האפקט של יישו� רגרסיבי 41,ולא רציפה) 100 או 0 :קרי(להיות בינארית 

  .האפקט יהא א� חמור יותר. נשארת על מכונה
). Pw+0*)Pw �1*100נניח כי החלטתו של בית המשפט העליו� תהא בינארית ומתפלגת 

Pw  הסיכוי שהצד החלש יערער א� בית : נסמ�. הצד החלש לנצח במשפטהוא הסיכוי של

 
ות יעדי� את תוחלת השופט ממזער הטעוי. 60%פסיקת תוחלת העליו� תגרור ערעור בהסתברות של 

 תוחלת העליו� תהא קטנה פי ה שלת הבלימה א� ורק א� תוחלת הטעות בפסיקיאסטרטגיהעליו� מ

הטענה דלעיל אינה סותרת את הטענה כי , בר�. ת הבלימהי שבאסטרטגי מתוחלת הטעות12

ג� א� יהיו מקרי� שבה� יפסוק השופט .  משפטית יש אפקט רגרסיבי על הפסיקה קמאודאות�איל

יוצא ,  וביתר המקרי� הוא יפסוק פסיקה הנמצאת בטווח ההחלטה שהוא רגרסיבי,את תוחלת העליו�

כי , יודגש. השופט קמא פוסק פסיקה רגרסיבית מתוחלת העליו�  ודאיבמשטר משפטי לאשבממוצע 

 השופט קמא נוקט אסטרטגיה , מהמקרי��P (P<1)ודאי ב�במשטר משפטי בלתישא� נגיע למסקנה 

 : קרי–  בלימת הערעורי�ה של מהמקרי� הוא נוקט אסטרטגי(P-1)�של פסיקת תוחלת העליו� וב

 משפטית יש אפקט רגרסיבי על ודאות�אינה היא שלהרי המסק – טווח הרגרסיביהנמצאת בפסיקה 

  .הפסיקה קמא

 א� תוצאת העליו� מתפלגת באופ� אחיד הרי בי� כה וכה הטעות הממוצעת לתיקי� מעי� אלו אינה   40

ת יאסטרטגיאת לכ� נראה שבתיקי� כגו� דא הוא היה נוקט .  בית המשפט קמאה שלתלויה בהחלט

הוא מייחס שנראה , הפיכת פסיקותיו�יפות לקסיקלית לאישג� א� הוא מקנה עדמשו� , הבלימה

 א� חלק מהתיקי� מתפלגי� אחיד וחלק :זאת ועוד. למזעור התיקי� המעורערי�ג� חשיבות 

  .הרי שבתיקי� המתפלגי� אחיד השופט צפוי לנקוט אסטרטגיה של בלימת ערעורי�, תנורמלי

  .ניק בית המשפט איננו בינאריהסעד שמע. בעיניי ההנחה הראשונית היא יותר סבירה   41
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הסיכוי שהצד החזק יערער א� בית המשפט יפסוק . Pap אהו) 100, 0(המשפט יפסוק 
  .Par אהו) 0, 100(

בית המשפט יפסוק לטובת ,  למזער את מספר הערעורי�אא� מטרתו של השופט הי
הסיכוי שהצד החלש יערער ורק א� הוא הצד החזק א� הסיכוי שהוא יערער גדול יותר מ

יש להטעי� כי הסיכוי שכל צד . Par >= Pap ורק א� , Par > Pap א� :קרי, גדול שווה ממנו
כמו ג� של שיעור הריבית , של הסיכוי שלו לזכות בעליו�, בי� היתר, יערער הוא פונקציה
גבלת המקורות מ, שנאת הסיכו� שלו לגבי הסכו� הכרו� בערעור, הסובייקטיבית שלו

סיכויי , למשל, לכ� א�. דינו�האינטרס שלו לצבור מוניטי� והמוניטי� של עור�, שלו
אז  ולכ� הוא צפוי לזכות 42, שהצד החזק יערער יותרסביר, )0.5, 0.5(הזכייה ה� של 

במשטר , מנגד.  מ� המקרי��0%בעוד הצד החלש צפוי לזכות ב,  מ� המקרי��100%ב
מ� המקרי�  �50% וב)1 ,0 (מ� המקרי� הסיכוי הוא של �50% שבו ב,  ודאימשפטי

הפ� המסתמא הצד החלש יערער כל פע� שהתוצאה צפויה ל, )0 ,1 (הסיכוי הוא של
 הצד החלש  ודאיבמשטר משפטי, לכ�. וכ� ינהג ג� הצד החזק, בעליו� לטובתו ורק בה

כא� השופט . י� מ� המקר�50%  מ� המקרי� והצד החזק צפוי לזכות ב�50%צפוי לזכות ב
  .פי תוחלת העליו��צפוי לפסוק על

יפסוק לטובת שהרי ,  למזער את ס� פסקי הדי� הנהפכי�אא� מטרתו של השופט הי
) 0.5, 0.5( כשסיכויי הזכייה ה� ,א� כא�. Par > Pw*Pap*(Pw-1)הצד החזק כל אימת ש 

שבו , ודאי במשטר משפטי, מנגד.  מ� המקרי��100% השופט יפסוק לטובת הצד החזק ב
כי אז , מ� המקרי� �50%  ב)1 ,0( מהמקרי� ושל �50%  ב)0 ,1(סיכויי הזכייה ה� של 

ג� הפע� , לכ�. מהמקרי� יזכה הצד החלש �50%מ� המקרי� יזכה הצד החזק וב �50%ב
 ודאות� איליש  ולכ� ג� הפע� ,פי תוחלת העליו��  יפסוק על ודאיהשופט במשטר משפטי

  .הפסיקה קמאמשפטית אפקט רגרסיבי על 

  מה קורה כשהשופט מתעל� מהאופציה שיערערו עליו ופוסק . 4

  ?פי שיקול דעתו� תמיד על

הפוסק תמיד לפי , אסטרטגילא � הבה נדו� בשופט ילאחר שדנו בשופטי� אסטרטגי
א� . תלוי בשאלה מה תהיה ההשלכה של פסיקתו על הערעור�  באופ� בלתי,הנכו� בעיניו

 
הריבית , ראשית:  ממספר סיבותזאתו. אנשי� עניי�יותר מסביר שאנשי� עשירי� יערערו    42

 ולכ� משתל� לה� יותר להוציא את ההוצאות הכרוכות בערעור ,הסובייקטיבית של העשירי� גבוהה

ימור הכרו� בהוצאת ה� פחות שונאי סיכו� לגבי הה, שנית ;כדי לקבל בעתיד סכו� גבוה יותר

 יותר בזירה המשפטית ולכ� האינטרס שלה� במוניטי� של "משחקי�" ה� ,שלישית .הוצאות משפט

שתוחלת הרווח שלה� מפשרה משו� לעשירי� יש אינטרס לערער , רביעית. מערערי� מובהק יותר

עני פשוט  לעתי� ה: מגבלת המקורותבשל, חמישית. גדולה יותר) א� הצדדי� יתפשרו בטר� משפט(

 יותר סביר שעשירי� יערערו מאשר שעניי� ,שישית. לא יוכל להשיג את הכס� הנדרש לערעור

 .די� שיש לה� מוניטי� של מערערי��שהעשירי� יוכלו לשכור עורכימשו� יערערו 
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שיקול דעתו הרי יוגש ערעור על כל פסיקה שיפסוק אלא א� פי �השופט פוסק תמיד על
 50 לבי� 25כאשר שופט יפסוק בי� , במקרה זה, משמע. בטווח ההחלטהזו נמצאת 

 100 לבי� 50 או בי� 25 לבי� 0יפסוק פסיקה בי� וא� , פסיקתו תשרוד ותהא משמעותית
יהיה בית ) הערעור�בחלקיו ברי, כמוב� (מקרה מי שיכריע ב;יוגש ערעור על פסיקתו

ה� .  הפסיקות שתשרודנה ה� אלה שנמצאות בטווח ההחלטה:משמע. המשפט הגבוה
שטווח ההחלטה הוא רגרסיבי יחסית לתוחלת מאחר . נה בעלות המשמעותיאלה שתהי

נה רגרסיביות יחסית יאותו שופט שתשרודנה תהישל פסיקות , פסיקת העליו�של 
 ודאות�איאסטרטגי יש ללא  כשמדובר בשופט ג�, לכ�. לפסיקת בית המשפט העליו�

בניגוד לאפקטי� שעליה� . הערעור� בתמשפטית אפקט רגרסיבי מסוי� על הפסיקה קמא 
 הפע� – הוודאות המשפטית על פסיקת השופט קמא�  שה� אפקט של אי–הצבענו לעיל 

השופט של ת ופסיקההישרדות  משפטית על ודאות� איאנחנו מדברי� על אפקט של 
 משפטית יש ודאות� איל, אסטרטגי לחלוטי�לא ג� כשהשופט הוא , לשו� אחר. קמא

 א� –  לא יערערו עליה: קרי– תהא משמעותיתזו . ערעור� בתאפקט רגרסיבי על הפסיקה 
  .ורק א� היא תיפול בטווח ההחלטה הרגרסיבי

  הערעור�אפליקציות של האפקט הרגרסיבי על הפסיקה בת. ו

זה דלעיל בדבר האפקט הרגרסיבי של יות על התֵקצליאפבכמה החלק הנוכחי ידו� 
החלק הנוכחי בא להצית את הדיו� בסוגיות א� לא לגמור את הדיו� . הערעור� בתהפסיקה 

  .בה�

  זכות הערעור והקונפליקט המעמדי. 1

 טע� חזק  נגזרא�, מכ� שעל פסקי די� שנית� לערער עליה� פועל אפקט רגרסיביברי כי 
ערעור חשופי� �בעוד פסקי די� ברי.  שפסקי הדי� יהיו חלוטי�לצד החלש עדי�לכ� ש

שאינ� הרי שפסקי די� ,  קמא משפטית על הפסיקהודאות�אילאפקט הרגרסיבי של 
.  קמא משפטית על הפסיקהודאות� איערעור אינ� חשופי� לאפקט הרגרסיבי של �ברי

במוב� . סיקה משפטית על הפודאות� איהערעור מפעיל אפוא את האפקט הרגרסיבי של 
 ופוגעת באינטרסי� של הצד  זכות הערעור משרתת את האינטרס של הצד החזק,זה

פק הסבר לצמיחתה של זכות ס מנקודת מבט של סוציולוגיה ביקורתית הדבר מ.החלש
שכ� הערעור ממלא ,  לכאורה היא תהא קשה לסוציולוגיה הביקורתית43.הערעור

 
 האפשרות לעצב באמצעותה את אהסבר סוציולוגי ביקורתי נוס� לזכות הערעור העולה מהמאמר הו   43

  . העשיר:קרי,  הדבר משרת כמוב� את הליטיגטור המתוחכ�.�Framingה
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ג� א� ,  הנה כי כ�44. ודאותש בו כדי ליצורמה שי, פונקציה של קוהרנטיזציה של הדי�
הוודאות ובכ� להקהות את האפקט הרגרסיבי �יש בזכות הערעור כדי להקטי� את אי

ההבנה שהערעור מפעיל את האפקט . יש לערעור אפקט רגרסיבי משל עצמו, שלה
 על הפסיקה מאתגרת את ראיית הערעור כזכות נאצלת וכמוסד ודאות� איהרגרסיבי של 

  . מתקד�משפטי

  הערכת שופטי�. 2

פי �גיו� המוצע א� חוש� את המשמעות של הערכת שופטי� עלי הה:זאת ועוד
הקריטריו� הלז מעדי� שופטי� , ראשית. מידה של מספר הערעורי� על פסיקותיה��אמת

לעתי� דווקא שופטי� . לבלו� ערעורי�כדי הפוסקי� באופ� רגרסיבי , �יאסטרטגי
 תבחי� זה יש א� אפקט תברי כי לנקיט. חמוק מ� הערעוראופורטוניסטי� יצליחו ל

�מידה כגו� דא תתניע אבולוציה שבמסגרתה דווקא השופטי� � אמת, שנית. מתמר
, פי צו מצפונ��שג� א� אלו פוסקי� עלמשו� זאת . � ה� שצפויי� לקידו�יהרגרסיבי

  .ינה מחוסנות מערעורי�יפסיקותיה� תה, הח� מכל שיקול אסטרטגי
, נוספת היא שיש להיזהר מהערכת שופטי� על סמ� קריאת פסיקותיה�מסקנה 

. י�מקרזאת כיוו� שמדובר במדג� מרוכז של , ראשית. שבסופה של דר� הגיעו לעליו�
זאת כיוו� ששופטי� , שנית. הערעור צפוי דווקא על החלטותיה� היותר פרוגרסיביות

  .�את החלטותיה� שתתגלגלנה לעליו, כאמור, יכולי� לברור

  יחסי בית המשפט העליו� ובית המשפט קמא. 3

  פסקי הדי� קמא שעליה� מוגש ערעור ה� פרוגרסיביי� ביחס לכלל הפסיקה קמא) א(

 .המקרי�כלל של מייצג �בלתיפסקי הדי� שעליה� יוגש ערעור מהווי� אפוא מדג� 
 א� טווח ההחלטה הוא. מחו� לטווח ההחלטה של השופטהנמצאי� מדובר בפסקי די� 

. �100 ל40 או בי� �30  ל0 הצדדי� יגישו ערעור כשפסקי הדי� נמצאי� בי� �40 ל30בי� 
 ומרבית הפסיקות של השופטי� קמא 50פסיקת העליו� היא של תוחלת בזמ� שה ,זאת

פסקי הדי� המעורערי� מוטי� באופ� פרוגרסיבי יחסית , שמע מיניה. �40  ל30נעות בי� 
� שערערו עליה� מהווי� אפוא מדג� מרוכז של פסקי  פסקי הדי45.לכלל פסקי הדי� קמא

הוודאות תגבר כ� תגדל � ככל שאי(די� פרוגרסיביי� לעומת כלל פסקי הדי� קמא 

 
 ,זאת. נחלש עד מתאיי� מרגע שידוע איזה שופט יענה בעניי� האפקט הפרוגרסיבי של הקוהרנטיזציה   44

, לכ�. שנראה ששונות של פסיקת השופט הקונקרטי אינה צריכה לקטו� באופ� משמעותימשו� 

דיני המדינות השונות  הקוהרנטיות של, ולש על הסוגיהכשברור איזה די� ח, במשטר פדרלי, למשל

הא לנו טע� לכ� שבכגו� דא עדי� לצד החלש שבית המשפט .  ודאותאינה משרתת אינטרס חזק של

 .הפדרלי לא ייאות לשמוע ערעורי� על הפסיקה המדינתית
 .ע� זאת ה� מוטי� באופ� רגרסיבי יחסית לתוחלת פסיקת העליו�כי  אטע� להל�   45
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רועש ומוטה לגבי המתחולל איתות כפועל יוצא שופטי העליו� צפויי� לקבל ). ההטיה
 ה� 46;תה� לא ישכילו להבי� עד כמה הפסיקה קמא היא רגרסיבי. בבתי המשפט דלמטה

צפויי� ללקות בפטה מורגנה המייפה את המציאות ולחשוב כי פסיקת� מיושמת 
  47. והרי� ייחזו כצל הרי�,בעיוותי� קלי� בלבד

   יותר מפסקי הדי� קמא �פסקי הדי� של העליו� יהיו פרוגרסיביי )ב(

  שעליה� הוגש ערעור

סקי הדי� קמא ה�  יחסית לפ� בעוד פסקי הדי� המעורערי� ה� פרוגרסיביי:יתר על כ�
א� ג� ,  מיתר פסקי הדי� קמא�אמנ� ה� פרוגרסיביי.  יחסית לפסיקת העליו�רגרסיביי�

זאת בהנחה שרבי� מהערעורי� . ה� נופלי� לקבוצה הרגרסיבית של פסקי הדי� קמא
א� טווח , למשל, כ�. רטוט טווח ההחלטה בדמיונוסנובעי� מכ� שהשופט קמא טעה ב

וכדי , �42  ל28אפשר כי השופט סבר בטעות שהוא בי� , �40 ל30ההחלטה הוא בי� 
 או 41ולמת ערעור הוא יפסוק להגיע לתוצאה המתקרבת אל פסיקת העליו� א� עדיי� ב

טווח  .42, �41 עיקר ההחלטות שיוגש עליה� ערעור תהיינה אלה שממקומות ב, לכ�. 42

השופט יכול רק .  אינו יכול לחבוק את כל הטיפוסי�בידי השופטש ההחלטה המשוער
אותו טווח החלטה . לשער מהו טווח ההחלטה שרוב� המכריע של פסקי הדי� יפלו בו

 הוא אינו ;א� עדיי� יחלחלו ממנו ערעורי�, משוער הוא רגרסיבי יחסית לפסיקת העליו�
אותו טווח . א� אות� החלטות מעורערות תשכונה בטווח ההחלטה המשוער. הרמטי

שסביר שאות� החלטות פי � על� א�. בי יחסית לפסיקת העליו�החלטה משוער הוא רגרסי
 פרוגרסיביות יותר : קרי– טווח ההחלטה המשוערשל מצר הנה על ימעורערות תהי

  .ינה בתו� טווח הרגרסיבי יחסית לפסיקת העליו�יה� עדיי� תה – מכלל ההחלטות קמא

  אשליה האופטית של המשפט�ה) ג(

� המשפטני� כלפי מערכת המשפט תתגבש בעיקר הבעיה היא שעמדת� של חלק ניכר מ
� ימקריאת פסקי הדי� הקנוניובייחוד , מקריאת פסקי הדי� של בית המשפט העליו�

 אהתמונה שתצטייר מש� הי. בה� א� רגילה להיפרש הפסיקה קמא בשאלה הנדונהש
פסקי , על דר� הכלל .שבית המשפט העליו� מוביל התפתחות פרוגרסיבית של המשפט

 
סימטריה מובהקת �כאשר יש א, לכ�. מסוימתבעקביות  השופט המנמק את פסיקותיו חייב :יתר על כ�   46

שבה� ברגיל הניזוקי� ה� צדדי� חלשי� והמזיקי� ה� ,  למשל בדיני נזיקי�– בי� עשירי� לעניי�

, ללמש, כ�.  לרעת הניזוקי�השופט צפוי לייש� את פסיקת העליו� באופ� רגרסיבי – צדדי� חזקי�

, מי שצפוי לערער על פסיקתו הוא דווקא הניזוק העשיר. 50 במקו� �30יפרש את די� העליו� כהוא 

שאי� קורלציה בי� עשיר לבי� ניזוק ולא ישיתו   בתי המשפט מבכ� יסברוכפועל יוצא. האדיש לסיכו�

 .ליב� לממד הרגרסיבי של פסקי הדי�
יקראו רק את פסיקת העליו� בלי להיות ערי� ש,  ושל תלמידיוכ� א� גורל� של חוקרי המשפט   47

  .לאפקט המוסבר כא�
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 אי� 48.ו� מפסיקת העלירגרסיביי� קמא המגולָלי� בפסקי הדי� העליוני� יהיו הדי�
על כ� , לשו� אחר. פרוגרסיביזציה של הדי�יסמנו מרבית התקדימי� לתמוה א� 

החלטת בית המשפט דלמעלה תהא פרוגרסיבית יותר , שבמרבית פסקי הדי� הְַ-תַקְֵ#מִי�
על פניו הדבר נעו� בכ� שבית  49.ורמהחלטת בית המשפט דלמטה שעליה הוגש הערע

הלכות לכאורה קובע  הוא. המשפט העליו� הוא פרוגרסיבי יותר מבית המשפט קמא
נו כמי שמקד� את יבית המשפט העליו� עלול אפוא להיראות בעינ. פרוגרסיביות יותר

החלטת בית המשפט העליו� היא פרוגרסיבית . לא היאג� כשהמשפט באופ� פרוגרסיבי 
.  הוא אינו נאל� ליטול טווח ביטחו�;על פסקי הדי� שלולא נית� לערער שו� משיותר 

לכ� .  א� הפסיקה החדשה של העליו� צפויה להיות מיושמת באופ� רגרסיבי:יתר על כ�
פסיקה קודמת של בית המשפט אל מול יש להערי� את פסיקת בית המשפט העליו� 

  .דמתיישומה בפועל של הפסיקה הקואל מול העליו� ולא 

 אלא ,�ריאקציונריבכ� שבערכאות דלמטה יושבי� שופטי� טמו�  אינו  הדבר,כאמור
 שופט שאיננו ,פשוט.  אלא מוסדיי הגור� אינו פרסונל.במבנה ההיררכי של בתי המשפט

 לפיכ� א� אי� להפריז בכתרי .ערעור מתומר� פחות לפסוק פסיקה רגרסיבית� בר
אי� ה� אלא מתקני� . קשרי� לשופטי העליו� הנ)או בביקורות על כ�(פרוגרסיביות 

י� לעלות על עגלת הצד רשבעוד� מגששי� בערפל מבכ, עיוותי פסיקה של שופטי�
השופטי� קמא מעדיפי� להקטי� משמעותית את הסיכו� לכ� שהצד ,  משמע50.החזק

, לעומת�.  במחיר של סיכו� מזערי שהצד החלש יערער עליה�,החזק יערער עליה�
  משפטיתודאות�איה  האחריות לאותג�, ויתר על כ�. ו� פטורי� מחשש זהשופטי העלי

הלכות  שלא הוציאו מתחת יד�, רובות לפתח� של השופטי� דלמעלהק לעתי� רובצת
  .ברורות דיי�

ג� כשבתי המשפט דלמטה מנסי� מטע� זה או אחר ,  כפי שראינו לעיל:זאת ועוד
� י ביד� של בתי המשפט הרגרסיביהדבר יעלה רק,  שלה�הלהשליט את האידאולוגי

 יחסית לעליו� לא תשרודנה �פסיקותיה� של בתי המשפט הפרוגרסיביי. יחסית לעליו�
משטר משפטי , שמע מיניה. סימטריה של טווח ההחלטה שהוצגה לעיל� בשל בעיית הא

 מאפשר לכל בית משפט קמאי להיות רגרסיבי מבית המשפט העליו� א� לא  ודאילא
אי� להשתומ� על כ� שבית המשפט העליו� יהא הפרוגרסיבי , לפיכ�. מנופרוגרסיבי מ

 כנאור סבית המשפט העליו� צפוי להיתפ. ביותר מבי� כל בתי המשפט הכפופי� לו

 
, כאשר האקלי� החברתי הוא כזה שבו בית המשפט ירצה להצטייר כפרוגרסיבי ביותר, מעבר לכ�   48

בית המשפט העליו� יקצוב , סביר שג� באות� מקרי� שבה� בית המשפט קמא יהיה פרוגרסיבי יותר

  .הוא בעל הכוח לספר את הסיפור הרשמי, לוככלות הכ. קמאמילותיו ויקמו� בתיאור הפסיקה 

לבטח ולבטח היא תהא פרוגרסיבית יחסית לזר� ההחלטות של בית המשפט קמא שעליה� לא הוגש    49

שיחזק את האשליה האופטית דבר , � ג� ה� מועדות להיפרש בפסק העליו�יבפסקי די� קנוני. ערעור

  .של תקדי� פרוגרסיבי

  . תתנגש בעגלת הצד החלש ותעי� מרכולתה השמימהולו כדי שלא   50
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א� לאמיתו של דבר יש , "מעוז הבטוח ביותר לאזרח בריבו ע� השלטו�"כ, ביותר
הדבר אינו נובע  .עליו�ייחוס הפסיקה הפרוגרסיבית לאישיות� של שופטי הלהיזהר מ

 מוב� כי מי שעלול ללקות . אלא מהמבנה המוסדי את העליו�מהפרסונות המאיישות
באשליה האופטית הזו הוא ג� מי שמבר� את בית המשפט העליו� על הפרוגרסיביות 

  .שלו וג� מי שמבקר את בית המשפט העליו� על עוד� פרוגרסיביות
יצטייר בית המשפט העליו� כבית  משפטיתהוודאות ה� ככל שתגבר אי, כפי שראינו

כאשר בית המשפט , לכ�. המשפט פרוגרסיבי יותר מכלל בתי המשפט הכפופי� לו
הוודאות בשיטת המשפט � העליו� מעוניי� להצטייר ככזה יש לו אינטרס להגביר את אי

כאשר בית המשפט העליו� דווקא יחפו� שלא להצטייר כפרוגרסיבי ,  לעומת זאת.הנתונה
  .הוודאות המשפטית� י ישתל� לו להקטי� את איאז

  עניי� ונשי� כשונאי סיכו�: נספח. ז

 גוררת פסיקות של בתי משפט נמוכי� המוטות ת משפטיודאות� אי מראה כי מאמר זה
גורר דבר ה, כעת נטעי� כי עניי� ה� יותר שונאי סיכו� מעשירי�.  שונאי סיכו�� שללרעת

גורר דבר ה, יותר שונאות סיכו� מגברי�ר נתפסות כלמצעונשי� , אפקט רגרסיבי מעמדי
  .אפקט רגרסיבי מגדרי

  עניי� כיותר שונאי סיכו� מעשירי�. 1

 , זאת51.הטענה הרווחת בספרות הכלכלית היא שעניי� ה� יותר שונאי סיכו� מעשירי�
 למסת יחסית על כ� המאזניי� הוא גדול יותר טלשמבחינת אד� עני הסכו� המומשו� 

אותו : כלומר. מדובר בסכו� זההכשאד� עשיר מבחינת כוללת שלו מאשר הנכסי� ה
ולכ� האד� העני יהיה שונא סיכו� יותר , מאשר לעשיר הסכו� יהיה משמעותי יותר לעני

מאשר   לזכות בסכו� מסוי� בסכו� נמו� יותרההגרלה הוא יסכי� להמיר את לכ�. לגביו
 הפרופוזיציה שעניי� ה� יותר :ת ועודזא. אותה הגרלהאד� עשיר יסכי� להמיר בו את 

 –הרטוג ועמיתיו מחקר� של , למשל, כ�. ניסויי�בכמה שונאי סיכו� מעשירי� אומתה 
סיק את ה – את הסכו� הבטוח המינימלי שמשתת� נכו� להמיר תמורתו הגרלהשבדק 

  52.קיומו של קשר שלילי בי� עושר לשנאת הסיכו�

 
 ,ANDREU MAS-COLELL, MICHAEL D. WHINSTON & JERRY R. GREENו להעמקה רא   51

MICROECONOMIC THEORY 192 (1995) , תורת סול� ואילו� משלר מיכאל , זמירשמואל כמו ג�

  ).2008 (50 המשחקי�

52   Joop Hartog, Ada Ferrer-i-Carbonell & Nicole Jonker, On a Simple Measure of Individual 

Risk Aversion, Tinbergen Institute Discussion Paper, available at http://www.finint.ase.ro/ 
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חוזרי� בשדה המשפטי ולכ� ה� נהני� מיכולת תאגידי� גדולי� ה� שחקני� , כמו כ�
  .לבזר את סיכוניה�

במקרי� שבה� מדובר בעני פושט מתקיי� סייג לכ� שעניי� ה� יותר שונאי סיכו� 
, למשל,  כ�the power of no power(.53(הכוח של היעדר כוח פושט הרגל נהנה מ. רגל

 לזכות 50% לו סיכוי של  הוא יעדי� ללכת למשפט שבו יש60בחובות של נתו� א� אד� 
,  שאותו הוא יכול לקבל50להסתפק בסכו� בטוח של פני � על �0 לזכות ב�50%  ו�100ב

 הוא מעדי� :הוא אוהב סיכו�במקרה כזה . ור על פסיקה קמאעער� בפשרה או באי, למשל
הלוא נושיו ה� ש , תועלת לא יפיק שו��50 שממשו�  50פשרה של על את המשפט 

� ילכו 60 :�100 לזכות ב50%במשפט יש לו סיכוי של , לעומת זאת. שיזכו בכל הכס
  . שמה� יוכל להפיק תועלת40יוותר ע� ילנושיו והוא 

   סיכו� מגברי�ותנשי� כיותר שונא. 2

שורת מחקרי� . הטענה כי נשי� ה� אכ� יותר שונאות סיכו� נטענת בספרות הכלכלית
בדיקת ,  תיקי ההשקעותה שלקהמחקרי� נסמכי� על בדי. על כ�אמפיריי� מצביעה 

 & Jianakoplosמחקר� של . החלטות צרכניות יומיומיות ובדיקת נכונות להמיר הגרלות
Bernasek נשואות  לאנשואי� מגלי� פחות שנאת סיכו� מנשי� לא גברי� על כ� ש מצביע

שמקנות תוחלת ,  ה� בוחרי� בהשקעות יותר מסוכנות: היינו, תיק ההשקעותה שלבבחיר
כ�  עלמצביע  )Hersch(הירש מחקרה של  54.משתנה העושר נשלט. אה גבוהה יותרתשו

שימוש ,  צחצוח שיניי�,חגירת חגורות בטיחות, אודות עישו�על בקבלת החלטות ש
גברי� עוסקי� ,  לעומת זאת;בחוט דנטלי ובדיקת לח� ד� נשי� ה� יותר שונאות סיכו�

נשי� נכונות להמיר על כ� שמצביע יתיו  הרטוג ועמ מחקר� של55.יותר בפעילות גופנית
מלנברג ,  דונקרסמחקר� של 56.הגרלות תמורת סכומי� נמוכי� יותר מאשר גברי�

 
Cercetare/Aversiunea_la_risc/Testarea_aversiunii_la_risc_pe_categorii.pdf.ג�ו רא  :Hans 

P. Binswanger, Attitudes Toward Risk: Experimental Measurement in Rural India, 62 AM. 

J. AGRICULTURAL ECON. 395 (1980); Hans P. Binswanger, Attitudes Toward Risk: 

Theoretical Implications of an Experiment in Rural India, 91 ECON. J. 867 (1981).  

 CHESTER L. KARRASS, THE NEGOTIATING GAME 68: ו של פושט הרגל רא'אי� כוח'על כוח ה   53

(1970).  

 ?Nancy Ammon Jianakoplos & Alexandra Bernasek, Are Women More Risk Averse: ורא   54

36(4) ECON. INQUIRY 620 (1998).נית� להסביר ממצא זה ג� בכ� שגברי� מעבירי� יותר ,  לדידי

ואי� מקבלי� את החלטותיה� הפיננסיות בתנאי� פחות לא נש, לכ�. משאבי� מנשי� לפול המשות�

  .ה מידהאות זאת ג� כאשר ה� עשירי� ב,י� מאשר לא נשואות ודאילא

55   Joni Hersch, Smoking, Seat Belts, and Other Risky Consumer Decisions: Differences by 

Gender and Race, 17 MANAGERIAL & DECISION ECON. 471 (1996).  

  .52ש "ה, ראו לעיל   56
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בחמש שאלות ה� נתבקשו לבחור בי� הגרלה .  לנדגמי� שמונה שאלות הציגוסואסט
ה�   ובשלוש שאלות,)choice questions – או בי� הגרלה לסכו� בטוח(אחת לשנייה 

שתוביל אות� , מסוי�ת בהגרלה של סכו� המינימליציי� את הסתברות הזכייה נתבקשו ל
 probability equivalence( שאותו קיבלו מסוי� בתמורה לסכו� ,לרצות להשתת� בה

question( .57. כי נשי� ה� אכ� יותר שונאות סיכו� על כ�ג� מחקר זה מצביע  

י� סטריאוטיפ שוביניסטי הביקורת על המחקרי� הללו היא כי ה� רק משקפ, מנגד
 כי נשי� ה� יותר – טענת המחקרי� דלעיל  שוברט ועמיתיולדעת, למשל, כ�. שקרי

הפגמי� ,  לדיד�58. היא ייצוג של אותו סטריאוטיפ רווח–שונאות סיכו� מגברי� 
 �individual מנטרלי� את גור� השוני בינ�שה� אנעוצי� בכ� העיקריי� במחקרי� 

opportunities set. אודות אופציות על  אי� בה� כדי לנטרל את ההבדלי� באינפורמציה
משווי� בי� נכונות להשתת� בהגרלות נשעני� על ה מחקרי� :זאת ועוד. ההשקעה

. יכולי� לנבא החלטות קונטקסטואליותאינ� שאלות מעבדה אבסטרקטיות ולכ� 
 מתוו� –משחקי �  מושג תורת– נשי� ה� יותר שונאות סיכו� מגברי� שלפיוהסטריאוטיפ 

בעלי ביטחו� , �דומיננטיי, גברי� כתחרותיי�הרואי� לדידי באמצעות הסטריאוטיפי� 
נשי� בה בעת רואי� ו, )security(ביטחו� תחרותיי� ואינ� כה זקוקי� ל, החלטיי�, עצמי

?  אלא מאי59.ביטחו�לא החלטיות ובעלות צור� חזק ב, כנועות, כנטולות ביטחו� עצמי
,  שקריאי הסטריאוטיפ הקיי� שנשי� ה� יותר שונאות סיכו� מגברי� הוג� א� נניח כ

הא אפקט ת משפטית ודאות�אי ול,לסטריאוטיפ הזה השלכה על המציאותתהיה עדיי� 
 –  שג� ה� תבנית נו� תרבות�– זאת בהנחה ששופטי�. רגרסיבי מגדרי על הפסיקה קמא

הזה יפעלו כאילו השקרי יפ � בסטריאוטישופטי� שמאמינ. יקו בסטריאוטיפ הזהזיח
פי � מה שיקרה הוא ששופטי� ישרטטו את טווח ההחלטה שלה� בדמיונ� על. שהוא נכו�

ודאות �  ולכ� לאי–  נכו�פיאוטירסטולכ� יפסקו כאילו אותו , הסטריאוטיפ השקרי
המסקנה משתנה במקרי� שבה� , ע� זאת. משפטית תהיה השלכה רגרסיבית מגדרית
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. ההחלטה ואינו מנסה לבלו� ערעור אלא פוסק לפי צו מצפונוהשופט מתעל� מטווח 
א� , לכ�. אלה פסיקות תשרודנה, במקרי� האלו סטריאוטיפ שקרי לא ישפיע על השאלה

הרי , שקריהוא , שנשי� ה� יותר שונאות סיכו�, אנו מקבלי� את ההנחה שהסטריאוטיפ
 שופט הפוסק לפי צו ודאות משפטית לא יהיה אפקט רגרסיבי מגדרי על פסיקת� שלאי

יהיה לו , שקריא� הסטראוטיפ הוא . מצפונו תו� התעלמות מ� האופציה שיערערו עליו
א� לא על שופט , אפקט רגרסיבי מגדרי על שופט שמתחשב באופציה שיערערו עליו

, אמיתיפ שנשי� יותר שונאות סיכו� הוא יהסטריאוטא� , הנה כי כ�. שמתעל� מכ�
וזאת ג� א� השופט פוסק לפי , מגדרית תשרודנה�ת רגרסיביותהתוצאה תהא שרק פסיקו

, שקריא� נניח שהסטראוטיפ , לעומת זאת .י�יצו מצפונו ומתעל� משיקולי� אסטרטג
 אפקט רגרסיבי מגדרי על תודאות משפטי� לא נידו� לתופעה דומה ולא תהא לאי

, שקריוטיפ א� הסטריא. פי צו מצפונ�� הישרדות פסיקות אות� שופטי� הפועלי� על
  .האפקט הרגרסיבי המגדרי על הפסיקה יחול רק על שופטי� אסטרטגי�

  סו� דבר

 ודאות� אי, לשו� אחר. ערעור� בת משפטית יש אפקט רגרסיבי על פסיקה ודאות� איל
במשטר , כדי לבלו� את הערעור. משפטית גוררת יישו� רגרסיבי של פסיקת העליו�

� פסיקות רגרסיביות מתוחלת בית המשפט  בתי המשפט דלמטה פוסקי ודאימשפטי לא
לא יערער עליה� שכ� , שמקבל בה� פחות מתוחלת העליו�, הצד שונא הסיכו�. העליו�

 לכ� הוא יעדי� לקבל סכו� נמו� מתוחלת העליו� על פני ;ערעור יחשו� אותו לסיכו�
�  בתי המשפט דלמטה יכולי� לפסוק בהתא ודאי במשטר משפטי לא:יתר על כ�. ערעור

,  רגרסיבית במידת מה מהאידאולוגיה של בית המשפט העליו�שזולאידאולוגיה שלה� כ
, כפועל יוצא. א� לא כ� כשהאידאולוגיה שלה� פרוגרסיבית מזו של בית המשפט העליו�

 יצטייר בית המשפט העליו� כפרוגרסיבי ביותר מבי� כלל בתי  ודאיבמשטר משפטי לא
  .המשפט




