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  כתיבה שיפוטית

  מאת

*ארז�דפנה ברק
  

כתיבה . כתיבת� של החלטות ופסקי די� היא אחד הנדבכי� המרכזיי� של מלאכת השפיטה

, מחוקקי�,  של עורכי די�–היא ג� מאפיי� חשוב של העבודה המשפטית בהקשרי� אחרי� 

מאמר זה מבקש לעמוד על המאפייני� את הכתיבה השיפוטית אגב . אנשי מִנהל ועוד

הדיו� מתמקד בהשוואה , ספציפית יותר. שוואה לסוגי� אחרי� של כתיבה משפטיתה

מחויבת "שא� אותה נהוג לאפיי� ככתיבה שאינה , לכתיבה של קבוצת משפטני� נוספת

היה נית� לצפות לקיומו של דמיו� בי� שני סוגי , לכאורה.  כתיבת� של אקדמאי�–" לצד

אול� לצד ההכרה בצד השווה לכתיבת� של . ויוזה א� בא לעתי� לידי ביט, כתיבה אלה

 בהתייחס –שופטי� ואקדמאי� הדיו� מתמקד בשוני הרב שקיי� בי� סוגי כתיבה אלה 

לתכליות השונות של מלאכת הכתיבה ולאילוצי� המוסדיי� שמעצבי� את צורתה ואת 

  .תוכנה

אילוצי . ג. תכליות ומשימות. ב. בי� שופטי לאקדמאי. א. הכתיבה המשפטית: מבוא

  .סיכו. ה. שיטות הנמקה וטיעוני מנצחי. ד. מוסדיי ותנאי עבודה

  הכתיבה המשפטית: מבוא

חוזי� וחוות , כתבי טענותנסחי�  עורכי די� מ1.לכתיבה יש מקו� מרכזי בעבודה המשפטית
וכ� , שבהמש� הופכות לחוקי�, כותבי� הצעות חוקאנשי צוות� מחוקקי� ו. דעת משפטיות

 ג� בעלי תפקידי� ברשות המבצעת המבקשי� לקד� מדיניות באמצעות רפורמה עושי�
יועצי� משפטיי� . רישיונות והנחיות, צווי�, תקנותאלה מנסחי� בי� היתר ג� . חקיקתית

וקבוצות אינטרסי� הפועלי� בחברה האזרחית ארגוני זכויות . כותבי� חוות דעת מקצועיות
� וכאלה שעניינ� בקשות הצטרפות להליכי� במעמד רגילי, מנסחי� ומגישי� כתבי טענות

וכ� שותפי� לא אחת לכתיבה של הצעות חוק וניירות עמדה , "ידידי בית המשפט"של 

 
צביקה ל, טל חבקי�ל,  זילברדינהל, אס� וינרל, תודות לאיילת הוכמ�. שופטת בית המשפט העליו�   *

. שחר טל על הערותיה�ליובל רויטמ� ול, ירו� קובול, שרית עבדיא�ל, דורי ספיבקל, עומר נצרל, טריגר
 .משפטיתודות נוספות לחברי מערכת 

1  �ראו ר� לוסטיגמ� .  כמיומנות וכתחו� עיסוק–הכתיבה המשפטית זוכה לעניי� הול� וגובר , בהתא� לכ
 ,James F. Stratmanראו עוד ). 2016 ( דיוק� העברית המשפטית בישראל–ד "זאת ועוומיכל אהרוני 

The Emergence of Legal Composition as a Field of Inquiry: Evaluating the Prospects, 60 
REV. EDUC. RES. 153 (1990); Jan M. Levine, Leveling the Hill of Sisyphus: Becoming a 
Professor of Legal Writing, 26 FLA. ST. U. L. REV. 1067 (1999); Terrill Pollman, Building a 
Tower of Babel or Building a Discipline? Talking about Legal Writing, 85 MARQ. L. REV. 887 

(2002).  
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 שופטי� כותבי� 2.אקדמאי� כותבי� מאמרי� וספרי� מחקריי�. המופצי� לקהל הרחב
המשפטי המבוססת על המצב ,  לכתיבה מקצועיתי�מחויבאלה ואלה . החלטות ופסקי די�

בכל אחד ואחד מתוצרי הכתיבה ).  לשינויו,במקרי� המתאימי�, חותרתזו ג� א� (הנוהג 
 סוגילצד זאת מדובר ב. הללו יש חשיבות ג� למאפייני� כלליי� של ניסוח בהיר וברור

  .  של שופטי�ת� המאמר הנוכחי מתמקד בכתיבהאמורמכלול המתו� . כתיבה שוני�
הכתיבה היא רק אחד ,  אכ�3.שיפוטית עניי� גובר והול�במהל� השני� עוררה הכתיבה ה

ג� ההלי� המשפטי . אול� זהו ההיבט הציבורי ביותר שלה. ההיבטי� של מלאכת השפיטה
של העבודה " חלו� הראווה"אול� ההחלטה הכתובה היא , עצמו הוא בדר� כלל פומבי

זור ולבחו� לאחר אותה ג� נית� לח. השיפוטית ג� כלפי כל מי שלא נכח באול� המשפט
 הכתיבה 4.בשיטה המבוססת על תקדימי� היא תורמת כמוב� להתפתחות המשפט. זמ�

 לפיכ� בשני� האחרונות 5.העומדת בפני עצמה) אנר'ז(השיפוטית נחשבת אפוא כיו� לסוגה 
שופטי� יכולי� , כמוב�. החל להתפתח דיו� ביקורתי שעניינו אופ� כתיבת� של פסקי די�

,  במסגרת ביקורת של ערכאת הערעור– כחלק מעבודת השפיטה עצמה לבקר זה את זה
בדעת מיעוט או בדעת יחיד או א� , במתכונת של חילוקי דעות בהרכב באותה ערכאה

אול� נוס� על כ� התפתח שיח . לנושאי� שהוכרעו בעבר" למעלה מ� הצור�"כהתייחסות 
דיו� שמנהלי� שופטי� עצמ�  בי� כ–ער שעניינו טיבה ומתכונתה של הכתיבה השיפוטית 

" חיצונית" ובי� כביקורת 6,כחלק מתהליכי� של הפקת לקחי� מניסיו� השפיטה המצטבר

 
שפט כותבי� אנשי אקדמיה בתחו� המ, למעשה. מאמר זה מוגבל לכתיבה המחקרית של אנשי אקדמיה  2

ידידי בית "מסמכי� של , ובכלל זה מאמרי דעה בעיתונות ובמגזיני�, אחרות) אנרי�'ז(ג� בסוגות 
מתכונת פרסו� חדשה יחסית למאמרי� וגילויי דעת קצרי� בענייני . דוחות של ועדות ועוד, "משפט

וספירה המשפטית היכ� הבלוג"ראו יובל רויטמ� ואיילת עוז . השעה היא הכתיבה בבמות אינטרנטיות
במסגרת עבודת , נוס� על כ�.  להל�122ש "ראו ג� טקסט ליד ה). 2011 (131 ד מעשי משפט" ?בישראל

תרגילי� הכוללי� אירועי� לניתוח , חומרי הוראה, ההוראה שלה� אקדמאי� מכיני� ג� רשימות קריאה
  .וכ� מבחני�, ושאלות") קייסי�("

�מאמר ידוע בנושא ב) Cardozo( פרס� השופט קרדוזו 1925כבר בשנת   3YALE REVIEW , ובו העלה על
במהל� . בכתיבת פסקי די� כחלק בלתי נפרד מהערכת איכות� המקצועית) form(נס את חשיבות הצורה 

 Benjamin N. Cardozo, Law and Literature, 48 ראו. השני� המאמר חזר ופורס� במסגרות שונות
YALE L.J. 489 (1939) .לשיטתו של קרדוזו, “Form is not something added to substance as a 

mere protuberant adornment. The two are fused into a unity” )�זה המקו� ). 491–490' בעמ, ש
י כתיבה אחרי� כחלק לציי� כי א� אני נדרשתי בעבר לסוגיה של כתיבה משפטית והשוואתה לסוג

 Daphne Barak-Erez, Writing Law: Reflections on ראו למשל. מעיסוקיי כאקדמאית וכשופטת
Judicial Decisions and Academic Scholarship, 41 QUEEN’S L.J. 255 (2015) )להל�:Barak-Erez, 

Writing Law  .(המאמר הנוכחי כולל פיתוח והרחבה של מחשבותיי בנושא.  
 Gerald Lebovits et al., Ethical Judicial Opinion Writing, 21 GEO. J. LEGAL ETHICS 237ראו   4

(2008).  
 Robert A. Ferguson, The Judicial Opinion as Literary Genre, 2 YALE J.L. & HUMAN. 201ראו   5

(1990) .  
 ,Griffin B. Bell, Style in Judicial Writing, 15 J. PUB. L. 214 (1966); Griffin B. Bellראו למשל   6

Style in Judicial Writing, 1 J. NAT’L ASS'N ADMIN. L. JUDGES 26 (1981); Abner J. Mikva, For 
Whom Judges Write, 61 S. CAL. L. REV. 1357 (1988); Richard A. Posner, Legal Writing 
Today, 8 SCRIBES J. LEGAL WRITING 35 (2001–2002); RICHARD A. POSNER, 

REFLECTIONS ON JUDGING 236–286 (2013) . על ניסוח פסקי"ראו ג� משה לנדוי � ספר תמיר" די�
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ביקורת זו נסבה לא רק על  7.בעיקר מצד האקדמיה המשפטית, על כתיבת� של פסקי די�
אלא ) סוג הטיעוני� שעליה� פסקי הדי� מתבססי� ואיכות�(התוכ� המהותי של פסקי הדי� 

של התארכותו , בהירות וחוסר שיטתיות בהצגת הטיעוני��אי –על הפ� הצורני שלה� ג� 
" אישית"למשל מהי המידה הראויה לחשיפה  (9וא� היבטי� סגנוניי� ספציפיי� 8הטקסט

 דיו� נרחב הוקדש לאופ� שבו בוחרי� שופטי� להציג 10).של חיבוטי נפש שקדמו להחלטה
 תשומת לב הוקדשה 11".סיפור"היינו לדר� הצגת הד, את התשתית העובדתית לפסקי דינ�

ג� כאשר ה� אינ� משפיעות על התוצאה , למקרה הפרטני של דעות יחיד ותפקיד� המיוחד

 
 מקיי� המכו� להשתלמות שופטי� בישראל 2010מאז שנת ). 1999, יוס� תמיר ואורה הירש עורכי� (187

   News1 "ר בלשו� בני אד�פטי� לדבעל השו"ראו עוד אסתר חיות . השתלמות בכתיבת פסקי די�
 www.news1.co.il/MemberLogin.aspx?ContentType=1&docid=3796 3.6.2016 מחלקה ראשונה

84&subjectid=1 . זה המקו� לציי� כי נדרשתי לראשונה להשוואה בי� כתיבה שיפוטית לכתיבה אקדמית
  .במסגרת הרצאות שניתנו בהשתלמות זו

 307 ט עלי משפט" בכתיבת פסקי די�' ת לא תעשהמצו�'ועל ' עשהת מצו�'על "יהושע ויסמ� ראו למשל   7
 מאמר זה מדגיש את החשיבות היתרה שיש לייחס לביקורת האקדמית בהתחשב בכ� שלשיטת ).2011(

  ).307' בעמ, ש�" (המשפט� האקדמי הוא ג� בי� המעטי� הקוראי� פסקי די� במלוא�"הכותב 
 בלוג המרצי למשפטי באוניברסיטה העברית" סוד הקיצור"איל זמיר ; 324–317' בעמ, ש�  8

28.2.2014 www.hujilawblog.com/single-post/2014/02/28/%D7%A1%D7%95%D7%93-%D7 
%94%D7%A7%D7%99%D7%A6%D7%95%D7%A8 .לדיו� במגמה של התארכות פסקי הדי� ,

 Matthew Groves & Russell Smyth, A Century of Judicial Style: Changing Patterns inראו ג� 
Judgment Writing on the High Court 1903 –2001, 32 FED. L. REV. 255 (2004).  

ושמבחר מייצג של ציטוטי� שלו א� זכה לפרסו�  ,"ציורית"שנודע בכתיבתו ה, למשל מישאל חשי�  9
 אמרות ולקוטות ממשנתו של מישאל חשי� – המשפטק והחֹ בערבות בודד פרש חשי� מישאלראו . בספר

 על –' גלוי וכסוי בלשו�'"ראו ג� שולמית אלמוג  .)פרש בודד: להל� ()2015, עור� הכה� אביעד(
 ).2006 (431 כב מחקרי משפט" כתיבתה השיפוטית של דליה דורנר

הקט� שבתוכו " אישו� המשפט" חשי� למטפורה של המשנה לנשיאכ� למשל ידועה התייחסותו של   10
שני� קוד� . יד' בעמ, יא, 9ש "לעיל ה, פרש בודד" אקדמות מילי�"ראו אביעד הכה� . אשר בו חזר ונוע�

די� טוב �פסק", לדבריו". חיבוטי נפש"לכ� ביטא בנימי� אקצי� התנגדות למתכונת כתיבה זו הכוללת 
וטריא שבמוחו של השופט ולא את מהל� מחשבותיו �אינו צרי� למסור לקוראיו את השקלא

כעי� ספר של מרסל פרוסט המפרט לקורא כל שלב ושלב , גיעו למסקנתווהאסוציאציות שלו לפני ה
פסק די� "ראו בנימי� אקצי� ". אלא את המסקנה עצמה כשהיא מנומקת נימוקי� לעני�, במחשבות המחבר

  ).1954 (118–117, 114 י הפרקליט" ביאלר ומערכת המשפט בישראל
בעיקר , בשי� לב לכ� שהביקורת, רהמשלבת בי� תוכ� לצו" סיפור"השאלה של אופ� הצגת ה  11

 ,Kim Lane Scheppeleראו עוד. התמקדה בהטיות הסמויות בדר� הצגת העובדות, הפמיניסטית
Foreword: Telling Stories, 87 MICH. L. REV. 2073 (1989); LAW’S STORIES: NARRATIVE AND 

RHETORIC IN THE LAW (Peter Brooks & Paul Gewirtz eds., 1996); Jane B. Baron & Julia 
Epstein, Is Law Narrative?, 45 BUFF. L. REV. 141 (1997); John Leubsdorf, The Structure of 

Judicial Opinions, 86 MINN. L. REV. 447 (2001) . שכל"מנח� מאוטנר ראו עוד�,  לגיטימציה,ישר
 על – 'לא יותר, סיפור של אונס'"יופי תירוש ; )1998 (11 ז פלילי" ספרי סיפורי�כמעל שופטי� : כפייה

; )2001 (579לא משפטי  "ד� שבתאי'  מדינת ישראל נ3031/98פ "הפוליטיקה של ייצוג טקסטואלי בע
עיני '"שולמית אלמוג ; )2000 (131 כד עיוני משפט" עובדות שנויות במחלוקת"איל� �יעל ארידור בר
" צדק נרטיבי"יונת� יובל ; )2000 (295 טו מחקרי משפט" י בי� הנרטיבי לנורמטיב–' המערער חשכו
 די��ניתוח נרטיבי של פסקי – סיפורי אונס בבית המשפטעירית נגבי ; )2002 (283 יח מחקרי משפט

)2009(.  
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 מידת ההיעזרות של שופטי� בצוות המשפטי בדברכמו כ� הועלו שאלות  12.האופרטיבית
  13.שלה� לצור� כתיבת פסקי הדי�

ע� זאת בעשותו כ� . כתיבת� של שופטי�על רקע כל אלה מבקש המאמר להתמקד ב
הוא מסתייע בהשוואה בינה לבי� כתיבת� של משפטני� אחרי� שקרובי� לה� לכאורה 

 ה� הכתיבה השיפוטית 14.אנשי אקדמיה –מהיבט השאיפה לניטרליות ולקידו� טובת הכלל 
ששואפות לאובייקטיביות ולפתרונות עמדות משפטיות מציגות וה� הכתיבה האקדמית 

 בשונה מעורכי הדי� המייצגי� 15,זו או אחרתעמדה אינטרסנטית ולא לקידו� של , אויי�ר
כמו כ� יש להודות שבניגוד לעבר מוכרת כיו� התופעה של פסקי  16.צדדי� לסכסו� משפטי

די� שכוללי� פריסת יריעה רחבה של העקרונות המשפטיי� והשאלות שהסוגיה העומדת 
הכתיבה השיפוטית והכתיבה האקדמית נבדלות זו מזו  למעשה  אול�17.לדיו� קשורה בה�

על כ� שיטות העבודה של . שביסוד� והקהלי� שאליה� ה� מכוונותתכליות מבחינת ה

 
�'"ראו למשל יעקב אבי ברו� טירקל   12 � � Johnכ� ראו). 2003 (413 יט מחקרי משפט" ' ועל דעת היחיד

Alder, Dissents in Courts of Last Resort: Tragic Choices?, 20 OXFORD J. LEGAL STUD. 221 
(2000); Michael Kirby, Judicial Dissent – Common Law and Civil Law Traditions, 123 L.Q.R. 
379 (2007); Andrew Lynch, Introduction – What Makes a Dissent ʽGreat’?, in GREAT 

AUSTRALIAN DISSENTS 1 (Andrew Lynch ed., 2016).   

 David McGowan, Judicial Writing and the Ethics of the; 316–315' בעמ, 7ש "לעיל ה, ראו ויסמ�  13
Judicial Office, 14 GEO. J. LEGAL ETHICS 509, 555–567 (2001); Stephen J. Choi & G. Mitu 
Gulati, Which Judges Write Their Opinions (and Should We Care)?, 32 FLA. ST. U. L. REV. 
1077 (2005); RICHARD A. POSNER, HOW JUDGES THINK 221 (2008); William Domnarski, 
Judges Should Write Their Own Opinions, N.Y. TIMES, May 31, 2012; Richard A. Posner, 
Judicial Opinions and Appellate Advocacy in Federal Courts – One Judge's Views, 51 DUQ. 
L. REV. 3 (2013); Beverley B. Martin, Another Judge's Views on Writing Judicial Opinions, 
51 DUQ. L. REV. 41 (2013); Kelly Bodwin et al., Opinion Writing and Authorship on the 

Supreme Court of Canada, 63 U. TORONTO L.J. 159 (2013). אזי נ'חג 4126/05א "ראו ג� ע '
שופט : "לדברי השופט רובינשטיי�) (20.6.2006, פורס� בנבו) (2(ח' פס, עמותת ועד עדת הספרדי

; בתי המשפטבוודאי בעומס השורר במערכת , רשאי להיעזר בצוות העובד עמו לש� הכנת פסק די�
הפרקטיקות לעניי� . כמוב�, והאופ� והמידה בה� יעשה שימוש בחומרי� שהוכנו מסורי� לשיקול דעתו

  ").דרישה וחקירה, א� כל עוד ההכרעה השיפוטית נעשית על ידי השופט לאחר עיו�. זה ה� שונות

. בכתיבה משני הסוגי�לי עצמי יש עניי� אישי בהשוואה זו בתור מי שעסקה ועוסקת , כפי שצוי� לעיל  14
   .3ש "לעיל ה ,Barak-Erez, Writing Lawראו , לכתיבה קודמת בנושא זה

הכתיבה המחקרית האקדמית לעבר אימו� גישה לא מוטה קשור " משטור"גור� רקע חשוב שתור� ל  15
הבוח� את , אקדמי" שיפוט"י� עוברי� הלי� של בכ� שמאמרי� המוגשי� לפרסו� בכתבי עת מקצועי

על כ� יש להוסי� שג� . ובכלל זה התייחסות� לטיעוני נגד ולעמדות אפשריות אחרות, איכות הטיעוני�
ה� מציגי� את עמדותיה� ואינ� מייצגי� , כאשר אקדמאי� מקדמי� עמדה אידאולוגית שה� תומכי� בה

�במחקר האקדמי הטהור ולא במצבי� שבה� האקדמאי נות� הדברי� אמורי� . אינטרסי� של צד לסכסו
  .חוות דעת לצד במשפט או א� מופיע בהלי� כעד מומחה

 Steven Stark, Why Judges Haveלהדגשת השוני בי� כתיבה של עורכי די� לכתיבה של שופטי� ראו   16
Nothing to Tell Lawyers About Writing, 1 SCRIBES J. LEGAL WRITING 25 (1990).  

המחבר מונה . 6ש "לעיל ה, "די��על ניסוח פסקי"לנדוי לגישה המסורתית המבקרת התפתחות זו ראו   17
פסק הדי� "ו" פסק הדי� המחקרי", "הדי� הדידקטי�פסק"בהקשר זה את אבות הטיפוס של 

מוטב שהשופט יכתוב שני פסקי די� תמציתיי� " דעתו כי ומחווה) 195–194' בעמ, ש�" (הקודיפיקטורי
  ).194' בעמ, ש�" (מפסק די� דידקטי אחד שנתינתו משתהה מעל למידה, שיינתנו במועד�
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עומד שוני זה . שוני�ה� תוצרי הכתיבה שלוא� , שופטי� ושל אקדמאי� שונות אלה מאלה
  18.מאמר הנוכחיבמרכזו של ה
אציג את השיח הקיי� תחילה : ה כדלקמ�יהיבמאמר מהל� הדיו� , מבוא זהבהמש� ל

אבח� בהמש� לכ� ; )בפרק א(באשר לאופיי� של הכתיבה האקדמית והכתיבה השיפוטית 
 בעבודה �את השתקפותואקדמית הכתיבה השיפוטית והכתיבה האת המטרות השונות של 

תנאי� השוני� שחלי� על עבודת� של האת ו) בפרק ב (יומית של שופטי� ואקדמאי���היו
כמו כ� אתייחס . )גבפרק (והאילוצי� המוסדיי� המאפייני� אותה שופטי� ואקדמאי� 

את  אציג , בסיכו�,לבסו�). דבפרק (ונות ההנמקה השונות של שופטי� ואקדמאי� למתכ
  .מסקנות העולות מ� ההשוואהה

המאמר מציג מאפייני� טיפוסיי� ". הערת אזהרה"קוד� לכניסה לפרטי הדברי� נדרשת 
. יבה השיפוטית ובוח� אות� באספקלריית המאפייני� של הכתיבה האקדמיתשל הכת

י� מוב� שצפויי� להיות הבדלי� בי� שופט. כלליי�, מטבע הדברי�, מאפייני� אלה ה�
היא כמוב� באיזו מידה משפיע הרקע , החורגת מגבולות הדיו� הנוכחי, וספתשאלה נ. שוני�

יש מקו� להבחנות , מכל מקו�. ה�שיפוטי של על הסגנו� ה ושופטתשופטכל המקצועי של 
ובכלל זה בי� עבודתה של הערכאה הדיונית לבי� עבודת� של , רלוונטיות בי� ערכאות שונות

  .במידת הצור� יתייחס הדיו� ג� להבחנות אלה. ערכאות ערעור

  בי� שופטי� לאקדמאי�. א

 19.קשרי� מגווני�ת השפיטה כבר נדונה בהאקדמית לעבודהכתיבה המערכת היחסי� בי� 
באשר  שופטי� וביעההנחת ש�איהדיו� היה של המרכזיי� בארצות הברית אחד ההיבטי� 

 הכתיבה האקדמית מעול� המעשה באופ� שעושה אותה לבלתי רלוונטית להתרחקותה של
מרוכזת בשאלות פילוסופיות , ארוכה מדי, תאורטית מדיכ ה� תיארו אותה. לשופטי�

ספרי� מ� הסוג של  ביקורת זו התמקדה במאמרי� אקדמיי� ולא ב20.רגו� אקדמי'וכתובה בז

 
על כ� הוא מתייחס . הדיו� מתמקד במסורת השיפוטית ובמסורת האקדמית הרלוונטיות לישראל, ככלל  18

, קטיקה של פרסו� שמי של פסקי די� בידי השופטי�לשפיטה המבוססת על התדיינות אדוורסרית ולפר
, כמו כ� הוא מתייחס לפרקטיקות הנוהגות באקדמיה המשפטית הישראלית דהיו�. ע� דעות מיעוט

  .המושפעת במידה רבה מזו האמריקנית
 ).2002 (על החינו� המשפטיראו למשל מנח� מאוטנר   19
 Judith S. Kaye, One Judge's View of Academic Law Review Writing, 39 J. LEGAL ראו למשל  20

EDUC. 313 (1989); Harry T. Edwards, The Growing Disjunction Between Legal Education and 
the Legal Profession, 91 MICH. L. REV. 34 (1992); Bryan A. Garner, Interviews with United 
States Supreme Court Justices: Chief Justice John G. Roberts Jr., 13 SCRIBES J. LEGAL 

WRITING 5, 37 (2010); Adam Liptak, When Rendering Decisions, Judges Are Finding Law 
Reviews Irrelevant, N.Y. TIMES, March 19, 2007, at A8; Adam Liptak, The Lackluster 

Reviews that Lawyers Love to Hate, N.Y. TIMES, Oct. 22, 2013, at A15 . לצד הביקורות מסוג זה
קיימי� כמוב� מקרי� שבה� פסקי די� נדרשי� למאמרי� או לספרי� של אקדמאי� כחלק מהדיו� בפתרו� 

במקרי� אלה הביקורת על תוצרי המחקר של האקדמאי� . הראוי לשאלה המשפטית שהתעוררה בה�
  . לגופ� של דברי�–היא מסוג אחר 
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 הטיעו�  אול� למעשה21.לשופטי� ולאנשי מעשהג� המיועדי� מראש , "בוק�טקסט"
 להקדיש עצמ� לכתיבת ספרי� חוקרי משפטתחזק לנוכח היחלשות הנטייה של הדווקא 

כמו ישראל " קטנות"ת  במדינו22.מסוג זה שאינ� זוכי� לניקוד גבוה לצור� קידו� אקדמי
קשיי� אלה א� מועצמי� בשל התמריצי� המכווני� אקדמאי� לעסוק בכתיבת� בשאלות 
שאינ� ממוקדות בשיטה המקומית או בתאוריה מופשטת על מנת להגדיל את קהל הקוראי� 

 23.שלה� ולהתמודד כשווי� מול שווי� בתחרות על פרסומי� בכתבי עת מחקריי� יוקרתיי�
 לציי� כי דווקא בישראל ההפניה לספרות משפטית בפסיקת� של בתי המשפט לצד זאת ראוי

  24.וכ� השימוש בה הוא נרחב יחסית, מקובלת
עמדות ביקורתיות באשר לקשר שבי� כתיבה אקדמית לכתיבה שיפוטית נשמעו ג� מצד 

חיי ליש המביעי� צער על הפער הגדל והול� בי� האקדמיה המשפטית . אקדמאי�
 צריכה ת�אקדמאי� רבי� סבורי� שכתיב. ו אינה בהכרח הדעה הרווחת א� ז25,המעשה

 ולא באירועי� ער� הטבוע בה�בש� הלהתמקד בפיתוח הידע והתאוריה המשפטית 
נית אינה כהכתיבה האקדמית העדזוהי ככל הנראה הסיבה לכ� ש 26.משפטיי� קונקרטיי�

הפסיקה אלא בוחנת את  בניתוח ההיגיו� הפנימי של החקיקה ו,במקרי� רבי�, מתמקדת
בהקשרה של הכתיבה בתחומי� של משפט וחברה ומחקרי� (המשפט כתופעה חברתית 

.אמפיריי� של המשפט תחומי �� חשובה נוספת היא התפתחות המחקר הבימגמה 27)

 
 Fred R. Shapiro, The Most-Cited Legal Books Published Since 1978, 29 J. LEGALלמשל ראו   21

STUD. 397, 404–405 (2000) (‟The best measure of the success of the treatises is probably their 
totals of citations in judicial opinions rather than citations in periodical articles […]”).  

 ;Erwin Chemerinsky, Foreword: Why Write?, 107 MICH. L. REV. 881 (2009)ראו למשל   22
Richard A. Danner, Oh, the Treatise!, 111 MICH. L. REV. 821 (2013).  

הערות על העבר והעתיד "אייל �ראו למשל אור� גזל, למער� התמריצי� המשפיע על פרסומי� באנגלית  23
  ).2007 (678, 661 כג מחקרי משפט"  הניתוח הכלכלי של המשפט בישראלשל

 ניתוחי� – המשפט העליו��נוהגי ההסתמכות של בית"מירו� גרוס  ורו� חריס, יור� שחרראו עוד   24
  ).1996 (168, 119 כז משפטי" כמותיי�

 :David Hricik & Victoria S. Salzmann, Why There Should Be Fewer Articles Like this Oneראו   25
Law Professors Should Write More for Legal Decision-Makers and Less for Themselves, 38 
SUFFOLK U. L. REV. 761 (2005); Deborah L. Rhode, Legal .Scholarship, 115 HARV. L. REV. 

1327 (2002).  
 ,Richard A. Posner, The Deprofessionalization of Legal Teaching and Scholarshipראו למשל   26

91 MICH. L. REV. 1921 (1993); Erwin Chemerinsky & Catherine Fisk, In Defense of the Big 
Tent: The Importance of Recognizing the Many Audiences for Legal Scholarship, 34 TULSA 

L.J. 667, 673–677 (1999); Richard A. Epstein, Let ‟the Fundamental Things Apply” 
Necessary and Contingent Truths in Legal Scholarship, 115 HARV. L. REV. 1288, 1303, 
1311–1313 (2002); John R. Nolon et al., Towards Engaged Scholarship, 33 PACE L. REV. 

, ע על פעילות אקדמית בעלת מחויבות חברתיתאפשר וחשוב להצבי, אכ�. (2013) 829–827 ,821
). 2008שיוצא לאור מאז שנת , מעשי משפטראו למשל בכתב העת (המלווה א� היא במחשבה ובמחקר 

  .של המחקר המשפטי" הזר� המרכזי"אול� יש להודות שזה אינו 
 Theodore Eisenberg, Why Do Empirical Legal Scholarship?, 41 SAN DIEGO L. REV. 1741 ראו  27

עיוני " טיבו וההבטחה הגלומה בו, מקורו: המחקר האמפירי של המשפט"תאודור אייזנברג ; (2004)
 –מחקר אמפירי של המשפט בישראל "גזית �אריאל בנדור ויפעת הולצמ�; )2011 (303 לד משפט
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 התוצאה 28. בעקבות פיתוח התובנות של זר� הרֵאליז� המשפטי..."משפט ו"במתכונת של 
תחומי� רבי� � לתת האקדמיתשל הכתיבה המשפטיתהתפצלותה  אהבלתי נמנעת הי

   29.ומובחני� ביניה� בגישה ובסגנו� הכתיבה
ה� " קטגוריית ביניי�", במוב� מסוי�, להשלמת התמונה ייאמר כי תוצרי כתיבה שה�

כאשר שופטי� כותבי� ספר או מאמר ה� , אכ�. מאמרי� וספרי� הנכתבי� בידי שופטי�
ולכתוב מחקר המנותק מעבודת� , "כובע אקדמי"י� יכולי� לעשות זאת כשה� חובש

מאמר או ספר , ואולי א� במקרי� הטיפוסיי�, אול� למעשה במקרי� רבי�. השיפוטית
כתיבה זו כפופה , ראשית. שנכתבי� בידי שופט או שופטת אינ� מנותקי� לחלוטי� מכהונת�

� ניסוחה של ביקורת למגבלות אתיות וקולגיאליות בכל הנוגע לנושאי� שיעסקו בה� ולאופ
לא אחת שופטי� בוחרי� לעסוק , שנית. על עמיתי� או על רשויות השלטו� האחרות

או א� לעסוק בסוגיות כלליות , בכתיבת� בנושאי� המוכרי� לה� מעבודת� המקצועית
ה� יכולי� להמשי� " שיפוטית�חו�" במסגרת זו של כתיבה 30.שעניינ� מלאכת השפיטה

ולא היה מקו� , ות משפטיות שעורר אצל� דיו� במקרה מסוי�בפיתוח החשיבה על שאל
מתעוררת , ובהמש� לכ�, שלישית. לעסוק בה� במתכונת רחבה ועקרונית באותו עניי�

לחלוטי� מ� המאפייני� " להתנתק"השאלה א� בכתיבת� האקדמית שופטי� מצליחי� 
, והמסקנות המבוססכדוגמת ניסוח סמכותי של הטענות , שסיגלו לצור� כתיבת� השיפוטית

  31.על תקדימי�, במידה רבה

 
 –י אמפירי מחקר משפט"דורו� טייכמ� ואיל זמיר ; )2011 (351 לד עיוני משפט" ממצאי� ומשמעויות

  ). 2015 (671 מד משפטי" הארות והערות
בהקשר הישראלי ראו . ועוד" משפט וחברה"; "משפט וספרות"; "משפט וכלכלה: "הדוגמאות ה� רבות  28

 20–18, 17 ו די� ודברי" ודאות במשפט�טשטוש גבולות ואי, על טשטוש תחומי�"למשל יצחק עמית 
לכתיבה , שהיא בעלת אוריינטציה פרקטית, "דוקטרינרית"ה מקובל להבחי� בי� כתיב, ככלל). 2011(
, תחומית שייכת למחנה השני�הכתיבה הבי�. שהיא מופשטת יותר ומתמקדת בפיתוח הידע, "תאורטית"

 ,Richard A. Posner, Legal Scholarship Today ראו. הג� שנית� לזקק ממנה ג� מסקנות אופרטיביות
115 HARV. L. REV. 1314 (2002); Richard A. Posner, Against the Law Reviews, LEGAL AFF. 
(Nov. 2004), https://www.legalaffairs.org/issues/November-December-2004/review_posner_ 

novdec04.msp.  

 Martha Minow, Archetypal Legal Scholarship: A Field Guide, 63J. LEGAL EDUC. 65 ראו  29
(2013); James Boyd White, Why I Write, 53 WASH. & LEE L. REV. 1021 (1996) . לשיטתו של

 what may look at first like the same activity – ‘Writing’ — is actually very different in‟: ווייט
different lives, with different motivations and significances”) �נוס� הנובע אתגר ). 1022' בעמ, ש

 Karen Petroski, Does It Matter Whatראו . מכ� נוגע ליכולת להערי� את איכות הכתיבה האקדמית
We Say About Legal Interpretation?, 43 MCGEORGE L. REV. 359 (2012).  

בעיקר בנושאי� שעניינ� מלאכת , הדוגמה הבולטת לכ� במשפט הישראלי היא כתיבתו של אהר� ברק  30
שיקול דעת  מאז פרסומו של אהר� ברק –יטה שבה� החל לעסוק לאחר שהחל לכה� כשופט השפ

, לדיו� בכתיבתו של אהר� ברק מהיבט הזיקה בי� תפקידו כשופט לבי� מעמדו האקדמי). 1987 (שיפוטי
, 81 כא עיוני משפט"  הטקסט הברקי כקאנו� בהתהוות–קאנו� )ה(העמדות של "רועי עמית ראו 
116–118) 1997.( 

בי� : השופט ברק ודיני החוזי�"ראו איל זמיר , של אהר� ברק" אוטוריטטיבית"להתייחסות לכתיבתו ה  31
 עיוני –ספר ברק " בי� שפיטה לאקדמיה, בי� חופש החוזי� לסולידאריות חברתית, אקטיביז� לאיפוק

  ).2009, פסברג עורכי�ברק מדינה וסיליה , איל זמיר (398–397, 343 בעשייתו השיפוטית של אהר� ברק
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בשלב זה אבקש להציע התבוננות על מערכת היחסי� בי� כתיבה אקדמית לכתיבה 
אלא זו המדגישה ,  לא זו שמדגישה את הביקורת ההדדית ביניה�–שיפוטית מזווית נוספת 

 לאילוצי�, בהתייחס לתכליותיה� השונות, את ההבדלי� הבסיסיי� שמעצבי� אות�
  .המוסדיי� שמגבילי� אות� ולמתכונות ההנמקה הרווחות בה�

  תכליות ומשימות. ב

ולהיות " אמת"י� לחתור אל האאקדמלשופטי� והמשותפת לחר� היומרה או השאיפה 
של קיי� הבדל מהותי בתכליות המקצועיות , בניתוח המשפטי שה� מציעי�" ניטרלי�"

בהקשר� של צדדי� קונקרטיי� תיי� של כתיבה שיפוטית מתמקדת במקרי� מציאו. עבודת�
 מענה לסכסו� משפטימת� תכלית עיקרית של העבודה השיפוטית היא . נסיבות מסוימות

לכ� בפועל הכתיבה השיפוטית תמיד מבוססת על עובדות ואינה מתנהלת במישור . מסוי�
החלטה השיפוטית נועדה לתת הוראות באשר לאופ� ה: זאת ועוד 32.התאורטי בלבד

 33. באמצעות סוכני האכיפה של המדינהעליה�נית� לאכו� אותה א�  ו,ת� של הצדדי�פעול
מכוונת קוד� כול לפיתוח הידע ועול� המשפטית העבודה האקדמית , בניגוד לכ�

בהקשרו של עקרונות משפטיי� להעמיק בחשיבה על היא  העיקרית ה תכלית34.הרעיונות
 היא .משמעויותיה� והשלכותיה�ל באשר דיו� תאורטי ולהציג נימוקי� וניתוחי� תקפי�

ממילא א� ברור . עשויה להתייחס ג� לעובדות ומקרי� קונקרטיי� א� אינה מוגבלת לה�
היא מידית יותר ובלתי " אמתי"שההשפעה המידית של הכתיבה השיפוטית על העול� ה

וכ� הפוטנציאל לחשיפה ציבורית ולביקורת , על כל האחריות הכרוכה בכ�, מתווכת
הג� שיכולה להיות לה חשיבות מעצבת רבה על , לעומת זאת הכתיבה האקדמית. וליטיתפ

וממילא א� , אינה בעלת השפעה ישירה על המציאות, התפתחות החשיבה המשפטית
  .ע� כוחות של חיי המעשה" התגוששות"חשופה פחות ל

 י�יו� של השופט��רור בעבודת היוימתבטא בבבתכליות ובמשימות שוני ה
שהאקדמאי בוחר את תחומי� מתבטא בעובדה ההבדל הברור ביותר בי� ה. �מאיוהאקד

השופט אינו בוחר את נושא ,  בניגוד לכ�35. הוא מבקש לעסוקהתחומי� והנושאי� שבה�

 
� "ראו למשל בג. לטע� לדחייתה על הס�, ברגיל, של עתירה נחשב" תאורטי"ראוי לציי� כי אופי   32

  ). 2011 (232, 204) 3(ד סד"פ, בית הדי� הארצי לעבודה' איל� נ�אוניברסיטת בר 1181/03
 Robert M. Cover, Violence and the Word, 95 YALE L.J. 1601, 1601 (1986) (‟Legalראו   33

interpretive acts signal and occasion the imposition of violence upon others: A judge 
articulates her understanding of a text, and as a result, somebody loses his freedom, his 

property, his children, even his life”).  
 .Larissa Katz, The Law Review Mission: A Student Editor's Point of View, 39 ALTA. Lראו   34

REV. 684 (2001) .26ש "ראו ג� המקורות המובאי� לעיל בה.  
א מרינסקי אומר כי במסגרת הכתיבה האקדמית בחירת נוש'ארווי� צ, "מדוע לכתוב"בהתייחסו לשאלה   35

 hat we choose to[w]“ :לדבריו .)an act of self-definition( "אקט של הגדרה עצמית"הכתיבה היא 
write about, the voice we employ, the points we choose to make, all are important 

expressions of self” . ראוChemerinsky, Foreword: Why Write?  ,893' בעמ, 22ש "לעיל ה ;
Chemerinsky & Fisk ,דברי� אלה משקפי� כמוב� את האידאל של חירות . 678' בעמ, 26ש "לעיל ה

, למעשה –ובצד� יש להביא בחשבו� ג� אילוצי� המצמצמי� את חופש הבחירה של החוקר , אקדמית
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אתגר  הוא מגיע ללשכתו ומגלה 36.וזה נקבע על פי שיקולי� מערכתיי�, שבו יעסוקהתיק 
לפחות לפי , השאלות המתעוררות בתיק נעשיתהגדרת , יתר על כ�. על שולחנוהמונח חדש 

הצדדי� יכולי� שלא להצביע על קושי , כ�. בידי הצדדי�, התפיסה האדוורסרית המסורתית
" מרחב תמרו�"יש שופט ל כי שאי� להכחי,  אכ�37.או על שאלת יסוד שעניינ� מעורר

יתית או במתכונת תמצ (לו נושאי� יתייחס בהחלטתו הכתובה ובאיזה היק�ילאבהחלטה 
. אול� זהו מרחב המתוח� ככלל באמצעות המסגרת הדיונית שקבעו הצדדי�. )רחבת יריעה

שתשובה עליה ,  לתת מענה לסכסו� באמצעות התייחסות לשאלה אחתאפשר לעתי� כמו כ�
.  לבלתי רלוונטיות או מיותרותתהופכת את שאר השאלות המתעוררות בו פוטנציאלי

למעלה "בבחינת , )"אוביטר"(אמרת אגב ליט א� לכתוב במקרי� כאלה השופט יכול להח
 38".רציו"היינו ב, או להימנע מלעשות זאת ולהתמקד בנושא שבו חיוני להכריע, "מ� הצור�

ויש הבדלי , במהל� השני� א� הובעו עמדות שונות באשר לשאלה א� ראוי לעשות כ�
ת המסתייגת מכל חריגה היינו יש שופטי� המקפידי� על הגישה המסורתי, אסכולות בנושא

א� , ככלל,  מכל מקו�39.מהנושא הנדרש להכרעה לבי� אלה שמצדדי� בהרחבה מסוימת
שונה מ� החופש  ב40,הרבה יותר" זהירה"לשיטת המרחיבי� הכתיבה השיפוטית היא 

בלתי מוגבל של האקדמאי המשפטי באשר לבחירה הראשונית של התחו� שאותו כמעט ה
". אובייקטיבית"מצומצ� יחסית או א� שולי מנקודת מבט שא� עשוי להיות , יחקור

השופט חייב להיות , וזהו שוני נוס�, לכ�. במציאות" עוג�"להחלטה השיפוטית תמיד יש 
את הפתרו� לשפה של סעד " לתרג�"ממוקד במציאת פתרו� לבעיה המשפטית שבפניו ו

 
איש האקדמיה צפוי להביא בחשבו� שיקולי� כדוגמת האטרקטיביות היחסית של , כ�. ג� א� לא להלכה

. ומכא� את השפעתו על סיכויי הקידו� שלו, נושא המחקר מההיבט של סיכויי פרסו� בכתבי עת נחשבי�
  .וה לה והטקסט הנלו23ש "ראו לעיל ה

נוס� על כ� שא� מערכת בתי המשפט עצמה אינה בוחרת את ההליכי� המתנהלי� בה והנפתחי� , זאת  36
חריג חלקי לכ� נסב על המקרי� שבה� מסור לשופטי� שיקול דעת א� . ביזמת הצדדי� הרלוונטיי�

. ה�ע� זאת ה� אינ� שולטי� בהפנייתה של בקשת רשות הערעור אלי. להיעתר לבקשת רשות ערעור
שלה� , כדוגמת בית המשפט העליו� של ארצות הברית, ממד הבחירה גובר באות� בתי משפט עליוני�

 .בשונה מהמצב הנוהג בישראל, מסור שיקול דעת רחב בדבר בחירת המקרי� שבה� תינת� רשות ערעור
ר בעיה  למשל כאשר המקרה מעור–א� לא תמיד , טענות הצדדי� מגדירות בדר� כלל את מסגרת הדיו�  37

) 27.6.2011, פורס� בנבו (ראש עיריית יבנה' מ נ"דירות יוקרה בע 7368/06א "ראו ג� ע. חוקיות�של אי
משו� שהתעוררו בו שאלות , בית המשפט לא נעתר לבקשת הצדדי� למחוק את הערעור, במקרה זה(

 כתבה בעניי� זה יה'השופטת פרוקצ). חשובות הנוגעות לחוקיות התנהלות� של רשויות בגביית תשלומי�
�כי הלי� זה , הטע� העיקרי לכ� הוא. די� בקשת המחיקה של הערעור להידחות בנסיבות עני� זה: "כ

תקנת . החורגות מהמקרה הפרטני שלפנינו, חש� שאלות מפתח באשר להתנהלות� של רשויות מקומיות
 לפסק 18' פס, ש�" (זהמצדיקי� כי שאלות אלה תיבחנה לעומק� בהלי� , וערכי מינהל תקי�, הציבור

  ).דינה
 Michael Abramowicz & Maxwellראו למשל . יש להודות כי ההבחנה בי� השניי� אינה תמיד פשוטה  38

Stearns, Defining Dicta, 57 STAN. L. REV. 953 (2005); Michael C. Dorf, Dicta and Article III, 
142 U. PA. L. REV. 1997 (1994).   

 משרד' מ נ"קונטר בע 164/97 צ" בעקבות בג– ט"ל והגינות לאי"אוביטר ז"כה� ' י� החיראו למשל   39
  ).2000 (415 לא משפטי" 289) 1(ד נב"פ, האוצר

 .28' בעמ, 16ש "לעיל ה, Starkראו ". פרנואידית"יש א� המגדירי� את הכתיבה השיפוטית   40
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 לעומת 41).דימיי�כאשר מדובר בערכאה שלפסיקתה יש היבטי� תק( וא� של כלל משפטי
האקדמאי , יתר על כ�.  עצמה ולא בפתרו� האקדמאי יכול להגביל עצמו לדיו� בבעיהזאת
של סוגיה משפטית " פרובלמטיזציה"היינו ב,  להתמקד בחשיפת היבטי� בעייתיי�יכול

 42.ולאו דווקא לכוו� לפתרו�,  היא שיש לה תשובה סדורהביחס אליהשהעמדה המקובלת 
ונגזרת ממנה מידה רבה של זהירות , ות בעבודה השיפוטית היא רבה יותרבמוב� זה האחרי

  ).ג� בהחלטה הנוגעת להתייחסות לנקודות שאינ� טעונות הכרעה ואפשר שיתעוררו בעתיד(
היבט נוס� של השוני בי� סוגי הכתיבה נוגע למספר הסוגיות שבה� נדרש השופט לדו� 

מחייבות את השופט לדו� בכפיפה אחת עול� המעשה מתעוררות בבעיות ה. במקרה אחד
ג� א� אי� ביניה� כל קשר מהיבט התאוריה המשפטית או א� ,  סוגיות משפטיותבכמה

 סוגיות לעסוק ביידרששופט אפשר שכ� למשל . ענפי המשפט שאליה� ה� שייכותמבחינת 
 רשות ערעור או קבילות של ראיות קוד� לדיו� בשאלות בקשת, זכות עמידהכדוגמת 

 להידרש יכולהשופט , כאשר נושאי� אלה נפתרי�. בלבו של התיקשפטיות המהותיות המש
ולבחו� כל , מתחומי משפט שוני�, לעסוק בסוגיות משפטיות שונות שאות� מעלי� הצדדי�

 כמה התוצאה היא אפוא ששופטי� כותבי� טקסטי� משפטיי� שלה� 43.אחת ואחת מה�
אקדמאי� יכולי� להגביל עצמ� רק להיבט ,  לכ�בניגוד. ולא רק תמה אחתתחומיי� מוקדי� 

  44.כלומר לבחור במדויק את הנושא שבו ה� עוסקי� ולהתמקד בו, אחד של המחלוקת
שופטי� צריכי� להקדיש זמ� ותשומת לב מרובי� להליכי� של קביעת ממצאי , בנוס�

  כשופטי� של ובי�45 בי� כשופטי� בערכאות דיוניות שמבררות את העובדות–עובדה 
 ממצאי עובדה 46.ערכאת ערעור אשר בוחנת אות� ממצאי עובדה שנקבעו בערכאה הראשונה

 
 Frederick Schauer, Opinions as ת האופי המדרי� והמנחה של פסיקת� של ערכאות ערעור ראולהדגש  41

Rules, 62 U. CHI. L. REV. 1455 (1995).  
אקדמאי� מחפשי� בעיות ואילו  ,מרה ששופטי� מחפשי� פתרונות לבעיותיידועה בהקשר זה המ  42

  .בפתרונות
בשונה , ופטי� בערכאות בעלות סמכות שיפוט כלליתתיאור כללי זה מתאי� במיוחד לניסיונ� של ש  43

 –ע� זאת ג� בטריבונלי� מתמחי� השופט צפוי להידרש לכמה רבדי� בכל תיק . מטריבונלי� מתמחי�
פוזנר ד� בהקשר האמריקני בהבחנה בי� בית המשפט העליו� לבי� . לפרוצדורה ולדי� המהותי, לעובדות

 nlike the Supreme Court […] the courts of[u]“ :כ�בהקשר זה הוא כתב . בתי המשפט לערעור
appeals must decide all the dispositive issues presented by a case, however many there are, 

and a single case may present issues in several different fields of law”. ראו POSNER, HOW 

JUDGES THINK, 206–205' בעמ, 13ש "לעיל ה.  
פוזנר סבור שסיבה אחת לפער הגדל והול� בי� האקדמיה המשפטית לקהילה השיפוטית נובעת מהיות�   44

, ש� ראו. ואילו האקדמאי� נדרשי� למומחיות בתחומי� ספציפיי�, "כלליי�"של השופטי� משפטני� 
אול� בשיטת המשפט , במהל� השני� הוקמו ערכאות מתמחות בנושאי� מסוימי�. 216, 206–205' בעמ

תפיסה זו באה לידי . דוגמה מובהקת לערכאות מתמחות היא זו של בתי הדי� לעבודה. שלנו זה אינו כלל
אול� אלה ה� רפורמות . ביטוי ג� בהקמת� של בתי המשפט לענייני� מינהליי� ובית המשפט הכלכלי

 וא� –ולהלכה , י� היושבי� בבתי משפט אלה ה� שופטי� של בתי המשפט המחוזיי�השופט. חלקיות
  .של בתי משפט אלה" רגילי�" דני� ג� בתיקי� –למעשה 

ותפקיד השופט כולל הנחיה של , הדברי� נכוני� ג� בשיטות שבה� מקובלת שיטת המושבעי�  45
 .המושבעי� באשר לקביעת ממצאי עובדה ולמשמעות המשפטית שלה�

 JEROME FRANK, COURTS ON TRIAL: MYTH AND REALITY IN AMERICAN JUSTICEראו עוד   46
(1949).  
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 שלו יש מאפייני� 47אלה משמשי� בסיס להצגת החלק העובדתי של ההחלטה הכתובה
 כהנחת אקדמאי� משפטיי� מקבלי� את העובדה,  בניגוד לכ�48".סיפור"מסוימי� של 

היפותטיות ה� מציגי� דוגמאות בעת ש חת ה� א� מדמייני� את העובדותא לא 49.מוצא
 או מסתמכי� על 51 במקרי� אחרי� אקדמאי� כותבי� על בסיס הנחות50.לצור� הדיו�

 מאקדמאי� שיכולי�  בשונה53. שמשמשי� בסיס לדיו� הנורמטיבי52ממצאי� אמפיריי�
השופט אינו רשאי , לבסס את טיעוניה� על בסיס מקורות ואסמכתאות ממקורות שוני�

להפנות ע� זאת הוא רשאי . ל עדויות וממצאי� שלא הוצגו לבית המשפטלסמו� ע
 וכ� 54)כדוגמת שיעורי עוני(דוחות מוסכמי� יחסית באשר לעובדות חברתיות ללמחקרי� ו

  56).לרבות משפט השוואתי (55לספרות משפטית
ואילו  , נית� אפוא לומר ששופטי� מתמודדי� ע� העובדות שמוצגות לה�ביתר כלליות

� כ, ככל שדמיונו של החוקר מפותח יותר, פי רוב על. י� יכולי� להתבסס על הדמיו�אקדמא
 א� כי זה יכול להיווכח שהמציאות –לא כ� השופט .  ייחשב לחוקר מקורי ומעניי� יותרהוא

ערכאות ערעור מתמודדות פחות ע�  57,לעומת ערכאות דיוניות, אכ�. עולה על כל דמיו�
באופ� שמקרב אות� יותר לעול� , שפטית ויותר בפ� המשפטיהפ� העובדתי של ההכרעה המ

 
פסק די� בתובענה שהוגש בה " מציינת במפורש כי 1984–ד"התשמ,  לתקנות סדר הדי� האזרחי192' תק  47

ות השאל, ממצאי בית המשפט לגבי העובדות המהותיות, כתב הגנה יכיל הרצאה תמציתית של העני�
  ".ההחלטה ונימוקיה, שעמדו להכרעה

" מספרי סיפורי�"הספרות המשפטית האקדמית הקדישה תשומת לב רבה להבנת תפקיד� של שופטי� כ  48
 . 11ש "ראו ג� לעיל ה. של העובדות" נרטיב"וכמי שמעצבי� את ה

. 11ש "כמפורט לעיל בה, יבותו של הנרטיב ובביקורת עליולמעט באות� מחקרי� שמתמקדי� בחש  49
לעומת זאת בעולמ� של . של הכתיבה המשפטית האקדמית, ולאו דווקא מרכזי, אול� זהו ענ� אחד

  .שופטי� ההתמודדות ע� העובדות והצגת� היא לח� חוק
" קייסי� "–הנעזרת בדוגמאות , בהוראת משפטי�" סוקראטית"ע� השיטה המתכונת טיעו� זו מזוהה ג�   50

)cases ( הייפוס"אמתיי� או) "hypos( �ראו.שחוברו בהשראת  Thomas W. Holm, A Journey of 
Faith, Love, and Teaching, 58 UCLA L. REV. DISCOURSE 215, 226 (2011); Phillip E. Areeda, 

The Socratic Method, 109 HARV. L. REV. 911, 920 (1996).  
שבו הדיו� מבוסס , דוגמה מובהקת לכ� משמשת מתכונת הכתיבה המסורתית בתחו� של משפט וכלכלה  51

כדוגמת אפיונ� של הצדדי� כשחקני� רציונלי� החותרי� למקסו� התועלות , על הנחות סטנדרטיות
  .שלה� ופועלי� על יסוד מידע מלא

  . 27ש "מחקר האמפירי של המשפט ראו לעיל הלהתפתחות העיסוק ב  52
אפשר לסייג את הדברי� ולומר שבאות� מקרי� שבה� המשפט� האקדמי עור� בעצמו את המחקר   53

האמפירי מצטמצ� המרחק בי� העבודה האקדמית לעבודה השיפוטית במוב� זה שג� האקדמאי מתמקד 
ע� זאת יש לו חלק פעיל בהגדרת הזירה העובדתית הנחקרת והוא . ממש כמו השופט,  עובדותבקביעת

אמריקנית �לפחות במסורת האנגלו, בשונה מהמקובל בתפקיד השיפוטי, יוז� את איסו� הנתוני�
  .שהתקבלה בישראל

הכוונה  .Brown v. Bd. of Educ. of Topeka, 347 U.S. 483, 494 n.11 (1954) לדוגמה בולטת ראו  54
  . היא להערה המפורסמת באשר לבעיות החברתיות והפסיכולוגיות שנובעות מ� ההפרדה הגזעית

 .24ש "ראו לעיל ה  55
  .89ש "ראו ג� להל� ה  56
 Austin Sarat, Judging in Trial Courts: An Exploratory ראו, הלייחוד של שיפוט בערכאה ראשונ  57

Study, 39 J. POL. 368 (1977).  
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 ,במידה רבה,  ע� זאת ג� שופטי� של ערכאות ערעור מוגבלי�58.עיוניהאקדמי הניתוח ה
   59.ידי הצדדי�בנושאי� שהועלו לדיו� לעובדות ול

תכלית ,  ששופטי� כותבי� החלטות רבותחר� העובדה ש היאנוספתחשובה נקודה 
בחלק מ� המקרי� נדרשת כתיבה של החלטות , אכ�. רח יצירתו של טקסטעבודת� אינה בהכ

התחו� המשפטי הרלוונטי והכרעה , עובדות המקרהמפורטות הכוללות הצגה מלאה של 
היענות לפנייה של צד  –במקרי� אחרי� נדרש טקסט קצר ופשוט אול�  60.נורמטיבית

 62.קה במתכונת מקוצרתאו החלטה שמתמצה בהנמ 61 משפטי�כמהכולל צו ש, "כמבוקש"
ואי� מניעה ששופטי� ינקטו נוסח ששימש , החלטות אלה א� אינ� אמורות להיות מקוריות

במקרי� רבי� אחרי� החלטות . אות� במקרי� דומי� בהתאימ� אותו לנסיבות המקרה
השופט האיר חלק� בזכות תרומה של ההלי� השיפוטי שבו  ,ניתנות בהסכמה או דר� פשרה

וא� כזה שהוביל , טיפול ארו� ומעמיק בתיק, כ� 63.ומדי� בפני כל צדאת הקשיי� הע
, עשוי להוליד בסופו של דבר הכרעה לאקונית של כמה שורות, לשינוי ניכר בעול� המעשה

לעתי� אפילו , )ולא את הדר� הארוכה שעברו הצדדי� עד אליה(המשקפת את הפשרה 
 טקסטי� כתיבת 65,האקדמיבהקשר , בשונה מכ� 64".מחיקה בהסכמה"במתכונת של 

 
ג� ללא התערבות , ע� זאת יש לציי� כי א� לערכאת הערעור נותר תפקיד לא מבוטל בתחו� העובדתי  58

  .11 ש"ראו לעיל ה.  בכל הנוגע לעיצוב הנרטיב העובדתי–בממצאי העובדה 
. א� בצדו יש מקרי� חריגי� שבה� ערכאות הערעור רשאית להתערב בממצאי� העובדתיי�, זהו הכלל  59

  ).1998 (594, 582) 2(ד נב " פ,עיזבו� בראשי' בראשי נ 3601/96א "ראו למשל ע
הלכה ושקול דעת " לנדוי ראו משה. שיטת המשפט בישראל מחייבת לנמק החלטות שיפוטיות, ככלל  60

שיפוט על פי שקול דעת אסור לו שייהפ� לשיפוט ") (1969 (303, 292 א משפטי" בעשיית משפט
הנמקה מלאה . הדי��כדי למנוע סכנה זאת אי� אמצעי בדוק יותר מאשר הנמקה מלאה של פסק. שרירותי

עליה דבר , ואיטיבית כולל תחושתו האינט–מחנכת את השופט למחשבה ברורה ולהעלאת נמוקיו 
של אנשי , על מנת שיעמדו למבח� הבקורת של דרגת הערעור,  מעל לס� תודעתו אל אור היו�–פאונד 

 ב"רע; )1996 (850) 4(ד נ"פ, מדינת ישראל' ציטרו� נ 7619/96פ "דנכ� ראו ). "המקצוע ושל הצבור כלו
נציגות הבית ' שכטר נ 8996/04א "ער; )1998( 749, 743) 2(ד נב"פ, ארזי' מדינת ישראל נ 3019/98
�ע� זאת הובהר כי חובת ההנמקה אינה מחייבת כתיבה ). 2004 (21–22, 17) 5(ד נט"פ, המשות

; )1988 (681, 679) 3(ד מב"פ, שטר�' בקר נ 478/88א "ראו למשל רע. באריכות ובפירוט שאינו נדרש
' אילני נ 1965/14פ "ע; )13.12.2011, נבופורס� ב(א "י' פס, עיריית ירושלי' סיא נ 4958/11פ "רע

 ).17.8.2016, פורס� בנבו (47–37' פס, מדינת ישראל
  .� תומכת במת� צווי ביניי� ללא הנמקה"הפרקטיקה הנוהגת בבג  61
לתקנות סדר הדי� האזרחי מסמיכה את ערכאת הערעור לדחות ערעור על בסיס הממצאי� ) ב(460' תק  62

  .יתוהמסקנות של הערכאה הדיונ
מחקרי " תודעה משפטית ורב תרבותיות, י� זכויותב: התנגדות לגישור"מיכל אלברשטי� ראו למשל   63

אנטומיה של יחסי פרקטיקה : צדק מהיר מול צדק נשגב" מיכל אלברשטי� ;)2008 (373 כד משפט
י  משפט שיתופ–יישוב סכסוכי קרני פרלמ� ; )2011 (85 ט עלי משפט" ותאוריה ביישוב סכסוכי�

 Anthony DiSarro, Six Decrees of Separation: Settlement Agreementsראו ג� ). 2015 (וטיפולי
and Consent Orders in Federal Civil Litigation, 60 AM. U. L. REV. 275 (2010).  

 הכרעה בעלת אופי עקרוני או –התשובה לשאלה מהו הפתרו� המתאי� יותר למקרה שבו ד� שופט   64
יש חשיבות לשאלה א� מדובר בבית משפט של , למשל.  עשויה להשתנות על פי הנסיבות–ה פשר

לפסיקה עקרונית של בתי משפט גבוהי� שלפסיקת� יש ער� , ככלל. ערכאה ראשונה או בערכאת ערעור
 כמו ג� של –של תקדי� מחייב יש ער� מוס� מבחינת התרומה להנחיית� של בתי המשפט האחרי� 

כמו כ� יש לשקול א� מדובר בנושא שיש ער� .  במקרי� עתידיי�–נה והציבור בכללותו רשויות המדי
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, הפרסו� האקדמי הוא הבמה הפורמלית להצגת רעיונות.  במרכז העשייהי�ופרסומ� עומד
 publish or‟ הידוע �ברוח המכת, והפרסומי� ה� שמשמשי� קריטריו� עיקרי לקידו�

perish”.66מטעמי� של הגנה על פרטיות , לא אחת פסקי די� אינ� מתפרסמי�,  בהמש� לכ�
 לעומת זאת מחקר אקדמי שאי אפשר לתת לו 67.ו אינטרס ציבורי חשוב אחרהצדדי� א

  68.ונחשב לאב� נג� בדרכ� המקצועית של החוקרי� המעורבי�, פומבי הוא חריג מובהק
" טיפוסית"קוד� שאעבור לדו� בהבדלי� הנגזרי� מ� התכליות השונות בי� עבודת� ה

שהובאה בפתח " הערת האזהרה "של שופטי� לזו של אקדמאי� חשוב לחזור ולציי� את
" רגילה" בהשוואה בי� עבודה אקדמית –דהיינו שהדברי� נאמרי� על דר� הכלל , הדברי�

חלק מההבדלי� מיטשטשי� כאשר הדיו� מתמקד , למשל". שגרתית"לעבודה שיפוטית 
התפיסה המקובלת באשר . בהשוואה בי� עבודה אקדמית לעבודת� של בתי משפט עליוני�

הוא כתיבת טקסטי� בעלי ) ואולי אפילו חלק ניכר ממנו( שחלק מתפקיד� לאלה היא
 מאפיי� זה 69. על מנת לפתח את המשפט–למקרי� אחרי� , וא� עקרונית, משמעות מנחה

בעבודת� של בתי משפט עליוני� אינו מעלי� את השוני הבסיסי שבינה לבי� עבודה 
ל עובדות והובא לפתחו של בית  מבחינת החיבור לסכסו� קונקרטי המבוסס ע–אקדמית 

אול� לצדו של מאפיי� זה מתחדדת החשיבות הנודעת לקביעת . המשפט ללא כל יזמה מצדו
במידת הצור� א� במתכונת של קביעת תקדי� חדש , כללי� מנחי� עבור מקרי� אחרי�

  .ולעתי� א� של גיבוש מסרי� ערכיי� בעלי משמעות חברתית

  דהאילוצי� מוסדיי� ותנאי עבו. ג

, הכתיבה האקדמיתומ� ההבדלי� הבסיסיי� בתכליות המקצועיות של הכתיבה השיפוטית 
גזרי� המאפייני� של סביבות  נ,ולמעשה של העבודה השיפוטית והעבודה האקדמית

  . העבודה של השופטי� והאקדמאי� והאילוצי� שמאפייני� אות�
החמורות שלה� כפופה מאפיי� מרכזי של תנאי העבודה של שופטי� הוא מגבלות הזמ� 

מספר פסקי הדי� וההחלטות שכותבי� שופטי� רב לאי� שיעור . מלאכת הכתיבה שלה�
. והזמ� שעומד לרשות� לצור� כתיבת� קצר בהרבה, מהיק� הפרסומי� האקדמיי�

 
אי� ספק שיש , מכל מקו�. בשאלת כוח המיקוח של הצדדי� במסגרת פשרה ועוד, חברתי לדיו� פומבי בו

 הכרה בכ� שבהקשר –וזהו שוני מרכזי בי� עבודה אקדמית לעבודה שיפוטית , מקרי� שלה� יאה פשרה
 .וטי יצירת טקסט ופרסומו אינ� חזות הכולהשיפ

ולא למשפטני� מעשיי� שיש , הכוונה בהקשר זה היא למי שפעיל במסגרת קריירה אקדמית מסורתית  65
 .למשל, לה� זיקה לפעילות אקדמית במתכונת של הוראה מ� החו�

י� של התפקוד א� זאת לצד היבטי� נוספ, תוצרי הכתיבה ה� אמת מידה שנבחנת בקידומ� של שופטי�  66
  .המשקל שנית� לה� א� עשוי להשתנות לפי הערכאה שבה מדובר. המקצועי שלה�

המסדירי� את המקרי� של דיו� , 1984–ד"התשמ, ]נוסח משולב[ לחוק בתי המשפט 70� ו68' ראו ס  67
 .אלא ברשות בית המשפט, בדלתיי� סגורות ואיסור על פרסומי� על דיו� שהתקיי� במתכונת זו

 המשלי� של הדברי� הוא העובדה שקיימות מגבלות על יכולת הגישה של חוקרי� למסמכי� ההיבט  68
מגבלות אלה . ביטחו� המדינה וכולי, ג� כ� מטעמי� הנוגעי� לאינטרסי� כדוגמת פרטיות, ולנתוני�

  . לפרסו�– מעצ� הגדרתו –מהיותו של המחקר מיועד , בי� השאר, נובעות
 ).2004( 408–407ה דמוקרטית שופט בחברראו ג� אהר� ברק   69
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ה� יכולי� לעצור ,  יתר על כ�70.תקופות ממושכותלהקדיש למחקר אקדמאי� יכולי� 
 פרויקט מחקרי כאשר ה� חשי� שה� זקוקי� לזמ� נוס� ולהשהות את המש� העבודה על

במקרי�  71.כתיבהנתקלי� במחסו� וא� כאשר ה� , לצור� חשיבה ועיבוד של חומרי רקע
שופטי� אינ� נהני� . מסוימי� ה� א� יכולי� לזנוח כליל פרויקט מחקרי שהחלו בו

 אופי תקדימי  שלה�פסקי די� מורכבי� או כאלהאפשר של, אכ�. מפריווילגיות דומות
. דומא החופש של שופטי� בתחו� זה מוגבל, ככללאול� .  זמ� רב יותרפוטנציאלי יוקדש

וידועה בהקשר , הגנה נאותה על האינטרסי� של הצדדי� מחייבת להחליט במהירות ראויה
כללי�  לדברי� אלה יש כמוב� ביטוי ג� ב72".צדק מאוחר הוא צדק שנשלל": זה המימרה

אפשר כמוב� להציג ג� את הצד  73.בתו� זמ� סבירפסקי די� חובה לפרס� פורמליי� באשר ל
להחלטות שיפוטיות מובטח פרסו� : דהיינו את היתרונות הכרוכי� בכ�, השני של המטבע

באמצעות הגשת מאמר לשיפוט ( מבלי לחפש במה מתאימה –מהיר מיד לאחר הכתיבה 
אפשר ). ר כתב העת יוצא לאורכאש(ומבלי להמתי� למועד פרסו� רחוק יחסית ) אקדמי

לומר א� שכתיבת פסקי הדי� היא מסגרת שמאפשרת לשופטי� להביע את עמדותיה� 
  74".מהיר"ולהשפיע על הזירה המשפטית במסלול 

.  נוגעת לשיתו� בהלי� הכתיבה וההכרעה,בעלת חשיבות קריטית, נקודה אחרת
�. י המחקר והכתיבה בכל אחד משלבאקדמאי� רשאי� להתייע� ע� כל מי שלב� חפ

 בכינוסי� ה� מציגי� ת טיוטותיה�במקרה הטיפוסי אקדמאי� נוהגי� לכתוב מאמרי� שא
" שכלול" וניתנת הזדמנות ל,נשאלות שאלות, ובפורומי� שוני� שבה� מועלות ביקורות

 
 Yale Kamisar, Why I Write (And Why I Think Law Professors Generally Should ראו עוד  70

Write), 41 SAN DIEGO L.  REV. 1747 (2004).   
א� . Joan Acocella, Blocked – Why do Writers Stop Writing?, 80 NEW YORKER 110 (2004)ראו   71

הדברי� אמורי� , )35ש "לעיל הראו (פי שכבר צוי� בעניי� הבחירה של נושאי המחקר כ, בהקשר זה
יותר לכתוב ולפרס� תו� התחשבות " לחוצי�"בעיקר בראשית דרכ� אנשי אקדמיה . במצב האידאלי

  .ותבשל הקשר בי� פרסומי� לקידו� ולקבלת קביע, באילוצי זמ�
72  ‟Justice delayed is justice denied” .�: פוזנר מתאר את השוני בתנאי העבודה בי� השופט לאקדמאי כ

‟A law professor does not have to write 25 articles a year (roughly the current minimum 
number of opinions published by a federal court of appeals judge; some publish many more, 
and all are responsible for a number – invariably a larger number – of unpublished opinions) 
on topics not of his choice. The professor can, without losing his academic standing, write just 
one or two articles a year on the one or two topics about which he has an original thought” .

המספרי� בשיטה הישראלית כמוב� . 206' בעמ, 13ש "לעיל ה, POSNER, HOW JUDGES THINKראו 
  .יותר" מפחידי�"

בהקד� , או לאחר מכ�, כל הלי�כתו� הדיו� ב"שמורה כי ,  לתקנות סדר הדי� האזרחי190' ראו למשל תק  73
, ))א(190' תק[...]" (לפי העני� , ית� בית המשפט פסק די� או החלטה אחרת, ככל האפשר לפי הנסיבות

לא יאוחר משלושי� ימי�  "–וכ� קובעת בעניי� זה סטנדרט סטטוטורי למת� פסק די� בערכאה ראשונה 
קשר זה כי ככלל בערכאה ראשונה יש לשופט זמ� אפשר להעיר בה)). ד(190' תק[...]" (לאחר תו� הדיו� 

 –אול� לא תמיד אלה ה� פני הדברי� . רב יותר להיכרות הדרגתית ע� התיק במהל� שמיעת העדויות
או ) טז214' כפי שמורה תק,  יו�14שבה� יש לתת פסק די� בתו� (למשל בהליכי� של דיו� מהיר 

לתקנות שיפוט בתביעות קטנות ) א(15' ראו תק. י� ימ7שבה� יש לתת פסק די� בתו� (בתביעות קטנות 
  ).1976–ז"התשל, )סדרי די�(

  .319' בעמ, 7ש "לעיל ה, השוו ג� ויסמ�  74
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 שמאמרי� אקדמיי� ה� תולדה של לומרנית� , במוב� המטפורי. של הטיעו�ושיפור 
קהלי� אלה . המאפשרי� חשיבה נוספת וקבלת הערות מקהלי� שוני�, "הריונות ארוכי�"

, א� ג� עורכי די�, עשויי� לכלול ה� עמיתי� לאקדמיה מאותה פקולטה או ממוסדות אחרי�
שופטי� אינ� רשאי� להפי� טיוטות של פסקי , בניגוד לכ�. סטודנטי� ועוד, עוזרי מחקר

ולא רק בשל מגבלות ,  או סיוע בכתיבהד בקבלת ייעו�ודי� לדיו� רחב וא� מוגבלי� מא
על תהלי� הזמ� שכבר נדונו אלא מטעמי� אתיי� הנוגעי� להגנה על השפעות חיצוניות 

, יש מקו� לשיח מקצועי וא� למחלוקות בתו� בית המשפט פנימה,  אכ�75.קבלת ההחלטה
וקבוע וא� הרכבה הוא הומוגני , א� מבחינה זו קהילת השיח היא בעלת היק� מוגבל מאוד

" בועה"שופטי� אינ� רשאי� לדו� בפסקי די� שאות� ה� כותבי� מחו� לְ ,  ככלל76.למדי
לרבות חברי� במותב (אשר כוללת את עמיתיה� בבית המשפט , הקטנה שבה ה� מצויי�

 ואת הצוות המקצועי הקרוב שלה� 77)שאינ� שופטי� בערכאות שבה� מודל זה מוכר
כאמור  התהלי� של ההתייעצות והדיו� הפנימי כפו� כל, יתר על כ� 78).מתמחי� ועוזרי�(

לאילוצי זמ� חמורי� בשל החובה להכריע בתו� זמ� סביר ובשל תשומת הלב שתובעי� 
:  התוצאה הלא פשוטה שיש להודות בה היא זו79.שא� בה� יש להכריע, תיקי� אחרי�

 
אי� בכ� כדי לשלול קיומו של דיאלוג במובנו הרחב בי� האקדמיה לבי� בית המשפט בכל הנוגע   75

אול� קיי� ).  ובטקסט הנלווה לה20ש "חר� הביקורות שצוינו לעיל בה(ולתגובות להשפעות הדדיות 
הבדל מכריע בי� דיאלוג הנוגע לכיווני התפתחות עקרוניי� כמו ג� לביקורת בדיעבד על פסקי די� לבי� 

 . עובר לקבלת ההחלטההתהלי� של התהוות הטקסט השיפוטי ותהלי� ההתלבטות
שהניסיו� המקצועי שלה� הוא מצומצ� , הגורמי� המתחלפי� בצוות המלווה את השופט ה� המתמחי�  76

 .יחסית
הדוגמאות הבולטות לכ� ה� אלה של נציג הציבור בבתי הדי� לעבודה והשופטי� שאינ� משפטני� בבתי   77

 לחוק 202� ו198'  וס1969–ט"התשכ,  לחוק בית הדי� לעבודה11–10� ו2' ראו ס. הדי� הצבאיי�
: נציגי ציבור בבתי הדי� לעבודה"ראו עוד גיא דוידוב ורעות בגס שמר . 1955–ו"התשט, השיפוט הצבאי

ר� ; )2012, עורכי�' סטפ� אדלר ואח (185אוסוסקי� �ספר אליקה ברק" תפקיד� ותרומת� הלכה למעשה
 ט מאזני משפט" ?ופטי� או עוזרי� למקצועני� שותפי� לש–הדי� לעבודה �נציגי ציבור בבית"חרמש 

229) 2014.( 
היוע� המשפטי לממשלת ' טריפוס נ 152/51פ "לאיסור שחל על התייעצות ע� גור� חיצוני ראו ע  78

). 2001 (797, 794) 4(ד נה"פ, מדינת ישראל' ב� שוש� נ 2672/01פ "ע; )1952 (26, 17ד ו "פ, ישראל
, לכללי האתיקה השיפוטית) 4(ו מתמחה זכה להכרה בכלל דההיתר להתייע� ע� שופט אחר א

ולקיי� דיו� בענייני� שבפניו , שופט רשאי להיווע� בעניי� שבפניו בעמיתיו לשפיטה ("1993–ג"התשנ
אינ� מתייחסי�  – 2007–ז"התשס,  כללי אתיקה לשופטי�–הכללי� העדכניי� "). ע� עוזרי� ומתמחי�

). ט"התשס, פרשת חקת (350פרשת השבוע " התייעצות שופטי�"ד חשי� ראו עוד דו. לסוגיה זו במפורש
. למשל במסגרת כנס מקצועי, אי� בכ� כמוב� כדי למנוע שיחה מקצועית מופשטת על שאלה משפטית

תיאור תהלי�  (Douglas E. Abrams, Judges and Their Editors, 4 PRECEDENT 32 (2010) ראו עוד
  ).ההתייעצות הפנימי

כפי שהדגי� הדיו� בחוות דעתו של השופט סקאליה , לות אלה ג� מגדילות את הסיכו� לטעויותמגב  79
)Scalia ( בעניי�Envtl. Prot. Agency v. EME Homer City Generation, L.P., 134 S. Ct. 1584 
ASHW, Justice Scalia Is Not the Only One Making Errors, Adler. Jonathan H .ראו עוד . )2014(
/news/com.washingtonpost.www://https, )2014, 1May (, ONSPIRACYCOLOKH VHE T :OSTP 

volokh-conspiracy/wp/2014/05/01/justice-scalia-is-not-the-only-one-making-errors/?utm_term
 HET :OSTP. ASHW, Errors in Supreme Court Opinions, Eugene Volokh; 0b7dd133455d=.
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לומר כי מכל  אי� צרי� 80.הסיכוי לטעות במת� פסק די� גבוה מזה שבפרסו� מחקר אקדמי
טקסטי� שיפוטיי� אינ� זוכי� בדר� כלל לעריכה טכנית או , השיקולי� שפורטו עד כא�

  81.לבד מזו שמתאפשרת כאשר השופט מסתייע בצוותו המשפטי, מקצועית לפני פרסומ�
לשופטי� יש הזדמנות אחת להביע את , וזוהי מגבלה נוספת, בסיכומו של התהלי�

.  במסגרת ההחלטה או פסק הדי� שאות� ה� מפרסמי�– לתיק שבפניה� בנוגעעמדת� 
 ללא הסברי� מלווי� או –אותו מקרה על זהו הטקסט היחיד שאותו יוכלו לפרס� ייתכ� ש

, שלא על פי בחירה שלה�, אלא א� אותו נושא עצמו יחזור ויעלה בפניה�( 82מאוחרי�
נתנו י די� שפסקחשוב לציי� ששופטי� אינ� יכולי� לחזור ל, בהמש� לכ�). בעתיד

אשר " (דיו� נוס�"לבד מאשר במקרה המיוחד של שינוי עמדה במסגרת  83,�ולשנות
 א� בדיעבד יכול 84,מלכתחילה נועד לאפשר להרכב מורחב לדו� בשאלה חדשה וקשה

לכל ,  במקרי� אחרי�85).לאפשר לשופט שהיה חלק מההרכב המקורי לשנות את דעתו
ה מזו שהנחתה את פסק דינ� בבמה שאינה היותר שופטי� יכולי� להביע עמדה שונ

ג� שינוי מאוחר בתקדי� , מכל מקו� 86.)כדוגמת מאמר או ספר זיכרונות(שיפוטית 
 לשינוי ,במקרה הרגיל, ליהמשפטי שעמד ביסודו של פסק הדי� בעניינ� של צדדי� לא יוב

 
VOLOKH CONSPIRACY, (May 2, 2014), https://www.washingtonpost.com/news/volokh- 

conspiracy/wp/2014/05/02/errors-in-supreme-court-opinions/?utm_term=.c64c99c3913b.  
  .חלקית לכ� נמצאת בקיומו של מנגנו� הערעורתשובה . 311–309' בעמ, 7ש "לעיל ה, ראו ג� ויסמ�  80
בעיקר , יש שיטות משפט שבה� נוהגת ג� גישה אחרת. אלה ה� פני הדברי� בשיטת המשפט הישראלית  81

שתפקידו מוגבל למת� מספר ) או של בית משפט לחוקה(בעניינ� של פסקי די� של בית המשפט העליו� 
  .מוגבל של פסקי די� בענייני� עקרוניי�

לנוהג מעט יוצא דופ� המאפשר בארצות הברית תיקוני� מסוימי� בפסקי די� . ו העיקרו� הכלליזה  82
 Adam Liptak, Final Word on U.S. Law Isn’t: Supreme Court החורגי� מטעויות סופר גרידא ראו

Keeps Editing, N.Y. TIMES, May 25, 2014, at A1.  
סעי� זה .  לחוק בתי המשפט81' ראו ס. � טעויות בהחלטותבכפו� לכללי� המוגבלי� שחלי� על תיקו  83

ואי� בו מענה לשינוי השקפה או , על טעויות שמתגלות סמו� למת� פסק הדי�, במגבלות הקבועות בו, חל
, פורס� בנבו (117–103' פס, מדינת ישראל' נ סמואל 4190/13פ "עראו . לחרטה ברבות השני�

על חלוקת תפקידי� יעילה : תיקו� אופקי ומה שביניה�, תיקו� אנכי"ראו עוד טל חבקי� ). 18.11.2014
  ). 2015 (333 מה משפטי" בי� שלוש ערכאות שיפוט

 לחוק בתי המשפט 30' ס. השפיטה: יסוד� לחוק18הסמכות לקיי� הלי� של דיו� נוס� מעוגנת בסעי�   84
, מפאת חשיבותה"[...] מת או מורה כי בקשה לדיו� נוס� תיענה א� פסק הדי� שנית� סותר הלכה קוד

 .של ההלכה שנפסקה בו" קשיותה או חידושה
אדרס חמרי  20/82נ "ראו ד. שתי דוגמאות יוצאות דופ� בעניי� זה אפשר להביא מפסיקתו של אהר� ברק  85

לא שכחתי את פסק הדי� שכתבתי ) ("1988 (271, 221) 1(ד מב"פ, .ה.ב.מ.ונס ג'הרלו אנד ג' מ נ"בני� בע
: הווה אומר; די� אי� להעלותו בקנה אחד ע� פסק דיני זה�אותו פסק. נושא עתירה זו, ר האזרחיבערעו

מסקנתי זו נוגדת את ) ("2000 (743, 721) 1(נדד "פ, שר הביטחו�' נ פלוני 7048/97פ "דנ; ")חזרתי בי
  "). שיניתי את דעתי–משמע . הדי� נושא עתירה זו� בפסקשאליה הגעתיהמסקנה 

שני מכתבי� "ראו דוד וינר .  בהקשר זה החרטה שהביע השופט חיי� כה� על עמדתו בפרשת ברנסידועה  86
 יא המשפט" האיש והרוח: כה�' השופט חיי� ה"יצחק זמיר ; )2003 (87 ג קרית המשפט" לעמוס ברנס

במשפט האמריקני ידועה הדוגמה של . זו דוגמה לשינוי דעה א� ג� למגבלותיה). 2007 (155, 137
ההסכמה שנת� לדעת הרוב בפסק הדי� השנוי במחלוקת על  )Powell (חרטה שהביע השופט פאואלה

 Linda Greenhouse, Black Robes Don’t ראו .Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986)בעניי� 
Make the Justice, but the Rest of the Closet Just Might, N.Y. TIMES, December 4, 2002.   
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הוא נחו� ו, זהו חלק בלתי נפרד מ� העיקרו� של סופיות הדיו� 87.והתוצאה הקונקרטית של
 על בלתי נמחיתהתוצאה היא שלפסקי די� יש השפעה . לצור� שימור היציבות המשפטית

   88.חייה� של אנשי�
את פרסומיה� האקדמיי� ג� בבמות חיצוניות " לדברר"אקדמאי� יכולי� , בשונה מכ�

אקדמאי� יכולי� לחזור ולשקול טיעוני� שהציגו בעבר ולבחור לשנות כמו כ� . ולהסביר�
או לכתוב מאמר או ספר חדשי� באותו נושא שישקפו ) ג� א� אי� זו בחירה טיפוסית(מה� 

שיקולי� ביכולי� לעשות כ� מבלי שה� מוגבלי� ה� . את עמדותיה� העדכניות בנושא
מה שחשוב , מבחינת�. ) בשינוי עמדה– במישור האנושי –מלבד הצור� להכיר  (מוסדיי�

אי� . ונות שה� מציגי� ולא השלכותיה� על אחרי�הוא כוח� הפנימי של הטיעוני� והרעי
של העמדות בתחו� שאותו ה� " ודאות"או ה" יציבות"ה� צריכי� להיות מוטרדי� מ� ה

 כמו כ� הג� שכתיבת� עשויה להיות חשובה ומשפיעה היא אינה משפיעה במישרי� .חוקרי�
  .אלא לכל היותר באופ� מתוו�, על חייה� של אנשי� קונקרטיי�

: משני היבטי�,  נוספת שחלה בעיקר על שופטי� נוגעת למיקוד במשפט המדינהמגבלה
 להבדיל מ� הדי� –משפט המדינה הנוהג ;  להבדיל משיטות משפט זרות–משפט המדינה 

  .הרצוי
למעלה מ� "הפנייה למשפט השוואתי היא בבחינת , מבחינת הכתיבה השיפוטית

יר כי שיטות משפט שונות נבדלות זו מזו כא� יש להע. בעיקר במקרי� תקדימיי�, "הנדרש
, יותר למשפט ההשוואתיחלק� פתוחות . במידת פתיחות� לשימוש במשפט השוואתי

המשפט הישראלי מאופיי� בדרגת פתיחות גבוהה  89.ככלל שימוש בואחרות מתנגדות לו
שא� מבחינה , לשימוש במשפט השוואתי בהיותו שיטת משפט צעירה וקטנה יחסית

ג� בשיטות , מכל מקו� 90.ומהשראה ממסורות משפטיות שונות" ייבוא"ניזונה מהיסטורית 

 
87  �בתחו� הפלילי העובדה שאד� הורשע על בסיס פרשנות משפטית ששונתה באופ� שמשלי� , כחריג לכ

 8390/01ח "ראו מ. במישרי� על אחריותו הפלילית הוכרה כמצדיקה היענות לבקשה למשפט חוזר
ה בארצות הברית נפסק כי ההלכה שפסל, בדומה לכ�). 2005 (607) 2(ד ס"פ, מדינת ישראל' אקסלרוד נ

ראו . את חוקתיותה של הטלת מאסר עול� חובה ללא שחרור מוקד� על קטיני� תוחל רטרואקטיבית
)2016 (718. Ct. S136 , Louisiana. Montgomery v. יצוי� שזוהי שאלה נפרדת מהשאלה של תחולת 

  . תקדימי� חדשי� במישור הזמ�
 .בעקיפי� יש לפסקי הדי� השפעה כזו ג� על מי שכתב אות�  88
 Ann-Marie Slaughter, A Global Community of Courts, 44ראו , לגישות השונות בתחו� זה  89

HARVARD INT'L L.J. 191 (2003); VICKI C. JACKSON, CONSTITUTIONAL ENGAGEMENT IN A 

TRANSNATIONAL ERA (2010).  במוב� " ניטרלי"ראוי ג� לשי� לב שהשימוש במשפט השוואתי אינו
כמו ג� למקורות זמיני� בשפות הנחשבות , "הגמוניות"הטיה לעבר שיטות משפט זה שיש בו 

 Daphne Barak-Erez, Judicial Conversations andראו . ובראש� באנגלית, לאומיות�לבי�
Comparative Law: The Case of Non-Hegemonic Countries, 47 TULSA L. REV. 405 (2011) .

יצוי� כי . ולכ� רק מיעוט פסקי הדי� זמיני� לדוברי אנגלית, ית היא עבריתהשפה הרשמ, כידוע, בישראל
מרכז פרויקט  )Yeshiva University(של הישיבה יוניברסיטי  )Cardozo(" קרדוזו"בית הספר למשפטי� 

   ).Versaואלה מפורסמי� באתר ששמו (תרגו� של פסקי די� נבחרי� של בית המשפט העליו� 
 Daniel Friedmann, The Effect of Foreign Law on the Law of Israel: Remnants of theראו למשל   90

Ottoman Period, 10 ISR. L. REV. 192 (1975) .בכל מקרה ומקרה יש לבחו� את התאמתה של , כמוב�
. ההקשר התרבותי ועוד,  המקומיתמבחינת עקרונות היסוד של השיטה,  הזרההמשפטהפנייה לשיטת 
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את ההיעזרות בתקדימי� שמקור� בשיטות משפט במידה רבה יותר משפט המקבלות 
אי� ספק שאלה ה� מקורות משפטיי� משניי� , � רעיונותהמ" לייבא"אחרות ובאפשרות 

,  בניגוד לכ�91.שפט המקומיפיתוחו של המבבפרשנותו ובלבד לה� ער� משכנע אשר 
גבולות פוליטיי� וגאוגרפיי� אינ� מגבלה של , מבחינת� של אנשי אקדמיה בתחו� המשפט

תקדימי� שמקור� בשיטות בעקרונות ובאקדמאי� יכולי� לתמו� את טיעוניה� . ממש
 מטעמי� של תה� יכולי� לפתח עניי� בכל שיטת משפט אחר, יתר על כ�. זרותמשפט 

ובכפו� לאילוצי (לקטואלית או לש� עיסוק במשפט השוואתי כמטרה לעצמה סקרנות אינט
 לא אחת ה� עושי� כ� ג� מטעמי� תועלתניי� שעניינ� הצור� להשתלב בשיח ).הוראה

  92.האקדמי הגלובלי ולפרס� בכתבי עת זרי� לצורכי קידו�
ריע אינ� יכולי� להכ א� במוב� זה ששופטי� אמורי� להתמקד במשפט המצוי, כאמור

ה� פועלי� . לפתרונה של הסוגיהאו הצודקת  תפיסת� באשר לגישה האופטימלית רק לפי
 שופטי� כבולי� לפתרונות שה� בתחומי כמו כ�. במסגרת מגבלותיו של החוק הקיי�

בשונה מכאלה שנדרשי� למענה של הרשות , הכשירות המוסדית של הרשות השופטת
מיי� את הפתרו� האידאלי ולהתמקד  לעומת זאת אקדמאי� יכולי� לד93.המחוקקת

ה� . ברפורמות או בהצעות לתיקו� החוק מחו� לתחומי השגתה של הרשות השופטת
עוסקי� במשפט בכללותו ולכ� יכולי� להתמקד בפתרונות שה� בתחומיה� של הרשות 

אי� ה� , הג� שהבדלי� אלה ה� חשובי�, כאמור, ע� זאת 94.המבצעת או הרשות המחוקקת
המאפשר לחתור לפתרונות " מרחב פרשני"ג� במסגרת החוק הקיי� יש לשופטי� . בינאריי�

שופטי� מצביעי� לעתי� על שינויי� שרשויות השלטו� . הנראי� לה� נכוני� וצודקי� יותר
באופ� שמבחינה , בשולי ההכרעה השיפוטית� כי  א95,האחרות ייטיבו לעשות א� ישקלו

 כמו כ� יש 96.יו� ביומושל אינו דבר  לפעול ופורמלית אינו מחייב את הרשויות האחרות
מקרי� שבה� הדי� עצמו מקנה לשופטי� את הסמכות להשתת� בעיצובו של המצב 

על דר� של שינוי תקדי� או א� באמצעות ביקורת שיפוטית על חוק ובכפו� (המשפטי 

 
די� " תרבותיי� ויישומיי�,  היבטי� מוסדיי�–משפט השוואתי כפרקטיקה "ארז �פנה ברקדראו עוד 

  ).2008 (81 ד ודברי
סוגיות שבה� אי� במשפט המקומי , לרוב, התוצאה היא שהשימוש במקורות של משפט השוואתי מאפיי�  91

  .182–179' בעמ, 24ש "לעיל ה, חריס וגרוס, שחרראו . תשובה ברורה לשאלה שהתעוררה
  .23ש "ראו לעיל ה  92
פסק הדי� כי טוב יעשו הצדדי� א� " שולי"לעתי� מגבלה זו באה לידי ביטוי בהערות או המלצות ב  93

התעשיה הצבאית ' זוארס נ 1442/13א "ע ראו למשל. או יגיעו לפשרה" לפני� משורת הדי�"יפעלו 
בצד זאת לעתי� מובעי� ג� עוררי� על מת� המלצות ). 18.8.2016, פורס� בנבו (25' פס, מ"ישראל בע

  ).9.8.2016, פורס� בנבו (6' פס, מדינת ישראל' פלונית נ 3377/16א "ראו רע. החורגות מ� הדי�
 חלק פעיל ביוזמות שנועדו לקד� שינוי במצב ולא כל שכ� כאשר ה� נוטלי�, כ� בכתיבת� האקדמית  94

השתתפות בתהליכי� חקיקה כמומחי� ,  בניסוח ניירות עמדה–המשפטי א� מחו� למסגרת הכתיבה 
  .ועוד

" המשפט העליו��הערות לתיקוני חקיקה בפסיקת בית: הנחיה שיפוטית"ראו ליאב אורגד ושי לביא   95
  ).2011 (437 לד עיוני משפט

במקרי� , הוא זה שבו בית המשפט מפעיל ביקורת שיפוטית על חקיקה ומצביעהמקרה החריג   96
  .על פג� חוקתי בחוק, המתאימי�
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במקרי� אלה ההשפעה של השופט על הדי� המצוי היא ישירה ). למגבלות הנלוות לכ�
  .ידית מזו של האקדמאיומ

ולא בתחו�  בדר� כלל בענפי משפט שוני� ראוי לציי� ששופטי� עוסקי�, לבסו�
א� זאת בשונה מאקדמאי� שעל פי רוב מקדישי� , ספציפי אחד שבו ה� נחשבי� למומחי�

יש שופטי� , אכ�. את הקריירה המקצועית שלה� להתמחות ספציפית שבה ה� מעמיקי�
א� רוב� ממלאי� את תפקיד� בבתי משפט שלה� סמכות , חותהיושבי� בערכאות מתמ

 משמעות הדבר היא שעליה� להיות בקיאי� בתחומי משפט שוני� ולדעת 97.שיפוט כללית
 כתיבת החלטה שיפוטית שעניינה סכסו� מסחרי :להתאי� עצמ� לשוני בי� תחומי� אלה

זיקי� מחייבת גישה כתיבת החלטה בתחו� דיני הנ; שונה מכתיבת החלטה בתחו� הפלילי
 כתיבת החלטה שעניינה ביקורת שיפוטית בתחו� המשפט המנהליזו שמתאימה לשונה מ

  .וכ� הלאה, והחוקתי

 שיטות הנמקה וטיעוני� מנצחי�. ד

כפי שהוצגו , התנאי� השוני� והאילוצי� המוסדיי� שבמסגרת� עובדי� שופטי� ואקדמאי�
ד צהטיעוני� שמוצגי� בהחלטות שיפוטיות מ משליכי� ג� על סגנו� הכתיבה וסוג ,עד כה

  99. בכ� אעסוק כעת98.אחרהצד האחד ובמאמרי� אקדמיי� בתחו� המשפט מ
הצרכי� של התיק ה� , ואקטואליממשי מאחר שהשופט עוסק במקרה , ראשית

 נדרש למק� אינוהשופט יש תיקי� רבי� שבה�  לכ�. שהוא יבח�שמכתיבי� את השאלות 
תאוריה של ההרלוונטי או המשפטי הרחב של הדיו� בתחו� את הניתוח שלו בהקשר 

אלה ה� פני ). וספרות מקצועית רלוונטיתתקדימי� , כל הנדרשכ, א� כי יצטט(המשפטית 
הדיו� ולכ� , באות� מקרי� שבה� המצב המשפטי בסוגיה הנדונה הוא ברור יחסיתהדברי� 

יקי� עקרוניי� פני הדברי� בת, אכ�. עובדות המקרהבתמקד בדר� כלל ביישו� של הדי� מ
והשנויה , השאלה העקרונית, כמוב�, קשורה בכ� .אול� אלה אינ� הכלל, ה� שוני�
מה צריכה להיות רמת ההכללה או הפירוט של הכלל המשפטי שמגדיר פסק , במחלוקת

ובכ� ישאיר " מינימליסטי"הא� רצוי שכלל זה יהיה , במילי� אחרות. הדי� לצור� ההכרעה
או שמא רצוי לגזור את ההכרעה מהגדרה ?  להתפתחות וחשיבה נוספת בעתידמרחב גדול

 
  .43ש "ראו ג� לעיל ה  97
יש המדגישי� את ההבחנה בי� התהלי� הפנימי של . המיקוד של הדיו� הוא בנימוקי� כפי שה� מוצגי�  98

 ,Chad M. Oldfather, Writingראו . ה למסקנה לבי� המתכונת של ניסוח הנימוקי� התומכי� בההגע
Cognition, and the Nature of the Judicial Function, 96 GEO. L.J. 1283, 1298 (2008) . המאמר

 ולכ� מתמקד, של השופטי� אלא בכתיבה השיפוטית" קוגניטיבי"הנוכחי אינו עוסק כמוב� בפ� ה
  .במסורת של כתיבת ההנמקה מבחינת אופ� הצגתה

שינויי� " לנטרל"הדיו� הנוכחי מתמקד בהשוואה בי� פסקי די� לספרות משפטית בתקופה נתונה על מנת   99
, לאור� השני�, מנח� מאוטנר טע� כי הפסיקה הישראלית התאפיינה, למשל. שה� פרי התקופה והאפנה

ירידת הפורמליז� ועליית הערכי� "ראו מנח� מאוטנר . יתבמעבר מהנמקה פורמליסטית להנמקה ערכ
אול� באותה מידה נית� להצביע על שקיעתה של ). 1993 (503 יז עיוני משפט" במשפט הישראלי

  . הכתיבה הפורמליסטית באקדמיה המשפטית
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המבקש מטבע , האקדמאי, בניגוד לכ� 100.רחבה יותר של הדוקטרינה המשפטית בתחו�
נקיטת עמדה נורמטיבית יקדיש תשומת לב ל, אקדמי�הדברי� להשפיע על השיח המשפטי

טפורית נית� לומר שאצל איש  מ.מיקו� הטיעוני� שלו בהקשר הרחב יותר של השיחול
  .האקדמיה כל מאמר הוא תיק עקרוני

, כלליתמחויבי� לאידאולוגיה או לעמדה תאורטית אמורי� להיות שופטי� אינ� , שנית
אלה מעוגני�  שמעבר למידה, "פמיניז�"או " ליברליז�", "משפט וכלכלה"כדוגמת 

או , מת החוקה או חוקי יסודכדוג,  המשפט או במסמכי� מכונני�תבתפיסות היסוד של שיט
 שגילו שופטי� על להצביע נית�, אכ�. כדוגמת שלטו� החוק, בתפיסה המשפטית עצמה

א� כמשפטני� בשירות , א� כעורכי די� פרטיי� (שיפוטית�הקד� המשפטית בעבודת�
 חלק אול�. אידאולוגית או תאורטית עמדה של לקידו� מחויבות )המדינה וא� כאקדמאי�

 הנהנה, השופט על החלות במגבלות הכרה הוא השפיטה של המקצועי לאתוס תהמחויבו מ�
לעומת זאת אקדמאי� מחויבי� בדר� כלל  101.החוק למגבלות מחויב א� פרשני ממרחב

ההבחנה אינה , אכ�. אות� ה� מבקשי� לקד� בכתיבת� המחקריתשלתאוריה או לעיקרו� 
למשל פרשנות (ות פרשניות מסוימות  להיות מחויבי� לתאורייכולי� ג� שופטי� .בינארית

ג� שופטי� מגבשי� במהל� הזמ� , בנוס� 102").טקסטואלית"או פרשנות " תכליתית"
למשל באשר לחשיבות היחסית של חופש ביטוי או של זכויות (השקפת עול� משפטית 

במסגרת התרבות , למעשה. משפטית�אול� אי� מדובר בעמדה אידאולוגית חו�). חברתיות
וללא ,  להשלי� עמושאי אפשרהיא פג� חמור מוקדמת  והפוליטית שלנו הטיההמשפטית 

נית� לנסות ולאפיי� בדיעבד עמדות של שופטי� ,  לכל היותר103.מקור לביקורתהיא ספק 
  104.בהתייחס לניתוח פסקי הדי� שלה�

 
 .CASS Rלגישה המצמצמת ראו למשל  .41ש "לעיל ה, Schauerלגישה המרחיבה ראו למשל   100

SUNSTEIN, ONE CASE AT A TIME: JUDICIAL MINIMALISM ON THE SUPREME COURT (1999) .
  .1ש "לעיל ה, של פסק הדי� ראו ג� לוסטיגמ� ואהרוני" רוחב היריעה"לדיו� בשאלה של 

של רֵאליז� משפטי או של הגישה הביקורתית למשפט " חזקה"מי שמחזיק בגישה ייתכ� כמוב� ש  101
)critical legal studies (מעמדות שלה� " להשתחרר"דהיינו ביכולתו של השופט , יבקש לכפור בעמדה זו

  .היה מחויב
בישראל אי� ספק שגדול התומכי� . יש שופטי� המזוהי� במובהק ע� תאוריות פרשניות מסוימות  102

 פרשנות תכליתית במשפטראו אהר� ברק . המפתחי� של גישת הפרשנות התכליתית הוא אהר� ברקו
היא שמייחסת מעמד פרשני לעקרונות המשפט , שמזוהה ע� מנח� אלו�, עמדה פרשנית אחרת). 2003(

מ� המשפט האמריקני ). 1981 (785) 2(ד לה"פ, מ"בנק קופת ע בע' הנדלס נ 13/80נ "ראו ד. העברי
היינו פרשנות החוקה , )Originalism (ינליז�'שר להזכיר את זיהוי השופט סקאליה ע� גישת האוריגאפ

 Antonin Scalia, Originalism: Theראו . של הטקסט במועד כתיבתו" מקורית"לפי המשמעות ה
Lesser Evil, 57 U. CIN. L. REV. 849 (1989). דוגמה נוספת יכולה להיות כתיבה המבטאת תמיכה 

תרבויות ותבניות של פסיקה : מדד הפורמליז� המשפטי"ראו מיכל אלברשטי� . בפורמליז� משפטי
כתיבתה של השופטת : מדד הפורמליז�"מיכל אלברשטי� ; )2011 (349 כז מחקרי משפט" ישראלית

  ).2009, דורית ביניש ויעד רות� עורכי�, שולמית אלמוג (57 ספר דליה דורנר" דורנר כמקרה מבח�
 Bush דוגמה שעוררה מחלוקות רבות בהקשר זה היא פסיקתו של בית המשפט העליו� האמריקני בעניי�  103

v. Gore, 531 U.S. 98 (2000) . ראו למשלJack M Balkin, Bush v. Gore and the Boundary 
between Law and Politics, 110 YALE L.J. 1407 (2001); Michael J. Klarman, Bush v. Gore 

Through the Lens of Constitutional History, 89 CAL. L. REV. 1721 (2001).  
 ניתוח כמותי והשוואתי: אידאולוגיה וחוק בפסיקת בית המשפט העליו� מרגל�ראו למשל קר� וינשל  104

)2016.(  
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אקדמאי� נרתעי� ,  במודלי� תאורטיי�מחקריוכתולדה נוספת של המיקוד ה, שלישית
תחת זאת ה� יחתרו להסביר באיזה סוג . ת וכוללנית מופשטהתייחסות" צדק"מלהתייחס ל

על מנת ) למשל, צדק חלוקתי או צדק מתק�, צדק תועלתני(של תפיסת צדק ה� תומכי� 
 – לטוב או לרע –לעומת� , שופטי�. לדייק בטיעוני� ולמק� עצמ� במסגרת השיח האקדמי

 105. ביתר כלליות למה שהצדק מחייב או"צדק" לדרישות הותאינ� חוששי� מהתייחס
 היא אינטואיטיבית יותר , כלליי� כמו שלטו� החוקעקרונות לצד ,ההתייחסות שלה� לצדק

 ,נוס� על כ� 106."צדק"מושג הא� נגישה למי שאינו בקי בדיו� הפילוסופי והתאורטי בלכ� ו
ה חלה ג� בעניי� ז 107. במודל תאורטי מדויקולא,  במטפורותעשויי� להשתמששופטי� 

 וכיו� נית� למצוא פסקי די� ,א� התרבות השיפוטית השתנתה. התפתחות במהל� השני�
שאינ� מסתפקי� בהתייחסות כללית לצדק או להגינות ומבקשי� להיות מדויקי� וספציפיי� 

אי� ספק שאקדמאי� נדרשי� לרמת ,  אול� ג� כאשר מביאי� שינויי� אלה בחשבו�108.יותר
  109".צדק"מושג ה טרמינולוגית בעת שה� נדרשי� לדיוק גבוהה יותר ולהקפד

 110 ומתבססי� עליה� בהנמקת�תקדימי�להחלטה על פי שופטי� מחויבי� , רביעית
בתי משפט ,  ככלל111).למעמדו המחייבבאשר בכפו� לגישות של שיטות משפט שונות (

 
לחוק החוזי� ) 4(3' ראו למשל ס". צדק"כש� שא� בחקיקה אפשר למצוא לעתי� התייחסות כללית ל  105

חוק יסודות ; )הימנעות מאכיפת חוזה כאשר זו אינה צודקת (1970–א"התשל, )תרופות בשל הפרת חוזה(
היושר והשלו� של מורשת , הצדק, עקרונות החירות" שלו ל1המפנה בסעי�  (1980–�"התש, המשפט
  ).כמקור משפטי משלי�" ישראל

תקל בנסיבות יוצאות דופ� ומבקש במוב� הכללי נית� למצוא במקרה שבו השופט נ" צדק"התייחסות ל  106
שבו פסק , Riggs v. Palmer, 115 N.Y. 506 (1889) כ� נעשה בעניי�. להבחי� אות� מ� המקרה הטיפוסי

בדעת הרוב שלו כתב . בית המשפט לערעורי� של ניו יורק נגד זכאותו של הרוצח לרשת את קרבנו
והמשפט האוניברסלי של מדינות בנות כי התוצאה שאליה הגיע קובעי� תקנת הציבור  Earlהשופט 

 dictated by public policy, [having] their foundation in universal law administered in‟ :תרבות
all civilized countries”) �512–511' בעמ, ש.(  

 .Michael R. Smith, Levels of Metaphor in Persuasive Legal Writing, 58 MERCER L. REV ראו  107
919 (2007).  

  ).2005 (13) 3(סד "פ, אבו חנא 'נ מ"חברה לביטוח בע" מגדל" 10064/02א "עראו למשל   108
הוא מציי� שבעבר ה� היו שכיחי� . פוזנר ביקר את ההתייחסות הכללית לצדק והגינות בטיעו� משפטי  109

 POSNER, HOW ראו. יותר ה� בפסקי די� וה� בכתיבה אקדמית ומצביע על ירידה במתכונת טיעו� זו

JUDGES THINK ,209' בעמ, 13ש "לעיל ה.  
אול� אני מבקשת להדגיש בהקשר זה את מעמדו של ". אילו� מוסדי"אפשר להציג מאפיי� זה כ, אכ�  110

 .התקדי� כאמצעי שכנוע ולא רק כמגבלה
הלכה שנפסקה בבית משפט תנחה בית משפט של דרגה " קובע כי השפיטה: יסוד� לחוק20' ס, בישראל  111

זולת , הלכה שנפסקה בבית המשפט העליו� מחייבת כל בית משפט"וכי , ))א(סעי� קט� " (נמוכה ממנו
 .BENJAMIN Nראו , להצדקות למוסד התקדי� המחייב)). ב(סעי� קט� " (בית המשפט העליו�

CARDOZO, THE NATURE OF THE JUDICIAL PROCESS 33–34 (1921); Julius Stone, The Ratio of 
the Ratio Decidendi, 22 MOD. L. REV. 597 (1959) ; על התקדי� ועל ודאות הדי�"מאיר שמגר "

 Andrei Marmor, Should Like Cases Be Treatedלדיו� ביקורתי ראו למשל ). 1987 (433 יז משפטי
Alike?, 11 LEGAL THEORY 27 (2005) ;עמרי ב�� 777 מ משפטי" התקדי� כמוסד פילוסופי"צבי 

שאלת התקדי� המחייב נדונה בהרחבה במשפט האמריקני בפסיקה שנסבה על הזכות החוקתית . )2011(
 Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833, 854–855 (1992); Lawrenceראו . להפיל
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 בית המשפט העליו� עצמוו 112,נמוכי� מחויבי� לפסיקה המחייבת של בית המשפט העליו�
 113.רשאי לסטות מה� כאשר יש לו טעמי� טובי� לעשות כ�הוא א� כי , מחויב לתקדימיו

 – ורק לעתי� שאינ� מזומנות סוטי� מתקדימי�, פסקי די� מפתחי� אפוא את המשפט בהדרגה
 במקרה הרגיל שופטי� אינ� נדרשי� לחדש אלא להנחיל .צעד אשר נדרש תמיד להצדקה

 אקדמאי� ששי� לשבירת מסורות קיימות ואינ� נדרשי� ,בניגוד לכ� 114.ודאות והמשכיות
למקור נחשבי� מקוריות וחידוש ה� מאפייני� שזוכי� להערכה וא�  אצל� .להתנצל על כ�

�אקדמאי� מבטאי� את דעת� ,  בנוס�115.לעתי� ה� א� נחשבי� למטרה בפני עצמה. חפ
ורק , ראשו� יחידעל כ� ברגיל תהיה הכתיבה במאמר אקדמי בגו� . ומייצגי� את עצמ�

 לעומת זאת לא אחת שופטי� מבקשי� 116.בגו� ראשו� רבי� –כאשר המחקר הוא משות� 
הניסוח . ואולי א� את עמדתו הנמשכת, לכתוב פסק די� המבטא את עמדתו של בית המשפט

אלא ג� באמצעות , בש� ההרכב, צפוי לבטא זאת לא רק על דר� כתיבה בלשו� רבי�
ביטוי אחר לאותו רעיו� עצמו נמצא באזהרה  ".ית המשפטב"התייחסות לעמדתו של 

 באות� מקרי� שבה� שופט יחיד –" בית שופטי�"החוזרת מפני הפיכתו של בית המשפט ל
   117).בשונה משינוי התקדי� עצמו בדעת רוב(מבקש לפסוק שלא לפי התקדי� המחייב 

של השופטי� המחויבות המוסדית . יש לומר דבר מה ג� על הסגנו� עצמו, חמישית
שופטי� שחולקי� על עמיתיה� .  ג� בדרכי הניסוח– בדר� כלל –לתפקיד� באה לידי ביטוי 

שבא לידי ביטוי א� במילי� ומונחי� , נוהגי� לשמור על סגנו� כתיבה קולגיאלי ומכבד
כאשר הנושא , יש פסקי די� שכתובי� א� בשפה חריפה,  אכ�118".חברתי"ו" חברי"כדוגמת 

לעומת זאת ויכוחי� אקדמיי� נוהגי� . אול� אלה ה� החריגי�,  השופטשל" דמו"הוא ב
היבט . ולכלול בחירות ניסוחיות שאינ� מסתירות את עצמת הביקורת" סוערי�"מראש להיות 

. נוס� הקשור בניסוח� של פסקי די� נוגע להיק� החשיפה של תהלי� החשיבה של השופט
מוקי� אינ� חושפי� בהכרח את מלוא אול� הני. פסק הדי� אמור להיות מנומק, אכ�

 
B. Solum, The Supreme Court in Bondage: Constitutional Stare Decisis, Legal Formalism, 

and the Future of Unenumerated Rights, 9 J. CONST. L. 155 (2006).  
  ).2013( לפסק דינו של הנשיא גרוניס 18–17' פס, 678) 1(ד סו"פ, סטר' עוז נ�בר 3749/12א " רעראו ג�  112
 ראו. לפסיקה קודמת" אופקית"לבי� מחויבות " אנכית "מקובל להבחי� בהקשר זה בי� מחויבות  113

Abramowicz & Stearns ,957–955' בעמ, 38ש "לעיל ה.  
, מוב� מורכבי� יותרהדברי� ה� כ .206' בעמ, 13ש "לעיל ה ,POSNER, HOW JUDGES THINKראו   114

במבט לאחור הערכת פועל� של שופטי� נעשית במידה , משו� שג� א� אלה ה� פני הדברי� בדר� כלל
  .שלה� ולתרומת� לקידו� המשפט" חידושי�"רבה בהתייחס ל

  .667' בעמ, 26ש "לעיל ה, Chemerinsky & Fiskראו ג�   115
א� כאשר , שנחשבה לרשמית יותר, ומה כי בעבר נכתבו מאמרי� אקדמיי� רבי� יותר בלשו� רבי�ד  116

  .א� כעת סגנו� זה אינו רווח, המחבר היה יחיד
טיעוני� בנושא זה נדונו בהקשר� של הדעות השונות שהובעו בסוגיה מעוררת המחלוקת של הריסת   117

, ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' אבו אלרוב נ 1938/16� "בגראו למשל . בתי� מטעמי� ביטחוניי�
  ).24.3.2016, פורס� בנבו(וברא� ' לפסק דינו של השופט ג2' פס

 Harry T. Edwards, The Effects of Collegialityעל היבטי� נוספי� של קולגיאליות שיפוטית ראו עוד   118
on Judicial Decision Making, 151 U. PA. L. REV. 1639 (2003); FRANK B. CROSS, DECISION 

MAKING IN THE U. S. COURTS OF APPEALS 11–38 (2007); Frank B. Cross, Collegial Ideology 
in the Courts, 103 NW. U. L. REV. 1399 (2009).  
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שיפוטיי� " סגנונות"ג� בהקשר זה נית� להצביע על . ההתלבטות שקדמה להחלטה
  119.שוני�

 ה� כותבי� 120.ות של כתיבה לפי ההלי� שבפניה�שוננדרשי� לסוגות שופטי� , שישית
� לעתי.  זמניי� וסופיי�–ה� כותבי� צווי� שלה� יש לציית ; החלטות ארוכות וקצרות

ממוקדות בשאלות שה� נותני� אחרות ואילו החלטות  ,החלטותיה� מרוכזות בעובדות
 לאור� הלבד ולהתמקד ב במתכונת אחת בלעומת זאת אקדמאי� יכולי� לכתוב. משפטיות

 –חלק מ� האקדמאי� שולחי� יד� ג� בכתיבה בפורומי� פופולריי� , אכ� 121.מהקריירה של
 אול� מתכונת .מופיעי� כמרואייני� ברדיו ובטלוויזיה וא� – מגזיני� ובלוגי�, עיתוני�

 וא� עשויה לחרוג העבודה שלה�ליבת הביטוי שלה� במסגרות אלה אינה מייצגת את 
  122.מתחומי המומחיות שלה�

חשוב להתייחס להשפעת הקהלי� של הכתיבה השיפוטית ושל הכתיבה , ביעיתש
הקהילה המקצועית היא רק אחד , מבחינת השופטי�. האקדמית על מתכונת ההנמקה שלה�

 בראש ובראשונה לצדדי� שהופיעו אמורי� לכתוב שופטי� 123.הקהלי� הרלוונטיי�
 ג� לציבור הרחבלא אחת  ו124,לגופי המדינה שאמורי� לאכו� את החלטותיה�ובפניה� 

 
מעניי� לציי� בהקשר זה את הביקורת הנמתחת על היק� החשיפה של תהלי� החשיבה השיפוטי משני   119

כלומר חשיפה של מער� , )candor" (כנות" מחד גיסא יש המותחי� ביקורת על היעדר –כיווני� 
ומאיד� גיסא , )6ש " לעיל ה,Posner, Legal Writing Todayראו למשל (השיקולי� המלא של השופט 

�ש "ראו לעיל ה( ההתלבטות שלה� במלואו נמתחת ביקורת על מקרי� שבה� שופטי� מציגי� את תהלי
 ,David L. Shapiro, In Defense of Judicial Candorראו עוד " הכנות השיפוטית"לדיו� בסוגיית ). 10

100 HARV. L. REV. 731 (1987); Scott Altman, Beyond Candor, 89 MICH. L. REV. 296 (1990); 
Scott C. Idleman, A Prudential Theory of Judicial Candor, 73 TEX. L. REV. 1307 (1995) .

' בעמ, 13ש "לעיל ה, McGowanהסכמות פנימיות וההיבטי� האתיי� שלה ראו �לשאלה של חשיפת אי
515–527, 545–555.  

היינו , לטות הארוכות והמנומקותמתמקד בהח) 5ש "לעיל ה(במוב� זה הדיו� בכתיבה שיפוטית כסוגה   120
  .של פסק די� מנומק" מודל"ב

ובמקרי� רבי� אקדמאי� נוהגי� לבחור , קיימות אסכולות שונות של אקדמיה משפטית, כפי שכבר צוי�  121
על כ� יש להוסי� שמאמרי� המתפרסמי� בכתבי . בגישה מסוימת שנראית לה� ולאמ� את עקרונותיה

  . לפי מודל מסוי� מהיבט המבנה והסגנו�עת משפטיי� נכתבי� בדר� כלל
מרינסקי 'א� צ, ראוי לציי� שלמרות גישתו הביקורתית כלפי ניתוק� של אקדמאי� מ� הזירה המקצועית  122

בהקשר זה הוא . סבור שלא את כל תוצרי הכתיבה של אקדמאי� יש להביא בחשבו� לצור� קידו� אקדמי
 legal scholarship can be defined as writings that make an original contribution‟ :מציע הגדרה זו

to the analysis and understanding of those engaged in the field of law. The ultimate test for 
tenure and promotion that should be applied to any writing is what it adds to the knowledge of 
those in the field. Will those reading the piece learn something that is not available in any 

other source?” . ראוChemerinsky, Foreword: Why Write? ,891' בעמ, 22ש "לעיל ה.  
 LAWRENCE BAUM, JUDGES AND THEIR AUDIENCES: A PERSPECTIVE ON JUDICIALראו  123

BEHAVIOR (2006) .מיקווה תיאר את ההתרחבות ההדרגתית של הקהלי� של החלטות השופט 
שיפוטיות והצביע על ההשפעה של התהלי� על כתיבת� של החלטות שיפוטיות שהפכו לדעתו לארוכות 

, ריבוי הקהלי�להשפעה של . 1366–1364' בעמ, 6ש "לעיל ה,  Mikva ראו. יותר ולממוקדות פחות
 Robert J. Hume, The Use of Rhetorical Sourcesעל הכתיבה השיפוטית ראו ג� , בעיקר מקצועיי�

by the U.S. Supreme Court, 40 L. & SOC’Y REV. 817, 818, 824 (2006).  

  .33ש " לעיל ה,Coverראו   124
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 י� פורמליי� משפטיכי�שהחלטות שיפוטיות ה� קוד� כול מסמא�  125.שנחש� להחלטות
 ג�, במידת האפשר, גישותראוי שה� יהיו נ 126,יתוח משפטי טכני מורכבועשויות לכלול נ

הצדדי�  שחל על הדי�ה� מגדירות את מאחר ש, לאנשי� שאינ� משפטני� מקצועיי�
בשי� לב להבדלי� בי� נושאי , כמוב� (הציבור בכללותוהספציפיי� להתדיינות וא� על 

 לעומת זאת 127.)ציבור הרחבמבחינת החשיבות הנודעת לנגישות� ל, התדיינות שוני�
קהילה � תתעבורולמעשה ,  הקהילה המקצועית שלה�עבוראקדמאי� כותבי� בעיקר 

 התמקדות זו 128.זו שכוללת את המומחי� בתחו� שבו ה� עוסקי�, תוכהבספציפית 
מאפשרת לה� לאמ� מתכונת כתיבה והנמקה שעשויה להיות מובנת רק לחברי� בקבוצה 

 נית� לומר ביתר כלליות. ות שה� רלוונטיי� לדיו� מסוג זהקטנה זו שלה� ידע ובקיא

 
� כיו� ביתר שאת לנוכח החשיפה בתקשורת וכ� בהתייחס לזמינות� של פסקי הדי� הדברי� אמורי  125

להרחבה באשר לפ� הציבורי של התייחסויות בעלות אופי היסטורי בפסקי די� ראו . באתרי אינטרנט
  ).2002(773 כו עיוני משפט" המשפט�היסטוריה וזיכרו� בבית: והגדת לבנ�"ארז �למשל דפנה ברק

� שהשיח המשפטי נשלט בידי מונחי� מקצועיי� שאינ� תורמי� בהכרח להבהרת פליקס כה� טע  126
 Felix S. Cohen, Transcendental Nonsense and the Functional Approach, 35ראו . המציאות

COLUM. L. REV. 809 (1935).  

. סקת ההחלטההעניי� הציבורי או הכללי בהחלטות שיפוטיות עשוי להשתנות לפי תחו� המשפט שבו עו  127
א� כי ג� כא� אי� מקו� (החלטות שעוסקות במשפט מסחרי מכוונות בדר� כלל לאנשי מקצוע בלבד 

והייתה לכ� השלכה כלכלית ,  למשל כאשר מדובר בתביעות שעניינ� חברות שהתמוטטו–להכללה 
בשכיחות תחו� המשפט הפלילי מתייחס ). נושאי� שא� נדוני� בדר� כלל בהרחבה בעיתונות הכלכלית(

עשויות להיות עמדות שונות כלפי השאלה באיזו מידה על החלטות . רבה יותר ג� לציבור בכללותו
פוזנר הציג השוואה בי� שופטי� הכותבי� בסגנו� מקצועי . שיפוטיות להיות נגישות לציבור הכללי

הכותבי� המשופע במונחי� משפטיי� ומכווני� לקהל מקצועי של עורכי די� לבי� שופטי� " טהור"
כ� כותב , רוב השופטי�. ומכווני� בכ� ג� לקהל הרחב, רגו� מקצועי'נקי יחסית מז, "לא טהור"בסגנו� 

הג� שבכל מקרה הקהל הטיפוסי של , ממקמי� עצמ� בנקודה כלשהי בי� שני הקצוות שתוארו, פוזנר
וב בראש פוזנר עצמו חיווה דעתו שעל שופטי� לכת. ההחלטה השיפוטית נותר הקהל המקצועי

. ושהכתיבה המכוונת לקהילה הרחבה יותר להיות א� משנית, )השופטי� האחרי�(ובראשונה לעמיתיה� 
 .Richard A Posner, Judges’ Writing Styles (And Do They Matter?), 62 U. CHI. L. REV ראו

1421, 1429–1432 (1995) ;POSNER, HOW JUDGES THINK ,סביר . 206 ,166 ,62 'בעמ ,13 ש"ה לעיל
ולכ� למעשה הקהל הישיר של בתי , אינו קורא החלטות שיפוטיות במקור" ממוצע"להניח שהאזרח ה

ה� הקהילה המקצועית וגופי המדינה המופקדי� על אכיפת ההחלטות , מלבד הצדדי�, המשפט
שניזו� ממקורות משניי� באשר לתוכנ� של החלטות " �עקי"הציבור הוא אפוא קהל . השיפוטיות

 .Drury Stevenson, To Whom Is the Law Addressed?, 21 YALE L. & POL’Y REVראו . שיפוטיות
בהמש� לכ� נדונה השאלה א� שופטי� יכולי� להגביל עצמ� למתכונת כתיבה שאינה . (2003) 105

או שעליה� לשאו� לקרב את שפת ההחלטות , ת כלשונ�נגישה לציבור שאינו מצופה לקרוא את ההחלטו
המצדד בעמדה שההחלטות אינ�  (41ש "לעיל ה, Schauerראו , לדעות שונות בעניי� זה. אל הציבור

" משעממת "וא�, מיועדות לציבור ולכ� אינ� חייבות להיות מנוסחות בשפה נגישה אלא בשפה מקצועית
 Tony Mauro, Five Ways Appellate Courts Can Help; )אגב השוואה לדברי חקיקה, א� אפקטיבית

the News Media, 9 J. APP. PRAC. & PROCESS 311 (2007)) ולפיה על , המצדד בעמדה הפוכה
  ).השופטי� להתחשב ג� בציבור באופ� ניסוח ההחלטות כדי שיהיו נגישות יותר

 ,Sanford Levinson, The Audience for Constitutional Meta-Theory (or, Why, and to Whom ראו  128
Do I Write the Things I Do?), 63 U. COLO. L. REV. 389 (1992); POSNER, HOW JUDGES THINK ,

פער הגדל בי� הכתיבה האקדמית לבי� הקהילה המקצועית לביקורת על ה .211 ,206' בעמ, 13ש "לעיל ה
  .שמחו� לאקדמיה ראו לעיל פרק א
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שאקדמאי� אינ� מחויבי� לעסוק בשאלה מהי מידת הנגישות של תוצרי הכתיבה שלה� 
 זו 129. אלא א� כ� יש לה� עניי� אישי בכ� או מטעמי� של מחויבות חברתית,לציבור הרחב

יי� של הבדל זה הוא  אחד ההיבטי� הסמל130.אינה דרישה מקצועית מחייבת מבחינת�
העובדה שהכתיבה המשפטית האקדמית כוללת טקסטי� עמוסי� בהערות שוליי� הכוללות 

  131.ואילו פסקי די� אינ� כתובי� במתכונת זו, הפניות ואסמכתאות
". החיי� האמתיי�"בזירה המשפטית של " שחקני�"שופטי� ה� , ובהמש� לכ�, לבסו�
 טקסטי� אופרטיביי� הכוללי� כללי עשה ואלה� , מאמרי� אקדמיי�כ שלא, פסקי די�

מטעמי� אלה עליה� להיות ברורי� .  פעולות של אנשי� ושל מוסדותמתווי�ה� : תעשה
במידה שתאפשר לצדדי� לפעול על פיה� ולהיות רלוונטיי� מבחינת סוכנויות האכיפה של 

ועמדו פסקי די� אינ� יכולי� להותיר ללא מענה את השאלות המרכזיות שה. המדינה
 ולכ� ,שאלות משנה שאינ� משפיעות על התוצאהבשונה מ(להחלטתו של בית המשפט 

 של החלטות שיפוטיות על השפעת�). "בצרי� עיו�", ללא הכרעה �לעתי� נית� להותיר
אנשי� אינ� יכולי� .  במיוחד ההנמקה והכתיבה לחיוניתבהירותהחיי� האמתיי� הופכת את 

בהירות או �ב המשפטי שחל עליה� נותר אפו� באיהמצכאשר לתכנ� את פעולותיה� 
השלכות � מבחינת הה ה� מבחינת הצדדי� עצמ� וחשיבותיש לכ� . משמעות�דוב

  .מקרי� אחרי� לע של ההחלטה ותהתקדימי
של " שחקני�"מתבונני� בה�  . אקדמאי� אינ� חלק מ� ההתרחשות עצמהלעומת זאת

פסקי די� ה� טקסטי� . מעשהלרוב לאחר , עול� המעשה ומנתחי� את מעשיה�
המתבססי� על חומרי הגל� של , ואילו מאמרי� אקדמיי� ה� טקסטי� משניי�, "ראשוניי�"

יש אקדמאי� הכותבי� מאמרי� וספרי� , אכ�. ובה� ההחלטות השיפוטיות, עול� המעשה
א� כתיבת� אינה , עיצוב המדיניות הציבוריתעל שלה� השפעה על הכתיבה השיפוטית או 

 של וא� אי� מקו� להפו� את יישומיות, למעשה. ת להיות בעלות תוצאות כאלהנדרש
החופש האקדמי מחייב שאקדמאי� יוכלו לפתח רעיונות . על�המחקר האקדמי לתכלית

. אמות מידה שעניינ� נגישות רחבה או יישומיותבולהציג טיעוני� מבלי להיות מוגבלי� 
יי� עשויי� שלא להתייחס כלל לפתרו� של  שמחקרי� אקדמא�אי� צרי� לומר כי , כמוב�

 
שאלת הנגישות של כתיבה אקדמית יכולה להתעורר ג� בעניינ� של סטודנטי� המצויי� בשלבי�   129

אול� זו אינה הקבוצה העומדת נגד עיניו של החוקר במקרה הרגיל . מוקדמי� של תהלי� הלימוד שלה�
ג� לסטודנטי� בתחילת דרכ� יכולה לשמש שיקול בכל " ידידותי" בדיעבד השאלה א� המחקר ג� א�(

  ).הנוגע לבחירה של חומרי הקריאה המשמשי� לצור� הוראה
הרי שנגישות לציבור הכללי היא , לעומת זאת בהקשר השיפוטי ג� א� אי� מדובר בדרישה החלטית  130

  .127–125ש "ראו לעיל ה. בעלת חשיבות רבה
ג� במדינות שבה� טקסטי� שיפוטיי� . בישראל שילוב של הערות שוליי� בפסקי די� אינו מקובל כלל  131

של פסק הדי� אלא " רגילות"הערות אלה אינ� מיועדות לכלול את האסמכתאות ה, כוללי� הערות שוליי�
�אחת הדוגמאות המפורסמות לכ� ידועה כ. הרחבה שלא נמצא לה מקו� בטקסטfootnote 4 ק הדי� בפס

דוגמה נוספת היא זו של . United States v. Carolene Prods. Co., 304 U.S. 144 (1938) בעניי�
footnote 11 בעניי� Brown ,ולמחקרי�  לעומת זאת פ� פורמלי אחר שמשות� לפסקי די�.54ש "לעיל ה 

לכללי� אלה ראו . לי הציטוט האחיד לצור� הפניה לאסמכתאותבתחו� המשפט הוא השימוש בכל
די� "  הרהורי� על עיצוב נורמות של שיח–כללי אזכור בכתיבה משפטית "שולמית אלמוג ורונ� פרי 

  ).2007 (235 ג ודברי



  ז"תשע מו משפטי�  ארז�דפנה ברק

294  

,  ה� תורמי� רבות לפיתוח החשיבה על המשפט ממגוו� פרספקטיבות,סוגיה קונקרטית
  .וכאמור עשויי� א� לסייע לשופטי� במת� מענה לשאלות שמתעוררות בפניה�

  סיכו�. ה

מות ששופטי� כותבי� ג� חוות דעת משפטיות מלומדות שעשויות להידא� על פי , א� כ�
 לשאו� להציע פתרונות יכולי�שאקדמאי� והג� , כתיבה אקדמיתתוצרי� של לעתי� ל

 – ועבודת� א� משיאה תרומה לעבודה השיפוטית, לסוגיות שבה� מתחבטי� שופטי�
. ות מאוד זו מזושונ,  כתיבת�ומכא� ג�,  של שופטי� ושל אקדמאי�למעשה עבודת�

ה� מתמקדי� בנושאי� שעולי� . להכרעת� שמובאי� שופטי� פותרי� סכסוכי� משפטיי�
ה� .  ונותני� צווי� המיועדי� לאכו� את החלטותיה�הקונקרטימ� ההלי� המשפטי 

. המוסדיתגבולות כשירות� ידי בידי המשפט המצוי וג� ב, עובדות ומחלוקותבידי מוגבלי� 
 �הא� תפקיד� של פסקי די� הוא לתת תשובות לשאלות שעולות בהלי� המשפטי ג� 

דהיינו ,  מתו� מודעות מלאה לער� התקדימי ולמשמעות הנורמטיבית שלה�י�נכתב
  .לתפקיד� הנוס� במישור של פיתוח השיח המשפטי במקרי� המתאימי�

 השאיפמסקרנות אינטלקטואלית ומ מונעי�אקדמאי� חופשיי� להיות , בניגוד לכ�
אבל אינ� " ותגדול"ה� עוסקי� בשאלות .  תרומה מקורית לספרות המשפטיתהרי�ל

הספרות המחקרית המשפטית מכוונת לפיתוח . מסוימתנדרשי� להשיב על א� שאלה 
על כ� לא תמיד יכולה להיות  .כלכלית ופוליטית, רעיונות ולחקר המשפט כתופעה חברתית

 של האקדמיה הוא בעיקר תפקידהלעתי� . דית לקבלת החלטותילה רלוונטיות מעשית מ
 משימה –של השיטה ולא בהכרח לספק תשובות " דות עיוורו�נקו"לשאול שאלות ולחשו� 

לרעיונות אקדמיי� על כ� . של המשפטמעשיי� הבנה משהיא חשובה לא פחות מפיתוח ו
.  על העול� האמתי– או שו� השפעה בכלל במקרי� אחרי� –יכולה להיות השפעה גדולה 

   . להיות לה� השפעה רק לאחר חלו� זמ� רבלעתי� יכולה
. ברור שבשל כל אלה אי� לצפות לדמיו� מלא בי� פסקי די� למחקרי� משפטיי�ממילא 

כיו� נית� למצוא פסקי , אכ�. ביניה� הוא לשיטתי מוטעה" טשטוש גבולות"הרוש� כי קיי� 
לצד מחקר " יעילות"ו" צדק חלוקתי"די� רבי� יותר שמציגי� טיעוני� תאורטיי� של 

 אול� ה� אינ� הופכי� בכ� 132.ארוכי� מבעברפסקי הדי� ג� נוטי� להיות . השוואתי
וכ� מעבר , המגמות שתוארו מבטאות זרימת מידע בי� שתי הספֵרות. למאמרי� אקדמיי�

אול� המאפייני� הבסיסיי� . יותר" חופשי"כללי מסגנו� פורמליסטי נוקשה לסגנו� כתיבה 
 משיאי� תרומה אמנ� מתקיימי� ביניה� יחסי גומלי� אשר. של שתי הסוגות אינ� משתני�

אול� בסופו של דבר המטרות השונות של כל אחת מה� כמו ג� האילוצי� המוסדיי� , הדדית
  .החלי� על הכתיבה השיפוטית גוזרי� שוני מהותי בינה לבי� המחקר האקדמי

את מלוא המורכבות של העשייה השיפוטית הדיו� שהוצג אינו ממצה , כמוב�
על הבדלי ההשקפות הקיימי� בתחו� זה ג� בקרב יש לתת את הדעת , ראשית. האקדמיתו

 
, ג� א� היא נכונה, )8ש "כמפורט לעיל בה(ראוי להעיר כי הפניית הזרקור להתארכות� של פסקי הדי�   132

כמו כ� לצד . ג� אורכ� הטיפוסי של המאמרי� האקדמיי� התאר�, למעשה. מגלה תמונה חלקית בלבד
 .פסקי הדי� העקרוניי� הארוכי� עדיי� ניתני� ג� פסקי די� והחלטות רבי� המתאפייני� בקיצור רב
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ויש שופטי� ,  על העול�ת מעשיהשפעהיש אקדמאי� החותרי� ל. אקדמאי� ושופטי�
כפי , שנית .החותרי� לגיבוש תאוריה כללית יותר החורגת מגבולות המקרה שנדו� בפניה�

 תפקיד� ,שלפסיקת� משמעות תקדימית, מטבע הדברי� בבתי משפט עליוני�, שכבר צוי�
של שופטי� בפיתוח המשפט נכבד מזה של שופטי� בערכאות דיוניות או בערכאות ערעור 

יש לתת את הדעת על תפקיד� של משפטי� שה� , וחשוב לא פחות, שלישית. רגילות
כפי שכבר , מבלי שבחר בכ�, אכ�(מעת לעת מגיע אל שולחנו של שופט ". פרשות דרכי�"

 על קושי עקרוני –אלא פרט שבא ללמד על הכלל " רטיתפ"מקרה שאינו רק בעיה ) צוי�
באות� מקרי� יש לבית המשפט תפקיד חשוב ג� בקידו� . שחוזר על עצמו בחיי המעשה

   133.המשפט על דר� פתרונה של הבעיה א� בשי� לב להקשר הכללי שאותו היא מייצגת

 
 זו של הפסיקה בנושא פסלותה של ההפרדה הגזעית הדוגמה המובהקת לכ� במשפט האמריקני היא  133

�  .54ש "לעיל ה, Brownראו עניי� . במערכת החינו




