"תורת המשפט"

מקבץ סיכומי מאמרים

(חלקי  - נערך ע"י אנדרי דולקין)
 "שונאים סיפור אהבה": המדינה הריבונית ושלטון החוק /ניר קידר
מטרת המאמר להראות שהתפישה המקובלת במחשבה הפוליטית, לפיה שלטון-החוק זר למדינה הריבונית, אינה נכונה.
המדינה הריבונית  רלוונטית לשלטון החוק בשני אופנים: ראשית, לא יתכן שלטון חוק בלי מסד של כוח ומרות שמספקת המדינה הריבונית.שנית, המדינה הריבונית  ועקרון שלטון החוק קשורים מבחינה רעיונית-ערכית: שני המושגים מבקשים לנצל את ניפרדותם היחסית של המדינה ומשפטה מן החברה על מנת לייצג את האינטרס הכללי של החברה ולהתייחס לכלל האוכלוסיה בצורה אחיד, אימפרסונלית ושוויונית. 

1. עקרון שלטון החוק
במובנו הבסיסי, רעיון שלטון החוק דורש ציות כללי ומוחלט לחוק, והוא מבטא את כוללניותו של המשפט ואת עליונותו הפוליטית על פני מערכות נורמטיביות אחרות בחברה.כוללניות המשפט משמעותה, לפי תורת המדינה המודרנית, שהמשפט שולט על כלל תחומי החיים ומסדיר אותם. 'מלוא כל הארץ משפט', יכנה זאת השופט ברק.קביעה זאת אין משמעותה שהמשפט מבקש באמת להסדיר את כל תחומי החיים, המשפט נמנע בד"כ מלהתערב בתחומים במהלכם התקין של מערכות יחסים שונות, (הצדדים האינטימיים שביחסי זוגיות, כללים של תחרויות,  בריתות פוליטיות). אולם המשפט עומד על זכותו ועל כוחו להסדיר את כל תחומי החיים החברתיים לו רק תבחר זאת הקהילה הפוליטית שהמשפט מבטא את ריבונותה.

הביטוי 'שלטון-החוק' מבטא את כוללניותו של המשפט ואף את עליונותו הפוליטית על פני מערכות ערכיות (נורמטיביות) אחרות והיא תקפה הן כלפי מערכות נורמטיביות 'חלקיות' (נהלים, תקנות וכללי אתיקה של גופים פרטיים), והן כלפי מערכות ערכיות כלליות כדוגמת דת, מוסר או נימוס.

הבהרת טיבה של עליונות זו: המשפט לא טוען לעליונות מהותית על הדת או המוסר, אדרבה, תוכנו של המשפט יבטא כמעט תמיד את המוסכמות הדתיות, המוסריות או האחרות של החברה שבתוכה הוא פועל. עליונותו של המשפט המגולמת בביטוי 'שלטון-החוק', אינה עליונות ערכית-מהותית, אלא עליונות פוליטית-נורמטיבית המבטאת את סמכותו העליונה והמוחלטת של משפט המדינה. מעמדה הריבוני של המדינה הוא שמעניק למשפטה את מעמדו הכוללני והעליון.

הטענה לעליונות המשפט על מערכות נורמטיביות כדוגמת דת ומוסר, היא המקור למתח הקיים בין דת ומדינה במדינות המודרניות. גם במדינות שבהן מוכרת דת מסוימת כדת המדינה, מעמדה הממלכתי העדיף של אותה דת ניתן לה על ידי משפט המדינה, ובכוחה של המדינה לבטל מעמד משפטי מועדף זה באם תמצא זאת לנכון.

כוללניותו של המשפט ועליונותו , המגולמים במונח 'שלטון-החוק', מבהירים שהכל חייבים לציית לחוק.  בכתיבה הפוליטית נהוג לכנות פן זה של שלטון החוק, בשם 'לגליזם'. שלטון החוק חל על כל האוכלוסיה, (שינוי חשוב לעומת המצב הקדם מודרני), והוא חל אף על המדינה עצמה.

תרומה ראשונה חשובה של שלטון-החוק – הכפפת החברה כולה, כולל מרכז הכוח הריבוני שלה, למשפט. בהכפפת הריבון לחוק שהוא עצמו יצר ויכול לשנות או לבטל יש אומנם פרדוקס, אולם הטענה 'הכל כפופים לחוק, גם המדינה' בעינה עומדת.

תורת המדינה המודרנית לא הסתפקה בלגליזם גרידא, כלומר לא הסתפקה בעצם הדרישה לציית למשפט ציות אוטמטי ועיוור לחוק. תורת המדינה תובעת מן החברה לציית רק למשפט המקיים סידרה של דרישות צורניות ומהותיות הנגזרות מן הרעיונות הפוליטיים והאתיים של המודרנה. בשל הקושי הקיים בהגדרה המדויקת של המושגים הנגזרים מהרעיונות הפוליטיים והאתיים של המודרנה כמו: ריבונות האדם, חירות, שוויון, אחווה, וכן ההכרעה בשאלה מה קובע המוסר במקרים ספציפיים, ומשהמשפט לא מבקש רק לקבוע נורמות התנהגות, אלא גם להסדיר את החיים החברתיים ולפתור סכסוכים, מסיבות אלו, רעיון שלטון החוק פורט תביעה זו לשורת דרישות צורניות (פורמליות ) והליכיות (פרוצדורליות) מתוחמות וברורות. 

הדרישות אשר מטרתן להבטיח במישרין את התאמת המשפט לעקרונות הפוליטיים והאתיים של המודרנה, והן לב ליבו של רעיון שלטון החוק:

1. פוזיטיביות של המשפט.

2. פומביות המשפט.
3. עצמאות מערכת המשפט.
4. כלליות (אוניברסליות) של המשפט. 
· פוזיטיביות:  נורמות משפטיות יהיו מנוסחות בצורה ברורה ומדויקת. מטרתה של דרישה זו אינה רק להבטיח את יכולתם של האזרחים להבין את החוק על מנת לציית לו, אלא להבטיח שהשלטון ינסח את חובותיו וזכויותיו המשפטיות של האזרח באורח מדויק ובהיר שלא ישאיר הרבה מקום לעמימות, המגביל את האפשרות לשרירות השלטון. מסיבה זו מעדיף המשפט המודרני שהנורמות המשפטיות יהיו כתובות ומנוסחות עד כמה שניתן בצורה של כללי פעולה 'צרים' וברורים. דרישת הכתב מסבירה את הופעתו של רעיון החוקה במאה השמונה עשרה . החוקה מגלמת את רעיון הפזיטיביות של המשפט המודרני.
· פומביות: משלימה את את התביעה לפוזיטיביות בדורשה שהכללים המשפטיים לא רק ינוסחו בצורה מדויקת וברורה אלא גם יפורסמו ויהיו ידועים לאוכלוסיה מראש. עקרון זה מכונה בתורת המשפט 'עקרון החוקיות', מובהר היטב בסעיף מס' 1 לחוק העונשין, הקובע כי 'אין עבירה ואין עונש עליה אם כן נקבעו בחוק או על פיו'.
· עצמאות המשפט: מסמלת את נפרדותו היחסית של המשפט מן ההיררכיות, המסורת ויחסי הכוח הפוליטיים והחברתיים. ניפרדות זו היא שמעניקה למשפט פרספקטיבה ניטרלית ואוביקטיבית יחסית על החיים החברתיים ומאפשרת לו לפקח – או לשלוט – על החברה. עצמאות המשפט מתבטאת באוטונומיה מוסדית של מערכת המשפט, שמשמעותה גם אוטונומיה פוליטית וכלכלית יחסית. מתבטאת גם בעגה (ז'רגון) משפטית ,  כללי אתיקה ונימוס וכללי הופעה.
· כלליות (אוניברסליות): משמעה שהכללים המשפטיים ינוסחו על ידי המחוקק בצורה כללית  ואימפרסונלית ויאכפו בצורה אחידה ושוויונית על ידי הרשות המבצעת והשופטת. כלליות המשפט היא לב ליבו של רעיון שלטון-החוק, שכן היא הערובה העיקרית לשיוויון בפני החוק והיא ערובה לשמירת חיריותיו של הפרט מפני שרירותה של המדינה.
עקרון שלטון החוק נתפש כערובה עיקרית לחיריותיו של האדם וכמחסום חשוב בפני כוחה העצום של המדינה הריבונית. משום כך שלטון החוק גם נראה לרבים כעקרון זר למושג הריבונות.

2. ההיסטוריה המשותפת של רעיונות המדינה הריבונית ושלטון החוק
שלטון החוק והמדינה הריבונית קשורים בשני אופנים: ראשית שלטון החוק תלוי בקיומו של מרכז ריבוני של מרות פוליטית; שנית , המדינה הריבונית ושלטון החוק קשורים מבחינה רעיונית-ערכית: שניהם מבוססים על ניפרדותם של המדינה ומשפטה מן ההירארכיות והמוסכמות החברתיות, וניפרדות זו משמשת את שניהם על מנת לשקף את האינטרס הכללי של החברה, ולפנות באופן אימפרסונלי ושוויוני לככל האוכלוסיה.

1. שלטון החוק מבוסס על מרותה של המדינה הריבונית ומבטא אותה
ההגות הפוליטית המערבית המודרנית רואה בריבונות יסוד מוסד של המדינה. קיומו של מרכז מרות ריבוני הוא תנאי הכרחי לעצם קיומה של קהילה פוליטית יציבה ובטוחה, וליכולתה של המדינה למלא אחר תביעות שהגשמתן מהווה בסופו של דבר את תכלית קיומה: שמירה על הסדר, הביטחון ןהשלום הציבורי, יצירת מסגרת שבה יוכלו אזרחיה לקדם את אושרם ולממש את ריבונותם.הריבונות משמשת תנאי הכרחי לשלטון-החוק. בלי המדינה הריבונית ומוסדותיה אין משמעות לשלטון-החוק ואף לא לרעיונות זכויות האדם, החירות או השיוויון, משום שללא מדינה אין כוח שיכול להבטיח את קיומם. החוקים השומרים על הפרט וריבונותן על החירות והשיוויון הם חוקיה של המדינה. ריבונותה של המדינה היא אם כן תנאי לריבונותו של משפטה, כלומר שלטון –החוק.

את הביטוי ריבונות במשמעות שאנו מכירים כיום, טבע ז'אן בודין בשנת 1576, הריבונות הבהיר בודין 'היא הכוח האבסולוטי והקבוע של הרפובליקה'. בלשון ימינו נאמר שלמדינה הריבונית המונופול על הפעלת הכוח בחברה שהיא הזירה העיקרית להכרעות ערכיות החברה.מסוף המאה השבע-עשרה ואילך התמקדה ההגות הפוליטית ביצירת מגבלות משפטיות ומבניות-פוליטיות על הריבונות-גם עם תוך שימור כוחה של המדינה הריבונית-ובין השאר פיתחה גם את רעיון שלטון-החוק.

במהלך המאה השבע-עשרה חילנה ההגות הפוליטית את רעיון המשפט ההסכמי הנטוע בסדר האלוהי הנצחי והמירה אותו ברעיון של משפט טבעי חילוני ואפילו אנתרופוצנטרי. המשפט הטבעי (החילוני) שימש הסבר לקיומה של המדינה הריבונית, אולם עדיין לא כאמצעי לפיקוח או הגבלה על כוחה הריבוני של המדינה, בני האדם עצמם עדיין לא נחשבו לנושאיו של המשפט הטבעי, אלא רק לנתינים של המדינה הריבונית, החייבים בציות מוחלט לחוקיה הפוזיטיביים.

התיאוריה הפרוטו-ליברלית של הובס היא החוליה המקשרת בין התיאוריה הפוליטית שבמרכזה רעיון הריבונות ובין התיאוריה הפוליטית שתקרא 'ליברלית', שקבעה כי חובתה של המדינה להגן לא רק על חייהם של אזרחיה, כי אם גם על כבודם וחירויותיהם.

התיאוריות הפרוטו-ליברליות ציינו,כי כוחה של הריבונות מוגבל על ידי נורמות-על טרנסצנדנטית-המשפט הטבעי-שתואר כחיצוני ועליון לחברה ולמדינה הריבונית.אותן תיאוריות ליברליות העבירו את תפקיד הפיקוח על הריבונות מן הנורמה החיצונית של המשפט הטבעי לנורמות המשפטיות הפוזיטיביות הפנימיות של המדינה עצמה. מעבר זה בולט במיוחד בכתיבתו של ג'ון לוק. לוק מתאר את הפרלמנט כמוסד בעל פני יאנוס המביט הן לספירות העליונות של המשפט הטבעי והן למחוזות הארציים של המשפט הפוזיטיבי. הפרלמנט הוא מעבדת האלכימאים שבה הופך משפט טבעי למשפט פוזיטיבי, ועל כן הוא המוסד החשוב ביותר במדינה.

במדינה המודרנית החליף רעיון שלטון-החוק את רעיון המשפט הטבעי. תלותו של שלטון-החוק במרותה של המדינה הריבונית מתבטאת כבר במונח עצמו 'שלטון החוק', תרגום של הביטוי האנגלי "the rule of law", בשפות של יבשת אירופה תלות זו מבוטאת בצורה ברורה יותר אשר העדיפה את המונח 'מדינת חוק'. גם התיאוריה הליברלית מדגישה שללא כוחה הריבוני של המדינה רעיון שלטון החוק הופך לחסר משמעות. שלטון-החוק מבקש אומנם להגביל את מרותה של המדינה הריבונית,אך יכולתו לעשות כן, כמו גם תביעותיו לציות מוחלט ולכוללניות ועליונות, נובעות לחלוטין מריבונותה של המדינה. ללא מדינה ריבונית אין חוק, אין כוח שיאכוף את החוק ועל כן גם אין שלטון-חוק.

2. שלטון החוק והריבונות מבוססים על רעיונות הכלליות והניפרדות של המדינה ומשפטה מן החברה

שלטון החוק לא נשען רק על מרותה של המדינה, אלא גם על ערכים הפוליטיים הגלומים ברעיון המדינה המודרנית.את הקשרים שבין שני המושגים יש להבין על רקע העובדה שמושג הריבונות לא התפתח כעוד אמצעי להענקת כוח לשליטים הפוליטיים, אלא מתוך מחשבה שמרכז ריבוני יוכל להבטיח את היציבות, השלום והצדק באירופה. מותרה של מדינת-החוק המודרנית על פני צורות שלטון אחרות הוא היותה גוף ריבוני כללי המנותק במידה רבה מן ההירארכיות ויחסי הכוח החברתיים, ומסוגל לכן לנהל את חברת ההמון המודרנית באופן צודק ושוויוני.משום כך ברי שרעיון שלטון-החוק, הקשור היסטורית ורעיונית למדינה המודרנית, יגלם אף הוא אותם ערכים.ההיסטוריה של המדינה והמשפט המודרניים הושפעה מהתפתחויות חברתיות שמקורן עוד בימי הביניים המאוחרים. גורם מרכזי שהשפיע על היווצרות המדינה המודרנית הוא חוסר היציבות הפוליטית והחברתית בשלהי ימי הביניים ובראשית העת החדשה באירופה.את היציבות והשלום קיוו הוגים אירופאים להשיג באמצעות רעיון המדינה הריבונית, אולם כדי ליצור מרכז ריבוני יציב וקבוע, על המדינה הריבונית היה להתנתק-ולו רעיונית-מן התוהו ובוהו הפוליטי, החברתי ואף הדתי ולבדל עצמה כמרכז המרות של כלל החברה ולא ככוח סקטוריאלי.

גורם נוסף הינו העלייה ברמת החיים והיווצרותו של מעמד הביניים החדש (שכונה המעמד השלישי) 

ככל ששלטונם של המלכים באירופה הפך לאבסולוטי , כלומר ככל שמלכי אירופה שלטו על שטחים גיאוגרפיים גדולים יותר כך הם נזקקו לאדמינסטרציה ולמשפט מסודרים ומסועפים יותר, ולכן גם לשירותיהם של בני המעמד השלישי שהשתלבו במנגנונים הממלכתיים המתפתחים.

הרחבת התחום הגיאוגרפי שינתה גם את אופיו של המשפט האירופי. בשלב ראשון, הפך משפטו של המלך למשפט העיקרי במדינה, אשר החליפה בהדרגה את מערכות המשפט המקומיות ; בשלב השני, הפך בהדרגה החוק המלכותי מ'משפט המלך' ,המזוהה עימו אישית, ל'משפט הארץ'. המשפט הפך ליותר כללי ומסודר, כלומר למשפט המנוסח בצורה של כללים פוזיטיביים כתובים, הפונים בצורה אחידה לקבוצות רחבות באוכלוסיה, ולבסוף לכלל האזרחים. הליכים אלא לוו בשינויים תודעתיים, ובהדרגה הפסיקה אישיות המלך לגלם את הגוף החברתי, והאדמינסטרציה המלכותית הפסיקה בהדרגה להזדהות עם אישיותו הקונקרטית של המלך והחלה לתפוש עצמה כמזוהה עם מטרותיה הכלליות של הממלכה ועם משפטה הכללי. כך הפכו בהדרגה 'מערכות המשפט והמינהל המלכותית' למערכות משפט ומינהל ציבוריות-'ממלכתיות'.

צמיחת הממלכות האבסולוטיות ובמיוחד עליית המעמד השלישי, הולידו תפישות מדינה ומשפט חדשות.

בבסיס המדינה הריבונית ורעיון שלטון החוק נעוץ איפוא אותו עקרון פוליטי. הם צמחו מאותו שורש רעיוני: הרעיון שהמדינה ומשפטה צריכים להיות עצמאיים במידה רבה מהחברה, מיחסי הכוחות וההירארכיות שבה, מן המוסכמות המסורתיות שלמ ומכפיפות מוחלטת למערכות נורמטיביות כגון דת או מוסר.

התפישה המנתקת בין שלטון-החוק והמדינה הריבונית מוטעית באשר היא מתעלמת מן הקשרים ההיסטוריים והרעיוניים שבין שני המושגים.שלטון –החוק קשור לרעיון המדינה הריבונית, נובע ממנו ומשלים אותו. מרות המשפט מבוססת על מרותה של המדינה הריבונית. שלטון –החוק הוא שלטון חוקיה של המדינה. ריבונות המדינה הוא תנאי לריבונות המשפט, כלומר שלטון-החוק.

יחסיהם ההדדיים של המדינה הריבונית והמשפט מורכבים-רעיון שלטון-החוק מכפיף את המדינה הריבונית למשפט ודורש מן המשפט לפקח על המדינה ולהגן על אזרחיה מפני כוחה הריבוני; אך שלטון החוק, יש לזכור, הוא שלטון חוקיה של המדינה , כלומר הוא מכפיף את המדינה למשפטה שלה, כלומר לחוקיה הנשענים על כוחה הריבוני ומבטאים את העקרונות ההומניסטיים והפוליטיים המגולמים ברעיון המדינה, כפי שהופיעו בכתביהם של הוגי הרנסנס והנאורות.

11 - אהרון ברק, "שיטת המשפט בישראל – מסורתה ותרבותה", הפרקליט מ (תשנ"ב).
שיטת משפט, משפחת משפט ותרבות משפטית

1. שיטת משפט ומשפחת משפט 

לכל מדינה יש שיטת משפט משלה ולעיתים בתוך אותה מדינה יש יותר משיטת משפט אחת 
  בצד ריבוי זה של שיטות משפט ישנה הקבצה של השיטות השונות אך הקרובות למשפחה
  . משפחה של שיטת משפט אינה מתייחדת בזהות הדינים אין זה אומר שאם כולם ממשפחה אחת יש זהות מוחלטת בין השיטות. אם כך מה היסוד המשותף המהווה את גרעין המשפחה? 

2. מסורת משפטית

יש שאומרים כי הייחוד של משפחה נובע מדמיון בין צורות החשיבה המשפטית, מושגיה הבסיסיים , מוסדות המשפט, אחרים מדגישים את תפישת המשפט ומקומו בסדר החברתי של אותן שיטות ואת ההסטוריה המשפטית המשותפת , רנה דוד, מדגיש את יסוד האידיאולוגיה (פילוסופיה, דת או פוליטיקה )את הטכניקה המשפטית ובעיקר את תפיסת הצדק. 

צוויגרט וקוטס מחליפים את מבחנו של רנה שנראה להם צר מידי במבחן הקשור לסגנון או צורה של שיטות המשפט , גורמים התורמים לעיצוב המשפחות. 

הגורמים: 

1. רקע הסטורי והתפתחות הסטורית –פערים עשויים להצדיק התפתחות שונה ומכאן שייכות למשפחות שונות 

2. צורת החשיבה המשפטית- לדוגמה השיטה הרומ"ג (רומנו-גרמנית) מאופיינת בחשיבה מופשטת ושיטתית לעומת שיטת המשפט המקובל המאופיינת בחשיבה קונקרטית ואינה מאמינה בכללים מופשטים. 
3. מוסדות המשפט- המשפט המקובל מיוחד במוסד התמורה, מניעות , השיטה האדברסרית נאמנות תנאי קבילות בראיות  לעומת הרומ"ג שמיוחד תו"ל והשיטה האינקוויזטורית 
4. מקורות משפט- ברומ"ג , כתבי יד של פילוסופים ותיאורטיקנים.  במקובל , חוק, הלכה פסוקה (לא הדוקטרינה) ומנהג .
5. האידיאולוגיה-דוקטרינה פוליטית , כלכלית, מקום הדת בחברה.
יש הקוראים למשפחת שיטות מסורת משפטית , המאפיין מסורת משפטית היא תפיסה משותפת בדבר תפקיד המשפט בחברה. 

כמובן, חלים שינויים בשיוך למשפחות ויש שמשפחה נעלמת ואחרת מפציעה במקומה , ככל שעוברות השנים כך המשפחות דומות זו לזו
  

3. תרבות משפטית.

כל תרבות כוללת בתוכה מס' משפחות כשבין המשפחות השונות קיימים קוי דמיון ושוני . משפט הוא ביטוי לתרבות וההסטוריה של המשפט היא חלק מהסטוריה תרבותית , יש תרבות מערבית, מזרחית איסלמית, ואף עברית
  

4. התרבות המשפטית המערבית

מאפייני התרבות: שלטון חוק, העובדה שמשפט וחברה כרוכים זה בזה המשפט הוא שמסדיר את חיי החברה ופותר סכסוכים בחברה  (בתרבות מזרחית סכסוכים מצביעים על ליקוי בגוף החברתי) כנגד שלטון החוק המערבי יש הרמוניה חברתית מזרחית, כנגד זכויות וחובות של הפרט בתרבות המערבית קיימת התרבות המזרחית שסוברת כי לפרט יש רק חובות, בתרבות מערבית יש סממן של חילוניות, קיימת האמונה שמשפט הוא דרך להשגת קידמה. התפיסה המערבית הליברלית שואפת לאוטונומיית הפרט כיסוד החברה והמשפט. אפיון המשפחות תלוי בנק'  מבט של המסתכל , מטרת הכותב היא ללמוד על שיטת המשפט הישראלית ומקורותיה. 

שיטת המשפט בישראל ותרבותה המערבית 

1. שיטת המשפט בישראל המשפט העברי והתרבות המערבית

שיטת המשפט הישראלי אינה שייכת לשיטת המשפט העברי . המשפט העברי נוהג בארץ רק מתוך חקיקה חילונית , תחולת הדין הדתי נובעת מקליטתו ע"י המשפט החילוני . המוסדות אינם לקוחים מן המשפט העברי, האידיאולוגיה אינה דתית יהודית . חוק יסודות המשפט מפנה לעקרונות אוניברסליים ולא לאידיאולוגיה יהודית . לעומת זאת, יש שלטון חוק , הגישה היא חילונית ליברלית רציונלית , המטרה היא לפתור סכסוכים באמצעות המשפט , המשפט נתפס כדרך להשיג קידמה , לפרט במדינת ישראל יש זכויות וחובות . אומנם ישראל היא מדינה יהודית דמוקרטית אך יהדותה אינה הופכת אותה לחלק מן המשפט העברי כי אם ניתן לראות שמאפייניה משייכים אותה לתרבות המערבית . 

2. השפעות המשפט המקובל 

משהבנו כי המשפט הישראלי שייך לתרבות המערבית יש להבין לאיזו משפחה הוא שייך רומ"ג, מקובל או סקנדינבית? אין ספק כי קיים דמיון ניכר בין המשפט המקובל לבין המשפט הישראלי  וזאת בשל ההסטוריה המשותפת החל מהמנדט ועד לביטול סימן 46 לדבר המלך וחיקוק חוק יסודות המשפט המפנה בעת לקונה לא למקורות האנגליים כי אם לערכי מורשת ישראל. רק ב-1980 בוטל הקשר עם אנגליה עת חוקק חוק יסודות המשפט . כתוצאה מזו מוסדות רבים המאפיינים את משפטינו הם מוסדות משפטיים של המשפט המקובל. 
 

אכן, אנו מכירים במשפט מקובל נוסח ישראל ,והעובדה כי בוטל הקשר לאנגליה עם חוק יסודות המשפט אין בה כדי למחוק  את הקשר  משום שאין החוק ממוחק מה שכבר נקלט ואין הוא משנה את המוסדות הקיימים. 

3. השפעות המשפט הרומ"ג  (רומנו גרמני)

בצד הדמיון למשפט הקובל קיים דמיון לשיטה הרומ"ג , גם כאן הסטוריה ארוכה ותחילתה עם האמפריה העות'מאנית ששלטה 400 שנה באיזור . המשך הקשר הוא עם תחילת תהליך הקודיפיקציה של המשפט האזרחי. הן במהות, במטרה, בתוכן הושפע ההליך מהמשפט הקונטיננטלי 
.  

4. שיטת המשפט הישראלית אינה חלק מן המשפט המקובל

מכאן, יש לשיטה הישראלית   בסגנון ובצורה (צוויגרט וקוטס)  בעניינים מסוימים דמיון למשפט המקובל ובאחרים דמיון לשיטה הרומ"ג. לולא אפשרות נוספת היינו מסווגים את המשפט כמשפט מקובל עם נטייה למשפט אמריקאי, אלא שיש אפשרות שלישית. הקשר ההיסטורי בינינו למקובל  קצר מכדי ליצור קשר משפחתי , המוסדות שלנו אינם ידועים לאנגלים:קודיפיקציה, ת"ול , אכיפה כסעד עיקרי,. גם צורת החשיבה של המשפטן הישראלי שונה משל עמיתו האנגלי , בעוד הישראלי חושב במושגים מופשטים תיאוריות וכללים שמהם יוצא לפרט הרי שהאנגלי חושב בצורה פרטנית, ממקרה למקרה הוא מסיק מסקנותיו . יתירה מזו, הגישה הפורמלית המאפיינת את המשפט האנגלי  אינה נחלתנו. השיטה הישראלית מאופיינת בגישה מהותית יותר
. אמנם יש השפעות של המשפט המקובל אך אין אנו שייכים למשפחה זו .

5. שיטת המשפט הישראלי אינה חלק מהשיטה הרומ"ג

ההסטוריה של 2 השיטות היא שונה מעיקרה, מוסדות עיקריים כגון תקדים מחייב אינם מהווים יסוד מרכזי בשיטה הרומ"ג מבנה המערכת המשפטית שונה , שיטת החשיבה שונה , עדיין יש פורמליות במשפט
 . כלומר למרות נק' הדמיון עדיין השוני עולה על השווי. 

6. משפחת השיטות המעורבות 

שיטתינו הושפעה מהמשפט המקובל אך אין היא חלק ממנה שיטתנו הושפעה משהמשפט הרומ"ג אך היא אינה חלק ממנו . בספרות המשפטית מקובל לציין שיטות משפט מעורבות 
. עם זאת ספק אם ניתן לקבץ את כל שיטות המשפט המעורבות למשפחה אחת . אם נשתמש במבחנם של צוויגרט וקוטס מאפייני הסגנון כה שונים עד שזה מלאכותי לקבצן למשפחה אחת. אין הסטוריה משותפת, אין מוסדות משפטיים מוכרים זהים, אין מעמד זהה להלכה הפסוקה , . אומנם משותף להן היותן מעורבות אך רב השונה על הדומה. נדרשת קרבה הדוקה יותר על מנת להופכן למשפחה אחת וקרבה זו אינה קיימת. 
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הגורמים התורמים לעיצובן של משפחות משפט:

1. הרקע וההתפתחות ההיסטורית: התפתחות של המשפט האנגלוסכסית והפערים בהתפתחות בשיטה האירופאית.

2. צורת החשיבה המשפטית: האירופאית מתאפיינת בחשיבה אבסטרקטית ושיטתית, חשיבה מהותית ולא פורמאלית, האנגלוסכסית –חשיבה קונקרטית, ממקרה למקרה, מפס"ד לפס"ד – שינוי תוך כדי נסיון, התפתחות בעזרת אינדוקציה מהפרט אל הכלל, שיטה פורמאלית ולא מהותית.
3. מוסדות המשפט: באנגלוסכסית – השיטה האדברסרית, הנאמנות, תנאי קבילות לראיות, באירופאית השיטה האינקויזטורית, הסיבה, עקרון תום הלב.
4. מקורות המשפט המקובלים במשפחה: באירופאית – המנהג, החוקים והדוקטרינה (אך לא ההלכה הפסוקה) ובאנגלוסכסית – החוקים, המנהג וההלכה הפסוקה (אך לא הדוקטרינה).
5. האידיאולוגיה / הדוקטרינות הפוליטיות והכלכליות המאפיינות את המשפחה ובעיקר מקומה של הדת בה.
דמיון המשפט הישראלי למשפט האנגלוסכסי:

1. הסטוריה משותפת – אנגליפיקציה של המשפט האנגלי (עד 1980 כאשר בוטל סימון 46 לדבר המלך במועצתו), החקיקה בעלת תוכן אנגלי,.
2. ההלכה הפסוקה שמהווה עיקרון משפט מחייב..
3. השיטה האדברסרית – יריבית בדיון הפלילי.
4. מעמדו של השופט בשיטה.

5. מבנה הפירמידה של בתי המשפט.
6. עקרון התקדים המחייב.
7. השופט מוסמך ליצור דין חדש גם מעבר לפרשנות החוק- כך נוצרו חלקים מרכזיים מהמשפט שלנו.
דמיון המשפט הישראלי למשפט האירופאי:

1. השפעה היסטורית מעטה מהמשפט העותמאני שהושפע מהמשפט האירופאי.

2. השפעה תוכנית – עקרון תום הלב, עיקרון הקודיפיקציה עצמו ועוד.
3. חסר בחקיקה יושלם ע"י היקש, ע"י עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום.
** האם אנו שייכים למשפחת השיטות המעורבות?

כמו קויבק, סקוטלנד, לואיזיאנה, דרום אפריקה, סרילנקה וישראל?

אי אפשר לקבץ מדינות אלו לשיטה אחת. המשותף בהן נופל הרבה מהמפריד ביניהן. ככל שעוברות השנים שיטות המשפט מתקרבות זו לזו.

המשפט בישראל כשיטה שהיא משפחה, מאפייני המסורת המשפטית הישראלית:

אנו שיטה בעלת סגנון משלה במסגרת התרבות המערבית תוך קרבה ניכרת למשפט האנגלוסכסי (ככלל, אנו נעים מהאנגלי לעבר האמריקאי). מאפייני שיטתנו:

1. בכורה לחקיקה – זה המסד/אבן היסוד של השיטה, רוב המשפט חקוק, במרכז הקודיפיקציה האזרחית, החקיקה כמקור לנורמות חדשות בדרך היקש.

2. מעמד מרכזי לשופט – השלמת החסר בחקיקה על ידו, יצירת נורמות משפטיות חדשות.
3. מעמד חשוב לאקדמיה – מגבשת ומעצבת את הדוקטרינה ונותנת כיווני דרך לעתיד, ציטוט כתבים מהאקדמיה.
4. המנהג – כמקור משפטי.
5. משפט השוואתי – השראה שיפוטית מהמשפט העברי – נכס לאומי חשוב.
6. איזון בין צורה למהות – 
7. דואליות בין משפט אזרחי ודתי – מעמד הדין הדתי ייחודי לנו.
8. בג"צ – ייחודי לנו, מעמד והשפעה חריגה, משפיעים על מכלול היחסים בין האזרח למדינה, בין הפרט לחברה.
2.      K. Zweigart & H. Kötz, Introduction to Comparative Law (1998) 119-131, 180-217, 238-255 .
ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית, פ"ד יט(3) 365.
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מטרתו של המאמר היא להבין את התהליכים האינטלקטואליים, הפוליטיים ובתרבותיים שהובילו לכך ששיטת הפרשנות התכליתית כה נפוצה בביהמ"ש בארץ. הפרשנות התכליתית נקלטה בארץ ללא דיון משמעותי, משום שהיא שיטה דינמית, המקבלת את הביקורות על התפיסה המודרנית כמערכת כללים אוטונומית, ובה בשעה מנסה גם לדבוק בסדר הפוליטי והמשפטי הקיים. הפרשנות התכליתית המדגישה את היות המשפט הליך (פרוצדורה) גרידא, נקלטה בארץ (בהעתקה מהשיטה האמריקאית) משום שהיא מאפשרת לביהמ"ש התערבות עמוקה במארג החיים החברתיים בארץ. ניתן לראות בה מכשיר (סמלי וממשי) המסייע לשופטים לשמר "עמדות כוח" השדה המשפטי, הפוליטי או התרבותי.

תיאורית הפרשנות התכליתית של ברק – עד לשנים האחרונות היה מקובל שלשופטים בישראל יש שתי דרכים לגיטימיות לפרש חוקי המדינה : השיטה הלשונית (הטקסטואלית) והשיטה אשר תרה אחר כוונת המחוקק (האינטנציונליסטית). לכל היותר נעזרו השופטים בעת הצורך בכללי פרשנות. 

ברק מגדיר שיטה זו כגורסת כי לטקסט משפטי יש לתת אותו פירוש המקיים בצורה הטובה ביותר את תכליתה של הנורמה הטבועה בטקסט. נק' ההנחה כמובן של ברק היא כי למשפט בכלל ולכל נורמה משפטית בפרט יש תכלית. פרשנות תכליתית אינה פרשנות לאור כוונת המחוקק שכן תכליתו של חוק אינה להגשים את כוונת חברי הגוף המחוקק, אלא להביא לשינוי חברתי מסוים. אף על פי כן, טוען ברק כי לתכלית הנורמה כן יש בסיס של תכלית סוב' כלשהי מצד היוצר (המחוקק) אך בסיס זה נחלק אם התכלית האוב' הנקבעת ע"י הקהילה הפרשנית ומבוטאת ע"י הפרשן עצמו. ניתן לסכם ולומר כי שלושת המקורות של תכלית הנורמה – כוונת המחוקק, סוג ההסדר המשפטי ועקרונות השיטה הם האמצעים העיקריים (עם זאת לא היחידים) המסייעים לשופט הפרשן לחשוף אותה תכלית. 

גם ברק תופס דרך פרשנות זו כשיטה דינמית המשתנה לאורך הזמן בהתאם לפירושיהם של פרשנים שונים. היא מייצרת מעין פשרה בין ההכרה בכך שהמשפט תלוי – היסטוריה ובין הכמיהה לקוהרנטיות, וודאות ויציבות של המשפט. היא מתיימרת להציע לנו פרוצדורה, שיטה סדורה שאמורה לעזור לנו לפרש חוקים בצורה נכונה.

קידר רואה את התיאוריה של ברק כבעייתית מבחינה פוליטית – חוקתית שכן היא עמומה ומשאירה שיקול דעת רחב מדי לשופט הפרשן.

התפתחות הפרשנות התכליתית בארה"ב – שיטה זו היוותה את אחד מעמודי התוך של הזרם המרכזי במחשבה המשפטית האמריקאית בשנות ה-50 – זרם ההליך המשפטי (LEGAL PRECESS ). אסכולה זו התבססה על הריאליזם הקונסטרוקטיבי וניסתה לפשר בין ההכרה ברעיונות הריאליזם המשפטי לבין הפחד מרלטיביזם פוליטי ומוסרי. ההליך המשפטי והפרשנות התכליתית מזוהים יותר מכל עם הנרי הארט. תמיכה לאופטימיות אשר הופיעה בפועלו ניתן גם כן למצוא אצל פולר. פולר טוען בחיבוריו כי המשפט אינו רק אוסף של כללים מתנגשים, אלא מכשיר שתכליתו שינוי וקידום חברתי. למרות שפולר תפס את המשפט כמערכת נורמטיבית אוטונומית בעלת מוסדות, הליכים ומוסר פנימי משלה, עדיין התעקש הוא כי משפט אשר נכשל במילוי היעדים החברתיים המצויים בבסיסו אינו יכול להיקרא משפט. גם עמדת המוצא של הארט דומה וטוענת כי המשפט הוא פעולה תכליתית – מאבק מתמשך לפתרון הבעיות הבסיסיות של הקיום החברתי ושלכל נורמה משפטית יש תכלית. על כן – השופטים צריכים לתור בפרשנותם לא אחר כוונת המחוקק כי אם אחר תכלית החקיקה עצמה. הארט מוסיף וטוען כי השופט – הפרשן חייב להתייחס ללשון החוק. אולם בניגוד לאסכולת הפרשנות המילולית (הטקסטואלית), ההתייחסות ללשון החוק אינה התייחסות נאיבית (המניחה שלשון הטקסט קבועה ונושאת משמעות אחת), אלא הלשון חייבת לקבל פירוש המקדם את תכליתו של דבר החקיקה ואת התכלית הכללית של המשפט.
תורת המשפט של דוורקין תופסת את המשפט כהליך פרשני וכן נחשבת ע"י רבים לקרובת משפחה של תאוריית הפרשנות התכליתית מבית מדרשה של אסכולת ההליך המשפטי. תאוריית הפרשנות של דוורקין מקבלת כהנחת יסוד את רעיון הדמוקרטיה החוקתית הליברלית ותופסת את הפרשנות כפעילות דינמית תלוית היסטוריה. תיאורית המשפט של דוורקין מזכירה דווקא את התיאוריות המוקדמות של פולר ואחרים בכך שמשקפת את האמונה האידיאליזם המשפטי. ז"א שאף על פי שדוורקין גורס כי תכלית המשפט היא לקדם מטרות חברתיות ופוליטיות, הוא מאמין (בדומה לפולר והארט) שהמשפט הוא במידה רבה מערכת עצמאית וקוהרנטית המובחנת ממערכות חברתיות ותרבותיות אחרות והבנויה מנורמות המנוסחות בצורת כללית ומכללי משחק. אף על פי שלמשפט יש תכלית חברתית ופוליטית, הוא מהווה מערכת עצמאית של עקרונות וכללים משפטיים. דוורקין טוען שכל קריאה של טקסט משפטי וכל פעולה משפטית הן בעצם פעולות פרשניות שמטרתן להציג את הטקסט המשפטי באור הטוב ביוצר שאפשר. בפרשנו טקסט, עלינו לתת לטקסט אותו פירוש המעמיד באור הטוב ביותר את ההיסטוריה הפוליטית של החוק. התיאוריה של דוורקין נראית פשרה נאותה בין הבנת הפרשנות כפעילות דינמית, המערבת בהכרח שיקולים קונטינגנטיים לבין השאיפה לקוהרנטיות, יציבות וודאות משפטית.

קליטתה של הפרשנות התכליתית בארץ – אחת הסיבות העיקריות לעניין שגילה ברק בפרשנות משפטית היא היחשפותו בשנות השישים לתאוריית ההליך המשפטי. הוא החזיק בדעה הרציונליסטית – אופטימית כי המשפט הוא אמצעי לשינוי ולקידום חברתי ושלכל נורמה משפטית יש תכלית. ברק מודה במפורש שפרשנות ראויה נגזרת משיקולים פילוסופיים ופרגמאטיים אך גם מעקרונות פוליטיים וחוקתיים שהוא מזהה עם הערכים הליברליים של צדק, הגינות דיונית, שוויון, עקביות וקוהרנטיות. אין הוא מאמין בתורת המשפט של דוורקין השוללת מן השופט הפרשן שיקול דעת והמחייבת פתרון נכון אחד ויחיד לכל בעיה משפטית.

ניתן לומר כי את תחילת כניסת הפרשנות התכליתית לארץ לוותה התפתחותה של מדינת הרווחה המודרנית. בחברת ההמון המודרנית אין המשפט של מדינת הרווחה יכול לגדור עצמו בעיסוק בצדק פורמלי של כללים, אלא הוא חייב לעסוק בשאלות מהותיות של צדק חלוקתי.

בשנות ה-80 החלו מספר גורמים לצייר את  המשפט כ"עיר המקלט" של הציבור בארץ. השסע האתני, הדתי והעדתי, הפער הכלכלי שהלך והתרחב, האינפלציה והאי יציבות הכלכלית, התיקו הפוליטי והקיפאון המדיני – כל אלה העמיקו את הרגשת אי האמון ברשויות הנבחרות בארץ והובילו לבסוף לתחושות של בוז וחוסר אמון בפוליטיקה עצמה כמדיום לשינוי חברתי. חסר אמון זה גרר את עלייתם של מסגרות ושל מוסדות אחרים הנחשבים לא פוליטיים כגון ביהמ"ש.

עליית הפרשנות התכליתית מרתקת משום שהיא מסמלת הן את הבעיה (הייאוש והבוז כלי הפוליטיקה ואת הניסיון להמירה בהסדר תרבותי חברתי אחר) והן את הפתרון או את האופק שאליו שואפים אלה המחפשים חלופה לפוליטיקה. העדפת השיטה הדינאמית של הפרשנות התכליתית על שיטות פרשנות הנחשבות סטטיות מעידה על חוסר האמון הציבורי ברשויות הפוליטיות הנבחרות ועל היוקרה החברתית שביהמ"ש העליון הישראלי נהנה ממנה בשנות השמונים ובמחצית שנות ה-90.

אולם – אף על פי שתאוריית הפרשנות התכליתית מדגישה את היות התהליך הפרשני דינמי המושפע מן הפוליטיקה ומן התרבות שהפרשן חי ופועל בה, ועל אף שמכירה בכוחניות ובפוליטיקה הכרוכים בכל מעשה של פרשנות משפטית – היא מדגישה את עדיפותו הלגיטימית של המחוקק.

הבעיה שנוצרת לעולם המשפט היא שככל שהוא מנסה להשתחרר ממקור חולשה פוליטית זה ולהיעשות מעורב יותר בחברה ופוליטי יותר, כן מעמדו מתערער דווקא, שכן הערכים הניטראליים שבשמם הוא מדבר נתפסים עתה כערכים מגזריים, ומשום שמקור כוחו ומקור הלגיטימיות שלו – תדמיתו האוב' וחסרת הפנים – נשחק. דיון בפרשנות התכליתית על כן הינו מרתק משום שהוא מדגיש שבאופן פרדוכסלי, ככל שהמשפט נעשה חזק יותר, כן הוא נחלש דווקא.
� בארץ-משפט דתי יחד עם משפט חילוני  


� משפחת שיטות המשפט המוסלימי , משפחת שיטות המשפט ההינדי, המשפט המקובל , המשפט הרומנו גרמני  


� כך למשל האיחוד האירפי מקרב בין  משפחות המשפט באירופה. 


�  העברית מאופיינת בסמכות בלעדית לאל מחד ובסמכות חכמים לשנות ולפסוק הלכה מצד שני, כמו גם היותה משתרעת על מכלול היחסים בהם מצוי האדם 


� כללי פרשנות, מעמד השופט, הררכיית בתי המשפט, עקרון התקדים המחייב, הפסיקה כמקור משפטי מחייב (זכויות אדם כללי הצדק והטבע כולם יצירי             פסיקה) 


� מכוחו של הליך זה אימצנו מוסדות משפטיים של המשפט הקונטיננטלי-תו"ל , האיסור על שימוש לרעה בזכות, עקרון חוזה לטובת צד ג', ועקרון הקודיפיקציה עצמו כמו גם עקרון האומר כי שופט יכול להשלים חקיקה בעצמו ע"י היקש (בניגוד למקובל שאומר ששופט ישלים חסר ע"י שימוש המשפט עצמו ולא ע"י היקש) וזוהי מהפיכה זוטא  ששופט אינו מוגבל לחוק אלא יכול  להשלים מתוך היקש. 


� מקום בו דרישת הצורה מתנגשת בדרישת תו"ל בחוזים יד תו"ל על העליונה , דיני משקל הראיות מחליפים את דיני הקבילות ועוד... 


� דרישת צורה במתנה, התחייבות במקרקעין 


� קוויבק, סקוטלנד, לואיזיאנה, דרום אפריקה, סרי לנקה, ישראל





