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I. פורמליסטיקה משפטית וקוהרנטיות היסטורית: התפתחות המשפט המקובל האנגלי

R.J. Walker, The English Legal System (1985), 7-14, 47-55. (רשות)
סיכומי עמודים 47 - 54
  טבעה ותוכנה של ההגינות

אחת ההגדרות הטובות ביותר להגינות היא הגדרתו של הלורד קאופר ב-"דודלי נגד דודלי"

"וההגינות אינה חלק מהחוק אלא תכונה מוסרית, המגדירה ממתנת ומחדשת את הנוקשות והחדות של החוק. והיא אמת כללית.היא גם תומכת בחוק כאשר הוא לוקה וחלש בקונסטיטוציה  (שהיא נשמת החוק) ומגנה על החוק כנגד פריצות, הטעיות, ודקדוקים חדשים אשר הומצאו על מנת לעקוף ולהתחמק מהחוק המקובל, (COMMON LAW) ולבסוף אלה אשר להם הזכות הבלתי מעורערת, הופכים חסרי אונים. וזוהי תפקידה של ההגינות, לתמוך ולהגן על החוק המקובל , מסטיות  וניגודים חריפים נגד צידקתו  של החוק.  ההגינות אם כן, אינה הורסת את החוק ואינה יוצרת אותו אלא תומכת בו."

טבעה הבסיסי של ההגינות מוצא ביטוי ב"עקרונות ההגיות" המחודש. כך ההגינות מספקת תרופות חדשות כאשר התיקון לחוק הכללי לוקה בחסר, על הבסיס ש"הההגינות אינה סובלת עוול שאין לו תקנה".  " ההגינות לא תתמוך במתנדב" מבטא עקרון לפיו לא יוענק פסק דין של ביצוע מיוחד לאדם אשר לא שקל מספיק  את התשובה להתחייבות אותה הוא מבקש לכפות.   באותה מידה אין ההגינות מספקת תרופה לאדם אשר נהג בחוסר מצפון,(למשל מקבל טובת הנאה אשר נמצא אשם בהפרת אמון).  היות  ו"אשר בא בשם ההגינות צריך לבוא כשידיו נקיות" . משקלה של ההגינות בחוק האנגלי הורגש בעיקר  ביחס לחוקי הרכוש , וחוקי החוזים.  יש הביט גם חיובי וגם שלילי  לישומה. היבט החיובי מוצג בעקרון שההגינות "תציג את כוונות הצדדים גם אם חסרים פרטים פורמליים  הנדרשים על ידי החוק הכללי". (ההגינות דואגת לכך שיבוצע כל אשר חייב להיות מבוצע),כך "הסכמה לחתום על חוזה שוות ערך לחוזה עצמו" החוק של ביצוע הצדדים מאפשר לכפות חוזה אפילו אם לפי תורת הרמאויות, (STATUTE OF FRAUD ) אין אפשרות להוכיח אותו על ידי החוק הפשוט. היבט השלילי של ההגינות מתרכז "בתורת ההונאה הצודקת"  פועלת על מנת להגביל אנשים לכפות זכויות אותם יכלו לכפות כאשר לעשות זאת היה מהווה הונאה (מבחינת הצדק) לגבי אנשים אחרים. כך על מנת לתת דוגמה פשוטה, נאמן, על אף יכולתו להשתמש כרצונו בתפקידו החוקי, ימנע מלעשות בניגוד לנאמנותו. התורה של "מניעה צודקת"
EQUITABLE ESTOPPEL מבוססת על עקרון דומה. ההיבט השלילי של ההגינות הוא הופך לבר ביצוע על ידי הצווי.

לבסןף עקרון חשוב של ההגינות הוא בהיותה עובדת על אנשים IN PERSONAM) ) ולא בחפצים (IN REM},כך שזכותו של המוטב, הוא ביסודו זכות אישית כנגד הנאמן,ולא זכות ברכוש הנאמן עצמו.  עובדה זו מעורפלת לעיתים מפני שהזכות היא בה במידה מופקדת וניתנת לכפיה כנגד מקבל ההחוק. בכל מקרה, העובדה שאין לכפותה כנגד קונה את הערך בתמימות
 (BONA FIDE) מבלי שידע על הנאמנות, מוכיח את הטבע האישי של הענין הצודק. הבהרה מענינת לעקרון שההגינות פועלת על אנשים היא שאפשר לצוות על ביצוע מיוחד של הסכם אודות אדמה שמעבר לים, ואפילו בית משפט אנגלי אין לו זכות שיפוט לתת צו ביחס לאותה אדמה.

תכולתה של ההגינות

על אף שחוקים הוגנים נחקקו על בסיס המצפון, הם מיד הפכו אחידים ובטוחים במרחב. התפתחות זו הייתה הכרחית מפני שמרבית החוקים של ההגינות היו אודות זכויות על אדמות הנתונות להתפתחות ולהעברה.  מסיבה זו כללי ההגינות העוסקים בחוקי קרקעות נהיו מיד נוקשים ובטוחים כפי שהיו החוקים המקבילים בחוק המקובל.  

חוקי ההגינות נוצרו רובם ככולם בין סוף כהונתו של וולסי ב-1529,וסוף כהונת הקנצלאר של לורד אלדון  ב-1827. סקירה ניתנת כאן אודות החוקים החשובים ביותר. הם השיגו לעתים הכרה בזכויות חדשות, שלא היו מוכרות כלל בבתי המשפט של החוקים המקובלים (COMMON LAW) (THE EXCLUSIVE JURISDICCION) ולעיתים בהענקת תיקונים חדשים אותם החוק המקובל לא סיפק. (THE CONCURRENT JURISDICTION)
זכויות חדשות.

זכותו של מקבל טובת הנאה הנתון לנאמנות או להפעלה UNDER A USE OR TRUST .

נאמנות או הפעלה{USE OR TRUST}} ניתן להגדירם כיחס בו יש לאדם רכוש על שמו אך כפוף להתחיבות לאפשר לאדם אחר להנות מפירות רכוש זה. האדם הראשון מוגדר כנאמן השני כמקבל טובת ההנאה או
  (CESTUI QUE TRUST)

 קיום השימוש (או הפעלה) כפי שהוכר לראשונה, מקורו במאה ה-13. גם בתקופה ההיא היו לו מעלות מסוימות.  למשל: הוא אפשר לפרציסקנים להנות משימוש אחוזות קרקע נרחבות, למרות שלפי חוקי המסדר הם היו מחוייבים להיות עניים. הוא אפשר לנושאי הצלב לדאוג לכך שיטפחו את אדמתם בזמן שהם היו בארץ הקודש. עד קבלתו של חוקת WILLS ב-1540,  קרקע שנמסרה לאריסים (FREEHOLD) לא נתנה להעברה של ידי צוואה. כך שעל מנת להשיג את העברת הקרקע בהתאם לרצונו, המחזיק (FREEHOLDER) יצר שמושים בזמן חייו. לכתר לא היו תביעות לגבי אף אחד משמושים אלה. בכל מקרה במאות ה-14 וה-15 החלו להעריךשהשמוש יכול היה לשמש תכסיס על מנת לרמות בעלי חוב, ובמיוחד על מנת לשלול מהבעלים הפאודליים את ההכנסות מהפעלת האחוזה.

עמוד 50 

הפסד הכנסה זה בדרך כלל הווה הפסד לכתר, וזו הייתה סיבה אשר הניעה את הנרי ה-8 ,שמעולם לא היה אדיש להפסדי ההכנסה, "להכריח פרלמנט סרבן"  לקבל את תקנון השימושים 1535. התקנון כוונתו היה למנוע את השימוש באדמות על ידי כך שדאג שכאשר לאדם בעלות על השימוש או נאמנות של אחר, אחר זה יש להתנהג אתו כאילו (SEIZED) בבעלותו.  כך שאם נתנה אדמה ל-X לשמושו של Y,המצב החוקי יתיחס מיד ל-Y ואילו X לא מעניינו בכלל. כוונתו של תקנון זה למנוע את השמוש. אך הוא לא מנע שימושים היות והיו בו לקויים רבים. 
למשל התקנון לא כלל שימוש על ידי COPYHOLD LEASEHOLD או אישיות היות ומצב התפיסה לא היה קיים בצורת שמוש זו. 
בנוסף התקנון לא תפס במקרה של שמוש פעיל, כלומר שמוש אשר הטיל חובה על הנאמן. לבסוף החוק המקובל החליט
 ב-1558,שכאשר היה שימוש על גבי שימוש,(כלומר כאשר היה ל-א' לשימוש של ב' לשימוש של ג' } תקנון השימושים לא ביצע את השימוש השני אלא את הראשון בלבד. (כלומר ב' ולא ג' קיבל את המצב החוקי) זה היה בעל משמעות מיזערית בחוק המקובל היות ושופטי החוק המקובל, לא הכירו שהשני CESTUI QUE USE (ג) היה לו ענין כלשהו. בכל מקרה

 ה-COURT OF CHANCERY הכיר וכפה את השימוש השני מפני שהיה נראה UNCONCIONABLE להפר את כוונת המעניק על ידי נתינה לCESTUI QUI USE  רווח בלתי מוגבל

 ב"סמבך & גאלסטון" הצ'אנסלור הכריע שהשמוש השני ניתן לכפיה על בסיס ההגינות. כך השימוש או הנאמנות, כפי שהחל להקרא, הפך ענין של הגינות. נראה משונה שבתי המשפט של החוק המקובל לא רצו להכיר בנאמנויות שהיו מקור נכבד להכנסות ל COURT OF CHANCERY.  הסיבה לכך ששיטת הכרח הכתיבה 

(CONSTRICTING WRIT SYSTEM)לא התאים להכיל את חוקת הנאמנויות אשר הלכה וגדלה. אלו אפשר היה לארגן מחדש את החוק המקובל בשלב זה ולא כעבור שתי מאות שנים, יתכן שההגינות במובנה המודרני מעולם לא הייתה קיימת. על כל מקרה נאמנויות נתנו לכפיה רק בבתי משפט של הגינות. מעולם לא ניתן לכפותם בחוק המקובל. מיד התברר שמקבל ההנאה יכול היה להנות מזכויותיו לא רק כנגד הנאמן אישית, אלא גם כנגד כל אשר קבל העברת הנאמנות של המצב החוקי.
(LEGAL ESTATE) (מלבד רוכש בתמימות שלא ידע) כמסקנה נאמנות ההגינות יצר ענין ברכוש וכן זכויות פרט כנגד הנאמן.  

החזקות  של החזקה פאודלית, בוטלו ב-1660, אך בתאריך זה הנאמנות כבר שימשה למטרות אחרות. למשל הנאמנות שימשה על מנת להעניק בעלות למטרות צדקה. במאות ה17 וה-18 שמשה הנאמנות ליצירת חלוקה לחלקות קטנות של אחוזות גדולות על מנת למנוע מאחוזות משפחתיות מלהיות מחולקות ונמכרות. שימוש נוסף לנאמנות,  בהסכמי נישואים בהם האב יכול היה ליצר נאמנות לטובת בתו וכך לתת לה טובת הנאה שלא תעבור לרשות בעלה יחד עם כל יתר הרכוש. 
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 וכך על מנת להלחם בתופעת "הבעלים המחפשים מזלם" נשים היו מוגבלות על ידי תנאי הנאמנות, מלהחליט על עתיד ההכנסות של רכושם. זו הייתה  "ההגבלה בטרם המקדמה" שבוטלה רק ב-1935, כאשר מצבה החוקי של האשה בענין הרכוש, הושוה סופית לזה של בעלה. בזמנים מודרנים יותר, הנאמנות נתגלתה כאמצעי רב ערך על מנת למנוע החלתם של חובות נד''לן ומאוחר יותר, העברת מיסי הון.  

ההגינות שבפדיון- יש חוק בהגינות האומר ש"ההגינות מתייחסת לכוונה ולא לצורה" חוק זה מכיל את מושג המצפןו של צ'אנצ'לור, אשר גרם להגינות להתערב בחוק המקובל הנוגע למשכנתאות. במאה ה-16 הצורה הקלאסית של משכנתא לפי החוק המקובל, היה העברת האדמה לבעל המשכנתא, מותנה בכך שתוחזר לנותן המשכנתא תמורת תשלום של ההלוואה והריבית, או לפני תאריך מסויים. זה הותאם במיוחד על ידי שופטי החוק המקובל, כך שהזכות להחזר אבדה לאחר שעבר תאריך הפדיון. מבט צר זה גרם לאי צדק  ויש תזכורת על אנשים אשר צברו רכוש גדול על ידי התחבולה הפשוטה של הלוואת כסף למשכנתא ואחר כך להעלם עד לאחר תאריך הפדיון. נוהג זה היה מכוון למנוע את התערבות הצ'נצ'לור וכך היה. בית משפט הצ'נצ'רי הכיר בזכות לפדות את הרכוש לאחר שתאריך הפדיון, לפי החוק, עבר. זכות זו נקראה "ההגינות של הפדיון" והיה לזכות הוגנת באדמה אשר נותן המשכנתא יכול היה להתמקח עליה באותה צורה  שמקבל הנאה מנאמן יכול היה להתמקח  על זכותו לטובת ההנאה. כך כל אדם אשר קבל את הבעלות הרשמית על האדמה, לקח זאת מותנה בהגינות הפדיון (אלא אם קיבל זאת לפי ערכה ללא תשומת לב)  השיטה היחידה בה מקבל המשכנתא יכול לשחרר עצמו  מכבלי "ההגינות הפדיון," היה פניה לבית המשפט של הצ'אנצ'רי על מנת לסגור את המשכנתא.   התוצאה של הכרת ההגינות בזכויות אלה על האדמה , הייתה שבית המשפט הצ'אנצ'רי רכש מספר גדול של מקרי סכסוך היות ובמאה ה-19, מרבית הרכוש הקרקעי היה לנושא הסכמים או משכנתאות.  

ב) תקונים חדשים.

 צווים—צו הוא פקודה של בית המשפט הכופה או מונע ביצוע של פעולה מסויימת. צו הכופה על אדם לבצע פעולה כלשהי  נקראת  MANDATORY  כופה, בניגוד ל"אוסר"  שהוא צו המגביל את המשיב מלבצע דבר, בדרך כלל עוול.
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הצו הוא תיקון הוגן אך יש לו משקל כנגד ''בתעודת האסור'' [WRIT OF PROHIBITION }ןשל החוק המקובל. ממשל  החוק המקובל. התעודה יכולה להיות מכוונת לבית משפט נמוך יותר  על מנת למנוע מהם  להרחיב את סמכויות שיפוטם או אל השריף כדי למנוע מהמשיב מלהפר את זכויות המתלונן.  בכל מקרה הצו הוא עבר מעבר לתעודה  היות והוא יכול היה להיות מכוון אל המשיב אישית. (ההגינות פועלת על האדם IN PERSONAM) וסירובו להענות היה גורם לעצירת המשיב, בגלל בזיון בית המשפט.  

הצ'אנצ'לור יכול היה להוציא צווים לא רק ביחס לזכויות הוגנות, אלא גם כתיקון על הפרת זכויות החוק המקובל . כך ההגינות תרמה לגידול חוקי העוולות  על ידי כך שהיא ספקה תיקון, כאשר הנזקים היו לא מספיקים למשל על מנת לצמצם מימדיה של הפרעה צבורית או כנגד פרסום כתב דיבה.  לצער כולם, בית המשפט של הצ'אנצ'רי לא היה מוסמך עד שנת 1858 להקציב פיצוי נזקים, כך שמתלונן אשר רצה גם פיצויים וגם צו, צריך היה להביא שתי תלונות נפרדות. חוק הצ'אנצ'רי 1858
(פקודת הלורד קאירן) תיקן זאת והסמיך את בית המשפט של הצ'אנצרי להוציא צווים ואף לצוות על פיצוי.

צורת צו מיוחדת הייתה לסלע המחלוקת בן בתי המשפט של החוק המקובל, לבין  בתי המשפט של הצ'אנצ'רי היה זה ה"צו המקובל" (COMMON INJUNCTION) שעל פיו הצ'אנצ'לור, יכול היה להגביל צד אחד בסכסוך מלכפות את זכות החוק המקובל, בבתי המשפט של החוק המקובל, או לכפות פסק דין שהתקבל לפי החוק המקובל, כאשר ענין זה יכול היה להפר את עקרונות ההגינות.  

צווים ככל יתר התיקונים ההוגנים, הם שרירותיים.  אפילו כאשר המתלונן יכול להוכיח שיש לו זכות הוגנת,הוא מנוע מלקבל צו עד אשר יוכח שהוא פעל תוך מצפוניות.  בנוסף, צו לא יוענק  כאשר נזקים יהוו תיקון הולם, ולא כאשר האינטרס הצבורי שוקל יותר מהאינטרס של הפרט. כך במקרה שקרה לא מזמן, בית המשפט לערעורים, סרב בהחלטת רוב להוציא צו כנגד מועדון קריקט, להמנע מלשחק קריקט באדמות כפר, עליהם שחקו מאז 1905, על אף שהמתלונן, בעל בית שבסביבה,אשר רכושו סבל נזקים בעבר וסביר שיסבול בעתיד, מנזקי כדורי הקריקט, קבע שמשחק הקריקט באותו מקום הווה מטרד צבורי וגרם לנזקים משמעותיים. בכל מקרי שרירות זו יכולה רק להגביל ולא להרחיב את מטרות הצו. כך אין שרירות להוציא צו על מנת להגביל פעולה שאינה מהווה הפרה של זכות חוקית או הוגנת. לחוק זה, מספר יוצאים מהכלל מזעריים, כאשר בית משפט יכול להוציא צו להגבלת פעולה  אשר הייתה מהווה שמוש לרעה של התהליך עצמו למשל על ידי מניעת מהלכו של תהליך קיים. היא יכולה להגביל מהלכים בבית משפט שבתהליך דיון. לבסוף נראה שבית המשפט ביכולתו להגביל פושע חשוד מלהפטר מתוצאות פשעו.  בסיס תחיקה זו קשה לזיהוי אך נראה שבאינטרס הצבורי להבטיח שתוצאות הפשע לו יעלמו.

עמוד 53

 סמכותו של בית המשפט העליון להוציא צווים הוא מבוטא עכשו בבהירות בסעיף 37 (1) של חוק בית המשפט העליון 1981, המורה ש:"בית המשפט העליון יכול על ידי צווים (ביניים או סופיים) להוציא צו או למנות מקבל בכל המקרים בהם נראה לבית המשפט, ראוי או מוצדק לעשות זאת. "

על אף הכלליות של תקנה זו,  היא אינה יוצרת כוח להוציא צווים, מעבר לתחיקה הכללית ההוגנת אשר תוארה לעיל', כלומר כתלויה בזכות חוקית או הוגנת. על אף זאת מטרת הצווים היא רחבה יותר ממטרת תיקוני החוק המקובל, בכך, שכאשר האחרונה יכולה להנתן רק לאחר בצוע העוולה, צו יכול להנתן על מנת להגביל עוולה מתוכננת, צו כזה נקרא 
 QUIA TIMET.  בנוסף, צווי ביניים הם בעלי ערך על מנת לשמור על מצב הSTATUS QUO-, בזמן המשפט על פעולה.

בצוע מיוחד- הצהרה על ביצוע מיוחד הוא פקודת בית משפט הכופה על אדם לבצע התחייבות הקיימת או בחוזה או בנאמנות.  תיקון זה, תואם במיוחד פעולות של חוזים. הוא משותף לתכונות הצו ותקונים הוגנים נוספים, בכך שהענקתו היא שרירותית, ולא תינתן כאשר המתלונן נהג שלא בהגינות, (למשל לא העניק מחשבה מתאימה), או כאשר הנזקים יהוו פיצוי הולם. בגלל סיבה זו ביצוע מיוחד הוא עומד לרשות רק על מנת לתקן חורים בחוזים מיוחדים,  למשל כאשר חומר הנושא של חוזה מכירה הוא חפץ בעל טבע מיוחד או נדיר ,או לעתים קרובות יותר מקרקעין.

