ב"ה י"ז אדר התשס"ד

ד"ר קידר

קוד יוסטיניאנוס
המסמך המשפטי שהוא אוסף של מסמכים שחוברו במחצית הראשונה של המאה השישית. רומא המערבית כבר לא הייתה קיימת, יוסטיניאנוס היה הקיסר של רומא המזרחית, ומנסה להחיות את רומא הגדולה, וזאת בשני מובנים:
1. לכבוש שטחים מחדש בצפון אפריקה, איטליה, נלחם באימפריה הפרסית/בבלית.
2. המובן התרבותי/אינטלקטואלי – הייתה לו ספרייה ענקית בביזנטיון, והיה מפעל אדיר של תרגום והעתקה מחודשת של הרבה יצירות מתקופת האימפריה הרומית. 

כחלק מהמפעל הזה יוסטיניאנוס רצה לחדש את הקוד המשפטי הרומי -  הורה למשפטן הראשי שלו "טריבוניאנוס" לאסוף את החומר המשפטי ולרכז אותו בקובץ. המפעל עצמו נקרא "Corpus Iuris Civilis" – הגוף המשפטי האזרחי. קודקס זה כלל כמה מרכיבים:
1. יוסטיניאנוס אסף את כל החוקים האפשריים מכל האימפריה שסודרו בקודקס (codex) בן 12 ספרים. הקודקס פורסם תוך שנתיים (בשנת 529 לספירה). הקודקס מתחיל במשפט אישי (דיני משפחה, אימוץ, ירושה, קניין ודיני חיובים: חוזים נזיקין).

2. אותם משפטנים יצרו הרבה מאוד חומר מסביב לקודקס, ולכן 3 שנים אחרי הם הוציאו את "הדיגסטיה" (digestia), אוסף ההלכות – חיבור אקדמי שכלל אוסף של 50 ספרים, שכללו למעלה מ- 150,000 שורות בהן מתומצתות חוות דעת של משפטנים מתקופת האימפריה הקלאסית בעיקר. 

טריבוניאנוס הוציא מעין מהדורה מעודכנת של הספר המפורסם "האינסטיטוציות" - היסודות של המשפטן הרומי גאיוס שחי במאה השנייה לספירה. הוא שיחזר את הספר מכל מיני חיבורים אחרים והוציא מחדש את הספר. גאיוס מצוטט רבות ב"דיגסטיה". 

3. למרות ניסיונו של יוסטניאנוס לקחת את כל המשפט ולאגד אותו באוסף, ניסיון זה לא הצליח להקיף את הכל, וכבר בשנים הראשונות מגיעות שאלות משפטיות לגבי הקודקס, מפורסם ספר עם "50 החלטות", המהוות תשובות של משפטנים בולטים על הקודקס שבעקבות זאת עודכן תוך צירוף 50 השאלות הללו לתוכו. הקודקס שחובר קודם לכן נקרא "הקובץ הזקן", והנוסח המעודכן הוא "הקודקס החדש".

4. למרות הקודקס המעודכן צצו בעיות חדשות. זה עיצבן את יוסטיניאנוס, והוא אסף את כל השאלות שהגיעו אחרי הקודקס החדש. קובץ זה נקרא "נובלה" – השאלות והתשובות החדשות. (היום מקובל לראותם כחלק מקוד יוסטיניאנוס).

· הקודקס והמשכיו השפיעו מאוד על המשפט האירופי עד ימינו אנו.

· מאפשר לנו לראות בצורה מאוד ברורה את התנועה, הניסיון של המשפט להתגבש, להפוך יציב יותר, למרות הצורך להתגמש בשל שינויים ובעיות חדשות.

  המנהג – המשפט באירופה בימי הביניים

החל מהמאה החמישית אנו מוצאים ציביליזציה חדשה באירופה, השנה במידה רבה מהציביליזציה הרומית. ההשפעות:

· העולם התרבותי הופך מגוון יותר בזה שאין לנו מרכז פוליטי סמכותי ועיקרי כמו ברומא.
·  השבטים הגרמאנים מביאים תפיסת משפט אישי הנגזר מהשייכות האתנית של האדם. 

· נפסק המשפט הטריטוריאלי שחל על כל אזרחי רומא.

בתקופה הראשונה המשפט האישי מבוסס בעיקר על מנהגים. 

מנהג – יחס מחזורי בין קבוצות של אנשים אשר מלווה בהכרה, או בציפייה הדדית של אותם אנשים, שיחס מחזורי זה ימשיך להתקיים.  להגדרה זו שני אלמנטים: מרכיב התנהגותי – יחס או התנהגות מחזורית. מחזוריות - יוצרת ציפייה הדדית של האנשים שההתנהגות תחזור על עצמה.

מערכת נורמטיבית היא מערכת שמתבססת על יציבות מסוימת וקיימת גם במנהג. מבחינה אנתרופולוגית-היסטורית אנו רואים שמנהגים נוצרים מעצם החזרה והציפייה. יש נטייה לעגן את המנהגים. עיגון זה יכול להיעשות בשתי צורות:

1. צורה פרוצדוראלית/טקסית – החברה המסוימת מחפשת כל מיני טקסים או פרוצדורות המאשרים את קיום המנהג (בעיקר מה שהיום נקרא סכסוך משפטי). זה יוצר זעזוע בחברה, ולכן צריך להחזיר את המנהג. ניתן לראות שבחברות שהמשפט שלהן מבוסס על המנהג, ההליך השיפוטי הוא במידה רבה הליך של הצהרת המנהג. בימי הביניים באירופה, במקרה של סכסוך משפטי, הצדדים היו נאספים בפני אסיפה של אנשים (השבט, הכפר, האזור), ושם הייתה מתבררת הטענה שלהם. זהו הליך שיפוטי שונה מהליכים שיפוטיים של ימינו (המושבעים דהיום הם שריד לכך): 

· הזקנים לא מפרשים את המנהג, אלא הם אומרים מהו החוק.

· בהליך כזה פחות חשובה השאלה של בירור האמת. המשפט הוא אירוע תרבותי, טקס. יש דיון בסדר שהופר. זקני השבט  קובעים איך פותרים את הפרת הסדר. 

· שוני בענישה: אין בית סוהר, אין חרם ונידוי. אין גם כמעט הוצאות להורג. 

האמצעים לבירור האשמה (בעיני קידר לא ממש רציונלי):

· הליך של שבועה: אדם מטיל אשמה על חברו, האדם שעליו מוטלת האשמה נשבע שהוא לא עשה זאת, או שכל הקהילה נשבעת – ואז מחליטים האם השבועה צודקת. זה נעשה בד"כ לפי כמות האנשים שכל צד מביא כדי להישבע. 

· הדו-קרב – המנצח ככל הנראה דובר אמת.
· Ordeal – טקסים כגון עשיית כוויה בגוף, אם היא נרפאת תוך 3 ימים - האדם דובר אמת. שלב בו הקהילה מעורבת במשפט, אמירה דמוקרטית וחשובה, אשר אומר שמנהג הופר ויש להחזירו על כנו. עם התפתחות הנצרות, האפיפיור אסר על הליכי ה - Ordeal. 
המשפט המנהגי הוא דמוקרטי, השתתפו בו כל או כמעט כל הגברים. הקהילה מעריכה את עמדות שני הצדדים. אחד הדברים שנשארו במשפט האירופי זה עניין המושבעים. בכל שיטות המשפט המודרניות האירופיות מוסד המושבעים היה קיים או שעדיין קיים.

2. הכרזת משפט/מנהג – ישנן תעודות (מרתקות!) בהם תיעוד על כך שהקהילה התאספה כל כמה שנים (בתקופה הפיאודלית מדובר על אדון ואיכרים צמיתים אשר מגיעים), והזקנים של אותה קהילה מכריזים על הזכויות הפוליטיות המגיעות. כלומר, הזקנים אומרים "לפי מנהג אבותינו, אנו חייבים בציות לאדון, אנו חייבי לעבד את אדמות האדון והאדון חייב להגן עלינו..." 
הייתה פרוצדורה דומה בקרה האליטות הפוליטיות באירופה, כאשר הקבוצות השונות (האצולה, הכמורה ובהמשך גם הבורגנות) נפגשות כל כמה שנים באסיפות מיוחדות בהן מצהירים על המנהגים הפוליטיים, ועל היחסים בין כל קבוצה. "לבורגנים בערים כאלה וכאלה יש עצמאות, לאצילים יש זכויות שהמלך לא יכול להתערב בהן, לכמרים יש זכויות  וכו'). מתוך אסיפות אלה, צמח מוסד הפרלמנט. בסוף המאה ה- 18, העילה הרשמית לפרוץ המהפכה הצרפתית היתה בגלל הבורגנות הצרפתית שטענה שבמשך 200 שנה אסיפת המעמדות לא התכנסה, ודרשה מהמלך לכנס אסיפה זאת - המלך סירב. 
3. פוזיטיביזציה של המנהג – הפיכת המשפט המנהגי למשפט מוסדר, כתוב, חרוט במקום כלשהו, ומנוסח בצורה של כל משפטי ברור. זה קורה כאשר החברות האירופיות השונות יוצרות חוקים. לדוגמא: החוק הסאלי, החוק הבורגונדי, החוק הויזיגותי. אלו חוקים שיוצרים המלכים של אותן חברות. למרות שחלק מהמשפט הופך משפט מוסדר, המנהג תמיד נשאר. המנהגים מתפתחים לצד החוקים, מסביב לחוקים. יש לציין שהפיכת המנהג לנורמה משפטית יוצרת האחדה של הקהילה. 

התפתחות היסטורית של המשפט האירופי

החל מהמאה ה-12 אנו רואים ניצנים של משפט אירופה משותף. המשפט באירופה בימי הביניים הוא מנהגי, לכל אזור יש את המנהגים שלו. בימי הביניים המאוחרים יותר, מתחיל תהליך יצירת משפט משותף ואחיד (אך לא כמו בימינו). יש כמה גורמים מאחדים למשפט האירופי:

1. הכנסייה הקתולית – רוב תושבי אירופה נוצרים, לפחות פורמאלית. הכנסייה היא גוף ריכוזי השופט מרומא בצורה היררכית על המאמינים כולם. בעקבות הרפורמות של האפיפיור גרגוריוס ה- 7 יש הפרדה בין השלטון האזרחי לבין המוסד הדתי. גרגוריוס פונה גם אל הכנסיה פנימה, ומארגן אותה בצורה יעילה יותר. הוא מעיף בישופים וארכיבישופים מפוקפקים, ולקח את כל התורה שבע"פ הנוצרית הקתולית, את כל כתבי הפירושים שנוצרה במשך 1000 שנה ואיגד אותם בגוף משפטי הלכתי שנקרא "המשפט הקאנוני". זהו האוסף הרשמי של המשפט הכנסייתי.  משפט זה הופך מקור משותף בכל אירופה. הוא עוסק בדיני משפחה, משפט מסחרי, פרוצדורה אקוויזוטורית (בה השופט מתערב במשפט).

2. המשפט הרומי – בייחוד קוד יוסטיניאנוס. בתקופה זו יש עלייה ברמת החיים, בעיקר בצפון איטליה ובדרום צרפת. המסחר מתחדש עם האימפריה הביזנטית, ויש העברה של טקסטים מדעיים ומשפטיים בתיווך ערבי ויהודי. האירופים במערב אירופה מגלים מחדש את המשפט הרומי, שהיה קיים קודם באירופה. בחלק מהערים המשפט הרומי התערבב על המשפט המנהגי, אבל עכשיו היה גילוי של טקסט משמעותי של קוד יוסטיניאנוס.

בתקופה זו נפתחות האוניברסיטאות הראשונות, ובהן הפקולטות למשפטים. לימדו את החוק הכנסייתי הקאנוני והרומי (.L.L.B = בוגר שני החוקים הקאנוני והרומי). המשפט הרומי חל יותר באזורים של איטליה ודרום צרפת. בצפון צרפת זה פחות תפס והמנהגים המקומיים היו מאוד חזקים (לכן אזור זה נקרא "ארץ המשפט המנהגי"). החוקרים שחקרו את המשפט הרומי נקראו ה"גלוסארים", או ה"קומנטארים". המשפט הרומי לא נשאר טהור, אלא התערבב על המנהגים המקומיים.

3. משפט הסוחרים – הסוחרים מפתחים מנהיגים יציבים. עם העלייה ברמת החיים החל מהמאה ה- 11, המסחר גדל בהתאם, משום שהערים גדלות, נסללות דרכים, יש מסחר ימי ויבשתי מפותחים. המנהגים צריכים להיות בקנה מידה גיאוגרפי יותר גדול. נוצרים מנהגי סוחרים כלל אירופים. המסחר באותן תקופות מבוסס על ירידים כמה פעמים בשנה בכל מיני מקומות. ירידים אלו משמשים גם מקור של משפט הסוחרים. הסוחרים מתכנסים, חוזרים על המנהגים, לעיתים כותבים אותם. 
הצירוף של המשפט הקאנוני, הרומי ושל דיני סוחרים יוצר (למרות שהוא מתערבב עם המנהגים המקומיים והוא שונה במידה מסוימת בכל מקום) את המשפט האירופי המשותף Ius Commun שזהו המשפט המשותף לאליטות האירופיות שהיו בערך 10% מהאוכלוסייה. לגבי השאר המשפט המנהגי היה תקף
.
4. השפעת המלכות - ככל שכחו של המלך גדל, יותר ויותר מנהגים נכתבים ונחקקים, ובכך גובר תהליך הפוזיטיבציה של המנהגים. 
· כאן אנו רואים שהמשפט המנהגי הגמיש שואף כל הזמן להתקשח, בניגוד לחוק רגיל השואף כל הזמן להתגמש (ע"מ לפתור סכסוכים, לפרש ולפתור בעיות של חוסר צדק). 

� שבוע הבא יש בוחן על סעיף ג' בסיליבוס





