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ד"ר ניר קידר

 ע"י שיטות המשפט אפשר ללמוד על התפתחות המשפט הישראלי בפרט וכ"כ על התפתחות המשפט הבינלאומי בכלל. 

מהם שיטות המשפט? כיצד מבדילים בין שיטות המשפט?
ישנם כמה הבחנות: 
1. הבחנה פוליטית : לכל יישות פוליטית ריבונית שיטת משפט משלה, ולכן ישנם קרוב ל 200 שיטות משפט שונות (ישנם תתי מדינות כמו ארה"ב או ברית המועצות) העובדה שמדינה היא ריבונית זה יוצר מעין התחיבות ליצור שיטת משפט עצמאית. אבחנה זו בעייתית ולא מספקת שכן המדינות הריבוניות הנן חדשות, היא גם משעממת – נצפה להסבר רחב יותר.    
2. חלוקה גאוגרפית – לכל איזור גאוגרפי יש את תחום ההתמקצעות שלו – בעייתי גם כן
3. קריטריון גזע – בעקבות השפעת דרווין, תורת הגזע צברה פופולריות רבה וכך חולק המשפט – זו גם חלוקה גסה.
4. קריטריון של קידמה – לפי התרבות של החברה – גם לא מספק שכן קידמה היא סובייקטיבית , איך נפרש את הקידמה הנאצית?...
5. קריטריון של תאוריה פוליטית – לכל סוג משטר יש שיטת משפט משלו, ליברליות, קומוניסטיות וכו' , - בעייתי שכן זה גם לא מספק, ראייה צרה ושטחית מדי.
 הקריטריונים המקובלים לאבחנה:  (אין סדר חשיבות
!)

1. תפיסת המשפט  - איך תרבות מסויימת תופסת את המשפט? מהו מקור המשפט בחברה?  ובתפיסתה הפוליטית? ע"י שאלות אלו האבחנה יותר מקיפה. 
2. היסטוריית חברה מסויימת -  כשסורקים עבר מדינתי אפשר לראות בצורה דדוקטיבית את התפתחות שיטות המשפט השונות – בעזרתן נוצרו מוסדות משפטיים שונים.

שאלה: האם מהלך ההיסטוריה (הנסיבות)  יוצר תפיסות משפט או להיפך, קודם ישנה תפיסה ועל פיה נבנים מוסדות במשך הזמן  על פי אותן נורמות מקובלות שנקבעו? (הסבר בלשון בני אדם: מה קודם למה? התודעה או התפיסה, ביצה והתרנגולת...)
הגל – ראה את התפתחות העולם ע"י רעיונות אידיאיים, ואלו תלמידו קרל מרקס - הפך את היוצרות ותלה את ההתפתחות בגלל נסיבות היסטוריות ( כמו באנגליה לדוג' ) 
נסביר את הקריטריונים: 
1. ההיסטוריה – אפשר לראות שבמאות האחרונות ולאחר מכן בצ' אמריקה , התפתחה תפיסת משפט ייחודית שלא הייתה קיימת לפני באותם מקומות בפרט, ובעולם בכלל.  
נקראת "שלטון החוק" – רעיון זו רוצה סוג שיטת משפט מסוימת – מדגיש את העובדה שהמשפט הוא עצמאי- אוטונומי בשני מובנים : א. עצמאי עם מערכות נורמטיביות משל  עצמו = מערכות ערכיות שמדביקות תווים של "טוב" או "רע" לכל פעולה, מכתיבות כללי התנהגות נורמאליים . משפט – זוהי גם מערכת נורמטיבית ( כמו דת, כללי נימוס , מוסר .... זוכרים את הלינגר??) 
התפיסה המודרנית המערבית – 

א.  מנותק רשמית מהדת, מוסר, מסורות ומנהגים שונים , הוא רשות נפרדת. אומנם הם משפיעות    עליו, אך כשלעצמן (רשמית) לא נכללות בו כל עוד לא נכתבו רשמית בו.  כך היה באירופה הנאצית , ובפשיזם האיטלקי שניתקו עצמם ממוסד הכנסייתי (דה פקטו – אולי זה כן מחלחל לתוך המשפט , אך תיאורטית , רשמית – המשפט הוא מעין "מסננת" שמחליט מה נכנס ומה לא)  . 

2. המשפט מנותק גם מהחברה ומהפוליטיקה, מפקח עליהן מרחוק , ישנה בירוקרטיה של משפטנים (מרות הדין בלבד) 
3. הפוזיטיביות של המשפט – ע"מ להבחין בין כל המערכות האלו (דת, מוסר) עלינו להבין מהו משפט? – הדגש הוא על משפט שאפשר להחילו או לראותו מבחינה פוזיטיבית – שחור ל לבן , מה אומר המשפט, ולן הדגש הוא על חקיקה , המשפט צריך להתנסח בצורה של כללים ברורים שיפורסמו. (בארץ – מפורסם "ברשומות" – חוקים/הצ"ח/ ואפילו דיונים מקדמיים) 

4. משפט כללי – (כולל) מתאים ומנוסח לנסיבות רבות ולמגוון מקרים – דין אחד על כולם, ולא חוקים פרטיים כמו בתקופות הצנע, כל סטייה מדרישה זו תצריך רציונל מוצדק. 
שלטון החוק עשה הפרדה בין שיטות מערביות לבין שיטות לא מערביות שמבוססות על שיטות משפט דתיות (שם לא חלה הפרדה). 
ביקורת: 
    1. החלוקה של WEST ו REST (מה שאינו מערב)  היא מקוממת שכן הסיני = איראני ואין זה כך, מי אנו שנסווג?
2. המשפט הוא מתפתח ולכן כבר לא רלוונטי לתקופה בה אנו חיים (COMMAN LAW ) 

3. יכולה להיות נכונה ביחס החברה למשפט אך לא ליחסה כלפי המוסדות המשפטיים (ראה אריה דרעי... ( )  
אך בכל אופן, שמנסים להקיף נושא כה רחב אלו אמות המידה לאבחנה למרות הדינאמיות. 
הדיון ההיסטורי בראי החברות המערביות מודרניות: 

        ניתן לראות שבמערב אירופה התפתחו שתי מסורות שונות:
1. המסורת הרומאנו – גרמאנית: היו לה שתי מקורות – המשפט הרומי. והמקור הגרמאני -      אותם שבטים שנדדו מאסיה לאירופה (מצפונה למרכזה) מתאימה למערב אירופה למעט האיים הבריטיים ולכן נקראת "המשפט הקונטיננטאלי" , בישראל המונח הזה נפוץ אך נכון גם על המערכות הלאטיניות של אמריקה בו הוא חל ג"כ.
2. המסורת האנגלו-סכסית: תפיסות המשפט האנגליות, הפכה לכוח עצום במאות האחרונות ולכן הפיצו את מסורתם בתפוצה, כך נוצרה מערכת רחבה של שיטות , כיום , בגלל תהליך דומה של ארה"ב יש הקוראים למסורת הזאת "אנגלו-אמריקאית" 
נעסוק בשתי השיטות הללו לפי הסדר הכרונולוגי. 

� � HYPERLINK "mailto:kedarn@mail.biu.ac.il" ��kedarn@mail.biu.ac.il� 


� ישנם כאלו שיעדיפו שיטה אחת על פני שיטה אחרת ולכן הסיווג הוא לא ברור,  התפיסה לעיתים תקדם להיסטוריה ולהיפך.


� ש"ב – לקרוא את המאמר בעברית על רומא (לא מהתקליטור) 





