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המשך מקורות המשפט – המנהג (דוגמאות מימי הביניים)
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מנהג משפטי הוא למעשה יחס מחזורי בין אנשים או בין קבוצות, כשהיחס הזה מלווה בהכרה שמכיוון שהיחס הוא מחזורי הוא יוצר ציפייה הדדית שאותה התנהגות תתקיים. 

המנהג נחשב לצורת המשפט הפרימיטיבית ביותר. עוד לפני עידן הכתב וכ"ו, אנשים התנהגו לפי כללים מסוימים.  כיצד מבחינים בין מנהג סתם למנהג משפטי? ישנם כל מיני פתרונות לא טובים, ובאמת בחברות שחיות לפי מנהגים אין כ"כ הבחנה היכן מתחיל מנהג משפטי, ואיפה נגמר המנהג הדתי וכולי. ההבחנה בין מערכות נורמטיביות שונות היא קשה – מנהג, דת, מוסר. ככל שמדינה נהיית גדולה ומורכבת יותר, יש צורך חזק יותר בהסדרת כללי ההתנהגות שבה.

לכל שבט גרמאני (לאחר ימי האימפריה הרומית) היה משפט אישי, שלא קשור לטריטוריה אלא לאדם. עם הזמן נעשה תהליך של הסדרת המנהגים הללו בשני צירים: 1. הסדרה תהליכית של המנהג (פרוצדורליזציה). פרוצדורה פופולרית בימי הביניים הייתה "הכרזת מנהגים"- זקני השבט, באירועים חגיגיים, היו נזכרים ומספרים על מנהגי השבט ומכריזים על זכויות קניין שונות (טחנת הקמח היא של משה!) הפרוצדורה הזו איששה את המנהג (כמו, למשל, פרוצדורה של חקיקה.) החוק לא נכתב ולא נוצר בצורה של כללים, כמו בימי רומא. הייתה חשיבות גדולה יותר לפרוצדורה (לטקס) מאשר לתוכן עצמו.   2. הליכים משפטיים.  כשהיה סכסוך בין שני אנשים בקהילה, הם באו לפי "אסיפת המאות". הקהילה הפעילה עליהם לחץ לפתור את הסכסוך, וזה בוצע באמצעות הזקנים החביבים שהזכירו מהו המנהג המקובל, ובאמצעות הלחץ שהופעל על האנשים לספר רק את האמת, או באמצעות דו-קרב שהתפתח מאוחר יותר, ועוד אלמנטים כמו ברזל מלובן (ordeal = ?) וכ"ו. אלו היו הפרוצדורות שנקבעו על מנת להגיע לאמת. המושבעים הם נצר לאותן אסיפות עממיות. במאה ה-13 האפיפיור קבע שהשיטות הנ"ל (דו-קרב ו- ordeal) נוגדים את הנצרות ויש להפסיקם.

פוזיטיביזציה של המנהג : מלבד הסדרת ההליכים שמסביב למנהג, גם תוכן המנהג עצמו מתגבש ומתחיל להיות מסודר. הדבר נבע ממורכבותה של החברה הרומית. ניתן למצוא חוקים כתובים החל מהמאה ה-7 אצל השבטים הגרמאניים שהתיישבו ברחבי האימפריה הרומית. למשל: החוק הסאלי של הפראנקים, או החוק הוויזיגותי, הבורגותי וכ"ו. העובדה שהיה חוק כתוב לא העלימה את המנהג, כמו ברומא, שם חלק גדול מההתנהגות המשיך להיות על פי מנהגים במשך מאות שנים. גם בשיטות המשפט המודרניות המנהג ממשיך להתקיים לצד החוק. בימי הביניים, אם כן, עיקר המשפט באירופה הוא משפט מנהגי, שבהתחלה היה תלוי בשבט עצמו ולאחר שהשבטים התיישבו במקומות קבע, הוא נהיה משפט מנהגי טריטוריאלי. וולטר אמר שבן-אדם שנוסע בצרפת מחליף את המשפט שלו באותה תדירות שהוא מחליף סוסים...   

הגורמים שהפכו את המשפט האירופאי למוסדר יותר:

א.  המשפט הקאנוני הנוצרי

אירופה של ימי הביניים היא נוצרית – אבל על פני השטח בלבד. מהמאה העשירית מתחיל תהליך אינטלקטואלי ודתי שבו הנצרות הולכת ומעמיקה את שורשיה בחברה האירופית. התפתחה גם תיאורית "שתי החרבות" (ר' הלינגר...) המתח שבין החרב הדתית לחרב האזרחית. חלק מהמתח נפתר (ההליכה לקנוסה...) גרגוריאנוס מבצע רפורמות, שאחת מהן היא גיבוש "המשפט הנוצרי". הוא אוסף את הטקסטים המשפטיים וההלכות המשפטיות המנהגיות (כל התורה שבעל פה שלהם) ויוצר מהם קאנון= אוסף אחד סגור ומקודש.  חלק מפעולת הסדרת המשפט הנוצרי היה לצורך השלטה קלה יותר של המשפט הנוצרי (וזה כבר קשור למטרות הפוליטיות של גרגוריאנוס). לכנסיה תמיד היו בית דין, אבל לאותם בתי המשפט הכנסייתיים היה קל יותר להעמיק את חדירתם לחברה: מאז ומתמיד דנו בשאלות דת ואמונה, אבל לאחר גיבוש הקנון דנו גם בשאלות דין אישי (חתונה, ירושה) ואפילו במשפט הפלילי. ניהול המשפט האינקיוויזטורי בוצע ע"י השופט (כולל חקירת עדים וכל שאר הליכי המשפט). (אינקוויזציה = חקירה). המשפט הקאנוני שימש גם מכשיר להאחדת המשפט באירופה. 

ב. המשפט הרומי

נשמרו מנהגים ופרוצדורות שחדרו למשפט המנהגי של השבטים, שהתיישבו בצד האימפריה. בערים הגדולות נשמרה תרבות עירונית לאורך ימי הביניים, ששימרה חלק גדול מהמשפט הרומי. בשאר איזורי אירופה לא היתה השפעה רבה של המשפט הרומי. כשמדברים על המשפט הרומי המאחד מדברים על המשפט "המגולה" – המשפט כפי שגילו אותו במאות 12-13. מלבד גילויו של קוד יוסטיניאנוס, בעקבות השינויים באירופה (תרבות, עליה ברמת החיים וכד') נפתחו בערים בהם ישבו בישופים אוניברסיטאות במקומות בהם היו בתי ספר. אחד הדברים שלמדו ברוב האוניברסיטאות היה מ ש פ ט י ם !!! (יחד עם תיאולוגיה ומדעים) בפקולטות למשפטים למדו, מכיוון שזהו מוסד שצמוד לקתדרלה, את המשפט הקאנוני ואת המשפט הרומי. ומכאן צמח L.L.B שמשמעותו: בוגר בשני החוקים. האוניברסיטאות הראשונות באירופה חקרו את קוד יוסטיניאנוס וכתבים אחרים של המשפט הרומי. היו אנשים שביארו מונחים סתומים שנקראו : "הגלוסארים". התפתחה ספרות עניפה על הקוד ובכלל, והאנשים האלו נקראו : "קומינטארים" – האנשים שהאירו על המשפט. האוניברסיטאות התפשטו ברחבי אירופה, והמשפט הרומי הפך לגורם מאחד של המשפט באירופה, כיוון שהגיע לכל מקום. מס' סיבות: בתקופת ימי הביניים הייתה נהירה אחר התרבות הקלאסית של יוון ורומא, הייתה גם התלהבות מהוודאות והסדר שהמשפט הזה העניק לחיים. המשפט הרומי תרם רבות לדיני חוזים, לרציונאליזציה של הפרוצדורה ועוד ועוד. יחד עם זאת, גם המשפט הקאנוני וגם הרומי אמנם מהווים גורם מאחד, אבל הם בשימוש האליטות בעיקר, וחדרו למשפט הנוהג בעיקר בערים הגדולות. 

ג. משפט סוחרים

המסחר התפתח, בתחילה באזורים העשירים (צפון איטליה ודרום צרפת) ובהמשך בשאר האזורים. כדי לפתור את הסכסוכים שנוצרו התפתחו מנהגים מקובלים, יחד עם בתי דין מיוחדים לסוחרים שמקובלים על כולם. בשלב השני הכללים הועלו על כתב והביאו להסדרה בקרב משפט הסוחרים. 

כל שלושת הגורמים הנ"ל (שלא חדרו באותה מידה לכל האזורים) יצרו יחד מנהג משפטי מוסדר (+-) IUS COMMUNE – המשפט המקובל.  

ד. עליית המלוכה האבסולוטית
התפתח אחרי ימי הביניים. הביא להסדרה של המנהגים באירופה. אחרי שהאימפריה הרומית נופלת, השבטים השונים לא הצליחו ליצור שלטון ריכוזי חזק, שגם שולט על שטח גדול. מראשית העת החדשה (מאות 14-15) המלכים מצליחים להשליט שלטון ריכוזי ומתפתחת מלוכה ריכוזית שמובילה ליצירה של משפט מוסדר, כי המלך מעוניין במשפט אחיד בכל רחבי הממלכה שלו, בעיקר כי כך יותר קל לשלוט. הם מנסים להשליט מנהגים מסוימים על אזורים רחבים (ולא תמיד זה עובד.) המלכים חוקקו חוקים. ככל שהמלך העמיק את שליטתו ביותר תחומי חיים, כך התפתחה הבירוקרטיה. (צריך פקידים, יועצים, פקידי מס...) האינטרס להרחבת הבירוקרטיה בא גם מצד הפקידים עצמם, שראו עצמם מזוהים עם המלך, המדינה, המשטר. 

*לקרוא על קודיפיקציה.  

