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המנהג כמקור משפטי

מנהג משפטי הוא יחס מחזורי בין קבוצות של אנשים, המלווה בהכרה של אותן קבוצות, כי מכיוון שהיחס הוא מחזורי, הוא יוצר צפיות הדדית שאותה התנהגות תתקיים.

משפט מנהגי נחשב כצורת המשפט הפרימיטיבית ביותר, שהופיעה לפני המשפט המוסדר. בחברות שחיות לפי מנהגים, קשה לראות הבחנה בין מנהג משפטי ומנהגים אחרים, דתיים או מסורתיים.

השבטים הגרמאניים שהתיישבו בתחומי האימפריה הרומית המערבים שנפלה, היו בעלתי מבנה חברתי פחות מפותח, והמשפט שהביאו איתם היה משפט מנהגי, שהיה מנהגי אישי והיה קשור אישית לאדם ולא לטריטוריה או למקום הגיאוגרפי.

בימי הביניים החלה הסדרה של המנהגים הללו. 

א. החל תהליך פרוצדורליזציה של המנהג - הסדרה תהליכית של המנהג. 

לא מדובר בהפיכת תוכן המנהג לחוק מוסדר (כמו באימפריה הרומית), אלא שסביב המנהג התפתחו פרוצדורות.

הפרוצדורה של יצירת מנהגים - ההכרזה על מנהגים באירועים מסוימים, האופן שבו יש להכריז על קיומו של המנהג ויצירת מנהג חדש. 

הפרוצדורה של הכרזת מנהגים התפשטה אט אט באירופה עד שבתקופה הפיאודלית האדון או האציל המקומי היה מכריז על המנהגים של אותו מקום עבור האיכרים הצמודים לו.

בסופו של דבר, הפרוצדורה התמסדה עד כדי סוג של חקיקה.

ב. הליכים משפטיים
במקרה של סכסוך בין שני אנשים, לא בהכרח היה קיים המנהג שיפתור אותו. היו מופיעים האנשים מול הקהילה, אשר היתה יוצרת לחץ קבוצתי על האנשים לפתור את הסכסוך ביניהם. 

החשיבות אינה במנהג, אלא בפרוצדורה של המשפט ע"י הקהילה, ואותה קהילה קובעת לגופו מה יש לעשות בנוגע לסכסוך. 

לקהילה היו דרכים להגיע לאמת (שבועה, דו-קרב וכד') וההליך עצמו הוא שהיה מרכזי, ולא ה"חוק" בנוגע לאותו מקרה.

המגמה הזו נשארה היום בחברות מסוימות, כמקורה, כמושבעים, כשופטים הדיוטות (שופטים חסרי הכשרה מקצועית {לדוגמה אצלנו בביה"ד לעבודה - ב"פ} וכד').

ג. פוזיטיביזציה של המנהג
מלבד הסדרה של התהליכים מסביב למנהג, גם הנורמה עצמה - התוכן של המנהג - מתחילה להתגבש ולהתמסד.

כאשר החברה הופכת לגדולה יותר, מורכבת יותר, מרוחקת גיאוגרפית, המנהגים הוותיקים לא מספיקים.

חלק מהשבטים הגרמאניים, אשר הושפעו מהמשפט הרומי שהיה במקומות בהם התיישבו, מתחילים ליצור משפט מוסדר יותר.

העובדה שיש חוקים מוסדרים, לא גרמה להיעלמות המנהג. גם בשיטות המשפט המודרניות המנהג נמצא מסביב לחוק, ועוזר להסביר את החוק.

בימי הביניים, המשפט הוא מנהגי, התלוי במקום הספציפי (כבר לא באדם). לכל קהילה ואזור יש את המשפט המנהגי המקומי.

השוני בין האזורים הגיע עד כדי כך שהפילוסוף הצרפתי וולטר אמר כי "אדם שנוסע בצרפת מחליף את המשפט שלו באותה תדירות שהוא מחליף סוסים."

עם ההתקדמות בזמן, ישנם יותר גורמים המסדירים את המנהג. כל מנהג שואף להפוך למוסדר, וסביב כל חוק מוסדר מתפתחים מנהגים.

המשפט הקאונוני הנוצרי

מקור מסדיר אחד הוא המשפט הקנוני הנוצרי. אירופה בימי הביניים היא נוצרית, כאשר בתחילת ימי הביניים הדת הנוצרית היא פרימיטיבית ושטחית, ובתחילת המאה ה- 10 בעקבות מגמה של השכלה והתפתחות אינטלקטואלית, הנצרות הולכת ומעמיקה את שורשיה בחברה האירופית.

לאחר שהכנסיה הקתולית משיגה עצמאות פוליטית, האפיפיור גרגוריאנוס מבצע שורה של רפורמות. אחת מהרפורמות היא גיבוש "המשפט הנוצרי". לאחר שהתפתחה תושב"ע סביב הכתבים הנוצריים, גרגוריאנוס אסף את כל הטקסטים החשובים וההלכות שהתגבשו לכדי קאנון (אוסף חוקים סגור ומקודש).

לבתי הדין הקתוליים של הבישופים היה קל יותר, בעזרת אוסף הטקסטים הזה, לחדור לתחומים רבים יותר בחברה אשר הולכת ונעשית דתית יותר. 

חלק גדול מהמשפט הקאנוני נכנס למשפט האירופי המודרני, בעיקר בדיני משפחה וירושה. מאפיין נוסף שנכנס למשפט האירופי הוא המשפט האינקוויזיטורי, שבו השופט חוקר ומעורב יותר בכל ההליכים של המשפט (בניגוד לשיטות האנגלו-סכסיות, בהן השופט ממעט להתערב בהליכי המשפט ומתמקד במתן פסיקה)

מאחר שכל אירופה מערבית היתה קתולית, המשפט הקאנוני - בעזרת שלטונות הכנסייה המאורגנים ביעילות יחסית - שימש להאחדת המשפט באירופה, לאחר התקופה בה היה צורך להחליף משפט בכל מקום.

המשפט הרומי
במקומות מסוימים באימפריה, המשפט הרומי נשמר בצורות שונות ובחלקים שונים אצל השבטים הגרמאניים שהתיישבו בה. כך שפרוצדורות שונות, וחוקים שונים מהמשפט הרומי התמזגו לתוך המנהגים המקומיים של השבטים.

המשפט הרומי המגולה (כפי שגילו אותו בסוף ימי הביניים), הוא זה שמתייחסים אליו כ"המשפט הרומי". זהו המשפט שהגיע לאירופה מביזנטיון - היא רומי המזרחית אשר שרדה. ובמיוחד קוד יוסטיניאנוס (ראה שיעור קודם). 

השינויים באירופה (צמיחת הבורגנות והשינויים האינטלקטואליים) הביאו לפתיחת מוסדות חדשים בערי האם בהן יושבים בישופים. חלק מבתי הספר של הבישופים הופכים למוסדות להשכלה גבוהה, כך שנוצרות האוניברסיטאות הראשונות. 

אחת הפקולטות שנפתחות ברוב האוניברסיטאות היא הפקולטה למשפטים. בה נלמד המשפט הקאנוני וגם המשפט הרומי שהתגלה אז.

L.L.B - Lex Lex Bachlorous : בוגר בשני החוקים (הרומי והקאנוני)

הגלוסארים, היו אנשים שעסקו בפירוש החוקים. כאשר הקומנטארים פיתרו ספרות עניפה של הערותעל הפירושים.

בתקופת הרנסאנס, נתפס המשפט הרומי כמתוחכם הרבה יותר מהמשפט של ימי הביניים (במיוחד קוד יוסטיניאנוס) ובגלל הסדר הפנימי וההגיון שבו, הוא תופס מעמד נכבד.

המשפט הקאנוני והרומי אמנם מאחדים את אוכלוסיית אירופה, אך מביאים (כמו השימוש בלטינית) לכך שרק המשכילים והעשירים היו בקיאים במשפט.

משפט הסוחרים

הכלכלה מתפתחת, המסחר מתרחב מעבר לגבולות העיירה הקטנה. ומתפשט מהר מאוד לכל רחבי אירופה. נולדים הירידים הגדולים, בהם נפגשים הסוחרים. כדי לפתור סכסוכים בין הסוחרים, מתחילים להיווצר כל מיני פרוצדורות שמסדירות את מנהגי הסוחרים. נוצרים בתי דין של הסוחרים, ובהמשך מנהגי הסוחרים מתחילים להיכתב ולהיות מופצים באירופה. נוצרת הסדרה של חיי המסחר האירופי.

המשפט המקובל האירופי שלושת המקורות (הקאנוני, הרומי והסוחרים) יוצרים מערך של המשפט המקובל האירופי - מערכת של נורמות - לאו דווקא כתובות או מוסדרות- המקובלת ברחבי אירופה: יוס קומונה ius commune.

עליית המלוכה האבסולוטית
לאחר נפילת האימפריה הרומית, השבטים לא מצליחים ליצור שלטון ריכוזי גדול וחזק. מלך צרפת היה רק פורמלי, ומעבר לתחומי אחוזת המלך לא היה שלטון אפקטיבי של המלוכה.

החל במאות 14-15 המלכים מצליחים להחיל את שלטונם על שטר גדול יותר, ועל תחומי חיים נרחבים יותר. נוצרת המלוכה הריכוזית. המלוכה הזאת מביאה ליצירת משפט אחיד, מכיוון שהמלך מעוניין לשלוט באופן יעיל ואחיד בכל שטח המלוכה.

יוצאים צווים הדורשים להאחיד ולכתוב את המנהגים השונים. המלך מתחיל לחוקק חקיקה כללית יותר, שתהייה מופנית לכל האזרחים. בניגוד למגמת ימי הביניים שהיו טובים לאנשים ספציפיים או לקבוצות מסוימות.

ככל שהמלך מעמיק את שלטונו, הוא צריך מערכות בירוקרטיות שלטוניות (גובים, שוטרים, פקידים וכד') שיעזרו לו לנהל את המערך השלטוני. המערך הזה מוסיף להסדרת המשפט. האינטרס של הסדרת המשפט הופך להיות האינטרס של הפקידים השונים, אשר הופכים למזוהים עם המערכת הבירוקרטית של המלך והמדינה.

כך, המעמד הבורגני אשר מילא את תפקידי הפקידות יצר את הגישה של "המדינה זה אנחנו", ועימה הדרישה לזכויות ובסופו של דבר למהפכה הצרפתית ב 1789.

לשיעור הבא: לקרוא את החומר על קודיפיקציה

"אנו על המשמר יומם-וליל,וחזקה עלינו כי נדע לבור את הבר ואילו את המוץ נפיץ אל הרוח" - השופט מ' חשין
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