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ב. מקורות המשפט (2) – המנהג: המשפט האירופאי בימה"ב ובראשית העת החדשה
J.H. Merryman, The Civil Law Tradition (1969), 7-14.

משפט רומאי אזרחי, משפט כנסייתי ומשפט מסחרי:

עד כה דנו במסורת המשפט האזרחי כאילו הייתה אחידה. עתה עלינו להתייחס לעובדה המצערת כי למעשה אין זה כה פשוט. מסורת המשפט הפרטי הנה תרכובת של מספר תתי מסורות מובחנים זה מזה, בעלי מקורות שונים והתפתחויות שונות לאורך תקופות שונות בהיסטוריה. בפרק זה ומספר פרקים שלאחריו נתאר מסורות אלו תחת הכותרות הבאות: משפט רומאי אזרחי, משפט כנסייתי, משפט מסחרי, המהפכה, ומדע משפטי. דיון קצר בכל אחד מהם נותן דרך נוחה לסיכום ההתפתחות ההיסטורית של מסורת המשפט האזרחי ונותן אפשרות להצביע על מעט ממורכבות מסורת זו.

תת המסורת הישנה ביותר מתקשרת ישירות למשפט הרומאי שעובד ועבר קודיפיקציה תחת Justinian  במאה השישית אחר הספירה. היא כוללת את המשפט הפרטי, משפחה, ירושה, נזיקין, עשיית עושר ולא במשפט, חוזים, וכל הסעדים הניתנים כהגנה משפטית לאינטרסים הנופלים לקטגוריות אלו. למרות שהחוקים למעשה שונו, לעיתים באופן דרסטי, משנת 533, שלושת הספרים הראשונים של מוסדות יוסטיניאן ( פרסונלי, חפצי, וחיובי) והקודים האזרחיים המרכזיים של המאה ה 19 כולם דנים מהותית באותם סטים של בעיות ויחסים, והתחום הממשי של מה שהם מכסים הוא מה שעו"ד בתחום המשפט הפרטי יכנה "משפט פרטי". האמונה שקבוצה זו של נושאים הנה גוף משפטי מחובר אשר יוצר את התוכן הבסיסי המהותי של המערכת המשפטית נטועה חזק באירופה ובשאר החלקים בעולם אשר קלטו את מסורת המשפט האזרחי, והיא אחת מנקודות האבחנה העיקריות של מה שעו"ד מצויים קוראים למערכת המשפט הפרטי. ההרחבה של הפעילות הממשלתית והחשיבות הגוברת של המשפט הציבורי לא שינתה באופן משמעותי הסתכלות זו. "משפט אזרחי" הנו עדיין משפט בסיסי לרוב עוה"ד בתחום המשפט האזרחי. היות שכך נוצרת בעיית טרמינולוגיה (מינוח). עו"ד רגילים משתמשים במונח "civil law" (במובן של משפט פרטי) כדי להתייחס למערכת המשפטית כולה בארצות שבהן נהוגה מסורת משפט האזרחי. אך המינוח המשפטי של עו"ד בתוך תחום זה משתמשים ב"civil law" (במובן של משפט אזרחי) לצורך התייחסות לחלק זה של מערכת המשפט שתוארה. הבעיה תיפתר בספר זה ע"י שימוש במונח "משפט רומאי אזרחי" לצורך התייחסות לחלק זה של המשפט.

ליוסטיניאן, קיסר רומאי שהתגורר בקונסטנטינופול, היו שתי מוטיבציות עיקריות כאשר ציווה לערוך את ההכנה, תחת הנחייתו של הטריבונל המשפטי, של מה שעתה מכונה ה corpus Juris Civilis (תחום המשפט האזרחי). ראשית, הוא היה מהפכן: הוא התייחס למשפט הרומאי באותה עת כמנוון; הוא ניסה להציל את מערכת המשפט הרומאית מתקופה ארוכה של התדרדרות ולהשיב לה את הטוהר והאצילות שהיה לה בעבר. שנית, הוא היה עורך חוקים בקובץ: המסה של חוקים סמכותיים או חוקים מעין סמכותיים נעשתה גדולה כל כך, וכללה כ"כ הרבה הערות וזוויות ראיה שונות, שנראה היה ראוי ליוסטיניאן למחוק את מה שהיה מוטעה, מעורפל, או חוזר, שבו השתמשו לצורך פתרון קונפליקטים וספקות, ולארגן את מה שהיה ראוי לשימור באופן שיטתי יותר. באופן פרטני, היה יוסטיניאן מודאג מהמספר הרב, האורך, ומגוון הפרשנויות וההסכמים שנכתבו ע"י משפטנים מלומדים. הוא נאבק גם לנטרל את הסמכות של כולם מלבד המלומדים הגדולים ביותר של התקופה הקלאסית וכן ליצור מצב שבו לא יהיה יותר צורך לכתוב פרשנויות או הסכמים נוספים.

עם פרסום "תחום המשפט האזרחי", אסר יוסטיניאן כל התייחסות נוספת לעבודותיהם של המלומדים. אילו מהעבודות שאותן אישר נכללו בספר, ומאותה עת כל התייחסות הייתה צריכה להיעשות אליו, ולא אל סמכות המקור. בנוסף אסר לערוך פרשנויות על העריכה שלו עצמה. במילים אחרות, הוא ניסה לאסור כל שימוש במשפט קודם מלבד פרשנויות המשפט שנכללו בספרו, הוא נקט בתפישה שכל מה שנכלל בעריכתו יהיה מתאים לפתרון בעיות משפטיות ללא העזרה של פרשנות או ניתוח נוספים ע"י מלומדים משפטיים. הוא הצליח להפוך את הגבלתו על ציטוט המקורות האמיתיים בצורה אפקטיבית יותר ע"י שרפת חלק מכתבי היד של העבודות שנאספו ע"י הטריבונל. ההגבלה על ציטוט עבודות שלא נכללו בספרו השמידו בצורה אפקטיבית אפילו יצירות נוספות, בגלל שבאופן טבעי זה גרם להפחתת האינטרס בשימור והעתקת עבודות של המשפטנים שיצרו אותם. (לשתי השפעות אלה, באופן מובן, סיבכו את עבודתם של אנשים שרצן ללמוד את המשפט הרומאי שקדם ליוסטיניאן) פקודתו שלא תיעשנה פרשנויות או הערות על עריכתו הייתה פחות אפקטיבית, לעומת זאת, והתעלמו ממנה עוד בחייו.


תחום המשפט האזרחי של יוסטיניאן לא הוגבלה למשפט רומאי אזרחי. הוא כלל גם הרבה מהסמכות והכוח של הקיסר, הארגון של האימפריה, ועוד מגוון של עניינים אחרים שעו"ד של היום יגדירו כמשפט ציבורי. אך החלק של עריכתו של יוסטיניאן שעוסק במשפט הרומאי אזרחי הוא החלק שנהפך להיות אובייקט ללימוד מעמיק ואינטנסיבי והפך לבסיס המערכת המשפטית של עולם המשפט האזרחי. חלקים אחרים בעריכתו נחקרו בצורה פחות מעמיקה ופחות השתמשו בהם בגלל שנראו כפחות מתאימים ליישום על בעיותיהם של אנשים אחרים וממשלות בזמנים ומקומות שונים. בכל מקרה, החלק בספר שמוקדש למשפט רומאי אזרחי הוא החלק הגדול והמשמעותי יותר בו.


בנפילת האימפריה הרומאית, ספרו של יוסטיניאן חדל מלהיות בשימוש. גרסאות פחות מלוטשות ופחות מתוחכמות של משפט רומאי אזרחי יושמו ע"י הפולשים שחדרו לחצי האי האיטלקי. הפולשים הביאו עימם בנוסף את מנהגיהם המשפטיים הגרמניים, אשר, תחת הכלל שלהם שמשפטו של אדם נקבע לאור לאומיותו והוא חל עליו בכל מקום אליו הוא הולך, יישמו את חוקיהם על עצמם בלבד ולא על האנשים אותם הם כבשו. אפילו כך, נוצרה בחלקים מסוימים באיטליה, בצפון צרפת וחצי האי האיברי, תערובת של חוקים שבטיים של הגרמנים עם מוסדות המשפט הרומאיים. במהלך הדורות דבר זה יצר את מה שאירופאים עדיין מתייחסים כאל משפט רומאי "וולגארי" או "ברברי", אשר כיום מהווה עניין בעיקר להיסטוריונים משפטיים.


כשהאור שב לאירופה, כאשר אירופאים השיבו לעצמם את השליטה בים התיכון, וכאשר התקופה המיוחדת המאופיינת בפרץ אינטלקטואלי ואומנותי שנולד עם תחילתה של תקופת הרנסאנס, עניין אינטלקטואלי ולימודי במשפט התעורר מחדש. מה שעו"ד רגילים של המשפט האזרחי מתייחסים כאל "התחייה מחדש של המשפט הרומאי" מקובל לומר שתחילתו בבולוניה, איטליה, לקראת סוף המאה ה 11. היה זה בבולוניה שאוניברסיטה מודרנית אירופאית הופיעה לראשונה, והמשפט היה אובייקט מרכזי ללימוד. אך המשפט שנלמד לא המשפט הרומאי הברברי שהוכנס בכוח בעקבות פלישת הגרמנים. כן לא היה זה קובץ חוקים שנאכפו או נחשבו כמקובלים ע"י ערים מקומיים, איגודי סוחרים, או ריבונויות קטנות. המשפט שנלמד היה ספרו של יוסטיניאן תחום המשפט האזרחי. 


היו מספר סיבות לתשומת לב זו לספר תחום המשפט האזרחי תוך הזנחת קבצי משפט אחרים שניתן היה להשתמש בהם. ראשית, התפישה של אימפריה רומאית קדושה הייתה מאד חזקה ואמיתית באיטליה של המאה ה 12. יוסטיניאן נחשב כקיסר רומאי קדוש, ולכן ספרו נחשב וקיבל יחס של חקיקה אימפריליסטית. ככזו היה לה את הסמכות של האפיפיור ושל הקיסר הזמני גם יחד. דבר זה גרם לחקיקה להיהפך בעלת עליונות בכוח ובמידת היקף היישום שלה על נסיכות מקומית, תקנות של איגודי סוחרים או של מנהג מקומי. שנית, המשפטנים זיהו בספר את האיכות האינטלקטואלית הגבוהה שלו. הם ראו שיצירה זו, אשר הם כינו בשם "היגיון כתוב", עדיפה על העריכות הברבריות שנכנסו לשימוש תחת הפולש הגרמני. תחום המשפט האזרחי נשא לא רק את סמכות האפיפיור והקיסר, אלא גם את הסמכות של תרבות ואינטליגנציה עליונה בבירור.


תוך זמן קצר, בולוניה ואוניברסיטאות אחרות בצפון איטליה הפכו למרכז משפטי של העולם המערבי. אנשים הגיעו מכל רחבי אירופה ללמוד משפטים כפי שנלמדו באוניברסיטאות האיטלקיות. המשפט שנלמד היה תחום המשפט האזרחי, והשפה הרווחת הייתה לטינית. קמו שורה של בתי ספר של מחשבה על הדרך הנכונה ללמוד ולהסביר את הספר. בלטו במיוחד, בשל תפישותיהם את המשפט וסגנון הלימוד שלהם, קבוצות המלומדים שידועים כ-גלוסאטורס  וקומנטאטורס. הם יצרו ספרות עצומה, אשר בפני עצמה הפכה למוקד לימודי ודיונים ואשר קיבלה סמכות נרחבת. אלו שלמדו בבולוניה חזרו לארצותיהם וייסדו אוניברסיטאות אשר גם בהן לימדו ולמדו את המשפט של יוסטיניאן בהתאם לסגנון של שתי קבוצות המלומדים. בדרך זו, המשפט הרומאי אזרחי ויצירותיהם של המלומדים הפכו לבסיס של המשפט המקובל באירופה, אשר מכונה למעשה המשפט הקהילתי ע"י היסטוריונים משפטיים. נוצר מקבץ מקובל של חוקים ודרך מקובלת של כתיבה אודות המשפט, שפה משפטית מקובלת, ושיטה מקובלת של לימוד ורכישת ידע משפטיים.


עם עליית רעיון המדינה וצמיחת הקונספט של ריבונות מדינית, במיוחד מהמאה ה15 ואילך, ועם התפוררות האימפריה הרומאית הקדושה שהחלה להיחשב כפיקציה, עידן המשפט הקהילתי – של משפט מקובל של אירופה – תם, ותקופת המשפט הלאומי החלה. בחלקים מסוימים באירופה,(למשל גרמניה), המשפט הרומאי האזרחי והכתבים של מלומדי בולוניה התקבלו רשמית ונקלטו כחוק מחייב. בחלקים אחרים באירופה הקליטה הייתה פחות פורמלית; הספר תחום המשפט האזרחי ועבודותיהם של שתי קבוצות המלומדים התקבלו בגלל שנחשבו כמערכת אינטלקטואלית עליונה. אך, לא משנה באיזו דרך, המשפט הרומאי אזרחי התקבל בחלק גדול ברחבי אירופה המערבית, במדינות אשר כיום הן הבית של מסורת המשפט האזרחי.


לבסוף, במאה ה19, המדינות העיקריות באירופה המערבית אימצו חוקים קודיפיקטיביים אזרחיים, (כמו גם קודים נוספים), שאב טיפוס שלהן הוא הקוד הצרפתי אזרחי מתקופת נפולאון. הנושאים בקודים אזרחיים אלה היו כמעט זהים לנושאים של שלושת הספרים הראשונים של מוסדות יוסטיניאן והמשפט הקהילתי של אירופה של ימה"ב. הרעיונות המרכזיים היו בטבעיות מאופיינים כרומאיים וכמשפט המקובל של אירופה בימי הביניים., וארגון החומר והמבנה הרעיוני היו זהים. קוד אזרחי אמריקאי או לטיני כיום מראה בבירור את השפעות המשפט הרומאי ותחייתו בתקופת הביניים. משפט רומאי אזרחי מהווה בעיקרו את הבסיס למסורת המשפט האזרחי בהיותו הישן ביותר, העקבי ביותר ושנלמד לעומק לאורך התקופה הארוכה ביותר.

הרכיב השני בעתיקותו של מסורת המשפט האזרחי הנו המשפט הכנסייתי של הכנסייה הרומאית הקתולית. מקבץ זה של חוקים והליכים פותח ע"י הכנסייה לצורך שלטונה העצמי ולצורך איזון בין הזכויות והחובות של אנשי הקהילה. כמו שהמשפט הרומאי אזרחי היה החוק האוניברסלי של האימפריה החילונית, המקושר ישירות עם סמכות הקיסר, כך המשפט הכנסייתי היה החוק האוניברסלי במתחם הרוחני, המקושר ישירות לסמכות האפיפיור. לכל אחד מהם היה את תחום היישום שלו, ובתי משפט נפרדים היו קיימים לכל אחד מהם: בתי משפט אזרחיים למשפט הרומאי אזרחי ובתי משפט כנסייתיים למשפט הכנסייתי. למרות זאת, הייתה נטייה לשיפוט חופף ביניהם, ולפני המהפכה הדתית ניתן היה למצוא בקלות בתי משפט כנסייתיים שמפעילים שיפוט אזרחי, במיוחד בענייני משפחה וירושה, כמו גם שיפוט של סוגים מסוימים של פשעים. למשפט הכנסייתי החל מוקדם בעידן הנצרות והיה לו היסטוריה מרתקת, כולל גם מסמכים מזויפים שלאורך דורות נחשבו כאמיתיים. מגוון אוספים וארגונים של דיני המשפט הכנסייתי נקבצו, ובתקופת התחייה של בולוניה היה קיים מקבץ מרכזי ממשי של משפט כנסייתי כתוב שניתן היה ללומדו.


לימוד המשפט הכנסייתי צורף ללימוד המשפט הרומאי אזרחי באוניברסיטאות באיטליה, והתואר שניתן לתלמיד שהשלים מסלול מלא של הלימודים היה: J.U.D -דוקטור של שני המשפטים, כשהכוונה היא למשפט אזרחי ומשפט כנסייתי. בגלל שהשניים נלמדו ביחד באוניברסיטאות האיטלקיות, הייתה נטייה שלהם להשפיע אחד על השני; והמשפט הכנסייתי, כמו גם המשפט הרומאי אזרחי, סייעו ביצירת המשפט הקהילתי במיוחד בתחומים של דיני משפחה וירושה (שניהם חלקים מהמשפט הרומאי אזרחי), משפט פלילי, ובתיקון תקנות הליכים. עד שנאסר על בתי המשפט הכנסייתיים של אירופה הפעלת השיפוט האזרחי, עקרונות ומוסדות רבים וחשובים שפותחו אצלם אומצו ע"י בתי המשפט האזרחיים בעצמם.

משפט קהילתי זה- המורכב ממשפט רומאי אזרחי ומשפט כנסייתי היה באופן כללי החוק המיושם באירופה. בנוסף אליו היה, כמובן, כמות גדולה מאד של דינים מקומיים, חלקם מנהגיים וחלקם בצורה של חקיקה ע"י נסיכים, לורדים, אצילים או קהילות. בכלליות, חקיקה כזו נחשבה באופן טבעי כחריגה והייתה בעלת עניין רק למקומיים. תשומת הלב של המלומד המשפטן התמקדה במשפט הקהילתי הנרחב, יותר מאשר על הגרסאות המקומיות. עדיין, הדין המקומי היה בעל השפעה מסוימת על המשפט הקהילתי. רבים מהמורים למשפט והמלומדים החשובים ביותר עסקו בנוסף לכך בעריכת דין והיה להם קשר קבוע עם המשפט בפרקטיקה וביישום ממשי. מה שהם ראו מהמשפט הנוהג והמשפט המקומי, במיוחד בענפים כמו המשפט הפלילי, אשר במשפט הרומאי היה לא מפותח או לא ראוי ליישום, עזר להם לעצב את רעיונותיהם אודות המשפט הקהילתי. באותו זמן נטיית הלב שלהם כמלומדים ומידת שכנועם בעליונות המשפט הרומאי אזרחי הושפעה באופן משמעותי מהמשפט המקומי. לפיכך הפגישו המלומדים את השניים בהתאם לכיוונים שנראו להם כעדיפים.


קבלת המשפט הקהילתי במדינות אירופה עוררה לבסוף דאגה לאומית של זיהוי ושימור – ובמקרים מסוימים האדרה -  של מוסדות משפטיים מקומיים. החוק הנוהג שחל במספר אזורים בצרפת גרם לכך שיכנו את אותם אזורים בשם אזורים של משפט מנהגי – בניגוד לאזורים שכונו בשם אזורי משפט כתוב, שבהם למשפט הרומאי הייתה השפעה דומיננטית – וזה נהפך לעניין של גאווה לאומית ואינטרס של מלומדים במשך המהפכה ולאחריה, כאשר החוק עבר קודיפיקציה. בקודיפיקציה נעשה מאמץ לכלול עקרונות משפטיים מנהגיים בסדר המשפטי החדש. בגרמניה התעורר סכסוך במהלך עבודות ההכנה של הקודיפיקציה בין אלו שכונו "גרמניים" לאלה שכונו "רומאיים", והטיוטה הראשונית של הקוד האזרחי שהוצעה לגרמניה המאוחדת נדחתה בגלל התנגדותם של הגרמניים. תלונתם הייתה שהטיוטה נכתבה בצורה ובעלת תוכן רומאי טהור, תוך הזנחת המוסדות המשפטיים המקומיים, והם הצליחו לגרום לכך שהטיוטה תשונה לצורך מתן טעם יותר גרמני ופחות רומאי לקוד החוקים.

בדרכים אלה ואחרות, ההתפתחות של מערכת משפטית לאומית בכל אחת ממדינות אירופה המרכזיות אימצה מאפיינים מסוימים שניתן לאתרם ישירות לרצון לגרום לזיהוי, הנצחת והאדרת המוסדות המשפטיים המקומיים. נטייה זו היא אכן אחת מהסיבות המרכזיות להבדלים המשמעותיים שקיימים בין מערכות משפט אזרחיות עכשוויות. אך מה שמאחד בין מדינות אלה הוא שאותם עקרונות משפטיים מקומיים שולבו עם צורתו ותוכנו של המשפט הרומאי אזרחי, תחת השפעת המשפט הקהילתי. ההשפעה הרומאית עצומה; התרומה המשפטית המקומית, בעוד היותה משמעותית, הנה בד"כ בעלת חשיבות משנית. היא אינה נכנסת לעניינים כגון גישות ומושגים משפטיים בסיסיים, או לצורת הסידור והסגנון של עריכת המשפט. אלו  נלקחו מהמסורת העתיקה יותר, המפותחת והמתוחכמת יותר שבמשפט הרומאי אזרחי.


תת המסורת השלישית, אחרי המשפט הרומאי והמשפט הכנסייתי, היא המשפט המסחרי. למרות שזה ברור שאיזושהי צורה של משפט מסחרי הנה עתיקה במידה בה המסחר עצמו עתיק, המשפט המסחרי של מערב אירופה (וכמו כן, במקרה, במשפט המקובל בעולם) התפתח באופן משמעותי באיטליה בתקופת מסעות הצלב, כאשר מסחר אירופאי חזר לשלוט בים התיכון. סוחרים איטלקיים יצרו איגודי סוחרים וקבעו כללי התנהגות לעסקאות מסחריות. ערים איטלקיות בימה"ב הפכו למרכזים מסחריים, והכללים שהתפתחו בתוך אותן ערים – במיוחד אמלפי, גנואה, פיזה וונציה -  היו בעלי השפעה על המשפט המסחרי. שלא כמו משפט רומאי אזרחי ומשפט כנסייתי, אשר היו ספרותיים ונשלטו ע"י מלומדים, משפט מסחרי הייתה היצירה המעשית של אנשים פרקטיים שעסקו במסחר. תרגום ויישום של המשפט המסחרי נעשה בבתי משפט מסחריים, אשר השופטים בהם היו סוחרים. צרכי המסחר והאינטרסים של הסוחרים היו המקורות העיקריים של המשפט, ולא עריכתו של יוסטיניאן או ספריהם של אנשי הכנסייה.


המשפט המסחרי שהתפתח מפעילויות איגודי הסוחרים וערי הנמל הפכו מהר מאד לבעלות אפיון בינלאומי. הוא נהפך למשפט מסחרי מקובל שחדר בכל רחבי עולם המסחר, אפילו לאזורים, כמו אנגליה, שבה המשפט הרומאי אזרחי נתקל בהתנגדות ולא התקבל. משפט מסחרי מקובל זה של אירופה נקלט לאחר מכן ע"י מדינות, ובסופו של דבר הוכנס לקודים המסחריים שאומצו בכל רחבי עולם המשפט האזרחי במאות ה18 וה19.

שלושת תתי מסורות משפטיות אלו-משפט רומאי אזרחי, משפט כנסייתי ומשפט מסחרי- הם המקורות ההיסטוריים המרכזיים של התפישות, הגופים, וההליכים של מרבית המשפט הפרטי והמשפט הפרוצדורלי, וחלק גדול מהמשפט הפלילי של מערכות משפט אזרחיות מודרניות. בשיטת משפט מודרנית, כפי שהיא הושפעה ממשפט המהפכה ומהמדע המשפטי, הם מגולמים יחדיו כחמשת הקודים הבסיסיים שניתן למצוא באופן טיפוסי בשיפוט משפט אזרחי: הקוד האזרחי, הקוד המסחרי, הקוד לפרוצדורה אזרחית, הקוד הפלילי, והקוד לפרוצדורה פלילית.

