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שיטות משפט/ד"ר ניר קידר
80% בחינה בחומר סגור (שאלה מקיפה + ארבע שאלות קצרות הנוגעות לחומר הקריאה), 20% בחני פתע – שניים מתוך שלושה (בסופו של דבר לא היו בחנים) 

8/3/2010
מבחינה היסטורית קיימות במערב שתי מסורות משפטיות. האחת, שהתפתחה בארצות אירופה, מבוססת על המקורות הרומיים והגרמאניים, ומכונה Civil Law או משפט קונטיננטלי. המסורת הזו מקובלת ברוב העולם, מכיוון שהיא הובאה על ידי אירופאים למקומות בהם שלטו, או השפיעה על מקומות שהאירופאים לא שלטו בהם. המסורת השנייה היא המסורת האנגלו-סקסית או הCommon Law, אשר מקובלת באנגליה, בווילס, ארה"ב, קנדה, אוסטרליה ומושבות-לשעבר אחרות.  

ההבדלים שבין המסורות הללו באים לידי ביטוי באופן גיבושם של המוסדות השונים במערכת המשפטית, כגון בתי המשפט. ההבדלים בין בתי המשפט בשתי המסורות הם הבדלים תרבותיים ולאו דווקא פוליטיים. באנגליה הפכו בתי המשפט כבר בימה"ב למוסד חברתי מרכזי שיצר את המשפט עבור האנגלים בכלל. הסיבה לכך הייתה שהמלוכה האנגלית הייתה כבר בשלב המוקדם הזה יחסית ריכוזית וחזקה, דבר שאיפשר לתת "גב" לבימ"ש המלכותי ולאפשר לו להפוך למוסד המרכזי ליצירת החוק. מזה 800 שנה ביהמ"ש באנגליה יוצר חוק גם כאשר הפרלמנט מסוכסך עם המלוכה וכמעט אינו עוסק בחקיקה. כמו כן, פס"ד בעולם האנגלו-סקסי ארוכים ומפורטים, יש ד"מ ודעת יחיד וכל שופט מביע בפירוט לא רק דעתו אלא גם את הדרך בה הגיע אליה. במערכת בה אין מחוקקים, חשובה הדרך בה ביהמ"ש הגיע למסקנה.

באירופה, לעומת זאת, לא היה שלטון מרכזי שיתן "גב" לבימ"ש מרכזי, וכשהחלה להתגבש המדינה המודרנית, בתי המשפט קיבלו ממנה את הסמכות שהייתה מוכנה להקצות להם, כשעמדת הבכורה הפוליטית נשמרת למוסדות הפוליטיים, ועם הזמן ניתנה לפרלמנט. באירופה פסה"ד לקוניים ביותר, ומתבססים על הפעלת החוק והדוקטרינות בקיצור נמרץ, ללא כל תיעוד של השופטים שישבו בדין או של דעותיהם. המחשבה שמאחורי ההסדר הזה אינה שלדעת האירופאים השופטים הם פקידים (למרות דעתו של Merryman), אלא שהם מייצגים את המדינה ולכן האישיות שלהם אינה מהותית. מכאן לא משתמע שביהמ"ש באירופה אינם עוסקים בפרשנות או ביצירת תוכן משפטי. 

לקרוא: חומר על השחקנים במשפט
15/3/2010
הבדל נוסף בין בתי המשפט ביבשת ובמסורת האנגלו-סקסית הוא במבנה: במערכת האנגלו-סקסית מקובל שיש מערכת אחת ויחידה הדנה בכל הנושאים, שיש בה ערכאות שונות, וגם אם הן נחלקות למחלקות או נקראות בשם שונה ביושבה בעניין מסוים (כמו בי"ד לתעבורה), זו עדיין אותה מערכת. לעומת זאת, במסורת הרומאנו-גרמאנית יש מספר מערכות של במ"ש, כאשר במ"ש שונים עושים דברים שונים. בכל מערכת כזו יש מספר ערכאות, הן ממוקמות במבנים שונים וצוות השופטים בהן שונה, ואי אפשר לעבור מאחת לשנייה בהיעדר כל זיקה ביניהן. מערכת אחת היא המערכת ה"רגילה", האזרחית/פלילית, ומערכת שנייה ונפרדת לחלוטין היא זו העוסקת במשפט מנהלי (בצרפת המערכת הזו אפילו נחשבת לחלק מהרשות המבצעת). בגרמניה יש גם במ"ש נפרדים לעניינים כלכליים, עניינים סוציאליים, עבודה וכיו"ב, וכל זה בנוסף לבימ"ש לחוקה. הסיבה לקיומן של מערכות מקבילות היא גם שיקולים של התמקצעות, אבל בעיקר תפיסת עתירה כלפי המדינה כפעולה שונה באופן מהותי מסכסוך משפטי עם גורם פרטי, מכיוון שהמדינה מייצגת את הקולקטיב ולכן מדובר בהליך שיפוטי שהדגשים שלו אחרים, כגון טובת הכלל. שאלות של הקצאת משאבים ע"י המדינה, כמו גם הנפקות של הכרעות בשאלות כאלה, מובילות לכך שהן יידונו בערכאה אחרת ונפרדת. 

אצלנו המערכת מאוחדת, אם כי בשנות ה-50' היה ניסיון לאמץ את המודל הקונטיננטלי באמצעות הקמת בימ"ש מנהליים נפרדים, אך הוא לא הצליח. ניסיון דומה שכן הצליח היה מערכת ביה"ד לעבודה שהוקמו בסוף שנות ה-60', אם כי גם במקרה הזה עדיין בג"צ הוא ראש הפירמידה. אמנם זה מתאפשר ע"י ס' 15 לחו"י: השפיטה, וזה מובן במקרה של בי"ד צבאיים ודתיים, אך בכלל לא ברור למה זה צריך להתאפשר בבי"ד לעבודה, מכיוון שהערכאות האחרות שהוזכרו מהוות חריגה מהסטנדרט המשפטי הדמוקרטי, שהוא סטנדרט של משפט טריטוריאלי, אוניברסלי ואחיד. בשני המקרים קיומם של בה"ד הללו יוצר תחושה של אי-נוחות בשל אי-החלת הסטנדרט הגורף הזה, וזו אחת הסיבות לקיומם של במ"ש לענייני משפחה. בניגוד לכך, ולאור הסטנדרטים המקצועיים שלפיהם ביה"ד לעבודה זהה בכל לבמ"ש אחרים, לא סביר שהוא יקיים את הדרישות הקבועות בחוק שיאפשרו עתירה לבג"צ על החלטת ביה"ד הארצי לעבודה (טעות ברורה על פני הפסק או פגיעה בצדק הטבעי). מובן שגם הסמכות שנטל לעצמו בג"צ לפסול חוקים היא שריד למודל המשפטי האנגלו-סקסי האוּניטָרי. 

במערכות משפטיות מוכרים שני דגמים של שיתוף הדיוטות בהליך השיפוטי: ע"י מושבעים או ע"י שופטים מן הקהילה. ישראל יוצאת דופן במובן הזה במובן שאצלנו התופעה הזו לא קיימת (פרט לבי"ד לעבודה ולבמ"ש צבאיים), וכן במובן שבד"כ יש הליך שיפוטי קהילתי במקביל להליך המקצועי, דבר שיש לו עדויות במקורות עתיקים ושמכוון לתכלית ה"הכוונה" של המשפט. כמו כן, אחת ממטרות ההליך המשפטי היא לעודד פשרה במטרה להביא את המתדיינים להרים את הראש מעל זווית הראיה הצרה שלהם (דבר שהם עצמם מעוניינים בו לאחר שהם מקדישים מחשבה מעמיקה יותר לעניין). הלא גם בבג"צים, כמו בתביעות אזרחיות רגילות, חלק גדול מהתביעות מסתיימות בהתדיינות חוץ-משפטית ובהסכם פשרה עוד לפני שמגיעים לשלב התצהירים. התפקיד הקהילתי הזה של השבת השלום והסדר בא לידי ביטוי בעבר בהשתתפות החשובה של הקהילה בהליך, ונמצא לו שריד בדמותם של המושבעים. הצדקה נוספת למוסד המושבעים שנוצרה בתקופה המודרנית היא הצדקה דמוקרטית, שלפיה בעולם בו הערך המרכזי הוא ריבונות הפרט והעיצוב העצמי של הסדר הציבורי, הגיוני שהאוטונומיה תבוא לידי ביטוי גם בהשתתפות בהליך השיפוטי, בדיוק כמו בהצבעה בבחירות או בתשלום מסים. כמו כן, התפיסה השוויונית היא שמתדיינים צריכים להישפט ע"י מי שדומה להם, ושבמיוחד בעבירות שהעונש עליהן הוא גדול יחסית, מן הצדק שאשמו של החשוד יתקבל על דעתם של רבים ולא רק של שופט אחד או של שלושה. אגב, המשפט בפני מושבעים הוא זכות העומדת לנאשם, ולא חובה, והוא רשאי לוותר עליה אם הוא מגיע למסקנה שהמושבעים יגיעו להחלטה נמהרת ויפגעו בו. 

22/3/2010 (מבוסס על סיכום של הילה מועלם. המינוח הלטיני שלי)
כמו לשאר הדתות המונותאיסטיות, גם לנצרות יש תפיסה היסטורית של תולדות העולם. ההיסטוריה הקדושה מתחילה בנקודה שבה האל, ככוח חיצוני, ברא את העולם, ועתיד להיות לה גם סוף. הברואים הראשונים היו המלאכים שהסתופפו בקרבת האל ובכך זכו באושר האולטימטיבי, אלא שחלקם לא הסתפקו בחסד הזה וניסו למרוד באל אשר בתגובה גירש אותם מנוכחותו (מהלך שהנוצרים מצאו לו סימוכין בסיפור על הלל בן-שחר בספר ישעיהו). מבחינת הנצרות, המלאך שמרד באל אינו אחר מאשר השטן – "נושא האור", Lucifer. 

בשלב הבא ברא האל את האדם, אך גם הוא חטא באותו חטא גאווה כאשר אכל מפרי עץ הדעת (כאשר לפי התפיסה הנוצרית, מי שהסיתם לכך היה לא אחר מאשר לוציפר עצמו). מכיוון שכל האנושות היא צאצאי אדם וחווה, החטא הקדמון אינהרנטי לכל בן אנוש ואין לו תרופה זולת הכפרה בדמות ההתגשמות בבשר של האלוהים (Incarnatio). אף על פי כן בוחר האל באברהם ובצאצאיו ומרומם אותם על פני יתר בני האדם, אלא שעל פי התפיסה הנוצרית מעשה זה רק הפך את היהודים לחוטאים במודע, מאחר וכאמור ללא הקורבן האולטימטיבי לא תיתכן גאולה. הגאולה מתאפשרת, אם כן, רק בזכות לידתו, חייו, סבלו (passio) ומותו של ישו, אך מעשה הכפרה הזה אינו מבטל מדעיקרא את מצב החטא אלא עושה את הגאולה לאפשרית ותו לא, כאשר הגאולה הסופית תבוא באחרית הימים.

ההיסטוריה הקדושה המתוארת לעיל היא לב האמונה המגדיר אדם כנוצרי, בניגוד ליהדות ובאסלאם אשר בהן יש גוף הלכה המחייב את המאמין להתנהגות מסוימת. הנוצרי מחוייב להאמין ב"credo" שנוסח באופן כמעט סופי בניקאה ב-325
 (אף כי היווה מושא למחלוקות קשות ואף עקובות מדם בין זרמים שונים במשך מאות שנים). על פי עיקרי האמונה האמורים, ישנו אל אחד בעל שלוש פרסונות – האב, הבן (האל משהתגשם בבשר) ורוח הקודש (האל באופן בו התגלה לנביאים). כמו ביהדות, התפיסה היא שבני אדם אינם מסוגלים לתפוס בשכלם את המהות האלוהית (mysterium absolutum), ומכאן התפילה בסקרמנט המשיחה האחרונה (extrema unctio) כי הנפטר "יקבל את המיסתורין". 

ישנן עדויות היסטוריות לכך שבנצרת חי יהודי בשם ישוע שהוריו היו יהודים ילידי האזור. המקורות העיקריים על חייו של ישו הם בארבעת ספרי הבשורה (האוונגליונים), אם כי הבשורה המאוחרת ע"פ יוחנן שונה מהבשורות הסינופטיות (מתי, לוקאס ומרקוס) בכך שהיא מכילה אלמנטים השאובים מהפילוסופיה ההלניסטית של אותה עת
. על פי המסורת, בעלות יוסף ומרים לירושלים לרגל הפסח לנו בבית לחם ושם נגלו אל מרים שלושה מלאכים שבישרו לה שהיא עומדת להתעבר וללדת את המשיח, והיא אכן ילדה כעבור תשעה חודשים
. לפי המסורת, השמועה כי המשיח עומד להיוולד הגיעה לאוזניו של הורדוס, שפירש זאת במונחים פוליטיים וציווה להרוג את כל התינוקות שנולדו סמוך לאותו מועד (מאורע המכונה massacre of the Innocents), אך ישו הצליח להינצל. משבגר הוא מתחיל להטיף לבני הקהילה לחזור בתשובה, ומותח ביקורת על השחיתות בחצר בית המקדש. הוא מתחיל לחולל נסים באזור הגליל ואוסף סביבו קבוצת חסידים שיכונו בעתיד "שליחים" (apostles). אורח חייהם לא היה שונה מזה של כיתות יהודיות אחרות באותה התקופה, וגם ישו בחר באורח חיים שנראה לו מוסרי מתוך תקווה שיצליח להנחיל את הסטנדרט שלו לאנשים נוספים באמצעות חיקוי, דבר שהינו עיקרון יסודי בנצרות עד ימינו. 

פעולותיו של ישו היו לצנינים בעיני האליטה הצדוקית, ובגיל שלושים ושלוש הוא נתפס והוסגר ע"י יהודה איש קריות לנציב הרומי ביהודה, פונטיוס פילטוס, ונדון למוות בצליבה, דרך הוצאה להורג שהייתה שמורה לעבדים ונחותי מעמד
. עובר לצליבה נאלץ ישו לשאת בשורה של התעללויות מצד החיילים הרומיים, ובכלל זה לשאת את הצלב עד למקום הצליבה בעמק גולגולתא (ה-Via dolorosa, דרך היסורים). על פי המסורת הנוצרית (שאין לה סימוכין היסטוריים), לרגל חג הפסח עמדה ליהודים האפשרות לבקש חנינה לאחד הפושעים שעמדו להיצלב, והם בחרו לחון את בר-נבא. ישו נצלב כאשר מילותיו האחרונות הן "אלי, אלי, למה שבקתני". לאחר שלושה ימים התגלה כי קברו ריק, והוא התגלה לחסידיו, אכל ושתה עמם והראה להם את פצעיו, וסיפר להם כי במשך שלושת הימים של "מותו" שדד את השאול מנשמות הצדיקים והעלה אותם לגן-העדן, ובחג השבועות עלה לשמים (epiphany) ועתיד לחזור רק באחרית הימים. 

כל אותה העת היו חסידיו של ישו יהודים לכל דבר ועניין, גם אם דרך החיים שלהם לא הייתה מקובלת על כל היהודים. הם כינו את עצמם "נוצרים" (Nazareni) מכיוון שישו היה בן העיר נצרת, או "משיחיים" משום שהאמינו כי ישו הוא המשיח, ואכן מן המילה היוונית "משיח" (Χρυστος) נגזרת המלה Christian ודומותיה. להנהגת הקהילה, כמו לישו עצמו, לא הייתה כוונה להתנתק מן היהדות וליצור דת חדשה, והם המשיכו לדקדק בקלה כבחמורה. עם זאת, כאשר החלו להצטרף לקהילה גם לא-יהודים, עורר הדבר ויכוח רבתי באשר לחובתם לקיים את המצוות, כאשר לבסוף החליט פטרוס כי חובה זו לא תחול על מי שלא היו יהודים. 

המטמורפוזה של הנצרות מכת יהודית לדת העומדת בפני עצמה התחולל בשל מעורבותו של שאול התרסי, הידוע יותר כפאולוס. שאול היה יהודי משכיל מן הפזורה, אשר הגיע לא"י ללמוד והשתתף ברדיפת הנוצרים. ע"פ המסורת הנוצרית, בדרכו לדמשק הוא שמע קול ששאלו "מדוע אתה רודף אותי" והתעוור באופן פתאומי. משריפא אותו רופא נוצרי בדמשק, נפקחו עיניו לא רק פיזית אלא גם מטאפיזית, והוא הפך את עורו והפך למטיף נלהב בזכות הנצרות, כאשר עיקר פנייתו הייתה אל הלא-יהודים. באיגרותיו אל הקהילות הלא-יהודיות הוא מדגיש כי על מנת להימנות עם ישראל הנבחר די לקבל את עיקרי הנצרות, מכיוון שלאחר ההתגלמות בבשר הוחלפה "ישראל שבבשר" (κατα σαρκα) ב"ישראל שברוח" (κατα πνευμα), היינו כל מי שקיבל את האמונה. הרוח עדיפה על הבשר ולפיכך קיום המצוות הכלולות בברית המקורית אינו מחייב עוד. 

גם בהתחשב ב"הקלה" הזו הנצרות גדלה לאט, מכיוון שהתוכן שלה (חטא אינהרנטי, גאולה בלתי מובטחת למרות דרישות מוסריות גבוהות) לא נתפס כאטרקטיבי. נוסף על כך, הנצרות הלכה ונהפכה לדת בלתי מותרת (religio illiicita, superstitio) ונרדפה, דבר שדווקא הוסיף לאטרקטיביות שלה במסגרת נהייה לתורות אפוקליפטיות שנעשו פופולריות בהקשר של הירידה הפוליטית של האימפריה הרומית וה-pax Romana. המפנה בא עם הקיסר קונסטנטינוס, שלפני אחד מקרבותיו החשובים ב-312 ראה חיזיון של צלב עם הכיתוב "In hoc signo vences" ("בסימן זה תנצח"), וציווה על חייליו לחרות על דמות הצלב על מגיניהם. לאחר שניצח בקרב הפך את הנצרות לדת מותרת, ובהליך הדרגתי החל להעדיף אותה על פני שאר הדתות באימפריה, תהליך שהוביל בימי יורשיו להפיכתה לדת המותרת היחידה. 

במקביל למערך האמונות התפתה הנצרות מכורח המציאות גם מבחינה מוסדית, דבר שניתן לראות בדמות התגבשותו של מערך טקסיםהמושתת על שבעת הסקרמנטים: ארבעה טקסי מעבר, הלא הם הטבילה (baptismus), אישוש (confirmatio), נישואין (matrimonium) ומשיחה אחרונה, ועוד שלושה טקסים שהם הוידוי, המיסה (הכוללת את טקס אכילת לחם הקודש שבמסגרתו הלחם הופך לבשרו האמיתי של ישו) והמשיחה לכמורה. הכנסייה מתפתחת גם מבחינה אדמיניסטרטיבית, כאשר נקבעות שבע דרגות כהונה שארבע מתוכן הן דרגות עוזרים (דיאקונים, סקריסטיאנים וכיו"ב). דרגת הכהונה המעשית הנמוכה ביותר היא זו של הכומר הקהילתי (פרוכיאלי), ומעליו ניצב הבישוף (episcopus), היושב בעיר החולשת על הפרוכיות. מהותית זוהי הדרגה הגבוהה ביותר, אך אדמיניסטרטיבית ניצב מעליו הארכיבישוף, העומד בראש מספר פרובינציות (המבנה הזה מפנים את החלוקה המנהלית של המדינה הרומית). חמישה מהארכיבישופים, שישבו בערים החשובות והמרכזיות בעולם היווני-רומי (ירושלים, אנטיוכיה, דמשק, קונסטנטינופול ואלכסנדירה), נהנו ממעמד מיוחד של "פטריארך". הארכיבישוף של רומא נעשה החשוב שבהם רק מתוך העלייה במעמדה של רומא לעומת ירידת הערים האחרות, וכך זכה בתואר "papa" ובהכרה כמי שעומד בראש הקהילה הנוצרית כולה. 

התפיסה התיאולוגית בנצרות היא של כנסייה יחידה ואוניברסלית, וככזו ממשיכה הכנסייה הקאתולית לראות את עצמה חרף ה"סכיזמה הגדולה" עם הכנסייה המזרחית, שנוצרה ב-1054 לאו דווקא בגלל סכסוכים תיאולוגיים
, אלא בשל המחלוקת על מעמדם היחסי של האפיפיור והפטריארך בקונסטנטינופול. לעומת זאת, מחלוקות תיאולוגיות ממשיות קיימות בין הכנסייה הקאתולית לבין הזרמים הפרוטסטנטיים, שהתפצלו מעליה במהלך הרפורמציה. שורש המחלוקת היה בביקורת המתמשכת על הדגש על העושר והטקסיות בפולחן הקאתולי ועל ההתרחקות מהעוני והפשטות של "חיי השליחים" (vita apostolica), וזאת למרות רפורמות משמעותיות שהנהיגו גרגוריוס ה-IX  ואפיפיורים אחרים. ההתמרמרות הגיעה לשיאה בשלב שבו מרטין לותר פרסם את 95 התיזות שלו, והתגבשה לידי תפיסה שלפיה המבנה הכנסייתי כולו אינו נחוץ לצורך הישועה, אלא רק החסד האלוהי, האמונה בעיקרי הנצרות וכתבי הקודש (sola gratia, sola fide, sola scriptura). תיאולוגית, משמעות קיומם של הזרמים הפרוטסטנטיים היא הכרה בקיומו של הספק ושל היות האמת מושא לחיפוש מתמיד, כאשר מבחינה דוגמטית התורה הפרוטסטנטית נוקשה הרבה יותר. מעשית, הכנסייה בקרב הזרמים הפרוטסטנטיים אינה אלא מקום תפילה והכומר אינו אלא מורה דרך ורועה רוחני, והדבר מוצא את ביטויו בסטנדרטים האסתטיים של נוקשות וחומרה האפייניים לכנסיות בזרמים הפרוטסטנטיים, בעוד שהפולחן הקאתולי מזוהה עם פאר, הן בארכיטקטורה, הן באמנות פלסטית והן במוזיקה (בארוק). 

במסורת הנוצרית ישנם שני מחזורי חגים עיקריים, אשר ניתן לראות בהם שריד לפולחנים פגאניים. המחזור הראשון הוא סביב היום הקצר בשנה, שבחברה הרומית הביא בעקבותיו את חגה של השמש הבלתי מנוצחת (Sol invictus) ובנצרות עבר לסמל את לידתו של ישו והאירועים הקשורים בה. המחזור השני הוא מחזור האביב, שבחברות פגאניות סימל את ההתחדשות והפריון של האביב. הנוצרים מציינים את ימיו האחרונים של ישו כאדם בארבעים הימים שלפני הפסחא (ה-Lent), ובתקופה זו הם נמנעים מלאכול בשר. האבל מגיע לשיאו בשבוע שלפני הפסחא (השבוע הקדוש, semana sancta), שכל יום בו מציין ומאזכר את אחד האירועים בשבוע האחרון לחייו של ישו (יום ראשון של כפות התמרים וכיו"ב). ביום הצליבה נערך שחזור של דרכו האחרונה וקריאה מהבשורה, ואילו בחג הפסחא עצמו נחוגה תחייתו של ישו. 

29/3/2010, 5/4/2010 - פסח
12/4/2010 שיעור לציון יום השואה – אמ"ל. 19/4/2010 – יום הזכרון לחללי צה"ל
26/4/2010

בעולם המודרני מוכרות שתי מסורות של שיתוף אוכלוסיית ההדיוטות בהליך השיפוטי. אחת מהן היא מסורת המושבעים, שקיימת בעולם האנגלו-סכסי כשריד למשפט המנהגי שהתקיים בפני הקהילה. בשנים האחרונות קיימת מחלוקת לגבי נחיצות המושבעים, בטענה שהם מסרבלים את ההליך השיפוטי ושהם אינם מתמצאים במאטריה המשפטית (כחלק מתהליך ההתמקצעות של הידע), וביקורת זו הביאה לצמצום תפקידם של מושבעים להליכים פליליים (אם כי בארה"ב הזכות להשפט בפני מושבעים קיימת גם בהליכים אזרחיים בערכאה פדרלית). 

מאידך גיסא, בעולם האנגלו-סכסי הזכות להשפט בפני ה-pares נתפסת כחלק מזכויות האדם היסודיות ולא קל לשלול אותה. כמו כן, המסורת של מושבעים משקפת חשד בסיסי בשופטים, אשר גם בימינו מייצגים פלח מסוים בחברה ובמפה הפוליטית, לא רק בגלל מעמדם אלא גם מתוקף עיסוקם, שכן המשפטנים הם אלה שמסמנים את המיינסטרים. עם זאת, על מנת לנטרל אפקטים בעייתיים של המושבעים קיימים מנגנוני בקרה על מינויים, כמו הרשאתם של עוה"ד לפסול חלק מן המושבעים. באירופה גם ניתן לקבל הכרעת רוב של המושבעים, בעוד שבארה"ב המושבעים חייבים לקבל החלטה פה-אחד. ביבשת יש וריאציה שונה של מושבעים (Jurie בצרפת), אשר יושבים עם השופטים ומתחקרים את העדים. 

זה מביא אותנו לגרסה אחרת של שיתוף ההדיוטות בהליך, והוא של "שופטים הדיוטות", מחוסרי השכלה משפטית אך מומחים לעניין מסוים, וזה המודל שעליו נשענים בתי-הדין לעבודה שלנו (Arbeitsgericht בגרמניה). גם באנגליה יש שופטים הדיוטות בערכאה שנקראת magistrates' court, בו יושבים שופטי שלום (justices of the peace) שאינם מקבלים שכר אלא בעיקר זוכים בהוקרת הקהילה. הם דנים הן בתביעות קטנות והן בעבירות פליליות קלות, ויש להם סמכות מקבילה בענייני נוער. תפקיד נוסף של שופטי השלום הוא פיקוח על הפרקליטות בכל הקשור להגשת כתבי אישום על עבירות מדרגת חומרה מסוימת, היינו שללא אישור של שופטי השלום הפרקליטות לא תוכל להגיש כתבי אישום בגין העבירות הללו, שוב מתוך חשש מניצול לרעה של המדינה את הכוח שבידיה. בארה"ב אפילו נקבעה בחוקה חובתה של הפרקליטות לקבל אישור מחבר מושבעים מיוחד בכדי להגיש כתב אישום.     

3/5/2010

במסורת הרומאנו-גרמאנית יש הבחנה בין השופטים במערכת המשפט הכללית ובין השופטים בביהמ"ש לחוקה. השופטים במדינות הללו (כמו גם מי שמייעד עצמו לקריירה בפרקליטות) הולכים מראש לקריירה שיפוטית, כלומר בסיום לימודי המשפטים ממשיכים בלימודים בבי"ס מיוחד של המדינה, עושים סטאז', מתחילים בבימ"ש בפריפריה כחלק מהרכב ומתקדמים משם. החריג הוא, כאמור, בהמ"ש לחוקה, שלמעשה החלו לפעול רק אחרי מלחה"ע ה-II, שם יש מנגנוני מינוי שופטים יחודיים בהם הגורמים הפוליטיים מעורבים. בכל המקרים האחרים האירופאים גורסים שיש להפריד את הליך מינוי השופטים מכל אספקט פוליטי, ומסיבה זו הם גם לא נבחרים לקדנציות קצובות. 

לעומת זאת, בעולם האנגלו-סקסי מקובל שהשופטים ממונים ע"י הרשויות הפוליטיות: עד לתקופה האחרונה מי שמינה באנגליה היה ה-Lord Chancellor, וכעת הממנה הוא שר המשפטים בסיוע ועדה מייעצת. המינוי הזה אינו "פוליטי" כפי שנראה במבט ראשון, מכיון שכל מי שמגיע להיות מועמד "מיושר" באמצעות קריירה משפטית שתבטיח שהוא מתאים לפס הייצור של שופטים מתאימים לביהמ"ש. אותם הדברים קורים באוסטרליה ובקנדה, בעוד שבארה"ב יש הצבעה של האוכלוסייה על מינוי שופטים בערכאות הנמוכות, אם כי המינוי הראשוני הוא ע"י הרשויות הפוליטיות. במערכת הפדרלית הנשיא הוא הממנה, אך נדרש למינויים אישור של הקונגרס (ואף שימוע בדרגים הגבוהים, ב-circuits ובעליון). 

השיטה בארץ נמצאת איפשהו באמצע: עד 1953 הכנסת הייתה מאשרת את מינויי הממשלה לעליון, ובערכאות האחרות המינוי היה באמצעות שר המשפטים, ולאחר מכן התקבלה השיטה של ועדה למינוי שופטים. כתוצאה מה"מהפכה החוקתית" קיים כיום דיון בשאלה האם לאור תפקידו של ביהמ"ש העליון כקובע מדיניות וכמי שבסמכותו לפסול חוקים, אין זה מן הראוי שהרכבו ייקבע באופן דמוקרטי יותר, ומכאן נולדות הצעות הנוגעות בעיקר לשינוי אופן עבודתה של הועדה באופן שיגדיל את השפעתם של הפוליטיקאים שבה. המעורבות הפוליטית אינה בהכרח שלילית, מכיוון שמינוי משפטנים ע"י משפטנים ייקבע את המיינסטרים, ובאופן כזה הפוליטיקאים עשויים להוות סוכני שינוי (כפי שבא לידי ביטוי במינוי השופטת הראשונה לביהמ"ש העליון). השאיפה המקורית של בן-גוריון בהתעקשותו שיהיה בעליון שופט ממוצא ספרדי לא הייתה הגדלת השוויון או יצירת מראית-עין של שוויון, אלא יצירת תחושת שיתוף והזדהות של מגזר מסוים עם המדינה ומוסדותיה.  

מצד שני, לא בטוח שהרכב ביהמ"ש צריך לייצג או "לשקף" את האוכלוסייה הישראלית, מכיוון שייצוג "אותנטי" יכול להביא לשיתוק. שנית, יצירת מנגנון של בחירות דמוקרטיות לשופטים נראה מיותר, לא רק כי זה לא יעיל, אלא גם לאור העובדה ששאלות חוקתיות אינן מגיעות לביהמ"ש לעתים קרובות, וממילא רלבנטיות יותר לביהמ"ש העליון. כמו כן, כפי שאמרנו לגבי ה-CL, ממילא כל מי שיגיע לביהמ"ש העליון עבר את אותו חינוך ואותה סוציאליזציה המבטיחות אחידות ביניהם. 

4/5/2010 (שיעור השלמה במקום השבוע הבא)
מקצוע עריכת-הדין הפרטי דומה למדיי בין שיטות המשפט: בד"כ יש צורך בלימודי משפטים אקדמיים ובהרשמה ללשכה (עם סטאז' ובחינה או בלי). היסטורית המקצוע התפתח לפחות משני מקצועות שונים, קודם כל זה של ה"מאכער", יועץ מטעם-עצמו שסייע לאדם מן השורה למצוא את דרכו בסבך החוקים והנורמות כשנדרש לבתי המשפט ולרשויות המדינה. בתוך הקבוצה הזו התפתחו מספר תתי-קבוצות. כבר באימפריה הרומית היו כאלה שהתעניינו במשפט מזווית אינטלקטואלית, ומאחר שיכלו להרשות זאת לעצמם, זנחו לחלוטין את העבודה המעשית מול צדדים, בתי משפט ורשויות (jurisprudentes). הקמת האוניברסיטאות במאות ה-12 וה-13 הגבירה את נטיית ההסתגרות הפנימית של המשפטנים הללו ואת זיהויים עם האקדמיה ועם פיתוח הדיסציפלינה. סוג נוסף של עו"ד היו אלה שהתעניינו בהיבט הרטורי של המשפט (oratores), ושמכיוון שהיו משכילים ובאו בד"כ משמנה וסלתה של החברה, היו להם גם קשרים עם האליטות. אנשים כאלה היו לא רק בתקופת הרפובליקה הרומית (כמו קיקרו), אלא גם בעח"מ. משהלכו והתמקצעו, תפקידם הוגדר כייצוג לקוחות בערכאות הגבוהות של המדינה, והם לא עסקו בניסוח חוזים או כתבי בי-דין. שתי הגילדות הללו היו קיימות בנפרד במערב אירופה ובאנגליה עד לסוף שנות ה-60' וה-70' המאה הקודמת, אם כי במקומות אחרים בעולם הן אוחדו הרבה לפני כן, מן הטעם שבעצם אין טעם בהבחנה ביניהם. 

רק באנגליה עדיין נשמרת ההבחנה בין barrister ו-solicitor, כאשר לכל קבוצה יש לשכה משלה. על מנת להכנס למקצוע יש צורך בתואר אקדמי, לאו דווקא במשפטים, בלימודים לאורך שנה בבי"ס של הלשכה, בסטאז' ובבחינה. רוב הסוליסיטורים הם חברים בלשכה, אף כי אין זו חובה. הם רשאים לעשות כל פעולה עבור הלקוח, חוץ מלייצגו בבתי המשפט הגבוהים, החל מה- high court of justice  בלונדון, שזו פונקציה ייחודית של הבריסטרים. 

הכשרת הבריסטרים זהה לזו של הסוליסיטורים, פרט לכך שהסטאז' שלהם נמשך שנה במקום שנתיים. במקום לשכה אחת יש להם ארבע Inns of court, שריד מאופיו המדיאבלי של המקצוע, אשר בא לידי ביטוי גם בטקסי הקבלה ללשכות, באופן הלבוש (כולל הפאות), בארוחות הערב של הלשכות וכיו"ב. בניגוד לסוליסיטורים, הבריסטרים אינם יכולים להיות שותפים במשרדים ומחוייבים לעבוד לבד, או לכל היותר עם מתמחה. הם גם אינם פוגשים לקוחות במשרדיהם, אלא במשרדו של הסוליסיטור של הלקוח, וזאת כי הבריסטר מייצג את התיק ולא את המקרה. לפי תקנות האתיקה שלהם, נאסר עליהם לתבוע את מי שלא שילם להם שכ"ט, מכיוון שזה מתחת לכבודם, אם כי הסיכוי שלא ישלמו להם אינו גבוה. הותיקים שבהם מקבלים את התואר Queen's counsel, שאינו אלא תואר כבוד, וכל השופטים בערכאות הגבוהות הם בריסטרים. הן באנגליה והן מחוצה לה קיימת ביקורת רבה על ההפרדה הזו, שמסרבלת ומייקרת את ההליכים המשפטיים, וככל הנראה ללא הצדקה, אם לשפוט לפי המצב במדינות שביטלו אותה.  

בתחום השירות הציבורי קיים אותו הבדל בין העולם האנגלו-סקסי לשיטה הרומאנו-גרמאנית שאותו ראינו לגבי שופטים. באנגליה המצב דומה לזה שאצלנו, כאשר משרדי ממשלה, למשל, מגייסות עו"ד לעבוד בשירותם, ואין קושי לעבור מהשוק הציבורי לפרטי ולהיפך. לעומת זאת, בשיטה האנגלו-גרמאנית ההנחה היא שעבודה בשירות המדינה שונה מייצוג לקוחות פרטיים, ולכן גם עוה"ד המייעדים עצמם לקריירה ציבורית נדרשים ללמוד בבי"ס מיוחד, ואינם יכולים להכנס למקצוע לאחר קריירה בשוק הפרטי. 

כפי שראינו, הפקולטות למשפטים היו בין הראשונות שהוקמו באירופה, ושם ניתן היה ללמוד חוק רומי (jus civile), ע"פ הקוד של יוסטיניאנוס ואחרים עם פרשנות קונטמפורנית, וחוק קאנוני (שטיפל בתחומים שהשליטים האזרחיים הותירו לטיפול הכנסייה, כגון ענייני משפחה, ירושות וכיו"ב), כפי שאוגד ע"י האפיפיור גרגוריוס ה-IX ב-1234
. לימוד החוק הרומי והחוק הקאנוני איפשרו מינימום של האחדה של החוק ויסוד של אוניברסליות באירופה, שהרי לא היה בה משטר מדיני אחיד ובכל יחידה פוליטית היה משפט משלה. חשיבותה של האקדמיה נבעה הן מהצורך בלימודי משפטים ובהשגת תואר אוניברסיטאי בכדי להיות חבר בגילדת המשפטנים שרק לחבריה היה מותר לעסוק במקצוע, והן מחקר המשפט ומניתוח הנורמות המתגבשות בחקיקה ובפסיקה. 

לעומת זאת, באנגליה לא רכשו הפקולטות למשפטים באוקספורד ובקיימברידג' את אותו המעמד שהיה להן באירופה, וזאת מכיוון שב-CL  קיימת תפיסה לפיה המשפט נוצר בבתי המשפט ועל ידי עוה"ד והשופטים. כמו כן, באנגליה לא היה צורך בהאחדה מכיוון שזו נוצרה מאליה ע"י ביהמ"ש המלכותי, ולפיכך הניתוחים האקדמיים לא נתפסו כרלבנטי לפרקטיקה והיא התקיימה במקביל לעולם האקדמי. החריג לכך הוא בארה"ב, אשר בתחילה המקצוע המשפטי כלל לא נלמד באוניברסיטאות שלה, אך לאור דרישה בציבור האמריקני להעלות את רמתם של עוה"ד ולאור הסגידה למדע הופיעה דרישה להפיכת המשפט לדיסציפלינה אקדמית הנלמדת כלימודים גבוהים, כלומר לאחר תואר ראשון אחר. כמו באירופה המדיאבלית, גם בארה"ב ממלא המחקר המשפטי האקדמי תפקיד של האחדה בין השיטות השונות הקיימות ב-states, ולפחות בעשורים האחרונים יש דיאלוג בין האקדמיה ובין בתי המשפט.

17/5/2010 – להשלים
24/5/2010 מקורות המשפט/ המשפט הרומי
ההיסטוריה של רומא, שהשתרעה על פני יותר מאלף שנים, התחלקה לשלוש תקופות עיקריות: המלוכה, הרספובליקה והקיסרות. לאחר גירוש המלכים רומא הייתה בעלת שלטון ממוזג, היינו שהיו מגיסטרטים נבחרים, והאריסטוקרטיה השתתפה בשלטון גם באמצעות האסיפות והסנאט. במהלך התקופה הזו המדינה הרומית הלכה והתפשטה מבחינה צבאית, ובעקבות מלחמות אזרחים חוזרות ונשנות הרספובליקה הפסיקה להתקיים ונוצר המשטר הקיסרי. משטר זה היה כרוך בתהפוכות רבות בתחילתו, אך מתקופתו של הדריאנוס נפתחה תקופת השלום והשגשוג של ה-pax Romana. לאחר תקופת הפריחה הזו, שבה אנו עדים לעשייה המשפטית המשמעותית ביותר, האימפריה החלה להתדרדר מבחינה צבאית כתוצאה מאוסף של גורמים, וב-476 נכבשת ע"י פולשים גרמאניים וממשיכה להתקיים במערב. המוסדות המשפטיים שלה, תורת המשפט והחוק עצמו השפיעו מאוד על המשך ההיסטוריה אירופית, ונתפס עד היום כחלק משמעותי במורשת המשפטית של אירופה.   

מקובל לדבר על שלושה סוגי נורמות, והם החקיקה, הפסיקה/התקדים והמנהג. אקט החקיקה מוגדר בתורת המשפט כפעולה שתכליתה ליצור נורמה משפטית, ומבחינה מהותית החוק הוא נורמה פוזיטיבית הנוצרת ע"י הגורם השליט בחברה, כלומר כזו שאפשר לזהותה ולקלוט אותה. הדרישה לפוזיטיביות של החוק נובעת מן הנורמטיביות של המשפט, כלומר מכך שהוא מכוון התנהגות, ויותר מכל מערכת אחרת. לאור אופיו זה, החוק נתפס כחייב להיות קוהרנטי, עקבי ויציב, ללא סתירות או פערים, ושאיפתו במובן הפיזיקלי היא להגיע למצב קשיח ככל האפשר מבחינה צורנית. גם מבחינה פוליטית יש משמעות לפוזיטיביות של החוק, מכיוון שהחוקים מאפשרים לפגוע בזכויות האזרח, ואין לצפות לאכיפת חוקים מבלי שידעו על קיומם. 

זו הסיבה שהביאה לחקיקת שנים עשר הלוחות, מכיוון שהאזרחים ברומא חששו שהמדינה תדרוש מהם דרישות שונות ותוכל להאשים אותם בעבירות, מבלי שתהיה להם דרך לדעת אם הדרישות והתביעות הללו מעוגנות בחוק. שלושת הלוחות הראשונים עסקו בסדרי דין, מכיוון שזה התחום בו חוסר ידיעתו של הציבור הרחב נתפס כמטריד ביותר בעיניו, מכיוון שהפרוצדורה נתפסה כערובה לזכויות האזרח, בדומה ל-due process דהאידנא ולצ'ארטרים של העת החדשה המוקדמת. גם שאר הלוחות היו בנויים באופן הדומה למה שנראה אח"כ בשיטות משפט אחרות, כלומר דיני משפחה, ירושה, נזיקין, פלילי ודיני פולחן, וסדר דומה לכך נשמר, למשל, ב"קוד נפוליאון".

כפי שהודגש, החוק הוא נורמה הנוצרת על ידי הגורם השליט בחברה, ולכן ניתן לטעון שבחברות "פשוטות" אין צורך בחוק ודי במנהג, בעוד שככל שהמבנה החברתי נעשה מורכב יותר אין בכך די, ומופיע צורך בחקיקה בד בבד עם הצורך בשלטון קבוע ויציב. החקיקה נתפסת כבר משלב מוקדם כפעולה היוצרת כוח ולכן קיים תמריץ להשתתף בשלטון ע"מ לקבוע את תוכן החוק. ברומא החוקים התקבלו בעיקר ע"י אסיפת הקוריות ואסיפת הקנטוריות, שנשלטו כמעט לחלוטין על ידי האריסטוקרטיה אשר עשתה מניפולציות ביחידות ההצבעה כדי להגיע לתוצאות הרצויות בעיניה. מעבר לזה, הצעת החוקים לאסיפות נעשתה ע"י האריסטוקרטיה, ולא היה ניתן ליזום הצעות חוק אחרות. בשנת 287 הלחץ של הפלבס נשא פרי, ונחקק חוק (ה-lex Hortensia) שלפיו להחלטות אסיפת העם היה תוקף כלפי כלל האזרחים הרומים, וזו דוגמה לשאיפה להשתתף ביצירת החוק. 

על רקע כל זה מובן מקומה של היציבות והוודאות במשפט, ועם זאת קיימת במקביל גם מגמה מנוגדת של שינוי והגמשה, מאחר ומשפט קשיח מדיי מוביל לחוסר צדק מכיוון שהוא אינו מאפשר לבטא את השינויים בחברה. מסיבה זו חלק מהנורמות הנכללות בחקיקה הם "סטנדרטים" או "סעיפי שסתום" המאפשרים להתייחס למצבים חדשים או לשנות נורמות ישנות, אך הדבר אינו מבטל את הצורך בנורמות חדשות, ואחת הדרכים להגיע אליהן הוא באמצעות שיטת התקדים (stare decisis). התקדים נוצר במקורו כהכרעה במקרה ספציפי, אבל נתפס כמקור סמכות מחייב גם בעיני צדדים שלא היו מעורבים בסכסוך או בדיון המקורי, בשל עצם סמכותו של השופט או הפוסק המקורי להכריע מלכתחילה. יתר על כן, מעת שקיימת פסיקה בעניין מסוים, היא נתפסת כחוו"ד מחייבת אשר תביא צדדים אחרים בסיטואציה דומה להתייחס אליה כאל סטנדרט התנהגות מחייב, ולו מעצם העובדה שהפיתרון שניתן מהווה תרופה לצרימה בחיים החברתיים. 

ברומא ניתן למצוא שלושה מקורות לתקדימים, שהחשוב ביניהם הוא בתי המשפט. למערכת בתי המשפט יש תפקיד חשוב והוא הגמשת החקיקה באופן שיאפשר לחיות איתה. כבר לכתחילה החוק נתפס כפחות נוקשה, מכיוון שהוא לא נוצר בכוונת מכוון ומאחר שבכל הליך שנפתח יש סיכוי שווה לכל תוצאה, ומכיוון שכל תפקידו של השופט הוא לפרש ולמלא פערים, והוא הכוח המכונן שמעניק "חיים" לחוק. מעבר לכך, תפקידו של הפראייטור היה להכניס סטנדרטים למשפט הרומי, וזה נעשה במהלך השיפוט של ה-praetor peregrinus, שנדרש להפעיל אלמנטים כלליים של צדק ויושר, והעקרונות הללו התבקשו גם ע"י האזרחים. מצד שני, האפשרות שההליך השיפוטי יהיה גמיש מדיי מרתיעה אף היא, מכיוון שבאופן זה לא ניתן יהיה לדעת לפי מה השופט יגיע להכרעה, וזו אחת הסיבות לחשיבותה של הפרוצדורה. זו הסיבה שהפראייטור היה צריך לקבוע מראש edicta לכל שנת כהונתו, עד שהפרוצדורה נקבעה בחוק.

לקרוא: חקיקה קודיפיקטיבית (ויהיה בוחן)   

7/6/2010 (מבוסס על סיכום של הילה)
ראינו שבמשפט קיימות שתי מגמות מנוגדות – מצד אחד לחתור להקשחה ולוודאות הן של הפרוצדורה והן של הדין המהותי (למשל באמצעות דברי חקיקה קצרים ונהירים), ומצד שני להקדים פני סוגיות חדשות ובעיות פרשנות באמצעות נורמות רחבות וכלליות כגון חוב"ז, תו"ל וכיו"ב. חרף זאת החקיקה אינה יכולה לתת מענה לכל סוגיה חדשה שמתעוררת, ולכן ישנם מנגנוני השלמה שהראשון מביניהם הוא התקדים, פס"ד המופנה במישרין אל הצדדים לסכסוך, אך רוחב יריעתו הופך אותו למקור משפטי בפני עצמו.

הרצון להגביל את שקה"ד השיפוטי ולהכניס וודאות למשפט היה קיים כבר ברומא, שם היה הפראייטור חייב לקבוע את כללי הדין למשך שנה מראש (במקום לקבוע פרוצדורות ad hoc), כדי להבטיח וודאות וכללים ברורים. אותה תכלית של הבטחת היציבות מסבירה גם מדוע עברו לפרקטיקה של המשך נוהג קודם. כמובן שגם היום השופטים מחוייבים לכללי הפרוצדורה, ואם הם סוטים מהם הדבר מעלה עילת ערעור. עם זאת, תפקודם של השופטים נותן ביטוי גם למגמת ההרחבה, שהרי הם אלה שמפיחים חיים בחוק שלמעשה אין הוא אומר דבר עד שניתנת לו פרשנות. השופטים גם נהנים (או סובלים...) מהיכולת להשלים חוסרים בחוק (גם מושג ה-lacuna מקורו במשפט הרומי). 

קבוצה נוספת שיכול להיות לה חלק בחקיקה ובעיצוב מערכת המשפט היא הרשות המבוצעת, אף כי מתעלמים מכך תדיר. מובן שכאשר אין הפרדת רשויות ממשית השליטים יכולים להשפיע על המשפט הן באמצעות חקיקה והן באמצעות שיפוט, ויש שרידים לכך בסמכויות שיפוט מסוימות הנתונות למשל בידי הפרלמנט הבריטי או בסמכות החנינה שבידי רשויות מבצעות. אך ראש המדינה מבצע אקטים בעלי אופי נורמטיבי גם בהקשרים אחרים. בקיסרות הרומית נאומיו של הקיסר היו בעלי תוקף של חוק, וגם היום, כאשר רה"מ מגדיר את מדיניות הממשלה יש לדבריו תוקף נורמטיבי והם ישפיעו על האופן בו הפקיד, החייל או גורמים אחרים ימלאו את תפקידיהם, כך שגם זה מעין תקדים. קבוצה נוספת היוצרת תקדימים הם "חכמי המשפט", אלה בגדר חוק ולא הייתה לה סמכות פורמאלית. 

מקור משפטי נוסף הוא המנהג (רומית: mos majorum; לטינית של ימה"ב: consvetudo). הכוונה היא להתנהגות מחזורית וצפויה שעצם קיומה ואופיה יוצרים צפייה לכך שהדברים ימשיכו להתנהל באותו האופן, כלומר מוסד משפטי שיש לו הן יסוד תודעתי והן יסוד התנהגותי. הבעיה במנהג היא שהוא מופשט יתר על המידה, ולכן בהקשר הזה יש שאיפה חזקה ליצירת וודאות. אחת הדרכים לעשות זאת היא הפסיקה, היינו הפיכת המנהג לתקדים, ולא בכדי מנהיגים בתקופות קודמות נקראו 'שופטים'. 

החל במאה ה-XVIII החלה הקודיפיקציה - חקיקה מודרנית של חוקים המסדירים תחום משפטי שלם. בחלק מהמקרים צורת חקיקה זו מתבקשת (למשל בדיני עונשין), אך לגבי המשפט האזרחי נשאלת השאלה מה הסיבה ליצור קודקס מאוחד כזה כגון זה שקיים בשיטות מסוימות (למשל בצרפת, שם הוא מכיל נושאים של כשירות משפטית, דיני חיובים ודיני קניין). שלוש הסיבות העיקריות לכך הן היווצרות המדינה המודרנית, היוצרת כורח במפעל חקיקה להסדרה ודאית של תחומי חיים רחבים; רעיונות הנאורות המדגישים את תבונתו של האדם (ואת היכולת "לסדר" את העולם, ד"ק); ובטחונם של האירופאים שבכך הם ממשיכים מסורת של החוק הרומי – אמונה שבטעות היה יסודה, אבל מתוך שהייתה נחלת הכלל הביאה כל מדינה ומדינה לקודיפיקציה משל עצמה. אחת הטעויות הרווחות לגבי מפעל הקודיפיקציה היא שהעוסקים בה האמינו שיוציאו תחת ידיהם חוק מושלם שלא יהיה צורך לתקנו או להוסיף לו, בעוד שבפועל אנו רואים שס' 4 ל"קוד", למשל, מפנה את השופט לעקרונות יסוד של השיטה, ומכאן אנו למדים שגם המחוקק סבר כי שאיפה זו היא יומרנית ולא ריאלית. לכן אפילו בצרפת נוצרים תקדימים ויש הרבה יצירה שיפוטית למרות שלכאורה זה אסור. 
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חוקרים נוהגים להצביע על הבדלים בתפיסות העולם של האנגלו-סקסים מול זו של היבשת, ולמרות שיש ביניהן קרבה והבעיות והפתרונות הם דומים, אכן יש הבדלים בעיקר ברמת הדגשים. הבדל אחד נוגע לתפיסת המדינה והמשפט בשתי המסורות המשפטיות הללו: ניתן לומר באופן סכמטי שבעולם האנגלו-סקסי התפתחה כבר משלהי ימה"ב תפיסה חשדנית כלפי המדינה, שרואה בה איזשהו רע הכרחי. מצד אחד ברור שארגון פוליטישל הקהילה חשוב לצרכי בטחון, שלום וסדר, ומצד שני המדינה מסוכנת בשל המונופול שלה על הכוח, כפי שהגדיר זאת וובר, מה גם שעוד לפני ניסוח רעיון הריבונות המלך היה בלי ספק אחד הגורמים החזקים בזירה הפוליטית. 

אחת הסברות ההיסטוריות העיקריות היא שהמהלך הזה קרה דווקא באנגליה מכיוון שהתפתחה שם מדינה ריכוזית בעלת שלטון יעיל כבר בשלב מוקדם יחסית, והדבר עורר חשש רב בקרב האצולה הבריטית. התפיסה החשדנית הזו חלחלה גם למעמד הבינוני האנגלי, שהחל גם הוא לקחת חלק במערכת הפוליטית בשלב מוקדם יחסית, וכפה על המלכים שורה של הצהרות זכויות לאורך המאה ה-XVII. באמריקה החשד הזה התעצם עוד יותר בשל הנסיבות ההיסטוריות, ושם הגיע החשד הזה עד כדי אנרכיזם ממש, אם כי בקרב קבוצות שוליים קיצוניות. זו גם אחת הסיבות לכך שלתפיסות ליברליות-קפיטליסטיות היה כל כך קל להשתרש בעולם האנגלו-סקסי.   

באירופה, לעומת זאת, התפתחה תרבות פוליטית אחרת, מכיוון שבימה"ב המוקדמים לא הייתה תופעה של מלכים חזקים, אלא היו מאבקי כוח בין בתי האצולה, והמלוכה האבסולוטית הצליחה לבסס את עצמה רק באמצעות ברית עם הבורגנות. המדינה החזקה סיפקה להם יציבות והזדמנויות קריירה, בעוד שהם סיפקו לו את התמיכה שאפשרה לו להתמודד עם בתי האצולה. אלא שבשלב מסוים האירופאים הבינו שיש הבדל בין המדינה ובין המלך, ולא ראו קושי ביריבות עם המלך ובה בעת טיפוח של רעיון המדינה המודרנית. מבחינתם, ללא מדינה חזקה אין אפשרות להגשים את האידיאלים של המודרנה כגון חירות ושוויון. אמנם הם פיתחו מנגנונים משלהם לפיקוח על המדינה, אך נעדרת מעולמם החשדנות הבסיסית במדינה. 

ההבדל הזה מביא גם להתייחסות אחרת למשפט: בעולם האנגלו-סקסי המשפט נתפס במידה רבה כמכשיר בידי החברה, שמגן על הפרט מפני כוחה המסוכן של המדינה, אף על פי שהמדינה היא הממנה את השופטים והמשלמת את שכרם. מערכת המשפט נתפסת כאוטונומית במיוחד לאחר שביהמ"ש של המלך הופרדו מהמלך גופא. לעומת זאת, האירופאים לא הטילו ספק בהיות מערכת המשפט חלק ממנגנון המדינה והזרוע העיקרית שלה, שבאמצעותה היא מיישמת את העקרונות המעניקים לה לגיטימציה. המשפט הוא כלי האינטרקציה של המדינה עם האזרחים, כי המדינה היא "שלהם" ולכן המשפט לא נועד להגן עליהם מפניה. כתוצאה מכך באירופה יש מערכות משפט נפרדות לתחומים שונים בהם המדינה מעורבת (מנהלי, חוקתי, עבודה), מכיוון שבבימ"ש כאלה התוצאה היא שונה במובן שהיא דומה למעשה חקיקה במובן שיש לפסיקה תחולה על כל האזרחים. 

סיבה נוספת להפרדה היא שלדעת האירופאים לא סביר שעתירה כנגד המדינה תתברר באותו בימ"ש שדן בסכסוך בין שני אנשים פרטיים, מכיוון שהראשונה היא עתירה נגד הכלל שמחייבת לשקול את האינטרס הציבורי, חוקיות המנהל וכיו"ב. בעולם האנגלו- סקסי לא רואים באיחוד הסמכויות בעיה, מכיוון שממילא מערכת המשפט נתפסת כמי שתפקידה להגן על הפרט מפני המדינה. לכן, כשביהמ"ש העליון בארה"ב הכריז ב-1803 (בפס"ד Marbury vs. Madison) שהוא מוסמך לבטל חוקים של הקונגרס בשל אי-חוקתיות, זה לא עורר שערורייה, ולא רק בשל גאוניותו הפוליטית של פסה"ד, אלא גם משום שבשיטה האנגלו-סקסית היה מקובל שבימ"ש יכול לבטל חוקים העומדים בסתירה למשפט הטבע וכיו"ב. 

הבדלי התפיסה מתבטאים גם בפרוצדורה המשפטית: בעולם האנגלו-סקסי מקובלת הפרוצדורה האדברסרית, היינו ששני הצדדים הם המנהלים את הסכסוך, כשכל אחד מציג את האמת שלו ומהעימות ביניהן מתגלה ה"אמת", ותפקידו של השופט הוא בעיקר להבטיח משחק הוגן ולא להתערב לגופו של עניין. גם כאן, התפיסה שמאחורי הפרוצדורה הזו היא שתפקידה של המדינה מוגבל ליצירת פורום מוסכם ליישוב הסכסוך, בעוד שכל השאר נשאר בידי הצדדים. 

לעומת זאת, האירופאים טוענים שמטרת הפנייה לביהמ"ש היא להכריע מי מבין הצדדים צודק, ושיש אינטרס ציבורי בכך, ולכן הגיוני ורצוי שהשופטים יתערבו בדיון. זו הסיבה שהשיטה המקובלת באירופה, השיטה האינקוויזיטורית, מושתתת על "חקירה" בידי מי שמייצג את המדינה ואת הציבור, ועל כך שהשופט חוקר את העדים, נכנס לעובי הקורה, ממנה עדים מומחים וכיו"ב. עשיית צדק היא חלק מתפקידיה של המדינה, בדיוק כפי שהיא אמורה להבטיח חירות ושוויון לאזרחיה. גם בארץ ישנו מעבר הדרגתי מזה כמה עשורים להליך הדומה לזה האינקוויזיטורי, כאשר השופטים משתלטים על הדיון ו"גוזלים" את תפקידם של עוה"ד, למרות שמבחינה פורמאלית השיטה שלנו והתקסד"א הם אדברסריים. מאותה סיבה באירופה הרבה יותר מקובל שהיועמ"ש או גורם אחר מטעם המדינה מצטרף כצד שלישי בסכסוך בין שני צדדים פרטיים, בעוד שבשיטה האדברסרית זה נדיר למדיי. 

הצד השני של המטבע הוא שבשל העובדה שהשופט מזוהה עם המדינה ופועל מטעמה, התפיסה (לפחות התיאורטית) היא כי זהותו אינה רלבנטית, ופסה"ד אינם נחתמים בשם. לעומת זאת, באנגליה האדמיניסטרציה התתחה רק במאה ה-19', ועד אז המינויים נעשו באמצעות מינוי ישיר (letter patent). לכן לא רק פסה"ד חתומים בשמות השופטים, אלא גם אנשי מנהל נתבעים בשמותיהם ולא רק בציון תפקידם. באירופה יש גם הבדל ארכיטקטוני במבנה ביהמ"ש, מכיוון שבתיק פלילי התביעה ממוקמת על במה, משום שהיא לא מייצגת את עצמה אלא את הציבור. אין פירוש הדבר שהיחס לנאשמים חמור יותר ביבשת, אלא להיפך, מכיוון שהמדינה הפועלת בשם הציבור חייבת לבטא בפעולתה את העקרונות הציבוריים שמתוקפם היא פועלת. 

הבדל נוסף שנהוג לציין בהשוואה בין החברה האנגלו-סקסית והאירופאית, הוא בין המחשבה הפרקטית המאפיינת את הראשונה ובין המחשבה הרציונאלית-ערכית המאפיינת את האחרת. באירופה התפיסה הפילוסופית היא שהכרת העולם מתחילה מתוך ההתבוננות שלנו, בעוד שבעולם האנגלו- סקסי התפיסה היא אמפיריציסטית; במשפט יש הבחנה בין דאונטולוגיה קנטיאנית ובין  תועלתנות בנוסח בנת'אם ומיל. ההבדל בולט במשפט הפלילי, שכן באירופה הוא מתאפיין במשפט מהותי נוקשה מאוד ביחס למדינה, כך שקשה לה להרשיע, בעוד שבאנגליה ההבחנות הללו פחות חשובות מהפרוצדורה ומדיני הראיות. המחשבה הפרקטית הזו מופיעה בהקשרים נוספים, כגון שבעולם האנגלו-סקסי מאוד מקובלות עסקאות טיעון, בעוד שבאירופה מזדעזעים מעצם הרעיון שהמדינה יכולה להגיע להסכם עם הנאשם, לא רק בשל הפגיעה בציבור אלא גם בשל הפגיעה בזכויות הנאשם (ואין גם נטייה לסיים תיקים אזרחיים בפשרה). מאותה סיבה הפרקליטות באירופה גם אינה נהנית משק"ד באשר להחלטה האם לסגור תיקים, ומקפידים על הרכב של שלושה שופטים לפחות בכל תיק, בהתעלם משיקולי יעילות ועומס על המערכת. אין זה מקרה שהפשרה והגישור וה-ADR  צמחו בעולם האנגלו-סקסי. 

לקרוא: חומר על מערכת המשפט האנגלית
21/6/2010 להשלים חלק ראשון
עד המאה ה-XI  דמה המשפט באנגליה למשפט בשאר אירופה באותה תקופה, כלומר שלא הייתה סמכות מרכזית שיכלה לייצר חקיקה בקנה מידה גדול והמשפט היה מנהגי ברובו. המפנה התחולל כאשר ב-1066 פלש לאנגליה וויליאם מנורמנדי, שכבש אותה בסערה ויצר בה משטר פיאודלי ריכוזי, דבר שהצליח לעשות בשל עדיפותו החומרית. הוא גיבה את מערכת המשפט למרות שלא עסק בחקיקה ממש (כי הדבר היה ככל הנראה מסבך אותו עם הואסאלים שרובם לא ידעו קרוא וכתוב), ואט אט נוצרו במועצת המלך תפקידי שיפוט. ביהמ"ש "של המלך" (king's bench), שנהנו מהגנתו, התנתקו בהדרגה מהפרסונה שלו והפכו להיות עצמאיים, דבר ששימר את היוקרה שלהם בלא תלות בזהותו של היושב על הכס. אכן, המוסד התחזק למרות סלידת העם ממלך זה או אחר, ונתפס בציבור כמוסד ממלכתי. זה המהלך ההיסטורי שבגללו באנגליה ביהמ"ש, אלה שמייצרים את ה-common law, הם המוסד המשפטי המרכזי.

אחת הפראזות המאפיינות את התפיסה המשפטית של האנגלים היא ubi remedium ibi jus, אשר מבטאת את האובססיה האנגלית ביחס לפוזיטיביזם, היינו כיצד ניתן לזהות נורמה משפטית. התשובה שהם נותנים לכך היא כי אם יש סעד – מדובר בנורמה משפטית. כמו כן היא מבטאת את המחשבה הפרקטית שעיקר מערכת המשפט הוא קבלת הסעד, וכן את הדגשת הפרוצדורה, על האופן בו ההליך מתחיל ומסתיים, בחינת העדויות וכיו"ב. דגש זה על הפרוצדורה הביא את האנגלים לדבוק בנוקשות פרוצדוראלית גם במחיר של חוסר צדק כלפי אנשים שהכללים לא אפשרו להם לקבל מענה. ההגמשה בפועל התבצעה ע"י ה-Lord Chancellor והשופטים, באמצעות תקדימים ואבחון שאפשרו פיקציות משפטיות אשר שינו את הדין המהותי למרות שלכאורה נשארו בתוכו.  

מאחר ולא היה די בהגמשות הפנימיות האלה, נוצרה מערכת בימ"ש מקבילה לאלה של המלך. ראשיתם הייתה בכך שאזרחים התלוננו בפני המלך על כך שהצדק אינו נעשה בשל הדרישות הפרוצדוראליות הנוקשות והמלך פתר את בעיותיהם באופן נקודתי. במשך הזמן הוא החל להעביר את הטיפול בפניות הללו כדבר שבשגרה לצ'נסלור, שמשרתו הפכה להיות לשמה של מערכת בימ"ש מקבילה (court of Chancery), הידועה גם כ"בימ"ש שביושר" (equity) מאחר והפסיקות שבה מתבססות על חוש צדק ולאו דוקא על החוק הכתוב. מתוקף דיני היושר נוצרו סעדים חדשים כגון ביצוע בעין של חוזה או מנגנון משפטי חדש כגון נאמנות (או עילות משפטיות חדשות כגון עעו"ב – ד"ק). בהיותם מעין תמונת ראי של ביהמ"ש הסטנדרטיים, החסרון בהם הוא גמישות יתר, דבר שעורר עליהם ביקורת רבה. יחד עם זה, חלק מתפיסות היסוד שלהם חלחלו לתוך מערכת המשפט הפורמאלית, החל ברפורמה בשנות ה-30' של המאה ה-XIX ועד לשנותה-70', בהן קיבלה המערכת פחות או יותר את צורתה הנוכחית. 

השיטה האמריקנית מתייחדת בכך שהיחס שלה למשפט הוא כאל דבר שבקדושה. כבר טוקוויל, שביקר שם בשנות ה-30' של המאה ה-XIX, התרשם מאוד מכך שכל סכסוך חברתי או תרבותי מגיע בסופו של דבר לביהמ"ש, ואין אף חברה אחרת בעולם שיש לה אובססיה שכזו עם המשפט ועם מה שקורה באולמות ביהמ"ש. אחת הסיבות לכך היא שארה"ב היא מדינת הגירה שהתרבות הפוליטית שלה התעצבה בתקופת הנאורות, כלומר שהמהגרים שעיצבו את התרבות הפוליטית שלה עשו זאת בהתבסס על הרעיונות הללו. התיאורטיקן האמריקני לואיס הרץ טען שמדינות הגירה אינן פלוראליסטיות דווקא, אלא הומוגניות, מכיוון שהרכב האוכלוסייה אינו מייצג את ההרכב בארץ האם, שהרי המעמדות המבוססים והמעמדות המרוששים אינם יוצאים להגירה, ומי שעושה זאת הוא בעיקר המעמד הבינוני. כתוצאה מכך החברה האמריקנית נוצרה בצלמם ובדמותם, מבלי שיהיה מי שיתנגד לתפיסות הפוליטיות שלהם. התפיסות האלה נגעו למרכזיות האדם, לאמונה במדע ולרעיונות האזרחיים של הפרדת רשויות, אזרחות פעולה, שלטון החוק וכיו"ב, והן הפכו לעמוד השדרה של המדינה כי לא היה מי שיפריע לכך. בדיוק כפי שמבנה הערים בארה"ב משקף את התפיסה לגבי האופן הרציונלי בו יש להקים עיר, בשתי-וערב, התפיסה המשפטית רואה כמובן מאליו את קיומה של החוקה, שכמעט ולא שונתה במעל 200 שנות קיומה על אף השינויים המפליגים בחברה ובעולם, בדיוק כפי שהמוסדות הפוליטיים אינם משתנים. 

כחלק מכך, המהגרים לאמריקה הביאו איתם גם את האמונה ביכולתו של המשפט להועיל לחברה ובהיותו של ביהמ"ש מוסד מרכזי, בלי שתהיה אופוזיציה גם לכך. גם הזהות הדתית המובחנת שהייתה מרכזית עבורם, והמבנה הראשוני של החברות שקמו בארה"ב כקהילות דלילות ומרוחקות זו מזו, הייתה חשובה לבניית החברה. כמו כן, המהגרים ברחו ממציאות של מלחמות דת וממאבקי רעיונות, וביקשו להקים חברה שמבוססת על "חיה ותן לחיות", וזו הסיבה שהנהיגו הפרדה מוחלטת של הדת מהמדינה והתרחקו מאידיאולוגיות, והשתיתו את המדינה שלהם מבחינה תפיסתית על זיקה אזרחית, שבתוכה יש למשפט מקום מרכזי מכיוון שממנו נגזרת הזיקה הזו. כשהתחילו גלי ההגירה הגדולים של המאה ה-XIX, הקונספציה הזו הפכה לאתוס שהונחל למהגרים החדשים.

את מרכזיותם של רעיונות הנאורות ניתן לראות במרכזיות החוקה, בתפיסה שמסמך משפטי המפרט את אופן פעולת המוסדות ואת זכויות האדם הוא זה שעליו מושתתת המדינה. ניתן לראות זאת גם בתפיסת לימודי המשפטים, שבעולם האנגלו-סקסי באופן מסורתי לא הייתה חובה, ואילו בארה"ב המחקר המשפטי נהנה מחשיבות עליונה, וזה אולי תחום הידע הלא-מדוייק שבו האמריקנים הרימו את התרומה הגדולה ביותר במאה ה-XX. רעיונות ההשכלה מתבטאים גם בתפיסה הדמוקרטית הקיצונית כמעט, שבמסגרתה ברור שהאוכלוסייה ממנה את בעלי התפקידים החשובים, ובכלל זה השופטים, התובעים המחוזיים, מפקדי תחנות המשטרה וכיו"ב. האמריקנים הם גם הקיצוניים ביותר ביחסם למושבעים, שכן בשיטתם הזכות להשפט ע"י המושבעים נחשבת לזכות חוקתית, למרות שבמקומות אחרים בעולם יש ביקורת על השיטה הזו ועל יעילותה. (+להוסיף את הרקע של הזהות הדתית)

ארה"ב היא רק מסגרת פדרלית, שבתוכה קיימות 50 מדינות (לפחות), אשר לא התחילו את דרכן כמדינה אחת. שלוש עשרה המושבות שמרדו בבריטים התקיימו בתחילה כמדינות עצמאיות, שהייתה ביניהן קונפדרציה, שת"פ פוליטי, כלכלי וצבאי עמוק אך ללא אחדות. באותה תקופה האליטה האמריקנית סברה שהמבנה הקונפדרטיבי אינו חזק דיו ושהמדינות הללו לא יצליחו להתקיים באופן הרצוי בעיניהן אם ישארו בודדות, ולכן באחד המפגשים בין ראשיהן נוצרה יוזמה להפוך את הקונפדרציה למדינה יחידה, פדרציה, אשר בסופו של דבר הצליחה והפכה להיות החוקה האמריקנית (החל מ-1788). עיקר ההתנגדות באה מצד מדינות קטנות שחששו להיבלע, וכן מצד אנשים שחששו שמדינה גדולה וחזקה תפגע בזכויות הפרט, וזו הסיבה שהחוקה באה להגן לא רק על הריבונות של המדינות (באמצעות רשימה סגורה של נושאים שרק לגביהם מותר לקונגרס האמריקני לחוקק) אלא גם על אותן זכויות. יתר על כן, התיקון העשירי לחוקה קובע מפורשות שסמכות שהחוקה אינה מקנה לפדרציה שמורה למדינות. 

כתוצאה מכך יש פיצול בדין, לפחות פורמאלי, מכיוון שלכל מדינה יש פרלמנט משלה וחוקים משלה. כמו כן, תחום המשפט הבינ"ל הפרטי מפותח מאוד, והמדינות גם מתחרות זו בזו מבחינת הנורמות המשפטיות הקבועות בהן, לעתים עד שלא נשאר מהן כלום (מה שנקרא race to the bottom). למשל, מדינת ניו ג'רסי, שביקשה במאה-XIX למשוך אליה משקיעים, הגמישה מאוד את דיני החברות שלה, עד שהנשיא- לעתיד ווילסון החליט לשים לכך קץ, וזה מה שאיפשר לדלוור לתפוס את מקומה כמקום התאגדות מועדף על חברות אמריקניות וזרות. דוגמה נוספת היא נוואדה, שהתירה זנות והימורים בניגוד גמור לאתוס הפוריטני של המזרח, והקלה על דיני הנישואין והגירושין, בדיוק לשם אותה מטרה. 

למרות כל זאת, יש גורמים שמגבירים את האחדות בארה"ב, ואחד מהם הוא המשפט הפדרלי. אמנם יש רשימה סגורה של נושאים שבהם מותר לקונגרס לחוקק, אבל היא מסתיימת בהרשאה לקונגרס לעשות "כל מה שנחוץ" כדי להסדיר את הנושאים הללו, והם נתנו לכך פרשנות מרחיבה. יש גם סעיפים אחרים בחוקה המסורים לפדרציה, ואשר גם הם זכו לפרשנות רחבה, כגון הסדרת המסחר בין מדינות ארה"ב אשר באמצעותה הוסדרו בעקיפין גם נושאים כגון עבודת ילדים, בשל החקיקה הפדרלית שקבעה שמוצרים שיוצרו בעבודת ילדים אסורים בהסעה ממדינה למדינה. גם כשמדינות הדרום סירבו להפסיק את מדיניות ההפרדה הגזעית, הקונגרס העביר חוק שלאורך דרכים בין-מדינתיות אסור להפלות בין שחורים ולבנים במסעדות ובבתי-מלון, וביהמ"ש העליון קבע שזו התערבות לגיטימית מכיוון שההפרדה הגזעית פוגעת בהכנסות. גם הכלי של שימוש בתקציבים משמש את השלטון הפדרלי כדי להמריץ את המדינות ליישר קו עם המדיניות הרצויה בעיניה. 

גם ההוראה והמחקר המשפטי והספרות המשפטית יוצרים אחידות, מכיוון שהסטודנטים לומדים דין אמריקני כללי כלשהו ועקרונות אוניברסליים הנכונים לדינים השונים. יש גם ספרות שמטרתה להאחיד את הדין, כמו ה-Restatements שיש להם כוח נורמטיבי ממש למרות שהם אינם חוק. אמצעי האחדה נוסף הוא החקיקה האחידה, כגון ה-Uniform Commercial Code או ה-Model Penal Code, שנוצר לאור תחושת התמרמרות של אזרחים מכך שבמעבר בין מדינה למדינה יכולים להיות שינויים מפליגים בדיני העונשין, כולל ברמת העקרונות. אותה בעיה הטרידה את אנשי העסקים לגבי חוקי המכר, דיני השטרות וכיו"ב. את ה-UCC  אימצו כל מדינות ארה"ב ככתבו וכלשונו, כדי להקל על המסחר והעסקים ביניהן. מובן שמהפכת המחשוב רק סייעה ודחפה את מגמת ההאחדה. 

� למען הסדר הטוב ומטעמי נוסטלגיה אני מביאה את נוסח הקרדו של ניקאה:


"Credo in unum Deum Patrem  omnipotentem, omnium visibilium et invisibilium creatorem; Et in unum Dominum fillium Dei, natum ex patre et unigenitum, hoc est de substantia Patris, Deum ex Deo, lumen ex lumine, Deum verum es Deo vero, genitum, non factum, et consubstantialem Patri, per quem omnia facta sunt tam in coelis quam in terra, qui propter nos hominess et propter nostram salutem descendit et incarnatus est et homo factus est, passus est, et resurrexit tertia die, et ascendit in caelos, venturus inde  ad judicandum vivos et mortuos; Et in Spiritu Sanctu."


� הבשורות הסינופטיות חוברו סביב שנת 70, בעוד שהבשורה ע"פ יוחנן חוברה שניים או שלושה עשורים לאחר מכן. כמו כן, בסיכום המקורי נאמר כי הבשורה ע"פ יוחנן שופעת אלמנטים "מיתולוגיים", אך לדעתי אין זה נכון, ודי אם נתבונן במשפט הראשון הידוע של הבשורה, לפיו "In principio erat verbum et verbum erat apud Deum, et Deus erat verbum" כדי שנבין את ההשפעה ההלניסטית. 


� בסיכום המקורי רשום שישו נולד בראשון לינואר, אבל זה לא נכון – כידוע, לפי המסורת הנוצרית יום הולדתו של ישו הוא ה-24 לדצמבר, חג ה-Sol Invictus (השמש הבלתי מנוצחת) במסורת הרומית. הראשון לינואר הוא יום ברית המילה של ישו. 


� כידוע, אזרחים רומיים לא נצלבו אלא הוצאו להורג בתלייה (ע"ע "Cives Romanus sum"), ולא לחינם מדגישה התיאולוגיה הקאתולית כי ישו נצלב "כאחרון הגנבים". 


� האמירה הזו שנויה במחלוקת. את המחלוקות התיאולוגיות ניתן לראות לאורך מאות שנים עובר לסכיזמה, ולא רק רטרואקטיבית. כמו כן, ההתייחסות התיאולוגיות לשאלות דת ומדינה מבחינות במובהק את המסורת הביזנטית מזו הקאתולית. 


� Decretalia/ Liber extra. 
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