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בשיעור שעבר ראינו החשיבות במשפט השוואתי בכלל, ובשיטה הישראלית בכלל. 

שיטת המשפט הישראלית

מאמרם של אהרון ברק ופרופ' יורם שחר - לא ברור שהם מדברים על אותה שיטת המשפט. 
ברק, פונה לדרך הקלאסית(השוואת שיטות אחרות ולקיחת הטוב והשארת הרע בחוץ )- בדיונו בעניין מדוע ישראל לא צריכה בימ"ש לחוקה. זו הדרך הקלאסית כיוון שהוא לא ממש מתעכב על השוני בין השיטה הישראלית והאמריקאית,למשל, אלא מחליט איזו תוצאה אני רוצה (לא בימ"ש לחוקה) ואז ימצא הדרך ע"י ההשוואה (זה קצת עיוות אמנם…). אדם מהאקדמיה הוא קצת יותר אובייקטיבי משופט. 

מאמרו של פרופ' שחר – הוא לא מסתכל רק על העליון אלא על כל מערכת המשפט בישראל. צריך לשים לב לאבחנות רבות, השכלת השופטים, מקור השראת השופטים, עורכי הדין, (המניעים הסוציולוגים-כלכליים) לפני השוואת בתימ"ש. התזה שלו פשוטה – מערכת המשפט הישראלית היא מאוד ריכוזית (ע"מ 248), וקיצונית ממערכות משפט אחרות. ריכוזית בעניין ביהמ"ש העליון, ועוד יותר ע"י הנשיא שיש לו הרבה מאוד כח (לכן הריכוזיות מוגברת).וריכוזיות מוגברת, מצטברת זו, לא נמצאת באף שיטת משפט אחרת, ובכך היא מיוחדת ושונה, שצריך לקחת בחשבון בבואנו להשוות. 

הריכוזיות - "המשפט הישראלי לא חבר במסגרות על כלפי חוץ"  - היא לא רק קטנה אלא אף מבודדת, מבחינה זו שאין מעליה דבר חוץ מהשמים. רוב עו"ד שנמצאים ברובם בשלום ובמחוזי, אינם מנסים לעקוף את פסקי העליון אלא קונפורמים, ומנסים ליישמם. 

- מביא דוגמא מהשיטה האירופית – באיחוד האירופי יש כ15 מדינות באירופה שהתאחדו. למשל, גרמניה, הפס"ד של העליון?  צריך "להתחשב" בביהמ"ש של האיחוד האירופי (ובאיחוד יש עוד 14 שופטים מהגרמני). מה שאין כן בישראלי. אמנם זה לא בנושא הפלילי, אך כן בתחומים רבים. ישנה גם אמנה אירופאית לזכויות אדם שבית משפטה יושבת בשטרסבורג, אולם גם את פסקי דינו לא ניתן לאכוף, זה תלוי ברצון הטוב של המדינות, של ביהמ"ש הלאומיים. יכולים להיות פס"ד של ביהמ"ש של האיחוד האירופי שיפגע בזכויות אדם, שאותה יכולה לבקר ביהמ"ש לזכויות אדם, למרות שזה לא איררכי אלא מקביל, שיח וולנטרי. ישנם איחודים לא רק באירופה, קיימות גם בצפון אמריקה, באפריקה, במזרח אסיה.

בארה"ב – יש מעל ביהמ"ש העליון עוד ערכאת שופטים – W.T.O ארגון סחר בינלאומי, שהרוצות לסחור מתחברות אליה, לאמנה. ישראל אף חברה בה מ1962. הבעיה באמנה בינלאומית – שלא ניתן לאכוף. כמו כן הקימו את האמנה ליישוב סכסוכים, שקצת יותר מחייבת כיום, יש נקיטת סנקציות כנגד מדינות המפרות את האמנה. לכן היום, כאשר הטריבונל נותן הכרעה אם מדינה הפירה את הWT0 , ביהמ"ש הלאומי צריך לקיים זאת, ומחייב אותו. לגבי ארה"ב, זה רלוונטי יותר מישראל, מאחר וזה שוק מאסיבי יותר.

בהמשך המאמר, הריכוז הוא כלפי חוץ כפי שראינו אך גם כלפי פנים, אין פיצול משני של המערכת, כיוון שאין אנו מדינה פדרלית. לא מפוצלים גיאוגרפית משפטית. יש שיגידו שאנו קטנים גיאוגרפית לכן זה כך. אולם, היא גם לא מפוצלת לפי נושאים. בשיטה הקונטיננטלית בתיהמ"ש מפוצלים לתחומים שונים בהם הם מתמקצעים. מערכת המתעסקת במנהלי ומערכת שמתעסקת באזרחי, שבתוכו יש עוד פיצולים – מיסים, פלילי, עבודה וכו'. (שלכל מערכת בראשה יש בימ"ש עליון).

בישראל, יש בימ"ש לענייני עבודה, צבא. אך כדי לדעת מה הדין בעניין פונים לביהמ"ש העליון, כדוגמת היחס להומואים, שהוחלט פה אחד שלא מפלים בבי"ד לעבודה, אולם פס"ד בעליון, לא פה אחד החליטו הפוך, וזו ההלכה. 

ביהמ"ש לחוקה מתייחסת רק לבעיות חוקתיות בלבד, בעיות מנהליות לא יגיעו לשם. עוד דבר מעניין במשפט הישראלי, זה הכוח המרכך שיש ע"י הרשויות האחרות במדינה. כוח זה הוא מאוד חשוב כי הוא מגדיר את מידת הכוח שיש לרשות השופטת, עד כמה יכל להיות אקטביסט ולהתערב ברשויות האחרות. בישראל, לראשות המבצעת  יש הרבה כוח ריכוזי, הגורם המפקח היחיד הוא בעצם ביהמ"ש, שתפקיד זה חשוב.

עוד בעיה – הכוח שמרוכז בידי נשיא ביהמ"ש העליון, שאין ריסון על כוח זה. (דרכי ריסון של כוח – גורם מפקח, שקיפות..), כך גם לגבי סדרי המנהל של העליון, אנו לא יודעים איך הוא מחליט את ההחלטות שלו, אין אנו יודעים איך האינטרקציה בין 3 השופטים בתיק מתקיים, כל אחד הולך ללשכת ואז מתכנסים ואומרים את עמדתם? או אחד דומיננטי יותר משפיע על החלטת האחרים? או שאולי כל אחד לוקח תיק אחר וכותב הפסק? 
