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מבוא – משפט השוואתי.

המשפט ההשוואתי צמח במשפט הקונטיננטלי – בעיקר בגרמניה וצרפת.

מדוע אנו נזקקים למשפט השוואתי?

1. פתרון בעיות נקודתיות.

2. מערכת שמשפט ריכוזית – המאמצת הלכות ממדינות שונות.

3. חברה רב תרבותית.

בימ"ש לחוקה

הש' ברק מתנגד לרעיון זה. 

המודל של בימ"ש לחוקה לקוח משיטת המשפט הקונטיננטלי, במדינות הקונטיננט הוקמו בתי משפט לחוקה לאחר מלחה"ע ה2.

ברק מונה 4 סיבות מדוע אין לאמץ את רעיון בימ"ש לחוקה:

1. המודל האירופאי לא מתאים למציאות שלנו. המודל האנגלו אמריקאי הוא זה שמתאים לנו.

2. בימ"ש לחוקה יוביל לפוליטיזציה של מערכת המשפט.

3. פגיעה באמון הציבור במערכת המשפט.

4. פגיעה במעמדו של ביהמ"ש העליון.

המודל האירופאי אינו מתאים לשיטתנו:

ברק אומר שהמודל האירופאי אינו מתאים לשיטה בישראל. השופטים בבימ"ש לחוקה באירופה נתפסים כמגינים על הזכויות החוקתיות. 

המצב באירופה:רוב המשפטנים באירופה לאחר מלחה"ע ה2 תמכו בשלטון הנאצי. כאשר הקימו בתי המשפט לחוקה ניסו לאתר שופטים שלא שיתפו פעולה עם הנאצים. בתי משפט אלו הוקמו מתוך רצון להגן על זכויות האדם שנפגעו במהלך המלחמה. בימ"ש לחוקה מתעסק רק בסוגיות חוקתיות ומינוי השופטים בו הוא פוליטי.

ברק אומר כי הצורך בבימ"ש לחוקה באירופה נובע ממבנה בתי המשפט באירופה – פרמידות של בתי משפט. מס' מערכות שיפוט שבראש כל מערכת עומד בימ"ש עליון. בגרמניה לדוגמא יש 5 מערכות משפט שונות: עבודה, מסים, מנהלי, רווחה ובימ"ש אזרחי ופלילי.

בימ"ש לחוקה עומד מחוץ לפרמידות אלה ועומד בראשן. הפסיקה בענייני חוקה מחייבת את כל מערכות המשפט האחרות.

אופן מנוי השופטים ומעמדם באירופה שונה מהמצב בישראל. השופטים באירופה נתפסים כחלק מהבירוקרטיה בשלטון. הם מתמנים כשופטים זמן קצר לאחר שהם מסיימים את לימודי המשפטים שלהם – לאחר שעברו מסלול שיפטה. לאחר ההכשרה הזו הם מתחילם להיות עובדי מדינה. באירופה ניתן לעבור מתפקיד שופט לתפקיד בירוקרט. מ"שופט יושב" שמחליט במשפט אפשר לעבור ל"שופט עומד" בחקירה פלילית שמתבצעת לפני המשפט.

לשופט באירופה אין את הראייה המערכתית שיש לשופט הישראלי, שם השופט הוא בירוקרט – מתאים סעיפי חוק למקרה עובדות ומחליט בהתאם.

ברק אומר כי בתי המשפט לחוקה בגרמניה ובצרפת אינם משקפים את כל המדינות. בשויץ לדוגמא אין בימ"ש לחוקה. 

המצב בישראל: ישנם שופטים עם ניסיון רב בשפיטה. המבנה של מערכת המשפט בישראל הוא מבנה של פרמידה אחת. אין בישראל את ההסטוריה של אי הגנה על זכויות אדם.

השופט בישראל לא נתפס כבירוקרט. הוא נבחר מבין טובי המשפטנים. נסיונו המקצועי מכשיר אותו להפעיל ביקרות חוקתית.

יש ללמוד בישראל משיטת המשפט המקובל שכן שם הגנו על זכויות האדם כל השנים. השופטים נבחרים גם שם מטובי המשפטנים והכרעות בעניין חוקתי מתקבלות בביהמ"ש העליון של השיטה.

מדינת ישראל ירשה את המשפט המנדטורי, יסוד השיטה בארץ היא המשפט המקובל.

המצב השמפטי בישראל דומה ביסודו למדינות המשפט המקובל. בישראל יש רגישות לזכויות אדם וניתן להפקיד את השמירה על זכויות אלה בידי השופטים הרגילים מכוח התקדים המחייב – הפסיקה החוקתית של ביהמ"ש העליון מחייב את כל הערכאות שתחתיו.

הסכנה מפוליטיזציה של מערכת המשפט:

לדעת ברק הסיבה להקמת בימ"ש לחוקה היא בטענה שביהמ"ש לא מספיק ייצוגי ולכן יש למנות שופטים באופן פוליטי. באירופה המפלגות השונות בפרלמנט בוחרים שופטים. ברק מתנגד לטענה זו ואומר כי השיטה הקונטיננטאלית לא מרוצה מאופן מנוי השופטים הפוליטי אצלה ולפעמים היא פוזלת לעבר שיטת המשפט בישראל, שם המנוי הוא אובייקטיבי.

פגיעה במעמדו של ביהמ"ש העליון:

ברק אומר גם כי הקמת בימ"ש לחוקה יהרוס את ביהמ"ש הלעיון שעיקר עיסוקו הן סוגיות חוקתיות והדבר גם יפגע בסמכויות החוקתיות של בתי המשפט בערכאות הנמוכות, ויהפוך את השופט לטכני ובירוקרט.

לדעתו המנוי הפוליטי יחלחל גם לשאר בתי המשפט – כך זה קרה בארה"ב, בה השופטים בביהמ"ש הלעיון נבחרים ע"י הנשיא. בעקבות זאת בחלק מהמדינות בארה"ב השופטים גם נבחרים בהליך דומה.
