מערכת השיפוטית העליונה בשיטות משפט שונות/ד"ר קנאור

                                                                                                                                        ‏28.10.03

נשווה בין מערכות שונות של בתי המשפט העליון:
מהם סמכויות ביהמ"ש העליון? מיהם השופטים?

הן בשיטות משפט לאומיות (ישראל, אנגליה, צרפת וכו'.) והן שיטות המשפט העל-לאומיות (הקהילה האירופאית, יישוב הסכסוכים באירגוני הסחר הבינלאומי, ביהמ"ש הבינלאומי הפלילי).

מתי פונים למשפט ההשוואתי? 
1. לשם למידה מהם, הרחבת האופקים. 

2. ללמוד באופן אנליטי יותר, הסתכלות החוצה מזכירה את עקרונות השיטה שלנו עצמנו, אחרי ראייתו באחר. 

3. לשם אינטרקציות עסקיות בינלאומיות, צריך לדעת את העקרונות הכלליים של השיטה הזרה, על-מנת להבין החוקים טוב יותר.

למשפט ההשוואתי היה משבר בשנות ה80', מכיוון שהוא התפתח בעיקר בארצות הקונטיננטליות, כאשר התחילו לקדד את חוקיהם (אמרו שלא טוב רק להסתכל פנימה לשם כך). במלחה"ע ה2 הביא את ההתעסקות במשפט ההשוואתי אף לארה"ב על-ידי המשפטנים האירופאים שהגיעו לשם. אך האמריקאים רגילים לשיטה הקזואיסטית, וכן לא אהבו שהם תופסים להם את העבודה. וכן בשנות ה70 היה מקובל שיטת הקונטקסט (גם לדעת מה השופט אכל בבוקר) וזה מאוד לא קשור לשיטה האירופית שרק החוק קובע.

נוצרו לו מתנגדים רבים: 
ביקורת 1 – חוסר התמקצעות. טענו, שאין הם מבינים כלל את התחום שלהם, שהרי אין הם לומדים כל שיטה לעומק. הסיכוי להתמקצע הוא קטן.

ביקורת 2 – היקף ההשוואה: לא הולכים לבדוק את שיטות המשפט של האיסלאם, היפני וכו'. כלומר, ההשוואה מצומצמת.

ביקורת 3 – זהו אינו משפט השוואתי בקונטכסט: הם לא עושים מחקר חברתי, הסטורי, ספרותי וכו'. ברמת המיקרו בלבד ולא המקרו ולפיכך מסקנותיהם מטעות, כיוון שלא ניתן להבין משפט בלי לדעת מה השפיע על התפתחותו.

השפעת הביקורת:

הביקורת יכלה או לחסל את התחום ההשוואתי, או להוליד כיוונים חדשים (כפי שקרה) – המשפט ההשוואתי המודרני פיתח כיוונים השונים מבעבר: 

- ניתן למצוא באו' יסודות משפט סיניות, עבריות וכו'. 
- התעסקו יותר ברמת המקרו, ניסו למקד את הפתרונות ההשוואתיים לא רק במקורות משפטיים.  

- השוו אף את השחקנים שמפתחים את העקרונות האלה ואף המוסד בו הוא מתפתח.

- יציאה מהמשפט הקלאסי לתחום הפרטי במשפט ההשוואתי המודרני, גם לתחום הנזיקין וכדומה.

- פיתוחו הרב של הסחר וכן הגלובליזציה הפך את המשפט ההשוואתי למאוד רלוונטי. המשפט ההשוואתי תורם רבות לסחר ולגלו'. (אם תהיה בסופו של דבר האחדה גמורה, תיגמר תחום 

ההשוואה). 

מדוע המשפט ההשוואתי חשוב בישראל במיוחד?

1. ישראל מדינה קטנה, יותר קל לפעול נגדה בתחום, כדאי להיות מוכנים (דוגמת ביטול התביעה נגד שרון בעקבות ביטול התביעה נגד בוש בעניין עיראק).

2.  החברה הישראלית היא הטרוגנית ומגוונת, לפיכך פתרונות מגוונים, קלים יותר.

3.  השיטה הישראלית היא שיטה מעורבת, גם מאפיינים אנגלו-סקסים (קומון לאו) וגם קונטננטלים (קודיפיקצית חוקים).

4. מדינתנו צעירה (55 שנה) – הסטוריה קצרה יחסית, מעט בשר בשביל להישען על שיטתתנו.

בעיות השיטה הישראלית:

1. שיטה מאוד ריכוזית. הכח מוחזק בידי בימ"ש אחד, ואף בידי נשיא אחד. איננו פדרציה, אין לנו כמעט בתימ"ש שונים לתחומים שונים. איננו קשורים בבריתות בינלאומיות ואמנות, אנו מבודדים. אין שום דבר מעל הנשיא שאליו הוא מכופף, בשונה משיטות משפט אחרות. אחת הדרכים לשבור אותה היא אולי באמצעות הכנסת פתרונות מהמשפט המשווה.

2. שיטה קטנה. אין לה הרבה משאבים לחשיבה על כל הבעיות בכינון הקודיפיקציה, משפט השוואתי יכל לעזור בכך. חיפוש פתרונות במקום אחר.

ש.ב – לקרוא 2 מאמרים: אהרון ברק, ביהמ"ש העליון כבימ"ש לחוקה, משפט וממשל ו תשס"ד ע"מ 

פרופ' יורם שחר, משכן כמשפטו, מחקרי משפט יט, כרך 2, תשס"ג? 397  

