מערכת השיפוטית העליונה בשיטות משפט שונות
משפט השוואתי

רקע 

המשפט ההשוואתי התפתח בעיקר בארצות הקונטיננטאליות , במלחה"ע השניה ההתעסקות במשפט ההשוואתי הגיעה לארה"ב באמצעות המשפטנים האירופאים .

האמריקאים לא אהבו את השיטה האירופאית בה רק החוק קובע הם היו רגילים לשיטה הקאזואיסטית. 
מדוע פונים למשפט ההשוואתי? 
· הרחבת האופקים – משפט השוואתי מאפשר ללמוד על פתרונות של שיטות אחרות, ניתן ללמוד ממנו ואולי אף לאמצו.
· בחינת שיטת המשפט – משפט השוואתי מאפשר לאדם לנתח בצורה אנליטית את אושיות המשפט של השיטה שלו , ובכך לשפוך אור על שיטת המשפט שלו.
·  פרקטיקה -  לשם אינטראקציות עסקיות בינלאומיות, צריך לדעת את העקרונות הכלליים של השיטה הזרה, על-מנת להבין החוקים טוב יותר. (עו"ד שמגיע אליו לקוח שמעוניין לסחור במוצריו במדינה זרה).
היחס למשפט ההשוואתי
בשנות ה 70 נוצרו למשפט ההשוואתי מתנגדים רבים והושמעה ביקורת רבה: 
· חוסר התמקצעות-  מי שעוסק במשפט השוואתי אינו בהכרח מומחה בשיטות המשפט. טענו, שאין הם מבינים כלל את התחום שלהם, שהרי אין הם לומדים כל שיטה לעומק, הסיכוי להתמקצע הוא קטן. מעטים האנשים שלומדים את שתי השיטות לעומק.
· היקף ההשוואה – ההשוואה נעשתה בתוך שיטות הקומון והקונטיננטאלית, לא היתה השוואה ביחס לשיטות משפט אחרות כגון האיסלאם, היפני . ההשוואה מצומצמת.

· השוואה ברמת המיקרו - המשפט השוואתי אינו בקונטקסט, ההשוואה היא ברמת המיקרו, לא עושים מחקר חברתי, היסטורי, ספרותי וכו'. משווים ברמת המיקרו בלבד – איך נכרת חוזה וכו'.. לפיכך מסקנותיהם מטעות, כיוון שלא ניתן להבין משפט בלי לדעת מה השפיע על התפתחותו ומהם השורשים מהם התפתח.

המשפט ההשוואתי כיום - המודרני
בעקבות הביקורת פותח המשפט ההשוואתי המודרני שפיתח כיוונים שונים מבעבר:
· נלמדו שיטות משפט שונות - יסודות משפט סיני , עברי, הודי וכו'
·  רמת המקרו -  ניסו למקד את הפתרונות ההשוואתיים לא רק במקורות משפטיים, אלא גם בחברה בתרבות וכו'..  
· השוואת השחקנים במערכת המשפט שמפתחים את העקרונות האלה ואף המוסד בו הוא מתפתח - מוסדות, משפטנים עו"ד וכו'..
· השוואה במשפט ציבורי - יציאה מהמשפט האזרחי הקלאסי כגון זכויות אדם, משפט ציבורי ,רווחה , משפט פלילי וכו'..
חשיבותו של המשפט ההשוואתי
פיתוחו הרב של הסחר וכן הגלובליזציה הפך את המשפט ההשוואתי למאוד רלוונטי. 
המשפט ההשוואתי יכול לתרום להאחדה של תחום המשפט בדיני סחר בינ"ל, המשפט הבינלאומי היום תופס מקום מרכזי במשפט הלאומי אשר מחיל את הנורמות שלו. 
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 יש צורך לגבי מגזרים שונים לתת פתרונות מגוונים ושונים אותם ניתן ללמוד משיטות משפט אחרות.
3.  השיטה הישראלית היא שיטה מעורבת, גם מאפיינים אנגלו-סקסים (קומון לאו) בתקדימים ובמשפט הציבורי וגם קונטננטלים בקודיפיקצית חוקים.

4. מדינתנו צעירה – היסטוריה קצרה יחסית, מעט בשר בשביל להישען רק על שיטתתנו.
5. השיטה שלנו ריכוזית – הכוח מוחזק בידי בית משפט אחד ונשיא אחד,אין פדרציה או בתי משפט שונים לתחומים שונים ,אנו לא קשורים בבריתות בינ"ל אנו מבודדים ,לכן הדרך היחידה לשבור את הצנטרליזציה היא דרך המשפט ההשוואתי שמהווה עין ביקורתית וע"י הכנסת פתרונות משיטות משפט אחרות.
6. שיטה קטנה  - גוף מאוד קן אחראי על החקיקה, אין הרבה משאבים/אנשים לחשיבה על כל הבעיות בכינון הקודיפיקציה,לכן גם אם הטובים בתחום יהיו בתחום הם עדיין מעט מכדי להעשיר את הפתרונות ולכן חשוב לפנות למשפט השוואתי.
שיטת המשפט הישראלית

ברק ושחר במאמרם – דרכי בחינה והסתכלות
ברק ושחר במאמרם בוחנים את השאלה האם ראוי להקים בימ"ש לחוקה בישראל: 
ברק, עושה משפט השוואתי קלאסי, הוא בוחן את המצב בשיטות משפט אחרות ובוחן אלו פתרונות ראויים לאימוץ על ידינו ואלו לא, הוא לא ממש מתעכב על השוני בין השיטה הישראלית והאמריקאית,אלא מחליט איזו תוצאה רצויה (לא בימ"ש לחוקה) ומוצא הדרך ע"י ההשוואה.

השוואתו של ברק היא פנימית משום שהוא מתוך המערכת השיפוטית לעומת אדם מהאקדמיה הוא קצת יותר אובייקטיבי משופט. 

פרופ' שחר לא מסתכל רק על העליון אלא על כל מערכת המשפט בישראל.
שחר בוחן את השכלת השופטים, מקור השראת השופטים, עורכי הדין, (המניעים הסוציולוגים-כלכליים) לפני השוואת בהמ"ש. 
התזה שלו- מערכת המשפט הישראלית היא מאוד ריכוזית וקיצונית ממערכות משפט אחרות. היא ריכוזית בעניין בהמ"ש העליון, ועוד יותר ע"י הנשיא שיש לו הרבה מאוד כוח .

ריכוזיות מוגברת זו, לא נמצאת באף שיטת משפט אחרת, ובכך היא מיוחדת ושונה, שצריך לקחת בחשבון בבואנו להשוות. 
ריכוזיות השיטה כלפי חוץ 

פרופ' שחר - "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 הם קונפורמים, ומנסים ליישמם. 

השיטה האירופית – 
מעבר לבהמ"ש העליון במדינה יש את האיחוד האירופי והאמנה האירופאית לזכויות אדם.

באיחוד האירופי יש כ 15 מדינות באירופה שהתאחדו, 

למשל בגרמניה פס"ד של העליון יכול להגיע עד לבהמ"ש לחוקה הגרמני ואף צריך "להתחשב" בבהמ"ש של האיחוד האירופי בתחומים מסוימים שנוגעים לאיחוד האירופי ושם יש עוד 14 שופטים ממדינות אחרות וכבר לא מדובר בשיטה הגרמנית. 
בהמ"ש של האיחוד אינו ערכאת ערעור על בהמ"ש העליון של המדינה ,אך במקרים בהם יש צורך להפנות שאלה אליו יש חובה לאמץ את התשובה למשפט הלאומי של המדינה ובכך נוצר שיח בין המערכת הלאומית העליונה לבין המערכת של האיחוד האירופי.
האיחוד האירופאי אינה כפוף לכלום אך הוא  מקבל השראה מהאמנה אירופאית לזכויות אדם שבית משפטה יושב בשטרסבורג – בהמ"ש בינ"ל, כל מדינות אירופה חברות באמנה.

אדם יכול להגיש תביעה נגד המדינה בגין פגיעה בזכות שמעוגנת באמנה אף אם אינה מעוגנת בחוקה של מדינתו, אולם פסק הדין לא ניתן לאכיפה אלא זה תלוי ברצון הטוב של המדינות, של ביהמ"ש הלאומיים, אך סביר להניח שמכוח החברות בגוף תאמץ המדינה את פס"ד ותשלב אותו במשפט הלאומי. 
כאמור אין היררכיה בין האיחוד האירופי לבין האמנה האירופאית הם פועלים במקביל ,האיחוד האירופי מכריע בהתאם לאמנה.
השיטה בארה"ב – 
חברה בארגון שמכונה נפתה, חברה בארגון סחר שמכונה WTO.

נפתה – ארגון שמחבר את מקסיקו ,קנדה וארה"ב , אינו מתקדם כמו האיחוד האירופי.

WTO - ארגון סחר בינלאומי , נמצא מעל בהמ"ש העליון ,הקימו את האמנה ליישוב סכסוכים,  יש נקיטת סנקציות כנגד מדינות המפרות את האמנה. לכן היום, כאשר הטריבונל נותן הכרעה אם מדינה הפירה את ה WT0 , בהמ"ש הלאומי צריך לקיים זאת.
ריכוזיות השיטה כלפי פנים

גם כלפי פנים המערכת המשפטית הישראלית אינה מפוצלת ליחידות משנה. 

אחת הסיבות היא שאין אנו מדינה פדרלית ולכן אנחנו לא מפוצלים גיאוגרפית משפטית. 
אולם, המערכת לא מפוצלת גם לפי נושאים. 
בשיטה הקונטיננטאלית – 
בתי המשפט מפוצלים לתחומים שונים בהם הם מתמקצעים. מערכת המתעסקת במנהלי ומערכת שמתעסקת באזרחי, שבתוכו יש עוד פיצולים – מיסים, פלילי, עבודה וכו' שלכל תחום יש בימ"ש עליון, כמו כן יש בהמ"ש לחוקה אחד שאליו מגיעים במקרים נדירים , ביהמ"ש לחוקה מתייחסת רק לבעיות חוקתיות בלבד, בעיות מנהליות לא יגיעו לשם. 
בישראל – 
· יש חלוקה לפי נושאים ,יש בימ"ש לענייני עבודה, צבא. אך תמיד ניתן להגיע גם לבהמ"ש העליון, כדוגמת היחס להומואים, שהוחלט פה אחד שלא מפלים בבי"ד לעבודה, אולם פס"ד בעליון, לא פה אחד החליטו הפוך, וזו ההלכה. בישראל ע"מ לדעת את ההלכות בדיני עבודה/ משפחה נפנה להלכות העליון.ככל שניתן יותר לערער על המערכות המפוצלות כך למעשה אנו מבטלים את הפיצול והמערכת הופכת להיות יותר ויותר ריכוזית .
· בישראל לרשות המבצעת כוח רב ואין הרבה מנגנונים שמפקחים עליה חוץ מבהמ"ש, במדינות אחרות למבקר המדינה ולנציב על התלונות יש הרבה מאוד כוח.  

· הכוח שמרוכז בידי נשיא בהמ"ש העליון הוא ללא ריסון – חסרה שקיפות שמספרת לציבור כיצד הנשיא מחליט את ההחלטות שלו. דרך המנהל של העליון אינה ידועה לציבור אין אנו יודעים איך האינטראקציה בין 3 השופטים בתיק , האם כל אחד הולך ללשכתו להכריע ואז מתכנסים ואומרים את עמדתם? או אחד דומיננטי יותר משפיע על החלטת האחרים? או שאולי כל אחד לוקח תיק אחר וכותב הפסק? האם יש השפעה לבחירת המותב? האם קביעת המותב שרירותית או שמא יש קשר לסוגיה הנדונה.        יחד עם זאת נראה כי עם הזמן נוצרת שקיפות כמו כן יש טענה נגדית שהשופטים מקצועיים וצריך לסמוך עליהם ולכן אין צורך בשקיפות. 
· בהמ"ש העליון מתייחס בהכרעתו רק על הפסיקה שלו ולא על ערכאות נמוכות יותר בניגוד למערכות משפט אחרות כמו ארה"ב,איטליה צרפת..  
ביקורת שיפוטית 
היכולת של בהמ"ש לבקר חוקים , הביקורת השיפוטית לרוב מיוחסת כסמכות של העליון.
ארצות הברית 

פס"ד MARBORY V. MADISON – סתירה בין החוקה והחוק 
רקע ועובדות: בארה"ב שופטים ממונים ע"י הנשיא באמצעות הסנאט, לשופטים יש כוח בממשל.

הנשיא היוצא אדמס רוצה לתת ביטוי למפלגה הפדרלית בשלטון דרך מינוי שופטים.

הבסיס לתביעה הוא שכתבי המינוי התעכבו ומדיסון המזכיר החדש אינו מעוניין למסורם , מרבורי לא הספיק לקבל את המינוי ולכן פונה לפדרלי בתביעה לקבלת כתב המינוי.  
השאלות שנדונות בדיון:
1. האם למרבורי יש זכות לקבל את כתב המנוי? החלטת המינוי בפועל היא מספיקה, המסירה בפועל היא רק דקלרטיבית, לפיכך מלבורי זכאי להתמנות לשופט. 
2. בהנחה שיש לו זכות, האם יש תרופה? בזכויות פוליטיות צריך שיהיה סעד פוליטי. ובשאלות משפטיות סעד משפטי. ובעניין זה אין ספק שמדובר בזכות משפטית ולכן מגיע למרבורי סעד אכיפה מבהמ"ש.
3. האם ביהמ"ש העליון יכל בכלל לתת את הסעד הזה? (שאלה פרוצדורלית) הוא מסתמך על חוק השפיטה (המקים את מערכת המשפט הפדרלית, מבטיח את שלטון החוק בפדרציה וקובע את סמכות השלטון בפדרציה) – שאומר שניתן להוציא צו כנגד איש רשות אם הוא פוגע באדם אחר.
* מבחינה פוליטית, ברור שלא ניתן לפסוק לתת למרבורי כתב מינוי, ג'פרסון ומדיסון לא יאפשרו לתת סעד כזה. מצד שני, הוא לא רוצה להתפרש באופן כנוע, עצמאות השפיטה וכו'. הוא נמצא בין הפטיש לסדן. 
הסוגיה המרכזית לעניינו 
סעיף 3 לחוקת ארה"ב מקנה רק סמכות ערעורית לבהמ"ש העליון הפדרלי בעוד שסעיף 5 לחוק מאשר גם זכות לתת צו כערכאה ראשונה.

ניתן להגיד שהחוק מוסיף על החוקה ולא סותר. מרשל מגיע די מהר למסקנה שהחוק והחוקה סותרים זה את זה, הסתירה אינה בולטת לעין ויש צורך בפרשנות כדי להגיע למסקנה זו. 
איך מיישבים את הסתירה הזו? 
אם החוק גובר על החוקה = המשמעות חיזוק הסנאט שיכול לחוקק חוקים והם יהיו תקפים.

אך אם יאמר שהחוקה גוברת על החוק = באיזון בין הסנאט לבהמ"ש, בהמ"ש מקבל את הכוח, והמינוי לא יהיה תקף. מרשל קובע שהחוקה גוברת על החוק.
הטעמים לכך שהחוקה גוברת 
החוקה מסמך קונסטיטוטיבי שהקים את הפדרציה משתמעת ממנו כוונה שלא תיחקק חקיקה שתסתור אותה.

1. החוקה מראה שהחברה רצתה ליצור משטר שבו יש לרשות כוח  אך כוחה מוגבל, מכאן שהרשות כפופה לחוקה. לדוגמא בחוקה כתוב שלא ניתן להרשיע בבגידה על סמך עדות ראשונה. מרשל אומר, שלא הגיוני שחוק כ"כ חשוב, יוכל להשתנות ע"י הסנאט. למרות שניתן להגיד שזהו עניין ספציפי שהוא עליון יותר אך לא כל מסמך החוקה. 
2. לפי מרשל - סעיף 3 בעצם קובע הסדר שלילי. כאשר הסעיף אומר סמכות זו של ערעור, הכוונה לזו בלבד. זהו הסדר מסגרת שגובר על ההסדר הקונקרטי של החוק
3. הנשיא, השופט, והמחוקק נשבע אמונים לחוקה, לפיכך המחוקק חב נאמנות לחוקה, ואם מחוקק חוק שנוגד, זהו בגידה. 
4. בתחילת החוקה כתוב – "החוקה הזו וחוקי ארה"ב (המדיני ולא דווקא הפדרלי) שיעשו בהתאם לה ואמנות בינ"ל יהיו החוק העליון של ארץ זו" לכן סתירה לחוק אינה אפשרית, חוק שסותר את המשפט יהיה בטל.
מי מוסמך לעשות את הביקורת השיפוטית? 
מי מוסמך להורות על ביטול חוק שסותר את החוקה? מרשל פוסק שרק בהמ"ש לערעורים.
התוצאות – 

· החוקה עליונה 
· המוסמך להכריז על בטלותו של חוק הסותר את החוקה הוא בהמ"ש העליון הפדרלי
לסיכום – פס"ד קובע את עליונות החוקה על פני חוקים וקובע את סמכות בהמ"ש כקובע הביקורת על כך. בהמ"ש העליונים מאבדים מכוחם הם מתנגדים לפסה"ד , כמו כן הם חולקים על הסמכות הערעורית של העליון הפדרלי כפרשן מוסמך של החוקה .
ישראל

שחר במאמרו מתאר את רכישת הביקורת השיפוטית של בהמ"ש הישראלי בזמן המנדט ביחס לחקיקה מנדטורית, שחר משווה בין מרבורי לכתב המנדט ומראה סימטריה.
כתב המנדט – נתן את הזכות להקים בית יהודי על א"י אך יחד עם זאת אין לפגוע בזכויות של קהילות לא יהודיות בארץ.
המקרה: ב 1925 היה מחסור מים בירושלים הנציב מחליט לקחת מים מתושבים ערביים ליד ירושלים ולספק לתושבי ירושלים, התושבים הערביים התלוננו שההוראה אינה חוקית ופוגעת בקניין. בהמ"ש העליון משווה את התקנה עם כתב המנדט ומחליט שהיא אינה חוקית. 

הבעייתיות נובעת מהעובדה שיש לבטל תקנות שנכתבו בתום לב כמו כן בסמכות מי לבטל את התקנה אין זה ברור מאליו שמדובר בבהמ"ש העליון.

בבהמ"ש האנגלי – הוחלט שאין לבטל את החוק למרות היותו סותר את כתב המנדט,
במצב רגיל אסור לחוק לסתור אלא מסיבות טובות כמו שוויון, ולכן במקרה הזה הוא כן חוקי ולא ביטלו הוראת הנציב העליון להבאת המים. מאז במשך 22 שנה לא מצאו סתירה בין האורג'ינס לבין המנדט, בהמ"ש עשה מאמצים לא להגיע למצב בו עליו יהיה להכריז שתקנה סותרת את כתב המנדט.
לסיכום, שוב רואים שבהמ"ש מנסים לרכוש לעצמם ביקורת משפטית זה נעשה בדיעבד. 
לרוב אין חוקה שמכריזה שביהמ"ש העליון ממונה להכריז על בטלות החקיקה שסותרת.
אירופה
הקהילה האירופאית- מוקמת ב 1957, באמנה בינלאומית (אמנת רומא) בין 6 מדינות. גרמניה, צרפת, איטליה, בנלוקס… הם הקימו באמנה שוק משותף:סחורות יעברו בין מדינה למדינה ללא מכס .בתור התחלה, קבעו שהמכס יישאר קבוע וכל שנה יורידו. וכן קבעו להקים מוסדות, שחלקם עם סמכות מחוקקת, שיסדירו את הליך הסחר, וכן הוקם בימ"ש שיפקח על כל בעלי התפקידים. 
שיטות לקליטת האמנה למשפט הלאומי
1. מוניסטית – מרגע החתימה האמנה הבינלאומית הופכת להיות חלק מהמשפט הנוהג 
2. דואליסטית – 2 שלבים: א. חתימה על האמנה. ב. קליטתה לתוך המערכת הלאומית (כך גם בישראל).

הולנד

פס"ד  VAN GENDEN (62') –  האם החוק גובר על האמנה?
הרקע: שנים מעטות לאחר הקמת הקהילה האירופאית.

העובדות: חברה הולנדית ייבאה מוצרים מסוימים מגרמניה להולנד ,העלו את המס במעבר הגבול, החברה לא מרוצה, אך משלמת בגבול, והולכת לעו"ד. 
העו"ד מוצא את סעיף 12 לאמנה, שנקבע בו שאסור למדינות להעלות את המס.
הסוגיה: מה גובר על מה החוק או האמנה?
בהמ"ש של הקהילה: אמנת רומא היא בעלת תחולה ישירה לגבי אזרחי המדינות שחתמו עליה. כך שאנשים פרטיים יכולים להסתמך על הזכויות שצומחות להם מהאמנה בפני בהמ"ש הלאומי. פס"ד מאוד אקטביסטי, לא מוזכר באמנה שזה נוגע גם לפרט אלא רק למדינות, למרות שהוא קצר. 
המדינה טענה מנגד, שלא זו היתה כוונתה בחתימתה על האמנה, אלא רק במישור הבינלאומי ולא הלאומי. הטענה נדחית הוא קורה בהקדמה שאחת המטרות היא להעלות את רמת החיים של האזרחים ,סימן שהמדינות התכוונו לטובת האזרחים. 
הקמת מוסדות מכוח האמנה פירושה ויתור בתחומים מסוימים מבחינה חקיקתית ופיקוח לטובת גוף אחר ובכך מבטאות המדינות את רצונן לקלוט את המשפט הבינלאומי למשפט הלאומי.

כמו כן כתוב באמנה ששאלה שמתעוררת ניתן להפנותה לבימ"ש של הקהילה, סימן שנתנו תוקף לאמנה לגבי הפרטים. 
ביהמ"ש ההולנדי משתף פעולה, כי היא כעקרון מדינה מוניסטית.

הסיבה לפסיקתו של בהמ"ש לקהילה

תחולה ישירה מקנה יותר כוח לפרט, כך שלמעשה כלב השמירה של האמנה הוא 260 מליון אזרחים ולא רק 60 מדינות כך יפנו אליהם הרבה יותר, ויופקו יותר לקחים. 
הסיכוי שמדינה תתלונן על מדינה אחרת בהפרות קטנות היא זניחה.

איטליה

פס"ד COSTA (64') – חוק מאוחר לעומת חוק מוקדם (בדמות האמנה)? 
רקע: מטרת האמנה היתה לבטל מונופולים וקרטלים ,בשלב הראשון כל המדינות החתומות התחייבו שלא להקים מונופולים חדשים.
עובדות: עו"ד השווה חשבונות החשמל שלו וראה שבשנת 1963 שילם יותר על אותה צריכה. 
איטליה הלאימה את חברת החשמל והמונופול ההיא לכך שהמחירים עלו.

הוא נזכר באמנה ותבע את חב' החשמל בבהמ"ש הנמוך ביותר באיטליה וביקש החזר הכסף. 
הוא הסתמך על ס' 37 באמנה שאוסר על יצירת מונופולים חדשים.

חב' החשמל טענה שיש חוק הלאמה ולפיה היא יכולה לקבוע המחירים ,אך נטען כנגד שחוק ההלאמה מאוחר לאמנה לפיכך גובר. 
בהמ"ש: ממשלת איטליה מקבלת את חוק התחולה הישירה אך טוענת שיש חוק מאוחר לאמנה 
וכידוע חוק מאוחר מבטל חוק מוקדם (האמנה) , בהמ"ש מפנה את השאלה לבימ"ש הקהילה. 
בהמ"ש של הקהילה: בוחן את ההקדמה של האמנה ומגיע למסקנה שמשפט הקהילה הוא עליון על משפט המדינות המקומי.

האמנה גוברת מהנימוק שמטרת המדינות היתה ליצור שוק משותף, שוק משותף מקימים באמצעות חקיקה אחידה וכיצד אפשר לעשות זאת בלי לתת עליונות של האמנה על-פני החוק הלאומי. לא קובעים ביטול אלא היררכיה – האמנה גוברת על חקיקה לאומית מאוחרת סותרת.
פס"ד SIMMENTHAL – הסמכות לבטל חוקים, קבלת הסמכות לביקורת שיפוטית 
עוד פס"ד קונסטיטוציוני חשוב,

עובדות: חברת ייבוא המייבאת בשר מצרפת לאיטליה. מבקשים כסף בגבול על בדיקה וטרינרית (שלא באמת נצרכה), במקום מכס. החברה התלוננה שזה אסור כי זה כמו מכס.

בהמ"ש של הקהילה: התשלום הוא כמו מכס ולכן אסור לגבותו, הוא מחזיר את זה לבהמ"ש האיטלקי. 
בהמ"ש: מורה לבטל את החוק לגבי הבדיקה הווטרינרית ומחזיר את הכסף לחברה. 
הסוגיה: ביטול חוק יכול להיעשות רק ע"י בהמ"ש האיטלקי לחוקה.
בהמ"ש מפנה לקהילה שאלה – מה הטעם בעליונות אם אני לא יכול לבטל חוקים במצב של סתירה, 

בהמ"ש של הקהילה בבעיה, כי הנורמליזציה של המשפט נשארה על כנה בכל מדינה, אז הוא לא יכול להגיד שהוא נותן סמכות לבטל חוקים לביהמ"ש האיטלקי הלאומי. הוא אומר שהוא צריך לעשות את המירב לתת את התוקף העליון למשפט הקהילה ואסור לך לתת תוקף למשפט לאומי שנוגד את משפט הקהילה.
לא ניתן להורות לבטל אך כן להתעלם. זה אומר למחוקק האיטלקי שלא עשה את המוטל עליו בכך שחקקו חוק שנוגד את הקהילה, לפיכך, יבטלו אותו. כלומר, הדרך שהם מציעים זה שביהמ"ש יתעלם, והמחוקק יבטל הרי בכל אופן החוק לא ייאכף. 
**הסיבה היתה פוליטית בימ"ש הקטן האיטלקי לא העביר העניין לבימ"ש לחוקה, כי רצה לקבל כוח מבימ"ש של הקהילה, וגם מבחינת הקהילה זה היה נוח יותר לעשות ה"מלחמה" עם הנמוך יותר, בפועל בהמ"ש האיטלקי קיבל סמכות להתעלם מהחקיקה הנוגדת, כוח זה ניתן לכל בהמ"ש השלום והמחוזיים של המדינות החתומות.
לסיכום – משפט הקהילה
שני פסה"ד הופכים את משפט הקהילה ממשפט בינלאומי למעין משפט חוקתי ומנהלי של המדינות, משפט בעל תחולה ישירה , מעין חוקה במדינות החתומות.
ביקורת שיפוטית של בהמ"ש הקהילתי
האמנה האירופאית היא מעל החקיקה הקהילתית, שמוחלת ישירות לתוך משפט המדינות ומתחתיהם משפט המדינה, במישור הלאומי. 
בפס"ד קוסטה בהמ"ש קבע את עליונות משפט הקהילה על המשפט הלאומי, וכן את סמכותו לפרש את המשפט הלאומי , בפס"ד מאוחר יותר ב 71', הוא אומר שמשפט הקהילה גובר אף על חוקת המדינה, בין אם יש חוקה ובין אם אין חוקה.
אין לבהמ"ש של הקהילה יכולת לעשות ביקורת שיפוטית בתוך משפט לאומי ,אלא רק לדון האם יש סתירה בין סעיפים באמנה לחקיקה מכוח האמנה, באמנה יש סעיף שמאפשר לבהמ"ש של הקהילה לבטל חקיקה כזו ולכן אין הוא צריך לרכוש את הביקורת השיפוטית שכן היא נתונה לו.

האם הוא יכול לבקר את חוקיות האמנה שמקימה אותו? האם ניתן לבטל סעיפים באמנה?
בהמ"ש של הקהילה לא מוסמך לבטל חוקה היא מעל הכל, הוא יכול לפרש סעיפים באמנה, ישנו (פסק דין אחד בו נרמז כי ייתכן מצב בו בהמ"ש יבטל סעיף באמנה שאושרר ע"י כל המדינות ויאמר שאינו חוקתי ,כמו כן נאמר כי במידה והמדינות ירצו לשנות את המבנה המוסדי של מערכת הקהילה המשפטית במידה שתערער את אושיותיו זה יתקל בביטול ע"י בהמ"ש).  
אנגליה
באנגליה אין חוקה אך יש מסורת רבת שנים של שמירה על זכויות אדם.
שני כללים שרלוונטים למשפט החוקתי האנגלי ולמשפט המנהלי האנגלי: 
1. פרלמנט מוקדם יותר לא יכול להגביל את חקיקת הפרלמנט העתידי. חוק מאוחר גובר. המשמעות – שהשופט חייב לתת משמעות לרצון הפרלמנט. 
 2. "THE KING CAN DO NO WRONG" – המלך לא יכול לטעות ולעשות משהו שאינו חוקי, לכן לא ניתן לתת צווים לכתר איך לפעול.
כללים אלו הם הבסיס של פסק הדין. 
אנגליה היא מדינת קומון לאו דואליסטית, יש הפרדה בין משפט לאומי למשפט בינ"ל וכדי שנורמה תיקלט מהמשפט הבינ"ל לפיכך כדי שנורמה תיקלט מהבינ"ל ללאומי צריך חוק של הפרלמנט שמשלב אותה לתוך החוק האנגלי.
ההצטרפות לקהילה

ב 57' אנגליה לא היתה מעוניינת להצטרף, היא היתה אימפריה.

ב 1973 הצטרפה אנגליה לקהילה, ויש הטוענים שמאז יש לה חוקה, שהיא משפט הקהילה. 

בהמ"ש של הקהילה אמר לה שמשפט הקהילה גובר על המשפט האנגלי במקרה של סתירה. 
איך בכלל אנגליה מצטרפת לקהילה?
בשנת 72' מחוקק הפרלמנט הבריטי חוק EUROPEAN COMMUNITIES ACT 1972 – 
חוק הקהילה האירופאית ,לפיו המשפט שנובע מאמנת רומא (אמנת הקהילה שהקימה אותה) הוא בעל תחולה ישירה שניתנת לאכיפה באנגליה. 
מכאן שאין צורך בחקיקה נוספת של הפרלמנט ע"מ לאמץ את משפט הקהילה באנגליה.

מה כאשר יש סתירה בין חוק אנגלי למשפט הקהילה?
פס"ד SHILZ (1979) – משפט הקהילה גובר על משפט לאומי 
השופט, לורד דניג הידוע באהבתו למשפט הקהילה: לפי עקרון העליונות, כאשר חוק לאומי מאוחר נוגד אקט בעל תחולה ישירה של משפט הקהילה, משפט הקהילה גובר על המשפט הלאומי. הוא מוסיף –שהפרלמנט הצטרף ב 72 הוא ידע שמשפט הקהילה גובר על הלאומי ולכן הוא מיישם את רצון הפרלמנט לתת עדיפות למשפט הקהילה דרך החוק שחוקק בשנת 72'.

** פס"ד זה לא פותר את כל הבעיות, כיוון שהחוק שסתר ניתן היה ליישבו בדרך פרשנות. לא היתה שם סתירה מפורשת.

פס"ד MACARTYS – החוק האנגלי עליון במקרים בהם התכוונו לסתור את האמנה
הלורד דיפלוק - שמרני יותר מדנינג, ויותר אוהב את המשפט האנגלי.

כל עוד ברור שכוונת הפרלמנט הבריטי היתה ליישם את משפט הקהילה יש לפרש את החקיקה הלאומית לאור משפט הקהילה ואף לבטל אותה אם המחוקק האנגלי התעלם בשגגה מהוראות הקהילה. אך כאשר היה ברור שהפרלמנט התכוון לסתור את האמנה, הרי שתפקיד ביהמ"ש האנגלי לתת לו תוקף. עדין לא משתחררים מעליונות הפרלמנט. 
פס"ד  GALAND(1973) – פרשנות הרמונית 
כל עוד אפשר לעשות פרשנות הרמונית בין החקיקה הלאומית למשפט הקהילה יש להתאמץ ולעשות כן.  
פס"ד חשוב ברור ממנו שבהמ"ש האנגלי לא מוכן להכיר בעליונות משפט הקהילה, אלא רק בגבולות הפרשנות, אך אם לא מצליחים ליישב על דרך הפרשנות - הפרלמנט גובר.
** כל המקרים הנ"ל דיברו על סתירה בין חוק של הפרלמנט לחקיקה של הקהילה אשר בעלת תחולה ישירה. 

חוקים בעלי תחולה עקיפה 

לא לכל חקיקת הקהילה יש תחולה ישירה, לתקנות- כן, לדירקטיבות- לא. 
הפרט יכול להסתמך רק על התקנות, וניתן שיסתמכו על דירקטיבות רק ע"י חוק לאומי שמכילן באופן ישיר. 
בהמ"ש של הקהילה מורה לבהמ"ש הלאומיים שיש לפרש כל חוק לאומי לאור הדירקטיבה, בפרשנות קונפורמית =  צריך לעשות כל מאמץ אפשרי, עד כדי עיקום הכתוב. 

לגבי אנגליה  היא קובעת תחולה ישירה בחוק משנת 72' אך לא אומרת דבר לגבי התחולה העקיפה. 

פס"דDUKE  (1988)- שאלת התחולה העקיפה
עובדות: חקיקה אנגלית מ 75' שאפשרה גיל פרישה שונה באנגליה לגברים ולנשים. 
גב' DUKE רצתה להישאר למרות שהיתה כבר בת 60, והרי יש דירקטיבה של משפט הקהילה שאומרת שאסור להפלות לרעה בין נשים וגברים.

הדירקטיבה היא משנת 75' אנגליה חוקקה את חוק אי ההפליה באותה השנה שמטרתו ליישם את הדירקטיבה ,מאוחר בהמ"ש של הקהילה פירש כמתייחסת גם לגיל הפרישה לפנסיה.

הגב' DUKE עם טענתה - היה צריך לתקן את החוק ברוח הפרשנות של הדרקטיבה ב 1980. 
לפי התחולה העקיפה יש לעשות כל מאמץ אפשרי כדי להחיל באופן עקיף. 
הלורד טמפלמן : עם כל הכבוד למשפט הקהילה הוא לא מסמיך אותו לעוות את הכתוב, כאשר מדובר במשפט הקהילה שאין לו תחולה ישירה ולכן החוק הלאומי, של הפרלמנט גובר.
פס"ד lISTER – הפיכת הלכת DUKE
בהמ"ש האנגלי אומר שהוא ישתדל לתת תוקף גם לתחולה עקיפה של משפט הקהילה. 
פס"ד FACTORTAME (1990) -  הכרה בעליונות משפט הקהילה 
בהמ"ש האנגלי מכיר בעליונות משפט הקהילה, כך שבעצם הוא נותן מעין מעמד חוקתי ל"יורפיאן אקט" 1972, כך שמחוקק מאוחר יותר לא יכול בחוק רגיל לסטות מהוראות משפט הקהילה (למעט חריג אחד). 
המשמעות שהפרלמנט משנת 72' כבל את כל הפרלמנטים שאחריו בכך שהם מוגבלים ביכולת החקיקה שלהם, אסור לנגוד את משפט הקהילה.
עובדות: חוק דיג במים טריטוריאליים. אנגליה רצתה לשמור על מימיה מפני הספרדים – הפרלמנט האנגלי מגביל את יכולת הדיג יש צורך ש 75% מהסירה יהיו בבעלות אנגלית. 
חב' פקטורטיים יש לה סירה ש 75% בעלות ספרדית, היא פונה לבהמ"ש בעילה שאנגליה עברה על משפט הקהילה בחוק המרשם, לגבי האיסור להפלות מטעמים של לאומיות.
הם אף ביקשו סעד ביניים, אולם, באנגליה אין נותנים סעד ביניים מתוך ההשקפה שהכתר לא יכול לטעות. 
הלורד ברידג': ידוע לו שהוא צריך לתת את מלוא התוקף למשפט הקהילה ולכן צריך לתת סעד ביניים, מצד שני אינו יכול לתת סעד נגד הכתר.

הוא מעכב את הדיון אצלו ופונה לבהמ"ש של הקהילה בשאלה. 
בהמ"ש של הקהילה:  צריך לתת את מלוא העליונות למשפט הקהילה, וצריך לשים בצד כל הוראת משפט שגורעת ממך לתת את מלוא התוקף למשפט הקהילה. ולכן לתת סעד ביניים.
הלורד ברידג': נותן את סעד הביניים בפעם הראשונה באנגליה.
מסביר מה היחס שבין אנגליה למשפט הקהילה: כשצומחות זכויות מכוח משפט הקהילה לאנשים פרטיים רצה המחוקק מהחוק מ1972, מתוך החלטה וולנטרית לחלוטין, לתת לפרט את האפשרות להסתמך על זכויות שנובעות ממשפט הקהילה, והתכוון להסיר מהדרך כל חקיקה לאומית שנוגדת את משפט הקהילה. כאשר בהמ"ש של הקהילה חושף חקיקה בריטית שכשלה ולא יישמה את משפט הקהילה, שבעצם הפרלמנט קיבל על עצמו בנאמנות, ליישם על עצמו את משפט הקהילה. אז בהמ"ש צריך להיות מסוגל לתת את מלוא התוקף לעקרון העליונות וגם אם צריך – סעד ביניים.
** הלורד לא  אומר שיש לו את הסמכות, אלא שהוא מגשים עקרון שקבע הפרלמנט, ויש לו השלכות לגבי פרלמנטים אחרים.
 תוצאות פס"ד: שונה המשפט המנהלי = ניתן לתת סעד ביניים נגד הכתר
                           שונה המשפט החוקתי = יש חוק בעל מעמד מיוחד מעין חוקתי – משפט הקהילה
השפעת משפט חיצוני על אנגליה – ציוני דרך
· משפט הקהילה שהינו משפט חיצוני השפיעה על שיטת המשפט האנגלי, על אף היותה      שיטה ממוסדת וחסרה את המוסד של ביקורת שיפוטית ,השיטה החזיקה בעקרון הסוברניות של      הפרלמנט. 
הרטוריקה של המשפט האנגלי עדינה – גם שאומרים שניתן להגביל את ה פרלמנטים הבאים עושים זאת באמצעות חקיקה של הפרלמנט משנת 72' וכך מדגישים את הכוח של הפרלמנט.

משפט הקהילה השפיעה על הביקורת השיפוטית במדינות (אנגליה), אך זה נעשה עדין במחטף. נותן תוקף עדין למחוקק של 1972, הוא נתן לפרלמנט אחד להגביל אחר. 
זו פעם ראשונה שניתן להגיד שחוק אנגלי מושם בצד כי הוא סותר נורמות אנגליות אחרות משנת 72'. עדין החקיקה השיפוטית הזו נעשית בצנעה, בעדינות שכן החוק משנת 72' שותק ביחס ליכולתו להיות גובר על חוקים אחרים, והרי שאם ביקורת שיפוטית היא ביטול חוקים, הרי שלא בוטל פה חוק, אך יש התמסמסות וזה נותן כוח לבהמ"ש האנגלי לעשות ביקורת שיפוטית בחוקים
· החוק THE HUMAN RIGHTS ACT (1998) - קולט את האמנה האירופאית לזכויות     האדם לתוך המשפט הלאומי האנגלי. אנגליה הצטרפה לאמנה בשנות ה 60' ורק ב 98' נקלטת   האמנה למשפט הלאומי ולכאורה באנגליה כמדינה דואליסטית, עד אותו רגע נפגע היה יכול רק   להתלונן בבהמ"ש בשטרסבורג, לא ניתן היה להסתמך על האמנה בפני בהמ"ש הלאומיים. 
זה שאין באנגליה חוקה, לא אומרת שיש הגנה חלשה על זכויות אדם, להפך, הקומון לאו נותן הגנה רבה לזכויות האדם. מאז החוק, יש גם הגנה פורמלית על הזכויות דרך האמנה נקלטה מעין חוקה לזכויות אדם (למרות שמדובר בחוק רגיל ולא בחוק יסוד).  

החוק מ 98 ' אפשר הכרזת "אי התאמה" – בסעיף 3 באמנת הזכויות: אם תתגלה סתירה בין  החוק האנגלי ובין ה"אקט", הוא יכול להכריז על אי התאמה. כלומר, חקיקה אנגלית שלא מתיישבת עם אחד הסעיפים באקט, אין לו סמכות לבטל החוק אלא רק להכריז על אי התאמה.
חוק זה נותן סמכות לבהמ"ש להצהיר על חוסר התאמה בין זכויות אדם כפי שהן מופיעות בחוק לבין החקיקה האנגלית, הפרלמנט האנגלי אמור ליישב את חוסר ההתאמה ולשנות את החקיקה האנגלית שנוגדת את זכויות האדם אך אם לא עשה, לא ניתן לבטל את החוק הנוגד. 
מבחינת החקיקה השיפוטית סעיף 3 הוא המהותי היכולת להכריז על אי התאמה, יחד עם זאת 

עדיין סוברניות הפרלמנט גוברת למרות שיש בה כרסום.
עד אותו חוק כאשר היתה ביקורת שיפוטית זה נעשה רק בבחינת ה"סבירות" ולא ה"מדתיות", שנתפס כפוגעני יותר כלפי המחוקק. ואילו חוק 98', הכניס אף את האפשרות לבחון את עקרון ה"מדתיות". נכון להיום, כאשר ביהמ"ש הכריז על אי התאמה, הפרלמנט שינה את הדבר. 

לסיכום: המשפט הבינלאומי צובר יותר חשיבות בשנים האחרונות, לכן במקומות שיש חוקה חזקה, היא מכתיבה את יחסי הכוחות בין המשפט הלאומי למשפט הבינלאומי. אולם, במקום שאין חוקה, כמו באנגליה, נקבע שיש לפרש את החקיקה הלאומית ברוח הנורמות הבינ"ל במידה ואין סתירה ברורה בין השניים, שבמקום שיש סתירה ברורה, יש לתת עדיפות לחוק הלאומי. 
אין התאמצות לעקם את הכתוב, כלל הפרשנות הקונפורמית פורש באופן מצומצם,

· אולם, לאחרונה בפס"ד קינושה שאלת ההסגרה לצ'ילה – האם יש לו חסינות? באנגליה יש חסינות מכוח חוק למנהיגי מדינות, בהמ"ש שינה ממנהגו לפרש באופן פשטני, מצמצמת, את החוק, ועיקם הכתוב, ברוח המשפט הבינלאומי המתפתח. 
ישנה סטייה מהפרשנות הטקסטואלית שהיתה עד כה כדי לתת תוקף לנורמה במישור הבינ"ל.

לסיכום

המשפט הבינלאומי המתפתח משפיע על פרשנות המשפט הלאומי, אך עדין מדובר רק בשלב המינורי של הפרשנות, לא רטוריקה של עליונות. 
במגמה ליישב בין נורמות של המשפט הלאומי לבינלאומי יש פרשנות אחרת, שזו גם שיטה של ביקורת שיפוטית.

בהמ"ש העליון 
בית המשפט האמריקאי

בהמ"ש האמריקני הוא לא אלטיסטי, בשונה מבית הלורדים האנגלי.
איך מתמנים לשופט בעליון? 
הנשיא הוא זה שממנה אחרי המלצת הסנאט, ולכן המינוי הוא פוליטי, הנשיא יכול להצהיר שהוא דמוקרט ולכן הוא מחפש שופט כאמור, יש לכך יתרונות וחסרונות.

יש תשעה שופטים בעליון הפדרלי, והם יושבים בהרכב מלא בכל דיון. 
המינוי הוא לכל החיים, רק כשפרש נשיא ימנו נשיא חדש ,שופט יכול לחכות עד מותו או לפרוש.

רוב נשיאי ארה"ב היו רפובליקנים, לכן הרוב בבהמ"ש הוא בד"כ רפובליקני. אך לא תמיד הנשיא יכול להשפיע ועוד כמה דינמיקות (לפעמים דעות האדם משתנות בתפקיד), מביאות לכך שלא תמיד יש השפעה פוליטית על פסקי הדין למרות המינוי הפוליטי. וכן בזכויות אדם, יש הרבה מקום של אפור. 

פס"ד  BROWN(1954) – חוקיות ההפרדה הגזעית בביה"ס 
רקע: פס"ד מעלה את סוגיית חוקיות של הפרדה גזעית בבתי הספר, 

הפעם האחרונה שבהמ"ש דן בהקשר היה ב 1927, ונקבע ההפרדה חוקית.
במהלך השנים האלה יש חל שינוי גדול בחברה האמריקאית: 
1. הגירה גדולה של שחורים לצפון במטרה לשפר את מעמדם הכלכלי ולזכות בסובלנות גזעית.
2. המהפכה התעשייתית גורמת לפיתוח מעמד בינוני שחור, שמצפה לזכויות נרחבות יותר. הם משתחררים מפיקוח הלבנים, אולם יש הבדל ניכר בין הערים בצפון לדרום, וכן פער דרמתי בין המעמד הכלכלי שהשתפר יחסית לבין מצבם החברתי שעדין גרוע.        
3. מלה"ע ה 2 – יש הערכה מחדש של עמדות גזעניות שאינם פחות בעייתיות מנאציזם ופאשיזם. 
המצב הוא שעדין לרוב השחורים אין זכות הצבעה, השפעה פוליטית.
המדינות בדרום יוצרות משטר של "נפרד אבל שווה" - ינתנו להם זכויות אך בנפרד: אוטובוס בנפרד, בי"ס בנפרד, ספורט בנפרד,אפילו במשטרה – השוטרים השחורים שומרים על האוכלוסייה השחורה. הקיף כל תחומי החיים. 

הבעייתיות: המדיניות הקיפה את כל תחומי החיים וההחלטה שהיא נוגדת את החוקה האמריקאית הינה בעלת השלכות מרחיקת לכת על החיים בארה"ב , כמו כן זו שאלה שמשפיעה על היחסים בין המדינות לפדרציה.
בהמ"ש העליון: הגיעו 5 תיקים בנושא , השופטים בעליון לא ששו להתעסק בסוגיה כ"כ מהר.

העליון בוחר לעצמו את התיקים – הערעורים לעליון הם ברשות, ואם הוא כבר קובע הלכה לוקח הרבה זמן עד שמשנים אותה. 
התביעה: התביעה הוגשה עצמאית ע"י בראון ואחרים ,זאת בשל הארגון של השחורים לא תמך בהם בשל כשלונו בשאלה דומה בעניין ההפרדה באוניברסיטאות אשר נדחתה ע"י העליון.

ההחלטה: התיק נדון בבהמ"ש הפדרלי ב 1952. כשהשופטים יוצאים מהדיון יש ביניהם מחלוקת, למרות שבסוף (ב 1954) הוחלט פה אחד שההפרדה היא לא חוקתית. 
מדגיש החשיבות של פיתוח חיי האזרחים, ומסתמך על סעיף 14 בחוקה. 

דעות השופטים במותב: 
נשיא בהמ"ש - פרד וינסטון : הוא מקנטקי (מדינה דרומית, עם מסורת ארוכה של הפרדה גזעית). הוא אומר שיש פסיקה ענפה מאוד שאומרת שנפרד אך שווה זה חוקתי, ואנו מחויבים לפסיקה זו. וכן תיקון 14 לחוקה התקבל אחרי שהחוקים של ההפרדה היו קיימים בארה"ב, והקונגרס לא אמרו שהם רוצים לבטל אותם מכאן משתמע שזה חוקתי. 
הוא בעד השארת המצב על כנו חושש מהשפעת הביטול של המדינות.
השופט BLACK –הוא מאלבמה, (עיר דרומית בעייתית). אחרי שהסנט מאשר מינויו, היתה סערה מאוד גדולה, כי הסתבר שהוא היה חבר בארגון גזעני. הוא גדל במשפחה דרומית שמרנית. חשב שיש לפרש החוקה בצורה דתית. ומזהיר את בהמ"ש שיצפה לאלימות אם יחליט שההפרדה אינה חוקתית. כמו כן ייתכן שמדינות יחליטו לבטל את מערכת החינוך הציבורית וזה יפגום בתדמית בהמ"ש העליון שפס"ד לא נאכף.
בקריאת סעיף 14 אמנם, נראה שראתה בהפרדה דבר רע, אך ישנם פס"ד רבים שראו בהפרדה דבר חוקתי. עמדתו לא ברור, רוצה לראות בהפרדה דבר לא חוקתי ע"פ תיקון 14, אולם בגלל המדינות ובשל הקושי לסטות מהפסיקה הקודמת חשש. 

השופט STANLY – (קנטקי)  הוא הכי תמך בהפרדה. אמר שהשחורים עוד לא הגיעו למצב שהם מוטמעים בחברה לחלוטין, ויש זכות לאזרחי ארה"ב לגבש את עמדתם לגבי היחס לשחורים. ההפרדה היא לטובת שני הגזעים. פרשנות החוקה צריכה להיות חד משמעית, וגם אם אפשר לפרשה בדרך אחרת ששוללת את ההפרדה, עוד טרם עת לכך. התקדימים מחייבים.

השופט FRANKFRUTER – יהודי אוסטרי, שהיגר לארה"ב כילד. הוא מתווכח עם בלק לגבי פרשנות תיקון 14. האם התיקון מתייחס למדינות או רק לקונגרס? כאיש אקדמי, הולך לבדוק ההיסטוריה החקיקתית של התיקון, ולפיה, מסיק שלא היה זה בראש מעייניהם לבטל ההפרדה, כפי שבלק סבר. הוא נקט גישה פוזיטיבית, שאם המחוקק לא רצה להפריד, אז מי אנחנו? וכן מה לעשות עם כל הפסיקה עד היום שהסיקה כי ההפרדה מתיישבת עם תיקון 14, האם טעינו?        הוא לא חד משמעי, אך בעד לדחות ההחלטה עד שישמעו עוד טיעונים בהקשר ההפרדה, בתקווה שהקונגרס יהיה הפועל בעניין. 

השופט דאגלס – (וושינגטון) גדל בעיר בא לא היתה בעיית גזענות גדולה. הועמד בראש ועדה שתפקידה היה לדון בעניין הגזענות. אמר, שלא ניתן לעשות סיווג גזעי, תיקון 14 אוסר על כך וכן תיקון 5 (הליך נאות) נפגע מכך. עמדתו ברורה- נגד החקיקה הלאומית. צריך לשים בחדר אחד שחורים ולבנים כדי לגמור הגזענות.  

השופט ג'קסון – (אפסטייט ניו יורק) שם יש מעט שחורים, אין הפרדה בביה"ס. לא נחשף לבעיית הגזענות וההפרדה. הוא אומר שאין שום דבר בחוקה האמריקאית שאומרת שהחוק לא בסדר. ההפרדה היתה קיימת גם כשתיקנו את תיקון 14, ולא ביטלוה. בניגוד לדגלאס, אי אפשר לבטל גזענות ע"י כך שנשים לבנים ושחורים ביחד. לא ברור מה דעתו אך כרגע נגד ביטול החוק, הוא צופה שההפרדה תיעלם מהעולם בזמנה ,יש לתת לזמן לעבור.
השופט ברטון – רפובליקאי, הוא אומר חד משמעית שנוכח התיקון למדינות אין ברירה,ההפרדה מפירה את ה EQUAL PROTECTION,  אין הגיוני לחנך בנפרד לחיים בצוותא, ולכן מעדיף לבטל ההפרדה.  

השופט קלרק – (מזרח טקסס) ,מדינה עם הרבה שחורים ,ההפרדה במזרח טכסס היא בולטת מאוד. הוא אומר שמי שצריך להכריע בשאלה זו זה לא בהמ"ש הפדרלי, אלא המדינתי. כלומר, ההפרדה היא חוקתית , וכל מדינה תחליט לעצמה אם היא מעוניינת בשינוי ,ניתן גם להבין אחרת את דבריו – ההפרדה אינה חוקית אבל בהמ"ש הלאומיים צריכים לעבוד על זה . לא כה מגובש בדעתו כמו השופט ג'קסון ופרנקפורטר.
השופט נינטון – (אינדיאנה מדינה צפונית, עם תפיסה גזענית דרומית). המחוקק אפשר הפרדה אך החוק הוא לא חוקתי. שנים שהשחורים מדוכאים  אחרי שהעבדות בוטלה, והפרדה זו אינה חוקתית. ייתכן כי הצו יגרום לבעיות אך גם המדיניות הזו והגזענות גורמת לבעיות. 

משהתחיל דיון בראון ועד שהסתיים, התחלפו שופטים – וזה הדבר המעניין, זה יצר השוני בכיוון הפסיקה.      
החלפת הנשיא: ב 1952  וינסטון נפטר. וורן מחליף אותו כנשיא בהמ"ש העליון.

מלכתחילה ניסה להתמודד לנשיאות ארה"ב אך הפסיד, הוא מנסה זאת שוב הפעם מול אייזנהאור אשר משכנע את וורן לפרוש ואם הוא יתמנה לנשיא ויתפנה מקום, הוא ימנה אותו לבהמ"ש העליון. ואכן אייזנהאור מתמנה להיות הנשיא, כשוינסטון נפטר.
וורן פתח תקופת נשיאות חדשה, ליברלית יותר. עם התיק הראשון של בראון. 
לטענתו הדוקטרינה של נפרד אל שווה מבוססת על הנחה שהגזע השחור נחות, לא ניתן להציב קבוצה שהיא שונה מאיתנו ולהגיד שהם זכאים ליחס שונה, תיקון 14 נועד ליצור שוויון. חד משמעית הוא אומר שהוא נגד ההפרדה. 

המצב מתהפך בעקבות דעתו ,הוא מטה את המאזניים 5:4 נגד ההפרדה, ורן מצליח להוציא בסופו של דבר פס"ד פה אחד נגד ההפרדה. 
כיצד יצא פס"ד פה אחד נגד ההפרדה?
היו ארבעה שופטים עם דעה נגד ,כיצד הם השתכנעו? מדוע לא נשארו במיעוט?

בהמ"ש במצור הוא יודע שמדיניות הדרום יתקשו לקבל את הפסיקה, במצב כזה השופטים צריכים להחליט האם לוותר על במת המיעוט כדי שפס"ד יהיה עם יותר כוח ולא ייגע מכוחו ומעמדו של בהמ"ש. הטעמים לאחידות ההחלטה:

· החשש היה שאם יפורסמו דעות המיעוט המדינות ינצלו את זה לנימוק מדוע לא לקיים את פס"ד והפסיקה לא תאכף במדינות.
· ישנה יוקרה פוליטית לפעמים בלכתוב פסק מיעוט, אך הם העדיפו לתרום לאחדות בהמ"ש, טובת המדינה – ולהצטרף לרוב. כדי לא לערער המוסד.
· רוב השופטים שהיו נגד ההפרדה, אמרו שזה צריך להשתנות בצינורות הפוליטיים ולא המשפטיים. לא ראו זאת רק כשאלה משפטית אלא גם כפוליטית. הצדקה של הפרדת פוליטיקה ממשפט (לא שפיט), אך עמדה כזאת היא פחות יעילה בעמדת מיעוט  

לסיכום

פס"ד בראון הוא סיפור הצלחה , פס"ד מראה את ההשפעה של נשיא בהמ"ש העליון על החלטת יתר השופטים , וורן מצליח ברוב הקדנציה שלו להנהיג בהמ"ש ליברלי למרות הרוב הרפובליקני, בזכות הכריזמה שלו. 
בהמ"ש של הקהילה

הרכב

יושבים בו 15 שופטים, שופט מכל מדינה.
כל מדינה ממליצה על שופט מטעמה וכל השופטים צריכים להיות מאושרים ע"י כל המדינות. 

מי כשיר להיות שופט? 
מי שכשיר להיות שופט בבהמ"ש העליון של המדינה השולחת, נושא זה מאוד מגוון:
באנגליה – עו"ד מהפרקטיקה כשיר לשבת בבית הלורדים,

בגרמניה – שר משפטים יכול להיות שופט בהמ"ש העליון, 

יש מדינות שמעריכות יותר את האקדמיה, ומשם גדלים הרבה שופטים בעליון, 
ומדינות עם יותר דגש על הפרקטיקה – תפקיד השפיטה.
אופי התפקיד
השופטים אמורים להיות עצמאיים, רק מרות החוק עליהם. 
הבעיה: כל אחד מגיע ממדינתו, עם האינטרס של מדינתו ולכן קשה לשמור על העצמאות.

הפתרון: נותנים פס"ד אחד,  הם פוסקים ברוב, אך חותמים פה אחד. אין דעת מיעוט כך שהמדינות לא יודעות איזה שופטים החליטו מה. 

זה שומר על המעמד המוסדי של בהמ"ש ,ההנחה היא שאם בהמ"ש ידבר בקול אחד, זה ייתן יותר סמכותיות לפסקי הדין של בהמ"ש. 

אופי המערכת 
המערכת מתוארת כקולגיאלית, השופטים חושבים על טובת הקהילה ולא על טובת כל מדינה בנפרד. זה עולה מכל מיני מחקרים סטטיסטיים שנעשו בנושא.
נראה שלאורך תקופות שמוסדות הקהילה הפוליטיים לא הצליחו לקדם הקהילה, היה זה בהמ"ש שקידם אותה, מה שמראה כי מטרתם היא באמת טובת המדינה ולא שיקולים פוליטיים.

המינוי
המינוי של שופט הקהילה הוא ל 6 שנים, עם אפשרות הערכת הקדנציה לעוד 6 שנים. אך יש מגבלת גיל. ברגע שבודדו את השופט מדעותיו, המדינה לא יכולה לעקוב אחר הכרעותיהם, אם הם לטובת האינטרסים הפוליטים של המדינה.

כדי שלא כל השופטים יתחלפו בבת אחת, ההתחלפות היא כל שלוש שנים מדינה מחליטה אם להמשיך לשופט שלהם את הקדנציה או לא, פעם 7 מדינות ופעם שמונה.

פסק הדין - פה אחד
כאמור פסק הדין ניתן בהחלטת פה אחד – השופטים לא חותמים בעצמם על פסק הדין, 

יתרונות: לא ניתן לדעת איזה שופט החליט מה 

                יש יותר כוח וסמכות לפסק הדין 

חסרונות: הרבה פעמים מרככים את הנימוק השיפוטי בפס"ד, כדי שיהיה רוב ושהמיעוט                             יוכל להצטרף, מה שמביא לחוסר בהירות ופסיקה לא קוהרנטית. 
איך נדע כיצד השופטים משפיעים על פס"ד בפועל?  (דיון בזכות העמידה של הפרלמנט) 
ניתן אולי ללמוד משתי החלטות שונות בטווח זמן קצר. 
מדובר על זכות העמידה של הפרלמנט האירופאי שלא מוכר כעותר ע"פ אמנת רומא - זה נובע מסיבה היסטורית, שכמעט לא היה לפרלמנט כוח, הוא רק ייעץ. אך עם הזמן מתוך כל מיני שיקולים פוליטיים, הפרלמנט מבסס את מעמדו כמייצג טובת האזרחים  הפרלמנט הוא המוסד הכי דמוקרטי בקהילה. 

הפרלמנט רוצה לעתור לאחר שעקפו את סמכותו . הנציבות והמועצה מחוקקים דרך סעיפים, שלפרלמנט אין סמכויות, ואז לא נזקקות לאישורו. וב1985 הוא עותר על כך. 
בהמ"ש בפס"ד פוזיטיבי אומר, שהסעיף שמדבר על זכות העמידה לא מזכיר את הפרלמנט  לפיכך אין לו זכות עמידה, שינסה להיאבק בדרכים אחרות. 
ב 1987, שוב מרגיש הפרלמנט שמחוקקים בהתעלם מסמכויותיו. ושוב עותר על אותו עניין.  

מה הטעם בעתירה החוזרת הזו? קרו שני דברים באותו הזמן: 
1. התחלפו השופטים בבהמ"ש של הקהילה, באותו הזמן היתה תחלופה גדולה. ולפיכך הימרו על השופטים החדשים אולי הם עם דעות אחרות. 
2. הקהילה התלבטה אם לתקן את האמנה כך שלפרלמנט תהיה זכות העמידה – אך זה יורד מהדיון (ולגבי זה יש שיקוף).

בהמ"ש נותן פס"ד מאוד אקטביסטי: אומרים שלמרות שבאמנה לא כתוב שיש לפרלמנט יש זכות עמידה, זו לאקונה פרוצדורלית, ולאקונה זו ראוי שימלאו המדינות בחוק, כי לא ניתן בחקיקה שיפוטית. אך הואיל ותפקיד הפרלמנט התחזק, הוא המוסד הכי דמוקרטי והואיל וכל מי שנפגעת לו זכות צריך שיהיה לו דרך להגיע לבהמ"ש (רעיון שלטון החוק), ראוי להכיר בזכות עמידה מצומצמת, לפחות, של הפרלמנט (להוכיח שאינטרס שלו נפגע, שעוקפים את הסמכויות שלו). בכך הם עוקפים את החלטת המדינות.
 באמנת מסטריך (המקימה את האיחוד האירופי- 92'): שוב עולה שאלת זכות העמידה של הפרלמנט, הם מיישרים קו עם הפסיקה הנ"ל. וקבעו זכות עמידה מצומצמת לפרלמנט – רק כשמדובר בפגיעה בזכויותיו. 
רק היום, באמנת ניס, נקבע שיש זכות עמידה כללית לפרלמנט (לקח זמן רב להליך זה).

זהו הפס"ד היחיד שניתן לראות ששינוי השופטים הוא ששינה את הפס"ד, כנראה. בלי דעת רוב ומיעוט קשה לייחס השינויים. 
פס"ד פינושה
פסק דין מהפכני מבחינת המשפט הבינ"ל 
פסק הדין כולל בחובו: סוגיות של סמכות שיפוט, הסגרה, זכויות אדם.
יש לשים לב בפס"ד לפוליטיקה באנגליה, דיפלומטיה הבינ"ל, אישיות השופטים, דעת הקהל באנגליה ובעולם, גידול בשיח הטרנסלאומי בבהמ"ש האנגלי.

התקדים: זו הפעם הראשונה שבית הלורדים דן פעמיים באותו נושא בהיעדר הליך של דיון חוזר
עובדות: ב 98' נעצר הגנרל של צ'ילה אשר עינה ורצח צ'יליאנים וספרדים – פשעים בינלאומיים.
הספרדים פותחים נגדו הליך בספרד שהוא לא שם.

הבעיה: לפינושה בתור מנהיג בתקופה בה ביצע את הפעולות המיוחסות יש חסינות.

ההתפתחות בעניין החסינות: רעיון החסינות נובע מכך שכל המדינות נחשבות לשוות ולכן אין הם נותנות את הדין כלפי מנהיג של מדינה בבית משפט של מדינה אחרת. לאחר מלחה"ע השניה חל שינוי במשפט מסורתי זה ומתחילים לפתח את רעיון זכויות האדם במשפט הבינ"ל – לא ייתכן כי מדינה תפגע בזכויות של אדם ולא יהיה זה ענינה של הקהילה הבינלאומית.
רואים במשפט הבינ"ל כמשהו שניתן להסתמך עליו בבהמ"ש כנגד המדינה מבלי להיכנס למשפט החוקתי של המדינה, אלא בהתבסס על האמנה לזכויות אדם.

מתחילים להתפתח בתי משפט בינלאומיים גם בתחום הפלילי במטרה להעמיד לדין על הפרות חמורות של זכויות אדם אשר הוקמו מכוח החלטה של מועצת האו"ם ומחייבות את המדינות שחברות באו"ם, יש גם בהמ"ש בינ"ל בהאג שהוקם מכוח האמנה ומחייב את המדינות שחתמו על האמנה. 
ביולי 98' 120 מדינות חותמות על אמנת רומא שמקימה את בהמ"ש הפלילי בהאג שעתיד לטפל בפשעי מלחמה, השמדת עם, פשעים נגד האנושות בשלום ובמלחמה.
האמנה קובעת כי לא תהיה חסינות לראשי מדינות .

המצב בפס"ד: עד לפס"ד אכיפת המשפט הפלילי הבינ"ל נעשית רק בבתי משפט לאומיים, מדינה שמאמצת את האמנה דרך חקיקה לאומית יכולה לשפוט אנשים מכוח האמנה.

אין הרבה דוגמאות להעמדות לדין בגין עבירות בבתי משפט בינ"ל, הסיבות:

חוסר ידע – השופטים אינם מומחים בתחום הבינ"ל, גם אם למדו משפט בינ"ל הם למדו אותו ללא התיזה של זכויות אדם.
רתיעה – לשופטים רתיעה לדון בפורומים כאלו לאור ההשלכות הפוליטיות , חשש להכריע בסוגיות שעלולות להגביל את ידי המדינה. 
השיקולים של אנגליה האם להתערב במשפט פינושה?

· המשפט בעל עלויות גבוהות מדי עבור נושא שאינו מעניין את האנגלים
· מבחינה תרבותית – האם יש להתערב בהליך ריפוי של מדינה אחרת? 
הרקע החוקי: יש אמנת הסגרה ארופאית מ 57' שמקלה על תהליך ההסגרה, האמנה אושררה ע"י אנגליה , אין צורך להראות ראיות לכאורה ,הרעיון הוא שהמדינות מאמינות אחת לשניה ובמידה ומדינה מבקשת הסגרה חזקה כי ביצעה את העבודה הדרושה ויש לה ראיות לכאורה.
בהמ"ש: השופט המקומי מורה להסגיר את פינושה לספרד עוד באותו היום.
מוגש ערעור לבהמ"ש לענייני צדק, בהמ"ש בהרכב של שלושה שופטים מבטל את הצו בגלל היעדר DOUBLE CRIMINALITY = ע"מ שניתן יהיה להסגיר אדם צריך להיות אפשרי להעמידו לדין במדינה המסגירה אותו, זה בלתי אפשרי כי יש לו חסינות.
מערערים על ההחלטה לבית הלורדים :
בית משפט מיוחד , יושבים בו 12 לורדים שחלקם יושבים גם בבית המחוקקים , LAW LORDS. 
מדובר על שופטים מקצועיים שממנים אותם בעיקר לאחר שהיו בבהמ"ש לערעורים.

לא ברור איך קובעים מי יהיו השופטים שישבו בהרכב .

** יש אינטרס גדול לאנגליה לסיים את הסוגיה מהר בשל מעורבות התקשורת, הארגונים, ישיבתו של פינושה במעצר ללא משפט. 

ההרכב: חמישה שופטים מתוכם שניים בקיאים בנושא של זכויות אדם.

הלורד סלין – מעורה בעניין המשפט הבינ"ל, עמד בראש ארגון שפיתח נורמות בינ"ל , נחשב לקונסרבטיבי ויש לו ניסיון בענייני הסגרה => מזכה את פינושה, רואה בו ראש מדינה לשעבר וככזה חסין מפני מעשיו בעניינים שמנויים בצו, דוחה את הערעור.
הלורד הופמן – יהודי ממוצא דרום אפריקאי,נחשב לאחד השופטים המוכשרים ביותר בבית הלורדים, הוא אינו צפוי מחד קונסרבטיבי בעניין משפט בינ"ל ומאידך ליברלי בנושא זכויות אדם
היה גם דירקטור בארגון אמנסטי אינטרנשיונל שהיו מעורבים בפרשה של פינושה => מסכים כי אין לגנרל חסינות ,מקבל את הערעור.
הלורד סטיין – דרום אפריקאי, עזב את דרום אפריקה בשל דעותיו הפוליטיות כלפי המשטר המדכא => פינושה אינו בעל חסינות זו הפרשנות הנכונה, מקבל את הערעור.
הלורד ניקולס – מגיע מליברפול, לא כל כך ידוע => מקבל את הערעור, פינושה אינו חסין בפני הליכים פליליים במדינה.
הלורד לויד – שופט קונסרבטיבי שהיה ברור מפסיקותיו הקודמות שיפסוק לטובת פינושה => חושב שהגנרל זכאי לחסינות ולכן דוחה את הערעור.
במשפט מעורבים מומחים במשפט הבינ"ל, פרופסור ומומחים מטעם אמנסטי, ההליך מאוד מתוקשר השופטים רוצים להראות שמעשה צדק ולכן מאפשרים לכל אחד לטעון ולהציג דעתו.

פס"ד: ברוב של 3:2 קובעים בפסק דין תקדימי שאין לפינושה חסינות מסמכות השיפוט של אנגליה ביחס לפשעים של המשפט הבינ"ל ולכן אין חסינות מפני הסגרה.

בעקבות פסק הדין זכו הלורדים לחשיפה אישית שלא היתה כקודמתה הן בשל התהודה של פסק הדין והבעייתיות בהרכב השופטים.

הרקע לפסיקה התקדימית: כשבוע לפני נכנס לתוקף חוק זכויות האדם שקולט למשפט האנגלי את האמנה האירופאית לזכויות האדם – ניתן לראות נטייה אנגלית לקחת ברצינות את המשפט הבינ"ל, עד אז לא טרחה אנגליה לאמץ את האמנה לחקיקה הלאומית.

החוק מקנה סמכויות מעין שיפוטיות לביקורת שיפוטית לבית הלורדים.

באותו זמן אנגליה מצטרפת גם לאמנת רומא.

** פסק דין זה מהפכני מבחינת המשפט הבינ"ל כפי שהיה מוכר אז, אין לפינושה חסינות מפני הסגרה , זהו יום חג לארגונים לזכויות האדם. 
דעת הקהל עמדה מאחורי החלטת רוב השופטים שיש להסגיר את פינושה.
אכיפת פס"ד
סטרו – מזכיר המדינה אמור היה להוציא את עניין ההסגרה לפועל, הופעל עליו לחץ מצ'ילה לשחרר ,מצד שני יש את המשפט הבינ"ל והחלטת בהמ"ש.

סטרו מבין שמדובר בעניין משפטי ולא פוליטי ולכן אין לו ברירה אלא להסגיר את פינושה.

הבקשה לפסילת שופט – חשש למשוא פנים
עו"ד של פינושה קיבל מידע שיש בו כדי להטיל כתם על האובייקטיביות של הלורד הופמן, וכדי להצדיק את פסילתו.

אשתו של הלורד היתה פעילה בארגון אמנסטי והוא עצמו היה דירקטור שלא בשכר לגוף שגייס תרומות לטובת מחלקת החינוך של אמנסטי.
אמנסטי טוענים שאכן הלורד מעורב אך רק בחלק החינוכי, הנושא מגיע לתקשורת ולעיתונות.

ההחלטה
המזכיר מחליט על הסגרתו של פינושה

הערעור

עו"ד של פינושה מגיש ערעור על בקשת הלורדים , באנגליה אין הליך של דיון נוסף.

עו"ד מבקש מבית הלורדים להתעלם מההחלטה הקודמת בשל חשש למשוא פנים של הופמן.

הם טוענים שהופמן היה צריך ליידע את עו"ד ברגע שראה שאמנסטי מעורבים בהליך ולתת להם לשקול האם לפסול אותו.

** זו הפעם הראשונה שבית  הלורדים הואשם במשוא פנים.

הדיון 
הרכב של חמישה לורדים ,דנים בשאלה האם יש חשש למשוא פנים.

עו"ד של פינושה טוענים שדי בחשש למשוא פנים על מנת להצדיק את פסילתו, גם לפינושה מגיע צדק שיעשה ע"י שופטים אובייקטיבים וזכות להליך נאות.

ההחלטה היא שאכן יש חשש למשוא פנים למען שהצדק יראה ולא רק ייעשה ,תינתן הזדמנות לעו"ד של פינושה להשמיע את טיעוניהם מחדש בהרכב של שבעה שופטים.

גלגול שני בבית הלורדים

ההרכב: שישה שופטים שלא היו בגלגול הראשון, הפאנל החדש יותר שמרני מהראשון.
הלורד בראון – נשיא בית הלורדים באותה התקופה ,הוא מכין את ההרכבים, הלורד הכי ותיק.

הלורד גוף – פרש וקראו לו לחזור 

הלורד הוט – סקוטי, כיהן כשופט בסקוטלנד

הלורד יוטון – צפון אירי, היה שופט בבהמ"ש העליון של צפון אירלנד

הלורד סייבי – אנגלי, בפס"ד הראשון היה בוועדה שחקרה ירי אזרחים

הלורד מילא – עבר את המסלול הרגיל

הלורד פיליפס – חוקר את בעיית הפרה המשוגעת, 
ההרכב שואל מעבר לשאלות המשפטיות גם שאלות אחרות:

האם ניתן לשנות את פסק הדין בהנחה שהם חושבים שאין להסגיר את פינושה?

מה יקרה אם יחליטו אחרת מההרכב הראשון? האם זה יעיד על כך שהצדק תלוי בהרכב ובמזל

מה לגבי דעת הקהל אשר תמך בפסק דין שניתן בהרכב הראשון
מה לגבי המזכיר שנתן את החלטתו בעניין ההסגרה האם יש לתת לו גב משפטי?

הדיונים

התנהלו במהלך שלושה שבועות – אחד הדיונים הארוכים ביותר שהיו בפני בית הלורדים,

בית הלורדים אישר לממשלת צ'ילה להיות חלק מהתהליך, יש הפגנות ומעורבות תקשורת.

פס"ד
השופטים החליטו להסגיר את פינושה  6:1 – אותה תוצאה כמו של ההרכב הראשון .

רק הלורד גוף מחליט שאין להסגירו.

ההנמקה שונה מהקודמת – ההרכב הראשון ביסס את ההנמקה על המשפט הבינ"ל הפומבי והמנהלי, בהרכב זה השופטים מסתמכים על האמנה נגד עינויים שעליה חתמה אנגליה ועל החוק האנגלי CRIMINAL JUSTICE ACT מ 1988, הסמכות כאן אינה סמכות שיפוט אוניברסלית מכוח המשפט הבינ"ל יש כאן סמכות מכוח הקליטה של האמנה בחוק האנגלי.

אכיפת פסק הדין
המזכיר מחליט שיש לבצע את ההסגרה, עו"ד של פינושה פונה בבקשה לשימוע על ההסגרה בטענה שיש לשחרר את פינושה בשל מצבו הבריאותי , פינושה נשלח לבדיקות רפואיות ומגיעים למסקנה שאינו כשיר לעמוד לדין אין הסבר כי מדובר בסודיות רפואית.

מזכיר המדינה משחרר את פינושה.

ארגוני זכויות האדם בבלגיה פונים נגד החלטתו של המזכיר לשחרר ונגד ההחלטה שלא לחשוף את הדוח הרפואי.

בהמ"ש של אנגליה מחליט בכפוף למחיקות שנעשו להראות את הדוח הרפואי לכל מדינה שחפצה בהסגרתו של פינושה, פינושה סבל מנזק מוחי שהשפיע על זכרונו.

פינושה משוחרר לצ'ילה שם הוא אינו מועמד לדין.
משמעויות ונושאים שנלמדים מפס"ד פינושה

השפעת המשפט הבינ"ל על אנגליה

מתייחסים לפרשה בדרמטיות – פעם ראשונה שבית הלורדים מכיר בסמכות שיפוט אוניברסאלית
אך בפועל מבחינת הדין יישמו את הדין המקומי או הבינ"ל כפי שנקלט בדין המקומי ,לא מסתמכים רק על הדין הבינלאומי.

מבנה ואופי בית הלורדים

בית משפט מיוחד ,יושבים בו 12 לורדים שחלקם יושבים גם בבית המחוקקים , LAW LORDS. 

מדובר על שופטים מקצועיים שממנים אותם בעיקר לאחר שהיו בבהמ"ש לערעורים.

לא ברור איך קובעים מי יהיו השופטים שישבו בהרכב .

הלורדים דנים בין 70 ל 80 תיקים בשנה ולכן התקדימים שלהם מאוד חשובים,

ההרכב לרוב 3 , מקסימום 5 -7 .

פסיקתם מחייבת כל ערכאה שמתחתיהם , ברגע שניתנה פרשנות לחוק, במידה והפרלמנט לא משנה את החוק. 

התקדימים לרוב עומדים ומחזיקים מעמד שנים רבות.

בבית הלורדים ההקראה של פס"ד היא של השורה התחתונה בלבד, אין כמעט הנמקה, כל לורד עומד ואומר את החלטתו (בשונה מההחלטה האחידה של בהמ"ש לקהילה). 

בעקבות פס"ד פינושה זכו הלורדים לחשיפה אישית שלא היתה כקודמתה הן בשל התהודה של פסק הדין והבעייתיות בהרכב השופטים.

המסלול השכיח – BAR ( HIGH COURT ( בית משפט לערעורים ( בית הלורדים 

שאלת דרך מינוי השופטים
באנגליה אחד הדברים החשובים הוא המסורת, פסק הדין מעורר את שאלת מינוי השופטים בשל העובדה שבפעם הראשונה רצו לפסול שופט עקב טענה של משוא פנים.
מי ממנה? למה דווקא אותם? האם אנו רוצים להתערב? 
האנגלים ידעו על קיומו של בית הלורדים אך לא יותר מזה והרי בית הלורדים מחליט החלטות שמשפיעות על החיים באנגליה. 
פרופיל השופטים שמתמנים לבית הלורדים
מסתבר שאין כלל גיוון, 

כולם גברים, לבנים, באותו גיל,מעמד בינוני גבוה, מבוגרים יחסית, עברו כולם פחות או יותר אותו מסלול (לימוד באונ' יוקרתית, עבדו בבר ,הגיעו לשפיטה ומשם לבית הלורדים). 
יושבים 12 שופטים סה"כ ודנים בעניינים חשובים של זכויות אדם וכדומה. 

השאלות שעולות 
המסקנה שיש צורך ביותר גיוון בבית הלורדים מעלה לדיון מס' שאלות: 
· הקשר בין בית הלורדים המחוקק לבין בית הלורדים השופטת – ייתכן וצריך לבטלו, 
בעבר הלורדים היו מתמנים מכוח ירושה וכיום בהתאם לזהות הפוליטית , מי שממנה את הלורדים הוא ראש הממשלה, לפי מה שנראה לו השיוך המפלגתי שלהם. למה? כי הם נכנסים גם כמחוקקים, והם יכולים להצביע בבית הלורדים. לכן שואלים מדוע צריך לשמור על הקשר הזה? אולי עדיף שהשופטים יעבדו במשרה מלאה.
·  אנגליה אינה מדינה הומוגנית -  יש הרבה מוסלמים, אנשים בעלי נטיות מיניות שונות...
האם באמת המותב הזה מייצג? האם הוא יכול לפסוק בעניין המשכורת המינימלית ?                                      מאידך, הם די מצליחים לפנות לתפיסה הרחבה של העם, על אף שאין חוקה באנגליה, יש שמירה טובה על זכויות האדם. מצליחים לתת פס"ד לרווחת כל האנגלים ולא לטובת אוכלוסיה מסוימת. 
· מהו המודל החדש? המודל אמריקאי?-  שם המינוי פוליטי מובהק ,עושים לשופטים
ראיונות לבדוק את דעתם ביחס לסוגיות חשובות ,אמנם בהמ"ש הפדראלי זוכה ללגיטימיות ציבורית רחבה, ולכן אולי זה סימן לכך שמודל מינוי השופטים האמריקאי הוא הנכון ,רק שופטים שעוברים סינון ומיון כה קשה וארוך נהנים מלגיטימיות ציבורית כשופט,שכן הכישורים נבדקים מהותית.                                       
בשיטה האמריקאית יש חשיפה רבה יותר של השופטים והדבר מוביל לכך שימונו שופטים יותר מגוונים שניתן יהיה להזדהות איתם , בארה"ב יושבות 3 שופטות, 2 שחורים .. דרך ההגנה על זכויות אדם באנגליה שונה מבארה"ב אך לא ברור שהשוני הוא מהותי , יש מאבק לא קטן בין שופטים אירופאים לאמריקאים ביחס לשאלה מי יותר ליברלי ומי מגן טוב יותר על זכויות האדם
סה"כ פסקי הדין של בית הלורדים זוכים ליותר קונצנזוס מאלה שנותן בהמ"ש הפדראלי.
** הוועדה שבחנה האם יש לעשות שינוי בדרך מינוי השופטים עדיין לא יצרה שינוי בפועל.
דוגמא נוספת לשאלת המינוי - בבימ"ש האירופאי לזכויות האדם
זהו בימ"ש שהוקם על סמך האמנה האירופאית לזכויות אדם ב 1950 , היום היא כוללת כמעט את כל מדינות אירופה (כ 40) ,הוא ממוקם בשטרסבורג.
לאנשים פרטיים יש זכות עמידה בבהמ"ש ,הוא מעין בימ"ש החוקתי, הוא יושב מעל בהמ"ש החוקתי של המדינות. 

בהמ"ש פועל לפי הדוקטרינה של "מרחב שיקול הדעת" - בשאלות השנויות במחלוקת באירופה הוא משאיר מרחב שק"ד למדינות. הוא לא תמיד קובע הסטנדרט, אלא לפעמים נגרר אחרי המדינות. בהמ"ש מפרש את האמנה האירופאית לזכויות אדם ויש הטוענים שהאמנה קובעת סטנדרט מינמלי שעל המדינות להקפיד לשמור עליו,זכויות האדם הוא נושא דינמי ותלוי בזמן.

איך בהמ"ש נותן פרשנות שמפתחת זכויות? 
למשל זכות למשפחה - הרי משפחה לפני 50 שנה אינו אותו משפחה כמו בשנות ה 2000,האם בהמ"ש יודע לתת פרשנות דינמית לזכויות המעוגנות באמנה?

בהמ"ש בד"כ מסתכל על המצב המשפטי באירופה, וכשהוא משוכנע שנורמה מסוימת התפתחה במספיק מדינות, הוא יכפה אותה על שאר המדינות. כלומר הוא לרוב עוקב אחר הטרנד באירופה.

בהמ"ש החוקתיים באירופה משפיעים עליו, אך למרות כל המגבלות האלה, הוא נחשב להכי מתקדם מבחינת זכויות אדם, יחסית לטריבונלים בינלאומיים. 
הוא נחשב למי שפיתח הכי הרבה את ההגנה על זכויות האדם, ולכן גם מדינות שלא חתומות על האמנה בתי המשפט לחוקה שלהם תומכים ומסתמכים על הלכות האמנה האירופאית.

גם בהמ"ש הישראלי  מקבל השראה מהאמנה , אירופה היא לכאורה גן העדן של זכויות האדם.
מבנה בהמ"ש 
עד 98' היו שולחים את השאלה לנציבות למען זכויות האדם, היא היתה מסננת את המקרים, סוגרת או נותנת פס"ד בעצמה, ורק חלק קטן מהתיקים היתה שולחת לבהמ"ש בשטרסבורג. 
השופטים לא היו במשרה מלאה , אלא היו יושבים בשבוע הראשון של כל חודש ודנים בתיקים, במקביל המשיכו במלאכת הפרופסורה או בעריכת הדין.

בשנת 98' מתבטלת הנציבות ויש בימ"ש קבוע בשטרסבורג, השופטים הם גם שופטי קבע. (לכל מדינה יש זכות לשלוח שופט).
שאלת המינוי

זוהי שאלה מאוד חשובה כי הכרעות חשובות נעשות ביחס לזכויות אדם.
בעת שינוי האמנה התעוררה השאלה איך ימונו השופטים? (כל השופטים מונו מחדש ב 98')
· לכל מדינה זכות לשלוח שופט לבהמ"ש האירופאי לזכויות אדם
· המינוי הוא ל 6 שנים, כאשר ניתן לקבל הארכת קדנציה. 
· תחלופה - אחת ל 3 שנים מתחלף חצי מבהמ"ש, כדי שלא תהיה החלפה מלאה כל פעם, בדומה לבהמ"ש האירופאי של הקהילה.
· בתחילה נקבע בהגרלה אם שופט נתמנה ל 3 שנים או ל 6 שנים
תהליך המינוי 
התהליך יחסית מסובך, 
1. מועצת אירופה בה יושבים נציגים של המדינות החתומות על האמנה 

פונה לכל אחת מהמדינות שצריכה למנות שופט, שיציעו 3 מעומדים הכשירים להיות שופטים. 
2. כל מדינה קובעת לעצמה את ההליך של בחירת המועמדים.
3. אחרי שמתקבלת רשימת מועמדים ויש את קורות החיים, זה מגיע למועצת השרים אשר ממנה ועדה שאמורה לבחון את הכשירות של אותם אנשים, בהתאם לתנאי הכשרות שבאמנה. 

בוחנים את הידע ,הרקע קריטריונים אובייקטיבים שונים .

4. כמעט תמיד הוועדה מעבירה את הרשימה הזאת לאסיפה הפרלמנטרית של אירופה, שצריכה להחליט אם לאמץ השמות. (יש לשים לב- פעם המדינות היו מסדרות השמות לפי העדיפויות שלה, והתברר שבד"כ התמנו לפי זה, לכן התבקשו לסדר זאת לפי הא"ב, אך עדין זה לא תמיד כך). 
5. לפרלמנט יש אפשרות לראיין את המועמדים. 
6. הפרלמנט ממנה וועדה שמייצגת את הפריסה הפוליטית שלו וזו יכולה לתחקר את המועמדים, מקדישים 15 דקות לכל אחד, השאלות שנשאלות אינן ידועות.

הבעיות בתהליך המינוי
· הוועדה שמתחקרת היא וועדה גם של פוליטיקאים  - האם זה ראוי, שהם יפסלו ולא משפטנים? 
· אין הליך אחיד במדינות השונות, כל מדינה מחליטה לעצמה מה הסטנדרט שבו צריך לעמוד שופט כדי להגיע לבימ"ש אירופאי. גם שהרשימה מגיעה למועצה צריך שלפחות בבדיקתם ירימו את המסך ויבחנו האם האנשים אכן כשירים, אך בפועל הבדיקה היא יותר טכנית , זה קריטי כי אם ישב אדם לא מקצועי בכס לא בטוח שהאדם יזכה בהליך הוגן וזכויותיו יתממשו.
· בפועל, לרוב השופטים האלו אין היסטוריה ארוכה של זכויות אדם,מומחיות וניסיון בתחום זכויות האדם אינם קריטריון הכרחי, נושא זה לא בא אף לביטוי לפעמים בקורות החיים שלהם. למרות שבהמ"ש מגן למופת על זכויות אדם, אך זה אבסורד שזה לא פרמטר שנבדק במינוי. מהי הכשירות הראויה לשופט, שיהיה שופט בבימ"ש לזכויות אדם? לא ברור. באמנה האירופאית לזכויות האדם  סעיף 21: שקובע קריטריונים למינוי ולשפיטה, השופט צריך להיות מוסרי ובעל כשירות למשרה שיפוטית גבוהה במדינה או לייעוץ משפטי במדינה. זה פותח פתח רחב לפוטנציאל המועמדים, כלל לא צריך שיהיו בעלי הכשרה שיפוטית, אין תנאי סף שהם חייבים להיות שופטים. 
·  אין שקיפות: עד החובה לפרסם, הממשלה היו הולכים למקורבים ושולחים אותם כמועמדים. המדינה קיבלה זאת כתכתיב, לא היה דיון ציבורי.
· אין מגבלה לגיל, לפיכך, יש שופטים צעירים מאוד וזקנים מאוד. אין קריטריון של ניסיון.   
· אין מגבלה על הממנים בתוך המדינות. זה בד"כ הרשות המבצעת שמציעה את המועמד  לכן אין כמעט יכולת להשפיע - אם מדינה הציעה רק גברים, אין אפשרות לטעון שימנו גם נשים (אפליה מתקנת, למשל). יש בבימ"ש נשים, אך לא כמייצג את אחוזן באוכלוסיה. 
· המעבר על קורות החיים הוא די טכני, ואף בזה לא מקפידים יותר מידי. היו כאלה שנכתבו בהם שהם עשו כמה דברים בו זמנית שלא אפשרי וכדומה, ובכל זאת היו מתמנים. 

אלו בעיות של מינוי בתוך המדינות- השאלה היא איך ניתן להפוך את הליך בחירת המעומדים ליותר טרנספרנטי, שקוף? 
הבעיה זה התחושה שהמועצה היא בעצם חותמת גומי של המדינות – אם התגבש במדינה קונצנזוס של מועמד אחד סביר להניח שהוא זה שיתמנה . 
צריך שיהיה בחינה טכנית ומהותית הרבה יותר טובה. 
הרצון לשנות את ההליך

לאחר המינוי הראשון החלה הועדה לחשוב כיצד משנים את כללי המינוי
שכן למיהות השופט המחיל את החוק יש חשיבות לא פחותה מהחוק עצמו.

הואיל וההכרעות הופכות ליותר ויותר עקרוניות השאלה מיהם השופטים שמתמנים מאוד חשובה
המלצות הועדה 

· יתר שקיפות בהליך המינוי בועדות – על המדינה לפרסם מכרז ,להודיע על כך לציבור 
· יש להקים גוף עצמאי בכל מדינה שיהיה אחראי על סינון המועמדים ולא הממשלה, למרות גוף זה ההחלטה הסופית היא של הפרלמנט, הוועדה תגבש את הקריטריונים הדרושים לתפקיד , השאיפה היא שפחות פוליטיקאים יהיו מעורבים בהליך המינוי וכתוצאה מכך פחות פוליטיקאים ימונו בפועל.
· הקמת ועדה בינלאומית שתבחר מבין ההמלצות של המדינות את המועמדים של כל מדינה ומדינה, הוועדה תחקור (בסגנון הסנאט האמריקאי) את המועמדים ביחס לעמדותיהם בנוגע לזכויות האדם, הוועדה תדרג את ההמלצה של המדינות החברות.
· הוועדה תנקוט בהעדפה מתקנת כלפי נשים , כיום בבהמ"ש יש 10 נשים ו 31 גברים, אין זה ייצוג נאות של נשים , בבה"ד הבינלאומי יש מינימום לנשים והמועמדות הראשונות שמונו היו נשים
· הכנסת קריטריון חובה – מועמד הוא רק מי שעסק בתחום זכויות האזרח למשך זמן משמעותי בטרם המינוי 
· המלצות הועדה תועברנה לפרלמנט באמצעות דוח על מנת שחברי הפרלמנט יוכלו להתרשם מהמלצות הוועדה , הפרלמנט יחליט האם לאמץ את ההמלצות
· המדינה לא תוכל לשנות את המדרג או להחליף מועמדים – זאת ע"מ לשמור על מקצועיות ההליך
בשנת 2003 הגישה הוועדה את המלצותיה שאולי יתקבלו למינוי הבא. 
עם הזמן נראה כי הרקע של השופטים וזהותם חשובה מאוד לצורך המינוי

מטענו האישי של השופט בבהמ"ש

המינוי חשוב לעניין ההשפעה על תוכן ההכרעה ולכן צצים כללים נוקשים באשר לשאלה – מה מותר לשופט להביע בהנמקת פסה"ד.
השאלות שעולות: עד כמה ובאיזה מידה רשאי השופט ואכן עושה שימוש בהיסטוריה שלו , בערכים בהם הוא מאמין במתן פסק הדין? 
האם השופט לא מביא איתו מטען אישי , האם כדאי לחשוף אותו ועד כמה מותר?
התשובה הפורמלית: אסור לו להשתמש בידע כזה, עליו להיכנס לדיון כדף חלק, לשמוע שני הצדדים ולפסוק ע"פ הצדק. 
אך בפועל, אין ספק שחוויות שעבר, או מקומות שגר בהם משפיעים על פסק דינו, זה כמעט מתבקש ששופט יביא מעצמו לפסיקה שכן אין הם מכונות מדובר בבני אדם , אך השאלה עד כמה מותר לעשות כן, למרות שגם ששופט יודע שאסור לו לפעמים זה חזק ממנו.

לדוגמא במשפט אייכמן טענו שלא ייתכן משפט צדק שכל השופטים יהודים.
דוגמאות לנושא: 

ישראל
· פס"ד לאור – השופט ברק מזכיר את ההיסטוריה שלו ,היותו ניצול שואה בפס"ד דנו בהקרנת סרט שהשווה את הכיבוש לממשל הנאצי.
· פס"ד מסנר – השופטת אוסטרובסקי במשפט אונס מתקיפה את הנערה בגלל שההתנהגות שלה לא מצאה חן בעיניה , התנהגותה מתירנית וחסרת ערכים המקובלים בחברה הממוסדת. השופטת מבטאת את התרבות שנראית בעיניה הנכונה ,מביאה עימה את המטען התרבותי אליו היתה רגילה כל חייה. התבטאויות אלו אינן מקובלות בפסיקה.
· השופט דרורי – בשאלה על זריקת בקבוקי תבערה על חיילים ,השופט מחמיר מאוד בנושא ומעיד באופן אישי כי נזרק עליו בקבוק תבערה בעת שירות מילואים .
** אמירות אלו חורגות מהאמירות הדין מאפשר וכוללות מטען שמביא עימו השופט אל הדיון.

קנדה

· שופטת שחורה זיכתה נער שחור מעבירה של תקיפת שוטר לבן – לטענתה קציני המשטרה ידועים כמגזימים בתגובותיהם כלפי קבוצות לא לבנות ולכן היא רואה בהם כמעלילים כלפי הנער והיא מוצאת לנכון לזכותו
האם השופטת צריכה לפסול עצמה מלשבת בדין לאור הנמקתה?

הדעות בעליון היו חלוקות:

מיעוט – צריך לפסול את פסה"ד של השופטת כי יש בו דימוי סטריאוטיפי של קציני משטרה כגזעניים , הנמקה זו אינה רלוונטית למקרה הנדון

רוב – הערות השופטת אינו כה חמורות בהקשרן, לשופט מותר והוא אף צריך להשתמש בניסיון החיים שלו , (למרות אין קשר בין נסיונה למקרה הנידון פס"ד לא נפסל)

** לכאורה נראה שאסור לשופטים להביא את מטענם האישי וניסיון חייהם למשפט, הם אמורים להתרשם מהעובדות כפי שהן מוצגות להן וליישם את הדין על העובדות ותו לו.

אך כל המתעסק עם משפט ותרבות או משפט וספרות חושפים את המטען ששופטים מביאים איתם לכס השיפוט.

מי שמסתכל על משפט כמדע פורמליסטי – מתנגד נחרצות לכל ביטוי אישי בפס"ד

מי שמסתכל על המשפט כאסכולה של תרבות וספרות – טוענים שדיכוי השופט מהבעת דעותיו לא יעזור בפועל, ממילא השופט יביא את ניסיון החיים שלו ,לכן הם יכולים כמומחים לחשוף זאת גם בפסיקה שנראית יבשה ולכאורה מחילה רק את החוק.

לכן עדיף שהשופטים יחשפו זאת וכך הטקסט המשפטי ינותח כתרבותי , 

מכאן ניתן יהיה גם לשאול האם המתלונן/ת יכולים לקבל משפט צודק בפני שופט שמביא את התרבות שלו (כמו פס"ד נסלר) 

בקשת פסלות?
ברוב המקרים הנטייה לא לשפוט את השופט, ייתכן כי נטייה זו נובעת מהתרבות המוסדית ומהנטייה להגן .

נדמה שאין סיבה למנוע משופט הבעת דעה שכן אין סנקציה כלפי זה ,שופטים מרגישים יותר ויותר בטוחים להביע את עמדתם.

לפי מאוטנר – בהמ"ש זנח את הפורמליזם ובחר בערכים כעליונים – הערכים מורכבים מהמטען התרבותי שמתווים שופטי העליון לכל החברה , השאלה היא האם זה ראוי או לא? 
פוליטיקה ומשפט

החל מפס"ד אלון מורא שאלות פוליטיות מוכרעות ע"י בהמ"ש. 
המגמה שהכל שפיט, לא ייתכן שדעות פוליטיות לא משחקות תפקיד.

השאלה – האם ראוי ששופט יכתוב את דעתו ואת מוצאו או שיסתיר עובדות אלו.
פס"ד יגאל עמיר – האם קיבל משפט צודק?

השופטת סביונה רוט לוי : ראוי למצות את הדין עם הנאשם ,את הגיגיה ומחשבותיה היא תשמור להזדמנות אחרת.

מה המשמעות של הזדמנות אחרת? יש במשפט זה רמיזה להעלאת תמיהה לגבי משפט הצדק. 
