סיכומי מאמרים
מבוא למשפטים
שלומית הרץ

חיים כהן/ המשפט עמ' 233-239
התקדים המשפטי
הלכה פסוקה: הלכה ברורה שאינה צריכה עיון. הלכה שנפסקה בבימ"ש תנחה בימ"ש של דרגה נמוכה ממנו. הלכה שנפסקה בעליון מחייבת כל בימ"ש למעט ביהמ"ש העליון עצמו. הבדל בין הלכה פסוקה מחייבת (של העליון) או מנחה (של בימ"ש אחר). הלכה פסוקה= תקדים.

המשפט האנגלי: תורת התקדים היא אבן יסוד במשפט המקובל האנגלי- עד לפני כ-100 שנה כמעט ולא היה חוק מחוקק אלא התבססו בעיקר על תקדים, גם בפרשנות החוק. עיקרון מנחה גם לעניין כולם שווים במשפט- התקדים מחייב כלפי כל פרט. פרסום הפסקים היה בידיים פרטיות ועל כן לא אחת נתקלו בתופעה של טענות על אי דיוק ומכך פסילת תקדים. תפקידו של עוה"ד היה גילוי תקדימים. אמנם נטען שהחירות מתפתחת מתקדים לתקדים- אך אמירה זו מאבדת משמעותה כשיעשה שימוש בתקדימים שאינם משקפים את פני העניינים בשלך התפתחות היסטורית. כנ"ל גם לעניין חקיקה- עקרונות הצדק לא השתנו אך החברה עליה הם פועלים התפתחה ועל ן יש לחולל רפורמה. בשונה מההלכה היהודית- שום תקדים אינו יכול לשמש עוד אם התגלה שמקורות בטעות או חוסר ידיעה הוביל לפסיקתו, מה שלא כן לדוג' בנושא שחיטה כשרה המבוססת על אנטומיה מוטעית ובכ"ז ההלכה לא שמתנית.
מעקף לחיוב להתבסס על תקדים נוצר בכמה דרכים: 1. קביעה שהמחייב בתקדים הוא הרציו (ratio decidendi)- טעם הפסק. במידה וישנם מס' טעמים יוכל הוא לבחור את הרלוונטי לעניינו. או הסתמכות על אמרות אגב (obiter dicta)- שופט יכול ללמוד מפסקים אלו עקרונות כללים של יושר אך הם אינם מחייבים. 

2. נוהג שבעולם- בכל משפט המקרה הוא אחר בעובדותיו, דבר שמאפשר שלא להסתמך על פסיקה קודמת ולקבוע אינסוף תקדימים חדשים בשל אי התאמה מלאה לתקדים עבר.

3. אין רואים כתקדים כל מה שנפסק מתוך רשלנות השופט- במידה ונפלה טעות פרוצדורלית שמניחים כי הובילה לפגם מהותי בפסיקה הסופית. עניין זה מתבסס על העמדה שהשופט יודע רק מה שעוה"ד מביא בפניו, ואם בשוגג או במזיד לא כך קרה- לכאורה, אבוד על התקדים... אך אין הדבר כך באנגליה שם יציבות המשפט חשובה במקרים רבים על פני הצדק, וגם בידיעה שתקדים מסוים ניתן ומקורו בטעות, ניתן להשתמש בו. מגמה זו משתנה רק ע"י חקיקה ספציפית.
המשפט הישראלי: בשונה מהמשפט האנגלי- טענת יציבות המשפט נדחקת מפני גישת הצדק. הגישה הישראלית ולפיה תקדים מחייב ערכאה נמוכה ממנו ואילו תקדים עליון אינו מחייב פסיקה זהה בעליון- מאפשרת יציבות משפטית ביחד עם חדשנות משפטית (ואולי אף הסכמה לחקיקה שיפוטית). עם זאת גם בישראל הוגבל כוחו של התקדים ע"י אותם פרמטרים אנגליים :רציו מחייב, תקדים שניתן ברשלנות אינו מחייב, וכן הבחנת העובדות. המעקף הישראלי: פסיקה בניגוד לתקדים כאשר התקדים ישתנה ע"י עירעור שיוגש ממילא.
תקדים מנחה: הקביעה ולפיה תקדים מנחה בית משפט בדרגה נמוכה (ולא באותה דרגה) מייתם במידה רבה את כוחו של התקדים. הנחיה מעניקה שיקול דעת לשופט, אין בה דבר שיגביל את שיקול דעתו אלא בעיקר יש בה נתינת גושפנקא משפטית לשימוש בשיקול דעת. עם זאת, ייתכן והמחוקק ביקש ליצור מערכת שתדגיש את ההליכה אחר התקדים המנחה כדרך הנכונה לילך בה.
האם הלכה שנפסקה בעליון מנחה אותו בפסיקותיו הבאות? לא מכוח החוק, אך בפועל ומתוך ערך יציבות המשפט, ביהמ"ש העליון מונחה ע"י פסיקותיו שלו למרות שאינו חייב. כאשר הסטיה מהתקדים תבטא רק מחקר אקדמי, אין סוטים ממנו.וההיפך, כשהעליות רואה שתקדים קודם גרר אי צדק- ובהשתנות הנסיבות- חייב הוא לסטות מהתקדים שכן חובתו הראשונית היא לשפוט משפט צדק גם ללא זיקה לתקדימיו.
בעניינים של סדר דין וסמכות שיפוטית קיבל בית המשפט את עול החיוב בתקדים למרות שחרור המחוקק אותו מכך. לשון החוק מבטאת את השאיפה ליציבות תוך מתן אפשרות לשינויים הלכתיים ו/ או רפורמות משפטיות בהתאם לצו השעה.
