סיכומי מאמרים
מבוא למשפטים שלומית הרץ

חיים כהן/ המנהג המשפטי
המנהג: במשפט העברי "המעשה" הוא בין תקדים (מעשה בית דין) למנהג (כבר פשט בכל העולם) והוא יהיה דומה לשניהם כאשר המעשה הוא באורח התנהגותו של אחד החכמים. 

המעשה במשפט העברי: הכלל גורס כי "אין למדים מן המעשה" ובכ"ז בכמה מקרים שנקבעה הלכה לדורות ע"פ מעשיהם של חכמים.

המנהג במשפט העברי: תחולתו ומעמדו תלויים במסגרת ההלכתית שנקבעה לו. הלכה ומנהג יכולים להיות זהים בתוכנם או שונים. המנהג יכול שיהיה מקור לקביעת בית הדין או אישור והסכמה  לקביעתו של הדין כפי שהוא. 
המנהג הכללי משמש: א.  מעין תזכורת להלכה קדומה. ב. עילה להכריע בין דעות חולקות. ג. מקור סמכות למעשה בפועל. ד. מנהג קדום משמש הסבר או נימוק להלכה מאוחרת. ה. תוקף למנהג המקום. ו. תוקף למנהג בין בעלי אותה מלאכה. ז. עשיית המנהג לדין כאשר שורת הדין ניטרלית או מסופקת (דוג' קניין, דיני עבודה, יחסי ממון בין בני זוג) 

עיקר חשיבות המנהג הוא בדיני ממונות- דחיית הדין (הכללי או האישי) מפני ההסכם או המנהג. 
נתינת תוקף למנהג ע"י החכמים "הכל כמנהג המדינה" וכן" אין גוזרים על הציבור תקנה שאין הוא יכול לעמוד בה" משמעותם שחשיבות רבה לנוהג הקיים.

לעובדת היותו של המנהג מכריע יש יתרון: בד"כ אין צורך בראיות שכן המנהג ידוע. וחיסרון: א"א לסמוך על המנהג אלא אם הוא ידוע לכל. 
המנהג במשפט הרומי: מנהג קדם (היס') לחוק, אך משהתחילו לחוקק אין יותר כל נפקא למנהג אלא כמכשיר עזר לפרשנות חוקים, בהמשך, חזר המנהג לתפקד כמקור דין. יוליאנוס: כשאין חוק תהיה פניה למסורת ולמנהג או אנלוגיה". מנהג מושרש ייחשב כחוק= "משפט מנהגי". במקרי קיצון חוק יוכל להתבטל מפני מנהג ע"י הסכמה כללית שלא לקיימו על בסיס הסכמה מכללא של העם אך בטלותו תהא רק לאחר יצירת חוק חדש. זכויות וחיובים נובעים רק מהחוק (אך יש הסכמות שהם מכוח מנהג). חוזים- יש שהם מכוח דיקדוקי חוק,  ויש שהם ע"פ יושר ומוסר ואכיפתם תהא גם היא בבימ"ש של יושר..  בשונה מהמשפט העברי המנהג הוא רק ממחדל או מעשה שבמסורת. גם הפילולוגיה של המונח מנהג (mores) יש בה כדי להעיד שזו הדרך הנכונה לנהוג בה.
המנהג במשפט המוסלמי: "ההסכמה הכללית" יש לה חשיבות רבה במשפט המוסלמי ועי"כ גם חשיבותו הגדולה של המנהג. האיג'טיהאד- הזמן בו ננעלו שערי הפרשנות (900 לס' בערך) מסמן את הפיכתה של ההסכמה הכללית למחייבת ומשמשת כמידת פרשנות לקוראן- מה שנתקבל על כל העדה המוסלמית חזקה עליו שאינו טעות. פרשנות זו התרחבה גם לפרשנות הרצון האלוהי ע"י ההסכמה והנוהג שבציבור המאמינים.המוסמכים לקבוע את אותה הסכמה כללית הם אנשים ההלכה (התאקליד) שקבעו את האיסור וההיתר וכן פירשו וגילו את התורות וגיבשו את הדרך בה ילכו. קיום המנהג בעולם המוסלמי הוא שאלה משפטית שחכמי הדת יענו עליה- ומשענו יהפוך המנהג להלכה. גם המשפט המוסלמי המודרני נודעת חשיבות מכרעת למנהג בשונה משיטות אחרות. עדות לכך היא המג'לה (החוק האזרחי המוסלמי מלפני 150 שנה) שמכילה ומחילה עשרה כללים הדנים במנהג. גם החוק הישראלי עד לחוק ביטול המג'לה נודעה משמעות ולא רק היסטורית משפטית אלא אף מחייבת לפעולות המשפטיות שניתן לייחסן למנהג ע"פ המג'לה:  (בדיני ממונות): א. המנהג= בורר להוכיח על פיו את הדין, מעשי בני אדם= ראיה וניתן להוכיח מהם, עם שינוי העיתים משתנים המנהגים, מנהג כוחו יפה רק בהתמדתו, רק כשהוא מפורסם, כל הידוע לפי המנהג כאילו התנו עליו, כל הידוע בקרב הסוחרים- כאילו הותנה בינהם, כל שקבעו המנהג- קבעו הכתוב.  אין פשוטו של החוק עומד כנגד המנהג.
גם בדיני העונשין ישנה התבססות על מנהג, שקיבל הסכמתם של חכמי דת ושאחריה לא נותר מקום לספק בדבר החוק הקובע. 

 המנהג במשפט הקאנוני: ע"פ המשפט הכנסייתי למנהג אין כל תוקף, כשדבר חקיקה מבטל אותו במפורש, מנהג הוא רק מה שהיה נהוג בנצרות מזמנים קדומים, או מנהגים בני 100+ שיכול והתעלמות מהם תהווה מכשול בעתיד. תוקפו של מנהג הוא בהגבלות אלו ורק כמידת פרשנות לחוק או דין שבא למלא חסר שבחוק. 

 המנהג במשפט המקובל האנגלי: ברוב שיטות המשפט הצמיח המנהג את החוק. במשפט האנגלי הצמיח המנהג בעיקר את הדין זאת מפני ששיטת משפט זו מבוססת על תקדימים שיפוטיים ולכן אין נפקא מינה אם גיבוש המנהגים והפעלת סנקציה כפועל יוצא מהם נעשה בידי מחוקק או שופט. אך גם המשפט האנגלי הוריד מערכו של המנהג ע"י הקביעה שבמקרה של סתירה לדין המנהג הוא עובדה הטעונה הוכחה בראיות. מנהג לא יעמוד לעולם כנגד הוראה מפורשת בחוק.המנהג צריך להיבחן גם במבחן הצדק והסבירות. ההוכחה הראייתית הנדרשת יכולה להיות גם בראיה שהכל יודעים על קיומו של המנהג- תלוי בעניין. ישנו מבחן העתיקות כנ"ל וכן מבחן הרציפות (דוג'- אופנה לעולם לא תוכל להיות מנהג). יש חוקים סותרים ויש הלכות סותרות- אך אין מנהג סותר- במקרה כזה יוכרע ע"פ החוק. סבירות וצדק- מנהג חייב לעמוד בשתי קטגוריות אלה כאשר נוצר או בתקופה הקדומה ביותר שניתן להוכיח את קיומו, עם זאת, מנהג שהיה סביר אך כיום מנוגד לסבירות ולצדק- בטל. בנוגע לסבירות, במידה רבה כמוה כיעילות. רציפות- רק כאשר הוכחו יסודות הצדק והסבירות ולא יעמוד לזכות המנהג כדבר עצמאי. משהוכח המנהג כקיים וככזה (ע"פ אמות המידה המוזכרות) הרי הוא בבחינת דין שהשופט רשאי לפסוק על פיו. המנהג דומה לתקדים, המעשה הקודם- יוצר דין, או מגלה אותו.
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