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משפט רומי 

הבחינה – בספרים סגורים. 

כל חלק מורכב משאלות לבחירה (אמיתית).

4 חלקים, משפט רומי ומשפט קונטיננטלי. 

דגש על משפט רומי. 

ייסודה של העיר רומא המאה ה – 8 לפנה"ס. השלב הראשון לחיי המשפט הרומי היה השלב שבו המשפט הרומי היה הדין התקף בכפר קטן שניקרא רומא. עם התפתחותה והתפשטותה של העיר רומא – הוא הפך לדין התקף באירופה וחלקים מאפריקה הצפונית, חלקים של אסיה בעיקר לאורך הים התיכון. המשפט הזה היה בתוקף 1300 שנה, עד לקרוס האימפריה. המשפט הרומי סוכם ותומצת בפועלו של הקיסר יוסטיניאנוס. 

Iustinianus – 527 לספירה. 
Corpus Iuris Civilis
רק כעבור 500 שנה באוניברסיטת בולוניה, יתחיל המשפט הרומי לחיות מחדש, זה השלב השני שלו. אותו משפט רומי של יוסטיניאנוס בעיבוד של המשפטנים שיושבים בבולוניה יהפוך להיות הדין התקף של אירופה כולה להוציא את אלה שיושבים בצד הלא נכון של התעלה - אנגליה. כל אירופה תחיה מאותו משפט רומי עם ההתאמות המתבקשות. רק לפני 200, 300 שנה החלו להתפתח הדינים הלאומיים. בעיקר החל מקוד נפוליאון- עם התפתחות המדינות הלאומיות. כל מדינה תאמץ את הקודקס שלה. גם כאשר המדינות השונות יאמצו לעצמן את הקודקסים הלאומיים שלהם, עדיין שיטות המשפט השונות באירופה תהיינה מבוססות במידה כזו או אחרת על המשפט הרומי. 

דווקא משפטן בריטי, לאור העובדה שבשנים האחרונות החל מ – 1989 החלו לכתוב מחדש את המשפט של ה-EU, יהפוך להיות הדין של רוב רובה של אירופה, לפחות בנוגע למשפט המסחרי והאזרחי, עדיין לא החוקתי. גם אם אנו בוחנים את ההתפתחויות של היום המשפטן הבריטי אומר שייתכן מאוד בתקופה של מאות שנים שבהם היו באירופה שיטות משפט לאומיות – ייתכן שזוהי תקופת מעבר מהתקופה שהיה דין משותף לבין התקופה החדשה בה מחדש יהיה דין משותף שאף הוא מבוסס על עקרונות של המשפט הרומי. מאות שנים של משפט רומי, שלב של שיטות לאומיות, עתה עם המשפט של הקהילה – זוהי מעין חזרה לדין אירופאי משותף כפי שהיה במשך 2000 שנה. 

שאנו מדברים על המשפט הרומי אנו מדברים על המשפט הפרטי, כמעט לא מתייחסים למשפט הציבורי, גם ברומא היה לו חלק קטן. ההתמקדות היא בעיקר במשפט האזרחי, זאת למרות שהבסיס של המשפט הציבורי הוא גם רומי. 

חשיבות המשפט הרומי

למשפט הרומי תפקיד מרכזי כל עוד האוריינטציה היא התרבות המערבית. UBI SOCIETAS IBI IUS  - היכן שקיימת חברה שם קיים הדין. 

סיבה פרקטית : אנחנו גולשים יותר ויותר לכיוון שמשפט הקונטיננטלי. השופטים היום מתחילים להתנהג יותר ויותר כמו השופטים הקונטיננטליים, שיטה אינקוויזטורית. כמו כן חוקה – חוקי יסוד, גלישה מהמשפט המקובל האנגלי. 

ברומא המשפט הפך לראשונה למדע. החשיבות היא בעיקר לעקרונות הכלליים שהמשפט הרומי העניק לנו. השופטים הרומיים עשו לראשונה הפשטות. החשוב הוא היכולת להגיע להפשטות במונחים שאף משפט לא הגיע אליהם קודם.  הפיכתו של המשפט הרומי למשפט מדעי גרם לכך שניתן להתייחס למשפט הרומי  כמפה המבוססת על זכויות מסוימות. לכל זכות יש תרופות שבאות להקל על יישומה. אנו יכולים ללמוד על היחסים שבין הזכויות והתרופות השונות כאשר יש לנו מפה בנויה באופן גיאומטרי. מבנה גיאומטרי של המשפט הרומי. 

לפיו אם יש חוזה ( ניצבים בפני 4 דרכים לכריתת חוזה, החוזה הוא אחת מ- 4 דרכים שמקימות חיוב. החיובים הם חלק מדיני החפצים. דיני החפצים מורכבים מדיני קניין ודיני החיובים. דיני החפצים עצמם הם אחת מ – 3 החלוקות העיקריות של המשפט הרומי עצמו. כאשר נתקלים בבעיה, אם יודעים היכן מקם זאת על המפה – זה יכול לעזור בפתרון של בעיה. 

Moore Vs. Rwgwnts Univ California
יישום של העקרון לפיו ידיעת המיקום מפיק תועלת לפתרון של בעיות משפטיות. 

בארה"ב, מר מור נכנס לניתוח סרטן בביה"ס לרפואה. נעשה שימוש בתאים שהוצאו מגופו לצורך יצירת קו תאים חדש שרשום כפטנט. הכוונה הייתה לעשות הון כסף מהעניין. כאשר הדברים נודעו למר מור הוא תבע שלא ניתן לעשות שימוש ללא רשות בתאים שהוצאו מגופו, תוך כוונה לעשות הון בלי לשתף אותו. 

האוניברסיטה טוענת שמר מור אינו הבעלים של הגוף שלו, ממילא אנו יכולים לעשות שימוש בתאים שהוסרו ממנו תוך כדי טיפול רפואי. מגיעים לביהמ"ש – אין הוראת חוק קיימת שמתמודדת עם הבעיה הזו. לכן ברגע שאין הוראת חוק ניגשים לשיקולי מדיניות. האוניברסיטה מציעה שיקול מדיניות לפיו אם לא יהיה ניתן לעשות שימוש בתאים הללו לא תהיה התקדמות למדע. זקוקים לחופש כדי ליצור התקדמות. אם יוטלו הגבלות לא תהיה התקדמות למדע. 

שיקול מדיניות נגדי של מר מור – כבוד האדם, הגוף שלי בבעלותי, זה קודם בהרבה לכל ניסיון לעשות מזה כסף – ועוד לא לשתף אותי ברווחים. 

יש בעיות נוספות – שיקולי הגינות. הסכמה מדעת – לא שאלו אותו, צריך להודיע לחולה מה יעשה בו ולקבל את הסכמתו. 

בערכאה הראשונה, מר מור זוכה. בביהמ"ש העליון של מדינת קליפורניה האוניברסיטה זוכה. 

אולם לא ניתנה תשובה לשאלות המרכזיות:

- איך ייתכן שאם מר מור אינו הבעלים של גופו, כיצד ייתכן שהאוניברסיטה היא הבעלים? כיצד יכולה להיות האוניברסיטה הבעלים של התאים שהוסרו מגופו?

 נשאלת השאלה כיצד יכול המשפט הרומי לתת פתרון בבעיה של ביו טכנולוגיה כאשר המושג כלל לא היה ידוע להם?

 הפתרון יכול להיות במשפט הרומי אם נדע להתמקד במפה שלנו במקום הנכון. אם האוניברסיטה הפכה להיות הבעלים של התאים שהוסרו מגופו, היא הייתה יכולה להפוך להיות הבעלים בשתי דרכים. דרך אחת היא שהיא קיבלה את התאים ממר מור – העברת הזכות ממר מור לאוניברסיטה. במקרה זה יש להניח שמר מור הפך להיות הבעלים של התאים שהוסרו מגופו, לכל המאוחר כאשר הם הוסרו מגופו. אז הוא יכול להעביר בעלות בוויתור או במתנה. אבל ישנה גם אפשרות אחרת. האפשרות האחרת היא שהאוניברסיטה רוכשת זכות מקורית – זכות חדשה על משהו שלא היה קיים קודם. התאים שהוסרו מגופו של מר מור היו קיימים, אבל קו התאים שעבר את העיבוד של המדענים של האוניברסיטה ושנרשם כפטנט זהו חפץ חדש. יש מצד אחד את החומר (התאים) ומצד שני את מי שמעבד אותם. 

 במשפט הרומי יש דבר שניקרא SPECIFICATIO  - במשפט הרומי אחת הדרכים לרכישת בעלות היא ע"י עשיית חפץ חדש. זוהי רכישה של זכות חדשה, מקורית, ע"י עשיית חפץ חדש כתוצאה של העיבוד שהחומר, החפץ, עובר. זה בדיוק הפתרון הנחוץ במקרה הספציפי. המשפט הרומי דן במקרה. מישהו אחד תורם את החומר ומישהו אחר את העובדה. השאלה הקלאסית היא מי מהשניים זוכה בחפץ החדש, המקורי. השאלה היא האם הצד שהפסיד זכאי לפיצויים ואיזה היקף. השאלה במקרה זה האם תינתן עדיפות לתאים הסרטניים של מר מור שנלקחו ללא רשותו. הקושי הוא כמובן כאשר אין הסכמה. המעבד יוצר חפץ חדש שאין לו בעלים. זה בדיוק המקרה שבו המשפט הרומי מציע לנו את הפתרון לבעיה ביו טכנולוגית שהרומאים לא היו יכולים לחלום על קיומה. ע"י שימוש במפת המשפט הרומי ניתן להגיע לפתרון של בעיה חדשה שאין לה פתרון, שהמחוקק או בתי – המשפט עדיין אל נתקלו בה. 

דיני העבדות

ניתן ליישם דינים שכבר אינם קיימים היום. במשפט הרומי חלק מהאנשים לא היו עצמאיים מבחינה משפטית. מדובר בעבד שנחשב רכוש, דבר השייך לאדונו. מדובר גם בבנים שהיו כפופים למרות האב, מרות האב כפי שניראה לא הסתיימה עם בגירותו של הבן. 

עקרון האחריות שלוחית – כאשר א' יישא באחריות למעשיו של ב' במקרים מסוימים, למשל כאשר מדובר ביחסים של עובד ומעביד. 

במשפט הרומי כאשר העבד או הבן במרות גרם לנזק ומאחר ולשניהם לא היה רכוש, האדון או האב יישאו באחריות לנזק שנגרם ע"י מי שהיה כפוף להם – הבן במרות או העבד. 

במשך הזמן התפתח במשפט הרומי העקרון שקבע שאם הנזק שנגרם ע"י הבן במרות או ע"י העבד עלה על ערכו של העבד או של הבן במרות (עם כל הקושי שבדבר) – יכול היה הבעלים לפצות את הניזוק בגין הנזק שנגרם ע" הנ"ל בכך שהוא מסר לניזוק את המזיק (את הבן או העבד). 

ההסדר לנושא הבן השתנה לאחר מכן. ההסדר היה שהבן במרות נשאר אצל הניזוק רק לתקופה שבה שילם על הנזק שנגרם. העבד לעומת זאת היה נשאר בבעלותו של הניזוק. 

מה שניתן להסיק מזה במדינה שבה אין עבדות הוא עיקרון כללי ורחב שאומר חבותו של הבעלים של המזיק, תהיה מוגבלת לערכו של החפץ המזיק. 

במאה ה – 17 כאשר הולנד שלטה במסחר הימי העולמי, עוד לפני אנגליה, כאשר המרכזים העולמיים היו אמסטרדם רוטרדם, נתקלו בעלי אוניות בבעיה. הבעיה הייתה שהאונייה שבבעלותך או אונייה שנשכרה ואוישה בצוות ימאים ועליה הועמסה סחורה, גרמה לנזק מסוים. לעיתים הנזק היה גדול מהערך של החפץ המזיק (האונייה על צוותה + הסחורה שעליה). נראה בלתי הגיוני לכאורה, אבל כאן יישמו את הטיעונים שנתנו המשפטנים הרומים 1500 שנה קודם. נקבע אותו העקרון בדיוק – תהיה הגבלה לגובה חבותו של הבעלים. ניתן להגביל את גובה חבותו של בעל האונייה לגובה ערכו של החפץ המזיק. אם הנזק גדול מערך האונייה והסחורה, ניתן למסור את האונייה על סחורתה לצד הניזוק. זה יישום רחב של העקרון של הגבלת החבות במשפט הרומי, דיני עבדים. 

מקורות במשפט הרומי 

בכל עניין משפטי נשאלת השאלה מה המקורות התקפים באותה שיטת משפט. עקרונות תקפים בשיטה אחת אינם תקפים בשיטה אחרת. התקדים המחייב ,לדוגמא, אינו מקור מחייב בחלקים רבים של העולם. כאשר מדברים על מקורות משפט יש לעשות את ההבחנה הראשונית בין מקורות ההתהוות לבין מקורות ההכרה. מקור ההתהוות הוא חוק עצמו.  מקור ההכרה הוא למעשה המקור המשני, זה יכול להיות אותו מאמר, ספר, חוזה, שבו החוק המסוים מוזכר, נדון. זה לא מקור ההתהוות. 

 להשלים את השיעור הבא (שיעור 2) 

14/03/02

פרטור – הסמכות השיפוטית ברומא. (דובר בשיעור הקודם)

חשוב להבין שהסמכות של הפרטור  נוגעת בעיקר לסעדים. סעד – התרופה שהמאפשרת לממש את הזכות. היום רגילים לחשוב רק במובנים של זכויות. יש גם חובות אבל בראש ובראשונה זכויות. החשיבה המשפטית הרומית הייתה יותר פרקטית. חשיבה בנושא זכויות היא חשיבה מופשטת. בחשיבה הרומית היא קודם כל הפרקטיות. לא ניתן למצוא פילוסוף רומאי אחד לרפואה, הרומאים הם אנשים פרקטיים. הרומאים לא עסקו בזכויות המשפטיות המופשטות אלא איזו קביעה יש כדי לממש את אותה הזכות. כל עוד יש זכות, אבל אין סעד שמאפשר לממש את הזכות – נשארים עם הזכות ביד בלי שום דבר ממשי. זו גם הדרך שבה פעל המשפט המקובל הקדום. המשפט המקובל הקדום לא חשב משפטית על זכויות. אלא במונחים של WRITS  - הצו שאיתו הולכים לביהמ"ש. 

לפרטור יש סמכות אחת כללית וסמכות אחת פרטנית. הסמכות הכללית של הפרטור נוגעת לזכותו לפרסם כל שנה את המאמר שלו (המאמרים של נושאי המשרות). כל שנה לקראת כניסתו לתפקיד, המשרה היא שנתית – הם מתחלפים כל שנה. הפרטור מודיע במאמרו מה הם הכללים והעקרונות המשפטיים שהוא מתכוון ליישם במהלך שנת כהונתו ושעל פיהם הוא מתכוון לפעול. 

המסגרת של פרסום המאמר – בנויה על שיטת הנוסחאות, FORMULA. בנוסחאות הוא מגדיר את עיקריה של כל מחלוקת. לכל עילה יש תביעה ספציפית משלה, לכל תביעה נוסחה משלה. אם קיים חוזה מכר בין א' ל–ב'. א' מסרב פתאום למלא את חלקו, מסרב להעביר ל – ב' את אותו החפץ שהוא התחייב למכור. ב' יבוא לפרטור ויסביר לו את פרטי המקרה. כתוצאה מן העובדה שא' לא מסר לו את מה שהוא התחייב למכור יש ל-ב' עילה . העילה היא שהוא מסרב למלא את חלקו – העילה הספציפית הזו מקימה את תביעה הקניה. בכל פעם זה יכול להיות משהו אחר (זה יכול להיות מכירה של עבד, חפץ וכו').  בכל פעם שתהיה את העילה הזו – שצד אחד מסרב למכור את מה שהוא התחייב למכור, תהיה את התביעה המסוימת הזו, תביעת הקניה. בכל פעם שקיימת תביעת הקניה יש לנו הספר הפרטור נוסחה אחת ספציפית לתביעה הספציפית שנקראת תביעת התביעה. אותו הדבר יהיה אם א' גורם נזק גופני ל-ב', לא משנה מה סוג הנזק, אותה העילה תקים את תביעת הנזק הגופני. גם לה יש נוסחה ספציפית ייחודית. 

דוגמא של נוסחה, תביעת הקניה (מישהו לא מכר לקונה את מה שהוא התחייב להעביר):

מאחר ו – א' רכש מ- ב' את העבד ג' אשר על אודותיו מתברר העניין. כל דבר אשר נכון שב' ייתן או יעשה בתום לב לטובת א' בשל המכירה, השופט יחייב את ב' לעשות לטובת א'. ואם לא ימצא לנכון הוא יזכה אותו. 

לפני שיטת הנוסחאות הייתה קיימת שיטה ישנה, מאוד פורמליסטית. אבל המשפט הולך אחרי ההתפתחויות החברתיות, הפוליטיות, הערכיות. את השיטה הזו שהיתרון הגדול שלה הוא שהיא מסוגלת להתמודד עם כל מסכת התמודדויות חדשה – אין הוראת חוק המתייחסת אליה. 

זה פתח את הדרך למי ששלט בנוסחאות הללו לשנות את המשפט ברומא, אבל מבלי שיש לו את הזכות לחוקק. 

הפרטור אינו יכול לחוקק, הוא נושא במשרה שנה אחת בלבד. הוא לא רשאי לשנות את החוקים של המשפט הרומי. הוא משנה את המשפט מבלי לחוקק אבל תודות לשליטה פרוצדורלית. ברגע שהוא יכול להמציא נוסחאות חדשות ולהחליט למי ייתן סיוע הוא למעשה קובע תוצאות חדשות. 

הוא יאמר שהוא אינו פוגע בזכות כפי שהיא מקודשת בדין הישן, הוא פשוט לא ייתן את התביעה שמאפשרת לממש את אותה הזכות. הפילוסופיה המשפטית, העקרון, המטרות שהוא רוצה להשיג בדרך הזו זה בעיקר – EQUITY שהוא במקור הרומי – AEQUITAS = עשיית צדק אינדיבידואלי. במשפט האנגלי אלו הם דיני היושר. צדק אינדיבידואלי במקרים בהם מיצוי הדין הפורמלי היה גורם לאי יושר. זה עקרון שמוכר וכתוב בספרות הרומית ב – 150 לפנה"ס. 

הפרטור מתחלף מידי שנה, בד"כ הפרטור שיבוא אחריו יאמץ, פחות או יותר, את המאמר של הפרטור הקודם. אבל הפרטור אינו קשור במאמר שלו. אם במהלך שנת כהונתו מופיעים בפניו שני צדדים עם מסכת עובדות שלו נצפה במאמר. אז הוא צריך להמציא נוסחה שלו חשבו עליה. הוא רשאי לעשות את זה גם במהלך שנת כהונתו, גם אם הנוסחה לא הופיעה במאמר שהוא פרסם לקראת כניסתו לתפקיד. אם הנוסחה פעלה סביר מאוד הפרטור הבא יכניס את אותה הנוסחה למאמר שלו. 

EDICTUM PERPETUUM – קיבוע מאמר הפרטור, בסביבות מרד בר כוכבא. 

הדין בעולם העתיק הוא דין אישי. אבל אנחנו נמצאים בעולם גלובאלי כבר אז. הפרטור שאנו מדברים עליו הוא הפרטור העירוני -  הפרטור שעוסק אך ורק במסגרת של האזרחים הרומים. אבל הניסוח הראשוני של המשב"ל היה גם כן ברומא כאשר במסגרת האימפריה נשאלת השאלה מה קורה כאשר אזרח רומי עושה עסקה עם אזרח זר. ישנם סוגי עסקאות, דרכים להעברת בעלות בדיני קניין שניתן למצע רק אם אתה אזרח רומי. כאן מתפתח משפט העמים – שהוא היסוד של המשב"ל המוכר. לצד הפרטור העירוני פועל הפרטור הזר שעוסק במערכות היחסים המשפטיים בין אזרחים רומיים לזרים וגם בין אזרחים מלאומים שונים. הפרטור הזר ממונה על מערכות היחסים המשפטיים של אנשים שאינם נשלטים על אותו הדין. 

המאמר של הפרטור הזר אינו בנמצא לעומת המאמר של הפרטור העירוני שהשתמר. זאת מאחר ובשלב מסוים כל האזרחים הפכו לאזרחים רומיים. כל עוד יש אזרחים מלאומים שונים יש צורך בפרסום המאמר. אבל ברגע מוענקת אזרחות רומית לכל תושבי האימפריה אין יותר צורך בהסדרת היחסים בין רומים לזרים. 

הסמכות השניה של הפרטור - הסמכות הפרטנית של הפרטור
הסמכות הפרטנית של הפרטור נובעת מן העובדה שברומא המשפט מתנהל בשני שלבים. השלב הראשון הוא השלב שבו שולט הפרטור, זה ניקרא השלב בדין, INIURE. זה השלב שבו הצדדים לסכסוך מגיעים לפרטור והפרטור הוא זה שיקבע אחרי שהוא ישמע את טענות שני הצדדים – את מהות הסכסוך ואת גבולותיו. הפרטור צריך להחליט איזו נוסחה לבחור. סכסוך = LITIS, המקור של הליטיגציה. הפרטור קובע את גבולות ה- LITIS. רק אחרי שהוא שומע את הצדדים הוא קובע מה הוא הסכסוך. מדביק למסכת העובדות ששמע את מסכת העובדות שלדעתו מתאימה. רק לאחר מכן הוא שולח לשלב השני של המשפט. השלב השני הוא אצל השופט. שני הצדדים הולכים לשופט לשלב השני, השופט ישמע ויחקור את העובדות. הוא רשאי ליישם רק את הנוסחה הספציפית. אם השופט יחשוב שהנוסחה איננה נכונה (צריך נוסחת תביעת נזק גופני ולא נזיקין). השופט לא רשאי להחליף, הוא רשאי רק ליישם את החוק. השופט ברומא הוא פסיבי יחסית, הוא לא יכול להכריע את מהות הסכסוך, הוא רק יעשה את היישום האוטומטי כדי להחליט מי מהצדדים צודק. 

הפרטור איננו מתיימר לשנות את חוקי הזכויות והחובות, הוא מדבר ופועל בעיקר במונחים של פרוצדורה. הפרטור איננו מעניק זכות ואיננו מונע זכות. הוא רק מעניק תביע או מונע אותה. הפרטור איננו יכול להכריז על עסקה כבטלה – הוא פשוט יכול לסרב לאכוף אותה, יסרב לתת את הסעד את התביעה. 

במערכת היחסים שבין שני הדינים, הדין של הפרטור והדין האזרחי הרומי הישן והפורמליסטי. אמרה ישנה אומרת שהדין של הפרטור הוא תומך משלים ומתקן את הדין האזרחי הרומי. הוא תומך בכך שהוא יכול להעניק לעיתים סעד יעיל יותר מהסעד הקבוע במשפט של האזרחים הרומיים. 

לדוגמא: יצא חוק ברומא שקבע שאסור לתת מתנות לאנשים שהם מעבר לדרגת קרבה משפחתית מסוימת. הכוונה היא לשמור על טוהר מידות פוליטי, למנוע פיזור יותר מידי כסף שימנע קריסה כלכלית של המשפחות המעורבות. הנוהל הזה קבע גם שאסור לשלם לעו"ד. אולם כיצד בכל זאת כיצד שלמו לעו"ד? – בעיקר דרך צוואות, כאשר אותו אדם הלך לעולמו הוא השאיר משהו לעו"ד. עניין אחר הוא הלוואות פיקטיביות אשר לו יגיע יום פרעונם. הדין האזרחי שקבע שלו ניתן להעניק מתנות מעבר לדרגת קרבה מסוימת לא קבע שאותן המתנות אם תינתנה יהיו בטלות. הפרטור בא לתמוך בדין האזרחי. נניח שהבן של אותו אדם שמפזר על שמאל וימין מתנות לאנשים שהם קרובי משפחה אבל לא בדרגה המותרת. אם אותו אדם מוטרד אבל אין סעד בחוק האזרחי כי הוא לא קבע שהן בטלות. אבל פניה לפרטור תאפשר סעד שיכריז על אותן המתנות כבטלות. הפרטור לא שינה את החוק, הוא רק נתן לאדם סעד שלא היה קיים בדין האזרחי. 

1. הדין של הפרטור תומך משלים ומתקן את הדין האזרחי. 

2. הדין של הפרטור משלים את הדין האזרחי על ידי כך שהוא יכול להעניק סעדים במקום שבו הדין האזרחי שותק. 

דוגמא

בדיני הירושה על פי דין ברומא נקבעו הדרגות של האנשים שזכאים לרשת את המוריש בהיעדר צוואה. בהיעדר צוואה החוק קובע מי הם האנשים שיירשו את המוריש. הפרטור שוב אינו נוגע בדרגות היורשים על פי דין הקבועים מזה מאות בשנים בדין האזרחי. אבל עם ההתפתחות החברתית והערכית ישנה התפתחות. הקרובים מצד האם לא יכולים לרשת. יש מקרים שאם ובנה לא יכולים לרשת אחד את השני. לפרטור אין זכות  לדעת בדין האזרחי והזכויות שם. הוא יוסיף דרגות של זכאים לרשת על פי דין. הוא יעניק סעד לאם שרוצה לרשת את בנה במקרים מסוימים. הוא לא חוקק אבל הוא למעשה משנה את החוק ע"י הפרוצדורה – הוא נותן לאם תביעה שתאפשר לה לממש או לממש חלקית את הזכות להיות בין היורשים של בנה. זה נתפס כחלק מאותם השינויים החברתיים שלא ניתן לממש אותם בדין הפורמליסטי. אבל ניתן לרכך את הדין האזרחי הקשוח והפורמליסטי ע"י הסעדים. על ידי כך לשנות במציאות את החוק, זאת בלי לגעת רשמית בחוקי החובות והזכויות. 

הדין של הפרטור יכול לתקן את הדין האזרחי על ידי הענקת טענת הגנה, EXCEPTIO (( exception  - טענת הגנה. הפרטור ייתן יוצא מן הכלל שמאפשר להתגבר על הדין הקבוע בחוק האזרחי הרומי. זאת אם הפרטור יגיע למסקנה שצריך לעשות צדק אינדיבידואלי. זאת במקרים בהם הדין האזרחי הקשוח היה מביא לתוצאות של חוסר הגינות. 

דרך הפעולה – שלילת סעד ממי שזכאי לאותו הסעד לפי הדין האזרחי. הוא לא שולל את הזכות, הוא שולל את הסעד שיאפשר לממש את הזכות. או לחילופין על ידי כך שייתן תביעה שתהיה תביעה פיקטיבית גם למי שאיננו זכאי לקבל את אותה התביעה / הסעד, לפי החוק הפורמליסטי והקשוח של הדין האזרחי. 

דוגמא 

גם בדין הישראלי ישנם נכסים שהעברת בעלותם נעשית בד"כ בדרך מיוחדת, מקרקעין למשל. גם ברומא יש נכסים רגילים ונכסים מסוימים שנקראים נכסי יסוד. נכס מיוחד דורש דרך מיוחדת של העברת בעלות. הבעלות על אותם נכסי היסוד אינה ניתנת להעברה במסירה פשוטה. כאשר יש נכס יסוד ורוצים להעביר את הבעלות בו (עבד, מקרקעין, בהמות משא – כל הדברים שמרכיבים את היסודות של חברה חקלאית). כדי להעביר בעלות בנכס יסוד צריך דרך מיוחדת, עם טקס מיוחד, מסירה פשוטה לא מספיקה. 

א' מסר ל-ב' בניין, מדובר בנכס יסוד, אבל הוא העביר לו את הבניין במסירה פשוטה ללא כל מה שדרוש כדי להעביר נכס יסוד, ללא הטקס המיוחד, הביצוע של הדרכים במיוחדות להעברת אותו הנכס. א' מגיע לפרטור ותובע את הנכס – כי בעצם העברת הבעלות לא השתכללה כי לא העברנו את הנכס בדרך הנחוצה להעברת נכסי יסוד. על פי הדין של האזרחים הרומים הצדק עמו. אלמלא הפרטור הוא היה שומט את האותו הנכס. כאן הפרטור מבהיר שמבוקשת ממנו תביעת בעלות כדי לקבל בחזרה את הבניין שלך. גם אם אתה צודק אני את הסעד הזה לו נותן לך = שלילית הסעד. או לחלופין, כאשר הצד השני יאמר שלא עברה בעלות בדרך לו ראויה – אבל קבענו זאת, שילמנו. כאן הפרטור יכול להעניק תביעה פיקטיבית לצד הניזוק, למשל לומר שהעברת הבעלות נעשתה בדרך הנכונה למרות שזה לא נכון. כל מהותו של הפרטור היא להעדיף את המהות על פני הפורמה. 

טענת ההגנה הזו יכולה לעיתים להיות רק תחילת הדרך. 

 REPLICA – (כמו REPLY), יאמרו לפרטור שנכון שסיכמנו שהנכס יועבר, ושהועבר כסף. אבל אז הוא מוציא שטר חוב וטוען שזו פריעת חוב אחר. 

 TRIPLICATIO – תגובה שלישית של הצד הראשון. שולף גם כן שטר חוב ומבהיר שתאריך פרעון החוב הוא לעוד 3 שנים. לכן הסכום ששולם לא היה כדי לפרוע חוב אלא כדי לרכוש את אותה דירה. 

 זה יכול להימשך, מעין קדם משפט. בסופו של דבר הפרטור יפעל לפי הרצון לעשות צדק מהותי. 

תשובות המשפטנים – נושא מס' 3 במקורות החוקתיים
האדם החשוב במערכת הקונטיננטלית והרומית הוא המשפטן ולא השופט אשר מיישם את הדין לפי עובדות המקרה. הפעולה שהם עושים INTERPRETATIO – נעשית ע"י חכמי המשפט ברומא.

JURISRUDENCE – חכמי המשפט. הפרטור איננו מומחה, הוא מכהן שנה אחת בלבד. גם השופט אינו מומחה, אין בתי דין קבועים בשלבים הראשונים. גם השופט שיושב בדין וגם הפרטור זקוקים לייעוץ של מומחים בנושא. המומחים יהיו היועצים אבל הם בעיקר האנשים שעומדים מאחורי הספרות המשפטים. 

גם צד להליך יכול להיות זקוק לייעוץ של המומחה. אבל יש לשים לב שמומחי המשפט, חכמי המשפט, לעולם אל יופיעו שעו"ד במשפט. הם רק נותנים את הייעוץ. המשפטי, עו"ד ברומא הוא לא מומחים למשפט, הם מומחים לרטוריקה – תורת השכנוע. הם אלו שצריכים לזרוע חול בעיני השופטים ע"י. את הכתפיים המשפטיות הם יקבלו מהמומחים. המומחה לא יבוא לנאום למען הקליינט שלו בביהמ"ש. 

תחומי הפעילות העיקרים של חכמי המשפט ברומא הם קודם כל מתן ייעוץ, לשופט, לצד במשפט. תחום הפעילות הנוסף הוא עזרה בערכית מסמכים משפטיים. לערוך צוואה ברומא זה דבר מסובך, מאוד פורמליסטי. רבים יהיו צריכים ייעוץ כדי לעמוד בדרישות המאוד קשוחות של החוק. 

תפקיד נוסף הוא מתן ייעוץ או תשובות בכתב.

נשאלת השאלה מה הקשר בין הייעוץ למקור החוק?  -  התשובה היא שהייעוץ שהוא נותן איננו מהווה מקור המשפט. אבל בשלב מסוים חלק מאותם חכמי המשפט קבלו מהקיסר את הסמכות למתן תשובות. אותם המשפטנים, אשר הפכו להיות פקידי מדינה בקיסרות למעשה, אבל אותם משפטנים שהקיסר האציל אליהם זכות רשמית למתן תשובה – היא כן הפכה להיות מקור המשפט. בד"כ הפרשנות שלהם מתלווה לחוק עצמו. חכם המשפט מפרש את החוק עצמו. הפרשנות הצמודה ללשון החוק הופכת יחד עם החוק להיות מקור המשפט. 

חשיבותם היא גם בעובדה שהם היו אחראים בעיקר לרוב הספרות המשפטית. 

PAPINIANUS – גדול המשפטנים. הקיסר קריקלה, אחד הקיסרים שרצח את אחיו כדי לשלוט לבדו. הוא פני לפפניאנוס, גדול המשפטנים, ביקש ממנו לכתוב לו נאום שיצדיק את רצח אחיו. פפיניאנוס עונה לו שהרבה יותר קל לרצוח מאשר להצדיק זאת. הוא הוצא להורג. 
11/04/02

הסטטוס המשפחתי

בעולם העתיק, ברומא בפרט לא הפרט הוא הגורם המרכזי אלא המשפחה, ההתייחסות לכל נושא הזכויות והחובות לא עוברת דרך הפרט כמו היום אלא מתרכזת במשפחה ובראש ובראשונה בדמותו המשפטית של אב המשפחה. 

PATERFAMILIAS, FAMILIA
אב המשפחה ברומא הוא הזכר המבוגר ביותר, אליו כפופים כולם, כפופים למרותו. 

מי שנחשב לאב המשפחה הוא היחיד שמבחינה משפטית עומד בזכות עצמו ואיננו כפוף למרותו של אף אדם אחר. הוא בעל הדין העצמי – SUI IURIS. כל שאר בני המשפחה כפופים למרותו. מרות האב היא מאפיין ייחודי ומאוד בולט של המשפט הרומי. זאת בגלל רוחב הסמכויות יוצאות הדופן של אב המשפחה ברומא. 

מרות האב  - PATRIA POTESTAS. 

מרות האב איננו מסתיימת עם הגיעם של הכפופים לבגירות. מרות האב נמשכת בעיקרון עד למותו של אב המשפחה או של מי שכפוף למרותו. 

מעמד האשה 

האשה ברומא – נישאת בשני סוגי נישואים. סוג אחד של נישואים הוא נישואי מרות (כנגד נישואים חופשיים). בנישואי מרות האשה שהייתה כפופה למרות אביה או למרות הסב עוברת למרות הבעל – זה נעשה ע"י קניה פיקטיבית של האשה. כך שברומא האשה לעולם לא תהיה – SUI IURIS – עומדת ברשות עצמה. אז היא תהיה כפופה לאפוטרופוס שרק הוא יאשר את הפעולות המשמעותיות שהיא יכולה לעשות, בעיקר בתחום הרכוש. אבל קיים רק מקרה אחד שבו האשה יכולה להשתחרר גם מהאפוטרופוס – המשפט בא להגשים מטרות חברתיות ופוליטיות כאשר הוא מנצל את גוף האשה לעידוד הילודה. בחוקי אוגוסטוס נקבע שסדרה שלמה של זכויות תוענקנה לנשים שזוכות לזכות שלושת הבנים. מי שהביאה לעולם שלושה ילדים זוכה לסדרה שלמה של הטבות בתחומי המשפט הירושה והרכוש. כולל השתחררות מהאפוטרופוס. 

שפחה משוחררת – הילדים שהיא יולדת לפני השחרור לא נחשבים לצורך ספירה. לאחר השחרור שלה מתחילים לספור את הילדים לצורך השחרור, אז היא צריכה ארבעה ילדים (אפליה אל מול שלושה של בת החורין). 

בנישואי מרות היא נמצאת במצב של בת כלפי בעלה. גם היא נתונה למרות האב – בעלה הופך להיות בעל מרות האב על אשתו בדיוק כפי שיש לו את מרות האב על הבנים שלהם. התוצאה הרכושית של הנישואין האלה היא שאשה הנישאת בנישואי מרות מאבדת את זכויות הירושה שלה במשפחת המקור – זאת במידה ומדובר בירושה על פי דין. (הירושה עוברת בצוואה, אם אין צוואה הדין הוא שקובע מי יהיו היורשים – זזה ניקרא ירושה על פי דין). אשה שנישאת בנישואי מרות איננה יורשת את אביה. אבל כן יורשת במקרה של ירושה על פי דין את בעלה. כלומר יש איזון. זכויות הירושה שהיא הפסידה במשפחת המקור, משפחת אביה, את אותן הזכויות היא רוכשת במשפחת הבעל. אם הבעל ימות ללא ירושה האשה יורשת בחלקים שווים עם הבנים שלה. 

לעומת זאת בנישואין חופשיים האשה נשארת כפופה למרות אביה, איננה עוברת למרות בעלה. כך גם זכויות הירושה שלה. זכויות הירושה שלה נשארות במשפחת האב, משפחת המקור עם אביה. אם ילך לעולמו בלי צוואה הבת יורשת בחלקים שווים עם האחים הזכרים שלה. 

יש לציין שממרות האב היא לא משתחררת לעולם, רק מהאפוטרופסות. 

מוסד מרות האב

המוסד בא לידי ביטוי בראש ובראשונה שיש לאב זכות לחיים ולמוות לכל הכפופים למרותו למעט האשה שנישאת בנישואי מרות. אנחנו יודעים שהזכות הזו מומשה גם בשלבים מאוחרים של ההיסטוריה הרומית. אם כי המגמה הכללית היא החלשות של מרות האב. זה מביא לריכוך של הקשיחות המוחלטת של מרות האב, עם זאת הזכות לחיים או למוות נשארת לאבי המשפחה. 

בתחום המשפט הציבורי אין הגבלות על הבנים במרות. הם יכולים להצביע, הם יכולים להיבחר למשרות, הם יכולים לכהן במשרות הרמות ביותר, זה מה שמביא לחלק מהאבסורד. מבחינת הזכויות בתחום המשפט הפרטי, בעיקר בזכויות בתחום הרכוש אין לכפופים למרות האב שום זכות שהיא. בן במרות לא יכול להיות הבעלים של דבר. כל עוד אביו בחיים אין לא שום זכות ואפשרות להיות בעל רכוש. כל מה שהוא מרוויח שייך לאביו כל עוד הוא בחיים. בשלב מסוים זה יגיע אליו בירושה. אבל כל עוד אביו בחיים כל רכוש שייך לאב המשפחה. 

המשפט הרומי מרכך את חוסר היכולת של הבן להיות בעל רכוש – PECULIUM – רכוש ייחודי שאב המשפחה מעמיד לרשות הבן הכפוף למרותו על מנת לאפשר לו מעין חיים סדירים, זה יכול להיות כסף, דירה, עבד שישרת אותו. משפטית זה שייך לאב, כלומר בכל רגע יכול אב המשפחה לקחת בחזרה את אותו הרכוש שהוא העמיד לרשות הבן. בד"כ נהוג היה להשאיר את זה לבנים. זה הועמד גם לרשות עבדים כדי לאפשר להם לפתח עסקים, הרווחים היו הולכים לאדון. האדון נותן לעבד כסף לפיצוח עסקים, האדון ירוויח את כל מה שייכנס לעבד. 

פקוליום – שימש בתחום הצבאי, רומא כמעצמה אימפראלית שזקוקה לחיילים, מנצלת את המשפט לקידום המטרות החברתיות והפוליטיות. ברומא זה נעשה כך שכל מה שהבן במרות המשרת בצבא המקצועי מרוויח יישאר ברשותו. הבן המגויס שכפוף עדיין למרות אביו החי, את כל מה שהוא מרוויח בצבא כמשכורת, שלל, ביזה, הטבות שנתיות – כל הכספים האלו נקראים פקוליום צבאי. בפקוליום הצבאי יכול הבן לעשות ככל העולה על רוחו. הוא איננו חייב להעביר את הכסף הזה לאביו, לאביו אין שום זכות בפקוליום הצבאי שהבן הרוויח לאחר שירותו. זה הורחב לאחר מכן גם למה שבנים במרות הרוויחו כפקידי מדינה בחיים האזרחיים. זה מצביע על הרצון לעודד אנשים לשירות צבאי ולאחר מכן ציבורי. 

המשפט מנסה לרכך את המצב הבעייתי של בנים בגירים שעדיין כפופים למרות האב מבחינה רכושית. באופן הדרגתי נקבע שרכוש שהגיע לבן ממקומות חיצוניים (ירושה מחבר, מאם שלא הייתה נשואה נישואי מרות) במהלך הזמן הוחלט שהאב לא יוכל לעשות שימוש בזה, הוא חייב להבטיח את הקרן. לאב מותר להנות מהפרות, הקרן תוחזר לבן כאשר האב ילך לעולמו). 

במשפט האנגלי היום אין לאב שום זכות ברכוש שהגיע לבן. במשפט הצרפתי והגרמני יש לאב זכות להנאה מהפירות בכפוף לחובתו של האב לחנך ולזון את הבן. המשפט הקונטיננטלי עד היום הולך בצמוד העקרונות הרומיים. אותן הזכויות שהיו שמורות לאב ברומא – העקרון שכל עוד אתה כפוף למרות האב, האב כן יכול לעשות שימוש ולהנות מכספים שהגיעו לבן. במשפט האנגלי זה לא כך. 

בתחום המשפט הפרטי השאלה המרכזית היא סמכותו של הבן במרות להתחייב מבחינה משפטית. הבן במרות כן יכול להתחייב מבחינה משפטית. זאת כאשר הזכויות מההתחייבות עוברות לאב המשפחה אבל לא החובות. ניתן יהיה לתבוע את החובות מהבן כאשר הוא ישתחרר ממרות האב וגם זאת רק עד לגובה רכושו. יחד עם זאת, כיוון שזה בלתי צודק בעליל – המשפט הרומי קובע גם מצבים שבהם ניתן לפנות ישירות לאב המשפחה של בן במרות שהתחייב משפטית מבלי לחכות שהבן יהפוך להיות עצמאי מבחינה משפטית. 

בשלושה מצבים ניתן לפנות נגד האב ישירות :

I. כאשר לבן שהתחייב יש פקוליום – ניתן לפנות נגד האב בגין התחייבותו של הבן הכפוף למרותו, אבל רק עד לגובה הפקוליום. אם הבן התחייב על 5000 ויש לו פקוליום ששווה 3000 לא צריך לחכות עד שהיה משוחרר. 

II. ניתן לפנות נגד אב המשפחה אם צמחה לאב המשפחה תועלת מהתחייבותו של הבן. 

III. כאשר ההתחייבות של הבן נבעה מאישורו והסכמתו של האב. 

מקרה ייחודי – בן במרות נותן הלוואה, בעקבות מקרה שהכה גלים ברומא – בן במרות נטל הלוואה. המלווים החלו ללחוץ עליו, במקרה הזה הבן רצח את אביו, על מנת לרשת אותו. זה לא מקרה יוצא דופן לאור המציאות שבנים כפופים עד גיל 40-50 ולעיתים לא יכולים לעשות פעולות משפטיות. בעקבות המקרה הזה היה מדובר באנשים מאוד ידועים ברומא – הייתה החלטת סנט אשר במקרים מסוימים הייתה בעלת תוקף של חוק. 

- הקביעה הייתה שמי שנותן הלוואה לבן במרות שם כספו על קרן הצבי. זאת כדי למנוע מצב קשה בשנית. לא תהיה זכות ללחוץ על בן במרות כדי להחזיר הלוואה. 

מרות האב נוצרת קודם כל בעקבות לידתו של הבן מנישואים כדין, כאשר הנישואין היו ברגע ההריון ולא ברגע הלידה. מוציאים מכלל אפשרות שבמהלך אותם החודשים, אם קרה משהו, לא תהיה מרות האב. דע בכך שהנישואים היו כדין ברגע ההריון. 

דרך שניה ליצירתה של מרות האב היא באמצעות אימוץ. האימוץ נחשב לחיקוי של הטבע. האימוץ ברומא בוא משני סוגים:

I. ADOPTIO
II. ADROGATIO
- האימוץ בעולם העתיק הוא הרבה יותר חשוב בגלל המציאות הדמוגרפית. יש הרבה יותר מוות מחלות וכד'. האימוץ בה לתת מענה לצורך להמשיך את המשפחה. יש צורך דתי מובהק להמשיך את פולחן המשפחה, דבר שנחשב מרכזי בהוויה הרומי. 

- באנגליה חוקק חוק האימוץ רק ב – 1926. ברומא בשל המציאות הדמוגרפית הקיימת האימוץ היה אקט מרכזי הרבה יותר נפוץ מכפי שהוא היום. 

- בסוג הראשון אדם עובר ממרות למרות. אב המשפחה בהיותו בחיים מוסר את בנו לאימוץ למאמץ, הבן עובר ממרות אחת לשניה. התוצאה המיידית ניכרת קודם כל בשינוי השם, מקבלים את שמו של המאמץ עם תוספת קטנה שמזכירה את השם המקורי. המאמץ לוקח על עצמו את כל החובות וההתחייבויות של המואמץ. כמובן שיש לנו גם תוצאות מיידיות. גם בתחום הנישואין וגם בתחום הרכוש. בתחום הנישואין המאומץ איננו יכול להינשא לקרובי משפחתו המאומצת, למרות שאין קשר דם, אבל המשפט יותר דבר שנתפס כקשר דם. הוא אינו יכול להתחתן עם אחותו המאומצת. מבחינה רכושית בתחום הירושה המאומץ מאבד את זכויות הירושה שלו במשפחתו הטבעית. אבל רוכש זכויות ירושה במשפחה המאמצת. במרוצת הזמן הפרטור ניסה לאזן קצת את הדברים – להכיר בקיומו של קשר הדם, למרות שמשפטית כבר לא היה קיים קשר. 

- פרוצדורלית האימוץ נעשה באמצעות מכירה פיקטיבית של הבן המאומץ שלוש פעמים. זה בעקבות העובדה שבכל פעם שהיה מצב כלכלי קשה, אב משפחה היה נוהג למכור את בנו כדי לא להיות אחראי לו כלכלית ואז לקחת אותו בחזרה. כדי להימנע מעניין זה ניקבע שיש למכור 3 פעמים כדי להשתחרר ממרות האב. במקרה של אימוץ עושים את הטקס שלוש פעמים. 

- בסוג השני של האימוץ, זה סוג טראומתי של ממש. כאן מאמצים אדם שכבר עמד בזכות עצמו מבחינה משפטית. מישהו שכבר השתחרר ממרות האב, הוא מסכים להכפיף את עצמו למרותו של המאמץ, אחרי שכבר היה חופשי ממרות. הטקס הזה נעשה במסגרת דתית. הכוהן הגדול היה אחראי לכל הטקס, זאת כדי לדאוג למעבר של פולחן המתים. בסוג הזה של אימוץ יש לזכור שרכוש המאומץ (שיש לו רכוש כי הוא כבר אינו במרות אביו) הוא מעמיד את רכושו לרשות המאמץ. האימוץ הופך אותו לכפוף למרות המאמץ מכל הבחינות. הוא עושה זאת כי מחר הוא הופך ליורש, כמו כן יש היבטים חברתיים ופוליטיים. (משפחת אצולה וכד'). התוצאה הרכושית היא ירושה של אותו אדם שמאמץ. אם למאומץ יש ילדים משלו גם הם הופכים להיות כפופים למאמץ. 

- בסוג השני של האימוץ נקבעו גם סייגים. יכול היה לאמץ רק אדם שהיה בן 60 ומעלה או מי שידוע היה שיש לו בעיות רפואיות שמונעות ממנו להביא ילדים לעולם. סייג שני – המאמץ חייב להיות מבוגר יותר מן המואמץ. 

עניין זכויות הירושה

במהלך הזמן התמודדו עם הצורך להבטיח לפתור את הבעיה של הניתוק הבלתי מתקבל על הדעת של הבן שנמסר לאימוץ ממשפחתו הטבעית. הפרטור היה יכול להעניק זכויות ירושה בדרגה משנית. השאלה היא מה קורה אם מאמצים בן, הוא יוצא ממשפחת המקור ולאחר מכן המאמץ משחרר אותו. אז הוא נשאר קרח מכאן ומכאן. במשפחת המקור הוא לא זכאי. אצל המאמץ הוא לא יורש מכיוון שניתן לשחרר אותו. אז הפרטור יכול להתערב ולדאוג לזכויות ירושה במשפחת המקור. 

הדרכים לפקיעתה של מרות האב

I. מותו של אב המשפחה. 

II. מותו של הבן במרות. 

III. בעקבות אימוץ. 

IV. בעקבות שינוי במעמד האישי – שינוי במעמד אישי יכול להיות ברומא משלושה סוגים. (CAPITIS DEMINUTIO).

A. MAXIMA – מקסימלי - אב המשפחה או הבן הכפוף למרות מאבדים את חירותם. 

B. MEDIA – בינוני - שינוי במעמד אישי מהסוג הבינוני, אבדן אזרחות בעקבות עונשים שונים בד"כ. מרות האב אינו חלה על מי שאינו אזרח. 

C. MINIMA – מינימלי – במצב של אימוץ או נישואי בת בנישואי מרות. (= שינוי משפחתי בלבד.) 

18/04/02

-  Emancipation- אמנציפציה – שחרור, יציאתו של הכפוך למרות ממרות אביו אבל כאשר אביו עדיין בחיים. הכפוף למרות אינו עובר למרות אחרת. (כמו באימוץ, החלפת מרות). במקרה הזה, אמנציפציה, שחרור, הבן (רק לגבי בנים, האשה לעולם לא תהיה עומדת בזכות עצמה מבחינה משפטית, להוציא בשלבים מאוחרים יותר אם היא תהיה זכאית שלושת הבנים) שהיה כפוף למרות הופך להיות עומד ברשות עצמו מבחינה משפטית. הוא יהיה בעצמו אב משפחה, מי שעומד משפטית באופן עצמאי, זאת למרות שאביו עדיין בחיים. גם כאן אנו רואים את הגמשת הקשיחות של מרות האב. בשלבים מאוחרים היה גם צורך באישור הבן לצורך שחרור. זה משאיר אותו לבד, לקשר המשפחתי הייתה חשיבות עצומה. הוא מתנתק באופן משפטי ממשפחת המקור. בתקופות מאוחרות הייתה נחוצה הסכמתו. 

- אם סב משחרר את האב יש לו עדיין שיקול דעת אם לשחרר את הנכדים. הוא יכול לתת אמנציפציה לבן ולשמור את הנכדים. יש לו שיקול דעת אם לשחרר את הנכדים עם האב. זה יכול להיות גם שחרור של אחד הנכדים באמנציפציה בלי לשחרר את האב. ברגע שכולם כפופים למרותו הוא יכול להחליט אם לשחרר את בנו, או רק את אחד הנכדים וגם את כולם. שיקול הדעת הוא של הזכר המבוגר ביותר אשר כולם כפופים למרותו. שחרור היה בעיקר משיקולים חברתיים כלכליים. רומא כובשת חצי עולם, היא מחלקת את השטחים הכבושים לאזרחיה. זה הופך להיות אדמות ציבור של העם הרומי. ברגע שמשחררים את הכפופים למרות, בהיותם משוחררים ממרות הם יכולים להיות בעלי רכוש. גם הם יקבל מן המדינה חלקת קרקע באופן עצמאי. גם בחלוקת תבואה כדי לשחרר את הבן, כדי שגם הוא יקבל את המנה שלו באופן עצמאי. לעיתים שחררו גם את העבדים משום שכך הם יכולים לזכות בכל ההטבות הכלכליות מהמדינה.

- ההליך הפרוצדורלי – שבאמצעותו השחרור בוצע בעזרת המכירה הפיקטיבית שלוש פעמים. אלא שכאן ההליך נעצר, הוא לא עבר למרות אחר. האב היה רשאי לשמור לעצמו 1/3 מהרכוש שהגיע לאותו הבן ממקורות חיצוניים. כמו למשל מאמו או חברים. השאלה היותר מעניינת מעבר ל – 1/3 שהאב היה רשאי לשמור לעצמו (זה נועד לאזן את העובדה שהבן העצמאי לא ירוויח יותר לטובת המשפחה, לטובת האב). עד לשחרור הרווחים של הבן היו הולכים לרכוש המשותף, אשר נמצאים באחריות האב בעל המרות. כאיזון רשאי האב לשמור לעצמו 1/3 מכל הרכוש שהגיע לבן ממקורות חיצוניים. 

- זכויות ירושה – פורמלית לפי הדין הקשוח אותו הבן ששוחרר כבר לא היה קשור למשפחת האב. אם אביו הטבעי הלך לעולמו מבלי להותיר אחריו צוואה ונפתחה הירושה על פי דין אותו הבן ששוחרר לא רשאי היה להתחלק עם אחריו בעיזבון, הירושה המשפחתית המשותפת. הוא נתפס כמי שלאחר השחרור אינו כפוף למשפחת האב. מי שהתערב יהיה הפרטור – הפרטור ינסה לרכך את הדין הקשוח ולתת תרופות, סעדים, שיעלו בקנה אחד עם הערכים והשינויים החברתיים המתבקשים לאורך מאות שנים. הפתרון שהומצא היה כלהלן: אם הבן ששוחרר פנה לפרטור בבקשה להתחלק עם אחיו הטבעיים בירושת האב. כאשר מדובר בירושה על פי דין ואין צוואה. הפרטור אמר שהוא רוצה להכיר בקיום קשר הדם בינך לבין האחים והאב, למרות שעל פי הדין הקשוח אתה אינך חלק מהמשפחה כי שוחררת. אבל אם הוא היה מצרף את הבן ששוחרר לירושה על פי דין היה נוצר עיוות נוראי כי מאז שחרורו של אותו הבן כל רווחיו נכנס לכיסו. זאת בזמן שאחיו שנותרו במרות האב, כל רווחיהם נכנס לקופה המשותפת. אם האח היה מבקש להתחלק בירושה – הוא היה מרוויח מכל הצדדים. את רווחיו השאיר אצלו, את רווחי אחיו הוא מבקש לקבל בעיזבון. הפרטור מכיר בזכויות ירושה במשפחת המקור, אביך הטבעי, תוכל להתחלק שווה בשווה עם אחיך בעיזבון האב אבל בתנאי שתצרף לעיזבון את כל רווחיך מאז שחרורך ממרות אביך. כאן הכל היה תלוי בשיקול הדעת של אותו הבן. (אם כדאי לו לצרף את רווחיו העצמאיים או לא כדאי לו). 

דיני חפצים – RES
הענף הרחב ביותר, כולל את רוב הדין המהותי המתייחס לחובותיו וזכויותיו של הפרט. 

RES  בלטינית = דבר. הכוונה היא לכל אינטרס כלכלי. כל דבר שהוא בעל ערך כלכלי, כספי או חומרי ואשר מוגן ע"י החוק וזה כולל לא רק חפצים מוחשיים אלא גם דברים שיש להם ערך כלכלי וחומרי והם לא מוחשיים כמו חוב או זכות מעבר. 

חלוקות

 את החלוקות וחלוקות המשנה יש לדעת בע"פ באופן מושלם למבחן. 

חפצים שהם מחוץ למסחר – extra commercium   כנגד  חפצים שהם חלק מהמסחר – in commercio

אוויר, ים, חפצים שהם חלק מעיר. 

RES CORPORALES – חפצים מוחשיים כנגד חפצים בלתי מוחשיים – RES INCORPORALES
חוב או זכות מעבר הם חפצים בעלי ערך כלכלי והם מוגנים ע"י החוק. 

RES DIVISIBLES – חפצים שניתנים לחלוקה   כנגד   ניתנים לחלוקה – RES INDIVISIBILES
עבד לא ניתן לחלק, ניתן לחלק את עבודתו. 

RES SOLI – מקרקעין כנגד  מטלטלין – RES MOBILES
MANCIPI – נכנסי יסוד כנגד נכסים שאינם נכסי יסוד RES NEC MANCIPI
נכסי יסוד הם בתים, בהמות עבודה, יסודות של חברה כלכלית. גם במשפט שלנו יש נכסים שהם נכסי יסוד ויש נכסים שהם אינם נכסי יסוד. העברת בעלות במקרקעין אינה זהה להעברת בעלות של בקבוק שתיה. 

- את החפצים ניתן לחלק עפ"י הזכויות באותם החפצים. כאשר אומרים שיש לנו זכות ריאלית – הכוונה היא ב – RES, בחפץ. ישנה זכות בחפץ, זכות בחפץ, IUS IN REM – זכות חפצא. 

- הענף האחר בדיני חפצים מתחלק לזכות אישית – זכות גברא, זכות פרסונלית, אישית. למשל : אם ניתנת הלוואה מתקיימת זכות אישית, באדם באיש - IUS IN PERSONAM.

אבל המבנה המנטלי המשפטי הרומי פועל באופן שונה משלנו. הרומאים היו הרבה יותר פרקטיים, מעשיים. הפרטור מעניק תרופה בגין תביעות. הזכויות המופשטות אינן מעניינות את הרומאים. מה שמעניין הוא מה האמצעי שבאמצעותו אפשר לממש את הזכות ( ACTIO IN REM - תביעה כנגד חפץ. 

או ( ACTIO IN PERSONAM – תביעה כנגד אדם. 

קניין בעלות – DOMINIUM
אין בנמצא הגדרה מסודרת של מונח הבעלות במקורות שלנו. אולם בעלות היא הזכות להשתמש להנות ולהרוס דבר מה כאשר הזכות להעביר בעלות כלולה במסגרת ההנאה. יחד עם זאת כאשר אנו מדברים על בעלות יש לזכור שבמשפט הרומי כמו במשפט שלנו גם על הבעלות המלאה, גם על הזכות בחפץ יכולות לחול מגבלות מסוימות. בראש ובראשונה החובה להנות מזכות הבעלות בדרך שלא תפגע בזכויותיהם של אחרים. דבר נוסף הוא שגם ברומא כמו אצלנו היום המדינה הייתה יכולה להתערב ולהגביל ע"י חוקים מסוימים את זכות הבעלות. אנו יודעים על סדרה של חוקים בתקופתו של אוגוסטוס שהגבילה את גובה הבניינים. גם כאשר יש בעלות מלאה בחפץ לעיתים קרובות זכויות מסוימות יהיו מוקנות באותו הנכס שלך לצד ג'. למשל – זכות מעבר. מה שניקרא במשפט שלנו – זיקת הנאה. האחוזה יכולה להיות של פרט בבעלות מלאה - אולם לשכן יכולה להיות זכות מעבר. לא כל דרך להעברת בעלות בחפצים מתאימה לכל חפץ. ישנם חפצים מסוימים שדורשים דרכים מסוימות להעברת בעלות. לא ניתן להעביר בעלות על תנאי של סיום הבעלות ביום מסוים או בהתקיים תנאי מסוים. אין במשפט הרומי יצירת בעלות זמנית במתכוון. 

RES

ius in rem
Ius in personam

actio in rem
Actio in personam

קניין


בעלות ( DOMINIUIM


בעלות בוניטרית.


- בעלות מלאה – תופסת לגבי מקרקעין ומיטלטלין. כפי שהם מעיד היא ניתנת להשגה רק ע"י אזרחים רומים. אזרח זר אינו יכול להיות בעלים עפ"י הדין של האזרחים הרומיים. ניתן להעביר בעלות בחפצים מסוימים בין אזרחים רומיים למי שאינם רומיים. אזרח זר איננו יכול לקבל בעלות על נכסי יסוד. נכס יסוד ניתן להעביר רק בדרך מסוימת ששמור רק לאזרחים רומיים ולא לאחרים.

- בעלות בוניטרית – בעלות בוניטרית (בונוס) נוגעת לאזרחים רומים בלבד. היא באה לחפות עד פגם פורמלי שהיה בהליך העברת הבעלות. אם הייתה העברת בעלות בדרך שאיננה תואמת, אם נוצר פגם פורמלי בדרך העברת הבעלות הפרטור יוכל להעניק סעד תוך התנגדות תביעת הבעלים המקורי. דוגמא: אם הבעלים המקורי של חפץ מסוים, נניח של חפץ יסוד, העביר בעלות אבל לא לפי הטקס הדרוש. הוא אומר שנכון שהעביר את החפץ אבל החפץ נשאר שלי מכיוון שהעברת הבעלות לא נעשתה בדרך שאינה הדרך החוקית. במקרה זה הפקטור יעניק את החפץ למי שרכש אותו, בבעלות זמנית – בוניטרית,  למרות שהיה פגם פורמלי בהליך רכישת הבעלות. לאחר תקופה החפץ יהפוך לחפץ בבעלות מלאה. נניח שמדובר בעבד, עבד הוא נכס יסוד. זה דורש הליך מסוים. במקרה שהבעלים הקודם לקח את העבד הטענה לא תתקבל כי אין לו אותו ביד. כאן הפרטור נתערב וייתן צו מניעה – INTERDUCTUM. מבחינה חברתית הוא נועד מניעת עשיית דין עצמי. הענקת צו המניעה אינה מצביעה על תוצאות ההליך המשפטי בסופו של דבר. הצו נועד למנוע מצב של עשיית דין עצמי. זה החלק של המשפט הרומי שיש לו את היישום הרב ביותר במשפט האנגלי. הדין האנגלי אומר בעקבות הדין הרומי : אם הייתה לך חזקה בקרקע ועדיין לא הייתה בעלות מלאה כי היה פגם כל שהוא בהליך העברת הבעלות ואתה נושלת מהקרקע. הפרטור / או באנגליה ביהמ"ש – יחזיר אותך לקרקע ובלבד שהיית לפני הנישול בעמדה של חזקה, שאת החזקה השגת לא בכוח, לא בהסתר ולא ע"י הענקה מרצונו של הבעלים המקורי. 

- בעלות נגזרת – כאשר הבעלות של הבעלים מוכחת ע"י הזכאות של הבעלים הקודם. זאת בניגוד לרכישת הבעלות המקורית, שם לא היה בעלים אחר או הבעלות תוכח בדרך אחרת. 

חשוב לזכור שהעברת הבעלות יוצרת זכויות קנייניות, ריאליות, בחפץ. בו בזמן שחוזה מכר יוצר רק זכויות בתחום דיני החיובים. חוזה הוא לא העברת בעלות, זאת התחייבות של מישהו להעביר את החפץ. 

באמצעות העברת הבעלות הבעלים החדש מקבל את מלוא הזכויות (והחובות) שהיו גם לבעלים הקודם. זאת בהתבסס על העקרון השני בדיני הקניין – NEMO DAT PVOD NON HABET, איש אינו נותן את מה שאין לו. = לא ניתן להעביר בעלות בחפץ שאין לך. 

בעלות

בעלות נגזרת

1. MANCIPATIO
2. IN IURE CESSIO – ויתור במשפט.

3. TRADITIO - המסירה הפשוטה 
בעלות מקורית
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ברכישת הבעלות הנגזרת הבעלים החדש מקבל את כל הזכויות שהיו לבעלים הקודם, זה מתבסס על העקרון שאיש לא נותן את מה שאין לו. לעיתים א יכול להעביר ל – ב' חפץ ששיך ל – ג' . אין זה אומר שהוא מעביר את הבעלות. הזה מקביל למקרה שמישהו גנב מכונית. יכולה להיות העברה של החפץ, לא יכולה להיות העברה של הבעלות. 

1. העברת בעלות. 

בנוכחות העדים האדם שרכש בעלות בחפץ החזיק בחפץ. לא תמיד ניתן להחזיק בחפץ – קרקע דירה. לרוב יהיה משהו שיסמן את החפץ שהבעלות עליו תועבר. האדם שרוכש בעלות מחזיק את החפץ. ביד השניה הוא מחזיק מתכת. הוא אומר שאותו החפץ יהיה בבעלותו המלאה לפי הדין של האזרחים הרומיים. שהוא קונה את החפץ בסכום מסוים. הוא מקיש במאזניים עם המתכת. המתכת הייתה התשלום – לא היה מטבע כסף. הטקס נשמר גם בתקופות שבהם כבר הטביעו מטבעות הקשה במאזניים כסימן לתשלום נשאר. האדם שהעביר לו בעלות שותק, מסכים לכך שהבעלות בחפץ עברה לרוכש. חשוב להבין שעצם הטקס גם ללא מסירת החפץ משכללת את העברת הבעלות. אין צורך במסירה עצמה של החפץ כדי שהבעלות תעבור. יש בזה קושי מסוים בכך שבעצם יש לנו העברת בעלות לפני המסירה. אבל אם לוקחים את הטקס בכללותו עם התשלום ועם העובדה שלרוב היה משהו שסימל את הטקס קל לנו להבין שעצם העובדה שהמשירה תתבצע לאחר מעשה איננה גורעת מעצם העברת הבעלות. 

במנציפטיו עושים בד"כ שימוש כדי להעביר נכסי יסוד. בן במרות או עבד יכולים לייצג את אב המשפחה בטקס העברת הבעלות במנציפטיו. העברת הבעלות לא התאפשרה בהתקיימותו של אירוע לא ודאי. לא ניתן היה להעביר בעלות על תנאי – למשל אם מחר ירד גשם. העברת הבעלות צריכה להיות אבסולוטית ולא להיות מותנית באירוע לא ודאי. דרך העברת הבעלות הזו שמורה רק לאזרחים רומים או למי שנהנה מזכות המסחר. זרים אינם יכולים ליטול חלק בטקס הזה. מה שאומר שזרים אינם יכולים לרכוש בעלות בנכסי יסוד. נכסי יסוד הם קרקעות באיטליה, עבדים, בהמות משא וסוגים מסוימים של שעבודים. 

המכירה הזו שלוש פעמים נועדה להעביר גם בת במרות. הרוכש הוא בעלה לעתיד שרוכש עליה מרות באמצעות רכישת הבעלות. גם הבנים במרות וגם האשה הם בעצם קניינו של הבעל או האב. זה הטקס שמשכלל את היציאה ממרות ואת ההעברה לאב מאמץ או בעל במרות. לגבי האשה – אין גם לבעל במרות זכות לחיים ולמוות. 

לגבי חפץ רגיל מספיק לעבור את הטקס פעם אחת. 

2. ויתור במשפט – INIURE CESSIO
גם הויתור במשפט יכול לתפוס לגבי מקרקעין ומטלטלין, לגבי נכסי יסוד ונכסים שאינם נכסי יסוד. הוא בנוי על מעין משפט מבוים. משפט מבוים על פי התביעה לבעלות ברכוש בזמנו – כאשר שני הצדדים טענו לבעלות בנכס מסוים הם היו מתייצבים לפני הפרטור וכל אחד מהם היה טוען לבעלות. 

לקחו את הדרך המשפטית הזו, כאשר שני הצדדים סיכמו על העברת בעלות בנכס הם היו יכולים לעשות ויתור במשפט. הם יכלו להתייצב בפני הפרטור. מי שרכש בעלות היה מצביר בפני הפרטור שהחפץ המסוים הזה שייך לו. במקום שהצד השני, כפי שנהוג במשפט יטען ההפך – במקרה זה כאשר הפרטור היה שואל אותו אם יש לו משהו לומר כנגד תביעת הבעלות של הראשון הוא היה שותק או אומר שאין לו מה לומר. בכך למעשה מוותר במשפט, בטקס משפטי, על בעלותו. כנגד ההכרזה של הראשון שהחפץ שייך לו הוא היה שותק ומסכים בכך שהבעלות בחפץ תעבור לצד השני. 

נעשה שימוש יחסית מועט בדרך הזו להעביר בעלות. זה היה עניין מאוד לא נוח, גם לצדדים וגם לפרטור. היו דרכים אלטרנטיביות. לגבי נכסי יסוד עדיף מנטיפטיו. לגבי יחסים שלא היו נכסי יסוד עדיפה ופשוטה הרבה יותר הדרך השלישית – המסירה. בסופו של דבר הדרך של שימוש במשפט נותרה בשימוש בעיקר כדי להעביר נכסים לא מוחשיים כמו זכויות דרך או זכויות מעבר. חשוב לזכור שכיוון שהטקס היה מעין משפט מבוים. בנים במרות לא יכולים היו לייצג את האב. זרים בוודאי לא היו יכולים ליטול חלק בטקס הזה. בסופו של דבר במרוצת הזמן הטקסיות נשארה אבל הדבר החשוב נשאר – עצם ההסכמה בין הצדדים והעברה אפקטיבית של החפץ. למעשה העיקר בהעברת הבעלות היה עצם ההסכמה בין הצדדים במסירת החפץ. 

3. המסירה הפשוטה - (=TRADITIO) 
העברת השליטה הפיזית בחפץ מצד אחד לצד שני . ממעביר הבעלות לרוכש הבעלות. אלא שהמסירה הפשוטה, העברת שליטה פשוטה בחפץ מצד אחד לצד שני היא פעולה מאוד פשטנית, מאוד סתמית. היא מקבלת את המשמעות המשפטית שלה בהתאם לנסיבות שבה אותו מסירה / העברת שליטה בחפץ מתבצעת. אם יש מתן חפץ כערובה להלוואה – אין רכישת בעלות כמו במקרה הראשון, למרות שזה שני הצדדים ונעשתה הפעולה של העברת שליטה בחפץ. מי שמקבל את החפץ מקבל רק חזקה בחפץ ולא בעלות. 

יתכן מקרה כזה גם אם השאלה. המשמעות המשפטית היא שמי שקיבל את החפץ נהנה עכשיו סה"כ מאחיזה. כאשר הצד השני ידרוש חזרה את החפץ הוא יהיה חייב למסור לו. אין אפילו את עניין החזקה שיכולה להשתכלל כדי בעלות אם לא תהיה החזרה של הלוואה. בעלות, חזקה, אחיזה – שלושה מצבים משפטיים שהושגו באותו סוג של העברה באותו החפץ.

המסירה עצמה – ביסוד המסירה חייבת להיות TITLE IUSTA CAUSA – עילה על פי דין. זה אומר שכדי שתהיה העברת בעלות בין שני צדדים, צריכה להיות אותה הסיבה, העילה על פי דין המקובלת על שני הצדדים. המטרה היא למטרות מוסכמות על שני הצדדים שסיכמו את המסירה. כך במקרה הראשון שראינו – אם היה קיים חוזה מכר המסירה שתתבצע עכשיו על פי כוונת שני הצדדים מטרתה לקיים את אותו חוזה מכר. זה בדיוק מה שישכלל את העברת הבעלות. שני הצדדים רוצים לקיים את מה שהם סיכמו – ברגע ששניהם מסכימים לכך שהמסירה של החפץ באה כדי לקיים את חוזה המכר, זה מה שישכלל את העברת הבעלות במסירה פשוטה. אבל לא תמיד זה היה מספיק – לפעמים צריך משהו נוסף. צריך את גמירות הדעת בין שני הצדדים. 

במשפט הרומי בהלוואה של כספים, הלוואה מביאה לידי העברת בעלות במטבעות. אם נותנים למישהו הלוואה מטבע הדברים הוא יהפוך להיות הבעלים של אותם המטבעות לא ניתן לטבוע את החזר של אותם המטבעות בדיוק. במקרה של פקדון או השאלה חייבים לטבוע את ההחזר של אותו החפץ עצמו. בעברית זה ניקרא ביצוע בעין – SPECIFIC PERFORMANCE . 

אם שני צדדים מסכימים על העברת כסף, עדיין יכול להיות הבדל בגמירות הדעת. שניהם התכוונו לכך שב' יהפוך להיות הבעלים של המטבעות, שתהיה העברת הבעלות. אבל אין גמירות דעת לגבי הנסיבות. צד אחד התכוון למתנה. צד שני התכוון להלוואה. בשני המקרים יש העברת בעלות. גם בהלוואה הכסף עובר בעלות. 
במקרה כזה הבעלות לא תשתכלל ותהיה רק חזקה. המסירה הפשוטה היא בעלת חשיבות עצומה כי זו הדרך להעברת בעלות במשפט העמים. זו דרך העברת בעלות שאיננה מוגבלת לאזרחים רומיים בלבד. כל עניין המסחר בין אזרחים רומיים לזרים יכול להתבצע רק במסירה כי שתי הדרכים האחרות שמורות אך ורק לאזרחים רומיים. 

כל פעולה בחפצים שאינם נכסי יסוד תתבצע במסירה פשוטה. 

יש צורך בהיבט הפיסי ובהיבט המנטאלי – הרצון להפוך לבעלים. מה שאומר שהחפץ יהיה נוכח תמיד בהעברת הבעלות. 

לעיתים היו מעבירים בעלות בנכסי יסוד במסירה פשוטה. אז היה ניגש משיהו לפרטור וטוען שלא בוצעה בעברת בעלות ממש. הבעלים הראשון היה אומר שהעברנו בעלות אך לא בדרך המקובלת ולכן החפץ עדיין שלי. אז הפרטור היה נותן לו סעדים כנגד מי שהעביר. במסירה פשוטה ניתן להעביר רק נכסים שאינם נכסי יסוד. העברה של חפצי יסוד בהעברה פשוטה מעניקה לצד השני רק חזקה ולא בעלות. בעלות לא יכולה להשתכלל על נכסי יסוד במכירה פשוטה. 

רכישת הבעלות המקורית

דבר אופייני למשפט הרומי.

תופסים בעלות על שלא שייך לאיש או שהיה הפקר. 

נכס שלא שייך לאיש כמעט אינו קיים. המשפט הרומי חשב על חיוב הבר – אין לה בעלים קודם. מי שתופס אותה – אותה חיית בר הופכת להיות שלו. אם חיית הבר בורחת אין לו שום תביעה לגביה. זה ההבדל בין חיות הבר לחיות הבית. 

הרומאים חשבו על חיית בר אבל עם נטייה לחזור הביתה, יונים למשל, אם אבדה החיה עדיין ניתן לטעון על בעלות. במאה ה – 19 עשו המעצמות האירופאיות שימוש ביסוד המשפטי ביישום של המשב"ל והפוליטיקה הבינ"ל הפך עולמות. זה הפך ל – TERRA NULLIUS  בקרב מדינות אירופה. מדינות אירופה קבעו ששטחים מסוימים אשר בהם ישבו רק שבטי בר, שבמנטליות המתנשאת האירופאית זו אינה מדינה – אותם שטחים נחשבים ככאלו שאין עליהם בעלות. המעצמה הראשונה שתגיע תרכוש בעלות. היסוד הרומי של התפיסה שימש כעילה משפטית לתפוס, לכבוש, חצי עולם. 

הפאן השני של התפיסה הוא נכסי הפקר. נכס שהוא נכס הפקר – כדי שניתן יהיה להתייחס לחפץ כחפץ הפקר צריכים להיות תמי לב – BONA FIDES. אם רואים חפץ שנשמט לאדם ורוצים לרכוש בעלות באמצעות תפיסה אין בזה תום לב. זה חסר את האלמנט. 

אונייה שנטרפה – הנכסים שלה לא נחשבים לנכסי הפקר. כך גם חפצים שהושלכו בכוונה מאוניה בסכנה. אותם החפצים לא ייחשבו לנכסי הפקר. 

מטמון – מציאת המטמון כסוג מסוים של נכס הפקר. מקרה קרוב למקרה של תפיסה, כאשר ישנו חפץ שטמון במקום כלשהו בקרקע מזה זמן רב. עד כי לא קיים עוד זיכרון לגביו ולא ניתן לגלות מי הבעלים. מדובר בחפץ שהוטמן, לא הושאר ולא הופקר. השאלה היא למי שייך אותו מטמון כאשר גורם המקריות הוא בסיסי. עובדה שניה שהיא שאי אפשר למצוא את הבעלים. כמו כן לכולם אבד הזיכרון לגבי אעותו הנכס. בתחילה נקבע כי הבעלים של הקרקע בה היה טמון המטמון הוא זה שיקבל אותו. אלא שמהר מאוד הגיעו למסקנה שאם א' ימצא מטמון בקרקע של ב' והוא יודע שאם הוא יגלה את זה לא יישאר לא כלום כי ב' הבעלים של הקרקע – לא יהיה לו עניין לגלות מציאה. לכן המשפט הרומי קבע חלוקה של 50% ביו מוצא לבעלים. 

 צריך להשלים את המשך השיעור. 
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USUCAPIO
מקרה 3

כאשר החיבור נוצר ע"י המנצח, כלומר ע"י הבעלים של החפץ העיקרי, כאשר הוא עושה זאת בתום לב. כלומר הוא לא היה מודע לעובדה שהחפץ התפל איננו שלו. 

דוגמא: אדם שיש לו חנות שעונים, או אבני חן, הוא לקח בטעות אבן חן של מישהו אחר – צירף אותה לשעון שלו. השעון החדש עם אבן החן יהיה בבעלותו. הוא היה בטוח שזה שייך לו. במקרה זה הבעלות בשעון + אבן חן החדש תהיה שלו. אבל הוא יהיה חייב לפצות את הבעלים של החפץ התפל. 

שאלת הפיצוי

 אם החפץ המחובר מצוי בחזקתו של הבעלים (מי שזכה בבעלות) – הוא יפצה את המפסיד רק בשווי הנומינלי (בסיסי) של החפץ. אם הידית של הכד, או אבן החן של השעון שווה X הוא יפצה ב – X. הוא ישמור את הכד עם הידית או השעון עם אבן החן אצלו. 

 אבל אם החפץ המחובר איננו מצוי בחזקתו של הבעלים, הוא מגיש תביעת בעלות והוא זוכה כי הוא הבעלים של החפץ המקורי. אבל הוא יצטרך לפצות את הבעלים של החפץ התפל גם בערך המוסף שיש עכשיו לחפץ. 

 דוגמא: כד = 100, ידית = 20, כד + ידית = 140   (החיבור מעלה את ערך החפץ) במקרה זה הפיצוי לבעל הידית יהיה 40. הוא ישמור לו רק את הערך של הכד – 100. אם החפץ לא בחזקתו הוא חייב כאמור לשלם את הערך הנוסף. 

לקיחה שלא בתום לב

כאן מדובר בגניבה והעניין עובר לפסים של גניבה שאינם רלבנטיים לנושא. 

זריעה

כל מה שמחובר לקרקע תפל לקרקע. הבעלים של הקרקע יהיה גם הבעלים של הזרעים. 

מקרה 1

כאשר א' זורע בקרקע שלו עצמו זרעים השייכים ל – ב'. השאלה העיקרית היא האם זה היה בתום לב או לא. אם זה לא היה בתום לב זה גניבה שתטופל במישור הפלילי. אם זה היה בתום לב – כל מה שמחובר לקרקע תפל לקרקע. (ברגע שבונים משהו או זורעים משהו – זה צירוף של דבר לקרקע, זה לא הופך את בעל הזרעים לבעלים של הקרקע). מה שיצמח שייך לבעלים של המקרקעין – זה בטוח. 

- שאלת הפיצוי : היו צריכים להשקיע בסוג הפיצוי. יש שתי אפשרויות. הם קבעו שהפיצוי יהיה לפי השווי המקורי של הזרעים. הייתה יכולה להיות גם אפשרות של השווי הנוסף של הפירות. אבל הוחלט לפצות רק על הזרעים. 

מקרה 2

אם א' זורע את הזרעים שלו עצמו בקרקע של ב' – אם לא בתום לב יכולות להיות לו סיבות: ניסיון פלישה. זה ייתפס כמתנה – אם זה נעשה שלא בתום לב. אין שום תביעת פיצוי. תביעת פיצויים לא תהיה גם אם הוא זרע בקרקע של מישהו אחר ואין לו בעלות על המקרקעין. יכול להיות מקרה של חזקה זמנית באותה קרקע של השכן שבה הוא זרע את הזרעים. אם יש חזקה זמנית – זכאי לפיצויים. אם הקרקע בחזקת השכן אין תביעת פיצויים. בכל מקרה שווי הפיצויים הוא ערך הזרעים בלבד. 

ACCESSIO
שני סוגים מיוחדים של החיבור 

COMMIXTIO – CONFUSIO 

- אלו תת מקרים שלה חיבור או הצירוף. אלו ערבוב ומיזוג. 

ערבוב

ערבוב מתרחש כתוצאה מערבובם של חפצים ששייכים לבעלים שונים. אבל הם ניתנים להפרדה. אם הייתה הסכמה מראש אין כל בעיה, הבעלות בחפץ יכולה להיות משותפת. אם לא הייתה הסכמה מראש והערבוב של שני החפצים בוצע ע"י אחד הצדדים שלו בהסכמתו של הצד השני אז ניתן יהיה לפעול להפרדה בין החפצים – להחזיר לבעלים את החפצים המקוריים בהתאמה, ללא שינוי בבעלות. 

 דוגמא למקרה קלאסי: ערבוב של גרעיני החיטה של שני אנשים שונים. אם הם בצבעים או גדלים שונים ניתן לעשות הפרדה. 

מיזוג 
כאשר אנחנו מצרפים שני חפצים השייכים לבעלים שונים ושלא ניתנים עוד להפרדה. הייתה הפרדה מראש, הבעלות תהיה משותפת כפי שהם הסכימו. אם לא הייתה הסכמה מראש ולא ניתן להפריד בין החפצים. 

הבעלות תהיה משותפת, כאשר כל אחד מהבעלים יהיה הבעלים בחפץ החדש – ביחס לשווי שהיה לחלק שלו. כלומר לחפץ המקורי שלו. זה חלק מהמשפט הרומי שמיושם עד היום בפס"ד. 

 מקרה קלאסי לדוגמא: ערבוב של יין מחביות שונות, כנ"ל שמן, כנ"ל מטילי זהב בהתכה של שניהם יחד – יש מטיל אחד גדול. לא ניתן עוד להפריד. 

SPECIFICATIO
עשיית חפץ חדש. כאשר צד אחד לוקח חפץ, מעבד אותו ונוצר חפץ חדש. זה עניין עם העיבוד של התאים של מר. מור – אוניברסיטת קליפורניה. נקבע שלקו התאים החדש לא היו בעלים. קו התאים הרשום החדש, שלא היה קודם – עליו צריך להחליט למי להעניק בעלות. 

כאשר יש דבר חדש ואין לו בעלים קודמים לא מעבירים בעלות. זוהי רכישת בעלות מקורית. 

המשפט הרומי מאפשר שתי אפשרויות. 

- אסכולה אחת מעדיפה עדיפות ליוצר גם אם הוא לקח את החומר ללא אישורו של הבעלים. 

- אסכולה שניה – עדיפות לבעל החומר. 

- אפשרויות שלישית ( לראות האם ניתן להחזיר את החפץ החדש שנוצר למצבו המקורי - (COMMIXTIO CONFUSIO ).  (פסל ברונזה ניתן להתיך ולהחזיר את החומר לבעלים, פסל שיש לו ניתן להחזיר). 

USUCAPIO
חזקה לאורך זמן. 

זה הוא ההליך שמאפשר להכשיר גם בהעברת הבעלות ע"י חזקה לאורך זמן מסוים ובהתקיים תנאים מסוימים שיכשירו את הפגם והפכו את הבעלות הפגומה לכדי בעלות מלאה. זה מתייחס גם לפגם פורמלי / דיוני / בפרוצדורה  - בהליך העברת הבעלות. אבל זה מאפשר לנו גם להכשיר גם פגם מהותי.  פגם שהיה קיים בעצם הבעלות. בד"כ זה המקרה של מי שאיננו הבעלים של החפץ – אשר מעביר את החפץ. זה פגם בסיסי. 

- החזקה לזמן ארוך זהו המוסד המשפטי שנעשה בו שימוש רחב ביותר ברומא. הוא מאפשר להכשיר את הפגם בין אם מהותי ובין אם פורמלי ולשכלל את הבעלות הפגומה לכדי בעלות מלאה. הדרך הוא הזמן שמאפשר לשכוח מהפגם, להתגבר. להשאיר את הפגם. אותה הבעלות שלא הייתה מלאה כי הייתה פגומה ביסודה תהפוך לבעלות מלאה. 

מבחנים / תנאים דרושים – כדי שנוכל להכשיר את הפגם. (היסודות שמבססים את המוסד הזה)
1. חזקה בזמן – הכוונה היא לחזקה אפקטיבית ומתמשכת בחפץ לאורך זמן של שנה במיטלטלין, שנתיים למקרקעין. לא די בכך שאין לבעלים המקורי עוד חזקה. החזקה של המחזיק צריכה להיות אפקטיבית ומתמשכת. במקור לא צריכים לשלוט רק פיסית ואפקטיבית בחפץ אלא גם לעשות בו שימוש מתמשך. לאחר מכן ירד העניין של השימוש. הבעיה העיקרית היא בשאלה מה קורה אם אבדה החזקה במהלך השנה או השנתיים הללו. זה יכול להיות כתוצאה מכך שהבעלים המקורי מנסה לקחת את זה. אם הייתה הפסקה לא ניתן לצרף את שתי התקופות. אובדן החזקה אינו מאפשר את צירוף שתי התקופות. זאת למעט המקרה בו מדובר בירושה. היורש נכנס במלוא החובות והזכויות של המוריש. היורש בהיותו ממשיכו של המוריש בכל האישיות המשפטית שלו. זה כאילו שהאישיות המשפטית נמשכת. הוא כן יוכל לצרף את התקופות. 

2. IUSTA CAUSA – עילה על פי דין.  ביסוד העברת הבעלות הפגומה הייתה רכישה אמיתית או קבלה אמיתית במתנה או שבאמת החפץ היה נכס הפקר. אבל יש ידיעה על כך בוודאות. לכן הייתה התחלה בתקופת החזקה. לא די בכך שיש חשד שזה חפץ הפקר, או שפרט חשב שקיבל מתנה. זה חייב להיות אמיתי. 

3. BONA FIDES  - תום הלב. מבחן תום הלב הוא מבחן בסיסי בהליך רכישת הבעלות תודות לחזקה בזמן ממושך. נשאלת השאלה תום הלב מתי? התשובה כאן היא שתום הלב צריך להיות בזמן העברת הבעלות. כלומר בזמן שמתחילים לספור את השנה או השנתיים. אם נוכח האדם שנמצא בהליך רכישת הבעלות באמצעות החזקה לזמן ממשוך שבעצם הוא קיבל את החפץ שלא מן הבעלים – אז הוא כבר לא תם לב. אבל תום הלב שבא לאחר מעשה איננו מזיק. זה העקרון הרומי. אם היית תם לב ברגע שרכשת את החפץ (=לא ידעת שהעבירו אליך חפץ גנוב) לאחר תקופה התברר שהרכישה הייתה מגנב. ברור שכבר לא קיים תום לב. אבל אז ניתן להמשיך את ספירת הזמן לרכישת הבעלות. הבעיה היא אם תהיה קטיעה. 

4. חפץ כשיר - החפץ צריך להיות כשיר לבעלות באמצעות החזקה לזמן ארוך. זרים אינם יכולים לעשות שימוש במוסד הזה – הוא שמור רק לאזרחים רומים. רצועת גבול בין שתי חלקות – עליה לא ניתן לרכוש בעלות באמצעות החזקה לטווח ארוך, משרפת גוויות – כל הדברים שקשורים לענייני דת, חצר שנמצאת בקבר – גם כן לא ניתן רכוש עליה בעלות. הפליה נגד נשים – אשה שהעבירה נכס יסוד ללא הסכמת האפוטרופוס שלה ואישורו, הנכסים הללו לא הופכים לכשירים באמצעות החזקה לטווח ארוך. זאת עד אשר החוק שונה. זוהי דוגמא קלאסית להתאמת החוק לתפיסות החזקות. האשה נשארת תחת חסות של אביה או בעלה – אבל החוקים הופכים הרבה פחות קשוחים. בשלב מאוחר יותר נקבע שהמשפט מתאים את עצמו וקובע שכן ניתן לרכוש בעלות באמצעות החזקה לטווח ארוך על נכס יסוד שהועבר בדרך פגומה ע"י אשה ללא אישור האפוטרופוס שלה. אבל אם עד תום השלמת תקופת המרוץ (שנה ושנתיים) לה כן תהיה הזכות לבקש בחזרה את החפץ שהעבירה. כמובן שהיא תצטרך להחזיר את הכסף. זה לא ניתן לגבר. ביסוד האיסור הזה מסתתר העקרון שאשה זקוקה תמיד לאפוטרופוס בשל קלות הדעת שלה. 

5. אין אפשרות לחזקה על חפצים שהיו גנובים או שהושגו בכוח – יש התייחסות לעניין החפצים הגנובים. המשפט הסתגל לכך שלא ניתן להעביר חזקה בחפצים גנובים. ריבוי חקיקה בנושא מסוים – המשמעות המיידית היא שיש קושי באכיפה, לכן מחוקקים שוב ושוב באותו נושא. 

דיני חיובים – Law of Obligation, OBLIGATIO
אם לצד אחד יש זכות אישית המשמעות היא שלצד השני יש חיוב. גם החיובים הם חלק מדיני החפצים בשל העובדה שיש להם ערך כלכלי והם מוגנים ע"י החוק – שנתפס בעל ערך כלכלי גם כן. 

המשמעות הבסיסית היא לקשור ביחד – הכוונה היא לקשר המאחד את החייב ואת בעל החוב. זאת ההתקשרות כולה. כאשר לצד אחד יש את הזכות לפעולה או להתנהגות מסוימת ועל הצד השני חלה החובה לפעול או להתנהג בהתאם. על פי החלוקה הקלאסית מקור כל החיובים הוא  - Contractus או Delictus – מעשה עוולה. אולם ברור שחוזה או מעשה עוולה אינם יכולים להחיל בתוכם את כל החיובים. לכן נוספו עוד מקורות: החיובים המעין חוזיים והמעין עוולתיים. 

יש לזה יישום מרכזי גם במשפט שלנו. 

מעין חוזי

בראש ובראשונה במקרה הקלאסי של הודעה על היעדר חוב. אם ניתן סכום מסוים מתוך מחשבה שעדיין מתקיים חוב, לפרוע הלוואה. במידה ומדובר בטעות – אם הטעות היא טעות שבעובדה אז יש חובה להחזיר את הכסף (טעות בעובדה יכולה להיות שיכחה שהרוב הוחזר). זה מבסס את העילה שמחייבת להחזיר את החוב. זה היסוד של עשיית עושר ולא במשפט. כי אם היה ניתן לשמור את הכסף הזה שניתן בטעות – זה עושר ולא במשפט. (unjust enrichment  - עשיית עושר ולא במשפט). 

09/05/02

RES
דיני חיובים

חוזים

חוזים ריאליים

1) MUTUUM (הלוואה)

2) COMMODATUM (השאלה)

3) DEPOSIT (פיקדון)

4) PIGNUS (משכון)

יסודות ההסכם - חוזים

כבר מראשית ימיה של רומא התבסס יסוד ההסכם, האקט הפורמלי היה בנוי על שאלה ותשובה.  האם אתה מבטיח למכור לי X, תשובה – האם אתה מבטיח לשלם לי Y.

אם מגדירים את החוזה כהסכם בר אכיפה אנחנו צריכים לשים לב שגם במשפט הרומי וגם בשיטות משפט אחרות כולל המשפט המקובל – לא הייתה מודעות מהתחלה לרעיון של חוזה כהסכם. הייתה להם מודעות כללית, מושג כוללני, של משמעות החוב. כאשר א' חייב ל – ב' סכום או חפץ, שהחוב הזה יכול לנבוע מן העובדה שא' גרם נזק ל – ב' או לרכושו של ב'. או ש – א' ו – ב' ביצעו ביניהם אקט פורמלי שהקים את החיוב. או שא' נתן ל- ב' סכום או חפץ ש- ב' לא רשאי לשמור או כבר לא רשאי לשמור. 

מקורו של  ההסכם בשני סוגי חוב. החוב הריאלי והחוב הנובע מאקט או הבטחה פורמלית. 

REAL DEBT, PROMISSORY DEBT. 

 החוב הריאלי – הוא חוב בלתי פורמלי הנובע מתשלום או ממסירת חפץ בפועל. 

 החוב הנובע מהבטחה פורמאלית – הוא אכן חוב הבנוי פורמלית. הוא יכול להיות בע"פ או בכתב. 

ההבדל הגדול והמהותי ביניהם הוא שהחוב הריאלי מסתכל לעבר – הוא בעקבות סכום או חפץ שניתן בעבר ועתה יש להחזיר אותו. החוב נוצר כבר בעבר, מדברים על פירעון בעתיד. 

במקרה השני החוב נובע מהבטחה פורמלית (בע"פ או בכתב) – כאן עדיין יכול להיות שלא נמסר שום דבר. 

מילוי החוב מחזיר את הסטטוס קוו שהיה קיים לפני החוב. 

לעומת זאת בחיוב הפורמלי הסטטוס קוו משתנה, רכוש יכול לעבור תמורת כסף. 

בנוסף לשני הסוגים של חוב התפתח סוג נוסף – הוא היסודי, עליו בנוי המסחר כולו. 

 CONSENSUAL CONTRACT
במקרה זה אין צורך בשום פורמליה, שני הצדדים מסכימים. החשיבות של העניין היא שאף אחד משני הצדדים עדיין לא מילא את חלקו בהסכם הזה. מכאן שאנו עושים שימוש בחיי המסחר. זה הסכם לביצוע, שהוא בלתי פורמלי ושבו אף אחד משני הצדדים עדיין לא מילא את חלקו. זה החוזה שבד"כ עליו מבוסס היום המסחר. 

המשפט הרומי הכיר את החוזים האלו במאה הראשונה לפנה"ס, הבריטים הגיעו לכך במאה ה – 17 . 

החוזים כולם יכולים להתחלק לחוזים חד צדדיים או דו צדדיים. 

חוזה חד צדדי – הוא חוזה שבו לצד אחד יש רק זכויות ולצד השני יש רק חובות. דוגמא: החוזים הריאליים – מתן הלוואה. יש למלווה זכות לקבל בחזרה, על הלווה חלה רק החובה להחזיר. 

חוזה דו צדדי – לשני הצדדים יש גם זכויות וגם חובות. 

חוזים ריאליים

חוזים אשר בהם ההתקשרות הקושרת את שני הצדדים מבוססת על מסירת החפץ או הסכום בפועל, אולם המסירה עצמה איננה מהווה דרישה צורנית. החוזה הריאלי יכול להתקיים גם אם בפועל לא נמסר כלום. לא צריכה להיות מסירה באותו הרגע. החוזה הריאלי תקף רק לגבי חפצים מוחשיים. 

הלוואה

מסירה של סכום כסף או של מוצרים חליפיים לצריכה ולא רק לשימוש.  ההלוואה איננה מחייבת ביצוע בעין (specific performance)  - איננה מחייבת את החזר אותו המוצר או אותם המטבעות בדיוק. זהו חוזה חד צדדי, במובן זה שהוא מטיל חיוב רק על הלווה וזכויות יש רק למלווה. לרוב ההלוואה לוותה בהתחייבות פורמלית אבל זה לא הכרחי. כאשר מדובר בהלוואה של כסף ולא במוצר לצריכה ההלוואה עצמה איננה כוללת ריבית. אבל את עניין הריבית הם הסדירו בהסכם פורמלי אבל נפרד. אם אין הסכם נפרד אין צורך לשלם ריבית. כאשר יש הסדר לריבית, ההלוואה משנה את שמה – הרומאים קראו לזה נשך או ריבית. זאת כדי להדגיש שההלוואה אינה מבוססת ביסודה על ריבית. 

הבעלות -  באותם המוצרים או הכספים עוברת לצד השני. זה לא קיים בשלושת הסוגים האחרים של חוזה ריאלי. בהשאלה, משכון, פיקדון – הבעלות לא עוברת לצד השני. הלוואה בכסף או מוצרי צריכה – הבעלות עוברת. זה אומר שההלוואה מתגבשת רק אם יש בעלות על המוצר כי איש איננו נותן את מה שאין לו. כל הסיכונים בהלוואה חלים על הלווה שחייב להחזיר במועד הקבוע. טענת רשלנות כאן אינה מתקבלת. מקרה מיוחד אחד של הלוואה הוא בן במרות שלא ניתן לתת לו הלוואה. 

הלוואה ימית – הלוואה שהיא שילוב של הלוואה וביטוח ימי. כאן ניתן היה לקבל את כספי ההלוואה בחזרה רק אם האונייה הגיעה ליעדה בשלמותה. אולם הריבית כאן הייתה הרבה יותר גבוהה בגלל הסיכון. מי שלא נוטל סיכונים לא עושה הון גדול. 

- להלוואה היו תביעות ספציפיות כדי לממש את הפירעון. סוג אחד של תביעה היה ספציפי להלוואה כספית. התביעה לכסף שניתן באשראי – CREDITUM. יש תביעה ספציפית להחזרם של מוצרים שניתנו לצריכה. 

הפיקדון

מדובר במסירה של מיטלטלין בלבד למשמרתו של אחר ללא תשלום. החוזה הוא חוזה דו צדדי לא מקביל. יש את הזכות לדרוש ולקבל את ההוצאות הכרוכות בפיקדון אם היו כאלה. לצד אחד יש זכויות ולאחר רק חובות. 

הפיקדון לא הצריך ולא ביסס את העברת הבעלות. אין צורך בהעברת בעלות, כאשר מפקידים משהו לא הופכים להיות הבעלים שלו וגם לא חזקה בפיקדון. מקבלים סה"כ אחיזה. מה שאומר שניתן להפקיד גם חפץ שאין בעלות למפקיד. ניתן להפקיד חפץ ששייך לצד ג'. 

אם הופקד חפץ בבעלות A ע"י B אצל C – רק מי שערך את החוזה יכול לקבל את החפץ בחזרה. A לא יכול לפנות ל – C. A פונה ל – B, B פונה ל – C.          C (   B (  A
  

אסור לעשות שימוש בפיקדון, זה נחשב לגניבה. יש להחזיר לפי דרישה. לנפקד לא הייתה שום הנאה מהפיקדון. לא ניתן היה לתבוע את הנפקד על רשלנות אלא רק בגין מרמה. 

ההבדל בין רשלנות חמורה לבין מרמה הוא הבדל דק מאוד. אם מתכחש הנפקד לעצם קבלת הפיקדון, לא רוצה להחזיר. כאן הוא יהיה חייב בפיצוי בגובה הפיקדון + INFAMIA – הקלון. קלון פוגע באפשרות להיבחר למשרות פוליטיות. 

אובדן הפיקדון ללא מרמה – לא הקימה אחריות על הנפקד, אולם אם הפיקדון נימצא החוזה המשיך להתקיים. אם אבד הפיקדון – הנפקד איננו יכול לנקוט בשום צעד משפטי כדי לקבל בחזרה את הפיקדון – מכיוון שהוא לא הבעלים. רק הבעלים, המפקיד, יכול לפעול משפטית. הנפקד גם אם הוא זה אשר ממנו הפיקדון נלקח איננו יכול לפעול משפטית, הוא לא הבעלים של הפיקדון. 

התביעה להחזר הפיקדון – ACTIO DEPOSITI. 

המפקיד בתור הנהנה היחיד מהפיקדון נשא באחריות לכל ההוצאות ולכל הנזקים שנבעו מהפיקדון, מהחפץ שהופקד, ואשר מהם היה צריך להיזהר או להזהיר. אחריותו של המפקיד הייתה גם בשל רשלנות. למשל רשלנות על כך שהוא לא הודיע שהעבד שהפקיד היה שיכור ואלים. 

משפט קונטיננטלי

המשפט ההשוואתי – לאחר הקמת מדינות הלאום נוצר הצורך להשוות. זה מאפשר מבט שונה על הדין. ניתן לראות כיצד שיטות משפט שונות מתמודדות ונותנות פתרון. זה הוא כלי מסוכן, במובן שלא בהכרח כל פתרון שניתן למצוא בשיטת משפט שונה, גם אם נראה שיש את אותה הבעיה והעובדות – אבל האם אנחנו באמת נוכל להסתמך על שיטת משפט אחרת כאשר מדובר בבעיה שמדובר בה בדיני אישים. זאת כאשר המטרות החברתיות של משפט אחר – תהיינה מעט שונות מהמטרות החברתיות של דיני האישים שלנו – שמבוססים במידה לה מעטה על הדין העברי. יחד עם זאת ישנו יתרון – המשפט ההשוואתי תופס מקום ותאוצה. 

היכן שקיימת חברה, שם קיים הדין  - UBI SOCIETAS, IBI IUS
אולם לעתים קרובות באותו המדינה, חברה, עצמה נתקלים בכמה מערכות דינים. (פדראלי, מדינתי, דיני הלכה, תקנון של אגוד עובדים…) ממילא בכל פעם שנתקלים בכמה מערכות דינים או במערכות דינים של מדינות שונות יש צורך לפנות לשאלה העיקרית – מה הם הגורמים הקבועים ומה הם הגורמים המשתנים במשפט. שאנחנו עומדים אל מול מס' שיטות משפט נחפש מה משותף להן. יש שיטות משפט שונות – LEGAL SYSTEM. אנחנו תמיד מחפשים את המשותף בין השיטות השונות. המשותף איננו בהוראה של כלל פרטני כזה או אחר. נחפש את הגורמים הקבועים במשפט, קטגוריות בו פועל המשפט. מה הן המטרות החברתיות שרוצה להשיג שיטת המשפט? מה הדרכים לפרשנות חוקים? כאשר נוכל למצוא מס' גורמם קבועים שמאפיינים מס' שיטות משפט – אז נוכל לדבר על מסורת משפטית, או משפחה משפטית. הויכוח הוא כמובן תמיד מה הם הגורמים שאליהם יש לפנות. 

ייתכן שבויכוח לגבי הגורמים אליהם יש לפנות כדי להחליט לגבי שייכות למשפחות – הוא פשוט מאוד מבחן הפרקטיקה. עו"ד איטלקי ימצא את עצמו בקלות בשיטת המשפט הצרפתית (בלי לקחת בחשבון הוראת חוק כזו או אחרת). משפטן אנגלי יהיה אבוד לחלוטין בביהמ"ש האירופאי. 

במשפט הקונטיננטלי מבוסס על כמה תת מסורות, תת מסורת של המשפט הרומי, המשפט הקנוני, המשפט המסחרי, העקרונות של המהפכה המדעית והמהפכות של אירופה ואמריקה בסוף המאה ה – 18, 19. המהפכה הצרפתית וכל מה שקדם לה. 

תת המסורת העתיקה ביותר של המשפט הקונטיננטלי הוא המשפט הרומי. המשפט הרומי אשר הכירו אותו לפי קוד יוסטיניאנוס (גוף המשפט האזרחי של של יוסטינאנוס) אשר הופך להיות המשפט האירופאי עד ללפני 200 שנה. פנו דווקא למשפט הרומי בגלל העובדה שבאירופה באותה תקופה הייתה האימפריה הרומית הקדושה. אימפריה שאיחדה חלקים בימי הביניים, היא הפכה להיות נוצרית. אבל בעיקר בגלל שהם הבינו את העליונות האינטלקטואלית של המשפט הרומי. עם נפילת האימפריה הרומית שלטו באירופה קודקסים שונים של העמים, או השבטים הגרמנים, שהרסו את האימפריה הרומית והיו כפופים למשפט שהיה שילוב שלה במשפט הפרימיטיבי שלהם ושל המשפט הרומי. עם תחילת הרנסנס – ימי הביניים אין משפט רומי, יש רק את אותם הקודקסים של השבטים הגרמנים – ברבריים. כאשר אירופה קמה לתחייה החלו מחדש ללמוד את המשפט הרומי עפ"י יוסטינאנוס כאשר המרכז של לימודי המשפט של אירופה כולה הפך להיות אונ' בולוניה. (שהיא העתיקה באירופה). 

לבולוניה באים המלומדים של אירופה כולה. הריכוז הזה הוא מאוד חשוב, בבולוניה לומדים את משפט יוסטינאנוס כפי שהוא פורש ע"י המלומדים של התקופה. את זה עושים המפרשים והמהדירים. את הפרשנות הם כתבו לעיתים לצד הספר עצמו. מדובר באותו המשפט, באותם המקומות (אונ' באיטליה וצרפת), באותה שפה – לטינית, באותה שיטת לימוד. מכאן שנוצר משפט אחיד, משותף – אנחנו קוראים לו דין משותף, IUS COMMUNE. זה הופך להיות המשפט המשותף של אירופה כולה למעט אנגליה. 

המשפט התקבל בכל מדינות אירופה – למעשה יחזיק מעמד עד לעלייתן של המדינות הלאומיות. הקודקסים הלאומיים הראשונים יחלו רק במאה ה – 19, 900 שנה לאחר שהחל מתפתח המשפט הקונטיננטלי באירופה. הקודקס המשמעותי הראשון הוא קוד נפוליאון - 1804. גם כאן יש התבססות בעיקר על המשפט האזרחי הרומי. 

23/05/02

המשפט הקאנוני
אוסף חוקים שהכנסייה הקתולית פיתחה ועיבדה כדי נהל את עצמה, קבעה את החוקים שלפיהם תתנהל הכנסייה. מצד שני החוקים נועדו להסדיר ולפרט את חובותיו ואת זכויותיו של המאמין. מערכת המשפט הזו אינה מפתיעה, אנו לא חיים במערכת משפטית שונה באופן מהותי. המשפט הקאנוני התייחס בעיקר לתחום הרוחני. ינק את מעמדו וסמכותו מהאפיפיור, זאת בניגוד למשפט האזרחי  - המסורת הרומית – שהתייחסה בעיקר לקיסר. קמה גם מערכת שלמה של בתי דין כנסייתיים שפעלו עפ"י אותו משפט קאנוני ועבדו במקביל ולצד המערכת החילונית האזרחית. כמו כן גם באירופה הקונטיננטלית, למרות החלוקה שהייתה אמורה להתקיים, באופן הדרגתי המשפט הקאנוני על בתי הדין הכנסייתיים החלו נוגסים בתחומים מסוימים, בענפי משפט מסוימים – התחומים היו דיני משפחה, דיני ירושה וגם תחומים פליליים מסוימים. 

באוניברסיטאות באירופה כולה לצד הלימודים במשפט רומי למדו גם את המשפט הקאנוני, מי שסיים היה ד"ר בשני המשפטים (רומי וקאנוני). 

הדין המשותף באירופה כולה היה בנוי מהדין הרומי והקאנוני, החל להסתמך גם על המנהגים ומהמשפט המקומי שדוכסים, נסיכים הנהיגו. בכל אזור באירופה היה תקף המשפט המקומי שהשליט של אותו אזור חוקק. 

דווקא כאשר יקומו המדינות הלאומיות, תינתן חשיבות עצומה למנהג המקומי, לדין המקומי – בו יראו אלמנט ייחודי בניגוד למשפט המשותף של כולם. לכן כאשר יקומו אותן המדינות, דווקא שיטות המשפט הלאומיות של המדינות הלאומיות – דווקא הדין המקומי, המנהג המקומי – הוא זה שיעשה את ההבדל. כאשר תקום שיטת משפט לאומית בצרפת למשל, מה שיאפיין את הייחוד שלה לעומת איטליה או גרמניה יהיה דווקא המנהג המקומי. היסוד העיקרי היה משותף, המשפט הרומי והקאנוני – ההבדל הוא במנהגים המקומיים שהתפתחו בכל אחת מהמדינות. הדין המקומי הפך לאלמנט לאומי – באותו מנהג, דין מקומי – יראו משהו לאומי ייחודי שמבדיל מדינה ממדינה אחרת. זאת למרות שבמקור היה להם את אותו הדין המשותף של המשפט הרומי. 

תת מסורת שלישית של המשפט הקונטיננטאלי – המשפט המסחרי

התפתח בעיקר בשלב שבו אירופה חזרה לשלוט בים התיכון אחרי מאות שנים של שליטה מוסלמית. המשפט המסחרי הזה שהתפתח נוסד ע"י גילדות, התאגדויות מקצועיות – סוחרים ואנשי עסקים ששייכים לענפים שונים מתאגדים באיגוד שמייחד רק אותם. הם מוציאים תקנונים משלהם, חקיקה משלהם. באופן הדרגתי מתפתח אותו משפט מסחרי עם בתי דין מסחריים שבהם הסוחרים עצמם הם אלה היושבים בדין. זוהי מערכת שבנויה גם מדינים שהתאגדויות הסוחרים מחוקקים ומצד שני מבתי דין שבהם יושבים בדין הסוחרים, הם השופטים. מערכת שהיא באופן מוחלט בידיים של אותם הסוחרים – כך שהאלמנט הייחודי של אותם בתי הדין הוא דווקא העובדה שמדובר במערכת מאוד פרגמטית, פרקטית. זו אינה מערכת שמבוססת על הלמדנות, האינטלקט – כמו אלה שיישמו את המשפט הרומי. מדובר באנשי מקצוע שמוציאים את התקנונים שלהם לפועל, הם יושבים בדין. מאותו המשפט המסחרי של הסוחרים באירופה, מאותם בתי דין ותקנונים שמאפיינים את הסוחרים של ימי הביניים – יצוצו הקודקסים המסחריים של אירופה המודרנית. המשפט המסחרי המשותף של אירופה יחדור במידה כזו או אחרת לאנגליה. ברגע שהסוחרים האנגליים רוצים ליצור קשר עם העמיתים הקונטיננטליים שלהם צריך דין משותף שיסדיר את המערכות המסחריות ביניהם. 

שלושת תת המסורות  - האלה מהוות את עיקרי המשפט הפרטי – מסחרי, הפרוצדורלי והפלילי של שיטות המשפט המשתייכות למסורת הקונטיננטלית המודרנית. הן מוצאות את ביטויין המלא בחמשת הקודקסים הבסיסיים המאפיינים את כל שיטות המשפט הלאומיות באירופה. 

1. קודקס אזרחי. 

2. קודקס הפרוצדורה האזרחית. 

3. הקודקס המסחרי. 

4. הקודקס הפלילי (גם באירופה מדברים בעיקר על קודקס העונשין). 

5. קודקס הפרוצדורה הפלילית. (סדר הדין הפלילי). 

- חסר בעיקר המשפט הציבורי. לא נאמר עד כה דבר על המשפט החוקתי ומנהלי. הסיבה היא מאוד פשוטה, המשפט הציבורי של המסורת הקונטיננטלית איננו מבוסס על אף אחת משלושת תת המסורות שהזכרנו. המשפט הציבורי של אירופה המודרנית, של המסורת הקונטיננטלית, יונק בעיקר מעידן המהפכות, הצרפתית והאמריקאית, אבל בעיקר מהמהפכה האינטלקטואלית, עידן ההשכלה – כל הרעיונות שעליהן התבססו כל אותן המהפכות. עידן ההשכלה בא לברר מה מקומו של האדם, מהי צורת המשטר והשיטה הכלכלית הרצויה, יחד עם זאת כל הרעיונות האלו השפיעו לא רק על המשפט הציבורי אלא על המשפט הקונטיננטלי כולו. 

שני עקרונות עיקריים של היסודות של המשפט הציבורי והתרומה של המהפכה האינטלקטואלית:

1. עקרון ראשון הוא עלייתו של המשפט החילוני הטבעי, לא עוד המשפט הטבעי האלוהי, משפט טבעי חילוני עליו התבססו הצהרת העצמאות האמריקאית והצהרת זכויות האדם והאזרח של המהפכה הצרפתית לרבות העקרון הקובע כל בני נולדו שווים ולהם זכות בסיסית לחיים וחירות ולקניין והשלטון אחראי להכיר ולבסס את הזכויות הללו ולהבטיח את השוויון. 

2. אלמנט בסיסי נוסף יהיה עקרון היסוד של הפרת הרשויות, באותה התקופה אבי הרעיון היה מונטסקייה בספרו "רוח החוקים" – בספר הזה לראשונה באופן מסודר מדברים על אותו עקרון – לאחר מכן זה יבוא בסדרה שלמה של חיבורים אחרים, בין היתר בספרו של רוסו "האמנה החברתית". הצורך הזה נבע בעיקר בצרפת בין העובדה שאותם האצילים ישבו גם בבתי המחוקקים, גם בבתי המשפט (מסרות השיפוט עברו בירושה וניתן היה לקנות אותן ולמכור אותן – זה היה רשמי), חלקם היו גם ממונים בממשלה על הצד הביצועי. הבעיה העיקרית הייתה שהאצולה ביושבה בדין ניסתה למנוע את קבלתם של חוקים מתקדמים ע"י כך שהיא פירשה אותם תמיד בדרך שהיה נוח לה. מכאן הבין מונטסקייה שצריך לערוך הפרדה מוחלטת בין פעולת החיקוק לפעולת השיפוט שהשופט היושב בדין לא יפרש כי מי שמפרש מחוקק. שרשות אחת תחוקק ורשות אחרת רק תיישם את פעולת החקיקה והלאה שמי שיושב בדין לא יהיה ממונה גם על הביצוע. ההפרדה היא לא רק בין החקיקתי לשיפוטי אלא גם בין השיפוטי לביצועי. זה אחד ההבדלים העיקריים בין המסורת הקונטיננטלית לבין המסורת המשפט האנגלי. במשפט האנגלי השופט נתפס בד"כ כגורם מתקדם. כמי שעומד לצידו של הפרט כנגד השימוש לרעה בכוח של השלטון. לכן העובדה שהתקדים המחייב מקבל מקום כל כך חשוב במשפט האנגלי, בשיטה הקונטיננטלית רצו הפרדה מוחלטת – דווקא מכיוון שהשופטים נתפסו כמי שמפריעים לפרט – מי שפוגעים בפרט. לכן אין תקדים מחייב בשיטות המשפט המשתייכות למסורת הקונטיננטלית. השופט מיישם אבל הוא איננו יכול לפרש. אין לנו תקדים מחייב, אלא יישום פעם אחר פעם של הפעולה החקיקתית שנעשתה במקום אחר. 

הדגש לו זכו זכויות האזרח בתקופת המהפכה הצרפתית -  לרבות הזכות לקניין וחובת המדינה להגן עליו היו כמובן תגובה למצב שהיה קיים בתקופת ימי הביניים – תקופה פיאודליזם. המעבר שמתרחש הוא המעבר שאחד המשפטנים החשובים כי המעבר  - FROM STATUS TO CONTRACTUS, ממעמד לחוזה – ממערכת בה הסטטוס המשפטי איננו משתנה, הוא קבוע, מי שנולד במעמד מסוים – זה כולל גם זכויות וחובות ויש קיבעון. אין אפשרות תנועה בין מעמדות. המהפכה של תקופת ההשכלה והמהפכה הצרפתית היא במובן של חופש. ממעמד קבוע, סטטוס קבוע אשר אין אפשרות יציאה ממנו – זכויות האדם והאזרח מביאים למעבר לעידן משפטי בו שולט חופש הקניין וחופש החוזים. אין קיבעון, אנשים לא כבולים בסטטוס שבו נולדו, יש חופש קניין וחופש חוזים – ניתן להתקדם, לרכוש קניין. המדינה היא זו שתבטיח את חופש הקניין שלה פרט במסגרת זכויות האדם והאזרח. 

מקורות המשפט במסורת הקונטיננטלית
כדי ליישם את רעיונות המהפכה היה צורך באידיאל מסוים והלאומיות היא שסיפקה את אותו האידיאל. לאומיות במובן של אידיאולוגיה של המדינה. כאשר הביטוי המשפטי העיקרי של אותה האידיאולוגיה של המדינה הוא במושג הריבונות. מושג שהיה אמנם קיים מזה מאות שנים אבל שהיישום של אותו מושג הצטמצם לרוב ליחסים הבין מדינתיים – למערכת המשפט הבינלאומית. ריבונות של מדינה ביחס למדינה אחרת. עתה המושג ריבונות מקבל משמעויות הרבה יותר רחבות. ניתן לראות את זה בכך שהגורם הדתי וההיבט המשפטי שלו, המשפט הקאנוני, מאבדים מחשיבותם. ניתן לראות שהמדינה משתלטת בחזרה, הופכת להיות ריבונית מחדש בתחומים כמו דיני המשפחה והירושה – כפי שראינו במרוצת הזמן בתי הדין הכנסייתיים השתלטו עליהם. כאן האידיאולוגיה של המדינה והמשמעות המשפטית של הריבונות מביאה לכך שהמדינה לוקחת לה ריבונות ובלעדיות בתחומים מסוימים אשר עברו לבתי הדין הכנסייתיים. חשוב מכל הוא הרעיון שמקור החוק איננו נתפס עוד כמקור החוק האלוהי, בין אם ישירות ובין באמצעות השליט – שליט בשם האל שמחוקק בשם האל. זהו שינוי מהפכני, לא עוד סמכות חיצונית, רוחנית – כמו האל או הדת, הם אלה שיעמדו בבסיס הריבונות והחקיקה, אלא המדינה החילונית. 

בסיכומו של דבר – התורה המרכזית תבסס על כך שהסמכות המחוקקת הסופית תהיה נתונה בידי המדינה. המדינה לאומית הופכת להיות האל החדש. עלייתן של המדינות הלאומיות – המדינה היא האל, בתור אל יש לה את הסמכות לחוקק. עלייתן של המדינות הלאומיות הביאה לסוף תקופת הדין המשותף. הנאמנות שהייתה נתונה לאימפריה הרומית הקדושה תהיה נתונה עכשיו למדינה הלאומית שנחשבת כגורם ריכוזי מבחינה משפטית – המתנגד לכל סמכות החיצונית לה. ומכאן שהמדינה מתגבשת כמקור החוק היחיד. כסמכות היחידה הרשאית לחוקק הן כלפי חוץ והן כלפי פנים. אף קיסר רב לאומי, או אפיפיור לא יכול לומר למדינה לאומית כזו או אחרת איך או מה היא צריכה לחוקק – זה ההיבט החיצוני. ההיבט הפנימי – כל מי שחוקק (חקיקה מקומית, אזורית ) איננה קיימת עוד. לא יכול להיות שבמדינה הלאומית יהיו חוקים של אזורים או שליטים קטנים. יש בלעדיות חקיקתית של המדינה הלאומית. 

הליך ביסוסו של המשפט הלאומי נעשה לרוב בשפה הלאומית, לא עוד בלטינית המשותפת של הדין המשותף, כל מדינה מחוקקת בשפה לאומית שלה. זה קשר הכרחי לביסוס הריבונות של כל מדינה. זה נעשה כפעולה חקיקתית, ללא כפיפות לסמכות כל שהיא – חילונית או רוחנית שהייתה מעל או מחוץ למדינה. 

מכאן אנו יכולים להבין הבדל מרכזי נוסף בין המשפט האנגלי והקונטיננטלי – העובדה שבקונטיננט התפרק הדין המשותף הביא בהכרח לצורך לערוך את הקודקסים הלאומיים. הקודיפיקציות האלו היו דבר טבעי היכן שהדין המשותף הפסיק להיות תקף. 

באנגליה – היכן שחשבו שיש צורך לשמור על המשפט האנגלי, שנחשב דווקא כאלמנט חיובי בגיבושה של אנגליה כמדינה לאומית והיכן שהשינויים והמהפכה היו נתונים והדרגתיים הרבה יותר מאשר אירופה הקונטיננטאלית שמה – לא הורגש שום צורך בקודיפיקציה. התוצאה היא שעד היום אין קודקסים באנגליה ויש ריבוי קודקסים בקונטיננט. 

אם רק למדינה שמורה סמכות לחוקק ולא לאף אדם או לאף קבוצה בתוך המדינה או החברה יוצא מכך שקשרותם לחייב עצמם בחוזים או יכולתם של חברים באיגוד מסוים לאמץ כללים המסדירים את פעילותם לא הקנתה להם סמכות חקיקתית אלא שהם נחשבו להסדרים פרטיים בעלי תוקף חוקי רק באותם המידה שהמדינה בחרה להכיר בהם. המטרה הייתה ליצור שיטה משפטית לאומית שתבטא את הערכים, את התפיסות התרבותיות, החברתיות של אותה המדינה בשפה הלאומית והמשלב את כל המסורות המקומיות, את כל המשפטים והמנהגים המקומיים למשפט לאומי מגובש אחד. 

הדגש על תורת הפרדת הרשויות חייב היה כמובן להביא לכך שהמדינה כבעלת המונופול החקיקתי תהיה גם זו שתקבע אלו זרועות או רשויות של המדינה עצמה יוסמכו לחוקק תוך הפרדה מוחלטת מן הרשות השופטת. ואכן נקבע כי רק בית המחוקקים או בתי המחוקקים יוסמכו לחוקק בהיותם הגוף הממלכתי הייצוגי היחיד שנבחר והמבטא את רצון העם. כאן חשוב פעם נוספת להזכיר כי תורת התקדים המחייב איננה תקפה במדינות הקונטיננט בהיותה מנוגדת לתורת הפרדת הרשויות. בעולם הקונטיננטלי החלטות שיפוטיות אינן מקור החוק. 

חוקים שחוקקו ע"י הרשות המחוקקת מהווים חוק – אבל גם לשליט או לסמכות המבצעת נשמרו סמכויות חקיקה מסוימות. החוקים, הצווים, התקנות האלו קיבלו את תקפותם לא מכוח או סמכות שהייתה טבועה ברשות המבצעת. אלא אך ורק מן העובדה שהרשות המחוקקת האצילה על הרשות המבצעת סמכות לחוקק. כך הרשות המחוקקת רשאית הייתה להסמיך גופים מנהליים, ממשלתיים, לחוקק תקנות בעלות תוקף של חוק. אלא שכל חריגה מן הסמכות שהוענקה מן הרשות המחוקקת נתפסה שחסרת תוקף של חוק.

המנהג
בנוסף לחוקים שנחקקו ע"י הרשות המחוקקת או הרשות המבצעת בד"כ בשיטות המשפט הקונטיננטליות מכירים גם במקור משפטי נוסף – המנהג – מקום שבו אדם פועל לפי המנהג מתוך הנחה שהמנהג מהווה חוק התנהגותו תיחשב לחוקית בבתי המשפט ובלבד שאין בנמצא חוק או תקנה הסותרים את אותו המנהג. סוגיה זו ריכזה הרבה מאוד תשומת לב בשל העובדה שיש מקור חוק שאיננו פרי יצירתה של הרשות המחוקקת. ברגע שמכירים במנהג יש פגיעה בבלעדיות של הרשות המחוקקת. 

בניגוד למה ש נהוג במשפט האנגלי יש היררכיה מסודרת של מקורות המשפט על פי סדר חשיבות המקורות. חוק גובר על תקנה סותרת, הן חוק והן תקנה גוברים על מנהג סותר. הסוגייה הזאת היא בעלת חשיבות מהותית ולא רק טכנית בשל העובדה שבתי המשפט הקונטיננטליים נדרשים בכל פעם רק לחוק כאשר הם באים ליישב סכסוך – הם חייבים ליישם רק את החוק. מכאן החשיבות העצומה של הצורך להגדיר מה הוא מקור החוק שאותו רשאי השופט הקונטיננטלי ליישם בבואו להכריע בסכסוך. 
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קודקסים
בחלק מן השיטות של המשפט המקובל יש חקיקה שאינה נופלת בהיקפה ומעמדה מן החקיקה המאפיינת את שיטות המשפט הקונטיננטליות. בארה"ב חוק, חקיקה, גוברת על תקדים משפטי. גם בארה"ב השופט נדרש לפרש את החוק עפ"י רוחו. 

כאשר יוסטיניאנוס ניגש לערוך את הקורפוס שלו הוא למעשה ביטל את כל החקיקה הקודמת כדי להכניס חלק גדול ממנה לחיבור הקודיפטורי שלו – הקורפוס. בדרך דומה פעלו גם הצרפתים כאשר הם ניגשו למלאכה. נפוליאון במקרה הזה הוא שמחליט שהגיע הזמן שבצרפת יהיה קודקס אחד – אחיד. יש בזה גם מטרה פוליטית, שליטה באמצעות קודקס שהוא יהיה מחברו – בדיוק כפי שחשב יוסטינאנוס. הצרפתים פעלו כמו הרומים, ביטול החוק הקיים והכנסה של חלק ממנו לקודקס החדש, אלא שהמטרות והאידיאולוגיה של השניים היו שונים. 

יוסטיניאנוס רצה לחזור למשפט הרומי הקלאסי, המבט שלו היה מבט אחורנית, סגידה שבח והלל למשפט הרומי, הוא מחליט להכניס בפעולה חקיקתית. גם אצל יוסטיניאנוס וגם אצל נפוליאון הוראות החוק החדשות אינן תקפות בשם העובדה שהן היו קיימות קודם. הן מקבלות את התוקף החוקי שלהן כתוצאה מהפעולה החקיקתית שמכניסה אותם לתוך הקודקס החדש. האידיאולוגיה של הצרפתים – של קוד נפוליאון – הייתה הפוכה לחלוטין מהאידיאולוגיה של יוסטיניאנוס. 

קוד נפוליאון נועד לגרום קרע עם העבר, לבטל את כל מה שהיה קיים במשטר הישן לפני המהפכה. המהפכה רוצה להבחין בין מה שהיה לפני המהפכה לבין העידן החדש של המהפכה הצרפתית. כמו כן הקודקס כאמור נועד להגשים את האידיאולוגיה של המדינה הלאומית החדשה. לכן הצורך לשים קץ לתקפותה של החקיקה שהייתה קיימת בתקופת ה"דיל המשותף" לאירופה כולה – שהייתה אנטי לאומית. ברגע שמקימים מדינה עם חוק נפרד זה מנוגד למשותף. (קוד נפוליאון, CODE CIVIL = הקוד האזרחי, 1804). 

במסגרת הלאומיות הדגש גם בקוד נפוליאון הוא על החוקים והמנהגים המקומיים, האלמנטים הצרפתיים האופייניים, אבל כמובן תוך ניסיון לאחד את אותם המנהגים. ליצור חוק אחד ויחיד כי המדינה הלאומית, הריבונות החקיקתית שלה, לא יכולה לסבול עצמאות חקיקתית מקומית שתפגע בריבונות שלה. שמים דגש על הגורמים המקומיים, כגורמים שהם אופייניים לצרפת, אולם מצד שני מנסים לאחד את החוקים והמנהגים המקומיים למשפט אחד – המדינה הלאומית לא יכולה לסבול ריבונויות שונות מחולקות. הסממן הראשון של הריבונות של כל מדינה הוא היכולת לחוקק. אחריו שאר הדברים. 

אנשי קוד נפוליאון חשבו שהם יכולים לכתוב קודקס שיהיה טבעי ורציונלי לחלוטין, כלומר מערכת חוקים סטרילית, טבעית, ללא שום קשר עם ההיסטוריה של צרפת והערכים שלה והתרבות. מעין משפט שיוצרים באופן ניטראלי במעבדה, מהר מאוד הם ירדו מזה למרות שניסו לשמר את הפיקציה. הם הבינו שאין כזה דבר חוק טבעי, שכלתני שמיוצר במעבדה ללא קשר למאות שנות היסטוריה, תרבות וערכים. המשפט יהיה בכל מקרה פועל יוצא של המשפט ההיסטוריה והערכים. הוא יהיה אמור גם להגשים גם לגבי העתיד את המטרות, הערכים והתרבות של אותה החברה. 

המשפטנים הצרפתים חשבו שניתן יהיה ליצור מערכת משפטית, עולם משפטי, שבו עו"ד יהיו מיותרים לחלוטין. קוד נפוליאון אמור היה להיות כתוב לאדם הכתוב. יסודות המהפכה הצרפתית באים כך לידי ביטוי – אין צורך לפנות למקצועני המשפט, לא יהיה בהם צורך כי הקודקס יהיה כתוב באופן בהיר. כל אזרח יוכל בעצמו להבין. המחשבה הייתה שהקוד ימצא בכל בית ליד התנ"ך. ברגע שתהיה שאלה האזרח יוכל להבין בלי להידרש לעו"ד.

מכאן שמטרה מרכזית נוספת הייתה עריכתו של קודקס ללא לקונות, ברגע שיש לקונות יש צורך ללכת לשופט אשר יצטרך למלא את הלאקונה. ברגע שהוא ימלא את הלאקונה זה פוגע בעקרון הפרדת הרשויות, מילוי לאקונה = חקיקה. כמו כן השאיפה הייתה לא להיות עם הוראות חוק סותרות מכיוון שמישהו יצטרך להתגבר על הסתירה, שופט יפרש ויחוקק ורוצים להימנע מזה. אשליה נוספת הייתה שניתן לערוך קודקס ללא הוראות חוק בלתי ברורות או בלתי מובנות. 

 מכאן שהאידיאל של כל קודקס הוא להיות ברור, בהיר, שיטתי, עקבי, ללא לאקונות, ללא סתירות וללא אי בהירויות. 

השאיפה הזו הביאה לכך ששנים ספורות לפני הקוד נפוליאון גם הפרוסים ערכו קודקס – 10 שנים לפני קוד נפוליאון. בשיטתיות גרמנית הם סברו שקודקס עם 16,000 הוראות חוק הם יוכלו להתמודד עם כל מסכת עובדות עתידית כך שהשופט הפרוסי לא יצטרך לפרש. זו הייתה אשליה בכל מכסים כל מסכת עובדות עתידית, השופט יפתח קודקס וכל סוגיה שתעמוד בפניו – תימצא לו שם תשובה, זה נכשל כישלון חרוץ. 

הצרפתים היו יותר חכמים בקוד נפוליאון יש 2281 הוראות חוק, שלא מתיימרים לכסות את הכל אלא להיות עקרונות שבהם ניתן לשפוט בכל סוגיה עתידית. 

בגרמניה ה – B.G.B  הושלם ב – 1896, נכנס לתוקף ב – 1/1/1900 – הדמות העיקרית שעומדת מאחוריו הוא מלומד גרמני בשם SANIGNY. הויכוח בגרמניה היה האם ללכת בעקבות הקוד נפוליאון ולאמץ אותו בגדול או ללכת על דבר שונה לחלוטין. הגרמנים החליטו ללכת על קודקס שונה לחלוטין, אשר בראש וראשונה הם דוחים את העקרון של קודקס טבעי – שכלתני. הם הלכו בדיוק בכיוון ההפוך. הם הבינו שכדי לכתוב את הקודקס של מחר חייבים לחזור אחורנית להיסטוריה של גרמניה, להיסטוריה המשפטית של גרמניה, ללמוד היטב 2000 שנות היסטוריה גרמנית. רק אז, לאחר הבנה של השיטה המשפטית הגרמנית, אז ניתן להתיישב ולערוך את ה – B.G.B, זו האסכולה ההיסטורית לעומת האסכולה השכלתנית. 

הגרמנים בניגוד לצרפתים הלכו ללימוד שיטתי של המשפט הרומי כי הרי המשפט הרומי שלט שם מאות שנים, יחד עם זאת לימוד של המסורות המשפטיות הגרמניות המקומיות. ברגע שהם סיימו את הלימוד הזה הם פעלו בצורה שיטתית ומדעית וכמו במעבדה הם בודדו מכל הלימוד את המאפיינים העיקריים של המשפט ששלט שבגרמניה במשך 2000 שנה, למדו את אותם הגורמים העיקריים, העקרונות. מהם בנו את השיטה המשפטית הגרמנית החדשה. הם הלכו לעבר, להיסטוריה הגרמנית, לתרבות הגרמנית, לערכים הגרמנים. לדרך שבה שלט המשפט בגרמניה, המשפט הרומי. לדלות מתוך עקרונות העבר ומהם לבנות את ה – B.G.B העתידי. גישה הפוכה לגישה הצרפתית שרצתה וחשבה שהיא מסוגלת להתעלם מהעבר. זאת כדי למנוע נתק בלתי אפשרי בין 2000 שנות היסטוריה של משפט. 

הגישה שלהם הייתה שונה גם בכל מה שנוגע לאופן כתיבת הקודקס, ה – B.G.B אינו כתוב למען האזרח קטן. הם התייחסו לקוד בשפה מקצועית. בשלב הזה של ההיסטוריה הגרמנית גרמניה היא מעצמה ריאקציונית, 15 שנה אחרי ביסמארק, כל האצולה הפרוסית שולטת. בגרמניה יש מקום למשפטנים ולעו"ד – שהאזרח יפנה אליהם כדי שהם יסבירו לו מה הם זכויותיו וחובותיו. 

השאלה היא האם יכולים להתייחס לשתי השיטות כשייכות לשיטה ומסורת אחת. השאלה היא מה המשותף כיצד ניתן לשייך את שניהם לאותה מסורת. 

גם בקודקס הגרמני וגם בצרפתי יש יישום קפדני של עקרון הפרדת הרשויות. שני הקודקסים התיימרו להיות דומים, שלמים ומלאים. לתת את מירב התשובות לכל שאלה שתצוץ בעתיד, כך שמעט מאוד מקום יישאר לפרשנות שיפוטית, הכל היה אמור להיות שם. תפקידו של השופט יהיה רק ליישם. כמו כן שני הקודקסים היווה גורם לאומי מאחד ממדרגה ראשונה. גם המדינה הגרמנית המאוחדת וגם הצרפתית התבססו מאוד על הקודקס האחיד שהיה האמור להיות ביטוי לאומי של המדינה הלאומית המאוחדת. שנים ספורות לפני עריכתו של ה – B.G.B גרמניה הייתה מחולקת לאזורים ושליטים שונים. 

הקודקס האזרחי, הפרוצדורה האזרחית, הפלילי, הפרוצדורה הפלילית.

הקודרסים האירופאיים הם הרבה יותר מהפכניים מהקודקסים של המשפט המקובל. הקודקסים האמריקאיים לא מתיימרים לתת תשובה לכל אפשרות, בניגוד לגישה האירופאית. בשיטות הקונטיננטליות החוק הוא עליון. בארה"ב אם הוראת חוק של הקודקס סותרת כלל מבוסס של הקומון LAW השופט בד"כ יתבקש לפרש את הוראת החוק של הקודקס באופן שיתגבר על הניגוד – דבר שלא יכול להיות קיים באירופה. 

שופטים במשפט הקונטיננטלי

בעולם המשפט המקובל דמותו של השופט היא מרכזית, ברוב מדינות המשפט המקובל השופט / בעיקר השופט העליון היא דמות מרכזית וגיבור תרבות. החלטות של שופטים עליונים מוכרות נלמדות, מסוקרות ונידונות במדיה. היות והשופט הוא גיבור תרבות הוא מעצב תרבות. בעולם המשפט המקובל קשורה בפעילותם של השופטים התמודדות עם כל מקרה בניפרד – הם בונים מערך משפטי שמחייב את השופטים שבאים אחריהם באמצעות תורת התקדים המחייב המיושמת למקרים דומים. 

קיימת אמנם חקיקה ולעיתים עניפה כפי שראינו במשפט המקובל – אבל מה שקובע הוא בראש ובראשונה ההחלטה של השופט. החקיקה, למשל באנגליה, נתפסת כגורם משני – יחסית לתקדים המחייב. במשפט המקובל השופט יכול להפעיל את הביקורת השיפוטית על פעולות מנהליות ובארה"ב סמכותם של שופטים מגיעה עד כדי ביטול חקיקה אם היא נתפסת כנוגדת את החוקה. לכס השיפוט בעולם המשפט המקובל מגיעים בד"כ בשלב מתקדם של הקריירה, מגיעים מהפרקטיקה או מהמערכת הממשלתית בעיקר פרקליטי מחוזות, כאשר המדדים הם היוקרה של אותם עו"ד, המוניטין וההצלחה שלהם לאורך השנים, שמגיעים לכס השיפוט הם מסודרים לכל החיים. 

בעולם המשפט הקונטיננטלי מעמדו של השופט שונה לחלוטין, מגיעים לקריירה שיפוטית מייד לאחד בי"ס למשפטים. נגשים למכרז, מי שמתקבל מתחיל בקריירה שיפוטית בערכאות נמוכות. ישנה התקדמות אודות לכשרון אבל גם לפרק הזמן. השופטים הם חלק מהאיגוד המקצועי של השופטים שדואגים לקידום, שכר ופנסיה. לעיתים רחוקות יגיעו לשיפוט אנשים מהפרקטיקה והאקדמיה. האפשרות הזו קבועה בחוק, אבל אלה בד"כ בודדים. 

העובדה שמעמדו ויוקרתו של השופט הקונטיננטלי פחותה בהרבה מזו של הקולגה במשפט המקובל נעוצה במקור הרומי של השופט. השופט הרומי (IUDEX, מי שמוסמך לומר את הדין) במקור היה הדיוט, לא היה מומחה למשפט. הוא פעל פשוט מאוד תוך יישום הנוסחה שהוא קיבל מהפרטור. הפרטור קבע את גבולות הסכסוך והפרטור קבע את הנוסחה המסוימת אותה השופט היה צריך ליישם באופן אוטומטי. זו הדרך הנוהגת היום בשיטות הקונטיננטליות – השופט מיישם את מה שכתוב בספר החוקים, הקודקסים. השופט הוא מיישם יחסית פסיבי לפי המסורת הרומית. כאשר השופט ברומא נתקל בקושי הוא היה הולך לחכמי המשפט. עד היום בשיטות המשפט הקונטיננטליות השופט הוא הדמות הבלתי חשובה במגרש המשחקים המשפטי. מי שחשוב הוא הפרופ' למשפטים. 

המסורת הזו של חוסר החשיבות של השופט, בשלב מסוים השופט היה פקיד ציבור אשר היה מיישם את רצונות הקיסר (ימי הביניים). אחת ההאשמות שהטיחו בשופטים (בעיקר בצרפתים) לפני המהפכה. הטענה הייתה שהשופטים הצרפתים מתחילים לגלות יצירתיות בבואם להכריע בדין. זה הוביל להפרדת הרשויות. הם הואשמו בפעולה בדרך דומה לשופטי המשפט המקובל. הם נדרשו ליישם את החוק בלבד – מכאן הצורך ליישם את הפרדת הרשויות, כדי שהשופטים לא יעשו את מה שהם לא מתבקשים לעשות. 

הגישה הזו מביאה לכך שהשופט הקונטיננטלי רק מיישם את החוק או משתמש בחוק – הוא איננו רשאי להסתמך על הכרעות שיפוטיות קודמות, זאת כתוצאה מעקרון הפרדת הרשויות, בין היתר. אבל זה הוביל גם לכך שנאסר על השופטים הקונטיננטליים לפר שחקיקה חסרה או למלא חקיקה חסרה, להתמודד עם סתירות בין הוראות חוק ולתת פרשנות להוראות בלתי ברורות. 

מכאן התמונה של עבודה שיפוטית של השופט הקונטיננטלי שבנויה על שגרה ושבא השופט הופך למעין פקיד מומחה. בד"כ תעמוד בפניו סיטואציה בא יגיעו אליו הצדדים, הוא ישמע את המקרה, יחפש בין החוקים את הוראות החוק הספציפית המתאימה לעובדות המקרה, היישום יהיה אוטומטי. כלומר אי יצירתיות ואי עצמאות, אלא פעולה פשוטה של לוגיקה מכאנית שביסוד ישנה הוראת חוק, עובדות מקרה, מתאימים את הדברים אחד לשני, זה מקבל את הגושפנקה של השופט. זה פס"ד קונטיננטלי בלי פרשנות השופט אלא שימוש מכאני מחוק. 

השופט האוטומטי של המשפט הקונטיננטלי אינו גיבור תרבות, הכרעות שיפוטיות גם של בתי המשפט העליונים בעולם הקונטיננטלי מופיעות בד"כ באופן ניטראלי, אין ספירת קולות – לא יודעים מי היה בעד ומי נגד. לרוב גם לא מפרסמים דעת יחיד או דעת מיעוט. ביהמ"ש מופיע כיחידה חסרת זהות. מקבלים את פס"ד הסופי בניגוד למה שאנו רגילים. 

אבל המציאות משתנה עדיין באופן הדרגתי בעיקר בעקבות קבלת החוקות בעולם הקונטיננטלי. כך בעיקר השופטים בבתי הדין החוקתיים מקבלים מעמד רם יותר ויותר מעצם העובדה שהם יכולים להחליט לגבי חוקתיות ואי חוקיות של חוק מסוים. ללא ספק המעמד של השופטים האלה שונה ממעמד השופטים הרגילים. 

פרשנות חוקים במסורת הקונטיננטאלית

על פי עקרון הפרדת הרשויות שופט שניתקל בבעיה (לאקונה, סתירה וכד') אסור לו לפרש, הוא חייב להעביר את הסוגיה, ההכרעה בחזרה לבית המחוקקים, לבקש סעיף חוק יאפשר את פעולת ביהמ"ש. להתאים סעיף חוק לסתירה ולאקונה נתונה. לשופט אסור לומר שהוא לא מצא הוראת חוק ולכן הוא דוחה את התביעה. השיטות השונות פעלו אל מול הצורך למצוא פתרון כאשר השופט איננו רשאי לספק את אותו הפתרון. בקודקס הפרוסי קבעו שאם ימצאו מקרים גבוליים השופט יחזיר את המקרה לועדת חוקים מסוימת על מנת שהיא תכריע (זאת למרות שהם סברו שאין מקרי לא מכוסים). בכל המקרה השופט לא מפרש. 

הצרפתים מצאו שיטה אחרת – שיטת השבירה – COUR DE CASSATION   - הם הבינו דבר אחד, שעלולה לקום סכנה. אם השופט אמור בכל פעם שהוא נתקל בבעיה להפנות זאת לבית המחוקקים, בית המחוקקים יוצף. מצד שני אסור לשופט לדחות תביעה בגלל שהוא לא מצא את סעיף החוק הספציפי וכמובן שאסור לשופט לפרש או למלא את החסר, לקבוע מה ההחלטה בעקבות סתירה – כי זה חקיקה וזה סותר את הפרדת הרשויות. לכן הוקם ביהמ"ש לשבירה – אבל אם נקים בימ"ש שרשאי לפרש הורסים את עקרון הפרדת הרשויות. בצרפת מקימים את אותו בימ"ש לשבירה. אבל מי שמקים אותו הוא הרשות המחוקקת ולא הרשות השופטת. זאת על מנת לשמר את הפיקציה שהרשות השופטת איננה עוסקת בפרשנות. אותו בימ"ש לשבירה שיצטרך להכריע באותו פתרון איננו קשור למערכת, הזרוע, השופטת. הוא הוקם ע"י הרשות המחוקקת. זה שימור הפיקציה לפיה הרשות השופטת איננה מתערבת בעבודתה של הרשות המחוקקת. אלא שבשלב בראשון ביהמ"ש לשבירה היה רשאי לשבור החלטה של ערכאה נמוכה, אם אחד הצדדים בסכסוך לא היה מרוצה מהחלטת שופט – הוא היה פונה לביהמ"ש לשבירה. ביהמ"ש לשבירה היה יכול לומר שהוא שובר את החלטת ביהמ"ש בערכאה הנמוכה, הסכסוך הוכרע והסתמך על פרשנות לא נכונה של החוק. אבל בשלב הראשון כאן זה נעצר – לאחר שביהמ"ש קבע שבירה – הוא החזיר את המקרה מבלי לקבוע שום דבר. זאת בניגוד למה שקורה בביהמ"ש לערעורים בארה"ב. שם ביהמ"ש קובע שהפרשנות לא נכונה, אומר מה הפרשנות הנכונה שהיה צריך לתת וגם מיישם את הפרשנות למקרה הספציפי. בצרפת הלכו רק את השלב הראשון בהתחלה. בשלב מאוחר יותר הבינו שזה לא מספיק. ביהמ"ש לשבירה שהסתפק עד אז בהצהרה שהפרשנות לא נכונה, הלכו צעד נוסף קדימה נתנו את הפרשנות הנכונה והחזירו את זה לביהמ"ש בערכאה הנמוכה. 

06/06/02

בית המשפט לשבירה (צרפת) - מוסמך היה רק לשבור החלטה שהתקבלה ע"י ערכאה נמוכה אבל כאן בעצם נגמר תפקידו. בשלב הראשון של ההיסטוריה שלו אותו בימ"ש לא היה מוסמך לעשות דבר מלבד עצם הקביעה שהמקרה שהגיע אליו בערעור לא הוכרע בצורה הנכונה. כלומר פרשנות החוק באותו מקרה לא הייתה נכונה. (בוא בסה"כ קובע שהחלטה לא נכונה). בארה"ב למשל בית המשפט לערעורים קובע שהחלטה לא נכונה, גם נותן את הפרשנות הנכונה לס' החוק הנכון וגם מיישם את סעיף החוק למקרה הספציפי שהובא אליו. לעומת זאת ביהמ"ש בצרפת עושה רק את השלב הראשון. מכריז שההחלטה לא נכונה כי ביהמ"ש לא פירש נכון את החוק ואז מחזיר את ההחלטה לביהמ"ש.

בשלב השני – התפתחות בלתי נמנעת : ביהמ"ש לשבירה לא רק הכריז שהחלטה לא נכונה אלא גם נתן את הפרשנות הנכונה לס' החוק שהיה במרכזו של אותו מקרה. עדיין הוא החזיר את התיק לערכאה הנמוכה על מנת שזו תיישם את ס' החוק לפי הפרשנות של ביהמ"ש לשבירה למקרה הספציפי שנדון. 

זה מצב אבסורדי כיוון שבית המשפט הגבוה ביותר, זה שעומד בראש מערכת בתי המשפט בצרפת, שהוא זה שאחראי על פרשנות אחידה של חוקים בתחומים האזרחי והפלילי – וליישומם ע"י הערכאות הנמוכות, אותו בימ"ש לא שייך בכלל לרשות השופטת, הוא שייך לרשות המחוקק שיצרה אותו. זאת שוב על מנת לשמר את האידיאולוגיה שהרשות השופטת איננה מפרשת ואיננה מחוקקת. 

כאשר החלו יוצרים את בתי המשפט של גרמניה המאוחדת (סוף המאה ה – 19) - הבינו כבר שבכל מקרה בסופו של דבר בתי המשפט חייבים גם לפרש. זה לא יעזור, למרות הניסיון לשמר את הפיקציה בסופו של דבר בית משפט איננו יכול שלא לפרש. הפתרון היה בשיטת הרביזיון  (REVISION) – הבחינה מחדש, עיון מחדש – ערעור. כאן בגרמניה הלכו צעד אחד קדימה, ביהמ"ש העליון בניגוד לאידיאולוגיה הקשוחה של הפרדת הרשויות גם מוסמך לשבור את ההחלטה שהובאה אליו. גם מוסמך לתת את הפרשנות הנכונה לחוק העומד במרכזו של אותו דיון, אותה הכרעה וגם ליישם את הפרשנות למקרה הספציפי מבלי להחזיר את התיק לערכאה הנמוכה כמו בצרפת. 

זה יצר כתיבה עצומה כדי לנסות ולהצדיק את החטא "הנורא" שבימ"ש מפרש ומחוקק, הכתיבה הייתה אידיאולוגית ועקרונית. היא באה לא רק להצדיק אלא להסביר כיצד זו אינה פרשנות. כלומר בית המשפט אומר את דברו אבל בעצם אינו מחוקק. אבל זה הגיע בעיקר כדי להגביל – לקבוע גבולות על מנת שבתי המשפט לא ילכו רחוק מידי. זו הייתה תוצאה של העובדה שלמרות האוטופיה, המטרות – לא יכול להיות קודקס מלא. קודקסים לעולם לא יהיו מושלמים ולא יוכלו לצפות את כל המקרים האפשריים. אין הוראת חוק אחת בקודקס מסוים שלגביו לא נדרשו בסופו של דבר לפרשנות. זה היה בלתי נמנע. 

1. המקרים העיקריים שבהם הבעיות האלו באו לידי ביטוי

2. המקרה של הוראת החוק הבלתי ברורה. 

3. המקרה של הלאקונה. 

 המקרה של הפרשנות המתפתחת. (= כאשר יש לנו סעיף חוק, הוראת חוק, שלשונו לא השתנתה אבל הפרשנות שלו במרוצת הזמן בעקבות שינויים כלכליים, חברתיים, תרבותיים, ערכיים – כן השתנתה. הלשון הפורמלית לא השתנתה אבל הפרשנות השתנה מהגורמים שהזכרנו לאחר שנים. האלו הפערים בין האידיאולוגיה של המשפט הקונטיננטאלי.) 

 יש הבדל בין הדרך שבה במציאות השופטים הקונטיננטליים נאלצים לפעול או לוקחים לעצמם את הזכות לפעול באותם המקרים. 

 בכל אותם המקרים השופט חייב לפעול כי או שעליו להחזיר את המקרה למחוקק ולדרוש פעולה, זה יטיל עומס על הצדדים (זה ייקח הרבה זמן) והם רוצים פס"ד. אולם מצד שני השופט איננו יכול לבוא ולומר שלא מצא הוראת חוק ברורה, יש לאקונה ולכן הוא דוחה את התביעה. אולם אם הוא רוצה להימנע מהצפת המחוקק הוא חייב לעשות משהו. 

 במקרה שלה הוראת החוק הבלתי ברורה, הוא יאמר דברים שהם הצדקה ותירוץ. הפרשנות שלא לא תהיה אחרת מאשר הצדקת העמדה שלו כלפי עמדת החוק. יש כאן בעיה של עריצות שיפוטית – השופט יכריע איך שהוא רוצה כאשר הוראת החוק לא ברורה. 

 במקרה של הלאקונה – ברגע שיש לאקונה והשופט איננו מחזיר את המקרה למחוקק זו דרך קלאסית לחוקק ע"י מילוי הלאקונה. 

 גם במקרה של פרשנות מתפתחת – פרשנות כזו או אחרת בשינוי לעומת העבר היא ללא ספק חקיקה. 

העמדה הרשמית של שיטות המשפט הקונטיננטליות בעניין הפרשנות 

הקודקס האזרחי האיטלקי, 1942, יש לשים לב לתאריך. כתוב בו : " בפרשנותו של חוק לא ניתן להעניק לו משמעות אחרת מלבד זו המסתברת מן המשמעות האמיתית של המילים בהתאם להקשרים ביניהן ועל – פי כוונתו של המחוקק. אם לא ניתן להכריע בסכסוך באמצעות הוראת חוק מסוימת יילקחו בחשבון הוראות חוק המסדירות סוגיות דומות או מקבילות. אם המקרה נותר עדיין שנוי במחלוקת הוא יוכרע בהתאם לעקרונותיו הכלליים של הסדר המשפטי של המדינה. "

הפסקה הראשונה מתייחסת לנושא הפרשנות במובנה הצר. בעצם זה לא אומר שום דבר לשופט. זאת סיסמא ריקה. המחוקק אומר לשופט פעמיים כלום. אם משמעות המילים וההקשרים ביניהן היא ברורה אין כל בעיה. ניתן להבין את לשון החוק. אם משמעות המילים וההקשרים ביניהן לא ברורה – ממילא ההוראה הזו של המחוקק לא אומרת לשופט שום דבר. אם לא מבינים אז לא מבינים. זו סיסמא ריקה שלא עוזרת לשופט ונותנת לו פתח לפרש כפי שהוא רוצה. המקובל הוא שהשופט רשאי ללכת לפי רוחו הכללית וכוונתו הכללית של המחוקק. אולם גם כאן כאשר השופט יפרש הוראת חוק בלתי ברורה ויאמר שלהערכתו זו הייתה כוונתו של המחוקק לפי 50 שנה, זה סה"כ תירוץ עבורו להצהיר את מה שהוא רוצה. ייתכן שלפני 50 שנה המחוקק לא צפה את הבעיה. לכן כוונתו של המחוקק היא סיסמא ריקה. 

החלק השני באותה הפסקה אומר שאם אין הוראת חוק מסוימת יש ללכת להוראות חוק דומות, או שמסדירות עניינים דומים. כלומר היקש או אנלוגיה. אם המקרה עדיין שנוי במחלוקת תוכרע ע"י השופט בהתאם לעקרונות הכלליים מה שאנו מכנים עקרונות היסוד של השיטה. זה דומה לחוק יסודות המשפט הישראלי. 

בשני המקרים המשפט מחפש את הפתרונות שלו במסגרת החברתית הערכית, אשר ממנה צמח ואותה היה אמור להגביל, להסדיר ולכוון. זאת למרות ההבדלים המהותיים בשיטות המשטר והשלטון. 

 הפתרון הקשה ביותר הוא של הפרשנות המתפתחת – אם השופט יפרש בדרך המסורתית הפתרון יהיה בלתי רצוי במקרה העומד בפני השופט הנוכחי. אם השופט הנוכחי ילך בעקבות הפרשנות הישנה הוא יפגע בעצמו, בצדדים ובחברה. אם הוא ילך לדרך של פרשנות מתקדמת שתהיה מקובל עליו, על הצדדים ועל החברה הוא שוב יפעל כמחוקק. נתונה בידיו הסמכות להפנות את אותו המקרה למחוקק ולדרוש חקיקה. זה הדבר שלכאורה לפי הספר הוא צריך לעשות. מכאן בניגוד לאידיאולוגיה מקובל היום ששופטים בשיטות הקונטיננטליות מפרשים פרשנות מתפתחת. זאת עדיין תוך ניסיון לשמר את הפיקציה שהם כאילו לא מפרשים. מתקיים מתח מתמיד בין המציאות לאידיאולוגיה. יש כאלה שלא מוכנים ללכת עם הפיקציה הזו – השוויצרים למשל. בקודקס השוויצרי נאמר בפירוש שאם השופט נתקבל בבעיה שהוא לא מוצא לא פתרון הוא רשאי לפרש או להכריע כפי שהוא היה עושה אילו הוא (השופט) היה המחוקק. 







