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בשיעור הקודם :  דיברנו על שיטת משפט הרומית , תשמש אותנו ע"מ להיכנס לעומק ללמוד את מקורות המשפט.  התחלנו לדבר חקיקה : נורמה פוזיטיבית שנוצרת ע"י המשטר /השלטון שנוצר בחברה, כלל פוזיטיבי שאפשר לקולטו בחושים ונוצר ע" גורמים שולטים בחברה. צורה  כזאת של משפט אופייני לחברות מתוחכמות,  באגן הים התיכון.  הבעיה שנוצרת היא דיקרפטיבית: תיאורית, לא משקפת את מצב החברה. בעיה ערכית: זה לא ראוי שחקיקה היא לא משקפת, כאשר חקיקה אינה משקפת ערכית ופולטית זה גורם לסכסוכים. 12 הלוחות נחקקו בעקבות לחץ העם ע"מ לאפשר הכרה של המשפט. 
העובדה שחוקים נוצרים ע"י שלטון לא הביאו רק לחקיקת הלוחות אלא הרומים גם לא היו מרוצים מכך שהחוק לא משקף את צורת התרבות שלהם. בתקופת הרפובליקה הרומית החלטות היו מתקבלות ע"י המוני העם – פלבאים – לא השתייכו לאריסטוקרטים. כל אלו שלא השתייו לאצולה "פלביסטיקה" (=אסיפת הפלבאים) הפךבאים לחצו שגם האסיפות שלהם יקבעו חוקים. בעקבות לחץ מסיבי (287 לפנה"ס) כאשר רומא אימפריה גדולה, היה ברור שא"א לשמור את האצולה  במבנה שלה של קשר דם אלא יש להרחיבה, במסגרת הבנה פוליטית זאת הועבר חוק ברומא שגם אסיפות הפלבאים = חוק. 
• עד היום נשארה המילה "פלביסטיקה" (PLEBISTICA) שמציינת 
מקור החקיקה –

המרכיב השני של החקיקה: צורת החקיקה: מנוסחת בצורה של כללים שכתובים/חרוטים. הבעיה היא שמקור כזה של משפט, על אף שמייצר וודאות, יוצר גם בעיות כי תמיד ישנו פער בין הכתוב למתרחש במציאות. הכלל מתיימר ליצור נורמה חברתית שלא תמיד נתפסת בחברה. כלל ניתן לפרשנות וישנם מקרים בהם הכלל לא מסוגל לספק תשובה.  אנו יודעים כים שחוקי 12 הלוחות יצרו בעיות חברתיות ולכן נוספו עוד 2 לוחות, נוצרו בעיות של פרשנות ולכן נוצרו מייד גופים שאמורים לפרש את החוק – לא רשמיים, כאלו שפעלו בכיכר השוק, ועוברים ושווים היו מקשיבים. בתחילה, היו אלו הכוהנים במקדשים הרומים "חבר הפורטיפיקים"  ששירתו במקדשים בחבל "רומאנו" משתי סיבות:
1. הם תמיד נמצאים שם בפועל
2. נהנים מלגיטימציה חברתית בגלל כוחם התרבותי ככוהני דת.
 נראה במהלך הקורס שכל פרשן אמור ליהנות מלגיטימציה כזאת אחרת לא יהיה פרשן, זו יכולה להיות דתית/גיל/כריזמה שלטונית/אחר...התוצאה הייתה שמסדר הפו' יצר כמה פרשנויות ואנו יודעים שנוצרו כמה פעמים קבצים של הפרשנות הזאת (305 ו 205 לפנה"ס)  - קטעים מהלוחות שכללו פרשנות משפטית [מזכיר את המשנה והגמרא שמפרשת אותה] מתאימה את עצמה לשינויי החיים. מסביב לכל נורמה משפטית נוצרות נורמות אחרות של פרשנויות. 
עד כה דיברנו על חקיקה ומשאלי  עם, 
נדבר על החלטות שיפוטיות (פסקי דין): מקור חשוב בכל שיטות משפט, ברומא הקדומה מעריכים  שהשופט שהיה אחראי על השיטה היה הפריאטור- אותם שני פקידים שאחראים על  העניינים המוניציפאליים של רומא : מסחר/יישוב סכסוכים/ביוב , ככל שרומא התפתחה הם התעסקו גם בעניינים משפטיים, והשאירו את שאר העיסוקים לזוטרים והתעסקו רק במשפט.  בתחילה, שפטו בפועל, ככל שהסכסוכים גדלו הם הפכו למנהלים אדמניסטרטיבים של המשפט.  היה להם כוח להוציא לפועל את הפסיקות של שופטים אחרים – זהו מקור סמכותם (מהאימפוריום – השופט הגדול). 

למרות שלא שפט בפועל, היה לו כוח רב ליצירת נורמות שיפוטיות    הוא לא היה שופט אך משפט לא היה מתחיל בלעדיו. ההליך עצמו היה מנוהל ע"י שופטים זוטרים  שנקראו "יודקס" – מצויים בכיכר העיר. 
מה היתה השפעת הפריאטור? – היה אחראי על כל ענייני הפרוצדורה במובן הרחב ששלטה על כל ההליך עד תומו כולל סעדים. היה מוציא צווים EDICTY  במהל השנים נוצרו תבניות קבועות שהתאימו למקרים מסוימים, נוצרה מעין מסורת, הפריאטורים התחלפו במהלך השנים ושמרו את המערכת.  בשנת 67 לפנה"ס זה קיבל גושפנקא כאשר נחקק חוק שהפריאטור חייב לפרסם EDICTA קבועה לכל השנה. 
פרוצדורה:
· היה קובע את סוג התביעה – "איסיום" (=( ISSUE – הנפקות היא שהסעד היה בא בהתאם לסוג התביעה, מכוח אותה צו היו מזמינים את הצד השני לדין.  
· יכול היה להתערב באמצע ההליך ולהוציא צווי ביניים באמצע פסק הדין. הצווים הללו הפכו באופן רישמי לצו קבוע, (קידר טוען שכמו בצבא....???) 
· מכוח זה, היה מוציא צווים קבועים
· מטיל ערבויות על הצדדים  

היה צריך להתמודד עם הבעיה שהחוק הקיים היה עם לאקונות , השופט מרגיש שאין פיתרון אז היה צריך לעשות יש מאין. לכן השופטים היו ממלאים חוסרים אלו. 
דוגמא: דיני הירושה הרומיים, בניגוד לקלאסיים שהיו נוקשים בשיטת אילן יוחסין, השופטים פעלו לפי עקרונות צדק, אז אמרו שאולי זכות לחזקה על הנכס המורש לא תהיה, אך כן תהיה זכות בעלות. 
המקרים בהם היו מעורבים זרים, בכל התרבויות מערכת של ביהמ"ש היא הרבה יותר דינאמית מחקיקה כי היא יותר נגישה לשכבות רבות ולשינויים בתרבות, זה היה נכון גם לגבי זרים. השיטה הרומית עד ימי הביניים הייתה "משפט אישי" גם אם לא גר ברומא, היה חל עליו המשפט הרומאי. התפתח גם המשפט האזרחי הרומי שחל רק על אזרחי רומא. ע"מ לקבוע מערכת זאת יש לפתח את המשפט ולכן היה פריאטור "פריגרינוס" שהיה אחראי על הזרים.המשפט שלפיו ניהלו את הזרים היה משפט העמים " "ius gentium. בתחילה זה או שהפריאטורים הם אותו אדם או שפועלים ביחד, בעיות הזרים היו פחות מוסדרות ולכן נשפטו ע"י עקרונות צדק כללים, אותם כללים חילחלו אל המשפט האזרחי הרומי ונהג בה גם. בהמשך, כל אזרחי האימפריה קיבלו אזרחות רומית.
בתקופת הקיסר אדריאנוס התגבשו הפרוצדורות של הפריאטור- EDICTA אחת קבועה וזהו, ללא מאמרי משנה.
מקור משפט נוסף:
בתקופה הקיסרית – התקנות /החלטות הקיסריות: בכל החברות אחד המקורות החשובים הוא תקנות השילטון, ביום זה נראה מוזר כי המשפט הוא אוטונומי, אך למעשה הוא שואב את כוחו מהגב השלטוני ולכן גם לשליטים בפועל מדיניותם הופכת לחוק, בתקופת הקיסרות זה היה בצורה רשמית, הקיסר נטל את שלושת הרשויות בסמכותו:1. EDICTA שהקיסר מוציא ו"מי לא ירא" ? (כלשון קידר)
2הוראות של הקיסר לפקידים שלו MANDATA , הוראה שיכולה להשתנות. {כמו החלטות ממשלה שמתגבשות והופכות למחייבות}

3. החלטות שיפוטיות שהקיסר נותן בפנייה יזומה של הצדדים. התופעה הזו חוזרת בהרבה שיטות משפט אחרות השליטים למעשה מהווים ערכאה שיפוטית עליונה, מונרכיה, פרלמנט, (את קלינטון שפט הפרלמנט) ואותו כנ"ל הקיסר. 
4. RESCRIPTA – תשובות קיסריות, מעין יועץ משפטי. 
ORATIONES – נאום, אורטורים הגדולים- בתקופות של 
מקור משפטי נוסף: תשובות של משפטנים/חכמי משפט ישנם שני סוגים:
1. "מכארים" – אלו שמחליקים דברים, (קידר טוען שלא בנימא שלילית) מערכת נורמאלית לא יכולה להתנהל  בלעדיהם. היו עוזרים לציבור מאחורי הקלעים ומנסחים תביעות, מהם צמחו עו"ד.  הסתובבו בקתדרה של המשפט ולכן הכירו אותו מניסיונם האישי.  כך צמח ענף עריכת הדין.  גם סוג זה מתפצך לשתיים: א. אלו שמכירים את כל הטריקים הקטנים ב. לעומתם יש את הסוג עם הופעה מרשימה, פיסית וחזותית  - טוענים שהם בעלי יכולת דיבור מרשימה נקראו "אורטורים". 
2. ככל שהמשפט מתפתח ישנם יותר כללים והלכות, ישנם כאלו שעסקו גם בחקר המשפט מעבר לטריקים, אספו את כל המסמכים המשפטיים ועקב כל הכירו את מבנה המשפט, התפיסות החברתיות מאחוריו, את יישומן בשטח, כך התפתחה קבוצה /מעמד של אנשים שעוסקים בהלכה לא רק מבחינת הלכה אלא במבנה. אט אט החברה הכירה בקבטצה זו ונעזרה בהם. PRODENT , יכלו לקבל מהם ייעוץ.  סמכותם הוכרה בתקופת הקיסר האוגוסטוס וכתביהם הוכרו כמקור משפטי מחייב.  בתקופה הקלאסית היו מספר כותבים כאלה שקיבצו את המשפט עלי ספר בעלי כוח משפטי כמו גאיוס /יוסטינאנו/אולימפיאנוס. • כוח זה משפיע תרבותית בצורה ניכרת באירופה עד היום (למעט אנגליה) עו"ד לא הסתכלו על הפסיקות אלא על פירוש הדוקטרינה המשפטית. 
סיכום: דיברנו על מקורות המשפט ועל החקיקה – מקור פוזיטיבי, הבעיתיות הערכית. חשיבות החקיקה לחברות מפותחות ך לא מספיקה לחיי היום יום – לא גמשיה , דיברו על צורות הגמשה – פרשנות, החלטות שופטים, הוספת כללים חדשים. השילטון עצמו מגמשי את החקיקה. דיברנו גם על רשנים אחרים שיש להם לגיטימציה. 
יש  כאן מטוטלת, מצד אחד הכללים הנוקשים של החקיקה חייבים להתגמש אך מצד שני כל האמצעים המתגמשים נוטים להתקשח, לא נוח לנו לקבל ייעוץ זול. ןלכן ישנו תהליך ש הגמשה. הקיסר מוציא צווים ותקנות, פרשנות הכוהנים נאסםת לקבצים ואף הם הופכים למקור קשיח זאת ע"מ ליצור יציבות, מצד שני משפט כזה הוא לא נוח. 
