שיטות משפט:
ניר קידר

שעות קבלה: יום ד' 9:45 – 10:45

מייל – kedarn@mail.biu.ac.il
טל': 5317097

למה לומדים שיטות משפט?

· להכיר את המשפט במקומות אחרים בעולם

· השוואתיות, דרך טובה יותר להבנת המשפט הישראלי, הבנת האחר טובה גם להגדרת עצמנו
· הבנה שהמשפט הוא תופעה תלוית תרבות והיסטוריה, משתנה מזמן לזמן וממקום למקום
איך ניתן להבחין בין שיטות משפט שונות?

תפיסת משפט, איך חברה תופסת את המשפט, אלמנט שבולט בהבדל בין המסורת המשפטית המערבית והמזרחית, 

היסטוריה, מאורעות היסטוריים שהשפיעו, התפתחויות מוסדות שונים

שתי מסורות משפט מערביות התפתחו לאורך ההיסטוריה:

המסורת הראשונה נקראת המסורת הרומאנו-גרמאנית, השיטה הנהוגה כיום באירופה.

המקור הראשון של שיטה זו הוא המשפט הרומאי, והשני הוא משפחת העמים הגרמאניים, שנדדו מאסיה בתחילת האלף הראשון. הכינוי של המשפט הרומי היה המשפט האזרחי civil law,  שיטה זו נהוגה ברוב אירופה, כולל הגוש הסובייטי לשעבר, למעט אנגליה, והאנגלים מכנים את השיטה הזו המשפט הקונטיננטאלי continent law. 

גם באמריקה הלטינית, בעקבות הכיבוש הספרדי והפורטוגזי, נהוגה שיטה זו. וגם במקומות אחרים בעולם כתוצאה מהאימפריאליזם האירופאי

המסורת השנייה בעולם המערבי היא המסורת האנגלוסקסית, שמקורה באנגליה. בנקודה מסוימת בהיסטוריה התבדלה השיטה האנגלית. שיטה זו מכונה גם המשפט המקובל common law.
שיטה זו נהוגה כיום בכל הדומיניונים האנגליים (מושבות אנגליות לשעבר), אוסטרליה, ניו-זילנד, קנדה וארה"ב. כדי להדגיש כי לשיטה זו כיום שני מוקדים מכונה השיטה גם המשפט האנגלו-אמריקני.

מקורות המשפט (הנורמות, ולא ההיסטוריות):
חקיקה – 
"חוק הוא נורמה פוזיטיבית שניתנת על ידי הגורם השולט בחברה"

נורמה היא כלל שמכוון התנהגות, אנו קושרים לכל מיני דברים תווי ערך (נכון לא נכון, צודק
לא צודק).  נורמה פוזיטיבית היא נורמה ממשית, שניתנת לקליטה בחושים,  בד"כ ניתן לראות
אותה שחור על גבי לבן, בשונה ממנהגים, או כללי נימוס, שהם לא כתובים.
חקיקה היא נורמה שאופיינית לחברות מתוחכמות יחסית, כאלו שהגיעו לגודל מסוים ויש להם

תרבות חומרית מתקדמת, כלכלה מתוחכמת ועוד. חברות קטנות בד"כ מתנהלות ע"י מנהגים

ומסורות. בחברות גדולות ומרובדות יותר זה לא מספיק, אי אפשר לנהל חברה כזו רק על

בסיס מנהגים, יש צורך ביציבות. יש מחלוקות פרשניות לגבי המנהג והמסורת. יש צורך

בניהול שוטף של החברה, ייתן נורמות, יפרש ויאכוף אותן. במצב זה הנורמות הופכות לחוק,

ונכתבות שחור על גבי לבן. חברות מסופוטמיות הן הראשונות להגיע לרמה כזו ולדוגמא ניתן

למצוא את חוקי חמורבי, התורה, ועוד.
בתקופת הרפובליקה הרומית, אסיפות העם היו אלו שחוקקו את החוקים. מישהו מנכבדי רומא היה מציע חוק, בסופו של דבר ההצעה הייתה מובאת לאחת משתי אסיפות ונקראת בקול רם. כל אסיפה הייתה מתכנסת ודנה בנושא ולבסוף נערכה הצבעה. חוק שנתקבל נקרא על שם מציע החוק.

אסיפה נוספת הייתה אסיפת הפלבאים plebistica (תרגום עכשווי – משאל עם), פשוטי העם, מתקופה מסוימת גם החלטות שלה היוו חוק.

בתקופת הקיסרות, הקיסר היה זה שמציע את החוקים, ויכול היה לאשר חוקים גם ללא האסיפות.

החשיבות של חוק כתוב היא לא רק לצורך יציבות, אלא גם לצורך זכויות אדם. כבר פשוטי העם ברומא דרשו שהחוקים יפורסמו, מפני שבלא פרסומם זכויותיהם נפגעות, והם לא יודעים מהו החוק, ובייחוד החוק הפרוצדוראלי. רק קומץ אצילים יודעים את החוק ולכן יכולים לשלוט בעם ביד רמה.

משלחת רומית נשלחה ליוון כדי לברר איך יש לכתוב את החוק הרומאי, לאחר חזרת המשלחת פורסם החוק (שנת 452 לפנה"ס) קבל עם ועדה, חוק זה ידוע בתור חוקי 12 הלוחות ונחשב למקור הפוזיטיבי (כלומר ממשי) הראשון של רומא.
המבנה של 12 הלוחות:

3 הלוחות הראשונים כוללים משפט פרוצדוראלי, איך מתחילים הליך משפטי, הבאת ראיות וכו'. זה היה הדבר החשוב ביותר לפלבאים, ויכול להיחשב בתור זכויות אדם (החשיבות היא בפרוצדורה, ניתן לראות זאת גם ברוב התיקונים לחוקה האמריקאית). לוח מספר 4 כלל דיני משפחה כולל סמכויות אב המשפחה (שיכל להרוג בן משפחה ללא התערבות המשפט). לוחות 5 -8  נגעו להחזקת ילדים, ירושה וקניין. לוח 9 כלל משפט פלילי (דיני עונשין ונזיקין). בלוח העשירי – משפט דתי. זהו המבנה הקלאסי של החקיקה המערבית עד ימינו.

יום רביעי 09 נובמבר 2005:

שיעור 2:

אין שום חוק שמקיף את כל החיים האנושיים, לאורך ההיסטוריה רבים סברו שהם מחוקקים את החוק שיענה על כל דרישות החברה אך מאוחר יותר כולם נתבדו. תמיד יש צורך להשלים את החוקים עם עוד סוגים של נורמות משפטיות נוספות וגמישות יותר, לאו דווקא מבחינת תוכנן.
שפיטה / פסיקה:

חקיקה נועדה ליצור נורמה משפטית חדשה שתחייב את החברה, פסיקה לעומת זאת מטרתה הראשונית היא לפתור סכסוך בין שני צדדים. אף על פי כן פסיקה תמיד הופכת לנורמה כללית, שלעיתים מכונה תקדים. דבר זה נובע קודם כל מהאישיות והמעמד של השופט אליו פונים. מדובר באדם עם אוטוריטה, כריזמה (שופט, רב, כהן דת, ראש משפחת אלפרון אם מדובר בסכסוך בעולם התחתון...). כל הקהילה שרואה באדם זה סמכות תיקח את פסיקתו ותשתמש בה בעתיד לפתרון סוגיות דומות.
השיפוט ברומא:

בראש מערכת השיפוט האזרחית של רומא עמד פקיד שנקרא פריאטור (preator), כל הליך שיפוטי התחיל אצל הפריאטור, השופטים בפועל בד"כ היו הדיוטות ללא ידע משפטי שנקראו iudex. 

הפריאטור לא היה מחוקק, אך היו 3 דרכים בהן הוא ומערכת המשפט יצרו נורמות משפטיות:

1. באמצעות שליטת הפריאטור על הפרוצדורה, סדרי הדין. מתוקף תפקידו הוא קבע את סדרי הדין, כל פריאטור חדש (נבחר כל שנה) היה מוציא צו בו היה קובע איך יראו סדרי הדין בתקופת היותו פריאטור. לרוב כל אחד לקח את סדרי הדין של קודמו בתפקיד ובמקרה הצורך היה מוסיף או משנה דברים מסוימים. במאה ה-3 לספירה קובצו כל סדרי הדין בספר אחד והיוו את סדרי הדין הרומים למאות השנים שלאחר מכן. השולט על סדרי הדין היה שולט על כללי המשחק על פיהם העניינים מתגלגלים. באמצעות סדרי הדין ניתן ממש לשנות את המשפט. לכן רצו אזרחי רומא שסדרי הדין יפורסמו בציבור (12 הלוחות), כדי שיוכלו לשלוט גם כן בפרוצדורה. משמעות הפרוצדורה היא רחבה מאוד – לאיזה בית משפט יש סמכות לדון במה, האם הליך הוא שפיט/לא שפיט, הליך הבאת הראיות, אילו סעדים ישנם.
בן אדם שרוצה לתבוע היה צריך להגיע קודם כל לפריאטור,  בתחילה היה צריך המקרה להתאים למספר תבניות עילות תביעה מסוימות. מאחור יותר בוטלה חובת ההתאמה לתבניות העילה הקבועות. אז היה הפריאטור קובע את גדר המחלוקת, הנושא, וכותב מעין נוסחה על פיה אמור המשפט להתנהל. לאחר מכן הועברה הנוסחה לשופט iudex . 

2. מילוי חוסרים, לאקונות. כאשר מתעוררת שאלה שאין לגביה תשובה בחוק מכריז הפריאטור כי ישנה לאקונה בחוק והוא ישלימה מפני שאי אפשר להשאיר את הצדדים ללא פתרון. 
3. החדרה למשפט של עקרונות כללים של צדק ויושר.  עם השנים הגיעו לרומא אנשים מכל  
      רחבי האימפריה, נניח וסכסוך מסחרי התגלע בין נתין מסוריה ונתין מספרד, על פי איזה סדר   

      דין עליהם להישפט? סמכות הפריאטור חולקה ל-2:
1. preator urbanus – לאזרחי רומא, שפט על פי הכללים ברומא. החוקים הכתובים.ius civils המשפט הרומי.

2. preator peregrinus – לשאר נתיני העולם, שפט על פי כללי ההיגיון, הסבירות והצדק הטבעיים בעולם. Ius gentium משפט העמים.
            לעיתים חדרו ערכים ונורמות משפטיות ממשפט העמים למשפט הרומי.
החלטות בכל מיני צורות של השליטים הפוליטיים:
לרשויות הפוליטיות שמור אף הוא תפקיד ביצירת נורמות משפטיות, ברומא התבטאה סמכות זו בעיקר אצל הקיסר, ראש המדינה, שלעיתים הוציא צווים, חוקק חוקים, חנן ואף שפט. כמו כן שימש הקיסר לעיתים כפוסק בסוגיות פרשנות לחוק, ומילתו כמובן הייתה המילה האחרונה.
החלטות של חכמי המשפט:
חוות דעת משפטיות שנתנו אנשים שהכירו טוב את המשפט. אנשים אלו הציעו את עצמם לציבור על מנת לייצגם בדין, אלה למעשה היו עורכי הדין הראשונים. אחרים היו הנואמים הגדולים.
בנוסף לעו"ד המאעכרים, היו אנשים שבקיאותם הרבה בחוק הובילה אותם לחקור את המשפט והחוק. בקיאותם הרבה גרמה לאנשים להיוועץ בהם, לשמוע את חוות דעתם. אט אט עבר המשקל אל אותם חכמי משפט שהתמקצעו – juris prudentes. חוות דעתם הפכה למקור משפטי חשוב (הם מקבילים לאנשי האקדמיה בימינו). בשלב מסוים הפכה חוות הדעת של חכמי המשפט למחייבת, כלומר אם שופט ביקש את חוות דעתו של חכם משפט לצורך הכרעה, הפכה חוות הדעת למחייבת.

תופעה מעניינת בעולם המשפט – המשפט רוצה כל הזמן להתקשח, להיות מורכב מנורמות פוזיטיביות כתובות וברורת, היינו חקיקה. על מנת שתהיה וודאות, יציבות, ביטחון. אך בו זמנית יש נטייה להתגמש, משום שהנורמות הקשיחות אף פעם לא מספיקות, ולא מחילות את כל תחומי החיים. תמיד תתגלה סוגיה נוספת. נורמות שיגמישו את המשפט הקשיח מתווספות – פסיקה, החלטות של שליטים, חוות דעת של חכמי משפט כהני דת ועוד... המשפט לא יכול להישאר קשיח.

לדוגמא יוסטיניאנוס שחשב שיוכל להחיל את כל המשפט הרומי לחוק משוכלל שלא יצריך עוד תוספות – ה-corpus juris civilis, אבל כבר בימי חייו הוא הוסיף תיקונים לקודקס שלו. 

יום רביעי 16 נובמבר 2005 – שיעור 3:

המשפט בימי הביניים – משפט מנהגי
מנהג:

מנהג הוא יחס או התנהגות מחזורית בקרב קבוצה של אנשים שיוצרת בקרב אותם אנשים הכרה או ציפייה שההתנהגות תחזור על עצמה. למנהג כוח נורמטיבי גדול מאוד מעצם קיומה של המסורת.

אם אנשים לא מתנהגים לפי המנהג, זה נתפס בעיני החברה כמוזרות. ניתן לתבוע מישהו לדין או להטיל סנקציה חברתית אם מישהו מפר מנהג.
בכל חברה יש מנהגים, ובכל הרמות. חברות לא מפותחות כלכלית וחומרית מבוססות בעיקר על מנהגים.
אנו מוצאים משפט מנהגי באירופה של ימה"ב, בניגוד לתקופה הרומית.

אין שלטון מרכזי חזק, יש נדידת עמים גדולה שתורמת לקריסת האימפריה הרומית. אין משפט חקיקתי מפותח או ממשלה שיכולה לחוקק חוקים לכול. המנהגים הללו הם מנהגים מקומיים. אין קשר בין הקהילות השונות. 

ישנה בעיה עם מנהגים ומסורות, אין מוחשיות ומוחלטות, לכן הנטייה של החברה האנושית היא לעגן את המנהגים ולהפכם לנורמה קשיחה יותר. 
עיגון מנהגים נעשה נעשה באמצעות פרוצדורה או באמצעות פוזיטיבציה (חוקים): 

שתי דרכים לעיגון מנהגים באמצעות פרוצדורה:

1. עיגון באמצעות הכרזות על המנהגים – פרוצדורה שהייתה נהוגה בדרום גרמניה וצרפת, על פיה היה מגיע האציל לקהילה או כפר בשטחו, וזקני הקהילה היו מכריזים על הנוהגים. פעם בכמה שנים היו חוזרים על הכרזות אלה על מנת לרענן את הזיכרון הציבורי וכך מכניסים לתודעת האנשים את המנהג ומעגנים אותו.

גם האליטות האירופאיות נהגו כך. בימי הביניים המאוחרים היו האליטות מתכנסות אחת לכמה זמן, ומכינוסים אלה התפתחו מאוחר יותר הפרלמנטים. פעם בכמה שנים היו מכריזים האליטות על זכויותיהם המוסכמות (מה שהיום היינו מכנים זכויותיהם החוקתיות). 
2. עיגון באמצעות הליך שיפוטי – הדרך העיקרית לעיגון מנהגים, גם כיום. אם מישהו חושב שהופר המנהג הולכים לבית המשפט. בחברה המבוססת על מנהגים לבית המשפט תפקיד מאוד חשוב מעבר לפתירת סכסוכים והוא הכרזת המנהג. זהו תהליך קהילתי בו מזכירים את המנהג ומעלים אותו לרמה של נורמה, תוך החזרת האיזון לקהילה. 
פוזיטיביזציה (חקיקה של המנהגים:

לקיחת המסורת הבלתי כתובה והעלתה על הכתב, אם מדובר בחקיקה זה נעשה על ידי הגורם השולט בחברה. בימה"ב במקומות בהם היה איזשהו שלטון מרכזי יעיל שיכל ליצור חקיקה ניתן לראות חוקים המבוססים על מנהגי המקום. מסוף ימה"ב ועד המאות ה-18-19 ניתן לראות תהליך של עליית המדינה האבסולוטית, השולטת על שטחים נרחבים ומסדירה יותר ויותר תחומי חיים (היווצרות מערכות מס, חינוך, שיטור ועוד). ככל שהמדינה גדולה ומעורבת יותר בחברה הופך המשפט ממשפט מנהגי למשפט כתוב ומוסדר. את שיאו של התהליך ניתן לראות בימינו עם מושג שלטון החוק החל בכל המדינה. 
בימי הביניים המשפט הוא עדיין מנהגי – מקומי.

בכל אזור באירופה היו המנהגים שלו, ערב המהפכה הצרפתית היו בצרפת 60 שיטות משפט שונות. אך היו גורמים שהביאו לדמיון בין השיטות השונות:
1. המשפט הרומי, תמיד היה באירופה. שרידים ממנו חדרו למנהגים השונים. בכל האוניברסיטאות נלמד החוק הרומי (ובעיקר קוד יוסטיניאנוס) וכך חודר המשפט הרומי למנהגים ובעיקר לחקיקה. 

2. המשפט הכנסייתי – הקאנוני. האפיפיור גרגוריוס ה-6 סוגר במאה ה-11 את הקאנון הקתולי ומעגן את התורה שבעל פה הקתולית לקוד. ישנן גם בתי דין קתולים הפוסקים על פי חוקי המשפט הכנסייתי. 
3. המשפט המסחרי – אמנם לא היה באירופה סחר גדול כמו בימינו אך בכל זאת הייתה תנועת מסחר מסוימת בין אנשים מלאומים שונים. על מנת שתהיה להם שפה משותפת התפתחו דיני הסוחרים. 
שלושת סוגי משפט אלו יוצרים את המשפט האירופאי המקובל בכל אירופה- ה-ius commun .

אך עדיין ההשפעה הרבה ביותר היא של המשפט המנהגי.
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חקיקה קודיפיקטיבית/ קודקסים:
חקיקה בצורה של קודקס, אוסף בלטינית. חוק מקיף, רחב מאוד שלוקח תחום משפטי שלם ומטפל בו בחוק אחד (לדוגמא, חוק דינים וממונות – הקודקס האזרחי, חוק העונשין – קודקס פלילי). 

מועלית טענה לפיה אחד ההבדלים הגדולים בין המשפט הרומאנו-גרמאני לאנגלוסקסי היא שבמדינות עם מסורת אנגלוסקסית לא נמצא קודקסים, ולהיפך. זוהי טענה מעט בעייתית. אך מבחינה היסטורית אכן הייתה תקופה בה לאירופאים היה דחף לארגן את החקיקה שלהם בקודקס בעוד במדינות האנגלוסקסיות המשפט התבסס בעיקר על פסיקה, ומיעוט חוקים, בטח שלא קודקסים.

לסיכום, זוהי טענה לא מדויקת, היום נמצא קודקסים גם פה וגם שם, זה נכון שבמשפט האירופאי לקודקסים חשיבות חברתית והיסטורית.

בתחום האזרחי חקיקה קודיפיקטיבית אינה ברורה מאליה. בתחום הפלילי היינו מצפים למצוא חוק מקיף שמסדיר את כל העבירות. כך גם בנושא סדרי הדין. בתחום האזרחי לא ברור איזה היגיון או נוחות גרמו לאסוף את כל חוקי המשפחה, ירושה, קניין, חוזים וכו' ולאגדם בחוק אחד.
הסיבה העיקרית לחקיקה הקוד' באירופה היא במידה רבה תרבותית-היסטורית. 
1. סיבה היסטורית ראשונה היא המורשת הרומית: 
המשפט הרומי היה מוכר לאירופאים מאז ימי האימפריה ושרד בימי הביניים עד לגילויו מחדש במאה ה-11 של קוד יוסטיניאנוס. אירופאים טענו שמכיוון שהמשפט הרומי הינו הבסיס למשפט האירופאי והוא מאוגד בקוד יוסטיניאנוס ולפני כן ב-12 הלוחות (תפיסה זו אינה נכונה לחלוטין אך עדיין הינה חלק מהתפיסה המשפטית האירופאית), גם על שיטת המשפט האירופאית להתבסס על קודיפיקציה.

2. עליית המדינה

הגדלת השטחים הנתונים לשליטה של שלטון אחד הצריכה משפט שונה מהנהוג. שיהיה דבר ראשון כתוב, ולא מבוסס על מנהגים. ככל שהכוח הפוליטי מתמרכז גם המשפט מתמרכז. המלך רוצה שיהיה חוק אחד שיטפל בכול (מוקד שלטוני אחד ( חוק אחד).
3. תקופת ההשכלה / תקופת הנאורות (מאות 16-18) – הדעות שהתפתחו ברנסנס לפיהן האדם הוא במרכז, מגיעות לשיאן. אם נשים במרכז את התבונה האנושית ולא מסורות ישנות, העולם יהיה טוב יותר צודק יותר ויעיל יותר. שחרור מכבלי המסורות והאמונות הישנות (על פי קאנט) .  יש דגש גדול מאוד על השכלה, מדע, למידת העולם.

בהשפעת תקופה זו רווחה הדעה כי אפשר לאסוף את כל תחומי המשפט בצורה מדעית ורציונאלית.  
הרעיון של לשים את האדם במרכז גם יצר את הביטוי "זכויות אדם" שלא היה מוכר עד אז, וגרם להתפתחות התפיסות הליברליות והרפובליקניות. על המדינה לשרת את צרכיו של האדם.
רעיון אחר שנולד הוא שלטון החוק – על כולם לציית לחוק, גם האזרחים וגם המדינה. אך צריך שהחוק יהיה טוב והוגן. ולשם כך יש צורך במשפט פומבי ופוזיטיבי, שאנשים ידעו מה מותר ומה אסור. על המשפט להיות אוניברסאלי, כזה שחל על כולם בצורה שווה. אין יותר פריבילגיות כמו בימי הביניים (זכויות יתר). הריבונות של המדינה נשענת על הריבונות העממית של כל אחד ואחד (על פי רוסו).
על כולם להשתתף בחיים הציבוריים (דמוקרטיה). החקיקה הקוד' היא דמוקרטית יותר מפני שהיא נגישה לכלל האוכלוסייה. המשפט בצורה זו הוא נגיש לכל.

מסיבות אלו החקיקה הקוד' באירופה נתפסת כחלק מרכזי בתרבות המשפטית האירופאית וכל מדינה חדשה שקמה ב-200 השנים האחרונות מיד כוננה חוקה וחוקקה קודקס אזרחי.
אין סיבה ממשית לחקיקת קודקס ישראלי, לדעת המרצה, הקוד' באירופה נובעת ממניעים תרבותיים היסטוריים ולא כך המצב אצלנו.


שני קודקסים אלה נחשבים למופת של חקיקה אזרחית קודיפיקטיבית והשפיעו רבות על החקיקה בעולם וגם על שלנו. הטענה שהם צופים פני עתיד ולכן לא תוקנו במהלך הזמן אינה נכונה. הם משקפים את הזמן בו הם נכתבו והתרבות אותה הם מייצגים. בקודקס הצרפתי אין כמעט ביטוי לדיני הנזיקין שכיום מהווים חלק מאוד משמעותי במשפט המודרני בשל ההתפתחויות הטכנולוגיות. בקודקס הגרמני יש אך ביטוי מועט לדיני עשיית עושר שלא במשפט. 
לסיכום, הקודקסים הנ"ל משקפים את הזמן והתרבות הרלוונטיים.

הקודקס הצרפתי – Code civil

נקרא גם קוד נפוליאון ונחשב למופת בגלל הקלאסה שבו. הצורה בה הוא כתוב יפהפייה. בעיני הצרפתים זוהי יצירה ספרותית לא פחות מיצירה משפטית. ניתן לראות דחף דמוקרטי חזק בכתיבתו. נפוליאון שדאג לחיבורו רצה שפה ברורה ונהירה לכול. שספר הקודקס יהיה מונח על המדף אצל כל אזרח ובהתעורר בעיה משפטית הוא יוכל לפתוח את הקודקס ולפתור אותה. 
הקודקס הצרפתי דמוקרטי גם במובן שהוא מגביל את כוח השופטים ליצור חקיקה בפסיקה, כלומר אין תקדים מחייב בפסיקה. גישה זו נובעת מהחשדנות כלפי מערכת המשפט של לפני המהפכה.
בקודקס 3 חלקים:

החלק הראשון עוסק באנשים (כשרות משפטית, משפחה ואפוטרופסות)

החלק השני עוסק בקניין

החלק השלישי עוסק בדיני חיובים ("הדרכים השונות בהן עובר קניין מיד ליד" לשון הקודקס) – חוזים, עשיית עושר ונזיקין.

בעקבות כיבושי נפוליאון הגיע הקוד לאזורים נרחבים באירופה והשפיע רבות בעיקר על דרום אירופה (איטליה, ספרד, פורטוגל), ובאמצעות ספרד ופורטוגל על אמריקה הלטינית.

הקודקס הגרמני BGB :
ראשי תיבות של "ספר החוקים של האזרחים". הקודקס נכנס לתוקף ב-1.1.1900 אחרי עבודת חקיקה ארוכה מאוד (למעלה מ-25 שנים). בשנת 1870 התאחדו הפדרציות הגרמניות תחת קיסר פרוסיה והקאנצלר ביסמארק. בניגוד לקודקס הצרפתי, לא ניסו הגרמנים ליצור חוק קצר ברור ונהיר לכול. הוא מכונה בפי העם "חוק של פרופסורים" , שניסו לבנות את החוק על פי כל רעיונות תקופת הנאורות, שיהיה בנוי לתלפיות כמה שיותר מבחינה לוגית.

הקודקס מחולק ל-5 ספרים.

- הגדרת מונחים משפטיים בסיסיים מהם בנוי הקודקס. 

- כשרות משפתית ומשפחה

- ירושה

- קניין

- חיובים
גם הקודקס הגרמני, כמו הצרפתי, נחשב למופת של חקיקה. מרבים לצטט את הגדרות המונחים שבו עד ימינו. השפיע רבות על קודקסים בשוויץ, סקנדינביה, תורכיה ואף על ישראל.
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הטענה כי החוק הגרמני נראה כך בגלל האופי הגרמני הנוקשה והדידקטי אינה נכונה,  הסיבה האמיתית היא מכיוון שהחברה הגרמנית בימי פיתוחו של הקודקס לא הייתה דמוקרטית. שלט בה קיסר וצורת השלטון הייתה אריסטוקרטית עד לאחר מלה"ע ה-1. בחברה שאינה דמוקרטית אין סיבה למצוא חקיקה דמוקרטית, שנגישה לקהל הרחב. סיבה נוספת קשורה להיסטוריה:

תפיסת הנאורות לפיה האדם במרכז רווחה עד אמצע המאה ה-18. אז עלתה גישה חדשה, התפיסה הרומנטית הגורסת כי אין להסתכל אך ורק על תבונתו של האדם אלא גם על רגשותיו. הפילוסוף שילר כתב באחד מחיבוריו שבאדם הגאון יש גם ניצוץ שהוא מעבר לתבונה ומעבר לרציונאליות של האדם. התפיסה הרומאנטית מאופיינת בשבירת קווים ומוסכמות. עלה צורך להדגיש את התרבות הספציפית של כל אדם, המסורות של החברה ממנו הוא בא. תולדה של התפיסה הרומנטית היא הלאומיות בכלל, והציונות בפרט. הקודקס הצרפתי מתחילת המאה ה-19 מושפע גם מהנאורות וגם מהרומנטיקה, שממתנת את רעיונות הנאורות. הקוד הגרמני לעומת זאת, מסוף המאה ה-19 נחקק בתקופה בה לנאורות שוב הייתה העליונות, הייתה תחושה כי למדע תשובות לכל (תודות גם למהפכה התעשייתית וההתפתחויות הטכנולוגיות החדשניות – החשמל, הרכבות, הטלגרף/טלפון). השינויים בחיי היום יום השפיעו על בריאות, היגיינה. המדע מקבל מעמד נערץ בחברה. בנוסף לטכנולוגיה מתפתחים מדעים חדשים – מדעי החברה לדוגמא. באווירה זו מתייחסים הגרמנים גם למדע המשפטי. הם מאמינים שיוכלו לפתור את רוב הבעיות הפרשניות אם תעוצב המערכת בצורה מדעית גרידא. 
ה-BGB הוא דוגמא מובהקת לתפיסה כזו. הוא חובר בתקופת השיא של הערצת המדע. מחבריו התייחסו אליו כמו למתמטיקה, ראשית מגדירים את ההגדרות הראשוניות, מעין אקסיומות, ועליהן ייבנו שאר החוקים. לכן תורת משפט זו נקראה בגרמניה תורת המשפט המושגית - Bergriefjurisprdenz. היא התחילה בהמשגת המשפט. 
הגרמנים לא היו היחידים שבסוף המאה ה-19 התייחסו למשפט בצורה מדעית, בכל העולם המערבי קרתה אותה תופעה. בארה"ב לא כינו את התורה תורת המשפט של המושגים, אלא תורת משפט פורמליסטית - פורמליזם משפטי. משמע דבקות יתר בצורה, בפורמה. גם האמריקאים האמינו שבנייה נכונה של המשפט תוביל למערכת יעילה וטובה שתיתן תשובה לכל בעיה. הם לא שמו דגש על חקיקה. הדגש היה על הצורה, פחות על התוכן. אם פסקי הדין ייבנו בצורה נכונה, המשפט ייתן בצורה מדעית תשובות. 

בארץ ישנו בוז כלפי הפורמליזם, יש לשים לב כי פורמליזם הוא טוב, נחוץ וחכם. חשוב לשים לב לצורת המשפט ולנורמות המשפטיות. חשוב שהמשפט ינוסח בצורה דומה ואחידה לכולם, בגלל זכויות האדם. חשוב שהמשפט ינוסח בכללים פוזיטיביים שניתן להבין. המשפט המודרני שם דגש על הפורמליזם.
הבעיה בסוף המאה ה-19 הייתה שלא סתם הודגשה צורת המשפט אלא הושם דגש יתר על הצורה ומרוב התלהבות מדעית שכחו שהמשפט הוא כלי חברתי, חברה ואנשים עומדים מאחורי המשפט. לכן נראה 

שה-BGB אינו נגיש כמעט כלל לציבור. 

לכן מתפתחת אופוזיציה לתפיסה הפורמליסטית, הטוענת כי כל היומרה למדעיות היא חארטה. לא ניתן לבנות משפט בצורה מדעית, ומבנה המערכת, עד כמה שהוא משוכלל לא יעזור במקרה שאחד חושב כך, ושני חושב אחרת. טענה אחרת היא כי הפורמליזם הקיצוני אינו הוגן, מפני שהוא שוכח את האדם והחברה מאחורי המשפט. התפיסות הביקורתיות מתפתחות בסוף המאה ה-19 באירופה, ו-15 שנה אח"כ גם באמריקה. הזרם הביקורתי טען כי נשכחה התכלית החברתית של המשפט, יש להחזיר את התכליות האלו. גם ביקורות רדיקליות יותר נשמעות, זרם המשפט החופשי טוען כי המשגה היא בלתי אפשרית, השופט בוחר מושגים מעולם המוסר, הדת , הפוליטיקה ועוד, ואין להגבילו. 
מבחינה מספרית, ניתן למצוא במדינות אנגלו-סקסיות לא פחות קודקסים מאשר במדינות אירופה או דרום אמריקה. ישנה אמונה אחרת, שקודקס משמעו שמרנות. טענה זו הינה מופרכת. 
בתי המשפט:
מערכת בתי המשפט בארץ היא למעשה מערכת אחת, יש לה מספר ספיחים, אך גם בהם ניתן לעתור לעליון. זהו מבנה של פירמידה כמו במודל האנגלו-סקסי.

במודל האירופאי ניתן לראות לפחות 2 פירמידות אם לא יותר:

א. בית המשפט הרגיל – אזרחי-פלילי

ב. בית המשפט המנהלי

אלו מערכות בתי משפט שונות לחלוטין, עם ערכאות שונות. לא ניתן לעבור ממערכת אחת לשנייה. יש שני בתי משפט עליונים, נפרדים לחלוטין. בגרמניה הגדילו לעשות וישנן 5 פירמידות שונות (התווספו בתי משפט לעבודה, זכויות סוציאליות, ותקציב). 
למה ניתן למצוא באירופה מערכות משפט נפרדות?

הסיבה הראשונה – תפיסתית, איך האירופאים תופסים את המדינה:

במערב 2 תפיסות עולם פוליטיות: 
1. האנגלו-סקסית 
2. האירופאית:

האירופאים רואים את המדינה כדבר טוב. ללא המדינה, כל זכויות האדם לא שוות כלום, צריך מערכת שתאכוף את זכויות האדם. הרקע להיוולדה של תפיסה זו היא צמיחת המעמד הבינוני כאשר אירופה שסועה במאבקים פוליטיים דתיים ומדיניים. יש רצון לריבון שיהיה לו הכוח. שהריבונות לא תתחלק בין מספר גורמים. המדינה לא רק ריבונית, המעלה הגדולה שלה היא ניתוקה מהחברה, ניתוק שמאפשר לה להתייחס לכולם בצורה אחידה ושוויונית, כולם אזרחיה. מדינה זו היא דבר טוב וחשוב לפי התפיסה האירופאית, בלעדיה אי אפשר לדבר על הרעיונות הפוליטיים הגדולים המודרניים. המשפט הוא אחד המכשירים החשובים של המדינה בהוצאת הצדק והשוויון לאור. לכן המדינה שונה מהותית מהפרט בייצגה את הכלל. סכסוך עם המדינה הוא סכסוך עם כלל הציבור. המדינה מבטאת ומשרתת את האינטרס הכללי ולכן משפט עם המדינה לא דומה למשפט מול אדם פרטי. לכן סכסוכים עם המדינה צריכים להיות נידונים במקומות אחרים. אין דין עתירה מדוע המדינה לא ממנת תרופה לסרטן כדין עתירה נגד בעל הבית בסכסוך חוזי. 

באנגליה, מסיבות היסטוריות שונות התפתחה תפיסה אחרת. באנגליה יש חשד של האצולה במלך, שעובר גם למעמד הבינוני והפך לחשד כלפי המדינה. לדעת האנגלים יש צורך במדינה, אבל היחס הוא של רע הכרחי. המשפט הוא לא מכשיר של המדינה להביא צדק אלא תפקידו להגן על הפרט מפני המדינה. לכן לא צריך בית דין נפרד לעניינים מנהליים, משום שתכליתו הראשונה של בית המשפט היא להגן על הפרט מפני המדינה. המדינה היא האדם, מבוססת על האדם. 
מכאן השוני בין התפיסה האירופאית והתפיסה האנגלו-סקסית. 

סיבה נוספת להפרדת בתי המשפט על פי הגישה האירופאית היא העניין התוצאתי, כשתובעים בן אדם לדין, התוצאה משפיעה על שני הצדדים. כשבית משפט מנהלי פוסק בהחלטה מסוימת, התוצאה נוגעת לכל האזרחים. לדוגמא בפ"ד אליס מילר נקבע כי כל הנשים יוכלו להתגייס לקורס טיס ולא רק אליס מילר. לפסיקת בית משפט מנהלי יש אפקט של חקיקה, ולכן יש אלמנטים רבים שצריך לקחת בחשבון.
יום רביעי 14 דצמבר 2005 – שיעור 6:
בכל מדינה עלתה השאלה איפה ייפתרו שאלות שונות. אם כן, בכל מדינה מחליט גוף אחר היכן ייפתרו סכסוכים שיכולים להיות רגילים או מנהליים, בד"כ יחליט בית המשפט העליון בשאלות סמכות כגון אלו.

סוג נוסף של בתי משפט שניתן למצוא במדינות הרומאני-גרמניות ולא במדינות אנגלו-סקסיות :

בתי משפט חוקתיים. בתי משפט נפרדים לחוקה קיימים בעיקר בשל תפיסת רעיון המדינה האירופאית. לא ראוי שבית משפט רגיל או מנהלי ידון בעניינים חוקתיים. שאלות הקשורות בחוקה, שהיא המסמך הנורמטיבי העליון בכל מדינה ראוי שיתנהלו בבתי משפט מיוחדים לחוקה.

מאז מלה"ע ה-1 ניתן לראות באירופה בתי משפט לחוקה. הראשון הוקם בצ'כוסלובקיה והשני באוסטריה מיד לאחר סיום המלחמה, בהשראתו של Hans Kelsen שהיה ממנסחי החוקה האוסטרית.

ישנם 2 מודלים של בתי משפט לחוקה:
1. המודל שהגה Kelsen  - תקיפה/פיקוח מראש. במהלך תיקונן של התקנות ולפני כניסתן לתוקף פונים לבית המשפט על מנת לברר אם החוק / תקנה מתאימים לרוח החוקה. זה המודל הרווח ברוב אירופה. בצרפת למשל. במודל זה הביקורת השיפוטית נעשית לפני כניסתו של החוק לתוקף או בחודשים הראשונים לתוקפו. בעיה העולה ממודל זה היא שלא ניתן לחזות כיצד יתנהגו הרשויות לאור החוק/תקנה החדשים. 
2. תקיפה בדיעבד. לאחר שהחוק/תקנה/צו נכנס לתוקף, באים ותוקפים את אותה נורמה בבית המשפט. שיטה זו רווחת ברוב העולם. ישנן 2 סוגים של תקיפה בדיעבד: 
1. תקיפה ישירה (כמו בגרמניה), ניגשים לבית המשפט ומראים כי חוק /תקנה / פ"ד נוגדים את החוקה. אין צורך להוכיח כי קרה נזק אישי לעותר. מודל זה לא נפוץ בעולם. 

2. תקיפה עקיפה (כמו בארץ במדינות האנגלו-סקסיות וברוב מדינות העולם), רק מי שנגרם לו נזק או עוול יכול לפנות לבית המשפט . חלק מהטיעונים שלו זה שנעשה מעשה שנוגד את החוקה ופגע בו אישית. (כמו בפ"ד אליס מילר, בו טענה כי זכותה להתגייס לקורס טיס, והעלתה את עניין השוויון שאמור להיות מעוגן בחוקה). גישה זו נובעת מכך שבכל שיטות המשפט בית המשפט לא אוהב מתנדבים. נגרם לך נזק – תגיש תביעה. אין להגיש סתם עתירות. 
פירמידת בתי המשפט הרגילים:

[image: image1]
מערכת המשפט ברוב אירופה והעולם המתועש (לא בישראל) בנויה מ-3 ערכאות:

הערכאה הראשונה – ערכאת דיון. כל התיקים מתחילים בערכאה הראשונה. בתי משפט אלה שומעים עדויות ובודקים ראיות.

הערכאה השנייה – ערכאת ערעור. לרוב התיקים שנפתחים בערכאה הראשונה יש זכות לפנות לערכאת הערעור. לתיקים על סכומים קטנים במיוחד יש רשות לבקש ערעור, שתתקבל לפי שיקול דעתו של בית המשפט בערכאה השנייה.
הערכאה השלישית – בית משפט מפקח. בית המשפט העליון מפקח במובן שניתן להגיע אליו בבקשת רשות ערעור. ההנחה בעולם האנגלו-סקסי ובחלק ממדינות אירופה היא שבית המשפט העליון לא צריך לשוב ולשמוע פעם שלישית תיק משפטי שנידון עליו כבר ערעור. לכן הוא יברור בפינצטה מספר מועט ביותר של תיקים לדון בהם. 
במדינות אחרות (צרפת, איטליה, ספרד) הגישה היא שבית המשפט העליון מפקח על הפירמידה שתחתיו לא על ידי ערעורים אלא על ידי עתירה, בקשה לאישורו או ביטולו של פסק הדין. כך בצרפת ה-court de cassastion ירש את הסמכות הישנה של המלך לאשר או לפסול פסקי דין. שופטי בית המשפט העליון בצרפת שומעים עתירות ומאשרים את פסק הדין או שוברים אותו ללא נימוק, אלא פשוט מחזירים את הדיון לאותו בית משפט שפסק קודם לשם מתן פסק דין חדש. בית משפט זה לא מחויב להתחשב בחוות הדעת של העליון ואז ייתכן ותוגש עתירה שנייה. אם גם בפעם השנייה שובר העליון את פסק הדין מחויב בית המשפט שפסק קודם לקבל את הכרעת הקסציה (cassation ) לשם שמירה על עקרון סופיות הדיון. אין בפסיקת בית המשפט העליון משום תקדים מחייב. גם אם יגיע מקרה דומה מאוד למקרה בו שבר העליון פסק דין, אין הוא מחויב לנהוג כך שנית משום שאין תקדים מחייב. 

באיטליה כבר לאחר הדיון הראשון של העליון והחזרת פסק הדין לבית המשפט הנמוך יותר, הוא מחויב לשנות את החלטתו ולהתאימה לפסיקת העליון. בצרפת כאמור, רק לאחר הפעם השנייה על בית המשפט הנמוך לשנות את החלטתו. 
אפשר לפנות גם מהערכאה הראשונה לקסציה, אך לא נהוג לעשות כן לפני מיצוי ההליכים הרגילים של פנייה לערכאת הערעור. 

פסקי הדין של הקסציה הינם בעלי מספר שורות ספורות, עם נימוק מאוד קצר, ואנונימיים, כלומר לא יודעים איזה שופט פסק מה. חשוב מה הוא דבר בית המשפט ולא ספציפית דברו של שופט כלשהו. 
פסקי הדין של הערכאות הנמוכות יותר אמנם ארוכים יותר אבל גם כן לא מגיעים לאורכים שנין לראות בארץ (או באנגליה וארה"ב) ומסתכמים במס' עמודים ספורים. גישה זו נובעת מכך שהשופטים נותנים פרשנות משפטית ולא יוצרים חוק. ברור שלמעשה הם כן יוצרים חקיקה שיפוטית, אך הם לא מצהירים על כך בריש גלי. 

בכל העולם, כל ערעור נסב על שאלות משפטיות, אין ערעור על שאלות שבעובדה אלא אך ורק על פרשנות החוק. למעשה בערעור טוענים שהשופט טעה בפרשו את החוק. נדיר מאוד מאוד שאפשר יהיה להביא בפני ערכאת ערעור ראייה חדשה. 

סדר הדין האזרחי:
ישנה טענה כי במסורת האנגלו-סקסית הדיון באולם הינו דיון אדברסרי בעוד הדיון הרומנו-גרמני הינו אנקויזטורי.

ההנחה בשיטה האדברסרית היא שכל אחד מהצדדים מגיע עם גרסתו שלו לאמת, מהתנגשות הגרסאות הללו תצמח האמת. הצדדים הם אלו שמנהלים את הדיון. הם חוקרים את העדים, מציגים את הראיות ועוד. התנגדות יכולה להיות כאשר ישנה חריגה. השופט כמעט ואינו מתערב בדיון. 
בשיטה האנקויזטורית, השיטה היא חקירתית, השופט הוא החוקר ומתערב לעומק בדיון. הוא חוקר את העדים ולמעשה משמש שחקן מרכזי. 
אחת הטענות שנשמעת היא שזה אחד ההבדלים הגדולים בין השיטה הא"ס והשיטה הר"ג. זה נכון בעיקר במשפט פלילי. משום שבמשפט האזרחי, גם אם השופט יתערב ויחקור, קודם כל הצדדים ינהלו את המשפט ביניהם. כך לפחות בעת המודרנית. 

היום יש מעבר בכל העולם לשיטה אנקויזטורית מטעמי יעילות. 
בתהליך הקדם משפט, מגיעים לישיבה מקדימה בפני שופט המסתכל על כתבי הטענות ומצמצם אותם למחלוקת גרידא. אז הוא גם מחבר את הטענות לעדויות ולראיות, לעיתים מחליפים הצדדים גם שאלונים לעדויות. השופט מעורב בסידור העניינים באופן עמוק, בדומה לשיטה האנקויזטורית. עד לאחרונה זה כלל לא היה קיים בעולם המשפט הא"ס. 
דוגמא שנייה להתערבות גדולה יותר של השופט היא שהכול עובר דרך השופט, כל חילופי חומר בין הצדדים עובר דרך בית המשפט, או לפחות בעותק. 

באירופה השופט הוא אקטיבי יותר, הוא חוקר את העדים בעצמו משום שהוא רוצה להגיע קודם כל לאמת. הוא מחליט איזה ראיות לקבל או לא לקבל. 

במשפט אזרחי באירופה בית המשפט הוא זה שממנה את העדים המומחים. בארץ לעומת זאת כל צד מביא מומחה בטעמו ואז יש פערים גדולים מאוד בין עדויות המומחה. באירופה הרבה פחות תיקים מסתיימים בפשרה ויותר תיקים מסתיימים בפסק דין. בשיטה הא"ס דוחפות העלויות העצומות של התנהלות משפט באולם בית המשפט וזימון מומחים רבים בעלויות גבוהות, את הצדדים לסיים משפט בפשרה.
למה השיטה האנק' נפוצה באירופה?

· המשפט הקנוני, משפט הכנסייה הנוצרית קתולית השפיע רבות על המשפט הר"ג. זו מסורת חזקה בה היה הכומר חוקר עד להגיעו לאמת. 

· סיבה נוספת היא תפיסת המדינה, למה האנגלים מעדיפים שיטה אדברסרית? בשל החשד    
      במדינה, הם רוצים מינימום של התערבות המדינה במשפט. בית המשפט רק מעניק מחסה לדיון.

            האירופים לעומת זאת מאמינים שהשופט שופט בשם הכלל, לטובת הציבור כולו ולכן אין לפחד  

            מהתערבות השופט משום שהוא רוצה להגיע לחקר האמת.

מאפייני השיטה האנק' במשפט האירופאי:
1. התערבות גדולה של שופטים בבית המשפט

2. כמעט ואין מושבעים במדינות אירופה. (המושבעים מייצגים את החברה ששופטת ואילו שופט מייצג את המדינה ששופטת).

הבדל מינוח - בצרפתית משפט משמעו הליך, ואילו באנגלית משמעו שקילה.
גם בארץ פרקליטות המדינה מתערבת בתיקים אזרחיים כצד ג' (לדוגמא תיקי אימוץ) אך בתדירות נמוכה. 
בצרפת לפרקליטות נציגות בכל תיק אזרחי כמעט. משום שהציבור צריך להשמיע את קולו. 
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סדרי הדין הפלילי: 

כדי שהמדינה תוכיח שאדם עבר עבירה פלילית היא צריכה להוכיח הרבה מאוד דברים (רכיב תודעתי ורכיב עובדתי). דיני העונשין האירופאים פורטים את הרכיב התודעתי להרבה מאוד רמות (כוונה, קלות דעת, אדישות) ומחלקת מבחינה רציונאלית לכל מיני תתי חלוקות. זה יוצר בעיה לפרקליטות. 

עולם המשפט הפלילי האנגלו-סקסי לא מסכים עם חלוקות המשנה הללו. 

המחשבה האירופית מציבה אם כן בפני הפרקליטות רף די גבוה. בעולם האנגלו-סקסי הדרישות נמוכות יותר ועבודת הפרקליטות קלה יותר.

לעומת זאת הדרישות הפרוצדוראליות בעולם האנגלו-סקסי (הבאת הראיות, חקירת העדים) מחמירה ביותר ועל כך יכול לקום וליפול משפט.
מבנה בית המשפט

במשפט הפלילי ההבדל בולט יותר מאשר במשפט האזרחי, וזאת שכן באירופה, מבחינת הארכיטקטורה של אולם בית המשפט, הפרקליטות כלל לא נעמדת על אותו ספסל, אלא גבוה יותר, וזאת שכן היא מייצגת את המדינה – שהרי החברה היא שתובעת את הנאשם.

הפרוצדורה באולם ודיני הראיות

התפיסה האנקוויזטורית מתבטאת בכך שהשופטים (הרכב של לפחות שלושה שופטים בכל תיק שהוא אף קצת רציני), יכולים להתערב ולשאול כל שאלה שברצונם שהרי מטרת השופט היא להגיע לאמת, בייצגו את המדינה. 
הפרוצדורה באולם, וכן דיני הראיות, גמישים בהרבה מהעולם האנגלו-סקסי, השם דגש חשוב מאוד על הפרוצדורה. כך לדוגמא, בעוד שבעולם האנגלו-סקסי דיני הראיות הם נוקשים, ויש ראיות שמותר להביא ויש שאסור להביא (עדות שמיעה לדוגמא שלא ניתן להביא, ראיות שאין קבילות), באירופה מותר להביא הכול, והשופט רשאי לשאול כל שברצונו, ובאפשרותו להתרשם בעצמו ממשקל הראייה (כמובן שקיים חריג של ראיות שהתקבלו תוך הפרה מהותית של זכויות אדם (עינויים, או תוך כדי הפרת החוק). 
לגבי עדים למשל, המשפט האנגלו-סקסי דורש הבאת מי שחש בחושיו בעצמו את האירוע, לא מי ששמע עליו ממקור שני.

סיבה נוספת לגמישות היא ההקבלה לדיני הנזיקין, במקרה של תאונה כאשר אחד הנהגים נסע באור אדום תובעת המדינה את הנהג על עבירת התעבורה שעשה והנהג הנפגע תובע אותו בגין רשלנות על הנזק שנגרם לו. בעולם האנגלו-סקסי אי אפשר לערבב משפט אזרחי ופלילי. זוהי פרוצדורה שונה לגמרי.

בעולם האירופאי מאחדים את התביעה משום שהקורבן הוא אחד. אף על פי שהמדיה היא זו שמובילה את המשפט, ניתן מקום גם לקורבן העבירה. כאשר השופט נותן פסק דין פלילי הוא מייד ייתן גם פסק דין אזרחי. בארץ ובאנגליה קודם מחכים לסיומו של ההליך הפלילי ועם פסק הדין הפלילי ניגשים לתביעה האזרחית. 
רוב המחקרים מראים שעדיף להיות נאשם באירופה, על אף שהפרוצדורה גמישה (כביכול לטובת התובע) השמירה על זכויות האדם שומרת על זכויות הנאשם:   

שמירה על זכויות הנאשם

· על אף הדיון הגמיש, הדין המהותי באירופה מחמיר ונוקשה ביותר עם המדינה, וכך בדומה למצב בארץ בו נדרשת המדינה להוכיח יסוד נפשי, יסוד התנהגותי והתאמה ביניהם, גם באירופה מקשים על התביעה את ההוכחה. לפרקליטות לא קיים שיקול דעת בהגשת כתב האישום (לדוגמא במצב של חוסר ראיות), אלא בכל תיק בו קיים עניין לציבור היא מחויבת להגיש כתב אישום. בעולם האנגלו סקסי לפרקליטות שיקול דעת מוחלט האם להגיש כתב אישום.

      שיקולים שלא להגיש כתב אישום:

1. חוסר עניין לציבור (60 אחוז מהתיקים שנסגרים)

2. חוסר אשמה (אז גם אין רישום פלילי)
3. חוסר ראיות , בעולם האנגלו-סקסי רבים התיקים שנסגרים מחוסר ראיות, לכן רבים התיקים שמסתיימים בהרשעה (86 אחוז בארץ).  
      באירופה אין דבר כזה שלא מגישים תיק מחוסר ראיות. הפרקליטות לא צריכה לחשוב על שיקולי  

      יעילות של יורשע או לא יורשע אלא להעמיד לדין ובית המשפט צריך להחליט בעניין האשם. לכן, 
      במידה והצטברו מספיק ראיות (סטנדרט נמוך יותר מהעולם האנגלו-סקסי) תגיש הפרקליטות כתב  

      אישום.  בעולם האנגלו-סקסי רבים התיקים שנסגרים בעסקאות טיעון. 
· תיק פלילי בארץ מתחיל במשטרה, רק עם גיבוש הראיות מועבר התיק לפרקליטות לצורך הגשת כתב אישום. תפקיד הפרקליטות באירופה, כפי שכתוב בחלק מהמדינות בחוקה, אינו רק לייצג את המדינה, כי אם לייצג את החברה בחקר האמת, ועל כן כבר מתחילת החקירה במשטרה יש פיקוח של הפרקליטות, וייתכן והיא אף תזמן עדים לטובת הנאשם.
· ברוב המדינות האירופאיות קיים הליך ביניים בין המשטרה לפרקליטות והוא תפקיד השופט החוקר, כאשר עם תחילת החקירה המשטרתית, בתיקים מדרגת חומרה מסוימת, התיק עובר לפיקוח שופט האוסף ראיות ומזמין עדים, וכך למעשה מנהל את החקירה ומבקר את פעולת הפרקליטות. השופט החוקר מסיים את חקירתו ומעביר את חוות הדעת שלו והראיות לפרקטיות לצורך הגשת כתב אישום לבית המשפט.  בגרמניה ובאוסטריה בוטל הליך זה. 
· באירופה, אין חשיבות (או לפחות אין חשיבות משמעותית) להודאת הנאשם בביצוע עבירה, וזאת שכן תפקיד המדינה כמנהלת המשפט הינו להגיע לאמת ולהוכיח את ביצוע העבירה על ידי הנאשם באמצעות ראיות. זאת בשונה מהמצב בארץ ובעולם האנגלו-סקסי, בו אם הנאשם מודה בעבירה עוברים ישר לטיעונים לעונש שכן ההודאה היא מלכת הראיות.
· בתיקים חמורים, כדי להוסיף עוד הגנה לנאשם, באירופה אין שופט יחיד ולכן ממנים 10 שופטים הדיוטות שגם אותם על התביעה לשכנע באשמת הנאשם.
· ההקפדה על ההליך הפלילי באירופה שמתבטאת בפיקוח שיפוטי, היא גם על ההליך שלאחר גזר הדין. הדאגה לזכויות הנאשם כוללת פיקוח גם כשהוא נושא את עונשו. יש פיקוח צמוד של הפרקליטות על בתי הסוהר. 
לסיכום, אמנם הדין גמיש יותר בתוך אולם בית המשפט, אך ישנה הגנה גדולה הרבה יותר על זכויות הנאשם. גם בהליך המשפטי הפלילי, מתוך העקרונות של שמירה על זכויות האדם הנאשם, צומח סדר הדין הפלילי. קודם כל מתחילים עם מחשבה (דקארט).


המשפט הוא מערכת נורמטיבית, אחד הערכים החשובים במערכת נורמטיבית הוא ערך של יציבות וודאות. באירופה מושג ערך זה באמצעות קוהרנטיות של החקיקה הקודפיקטיבית, עקרונות גדולים ועוד. 

ניתן לראות גם שיטות משפט שמשיגות את היציבות באמצעות מסורת משפטית ולא על ידי רציונאל אקדמי חשוב. 

היסטוריה:

עד המאה ה-11 היה המשפט האנגלי דומה מאוד לשיטות משפט אחרות באירופה. ( משם ניתן לראות תפנית, והוא מתנהג בצורה אחרת. 

הפלישה הנורמנית לאנגליה:

דוכס נורמני תקיף החליט לצאת במסע כיבושים מעבר לתעלה וכבש את אנגליה.   

באוקטובר 1066 (קרב הייסטינגס) ניצח הדוכס קואליציה של אנגלו-סקסונים וכבש בסערה את אנגליה. מאז נקרא הדוכס הזה המלך וויליאם הכובש. הוא טלטל את כל האי ויצר 
שלטון פיאודלי קלאסי:
המלך כובש אזור מסוים ומחלק את הקרקעות למפקדי הצבא שלו בחכירה. בתמורה לקרקעות חייבים לו הוסלים (האדונים האצילים) מיסים, נאמנות ושירות צבאי. הוסלים הגדולים מחלקים את השטח שלהם לצמיתים שמעבדים את הקרקע ומשלמים להם מס. 

מודל זה לא עבד עד אז באירופה בצורה טובה יותר מדור אחד משום שהמלך לא באמת שלט. 

וויליאם הכובש הצליח להשליט מערכת שכזו.

ברגע שיש שלטון ריכוזי ויעיל שכזה יש גם מערכת משפט ריכוזית, ואין לזה אח ורע באירופה באותם הימים. באירופה בכל אחוזה ניתן לראות חוקים אחרים ומערכת משפט נפרדת. אין שום ממלכה מאוחדת באותם הימים. 

בימיו של הנרי ה-1 ניתן לראות מערכת משפט מסודרת בכל אנגליה. אף על פי שבתי המשפט נקראו בתי המשפט של המלך הם היו מנותקים מהמלך גופא. דבר דומה למה שמקובל היום כהפרדה בין הרשות המבצעת לרשות השופטת היה באנגליה כבר במאה ה-12. אנגלים יכלו לשנוא את המלך ועדיין להחזיק בדעה שבתי המשפט הם טובים והוגנים. 

בשלב מסוים התעוררו האצילים והחלו כמה מאות שנים רוויות דם של מלחמות בין השליטים הפיאודלים לבין עצמם ולבין המלוכה על כוח ושליטה. אך באנגליה, בניגוד לשאר אירופה, מלחמות אלה לא השפיעו על המשפט. 

בתי המשפט:

לצד המלך מתפתחת ה-courie Regis  מועצה של חכמי משפט מהם התפתחו שלושת בתי המשפט:
Court of Exchequer  

Court of Common Pleas 

Court of King’s Bench (בית משפט שהמשיך להסתובב עם המלך במסעותיו ועסק בענייני האצולה)
בתי משפט אלה ישבו בלונדון ונהנו מיוקרה, מדי פעם שלחו משלחות של שופטים (Assizes) לשפוט באזורים שונים של אנגליה.

כתוצאה מכך ניתן לראות באנגליה בשלב מאוד מוקדם בהיסטוריה מערכת משפט ריכוזית ויעילה שמצליחה להיות עצמאית ומקובלת על העם. כבר במאה ה-12 נוצרת באנגליה מערכת משפט כללית שהאנגלים כולם מקבלים אותה ולכן נקראת Common Law (המשפט המקובל). נוצר בשלב מוקדם מאוד משפט שמקובל על כל האנגלים ואין לזה אח ורע בכל אירופה עד 400 – 500 השנים הבאות. מערכת יעילה זו עבדה בצורה טובה מאוד והיוותה את המקור העיקרי לחקיקה משום שהפרלמנט עדיין לא קיבל מעמד, ולמעשה כמעט ולא הייתה חקיקה מלבד החקיקה השיפוטית של בתי המשפט. 
הפרוצדורה המשפטית:

מה שמעגן את המערכת המשפטית היא הפרוצדורה. זה מה שימנע מהמערכת להשתולל. 

המשפט הלטיני -  Ubi Remedium iti ius   שמשמעותו - היכן שיש סעד יש זכות, רק אם אפשר לאכוף זכות מסוימת, נוכל לומר שאותה זכות היא זכות משפטית מוביל לסממנים הבאים במשפט האנגלי:

1. פרקטיות – חשיבות עליונה לפרקטיקה, לתוצאה ולא לתהליך.

2. פוזיטיביזם משפטי – יש חשיבות שהמשפט יהיה פוזיטיבי, שיהיה ברור מה כתוב שחור על גבי לבן, דגש על פוזיטיביות של המשפט. משפט הוא מה שניתן לראות בחושים שהוא משפט. אם אפשר לאכוף נורמה מסוימת, סימן שהיא נורמה משפטית. אם לא ניתן אולי מדובר במוסר, או דת, אבל לא בנורמה שיפוטית.
3. פרוצדורליזם – המערכת האנגלו-סקסית שמה המון דגש על הפרוצדורה. משום שהמערכת מבוססת על בתי המשפט יש צורך במשהו שיבסס ויעגן אותה. אמנם לא מושגת אותה רמת ודאות כמו חקיקה אך נוצרת מסגרת המונעת משופטים להתפרע. יש כללים ברורים כיצד מתנהל ההליך המשפטי. שחור ולבן, אין שיקול דעת. לפי כללים אלה סכסוכים נפטרים והשולט בכללים יכול לשלוט טוב יותר במשפט. יש מסגרת מאוד נוקשה שמובילה לאלמנט חזק של ודאות ויציבות של המערכת. זה נובע מהצורך של מערכת בתי המשפט ביציבות. האנגלים טוענים כי הפרוצדורה חשובה גם מבחינה פוליטית, על מנת לשמור על זכויות האדם. הרעיונות הגדולים פחות חשובים אם יכולים לעצור אותך בשלוש לפנות בוקר ולא מביאים אותך ישר בפני שופט. ללא פרוצדורה העקרונות הגדולים של שוויון וחירות הם מילים ריקות. לכן ניתן לראות לאורך ההיסטוריה האנגלית כתבי זכויות העוסקים בפרוצדורה החל במגנה כרטא ועד התיקונים לחוקה האמריקאית העוסקים רובם בפרוצדורה. האנגלו-סקסים טוענים כי הם שומרים על הערך הרנסנסי של ריבונות האדם באמצעות יצירת מסגרת פרוצדוראלית במשפט המותירה לצדדים לנהל את המשפט בעצמם תוך עמידה בכללי המשחק הפרוצדוראליים בלבד. זהו היסוד לליברליזם האנגלו-סקסי המניח לפרט לחיות כפי העולה על רוחו תוך שמירה על כללי היסוד הפרוצדוראליים. 
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דוגמאות לפרוצדורליזם:
1. הדגש ששמים האמריקאים על המתרחש בבית המשפט, יש כללים ברורים כיצד מתנהלת חקירה, אי אפשר לסתות מסדרי הדין באולם המשפט.

2. דיני הראיות
3. ה-WRIT – צו הזימון לבית המשפט. בתחילה מי שרצה לתבוע היה מגיע ללורד צ'נסלור והוא היה מתאים את התביעה לעילת תביעה מוכרת. במאה ה-19 כפו על הצ'נסלור להגביל את מספר עילות התביעה. זה יצר עיוותי דין, בעיקר לאדם שנגרם לו עוול אבל אין לו עילת תביעה ולכן אין לו סעדים במשפט האנגלי.
דוגמאות לפרוצדוראליזם ובעיית הנוקשות

צווי זימון – Writs
תחילת הליך משפטי הינה על ידי כך שהתובע מגיש את תביעתו, וגורם במערכת המשפט מוציא צו הזמנה לנתבע, בו התביעה מדווחת ונדרשת התייצבותו בבית המשפט (עם סנקציה במקרה של סירוב). בעוד שכיום האחראי על הוצאת הצווים הינו בית המשפט, בשיטות משפט קדומות יותר דובר בפקיד ממונה (לדוגמא הפריאטור ברומא) ובמשפט האנגלי היה זה בתחום אחריותו של ראש השרים של מלך אנגליה – הלורד צ'נסלור. 

במהלך הזמן נוצרה רשימה סגורה של עילות תביעה, ורק עילות מסוימות יכולות היו להוביל לכך שהצ'נסלור יוציא צו זימון לצד השני (בדומה לשלב המוקדם מבחינה היסטורית אצל הפרייטור), וזאת שכן היה פחד בחברה האנגלית שהמשפט יתפרע מדי, והחליטו שיש דברים שפיטים, ויש שאינם ראויים להישפט (למעשה מעבר לרצון לשמור על יציבות השיטה, בכדי שאנשים יידעו מה אפשר לשפוט, היה בנושא גם עניין פוליטי בכדי שלצ'נסלור לא יהיה יותר מדי כוח).

ב- 1285 הפרלמנט האנגלי (האצולה האנגלית) הוציא את חוק אוקספורד, לפיו העילות להוצאת צווי הזימון הם רשימה סגורה, וזאת כדי שהפרוצדורה תהיה עוגן של וודאות ויציבות.

זוהי דוגמא לעקשנות של האנגלים על הפרוצדורה, שהרי לאדם אשר נגרם עוול אשר אינו ברשימת העילות, אין אפשרות לתבוע.

הגבלת העילות אף גרמה לקיפאון, כאשר לדוגמא, דיני החוזים התחילו להיות נפוצים רק מאה-מאתיים שנה לאחר אירופה, שכן הדרישה להכיר בעילות חוזיות נתקלה בסירוב.

הפרוצדורה באולם בית המשפט 
גמישות לעומת נוקשות

לעומת הגמישות הקיימת באירופה, עליה כבר דיברנו, לטענת האנגלים חשובה הפרוצדורה בנוסף לאמת, ואי אפשר לתת למשפט להתפרע. לכן במשפט האנגלו-סקסית לדוגמא קיימת החקירה המשולשת שהזכרנו, וכן אסורות שאלות מנחות ועוד. 
שינוי חזית

הוספת עילה חדשה לתביעה כאשר ההליך המשפטי בעיצומו – נהוג כי המשפט מוכנס לתבנית מסוימת,  וכי אם מתחילים בקו מסוים ממשיכים בקו זה, ללא אפשרות להוסיף עילה בקו שונה. 

בעוד שאדם יכול להוסיף עילה, לאחר פרוצדורה ארוכה וקשה, הרי שבאירופה ההליך יותר קל – מודיעים לבית המשפט ומבקשים את אישורו.
דיני ראיות
קיימת חשיבות רבה לדיני הראיות, ובעוד שבניגוד למצב באירופה – שם אין כלל דיני ראיות (למעט השאלה האם הראייה הושגה בדרך חוקית אם לאו), ואפשר אף עדויות שמיעה ועוד כהנה וכהנה (על אף שלכל ראייה משקל שונה), הרי שבמשפט האנגלו-סקסי ישנם ראיות רבות שלא ניתן כלל להביא, ושאינם קבילים על בית המשפט, וזאת מטעמי יציבות (כך לדוגמא, לא ניתן היה להביא חומר מצולם, אף כאשר ידוע היה שהוא זהה למקור).
עיקרון התקדים המחייב -  stare decisis 
ציינו כי גם באירופה מערכת המשפט מתבססת על תקדימים ומסורת, שכן המשפט הינו מערכת נורמטיבית – מערכת המכוונת התנהגות, וההתנהגות של היום קשורה להתנהגות בעבר, אך האנגלים החמירו וקבעו כעיקרון וככלל כי שופטים תמיד חייבים להסתמך על מעשי קודמיהם, ולפעול על פיהם (כלל זה נקבע בפרוצדורה, ללא קשר לשאלת הסוציולוגיה של המשפט.

פס"ד של שופט יחייב את השופטים הבאים, כאשר כדי שייווצר תקדים מספיק פסק דין אחד. 

במקור דובר על תקדים אופקי (עד המאה התשע עשרה לא היה כלל מוסד של ערעור, אלא התקיימה רק דרגה אחת של בתי משפט, אף אם בחלקים נפרדים), כאשר פסק דין של בית המשפט חייב את אותו בית משפט לעתיד, אך מאז השינוי המבני במערכת בתי המשפט, מדובר בתקדים אנכי.

התקדים הינו הרציו (ההיגון) של ההחלטה – Ratio Decidendi לעומת האוביטר Obiter Dicta שאינו מחייב.

דיני חוזים

בתחום דיני החוזים עולה השאלה כיצד נדע כי התקיימה גמירות דעת, כאשר בישראל קובעים לפי נסיבות המקרה, ובאירופה לפי השאלה האם הייתה עילה מוכרת להיכנס לחוזה (CAUSA), אך לדעת האנגלים פתרונות אלו הינם "באוויר", וכי על חוזה להיות בכתב עם חותמת שעווה. הבעיה הינה שרוב החוזים נסגרים בע"פ, ועל כן קבעו האנגלים כי כאשר קיים נושא של תמורה (אם צד אחד הבטיח דבר, והשני הבטיח תמורה), הרי שקיים חוזה, שכן יש אלמנט של החלפת הבטחות. תפיסה זו הינה הגיונית, ואנו מכירים אותה מהמשפט העברי, אך האנגלים הפכו אותה למאוד פרוצדוראלית, וקבעו כי מספיק סכום פעוט ע"מ להיחשב כחוזה.
דרכי הפיתרון לבעיית הנוקשות

לעיתים הפרוצדורה הינה נוקשה מדי, עד כדי כך שנוצר מצב של חוסר צדק (כמו לגבי צווי הזימון), או עיכוב התקדמות השיטה המשפטית.

ישנם מספר דרכים בהם פתרו את בעיית הנוקשות:

שינוי עצמי

במקרים רבים השופטים והפקידים עקפו את הבעיות בדרכים יצירתיות כגון פרשנות – הדרך הנפוצה של שופטים לקדם את המשפט.

כפי שהשופטים האירופאים התאימו את הקודקסים למציאות, גם השופטים האנגלים התאימו את התקדימים והכללים הנוקשים באמצעות פרשנות.

למעשה מדובר בחקיקה שיפוטית של השופטים, כאשר הפרלמנט מהווה לא יותר מסמל, ואילו המסגרת של בתי המשפט יוצרת את המשפט האמיתי.
חקיקה

לעיתים הפרוצדורה הייתה כה נוקשה, שאף ניסיונות השופטים לא צלחו, ולא נותרה ברירה אלא לחוקק חוקים (שהרי נזכור כי המחאה לחקיקה שיפוטית הינה כאשר קיימת הגזמה הפוגעת בסמלים הפרלמנטרים).

דוגמא לכך נמצא בצווי הזימון, אשר נהיו לנוקשים וב- 1285, בהחלטת האצולה, הם הפכו לרשימה סגורה ממש. הלורד צ'נסלור לא יכול היה להיעזר בפרשנות, שכן הבעיה הפכה לבעיה פוליטית, וכאשר שוועתם של האנגלים עלתה השמימה (כבר באותה שנה), המלך והלורד צ'נסלור ביקשו להגיע למשא ומתן, בטענה כי סגירת העילות מובילה לחוסר צדק, וחוקק חוק Westminster II, אשר קבע את כלל המקרה הדומה – In Consilmi Casu.

כלל זה הינו למעשה פשרה, כאשר הפרלמנט האנגלי קבע כי על אף שאסור ללורד צ'נסלור להוסיף עילות תביעה, ניתן להתיר כאשר מדובר בכלל דומה – אם קיימת עילת תביעה מסוימת הדומה למקרה.

מכוח כלל זה התפתחו דיני החוזים, כאשר התהליך החל ב- Trespass (פגיעה פיזית) לפגיעה שלא בנזק פיזי, עד למצב בו אדם לקח התחייבות ולא קיימה (תהליך איטי שלקח כמעט מאה שנה).

דוגמא נוספת הינה סדרת חוקים מהמאה התשע עשרה ששינו לחלוטין את כל מערכת המשפט באנגליה –Judicature Act  (1870-1876). 
שינויים חוקתיים

שינוי חוקתי הינו מקרה פרטי של שינוי חקיקה, כאשר מאחר והמגנה קרטה ב- 1215, עד ה- Petition of rights במאה ה- 17, עוסקים בזכויות אדם, אשר הינם למעשה עניינים פרוצדוראלים, מדובר בשינויי חוקה ולא חקיקה דווקא.
פיקציות משפטיות

מבחינה מסוימת הפיקציות המשפטיות קשורות לאלמנט של שינוי עצמי על ידי שופטים, אך ראוי לייחס להן דרך בפני עצמה. 

פיקציה פירושה דבר שאינו אמיתי, בדומה למילה fiction באנגלית. כאשר אנו מדברים על פיקציה כוונתנו לנורמה שגם מבחינת פרוצדוראלית וגם מבחינה פורמאלית הינה כשרה למהדרין, אך מבחינת מהותה ברור כי היא מהווה עקיפה של מערכת הנורמות.

דוגמא לפיקציה מהמסורת היהודית הינו נושא הפרוזבול. מאחר והחיקוק הקיים של השמיטה שמטה את החובות ויצרה מצב בו אנשים נמנעו מלהלוות כספים, דבר המזיק לכלכלה, קבע הילל הזקן כי במערך היחסים של הלווה והמלווה ייכנס בית הדין, ודרכו תעבור ההלוואה.

בעוד שמבחינה פורמאלית מערכתית הסדר זה הינו חוקי וכשר, הרי שלמעשה מבחינה מהותית התבצעה עקיפה של ההסדר לפיו השמיטה שומטת את החובות.

פיקציה דומה הינה הנושא של מכירת חמץ בפסח, על מנת לקנותו חזרה לאחריו.

פיקציות חשובות בכל מערכת נורמטיבית בשל המתח הנוצר בכך שמצד אחד המערכת מכוונת התנהגות ומנוסחת בצורה ברורה של כללים, אשר לא תמיד מתאימים, ויש להתאים את המציאות הנוכחית למערכת, ומצד שני המשפט חי בתוך המסורת הקיימת, ולעיתים צריך לשמור על המערכת הקיימת אך להתאים אותה לחיים המשתנים.

הפיקציה עוזרת בכך שבעוד היא שומרות על הדין הקיים והמערכת הקיימת, היא מאפשרת את עקיפתה, אך מאחר והפיקציה הינה נורמה לכל דבר ועניין, לא נקבל פיקציה מכל אחד (כך למשל במערכת דתית נקבל פיקציה רק של פוסקים חשובים). 

דוגמא לפיקציה במערכת המשפט האנגלית

במערכת המשפטית הבריטית היו שלושה בתי משפט – Queens Banch, Common Pleas, Exchequer, כאשר לכל אחד אחריות על תחום קבוע משלו. בעוד שרוב התיקים הלכו ל- Common Pleas, בתי המשפט האחרים רצו אף הם לקבל מתדיינים, למען היוקרה והכסף, אך מאחר וצו הזימון קבע את בית המשפט בו יתדיינו, היה ל- Exchequer צורך ליצור פיקציה, לפיה כאשר לאדם אין כסף לשלם מיסים בשל סכסוך עם צד ג', ידונו את הסכסוך ב- Exchequer (בו תנאי ההתדיינות אף היו יותר נוחים וזולים), וכך במקרים של סכסוכים חוזיים, היו אנשים יוצרים חוב פיקטיבי במס למלך. במשך 300 שנה בתי משפט השתמשו בפיקציות למשוך מתדיינים, אך לבסוף הועבר חוק אשר שינה לחלוטין את מבנה בתי המשפט.
מערכות משפט נוספות

בנוסף למערכת בתי המשפט של המלך התקיימו עוד שתי קטגוריות של בתי משפט – בתי משפט נמוכים (בתי משפט מקומיים ודומיהם), ובתי משפט גבוהים.

בתי משפט נמוכים 

· בתי משפט השלום – בתי משפט השלום מימי הביניים עד המאה התשע-עשרה היו בתי משפט מקומיים בהם שפטו נכבדים מקומיים, כאשר בימי הביניים הנכבדים היו אצילים אשר השליטו סדר באזור שלהם ונקראו "אבירי השלום" ואליהם פנו אנשים על מנת להתדיין, במקום ללכת עד לבתי המשפט של המלך. 

· בתי משפט מנוריאלים – בית משפט זה היה באחוזתו של האציל (מנוריאלים מלשון Manor) השולט על שטח מסוים אשר בו מספר כפרים ועיירות, כאשר מלבד גביית המיסים ודומיהם, היה זה מתפקיד האציל גם להפעיל את בית המשפט. 

למעשה, כבר במאה החמש-עשרה הידלדל כוחם של בתי המשפט המנוריאליים, ועל אף שעוד פנו אליהם לעיתים, לבתי המשפט המנוריאלים באנגליה היה כוח מועט, והם היו חלשים בשל כוחם של בתי המשפט של המלך, אשר כיסו והאפילו עליהם, בניגוד ליבשת אירופה, בה היה להם כוח רב אף במאה התשע-עשרה.

· בתי משפט של סוחרים וימאים – כאשר התעוררו סכסוכים בין סוחרים הם העדיפו ללכת לטריבונל של סוחרים אשר ישפוט ביניהם, וזאת מתוך הנחה שהסוחר מכיר טוב יותר את מנהגי הסוחרים, ועל כן המשפט יהיה יותר מהיר (כך גם עם הימאים – ימאי יודע איך זה להיות ימאי).
על אף שהמדינה ביקשה להשתלט על בתי משפט אלו, ולאחר מאבק אף הצליחה לחייבם להתדיין אצל המלך, פעמים רבות סוחרים מעדיפים לפנות לבוררות במקום לבית המשפט של המדינה. 
· בתי משפט כנסייתיים – בימי הביניים ההנחה הייתה שהמשפט הינו משפט אישי – לכל אדם משפט משלו (בניגוד למשפט הטריטוריאלי) הנגזר מדתו, מוצאו, מקום הולדתו ועוד, והכנסייה שימשה כבית משפט אשר ניתן היה לפנות אליו כאשר נוצרה פרוצדורה ארוכה מדי. מאז ימי הביניים, בעזרת בתי המשפט של המלך הפך המשפט לטריטוריאלי, למשפט כללי (Common), זאת מלבד הנושא של ענייני משפחה (חינוך, גידול ילדים, ירושה ועוד) אשר הוסדר בתחילה על ידי הכנסייה הקתולית ובהמשך על ידי הכנסייה האנגליקנית, עד למאה ה-19 בה נערכה רפורמה שבמסגרתה התבטל כליל כוחה של הכנסייה.

יום רביעי 18 ינואר 2006 :


:
למשפט בחברה האמריקני מקום מאוד חשוב והם רואים בו מוסד חברתי מרכזי. רבות מהמחלוקות החברתיות והפוליטיות מגיעות בסופו של דבר לבית המשפט. 

יש לזכור כי המשפט בחברה האמריקאית הוא מוסד מרכזי. זה משתקף גם בספרות בקולנוע ובטלוויזיה האמריקאית. 

2 גורמים היסטוריים תרבותיים לכך:
1. הגורם הראשון קשור בהיותה של ארה"ב אומה של מהגרים. אנו נוטים לראות באומות מהגרים אומות פלורליסטיות הטרוגניות. לא כך המצב בפועל. בדור הראשון של ההגירה החברה היא לרוב שמרנית והומוגנית. בדרך כלל קבוצת המהגרים שמגיעה לארץ ההגירה היא קבוצה מסוימת. המהגרים הראשונים לארה"ב לא הגיעו ממספר שכבות באוכלוסייה האירופאית אלא בעיקר שכבת ביניים. מה שלא יוצר תמונת ראי של החברה האירופאית, אלא מהווה ברובה מעמד ביניים. חברה הומוגנית ודי שמרנית. היא מהגרת עם הדעות שלה ואין כמעט מי שיערער על התובנות שלה. הרעיונות שהובאו על ידי המהגרים נראים להם כמעט טבעיים, משום שאף אחד לא מערער על כך, ובמשך מאות שנים. הם בונים חברה בצלמם ובדמותם, בראי תפיסת הנאורות ששלטה אז באירופה (שלטון החוק, הפרדת הרשויות). בשל היעדר אופוזיציה לרעיונות הללו, המוסדות האמריקאים נתפסים בעיניהם כטבעיים כמעט והם אכן לא השתנו כמעט במשך 200 ומשהו שנות עצמאות (בניגוד לצרפת לדוגמא, שם הוחלפו משטרים כגרביים – דמוקרטי, רפובליקני, מלוכני, פאשיסטי). התרבות הטבעית "האמריקאית" – דמוקרטיה חוקתית, לא מעלה שאלות בקרב האמריקאים בשל "הטבעיות" שלה. החוקה האמריקאית כמעט ולא השתנתה במשך 200 השנים האלו. לכן גם יש רק מרכז פוליטי באמריקה (הדמוקרטים והרפובליקאים – שהמקבילה האירופאית שלהם היא שמרנים וסוציאל דמוקרטים), ואין ולא היו שוליים קיצוניים כפי שהם קיימים באירופה.
2. כאשר אותם מהגרים הגיעו לאמריקה, הם למעשה ברחו מהעולם האירופאי המסוכסך של מלחמות דתיות ופוליטיות. הם לא רצו שתהיה עליהם איזושהי כפייה דתית או תרבותית – חייה ותן לחיות. לכן הופרדה הדת מהמדינה, והם ביקשו להקים מדינה חדשה לאור רעיונות המודרנה, שהזיקה המרכזית שתקשור את האזרחים תהיה אזרחית. מה שמחזיק ביחד את האזרחים זו המודעות שעל מנת לחיות ביחד יש לתחזק את הציבור, למרות האינדיווידואליזם האמריקאי. אדם ללא חברה הוא אדם ללא תרבות אשר חלק ניכר מהאנושיות שלו נעלמת. הזיקה המאחדת היא העובדה שכולנו חלק מהקהילה. לא איזשהו רעיון או זהות אלא פשוט היותנו חלק מהשיטה. הרצון לברוח מהעולם הישן הוביל ליצירת חברה בה חיים בני האדם כפי רצונם, ללא התערבות. מעבר לאמונה פוליטית זו, ישנם התנאים הפיזיים בארה"ב – מדינה עם מרחבים עצומים (לאחר שהושמדו האינדיאנים), שלא מתפתחים בה מעמדות משום שכל אחד כול ליצור לעצמו עתיד חדש על ידי מעבר מערבה. החברה פתוחה ואנשים נמצאים כל הזמן בתזוזה. מה שקושר את האמריקאים זו הגישה האזרחית, מעבר לכך יכול כל אחד לפתח איזו זהות שהוא חפץ. לאחר גלי ההגירה הגדולים, כאשר החברה מורכבת מקבוצות מיעוטים, מתחזקת עוד יותר הגישה האזרחית, שלא מבקשת בפועל מהמהגרים לאמץ זהות אמריקאית, אלא רק לשמור על החוק והסדר על מנת שכולם יוכלו לחיות ביחד. שלטון החוק הוא עיקרון חשוב מאוד. האמריקאים מחזיקים באמונה שאם לא יקיימו את שלטון החוק החברה תתפורר. 
בארה"ב נוצר מעין פרדוקס מעניין ביחס למשפט. מצד אחד המשפט נתפס כגורם כמעט מקודש, שלא שואלים שאלות לגביו, גורם שמחשק את החברה ומחזיק אותה ביחד, אך יחד עם זאת, בשל העובדה שהחוק הוא כה מרכזי, וכמעט כל מחלוקת הופכת למחלוקת משפטית, הפוליטיקה והתרבות מעורבת במשפט, והאמריקאים לא רואים פסול בכך שהשופטים נבחרים על ידי הרשויות. מצד אחד מסתכלים בקדושה על הטקסטים המשפטיים, ומצד שני מפרשנים אותם בתילי תילים של ספרים, פרשנויות היוצרות יריבויות . והאמריקאים מתרגלים לקרוא בצורה ביקורתית את הטקסט המשפטי. לא פלא אפוא שאמריקאים תרמו מעט מאוד בתחומי מדעי הרוח והחברה, אבל במשפטים אי אפשר להתייחס לכל רכיבי תורת המשפט ללא התרומה האמריקאית והוגי הדעות המשפטיים האמריקאים, 
כולל הזרמים הביקורתיים האמריקאיים. 

המהגרים הביאו את רעיונות תקופת הנאורות, אחד הרעיונות היה דמוקרטיה. רק לקראת סוף המאה ה-19 עוצבה הדמוקרטיה בכיוון של ימינו. אך כבר המהפכה האמריקאית בסוף המאה ה-18 הובילה למעין דמוקרטיזציה. כמו כן נוצרו המוסדות באמצעותם תורחב מאוחר יותר זכות ההצבעה והחברה תהפוך לדמוקרטיה אמיתית. תודעה דמוקרטית זו חדרה עמוק מאוד גם למשפט האמריקאי. 

שיעור הבא בוחן רשות על החוקה האמריקאית .
יום רביעי 25 ינואר 2006 – שיעור אחרון:

דרך אחת בה הדמוקרטיה במשפט האמריקאי באה לידי ביטוי היא שהשופטים בחלק מהמדינות נבחרים על ידי האוכלוסייה, במקומות אחרים הם ממונים אך עומדים לביקורת הציבור לאחר כמה שנים, ובמדינות אחרות הם ממונים על ידי הרשויות הפוליטיות של אותה מדינה.

גם התובעים הכלליים נבחרים על ידי האוכלוסייה. התובע הכללי הוא שר בממשלה, וחייב באחריות פרלמנטארית. גם הדרג הבכיר בפרקליטות נבחר במישרין על ידי הציבור, הם מועמדים לבחירה דמוקרטית. 

השורשים של מנהג המושבעים נעוצים בשיטות משפט עתיקות, בהן האוכלוסייה הייתה משתתפת בכללותה בהליך המשפטי. אנשים היו מעריכים מי דובר אמת. מכאן התגלגל מנהג המושבעים לכל מדינות המערב. ברוב מדינות המערב נמצא היום מושבעים אך ורק בתיקים חמורים (עונש מעל 5 שנות מאסר), שנועדו לשמור על זכויות האדם. 

בארה"ב הזכות להישפט בפני מושבעים היא זכות חוקתית, גם במשפט פלילי וגם במשפט אזרחי, מדרגת חומרה מסוימת.  האמריקאים אינם מעוניינים לשנות את החוקה שלהם ורוצים לשמור את המעורבות הציבורית גם במערכת השיפוטית. 

יש להבדיל בין חבר מושבעים רגיל-"ג'ורי" לבין "גרנד-ג'ורי" מספר המושבעים בשני המקרים הוא זהה - 12 אנשים.

הגרנד ג'ורי  צריך לפקח על רשויות התביעה.

מדרגת אישום מסוימת ומעלה הם יכולים להגיש לביהמ"ש כתב אישום.

עד לדרגת אישום מסוימת  הם צריכים לשכנע 12 אנשים ברחוב כי אכן יש עילה לאישום.

בישראל -  אין רשויות המפקחות על התביעה, בניגוד לכל העולם ולארה"ב.

הרעיון הוא שלא תהיה יד קלה על ההדק להטיל כתב אישום.

(בגרמניה ואוסטריה יש את מוסד השופט החוקר, כמו שכבר ראינו.)

המשפט אינו מתחיל בארה"ב לפני ש"הגרנד-ג'ורי" מאשר אותו.

בניגוד לאירופה אצל האמריקאים ישנה דמוקרטיה אמיתית, ולא הדמוקרטיה האתונאית של אירופה. ארה"ב  דוגלת בריבונות האדם. האדם הוא יצור תבוני, הוא יכול להיות אחראי על חייו ולנהל אותם. מומחיותו של השופט באה לידי ביטוי בכך שהוא בקיא משפט, אך גם האנשים ברחוב יכולים להחליט האם אותו אדם ביצע את העבירה הנ"ל או לא.
אנו בישראל רגילים לחיות בחברה שאינה דמוקרטית באמת, מקרים כמו ההתנתקות או חוק ההסדרים של ביבי ברור לכל כי הם אינם דמוקרטים גם אם הרעיון שעומד מאחוריהם הוא נכון.
המשפט האמריקאי היה בין הראשונים בעולם בהם המשפט הפך למודרני בכך שהוא נעשה יותר דמוקרטי. אפשר להבחין בשינוי בתוכן של המשפט לקראת המאות ה-19 - 20. אילו שינויים שהולכים לכיוון של דמוקרטיזציה. יותר אנשים יכולים להשתתף בחיים הכלכליים, ובחיי המשפט.
לדוגמא: דיני ירושה: ברוב השיטות באירופה רק הבכור ירש (כמו בהלכה היהודית).

המשפט המודרני אמר: כולם יורשים, יש שוויון.

השתנו חוקי הקניין: אין זכויות יתר לאצולה, אלא כולם רשאים להחזיק בקניין. עם חופש הקניין השתלב גם חופש החוזים,כלומר כל אחד רשאי להעביר את קניינו בחופשיות.
המפכה הזו היית משמעותית ביותר, והיא הפכה דמוקרטית. יותר אנשים משתתפים בעולם המשפט.

חופש הקניין וחופש החוזים הם המצאה של השמאל הפוליטי. (שמאל-כי זה דמוקרטי)

אין זה הוגן כי רק 5% מהאנשים יחזיקו בידם את ההון, אנו רוצים כי לכל אחד יהיה הון וקניין משלו. וזה נובע מריבונות האדם.

רק בתחילת המאה העשרים מי שמתחיל להשתמש בזכויות אלו הם הימין-החברתי. 

(עד אז הזכות לקניין הייתה אצל מחזיקי ההון,ולא אצל העם כולו)

מאפיין דמוקרטי אחרון: חקיקה קודיפיקטיבית.

ארגון קודקס של החוקים.

השינוי שזה גרם במשפט הוא: המשפט נגיש יותר לאוכלוסיה הרחבה, ויותר אנשים יכולים להרגיש כי המשפט הוא שלהם ולא משהו שירד עליהם מלמעלה.

גם באנגליה היו תנועות לקודיפיקציה.

בארה"ב החלה תנועה לקודי' שהובלה על ידי עו"ד פילד .באזור מזרח ארה"ב, הייתה התנגדות של עו"ד הוותיקים. אך במערב ארה"ב רעיון הקודי' הכה שורש.
במערב נבנו חברות חדשות, על בסיס רעיון שיתופי יותר ושוויוני יותר. ולכן שמה אפשר למצוא יותר קודקסים מאשר במזרח. 
המשפט האמריקאי כמשפט של מדינה פדראלית:

ארה"ב היא מדינה פדראלית. היא מחולקת ל-50 מדינות אמריקאיות אשר להן עצמאות משלהן
אין זה דומה למחוזות שמד"י מחולקת אליהם. אלא היא מורכבת ממדינות שיש להן עצמאות במידה רבה מאוד. אמנם בענייני החוץ והביטחון יש שלטון אחד. אך שאר העניינים נתונים לכל מדינה ומדינה.

המדינות הגדולות בעולם הם מדינות פדראליות כמו :רוסיה, קנדה, גרמניה, הודו וארגנטינה (קשה לשלוט באופן ריכוזי על שטח כה עצום)
גרמניה היא מדינה פדראלית מסיבות היסטוריות.
יש לזכור שכאשר ארה"ב הוקמה היא לא הוקמה כפדרציה אלא כקונפדרציה.

קונפדרציה:איחוד.בדומה לאיחוד האירופי. המושבות האנגליות מכריזות על איחוד,  אבל האיחוד הוא לצרכי מלחמה בראשית. ונבע גם מסיבות כלכליות שונות. אך עדיין הי אלה מדינות שונות אשר כל אחת עומדת בפני עצמה.

רק לאחר כמה שנים הן מחליטות להתאחד למדינה אחת. פעולת האיחוד גם היא אינה עוברת חלק.

האמנה שמאחדת את המדינות  היא חוקת ארה"ב.

לא כולם היו בעד האיחוד הנ"ל, עלתה טענה שהמדינה היא גדולה מידי והיא לא תצליח לדאוג לאזרחיה.

תמיד הדאגה של אזרחי ארה"ב היא עד כמה וושינגטון תתערב בחייהם ועד כמה היא שוללת  את עצמאותן של המדינות.
התיקון העשירי לחוקה קובע כי כל מה שלא מסור לפדרציה מסור למדינות. כלומר אפילו החוקה עצמה ברצונה לשמור על העניין של עצמאות המדינות.
התוצאה היא שהממשל הפדראלי האמריקאי מטפל ברשימה סגורה של תחומים. שאר התחומים מסורים לידי המדינות.
כלומר ישנם 50 חוקי חוזים ונזיקין עונשין וכו' . כל מה שלא בסמכות המשטר הפדראלי.
תוצאות המדינה הפדראלית:

1. תוצאה אחת של הפדרליזם היא שיש פיצול גדול מאוד של הדין. אין לנו משפט אמריקאי אחיד. כל  מדינה היא במידה רבה עצמאית, יש לה חוקה משלה ביהמ"ש משלה וחוקים משלה. כלומר מרחב עצמאות רחב מאוד.
2. תוצאה נוספת היא דואליזם משפטי. את חיי האמריקאי מנהלות שתי מערכות משפטיות שונות. הם רגילים לחיות תחת הסתירה הקיימת ביניהן. לכן התפתח מאוד התחום של משפט בינלאומי פרטי. כלומר כללי התנגשות דינים.  מה קורה כאשר אזרח מניו יורק עומד למשפט בניו ג'רזי? זה נושא שהוא חשוב בכל העולם. כלומר גם כאשר ישראלי חותם על חוזה עם צרפתי. אך במדינה הפדראלית זה הרבה יותר מפותח. 
3. תוצאה נוספת של הפדרליזם היא תחרות באמצעות המשפט,  מדינות מגמישות את חוקי המס שלהן או את חוקי המכר ובכך הן מושכות יותר תיירים ומשקיעים.  לדוג': מדינת ניו ג'רזי הגמישה עד מאוד את דיני החברות שלה, וזה משך הרבה חברות לבוא ולהתמקם בניו ג'רזי. עד שמושל ניו ג'רזי וודרו ווילסון החליט להפסיק את זה. הוא קבע שזה לא אתי, לא מוסרי ולא הוגן. משיכת אנשים אינה יכולה להצדיק התנהגות כזו. עניין כזה קרה גם במדינת דלוור. ועד היום היא המדינה בה מרוכזות החברות הגדולות. במדינה פדראלית נושא זה מוכר כבר הרבה מאוד שנים. נוואדה היא גם דוגמא למשיכת אנשים ע"י המשפט. בניגוד לרוב מדינות ארה"ב שם אסורים ההימורים בנוואדה הימורים הם חוקיים, וכך הם הפכו את לאס וגאס מעיירה מדברית שוממת לאימפריה. כמו כן בנוואדה חוקי הנישואים והגירושים הם המקלים ביותר.  לא נשאלת השאלה מי אשם בשבירת הקשר, והיתר הגירושי והנישואין ניתן בקלות יתרה. היום עניין הגירושין הוא לא כ"כ מרכזי בעולם בכלל. כי אין מחפשים אשם כלל. וקשר הנישואין אינו נתפס כמקודש יותר ולכן יתרונה של נוואדה לעניין הגירושין לא עומד לה יותר אך ההימורים עדיין. 

יש גורמים שמנסים לפצות על הפיצול הפדראלי: 

1. מהפכת המחשוב,אנשים יכולים להכיר יותר את המשפט של המדינות האחרות. וההיכרות תורמת גם לדמיון בין המשפטים השונים.(אינטרנט וכו'...) 

2. ההשכלה המשפטית האמריקאית: בתי הספר למשפטים, אינם מלמדים את המשפט של המדינה בה הם נמצאים. אלא זה ביה"ס שמגיעים אליו מכל ארה"ב. ולכן אין טעם ללמד את המשפט המקומי. לכן מלמדים "דין אמריקאי כללי" תוך כדי מתן דוג' ממדינות שונות. וכן גם דוגמאות של חריגים במדינות השונות. כאשר אותם מלומדים יוצאים החוצה הם יכולים להשפיע על המשפט ע"י הידע הרחב שלהם.
3. הספרות המשפטית. חלק גדול מהספרות נכתב למשפט אמריקאי כללי. אפילו שבפועל אין כזה. הוציאו: restatement:  ישבו ועדות על כל התחומים של המשפט האזרחי ויצרו קובץ אחיד. הספר הנ"ל הפך לכ"כ נפוץ שכמעט אין שופט או עו"ד שאינו מתייחס אליו. וכל זאת כשהוא ספר שאינו מהווה ספרות מחייבת. 
4. ניסיונות של ממש ע"מ להביא למשפט אחיד בכל המדינות. לא ניתן לכפות על המדינות לחוקק את אותו החוק. ופעולת השכנוע היא מאוד קשה. אך יש כל מיני ארגונים שונים שפועלים ע"מ להביא לאחידות בדין. דוגמא להצעת חוק הוא "חוק העונשין" . ההצעה הזו נחקקה בתחילת שנות ה-60 וכל המדינות אימצו אותה כך שהיום בארה"ב לכולם יש אותו חוק העונשין. כמובן שזה נעשה ע"י וועדה שהמליצה לכל המדינות וכו'. יש תחום נוסף שבו יש דמיון וזה התחום המסחרי. סוחרים אמריקאיים כבר במאה ה-19 התלוננו שקשה להם לנהל מסחר. ולכן לאט לאט שאפו לאחידות בעניין הנ"ל.
5.  המדינה הפדראלית בעצמה- המדינה מובילה להאחדה של המשפט הבין מדינתי. הקונגרס הפדראלי מצא כל מיני דרכים להרחיב את סמכותו. הקונגרס פירש בהרחבה את סמכויותיו. וכך הוא חוקק חוקים שהם אינם בסמכויותיו אך הוא טען שהם נחוצים לצורך עניין מסוים שכן בסמכותו. אכן מוגשים מלא חוקים שעליהם יש תביעות לביהמ"ש כי הם אינם חוקתיים. דרך נוספת בה הקונגרס משתמש היא המסחר הבין-מדינתי, והקונגרס משתמש בפסקת המסחר הזו שבחוקה ע"מ לחוקק חוקים אחרים. כמו לדוג' הקונגרס חוקק חוק למניעת עבודת ילדים. אך אסור לו לחוקק בענייני עבודה ולכן הם אסרו על מסחר בינלאומי במוצרים שנוצרו כתוצאה מעבודת ילדים. וכך הקונגרס עצר את העסקת ילדים. כלומר הקונגרס מתח את תחומו מעבר למותר לו.
מערכת בתי-המשפט בארה"ב:

המערכות של המדינות השונות:

ערכאה +ערכאת ערעור בזכות.

במדינות הגדולות ישנם כמה בתי משפט בערכאות ערעור. לא מספיק בית משפט אחד לערעורים, ולכן הקימו כמה (הם באותם דרגה). מספר של כמה בתי משפט לערעורים גרם ליצירת ערכאה נוספת.

מעל ערכאת הערעור יש בית משפט עליון של המדינה ואליו אפשר להגיע רק  ברשות. 

המערכת הפדראלית:

מורכבת משלוש ערכאות:

ערכאה ראשונה: בכל מדינה ומדינה. 

ערכאת הערעור: 12 בתי משפט לערעורים בארה"ב. אחד שאחראי על מחוז קולומביה (ושינגטון DC). ו-11 אחרים על כל אזורי הפדרציה האחרים. כל בית משפט לערעורים מחייב את ביהמ"ש שמתחתיו.

ביהמ"ש העליון יושב בוושינגטון בירת ארה"ב. מוגשות 5000 עתירות אליו מידי שנה. ביהמ"ש הנ"ל עוסק ב-700 מתוכן. ב-600 מתוך ה-700 הוא נותן החלטה במקום של פסקה. ורק במאה מתוכם הוא פוסק ע"פ הראיות. רק בחלק מאוד מאוד קטן הוא מזמן את הצדדים.

הם יכולים לדון במה שמותר לקונגרס לחוקק, בסכסוכים בין מדינות (אזרח לאזרח או אזרחים ממדינות שונות). כשהם דנים באזרחים ממדינות שונות הם צריכים להחליט לפי איזה חוקים של מדינה הם הולכים.

היה ניסיון ליצור משפט פדראלי אך הוא לא התקבל.
מבחן: כמו השנים הקודמות.\

חמישה מושגים, 4 לבחירה.

ושאלה אחת גדולה.\

חומר סגור.

שעתיים

מוגבל במקום
עליון





ערכאת ערעור





ערכאת דיון
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