  בס"ד

                               שיטות משפט – מחברת בחינה
מיון שיטות משפט לפי:

· התפתחות מסורת המשפט
· תפיסת החברה את המשפט בחייה
· מוסדות, גופים והליכים משפטיים
משפחת שיטות המשפט הרומנו-גרמאניות

המשפט הרומי
מבנה השלטון ברומא
· מעבר משלטון מלוכני לרפובליקה
· המחוקק: אסיפות העם
· הרשות המבצעת: הפקידים (מתחלפים):
i. 2 קונסולים (כמו רוה"מ)
ii. הפרייטורים (מוניציפאלי ומשפט)
iii. דיקטאטור (פר משימה)
iv. הקאנסורים (פיקוח ומפקד)
· הסנאט (600 אצילים) -  השולט בפועל.
· אח"כ מתחילה תקופת הקיסרות – שגשוג כלכלי ומשפטי עד לנפילת האימפריה
מקורות המשפט הרומי
· חקיקה 
· מעשה חקיקה – מעשה שנועד ליצור נורמה משפטית (בניגוד לפסיקה)
· חוק – נורמה, כלל פומבי פוזיטיבי (ספר חוקים שניתן לקלוט בחושים כגון 12 הלוחות, שאנשים יכירו החוק) שנוצר ע"י גורם שולט בחברה.
· 12 הלוחות (קובץ מרכזי העוסק בפרוצדורה, משפחה, פלילי), קוד יוסט'.
· בעת הרפובליקה החוקים נוצרו ע"י אסיפות העם שנשלטו ע"י האצולה.
· אסיפת הפלאבים (העמך) נאבקה עד שזכתה להכרה (המקור למשאל-עם).
· בתקופת הקיסרות, הקיסר היה קובע את החוקים.
· החקיקה אופיינית לחברות מתוחכמות ומורכבות יותר בסדרם החברתי משום שיוצרת סדר וקשיחות אך צריך הגמשה ע"י עוד גורמים למען הצדק
· פסיקה
· למרות שמטרתה הראשונית  לפתור סכסוך, היא יוצרת נורמה משפטית:
i. השופטים מקובלים ומכובדים בחברה.
ii. אנשים מתאימים התנהגותם בהתאם לפירוש הפסיקה את החוק.
· הפרייטור היה ממונה על מערכת  בתיהמ"ש שיצרה נורמות משפטיות ע"י:
i. שליטת הפרייטור על הפרוצדורה (שומע הצדדים ומפנה לשופט המתאים תוך שנותן תוואי למשפט, זימון למשפט, צווים, סעדים).
ii. פרשנות החוק ומילוי לאקונות.
iii. ייבוא תיאוריות צדק ממשפט העמים (JUS GENTIUM).
· ההחלטות הקיסריות (צווים, החלטות, פסיקות, פירוש החוק) {כמו ממשלה}.
· הפרשנות המשפטית וחו"ד משפטיות - כהני הדת הרומיים ואח"כ המאכערים והאורטורים וחכמי המשפט (אקדמאים בעלי השפעה על הפסיקה).
· המנהג- התנהגות מחזורית שנוצרת ע"י החברה המצפה שההתנהגות תחזור על עצמה. המנהג שואף להיות יותר וודאי ויציב בעזרת עיגונו ע"י:
· פרוצדורה -הכרזת המנהגים והליך שיפוטי (מטרת החזרת הסדר החברתי)
· פוזיטיבציה של המנהג- חקיקה ותקדים משפטי (ככל שהחברה מורכבת יותר), מס' גורמים הובילו לפוזיטיבציה של המנהג:
i. החוק הקתולי הקאנוני
ii. המשפט הרומי קוד יוסטיניאנוס מגיע לאירופה ועוזר להאחדת המשפט והחלפת המשפט המנהגי בכתוב (JUS COMMUNE – קווים משותפים של המשפט באירופה לאור חדירת המשפט הרומי) 
iii. משפט הסוחרים
iv. צמיחת בתי המלוכה האבסולוטיים באירופה
גורמים היסטוריים מימה"ב שהשפיעו על המשפט האירופאי
· קוד יוסטיניאנוס – CORPUS JURIS CIVILLS קודקס של כל החוקים של רומא שהשפיע מאוד על המשפט האירופאי. נבע מהניוון של המשפט הרומי ומהיותו של יוסט' קודיפיקטור.
· המשפט הכנסייתי 
· המשפט המסחרי
החקיקה הקודיפיקטיבית באירופה
סיבות לחקיקה הקודיפיקטיבית:
· הליכה בעקבות קוד יוסטיניאנוס
· מרכוז הכוח הפוליטי באירופה (שלטון ריכוזי דורש משפט מוסדר)/לאומיות
· היסטוריה אינטלקטואלית (תקופת ההשכלה - האדם ושכלו במרכז):
· התבונה של האדם יכולה ליצור קודיפיקציה
· האדם במרכז לכן יש להגן על זכויותיו בעזרת שלטון החוק (פוזיטיביות) ודמוקרטיה (הקודקס נוצר ע"י העם ונגיש אליו)
הקוד האזרחי הצרפתי(קוד נפוליאון)1804- נכתב בתקופה נאורה, רומנטית ודמוקרטית
·  מבטל חקיקה ישנה שלא נכנסה לקודקס (לאומיות)
· דמוקרטי- נגיש לציבור (כתוב בשפה ברורה וקולחת, מצומצם, לא משתנה)
· השפיע על העולם
· מבנה: כללי~ אנשים ~ קניין ~ חיובים
הקוד האזרחי הגרמני BGB 1900- נכתב בתקופה נאורה אך לא דמוקרטית (קיסרות)
· מושפע מרעיון המדעיות (מבנה רציונלי ומובנה) 
· לא דמוקרטי- אינו נגיש לציבור (ארוך, לא ברור)
· השפיע על העולם
· מבנה: כללי ~ משפחה-ירושה ~ קניין ~ חיובים
בתי המשפט באירופה המודרנית 
· החקיקה היא מקור המשפט מטעמי שלטון החוק ודמוקרטיה והשופט הוא רק מחוקק משנה 
· הקודקס הצרפתי: ביה"מ לא יוצר תקדים (נחלש עם הזמן) אך חייב לדון בכל (כולל לאקונה). 
· הקודקס הגרמני: סעיפים כללים המשאירים מרחב תמרון רב לשופט.
בתי המשפט בתפיסה הרומנו-גרמנית
· מערכת נפרדת למנהלי מאזרחי/פלילי (בניגוד לאנגלו-סקסי) בגלל:
· תפיסה חיובית של המדינה (מייצגת הכלל, מספקת צדק)
· פ"ד מנהלי משליך על כל הציבור
· מערכת בתי המשפט האזרחית-פלילית
· ערכאה ראשונה דנה בכל וניתן לערער ע"כ לערכאה השנייה.
· בי"מ עליון בגרמניה – ערעור ברשות והכרעה של ביה"מ.
· בי"מ עליון בצרפת/איטליה – בקשה לביטול החלטת המחוזי Court de) cassation).
· פ"ד אנונימיים בגלל: *השופט שליח של המדינה *חשיבות החקיקה 
· סדר דין אזרחי-פלילי
· השיטה האינקוויזיטורית (חקירה)- ביה"מ השותף המרכזי בחקר האמת:
· השפעה מהכנסייה שם הבישוף היה מתחקר
· תפיסה חיובית של המדינה כממונה על גילוי האמת ועשיית הצדק
· מגנים יותר על זכויות הנאשם (פיקוח קדם משפטי אם להעמיד לדין, האשמה רק ע"י הוכחה של הפרקליטות, לפחות 3 שופטים במשפט).
· הפרקליטות עומדת על ספסל גבוה יותר (חשיבות המדינה)
· דיני ראיות גמישים (בניגוד לשיטה האנגלו-סקסית)
· ביה"מ מיוחד לחוקה (נפרד מהמערכות הרגילות)
· החוקה נמצאת מעל 3 הרשויות
· ישנו בי"מ שמפקח מראש ובי"מ שמפקח בדיעבד(כמו בארץ)
· השופטים ממונים ע"י גורמים פוליטיים, אקדמאים ומשפטיים.
המשפט האנגלו-סקסי

היסטוריה
· במאה ה-11 ווליאם כובש את אנגליה, מנהיג משטר פיאודלי ריכוזי ולכן יוצר מערכת משפט ריכוזית אחת השייכת למלך.
· מערכת בתי המשפט של המלך הופכת למקור העיקרי של המשפט האנגלי המקובל על כל העם ולכן נקרא ה-COMMON LAW.
· התרחש תהליך של התנתקות המערכת של בתי המשפט מהמלך ומועצתו (המלך תמך אך הם היו עצמאיים ונגישים).
שלושה מאפיינים עיקריים למשפט המקובל:
· פוזיטיביסטי - דורש הגדרה של מהו משפט (כל מה שעובדה חברתית מסוימת טוענת שהוא משפט, במקרה הנ"ל: מקום שניתן לתת סעד).
· פרגמטיזם- פרקטיות, לימוד מהמעשה ולא השפעת רעיונות על מעשים. 
· פרוצדואליזם – הפרוצדורה יוצרת עוגן של וודאות, יציבות ואחידות (על רקע התפיסה הפרגמטית וחוסר היציבות של פסיקת  בתי המשפט).  
        יתרונות:
· מערכת גמישה ונוקשה בו זמנית
· מערכת צודקת ודמוקרטית השומרת על זכויות האדם
                  נוקשות השיטה
· צווי זימון לביה"מ – WRITS
· דיני ראיות (קבילות)
· התקדים המחייב
· עקרון התמורה בחוזים
                  דרכים להתגברות על הנוקשות (כדי להיות צודקים ורלוונטיים):
· פרשנות (לצווים ולתקדים)
· חקיקה (צווים, JUDICAL ACT-הקמת מערכת משפט אחת). 
· שינויים חוקתיים – כללים פרוצדורליים להגנת זכויות האדם.
· פיקציות משפטיות – (דיון בבי"מ למיסים בענייני חוזים)
· מערכות משפט מקבילות:
· בתי"מ נמוכים- מקומיים (שלום, אחוזות, סוחרים, כנסייה)
· בתי"מ גבוהים- מופעלים ע"י רשויות השלטון (צ'נסורי, חדר הכוכב, בפרלמנט האנגלי-בג"צ) 
מערכת המשפט האנגלית
האקוויטי
· מגשרת בין הצדק הכללי נורמטיבי לצדק הפרטיקולרי.
· החוקים הרגילים מתבהרים לפי עקרונות על של צדק(כמו תום-לב), משפט טבעי
· זהו משפט סובייקטיבי, רך וגמיש יותר אך פחות צפוי וודאי.
·   עקב מקרי עוול במערכת הרגילה החל המלך לתת "סעד מן המלך" ובהמשך העביר סמכות זו לצ'נסלור שהעבירה לסגנו. 
· פעולות האקוויטי:

· מתן סעד לפי הצדק (שחרור אסירים)
· סעדים חדשים (צווי מניעה ועשה)
· יצירה של ערכאות ערעור
· זכויות חדשות (דיני נאמנויות)
· החדרת עקרונות של צדק למשפט הפוזיטיבי (תו"ל)
מערכת בתי המשפט כיום:
· HIGH COURT OF JUSTICE – הערכאה האזרחית הכללית של אנגליה (מחוזי). מאחדת את ה-KINGS BENCH , CHANCERY ומשפחה.
· COURT OF APPEAL – בי"מ לערעור על המחוזי (פלילי ואזרחי)
· המערכת מסורבלת, לא דמוקרטית (פוגעת בעני), אין ביקורת חוקתית ואין מערכת נפרדת למנהלי, מיסים ועבודה.
עורכי הדין באנגליה
· סוליסטר: משרד, מנסח מסמכים, מייעץ ולא מייצג. לא חייב להיות חבר לשכה וללמוד משפטים (עובר הכשרה בלישכה).
· באריסטר: מייצג, רמה גבוהה, פוטנציאל לשופט, אין קשר בינם ללקוח, כללי התנהגות נוקשים, לומדים בבי"ס של הגילדה וחברים בלשכה.
שיטת המשפט האמריקאית

· החברה המודרנית שבה למשפט יש הכי הרבה מקום בתרבות:
· ההגירה הייתה בתקופת הנאורות שנתנה חשיבות למשפט ולחוק
· החופש של כל מהגר למצוא מקומו מערבה בצירוף הגירה מאסיבית מאירופה פגעו בהומוגניות ונדרש משפט כדי לאחד את האזרחים.
· המערכת המשפטית סובבת סביב בתי-המשפט והשופטים, מכיוון:
· המסורת האנגלית שהובילו המהגרים הבריטים
· בגלל גודל המדינה השופט היה הנציג המרכזי של החוק והסדר בכל אזור
· פדרליזם – השופט צריך לגשר בין החוקים השונים במדינות.
· ביקורת חוקתית על חוקי הפרלמנט.
· הפרדוקס: יחס של קדושה למשפט והחוקה (אחדות בגלל הגירה הומוגנית של מעמד בינוני ונאור), מאידך נושאי משרות משפטיות הם בעלי תפקידים פוליטיים הנבחרים ע"י הציבור.
    מאפיינים של שיטת המשפט: 
· דמוקרטיות- בגלל שהשלטון עממי ולא אריסטוקרטי כמו באירופה:
·  נושאי משרות משפטיות נבחרים ע"י העם (שופט, תובע ציבורי)
· קיום חבר מושבעים (זכות חוקתית)
· חקיקה קודיפיקטיבית שתהייה ברורה לציבור
· יחס מדעי למשפט- האקדמיה חזקה וההשפעה גדולה מאוד (ההפך מהאנגלים)
הפדרליזם
· לפדרציה סמכות מצומצמת שנקבעת בחוקה ולמדינות סמכות נרחבת (שיורית – ס' 10 לחוקה האמריקאית) 
· לכל מדינה מערכת משפט משלה (חוקה, חוקים, בתי"מ, שופטים), השלכות:
· משפט בנ"ל פרטי מאוד מפותח (היכן הדיון ולפי איזה דין)
· המשפט ככלי לתחרות בין המדינות ("המרוץ לתחתית")
אמצעים ליצרית אחידות בדין האמריקאי
· מהפיכת המחשוב, התקשורת והתחבורה המודרנית.
· המדינה הפדראלית בנושאים שבסמכותה (הקונגרס, הממשל ובתי המשפט).
· בתי-ספר למשפטים (לומדים שם את הדין הכללי ולא המדינתי)
· החלק הארי של הכתיבה המשפטית מתאים לדין הכללי (RESTATEMENT)
· ניסיונות לחקיקה אחידה בכל המדינות (PENAL CODE, קודקס מסחרי)
מערכת בתי המשפט האמריקאית
· מערכת נפרדת לפדרציה ולמדינות.
· בפדרציה:
·  קיים תקדים מחייב אנכי.
· דן ב: כל מה שהוגדר בחוקה, כשארה"ב צד לעניין, סכסוכים בין מדינות, בין אזרח למדינה שונה, 2 אזרחים ממדינה שונה.
· מינוי שופטים ע"י הנשיא בהמלצת איחוד עוה"ד באישור הקונגרס.  
החוקה האמריקאית 
· ראשונית, איכותית ויציבה.
· מגלמת את שלטון החוק ומבצעת פוזיטיביזציה של מבנה המשטר וזכויות האדם (המשפט הטבעי).
· שני אופנים לפקח על המשטר:
· נורמה מפקחת – חוק טבעי, חוקה, חוק
· הפרדת רשויות-  3 רשויות ופדרציה (האזרח יכול לשחק בין המדינה לפדרציה ע"מ למצוא סעד)
· יש הטוענים כי החוקה לא רלוונטית ושבפועל חיים לפי זכויות וערכים אחרים.
· ביה"מ מבצע ביקורת שיפוטית בעיקר משנות החמישים כחלק ממדינת רווחה.
השוואה בין השחקנים בשיטה הרומנו-גרמנית לאנגלו-אמריקאית
שופטים
רומנו-גרמנית
· מעורבים במשפט (שלוחי המדינה) אך לא מוכרים ונחשבים 
· פ"ד לא מנומקים ולא כוללים כל הדעות (חשיבות לחקיקה)
· מסלול לימודים ייעודי המוביל לקריירה
אנגלו-אמריקאי
· לא מעורבים במשפט אך מוכרים ונחשבים (חשיבות הפסיקה)
· פ"ד מנומקים הכוללים כל הדעות (חשיבות הפסיקה)
· מינוי פוליטי-מקצועי (חשיבות הפסיקה)
מושבעים
 רומנו-גרמנית
· אין חבר מושבעים למעט הליך פלילי חמור ובבתי משפט מיוחדים.
אנגלו-אמריקאי
· ברוב המדינות רק בתיקים פליליים חמורים, בארה"ב יש זכות חוקתית להישפט ע"י חבר מושבעים (מדרגה מסוימת)
עורכי-דין
רומנו-גרמנית
· לימודים אקדמאיים רגילים (כמו בארץ) לפני כניסה לפרקטיקה
· הכשרה ייעודית לפרקליטות (מעמד גבוה למדינה).
· אין הבחנה בין סוליסיטר לבאריסטר, העו"ד חייב להתקבל ללשכה ולהיות חבר בה.
אנגלו-אמריקאי
· באנגליה רוב עו"ד כלל לא למדו לימודים אקדמאיים, בארה"ב- כן.
· אין הכשרה ייעודית לפרקליטות, ניידות של עו"ד בין הפרקליטות למגזר הפרטי.
· יש הבחנה בין סוליסיטר לבאריסטר רק באנגליה (ראה לעיל).
משרד המשפטים
· ברומנו-גרמני ובמדינות אנגלו-סקסיות נוספות, המשרד מרכז את כל ענייני המשפט במדינה. השר אחראי לחוק וסדר ומשמש כתובע הכללי.
· באנגליה הסמכות מבוזרת תחת 2-3 משרדים שונים (צ'נסלור, שר הפנים והתובע הכללי).
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