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פרק א' – אופן החלוקה לשיטות משפט

· פרמטרים לאפיון שיטת משפט
· תפיסת המשפט של אותה חברה (יחסים בין משפט לערכים אחרים, כגון דת, מוסר וכדומה)
· התפתחות היסטורית, מסורות, נורמות וכו' – שהתפתחו בצורה דומה
· מוסדות משפטיים ומקורות המשפט (טקסטים, מנהגים, וכו')
· אין קשר ישיר או יחס  קבוע בין הפרמטרים. אין אפשרות לסווג לפי כל פרמטר בנפרד, כי החלוקה המתקבלת רחבה וכללית מדי, ורק השילוב מאפשר סיווג סביר.

· תפיסת המשפט
· במאות האחרונות התפתחה תפיסת משפט ייחודית, שלא היתה קיימת קודם – "שלטון החוק".
· תפיסה זו מציבה מספר דרישות:
· המאפיין החשוב ביותר – היותו משפט כללי =  משפט אחד לכולם, באופן כללי ונייטרלי, ללא חוקים פרטיים לקבוצות מסוימות, לאנשים מסוימים, התנהלות אחידה לכולם.
· דגש על מערכת מוסדרת של משפט (פרלמנט, בית משפט), שיוצרת "משפט פוזיטיבי" – משפט שבנוי בצורה של כללים שמרוכזים במקום מסוים בכתב, לאחר שעבר תהליך של חקיקה  מסודרת. 
כלומר לא מוסק על דרך השלילה. הוא כתוב, הוא מפורסם. חל עקרון החוקיות – שכל אחד ידע מה החוק ומראש.
· עצמאות (אוטונומית) המשפט – המשפט צריך לצורך שליטה וסדר – שיהיה מרוחק ממוקדי הויכוח, מהזירה הפוליטית, הקפדה על הפרדת רשויות
· לפי פרמטר "תפיסת המשפט" - ניתן לחלק את שיטות המשפט בעולם ל"מערביות" ו"אחרות".
· כאשר השיטות "האחרות"-  בין אם אחרות מבחינה גיאוגרפית (מזרחיות, אפריקאיות וכו'), או אחרות מבחינה דתית (משפט יהודי, קתולי , שרעי וכו')
· בקורס הנוכחי, אנו נבחן את שיטות המשפט המאופיינות כבעלות תפיסת משפט מערבית. 

· התפתחות היסטורית, מוסדות משפטיים
· יש 2 משפחות עיקריות של שיטות משפט מערביות:
· משפחת השיטות "הרומאנו-גרמאניות", על שום 2 ההשפעות הגדולות על השיטה.
· האחת – ההשפעה הרומאית (האימפריה הרומית)
· השניה – השבטים הגרמאניים – אלו שהגיעו מצפון מזרח אירופה וירדו דרומה לאיזור האימפריה הרומית...
· משפחה זו קיימת ושלטת ביבשת אירופה ורוסיה (חוץ מאנגליה), וגם באמריקה הלטינית. נקראת ע"י האנגלים והישראלים – שיטת המשפט הקונטיננטלית
· המשפחה האנגלו-סכסית (אנגלו-אמריקאית)
· התפתחה בעיקר באנגליה והופצה בעיקר במושבות הבריטיות ברחבי העולם (ארה"ב, קנדה , דרום אפריקה, ניו-זילנד, אוסטרליה). 
· [הנורמנים והסכסונים הם השבטים הגרמאניים שכבשו את אנגליה בעבר.]
· בעבר אנגליה הובילה בלעדית שיטה זו, וכיום ארה"ב משפיעה רבות, ועל כן נקראת גם אנגלו-אמריקאית.
פרק ב' – שיטת המשפט של רומא העתיקה

מקורות המשפט הרומי: 
· המשפט הרומי מייצג שיטה שעוברת למערכת משפט מוסדרת, כתובה, מוקשחת.
· תהליך זה מאפיין חברות מתוחכמות יותר, והפך יותר ויותר לנורמה.
· במקביל לתהליך ההסדרה ("פוזיטיזציה") יש תהליכים נלווים של הגמשת המשפט (בניגוד למשפט הנוקשה, הפוזיטיבי), וזאת כי המשפט הנוקשה לא יכול לתת מענה לצרכים הדינאמיים של החיים היומיומיים.
· מקורות המשפט הרומי הם:
· חקיקה (אסיפות העם) ומשאלי עם (פלביסטיקה)
· פרשנות
· שפיטה – הפרייטורים
· החלטות הקיסר (חקיקה משנית)
· תשובות חכמי המשפט הרומי
· המנהג
החקיקה ומשאלי העם
· מקובל לומר שהמשפט הרומי היה מבוסס על חקיקה קודיפיקטיבית (חקיקה שמבוססת על קודקס codex= אוסף). זו תפיסה מוטעית = הוא לא היה מבוסס על קודקס יותר משיטות משפט אחרות 
· ישנם שני אוספים (קודקסים) רומאיים מפורסמים: שנים-עשר הלוחות ו"קוד יוסטיניאנוס", אולם הגדרת שיטת המשפט כמבוססת חקיקה קודיפיקטיבית היא תפיסה פשטנית ולא מדויקת, כיוון שלא כל המשפט הרומי היה מבוסס על קודיפיקציה (כפי שניתן לראות בהמשך ממקורות המשפט והתפתחותו). 
· מקור ראשי וחשוב של המשפט הרומי הוא חקיקה lex lages
· כלומר מקור משפטי פוזיטיבי 1) שמתקבל באופן מסודר 2) ואח"כ מתפרסם
· בתקופת המלוכה ברומא – התקבלו ע"י המלך. 
· בתקופת הרפובליקה = ע"י אסיפות העם השונות (הצבעה ואישור חוק)
· תהליך החקיקה היה שאחד המגיסלטורים (=הפקידים) מעלה את הצעת החוק בפני 
אסיפת הקוריות (= החמולות) או אסיפת הקנטוריות (הלוחמים). האסיפה היתה מתפזרת לדיון, ולמחרת היו באים ומצביעים
· אופן חקיקה זה היה נהוג לא רק ברומי, אלא גם ביוון למשל
· החוקים היו מתפרסמים בככר הראשית של רומא, אם כי לא תמיד
· מקור שני של המשפט הרומי = החלטות של אסיפת ה"פלבאים", ועד 12 הלוחות 
· אסיפת ה"פלבאים" כללה את כל מי שלא שייך לאצולה, וככל שרומא גדלה – מתפתח מעמד ביניים משמעותי, ולכן יש נטיה יותר ויותר לשלבם בתהליך הפוליטי והחקיקתי.
· בשנת 230 לספירה – האצולה הרומית מכירה בשינוי הפוליטי, ובעקבות הפיכת רומי לאימפריה = עובר חוק שמכיר בכך שההחלטות של אסיפת העם הפלבאית, תחשבנה כחוקים גם כן !!!
· ההחלטות האלו נקראו "פלביסטיקה" (= משאל עם).
· הלחץ של העם התבטא גם בצורות אחרות – למשל מאבק פשוטי העם נגד האצולה לגבי כל ההליך השיפוטי. הפלבאים טענו שלא יודעים אפילו מהו המשפט, ולכן לא משנה כמה נפלא המשפט הרומי – רוצים לדעת מהו המשפט = דרישה מהאוכלוסיה לפורמליסטיקה של המשפט ! חלק מהצדק הוא שנוכל לדעת מהו החוק !
· בעקבות דרישה זו מפורסמים לוחות החוקים בככר העיר המרכזית של רומא, וסה"כ 12 הלוחות המפורסמים, שאמורים להכיל את כל המשפט הרומי (450 לפנה"ס).  
· לוחות אלו עסקו ב:
· בענייני פרוצדורה – מה נהלי המשפט, התביעה, ההוצאה לפועל ועוד
· דיני משפחה (חשובים בזכות האוטונומיה הרחבה של האב במסגרת המשפחתית)
· החזקת ילדים , דיני ירושה ודיני קניין (מקור הקניין – דרך דיני המשפחה...)
· משפט פלילי (כולל נזיקין)
· הלכות דתיות רומיות
· 2 סוגיות עולות מ-12 הלוחות
· חקיקת הקודקס
· חקיקת קודקס אינה מיוחדת רק לחברה הרומית (גם לחלק מערי המדינה היווניות, לחברה היהודית, חוקי חמורבי וכד'). 
· בדרך כלל חברות היו מנוהלות לא ע"י משטר מוסדר אלא על סמך כל מיני מנהגים. כאן ציוויליזציות מתחילות להתרכב מבחינת המשטר והחברה שלהן - ישנו פיזור גדול יותר של תפקידים, כולל אנשים שהתפקיד שלהם לשלוט - החברה המתוחכמת והמגוונת יותר אינה יכולה להסתמך על משפט מנהגי. יש צורך בנורמות מסודרות שינהלו את החברה. כך רואים התפתחות של משפט מוסדר, אשר נוצר בצורה מסוימת ומפורסם במקום כלשהו כך שניתן לדעת מהו המשפט.
· התופעה של משפט מוסדר אופיינית לחברות שהן יותר מתוחכמות. ניתן לומר שהמשפט בחברה הרומית עובר תהליך של פוזיטיביזציה - הוא מתגבש לכדי משפט שמורכב מכללים מוסדרים.
· המשפט מתקבע באמצעות פרוצדורה, ומתפרסם לציבור, ומעמדו של המשפט המנהגי הולך ופוחת.
· תהליך של ריכוך המשפט מחדש
· החוקים על שנים עשר הלוחות הופכים מיושנים, ויש צורך לבצע תיקונים ופרשנויות.
· במקביל לחקיקה, שהקשיחה את המשפט והסדירה אותו, נוצרו מסביב לחקיקה מקורות משפטיים נוספים, שבאים להתאים אותה לחיים הדינאמיים, כגון פרשנות, השלמת לאקונות ועוד.
פרשנות – אמצעי מגמיש ומתאים לחיים הדינאמיים
· בתחילה, כהני הדת הרומים הם אלו שפירשו את הלוחות. 
· בשלב מסוים פורסם גם קובץ של פרשנות לחוקים, ועליו פותחה תורה שבעל פה...
· כלומר גם פרשנות, שבאה להגמיש את החקיקה, עברה תהליך של הסדרה, לצורך שימור והפצת הידע ואכיפתו...אנו יודעים של שני חיבורים משפטיים שכללו כללים מלוחות החוקים והפרשנות שלהם.
שיפוט
· השופט הראשי ברומא נקרא פרטור preator , מגיסטראט שהיה אחראי על ענייני העיר רומא.
· מולו הובאו סכסוכים להכרעה, ולכן הוא עסק בקביעת מדיניות שיפוטית. 
· במהלך הזמן הפרטור הלך ועזב את העיסוק בענייני היום, ועסק רק בענייני שיפוט. 
· הוא הפך לראש המערכת השיפוטית ברומא. למרות שלכאורה הוא היה מחויב להישמע לחקיקה (הקשיחה), הוא הפך מהר מאד למקור משפט עצמאי (גמיש).
· כל שנה פורסם מעין קובץ סדרי דין - סעדים ותקנות – דיקטום פרלטיאום (הצו המתמשך). 
· התפקידים היצירתיים והמחדשים של הפרייטור – השופט
· הגדרת הפרוצדורות והנהלים השונים
· מקרי לאקונה – במקרה שהחוק לא היה מוגדר – יצירת חוק מתוך פירוש, פרשנות או היקש
· התאמת המשפט הרומי להיות רומא אימפריה רב-לאומית וארצות (בכך עסק "פרייטור הזרים" = "פרייטור פריגרינום" (= "שמחוץ לשדות שלנו")
· ius gentium – המשפט הבינלאומי
· ius civilis – המשפט הרומי התקף לגבי אזרחי רומא
· "פרייטור הזרים" שילב בעצם את המשפט הבינלאומי לתוך המשפט הרומי, ועד שהמשפט הרומי הפך לדומה לבינלאומי ותקף לגבי כל תושבי האימפריה הרומית.
· ייחוד הפרייטור = באמצעות 3 תפקידים אלו הגמיש את המשפט הרומי הנוקשה הפוזיטיבי. 
· עם זאת, ניתן לראות שגם בפסיקות הפרייטור, היה תהליך של הסדרה בתהליך הפסיקה:
· הפרייטור התחלף כל שנה, ובתחילת השנה הוציא סדרי דין חדשים לשנה הקרובה.
· במהלך הזמן – סדרי הדין קובעו, והפכו לקובץ קודקס (קוד אנדריאנוס)

החלטות הקיסר
· תקנות וצווים
· חלק גדול מאוד מהמשפט הרומי היה החלטות הקיסר, שהפכו למעין חוק, מעין מקור משפטי מחייב.
· סוגי החלטות קיסר
· צווים מפורשים, הקובעים חוק/כלל חדש
· הוראה/החלטה לביצוע ע"י הרשויות השונות
· פסיקה של הקיסר במשפטים שהובאו לפניו, או סוגיות הנדרשות להחלטה
· נאומים של הקיסר (אצל חלק מהקיסרים, בדומה לנאום של נשיא ארה"ב למשל כיום...)
· גם לגבי החלטות הקיסר יש מטוטלת של הגמשה ואח"כ איסוף והסדרה (של החלטות הקיסרים הקודמים), ושוב הגמשה (החלטה שונה /מוסיפה של הקיסר הנוכחי) וחוזר חלילה...

תשובות חכמי המשפט הרומי (רספונדה פרודנציום)
· כבר במקביל לפרסום המשפט הרומי (חוקים, החלטות וכו'), התפתחה תעשיה של פרשנות החוק – בתחילה כוהני הדת ואח"כ - אנשים שמתמחים בתחום המשפט בלבד.
· אותם אנשים, הופכים לכתובת לשאלות ובקשות לחוות דעת וייעוץ
· גם השופטים התחילו להתייעץ אתם.
· עם הזמן נכתבו ספרים, ששימשו כעזר לשופטים, והפכו להלכה בפועל, ועד כדי כך שחלק מהכתוב בספרים אלו הפך לחוק פורמלי.

· עד היום בשיטות הגרמנו-רומניות, יש לדעת מלומדי המשפט חשיבות רבה בפסיקה.

קוד יוסטיניאנוס (ה- corpus iuris civilis)
· אוסף משפטי עצום, שמחובר ב- 528 לספירה, 50 שנה אחרי שרומא המערבית נופלת...(הקיסרות התפצלה לשני חלקים – המערבי והמזרחי). קובץ זה אוסף ומסדר את כל החומר המשפטי שנוצר ברומא.
· בסופו של דבר הכיל הקודקס 5 קבצים:
· הקובץ הגדול – קוד יוסטיניאנוס (12 ספרים) – רק החוקים 
· הדיגסטיה – כ- 150 אלף הלכות שנאספו מהספרות הרבה שסביב החוקים עצמם
· Digestia - פורסם ב- 532 לספירה.
· יסודות המשפט – האינסטיטוציות – הספר של גאיוס
· "50 החלטות" – פתרון למחלוקות שעלו בזמן חיבור הקודקס
· אוסף ההלכות שהתקבלו אחרי פרסום הקובץ הגדול (= עדכונים)
· אח"כ איחדו הכל לקודקס מעודכן ומשופר..."הקודקס החדש"

המנהג כמקור משפטי במשפט הרומי

· המנהג הוא מקור המשפט השישי במשפט הרומי, ואחד החשובים שבו (כמקור לדיון משפטי)
· הגדרה:
· "משפט מנהגי או מנהג משפטי הוא יחס מחזורי בין אנשים או בין קבוצות אנשים, כאשר היחס מלווה בהכרה שבזכות המחזוריות – נוצרת ציפייה, או צפיות, הדדית, שאותה התנהגות תמשך ותתקיים".
· = מחזוריות ההתנהגות יוצרת ציפייה להמשך קיום ההתנהגות
· המנהג נחשב לצורת המשפט הפרימיטיבית ביותר, כזה שהיה לפני המשפט המוסדר, הכתוב.
· השבטים הגרמאניים היו בעלי תרבות משפטית פרימטיבית יותר, ומבנה חברתי נחות יותר, ובקרבם היתה נהוגה הגישה של מנהג משפטי.
· אחד המאפיינים של המנהג, הוא שהוא מקושר לאדם (לפי שבטו) ולא למקום מסויים או איזור.

· בימי הביניים אנו רואים תהליך של הסדרה של המנהגים האלו:
· תהליך של פרוצדורליזציה של המנהג (הסדרה תהליכית)
· הליכים משפטיים (סוגיית אופן גילוי האמת למשל)
· פוזיטיזציה של המנהג
תהליך של פרוצדורליזציה של המנהג (הסדרה תהליכית)
· לאו דווקא תוכן המנהג הופך לחוק מוסדר = הדגש הוא לא על הכתיבה עצמה
· הדגש הוא על הפרוצדורות שמתפתחות מסביב למנהג, כמו שימור/הכרזת מנהגים
· הכרזת מנהגים באירועים וחגים
· נוצרה פרוצדורה שבהתאספות של הקהילה, זקני הקהילה יושבים וחוזרים ומספרים על המנהגים הידועים והחשובים.
· "מנהגים" כאלו – למשל זכויות קנין, למשל נהלי רכש 
· פרוצדורה זו הלכה והתרחבה באירופה (בעיקר בגרמניה וצרפת), שהאדון הפיאודלי מגיע לכפר ומצטרף להכרזה של זקני הכפר
· הכרזה זו היא שאוששה את תוקף המנהג, הגם שלא קבעה את תוכנו ומהותו 

· במה זה שונה מאקט כתיבת המנהגים ?
· שהמנהג לא נכתב בצורה של כלל מוסדר
· פרוצדורת ההכרזה היתה יותר אקט פרוצדורלי, ופחות מהותי (המנהג היה תקף בכל מקרה), זה היה יותר אקט של אשרור, אקט טקסי יותר, כי בסך הכל אנשים הכירו את המנהגים, וזה היה רק אלמנט "אסמכתאי"...
· המהפכה הצרפתית (המאה ה- 18) התפרצה כי אסיפת המעמדות לא הכריזה על המנהגים, ולכן המעמד הבורגני הכריז על עצמו כ"נציג העם" ואז הכריזו על מנהגיהם.

הליכים משפטיים:
· מדובר במצבים, בהם אין מנהג ספציפי כיצד לפתור סכסוך, ולכן נקבעו הליכים לפתרון סכסוך.
· למשל, מנהג של "משפט קהילתי", שבו שני צדדים לסכסוך מופיעים לפני הקהילה, והדגש הוא על עצם ההליך, והמטרה היא להפעיל לחץ על הצדדים לפתור את הבעיה.
· למשל, מנהג של "דרך ההגעה לאמת", שבוצעה או באמצעות שבועה, או באמצעות דו-קרב (המנצח הוא זה שדיבר אמת...), צריבה בברזל מלובן על היד ואחרי מספר ימים בודקים איך התרפא ולפי זה – האם דיבר אמת או לא...
· החשיבות היא בהסדרת אופן פתרון הסכסוך.
· פחות חשוב מה המנהג לפתרון הבעיה המשפטית, אלא איך הקהילה תעזור בפתרון הבעיה.
 
פוזיטיביזציה של המנהג
· מלבד הסדרה של התהליכים מסביב למנהג, גם הנורמה עצמה - התוכן של המנהג - מתחילה להתגבש ולהתמסד.

· כאשר החברה הופכת לגדולה יותר, מורכבת יותר, מרוחקת גיאוגרפית, המנהגים הוותיקים לא מספיקים.

· חלק מהשבטים הגרמאניים, אשר הושפעו מהמשפט הרומי שהיה במקומות בהם התיישבו, 
מתחילים ליצור משפט מוסדר יותר.

· עיקר המשפט באירופה בימי הביניים הוא משפט מנהגי, בעיקר עקב התבנית השבטית, ותלוי בטריטוריה בה אתה נמצא.
· השוני בין האיזורים הגיע עד כדי כך שוולטר, אמר "שאדם שנוסע בצרפת מחליף מנהגים באותה תדירות שמחליף סוסים..."
גורמים מסדירים של המנהג באירופה
· כל מנהג שואף להפוך למשפט מוסדר, אולם סביב כל משפט מוסדר יש אוסף של מנהגים
· עם זאת, עם ההתקדמות בזמן, יש יותר ויותר גורמים מסדירים, שהופכים אותו למשפט מוסדר, פוזיטיבי:
· המשפט הקנוני הנוצרי
· אירופה של ימי הביניים היא נוצרית. בתקופה המוקדמת, הנצרות היא כללית ופחות מורגשת, אולם מהמאה ה- 10 ואילך, מתחיל תהליך אינטלקטואלי ודתי, שתוצאותיו הן שהנצרות הולכת ומתפשטת בחברה הרומית.
· "תיאוריית שתי החרבות" – "תנו לאלוהים את שאלוהים ולקיסר את שלקיסר".
· נוצר מתח בין השליטים האזרחיים והכמורה הדתית
· חלק מהמתח נפתר אחרי המאה ה- 12, אחרי מאבק "האינדסטיטורה", שהכנסיה הקתולית משיגה עצמאות במובן ששליטים אזרחיים לא יתערבו בהליכי מינוי, במשפטים דתיים וכו'. האפיפיור גרגוריאנוס מבצע שורה של רפורמות.
· אחת הרפורמות היא גיבוש המשפט הנוצרי, שמתאר את התורה שבעל פה שנוצרה עם השנים בהקשר המשפטי, ההלכות שהיו בכניסה, וליצור מעין קאנון (canon)
שכלל בעיקר טקסטים משפטיים קיימים ולאגד אותם לכדי אוסף אחד סגור מקודש
· בתי הדין הדתיים עסקו גם בדיני משפחה – אישות, נישואין, גירושין , ירושה וכו'
· השפעות המשפט הקאנוני:
· הקאנון אפשר חדירה קלה יותר (= חשיבות פוליטית, בנוסף על הנוהלית) של המשפט הנוצרי, והנצרות בכלל לחברה ולקהילות
· למשפט המערבי חדרו מנהגים משפטיים רבים מהמשפט הקאנוני, לרוב דיני משפחה.
בנוסף, נכנס הליך אינקוויזיטורי (= חקירתי) – שהשופט עצמו מעורב במשפט, ומנהל אותו בפועל. הליך זה, הנהוג במשפט האירופאי, מקורו במשפט הקאנוני.
· המשפט הקאנוני שימש גם להאחדת המשפט באירופה (עד גבול הבלקן ורוסיה, בו שלטה הכנסיה היוונית האורתודוקסית), באמצעות הפצת המשפט הדתי ברחבי הכנסייה הנוצרית.

· המשפט הרומי
· הסדיר את המשפט האירופאי בשתי צורות:
· חדירה להשכלה
· ברחבי האימפריה הרומית התיישבו השבטים הגרמאניים, וללא התנגשות מהותית עם הרומים, ובחלק קטן מהאיזורים הפך המשפט הרומי למשפט המנהגי.
· במאות ה- 12-13 חלק מבתי הספר של הבישופים הפכו לאוניברסיטאות, כאשר אחד הנושאים הנלמדים בהם הוא משפטים = המשפט הקנוני והמשפט הרומי, שיותר ויותר נוהים אחריו, ובעיקר קוד יוסטיניאנוס.
· LLB = בוגר שני החוקים = הקנוני והרומי....
· הגולסארים  = אלו שמבארים את המשפט הרומי
· מתפתחת ספרות עניפה של הערות על הפירושים = הקומנטאריים (אלו שהעירו את ההערות...)
· חדירה למנהג המשפטי
· בתקופת הרנסאנס, נתפס העולם הרומי כעולם הרבה יותר מתוחכם ומוסדר מתקופת ימי הביניים (המשפט המנהגי שולט), ולכן יש נהיה אחריו.
· האירופאים מגלים במשפט המוסדר מעין "אי של ודאות וסדר".
· עדיין, חלק קטן מאוד של האוכלוסיה מודע לכל זה, עקב הקושי בידיעת הלטינית, והקריאה והכתיבה.
· משפט הסוחרים
· הכלכלה האירופית מתפחתחת, ומתרחבת לאיזורים יותר נרחבים ורחוקים, תחילה בצפון איטליה, דרום צרפת ומתפשט ברחבי אירופה.
· במפגשים ("ירידים") בין סוחרים, נוצרו מחלוקות וסכסוכים, ומכיון שהגיעו מאיזורים שונים באירופה, נוצרו מנהגי סוחרים, וכן פרוצדורות שמסדירות את המנהגים – בתי דין של סוחרים, ואח"כ לא רק פרוצדורליזציה, אלא גם הסדרה (כתיבה והפצה) של המנהגים האלו.
המשפט המקובל האירופאי
· שלושת מקורות אלו יצרו ביחד מעין "משפט מקובל אירופאי", או "יוס קומונה" ius commune.
· "המשפט המקובל" היה נהוג ברוב האיזורים, אבל לאו דווקא כתוב ומוסדר !
הגורם הרביעי להסדרת שיטת המשפט האירופאי – עליית המלוכה האבסולוטית
· אחרי נפילת האימפריה הרומית, השבטים השונים לא מצליחים ליצור שלטון ריכוזי.
· השבטים הפרנקיים יוצרים את אימפריית קרל הגדול, אבל כבר אחרי מותו היא מתפרקת...
· מכל מיני סיבות, מראשית העת החדשה, תקופת הרנסאנס – המאות ה- 14-15, מתגבשת מלוכה יותר חזקה, יותר ריכוזית, שמצליחים להשליט את שלטונם על שטח גדול יותר ועל תחומי חיים גדולים יותר.
· מתפתחת "המלוכה האבסולוטית", המלוכה הריכוזית:
· בית בורבון בצרפת
· בית סטוארט באנגליה
· המלכים בספרד
· הקיסרים של אוסטריה וכו'.
· המלוכה הריכוזית הזו מובילה ליצירה של משפט מוסדר, כי המלך מעונין במשפט אחיד בכל רחבי הממלכה, זה עוזר לשלוט באופן יותר יציב ויותר פשוט.
· המלכים מובילים תהליכים של הסדרה
· למשל – הוצאת צווים לכתיבת המנהגים, או איחוד , או קביעת המנהג שיהפוך לעיקרי ברחבי הממלכה.
· למשל – חקיקה כללית שתהיה מופנית לכלל האזרחים. 
· לפני כן היה משפט פרטי – חוקים פרטיים, המלכים מתחילים לחוקק חוקים יותר כלליים. הם לא מעוניינים ביצירת קבוצות עם מנהגים משפטיים שונים.
· לאט לאט מתפתחת גם גישת השיוויון והאחידות.
· ככל שמעמיקה שליטת המלך – המלך זקוק לבירוקרטיה – גובי מס, פקידים, שוטרים וכו'.
· נדרשת הסדרה של החיים = בירוקרטיזציה של אירופה (מתחיל במאה ה- 14, ומגיע לשיא במאה ה-19).
· האינטרס של ההסדרה (בירוקרטיה), הופך גם לאינטרס של הפקידים השונים, הרואים עצמם מזוהים עם המערכת, עם המדינה, עם הבירוקרטיה.
· לכן – הבורגנות האירופאית, שאיישה את רוב המשרות האלו, התחילה להזדהות עם המדינה/המלך/המשטר.
· ומכאן התפתחה הגישה של "המדינה היא אנחנו", אנחנו מנהלים בפועל את המדינה. המשטר מבוסס עלינו.
· ומכאן הגיעה גם הדרישה לזכויות, ולדרישה של הבורגנות הצרפתית ב- 1789 (המהפכה הצרפתית).


הקודיפיקציה באירופה

· נשמעה טענה שבאירופה החקיקה מסודרת בצורת קודקסים, ואילו באנגליה זה לא כך. 
ד"ר קידר: טענה לא נכונה! אין מדינה שאין בה קודקסים. גם בארה"ב יש חקיקה קודיפיקטיבית עניפה. 

· נכון הוא שבאירופה המקור לחקיקה הקודיפיקטיבית הוא מקור מיוחד. 
· אמרנו כבר שהמקור לקודיפיקציה הוא המדינה הריכוזית (ככל שהמדינה מתערבת יותר ויותר בחברה מתרחש תהליך קודיפיקציה) , ובאירופה יש סיבה נוספת שקיימת במידה מופחתת במקומות אחרים: הרעיונות של תקופת הנאורות = "תקופת ההשכלה", במאות 17 – 18: 
· האליטות האמינו שהאדם יכול באמצעות התבונה שלו לשנות את העולם, להשתחרר מהחיים האלו ולבנות עולם טוב יותר. 
· קאנט אמר בזמנו שהנאורות היא "השחרור של האדם מהכבלים שבהם כבל את עצמו בחוסר בגרותו".
· 3 השפעות שונות לנאורות על החקיקה הקודיפיקטיבית:
· אינציקלופדיזציה:
· הנאורות גרמה לאנשים להאמין שאפשר להשתלט באמצעות התבונה על כל המשפט הקיים, ולנסח את הכל במשפט אחד. 
· ניתן לחשוב על כל הבעיות האפשרויות, ולפתור אותן בחוק. 
· ניתן גם לארגן אותו בצורה לוגית, בחלוקה לקטיגוריות. כמו באינציקלופדיה: להשתלט על 
כל הידע האנושי הקיים, ולאגד אותו במסמך אחד.  

· רציונליזציה:
· קודקס מאורגן יהפוך את המשפט לקוהרנטי ורציונלי. למשל מיון מדעי בין חוזים לנזיקין. 

· זכויות הפרט:
· לאמונה של האירופאיים באדם עצמו היו נפקויות פוליטיות - הדיון הוסט לכיוון הפרט, ומפה מתחילות התפיסות של זכויות האדם. 
· זו תפיסה ליברלית שהשפיעה על הקמת הדמוקרטיה ושלטון העם. 
· חקיקה קודיפיקטיבית היא דמוקרטית יותר כיוון ש:
· נחקקת ע"י מועצות העם, שהן נציגי העם
· הקודקס הוא מסמך נגיש וברור. 
· אבל כאן יש סתירה: אם החוק הוא כל כך מדעי, איך הוא יהיה מובן לכולם? יש מתח בין הרצונות האלו: מצד אחד שהחוק יהיה ברור לכולם, ומצד שני שיהיה מדעי וקוהרנטי.

· בגלל המציאות השונה בארה"ב אותם הרעיונות התפתחו לכיוון אחר (חוקה), ולא לכיוון הקודיפיקציה.
· הקודים הראשונים נכתבו במאה ה-18 בגרמניה ע"י שליטים נאורים כמו פרידריך הגדול שמלך בפרוסיה:
· פרידריך רצה להקיף את כל המשפט הקיים, וחכמיו המגויסים יצאו עם קודקס עמוס ב-17 אלף סעיפים. דווקא בגלל שהוא היה כל כך מסורבל, אי אפשר היה להשתמש בו. 
· קודקס אחר שנכתב בבוואריה היה אמנם פשוט וקצר יותר, אולם היה גם פחות מדעי (היה אוסף של מנהגים עממיים וכדומה. חלטורה)
הקודקס האזרחי הצרפתי CODE CIVIL (1804)
· נקרא גם "קוד נפוליאון". 
· הקודקס כמעט ולא שונה במאתיים השנים האחרונות, אולם זה לא אומר שהוא צפה את העתיד: הוא שיקף בדיוק את המצב שהיה קיים אז. 
· אז במה בכל זאת ייחודו? 
ד"ר קידר: הקוד מיוחד משני טעמים:
· מבטא יפה את המתח בין הרעיונות הנוקשים של הנאורות (וודאות, לוגיקה, קוהרנטיות) לבין הרעיונות המסורתיים יותר, ששייכים לעבר. 
· הקוד הצרפתי מבטא את הכמיהה לעולם טוב יותר, עם הרעיונות החדשים של המהפכה והמודרנה, יחד עם שימור המסורת של "צרפת העמוקה". 
· הוא קלאסי. הוא כתוב בלשון יפה ונחשב ממש ליצירה ספרותית. 
· מטרתם הייתה שהאדם הפשוט יוכל להבין.
· גורמים אלו תרמו לקליטת הקוד הצרפתי בשיטות המשפט של כל כך הרבה תרבויות בעולם. 
· הקוד הצרפתי מייצג את המהפכה והנאורות ומייצג את העולם החדש בנורמות שכתובות בו. 
· דיני הקניין, כמו תחומים אחרים, פחות או יותר מודרניים, כנ"ל דיני המשפחה ש"חולנו", אע"פ שצרפת היא מדינה קתולית. 

· הקוד ריכז את המשפט האזרחי, הוא הכיל  2281 סעיפים (מעט יחסית), והיה כתוב בצורה ברורה. 
· ס' 5 של הקודקס שולל את עקרון התקדים המחייב, ומאפשר לשופטים להסתמך אך ורק על הקודקס. 

· בתקופה הראשונה שלאחר המהפכה ב- 1789 (לפני קוד נפולאון) הצרפתים התלהבו וביטלו את בתי המשפט (ולאחר מכן החיו אותם). 
· הם קבעו שלבתי המשפט מותר רק להצהיר מהו החוק, ולא לפרש אותו (קשיחות במשפט). 
· אם יש לשופטים בעיה עם הפירוש, עליהם לפנות למחוקקים על מנת לקבל פתרון, כי הם המקור לחוק.
· המוסד שפיקח על כך היה Tribunal de cassassion שבא מהשורש "לשבור". 
· תפקידו היה "לשבור" פסקי דין של שופטים שהעזו לפרש את החוק. 
· לעומת זאת, ס' 4 לקודקס אומר ששופט חייב לפסוק בכל מקרה שמונח לפניו, גם במקרה שהוא לא מוצא תשובה בקוד. 

· כך ייכנס "המשפט הרך" שכולל גם פרשנות למשפט הנוקשה של הקוד (גמישות במשפט). 
· הקוד פותח לכך פתח במפורש.
· מבנה הקוד: 
· הקודקס בנוי מחלק כללי שמורכב משישה סעיפים, ואחר כך מחולק ל- 3 ספרים, בהתאם לחלוקה של המשפט הרומי: 
· זכויות אישיות – דיני משפחה, ירושה. 
· דיני קניין 
· דיני חיובים או: "הדרכים השונות שבהן אפשר לרכוש קניין" (החלק הכי הארוך בקוד)
· הקוד הבלגי, הולנדי, ספרדי ועוד – כולם הושפעו מן הקוד הצרפתי. 
· אפילו הקוד השוייצרי, המסודר והיפה, שהשפיע אפילו על הקוד העות'מני וגם על החוק הישראלי, הושפע מהקוד הצרפתי.
הקוד האזרחי הגרמני BGB  (בג"ב) - Burgerliches Gesetzbuch 
· פורסם ב- 1/1/1900, כמאה שנה לאחר הקוד הצרפתי, ולכן גם מייצג תקופה מאוחרת יותר. 
· הקוד הגרמני מסודר יותר מהצרפתי. 
· עד אז פשוט היה קשה לדבר על "גרמניה" המדינה. 
· ב-1870 גרמניה המאוחדת הוקמה, ולאחר 6 שנים החלו לשבת על הקוד. 
· הקוד הגרמני הוא דוגמא להשפעה אחרת של הנאורות (מדעית ולוגית) ונחשב עד היום ליצירת 
מופת מדעית. 
· הקוד מורכב מחמישה ספרים:
· החלק הכללי של הקוד, "ספר הגדרות" של כל המונחים המשפטיים האפשריים. 
· דיני משפחה 
· דיני ירושה 
· דיני קניין, מקרקעין, מיטלטלין וקניין רוחני 
· דיני חיובים – חוזים, נזיקין, ע"ע ולא במשפט (התפיסות הכלכליות של העולם המודרני...). 
· מדוע הגרמנים שמו את הדגש על הסדר והלוגיקה דווקא, על חשבון הדמוקרטיה? 
· 1. בגרמניה אין דמוקרטיה. 
· אף פעם לא הייתה בה מהפיכה כמו במדינות אחרות. 
· הבורגנות לא הצליחה אף פעם לאסוף מספיק כוח כדי לעשות מהפיכה שתצליח.
· השלטון היה קיסרי, עם ממשלה ממונה ולא נבחרת. 
· הבורגנות הגרמנית השיגה חירות עד לדרגה מסוימת, מוגבלת.   
· 2. הוא נוסח בחלק האחרון של המאה ה-19
· בתקופה זו שוב יש התעוררות של רעיונות השמרנות, של האמונה הגדולה במדע.
· השקט היחסי באירופה הביא לשמרנות, וכן חיי היום יום של האנשים השתנו – יש חשמל! יש מים זורמים! רכבת! טלגרף! יש אמונה עצומה במדע, שהוא יכול לשנות את כל החיים, שאפשר אפילו לשנות באמצעותו את החברה. 
· תפיסה זו חלחלה גם למשפט, והיה רצון ליצור משפט מדעי. 
· 3. האסכולה ששלטה אז במשפט הגרמני – חיפוש המשותף בין בני האדם
· האסכולה הפאנדקטיסטית – חקר הלשון המשפטית.
· בגרמניה מתפתח "הזרם ההיסטורי של המשפט": 
· באים לחקור את המשפט הגרמני, כדי שניתן להגיע למשפט טוב יותר לאדם ולקהילה, ומתגלה כי המשותף הוא המשפט הרומי.
· באמצעות חקר ההיסטוריה מעוניינים להגיע לקודקס מדעי יותר וטוב יותר 
מערכת ומבנה בתי המשפט במשפט האירופאי (השיטה הרומאנו-גרמאנית)
· קיימות בכל שיטת משפט מספר פירמידות משפט, בניגוד לשיטת המשפט הישראלית בה יש מע' משפט אחת שבראשה ביהמ"ש העליון.

· באירופה קיימות שתי מערכות שפיטה שונות ונפרדות לגמרי – אזרחית ומנהלית.

· מבנה זה קיים בכל המדינות באירופה למעט אנגליה.

· הסיבות להפרדת המערכת המנהלית
· האירופאים אומרים, בגלל העניין הכללי – יש כאן עניין של הציבור, כלפי כל העולם, ולכן לא ראוי שידונו בכך בתי המשפט הרגילים שדנים בעניינים הפרטיים (אזרחי+פלילי).
· מבחינה תפיסתית, יש משמעות להפרדה מהותית בין מערכות בתי המשפט.
· בהקשר תיאורטי – איך ראוי שדברים ייעשו (כמו בג"ץ למול בית המשפט העליון לערעורים)
· המנהלי יהיה יותר קשור לראיה הפוליטית, למבנה הבירוקרטי
· מכיון שהמדינה מעורבת כאן – כל כללי המשחק שונים, השיקולים שונים
· בהקשר העקרוני
· המשפט האזרחי עוסק בין אדם לחברו. המערכת המנהלית עוסקת בין אדם למדינה, בנושאים שמשפיעים על כלל האוכלוסיה, ולכן השיקולים שונים.
· בהקשר ההיסטורי – ביבשת אירופה, בניגוד לאנגליה, יש כבר מהמאה ה-15, תהליך של בירוקרטיזציה, שהדגיש את הצורך במערכת נפרדת.
· באנגליה התפתחה הבירוקרטיה בנפרד מהמלך, מהמדינה, ורק במאה ה-19 מתפתחת בירוקרטיה במסגרת המדינה ועמה גם המשפט המנהלי. 
· לכן – האנגלים לא רואים צורך כלל במערכת משפט נפרדת למערכת המנהלית.
· מצד שני – יכולה להיווצר בעיה מבחינת סמכות – למי פונים בנושאים שעל הגבול – ביחס בין הפרט למדינה (למשל אי כיבוד חוזה ע"י משרד ממשלתי)
· סוגיית בית משפט לחוקה
· באירופה הגיעו למסקנה שיש צורך להפריד את העיסוק בחוקה (הראשונים – 1920 באוסטריה) מיתר המערכות. מאז מלחמת העולם הראשונה הקימו בי"מ כאלו בכל רחבי אירופה.
· בצרפת – "מועצת החוקה", שנחשבת לגוף פרלמנטרי, ועיקר עיסוקה = בחוקים טרם חקיקתם, בהקשר החוקתי, וכן במשאלי עם, בחירות וכדומה.

· סוגיית בתי משפט מיוחדים
· למשל – בי"מ לעבודה, בי"מ לזכויות סוציאליות, קיימים באירופה גם כן כפירמידות נפרדות.
· בעקיפין, ניתן להגיע בראש הפירמידות ה"קטנות" האלו – להגיע לבתי משפט העליונים – בעיקר בסוגיות צדק, טעות בולטת וכדומה.

מיקוד על פירמידת בתי המשפט הרגילים
· הגדולה ביותר, העסוקה ביותר...
· הפירמידה בנויה בדר"כ משלוש ערכאות (ישראל חריגים בנושא הזה):
· ערכאה ראשונה, "ערכאת דיון" – שם מתחילים המשפטים.
· ברוב העולם, מחולקת לשתי תת-ערכאות:
· סכסוכים קטנים, עבירות פליליות קלות (חניה למשל)
· סכסוכים מקיפים, פשעים חמורים, ערעורים על תת-הערכאה הראשונה
· בית משפט לערעורים
· אך ורק לערעורים
· יש מספר בתי משפט כאלו
· בית המשפט העליון
· מבנה בית המשפט העליון בשיטות הרומנו-גרמאניות
· שונה ברוב הארצות ממבנה בית המשפט העליון בישראל
· מוכרים 2 טיפוסים של בתי משפט עליונים:
· של ערעורים (אפיליישן) – נכתב פס"ד חדש של הערעור
· בי"מ עליון של קסציה (Cassassion = שבירה)
· רק קובע אם פס"ד סביר או פסול, ובמקרה כזה = "שובר אותו" 
· פס"ד כזה שנשבר = חוזר לערכאה הקודמת !
· אין עקרון תקדים מחייב ! בי"מ ששופט מחדש = יכולים לאשרר אותו מחדש !
· אם מגישים ערעור על הפסיקה החדשה = מוקם בעליון הרכב מיוחד, עם שופטים מכל האגפים (בלאגן...)
· נהוג ברוב מדינות אירופה ואמריקה, למעט אנגליה 

· לדוגמא – בי"מ העליון של קסציה בפאריז:
· חייב לקבל כל פניה, אין "רשות", הכל זכות
· יושבים 90 שופטים, ב-6 לשכות, בכל תיק = 7 שופטים
· מכיון שאין תקדים מחייב, מגיעים במקרים דומים לתוצאות שונות. במקרים של ערעור שני שמגיע לעליון – מקימים הרכב מיוחד שיחליט לגבי מקרה דומה 
· למרות שיושבים 7 שופטים, בסוף מתקבלת הצבעה כדעת הרוב, ופסק הדין מפורסם פה אחד ללא דעת המיעוט וללא נימוקים. 
· המדינה מפרסמת את פסקי הדין, מהם ניתן ללמוד מדוע החליטו השופטים כפי שהחליטו. לפי פרסומים רשמיים של המדינה ומאמרים אקדמאיים, ניתן לראות מה כיוון ההלכה. 
· באירופה לאקדמיה המשפטית יש חשיבות רבה כמקור משפטי בעולם המשפט האירופאי.

· המלומדים ("חכמי המשפט") דנים בפסיקות בתי המשפט ומנתחים אותם, וכך הם משפיעים על בתי המשפט. מעין גורם מתווך שלא קיים בשיטה האנגלו אמריקאית.
· אורך כל פס"ד בין פסקה לעמוד. 
· הנימוקים
· במקור – זה היה בי"מ של המלך, וברור הנוהל של "השבירה" ללא נימוקים, ובצורה חותכת
· שמות השופטים לא מפורסמים בפסק הדין, נובע מהתפיסה הפוליטית שהשופט מייצג את החוק ולא אדם פרטי. 
· פיתוח המשפט באירופה
· בפועל ובחקיקה = כן מפתחים בפועל את המשפט, באמצעות חיוב השופטים לפסוק בכל תיק, גם כאלו שנדרשת בהם יצירתיות, פרשנות (ס' 4 בקודקס הצרפתי – חובת ההכרעה) ופיתוח של המשפט, למשל באמצעות "סעיפי שסתום" כמו "תום לב" (ס' 242 ב-BGB) או עקרונות השיטה (ס' 6 בקודקס האיטלקי).
· פיתוח זה קיים למרות שלא קיים עקרון התקדים המחייב, בין היתר באמצעות ניתוח הפסיקה ע"י האקדמיה.
מיקוד על מהלך המשפט וסדר הדין האזרחי
· אחד ההבדלים הבולטים בין שיטות המשפט הרומנו-גרמאניות לאנגלו-סכסיות:
· באנגלו-סכסיות – הדיון אדבסרי = "יריבותי" – שני הצדדים מתנצחים, והשופט רק פוסק, ואם יש מושבעים – רק מנהל את הדיון
· ברומנו גרמאניות – הדיון אינקויזטורי – "חקירתי" – בה השופט עצמו מעורב לא רק בסדר, אלא גם בחקירה אקטיבית

· עם זאת, החלוקה הזו לא תמיד מתבצעת בפועל - גם בגישה האינקויזטורית (שהשופט מעורב) - בסכסוך אזרחי למשל – רוב ההליך מתנהל בכתב בין הצדדים, ובי"מ רק מנהל את התכתובת כדי שיהיה תיעוד בתיק, ולצורך הכרעות או ניתוב של השופט, כלומר מתערב, אבל עדיין רק חלקית.

· למה קיים ההבדל באירופה ?
· סיבה היסטורית 
· במשפט הקנוני הנוצרי, שהיה נפוץ באירופה, השופט היה כומר בכיר או בישוף, ולכן היה ברור שהוא, כמייצג את סמכות האלוהים, יתערב במשפט (אינקוויזטורי). 
· מי שעושה את החקירה הוא נציג השופט ושלב ההוכחות מתבצע לפני שופט/נציג מטעמו אחד, והוא מעביר את ההוכחות מסודרות להרכב שיחליט לבסוף. 
· ההרכב הזה לא מושפע מהצדדים – אלמנט "מיסוך העובדות". 
· גישה זו מתקבלת לאיטה גם בארץ – שלב "קדם המשפט"
· לעומת זאת, באנגליה, המלך ונציגיו הם השופטים, ולכן הרצון הוא למנוע ממנו, כמייצג את המלוכה, שאינה נציגת העם, מלהתערב במהלך המשפט – אדברסרי. 
· סיבה נוהלית – המושבעים
· באירופה אין מושבעים (למעט מקומות, כמו גרמניה שקיים אלמנט דומה, שיש נציג "הדיוט" בהרכב (כמו בבי"ד לעבודה = נציגי ציבור))
· המשמעות = אין show, אלא שקילה (trail) של העובדות, ולכן באירופה (רומנו-גרמאניות) – הדיון מתנהל בגישה חקירתית ולא התנצחותית בין הצדדים
· המדינה =  השופט מחליף בעצם את תפקיד המושבעים
· סיבה תפיסתית – תפיסת המדינה והמשפט בעיני העם 
· הרקע באירופה ובישראל = מאבקים בין מעמדות ובין דתות. המדינה נתפסת כגורם-על, מעל כל המאבקים, נתפסת כגורם אובייקטיבי, כללי. כל ההצדקה של המדינה המודרנית היא שהיא מייצגת את האינטרסים של הכלל למען הכלל...היא הכח העיקרי ששומר על חירות ושיוויון בחברה.
· ולכן = אין צורך במושבעים, שיגנו על האזרח מפני המדינה (, ומכאן הלגיטימציה של השופט להתערב בגישה האינקויזטורית = האירופאית ובישראל בפועל !
· לעומת זאת, באנגליה – המלוכה והשופטים נחשבים ללא מייצגים את העם, ולכן נדרשים מושבעים לשמור על האינטרסים של האדם הפשוט...
הפרוצדורה הפלילית באירופה
· לכאורה לפי הקודקסים, החקירות של השופטים, ניתן היה לצפות לפסיקה ארוכה והליכים מורכבים.
· בפועל = הפרוצדורה הפלילית מאוד גמישה, מכיון שככל שהמשפט המהותי יותר נוקשה – המשפט הפרוצדורלי פחות נוקשה, כלומר אם החוק נוקשה = הפרוצדורה גמישה, אם החוק גמיש = הפרוצדורה קשיחה.
· המשפט המהותי X המשפט הפרוצדורלי = K = קבוע.
· באירופה - המשפט המהותי הוא שנחשב כנוקשה, כמגן על הזכויות של האזרח, ולכן הפרוצדורה יכולה להיות גמישה ופשוטה אבל מאוד ברורה. אין בכלל דיני ראיות ! זה לא נתפס כדבר מהותי – כי החוק מספיק ברור ומפורט...הדגש הוא על יכולתו של השופט לשקול את ערך הראיה לפי החוק.
· באנגליה ובישראל – המהותי גמיש מאוד (עקרונות על), ולכן המשפט הפרוצדורלי הוא החשוב, הוא הנוקשה. דיני ראיות חשובים מאוד.

סדר הדין הפלילי באירופה ובאמריקה הלטינית

· השופטים באירופה  (והמדינה בכלל) הרבה יותר מעורבים בהליך. המעורבות מתבטאת בהליך הטרום משפטי. 

· השלבים בארץ הם שניים  - 1) (טרום שיפוטי) משטרה ופרקליטות 2)ביהמ"ש

· באירופה ישנו שלב נוסף בין השניים הנ"ל, בו שופט חוקר מחליט אם להעמיד לדין את הנאשם. 

· באירופה אין שיקול דעת לפרקליטות אם להעמיד אדם לדין או לא. הם מעמידים לדין את כולם (שיקול הדעת בא לידי ביטוי בעבירות קלות בלבד). 

· בביהמ"ש השופטים יחקרו את העדים בעצמם (אינקויזטורי). התביעה, שמייצגת את המדינה שתובעת את העבריין, יושבת על במה, מוגבהת. היא לא צד ששווה לנתבע ולכן לא יושבת לצדו.

· יחס המדינה למשפט: 
· בארץ הליך פלילי נפתח בהקראת כתב האישום ע"י התביעה. 
· אם הנאשם לא מעיד, זה פועל נגדו, ואם כן – תתנהל נגדו חקירה נגדית. 
· אם הנאשם הודה, המשפט בעצם נגמר, ומתחיל בהעלאת טיעונים לעונש. 
· באירופה המדינה צריכה להוכיח את התביעה, ואין זה משנה אם הנאשם הודה או לא. 
· ההודאה כן תילקח בחשבון במסגרת דיני הראיות. אין גם עסקאות טיעון. 

· במשפט האירופי אין מושבעים למעט עבירות חמורות מאד כמו רצח או אונס, וגם זה רק בחלק מן השיטות. 
· במקום זה יש שופטים הדיוטות שמצטרפים לשופטים המקצועיים (כמו בבית הדין לעבודה אצלנו בארץ).
· זה נובע מתפיסת המדינה שדיברנו עליה בשיעור הקודם: המדינה מייצגת את החברה והיא לא רק גורם זר שמסדיר את המשפט, ולכן השופטים הם שמכריעים את המשפט. 
· ברוב המוחלט של המקרים ההדיוטות (שמתחלפים לפי רשימה) נוטים להסכים עם השופטים המקצועיים.
· למעט בזוטות, יש מותב של שופטים ולא שופט אחד לבד. 

המשפט האנגלי

· כל מערכת נורמטיבית שמכוונת התנהגויות שואפת ליציבות ועקביות. 
· האירופיים שמו דגש על "יציבות מהותית/מבנית". 
· המשפט האנגלי שם את הדגש על כך שהפרוצדורה המשפטית תהיה יציבה ותייצר משפט יציב. 

· רקע היסטורי
· עד המאה ה- 11 אנגליה הייתה די דומה לאירופה: חברה נוצרית, אין שלטון ריכוזי, מספר קבוצות אתניות, חברה לא יציבה. המשפט הוא בעיקר מנהגי. 
· ב- 1066 כבש ויליאם את אנגליה, והנהיג בה משטר פיאודלי ריכוזי. 
· הוא החרים את כל אדמות אנגליה. חילק אותן ל- 1000-1500 אצילים שנאמנים לו. 
· הם מקבלים את האדמה כפיאודום, וחייבים לו נאמנות ובעיקר מסים. 
· האצילים מחלקים את אדמותיהם לאצילים יותר נמוכים, שחייבים להם נאמנות, מסים וכן הלאה.
· חלק מהריכוזיות שוויליאם ניסה לכפות על אנגליה התבטא גם בריכוז מערכת המשפט.
· בימי יורשיו (מאות 12- 13) מערכת המשפט הייתה ריכוזית ויציבה מאד, שכמעט לא השתנתה עד המאה ה- 19. 
· מערכת המשפט של המלך היא מערכת ריכוזית ויעילה משהו: אף אחד לא רצה להתעסק עם המלך. הכוח הפוליטי גיבה את הכוח המשפטי. 
· במאה ה- 13 (1215) התקבלה המגנה כרטא, שאפשרה כח פוליטי ומשפטי לאצילים. האצילים הקימו גוף שנקרא פרלמנט. בתי המשפט הפכו די מהר להיות מוסד נפרד מהמלך, עצמאי. 
· פסקי הדין הפכו להיות למקור יציב של משפט (וגם ריכוזי), כשהמלך והאצולה והבורגנות נלחמים אחד בשני... פסיקת בתי המשפט הופכת להיות לנורמה המשפטית העיקרית באנגליה. החקיקה הייתה בעייתית, בגלל המתח שבין המלך לפרלמנט. בתי המשפט היו קרובים ל'שטח', ולכן גם מקור זמין.  

· בדומה לעבר, בימי רומי, המלכים, היו עושים סיבובים בין הטירות יחד עם המועצה שלו. השיפוט היה נעשה בפני אותה מועצה, ולכן היתה בעיה באותם מקומות בהם המלך לא ביקר. 
· הפתרון, על מנת לשמור על המשפט כמשפט ריכוזי,  היה שחלק ממועצת המלך נשארו קבוע בלונדון (ווסטמינסטר) ועסקו בעיקר במסים ובקרקעות, כך שהאצילים יכלו להגיע אליהם ולא להיפך. שופטים נוספים דנו בנושאים אחרים כגון קניין. כך נוצרו בתי המשפט של המלך. 

· הוקמו 3 בתי משפט באותה רמה (אין ערכאת ערעור):
· 1] בית המשפט הראשון שדן בקרקעות ומסים נקרא  Exchequer.

· 2] בית המשפט השני הוא ביהמ"ש שדן בתביעות כלליות – Common Pleas.

· 3] בית המשפט השלישי היה   Kings Bench.

· לכל בתי המשפט אותם חשיבות, כולם אותה ערכאה ויושבים באותו מקום. אין ערעורים על פסק הדין.
· אלו בתי המשפט של ה – Common Law. 
· יציבות המשפט נשמרה ע"י הפרוצדורות הנוקשות (קשיחות המשפט). 
מערכת בתי המשפט באנגליה
· Ubi remedium ibi ius  (לטינית)     איפה שיש סעד שאפשר לאכוף אותו, יש זכות משפטית.
· הדגש על הפוזיטיביזם של המשפט מלווה את המשפט האנגלי עד היום. המשפט הלטיני הנ"ל מעיד גם על הדגש על הפורמאליות של המשפט האנגלי, ששם דגש לא על הזכות המשפטית, אלא על הסעד, הפרוצדורה.  מכאן גם החשיבות של התקדים המחייב – לא חשוב תוכנו, אלא היציבות שהוא מקנה. 

· בתקופות מסוימות לקחו שופטים מכל בתי המשפט והם דנו ביחד. דיונים חוזרים, אם היו, נדונו גם הם בבית המשפט המיוחד הזה שנקרא Chamber of Exchequer. 

· מה זה Assizes? המלך היה שולח שופטים ל"סיורי שטח". נקראו Assizes - יושבים (עוברים ממקום למקום, יושבים ושופטים):
· לבתי המשפט האלו הגיעו פחות מעשרה אחוז מהאוכלוסייה, כיוון שישבו בלונדון ודנו בעיקר בעניינים של האצולה. 
· לכן, מעבר לבתי המשפט של המלך, היו בתי משפט נוספים שניתן לקרוא להם בתי המשפט 
של "השטח": 
· 1) בתי משפט מנוריאליים Manor = אחוזה. סכסוך נפתר אצל האדון. 
· 2) בתי המשפט של הכנסייה הקתולית. 
· 3) בערים העצמאיות היו שופטים מקומיים שנקראו Justices of the Peace. 
· בתחילה היו אלה "השריפים" המקומיים, איזשהו אציל שהיה לו הכוח להשפיע על האנשים. במהלך ההיסטוריה הם התחלפו לנכבדי הקהילה (ולאו דווקא משפטנים). (כבר המאה ה-14 התבטלו בתי המשפט "שבשטח".) 

·  האצילים היו עוקפים את בתי המשפט האלו באמצעות בתי המשפט "מלמעלה". 
· הם היו הולכים למלך – Star Chamber, ששפט בעצמו – בכך נוצרה מעין ערכאת ערעור (גמישות המשפט).
· ביהמ"ש של ה- Chancery, הוקם ע"י השר הראשי של המלך שהיה הלורד צ'נסלור (מקביל לרה"מ של היום). הגיעו ללורד צ'נסלור מקרים שבהם היתה בעיה עם הצדק בביהמ"ש של המלך. לכן הוא היה יושב כמעין ערכאה שיפוטית, ועם התגברות מספר התביעות נולדה מערכת שיפוטית נפרדת לגמרי, שדנה לא לפי המשפט המקובל אלא לפי "דיני היושר" (גמישות המשפט).
הפרוצדורה בבתי המשפט בשיטת המשפט האנגלו-סכסית
· WRITS – צווים. 
· מערכת הצווים מקבילה להזמנות למשפט שקימות במשפט כיום. 
· בניגוד להזמנות למשפט, הצווים היו יותר מורכבים: 
· ראשית יש לגשת ללורד צ'נסלור לבקש הזמנה למשפט. 
· ה WRIT קבע איזה בית משפט ידון בעניין, מה תהיה צורת בירור האמת (עדים, שבועה וכד') וקבע גם מהם הסעדים האפשריים. 
· את הצו הספציפי הלורד צ'נסלור היה נותן על סמך העילה שעלתה מתוך הסיפור שסיפר התובע. 
· הבעיה הייתה שמשלב מוקדם בהיסטוריה האנגלית, כבר מן המאה ה – 13 הייתה רשימה סגורה של צווים.
· התביעה הייתה חייבת להיות בגדר אחד מהצווים הקיימים, ואם לא  - הלורד צ'נסלור היה דוחה את התביעה. מצב זה, של רשימה סגורה, היה בעייתי.

· דרכים להגמשת הצווים: 

· צורה אחת הייתה פרשנות של התקדימים באופן שיתאימו למקרה (ע"י הלורד צ'נסלור או השופטים). 

· צורה שניה היא חקיקה. 
· במקרים בהם השיטה יצרה סיבוכים רבים, ביצעו שינויים משמעותיים בחקיקה:
· 1285 WESTMINSTER STATUTE – קביעה שהלורד צ'נסלור יכול להוציא WRITS חדשים, שדומים לצווים קיימים. 
החוק הזה נוצר כיוון שלאף אחד, כולל המלך, אסור היה עד אז להוציא צווים חדשים. 
· 1873-1876 JUDICATURE ACT – שינוי מבנה בתי המשפט למבנה הנוכחי כיום
· אמצעי שלישי לריכוך הוא שינויים חוקתיים/ שינויים במשטר האנגלי. 
· בין המלך והאצולה היה סכסוך, והאצולה באה בטענות למלך ודרשה שישתף אותה בהחלטותיו. 
· הפשרה בין האצולה והמלך התגלמה במגנה-כרטה, שכוללת בתוכה הרבה מאד עינינים משפטיים פרוצדורליים. 
· במאה ה-17 נוצר מעמד הבורגנות, והיה מאבק בין הפרלמנט למלך. 
· שתי מהפכות היו בתקופה הזו: המהפכה הפוריטנית ו"המהפכה המהוללת". 
· המלכים נאלצים לקבל כל מיני כתבי זכויות (זכויות אדם חוקתיות, שהן בעיקר זכויות פרוצדורליות).
· הגורם הרביעי הוא פיקציות משפטיות. 
· פיקציה משפטית היא נורמה שמוסיפים למערכת, אע"פ שאינה מתאימה למערכת.
· עוקפים את המערכת על מנת להשיג צדק במקרים מסוימים. 
· כל מערכת של נורמות, חייבת להיות בנויה בעיקרה בצורה של כללים. 
· כללים ברורים, כך שמי ששומע אותם, מבינם ויודע איך להתנהג. 
· אבל גם מערכת הכללים הכי משוכללת בעולם אינה מושלמת, ויש להתאימה למציאות דינאמית ומגוונת, ולא תמיד מע' הכללים הזו תיתן פתרון צודק לבעיה שתתעורר. 
· לכן יש צורך בכללים שיעקפו את מערכת הכללים, ועדיין מערכת הכללים היא היא תהייה הבסיס, והתוספת תישאר חריגה.  
· למרות שהפיקציה היא כאילו נורמה יוצאת דופן, היא עדיין נורמה לכל דבר, ולכן יוצר הפיקציה חייב להנות מאותה הלגיטימציה ממנה נהנה יוצר הנורמות הרגילות, ולא כל אחד יכול ליצור פיקציות. 
· דוגמאות לפיקציות במשפט האנגלי: 
· דיני החוזים לא היו קיימים בעבר ונכנסו למשפט באמצעות פיקציות משפטיות.
למשל: לצורך יצירת עילה חדשה של "הפרת חוזה" – השתמש הלורד צ'נסלור בצווים מסוג TRESSPASS ON THE CASE, שהיו צווים שהתאימו למקרים של אלימות, ויצר צו חדש בשם ASSUMPSIT, ששימש לעילה של הפרת התחייבויות (הפרת חוזה), כאקט של אלימות...תוך שימוש בחוק ווסטמינסטר.
· משיכת מתדיינים בין בתי המשפט (כי אלו שילמו אגרות...), או אם הצדדים רצו ללכת ל KING’S BENCH  ולא ל COMMOM PLEAS (מכל מיני סיבות: תור, עמלות וכד') – ע"י הגשת בקשה לצו מעצר, ואז אפשר היה לתבוע עפ"י איזו עילה שרוצים, אפילו שבמקור זה לא בסמכות בימ"ש KING’S BENCH.
· בנושאי מסים – יצירת חוב פיקטיבי למלך, כדי להדיין בנושאים מסחריים בפני בי"מ Exchequer.
· אמצעי חמישי הוא דיני ה- EQUITY. 
· מדובר על מערכת בתי משפט שהתפתחה באנגליה, המבוססת על דיני היושר והצדק, ולא על כללים נוקשים – בי"מ ה-  CHANCERY. 
· בתי המשפט של המלך היו מאד פורמליסטים, והפרוצדורה שם היתה נוקשה עד כדי פגיעה בצדק, לכן היו פונים למלך וביקשו ממנו לשפוט (בדומה לפניה לנשיא לחנינה אצלנו)
· המלך הפנה את הפונים לשר הבכיר שלו, הלורד צ'נסלור, והוא היה דן בסכסוך המשפטי לפי כללי הצדק כפי שנראו לו. 
· במערכת שנוצרה נוצר בין היתר גם תקדים מחייב. 
· היה ניסיון של מערכת המשפט הקשיחה (הרגילה) לעצור את התהליך במאה ה-16 וה-17 והמאבקים הללו נכשלו. 
· בי"מ ה-  CHANCERY  עסקו הם עסקו במספר תחומים:
· יכלו להורות על סעד של ביטול חוזה, הוצאת אנשים ממאסר, תיקון טעויות סופר במסמכים משפטיים ועוד.
· יכלו לפתח סעדים שעד אז לא היו מוכרים בפועל, כמו צווי עשה ואל תעשה. סעד אחר שהתפתח הוא ביצוע בעין של חוזה. 
· דבר שלישי הוא פיתוח זכויות מהותיות שלא היו קיימות קודם לכן, כמו דיני הנאמנות. 
· הם הכניסו גם את "עקרונות היושר" שמכירים עד היום מהמשפט המנהלי (ע"מ לקבל סעד מבג"צ יש להגיע נקי כפיים), ובדיני נזיקין (אין החוטא יוצא נשכר, למשל). EQUITY לא סובל עוול שנעשה מבלי שיוכלו לתת לו סעד (הפוך מהמשפט המקובל). 
· פיתוח ערכאת ערעור פחות או יותר מסודרת. במשפט המקובל לא היתה קיימת ערכאת ערעור לפני המאה ה-19. 
· גם המערכת הזו, לאור בעייתיות מערכת משפט גמישה (כיצד ניתן לדעת שהצדק והיציבות אחידים לכולם, ולא לפי נטיות כל שופט למשל),  הלכה והתקשחה, כדי ליצור אמון אצל הציבור.
· "עקרון המטוטלת"
· סוציולוגים הצביעו על כך שמערכות משפט נעות לאורך ההיסטוריה כמטוטלת, מחוסר סדר למערכת נורמטיבית סגורה וקשיחה והגמשה כדי לאפשר פתיחות גדולה יותר וחוזר חלילה. 
ה- Judicature Act – שינוי מבנה בתי המשפט – 6-1873
· הרמה הנמוכה והבינונית:
· Magistrature Courts - הערכאה הנמוכה, מורכבת משלושה.

· בימ"ש השלום, בו השופטים אינם בעלי מקצוע משפטי אלא מנכבדי הקהילה. לצידם בריסטר שמייעץ להם.

· ביהמ"ש של הכתר, מהווים ערכאה ראשונה פלילית לרוב הפשעים - שופטים מקצועיים.

· ביהמ"ש מחוזי, דן בעיקר בעניינים אזרחיים - גם כן שופטים מקצועיים.

· High Court of Justice - ערכאה גבוהה:
· כל בתי המשפט של המלך, מאוחדים עם בתי המשפט של דיני היושר וכל מיני בתי דין אחרים. יושב רק בלונדון. משמש גם כערכאה ראשונה בפשעים חמורים ולעתים ערכאת ערעור.

· שלוש מחלקות - 80 שופטים

· King`s bench - בעיקר פלילי, אך דן בנושאים רבים.
· צ'נסרי -  דיני היושר (מקביל לבג"ץ).

· דיני משפחה  
· בימ"ש לערעורים - 22 שופטים, בעלי מעמד זהה אך יושבים כערכאת ערעור על שלוש המחלקות.
· בית הלורדים - הערכאה הגבוהה ביותר, נדרשת בקשת רשות ערעור. 9 שופטים והצ'נסלור.
· Privy council - בימ"ש נפרד, של מועצת המלך. בדרך כלל מורכב משופטים של ביהמ"ש העליון, ודן בערעורים של מקומות שונים באימפריה הבריטית.
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סקירת חתך על מוסדות ותפקידים במע' המשפט בשיטות משפט שונות

· בתי משפט:

· במשפט הרומנו גרמאני יש מס' פירמידות של בתי משפט: חוקה, מיסים, עבודה, מנהליים וכו'. בתי המשפט מהווים מוסד חשוב אך לא הציר העיקרי בעולם המשפט.

· במשפט אנגלו סקסי, בתי משפט מהווים את הציר המרכזי סביבו סובבת מערכת המשפט.

· פסקי הדין:

· באירופה הם קצרים ואנונימיים ללא דעת מיעוט.

· במשפט האנגלו סכסי פסקי הדין ארוכים, דעת רוב ומיעוט, פסקי הדין מקובצים בקבצים רשמיים

· מושבעים:
· ההבדל כאן בין המשפט האנגלי למשפט הרומנו-גרמאני הוא פחות (בראשון יש מושבעים רק במקרים קשים, ובשני אין בכלל, אלא רק שופט). 
· מה שמחליף את המושבעים בבתי דין מסוימים זה שופטים הדיוטות – כמו בי"ד לעבודה בארץ.

· באנגליה למשל בבתי המשפט בערכאות הנמוכות השופטים הם הדיוטות.

· בארה"ב עדיין יש מושבעים. 
· הדבר מעוגן בחוקה. זהו זכות משפטית ,בכל משפט יש מושבעים. הדבר הופך לריכוז המשפט ולא משפט שנערך על תק' ארוכה של ימים.

· שופטים:
· במשפט האנגלו-סכסי המצב דומה למצב בישראל – השופטים הם עו"ד או אנשי אקדמיה.
· שופטים נחשבים לדמויות מוכרות בתחום המנהל הציבורי והפוליטיקה.

· במשפט הקונטיננטלי השופטים הם דמויות אנונימיות, הליך המינוי שלהם שונה מההליך שבשיטה האנגלו סכסית. 
· באירופה השופטים מתמנים לאחר שהצטרפו למסלול מיוחד של שיפוט לאחר התואר במשפטים. 
· לאחר הלימודים לתואר ישנם מסלול לפרקליטים ומסלול לשופטים. 
· לאחר סיום המסלול הם נכנסים למע' השיפוט בערכאות הנמוכות ועם השנים מתקדמים בתפקידים.

· כלומר זוהי מע' נפרדת הנובעת מהתפיסה של המדינה, השופטים מייצגים את המדינה.

· עורכי דין פרטיים:

· עורכי הדין בד"כ מאוגדים בלשכות גם החוק לא מחייב זאת.

· ברוב המדינות צריך ללמוד משפטים כדי להיות עו"ד וצריך לעשות סטאז' שבסיומו או במהלכו ישם בחינות מטעם המדינה/ לשכת עורכי הדים ורק אז מקבלים את הרישיון המיוחל.

· יש הבדל בין אנגליה לאירופה:
· באנגליה - התפתחו 2 ענפים נפרדים של עריכת דין - הענף שהתעסק בכל הבירוקרטיה והפרוצדורה (solicitor), וענף שהתמחה בתורת הנאום, ועורכי הדין השייכים לו התמקצעו בהופעה ובייצוג לקוחות בבתי המשפט (barrister  ).
· גם באירופה היו ברוב המדינות שני סוגים של עורכי דין (avocat ~ barrister  
ו- avouret ~ solicitor), אך החלוקה בוטלה בשנות ה- 70. גם מחוץ לאירופה החלוקה נחשבה מיושנת ומיותרת ולכן ברוב מדינות העולם היא לא קיימת.
· במדינות גדולות, בד"כ מקובל שלכל מחוז יהיה לשכת עורכי דין נפרדת. במדינות פדראליות כמו ארה"ב, קנדה ואוסטרליה, יש צורך לעבור את המבחנים של אותה מדינה פדראלית. למשל, משפטן בניו יורק יעבור את מבחני הלשכה של מדינת ניו יורק ע"מ להיות עו"ד בניו יורק.

· עורכי דין מטעם המדינה:

· קיים הבדל בין המצב באנגליה לשיטת המשפט הרומאנו-גרמאנית (קונטיננטלית):
· באנגליה אין צורך לעבור הכשרה מיוחדת על מנת לשמש כעו"ד בשירות המדינה.
· באירופה יש צורך לעבור הכשרה מיוחדת ע"מ לעבוד בשירות המדינה. 

· משרד המשפטים:

· באירופה יש משרד משפטים אחד שאחראי על כל התחומים המשפטיים. 
· בראשו עומד שר משפטים, משפטן ואישיות פוליטית. בעל סמכויות משפטיות בעניינים של תביעה. בחלק מהמדינות יושב השר בראש ביהמ"ש לחוקה. לא חב אחריות כלפי הפרלמנט וניתן להעבירו מתפקידו רק בהליך מיוחד.

· בישראל שר המשפטים הוא אישיות פוליטית ללא סמכויות משפטיות מיוחדות.

· באנגליה
· יש מס' משרדים. על ענייני השופטים אחראי הלורד צ'נסלור, הוא גם חבר קבינט, בית הלורדים והוא גם השופט הבכיר של אנגליה – יושב בראש הרכב השופטים הדנים בערעורים והיועמ"ש.

· ראש התביעה הכללית הוא גם חבר בקבינט, אחראי על ענייני התביעה (באופן מפתיע). יש לו סגן הנקרא ה-solicitor general.
· בארה"ב: 
· השופטים הם רשות נפרדת. בנוסף, נוצרו גופים ותפקידים נוספים שיפוטיים. הסנגוריה הציבורית, רשם החברות וכו', והממונה עליהם הוא הסגן. התובע הכללי חבר בממשלה.
· נוטריונים:
· המקור שלהם הוא באירופה כגילדה של עורכי הדין. תפקידם היה לאשר מסמכים. (נאמן למקור).

· בתק' בה לא היה מנוהל מרשם ותיעוד של מסמכים, חשיבות התפקיד הייתה משמעותית שכן הוא זה שהכריע בסכסוכים בהם לא היה ברור למי שייך נכס מסוים. היה מאשר מסמכים המעידים על מצב משפטי מסוים. המסמכים שאישר היוו מסמך רשמי ומחייב המשמש ראייה. 

· באנגליה ובישראל המצב דומה לאירופה אך שונה. פחות מסמכים דורשים אישור נוטריוני ומעמד וכוח התפקיד פחותים מזה שבאירופה.

· בארה"ב ,סמכות הנוטריון השתנתה. התפקיד שלו הוא פרוצדוראלי. לא בודק את נכונות המסמכים, רק מאשר כי המסמך נכון. אין צורך בעו"ד, כל אדם מכובד בקהילה יכול לבצע אותו. אישור הנוטריון הוא שלב פרוצדוראלי נוסף שאינו מהווה ראייה חותכת.
· חובת השכלה משפטית:
· באירופה אין לימודים לתואר ראשון במשפטים. לאחר סיום הלימודים (5 שנים) מקבלים תואר שני.

· אחרי 5 שנים - שנה סטאז' ובחינות.

· באנגליה אין צורך בתואר במשפטים על מנת להיות עו"ד (לרובם יש תואר אקדמי במשפטים). 
· אנגליה המצב הוא כמו בארץ, 3 תארים.

· בארה"ב יש צורך בתואר ראשון ע"מ להתחיל ללמוד משפטים, אין סטאז' ניגשים ישר למבחני הלשכה.
· שיטות הלימוד באקדמיה
· באנגליה הלימודים נערכים בהרצאה פרונטאלית מול מספר רב של סטודנטים. תחילה מבואות ואח"כ לימוד מהכלל אל הפרט.
· בארה"ב הלימוד הוא דרך קייסים. דו שיח "סוקרטי" בין המרצה לבין הסטודנטים וניתוח ואבחון פסקי דין. ישנם גם כתבי עת הנערכים על ידי התלמידים.

· לאקדמיה המשפטית במדינות אירופה יש חשיבות, בשל תפיסת היחס בין המדינה למשפט. פסקי הדין הקצרים שאינם מצביעים על אופן הניתוח וההגעה להחלטה.
· תפקיד האקדמיה (חכמי המשפט)
· באנגליה אין כמעט כתיבה אקדמית משפטית. במאה ה19 מוקמת הקתדרה הראשונה שהחלה לעסוק בכך. במשפט המקובל, הבסיס העיקרי למשפט המקובל הוא פסיקת השופטים, שמסכמת את ההלכה הקודמת ומגדירה את ההלכה הנוכחית.
· באירופה -   יש לאקדמיה תפקיד מאוד חשוב, בהשפעת השיטה הרומית.
פרופסורים למשפטים מקבלים לפעמים את המקום שיש לשופטים בעולם האנגלו-סכסי מבחינת החשיבות והשם שיוצא למרחוק. הספרים והמאמרים שלהם מאוד נחשבים, וגם לצורך הפסיקה.
שיטת המשפט הישראלית
· במשפט הישראלי ישנן  שתי מגמות מרכזיות:

· חקיקה – מעבר מספציפית למופשטת

· פסיקה – מעבר מכללים לעקרונות על
· המגמה בחקיקה הישראלית
· חוק או תקנה יכולים להיות מנוסחים בשתי דרכים:
· בדרך מדויקת ("הנוהג בדרך עירונית במהירות מעל 50 קמ"ש דינו קנס"), ואז מלאכת השופט היא בסה"כ לעשות ברור עובדתי. כך היו החוקים בעבר.
· בדרך נורמטיבית ("הנוהג במהירות בלתי סבירה...") ומלאכת השופט במקרה כזה היא יותר מורכבת, כי צריך לפרש את דבר החקיקה הזה, ולמלא תוכן ביותר מפירוש ההגדרה המילונאית. הנורמה צריכה להתפרש כך שתישאר מספיק פתוחה ותצפה פני עתיד. 
· עד לפני כ-20 שנה, החקיקה נקטה בדרך הראשונה (כללים), אולם מאז ישנה מגמה של דרך ניסוח נורמטיבית – נתקלים יותר בביטויים של "סבירות", "תקנת הציבור", "תום לב ודרך מקובלת".
· חוקי היסוד למשל (תחילת שנות ה-90') מנוסחים בצורה מופשטת מאד ("כבוד האדם").
· לאחרונה עלתה הצעה לכתיבת קודקס ישראלי, על טהרת הסטנדרטים הנורמטיביים...
· ד"ר דודי שוורץ, מגדיר מגמה זו כ"רקמה פתוחה" .
·  ההתמודדות עם ניסוח מופשט/נורמטיבי אינה פשוטה.
· למשל – מה צריך קבלן לספר לקונים פוטנציאליים של דירה שבבעלותו עפ"י עקרון תום הלב?
· האם שתיקה או תשובה של "לא יודע" נחשבת לחוסר תום לב? 
· המשפט צריך לקבוע את גבולות הנורמה. 

· דוגמא נוספת: עוולת הרשלנות שייכת למשפחת הסטנדרטים ולא למשפחת הכללים. 
· עוולת הרשלנות משקפת את קוצר ידה של כל שיטה משפטית לחשוב על כל הכללים שעשויים להיווצר בעתיד.
· ייתכן, וגם כלל נורמטיבי, שהוגדר בחוק וע"י הפסיקה לא מחזיק מעמד, כמו תקנת הציבור. 
· ביהמ"ש לפעמים לא מצליח לצפות רחוק, או שהדבר לא ניתן, ולעתים צריך להחליף את הפירוש שניתן לביטוי הנורמטיבי. 
· למשל, בעבר חיים משותפים בין בני זוג ללא נישואים נחשבו ככאלה שנוגדים את תקנת הציבור, ולכן תביעות בין בני זוג כאלו נדחו. כיום, לעומת זאת, מעמדם של הידועים בציבור כיום הוא בדיוק כמו של בני זוג שנישאו, כלומר – תואמים את תקנת הציבור.
· לעומת זאת, יתכן כלל נורמטיבי, שיחזיק מעמד עשרות רבות של שנים.
· למשל, הלכת "קול העם" משנות החמישים – ביהמ"ש יצק תוכן לביטוי "עלול" (במשמעו "קרבה לוודאות") שמחזיק מעמד עד עצם היום הזה.

· המגמה בפסיקה הישראלית
· ישנו מעבר בין הכרעה על פי כללים קונבנציונאליים להכרעה על פי עקרונות על. 
· דוגמא: פס"ד קסטנבאום (כיתוב עברי על מצבה)– בפני ביהמ"ש עמדו שתי אפשרויות קונבנציונאליות להתמודדות עם פסק הדין: 
· א. עקרון חופש החוזים, מי שהתקשר בחוזה מחויב לו. 
· ב. מדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד. 
· שני כלי עבודה אלו לא סיפקו את אהרון ברק, שהכריע בעניין על פי עקרון העל - "כבוד האדם וחירותו".  
· בעיה: 
· לפתור בעיות על פי עקרונות על כל אחד יכול, ואילו דווקא בשביל לפסוק על פי הדוקטרינות הספציפיות צריך להיות משפטן. 
· ביהמ"ש תופס עצמו כמי שיש לו מקום מרכזי בחברה, ובוחר לחנך את הציבור על ידי הטמעת ערכים ראויים. 
· בעבר, בלימודי המשפטים, היו מלמדים רציו בדרך ניתוח אנליטית. היום, לעומת זאת, מלמדים הרבה מאד תיאוריות. 
· היחס בין מגמות המשפט לפילוסופיה
· ויטקלשטיין, במאה ה-20, שבר את המתודה שאמרה שאפשר להסביר את המציאות מרובת הפרטים באמצעות עקרונות על (כמו שגרס תלס בזמנו). 
· בעבר, המשפט התפתח בכיוון הפוך לפילוסופיה (כלומר התבסס על כללים קונקרטיים)
· אבל בעשרים השנים האחרונות הכיוון התהפך ומקביל להתפתחות הפילוסופיה: לוקחים את המציאות ומסבירים אותה באמצעות מספר עקרונות על. 
· אז מדוע עוד יש לנו שופטים ולא פילוסופים  (כמו שרצה אפלטון שיהיה)?
· ד"ר דודי שוורץ מאמין שאותו שבר ויטקלשטייני שקרה לפילוסופיה יקרה מתישהו גם למשפט (ואם זה יקרה, זה יקרה אחרי הקדנציה של ברק...) = ויחזרו לכללים ברורים.
· הכאוס יתחיל מלמטה, כי כל שופט יגזור מסקנה אחרת מאותם ערכים, ואי אפשר להשתית את המשפט על מספר עקרונות על.

המשפט האמריקאי

המקום המיוחד שהמשפט תופס בארה"ב

· למשפט בארה"ב יש תפקיד חשוב והיסטוריה ייחודית שאין דומה לה בעולם. 

· מעמד זה נובע מההתפתחות ההיסטורית המיוחדת של ארה"ב כמדינת הגירה.
· מתחילת המאה ה- 17 מגיעים מהגרים אירופאים לצפון אמריקה ויוצרים חברה שמרנית.
· המהגרים היו בעיקר יוצאי מעמד הביניים - הבורגנות האנגלית, ויוצרים חברה הומוגנית בדמותו של המעמד הבורגני האירופי. אין מעמד שיהווה אופוזיציה.

· המהגרים מביאים איתם את הרעיונות של תקופת הנאורות; ובניגוד לאירופה, אין גורמים שמתנגדים לרעיונות הללו כמו אצולה או מלוכה.
· מדובר  בחוקה - לקיחת הרעיונות הללו, ועיגונם במסמך משפטי שמהווה את הקונסטיטוציה של המדינה.
· כמו כן, לא היתה התנגדות להחלת המשפט הליברלי הפוזיטיבי. 
· למוסדות שהמשפט בנה לא היתה אופוזיציה (לא פוליטית ולא רעיונית) כמו באירופה רווית המהפכות. 
· השיטה של דמוקרטיה חוקתית נראית לאמריקנים מובנת מאליה, והיא משמשת כבסיס לכל ניתוח פוליטי.

· המודל הזה התפתח כשארה"ב היא מדינה הומוגנית מבחינה רעיונית, דתית ופוליטית. 
· מאמצע המאה ה- 19 מציפית את ארה"ב גלים גדולים של הגירה (אירלנד, איטליה, יוון, מזרח אירופה) שמשנים את החברה האמריקנית.
· בתקופה זו המשפט מקבל תפקיד נוסף, והוא מהווה חישוק לחברה האמריקנית. 
· אין לארה"ב כמדינה ביסוס פוליטי, דתי כמו באירופה שיכול לאחד את חברת ההגירה, וכך לוקח את התפקיד הזה המשפט האמריקני. 
· המשפט משמש לכאורה, כמסגרת שמסדירה את החיים פרוצדורלית, ללא התערבות בחיי האזרחים עצמם. אך בפועל מהווה חלק מהאידאולוגיה האמריקנית.
· המשפט מאוד מעורב בכל תחומי החברה הפוליטית האמריקאית. 
· התרבות המשפטית האמריקנית הפכה לחלק מהתרבות האמריקנית בכלל.
· השיטה שמה דגש גדול על בתי המשפט, עד כדי כך שהתפיסה היא כי מגן שלטון החוק הוא ביהמ"ש. אחת התוצאות לחשיבות הזו היא העובדה שביהמ"ש יכול לפסול חוקים.

הסיבות לחשיבות הזאת של המשפט
· צורך בגמישות עקב דינמיות רבה - החברה האמריקנית היא כל הזמן מתגלגלת, דינמית ומשתנה. היה צורך בגורם גמיש שיכול לתת פתרונות מהירים, והשופטים המקומיים היו בעלי כוח רב מאוד.
· צורך בפתרון סכסוכים בין-מדינתיים - ארה"ב נוצרה כמדינה פדרלית - קונפדרציה. כשנוצרים סכסוכים בין המדינות, הגורם שמתערב ופותר אותם הוא ביהמ"ש.
· הגנה על החוקה המשותפת - העובדה שביהמ"ש יכולים לפסול חקיקה (מרבורי נ' מדיסון - 1805) העניקה להם חשיבות נוספת.
התוצאה היא שני מאפיינים עיקריים של המשפט
· המשפט הפך ליותר דמוקרטי מאשר המשפט האירופאי. 
· יותר קהילות היו בוחרות את השופטים שלהן, או שהיו צריכים לעמוד לאישור במשאל עם או בחירות. 
· החוק עצמו, האזרחי והפלילי, הפכו ליותר דמוקרטיים. 
· דיני המשפחה, הקניין, הנזיקין - הכל שונה. 
· המשפט לא צריך לחזק את זכויות היתר של האצולה, כפי שהיה באירופה.
· אותה דמוקרטיה התבטאה בתנועה מוגברת לקודיפיקציה, מתוך רצון שהחוק יהיה נגיש לכל אחד. תנועה של דאדלי פילד 1848 הצליחה לשנות את הסד"א, ולאחד את המשפט המקובל ודיני היושר.

· "מדעאיזציה" של המשפט
· הרעיונות של האמונה בתבונה של האדם ובמדע, שהגיעו עם המהגרים, גרמו לתפיסה יותר מדעית של המשפט. 
· מכיוון שהמשפט תפס מקום כל כך חשוב בחברה, יותר אנשים חקרו אותו. 
· מאמצע המאה ה- 19 התלווה לכך האמונה המחודשת במדע והטכנולוגיה - אז נולדים גם מדעי החברה. 

· התוצאה היא פרדוקס לכאורה
· מצד אחד טקסטים משפטיים הם ממש קדושים (המשפט הוא אוטונומי, כללי, פוזיטיבי)
· מצד שני לומדים להתייחס מאוד בביקורתיות לטקסטים האלה. המשפט הוא פוליטי - השופטים נבחרים ע"י המערכת הפוליטית, כולם יודעים מה הדעות הפוליטיות של השופטים.

מערכת המשפט האמריקאית
· ארה"ב מורכבת מחמישים מדינות, ולכן יש כאן חמישים שיטות משפט של המדינות ועוד אחת של המדינה הפדרלית. 
· בתחומים רבים, כפי שנקבע בחוקה, יש למדינות אוטונומיה רבה מאוד בקביעת ההסדרים המשפטיים, ויש גם שוני רב בין המדינות.

· רוב הכללים המשפטיים שמנהלים את חיי האזרחים נוצרים במדינות ולא בפדרציה, כשמאוד חרדים שהפדרציה לא תתערב יתר על המידה.

· ארה"ב הוקמה כקונפדרציה של מדינות, שהיו אוטונומיות לחלוטין, ורק 13 שנה מאוחר יותר הוחלפה הקונפדרציה בפדרציה, כשהחוקה החדשה קבעה רשימה סגורה של תחומים, בהם הפדרציה יכולה להתערב.
· ריבוי השיטות מוביל ל-

· פיצול של הדין. 
· בכל אחת מחמישים המדינות יכולים להיות הסדרים שונים לחוקי חוזים לדוגמה. התפתחה מערכת שלמה של משפט בין מדינתי לפתור את התנגשות הדינים.

· התפתחות כללי מניעת התנגשות דינים
· כללים שנועדו למנוע התנגשות דינים בין-מדינתיים. 
· "מרוץ כלפי מטה"
· יש תחרות בין מדינות, להגמשת המשפט שלהן על מנת למשוך גורמים מסוימים - סוחרים, משקיעים וכד'.
· לדוגמה - הגמשת חוק החברות במדינת ניו-ג'רסי במאה ה- 19 כדי למשוך חברות למדינה. הגמשה שנפסקה כשוודרו וילסון היה מושל ניו-ג'רסי. 
· מדינות שרצו למשוך אליהן אנשים הגמישו את חוקי הנישואין והגירושין, תחילה בנבאדה ואח"כ בשאר המדינות.
· מאידך, יש גורמים שמנסים לאחד את המשפט האמריקני
· המדינה הפדרלית, כדי להעצים את כוחה היחסי עושה שימוש בפתחים שיש לה בחוקה.
· וזאת, כדי להאחיד יותר את המשפט הכללי, באמצעות פסקת האמצעים המתאימים, או פסקת המסחר בחוקה
· פסקת המסחר בחוקה נועדה כי הפדרציה מסדירה את המסחר הבין-מדינתי, בעזרתה הפדרציה משליטה את רצונה על המדינות. לדוגמה - איסור על ממכר בין מדינתי של מוצרים שיוצרו בעבודת ילדים, או איסור על אפליית שחורים במזנוני דרכים וכד'. 
· בתי הספר למשפטים מלמדים דין אמריקני כללי, שאינו תלוי במדינה בה נמצאת האוניברסיטה. 
· הכתיבה המשפטית האקדמאית מדברת על עקרונות כללים שנמצאים בחלק גדול מהשיטות בארה"ב, תוך כדי הבאת דוגמאות ממקומות שונים.
· תנאי החיים המודרניים – גורמים לנסיונות ליצור חוק אחיד בכל ארה"ב. 
· בסוף המאה ה-19, המסחר הבין מדינתי קפץ מספר מדרגות בעקבות השיפורים הטכנולוגיים, התחבורתיים והתקשורתיים. 
· נעשו נסיונות של משפטנים להתאסף (1892) וליצור דין אחיד. 
· רק ב- 1940, ההצלחה הראשונה היא להעביר חוק בנושא מסמכים סחירים שמתקבל ע"י כל המדינות (כל אחת בנפרד). באופן דומה עבר חוק שעוסק במכר כללי, שעבר ברוב המדינות. ב- 1956 עובר ה- UCC - חוק המסחר האחיד, שהתקבל בשינויים מינוריים בכל המדינות, כדי להפוך את המסחר הבין מדינתי לקל יותר.
· במקביל מנסים ליצור חוק אחיד כללי, כמודל שאינו מחייב. 
· לדוגמה חוק העונשין הכללי - ה Model Penal Code. 
· ה- Restatement הוא קובץ משפטי שנוצר ע"י המוסד למשפט אמריקני במטרה לאחד את המשפט האזרחי. 
· ב- 1923 התאספו חוקרים, ודנו במשך 15 שנה בחוק האזרחי של המדינות. 
· בין 1935 - 1945, יוצאים קבצים לגבי רוב תחומי המשפט האזרחי. 
· הספר מכיל כללים, והסברים לגבי כל כלל בכל מדינה. 
· ה- Restatement אינו מחייב, ולא התקבל כחוק בשום מדינה. 
· בשנות החמישים החלה להתפרסם סדרה שניה

מבנה מערכת המשפט

· המערכת הפדרלית מורכבת מ-3 ערכאות:
·  district courts (כ- 100)
· circuit courts (11 בכל ארה"ב)
· בימ"ש עליון פדרלי

· הסמכות של בי"מ הפדרלי מוגבלת בחוקה, ומוגבל לעיסוק לפי סמכותו המוגדרת שם. 
· דנים במשפט מנהלי, פלילי (בעבירות פדרליות) ואזרחי (של המדינות הספציפיות). 
· השופטים הפדרליים מתמנים ע"י הנשיא, באישור הקונגרס. 
· נשיא ביהמ"ש אינו בהכרח מתמנה מקרב השופטים, וניתן להצניח אדם מבחוץ.

· ביהמ"ש העליון בוושינגטון די.סי. מורכב מ- 9 שופטים. 
· ניתן להגיע אליו רק ברשות ערעור, שניתנת ע"י 4 שופטים. 
· השופטים מחויבים לדון בתיק כאשר ארה"ב היא צד לדיון, או כאשר מדובר בפסילת חוק או כשהם חושבים שמדובר בנושא חשוב.

· לכל מדינה מערכת המשפט שלה.
· ברוב המדינות יש רק שתי ערכאות - בימ"ש מקומי או מחוזי ובימ"ש לערעורים. 
· ב 15 המדינות הגדולות של ארה"ב יש גם ערכאה של בימ"ש עליון מעל בימ"ש לערעורים.

הכנה למבחן
· מבחן של שאלה אחת, אשר תכסה את כל ההרצאות (= משפט השוואתי).
· מטרת המבחן לבדוקאת יישום ההגדרה לשיטת משפט ויישומה בשיטות השונות.
· איך מתכוננים:
· קריאת סיכומי ההרצאות – בדיקת ידע לפי חתכי רוחב, השוואה בין שיטות משפט.

· אין צורך ללמוד נתונים היסטוריים.
· מעמד השופטים, חוקה, קודיפיקציה, מעמד המדינה.
· שאלה לדוגמ - איך אירועים היסטוריים השפיעו על שיטת המשפט.
· פתירת המבחן:
· הסברת מושג המצוי בשאלה וממנו לצאת לחומר הנלמד.
· לפני פתירת המבחן, לרשום טיוטה ותרשים זרימה לתשובה.
· במבחן נתבקש לענות על שיטות משפט רלוונטיות, 3 עמודים לתשובה, בתחילת התשובה יש להתייחס לרעיון המרכזי עליו מבוססת התשובה.

· אין צורך לזכור תאריכים וסעיפים מדויקים מחוקות שונות – דברים מרכזיים רצוי לזכור.
· הבחנה בין שיטות משפט תכלול את המאפיינים הבאים:
· היסטוריה של החברה והתרבות.
· המקורות והמוסדות המשפטיים של אותה חברה

· היחס למשפט.
· ומה ההשוואה מלמדת אותנו על אותה תרבות. 
· מהם הכלים של חוקר להשוות בין שיטות משפט: חברה הומוגנית, משפט א-פוליטי כמו בארה"ב שם החברה הטרוגנית, תפיסת המדינה.
· בתוך שיטות המשפט יש הבדלים, לדוגמא בין ארה"ב ואנגליה ששניהם שייכים למשפט האנגלו-סקסי.

· שאלות לדוגמא:
· איך שיטת משפט דואגת לשימורה העצמי. 
· במשפט המאה ה20 לא יכלו לדבר על דיני מחשבים. קניין רוחני, חוזים.
· המשפט המנהגי חודר למשפט הממסדי, ואיך המשפט המוסדר מסדיר את המשפט המנהגי.
· נורמות פתוחות - תקנת הציבור, תום לב, סבירות. 
· תקדים – חוק כתוב, פרסום ברשומות.
· ביהמ"ש מעדכן את החקיקה על ידי הפסיקה ופרשנות.

· חוקה -  בארה"ב  לדוגמא חוקה בת 200 שנה, עקרונות על.
· דינאמיקה מול סטטיות במשפט – משפט קבוע סופי מוחלט מול משפט דינמי. 
· 12 הלוחות.
· קודיפיקציה מול ריכוך.
· קוד יוסטיניאנוס.
· הרעיון של שוורץ לעבור מניתוח קאזואיסטי לעקרונות כלליים
· דין מהותי מול דין פרוצדורלי במשפחות משפט שונות.
· משפט בו קיימת חשדנות למדינה מצד האזרח, הדין יהיה פרוצדורלי ולא יהיה מקום לאקטיביזים שיפוטי. 
· שיטה אינקויזטורית מול השיטה האדברסרית.
· המשפט הפרוצדורלי התפתח במקביל ל-12 הלוחות.
· פרשנות בשיטת משפט
· מה כוחה והשפעתה, באיזה שיטת המשפט הדגש יושם על פרשנות
· בשיטה הישראלית לפרשנות יש מעמד מכריע, בשיטה רומנו-גרמנית אין לה מעמד, במשפט האנגלוסקסי יש לה מעמד עליון. ורוב השיטה מתבססת על הפרשנות.
· ההבדל בין חוקה לקודקס

· איך שיטות משפט פילוסופיות של תק' ההשכלה השפיעו על מבנה המשפט, מוסדות המשפט ותפיסת המדינה.
· המשפט הימי -השפעת הסוחרים על עיצוב מבנה שיטת המשפט.
· האם שליט אבסולוטי או שלטון ריכוזי מעדיף להסדיר את המשפט.
· 4 או 5 גורמים שמביאים להסדרת המשפט
·  האם המשפט המוסדר באמריקה נובע מאותם גורמים.
· האם למעמד הבורגני יש אינטרס להסדיר את המשפט. – המגנה קרטא.
· להסביר למה הקודקס הגרמני שונה מהקודקס הצרפתי.
· איך החברה והערכים  משפיעים על המשפט.
· נדרשת אבחנה בין שיטת משפט אחת לרעותה, השוואה ביניהן, מה ההבדלים ביניהן, מה זה מלמד אותנו על התרבות באותן שיטות משפט. מה הכלים של חוקר להשוות בין שיטות משפט (תפיסת מדינה, היחס בין האזרחים בחברה – הומוגניים או לא)
· דרכי ודוגמאות חדירת המשפט המנהגי לתוך המשפט המוסדר 
· האם קוד יוסטיניאנוס היה יעיל או לא ? הסבר.
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