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בס"ד                שיטות משפט                                                            ניר קידר

מבוא

לכל חברה יש צורת משפט משלה, בתי משפט משלה ושופטים משלהם. למידת השיטות השונות נותנת הבנה על כך שהמשפט הוא תלוי חברה ותלוי היסטוריה. משפט הוא דבר שמשתנה עם הזמן. קורס זה יעסוק רק במסורות משפט מערביות (אירופה וצפון אמריקה) שמהן ינקה השיטה הישראלית. 

למה ללמוד שיטות משפט אחרות?

תיירותי- רכישת ידע נרחב בתחום

סובייקטיבי- ניתן ללמוד על שיטת המשפט שלנו מההשוואה

סוציולוגי- הבנה שהמשפט הוא גורם תלוי חברה והיסטוריה

ניתן לסווג את השיטות השונות  על פי קריטריונים שונים:

· תפיסת משפט - הגדרתה של החברה למה הוא משפט.

· היסטוריה - ההיסטוריה של אותה שיטת משפט.

· ההסדרים החברתיים שבאותה שיטת משפט.

המסורת הפוליטית במערב התפתחה לשתי שיטות משפט שונות שבהם שני סוגים של פרוצדורות משפטיות שונות והליכי משפט שונים. 

שתי השיטות הן:

המסורת הרומאנו - גרמאנית. היא מורכבת מהמסורת הרומית ומהמסורת של השבטים הגרמאנים. לשיטה זו עוד שני שמות: המשפט האזרחי
,  והשיטה הקונטיננטאלית. 

שיטה זו נוהגת בכל מדינות אירופה למעט אנגליה. בעקבות הכיבושים הספרדים היא נוהגת גם בדרום אמריקה.

המסורת האנגלוסכסית. היא התפתחה בעיקר באנגליה ונוהגת בעיקר באנגליה ובמדינות שהיו נתונות לשלטון בריטי או מושבות בריטיות (כמו קנדה אוסטרליה וני זילנד). שיטה זו מכונה גם השיטה האנגלו אמריקנית או המשפט המקובל.

לקרוא על המשפט הרומי/ דן מרידור

שיטת המשפט הרומית

היסטוריה

ברומא היה שלטון מלוכני המלך הראשון היה רומולוס. לאחר שברח המלך השמיני טרקילוס, רומא הפכה לרפובליקה - שלטון ששיך לכולם, שלטון בו להרבה אנשים אכפת מה קורה בעם. הרפובליקה נשלטה באופן פורמאלי על ידי אסיפות עם ובאופן מעשי ע"י אוליגרכיה (אריסטוקרטיה). הפקידים נבחרו לשנה: שני קונסולים השולטים. מדי פעם נבחר פקיד לצורך מסויים (נקרא דיקטטור). כל שנה נבחרו שני פריאטורים (Preator) שאחראים לעיר רומא (תפקיד מוניציפאלי) שהיו אחראים גם לענייני השיפוט. פקידים נוספים הם הקנסורים (Censor
) שתפקידם לבצע פעם בשנה מפקד אוכלוסין ומפקד של כמה רכוש יש לכל אדם (רק למי שיש רכוש יכול להשתתף בפוליטיקה) תפקיד נוסף הוא לדאוג למוסר ולאתיקה של הסנטורים. (הסנאט- מועצה רחבה שייעצה לפקידים). 

שנת 49 לפנה"ס יוליוס קיסר עולה לשלטון. רומא הופכת מעיר קטנה לאימפריה עצמוה ששולטת על אזור ענק. הם לא מצליחים לעמוד בעומס, מפקדי הצבא הופכים להיות שליטים. יוליוס קיסר נרצח ורומא נכנסת לשרשרת של מלחמות אזרחים, אקטוויוס תופס את השלטון ומשנה את שמו לאגוסטינוס. הוא מכריז על עצמו כאזרח הראשון ופותח תקופה של שלטון קיסרי. הקיסר עומד מעל כל המוסדות שממשיכים להתקיים. בהמשך, תקופת תור הזהב של רומא בתקופת אדריאנוס 117-235 לספירה (הזכור לרעה במסורת היהודית משום שלחם במרד בר-כוכבא, אך זכור לטובה בשל מנהיגותו). בתקופה זו גם ההתפתחות המשפטית היא גדולה. 

בתקופת הקיסר אלכסנדרוס ואז מתחילה האימפריה להתדרדר, יש הסגות גבול ע"י שבטים אחרים. במאה הרביעית קוננטנינופוליס (איסטנבול) נהיית בירת רומא השנייה (אחרי החלוקה) ורומא מתנצרת. רומא נופלת בשנת 476 לספירה אחרי ששבטים שונים משתלטים על חלקים של האימפריה. האימפריה המזרחית ממשיכה להתקיים עד שהשבטים האוסמנים כובשים אותה.

המשפט הרומי

נדון במשפט הרומי באמצעות דיון על מקורות המשפט:

1. חקיקה 

יש הרואים את מקור התפיסה הרומאנו-גרמנית כמבוססת על חקיקה, מכיוון שלרומאים היה קוד יוסטיניאנוס, בעוד שאת האנגלו-סקסית כמבוססת על פסיקה אך אין זה מדוייק שכם גם ברומא היתה פסיקה.

חקיקה היא מעשה שנועד במכוון ליצור נורמה משפטית. בפסיקה המטרה העיקרית היא פתרון סיכסוכים,בדומה למנהג שאין כוונתו ליצור נוהג מחייב.

עפ"י תורת המשפט -  חוק הוא נורמה פוזיטיבית שנוצרה ע"י הגורם השולט בחברה.

להגדרה זו יש רכיב צורני(-נורמה פוזיטיבית) ורכיב של מקור החוק(-הגורם השולט בחברה).

הגורם השולט - בתקופת המלכים ברומא סביר להניח שהמלך יצר את החוק
 אך בתקופת הרפובליקה מי שיצר את החוקים היו אסיפות העם. (בתקופה הקיסרית אמנם היו עדיין אסיפות עם אך מקור החוקים היה הקיסר.) היו ארבע סוגים של אספות: אסיפת המאות (הקנטוריות) לכל קבוצה של מאה היה קול אחד, אסיפת הקוריות- אסיפת בתי האב, אסיפת השבטים ואסיפת הפלבאים. הסנאט (שלא היה מחוקק) היו מציעים ה"ח שהיתה מגיעה לדיון באסיפה (הקוריות או המאות) היו דנים על החוק והיתה הצבעה על קבלת החוק. על אסיפות אלה (החשובות) שלטה האצולה.

 האוכלוסייה התחלקה לפטריקים- האצולה המסורתית של רומא והשאר נקראו פלבאים. תקופת הרפובליקה מאופיינת במאבקים בין שתי קבוצות אלה. הפלבאים שהיו רוב האוכלוסייה הצליחו בסופו של דבר ולאחר מאבק להעביר חוק שגם החלטה באסיפה שלהם תחשב כחוק- שנקרא Plebistica
.

נורמה פוזיטיבית- ניתן לקלוט את הנורמה בחושים, היא פומבית וידועה לכל. ניתן לראות בצורה פוזיטיבית מהו החוק (ולא על דרך השלילה אלא ממש יכולת לקרוא אותו). [ישנו בתורת המשפט זרם פוזיטיביסטי]. בתקופה הראשונה של הרפובליקה החוקים לא היו פומביים ורק התקבלו באסיפה. התחילה תסיסה בקרב האוכלוסיה הפשוטה משום שהם נאלצו להסתמך על אנשים שידעו את החוק. בתגובה ללחץ זה נשלחה משלחת מרומא לעיירות המפותחות האחרות ובחזרתם הם כתבו חוק רומי, חרטו על עשרה לוחות, והציבו אותם בכיכר המרכזית ברומא. בהמשך הוסיפו תוספות בשני לוחות. אלה ידועים בשם חוקי 12 הלוחות. אלה החוקים הפוזיטיביים הראשונים שידועים לנו.

תוכן הלוחות: 

1-3 פרוצדורה אזרחית והוצאה לפועל.

4 דיני משפחה (לאב המשפחה זכויות גדולות)

5-8 דיני אחזקת ילדים, ירושה, קניין

9 דיני נזיקין

10 ענייני דת

חקיקה היא מקור משפט המתאים לחברות מורכבות ומתוחכמות, בחברות קטנות ופשוטות לא נמצא בדר"כ חקיקה אלא מנהגים.

בחברה יותר מורכבת מתפתח גוף של ניהול, ההנהגה הופכת לפונקציה נפרדת ואחד מתפקידיה הוא יצירת החקיקה. החקיקה באה מלמעלה.

החקיקה אף פעם לא מספיקה, תמיד יהיו חילוקי דעות בהבנתה משום שהיא ניתנה בקונטקסט מסוים והתנאים משתנים עם הזמן. ולכן במקביל לחקיקה יש נורמות משפטיות נוספות, יותר גמישות, שמאזנות ומפרשות את החקיקה.

2. פסיקה 

חוץ מהחוקים ישנן ius honorarium נורמות שניתנו ע"י אנשים חשובים (מכובדים) בחברה.

אחת מהן היא הפסיקה. פסיקה נועדה לפתור סכסוך, אולם אחת מתופעות הלווי של פסיקה היא יצירת נורמה משפטית (למרות שאין זו המטרה בפסיקה). הלגיטימיות של השופט היא הנותנת תוקף לנורמה. פסיקה הופכת לנורמה משום שהמשפט היא מערכת של נורמות (נורמה=ערך, מערכת נורמטיבית היא מערכת המכוונת התנהגויות) ומערכת נורמטיבית צריכה להיות יציבה. לכן, גם מערכות שמבוססות על פסיקת בימ"ש לא יכולה להיות תזזיתית. כל מערכת שמבוססת על פסיקה, הופכת את הפסיקה לנורמה ע"י יצירת תקדינים

הפריאטור

בתקופת הרפובליקה ואח"כ גם בתקופת הקיסרים,התפקיד ניתן לפריטורים שהיו תחילה מעין ראשי עיר של רומא ובהמשך התעסקו בעיקר במשפט והיו ממונים על מערכת השיפוט ברומא. בהתחלה הם גם היו השופטים, אך בהמשך בשל ריבוי התביעות, נוצרה מערכת בתי משפט שהפראיטורים היו ממונים עליה. השופטים יכלו להיות סתם אנשים מכובדים מהחברה (iudex), לא בהכרח בעלי ידע משפטי. 

תפקידי הפראיטור: 

1. לקבוע את כללי הפרוצדורה שינהגו בשנת כהונתו (פירסום של edictum). בדר"כ התבסס על הפראיטור שקדם לו. עם הזמן נקבע שהם חייבים להשמע לצו שהם מפרסמים. בתקופת הקיסר אדריאנוס הוא הושיב ועדה שחיברה קובץ פרוצדוראלי קבוע (הצו התמידי). הפרוצדורה משפיעה על המשפט המהותי שכן הפריטור יכל להעלות טענות הגנה, פריטור יכל לקבוע סעדים, לתת צוים (מניעה ועשה), לקבוע ערבויות. 

2. במקרים של לקונה, או כאשר החוק עמום, הפראיטור השלים את החקיקה. כמו במקרים בהם הצוואה לא נעשתה בדקדוק פורמלי, או בדיני ירושות. פתרון בעיות נקודתיות של חסר בחוק.
3. הכנסה של נורמות בינ"ל. בתחילה הפראיטור היה ממונה על החוקים של אזרחי רומא ius civile, לאחר שרומא התרחבה החלו סכסוכים בין אזרחי רומא לתושבים שונים. 
היה פריאטור נוסף שהיה אחראי לנושא זה. במשפט העמים ius gentium דנו יותר בטיעונים מתחום הצדק. עם הזמן היתה השפעה וייבוא נורמות למשפט הרומי וכך בסכסוך של שני אזרחי רומא יכלו להעלות טענה של עיקרון הצדק ממשפט העמים.
הפריטור היה צינור לרכך את החקיקה הרומית.

3. החלטות הקיסרים (השלטון)

בכל שיטת משפט, אחד ממקורות המשפט החשובים הוא החלטות שליטי המדינה או של הרשות המבצעת. (גם היום למשל באנגליה הפרלמנט הוא השופט העליון).

הקיסר הוציא צווים (אדיקט=צו) או הוראות (מנדט) שיש להם תוקף כחוקים. יש החלטות שיפוטיות של הקיסר, הנעשות כאשר מגיעים אליו בסכסוך משפטי (בייחוד אנשים חשובים).

נורמה משפטית אחרת היא חוות דעת משפטיות של הקיסר. ניתן היה לפנות לקיסר לקבלת חו"ד לגבי חוק משום שהוא המנהיג והחלטתו קובעת.

ארבעת הנורמות שיוצאות מהקיסר: צו, הוראות, החלטה שיפוטית, חוות דעת.

היתה תקופה שעצם הנאומים של הקיסר היו כחוק.

4. פרשנות של חכמי משפט (האקדמיה)

תמיד כאשר יש כללים יש גם תורה שבע"פ המפרשת אותו. 

בתחילה תפקיד זה היה נתון לכוהני הדת משום שיש להם לגיטימציה מאחר והם מכובדים (בכיכר בו הוצבו הלוחות היו גם מוסדות הדת ולכן גם פיזית הם היו שם כדי לענות). תורה זו נאספה לקובץ. 

עם התפתחות רומא הפרשנות הולכת ומתחלנת משום שהמשפט נהיה מורכב יותר ומתפתחים סביבו תפקידים: 

יועצים משפטיים (כמו עו"ד) המתחלקים לייעוץ משפטי פרקטי (מאכרים) ולאלה המכובדים שהם בדר"כ נואמים גדולים (כמו קיקרו).

יועצים או חכמי המשפט iuris prudentes (=משפט חכמים) חוקרים של המשפט (כמו אקדמאים) החוקרים את הפסיקה ואת החקיקה. דנים במעין בתי מדרש. אנשים פונים אליהם לקבל חוו"ד משפטית. חוות הדעת שלהם משפיעות על השופטים או על פקידי המשפט. עד היום במסורת הרומאנו-גרמאנית יש חשיבות לאקדמיה. לדוג': בצרפת אנו רואים דוחות של האקדמיה על הפסיקה שמתייחסים אליהם ברצינות. בשלב מסוים ברומא בצו של הקיסר נקבע שחייבים להשמע לחוו"ד אלה. השיא הוא במאה השנייה אז נכתבו ספרי משפט חשובים (כמו של גאיוס) המשמשים למחקר עד היום.

ככל שהחברה יותר מורכבת הם יפנו לנורמות של כללים פוזיטיביים פומביים קבועים, הסדרה והקשחה של המשפט. ובמקביל יש גם הגמשה של המשפט משום שככל שיש כללים צריך גם מערכות שיפרשו את הכללים, ויפתרו סכסוכים שעולים בגלל הכללים. צריך סמכות שתוכל להגמיש כללים אלה במקרים שהם יוצרים חוסר צדק. כך שיש תנועה של מטוטלת שהמשפט גם נהיה קשוח יותר וגם גמיש יותר.

Corpus iuris civilis

חובר ע"י הקיסר יוסטינינוס, קיסר עם שיגעון גדלות
 שרוצה להחזיר עטרה ליושנה בתקופה שאין רומא אלא קונסטנטינופול, הוא מקים ספריה ומתרגם יצירות לרומית ויוונית - השפה הרשמית של הקיסרות המזרחית.

הוא אוסף את כל המשפט כדי לשים אותו בגוף משפטי אחד. אנשיו אספו במשך יותר מעשור את כל החקיקה ששרדה במשך יותר מ500 שנה וחיברו חוק מקיף - קודקס, הבנוי מ12 ספרים לפי חלוקה קלאסית (משפחה, קניין וכו') שפורסם בשנת 59 לספירה.

היו עוד דברים שלא הכניסו לחוק, והם פורסמו 3 שנים מאוחר יותר ב digestia -כ150 אלף חווות דעת משפטיות. וועדת המשפטנים החליטה גם להוציא מחדש לאור את ספרו של גאיוס - משפטן רומי מפורסם. ספרו נקרא institutiones - שיטות משפט.

שנה אח"כ הוצא אוסף 50 השאלות, שאלות שהופנו אל הקיסר והוא הפנה למשפטנים. הקיסר החליט להוציא מהדורה מתוקנת של הקודקס, והקודקס הקודם נקרא מעכשיו הקודקס הזקן.

חוץ ממפעל הקודקס יש את הנובלה - כל השאלות החדשות שהתעוררו אחרי פרסום הקודקס.

הקוד יוסטינינוס הוא קודקס מאוד חשוב כיוון שהוא משפיע הרבה על המשפט האירופאי וזהו המקור היחיד שיש לנו כדי להכיר את המשפט הרומי. קודקס זה מלמד אותנו שהמשפט לא יכול להישען רק על נורמות קשוחות ומסודרות, לא משנה עד כמה המשפט מסודר ומקיף, תמיד יהיה צורך לתקן אותו.

5. המנהג בימי הביניים

בתורת המשפט נהוג להגדיר מנהג כיחס מחזורי בין אנשים או קבוצות של אנשים, שיוצר אצלם הכרה או ציפייה הדדית שאותה התנהגות תחזור על עצמה.

רכיב התנהגותי - יחס בין אנשים שחוזר על עצמו בצורה מחזורית. 

רכיב תודעתי - היחס המחזורי יוצר הכרה ביחס וציפייה שהיחס יחזור על עצמו.

זה אינו משפט פוזיטיבי - הוא לא כתוב ואין עליו חובת פרסום, אבל הוא נורמה משפטית מחייבת ואנשים יתקוממו אם לא יתנהגו על פיו.

לחברות האנושיות לא נח עם מנהגים משום שהם עמומים מדי. לעומת הנטייה להגמיש את החוקים, יש נטייה להקשיח את המנהגים.

מנהג היא נורמה משפטית דמוקרטית שצומחת מתוך החברה. העיגון צריך להיעשות ע"י משהו שיש לו לגיטימציה מהחברה. דרכים לעיגון מנהגים: 

1. עיגון פרוצדוראלי - מתפתחות פרוצדורות מסוימות שמאוששות את המנהג. 
לדוגמא: פרוצדורות של הכרזת מנהג, בתקופה הפדואלית קהילות התכנסו כדי להכריז על המנהגים של אותה הקהילה. גם הכנסייה האצילים והמעמד הבינוני היו מתכנסים כדי להכריז על היחס ביניהם ולפעמים גם היו מעלים את זה על כתב כמו המגנה קרטא. (העילה הישירה למהפכה הצרפתית היא שהמלך לואי סירב לכנס את אסיפת המעמדות והמעמד השלישי רצה לשמוע מהן זכויותיו. הם כינסו אסיפה משל עצמם וקראו לה אסיפת העם.)

דוגמא שנייה: עיגון המנהג באמצעות הליך שיפוטי. כל הליך שיפוטי בתקופה זו הוא הליך שמצהיר על המנהג אחרת אין לגיטימציה לחוק. לכן הולכים לזקנים שישפטו כי הם זוכרים את המנהגים.

המשפט לא נועד רק כדי לפתור סכסוכים אלא גם כינון מחדש של המשפט. חברה זו לא התבססה על המשפט הכתוב אבל ההליך הוא הליך פומבי ויש לו חשיבות לכל הקהילה.

2. פוזיטיביזציה של המנהג - מנהגים נכתבים בצורה של פס"ד וחוקים.(גם הכרזת המנהג היא בעצם פוזיטיביזציה). ככל שחברה הופכת ליותר מתוחכמת וגדולה המנהגים לא מספיקים וגם האסיפות לא מספיקות, לכן המנהגים הולכים ונכתבים. משפט פוזיטיבי לא צומח מלמטה, אולם כתיבת המנהגים למשפט מוסדר היא מלמטה. זה הליך של האחדה בין קהילות שונות.
ישנם 4 גורמים שהפכו את המשפט לפוזיטיבי:

1. המשפט הכנסייתי הכנוני - סביב כתבי הקודש של הנצרות התפתחה תושב"ע. בנצרות הייתה מהתחלה היררכיה כנסייתית מאוד ברורה (8 דרגות), כך שהיה יותר כח לפירוש שלהם. בעקבות ההפרדה בין הדת למדינה הפך גרגורי את כל המנהגים לאוסף אחד - כנון, אוסף  מחייב.
הוא עסק בתחומים הדתיים ובתחומים בהם עסקה הכנסייה כמו משפחה, ירושה וחינוך.

2. גילוי המשפט הרומי - במאה ה11 מגיע לאירופה הקוד יוסטניונס. האירופאים מתפעלים מהסדר ומתחילים הגלוסרים (כותבים מילון) והקומנטרים (מעירים הערות). L.L.B= lex lex כיוון שהיו צריכים גם ללמוד משפט רומי וגם משפט מודרני. המשפט הרומי נחשב למשוכלל וטוב ולכן כולם משתמשים בו כך שנוצרת האחדה של המשפט.
3. דיני הסוחרים - בהתחלה הייתה לכל קהילה את דיני המסחר שלה אבל כאשר יש מסחר בינלאומי יש צורך בהאחדה בין המנהגים השונים.
4. מלכים היו צריכים לחוקק את המנהגים.

חקיקה קודפקטיבית

אחת הטענות לגבי ההבדלים בין שתי המסורות במערב היא שהחקיקה האנגלוסכסית מתבססת בעיקר על פסיקה ואילו הקונטיננטאלית מבוססת על חקיקה.

טענה זו לא לגמרי נכונה מפני שגם באנגליה יש חקיקה קודפקטיבית, ואילו גם בארצות שמתבססות על המשפט הגרמני יש חקיקה שיפוטית (כמו פרשנות תכליתית).

בכל זאת, כאשר מדברים על קודקסים, מדברים על מדינות אירופה, למרות שגם במדינות האנגלוסכסיות יש קודקסים. ההבדל ביניהם הוא בתפיסה.

חקיקה קודפקטיבית - חוק ארוך מקיף, שמאגד תחום משפטי שלם, כמו חוק העונשין תשל"ז.

קודקסים עוסקים בנושאים שונים כמו פרוצדורה (סד"פ) וחקיקה פלילית. במדינות אירופה גם החקיקה האזרחים בנויה בקודקסים.

הסיבות לחקיקה קודפקטיבית: סיבות פוליטיות. במשך תקופה ארוכה היתה מלוכה אבסולוטית. ככל שהמלך משתלט על יותר, כך גם המשפט צריך להיות מוסדר יותר. הסיבה היא בעצם מרכוז המדינה המודרנית.

סיבה שנייה היא רעיונות של תקופת ההשכלה. היתה אמונה שהאדם הוא זה שיכול לשנות את העולם, לשלוט יותר בטבע ובחברה. בתקופה זו נוצרת האנציקלופדיה - איסוף כל הידע האנושי לכרך אחד. לכן גם התחיל הרעיון של הפיכת המשפט לאנציקלופדיה. היתה אמונה שאפר לסדר את המשפט בצורה הגיונית ולכתוב לו חלק כללי - חלק שיהיה תקף לכל המשפט. 

באותה תקופה מתחיל הרעיון של זכויות אדם וחירויות הפרט. גם הרעיון שניתן לתקן את החברה לחברה טובה יותר. מתחיל הרעיון של שלטון החוק ועקרון החוקיות, לכן מחוקקים חוקים רבים ומפרידים רשויות. כמו כן המשפט צריך להיות מופנה לכולם אין יותר פריבילגיות
, החוק הוא אחיד ומופנה לכולם. הוא נחקק בצורה דמוקרטית ע"י נציגי העם (או שלא, אבל הוא מסמך משפטי נגיש לעם).

בחקיקה הפלילית האסיפה לקודקס היא יעילה, במשפט האזרחי זה נעשה קצת פחות.

הקודקס הצרפתי - קוד נפוליאון

הוא לא צופה פני עתיד: אין כמעט דיני נזיקין אלא רק רשלנות, חוקי המשפחה מיושנים.

זה קודקס מצומצם וברור כדי שכולם יוכלו להשתמש בו. הם מבטלים את החקיקה השיפוטית ויוצרים הפרדת רשויות. לשופטים אסור לקבוע תקדין מחייב, אבל הם חייבים לשפוט כל מקרה שמגיע לפניהם, כך שאם אין תשובה בקודקס הם כן חייבים ליצור חוק, ע"י היקש או העקרונות של המשפט.

הוא מחולק לכשרות, קניין ודיני חיובים (הדרכים שבהם קניין עובר מיד ליד). החלק הכללי מכיל רק 6 סעיפים.

הקודקס הגרמני - BGB
ספר החוקים האזרחי. הוא מורכב מ5 ספרים. החלק הכללי הוא ספר בפני עצמו שמהווה בעיקר מילון של מונחים ועקרונות.הוא יותר מסודר כי בגרמניה לא היו מהפכות באותה תקופה והם היו מאוחדים.

בגרמניה לא התפתח מעמד עליונות ולא היה דחף לדמוקרטיה. הקוד הגרמני מאוחר יותר, הוא בתקופת המדע ואמונה במדע, בתקופה זו מתחילים מדעי החברה ולכן הם מנסים להפוך את תורת המשפט למדעית ופורמליסטית.

גם בשיטות אלו יש יצירה שיפוטית. היצירתיות לא מעודדת כי חשוב להדגיש שהמחוקק הוא היוצר הראשי של הנורמות המשפטיות, למרות שחשוב שגם השופט ישפוט.

השיטות הרומנו גרמניות

בתי המשפט והפרוצדורה המשפטית בשיטות הרומנו-גרמאניות

 בארץ נוהגת תפיסת הפירמידה האחת שהיא התפיסה האנגלוסקסית. יש מערכת אחת
 והעליון בראשה. באירופה יש כמה פירמידות (מנהלית לעומת רגילה), מערכות נפרדות עם ערכאות נפרדות, אדמניסטרציה נפרדת, אין ערעור ממערכת אחת לשנייה. 

במשפט הרומנו-גרמני יש הבדל בין הערכאה המשפטית הרגילה של משפט פלילי ואזרחי לבין הערכאה של משפט מנהלי שהיא בפירמידה נפרדת. הסיבות להפרדה: 

א. סיבה רעיונית להפרדה היא תפיסה שונה של המדינה והמשפט. האירופאים לא רואים את המדינה כצד רגיל למשפט, המדינה מייצגת את הכלל ולכן היא מתדיין מיוחד. הכלליות היא המאפיין החשוב של המדינה, הרעיון של המדינה המודרנית הוא ליצור אישיות שתהיה מנותקת מהחברה (ומהמאבקים והמסורות שלה) משום שבזכות הניתוק היא תוכל לנהוג בכלליות ובאופן אחיד לכולם (ולא תתייחס לאינטרסים של קבוצה זו או אחרת).

התפתחו שתי תפיסות של מדינה ומשפט: 

· המסורת הקונטיננטלית לוקחת את תפיסת הכלליות ולכן המדינה בבסיסה היא דבר טוב ונכון. אי אפשר לדבר על צדק וזכויות אדם בלי לדבר על המדינה והמשפט (אכיפה שיוויונית וכו') שהם תנאי לקיום ערכים אלה. המשפט הוא מכשיר של המדינה לשמור על הצדק שוויון וכו'. ולכן ברור למה יש מעמד מיוחד למדינה במשפט משום שהיא מייצגת את הכלל.

· באנגליה מסיבות היסטוריות נוצר שלטון מלוכני ריכוזי ונוצרה תרבות של חשד כלפי המלך וכלפי המדינה. ולכן התפיסה האנגלוסקסית (ויותר בקיצוניות בארה"ב) אמנם רואה בחשיבות המדינה המודרנית, אך לפי תפיסה זו המדינה היא רע הכרחי שאי אפשר בלעדיו על מנת לשמור על הסדר. אך צריך להיזהר ממנה, והמשפט מגן על האזרח מפני המדינה, ולכן אין מערכת נפרדת מנהלית אלא המדינה היא צד רגיל.
ב. סיבה שנייה, סיבה מעשית. תביעה אזרחית מתמקדת בשני הצדדים וגם במשפט פלילי ההליך הוא ספציפי לגבי הנאשם. לעומת זאת, עתירה מנהלית פונה לכלל, תוצאות בתי משפט מנהליים נוגעות לא רק לסכסוך הפרטי אלא לכלל (כמו פס"ד אליס מילר שחייב את הצבא לקבל את כל הנשים המתאימות לקורס טיס). לכן יש להפריד בין המשפט המנהלי לשאר ענפי המשפט.

בהרבה מדינות אירופה יש עוד פירמידות נפרדות כמו פירמידת דיני עבודה (שקיימת גם בארץ כהעתק של המודל הגרמני) דיני זכויות סוציאליות. בצרפת, בגלל שיש פירמידות שונות יש ערכאות מגשרות שמחליטה איפה ידון דיון מסוים.

ביהמ"ש לחוקה

ערכאה נוספת מיוחדת שיש באירופה היא בית משפט לחוקה. במדינות האנגלוסקסיות בתי המשפט הרגילים עוסקים גם בשאלות חוקתיות. האירופאים מתוך תפיסת המדינה וכן מאחר והחוקה נמצאת מעל כל שלוש הרשויות (ומעל הרשות השופטת) מקימים בתי משפט מיוחדים לחוקה. (הראשון בצ'כוסלובקיה והשני בוינא- מוקמים בעיצובו של קלזן).

בימ"ש לחוקה באירופה פועלים לפי שני מודלים: 

א. מודל של פיקוח מראש- כמו בצרפת. ביהמ"ש כוועדה שמפקחת על חקיקה. ה"ח מובאות לפני ביהמ"ש (או מיד עם חקיקתם) והוא בודק האם החוק תואם את החוקה. בצרפת הוא נראה המועצה החוקתית, שנחשב לחלק מבית המחוקקים. בשנות ה70 נקבע שביהמ"ש יכול לפקח גם בדיעבד על חוקים שנכנסו לתוקף.

ב. פיקוח בדיעבד- כמו בארה"ב או בארץ. תקיפת נורמות שכבר מצויות. תקיפה בדיעבד יכולה להיות בתקיפה ישירה בה עותרים בטענה שהחוק או פס"ד סותרים את החוקה (המודל הגרמני והספרדי). מודל התקיפה העקיפה (מוכר מהעולם האנגלוסקסי) עתירה או תביעה רגילה שתוך כדי אותה תביעה טוענים שיש חוק או טענה שסותרים את החוקה. 

במדינות האנגלוסכסיות בתי המשפט הרגילים עוסקים גם בשאלות חוקתיות. באירופה החוקה נמצאת מעל 3 הרשויות, גם מעל הרשות השופטת.

מערכת בתי המשפט הרגילים

המבנה באירופה דומה למבנה בארה"ב ושונה מהמבנה (הלא הגיוני) של אנגליה וישראל. המבנה הוא משולש: ערכאת דיון ומעליה ערכאת ערעור ומעליהם בימ"ש עליון שהוא בימ"ש מפקח.

ערכאת דיון- גם הערכאה הראשונה מתחלקת למחלקות (פלילי משפחה וכו') אך הכול תחת הערכאה הראשונה. קיים גם בימ"ש לתביעות קטנות אך גם הוא חלק מערכאת הדיון. 

ערכאת ערעור- משמש כבימ"ש לערעורים על הערכאה הראשונה (בדר"כ יש כמה כאלה) בניגוד לישראל שהמחוזי משמש גם כערכאה ראשונה.במדינות האנגלוסכסיות יש להגיש בקשת רשות ערעור לעליון (לעומת אצלנו שמי שהתיק התחיל במחוזי יש ערעור בזכות).

מבנה ביהמ"ש העליון

בישראל ביהמ"ש העליון הוא ייחודי בכך שהוא בראש ובראשונה בימ"ש לערעורים. בניגוד לשאר העולם בו העליון הוא מפקח ובחלק מהמדינות אפשר להגיע לעליון רק ברשות, וביהמ"ש בוחר את התיקים בהם הוא ידון (אנגליה, ארה"ב, קנדה). דנים בכמה מאות תיקים בשנה. 

באירופה קיימים שני מודלים של עליון: 

א. מדינות גרמניה- שיטת הערעור הרגיל - אפילציה (appeal)- בקשת רשות ערעור, כמו באנגליה והעליון בוחר האם לדון, ודן בערעור.

ב. במדינות הרומניות דרום אירופה (צרפת איטליה) מודל של קסציה (שבירה) - נגזר מהשם של העליון הצרפתי Court de cassation המעידה על סוג אחר של פנייה לעליון. לא מערערים על פס"ד של בימ"ש נמוך יותר אלא פונים אליו בבקשה לשבור או לאשר את פסק הדין. אם העליון שובר את פסק הדין הוא חוזר לערכאה ממנה הוא הגיע (בדר"כ בימ"ש לערעורים) ושם ידונו בתיק מחדש. 

בצרפת ביהמ"ש התחתון דן מחדש בתיק ולא חייב להתחשב בהחלטת העליון, ויכול להגיע לאותה תוצאה כבעבר (למרות שבדר"כ ידונו על פי ההנחיות של העליון). המניע הוא טעמים של יעילות. (באיטליה בפעם השנייה שהתיק חוזר מהעליון ביהמ"ש מתחשב בדעת העליון). בקסציה העליון הוא בתפקיד מפקח.

המקור של הקסציה הוא היכולת של המלך לשבור את הפסיקה.

מאחר ולא מדובר בערעור ניתן לפנות לעליון מכל ערכאה ובלבד שמוצו כל אפשרויות הערעור. יוצא מכך שבעליון הצרפתי יש קרוב ל20,000 תיקים בשנה ו90 שופטים המתחלקים לשש מחלקות שונות. השופטים יושבים בהרכב של שבעה. בדר"כ דנים לפי כתבי הטענות ולפעמים מזמינים את הצדדים. פסקי הדין הם קצרצרים (עד 7 פסקאות). 

פסק הדין ניתן בצורה אנונימית, ואין דעת מיעוט. הסיבה שאין דעות היא חלק מהתפיסה הטוענת שלשופט יש תפקיד משני והוא רק מפרש את המשפט ולא מחוקק (למרות שיש לו גם תפקיד יצירתי).

הפרוצדורה האזרחית - דיון אזרחי , סד"א - סדר דין אזרחי

הטענה היא שבמדינות האנגלו סקסיות (אנגליה, ארה"ב קנדה) השיטה היא שיטה אדוורסרית (יריבית) לעומת המדינות הרומנו-גרמניות בהם נוהגת השיטה האינקויזטורית (החקירתית).

השיטה האדוורסרית: השורש הוא מהמילה הלטינית שמשמעותה יריב. שני היריבים מביאים שתי גרסאות וכתוצאה מהמפגש האמת תצא לאור. תפקיד ביהמ"ש הוא להיות מעין שוטר תנועה, השופט הוא אפילו לא הפוסק אלא חבר המושבעים.

שיטה זו נובעת מגישתם של הובס ולוק, המדינה היא כח שיש להיזהר ממנו ויש להגביל אותה.

השיטה האינקויזטורית נהוגה בארצות הרומנו גרמניות. השורש הוא מהמילה חקירה. השופט עושה את רוב העבודה, הוא חוקר עדים ועו"ד, מתערב ופוסק. (ואח"כ אם הצדדים רוצים האם חוקרים בעצמם). אם יש עדות מומחה הוא יבוא מטעם ביהמ"ש (בארץ כל אחד מהצדדים מביא מומחה).

מבחינה הסטורית יש אמת בחלוקה זו ובמדינות אירופה השופטים יותר מתערבים, אך יש לסייג הבחנה זו. גם במדינות האנגלו סקסיות ובייחוד בישראל יש תהליך בו הדיון הופך ליותר חקירתי והשופט מתערב יותר, אף שתקנות הסד"א מנוסחות בצורה אדוורסרית. כמו כן, במדינות אירופה, במשפט אזרחי הצדדים הם אלה שמנהלים את המשפט בדיוניהם בצורה מעשית.

מקור ההבדל-  ניתן לדבר על שתי סיבות:

א. סיבה היסטורית- למשפט הכנסייתי היתה השפעה גדולה באירופה בניגוד לאנגליה. 

אחד המקורות לשיטה האינקוויזטורית הוא סדרי הדין בבתי משפט של הכנסיה, עיקרון האי ישירות- במשפט הכנסייתי ביהמ"ש היה שולח כומר זוטר שיחקור את הנושא, הוא הביא לבישוף דו"ח ועפ"י הדו"ח, הבישוף שפט בתיק. השופט לא מתרשם באופן ישיר מהעדויות. הם סברו שזה יותר אובייקטיבי מכיון שיש מסך של מסמכים ואין השפעה מגורמים צדדיים, בחלק מדינות אירופה הרומניות זה עדיין קיים במשפט. 

ב. סיבה תיאורטית- הקשורה לתפיסת המדינה באירופה. (בניגוד לתפיסה האנגלוסקסית הרואה את המדינה בחשדנות) במדינות אירופה המדינה נתפסת בצורה חיובית כמכשיר שניתן להשיג איתו גם צדק ושוויון (ולא רק סדר ושלטון) ולכן אין בעיה שהשופט כמייצג המדינה יכול להתערב.

השפעות חשיבה זו על סדרי הדין:

1. השופטים מתערבים בחקירה

2. ביטול המושבעים - המושבעים הם דבר מסורתי היסטורי, שנובע מהחשיבה האנגלוסכסית - המדינה היא מגן בלבד. במקום מושבעים יש לפעמים הדיוטות שמצטרפים אל השופטים שתפקידם הוא כשופטים לכל דבר וענין. בארה"ב הזכות למשפט בפני מושבעים היא זכות חוקתית גם במשפט אזרחי וגם פלילי. בשאר המדינות האנגלוסקסיות נשארו המושבעים רק בתיקים פליליים חמורים (ברוב המדינות 5 שנות מאסר ומעלה). באירופה המושבעים נעלמו מהמשפט האזרחי. במשפט פלילי יש מושבעים שהם מצטרפים לשופט כהדיוטות ויכולים לשאול שאלות את הצדדים. הם לא רואים בעיה בביטול המושבעים משום שהמדינה היא המייצגת את הכלל.
3. הפרקליטות יכולה להתערב כצד כדי לייצג את הציבור גם בויכוח שלכאורה לא קשור למדינה, כמו מלון על חוף הים. בכל בימ"ש צרפתי פרקליטות המדינה יכולה להחליט שהיא מצטרפת כצד לכל דיון כאשר היא סוברת שיש אינטרס ציבורי. כך הדבר לגבי אימוץ בישראל.
סד"פ - סדר דין פלילי

גם בסד"פ הבחנה זו קיימת והשופטים יותר מתערבים בשיטה האינקויזטורית. בתוך אולם ביהמ"ש, הפרוצדורה הפלילית מאוד גמישה, משום שהדין המהותי מאוד נוקשה. הסיבה לכך היא שהאירופאים מדגישים את דיני העונשין המהותיים. במדינות האנגלו סקסיות שאין חוק עונשין מסודר והמשפט הוא פחות מהותי מה שמגן על הנאשם הוא הפרוצדורה (כמו הפרי האסור, או הקראת זכויות במעצר). באירופה לא לומדים דיני ראיות (בניגוד לארץ שבה זה דבר מאוד חשוב). יש חזקות אבל אפשר לסתור אותן, אין עניין של קבילות ראיות, יש עניין של משקל ראיות.

באירופה הפרקליט יושב על בימה בצד השופט משום ששניהם מייצגים את המדינה, ושניהם שואלים שאלות. 

אך גם באירופה יש לנאשם זכויות (מעצר, חיפוש, הודעה לעו"ד).

יש פיקוח שיפוטי על הפרקליטות וכל תיק מדרגה מסויימת חייבים להגיש את כתב האישום ושופט חוקר מחליט (ולא הפרקליטות). בצרפת השופט אף יבדוק ויחקור את הראיות (בשלב המוקדם של ההליך המשפטי). כך שבאירופה יש שלושה שלבים: פרקליטות, שופט חוקר שמעביר דוח לביהמ"ש האם להעמיד לדין. אין מציאות של סגירת פס"ד בגלל הודאה של הנאשם (לא ניתן להפליל נאשם על סמך עדותו בלבד), אין עסקאות טיעון, המדינה חייבת להוכיח את אשמתו של הנאשם כדי שהוא יורשע. 

באירופה במשפט פלילי אין שופט אחד אלא לפחות שלושה. 

כל הדברים הללו שומרים על זכויות הנאשם למרות שהמשפט הוא פחות מהותי
.
המשפט האנגלוסכסי

השיטה האנגלית

היא חריג בכל שיטת משפט. האירופאים משיגים יציבות בעזרת חקיקה לוגית וקוהרנטית. האנגלים משיגים קוהרנטיות (אחידות) בעזרת שיטה אחרת, פרוצדורות. הם  שמים דגש על המוסדות וסדרי הדין.

נבין את המשפט האנגלי דרך תיאור התפתחותו ההיסטורי.

התפתחות היסטורית

עד המאה ה11 המשפט האנגלי היה כמו המשפט האירופאי, לא היה שלטון ריכוזי יעיל, משפט המבוסס על מנהגים בלי חקיקה או מוסדות.

במאה ה11 אנגליה מתרחקת מאירופה. מקובל לומר שהשינוי נגרם עקב כיבוש אנגליה ע"י גיום, המלך ויליאם הכובש. הוא כופה משטר פיאודלי ריכוזי קלאסי (הראשון מסוגו באירופה) ע"י החרמת כל האדמות וחלוקתם למפקדי הצבא. המלך כראש המדינה רואה עצמו כמקור המשפט והצדק, כמנהל החברה. הוא יוצר החוקים והוא השופט. העובדה שיש בימ"ש ריכוזי, הופך את החוק למקובל על כולם, common law - המשפט של כולם.

מערכת ביהמ"ש יוצרת משפט אחיד לכל אנשי אנגליה, 300 שנה לפני החוק הרומי, כך שאנגליה היא המערכת הראשונה שמובילה לאחידות המשפט. כאשר האצולה מורדת במלך, ביהמ"ש של המלך מנותקים מספיק מן המלך כך שהם ממשיכים לפעול באופן עצמאי וליצור משפט. 

הסיבות ליוקרת השיטה:

הגורמים לכך שמערכת המשפט זכתה ליוקרה: 

א. בתחילה הכוח של ביהמ"ש היה ממעמד המלך, הוא תמך ונתן גב חזק למערכת. נוצרות נורמות משפטיות מאחר ונוצרים מקורות משפט של המלך. 

ב. יצירת משפט באופן רציף אמין ועיקרי- במשך הזמן נוצרת הכרה במוסד עצמו שיוצר משפט, מוסד שהוא יציב. במשך הזמן נוצרים מאבקי כוח בין האצולה למלך, אך בתי המשפט היו מנותקים מהמלך, הם לא הושפעו מהמאבקים והמשיכו לפעול באופן עצמאי וליצור משפט באופן רציף, דבר שעוד יותר חיזק את כוחם בעיני החברה כמקור המשפטי החשוב ביותר.

את חשיבות בתי המשפט אנו רואים גם היום, ופסיקת ביהמ"ש נחשבת כמקור המרכזי והחשוב של הנורמות (בניגוד לשאר אירופה בהם המקור העיקרי הוא החקיקה).

בהתחלה ביהמ"ש הוא המלך, כאשר במהלך השנים (בימי הנרי השני), ברוב התיקים יועצי המלך הופכים להיות שופטים. הבעיה היא שהמלך כל הזמן נע ברחבי הממלכה. כדי לפתור את הבעיה, השופטים עוזבים את מועצת המלך ונשארים לשבת במקום אחד. ביהמ"ש הראשון הוא לענייני מיסים - court of exchequer , אחריו ביהמ"ש לענייני עתירות.

עם המלך המשיכו להסתובב שופטים ששפטו איתו בתיקים חוקתיים, בין האצילים - king’s bench. בסופו של דבר גם בימ"ש זה נפרד מהמועצה. נוצרה מערכת אחת של בימ"ש שאינה רק ריכוזית בגלל שנהנית מתמיכת המלך והציבור, אלא ריכוזית מאחר והיא יושבת במקום אחד, בלונדון. ולכן נוצר משפט אחיד. לא התוכן הזהה של המשפט יוצר אחידות (כמו באירופה) אלא העובדה שיש מוסד אחד, פרוצדורה אחת. אמנם כולם היו מרוכזים בלונדון אך משלושת בתי משפט אלה, יצאו בתי משפט נודדים Assizes. את רוב השינויים עשה המלך הנרי השני (שבא אחרי ויליאם הראשון). 

סדרי הדין: 

מה שאיחד את בתהמ"ש של המלך הם סדרי הדין, הפרוצדורה. הכוח של בתי המשפט נבע גם מהפרוצדורה (בנוסף להיותם ריכוזיים, יציבים ושהיו פורום יעיל וצודק). העיקרון היה Ubi remedium ibi ius "במקום שבו יש סעד (עזרה) שם יש משפט". הקפדה על פוזיטיביזם והקפדה על פרוצדוראליזם.

פוזיטיביזם- זרם שבה לענות על השאלה מהו המשפט, ואיך ניתן לדעת בצורה פוזיטיבית מה אומר המשפט. הפוזיטיביסטים יגידו שהמשפט הוא רק מה שעובדה חברתית ברורה יכולה להצביע עליו ולהגיד שזה משפט. כמו למשל טקסטים כתובים, או הצבעות בפרלמנטים, או פסיקת בימ"ש.

באנגליה מתעוררת שאלה פרקטית מה ניתן להביא למשפט, והתשובה הקלאסית המתגבשת בימי הביניים היא תשובה זו- אם יש סעד, יש זכות (נובע מהמשפט לעיל). אם ניתן לאכוף את הנושא מבחינה פרקטית זה שייך למשפט וניתן להביאו בפני בתי המשפט של המלך. תחימת תחום המשפט היא פוזיטיביסטית.

פרוצדוראליזם- משפט שמתבסס על מערכת בתי משפט עלול להיות לא יציב ולכן המשפט האנגלי שם דגש על פרוצדורה (תפיסה פרוצדוראליסטית). על מערכת משפט להיות ויציבה וודאית וקוהרנטית (אחידה). האירופאים יציבות זו באמצעים מהותיים- רעיונות גדולים התופסים לגבי כל המערכת, חקיקה מפותחת הנגזרת מעקרונות אלה. באנגליה התפתחה מערכת המבוססת על בתי משפט ואין חוק אחד. יציבות וודאות הושגה באמצעות הפיתרון הפרוצדוראלי. אדם יודע כיצד יתנהל ההליך ואיזה סעדים יש (למרות שלא יודע מה תהיה התוצאה הסופית כמו במערכת האירופאית שהרעיונות ידועים). גם באירופה וגם באנגליה קיימים גם הרעיונות וגם המוסדות אך המחלוקת היא מה יותר מרכזי ומה יותר חשוב. הפרוצדורה יוצרת מסגרת בה מוגבל ביהמ"ש כדי ליצור ודאות. נוצרת נוקשות מדיני הראיות והפרוצדורה, לא ניתן לסטות מחוקים אלו, אבל לעומת זאת המסגרת היא גמישה כיוון שהיא אינה מבוססת על חוק - המשפט יכול להשתנות מהר, והיא נגישה לכלל האוכלוסייה. 

צידוקים לכך שמשפט פרוצדורלי הוא יותר הוגן וצודק: 

א. משפט זה הוא נוקשה וגמיש בו זמנית. הוא נוקשה מאחר והפרוצדורה יוצרת כללים נוקשים, אך הוא גמיש מאחר והוא נגיש לאוכלוסיה ויכול להשתנות מהר (לא צריך חיקוק של הפרלמנט).

ב. משפט המבוסס על פרוצדורה הוא משפט יותר דמוקרטי שמקפיד יותר על זכויות האדם. החוקים לא נכפים על האדם, רק נותנים לו את הפרוצדורה שבתוכה הוא יכול להביא אלו רעיונות שהוא רוצה. הפרוצדורה מבטיחה שרעיונות הצדק יוצאו לפועל (כך גם נכתבה החוקה, בלי הרעיונות הגדולים של צדק כיוון שלדעתם היישום יותר חשוב). תפיסה זו חזקה במיוחד בארה"ב במובן יותר כללי, של התפיסה הפוליטית הכללית, יש רעיונות חשובים אך הדגש מושם על פרוצדורה. רוב סעיפי זכויות האדם (במגנא כרתא ובמגילות זכויות אדם אחרות) דנים בפרוצדורה פלילית. הצרפתים מדברים בסיסמאות של חירות שוויון אחווה ומהם נובעים כל מיני דברים, אך בשיטה האנגלית לא מתחילים עם הרעיונות אלא מהפרוצדורה.

השמרנות של המשפט המקובל האנגלי

נראה שהמשפט הפרוצדוראלי הוא הרבה יותר גמיש, אבל יש להם אלמנט של שמרנות (שמתבטא גם בפאות המטופשות...). 

דוגמאות לנוקשות:

1. דיני הראיות - הם מאוד נוקשים, וקובעים ראיות שאינן קבילות, לא ניתן בכלל להביא ראיה לא קבילה בשיטה האמריקאית יש תיאוריות כמו פרי העץ המורעל (לא ניתן להסתמך על ראיה זו כלל). (בניגוד לישראל, בה מנסים להגיע לחקר האמת, יכול להיות שלמירנדה לא הודיעו את זכויותיו, אבל הוא בכל מקרה פושע ובארץ הוא היה מורשע). יש עסקאות טיעון, בגלל שיש חשיבות ליעילות הפרוצדורה (בניגוד לחשיבה האירופית).
2. צווי הזימון למשפט = writs - בשיטות משפט עתיקות, התובע היה מגיע לפקיד והוא היה שולח הזמנה לנתבע. כך גם באנגליה, הצו היה מגיע מהלורד צ'נסלר. לא היו כללים, מספיק היה לשכנע את הלורד שיש עילה. המתנגדים הפעילו לחץ כדי שיוגדרו עילות תביעה, ובעקבותיו, רשימת עילות התביעה נסגרה, אם הסיפור התאים לאחד הסיפורים ברשימה, ניתן היה לקבל צו. הנוקשות מתבטאת בכך שאם הסיפור לא היה ברשימה, לא יכולת לקבל סעד. הבעיות שנוצרו הם חוסר צדק, וחוסר התפתחות. כאשר העולם מתפתח ומשתנה, כמו התחלת חוזים, יש צורך בשינוי שבו המשפט האנגלי לא מכיר.
3. התקדין המחייב - גם באירופה יש תקדינים, משום שהמשפט מכוון התנהגות ובתור שכזה עליו לפעול בתוך מסורת. לעומת זאת, רק במשפט האנגלי התקדין הוא מחייב, החלטה אחת של בימ"ש כובלת את בימ"ש בעתיד כדי ליצור יציבות וודאות.בארץ התקדין הוא היררכי, בצורה מנחה מהמחוזי ומחייבת מהעליון, תקדין זה הוא אנכי, רק כלפי מטה. באנגלי התקדין הוא אופקי, כל בימ"ש מחייב את עצמו, במשפט המקובל הקלאסי לא היתה ערכאת עירעור, לכל בימ"ש היה תקדים שלו. החלה פרשנות התקדים, החלה הבחנה בין היגיון ההחלטה ration decidendi לאמרות אגב obiter dicta.
4. עקרון התמורה - אירופאים מחפשים את הסיבה לחוזה (הקואזה) כדי להוכיח אם החוזה תקף. לאנגלים לא נראית שיטה כ"כ אמורפית ולכן הם מגדירים חוזה כאשר הצד השני נתן משהו בתמורה למעשי הצד הראשון, אפילו הבטחה. ההיגיון הוא פורמאלי ופרוצדוראלי, במקום חוזה כתוב (רוב האנשים לא ידעו לכתוב...), הם דרשו שמישהו ייתן תמורה כדי להפוך את החוזה לאכיף.
אלו הם דוגמאות לכך שלמרות שהשיטה נחשבת גמישה, האנגלים פעלו בנוקשות כדי ליצור יציבות, אפילו בניגוד לצדק.נוצרות בעיות רבות בגלל השינוי והנוקשות, לכן האנגלים פעלו בדרכים שונות כדי להתגבר עליהן:

1. פרשנות - בכל שיטה פרשנות היא הדרך העיקרית לשינוי. באמצעות פרשנות יצירתית ניתן לקדם את המשפט. ההלכה המשפטית מטבעה חייבת להשתנות, והפרשנות מבוצעת ע"י הלורד צ'נסלר והשופטים. 

2. חקיקה - לעיתים המערכת היתה כ"כ תקועה עד שהיה צורך שיבוא מישהו מבחוץ כדי לפתור את הבעיה כמו המלך והפרלמנט ששינו את הפרוצדורה. דוגמא: 1285 "כלל המקרה הדומה" בא לבטל את צווי הזימון. אם אדם בא עם סיפור שעיקרו מופיע ברשימת העילות (למרות שלא הכול דומה) הלורד יכול להוציא צו, וכך המשפט התפתח.בסוף המאה ה19, נשברו כל המסורות הקודמות כפי שיפורט בהמשך.
3. שינויים חוקתיים - גם הם מבוצעים ע"י הפרלמנט והמלך. דוגמאות: המגנה קרטא, הצהרת הזכויות ועוד מגילות המכילות זכויות אדם שנכפו ע"י הפרלמנט או העם על המלך. מגילות אלו כרגיל נגעו לפרוצדורה פלילית.
4. פיקציות - היא מקרה פרטי של פרשנות המוכרת בכל מקום המכוון התנהגות. פיקציה פירושו בלטינית בדיה - דבר המסתדר עם המערכת למרות שהוא לא מגיע ממנה.דוגמא לכך במשפט העברי היא הפרוזבול, עוקפים את הכלל המקראי מבחינה מהותית, אבל מבחינה פרוצדוראלית לא עוברים על שום כלל.ברגע שפיקציה מתקבלת היא הופכת לכלל בכל עניין ועניין.באנגליה, דוגמא לפיקציה משפטית: כדי לפתור את התחרות בין 3 בתי המשפט ולמשוך "לקוחות", כל אחד מבתי המשפט המציא פיקציה כדי למשוך אליו מתדיינים. באקסצ'ר היה כלל שקבע שאדם שלא קיבל מיסים בגלל סכסוך עם אדם אחר, פונה לאקסצ'ר שיפתור את הסכסוך בינו לצד השלישי. הפיקציה היתה ליצור חוב פיקטיבי אפילו של לירה אחת, כדי שהאקסצ'ר יפתור את הסכסוך.הצדדים הרויחו כי הם לא חיכו הרבבה זמן, ביהמ"ש קיבל עוד תיקים, והאוצר קיבל עוד לירות.
ככל שהכלכלה התפתחה, המסחר לא היה מיידי, היה צורך בהסתמכות על הבטחות ופיתוח דיני החוזים.במשך למעלה ממאה שנה הדין האנגלי לא התייחס לחוזים, הם פיתחו אותם מעוולת הסגת גבול - פגיעה ברכוש המלך נוצרו עוולות חדשות של מקרים עפ"י הכלל הדומה, כמו נזק שאינו רק פיזי. וכך יש התפתחות שיכולה להיות פגיעה גם במחדל. ומכאן התפתחה העוולה של מחדל שגרם נזק בניגוד למשהו שאדם קיבל על עצמו לעשות. כך נוצרה העילה של הפרת ההבטחה, גם אם לא נגרם נזק. כל שופטי אנגליה התכנסו על מנת להסכים על התפתחות זו, פס"ד Slade v. Morley (1602).. 

5. מערכות אחרות של בימ"ש - כיוון שהפרוצדורה היתה כ"כ נוקשה, אנשים הלכו לבימ"ש אחרים , למרות שהם משניים לאלו של המלך ופחות חשובים. מערכות נמוכות , מקומיות: כמו גישור, פעלו במקום בו לא היה צורך בפרוצדורה של ביהמ"ש.ביניהם, שופטי השלום - נכבדי הקהילה ששמרו על הסדר הציבורי, ביהמ"ש המנוריאליים - שנוהלו ע"י האצילים באחוזות, ביהמ"ש של הגילדה - הימאים והסוחרים פתרו את הבעיות בינם לבין עצמם, ביהמ"ש של הכנסייה - עד הרפורמציה הם קתוליים ואח"כ אנגליקנים הם עסקו בענייני משפחה והקשורים אליהם כמו חינוך אימוץ וירושה. ביהמ"ש הגבוהים: ישבו בהם ראשי השלטון של המדינה.בה מאותו מקום ממנו מגיע מוסד החנינה, הנשיא הוא מעל לביהמ"ש.ביניהם, המלך, דיני היושר בראשות הלורד צ'אנסלר, הסטאר צ'יימבר - חדר הכוכב- המקביל לequity במשפט הפלילי, פרוצדורות יותר גמישות. האנגלים שנאו בימ"ש זה משום שהעובדה שהמלך ישב שם והוקלו הפרוצדורות אפשרו סגירת חשבונות עם מתנגדי המלך, הפרלמנט- הוא הריבון באנגליה. בית הלורדים הוא חלק מהפרלמנט. נקרא עד היוםhigh court of parlament.

Equity  - שיעור תרגול יד' אייר

צדק כללי נורמטיבי הוא צדק שמופעל ע"י כללים.

צדק פרטיקולארי חל במקרה בו העוולה לא יכולה להיות מתוקנת עפ"י הצדק הנורמטיבי - המקרה לא נכנס במסגרת הכללים.

מערכת דיני היושר מגמישה את מערכת החוקים של אנגליה ע"י הוספת כללים פרטיקולאריים. יש סטנדרטים שאותם מפעילים על כל החוקים. לדוגמא: כל הכללים יתפרשו עפ"י עקרון תום הלב.

מכיוון שהמשפט האנגלי הוא פוזיטיבי (מוגדר לפי מה שמותר) אבל לא מעוגן בחקיקה, הוא פחות ברור.

האקוויטי מייצר שסתומי לחץ שמאפשרים חריגה המתייחסת לצדדים במקרה נתון ומתחשבים בגורמים אליהם לא מתייחסים במשפט הנורמאלי (כמו התנהגותם, יושרם).

ככל שמערכת המשפט יותר נוקשה, יש דחף לצאת יותר למשפט גמיש.

מערכות משפט נוטות להגביל או להתעלם מהמושג צדק בגלל שצדק זה דבר שמשתנה, מערכת המופעלת על צדק תהיה לא צפויה ולא תוכל לכוון התנהגות.

בתורת המשפט המערבי המתח הזה מוכר בין המשפט הפוזיטיבי לבין המשפט הטבעי. האקוויטי מקשר בין המשפט הפוזיטיבי (שרובו לא היה כתוב עד המאה ה19) לבין המשפט הטבעי - מה שאנחנו רוצים שיהיה המשפט. מכיוון שהמשפט מתפתח ע"י תקדין מחייב, שהוא דבר הנתון לפרשנות משתנה, הוא פחות צודק.

גם בבתי המשפט של המלך משתמשים באקוויטי - כללי הצדק, אולם אקוויטי זה גם שמם של בתי המשפט הגמישים שעמדו תחת ראשותו של הלורד צ'נסלר. מערכת זאת היתה פחות נוקשה אבל היתה פוזיטיבית.

וויליאם הכובש הקים מערכת מאד נוקשה. נוצרו הרבה מצבי עוול (כמו טענה שלא הוכרה באחד הצווים). החל לחץ של העם. המלך נתן סעד מן המלך בבעיות שונות של חוסר צדק. המלך ראה שסעד זה אינו ישים במדינה גדולה והוא העביר זאת ללורד צ'נסלור - ארכי בישוף מבנטרי שהיה אחראי על השפיטה במדינה, על חותם הממלכה ועל הרשומות. עד תחילת המאה ה-16 הוא היה אישיות דתית בכירה. הוא היה אחראי על השפיטה במדינה ולכן המלך העביר אליו את הסמכות. הוא שפט לפי כללים גמישים ולא לפי המשפט המקובל, לא היו צריכים להשתמש בצווים. הוא לא יכל להסתדר לבדו והוא האציל סמכויותיו לסגנו master of the rolls (אחראי לחותם הממלכה ועל הרשומות) והוא הקים מערכת משפט ענפה שהתבססה על עקרונות גמישים. היה בו את עיקרון התקדים המחייב, פקידות, אך לפי כללי פרוצדורה שונים לגמרי. מערכת זו התנהלה במקביל לבתי המשפט של המלך. הצ'נסלורים היו לעיתים הוגי דעות חשובים כמו סמואל בקט. (המוצלחים יותר נטו להיהרג בנסיבות מצערות אז היו הרבה לא חכמים ולא פילוסופים ואפילו קצת מושחתים). בגלל שלא כולם היו משפטנים, הרבה פעמים הגיעו לתוצאות לא צודקות, גם בגלל שחלקם היו משוחתים "הצדק של הצ'נסלור הוא לפי אורך כף הרגל שלו".

פעולותיהם בפועל היו:

1. צדק במקרים ספציפיים: שחרור אסירים, תיקון טעויות שנעשו בתום לב או מתוך טעויות במסמכים משפטיים, וביטול חוזים.
2. המציאה סעדים ותרופות: צווי מניעה, צווי עשה וכו'.
3. יצרה זכויות חדשות שלא היו במשפט המקובל: דיני נאמנות, ועוד.
4. עקרונות צדק שלהם כח של דין פוזיטיבי קיים -  Maxims: יש להופיע בניקיון כפיים, לכל עוולה יש סעד ועוד.
5. ערכאת ערעור פחות או יותר מסודרת ונגישה.
המערכת גם יצרה רעיון של ערכאות ערעור מסודרות. ערעור פנימי, וערעור מסוים על המערכת השנייה. האקוויטי התנגש עם חוקי המלך ולפעמים גם איים עליו, אבל הוא לא היה מעורב בתקופות של שינויים ולא ביטלו אותו. גם הוא הפך להיות נוקשה עם הרבה בירוקרטיה אבל הוא נשאר מערכת המחויבת למהות ולא לפרוצדורה

הבעיה עם האקוויטי זה הבעיה עם המשפט הטבעי, לא ברור מה זה צדק. באנגליה יש ביטוי שאומר: מודדים את הצדק לפי אורך רגלו של הצ'נסלור. בעקבות ריבוי בתי המשפט המצב היה מבולבל ולא מסודר.

בשנות ה- 30 של המאה ה- 19 התחילו הרפורמות. סדרה של חוקים שיצרו מערכת משפט ארבע שכבתית. מערכת זו היררכית ופועלת לפי עיקרון התקדים המחייב, ולכל בית משפט יש סף כניסה משלו.

מקס וובר- ככל שחברה מתפתחת יותר כך המשפט הופך להיות פחות פורמליסטי ויותר רך. כלי הפרשנות בו רבים יותר.

בין 1773 - 1775 המערכת הופכת להיות מוסדרת יותר, מתווספים כללים של מתי ואיך ניתן לערער ומתבצעת האחדה בין 2 המערכות. החוק נקרא supreme court of the juducaive Act (1873-1875) החוק ביטל את ההפרדה בין בתי המשפט, ההבדלים ביניהם בוטלו ונוצרה מערכת הכוללת את שניהם ואת מערכת האדמירלות והכנסייתית. כולם ביחד נקראו הבג"צ (high court of justice). הם הכילו חמישה חלקים, ולאחר מכן 3 אוחדו כך שנשארו 3 חטיבות: הk.b., הצ'נסלרי שמתעסק בדיני היושר, והחטיבה השלישית שהתעסקה בענייניי אישות ירושה ואדמירלות. ב1970 החטיבה ה3 התאחדה עם החטיבות האחרות.

הערכאות באנגליה:

1. נמוכה:

בתי משפט השלום - justice of the peace מוסד אבירי שהוקם במאה ה12 וכיום יושבים שם מכובדי הקהילה שמקבלים ייעוץ משפטי ונקראים j.p.. בערים הגדולות יש שופט שלום עירוני. זה לא המקצוע היחידי של השופטים, או שהם פנסיונרים. הם מקבלים רק הוצאות וגמלה, ולא משכורת. בד"כ יש עו"ד solicitor שמייעץ להם.. הם יושבים במותב של 3 וסמכותם היא עד 1000 לירות, ויש להם סמכות יחודית לנוער עד גיל 14 וסמכות לא יחודית עד גיל 17. התביעה יכולה לערער בשאלה משפטית בלבד לk.b. ההגנה יכולה לערער גם על שאלות עובדתיות - במטרה לפתוח משפט חדש לcrown court.. במקרים קיצוניים ניתן לערער עד לבית הלורדים.

מחוזי - Country courct - ערכאה אזרחית ראשונה בסכסוכים כספיים, השבת קרקע, אקוויטי, אדמירלות, צוואות וירושות ונושאים נוספים שהוסמכו לפי חקיקה. אם פונים לערכאה גבוהה מהם בהתחלה, האדם עשוי שלא לקבל פיצוי כלל. 400 בתי משפט כאלה ברחבי אנגליה אך רק כ125 שופטים.

2. הערכאה הגבוהה:
Crown court- ערכאה ראשונה של בימ"ש פליליים לעניינים רציניים. אחד מהם הוא הold baily בלונדון. הוא מהווה ערכאת ערעור על בימ"ש השלום. בד"כ יש שופט מה- high court of justice או שופט רגיל מערכת בתי משפט השלום, רשם או עו"ד barrister.

בג"צ - HCJ- הערכאה העיקרית הגבוהה. רוב הדיונים ברמה הגבוהה מתבצעים בהם כערכאת ערעור משמש ערעור על בתי משפט שלום, ובמקרים מסוימים אפשר לערער אליה גם מה- crown court, ערכאה ראשונה בנושאים מסוימים. רק בריסטרים יכולים לייצג  בו. השופטים יושבים בדר"כ לבד ולא בהרכב. חלקם יוצאים לסיבובי שפיטה באנגליה. יש בו 80 שופטים, הממונים ע"י המלכה בהמלצת הלורד צנסלור (הוא יו"ר בית הנבחרים ובדר"כ גם שר המשפטים)והם צריכים נסיון של לפחות 10 שנים כבריסטרס. הם מקבלים תואר אבירות עם המינוי. 

ביהמ"ש מחולק לחטיבות:

Quins bench- ערכאה ראשונה לאזרחיים. ערכאת ערעור על ה c.c.

Equity- סגן הצנסלור עומד בראשו.

Family- ירושה צוואות גירושים נישואים חזקה על ילדים וכו'

בימ"ש לערעורים- גם פלילי וגם אזרחי. 29 לורדים בהרכבים של 2 ו3. ניתן לערער בדר"כ רק בשאלות משפטיות. מורכב מאגף אזרחי ופלילי. האגף הפלילי רשאי גם להורות על משפט חוזר.  

3. בית הלורדים. 
שריד מימה"ב בה הרשות המחוקקת היתה גם השופטת. . יושבים בהרכב של 11 (10 לורדים + הלורד צ'נסלור). הם נקראים law lords. דנים בנושאים בעלי חשיבות עליונה בהם הם בחרו לתת רשות ערעור. זוהי מערכת אקסקלוסיבית שלא דנה בהרבה מקרים. זו בד"כ ערכאה סופית שמעטים יכולים לעבור ממנה הלאה.

 יושבים בהרכבים של 5. הם דנים בנושאים חשובים או בנושאים שהופנו ע"י ביהמ"ש לערעורים.

4. privy council:
המועצה הפרטית של המלך ועדה שמורכבת משופטים לרוב של בית הלורדים השופטים ערעורים שהגיעו ממדינות הcommon law. רוב המדינות שקיבלו עצמאות ביטלו אפשרות זו. בחלק מהמדינות מתירים הפניית ערעורים לPrivy council. (ניו-זילנד, סרילנקה, סיירה לאון).

ביקורת
המערכת היא מסורבלת. מותר לפנות לHCJ גם במקרים שאפשר לפנות לשלום וכן עוד כפילויות. הכפילות היא לא כלכלית, וכן מסרבלת את כלכלת המדינה. זו מערכת לא דמוקרטית משום שלתובע עני יש פחות אפשרויות, תובע עשיר יכול לערער מכל מקום. חוסר נגישות להמון בשל הסרבול.

אין ערכאה מיוחדת לעניינים מנהליים. אין בימ"ש מיוחד לדיני עבודה, מיסים.

אין ביקורת חוקתית. משום שריבונות הפרלמנט חזקה. מותר לבימ"ש למתוח ביקורת על חקיקה שנוגדת עקרונות או חקיקה של האיחוד האירופי (אך לא יכולים לפסול).

עורכי הדין באנגליה
זה מסורתי ומקובל עוד מהתקופה הרומית. מערכת זו מאוד יקרה ובזבזנית. האנגלים מאוד אוהבים אותה משתי סיבות: שכר גבוה לעורכי דין ומסורת. 

Solicitor - עו"ד רגיל שכותב כתבי טענות. מנסח מסמכים משפטיים פרטיים וכתבי בי-דין. הוא מייצג את הלקוח גם בפני הרשויות הסמי-משפטיות (מוסדות ממשלתיים). יכול לעבוד לבד, בשותפויות ובחברות, אבל לחברות סוליסיטור אסור להיות בע"מ. הם מאוגדים בלשכה שנראית law society. אין חובת חברות, אבל רובם רשומים בה. על מנת להיות סוליסיטור יש ללמוד בקולג' מיוחד לתקופה של 9 חודשים. שמים דגש רב על פרקטיקה. צריך לעבור מבחן סופי, לעשות שנתיים סטאז', לאחר מכן נהפכים לעוזר סוליסיטר, ולאחר שלוש שנים אפשר לעבוד עצמאית. 

Barrister - אלו עורכי דין המתמחים בהופעה בבתי המשפט הגדולים. הם לא יופיעו בבתי משפט שלום. רובם עובדים בלונדון, כי המוסדות המרכזיים נמצאים שם. הם גם מנסחים מסמכים משפטיים, אבל אף פעם לא כתבי בי-דין. המייעצים ללקוחות. עיקר תפקידם זה לייצג. יש בתי משפט שרק להם מותר לייצג שם. בריסטר טוב יכול להפוך ל- queen council וכך הם יכולים להפוך לשופטים.

יש להם כללי אתיקה נוקשים: אסור להם לפרסם את עצמם, הם לובשים גלימות ופיאות וקדים בפני ביהמ"ש. נחשבים למייצגי המקרה המשפטי ולכן בדר"כ אסור לשוחח עם הצד שהם מייצגים, ואינם גובים מהם שכר טירחה אלא עמלה. אם לא מקבל עמלה, לא יכול לתבוע אותה, כמו כן אסור להם לעשות הסדרים של אחוזים.. הם בד"כ עובדים לבד ובאופן פרטי כל בריסטר קשור עם משרדי סוליסיטרס שמביאים לו עבודה. הם מאוגדים בארבע לשכות משפטיות – Inns. הלשכות מאוגדות בצורה רופפת באיגוד על. לשכות אלו קובעות כללי אתיקה כמו גילדות. הן מכשירות את ה- barristers ודואגים לבידור שלהם. בעבר. הם היו גרים באכסניה אחת.

בתי הספר של ה- inn מכשירים את עורכי הדין במשך שנה, ואז יש מבחן bar. הוא צריך לעשות סטאז' של שנה במספר משרדים ואחרי חצי שנה יכול לעבוד בעצמו. 

שיטת המשפט האמריקאית

המשפט תופס מקום חשוב מאוד גם בתרבות הכללית (סרטים וסדרות) וגם בתרבות הפוליטית שלהם. ניתן לראות זאת בכך שהשאלה לגבי מי נבחר או האם היו זיופים בבחירות, הגיעה לביהמ"ש.

קשה להקיש ממערכת המשפט שלהם לשלנו בגלל שהתרבות מסביבה שונה. 

הנימוק:

1. התפיסה הפוליטית והמוסדות התפתחו באין מפרע במשך עשרות שנים - התקופה הראשונה של ההגירה מאירופה לארה"ב. מתחילת המאה ה- 17 ועד למאה ה- 19. בתקופה זו, בניגוד למה שאנו חושבים על ארה"ב כארץ מהגרים פלורליסטית, נוצרת חברה הומוגנית ושמרנית. אחרי שהאינדיאנים הושמדו לא הייתה אופוזיציה, הם בונים חברה ומעצבים תרבות בצלמם ובדמותם. באירופה הרעיונות של ליברליזם נתקלו בהתנגדות גדולה מאוד, וכדי להשתיתם היה צורך במלחמות. היציבות הפוליטית נשמרה. גם התפיסה המשפטית היא תפיסה שלא קראו עליה תיגר, ושלא ערערו אותה כמעט. המוסדות הציבוריים קובעו במשך 200 שנה כמעט ללא ביקורת. הייתה ביקורת מעטה, אך המוסדות היו יציבים כבר.

2. התפיסה של המשפט כאיזשהו חישוק חברתי שמחזיק את החברה האמריקנית - מאז אמצע המאה ה- 19 ארה"ב הופכת ארץ הגירה יותר מגוונת. בהתחלה מאירלנד, בהמשך מגרמניה, ואח"כ כמתפתח המיתוס של ארץ האפשרויות הבלתי מוגבלויות ארה"ב מוצפת הגירה מכל מי שיכול להרשות לעצמו להגר: דרום מזרח אסיה, מזרח אירופה ודרומה. מה קושר את כל האנשים הללו יחד? התפיסה האמריקנית עוד לפני שהם הגיעו, הייתה תפיסה שבורחת מהרעיונות הגדולים. בריחה ממלחמות הדת, המאבקים הפוליטית באירופה בראשית העת החדשה. התרבות האמריקנית עוצבה כדי למנוע רעיונות גדולים: התיקון הראשון לחוקה: חופש הדת ואיסור מיסוד הדת. מה שמייחד את המוני המהגרים ואת האמריקאים הותיקים הוא פרוצדורה מינימלית. זו ארץ החופש, כל אחד עושה מה שהוא רוצה כדי לשמור על החירות שלו ולהשיג אושר. נקבעו כללים מינימלים בלבד כדי לשמור על הסדר. גם הדמוקרטיה החוקתית נתפסת כפרוצדורה. זה נשמר עד היום: אם לא ישמרו על החוק או החוקה החברה האמריקנית תתמוסס כי לא יהיה שום דבר שמחזיק אותה. זו חברה שעלתה את המשפט לדרגת חשיבות לסמליות עצומה. בתי המשפט הם מעין מקדשים מודרניים. 

המשפט הוא דבר המאחד את כל אזרחי ארה"ב (לפחות לפי תפיסתם). המשפט היה חשוב גם בתקופה שהחברה היתה הומוגנית, הוא נמצא עד היום בלב ליבה של התרבות.

לעומת למשפט האנגלוסכסי ששם דגש על פרקטיקה, יש בארה"ב יחס רציני, כמעט מקודש למשפט. 

שתי תכונות האופייניות למשפט האמריקאי, הנובעות ממקום המשפט בחברה האמריקאית:

א. רצינות מדעית למשפט. באירופה, מאז תחילת האוניברסיטאות היו פקולטות למשפטים. בעולם האנגלי הפקולטות כמעט ולא השפיעו על המשפט (אלא המשפט התבסס על common law). בארה"ב היתה כתיבה מעמיקה על משפטים מבחינה פילוסופית וסוציולוגית. (גם באנגליה בתקופה יותר מאוחרת היה עיסוק בכך, אך פחות משמעותי מארה"ב. עו"ד באנגליה עדיין לא צריך ללמוד משפטים).

ב. דמוקרטיות המשפט האמריקאי. החברה מאד מעורבת ולכן המשפט יותר דמוקרטי. 

אלמנטים של דמוקרטיה: 

תוכן החוקים- ארה"ב אחת הראשונות בהם תוכן המשפט היה מאד דמוקרטי, בשל סגנון האוכלוסיה האמריקאית וגודלה הפיזי. למשל דיני הקניין שבטלו את זכויות היתר הפאודליות (במציאות בארה"ב בה יותר קל לתפוס קרקעות). גם דיני הנזיקין משתנים, כי באירופה הם מושתתים על דיני הקניין הפיאודליים. כל מערכת החוקים האזרחית הופכת יותר דמוקרטית. חופש הקניין מודגש דה פקטו. אותו דבר לגבי נזיקין ודיני מסחר, דיני משפחה. הדין הפרוצדורלי משתנה 30 שנה לפני אנגליה. בהמשך גם בשאר העולם המשפט הפך ליותר דמוקרטי.

מינוים בהליך פוליטי - נושאי המשרה במערכת המשפטית נבחרים ולא ממונים. יש יותר חוקים, יש מושבעים בכל משפט. נושאי משרות משפטיות נבחרים או ממונים ע"י הליך פוליטי (ע"י הרשויות הנבחרות). בחלק ממדינות ארה"ב קיימת פרקטיקה של בחירה ישירה של שופטים בערכאות נמוכות. אמנם בכל העולם שופטים מתמנים ע"י הרשות, אך בארה"ב המינוי הוא פוליטי, למשל הנשיא יבחר שופטים לביהמ"ש העליון, שדעותיהם קרובות לדעותיו תוך אישור של הקונגרס שחוקר את דעותיהם. (אין למשל נוהג שהשופט הותיק ממונה לנשיא ביהמ"ש , אלא הנשיא יכול לבחור אדם מבחוץ).

גם ראשי הפרקליטות נבחרים ישירות ע"י האוכלוסיה (התובע העירוני או המחוזי) משום שהתביעה מעורבת בשאלות חברתיות ופוליטיות והחברה רוצה לדעת את עמדותיו.

- שימוש במושבעים- במשפט האירופי אמרנו שהוא שריד מהמשפט הרומי והשבטים הגרמאניים. האירופאים התקופה המודרנית צמצמו את תפקיד המושבעים, וכיום יש מושבעים רק במשפטים פליליים חמורים (מעל 5 שנות מאסר) או בתור שופטי הדיוטות, או בדיני עבודה. הצמצום נבע גם מתוך ביקורת על יכולותיהם, אך גם מתוך תפיסה שאין יותר צורך במושבעים כדי שהחברה תהיה זו ששופטת, אלא מטרה זו מוגשמת ע"י השופטים. גם בעולם האנגלו-סקסי גם צומצם תפקיד המושבעים, לאו דוקא מתוך התפיסה האירופאית של המדינה אלא בשל ביקורות שונות. בארה"ב הזכות להישפט בפני מושבעים היא זכות חוקתית. דבר הנובע מתוך תפיסה שהחברה היא ששופטת, והשופט רק מנהל את המשפט. כל משפט אזרחי מסכום מסוים או פלילי מחומרה מסוימת, חייב להתנהל בפני מושבעים. אא"כ שני הצדדים הסכימו אחרת.המשפט הוא מכשיר חברתי שתפקידו לייצג את החברה. הם חושדים במדינה ולא חושבים שהמדינה יכולה לייצג את העם. לכן יש מושבעים, הם לא כמו שופטים מטעם המדינה. ההחלטה של המושבעים בנושאים פליליים חייבת להיות פה אחד (12 ANGRY MEN…) (לעומת אנגליה שצריך רוב של 10 מול 2, ומספר המושבעים יכול לרדת מ-12). יש אפשרות להחליף מושבעים. ישנו מושג נוסף של חבר מושבעים גדול grand jury שתפקידו לפקח על הפרקליטות. הפרקליטות חייבת לקבל אישור שלהם להגשת כתב אישום על כל תיק מרמת חומרה מסוימת. (באנגליה שופטי השלום (נכבדי הקהילה) מפקחים על כך, באירופה יש שופט חוקר (בעצם מטעם המדינה ולא מטעם החברה), בארץ- אין פיקוח על כך).

ניסיון לחקיקה קודפיקטיבית-קודקס נחשב יותר דמוקרטי ולכן יש תנועה לקודיפקציה הרוצה ליצור קודקס אזרחי. עו"ד לא מעונינים בקודקס כיוון שאז יצטרכו פחות עו"ד. (ניסוח ברור, תמציתי, מאורגן בכרך אחד). גם באנגליה במאה ה-19 היו ניסיונות לקודיפיקציה, אך יותר מסיבה מדעית ופחות מסיבה דמוקרטית. בארה"ב במאה ה-19 יש ניסיונות לקודיפיקציה גם בשל הגישה המדעית, אך גם מתוך תפיסה דמוקרטית. תנועה לקידום הקודיפיקציה בראשות Field, בעקבותה חיקוק חוקים למשל חוק המבטל את ההבדל בין equity & common law. במדינות הגדולות אין תמיכה בתנועה זו, בקרב המשפטנים הותיקים. אך במדינות מערב ארה"ב ניתן למצוא יותר חקיקה קודפיקטיבית מסיבות דמוקרטיות (מדינות אלה יותר דמוקרטיות באופיין משום שאין בהם גילדות ותיקות של עו"ד ומשפטנים).במדינות המערביות, החדשות יותר, רעיון הקודיפיקציה צובר תאוצה ולכן נמצא שם יותר קודקסים.

החברה מעורבת במשפט, גם באמצעות הפוליטיקה. שלטון החוק הוא רעיון כמעט דתי, הם מאמינם שהמשפט הוא אובייקטיבי ומקצועי, אבל הם שואלים שופטים את דעתם הפוליטית.

מערכת פדראלית

ארה"ב מורכבת מחמישים מדינות, לכל מדינה מערכת משפט משלה ועצמאות. לכל אחת חוקים שונים ומערכות נפרדות. לכל מדינה מערכת משפט משלה עם חוקה משלה ובתי משפט משלה. דבר זה מוביל לכמה דברים: 

א. פיצול הדין- אי אפשר לדבר על חוק אמריקני, משום שכל מערכת של כל מדינה היא שונה, עם חוקים שונים ופסיקות אחרות. (51 מערכות משפט שונות: 50 מדינות, ומערכת פדראלית). היה מהלך שהפך את ארה"ב מקונפדרציה לפדרציה, היה חשש ממהלך זה ולכן נקבעו רשימה סגורה של נושאים שרק בהם מותר לפדרציה לעסוק כמו מדיניות חוץ או בולים וכסף. כל מה שלא מנוי במפורש בחוקה נקבע ע"י המדינות. ולכן יש 50 מערכות נפרדות.

ב. פיתוח התחום של דיני התנגשות דינים (משפט בינ"ל פרטי)- מצבים של סכסוך בין אנשים ממדינות שונות, יש לקבוע איפה ידונו ולפי איזה דין. הנושא הזה מפותח בכל העולם אך בארה"ב זה מאד שכיח ולכן התחום הזה מפותח יותר.

ג. תחרות באמצעות המשפט- בכל העולם קיימת תופעה זו אך במדינה פדראלית זה יותר בולט. מדינות רוצות למשוך משקיעים וכד' ולכן יבחרו לעצב את החוקים שלהם בדרך שתגרום למשיכה. למשל מדינת ניו ג'רסי (בעלת רגשי הנחיתות) אחד הרעיונות למשיכת אנשי עסקים היה להגמיש את דיני החברות. הבעיה היתה שההגמשה היתה על גבול הלא מוסרי ופגעה בערכים חברתיים. וילסון שהיה המושל (והיה לימים נשיא ארה"ב) אמר שאין זה מוסרי ולכן ניו ג'רסי הקשיחה את דיני החברות. דלאוור היא המדינה שהגמישה את החוקים שלה הכי הרבה ולכן היא כיום המרכז לדיני חברות. דוגמא נוספת היא מדינת נוודה, שתקועה במדבר, הם הגמישו את המשפט בכך שהימורים היו אסורים בכל ארה"ב והם אפשרו הימורים על פי חוק. וכן נוודה הגמישה את חוקי הנישואים והגירושין (נישואים ללא הרבה טפסים, וגירושין פשוטים
) וכך התבססה הכלכלה של נוודה.

האחדת המשפט

למרות הפיצול, ישנם גורמים היוצרים האחדה של הדין בארה"ב.

א. מהפכת התקשורת והמחשוב, מאגרי המידע המאפשרים בקלות למשפטן למצוא ספרות משפטית במדינות שונות וכך להכיר אותם ונוצר דמיון בפסיקה וכו'.

ב. האקדמיה האמריקנית מלמדת דין אמריקני כללי ולא דינים של מדינות ספציפיות. וכך הדין הופך לדומה יותר. גם ספרות המחקר עוסקת בעיקר בדינים אמריקאיים כלליים.

ג. חקיקה שמשותפת לכל המדינות בארה"ב. אין המדובר על חקיקה פדראלית, אלא חוק שכל מדינה מחוקקת בנפרד אך מבחינת תוכנו הוא זהה לכולם. ניתן להצביע על גורם זה ברמות שונות: 

- ברמה הראשונה ספרות מחקר משפטית. דוגמא לכך הוא ה Restatement. כל כרך בנוי מכלל, ואחריו פירוט המסביר את הכלל, עם דוגמאות לחקיקה, ויוצאים מן הכלל
. אמנם אין זו חקיקה (למרות שמנוסח בצורה דומה) אך מאחר והוא מסודר ומבוסס על מחקר מסודר, מרבים להשתמש בו. 

- ברמה השנייה יש הצעות חוק שמחוברות ע"י גופים שונים בנושאים שונים. דוגמא בולטת הוא ה Model Penal Code הצעת הקודקס הפלילי. רוב מדינות ארה"ב קיבלו את ההצעה.

- ברמה השלישית יוזמת חקיקה שכל חמישים המדינות הסכימו איתה. דוגמא לכך היא ה UCC קודקס המסחר האחיד unified commercial code. הוא החל כיוזמה של אנשי עסקים בסוף המאה ה-19 (היוזמה נבעה מתוך קושי לסחור בארה"ב משום שהחוקים שונים וזה מסרבל את המסחר). ב1965 התקבל נוסח כמעט זהה בכל ארה"ב של הUCC. אבל יש לזכור כל מדינה חוקקה זאת בנפרד.

ד. הממשל הפדראלי. חוקת ארה"ב קובעת רשימה סגורה של תחומים שמותר למדינה הפדראלית לעסוק, ומה שלא כתוב מסור למדינות. שלושת הרשויות של המדינה הפדראלית משתמשות בכוח שלהם ע"מ ליצור משפט גם למדינות. הקונגרס עושה זאת באמצעות שני סעיפים בחוקה. א. סעיף האמצעים הנחוצים- מתן פרשנות רחבה לסעיף זה המתיר חיקוק לאמצעים נחוצים. ב. סעיף המסחר. הקונגרס רשאי לחוקק בתחום המסחר בין מדינות בארה"ב (ומדינות אחרות). הקונגרס באמצעות סע' זה מחוקק גם דברים שאינם בדיוק בגדר מסחר. לדוגמא, הקונגרס קבע שלאורך כבישים בין מדינות (Interstates) אסור להקים מסעדות של הפרדה גזעית, מדינות הדרום התנגדו, העליון קבע שזה במסגרת סע' המסחר.

גם הממשלה באמצעות הנשיא משתמשת בכוח ע"מ ליצור משפט למדינותבעיקר באמצעים כספיים, ע"י הצבת תנאים להעברת תקציב. גם ביהמ"ש הפדראליים ובעיקר העליון יכולים לאשר טקטיקה כזו של הממשל, כמו כן, גם פסיקה בעניינים חוקתיים יכולה לשנות את הפרקטיקות במדינות.

לסיכום: כיום נוצרה האחדה בין החוקים בגלל שהכל נמצא בהישג יד, ע"י לחיצת כפתור. כמו כן, באוניברסיטאות מלמדים דין כללי ולא מדינתי, ונותנים דוגמאות מכל מיני מדינות. הבוגרים יוצאים עם אותו מטען ולכן התוכן בין המדינות יהיה דומה. אלמנט נוסף של האחדה הוא פעולות ליצירת משפט אחיד ע"י יוזמות מהאקדמיה ולשכת עו"ד. ע"י יוזמה זו כל המדינות מחוקקות חוקים בעלי תוכן דומה. דוגמא לכך היא הucc. כמו כן, יש ספרות אקדמאית כמו הrestatement, שמטרתה להביא ליותר אחידות של הדין האמריקאי. הוא נכתב ע"י המכון למשפט אמריקאי, שחוקר נושא מסוים ואז יוצר מעין קודקס שלו. זה מחקר אקדמאי מאוד מקיף שכתוב בצורה משפטית, כלל ולאחריו הסברים. בגלל שהוא כ"כ מקיף, מחוקקים ואנשי משפט מסתמכים עליו. המדינה הפדראלית לא יכולה לחוקק חוקים מקיפים בנושאים מסוימים (כמו הדין הפלילי), בגלל שהחוקים האלה הם בסמכות המדינות. למרות זאת, הרשויות של הממשל הפדראלי תורמות להאחדת המשפט. הקונגרס קובע חוקים שתקפים לגבי אזורים בין מדינתיים.

מערכת בתי המשפט בארה"ב

ישנה הפרדה בין המערכת במדינות למערכת הפדראלית.

המערכות המדינתיות

יש שוני בין המערכות השונות, אך ניתן לדבר על קווים כלליים משותפים. בניגוד לאירופה אך בדומה למסורת האנגלו סקסית, בכל המדינות יש רק מערכת אחת של בימ"ש שמתעסק בכל התחומים. מכנה משותף שני הוא שבדומה לאירופה ובשונה מאנגליה וישראל, יש פירמידה אחת עם מדרג ברור והערכאה הראשונה היא תמיד ערכאת דיון. אין ערכאת ערעור שהיא גם ערכאה ראשונה כמו בארץ.מעל ערכאת הדיון יש ערכאת ערעור (שהיא רק ערכאת ערעור) Court of appeal.

במדינות הגדולות בארה"ב (מבחינת אוכלוסיה) יש גם ערכאה שלישית- בימ"ש עליון (שאפשר להגיע אליו רק ברשות) (בערך ב30 מדינות יש רק שתי ערכאות ולא 3).

המערכת הפדראלית

סמכות עניינית 

רוב הנושאים מסורים למדינות, ואסור לפדראליים לעסוק במה שהחוקה לא מתירה להם. העניינים בהם בתי המשפט הפדראליים עוסקים:

א. כל העניינים המסורים בחוקה לפדראציה- עניינים של חוץ וביטחון (עבירות ריגול) או עבירות על מס (שהוא ברובו פדראלי). יש גם חוקים פדראליים שעבריה עליהם מגיעה למערכת הפדראלית, כמו בולים, מס הכנסה ועוד 

ב. תיקים בהם ארה"ב היא צד בהם. (תביעה נגד שגריר וכד').

ג. סכסוכים בין מדינות

ד. עניינים שבין אזרח ממדינה אחת למדינה אחרת

ה. . כמו כן, אדם שיש לו סכסוך במדינה אחרת או עם אדם ממדינה אחרת יכול לדון בבימ"ש פדראלי. הדין במקרים כאלה יהיה הדין של אחת משתי המדינות.ההכרעה תקבע לפי מבחנים מסויימים (שהרי אין דינים פדראליים בנושאים אלה).

מבנה מערכת בתי המשפט הפדראלית

- ערכאה ראשונה- רק ערכאת דיון, וכל התיקים נידונים בה. כ 100 בתמ"ש בכל מדינה יש לפחות אחד.

- ערכאת ערעור- Court of appeal ישנם 12 בימ"ש פדראליים לערעורים. אחד במחוז קלומביה (וושינגטון
) ו-11 נוספים. ארה"ב מחולקת ל11 מחוזות-מעגלים, והערעורים מגיעים מאותו איזור.

- ערכאה מפקחת - בית המשפט הפדראלי העליון של ארה"ב שיושב בבירה. זהו בימ"ש מפקח. אי אפשר להגיע אליו בזכות אלא חייבים לבקש בקשת רשות ערעור ע"מ להגיע אליו. ההנחה היא שניתנה כבר זכות ערעור אחת, ורק במקרים יוצאי דופן החברה תיתן אפשרות נוספת לערעור. (ערכאה ראשונה היא רק כלפי שגרירים או דברים נדירים אחרים).

ניתן להגיש בר"ע או מבימ"ש לערעורים פדראלי, או מהערכאה הגבוהה ביותר של אחת המדינות, ובלבד שמדובר בנושא שלפדרציה יש סמכות לעסוק בו.

לעליון הפדראלי מוגשות אלפי בר"ע, רובם נדחות. הם מופנות לכל תשעת השופטים. כלל העבודה הוא שאם 4 שופטים מאשרים, תינתן רשות ערעור. כל שנה מתקבלות מאות (100-200) בקשות. 

גם באלה כרגיל אין דיון באולם אלא פסק קצרצר על סמך הטענות - מאז 1925 העליון לא דן בהם תוך שמיעת הצדדים אלא על סמך עיקרי הדיון בכתב. הם ישמעו טענות רק כאשר ארה"ב היא צד או כאשר מדובר בפסילה של חוק.פסק הדין הוא קצרצר. ביהמ"ש שומע דיונים רק חצי שנה, שבוע כן שבוע לא, ורק בשני רביעי ושישי. הדיון הוא מאד טקסי. כל 9 השופטים יושבים בכל תיק, והמקסימום לכל צד הוא חצי שעה.

הנשיא ממנה את השופטים אבל הקונגרס צריך לאשר את המינוי.

בוחן שבוע הבא על פס"ד בראון ומדיסון ועל החוקה.

החוקה

לרוב מדינות העולם יש חוקות, אולם החוקה האמריקנית נחשבת לדוגמת מופת. זה נובע מכך שחוקות המדינות בארה"ב היו הראשונות בעולם, וכן שארה"ב הצליחה ליצור מודל יציב של משטר שכמעט ולא השתנה למעלה מ200 שנה למרות מלחמות העולם, מלחמת האזרחים והשינויים בשאר העולם (פשיזם, קומוניזם...).

חוקה היא המצאה אנושית מהמאה ה18, לפני כן אף אחד לא חשב על זה.

הפוזיטיביזציה של המשפט המודרני. 

מאז סוף ימי הביניים התקופה המודרנית מתאפיינת במאבקים פוליטיים (חברתיים, דתיים) כאשר אחת הטענות שהזכויות אינן צודקות. המעמד הבינוני מתלונן על כך שזכויותיהם הטבעיות נלקחו מהם, הם מחיים את רעיון המשפט הטבעי. המדינות המודרניות החדשות נולדות בלי הרעיון של המשפט הטבעי, הוא מוחלף במשפט פוזיטיבי. הם רוצים שחוקי המשפט הטבעי יכתבו, זכויות האדם נכתבות, ואז נולדות החוקות.

רוב החוקות לא עוסקות רק בזכויות האדם אלא גם במבנה המשטר. בתקופה זו נוצר גם הרעיון של שלטון החוק, אדם המגיע לבימ"ש צריך לטעון לעילה מהחוק, לא לזכות טבעית. 

המשפט מפקח על המדינה באמצעות החוקים באמצעות כללים ונורמות, או באמצעות מאזן כוחות שבו של שכבה שומרת על השנייה (פיזור הכוחות בידי רשויות שונות).

החוקה האמריקאית יוצרת הפרדת רשויות, ומאזנת בין המדינה הפדראלית לבין המדינות עצמן.

סקירה היסטורית של חוקת ארה"ב
המהגרים לאמריקה הביאו רעיונות אלה, ולכן כבר בתקופה הקולוניאלית, עוד כשאנגליה שולטת בארה"ב, חלק מהמדינות מחוקקות חוקות או הצעות חוקה.

אמריקה יושבה ע"י מושבות אנגליות והולנדיות. המושבות משגשגות ובני המושבות מרגישים שהם מנוצלים ע"י אנגליה כמקור כלכלי, אך הם לא יכולים להשתלב באנגליה (מבחינה פוליטית חברתית). הם מבינים שהם לא צריכים את אנגליה. הרגשות מתגברים עד 1776
, 13 מהמושבות מכריזות מלחמה נגד אנגליה ומכריזות על עצמאות. המלחמה נמשכה עד 1783 שאז נחתם הסכם שלום. ארה"ב מוקמת כקונפדרציה - חבר של מדינות עצמאיות שקשורות ביניהן רק בקשרי מסחר כל מדינה מחוקקת לעצמה חוקה. כאשר המלחמה באנגלים נגמרת, צצות בעיות אחרות, ונוצרות פרקטיקה שנציגים מן המושבות נפגשים לדון. בשנת 1787 נפגשים הנציגים לדון בענייני הקונפדרציה, אך יש יותר אנשים (בעיקר מהאליטות) שחושבים לשנות את המבנה של המושבות, של הקונפדרציה. הם החליטו באותו כינוס לנסח אמנה.בתום המלחמה נציגי המדינות חותמים מעין אמנה בין לאומית, תוך החלטה שאם 9 מבין המדינות יאשרו את האמנה, תוקם מדינה משותפת - פדרציה. ). היו הרבה מאבקים פוליטיים, כמו חשש המדינות הקטנות שהמדינות הגדולות ישתלטו עליהם. אחת הפשרות היו שיוקמו שני בתי פרלמנט בית נבחרים בייצוג פורפורציוני למדינות וכן הסנאט שבו לכל מדינה יהיו שני נציגים בלי חשיבות לגודל המדינה. הוחלט שלכל מדינה יהיה אותו כח, גם למדינות הקטנות. החוקה מגבילה את כוחה של המדינה הפדראלית. היא אינה עוסקת בעבדות בגלל פשרה פוליטית בין הצפון והדרום. חשש אחר ירד עקב פשרה ע"י כך שלמדינה הפדראלית היו סמכויות מוגדרות וכל שאר הסמכויות היו בידי המדינות. פשרה נוספת היתה בשתיקתה של החוקה לגבי העבדות. בזנת 1788 אשרה המדינה התשיעית (ניו-המפשייר) את החוקה
.

ארה"ב הופכת למדינה אחת, ג'ורג' וושינגטון (שהיה גיבור מלחמה) נבחר לנשיא. יש עיר בירה (בתחילה פילדלפיה). 

[טרמינולוגיה: "ממשלה" בקונטיננט היא הגוף המצומצם שמנהל את הרשות המבצעת (כמו בישראל). באנגליה Government הוא גוף רחב שמנהל את הרשות המבצעת, ובתוכו יש את הגוף המצומצם Cabinet, שמורכב מהשרים החשובים. בארה"ב הכוונה ב- Government היא לשלטון בכללו (שלושת הרשויות), ולרשות המבצעת קוראים קאבינט].

מבנה החוקה:

החוקה מסדירה את הרשויות. 

פרק ראשון- הקונגרס האמריקני שמורכב משני בתים. הרשות המחוקקת - בית הנבחרים.

פרק שני- זכויות הרשות המבצעת (נשיא ארה"ב, סגנו וממשלו). 

פרק שלישי- עוסק ברשות השופטת, ביהמ"ש העליון הפדראלי של ארה"ב.

1889- עשרת התיקונים Bill Of Right שנוספים כדי להרגיע את המדינות הקטנות. התיקון הראשון של חופש הדת וחופש הביטוי. התיקונים פונים למדינה הפדראלית, וכל מה שקשור למדינות, החוקות שלהם מטפלות בהם. בעקבות המלחמה נוספו תיקונים לחוקה, וביניהם: התיקון ה-13 שאוסר עבדות. התיקון ה-14 שמחיל את עשרת התיקונים על כל המדינות. התיקון ה-15 אפליה על רקע גזעי
.
התפיסה היא שהרשות החשובה ביותר היא המחוקקת- הפרלמנט (בהתאם לתפיסה של מרכזיות הפרלמנט). אך אם הזמן מבינים שיש צורך בפיקוח על הפרלמנט. 

.

ביקורת שיפוטית

בחוקה אין זכר לביקורת שיפוטית. דעת הקהל מתלוננת על חוסר מוסריות של הפרלמנטים ומתחיל דיון בשאלה מי יפקח על הפרלמנטים. בימ"ש שונים מבקרים על סמך המשפט הטבעי.

פס"ד ששינה את המצב הוא 1885 Merbury v. Medison. הנשיא אדמס לפני פרישתו ממנה נושאי תפקידים ובין השאר מקים מערכת בתי משפט למחוז קולומביה. הקונגרס יוצר את החוק ואדמס ממנה 32 שופטים. מזכיר המדינה (מרשל) חותם על צווי המינוי. לשני שופטים לא הצליחו למסור ביד את כתבי המינוי עד שהנשיא ג'פרסון נכנס לתפקידו, הנשיא החדש לא רצה את המינויים של קודמו. מרשל מונה לנשיא ביהמ"ש העליון בארה"ב. השופטים שהיו אמורים להתמנות, פנו לעליון לבקש צו מניעה ע"ס חוק שמאפשר להם לעשות זאת. מרשל היה בבעיה פוליטית. אך יצא מזה בחוכמה. הוא קבע שעקרונית יש מקום לטענתם, אלא שהם לא יכולים לפנות לעליון משום שלפי החוקה ביהמ"ש הוא של ערעורים (למעט מקרים מסויימים) וחוק שנוגד את החוקה בטל מחמישה נימוקים, וביניהם: כתוב שהחוקה היא החוק העליון של המדינה (ולכן הגיוני שחוק אחר בטל לעומתה). אם לא היה הליך של ביטול חוק זה לא היה תואם את התפיסה של הפרדת רשויות. 

ביטול החוקים יהיה ע"י ביהמ"ש משום שפרק ג' של החוקה אומר שביהמ"ש ידון בדברים שקשורים בחוקה, וכן משום שהשופט חייב לדון בכל תיק שבא לפניו, וזה חלק מהחובה של הרשות השופטת ושל השופט. ולכן ביהמ"ש רשאי לדון בחוקים ורשאי לפוסלם. מרשל לא עושה שימוש במשפט הטבעי, הטיעון מבוסס על החוקה.

זאת פעם ראשונה שביהמ"ש מבטל חוקים של הקונגרס. הוא עושה זאת על סמך עליונותה של החוקה, הפרדת הרשויות שצריכה ליצור ביקורת, ועל סמך זה שהחוקה קובעת שביהמ"ש ידון בנושאים שקשורים לחוקה.

בשלב ראשון, כמעט ולא עשו שימוש בסמכות זו, ובתי המשפט לא פסלו חוקים. 

הפעם השנייה של פסילת חוק היתה במקרה של Scott שנדד עם מעבידו לצפון וטען שהוא אינו עבד יותר. ביהמ"ש קבע שחוק זה אינו חוקתי משום שפוגע בקניין של המעביד. פס"ד זה היה אחת העילות שהובילו לפרוץ מלחמת האזרחים בשנים 1861-1865 כאשר מדינות הדרום  החליטו לפרוש מהפדרציה בנשיאותו של הנשיא לינקולן. כמיליון איש נהרגו במלחמה.

ביהמ"ש כמעט ולא עשה שימוש בזכות הזו לאורך ההיסטוריה. ממרבורי עד בראד סקוט, השימוש הולך ומתגבר במאה שלנו.
השימוש בפסילת חוקים הולך ומתגבר בסוף המאה ה-19 כאשר המדינה יותר מעורבת בחברה.

ניתן לתחום תקופה של 20 שנה בהם ביהמ"ש מאד ליבראלי ודואג לזכויות מיעוטים, פוסל הרבה חוקים ומוליך מהפיכות של זכויות אדם (כמו נגד האפרטהייד ונגד החלשים בחברה). בין השנים 1953-1973.

בין 1953 פס"ד בראון שאסר על ההפרדה הגזעית בבתי הספר בדרום ארה"ב, ושלל את העיקרון של "נפרד אך שווה" משום שההפרדה גורמת לאפליה. בפס"ד הראשון ביהמ"ש רק הכריז על העיקרון ובפס"ד השני הוציא פס"ד אופרטיבי שעל מדינות הדרום ליישם זאת (צבא ארה"ב התערב וכו').

ועד 1973 פס"ד Row שהתיר הפלות בארה"ב.

בשנים אלה, ביהמ"ש האמריקאי נתפס כמוביל מהפיכות חברתיות.

בארה"ב, שלא כמו מדינות בהם יש בימ"ש לחוקה, לכל בימ"ש, בכל מדינה, מותר לפסול חוקים (חוקים של אותה מדינה). 
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	הלימודים הם לתואר מסטר, במשך 5 שנים. מלמדים את החוק בקבוצות גדולות. יש מבחן באמצע ההתמחות ואחד בסופה. ההתמחות היא שנתיים.
	השכלה משפטית


� Civil law


� common law


� מכאן המילים צנזור וצנז-ספירה.


� אין לנו מידע מהימן מתקופה זו


� =משאל עם. LEX=חוק


� מגלומני


� פרי - משפט לקס - פרטי


� בתי דין לנוער תעבורה וכו' הם אגפים של אותו בימ"ש ולא מערכת נפרדת, למשל ערעור יהיה לאותו מחוזי.


� קש"א אמרה שכפולה של רמת המשפט המהותי ברמת הפרוצדורה היא יחס קבוע.





� באירופה יש חשיבות שהשופטים לא יצרו חקיקה שיפוטית אך בכ"ז הם שינו את המשפט באמצעות פרשנות


� "גירושין נוסח רינו (-עיר הבירה של נוודה)"


� הסדרה הראשונה יצאה בשנות החמישים. באמצע שנות השישים החלו להוציא את הסדרה השנייה Restatement 2d ובשנות התשעים את השלישית.


� אינה יושבת בשטחה של מדינה אלא במחוז פדראלי של קולומביה. DC= District of Colombia


� לא צריך לזכור תאריכים (גם הוא לא זוכר...).


� ניו יורק ווירג'יניה אישרו אח"כ. בניו יורק אושרה ברוב של 4 קולות בלבד.


� רק ב-1920 הוסף התיקון ה-19 אפליה נגד נשים.





