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שיטות משפט
נדבר על שיטות המשפט שהתפתחו בעולם המערבי, משום שאלו שיטות המשפט שהשפיעו הכי הרבה על שיטות המשפט בארץ וגם בעולם.

כשאנחנו מדברים על שיטות המשפט במערב אנחנו מדברים על 2 שיטות משפט עיקריות שהתפתחו בעולם:

הראשונה: התפתחה באירופה – כל אירופה, למעט אנגליה. במחקר האדמי קוראים לשיטות האלה השיטה הרומאנו גרמאנית (על שם שני המקורות ההסטוריים של השיטה הזו). שני המקורות הם המשפט הרומי, והמשפט הגרמאני שמקורו בשבטים שהתיישבו באירופה והביאו עמם את הבסיס להתפתחות המשפט באירופה. הרבה פעמים נקרא לשיטה בשם אחר- שיטת המשפט האזרחי או באנגלית שיטת ה - civil law. 

השיטה הזו הפתחה בכל אירופה, גם באנגליה, אבל במאה ה14 חלה תפנית והאנגלים יצרו לעצמם משפט משל עצמם – המשפט הקונטיננטלי. השיטה הזו התפתחה באירופה כאמור, והיא נפוצה ברוב חלקי העולם בצורה כזו או אחרת. זו גם השיטה שמונהגת בדרום אמריקה- כל אמריקה הלטינית.

השנייה: משפחת השיטות שהתפתחה באנגליה. נקראת השיטה האנגלוסקסית. לעומת שיטת המשפט האזרחי, את השיטה האנגלוסקסית מכנים שיטת המשפט המקובל. או באנגלית שיטת ה  common law. שיטות המשפט האלה הגיעו לאוסטרליה וכל מני מקומות שהאנגלים הגיעו אליהם. כיום אנו קוראים לשיטה הזו השיטה האנגלו אמריקנית כדי להראות שגם השיטה האמריקנית משפיעה – אפילו על שיטת המשפט בארץ. 

נדבר  על איזה סוגי נורמות יש במשפט שמנחים את ההתנהגות של המשפט? 

כשאנחנו מדברים על רומא אנחנו מדברים על ציוויליזציה ענקית, על אימפריה ששלטה למעלה מ1000 שנה על חלקים שונים בעולם – המזרח התיכון אירופה וכו'...

היסטוריונים נוהגים לחלק את התקופה הרומית הארוכה הזו לשתי תקופות עיקריות. מעדויות שונות אנו מסיקים שבתחילה שלטו ברומא מלכים- שמונה במספר. האחרון גורש. ולאחר מכן נפתחת תקופה של 600 שנה ערך של רפובליקה. רפובליקה באה מהמילה רס- דבר פובליקה – ציבורי. כלומר ו מדינה שהרעיון שלה הוא שהאזרחים כולם יש להם עניין במדינה, בדבר ציבורי. ולכן יש שותפות בניהול המדינה. זו לא מונרכיה. הרפובליקה הרומית נשלטה לא עי מלך אלא ע"י משטר ממוזג – כלומר שהשלטון מתחלק בין כמה גורמים. ישנו גורם אחד שהוא גורם עממי מעין דמוקרטי- אסיפות העם. היו 4 סוגים של אסיפות עם. הם היו מתאגדים מפעם לפעם ומצביעים על כל מני דברים. בנוסף היה גורם אריסטוקרטי כלומר קבוצה קטנה יחסית של המשפחות האריסטוקרטיות של רומא. הם סייעו לשלוט ברומא באמצעות הסנט הרומאי. זו הייתה אסיפה מייעצת שייעצה לשליטי העיר. היו גם את אלה שממש ניהלו ושלטו בעיר. לא היה ברומא מלך. הרומאים אמרו כדי למנוע ממישהו אחד לשלוט עלינו כמלך נעשה מבנה מתוחכם ולכן ברומא שלטה שורה של "פקידים" שהיו מתחלפים כל שנה. היו מתמנים חדשים. בנוסף לזה כל התפקידים האלה החזיקו 2 אנשים כדי שאחד יפקח על השני מעין הפרדת רשויות. התפקיד החשוב ביותר היה התפקיד של הקונסול. הקונסולים היו שליטי העיר ולאחר מכן שליטי האימפריה. נוסף לשני הקונסולים היו נושאי תפקיד מאוד חשוב – הפריי מטורי – מי שמנהל את מערכת המשפט ברומא. ופקידים אחרים נהלו את ענייני העיר רומא. כמו כן היו פקידים שקראו להם הקנצלרים שהיה באחריותם לעשות מפקדים ברומא לראות כמה אנשים יש כמה רכוש לכל אחד... 

חוץ מהם היו את נציגי ההמון הרומי הטריבוני.

זה מבחינת המבנה הפנימי של רומא. אשר מעיר קטנה מתפתחת וכובשת את כל איטליה וחוצה את האלפים ומתחילים לכבוש שטחים מעבר לאלפים...הם קוראים לשטחים האלה פרובינציות – מושבות. משתלטים על אגן הים התיכון. בשלב מסוים הניהול של האימפריה הזו הופך להיות מאוד מסובך. בנוסף מי שתופס יותר ויותר כח הם מ מפקדי הצבא. ולכן במאה וחצי המאות לפני הספירה יש התערערות בין רומא למפקדים חזקים בצבא ובסופו של דבר בעקבות אחת ממלחמות האזרחים האלה אחד מהם- יוליוס קיסר, תופס את השלטון והוא מחליט שכל המבנה הזה נשמר אבל חוץ מזה הוא השליט המוביל. העם מאוד אהב את יוליוס הקיסר. האצולה הרומית לא אהבה את זה שפתאום יש שליט יחיד. 

כמה שנים אחר כך 49 לפנה"ס מארגנים קשר ורוצחים את יוליוס קיסר. ועוד פעם רומא שוקעת למאבקים בין מפקדי צבא שונים. בסופו של דבר אוקטבינוס (איש צבא) מצליח לתפוס את השלטון, הוא משנה את שמו לאוגסטוס – הנעלה. 

הוא פותר עוד בעיה – בעיית לוח השנה. שינה את הלוח ללוח שנה שמשי מוסיף עוד שני חודשים ללוח יולי ואוגוסט. 

וכעת נפתחת תקופת הקיסרות. לכאורה כל המבנה שתואר קודם נשמר. אבל היה מעל זה את הקיסר שהיה ברור שהמילה האחרונה היא שלו. לקראת סוף המאה הראשונה, מתחילה תקופת תור הזהב הרומי. תקופה זו נמשכת כמאה שנה. 

אח"כ מתחילה שוב שקיעה באימפריה הזו, יש נדידה של עמים שנכנסים ומתיישבים בתחומי האימפריה הרומית מתחילים לשנות את התרבות. כמו כן יש מאבקים פנימיים בין הקיסרים, ובסופו של דבר מחליטים לחלק את האימפריה הרומית לשניים האימפריה המערבית והאימפריה המזרחית. רומא ממשיכה להידרדר יש לחצים פנימיים וחיצוניים פושטים על העיר פעמיים ובוזזים אותה. בסופו של דבר העיר רומא נופלת.האמפריה המזרחית ממשיכה לחיות עוד אלף שנה כמעט. היא הולכת ומאבדת את הסממנים הרומים שלה . מתחילים לדבר בה ביוונית, מכנים אותה האימפריה הביזנטית והיא נופלת בשנת 1423 כשהתורכים כובשים אותה. 

ההקדמה הזו הייתה כדי לדון במקורות המשפט
אילו נורמות משפטיות מכוונות את החיים שלנו? 

שלושה מקורות למשפט:

1)חקיקה
2)תקדים (פסיקה)

3)מנהג


נדבר  על היחסים בין שלושת המקורות האלה – נושא חשוב שחוזר במבחן.

חקיקה- פעולה מכוונת ליצירת נורמה משפטית מחייבת. חקיקה יכולה לכלול כל מני דברים, גם חוקים גם חוקה במטרה ליצור נורמה מחייבת. 
לעומת תקדים- שתקדים נוצר בדרך כלל לא מתוך כוונה שתיווצר נורמה. באים שני אנשים מול שופט הוא פוסק משהו ומזה נולדת איזו שהיא נורמה. אבל זו לא המטרה של התקדים.

על מנהג נדבר בשיעור הבא.

הגדרות:

חוק- זוהי נורמה פוזיטיבת שניתנת ע"י הגורם השולט בחברה. להגדרה הזו ישנם שני רכיבים. רכיב צורני ורכיב שמדבר על מקור הנורמה. 

הרכיב הצורני מדבר על נורמה פוזיטיבית. הכוונה היא לנורמה שאנחנו יכולים לקלוט באמצעות החושים שלנו להסתכל עליה או לשמוע אותה ולדעת מה הנורמה. הכוונה היא לנורמה שכתובה שחור על גבי לבן. 

הרכיב השני הוא רכיב שמדבר על מקור הנורמה, מי יצר אותה. חוק זו נורמה שנוצרה עי הגורם השולט בחברה. הגורם השולט בחברה- בארץ הכנסת. ברומא בתקופת המלכים – מלכים. בתקופה הרפובליקה- אסיפות העם. בתקופה הקיסרית הגורם השולט בחברה הוא זה שיוצר את החוק. Lex= חוק leges= חוקים. 

מקור החוק מלמד שני דברים מעניינים:

1) חקיקה זה מקור משפט- סוג של נורמה שאופייני לחברות מתקדמות מבחינה טכנולוגית.בחברות קטנות פחות מפותחות, לא צריך חקיקה. כולם מכירים את כולם המשפט מתבסס על מנהגים. מדי פעם יש חיכוכים והולכים לזקנים- לשופטים. אך ככל שהחברה נהיית גדולה יותר היא נהיית מורכבת יותר ישנה חלוקת עבודה מורכבת יותר בין קבוצות שונות. המנהגים כבר לא מספקים. צריך ניהול שוטף של החברה. ולכן נוצרת פונקציה של מנהיג ששולט באופן רציף על החברה. היא גם הפונקציה שיוצרת את הנורמות לחברה. לכן יש הנהגה קבועה לחברה. כך נוצרת ממשלה למעשה. 
2) חקיקה עומדת במוקד של סכסוכים פוליטיים. הרפובליקה הרומית היא דוגמא טובה לזה. במשך מאות שנים נוצרה ברומא אצולה שושלתית. המשפחות האלו היו המשפחות של הפטריקים. כל שאר האוכלוסיה הרומית נקראה האוכלוסיה הפלבאים. הפבלאים אמרו שהם הרוב ולמרות זה הם לא משפיעים על החוק.הם רוצים להשפיע גם כן על החוק לא רק מה שאצולה תקבע מהו חוק. עד שבשנת 287 לפנה"ס האצולה הרומית קבלה את זה שגם החלטות של אסיפות העם של הפלבאים יהוו חוק.  הלחץ של האוכלוסייה הרחבה להיות שותפה לחוק באמצעות הנציגים שלנו.  עניין השני, הפלבאים אמרו שהם לא רוצים להיות רק שותפים לחוק, הם רוצים להבין מה עומד מאחורי החוק שעומד מאחורי מה שקובעים הפטריקים. הם רוצים גם לדעת מה אומר החוק. הם רוצים שהחוק יהיה פוזיטיבי שיהיה קבוע וכתוב בשחור על גבי לבן. בסופו של דבר בשנת 452 לפנהס האצלוה הרומית נכנעת נשלחת משלחת בת 10 אנשים מכובדים מהעיר רומא לערים היווניות על מנת ללמוד את המשפט היווני שנחשב בזמנו למאוד מתחוכם. הם חוזרים לרומא ומנסחים חוק וחרטים אותו על לוחות אבן ומציבים אותו בכיכר העיר רומא. המטרה היא שכל אזרחי רומא ידעו מה אומר החוק. זה נקרא חוקי עשרת הלוחות. זוהי אחת העדויות הראשונות של חוק רומי מקיף. דבר אחד מעניין שיקשור אותנו לשיעור הבא, מהר מאוד החוקים האלה לא מספיקים ותוך שנתיים מוסיפים שני לוחות כי יש התפתחויות וצריך לתקן את החקיקה. זה מלמד אותנו שחקיקה אף פעם לא מספיקה. חוקי שנים עשר הלוחות עוסקים קודם כל במשפט פרוצדוראלי בדיני ראיות ואח"כ עוסקים בדיני אחזקת ילדים במשפחה, דניי קניין ,משפט פלילי , משפט דתי.
המבנה הזה חשוב משתי סיבות:

1) זה המבנה הקלאסי שהמשפט יהיה בנוי מבחינת המשפט האזרחי. אנחנו רואים עדות למבנה הזה כבר בשנים עשר הלוחות.
2) הרומים מתחילים ממשפט פרוצדוראלי כי זה מה שהפלבאים דרשו. מעניין אותם קודם המשפט הפרוצדוראלי, איך תובעים אותנו. זה הכי חשוב לחירות שלנו. לא מעניין אותנו מהו החוק המהותי, אנחנו לא רוצים שיעצרו אותנו מבלי שנדע מה עשינו. מאז הנושא הזה הפך להיות מאוד חשוב. החוקה האמריקאית עוסקת ראשית בפרוצדורה. הפרוצדורה היא הדבר החשוב ביותר. הפרוצדורה היא ערובה חשובה לזכויות האדם. 
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המשפט הוא מערכת נורמטיבית, כלומר מערכת שמכוונת התנהגות. היא מציבה תווי ערך קובעת מה נכון ומה לא נכון מה צודק ומה לא. המערכת מורכבת מנורמות. המשפט הוא לא המערכת הנורמטיבית היחידה, גם דת, גם כללי משחק כל שהוא וכו'...

יש למשפט ערכים שטבועים בו מעצם טבעו. למשל הערך של וודאות. המשפט חייב להיות ודאי.המערכת צריכה להיות ברורה ויציבה. המשפט לא יכול להשתנות כל כמה ימים. 

ראינו את זה כשדיברנו בשיעור הקודם על חקיקה. הרומאים רצו להביא בכתב את החוקים כדי שלא יהיו אי הבנות וכדי לספק וודאות לחוקים. 

אבל:אי אפשר ליצור מערכת ודאית לגמרי. מכיוון שיש לנו מגבלות בתור בני אנוש וגם בגלל שדבקות יתר בוודאות וביציבות תבוא על חשבון הצדק.תמיד יש את המתח היסודי הזה במשפט בין הודאות לבין הצורך בצדק. 

הצורך הזה בוודאות מצד אחד ובצדק מצד שני בא לידי ביטוי בשיטות משפט:

בחקיקה ראינו שחקיקה אף פעם לא מספיקה.  צריך לארגן את החקיקה להוסיף עליה. אפשר לעשות זאת ע"י עדכון, או לפרט בחקיקה נוספת למה התכוונו בחוק הראשון. זה דינה של כל חקיקה. יש מדי פעם בהיסטוריה תופעות של חברות או של אנשים שמנסים ליצור את החוק המשוכלל והטוב ביותר. גם בשלהי האימפריה הרומית יש מקרה כזה. יוסטוניאנוס חי באימפריה הרומית המזרחית במאה ה6 אחרי הספירה ומנסה להחזיר את הפאר לרומא. מנסה לאסוף ספרות מכל העולם היווני רומי ומנסה ליצור את גוף המשפט המושלם. מושיב את אחד השרים שלו ומושיב אותו לראש ועדת משפטים. ויוצר גוף משפט אזרחי. הם ניסחו קוד אחד לחקיקה על סמך כל הספרות שאספו. כבר בימים של יוסטוניאנוס היו עשרות שינויים בקודקס, כך שהקודקס הראשון שחוקק נקרא קודקס ישן. המסקנה היא שחקיקה חייבת להתעדכן כל הזמן.זה לא אומר שעצם המפעל האדיר שהוא יצר לא חשוב. במידה רבה בזכות אותם אנשים יש לנו את ההלכה עד היום. 

חקיקה לבדה כשלעצמה איננה מספיקה לעולם, למרות עבודת העדכון ולמרות עבודת הפרשנות. לכן תמיד נצטרך להגיע לתקדים ולמנהג.

תקדים:
המקור השני של המשפט חוץ מחקיקה הוא תקדים. תקדים ומנהג להבדיל מחקיקה לא נועדו ליצור נורמה משפטית. התקדים למעשה הוא פסיקה. פסיקה זה לדוגמא אדם שלא ידע מה החוק ואיך עליו להתנהג והוא פונה לאיזו שהיא אוטוריטה – איש דת למשל, או שיכול להיות שמדובר ב2 אנשים שיש בניהם סכסוך והם פונים לשופט. 

מה יוצר תקדים?

1)האוטוריטה של השופט. אנחנו נלך לאדם שיש לו סמכות מסוימת, רואים אותו כאדם שיש לו לגיטימציה לשפוט. גם אם נלך לשמוע ייעוץ משפטי נלך לשמוע מבעל מקצוע מישהו שנכבד אותו ואת דעתו.

2)מהות המשפט. אנחנו חייבים במשפט שתהיה לנו וודאות ויציבות. כשאדם פונה לקבל הלכה או ייעוץ ה סימם ישנה איזו שהיא בעיה וקרע במשפט. ואז מגיע השופט ופותר לנו את הבעיה הזו, הוא משיב לנו את הודאות והיציבות. ולכן אנחנו נחפש פסקי הלכה או פסיקה. לכן אנחנו נחפש מקרים כאלה כדי להתנהג לפיהם.לכן בדרך כלל ושפטים דבקים בתקדימים.

אנשים מחפשים תשובה לפי מה שקבע השופט ופחות מה אומר החוק.

3 סוגים (דוגמאות) של תקדימים:
1)תקדימים שיוצר בית משפט
2)פנייה לשלטון
3)פנייה לחכמי המשפט לקבלת יעוץ משפטי.

בשלושת המקרים האלה נראה את הצורך לפעול לפי הצדק.

מי שעמד בראש מערכות המשפט בתקופה הרומית היו הפריי טורים. הם ניהלו את המערכת ומי ששפט בפועל היו שופטים שלא התמחו במשפט ולא למדו כיצד לשפוט, היו אנשי הדיוטות. יצרו מסורת של שפוט לפני הקהילה. זו מסורת שנמשכת עד עכשיו  - מושבעים, או שופטים שהם הדיוטות. מערכת המשפט הרומית סייעה להשלים את החקיקה בכמה דרכים: ראשית באמצעות פרשנות. דבר שני היה להשלים חוסרים במשפט-לקונה. אם יש דברים שהחוק לא מטפל בהם השופטים משלימים. כל שיטות המשפט בעולם מכירות שלעיתים יש דברים שהחוק לא מטפל בהם ויש צורך להשלים אותם. המוסד שעושה את ההשלמות הללו הוא בית המשפט. למשל בארץ יש את חוק יסודות המשפט,שהוא קובע איך בית המשפט ישלים חסרים בחוק. גם השופטים ברומא השלימו משפט. עולה שאלה חשובה מתי יש חוסר בחוק? מתי שופט מחליט שהוא צריך לעשות השלמה. נדבר על זה בהמשך.

תפקיד נוסף של בית המשפט הוא יצירה של משפט- פיתוח משפט. פה מדובר בתחומים שהחוק לא טיפל בהם. החוק הרומי לא עסק בכל והיו צריכים לפתח אותם. מי שהתחיל לפתח את התחום הזה היה בית המשפט.דרך אחרת הייתה באמצעות החדרת מושגים רחבים כמו צדק, סבירות וכו'... כלומר החדרה של סטנדרטים וערכים למשפט. הם הכניסו למשפט נורמה נוספת. 

הפרייטור היה אחראי גם על הפרוצדורה של המשפט. איך הוא יתנהל. איך מגישים כתב הגנה וכתב תשובה וכו'. שיטת הפרוצדורה זו שיטה לשופטים לדחות תביעות שהם לא רוצים כומר לגרום לצד מסוים לנצח באמצעי פרוצדוראלי. ולכן השיטה הזו חשובה. זה יצר פתח לשופטים לעדן את הכללים המשפטיים.  זהו אמצעי לאזן בין הצדק ובין החוק. למשל אם שופט רואה שיש מולו שני צדדים כצד אחד צודק ע"פ אמות הצדק וצד שני צודק על פי החוק היבש הוא ינסה לדחות את התביעה על סמך אמצעים פרוצדוראליים.

גם הפסיקה שמתחילה ממצב של 50-50 מתחילה להתגבש.למשל כל הנושא של פרוצדורה במשפט הרומי (*חשוב). אזרחי רומא מחו על שינויי הפרוצדורה שנעשו במהרה. ואז התגבש הנובל השפרייטור לא משנה את הנוהל אלא ...........

הפרוצדורה היא עולם ומלואו. הגדרת עילות התביעה , מה מותר לענות על טענות כאלה ואחרות, הכל מוגדר. המשפט הולך ומתקשח, השופטים לא יכולים לשפוט איך שהם רוצים, נכנסים כל הזמן אלמנטים של יציבות למערכת. 

הפסיקה מתחילה מצד אחד הולכים לשופט כדי שישפוט צדק ומצד שני אנחנו רוצים יציבות רוצים לדעת לפי איזו פרוצדורה הוא מחליט. זה מתח שקיים כל הזמן במשפט.

2)סוג אחר של תקדימים הם תקדימים שקשורים לפניות לראשי המדינה. ראשי המדינה היו בעלי סמכות של שפיטה. זה קיים גם בתקופה המודרנית (למשל חנינות שהנשיא נותן, למשל הסנט האמריקני מוסמך לשפוט את הנשיא). גם ברומא פנו הרבה פעמים לקיסרים על מנת להישפט או על מנת לקבל ייעוץ. הקיסר הרומי יכול היה לחוקק חוקים אבל גם הוראות שהיה נותן או תשובות לשאלות גם הדברים האלה היו הופכם לדין. מזכיר החלטות ממשלה בארץ שיש להן תוקף מחייב. גם פה יש את אותו מתח. במשך הזמן נ אספות ההוראות שהקיסר נותן חוות דעת משפטיות – הכל נכתב ונאסף וזאת על מנת להכניס יציבות למערכת.

3)סוג נוסף של תקדים הוא פנייה לחכמי המשפט – מי שמתמחה במשפט. עם הזמן פונים לאנשים שמתחמים במשפט לאו דווקא חכמי משפט. מי שנחשב למומחה בסופו של דבר יצר הלכות. יש תנודה, פתאום חוות דעת הופכות לתקדימים. עד שאחד הקיסרים מגיע וקובע שחוות הדעת מחייבות.

בדוגמאות האלה אנחנו רואים איך נוצרו תקדימים.

המנהג:

המנהג זוהי התנהגות מחזורית שעצם המחזוריות שלה יוצר ציפייה בקרב בני אותה חברה שההתנהגות תמשיך ותחזור על עצמה.החזרה היא זו שיוצרת את הנורמה, את הכוח המחייב. 

· אי אפשר ללא מנהגם בכלל. סביב לכל חוק יש תמיד הילה של מנהגים.גם בשיטות מפותחות יש מנהגים.
הבעיה במנהג היא חוסר ודאות. מה הוא אומר בדיוק? איפה מתחיל ואיפה נגמר? הגבולות לא ברורים. לכן מנהגים תמיד שואפים להפוך לנורמות מסוג אחר. איך הוא הופך לנורמה אחרת? הוא יכול להפוך לחקיקה. רוב החוקים שזה מנהגים שהפכו לחוק.למשל היה מנהג לפצות מפוטרים ובשנות ה50 זה הפך להיות חוק. אפשר לראות את זה גם בימי הביניים.מנהג יכול להפוך לסוג של תקדים. המטרה של המשפט היא להזכיר את המנהג ואז הופכים אותו לנורמה אחרת – לתקדים.  המנהגים שואפים להפוך לדבר חקיקה.

הערה – רומא הייתה חברה מפותחת. הייתה בה חקיקה הייתה בה מערכת מפותחת של משפט, אפשרות לפנות לחוות דעת של חכמי המשפט, כהני הדת וכו'... לעומת זאת בימי הביניים לא היה שלטון מרכזי. מדי פעם היה שליט חזק. המשפט התנהג בעיקר ע"פ מנהגים מדי פעם עם הליכה לבית משפט אבל הכרזה/הכרעה על סמך מנהג.
ישנם שלושה גורמים שמייצבים את המשפט ברומא בסוף ימי הבניים. שהופוכים את המנהגים לחוק כתוב. אחד מהם....... השני המשפט הרומי. השלישי דיני הסוחרים. דיני הסוחרים באירופה מתבססים על מנהגים? אך מה קורה שרמת החיים עולה? שהמנהגים כבר לא מספיקים? כותבים דינים לסוחרים. הופכים את המנהגים לחוק כתוב בענייני דינים.

הכח של המדינה- לוקחים את המנהגים ומחוקקים אותם.

לקרוא בחומר הקריאה 
‏10/11/2009

שעור מס' 3 ו-4- סיכום:

חקיקה קודיפיקטיבית
מקורות המשפט (המשך משני השעורים הקודמים)- 
הסוגים השונים של הנורמות שהחברה יוצרת עבורנו (חקיקה, תקדים ומנהג). במשפט יש תנועה, רחש בלתי פוסק המתנהל בו זמנית ופועל לשני כיוונים מנוגדים. 

מצד אחד- למשפט יש נטייה יש לחפש יציבות וודאות זה מתבטא גם בנורמה של תקדים- יש נטייה להעלות את התקדימים השונים על הכתב על מנת שהם יהיו פומביים ואנשים ידעו איך להתנהג (הפירושים של פרשני רומא ל-12 הלוחות הועלו על הכתב, חוות דעת משפטיות הועלו על הכתב ועוד) כשמדברים על תקדים יש דרך של קיבוע באמצעות פרוצדורה- מסגרת פרוצדוראלית מאחורי הפסיקה- הסטטיסטיקה היא 50-50 לניצחון במשפט, הפרוצדורה הפכה ברומא לנוקשה וקבועה והאדם השופט בתיק עצמו ה"יודקס" בוחן את העדים והראיות, אבל המסגרת של השאלה המשפטית נקבעת מראש- טענות הגנה וכו' כל אלו נקבעים מראש בישיבה טרם המשפט עצמו- אל השופט מגיע הכל מאורגן ועליו רק לבחון את הראיות ולהכריע. הרצון ליצור נורמה קשיחה יותר מתבטא גם במנהג ששאיפתו להפוך לחוק או להתקבע באמצעות תקדים לכן בבימ"ש בחברה מנהגית המטרה העיקרית היא לא למצוא אשם אלא להכריז על המנהג. ישנה נטייה לוודאות, ליצירת נורמה קשיחה יותר מבחינת הצורה (לא מבחינת התוכן) רצון זה נמצא לא רק במקורות המשפט שהחברה יוצרת אלא גם במה שבני האדם יוצרים בינם לבין עצמם כמו צוואות וכו'. 

מצד שני- בו זמנית גם יש תנועה לצד השני, היציבות והוודאות לא מספקים. המשפט נועד לכוון התנהגות של בני האדם- התרבות משתנה, הדעות משתנות וכו' ולכן המשפט חייב להשתנות, יש לגרוע נורמות משפטיות שכבר אינן מתאימות. יש תמיד מחלוקת לגבי פרשנות של הדברים. לכן צריך כל הזמן להגמיש את המשפט- למצוא נורמות שיתאימו למצבים השונים, לפרשנויות השונות.  מסביב לכל חוק יש הילה שלמה של מנהגים שמפרשים את החוק. המשפט חייב להיות בו זמנית קשיח וגמיש.

החקיקה
גמישות מול קשיחות (מופיע רבות במבחנים)

Codex- ברומא משמעו ספר, בלטינית מודרנית יותר משמעו אוסף. היום מתכוונים לחוק גדול, רחב מאוד, בן סעיפים רבים שלוקח נושא שלם ומקיף אותו בדבר חקיקה אחד. בעולם המודרני חקיקה קודיפיקטיבית החלה להיות די מקובלת עד כדי כך שלא לקחו רק עניינים שהגיוני לקבץ אותם בחוק אחד (כמו במשפט הפלילי- יש חוק שמקבץ תחתיו מלא חוקים- חוק העונשין- קודקס פלילי). מבחינת איך שהקודקס בנוי- בתחילה קובעים כ-50 סעיפים שרלוונטיים לכל החוקים הבאים הלאה, או קודקסים נוספים העוסקים בפרוצדורה- איך מתחיל משפט, איך מגישים כתב תביעה וכו'. בכל מדינה יש קודקס פרוצדוראלי- במדינתנו- חוק סדר הדין האזרחי והפלילי. בתקופה המודרנית החליטו לקחת את כל התחומים: נזיקין, אפוטרופסות, דיני ממונות, דיני עשיית עושר וכו' ולאגד את הכל בחוק אחד- האזרחי. רצו לבנות חוק משוכלל, קוהרנטי, שיקיף תחום שלם ויהיה בנוי בצורה מסודרת. זה הביא כמה אנשים לחשוב שיוצרי הקודקסים האמינו שזה יהיה החוק המשוכלל, המילה האחרונה, ושלא יצטרכו לשנות את הקודקס- למרבה הצער זה שגוי, ומחזיקים בדעה זו לא מעט משפטנים ישראלים. יוצרי הקודקסים באמת הונעו ע"י רעיונות תק' הנאורות ונכון שנפוליאון חשב והאמין שהקודקס שלו יחזיק מעמד זמן רב אבל חקיקה קודיפיקטיבית לא באה ואומרת שקודקס הוא חוק מסוג שונה שלא ישתנה, יש תקווה שהוא יהיה יותר יציב, מאורגן ומקיף, אך אף אחד לא באמת חושב שהקודקס הוא המילה האחרונה תמיד יהיה הצורך במנהגים, בתי משפט וכו'. יוצרי הקודקסים ביקשו לרתום את הידע שיש להם על מנת ליצור חוק משוכלל, מקיף ובעל מבנה מסודר אבל הם ידעו שיצטרכו לעדכן את הקודקס ואולי אף להחליפו, הם ידעו שעדיין יהיו מחלוקות פרשניות או לאקונות. *העבודה על קודקס אזרחי לוקחת עשרות שנים ברב המדינות. 

הבדל בין קודקס לספר חוקים- בקודקס מדובר על נושא מסוים והקפתו ע"י חוק אחד שיטתי, בנוי וכו' וספר החוקים מקיף תחומים שונים. אחרי המהפכה הצרפתית הצרפתים עשו הרבה דברים רעים ושטויות, בין השאר הם בהתלהבות הדמוקרטית הם קבעו שמעכשיו יהיה פרלמנט דמוקרטי שמייצג את העם ורק הוא יכול לחוקק חוקים- אין נורמות אחרות, מנהגים יכולים להיות ברמה מקומית, לא ברמה של כלל. השופטים רק צריכים להגיד מה אומר החוק, מונטסקייה כבר כתב זאת לפני המהפכה- השופטים צריכים להית רק צינור שמעביר את לשון החוק. במסגרת המהפכה האמינו לאור הנאורות שאם הם ינצלו את המדע הם יצליחו ליצור חקיקה טובה. הקודקס הצרפתי נכתב 15 שנים לאחר המהפכה ועד אז הם ירדו קצת מהטמטום המהפכני. גם כאשר הם באו לחוקק הם מעט נרגעו, למשל- אין בקודקס הצרפתי הצהרה גרנדיוזית בהתחלה. סעיף 5 בקודקס קובע- שלשופטים בצרפת אסור ליצור תקדימים הם צריכים רק לשפוט את המקרה שמולם, אסור להם ליצור נורמה. הסעיף הזה מטרתו היא פוליטית- הוא נועד להראות שהמקור העיקרי של המשפט הוא חקיקה של הפרלמנט והשופטים צריכים קודם כל להתמקד בפתרון הסכסוך שלפניהם ולא בתקדים שהם יצרו. אבל הצרפתים ידעו שלא ניתן לעשות זאת כי סעיף 4 קובע שהשופט חייב לשפוט בכל תיק שמגיע לפניו- הדוחות של הנסחים מראים שהם בכוונה הכניסו זאת, מטרתם הייתה להזכיר לשופטים שהם צריכים לשפוט בכל מקרה גם כאשר הם לא מוצאים תשובה בקודקס וזאת ע"פ השכל הישר שלהם והשכל הישר המשפטי, לפי עקרונות השיטה המשפטית ובכך נוצר תקדים- זה היה ברור לצרפתים שאין חקיקה מושלמת בלי לאקונות ובעיות פרשניות, החוק לא יהיה חוק נצחי הוא יצטרך להשתנות לפי אילוצי המציאות. הקודקס הצרפתי מכיל רק 6 סעיפים העוסקים בנזיקין והיום זה אחד התחומים הגדולים ביותר- לאט לאט הוספו עוד חוקים ע"י יצירה שיפוטית. הפטנט הצרפתי לא יוצא דופן- בקודקסים האחרים באירופה במאה ה-19 סעיף זה חוזר על עצמו, הם אף מכילים את מה שפורטליס כתב ביומן שלו. סעיף 12 בקודקס האיטלקי קובע במפורש שכשאשר השופט לא יכול להשתמש בקודקס או להקיש ממנו הוא חייב להפעיל את שיקול דעתו לפי העקרונות המשפטיים. קודקס עדיף על חקיקה אחרת כי הוא יותר מאורגן. האירופאים יודעים שקודקס הוא לא המילה האחרונה, בקודקס הגרמני שנכנס לתוקף ב-1900 אנחנו מוצאים עוד פתרון לבעיה הזאת וזה הפתרון של שתילת סעיפי שסתום, שתילה בקודקס נורמות שהן לא מהסוג של כלל ברור אלא נורמה מסוג של סטנדרט, עיקרון- יש לקיים חוזים בתם לב (סעיף 242 של הב.ג.ב-קובע שיש לקיים חוזים בתם לב). לא רק שהשאירו לשופטים שיקול דעת וידעו שיצטרכו להחליף חלקים מהקודקסים אלא גם שתלו בקודקסים סעיפים של סטנדרט, עיקרון על. גם החקיקה הקודיפיקטיבית המודרנית מעולם לא התיימרה להיות המילה האחרונה, המילה הסופית. רב המשפטנים ואלה שהתעסקו בחקיקה זו לא חשבו שזה ככה הם ידעו שיש מתח כל הזמן בין הקשיות והרכות, בין הוודאות והיציבות לגמישות. ולכן הם קבעו שהשופטים חייבים לפסוק בכל מקרה, שינו את החקיקה לרב, מסכימים לכך שיש יצירה שיפוטית ותקדימים- כל דיני הנזיקין בצרפת מבוססים על תקדימים, מי שאוסף את התקדימים וכותב את המגמות הם אקדמאיים. בצרפת יש פרסום של משרד המשפטים כל איזו שנה שמרבים להשתמש בו של היצירה השיפוטית. את הסטנדרטים לאט לאט ממלאים בתוכן- מה זה אומר להתנהג בתם לב, בסבירות וכו'. בתקופת המהפכה הצרפתים באמת האמינו שאפשר ליצור קודקס מושלם, לוותר על החקיקה הקודמת וכו' ואח"כ לאט לאט חזרו למציאות ולהבין שחברה לא יכולה להתנהל בלי משפט. 

גם בארץ מ81-82 יש וועדה שהתחילה לכתוב קודקס שסיימה ב-2004, מאז יש ביקורות ועכשיו היא מתקנת את ההערות שנתנו לה משפטנים, אקדמאיים וכו'. בנוסף, הייתה ביקורת מצד משפטנים וכו' על הוועדה בטענה שאיך במדינת ישראל יהיה קודקס סופי, איזו מן התיימרות זו לעשות קודקס במדינת ישראל? חברי הועדה ניסו להסביר שזהו רק ניסיון ליצור משהו טוב ומשוכלל וברור שהוא ישתנה. הקודקס מעיד על המורכבות שמצד אחד אנחנו יכולים להאמין שאנחנו יכולים ליצור משפט טוב, מקיף, מושלם, יציב, עומד לאורך זמן, אנחנו מאמינים בעצמנו, מצד שני רב האנשים לא היו מטומטמים הם לא לקחו את האמונה העצמית והביאו אותה לאבסורד הם הבינו את מגבלות המשפט, מגבלות בני האדם והחברה, ניסו ליצור משפט כמה שיותר טוב ומשוכלל תוך ידיעה שהוא ישתנה. 

הדיון בקודקסים מסיים את הדיון במקורות המשפט, למרות שהמטוטלת הולכת יותר לכיוון אחד המתח עדיין קיים.

אופנות המשפט
נשאלת שאלה- מה פתאום קמים אנשים במאה ה-18 ומחליטים ליצור חקיקה בצורה חדשה, בצורה של אוספים גדולים? בפרוצדורה זה הגיוני לאסוף הרבה בקובץ אחד, אך למה לאסוף דיני חוזים, דיני משפחה, דיני נזיקין וכו' באוסף אחד? מה זה נותן? ומילא החברה במאה ה-18, אך למה צריכה לשבת וועדה של טובי המשפטנים בארץ במשך 30 שנה כדי לעשות את אותו הדבר בישראל? הרי כבר יש לנו את חוק החוזים והמקרקעין וכו'... 

צריך לחזור לסיבות של המאה -18, נוצרה אופנה במשפט, אופנה שמדינות המערב הולכות אחריה כמעט באופן אוטומטי –שאומרת שמדינה מודרנית שקמה צריכה שתהיה לה חוקה וקודקס אזרחי. לכן זה לא מפתיע שאהרון ברק הוא זה הדוחף לקודקס אזרחי כי הוא גם דוחף לנושא של חוקה- כמובן שרבים איתו. הערה חשובה- אופנה לא בדרך שלילית. האופנה היא לא רק עניין מניפולטיבי שנקבע ע"י אלו שמשפיעים על דעת העם, אלא מה שקורה ישנם כל מיני גורמים היסטוריים, תרבותיים חברתיים שיוצרים את רוח הזמן- בגרמנית-zeitgeist. לאירופאים היו סיבות מאוד טובות מבחינה פוליטית, חברתית (כמו הלאומיות) לייצר קודקסים, סיבות אלה ממשיכות להניע אותנו עד היום. למשל שחקיקת קודקס או חוקה זה עניין לאומי מהמדרגה הראשונה, מדינה עושה זאת כדי להראות שהיא עצמאית ולא בהכרח מודרנית. אחד הדברים שהניעו את השופט ברק זה העניין שלמדינה עצמאית חייבת להיות חוקה משלה וקודקס אזרחי כי מהמאה ה-18 כל מדינה מודרנית שקמה עשתה זאת. מאז המאה ה-18 ועד היום כל מדינה שמוקמת ממהרת לנסח קודקס אזרחי וחוקה (מלבד אלו שלפי האנגלו-סקסי). זה עניין המושרש עמוק בתודעה המערבית, למה הוא כ"כ חזק? למה במשרד המשפטים שלנו יש עד היום מחלקה שלמה- המחלקה לתכנון החקיקה העתידית (למעשה לחקיקת הקודקס האזרחי)? *בצד הקודקס האזרחי תמיד היו גם את שאר הקודים- פלילי, פרוצדוראלי פלילי, מסחרי וכו' (מהסיכום של מיירמן). בשביל זה צריך לחזור למאה ה-18 שם אפשר למצוא 3 סיבות להתעוררות של העניין לקודקסים:

1. האמונה (המוטעית אמנם) שלהם שכך עשו ברומא- מאז תק' הרנסנס יש התחדשות של העניין בתרבות הקלסית, בתרבות הרומית יש ניסיון לחקותם בספרות, באמנות, בפילוסופיה וכו'. באירופה יש ניסיון גם לחקות את המשפט הרומי לא רק מבחינת התוכן- זה כבר נעשה מהמאות ה-13 וה-14 לפני הרנסנס, אבל ישנה אמונה שיש לחקות גם את הצורה של המשפט הרומי- וזה הלוא מבוסס על קודקסים- מחוקי שני עשר הלוחות ועד קודקסים של קיסרים שונים ועד קוד יוסטיניאנוס המפורסם וכו'. החקיקה הרומית לא באמת הסתמכה על קודקסים, 12 הלוחות הם לא באמת קודקס במשמעות המודרנית- זו הייתה חברה פרימיטיבית. אח"כ במשך 1000 שנה לא היו ברומא קודקסים, הרבה דברים קראו להם קודקס והם לא באמת היו קודקסים. וגם הניסיון של יוסטיניאנוס לא היה בהכרח כוונה ליצור קודקס אלא לאסוף את הכל ולשים בספריה, לאסוף את כל החוקים ולאגם וכו'- להציל מה שניתן מהאימפריה. הייתה פחות אמונה ברציונאליות ואיסוף שיטתי. המשפט הרומי חשוב כדי להראות את הכוח של אמונות ורעיונות- האירופאים המודרניים היו בטוחים שהתרבות המשפטית הרומית התבססו במידה רבה על קודקסים ולכן הם היו בטוחים שזה חלק מהמורשת האירופית- להכיר את התרבות היוונית- רומית הקלאסית. זה מראה את כח הרעיון- ברגע שרעיון כזה חודר הוא נכנס עמוק מאוד-הם לא באמת טחו לבדוק האם הרומים באמת התבססו על קודקסים, הם החליטו שככה זה והם ממשיכים את המסורת וזה כך גם היום. מדינות חדשות יוצרות קודקסים והם ממשיכים את המסורת. אנו נוטים לדבוק במסורות שגם אם הן לא באמת נכונות אנחנו מחזקים אותן. יש כל הזמן מתח בתרבות האנושית בין הדבקות במסורות או התייחסות סטטית לתרבות האמונה שלתרבות מאפיינים סטטיים שלא משתנים לבין התפיסה שתרבות משתנה מדור לדור- תפיסה יותר דינמית. זוהי מחלוקת מאוד עמוקה בתרבות. 
2. עליית המדינה המודרנית-לפי המאמר לקרוא את הפרטים. עליית המדינה הריכוזית- בימי הביניים בדר"כ לא היה שלטון ריכוזי הוא בדר"כ היה מקומי בראשית העת החדשה מתחילות להיווצר המדינות המודרניות. ברגע שזה כך המלך לא יכול להרשות לעצמו שלכל אזור יהיו את המנהגים שלו הוא חייב לחוקק חוקים- פוזיטיביזציה. החקיקה הקודיפיקטיבית היא השיא של התהליך הזה. חוקה וקודקסים נולדים ביחד באותה תקופה. 
3. רעיונות תקופות הנאורות, תקופת ההשלכה- תקופה שהאמינה בתבונה של האדם, יכולתו של האדם לברוא אדם טוב יותר. זאת השפיע על הקודיפיקציה ב-2 מובנים: א. עצם האמונה בתבונה, במדע (אז גם מומצאת האנציקלופדיה) המשפטנים מאמינים שהם יכולים להפריד בצורה רציונאלית בין חלקי המשפט השונים, הם חושבים שיוכלו לאחד את כל החוק כמו אנציקלופדיה. ב. רעיונות ההשכלה היו בראש ובראשונה פוליטיים כששמים את האדם התבוני במרכז זה קודם כל פרויקט פוליטי- ההשתתפות של האדם בפוליטיקה, זכויות האדם, דמוקרטיה, הפרדת רשויות. חקיקה קודי פיקטיבית נולדת מרעיונות אלה כי מקדם את רעיון שלטון החוק-חוק ברור הפונה באופן שוויוני לכולם. וגם כאשר הכל ברור זה עוזר לאנשים לדעת מה אומר החוק ולהשתתף בחיים, הם לא פאסיביים יותר. הם יכולים לכרות בעצמם חוזים וכו'.
ללמוד על ביהמ"ש באירופה. 
24.11.2009

שיעור 5

אחד הדברים שמשפיעים על צורת ההתנהלות של בתי המשפט היום הוא תפיסת המדינה המודרנית ועל זה נדבר השיעור.

הרעיון שאנשים חיים במדינה, הרעיון של פוליטיקה בכלל נובע מתפיסה שהאדם כמו שאומר אריסטו, הוא חיה חברתית. האדם חייב לחיות בחברה לא כמו שבעלי חיים חיים בלהקות. לא רק כי הגודל מעניק לו הגנה ומאפשר לו למצוא בני זוג להתרבות. במקרה של בני אדם הצורך בחברה מאפשר לך את עצם החיים האנושיים. בלי חברה אין שפה. בלי שפה אין מחשבה בדרך שאנו מכירים. לחיים בחברה ישנה חשיבות רבה. לכן כבר בעת העתיקה עמדו על זה הרבה אנשים, בפילוסופיה היוונית הרומית וכו' על החשיבות של עצם החיים בקהילה הפוליטית – רפובלקליזם. רספובקליזם – תפיסה ששמה דגש על האינטרס הציבורי. מכאן נובעת החשיבות של החיים החברתיים. יש צורך להגן על הקהילה הציבורית זה אינטרס של כולנו.המדינה היא הספרה המאורגנת של החברה. מכלול המוסדות והנורמות שמארגנים את החברה האנושית. זה דבר שהרבה פעמים נוטים לשכוח – חיים במדינה, חיים בחברה. החשיבות של המדינה לא נעלמת גם כאשר בתקופה המודרנית אנחנו שמים את האדם במרכז. זה לא שברגע שמדברים על זכויות אדם אפשר לשכוח מהצורך של המדינה ושל חיים בחרבה מאורגנת. כל הרעיונות האלה של זכויות אדם מאפשרים במידה רבה זכות הקיום של החברה המאורגנת. על מנת להבטיח את חירויות האדם וזכויותיו אנחנו צריכים את האינטרס הציבורי הזה.בלי ספירה ציבורית לא רק שלא נוכל לדבר על בני אדם אלא גם לא יהיה מי שיבטיח את הזכויות הללו בצורה אחידה או מניחה את הדעת לכולנו. נושא של זכויות האדם הומצא במאה ה17/18. מי ששומר על זכויות האדם זו החברה המאורגנת. 

אם מסתכלים על אודות המחשבה הפוליטית המודרנית אנחנו רואים שישנן שתי תקופות עקריות בתולדות הרעיונות הפוליטיים.

התקופה הראשונה של המאות ה15- 16 זו תקופה ששמה דגש על רעיות הריבונות. אז נוצר הרעיון הזה של מדינה ריבונית של גורם חברתי יציב, שיש לו מונופול על הכוח בחברה. רק המדינה יכולה להפעיל כוח בצורה לגיטימית. את רעיון ריבונות תבע הוגה צרפתי שחי במאה ה16. הרעיון הזה הסתובב בכל רחבי אירופה. בתקופה הזו ישנם מאבקים חברתיים בין בתי האצולה למעמד הבינוני, ישנה שפיכות דמים רבה, חוסר יציבות מוחלט. אחד הדברים שהאירופאים מחפשים לעצמם זה יציבות פוליטית. לכן גם המילה מדינה (בלועזית משמעה יציבות). בני אדם חייבים לחיות בחברה יציבה שיש לה ריבון. רק בשלב מאוחר יותר בשלהי המאה ה17 ומאוחר יותר ב18 רק אז מתחילות להתפתח הרעיונות הליברליים ששמים את הדגש על זכויות האדם. זה מתפתח רק בתקופה שברור העמידה על זכויות האדם לא תפגע בריבונות. אפילו התיאוריות הליברליות לא מבקשות לפגוע לגמרי בריבונות של המדינה. זה ברו לחלוטין שאנשים חייבים לחיות בחברה. אין חיים אנושיים משמעותיים מחוץ לחברה. הרעיון של המדינה המודרנית הוא לא רק יציבות, אלא הרעיון מקפל את שני הדברים יחד. מצד אחד מדבר על הרעיון של יציבות של ריבונות – בשטח מסויים יש ריבון אחד ולא יותר מזה. אם יש שני ריבונים תהיה מלחמה או שהמדינה תתפצל לשניים. אבל המדינה המודרנית המשמעות שלה היא לא רק כוח. המדינה המודרנית בגלל שמתפתחת בתקופה שבה שמים את האדם במרכז. את הרעיון של ריבונות הפרט. כל פרט הוא ריבון הוא חופשי לנהל בעצמו את חייו הפרטיים והציבוריים. המדינה המודרנית צריכה להבטיח את הריבונות הזו. המדינה המודרנית אומרת שיש מדינה כדי שריבונות הפרט תובטח. בלי מדינה הריבונות לא תובטח לכולם. המטרה היא להבטיח את החירויות הללו לכלל האנשים. לכן הרעיון הגדול והמרכזי מעבר לריבונות הוא הרעיון של הכלליות של האוניברסאליות. המדינה המודרנית מגינה על האינטרס הכללי בשביל כולם. היא מתייחסת אלינו כמו אל נתיניה אלא מתייחסת אלינו כאל אזרחים, בצורה אחידה, בצורה אימפרסונאלית. כולם אזרחים שמבחינה תיאורתית האזרחות שלהם מקנה להם זכויות אזרחיות שוות. לכן גם הרעיון הגדול של המשפט המודרני – שהחוק יופנה בצורה אחידה ושוויונית לכלל האוכלוסייה. זה עניין חשוב, מדינה זה לא רק כוח זה גם ההתייחסות השוויונית לכולם.לכן מתפתחת בתקופה המודרנית הדמוקרטיה. האנשים בעולם המערבי לא רצו רק להגן על האינטרס הכללי רצו שהכח יופעל באמצעות בחירות שלהם. ישנו מעבר איטי אבל הדרגתי לכיוון הדמוקרטיה שהולכת ומתרחבת. לאט הזכות הדמוקרטית מתרחבת. הרעיון של המדינה המודרנית הוא גם להיות כח יציב ריבוני, אבל גם כח שפועל לטובת האינטרס הכללי. האניטרס הכללי הוא תמיד לנגד עיניה של המדינה. רק מדינה כזו תשמור על הריבונות שלנו כפרטים. היא זו שתאפשר לנו לחיות חיים אנושיים מלאים. למשל העתירה שהוגשה לפני 4 שנים להפרטת בתי הסוהר. העתירה הזו הוגשה בדין 2 טענות שדברו על 2 חלקים של תורת המדינה.

1) יש כאן בהפרטה פגיעה בזכויות האזרחים –האסירים. הזכויות הבסיסיות שלהם עלולות להיפגע.

2) טענה משטרית. המדינה היא הריבון, לה יש את המונופול על הכל. היא  לא יכולה לתת את זה למישהו אחר לא משום שהריבונות שלה תפגע, אלא משום שהתכלית שלה היא לדאוג לאינטרס הכללי והיא רואה לנגד עינה את האינטרס הציבורי. ישנם עניינים שלטוניים שלא יכולה להעביר לגוף פרטי כי הוא לא מדינה. מעצם זה האינטרס הציבורי לא נמצא בראש מעיניו. לכן למדינה יש מונופול על הכוח.
בית המשפט כמעט שלא נגע בטענה השנייה, המשטרית. השופטים מזכירים אותה אבל לא נוגעים בשאלה הזו. משאירים לצורך עיון מה הם הגורמים שלמדינה אסור להעביר. הם מתמקדים בטענה של פגיעה בזכויות אדם. הם בודקים האם הפגיעה היא מידתית? השופטים לא נגעו בטענה השנייה כי זה נובע מהלך רוח של החברה המודרנית ששוכחת קצת את הרעיון והתכליות שעומדות בבסיס המדינה. מדברים כל הזמן על זכויות האדם ושוכחים את הצד השני – האינטרס הציבורי, העניין שהמדינות המודרניות נוצרו כרעיון כדי לשמור על האינטרס הציבורי כדי שבמטרה הסופית זה יעזור לנו לפתח חיים אנושיים מלאים. כאשר המדינה מתפרקת מהסמכויות האלה שלה, זה פוגע בלב ליבו של כח המדינה.

העובדה שהמדינה היא ריבון לא אומרת שהמדינה צריכה להפעיל הכל מעצמה. זה לא אומר שכל דבר המדינה צריכה לעשות ולא להשאיר דבר לאזרחים. הרעיון הזה של מדינה הוא רעיון שנהגה במערב. הליברליזם מתבסס עליו. זה פאן אחד שלו. לא כל דבר נכון שהמדינה תעשה באמצעות הרשויות שלה או הכוח שלה. ישנם דברים שיותר הוגן ונכון כלכלית שייעשו עי גורמים אחרים. לכן למשל הפרטת המטבחים בצה"ל היא במטרה לייעל מבלי לפגוע בבסיס של ריבונות. ברגע שנותנים לחברה פרטית להתערב בזכויות האדם (הפרטת בתי סוהר) זו בעיה. יש מתחם שבו אנחנו לא רוצים לפגוע. ישנם גורמים שלא משווים את האינטרס הציבורי לנגד עינהם וזה עלול לפגוע במדינה.

הרעיון של המדינה הוא התיאוריה הבסיסית שמנחה את העולם המערבי ב400- 500 שנים האחרונות. 

כמובן שכל הרעיונות הללו של השוויון והחירות זה נכון בתיאורה, אבל בעולם המעשי מתעוררות בעיות רבות. למעשה, כל תולדות העולם המודרני הן הסיפור של כל מני קבוצות שטוענות נגד המדינה שהיא נתונה בידי קבוצות מסוימות ועושה מה שטוב לקבוצות הספציפיות הללו. 

צריך להיאבק להרחבת המעגל של מי שנהנה מרעיון המדינה. כל תולדות המדינה המודרנית כרוכה במאבקים רבים. צריך לשים לב לחשיבות של הרעיון עצמו של הרעיון של המדינה המודרנית. זה צעד ענק שלפני זה לא היה קיים. היום נוטים לשכוח את ההתקדמות שהרעיון הזה הביא. זה לא אומר שהרעיון הזה באמת מתורגם לחיים הפוליטיים והחברתיים. המדינה הרבה פעמים היא לא הגוף הכי חכם וצודק. זה לא אומר שהרעיון בבסיסו הוא בסיס רע. 

התפתחו בעולם המערבי 2 גישות. 

ביבשת אירופה, התפיסה היא בגלל כל מה שנאמר עד כה, שרעיון המדינה המודרנית הוא דבר טוב. צריך לדאוג שהמדינה לא תנצל את מונופול שיש לה לרעה. צריך לפקח על המדינה ולוודא שתהיה דמוקרטית ושתהיה הפרדת רשויות. אבל הרעיון הזה של מדינה הריבונית שמשוה את האינטרס הציורי לנגד עיניה הוא דבר טוב. לעומת זאת באנגלית מכל מני סיבות, ובכלל בעולם האנגלוסקסי, ישנה הכרה בחשיבות העצומה של רעיון המדינה ובהתקדמות העצומה, אבל ישנו במקביל גם איזה שהוא חשד במדינה. 

בשורה התחתונה אין כמעט הבדל. המצב דומה בכל העולם. גם באירופה בתפיסה הקונטיננטלית וגם בעולם האנגלוסקסי. בשניהם שמים דגש על זכויות אדם דמוקרטיה וכו'. אבל ישנם ניואנסים במבנה המשטר של המדינה ובמבנה מערכת המשפט שמושפעים מתפיסת המדינה השונה. 

איפה אנחנו רואים דוגמאות למבנה מערכת בתי המשפט?

 דוגמא 1 של מבנה מערכת המשפט. בעולם האנגלו סקסית ישנה מערכת משפט אחת עם פירמידה אחת עם 18 ערכאות שדנה בכל הנושאים. לעומת זאת בשיטה הקונטיננטלית ביבשת אירופה ובאמריקה הלטינית ישנן בדרך כלל כמה פירמידות של בתי משפט. אחת מהפירמידות האלה דנה במשפט האזרחי הפלילי בעוד שהאחרות דנות בנושאים אחרים. למשל פירמידה למשפט מנהלי במשפט שעוסק בין אדם לקהילה הפוליטית  המדינה. זה לא נידון בבית המשפט הרגיל. מדוע? סיבה פרוזאית שהתוצאה של משפט מנהלי היא תוצאה שיש לה נפקות כלל חברתית. 

האירופאים טוענים שמעבר לתוצאה יש את עניין העיקרון. במשפט אזרחי זה אדם נגד אדם בעתירה מנהלית אדם מגיש עתירה נגד כלל הציבור. הרי אמרנו שהמדינה מסמלת את כלל הציבור. לכן זה לא כמו סכסוך רגיל. כשיש לי חוזה נגד בעל הבית שלי זה שונה לגמרי כשאני מגיש עתירה נגד המדינה. כשאני עותר נגד המדינה זה עתירה נגד הצבור כולו. זה לא יכול להיות באותו בית משפט. ברגע שמדברים על עניין ציבורי מבחינה מהותית זה עובר למקום אחר. לכן למשל בגרמניה ישנם חמש פירמידות. בכל מדינות אירופה היו בתי משפט נפרדים לחוקה חוץ מבית המשפט המיהנלי. כשהאדם מגיש עתיה הוא רוצה תרופה וזה לא אותם שיקולים כשמדובר בסוגים שונים של תיקים. ניזיקן – סוציאליזם וכו'. האירופאים לוקחים את רעיון המדינה כמייצגת את האינטרס הציבורי וכשמערבים את המדינה יש פה משהו אחר. זה לא אותו דבר. 

דוגמא 2 – נוגע לשיטת הדיון בבית המשפט. בעולם האנגלו סקסי השיטה המקובלת גם במשפטים אזרחיי וגם במשפטים מנהליים היא השיטה האדברסרית. (יריב באנגלית). התפיסה היא שמי שמנהל את הדיון הם שני הצדדים של הדיון –השופט כמעט שלא מתערב בדיון עצמו. השופט מתפקד כשופט תנועה. תור מי לדבר וכו'. לעומת זאת ביבשת אירופה השיטה היא אינקויזטורית (חקירה) בית המשפט הרבה יותר מעורב במה שקורה באולם. השופט חוקר את העדים, בוחן בעצמו את הראיות. 

מה מקור ההבדל? האנגלים אומרים שהמדינה צריכה לתפקד בעיקר כשומר לילה. אי אפשר בלי מדינה. בלי מדינה יהיה תוהו ובהו. צריך מי שיעשה סדר. אבל צריך להיזהר ולהישמר מהמדינה. מבקשים מהמדינה שתספק לנו פורום שנוכל להידיין. המדינה מספקת בית משפט .גם כשיש משפט פלילי המבנה הארכיטקטוני יהיה זהה. האירופאים לעומת זאת אומרים שאין בעיה עם זה שבית המשפט יחקור כדי לגלות את האמת. השופט מייצג את האינטרס הציבורי . יש לו סמכות להגיע לחקר האמת – זו המטרה של בית המשפט. ולכן הוא יחקור את העדים וייקח חלק פעיל יותר במשפט. מבחינה ארכיטקטונית האולם שונה כשמדובר במשפט אזרחי או פלילי. התביעה תהיה בגובה של השופט כי היא מייצגת את המדינה. לתבוע נגד המדינה או שהמדינה תובעת את הפרט זה משהו אחר. 

ההבדלים הללו מתבטאים בעוד כל מני דברים. למשל חוות דעת של מומחים. בעולם האנגלו סקסי כל צד מביא את המומחה שלו. השופט מקבל את שניהם. האירופאים מתנגדים לזה. השופט ממנה את רשימת העדים המומחים ולא הצדדים.העד המומחה צריך להתמנות ע"י הציבור. כי בית המשפט זה המדינה והמדינה זה אנחנו לעומת התפיסה היותר חשדנית בעולם האנגלו סקסי.
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בשני השיעורים הקרובים נדון בשחקנים במערכת המשפט האנגלוסקסי והקונטיננטלי.

מוסד ראשון שנדבר עליו הוא מוסד בית המשפט: 

הבדל ראשון שדברנו עליו שיעור שעבר זה בין העולם האנגלוסקסי לקונטיננטלי. באנגלוסקסי ישנה פירמידה אחת של בתי משפט שעוסקת בכל הנושאים כולם. הכוונה בפירמידה היא לא בית משפט אחד אלא על פירמידה שיש בה 2 או 3 ערכאות. באנגליה בארצות הברית ניו זילנד הודו אפילו ישראל הכל מגיע לאותה מערכת משפטית – לאותה פירמידה. יש בישראל חריגים – בית דין לענייני עבודה. מתבטא בתוכן של החוקים וגם בניסיונות במערכת המשפט בארץ למשל להקים בית משפט מנהלי מיוחד אבל זה לא צלח. אבל קם בית דין מיוחד לענייני עבודה (לפי הדגם הגרמני). לפני כמה שנים ניסו לפרק את בית המשפט הזה. מערכת המשפט בארץ בנויה לפי המתכון האנגלוסקסי. גם באנגליה בית המשפט עוסק גם בחוקתי. צריך לשים לב : לפעמים הערכאה הראשונה שבה מתחילים רוב התיקים מחולת למחלקות. אלו לא בתי משפט נפרדים. המחלקות הן חלק מאותו משפט. למשל בית משפט לנוער, למשפחה וכו' זה הכל שלוחות של בית משפט השלום. אם הקידומת היא בית משפט לענייני X מדובר בבית משפט השלום. הסיבה העיקרית לכך היא לא רעיון המדינה אלא התמחויות שונות. לעומת העולם האנגלוסקסי לפי התפיסה הרומנו גרמנית באמריקה הלטינית ישנן כמה פירמידות של מערכת משפט. ישנה את המערכת הרגילה שעוסקת בעניינים רגילים ופליליים, ולצידה מערכות נפרדות לחלוטין של בתי משפט שבדרך כלל עניינם הוא המדינה אל מול האזרח. לכן בכל המדינות הללו נמצא בתי משפט עניינים מנהליים. שבהם אזרחים הם מול המדינה. הדבר נובע מהתפיסה שיש הבדל בין עתירה מול המדינה לבין תיקים רגילים בין אזרח לאזרח ולכן מן הראוי שיהיה פורום אחר. 

בתי משפט לחוקה:

בעולם האנגלו סקסי בתי המשפט הרגילים עוסקים גם בנושאם חוקתיים.לעומת זאת ביבשת אירופה ובמדינות אמריקה הלטינית, מתוך הפיסה שדברנו עליה קודם ישנו בית משפט מיוחד שעוסק בענייני חוקה. יש שיקולים אחרים לעניינים חוקתיים ומן הראוי שבית משפט מיוחד- גוף מיוחד ידון בעניינם הללו. בעולם האנגלו סקסי לא מקבלים את התפיסה הזו. 

מי שהגה את רעיון הקמת בית משפט לחוקה הוא אחד המשפטנים החשובים ביותר בתולדות המאה ה20 – הנס קלסן. יהודי שהמיר את דתו, נולד בפרג. אחד הפילוסופים החשובים בתורת המשפט. הוא היה בולט באוסטריה והמדינה הזו היא רפובליקה ומחוקקת חוקה וקלסן היה הנסח העיקרי של החוקה. בין היתר הוקם בית משפט מיוחד לעניינים חוקתיים. הוא היה רק השני שהוקם באירופה. קלסן עצמו נבחר לשופט בבית המשפט לחוקה באוסטריה והוא נאלץ להתפטר ועבר לגרמניה ובגלל היותו יהודי הוא מוברח לארצות הברית. כשקמה מדינת ישראל בן גוריון שולח את חיים כהן לארצות הברית כדי להעלות את קלסן לארץ ולעסוק במשפט בארץ. קלסן כבר מאוד מבוגר ומסרב. 

בחזרה לבתי משפט לחוקה, מכיוון שהם אינם חלק ממערכת בתי המשפט  הרגילה,  גם השופטים מתמנים בדרך מיוחדת – ע"י הרשויות הפוליטיות למשל בגרמניה הם נבחרים ע"י הפרלמנט הגרמני. במדינות אחרות ישנה שיטה מעורבת חצי מהשופטים נבחרים עי מערכת המשפט והחצי השני ע"י הפרלמנט. בצרפת בכלל מדובר באנשים שממונה חלקה על ידי הנשיא וחלקה על ידי הפרלמנט. 

ישנם חוקים שקובעים את הכשירויות לכהן בבית משפט. לא ניתן לבחור בכל מועמד. יש להם השכלה משפטית. הבחירות עצמן נעשית ע"י הרשויות הפוליטיות במישרין. 

ישנם שני מודלים לבתי משפט לחוקה:

(1) מודל תקיפה מראש – מוכר מרוב המדינות. תמיד אומרים שהוא קשור לצרפת אבל זה לא  מדויק. תקיפה מראש אומרת שחוקים כחלק מהליך החקיקה שלהם יובאו לעיון בית המשפט לחוקה. לא כל החוקים מובאים אוטומטית. אבל החוקות והחוקים קובעים איך אפשר להביא חוק לעיון של בית המשפט לחוקה. למשל בצרפת כל אחד מחברי הפרלמנט יכול. או הנשיא יכול לבקש שחוק יובא לעיון . האם הוא נוגד את החוקה עוד לפני שמחוקקים אותו. אפשר להביא את החוק לבית המשפט על מנת שיעמוד על החוקתיות שלו. אנחנו תוקפים את החוק עוד לפני שנכנס לתוקף או בחודשיים שאחרי כניסת החוק לתוקף. מכאן משמעות השם תקיפה מראש. אפשרות כזו קיימת ברוב מדינות אירופה. היא הכי מזוהה עם בית המשפט החוקתי בצרפת. המועצה החוקתית בצרפת נחשבת מבחינת החלוקה הפוליטית לזרוע המחוקקת ולא לשופטת. ההכרזות שלה מתפרסמות כחוקים. עד שנות ה70, זו הייתה הדרך היחידה לתקוף חוק בצרפת. 

(2) מודל תקיפה בדיעבד – מוכר לנו ממה שקורה בארץ. שנו חוק/תקנה/צו/פס"ד/נורמה ואז מתי שהוא מישהו בא וטוען החוק הזה נוגדים את החוקה וצריכים להיפסל. גם כשאנו מדברים על תקיפה בדיעבד ישנם שני מודלים. מודל התקיפה הישירה ומודל תקיפה עקיפה. ברוב מדינות אירופה ישנה אפשרות לתקיפה ישירה. מגיע אדם לבית משפט לחוקה ותוקף חוק או התקנה. החוק הזה תקף וצריך להיות בטל . תקיפה עקיפה היא שישנו תיק משפטי באיזה שהוא עניין ובמסגרת הסכסוך המשפטי בין השאר החוק שמסדיר את העניין הזה הוא לא חוקתי. באטליה למשל ברגע שמועלית טענת חוקתית הוא עוצר את הדיון ומעביר את התיק לבית משפט לחוקה שידון בטענה. 

מערכת בתי המשפט הרגילים:

רוב בתי המשפט הרגילים מורכבים מ3 ערכאות. כל התיקים מתחילים בערכאה הנמוכה – ערכאת דיון, זה המצב בכל מדינות אירופה, ארה"ב, קנדה (אנגליה היא יוצאת דופן- נדבר על זה בהמשך). הערכאה הראשונה יכולה להיות מחולקת למחלקות – ראינו את זה קודם, יכול להיות שתהיה מחולקת לבתי משפט של תיקים פשוטים ויותר מורכבים. אבל צריך להבין שהכל אותה ערכאה ראשונה. כמו שבארץ יש הרכב מיוחד שדן בעבירות פליליות חמורות. מעל הערכאה הראשונה יש ערכאת ערעור ששומע ערעור מאותו איזור. הערעורים הללו נקראים – ערעור בזכות. לכל אדם יש זכות להגיש ערעור פעם אחת. כך מתנהל בית המשפט הרגיל ברוב העולם – אנגליה יוצאת דופן יש חלוקה בין בתי משפט גבוהים לנמוכים ויש עוד מערכת בתי משפט עליונים שיושבת רק בלונדון. ישנה מערכת שלמה חוץ מזה של כמה וכמה בתי משפט ברמה המקומית. 

מעל ערכאת הערעור ישנו את בית המשפט העליון. בתי המשפט העליונים בכל העולם נקראים בתי משפט מפקחים. מה זאת אומרת מפקחים – הם מעל מערכת המשפט ומפקחים עליהם. לא ניתן להגיע אליהם בקלות. אם אפשר להגיע אליהם בקלות הם לא בתי משפט רגילים. בתי משפט עליונים נחלקים לשני סוגים. 

1) בית משפט לערעורים – (מוכר לנו מהארץ) בכל העולם האנגלו סקסי ובחלק גדול מהמדינות הרומנו גרמנאות. בעיקר בגרמניה מזרח אירופה, בית המשפט העליון הוא בית המשפט לערעורים. כלומר בית המשפט מקבל ערעורים אליו, שומע את התיק ונותן פס"ד חדש. לבתי משפט עליונים בכל העולם, אפשר להגיע אך ורק באמצעות הגשת רשות לערעור. אי אפשר לערער אוטומטית לבית המשפט לערעורים. ההנחה היא שלכולם כבר ניתנה זכות ערעור אחת. ולכן אין טעם "להטריד" את בית המשפט העליון שנית. מערכות לא אוהבות ערעור. הסיבה לכך היא שהמשפט חייב לחיות בוודאות וביציבות. הערעור מערער על עצם היציבות הזו. כשאנו מערערים על החלטה אנחנו מערערים גם על יציבות המערכת במידה מסויימת. לכן עם המערכת תקבל הרבה ערעורים זה יפגע ביציבות שלה. לכן מוסד הערעור לא היה מוכר כמעט עד לשלהי המאה ה19 וברוב המקומות בעולם אפילו עד המאה ה20. התופעה של בתי משפט לערעורים היא תופעה מודרנית והיא נובעת מתוך התפיסות הפוליטיות של המודרנה של זכויות האדם. כלומר מתוך התפיסה ששופטים עלולים לטעות ולפגוע בחירותו של אדם בקניינו ואף בחייו ולכן אך ורק מן הטעם הזה יצרו ערכאות ערעור. אבל בשיטות המשפט הישנות כמעט ואין ערעורים – ערעור היה מאוד יוצא דופן. בהלכה היהודית והמוסלמית אין דבר כזה ערעור. (דוגמת הבריטים בארץ – להשלים)  אי אפשר להגיע לבתי המשפט לערעורים בקלות. בתי המשפט האלה שומעים כמה מאות בודדים בשנה.
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2) בית משפט עליון – קסציה.מדינות דרומיות באירופה. בית משפט לא שומע את כל התיק מחדש ונותן פסק דין. אלא בעקבות כתבי הטענות של הצדדים הוא רק מחליט האם הוא מקבל ומאשר את החלטת בית המשפט מלמטה או שובר אותה. קסה= לשבור. אם הוא שובר יש לו אופציה להחזיר את התיק למטה. פסקי הדין מאוד קצרים, במבנה של הואיל ו... הואיל ו... אחנו שוברים ומחזרים למטה/שוברים ולא מחזירים למטה/מאשרים.  ההליך הזה מהיר. השופטים לא כותבים פס"ד חדש- הם רק מפקחים מלמעלה. יחד עם זה, מגיעים אלפי רבים של תיקים לבית המשפט העליון בצרפת, אבל לעומת שיטת בתי המשפט שיש בהם ערעור, בתי המשפט בצורה של קסציה יש עשרות של שופטים. בצרפת למשל 90 שופטים. הם יושבים בהרכבים של 9 בערך. הם מחולקים להרכבים מיוחדות ולשכות כשכל לשכה מתמחה בנושא אחר, פלילי עבודה וכו' (כמו שקראנו במאמר). כאשר הקסציה שובר את התיק ומחזיר לבית משפט למטה, הבית משפט לא חייב לקבל את השבירה. אין תקדים מחייב באירופה. מי שרשאי לקבוע נורמות זה רק הפרלמנט ופחות המשפט. לכן בתי המשפט למטה לא חייבים להישמע כשאר הקסציה מוריד את התיק חזרה. באיטליה לעומת צרפת הם כן חייבים לקבל את השבירה – לא מעקרון תקדים מחייב אלא מטעמי יעילות – חוסך בכסף. 
שופטים:

שופטים בכל העולם  מקצוע יוקרתי ומכובד.השופטים בעולם המערבי נהנים מעצמאות מבחינת דרכי מינוי מבחינת דרכי עבודתם וכו'. יחד עם זאת ישנו הבדל במקצוע בין מדינות אירופה בשיטה הרומנאו גרמנית לשיטה האנגלוסקסית. בשיטה האנגלו סקסית מטעמים שונים שופטים נחשבים לדמויות מרכזיות במערכת המשפט, לא רק מבחינת הנפח שהם תופסים, באנגלו סקסיות השופטים הם דמויות מרכזיות בתרבות. ההחלטות שלהם משפיעות ואנשים מכירים אותם. אנשים משכילים יכירו לפחות חלק מהשופטים בערכאה הראשונה,ויכירו שופטים חשובים המעבר. זה נובע מסיבות היסטוריות של מערכת המשפט באנגליה סביב מעכת המשפט. גם מבחינת פסקי הדין שלהם נראים כמו פסקי הדין בארץ – ארוכים, מנומקים. תיאור ארוך של העובדות, טענות הצדדים,. כל שופט רשאי לכתוב פסק דין משל עצמו. יש דעת רוב ודעת מיעוט וגם בתוך דעת הרוב או המיעוט אפשר לכתוב דעת יחיד. אנחנו יודעים מי השופטים שכתבו את פסק הדין. שאלת מינוי השופטים היא שאלה מרכזית. לא משנה אם זו ועדה או שזה מינוי פוליטי, ברוב המדינות האנגלו סקסיות זה מיני פוליטי- נדבר ל זה בהמשך. יודעים מי המועמדים ומי מונה לערכאות הגבהות, זה נושא בעל משקל רב. שיטת הבחירה היא שיטה פוליטית במובן שהרשויות הפוליטיות מעורבות במינוי השופטים. באנגליה מי שמנה את השופטים הוא הלורד צ'רלסלור – היום שר המשפטים הוא הממנה. אותו דבר בקנדה, בארה"ב המערכת הפדראלית – נשיא ארצות הברית צריך לקבל את הסכמת הקונגרס. או שהם נבחרים מלכתחילה או שהם נבחרים קודם ואחרי שנה או שנתיים הם צריכים להיות מאושרים ע"י הציבור. כשיש מערכת בחירות הציבור צריך לשר שהשופט ראוי להיות שופט באותה מדינה. ואז כשהם מאושרים הם ממשיכים עד שהם פורשים לפנסיה ולא ניתן להתערב יותר בכהונתם. אחרי ששופט נבחר אי אפשר לפטר אותו – הוא חסין מפני כל התערבות (כמו בארץ).

 לעומת שופטים באנגלוסקסי, ביבשת אירופה תפקיד השופטים נתפס אחרת, כל הפן האישי נעדר. השופטים נתפסים קודם כל ע"י עובד מדינה. ההנחה היא שהשופטים מפעילים את החוק בדרך דומה – כולם שווים בפני החוק. הקריירה של השופטים ברוב אירופה זו קריירה שמתחילה בגיל צעיר ישר אחרי בית הספר למשפטים. קרירת השיפוט תתחיל בעיר שדה ולאט לאט יתקדם בהיררכיית בית המשפט. מכיוון שהאירופאים אומרים שלא משנה מי השופט ששופט אותך, גם פסקי הדין של השופטים הם אנונימיים. אנחנו לא יודעים מי שהשופט ששפט – שמו לא מצוין. בד"כ באירופה יש הרכבים של שופטים אבל ללא שמם – כי אין לזה חשיבות. זה מביא הרבה פעמים אנשים בעולם האנגלו סקסי לטעון שיחס אל שופטים הוא כמו אל פקידים. גם השופטים בארץ התלוננו בשנים הראשונות שזה היחס שהם מקבלים. זו טענה לא נכונה. יש הבדל בין אנשי שעובדים במנגנון המדינה לבין שופטים. יש להם כבוד, משכורת גבוהה... מתוך תפיסת המדינה שדברנו עליה, השופטים מה שמודגש בעבודתם זה שהם מייצגים את המדינה, את הכלל. ולכן אין חשיבות לשם שלהם. הם דמויות ממלכתיות שמייצגות את כלל הציבור. לכן גם פסקי הדין שלהם קצרים ואנונימיים. זה לא נחשב ראוי להאריך במילים בפס"ד. גם בארץ וגם בעולם האנגלוסקסי רוב הפסקי דין יהיו קצרים. פסק דין חשוב יהיה 2-3 עמודים ולא הרבה יותר מזה. 

גם ביחס למנהל הציבורי יש הבדל. בגצים בארץ ועתירות מנהליות בעולם האנגלו סקסי נראה שהעתירה מכוונת לפקידים. גם הפקידים הבכירים מציינים את השמות שלהם. באירופה אין דבר כזה. 

באירופה מתפתחת בירקרטיה בשלהי ימי הביניים. פחות חשוב מי הפקיד ומי השופט שמכוון. שנם מעט מאוד אנשים שיש להם חשיבות לזהותם. חברי הפרלמנט  - אנשי ממשלה וכו'. 

האקדמיה המשפטית באירופה נחשבת למאוד חשבוה, בין השאר כי היא עושה את אחד התפקידים שעושה בית המשפט בעולם האנגלו סקסי. באירופה יש את יצירת הדוקטורינה המשפטית. בצרפת הדוחות שנוצרים באקדמיה מוגשים למשרד המשפטים ומהווים מקור משפטי מאוד חשוב שמתייחסים אליו בית המשט.מי שממלא את המקום ומנתח את פסקי הדין ומוציא מהם עקרונות כללים זו האקדמיה.  לאירופאים זה נראה בסדר כי זה לא תפקיד השופטים.

באירופה מאוד מודגש עניין המדינה כמייצגת האינטרס הכללי ולכן השופטים הם דמויות ממלכתיות. באנגליה השופט הוא אביר שבא לשמור על זכויות הפרט.

מושבעים:

זהו מוסד מאוד ותיק. המושבעים הם גלגול של בתי המשט העתיקים.דברנו על זה כשדברנו על מנהג. היה תהליך קהילתי – כל הקהילה הייתה משתתפת בו. שריד להליך הקהילתי הזה נשאר ברוב שיטות המשפט המודרני עד היום. נתפס ברוב המדינות כחשוב שהקהילה תשתתף בהליך השיפוטי. פעם הקהילה כולה הייתה משתתפת והייתה צריכה להעריך מי צודק. היום יש לנו את המושבעים.בעולם המאוד מודרני מאז מלחמת העולם השנייה בוטל המוסד זה של מושבעים, למעט בתיקים פליליים חמורים או במקרים מסויימים אחרים שנדבר עליהם בהמשך. כלומר, ברוב העולם נמצא מושבעים בתיקים פליליים חמורים. באנגליה יש מפשט בפני מושבעים בעבירות בהם העונש הוא שנה וחצי ויותר. בקנדה חמש שנות מאסר ויותר. ברוב מדינות אירופה יש רף של מעל 5 שנים. אנחנו מוצאים פה שוני בין שתי שיטות. באנגלו סקסי המושבעים הם בדרך כלל 12 אנשים, שיושבים ומקשיבים לראיות. מושבעים רק בערכאת דיון ולא ערעור. הם מחליטים האם האדם אשם או לא אשם. בחלק מדינות אירופה מוסד המושבעים התבטל מתישהוא אחרי מלחמת העולם השנייה אבל הוא הוחלף במוסד של שופטם  הדיוטות. כלומר המושבעים לא יושבים ומקשיבים ובסוף מכריעים אשם או לא אשם, אלא המושבעים הם חלק מכס השיפוט. ישנם למשל שישה מושבעים או שופטים הדיוטות ו3 שופטים מומחים והם מרכיבים את כס השיפוט. הם שופטים לכל דבר ועניין , הם משתתפים בכתיבת פס"ד. אם השופט מתערב ושואל שאלות אז במקרה שאנחנו לוקחים אנשים מהרחוב שיהיו מושבעים הם צריכים לקחת חלק פעיל מהשיפוט. הם צריכים לשאול שאלות ולחקור עד בעצמם.באירופה המודל הקלאסי הוחלף בשופטים הדיוטות שמשתתפים בתהליך השיפוט. בכל המקומות ישנו הליך מקדים שבו הצדדים יכולים לפסול חלק מהמושבעים. כמובן שהמושבעים צריכים להיות בלי עבר פלילי ובעלי כשירות משפטית, והצדדים רשאים לשאול. ישנו תשאול מוקדם של הצדדים והם רשאים לפסול חלק מן הפאנל. ברוב המקומות בעולם מספיק שהמושבעים הם בדעת רוב כדי להכריע. כל עניין ידיעת החוק מתגמד לעומת הדמוקרטיה. 

בארצות הברית ישנם מושבעים גם בתיקים אזרחיים (בהם גובה הסכסוך הוא ממחיר מסוים ומעלה). האמריקאים לא מוכנים לוותר על המושבעים כי זו זכות חוקתית, גם בהליך חוקתי וגם בהליך אזרחי. האמריקאים לא מוכנים בסופו של דבר לוותר על הזכות הזו. זה חלק מזכויות האדם שלהם. 

באירופה ישנם שופטים הדיוטות גם בבתי משפט מיוחדים. בערכאה הראשונה בצרפת יש מחלקה לענייני מסחר. שם השופטים הם סוחרים. פה זה לא עניין דמוקרטי כמו עניין המומחיות. הם מכירים את כללי המסחר ולכן יוכלו לשפוט בצורה טובה יותר. בגרמניה ישנם נציגי ציבור למשל בבתי דין לעבודה. בית הדין לעבודה בארץ מועתק מבית הדין לעבודה בגרמניה. 

השכלה משפטית:

היום ברוב מדינת העולם כדי לעסוק בעריכת דין יש צורך ללמוד משפטים – לימודים אקדמיים. גם כאן ישנו הבדל היסטורי בין אירופה עולם האנגלו סקסי. באירופה האקדמיה הייתה אחד הנדבכים החשובים. היו פולטות למשפטים בהם למדו משפט רומי  , והייתה להם תרומה למשפט באירופה. מאז ועד היום יש דו שיח בין האקדמיה לעולם הפרקטי. לעומת זאת בעולם האנגלו סקסי באנגליה קודם כל לאקדמיה לא היה קשר למערכת בתי המשפט באנגליה. היית צריך ללמוד בצורה פרקטית אצל עורך דין וללמוד ממנו. לכן עד היום באנגליה אין חובה ללמוד משפטים, צריך לעשות סטאז' וללמוד באחת מלשכות עורכי הדין במשך שנה אחת ואז אפשר לקבל הכשרה. יחד עם זאת באנגליה רוב עורכי הדין למדו משפטים. גם בשאר מדינות האנגלו סקסיות זה היה כך. בסוף המאה ה19 בשאר מדינות העולם האנגלו סקסיות נכנסה חובת לימוד המשפטים. בעקבות ארצות הברית כשהאמריקאים עשו מהפכה במאה ה19 נקבע שלימודי משפטים יהיה בבית ספר גבוה. משפטים יילמדו רק לאחר תואר ראשון.ישנו הבדל אקדמי בין העולם האנגלו סקסי לעולם האירופי. באנגלו סקסי יש את שיטת שלושת התארים כמו בארץ להבדיל מהאירופי שם התואר הראשון נבלע בתואר השני. 

אנגלו סקסי – שיטה של דיונים סביב פסיקה. שיטה של דו שיח מנתחים יחד את הפסיקה. 

אירופה – לא לומדים פסיקה. לומדים חוקים ודוקטרינות. השיטה היא שיטת הרצאה. 
ברוב המדינות על מנת להיות עורך דין יש צורך לעשות בנוסף ללימודים סטאז'. ואחר כך לגשת לבחינות של לשכת עורכי הדין. באירופה זה בדרך כלל בחינות מטעם המדינה. לעתים יש 2 או 3 בחינות שחלק עושים באמצע הסטאז. ישנן מדינות , כמו ארצות הברית בהם אין סטאז'. בניו זילנד בשנתיים הראשונות אין סטאז אבל הוא צריך לעבוד כשכיר ורק אז יכול לעבוד כעצמאי. במדינות פדראליות, אדם מצטרף ללשכת עורכי דין של המדינה הספציפית אליו הוא רוצה להשתייך. אתה חבר של אחת מהמדינות. אנשים עושים מבחן של המדינה הספציפית. אם רוצים לעבוד במדינה אחרת צריכים לעשות את המבחנים במדינה הזו. 

ברוב המדינות ישנן לשכות של עורכי דין. בד"כ זה מנדטורי להיות חבר בלשכה. אדם לא יכול לעסוק בעריכת דין בלי שהוא משלם דמי לשכה (לא בכל המדינות זה ככה). כיום מוכרים ברוב מדינות העולם רק סוג אחד של עורכי דין. יש רק סוג אחד של עורכי דין פרטיים. עורך דין עושה הכל מייצג בבית משפט מלווה מבחינה עסקית מייצגת במו"מ וכו'. עו"ד עושה הכל. וכך זה גם ברוב מדינות העולם, אבל זה לא תמיד היה ככה. באופן מסורתי התפתחו שני סוגים של עורכי דין. 

1) עורכי הדין הכלליים שעשו הכל. דברנו על זה במשפט הרומי. הם ייעצו לאנשים שהיו צריכים יעוץ . הם היו יושבים ליד בתי המשפט ועל סמך הנסיון שלהם היו מייעצים לאנשים. כך התחיל המקצוע הזה. ככל שהעולם הבירוקרטי העסקי מורכב יותר, אדם רגיל אין לו את היכולות או הפרקטיקה להסתדר, והוא צריך משהו שייעץ לו. 
2) עורכי דין שהתמחו בייצוג בפני בתי המשפט הגבוהים והחשובים יותר. הם לא התכוונו לקצר תהליכים. הם טענו שיש להם יכולת דיבור מאוד גבוה והם מתמחים במשפט ומכירים את החוק על בוריו. הם ידעו איך בתי המשפט עובדים ויודע איך צריך לדבר אל השופטים. במהלך הזמן זה היה נדרש שאנשים כאלה ייצגו בבתי משפט. מתפתח סוג של הנואמים הגדולים.האורטורים. יודעים לבנות טיעון בצורה לוגית. אלו שידעו להופיע בבית המשפט הגבוה. 
באירופה אם כן מתפתחות שתי גילדות נפרדות של עורכי דין. אלו מקצועות שונים – עו"ד כללי ועו"ד נואמים. היו שמות שונים לעורכי הדין האלה. בהדרגה ברוב מדינות אירופה, למעשה היום בכולן, ההפרדה הזו התבטלה. גם בעולם האנגלו סקסי ההבחנה הזו התבטלה, למעט באנגליה. באנגליה עד היום יש שני סוגים של עורכי דין נפרדים לחלוטין. דרכי ההכשרה שלהן שונות לחלוטין. אי אפשר להיות גם וגם. העורך דין הכללי הוא הסוליסיטור. השתדלנות טבועה פה. כי להיות סוליסיטור באנגליה לא חייבים ללמוד משפטים אבל צריכים ללמוד ב law solicitor לשכת הסול יסטור. אין חובה להיות חברים בלשכה. צריך ללמוד בבית ספר של הלשכה לעשות בחינה ואז נהים סוליסיטורס. לעומת זאת הסוג השני של עו"ד הם בריסטרס. הם הנואמים הגדולים. בריסטרס עושים דבר אחד- מייצגים אנשים בפני בתי המשפט הגבוהים של אנגליה. אנגליה יוצאת דופן אין בה פרמידה משולשת. ישנה חלוקה לשנים של בתי המשפט הנמוכים ולעומתם הגבוהים שמחולקים בעצמם לשלוש ערכאות. בבתי המשפט הגבוהים של לונדון מייצגים אך ורק הבריסטרס. יש להם 4 לשכות משל עצמם.גם על מנת להיות בריטסטר אין צורך ללמוד משםטים, צריך לעשות סטאז ללמוד בבית ספר של הברס ולעשות מבחני לשכות. הסוליסיטורס דומים לעורכי הדין שאנו מכירים בארץ ובעולם.הבריסטרס יש להם כללי אתיקה גבוהים. כל בריסטרס עובד לבד ולא אצל חברות. הוא לא מקבל את הכח במשרד, הבריסטר לא מייצג לקוח אלא מייצג קייס – מקרה. כל אדם באנגליה שצריך ללכת לבית משפט העליון צריך לקחת שני עורכי דין. כל השופטים בבתי המשפט הגבוהים הם בריסטרס. משרד המשפטים האנגלי מפרסם רשימה של בריסטרס ותיקים והם יכולים להצמיד לשם שלהם את התואר יועץ המלכה/ יועץ המלך= QC
. הבריסטרס בעלי גלימה ופאה. יועצי המלכה הם בעלי גלימה ממשי. ישנה ביקורת על המבנה הזה. הוא לא רק מסורבל – הוא גם מאוד יקר. צריך לשלם לסוליסטר ובריסטר כדי שהוא ייצג אותך. האנגלים לא מוכנים לשנות את זה. אנגליה היא היחידה היחידה בעולם שנשארה עם החלוקה הזו. גם מדינות אחרות ששייכות לחבר העמים הבריטי הם עדיין יצרפו את התארים האלה אבל זה לא מוכר. 
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שיעור 8

פרקליטות המדינה
רקע: כמו שלמדנו בדיני נזיקין- דיני נזיקין שייכים למשפט הפרטי. בנזיקין לא חשוב לנו המצב הנפשי של המזיק. דיני הנזיקין באים להשיב את המצב לקדמותו. לעומת זאת במשפט הפלילי המטרה היא אחרת –הדגש הוא על העונש. גם אם המעשה לא נעשה – הנסיון יהווה בסיס לעונש. זהו משפט ציבורי. החברה כולה תובעת את האדם העבריין. המטרה בדיני העונשין איננה להשיב את הצב לקדמותו. 

נדון בהליך הפלילי – כיצד הוא נעשה. העולם המודרני הפריד בין דיני הנזיקין לדיני העונשין. בחרה המודרנית – כאשר אדם עובר עבירה, החברה מתגייסת כדי להעניש אותו. כאשר ישנם מספר שלבים לענישה (מדובר על עבירות מדרגת חומרה מסויימת ומעלה). ההליך מתחיל במשטרה או באחת מרשויות החקירה האחרות. אם מדובר ברשויות המס- רשויות המס, או רשויות ניירות הערך וכו'. 

המשטרה – מוגשת תלונה למשטרה. המשטרה מחליטה לפתוח בחקירה מהרגע שבו המדינה מחליטה שהייתה עבירה פלילית, רשויות המדינה הן אלו שמתחילות לדון בנושא. האם אפשר להעמיד לדין, להעניש וכו'. בספירה של העולם הציבורי הקורבן מופקע מהחברה ועובר למדינה. לקורבן העבירה אין כמעט מעמד בסיפור. אם הוא רוצה הוא יכול לתבוע אחר כך בנזיקין. מדובר בעניין החברה. פה יש הבדל ראשון ביםן העולם האנגלו סקסי לעולם הרומאנו גרמני. בכל השיטות לקורבן אין מעמד- המדינה מפקיעה את הטיפול. אבל בשיטה הרומאנית גרמאנית לקורבן יש יותר מעמד. מיידעים אותו על הליך החקירה, נותנים לו להעיד בבית המשפט. כמובן לא תמיד, אבל ככלל, אלא אם כן לתביעה היו טעמים חזקים לא לתת לו להעיד – יתנו לו להעיד. באירופה כדי לייעל את התהליך, גם מצרפים את ההליך הנזיקי להליך הפלילי. לאחר שנגמר ההליך הפלילי אותו שופט ישב עוד כמה ישיבות ויחליט גם האם הקורבן הוא גם ניזוק בדיני הנזיקין והאם מגיע לו פיצוים נזיקיים. לעומת זאת בעולם האנגלו סקסי ההליכים האלה מופרדים (כך גם בארץ). מה שכן, הפרקטיקה בעולם הא"ס – פס"ד הפלילי הוא הראיה במשפט בדיני הנזיקין. באירופה יש יותר מעמד לקורבן. במובן הזה שחייבים לידע אותו בהליכי החקירה, להעיד בבית משפט. בעולם הא"ס זה לא קיים. בארץ נעשו כמה צעדים לכיוון השיטות באירופה כאשר חוקק חוק זכויות קורבן העבירה. מכניס כמה אלמנטים מהמשפט הקונטיננטלי. למשל הפרקליטות חייבת לידע את קורבן העבירה על שלבים בחקירה. 

החקירה מתחילה במשטרה, אחד ההבדלים בין השיטות לאנ"ג לא"ס, בשיטות האנ"ג יש קשר הדוק בן פרקליטות המדינה –רשויות התביעה ובין המשטרה. הפרקליטות חייבת לפקח על עבודת המשטרה. בגרמניה ישנה אפילו אחרות חוקתית על פרקליטי המדינה להגן על זכויות האדם של הנחקר הנאשם.באופן מסורתי, בעולם האנגלו סקסי בעיקר באנגליה ופחות בארה"ב ישנה הפרדה בין המשטרה ובין הפרקליטות. באנגליה המשטרה שייכת למשרד הפנים. חלק מהתביעה הציבורית לא נעשית עי פרקליטות המדינה אלא עי תובעים משטרתיים. ארה"ב הפכה להיות באופן הדרגתי דומה לאירופה. אנגליה יוצאת דופן בזה שהגשת התביעה לא נעשית עי פרקליטות המדינה אלא עי תובעים משטרתיים. הם אלו שמגישים כתבי אישום לבתי המשפט. לא כל עבודת התביעה נעשית ע" הפרקליטות, ישנם הרבה מאוד תיקים – כמו עבירות פליליות קלות ועבירות תנועה – שמגישים תובעים מטעם המשטרה. האירופאים לא מוכנים לקבל את העניין הזה. באנגליה -התביעה עצמה מבוזרת חלקה העיקרי מוגש עי פרקליטות המדינה אבל חלק גם עי המשטרה. גם בארץ יש דבר דומה ויש על כך ביקורת. באשר המדינות של העולם האנגלו סקסי זה התקרב בהדרגה למודל האירופי , א' התביעה כולה מוגשת עי הפרקליטות, ויש פיקוח הדוק יותר על המשטרה. בחלק ממדינות אירופה זו ממש חובה חוקתית. 

בארץ רק 20 אחוז מהתלונות מבשילות בסופו של דבר לכדי כתב אישום בבית משפט. כלומר 80 אחוז מהתיקים במשטרה נסגרים. הממוצע בארץ דומה לממוצע העולמי. תיקים נסגרים משלוש סיבות עיקריות בכל העולם. הסיבה הראשית היא העדר אשם. כלומר לא נעשתה עבירה. ישנם תיקים שנסגרים מחוסר עניין לציבור. הרבה מאיתנו מבצעים עבירות פליליות קלות מדי יום. ברור לחלוטין שלא יעמידו אותנו לדין על כל עבירה כזו. חוק העונשין קובע שאין עונשין על זוטות. סיבה שלישית לסגירת תיקים – חוסר ראיות. ישל כאורה עבירה אבל המשטרה אומרת שאין מספיק ראיות כדי להעמיד לדין – החקירה הראתה שנעשתה עבירה אבל אין מספיק ראיות כדי להעמיד לדין ואם כך אין טעם להמשיך עם התיק ומשחררים את האדם המואשם. 

60% מהתיקים בארץ נסגרים כבר במשטרה, רפ"ק יכול לסגור את התיק מהסיבות שהוזכרו לעיל. יש אפשרות לערור ליועץ המשפטי שיפתח מחדש את התיק. ה40% תיקים שלא נסגרים עוברים לפרקליטות המדינה להמשך החקירה. חצי מהם נסגרים בפרקליטות המדינה. כאשר הפרקליטות סוגרת תיקים מחוסר עניין לציבור זה יכול לנבוע משיקולים ציבוריים שמצביעים על כך שבמקרה זה עדיף לא להגיש כתב אישום .לפעמים עדיף לציבור לא להעמיד לדין את מי שעבר את העבירה. ישנם שיקולים ציבוריים. 

ישנו הבדל גדול בין שתי שיטות המשפט. העניין של שיקול הדעת האם להגיש כתב אישום או לא , כמו שאנו מכירים אותו מהארץ מקורו בעולם האנגלו סקסי. המסורת האנגלו סקסית לרשויות התביעה ישנה סמכות לא להגיש כתבי אישום. כל השיקולים הללו – שיקולי המדיניות לא קיימים באירופה. אין דבר כזה לא להגיש כתב אישום. גם אם אנחנו לא בטוחים ב100 אחוז שיש מספיק ראיות צריך להגיש כתב אישום ואז יחליטו אם הוא זכאי או לא. לא קיים עניין שיקול הדעת בענייני אינטרס ציבורי לא להעמיד לדין.באירופה אם הפרקליטות מגיעה למסקנה שאין אשם ואין בכלל ראיות אז אפשר לא להגיש כתב אישום. ישנם אלפי מקרים בשנה שגם באירופה לא מגישים כתב אישום.

הרבה פעמים, על מנת להשיג הרשעה התביעה סוגרת הסכם עם אחד המעורבים בעבירה כדי שישמש עד מדינה ובתמורה לכך לא יגישו נגדו כתב אישום, או שהעונש שלו יהיה קל יותר – עסקת טיעון. היא כמובן חייבת לעבור את אישור בית המשפט. אבל זהו הליך מאוד מקובל בעולם האנגלו סקסי. מקובל כך שרוב התיקים מסתיימים עם עסקת טיעון. באירופה אין עסקאות טיעון – לא מקובל על האירופאים שהמדינה תעשה עסקאות עם העבריין. לא יכול להיות שהמדינה תכרות חוזה עם אותו עבריין שהיא מעמידה לדין.בעולם האנגלו סקסי הרוב המכריע של התיקים מסתיים בעסקת טיעון ולמעשה יש הבדל עצום בין העולם האנגלו סקסי לעולם האירופאי במובן הזה. 

העניין הזה של השגת ההרשעה יש בו עוד כמה שינויים בין שתי השיטות. בעולם האנגלו סקסי הודא של נאשם היא מלכת הראיות- כך מכונה בדיני הראיות. מספיק להביא עוד ראיה קטנה כדי לחזק את ההודאה . איך מתחיל הליך פלילי בביהמ"ש – התובע קורא את כתב האישום, נגמרת ההקראה השופט שואל את הנאשם מודה או לא מודה. אם הוא מודה נגמר המשפט. השלב השני הוא שלב הטיעונים לעונש. שלב בירור האשמה נגמר. לעומת זאת באירופה, לא קיים דבר כזה. גם אם הנאשם מודה המשפט לא נגמר. ההודאה של הנאשם תהווה ראיה מאוד חזקה אבל היא לא תחרוץ את המשפט. תפקיד המדינה הוא להוכיח שהאדם עשה את העבירה. המדינה היא זו שחיבת להוכיח את העניין. 

אחר כך, לאחר שבית השמפט מצא את הנאשם אשם הוא מטיל עליו עונש. באירופה מבחינת החוק הפרקליטות אחראית לפקח גם על אמצעי הענישה. הפרקליטות בודקת שנשמרים בבתי הסוהר זכויות האסירים. בעולם הא"ס מבחינה מסורתית מדובר על רשויות נפרדות. רשויות הענישה הן רשויות נפרדות. הפרקליטות לא מפקחת על רשויות הענישה. 

הבדל נוסף, בעולם האנגלו סקסי דן שופט אחד למעט בעבירות פליליות מאוד חמורות. באירופה זה לא יעלה על הדעת. כל עבירה פלילית (למעט מאוד קלות) ישבו 3 שופטים, עבירות חמורות ישבו יותר מ3 שופטים. לא ייתכן שאדם אחד יגזור דין פלילי על נאשם. 
מבנה משרד המשפטים
ישנו הבדל מבחינה הסטורית ופורמאלית בין העולם הרומאנו גרמני לעולם האנגלו סקסי. במדינות הרומאנו גרמאניות כל רשויות המשפט מרוכזות תחת משרד המשפטים. יש משרד במדינה שנקרא משרד המשפטים והוא מפקח על כל רשויות המשפט. כמובן שכל הרשויות האלו הן עצמאיות. בארץ בתי המשפט, מי   שמנהל אותן הן גוף הנהלת בתי המשפט. כך גם באירופה. במדינות אירופה גם התביעה הציבורית, הגוף שאחרי על החקירה וההעמדה לדין, גם זו יחידה שכפופה למשרד המשפטים. בראש היחידה הזו עומד בדרך כלל פרקליט המדינה. ישנה שאלה גדולה לגבי עצמאות המערכת. ברור ששר המשפטים כאדם שנבחר (בדרך כלל באירופה זה משפטן) אחראי על הגופים שעובדים תחתיו. ישנה בעיה,איך השר יכול לקבוע באיזה תיק לפתוח חקירה ובאיזה לא? הפתרונות של האירופאים למצב הזה הם מגוונים. ישנן מדינות כמו דנמרק, גמרניה אוסטריה, שאומרת שהשר אחראי על עבודת הפרקליטות תיאורטית הוא יכול להתערב, אבל דה פקטו זה לא קורה. אין שום בעיה שרשויות יפקחו.   בגרמניה ובאוסטריה אין פרקליט מדינה. דה פקטו הפרקליטות מנהלת את החיים שלה בעצמה. הקידומים והמינויים הם לא פוליטיים, הדנים אומרים שיש פרקליט מדינה. מודל ביניים ישנו בצרפת ובבלגיה – שם זה ברור שהפרקליטות כפופה לשר.החוק בצרפת והחוקה בבלגיה קובעים במפורש שהשר רשאי לבקש לפתוח בהליכים פלילים נגד משהו, הוא לא רשאי להפסיק חקירה פלילית. שר המשפטים למרות שמפקח על הפרקליטות לא רשאי להפסיק את החקירה נגד מישהו. 

באיטליה התובעים נשלטים עי מועצה של התביעה. בספרד יש את הנהלת בתי המשפט שנקראת המועצה לפרקליטות, המועצה מתמנית עי רשויות המשפט. באיטליה בכלל אין השפעה של השר התובעים שייכים מבחינת החוקה לרשות השופטת. הם נבחרים ע"י המועצה לשופטים ותובעים. המינויים והקידומים גם נשלטים ע"י המועצה. אין שום יכולת לרשויות הפוליטיות להשפיע.  כל הנושא הזה נמצא בבדיקה מתמדת. בצרפת יש הצעת חוק – לנתק לגמרי את רשויות התביעה משר המשפטים. שני בתי הפרלמנט אפילו הצביעו בעד ההצעה הזו. 

ישנן מדינות במזרח אירופה שיצאו מהקומוניזם שם יש מודל שהפרלמנט ממנה את פרקליט המדינה ולא הממשלה. צצו בעיות אחרות. בכל העולם הנושא הזה נמצא בבדיקה. פרקליטות המדינה במדינות אירופה עוסקת בתביעה. יעוץ משפטי – מחלקה אחרת. זהו המודל האירופי.

באגליה ובעולם האנגלו סקסי בכלל המודל הזה לא קיים ולא היה קיים. גם היום פורמאלית מבחינת התארים לא קיים אבל בפועל הוא דומה. באנגליה אדמיניסטרציה ממלכתית מתפתחת מאוחר. אין משרד משפטים אחד שמרכז את כל העניינים. ישנם כל מני שרים שמטפלים בענייני המשפט. למשל מי שטיפל בעיניי בתי המשפט באנגליה עד לא מזמן היה הלורד צ'נסלור. אחד מתפקידיו היה להיות ממונה על בתי המשפט – מינוי שופטים ודברים אדמינסטרטיבים אחרים. חוץ מזה היה את עורך הדין של הממשלה. לממשלה היה עו"ד, והוא היה עו"ד כללי – היה עושה הכל  היה נותן יעוץ משפטי לממשלה, מגיש תביעות בשם הממשלה, גם תביעות מנהליות פליליות, אזחריות וכ'. האדם הזה היה שר בממשלה.באנגליה יש הבדל בין הממשלה הרחבה 100 שרים, לקבינט – הממשלה המצומצמת שיש בה 20 שרים שהם החשובים ומנהלים את המדינה. העו"ד הכללי הוא חלק מהממשלה המורחבת. 
כך היה המצב בשאר המדינות בעולם האנגלו סקסי. לאט לאט נתנו לעו"ד הכללי שליטה על רוב תחומי המשפט, לא רק המוסדות המשפטים כמו שאנחנו מכירים אותם, אלא גם על המטרה הרשות החוקרת וכו' –רשויות הסדר. במשך הזמן היה לו סגן שקיבל אחריות על חלק מהתחומים עליו. 

מה שקורה עכשיו הוא שהעולם האנגלו סקסי הופך דומה למצב באירופה. באנגליה ב15 שנה האחרונות הובילו שורה של רפורמות חוקתיות במבנה הפרלמנט ובן השאר במערכת המשפט – הוקם בית משפט עליון. לקחו את רוב העניינים המשפטיים למשרד אחד. מ2009 קוראים למשרד  - משרד המשפטים. עדיין יש את העו"ד הכללי. אבל רוב הניהול עבר לשר המשפטים. נלקחו חלק מהסמכויות העו"ד הכללי. העו"ד עדיין אחראי על ייצוג המדינה בתיקים אזרחיים בעתירות מנהליות, בייעוץ משפטי. פורמאלית הוא גם אחראי על רשויות התביעה הפלילית. פרקליטות המדינה נקראת dpp. העוד לא מתערב להם בעבודה ובעניינים פוליטיים. ביולי השנה נכרתה אמנה בין רשויות החקירה לdpp שהוא לא מתערב להם בעבודה גם אם הם מעמידים שר בממשלה לדין. יש חובה לדווח לעו"ד הכללי והוא מתערב רק בנושאים ספציפיים שקשורים בענייני בטחון של אנגליה. 

גם באירלנד נחקקו חוקים (לא אמנה). גם באוסטרליה יש עו"ד כללי – גם יועץ משפטי לממשלה, וגם אחרי על הdppאבל לא מתערב להם בעבודה למעט מקרים מאוד קיצוניים שקשורים לביטחון המדינה.  גם בקנדה יש את ה dpp שהשר לא מתערב להם בעבודה. בארה"ב העו"ד הכללי הוא שר המשפטים. סוליסיטור הוא עו"ד שמייצג את המדינה בבית המשפט העליון. העו"ד הכללי גם אחראי פורמאלית על ה FBI ובין השאר על התביעה הפלילית הפדראלית. נדבר על זה בהמשך. גם כאן מקובל שהוא אחראי עליהן מבחינה פורמאלית. רשמית הוא רשאי לייצג את ארה"ב במקרים שונים בבתי המשפט. יתר על כן, במערכת הפדראלית הוא ממונה על ידי הנשיא ובמדינות הוא ממונה עי המושל שעומד בראש המדינה. כל מושל כזה ממנה עוד כללי משלו שהוא שר המשפטים והיועץ המשפטי לאותה מדינה. בארצות הברית כל התובעים המחוזיים גם נבחרים במישרין עי האוכלוסיה – היא בוחרת את רשויות התביעה את מי שיעמוד בראשה. האדם הזה מתחלף כל 4 שנים או לפי מה שקובע החוק. הגישה בארצות הברית היא הפוכה- רוצים שהרשויות הפוליטיות יתערבו בענייני המדינה. זה טוב שהאוכלוסייה מעורבת בשאלות של העמדה לדין. 
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· התפיסות התיאולוגיות של הנצרות
· הכנסיות השונות
· המשפט הקנוני הנוצרי
רקע:

כמו שתי הדתות המונותאיסטיות האחרות מדובר בדת שיש לה תפיסה היסטורית של תולדות העולם. העולם התחיל מאיזו שהיא נקודה ואלוהים הוא הבורא. ישנו מהלך היסטורי שעתיד להסתיים מתישהו. 

בנצרות אין הלכה מחייבת לעומת היהדות והאיסלם- דתות הלכה. ולכן במובן הזה הנצרות יוצאת דופן. 

ספרי הבשורה מספרים על חייו של המשיח ("הנוצרי"). הספרים הללו דומים בנוסח שלהם. הבשורה על פי יהוחנן שונה ומכילה את סיפור האפוקליפסה, כוללת כל מני אלמנטים מיתולוגיים. 

ישו מתחיל להטיף לאנשים לחזור בתשובה, מטיף על השחיתות ליד בית המקדש. הוא מחולל ניסים – באיזור הגליל בעיקר. מתפתחת סביבו דעת תומכים – 12 תלמידים קרובים שלימים נקראו שליחים. הם הלכו בעקבותיו. בתקופת הבית השני היו כל מני כתות יהודיות שחיו חיים דומים לחיי הקהילה הנוצרית הקדומה. הפרושים גם הטיפו נגד העולם של הצדוקים ועל הפולחן. הם הלכו לכיוון של לימוד תורה. הנצרות החלה כעוד אחת מהכתות הללו.

ישו כשהוא בן 33 נתפס ומוסגר ונידון להוצאה להורג בצליבה. זו הייתה דרך בה יצאו להורג הפושעים הכי בזויים. הוא עובר עינויים ע"י החיילים הרומים, ובסופו של דבר הוא נצלב בירושלים. לאחר שלושה ימים מתגלה שהקבר שלו מת. הנצרות אומרת שהוא יצא מהקבר והעלה את כל הנשמות לגן העדן. הוא למעשה התהלך על פני האדמה ובסופו של דבר עלה לשמים גוף ונפש ביחד – בסמוך לחג השבועות. 

הקהילה של ישו ממשיכה להתקיים בהנהגת תלמידו שמעון פטרוס. היוונית הייתה השפה של המעמדות הגבוהים, ולכן יש להם שמות יווניים. הם קוראם לעצמם נוצרים – על שם העיר נצרת או משיחיים- ראו את ישו כמשיח. מפה שמם ביוונית – כריסטיאנים כריסטוס ביוונית – משיח. ישו חי נולד ומת כיהודי. הוא לא חשב שהוא מקים דת חדשה אלא חשב שעושה רפורמה ביהדות. גם הסעודה האחרונה של ישו היא סעודת ליל הסדר. גם הקהילה של ישו ותלמידיו חיו חיים יהודיים. הם קיימו את מצוות הדת היהודית. הם צרפו לדת שלהם עוד ועוד יהודים שרצו להסתפח אליהם. הם עברו טקס טבילה על מנת להצטרף לכת שלהם. גם בטקס הטבילה אין משהו לא יהודי. בתקופה הזו מתחילים להסתפח לקהילות נוצריות אנשים שהם לא יהודים. פטרוס החליט שניתן להצטרף ולחיות כנוצרים ו הם לא חייבים לקיים את כל המצוות. אבל היהודים הנוצרים חייבים לקיים את כל מצוות היהדות. מי שהופך את הנצרות למה שהיא הוא לא פטרוס- אלא שאול התרסי – בשמו היווני נקרא פאולוס. שאול התרסי היה יהודי שנולד בקהילה היהודית בתורכיה בתרסוס, למד אצל רבן גמליאל, והוא צפה בהוצאה להורג של אדם נוצרי בשם סטפנוס שנאשם בהפרת אמינות. ההוצאה להורג הזו – שאגב השתתף בה – לאחריה נסע לשליחות בדמשק ובדרך שמע קול :  הקול הזה היה קולו של ישו. שאול התעוור ומי שריפא אותו בדמשק היה נוצרי והוא הפך למסיונר הנלהב של הכת הזו. פאלוס עשה את הדבר העיקרי מבחינת הנצרות – גיבש את התיאולוגיה של הנצרות, אבל מעבר לזה הוא פנה במודע לקהילות לא יהודיות. נשמרו 15 איגרות של פאולוס לקהילות לא יהודיות. הוא אמר להם שמה שחשוב זה לקבל את הקרדו – האני מאמין ועיקרי הדת הנוצרית. למרות שאלוהים בחר תחילה בעם ישראלף אבל מאז שישו כיפר על החטא הקדמון נוצרת ישראל החדשה- ישראל שברוח. היא הקהילה של אנשים שמאמינים בעיקרי אמונה. ישראל שברוח עדיפה על ישראל שבבשר. פאולוס אמר שאפשר להמשיך את מצוות היהדות, אבל לא חייבים לשמור על הכשרות ועל השבת. ולא חייבים לעשות את ברית המילה. מהתקופה הזו הנצרות מתחילה לגדול כאשר היא סופחת אליה עוד אנשים שלא חייבים להתגייר כדי להיות נוצרים. אם קודם אצל פטרוס היו יכולים לא יהודים להצטרף לקהילות הנוצריות, כעת פנו קהילות גדולות יותר במטרה להצטרף לנצרות.

תחילה לא הייתה לנצרות פופולאריות גדולה. זוהי דת קשה מאוד. שיעור שלמדנו על רומא במהלך המאה הראשונה והשנייה של רומא – תור הזהב. היהדות הייתה כביכול יותר "אטרקטיבית" מאשר הנצרות. היהדות נתפסת כדת נסבלת. היא מאבדת מההילה שלה לאחר מרד בר כוכבא – ואז היהדות הופכת לדת נרדפת.

מתחילות לעלות שאלות אפוקליפטיות. בין השאר גם הנצרות הופכת ליותר ויותר דת "נסבלת". בשנת 312 לספריה הקיסר הקומי קוסטנטינוס רואה מחזה בשמיים של צלב כלשהו ונאמר לו שאם יאמין בסמל הזה הוא יצליח. ואכן הוא מצליח במלחמה וכובש שטחים והופך את ביזנטיון לבירה. הוא הראשון שהופך את הנצרות לדת נסבלת. ברבות הימים היא תהפוך לדת הרשמית של האימפריה הרומית. 

כבר מהתקופות הקדומות של הקהילות הנוצריות – שחיו בבידוד יחסית, התפתחו למנהיגים של הקהילות הללו (משקיפים) דרגות כמורה. שלוש בכירות ורבע זוטרות. הדרגה הנמוכה של הבכירים – דרגת הכומר. מעל לכל כמה קהילות יש את המשקיף – הבישוף. הבישוף יושב בעיר האם העיר הראשית שנקראת המטרופוליס. פורמאלית בישוף זו הדרגה הכי גבוהה. בראש פרובינציה עומד הארכי בישוף. באופן היסטורי, היו חמישה ארכיבישופים שנחשבו החשובים ביותר – פטריארך. הם ישבו בערים החשובות ביותר בעולם העתיק. ירושלים, רומא , קונסינופוליס, אלכסנדריה ודמשק. הארכיבישופים שישבו שם נקרו פטריארכים. כנסייה נבנתה מראשית כמוסד היררכי – בנוי כמו רומא. מתחת לדרגות שפורטו היו דרגות של עוזרי כמרים. לימים ככל שרומא נהייתה לעיר החשובה הפטריארך קיבל את התואר פאפא – האבא או כמו שאנו מכירים אותו האפיפיור. הכנסייה חשובה משום שהכנייסה (קלזיה- קהילה) סוג של בית כנסת. מבחינת הנצרות למרות שהאדם מאמין באלוהים הכנסיה חשובה כי היא מתווכת בין האדם לאל. היא עושה זאת מעצם קיומה, ומתוך  7 טקסים מקדשים – סקרמנטים. הסקרמנט הראשון – טבילה. השני- האישוש הקונפירמציה כלומר שילד או ילדה מיעים לגיל הבר מצווה הם מקבלים מחדש את האני מאמין של הנצרות- עקרונות הכנסייה. יש את סקרמנט הוידוי, סקרמנט המשיחה האחרונה – מושחים בשמן אדם שעומד למות. סקרמנט נוסף הוא – חתונה. סקרמנט הסמיכה- טקס הסמכת כמרים. והסקרמנט החשוב מכולם – סקרנט המיסה – שחזור של הארוחה האחרונה של ישו . 

הכנסייה מתווכת בין המאמין לאלוהים והיא אחת ובלתי מתחלקת ולכן נקראת הכנסייה הקתולית – הכנסייה השליחית האחת והיחידה. הוקמה ע"י השליחים התלמידים של ישו.  יחד עם זאת תמיד היו סכסוכים בקרב האוכלוסייה. מבחינה פורמאלית אין ארכיבישיוף אחד שעומד מעל כולם. תמיד היה מתח בין האפיפיור לבין הפטריארכים במזרח. בשנת ? ישנו קרע בין הכנסייה במזרח לכנסייה במערב. התחיל כקרע פוליטי. הויכוח היה האם להוסיף משפט לקרדו בעניין רוח הקודש. אין כמעט הבדלים בעיקרי הדת בין הכנסייה הקתולית במערב לכנסייה האורתודוכסית. ישנם הבדלים בפולחן כמו למשל הבדל בלוח השנה. אין הבדלים תיאולוגים.

איפה שכן יש הבדלים תיאולוגים זה בין הכנסייה הקתולית לפרוטסטנטים. היה דגש על הכסף והפאר והשליטה בפוליטיקה (נלמד על זה בסמסטר ב'). האפיפיור במאה ה11 קבע שרק אנשי כנסייה יכולים למנות כמרים ולא שליטים אזרחיים – אין להם שום סמכות למינויים בכנסייה.למרות רפורמות שגרגוריאנוס עשה בנצרות – עדיין הייתה ביקורת תיאולוגית וגם על החיים בכנסייה. בסופו של דבר במאה ה16 מגיעה לשיאה ההתמרמרות נגד הכנסייה. מרטין לותר תוקף את הכנסייה ומפרסם את 95 התזות נגד הכנסייה. הוא מביע את המחאה- הפרוטסט נגד הכנסייה. אומר שהסתאבה לחלוטין והבמנה שלה כלל לא נחוץ. מה שנחוץ " חסד האלוהים, האמונה של האדם , כתבי הקודש".  

המחאה הזו מתפשטת באירופה. ישנה מלחמה בין פרוטסטנטים לקתוליים. ברגע שאין כנסייה אין כיתה אחת פרוטסטנטית.

יש מאות כיתות פרוטסטנטיות היום בכל העולם, בעיקר בארה"ב. בין הפרוטנסטנים לקתוליים יש הבדלים באמונה (מה שאין בין הקתולים לאורתודוכסים). בין הפרו' לקתולים יש קרע גדול באנומה. 

מחזור החגים הנוצרי
שני מחזורי חגים עיקריים.

מחזורי החגים הנוצריים מאוד מזכירים מבחינת התקופות שלהם את מחזורי החגים היהודיים. הנצרים שמרו שניים ממחזורי החגים אחד סביב היום הקצר ביותר. אצלנו זה חג החנוכה. היו חגים כאלה בכל החברות הקדומות. חג המולד עבר ל25 בדצמבר וגם ראש השנה גם בחברה הרומית ראש השנה היה באביב וגם הוא עבר ל1 בינואר. חוגגים את ההולדת של ישו – זה המחזור הראשון – חג המולד. 

מחזור החגים השני , גם הוא חופף למחזור יהודי, יום השוויון של האביב. מראים כי חג האביב מתקיים ברוב החברות בחצי הכדור הצפוני – התחדשות של הטבע. בהרבה חברות אוכלים ביצים – בפסח הביצה היא סמל לפריון ולמחזור החיים. המחזור של פסח כולל כמה דברים. אצל הנוצרים פסח מת בישו – הסעודה האחרונה הייתה בליל הסדר.מ בחינת הנוצרים כל החג של פסח מסמלת את הימים האחרונים של ישו על האדמה. התקופה המעין חגיגית מתחילה 40 יום לפני פסח – תקופה של אבל על כך שישו עומד למות. תקופת הלנט – לא אוכלים בשר ונוהגים מנהגי אבלות. לפני שמתחיל הלנט ישנה מסיבה גדולה – פסטיבל הבשר – קרנבל. אחרי שלושה ימים של קרנבל מתחילה תקופת האבל של הלנט והיא הולכת ומתגברת לקראת הפסחא. השבוע האחרון לחייו של ישו מסומל ע"י המאמינים. יום ראשון של הפסחא נקרא כפות התמרים – השבוע בו ישו מגיע לירושלים כעולה רגל והמשיחים שלו מקבלים אותו עם כפות תמרים. כל השבוע האחרון – שיא האבל – משחזר את חיי ישו. למשל יום חמישי זהו יום חמישי של העניים, ביום החמישי ישו הלך ל12 עניים ושאף להם את הרגליים לדוג'. יום שישי זהו היום השישי של האלוהים – יום הטוב של האלוהים . אצל הקתולים זהו שיא האבל (יום שישי ה13). אצל המאמינים הנוצרים שחזור התהלוכה האחרונה. 

בכנסייה הקהילה קוראת בספרי הבשורה את השעות האחרונות בחיים של ישו. מלחינים את הסבל של ישו וקוראים את הכל שורה עד לצעקה "אלי אלי  למה.." פורשים בדים שחורים על החלוונות. למחרת הפסחא – לא מתקיים מיסה- היום היחידי בו לא מתקיים מיסה. למחרת חוגגים את הפסחא אוכלים ארוחה חגיגית. הקתולים גם חוגגים זאת ביום שני. ולאחר מכן יש את חג העלייה לשמיים. 

אלו הם שני מחזורי החגים העיקריים של הדת הנוצרית. 

29.12.2009

שיעור 10

היועץ המשפטי לממשלה
מדובר באחד התפקידים המשפטיים החשובים ביותר במדינה. הוא האדם החשוב ביותר בהיררכיה המשפטית. היועמ"ש הוא בעל שלוש סמכויות עיקריות:

1)ייעוץ משפטי לממשלה-חולש על כל מחלקות הייעוץ של הממשלה והרשויות הממלכתיות. נותן ייעוץ למשרדי הממשלה ורשויות ממלכתיות אחרות.

2)עומד בראש מחלקת החקיקה של משרד המשפטים. מחלקת החקיקה היא מחלקה במשרד המשפטים שעוברת על הצעות החוק, מנסחת אותם, עורכת מחקר בין מדינות שונות בעולם, בודקת שלא מתנגשים עם הפסיקה ועם חוקים אחרים.

3)העמדת אנשים לדין. בסופו של דבר המילה האחרונה היא של היועץ המשפטי לממשלה. כאשר מדובר בתיקים חשובים או בקביעת מדיניות התביעה. משל האם צריך להקשיח או להקל בהעמדה לדין על עבירות סמים, עבירות אלימות במשפחה וכו'.. 

המצב בארץ, הוא מצב חריג גם במובן שהוא לא דומה למה שקורה בעולם האנגלו סקסי ולא לעולם האירופי, וחריג בכך שמי שמרכז כל כך הרבה סמכויות כאלה הוא פקיד ולא אדם שחב באחריות פרלמנטרית לפרלמנט – לא אדם שנבחר עי הציבור – לא שר בממשלה. ראינו שבעולם האנגלו סקסי עו"ד של הממשלה הוא שר בממשלה, שאחראי אחריות פרלמנטריות בפני הפרלמנט על רשויות התביעה על אף שהן מנותקות ממנו. גם בעולם האירופי ישנה כפיפות כזו או אחרת לשר- לאישיות הפוליטית. 

המוסד של היועץ המשפטי לממשלה בארץ:
היועמ"ש סמכויותיו עוצבו במידה רבה מתוך מקריות היסטוריות ותאונות היסטוריות. לגבי השם – יועץ משפטי, למה לא קראו לו פרקליט המדינה? זהו סיפור היסטורי, כאשר האנגלים כבשו את הארץ בשלהי 1917 היה פה משטר צבאי בריטי – לא ממשל אזרחי, ברשות הגנרל מוני. לגנרל היו שורה של יועצים ובין השאר היה לו יועץ משפטי. היועץ הזה היה עו"ד ותיק מבריטניה –בריסטר אנגלי, בעל משפחה יהודית מוכרת. קראו לו נורמן משהו- יהודי וציוני נלהב. בקיץ 1920 מתחלף השלטון הבריטי משלטון צבאי לאזרחי – הרברט סמואל. הממשלה הייתה במתכונת של הממשלה האנגלית, ובממשלה שלו יש לו attorney general.. חלק מהפקידים מגיעים ממושבות וחלק נשארים. בין השאר נשאר נורמן שמתמנה להיות attorney general. בממשלתו של הרבט סמואל. המשיכו בעברית לכנות אותו היועץ המשפטי לממשלה למרות שבאנגלית התואר שלו היה attorney general. 

כאשר האום מחליט בסוף 1947 על חלוקת הארץ לשתי מדינות, כמובן התנועה הציונית והיישוב היהודי מקבלים בשמחה את ההחלטה הזו ופועלים כבר למחרת לקראת הקמת המדינה. הועד הלאומי והסוכנות היהודית מקימים את מה שנקרא ועד המצב- בראשו עומד מנהיג בכיר – דוד רמז שלימים יהיה שר החינוך.ועדת המצב יושבת בצורה מסודרת על כל הנושאים שצריך לדון בהם לקראת הקמת המדינה. בין השאר ועדת המצב מקימה את המועצה המשפטית – גוף שמייעץ בנושאים משפטיים לקראת הקמת מערכת משפטית בארץ. מתמנים בגוף הזה 37 עו"ד החשובים ביותר במדינה. בסופו של דבר לא יצא דבר מההחלטות של המועצה המשפטית. הם לא מגיעים לשום החלטה אופרטיבית. מי שעושה בסופו של דבר את העבודה של המועצה הם 5 עו"ד שמונו להיות פקידים במועצה. לימים עורכי הדין הללו הפכו להיות דמויות בכירות במערכת המשפטית בארץ .הם אלו שמתכננים את הקמת מערכת המשפט בארץ. כשהם חושבים על המבנה עומדות שתי אופציות: 1) המבנה האנגלו סקסי – אחד השרים הוא ה attorney general., ואופציה שנייה- משרד משפטים אחד בראשו עומד פוליטיקאי שהוא גם משפטן ואליו כפופים כל השאר. הם החליטו שהמבנה בארץ יהיה דומה למבנה האירופי – כלומר יוקם מיניסטריון משפטי.מתחת לשר היה אמור להיות מנכל המשרד ומתחתיו שלושה ראשי מחלקות.שלושת אלו היו אמורים להיות משפטנים בכירים. יעוץ חקיקה ותביעה כללית. היו אמורים להיות כפופים למנכל והמנכל היה אמור להיות כפוף לשר. השר היה אמור להתערב גם מבחינה מקצועית. זה המודל שהמועצה תכננה למשרד משפטים בארץ.  מוגש הדו"ח, אך נתקלים בבעיה. ההמלצות של הועדה מתעכבות – לממשלה לא היה מספיק זמן לדון בהם. בנתיים אחד הדברים שהמדינה כן עשתה היה לשמר את המצב המשפטי ערב הקמת המדינה –לשמר את החוק המנדטורי. קודם כל כדי למנוע תוהו ווהו. שלא יהיה מצב של ואקום משפטי. לכן שימרנו את החוק שהיה בתקופת המנדט. החוק הה התאים לממשלה במבנה בריטי- היו בין 80 ל100 חוקים שהפנו סמכויות ל attorney general. ואז כבר יומיים שלושה אחרי הקמת המדינה התעוררה השאלה מיהו ה attorney general היום בארץ? המודל שתכננו הוא מודל אירופי בלי attorney general. בינתיים שר המשפטים הראשון פינחס רוזן מחפש מנכל למשרד שלו. אחרי שכנועים לא מעטים מצליח לגייס משפטן בולט מוכשר ומוערך מאוד- יעקוב שמשון שפירא. שפירא אחרי התלבטויות רבות משמש מנכל למשרד המשפטים. מתעוררת השאלה מי יהיה ה attorney general? אומרים שהסמכויות של ה attorney generalיעברו לשר המשפטים – פנחס רוזן שהוא גם משפטן. הבעיה הייתה שרוזן לא רצה את תפקיד שר המשפטים. הוא קיווה שיוכל להתקדם לתפקידים משמעותיים יותר בממשלה. עד סוף הקריירה שלו הוא נשאר שר המשפטים. רוזנבליט אמר שהעובדה שהוא משפטן לא צריך לחייב אותו לעשות את התפקיד הביצועי. מנגד יעקוב שמשון שפירא שהיה עו"ד שאפתן שרצה עוד קריירה משפטית פוליטית לקח על עצמו את תפקיד ה attorney general. שפירא קיווה שבסופו של דבר זה יהיה כמו באנגליה. רצה להיות שר בסופו של דבר. ואז הגיעו להסכמה שכל הסמכויות שהיו פעם של ה attorney general יעברו למנכל משרד המשפטים. המנכל הזה ייקרא מעתה היועץ המשפטי לממשלה. מאז נותרנו מאז עם המצב הייחדוי שיש לנו שר משפטים שהוא לא חייב להיות משפטן (למרות שברוב התקופות כן היה) ומתחתיו פקיד שמרכז את כל הסמכויות הללו של ייעוץ וחקיקה והוא המילה האחרונה בתביעה הכללית. בנוסף יש את פרקליט המדינה אבל היועץ המשפטי הוא הקודקוד – ראש הפירמידה. 

המצב הייחודי הזה יצר כמה וכמה חיכוכים בין היועץ המשפטי לסעד הפוליטי. נתעכב על כמה נקודות חשובות:

ראשית, לגבי עצמאות היועמ"ש. למרות שהיועץ הוא לכאורה פקיד שממונה על ידי המדינה= יש לו שיקול דעת עצמאי והמדינה לא יכולה להתערב לו בשיקול הדעת בכלל. זה לא היה ברור מלכתחילה אבל כבר ב48 כך וצר המצב והתקבע. הוא התקבע קודם כל בזכות שתי פרשות ריגול מפורסמות. הפרשה הראשונה – פרשת ריגול מפורסמת פרשת סילבסטר. שני עובדים של חברת החשמל הבריטית נעצרועם הקמת המדינה עי שירו המודיעין של צהל בחשד שריגלו לטובת הלגיון הירדני. עזרו לו לדווח על ההפצצות בירושלים שידרו לו נ"צ והפצצות נפלו שם. שירות המודיעין של צהל עצר אותם עם הוכחות מאוד חזקות, והבריטים זעמו. מדוע לעצור שני אזרחים בריטים בקולוניה עלובה במזה"ת ולהעמידם לדין? משרד הביטחון הבריטי דרש לשחרר אותם לאלתר. שר החוץ הישראלי הראשון משה שרת פנה ליועמ"ש בבקשה לשחרר אותם ולגרש אותם. הוא לא רצה להסתבך עם בריטניה. הוא רצה את ההכרה הבריטית. שפירא אמר למשה שרת סירה לשחררם. טען שחשוב להעמידם לדין ולא היה מוכן להפסיק את ההליכים. הם אכן הועמדו לדין – אחד מהם זוכה עי בית המשפט מחוזי והשני – סילבסטר נמצא אשם ונידון לעונש . הוא ערער לבית המשפט העליון- הערעור הפלילי הראשון שבית המשפט שמע – סילבסטר נ' מדינת ישראל. הגיעו לסקר את התביעה.בית המשפט העליון שחרר את סילבסטר מחמת הספק. העיתונות בעולם חגגה על כך – החמיאו לשופטים ולבית המשפט העליון. צייר את ישראל באור חיובי בכל העולם. הממעד של היועמש קובע- כי העמיד אותו לדין, ישראל הצטיירה כמדינה נאורה ושוחרת צדק- היה לה אומץ לשחרר אדם שהואשם בריגול, וגם המדינה עצרה אותו וקיבלה את כל המידע שרצתה וגירשה אותו לאחר מכן. מבחינתו זהו אחד האירועים שקיבע את המעמד העצמאי של היועמש.

האירוע השני – פרשת מאיר טוביאנסקי. היה מפקד מחנה שנלר בשדה העופה בעטרות.היה חשד שהוא מסייע ללגיון הירדני. הוא נעצר. שירותי המודיעין פנו אליו וקיבלו אישור לעצור ואתו לצורך המשך חקירה. במקום לעצור אותו לחקירה ,ראש המודיעין  הורה להביא אותו לשיפוט מהיר. ארגנו לו במתחם בין ירושלים לתל אביב בית משפט שדה. ההאשמות היו ריגול בגידה במדינה. בית המשפט דן אות למוות – וגזר הדין הוצא לפועל במקום עי כיתה של גולני במקום. את הפרוטוקול כתבו אחרי שהרגו אותו. המשפחה של טוביאנסקי התמרמרה על העוול. שלחו מכתב לבן גוריון שהיה גם שר הביטחון, הורה לאהרון חוטר ישי לנהל חקירה לגבי ספור טוביאנסקי . נקבע שטוביאנסקי זכאי מכיוון שלא עשו לו משפט צדק. לא נתנו לו לערער על גזר הדין. ההליך היה לקוי. אדם נחשב לאשם אך ורק אם בית המשפט דן אותו לפי הליכים ראויים. לכן טוביאנסקי זכאי. בן גוריון התנצל בפני משפחת טוביאנסקי המדינה פיצתה את המשפחה והוא הועלה בדרגה. היועץ המשפטי לממשלה טען שלא יכול להיות במדינת חוק יהיה משפט שדה. ישנה תביעה כללית ומערכת בתי משפט. דרש להעמיד לדין את כל מי שמעורב בפרשה. התחוללה מהומה עקב העמדה לדין של הבכירים. צהל התנגד ובקש להעמיד ועדת חקירה משלו. רצה לשפוט את המעורבים לפרשה בעצמו. השירות המשפטי של צהל עמד על רגליו האחוריות. התנהל מחור שדים סביב הרצון של שפירא להעמיד לדין את יישאר בארי. הטענה הייתה שממשלת מפאי רודפת את בארי כי הוא תמך במפלגה אחרת - מפ"ם. מפ"ם הייתה מפלגת פועלים מאוחדת – מפלגה ציונית סוציאל דמוקרטית. מתחיל מרוץ ליועמ"ש – ראשון לרצים היה משה שרת. ביקש שלא להעמיד לדין את בארי. שפירא שוב עונה שהמסכות היא שלו – היועמ"ש. בן גוריון מזמן את שפירא לשיחה, שפירא אומר שהוא מייצג את שלטון החוק. מעמידים לדין את בארי ונידון לעונש מאסר של יום אחד. אף מדינה לא העמידה לדין את ראש המודיעין. העניין היה פה עצם העמדה לדין של ראש המודיעין במהלך תקופת מלחמה. – במדינה ישראל לא יכול להיות משפט שדה. המקרה הזה חיזק את מעמד היועמ"ש. גם כאשר כמה חודשים לאחר מכן צצו חשדות נגד טוביאנסקי – בן גוריון סירב לדון בעניין הזה, הוא טען של יועמ"ש והוא לא מתערב בענייניו. 

גם המעמד של היועמ"ש בענייני ייעוץ קובעו בימים ראשונים למדינה. היועמ"ש דרש שכל היועצים יהיו כפופים לו ורק לו ולא לשר שהם במשרדים שלו. היועצים המשפטיים במשרדים היו צריכים להגיע לישיבות ולדווח ליועמ"ש על כל חזוה שחתמו שמערב משרד אחר וכו'. חלק מהיועצים התקוממו למצב הזה. התוצאה היא עד היום שליועצים עד היום יש שני כובעים  מצד אחד הם כפופים לשר במשרד שלהם אבל מחינה מקצועית הם כפופים לחוות הדעת של היועמ"ש. כך נותר איזון מצד אחד עי השר לבין זה שיש להם עצמאות מבחינה מקצועית. 

יעקוב שמשון שפירא התפטר אחרי שנה מהתפקיד כאשר הבין שלו יהיה שר בממשלה. בן גוריון לא הסכים שיהיה שר בממשלה. התמנה במקומו חיים כהן (אחד מאות חמשת הפקידים שהיו במועצה) שהיה היועמ"ש במשך עשור – יד ימינו של בן גוריון. אחרי חיים כהן מונה גדעון האוזר. היה זכור בגלל שהיה תובע שלא ניהל את התיק אבל הופיע בצוותים חשובים. נשא את נאום הפתיחה במשפט אייכמן. מי שמונה לשר המשפטים היה דב יוסף. בעצמו ד"ר למשפטים ועו"ד ידוע מאוד. חשב שהמשפט בארץ הוא אנומאלי. הוא טען שאם הוחלט על המודל האירופאי הוא לוקח את הסמכויות של ה היועמ"ש אליו ומתחתיו יהיו כמה מחלקות. בתור השר – הוא צריך להיות המילה האחרונה לדעתו. הוא טען שאין חוק שקובע מה הסמכויות של ה היועמ"ש ולכן החליט לקח את הסמכויות של היועמ"ש אליו. הדבר הזה עשה רעש במערכת המשפטית. זו הייתה תקופה רגישה מבחינה פוליטית בגלל פרשת לבון. בן גוריון מינה ועדה לבדוק את הטענות הללו. בראש הועדה עמד השופט אגרנט והשופט חיים ברנזון. הוועדה הגיע ה מסקנה שהמצב של היועמ"ש בארץ הוא מצב לא נורמלי. לא נורמלי שמדובר בפקיד ולא נורמלי שהשר לא יכול לקחת לו את הסמכויות. אבל, לאור הסכנה לשלטון החוק בארץ, מן הראוי להשאיר את המצב על כנו ולקבוע שלא רק שהשר לא יכול לקחת הסמכויות של היועמ"ש לעצמו הוא גם לא יכול לפטר את היועמ"ש. זהו פקיד מיוחד. דב יוסף כעס על המסקנות הללו. בן גוריון הצליח בשלהי 1962 להעביר את המלצות ועדת אגרנט שחיזקו עוד יותר את מעמד היועמ"ש. זה מבחינה מוסדית היסטורית,ברובד הפוליטי היה ברור שהאוזנר ודב יוסף לא יכולים להמשיך לעבוד יחד. 

פרשת בראון חברות היא הפרשה הבאה. הערוץ הראשון בטלוויזיה איילה חסון חשפה את המינוי של היועמ"ש עוד רוני בראון נעשה במסגרת של דיל פוליטי. 

הטענה שהייתה היא שליועמ"ש צריכים להיות כישורים של שופט בביהמ"ש העליון. רוני בראון התפטר אחרי יומיים שלושה. בעקבות כך מונתה ועדת חקירה לבחון את מעמד היועמ"ש בראשות השופט בדימוס מאיר שמגר. ועדה זו חיזקה את ועדת אגרנט מ62, קבעה שלא רק שאי אפשר לפטר את היועמ"ש אלא גם שהממשלה תמנה מבין כמה מועמדים מועדת איתו ציבורית שבראשה יעמוד בית משפט עליון את היועמ"ש
על הפרשות בחודשים החארונים. כאשר השר פרידמן מונה לממשלה הוא הביע את דעתו שהמצב בארץ לא נורמלי – לא יכול להיות שהיועמ"ש לא כפוף לדרג הפוליטי. הזכירו לפרופ' פרידמן את החלטות הועדות הקודמות שמגר ואגרנט. שר המשפטים שהתמנה בממשלה החדשה – נאמן, הבין שהוא לא יכול לפגוע בעצמאות של היועמ"ש, והוא הגיע עם הצעה אחרת – המצב לא נורמלי לא רק מבחינת הכפיפות אלא גם מבחינת הריף הסמכויות של היועמ"ש. מן הראוי להפריד את הסמכויות הללו כמו שזה ברוב העולם. היועמ"ש לא צריך להיות אותו אדם שממונה על התביעה כי הסמכויות הללו יכולות להתנגש. גם באירופה ישנו ענף של תביעה וענף של יעוץ משפטי. המתנגדים להצעה של נאמן הצביעו על הקונטקסט של הדברים. הדבר שהכי בעייתי הוא הקונטקסט הפוליטי. החשש הגדול הוא שאחרי שיפרידו מישהו צריך לעמוד בראש הפירמידה ימנו את שר המשפטים לעמוד בראש הפירמידה והוא האחראי לשני הפקידים. השר נאמן ניסה ליצור פיצול ובסופו של דבר להעמיד את עצמו בראש הפירמידה.

שיעור 11

המשפט האנגלי
אין עוד שיטת משפט כמו השיטה האנגלית שבה כדי להבין את המחשבה של המערכת והמבנה שלה צריך להכיר את ההיסטוריה. זה נכון לכל מערכת משפט וזה נכון בכל אבל מערכת המשפט האנגלית המערכת בנויה על מסורת. אפילו רעיון התקדימים. היא בנויה על המשכיות, על מסורת על מבנה שמשכפל עצמו וחי כבר מאות שנים. לכן, באנגליה יותר מאשר במקומות אחרים חשוב להכיר את ההיסטוריה של המערכת האנגלית. 

עד המאה ה11 אנגליה הייתה מבחינה חברתית תרבותית פוליטת וגם מבחינת המשפט דומה מאוד לחלקים באירופה. לא היה שם שלטון ריכוזי ייל, המשפט היה בעקרו משפט מנהגי. אבל במאה ה11 ישנה התפתחות חשובה מבחינה פוליטית שמשפיעה אח"כ על מערכת אנגליה וגם על ההסטוריה החברתית בצורה מעמיקה. בשנת 1066 כחלק ממאבקים ארוכים, חוזרים ונשנים לאורך כל ימי הביניים בקרב האצולה האירופית, אחד הדוכסים במערב צרפת נשבר מהמלחמות בצרפת, במקום להמשיך להלחם בצרפת מחליט להפליג מערבה ולהלחם בבריטניה. גיון עולה על האוניות ומפליג מערבה, חוצה את התעלה וכובש בסערה את אנגליה. מנצח שם את הקואליציה של האצילים המקומיים שלא מצליחה להיאבק בו. גיון נקרא באנגלית ויליאם. הוא מגיע עם צבא מבחינה טכנולוגית מאורגן יותר, ואז קורה משהו חסר תקדים – ויליאם מצליח לכונן באנגליה משטר פאודלי יחסית יעיל ויחסית ריכוזי. הכח הרב שויליאם מגיע איתו, הנחישות שלו מאפשרת לו לכונן יחסית שלטון ריכוזי באנגליה. זה לא שלטון יכוזי באופן שאנו מכירים אותו. זוהי המערכת הפיאודלית. המלך מחרים את כל הקרקעות במדינה, מחלק אותה לאחוזות ענק (1500 אחוזות) שאותן הוא מחלק לשרי הצבא שלו, לאנשים שנאמנים לו ביותר. הוא האדון שלהם והם הואסלים שלו. בתמורה לקרקע הזו הם חייבים לשלם לו מיסים ולעזור לו במלחמותיו, צריכים לתת לו עצות באופן שוטף. הם חלק מהמועצה שלו. הם מקבלים שטחים עצומים והם מחלקים את האחוזות הללו. ככה נוצרת פירמידה שבראשה עומד המלך. הצורה הזו נשארת בגדר תאורה ופחות בצורת שלטון יעילה. בכל מדינות אירופה נמצא מלך אבל השלטון הפרקטי של מלך צרפת לא משתרע הרבה מעבר לאחוזה שלו. מה שקורה במאה ה11 יותר מימיו של היורשים של ויליאם הוא שנוצר שלטון פחות ריכוזי. ישנה מערכת די יציבה שלטונית. זה מאוד יוצא דופן באירופה. מבחינת השליטה הפוליטית של המלך, מבחינה כלכלית, החלוקה של המדינה לאחוזות, הכסף שהוא יכול לגבות מהם. מה שחשוב לענייננו שיש לו השפעה גם מבחינה משפית. המשפט במידה רבה נובע מהגורמים החזקים בשלטון. כאשר יש שלטון חזק השלטון הזה יכול לייצר משפט ויכול לאכוף משפט. המלך, חלק מסמכויותיו, יש לו גם סמכות להפעיל משפט. הוא מקור המשפט. הוא מקור הנורמות   - המילה האחרונה. כמובן שבתקופה הזו למרות שמדברים על מדינה ריכוזית עדיין מדובר על ימי הביניים. בכל זאת, המשפט שהמלך מקים אין חקיקה מעמקיה שנוגעת לכל האנגלים. אלא המערכת הזו בנויה קודם כל על בתי משפט. למלך אין את היכולת הפוליטית ולא הטכנולוגית ליצור חקיקה שתהיה אפקטיבית בכל רחבי הממלכה.  

ישנם בתי משפט מקומיים שממשיכים להתקיים והמלך מכיר בהם ובסמכויות שלהם (האבירים המקומיים, השריף המקומי וכו') המלך לא מתערב להם. המלך אומר שגם ככה המילה האחרונה היא שלו והם יכולים לבוא ולהישפט בפניו וזאת המילה האחרונה. באנגליה יש לזה תוקף – יש מלך חזק שהכל נשמעים לו. זאת סיבה מאוד חשובה לשוני שיש בין אנגליה לבין שאר העולם – העובדה שנוצרה יחסית בשלב מוקדם מערכת ריכוזית. מערכת המשפט מתפתחת ומי שבעיקר מפתח אותה הוא המלך הנרי ה2 (המלך הרביעי אחרי ויליאם). מערכת המשפט ממשיכה להתפתח גם אחריו. 

חשוב להדגיש שהמערכת לא בנויה על חקיקה. במאות ה13 ואילך כמעט וןאין לאנגלים יכולת לפתח חקיקה. מערכת המשפט היא קודם כל המשפט של המלך – הוא המילה האחרונה. 

עניין נוסף חשוב במערכת המשפט, והוא שהמערכת נשענת על הכח של המלך ועל היכולת שלו לאכוף את פסקי הדין. אבל, מה שקורה די מהר בתקופה של הנרי ה2, המערכת הזו מתנתקת מהמלך גופא. אלה בתי המשפט של המלך, אבל זה לא משנה מי המלך. למלך עצמו בשר ודם, הוא כבר לא מעורב בבתי המשפט. לבתי המשפט יש קיום נפרד ועצמאי בלי שום קשר למלך. זה מזכיר מדינה מודרנית. בתי המשפט פועלים ומתפקדים במנותק ובלי קשר לאדם שעומד בראש המערכת. כבר תוך כמה עשורים בתי המשפט האלה הופכים למוסד עצמאי שלא תלוי במלך. מצד אחד הם פועלים תחת כותרת "בתי משפט של המלך" מצד שני הם פועלים באופן עצמאי. בהתחלה המלך באמת ישב בבתי המשפט, בהדרגה מתחילה התמקצעות. ישנם יותר אנשים במועצת המלך שיושבים כשופטים. 

בימי הביניים המוקדמים לא מוכר הביטוי של עיר בירה. המלך לא יושב במקם אחד. יש אולי עיר או שתיים חשובות שהוא יישב בהן יותר. זה נובע מהמבנה הפיאודלי. הוא צריך לעבור בין הוסלים השונים שלו כדי לגבות את המיסים. זה מה שקרה בכל אירופה. המלך כדי לקבל את המיסים שלו צריך לעבור פיזית בין הוסלים ולגבות את המס. יחד עם המלך מתלווים אליו המועצה שלו. זה לא יעיל. לכן מה שקורה בשלב די מוקדם, בית המשפט של המלך שעוסק בענייני מיסים וקרקעות עוזב את המלך ויושב במקום קבוע בלונדון בווסט מיניסטר. בית המשפט exchequer הוא זה שמטפל בענייני המיסים. בית המשפט למיסים וקרקעות נשאר באופן קבוע בלונדון בווסט מיניסטר. אחרי כמה שנים המלך הבין שמיקום קבוע של בית המשפט זה יעיל. ואז הוא החליט להעביר את בית המשפט לפניות כלליות ללונדון common pleas. נשאר בית משפט ספסל המלך kings bench.

מצד אחד ישנה מערכת משפט שנהנית מגב חזק של המלך. מצד שני בתי המשפט האלה היו מנותקים מהמלך ואח"כ נתפסו גם כמוסד עצמאי שהם נפרדים מהמלך. יש להם את האוטוריטה שלהם והיוקרה שלהם.

התוצאה של זה הייתה, שכבר בתקופה מוקדמת יש מערכת משפט ריכוזית שנהנית מריכוזיות המלך, שיוצרת משפט עבור כל תושבי אנגליה. מעל זה מתפתחת מערכת כללית לכל אנגליה. היא יוצרת נורמות משפטיות באמצעות פסקי הדין שלה- תקדימים. המשפט שנוצר זה המשפט שמשותף לכולם כאנגלית – המשפט המקובל common law. הכוונה הייתה למשפט שמשותף לאנגלים. בהדרגה המושג הפך בפירושו ל"פסיקה של בית משפט". זה חשוב היסטורית, כי העובדה שבתי המשפט היו מנותקים אבל עדיין המשיכו לייצר משפט באופן שוטף ויש לזה משמעות. 

יכולה להיות מתיחות בין האצולה לבין המלך – שתשפיע גם על המשפט מבחינת חיקוק (המלך לא יכול לחוקק חוקים בלי שהאצולה מאשרת אותם) אבל בתי המשפט מחוץ למתיחות הזו, הם ממשיכים ליצור משפט שמקובל על כל האנגלים – הקומון לו. המקור העיקרי של המשפט האנגלי עד המאה ה19 הוא פסיקה של בתי המשפט – ולא חקיקה. פסיקה שנעשית ע"י מערכת אחת של בתי משפט. בסופו של דבר יש מקור אחד שיוצר את המשפט המקובל. על זה נבנית היציבות והודאות של המשפט האנגלית ולכן הם לא צריכים קודיפיקציה במאה ה17 וה18. זוהי לא יציבות מדעית כמו הקודקסים אלא יציבות שמסתמכת על ההיסטוריה מבחינה תקדימית. זוהי תפיסה אחרת לגמרי של משפט. הם לא צריכים אוניברסיטאות – היציבות היא באמצעות פרוצדורות משפטיות של המשפט המקובל. 

איך אפשר לבסס חוק אם בית המשפט יושב רק בלונדון?

שופטים מבית המשפט הזה מסתובבים בכל הממלכה. היו מספר שופטים שהיו מסתובבים בממלכה ושופטים לא רק בלונדון. מתפתחת גילדה של עורכי הדין הבריסטרס, שחלק ממה שהיא עושה זה להתחיל לכתוב את פסקי הדין ולפרסם אותם בקבצים.זה מתפרסם ומגיע לכל רחבי אנגליה.

עניין נוסף שנשאר באנגליה עד היום זה ההבחנה החדה בין בתי המשפט הגבוהים שיושבים בלונדון ואך ורק בלונדון ובין ערכאות נמוכות – בתי משפט מקומיים. 

מערכת שמבוססת על בתי משפט יש כמה בעיות וכמה מאפיינים ייחודיים שצריך לעמוד עליהם. כדי לעסוק בעניינים אלו נכנס אליהם דרך עקרון הפעולה של בתי המשפט באנגלייה:

Ubi remedume ibi ius- "במקום שבו יש סעד(משפטי) – שם יש זכות(משפטית)". 
זה אולי העקרון הכי חשוב של המשפט האנגלי ואולי גם האנגלו סקסי, והכי מאפיין את המחשבה האנגלית. מהמשפט הזה אפשר ללמוד לפחות שלושה דברים על מערכת המשפט האנגלית:

1. פרקטיות. המחשבה האנגלו סקסית בכל תחומי החיים, לא רק במשפט, היא מחשבה פרקטית. צורת החשיבה היא רציונליסטית אפריורית ולוגית, ולעומת זאת המחשבה הבריטית מאופיינת במחשבה פרקטית. האנגלים אומרים שהם לא רוצים להתעסק על זכויות, מבחינתם אם בית המשפט יכול לתת סעד – אז אפשר לתת זכות. לא באים לשבת בבית משפט כדי לספר את הסיפור שלנו , באים לבית משפט כדי לקבל עזרה. ראינו את זה גם בשיעורים הקודמים, אם הפרקליטות לא יכולה להשיג כתב הרשעה היא לא תגיש כתב אישום. אם יש שיקולים פוליטיים לאי הגשת כתב אישום – לא יוגש כתב אישום. לא חושבים רק לפי עקרונות. אפשר לסגור עסקת טיעון. אם אפשר לייעל את הזמן עי עסקת טיעון רצוי לעשות זאת. התפיסה הפרקטית האנגלית, בכל התחומים אפשר לראות אותה.  המחשבה הפרקטית מושרשת גם במדינות האנגלו סקסיות האחרות. באנגליה יהיו הרכבים של שני שופטים. 
2. פוזיטיביזם. כאשר דיברנו על המשפט הרומי ובכלל על אירופה דיברנו על פוזיטיביות. כלומר הייתה דרישה שהמשפט והחוק יהיה פוזיטיבי – שיהיה כתוב שחור על גבי לבן. גם אם לא יהיה כתוב שנדע שיש עובדה חברתית שיצרה משפט. פוזיטיביזם היא התפיסה ששמה דגש על הפוזיטיביות של המשפט – כדי שמשפט יהיה משפט צריך לראות אותו שחור על גבי לבן או לפחות לדעת שמעשה חברתי יצר אותו. חקיקה פסיקה מנהג....חשוב מאוד לאנגלים להבחין בין מה שהוא משפט למה שהוא לא משפט. חשוב להם כי המשפט מבוסס על בתי משפט ולא על חקיקה. ולכן יש שאלה במה בתי המשפט יכולים לעסוק ובמה לא יכולים לעסוק. אם בית משפט יכול לתת סעד ויכול לעזור = משפט. אם בתי המשפט לא יכולים לעזור = אין לזה מקום במשפט. נשאלת שאלה מי קובע מתי בית משפט יכול לעזור ומתי לא? איך אפשר לקבוע מי מתי נקבל סעד ומתי לא? כאן נכנס סיפור הצווים שמתחילים את ההליך השיפוטי. מה שקורה באנגליה, כדי להתחיל הליך ציבורי היה על האנגלי להגיע למשרד של הלורד צ'נסלור ולבקש להזמין תביעה נגד פלוני. הלורד היה מוציא צו. אבל, לא כל עניין הוא היה מוציא צו. קודם כל הוא היה בודק אם בית המשפט היה יכול לתת סעד במקרה הזה. על סמך מה הוא יוכל לעזור? אם היה תקדים בנושא. או לחילופין אפ לדעתו זה הוגן לתת לו צו. הלורד צ'נסלור קבע אם בתי המשפט יכולים לדון בעניין או לא. הוא בדק האם בתי המשפט דנו בעניין דומה האם כבר הוצא צו בעניין דומה, ואז נוצרה רשימה של צווים כאלה. כלומר רשימה של עילות תביעה. מצד אחד הגיעו אנשים שאמרו שהעניין הפך לרשימה טכנית. אם אין צו קודם אדם לא יוכל להגיש תביעה? במאה ה15 עולה רמת החיים באירופה העסקאות הופכות להיות מתוחכמות יותר ואנשים מתחילים לכרות חוזים בינהם. ברגע שיש הפרת חוזה מישהו מגיע ללורד צ'נסלור ורוצה להגיש תביעה נגדו. אך הלורד לא מכיר עניין כזה של הפרת חוזה ולא מוציא צו. נוצר מצב לא הוגן. חוץ מזה זה פוגע בחברה ובכלכלה הבריטית שהמשפט לא מדביק את ההתפתחויות החברתיות כלכליות. לוקח 100 שנה עד שבתי המשפט מכירים בחוזה. בהתחלה מגישים תלונות בגין פגיעה, ואח"כ העילה מתרחבת לא רק לפגיעה פיזית אלא גם כלכלית וכו' וככה נכנסים דיני הקניין – מתוך אותה בעיה של "מי זה שקובע איפה יש סעד ואיפה אין"?  מצד שני כשהלורד צ'נסלור החל להוציא יותר מדי צווים האצולה הבריטית בסוף ימי הביניים ולא קיבלה את הצווים הרבים. טענו שהלורד לא יכול לקבוע מה יגיע לבית משפט ומה לא, הוא חייב להתייעץ עם האצולה – עניינים פוליטיים. הם אמרו שהרשימה של הצווים צריכה להישאר סגורה. הוא יוכל לפתוח אותה רק במקרים שיש מקרה דומה. תוכל להגיד שיש תביעה מסוג זה – ולא תמציא עילת תביעה חדשה לגמרי. המשפט צריך להתקדם בצעדים קטנים. המשפט היה במרכזו של ויכוח ענק באנגליה שהתרחש במשך מאות שנים. עד שעניין הצווים התמוסס. 
3. פרוצדורה. מבהיר את העיקרון אולי החשוב ביותר של המשפט האנגלי. האנגלים אומרים שהמחשבה המשפטית לא מתחילה מדיבור על זכויות. היא מתחילה מדיבור על סעדים. מה שחשוב זה השורה התחתונה. מה שמגן על האדם זו הפרוצדורה. זו השאלה האם כאשר אדם נשפט תהיה פרוצדורה הוגנת שתבטיח שהאמת תצא לאור, תהיה פרוצדורה שתבטיח את זכויות האדם. אין מה לדבר על זכויות אדם בלי שיהיה מה שיבטיח אותם. מה שחשוב זה ההליך שיבטיח את הזכויות הללו. צריכים להיות הליכים ראויים. זה ההבדל הכי גדול בין המחשבה האנגלו סקסית למשפט האירופאי. אי אפשר להטיל מיסים בלי לקבל אישור של הפרלמנט שצריך להתכנס כל כמה זמן. אי אפשר לעצור אדם בלי להביא אותו מול שופט תוך X זמן. הכל פרוצדורות.זה מתגלגל למגילות זכויות אדם. הזכויות הללו הן בעצם פרוצדורות. האנגלים שמים דגש על פרוצדורה מכיוון שמערכת המשפט שלהם מבוססת על בתי משפט מכיוון שהיציבות והוודאות במשפט אצלם מבוססים על תקדימים ועל היסטוריה. מערכת כזו היא מערכת מסוכנת משום שיש בה אלמנט מובנה של קפריזיות. הסיכויים שלך בבית המשפט הם 50-50. מערכת שבנויה על בית משפט היא מערכת לא יציבה. לכן האנגלים מחפשים דרכים להקשיח את המערכת. הפרוצדורה מאוד נוקשה במשפט האנגלי. הצווים לא קובעים רק את עילת התביעה אלא קובעים איך המשפט יתנהל, איזה ראיות אפשר להביא, איזה סעדים אפשר להביא וכו'. זה מבטיח שהשופט לא "יתפרע". לכן הדגשים על הפרוצדורה הרבה יותר גדולים מאשר במשפט האירופי. האנגלים דבקו מאות שנים בעניין הפרוצדורה. גם כשראו שנוצרות בעיות ולא ניתן להכניס עוד עילות תביעה, למרות זאת הם לא עזבו את הפרוצדורה ואת עניין הצווים. 
דברנו על ההבדל בין חקירה בתוך אולם המשפט בין אירופה לעולם האנגלו סקסי. יש סדר חקירה מאוד נוקשה. אם צד מסויים הביא עד למשפט, יש חשיבות לסדר. לחקירה הראשית ישנם כללים ברורים, למשל, אסור לשאול את העד שאלות מובילות. מותר לשאול רק שאלות של כן ולא. אחר כך יש חקירה נגדית ולאחר מכן הצד שהביא את העד יכול לחקור חקירה חוזרת. הסדר מאוד נוקשה ואי אפשר לסטות ממנו. ה"התנגדות" היא אך ורק על עניינים פרוצדוראליים. לאירופאים אין את העניין הזה. הם אומרים שהעיקרון הוא להגיע לאמת וזה מה שחשוב ולא הפרוצדורה. כנ"ל לגבי דיני ראיות. באירופה לא לומדים דיני ראיות. בעולם האנגלו סקסי זה אחד התחומים הכי חשובים. השאלה היא האם הראייה קבילה או לא קבילה. יש ראיות שניתן להביא בבית משפט ויש כאלה שאי אפשר – הפרוצדורה מאוד נוקשה. 
האנגלים הרבה פעמים הגיעו לקשיחות במשפט, לאיזה שהוא מצב של חוסר גמישות. לקח להם למעלה מ100 שנה להכיר בחוזים. הרבה מקרים פרטיים לא היו יכולים להתברר. האנגלים נתקלו במצב של מתח שאנו מכירים במשפט  בין הצורך בוודאות ויציבות לבין עשיית צדק.  האנגלים נתקבלו במצב שבו הרצון לייצב את המערכת ולמנוע מהשופטים להתפרע גרם לאיזה שהוא אובר קשיות של המערכת וחוסר גמישות שלה.הדרך העיקרית להתגבר על זה הייתה באמצעות יצירתיות שיפוטית של השופטים או של הלורד צ'נסלור ביצירת עילות תביעה חדשה. גם הפרשנות של השופטים ושימוש בטכניקות שונות לא הספיקו ונוצר לחץ על מערכת בתי המשפט האנגלי.  המערכת לא הייתה מספיק גמישה והרבה מקרים היה חוסר צדק. במקרים שונים התפתחו מערכות מקבילות שהמערכת העיקרית היא מערכת דיני היושר של הchancery. המערכת הזו התחילה כתוצאה ממערכת שהייתה תקועה. במקרה של אנגליה, אנשים הגיעו למלך ואמרו לו שמכוח סמכותו צריך לעשות צדק. בממלכה נגרם חוסר צדק בגלל הפורמליזם והדבקות בפרוצדורה שהייתה נוקשה מדי. מאחר והמערכת הייתה כל כך תקועה יותר ויותר אנשים פנו למלך (כבר במאה ה14) בסופו של דבר המלך הפנה אותם לבן אדם שהיה אחראי על מערכת בתי המשפט – הלורד צ'נסלור. הלורד התחיל לשפוט במקרים הללו, המקרים התרבו והוא האציל את הסמכות לסגן שלו. בסופו של דבר תוך מספר שנים לא רב נוצרה מערכת בתי משפט שמקבילה למערכת בתי המשפט של המלך. הchanceryזה שם המשרד של הלורד צ'נסלור. הלורד הוא למעשה ראש הממשלה שהיה אחראי בין היתר על אוצר המדינה. לכן קראו לו בית המשפט של הצ'נסלור. מאחר והלורד לא דן לפי תקדימים מחייבים ולפי פרוצדורה נוקשה, אלא פעל לפי כללי הצדק – כללי היושר. לכן השם הנרדף של בתי המשפט האלה היה ה equity. לא מספיק שפסיקה הופכת לתקדים באנגליה הכלל הוא שהתקדים הוא מחייב. לעומת זאת בתי הדין של הצ'נסלור דנו לפי הצדק. הלורד שפט לפי מה שנראה לו הוגן וצודק. זו הסיבה שהוא לקח על עצמו את בתי המשפט הללו – הלורד צ'נסלור היה אישיות דתית ולמלכי אנגליה היה נראה שהיא האישיות שמתאימים לדון בענייני מוסר וצדק. 

הequity עשו חמישה דברים:

1. נתנו סעד במקרים ספציפיים שבהם משפט המלך הפרוצדורה הייתה כל כך מסובכת שזה לא היה מספיק מהיר. הם נתנו סעד בצורה מהירה. במקרים בהם עצרו מישהו הם היו נותנים הוראה להביא אותו בפני בית משפט. או סעדים ספציפיים אחרים כמו תיקון טעויות במסמכים משפטיים. בגלל הפרוצדורות הכה נוקשות היה אפשר לבוא בפני הלורד צ'נסלור ולתקן את הטעויות הללו.
2. המצאת סוגים חדשים של סעדים. למשל צווי מניעה או צווי עשה. 
3. המצאת זכויות חדשות במשפט האנגלי – זכויות שלא היו קיימות בעבר. למשל הדוגמא הכי בולטת היא התחום של דיני נאמנות. נאמנות היא איזו שהיא שמירה על נכס שהוא לא נכס שלי. אני שומר עליו בשביל מישהו אחר. בד"כ זה על כסף. אני אמור להחזיק בנאמנות על הנכס הזה. הסוג הזה של קשר הנכס והזכות הזו של נאמנות הומצאה במערכת הזו של ה equity. בתי המשפט הכירו בכל מני זכויות שביושר. עד היום קוראים לזה ככה (גם במשפט הישראלי).
4. כינון ערכאת ערעור פחות או יותר מסודרת. בית המשפט לא אוהב ערעור באופן כללי. גם במערכת של הקומון לו – לא הייתה ערכאת ערעור מסודרת. לפעמים היה אפשר לכנס את השופטים של המלך לסוג של ערעור – אבל זה היה מקרים חריגים אם הייתה טעות סופר.לא הייתה ערכאת ערור בכלל. במערכת של הequity הייתה אפשרות מובנית של ערעור בתוך המערכת הזו. הערעור היה אך ורק מתוך הequity. 
5. הדבר האחרון היה להחדיר כל מני אלמנטים מגמישים למשפט האנגלי. כל מני עקרונות עד היום גם במשפט הישראלי אנו קוראים להם עקרונות היושר / הצדק. הכלל הכי בסיסי של הequity היה –דיני היושר לא יכולים לסבור עוול בלי לתת לו סעד. זה הפוך לחלוטין מהפילוסופיה של בתי המשפט של המלך שאומרת שבמקום שבו יש סעד שם נגיד שיש זכות. דיני היושר אומרים בדיוק ההפך – אם נגרם לך עוול אנחנו נמצא דרך לעזור לך. דיני היושר לא יכולים לסבול עוול בלי לתת סעד. לכן המוסדות הללו גם משלימים אחד את השני. 
זה יצר בעייה כפולה – בעיה בין שתי המערכות שמתחרות בינהן ויצר בעיה בכל אחת משתי המערכות. המתח בין צדק ליציבות היה קיים בתוך המערכת בכלל ובתוך כל המערכות בנפרד. בתי המשפט של המלך אמרו שאין צדק בלי פרוצדורה – אין צדק בלי תקדימים ובלי דיני הראיות. איזה מן סוג של צדק זה. זה לא צדק זה גחמות. שיא המאבק בין בתי המשפט הגיע במאה ה17. אבל המאבק בין בתי המשפט מתחיל עוד קודם במתח בין המעמד הבינוני למלך. המעמד הבינוני מתנגדים למערכת בתי המשפט של הצ'נסלור – הם שופטים באופן שרירותי. בפס"ד ב1615 הלורד צ'נסלור ישב במשפט שעלתה בו שאלה על התחרות בין שתי מערכות המשפט. שתי המערכות יכולות לחיות אחת לצד השנייה. זה לא שיש רק סוג אחד של צדק אלא סוג אחר של צדק. המעמד הבינוני לא קיבל את זה. אחד הפילוסופים החשובים אמר שצריך לסגור את מערכת המשפט של הצ'נסלור כי אין בה באמת צדק. הוא אמר שדיני הצדק משתנים ואין שום אמות מידה. בסופו של דבר מלך אנגליה היה צריך להתערב וקבע ששני בתי המשפט ימשיכו לחיות. מאז באמת נוצר איזון בין שני סוגי בתי המשפט – והריבים בינהם פסקו. הם מתקיימים עד היום במקביל. 

במקביל לצ'נסורי הוקם עוד מערכת שהייתה מקבילה לצ'נסורי – בית המשפט הזה הוקם בסוף המאה ה15.  הוא נועד להיות משפט פלילי גמיש יותר. המעמד ביניים שנא את בית המשפט הזה. הדרכים לגלות את האמת היו מאוד בעייתיות. במלחמת האזרחים בין הפרלמנט למלך אחד הדברים החשובים שהאנגלים תבעו מהמלך זה הסגירה של בית המשפט הפלילי הגמיש הזה. לעומת זאת הצ'נסורי עסק במשפט אזרחי ולכן לא היו בו פגיעות בזכויות האדם. במהלך השנים נוצרה הפרדה בין בתי המשפט. היו נושאים מסויימים שהגיעו לצ'נסורי ונושאים אחרים שהגיעו לבתי המשפט של המלך.זה לא היה לפי תחומים במשפט אלא לפי הסעד שרצו להשיג.סעדים של ביטול הלכו לצ'נסלור וכך גם שאלות נאמנות . קניין וצוואות למלך. אי אפשר היה לעבור ממערכת אחת לשנייה. הצ'נסורי לא הייתה ערכאת ערעור על בתי המשפט של המלך. הוא בא לפתור מצבים של חוסר צדק.

נוצר תהליך מעניין בתוך כל מערכת. לקיום של כל אחת מהמערכות הייתה השפעה על השנייה. קצת כמו ברומא- ברגע שהפכה לאימפריה נוצרה בה מערכת משפט ששפטה בין נתיני האימפריה בין אלו שעוד לא היו אזרחי העיר רומא, ובית המשפט שפט לפי כללים של צדק. ראינו שברומא עקרונות של צדק חדרו לתוך המערכת של אזרחי רומא) דבר דומה קורה גם באנגליה. גם בגלל שבתי המשפט של המלך רוצים לתת מענה וגם כ זה הופך לאווירה המשפטית באנגליה – אנו רואים הגמשה במערכת של בתי המשפט של המלך. נכנסים אלמנטים גמישים ורחבים יותר.במקביל כתשובה גם לטענות בבתי המשפט של הצ'לסורי, בתי המשפט של הצ'נסורי עוברים תהליך של הקשחה. לאט לאט הם הופכים לפחות גמישים. נוצרים תקדימים ופרוצדורות. התקדימים האלה הופכים לתקדימים מחייבים. מערכת בתי המשפט הופכת ליותר גמישה ומערכת הצ'נסורי הופכת ליותר קשיחה. זה תהליך שקורה כחלק מהמטוטלת שדברנו עליה. המשפט לא יכול להיות יותר מדי גמיש. צריך לחפש את היציבות, כי אז הצדק ישתנה כל הזמן. 

בסופו של דבר שתי המערכות הללו חיו ביחד. 

שיעור 12

המשפט האמריקאי
אין חברה בה המשפט הו כה מרכזי בחברה כמו בחברה האמריקאית. דטוקוויל מציין כי הרבה נגיעות בסופו של דבר למשפט ובעיקר לבתי המשפט. ארה"ב חריגה ושונה מחברות מערביות רבות כמו למשל אנגליה, קנדה שגם בהם למשפט יש חשיבות מבחינה חברתית תרבותית. אבל ארצות הברית חריגה בטח ובטח כשמדברים על החוקה שלהם.

נשאלת השאלה,למה זה קורה? ע"פ הספר של דטוקוויל, התופעה מושרשת בחברה האמריקאית כבר 200 שנה. זה קורה משום שהחברה האמריקנית היא חברה של מהגרם נאורים. במובן שהם היגרו לצפון אמריקה וכוננה שם את התרבות, הויא עשתה זאת במאה ה17 וה18. בתקופת ההשכלה והנאורות. היא הביאה איתה את הרעיונות של תקופת ההשכלה והנאורות. צריך להבין עוד משהו בכלל על הגירה. בד"כ רואים חברות המגרות כמגוונות ופתוחות. אבל בפועל זה לא כך. בד"כ חברות של המגרים לפחות בשלב הראשון הן די הומוגניות ושמרניות. אם ניקח את המקרה של ארצות הברית. הדבר נובע בעיקר מכיוון שהמהגרים הם חלק מחברת האם שמהגרת. אם נקח את אנגליה במאה ה17 (ממנה היגרו חלק גדול לצפון אמריקה חלק גדול שגם עיצב את התרבות שאנו מכירים). באנגליה היו הרבה מאוד קבוצות – אצולה, המוני העם , מעמד הביניים שהלך וגדל... לא כולם מהגרים לאמריקה. העניים לא מהגרים לאמריקה. הגירה היא שיט ארוך בים והעניים לא יכולים להרשות זאת לעצמם. האצולה הגבוה לא מהגרת כי טוב לה באנגליה. מי שמהגר בעיקר זה מעמד הביניים. החברה שנוצרת באמריקה היא לא חברת ראי למה שיש באמריקה. החברה היא ברובה חברת ביניים שבשוליים יש קצת עניים וקצת מהאצולה. הם לא ממש אופוזיציה כמו שקיימת באירופה. במקרה של אמריקה זה אפילו עוד יותר קיצוני – האינדיאנים הושמדו (ע"י מחלות ורציחות). הם מפתחים את אמריקה בצלמם ובדמותם. אין להם אופוזיציה שתתנגד להם. ברגע שהמעמד הבינוני מתחיל עם המהפכות המעמד הנחות מבקש להתייחס גם אליהם. הם הרי מדברים על שוויון אז מן הראוי שיתייחסו גם למעמד הנמוך. לכן גם לא היה סוציאליזם באמריקה. הוא עד היום נחשב בארצות הברית לאיום חיצוני. המעמד הבינוני פועל 200 שנה בלי הפרעה. התרבות כל כ מושרשת עד שהיא נתפסת כטבעית. הדיון מתחיל מדמוקרטיה חוקתית. החוקה נראית ביניהם כמובנת מאליו.

האמריקאים, כשהם בורחים מאנגליה הם בורחים ממאבקים שונים שהיו באנגליה, מאבקים בין הפרלמנט למלך, מאבקים בין האצולה לשאר המעמדות. אחד הרעיונות שהם מביאים איתם לאמריקה היא בריחה מהמאבקים הללו. הם רצו להקים חברה שתהיה בה זיקה אזרחית. כולם חברים בקהילה פוליטית. פחות חשוב מערך האמונות שלהם. עצם זה שכולם נשמעים לאותו חוק זה הדבר שקושר אותנו. כמובן שבהתחלה בעשרות שנים הראשונות זה חסר בסיס. זה קל לעשות זיקה אזרחית כאשר לכולם יש את אותה תרבות. העובדה שעד המאה 19 שיש חברה אחת. כמובן שבתוך החברה הזו מתחילים להיווצר מעמדות וקבוצות. אבל זה לא מגיע למימדים של אירופה.   המאבקים החברתיים באמריקה מתחילים במאה ה19. דבר נוסף, אמריקה היא מקום גדול – אפשר תמיד לעבור למקום אחר בתוך אמריקה. שזה מושרש בתודעה האמריקאית – ליצור ועלם חדש טוב יותר מחר. 

העובדה שהתרבות האמריקנית נוצרת עם השפעה המאוד חזקה של רעיונות הנאורות משפיעה גם על עולם המשפט בכמה וכמה אופנים. ארצות הברית היא חריגה בעולם האנגלו סקסי מהבחינה הזו שלמרות שגם בארצות הברית יש דגש מאוד גדול על בתי משפט ועל התפתחות של הלכה פסוקה (אולי אפילו יותר מאשר באנגליה) השופטים בארצות הברית הם גיבורי תרבות. יחד עם זאת למרות החשיבות העצומה של השופטים ולמרות שהשופט הולמס(לימד משפטים בהרווארד) יכל היה לכתוב שהמשפט הוא נסיון, יחד עם זאת בארצות הברית יש גם תפיסה מדעית במשפט. לימודי משפטים כבר מהמאה ה19 לא רק שהיו חובה אלא אפילו נחשבו תואר מתקדם. היא יוצאת דופן גם מבחינת המחקר של המשפט. במשפטים אי אפשר ללמוד על תורות המשפט המודרני מבלי לדבר על כמה אמריקנים חשובים. זהו תחום מאוד חשוב, ההיסטוריה הסוציולוגיה ועוד מאוד חשובים במחשבה האמריקנית ומאוד מפותחים. 

מה שעוד השפיע הם הרעיונות הפוליטיים של הנאורות. הרעיון שהאדם עומד במרכז. הרעיון המרכזי זה ריבונות האדם. האדם רשאי וצריך לעצב בעצמו את חייב הפרטיים והציבוריים.זה בא לידי ביטוי באופנים רבים. המשפט הוא מאוד דמוקרטי יחסית לחברות אחרות. דמוקרטי קודם כל במעורבות האמריקאית למשל בנציגים שלהם בפרלמנט. בארצות הברית השיטה היא איזורית רובית. כל איזור שולח נציג אחד בלבד לפרלמנט. ברור לחלוטין לאמריקאים מה עושה הנציג שלו. בעיתונות האמריקנית כשיש הצבעה ישנה רשימה שמית של כל הנציגים מה כל נציג אמר. 

מעבר למושבעים המשפט הדמוקרטי האמריקאי מאופיין בכך שהאמריקאים בוחריםפ הרבה אנשים מהמשטר של החוק והסדר. תובע מחוזי תובע מדינתי נבחרים במישרין עי האוכלוסה. גם השופטים נבחרם לערכאות הנמוכות ע"י האוכלוסיה. פרקטיקה אחרת היא שהם נבחרים ע" המושל ולאחר מכן הם צריכים להיות מאושרים בבחירות ע"י האוכלוסיה. לפני זה מספרים להם על פסיקות קודמות שלהם ונתונים סטטיסטיים. 

אלמנט נוסף מתבטא בטקסטים המשפטיים החשובים של העת המודרנית – למשל קודיפיקציה. כשדברנו על קודיפיקציה אחת המוטיבציות לחיקוק זה היא שכל אחד מהאזרחים יוכל להבין את החוק. במדינות האנגלו סקסיות תהליך הקודיפיקציה פחות הצליח כי אלמנטים אחרים של אחידות פחות נזקקו להם בגלל מערכת בתי המשט של הקומון לו. היה נסיון קטן שניסה להוביל מישהו מאנגליה וזה נכשל. בארצות הברית זה יותר הצליח.  האדם שעמד נקרא דיויד דאדלי פיל – הוא הוביל קודיפיקציה בעיקר של הפרוצדורות. אחר כך יש קודיפיקציות בעיקר במדינות החדשות במערב ארצות הברית. במדינות החדשות האלה במערב יש עקרון שוויוני חזק. כחלק מזה יש לנו גם קודסים אזרחיים. 

התפיסה הדמוקרטית באה לידי ביטוי גם בטקסט של החוקה.

החוקה האמריקאית
החוקה מבטאת את הרעיונות של הנואורות שהביאו מם הנאורים מאנגליה. גם בתוכן שלה וגם בצורה שלה. בתוכן כל הרעיון של מדינה מסוג חדש- רפובליקה דמוקרטית שיש בה הפרדת רשויות ויש בה שלטון חוק שזכויות האדם בה מוגנות. וגם בצורה, במובן הזה שעצם הרעיון של חוקה (קצת כמו קודיפיקציה) הרעיון של פוזיטיבציה של החוק.לוקחים את המשטר ואת זכויות האדם ומקבעים את זה שחור על גבי לבן בטקסט משפטי. גם הקודיפיקציה זו אחת המוטיבציות שלה. 

הרעיון של חוקה זה לקחת את העניינים החשובים ביותר – מבנה המשטר וזכויות האדם ומקבעים אותם לטקסט משפטי . הרעיון הזה נולד במאה ה18. מאוד מושפע מרעיונות הנאורות. 

החוקה האמריקאית מיוחדת ראשית זה שהיא החוקה הראשונה שנחקקה בעולם. היא הראשונה שהוציאה את הרעיון הזה מהכח אל הפועל. היא מאוד מיוחדת מכיוון שגם לא בוטלה א פעם. ולא רק שלא בוטלה אלא היא כמעט ולא שונתה. מספר שנים קטן אחרי החוקה האמריקאית נחקקו שתצי חוקות חשובות. חוקה פולנית וחוקה צרפתית. החוקה הפולנית מחזיקה כמה חודשים בלבד כי אחר כך פולין נכבשת . החוקה הצרפתית משתנה במהירות. יש להם כמה חוקות. החוקה האמריקאית יוצאת דופן בזה בגלל התרבות ההיסטורית שקידשה את החוקה- הפכה אותו לטקסט כמעט דתי. לא נוגעים בחוקה. ובאמת כמעט שלא תיקנו אותה. הם לקחו בחשבון ש10 תיקונים ראשונים של החוקה מתקבלים למעשה ביחד עם החוקה. הם לא נכנסים כחלק מהחוקה בגלל עניין פוליטי. היה פחד שהעשרה תיקונים ייכנסו יחד לתוך החוקה. היה פחד שהחוקה לא תתקבל עם התיקונים. רק אחרי שהחוקה מאושררת רק אז מוסיפים את התיקונים – אבל הם היו מוכנים עוד לפני זה. 

התרבות הפוליטית היא זו שקידשה את החוקה. ילד אמריקני מחונך מגיל 0 כמעט שהחוקה היא הבסיס לחיים הפוליטיים ולחיים בכלל. אין מדינה בלי חוקה. 

ביקורות שיפוטית על חקיקה כמעט ואין. הביקורת מופיעה לקראת אמצע המאה ה19. רק מסוף המאה ה19 מתחילה לחדור הפרקטיקה של פסילת חוקים והיא הופכת למרכזית משנות ה30 של המאה ה20. 

ארצות הברית היא פדרציה- מדינה שמורכבת מעצמה ממדינות יותר קטנות. מה זה אומר? זאת מדינה שנותנת למחוזות שלה ריבונות ואוטונומיה בדרגה גובהה מאוד. עד כדי כך שהן נקראות מדינות. היא כמובן לא הפדרציה היחידה בעולם. 

ארצות הברית לא הוקמה בהתחלה כפדרציה. כאשר למושבות הבריטיות נמאס מהבריטים הם עושות את זה כמושבות עצמאיות בצפון אמריקה. כשהן מכריזות על עצמאותן ב4 ביולי הן עושות זאת כמדינות עצמאיות. 13 מדינות עצמאיות. זה היה חבר לאומים. הן היו מתקשרות באיזהו שהוא קשר שעוזר להן בטעמים צבאיים בטחוניים כלכליים וכו'. 

מה שקורה זה שבשנים הראשונות להקמתה של ארצות הברית – העילית האמריקאית דוחפת לכיוון של איחוד. למעבר של 13 מדינות עצמאיות למדינה אחת פדראלית. הם מצליחים להעביר את ההחלטה הזו שלהאיחוד. החוקה נכנסת לתוקף ב1787. ההחלטה היא שהיא תכנס לתוקף כאשר 9 מתוך ה13 יאשרו אותה. 

השאלה הפדראלית היא שאלה מכריעה בארצות הברית. כבר במעבר לפדרציה המדינות הקטנות פחדו מהמלך הזה. מדינות קטנות פחדו מהמעבר הזה וכדי להרגיע אותם החוקה קבעה באופן מפורש שהפדרציה המחוקק הפדרלי יוכל לדון אך ורק רשימה סגורה של נושאים. זוהי רשימה סגורה. כל שאר העניינים מסורים לחלוטין לידי המדינות. יתר על כן התיקון ה10 לחוקה קובע שכל מה שלא מסור במפורש לידי הפדרציה נשאר בסמכותן של המדינות. זה אחד הנושאים המכרעיים והמרכזיים בכל מערכת בחירות של כל אמריקאי. מבחינת אנשים שלא גרים באצרות הברית יש ארצות הברית אחת. מבחינת אזרח אמריקאי יש לו 2 מעמדות – אזרח של המדינה ואזרח של הפדרציה. לכן צריך לשים לב שהרוב המכריע של הנורמות המשפטיות הן נורמות שנוצרות ע" המדינות. רוב המשפט האזרח, חוק העונשין, דיני המשפחה המשפט המסחרי – הכל ע"י המדינות. הפדרציה מסדירה רק שורה מאוד מסויימת – ספציפית של נושאים. זה מוביל לכך שבארצות הברית יש לנו למעשה 51 שיטות משפט או 51 מערכות משפט. יש מערכת אחת פדראלית ועוד 50 מערכות מדינתיות אחת לכל מדינה. לכל אחת מהן יש את המערכת שלה. לכל מדינה יש את החוקים שלה. לכל מדינה יש את בית הנבחרים שלה והמושל שלה והחוקה שלה ואת מערכת בתי המשפט משלה. החוקים של מדינה א' לא חלים בתחומי מדינה ב'. כמובן שזה הוביל לכך שאחד התחומים המפותחים במשפט האמריקאי הוא המשפט הפרטי. –דיני התנגשות דינים. מה קורה בהתנגשויות של תחומי שיפוט שונים. בארה"ב זה תחום מאוד מפותח. מה קורה כשמישהו מניו יורק ומשיהו מקליפורניה כורתים חוזה. 

ישנה גם מערכת בתי משפט פדראלית. למערכת הזו יש שלוש ערכאות. ערכאה ראשונה- ערכאת דיון (100 – לפחות אחד בכל מדינה), מעליהם ערכאת ערעור (12 אחד בוושינגטון ועוד 11 שאחראים על כל ארצות הברית) מעלהם יש את בית משפט העליון. בתי משפט פדראליים מוסמכים לדון בנושאים פדרליים. חוץ מזה הם דנים בנושאים שארצות הברית כמדינה היא צד להם. וחוץ מזה הם דנים בנושאים בהם יש סכסוך בו אחד הצדדים הוא ממדינה אחרת.

להשלים.

ישנו שוני רב בין מדינה למדינה. לכל מדינה יש את המערכת שלה והחוקים שלה. זה מוביל למשפט בינלאומי פרטי מפותח, לתחרות בין מדינות, וכו'. למרות זאת ישנו מצד שני לחץ גדול מאוד להאחדה בין המדינות מבחינה משפטית.אחד הגורמים להאחדה הוא קודם כל האקדמיה המשפטית. באקדמיה לא לומדים את החוק שבו בית הספר נמצא. הם לומדים משפט אמריקאי כללי – לומדים עקרונות שנמצאים ברוב המדינות עם דוגמאות מאיזורים שונים – פסקי דין חשובים שהשפיעו וכו'. אותו דבר הספרות שנכתבת. בחלקה היא ספרות כללית. 

ישנו סוג של ספרות שמוביל להאחדה – הrestatement הוא ספרות אבל לא מחייב. הוא משהו כמו חוק /אנציקלופדיה משפטית. לכל תחום יש כרך ב  restatement  שבנוי סעיפים סעיפים. מתחת לכל סעיף יש הסבר על הסעיף. הפרוייקט התחיל וד לפני מלחמת העולם השנייה עד שהיום יוצאת המהדורה השלישית. למרות שהוא לא מחייב הואנמצא בהרבה מאוד שימוש עי שופטים עורכי דין ומשפטנים בכלל. בגלל שהוא מקיף ומביא דוגמאות מכלל המשפט האמריקני. 

גורם נוסף שמאחד הוא הממשל הפדראלי. הממשל הפדראלי לא יכול לקבוע למדינות איך להתנהג אבל הקונגרס לוקח את הסמכויות שלו ומפרש אותן מאוד בהרחבה. החוקה מתירה לו לעשות זאת. והוא לוקח כל מני סעיפים כמו הסעיף להסדרת מסחר בין - מדינית ומרחיב אותה מאוד.

גורם אחרון – מודלים של חקיקה שתהפוך לחקיקה אחידה בכל המדינות. גם פה ישנו לחץ עוד מלפני מלחמת העולם השנייה להביא לחקיקה אחידה בכל ארצות הברית. חוקקו מודלים של חוקים למשל המודל הפלילי. הרבה מדינות שינו את חוקי העונשין שלהן לפי המודל הזה. לא מיצו אותו לגמרי אבל מיצו במידה רבה. הדוגמא הבולטת ביותר היא הucc. היה לחץ של אנשי מסחר להביא להאחדה של המשפט בתחומים האלה לפחות. אף אחד לא יכול להכריח את המדינות מלמעלה לחוקק חוק שיכול על כולם כי כל מדינה היא ריבונית לחוקק חוק לעצמה. ישבה ועידה שחיברה מודל לקודקס מסחרי. בשלב הראשון אימצו חוק פחות או יותר דומה לענייני שטרות, וב1956 היוזמה הזו הצליחה וכל אחת מהן חוקקה קודקס מסחרי עצמאי לפי הדגם של ה Ucc וככה המסחר מתנהל בכל ארצות הברית מבחינת החוק בצורה דומה.

 יחד עם מגמת הפיצול יש כח של גורמים שדוחפים להאחדה של הדין.

4 שאלות על חומר הקריאה – שאלות כלליות ותיזות עיקריות
שאלה אחת גדולה בלי בחירה שמקיפה את כל החומר. 

המבחן שעתיים. 
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