שיטות משפט.

הפרדה בין שיטות משפט נעשית לפי:

· תפיסת החברה את המשפט, וההקשר שלו לגורמים תרבותיים
· ההיסטוריה של השיטה
· המוסדות של השיטה.
במערב ישנן שתי מסורות מש' שונות:

· הרומאנו-גרמנית (המשפט האזרחי – civil, או השיטה הקונטיננטלית)
· האנגלו-סכסית (המשפט המקובל – common, או השיטה האנגלו-אמריקנית)
שיטת המשפט ברומא:
תפקידים ברפובליקה:
· קונסולים – ראשי המערכת.
· קנסורים – מבצעי מפקד האוכלוסין, ודאגו למוסר הסנאטורים.
· פראטורים – אחראים למוניציפליה, עם הזמן הפכו לאחראי המשפט.
חקיקה:

תהליך החקיקה ברפובליקה: הסנאטורים היו מציעים הצעות חוק שהיו עולות באסיפת הקנטורים (בעלי הרכוש) או באסיפת הכוריות (בתי האב). בשנת 287 לפנה"ס נקבע שחוקים יתקבלו גם באסיפת הפלאבים (פשוטי העם). חוקים אלו נקרא פלביסטיקה. יש גם אסיפת השבטים שלא קשורים לכלום.

12 הלוחות – החוק הפוזיטיבי הראשון הידוע לנו:

1-3: פרוצדורה אזרחית והוצל"פ.

4-8: דיני משפחה (כחות האב, דיני ירושה אימוץ וקניין)

9: פלילי ונזיקין

10: ענייני דת.

11-12: נוספו בתקופה מאוחרת יותר.

טקסיות, הפרדה בין דת למשפט

סדר הדין: הצדדים מגיעים לפראיטור שמנסח כתבי תביעה והגנה, ומעביר אות לשופט שנבחר ע"י הצדדים ואושר על ידיו. השופט הוא ממכובדי הקהילה.

פראיטור – שלושה תפקידים:

· קביעת פרוצדורה פעם בשנה.
· מילוי לאקונות בחוק.
· הכנסת נורמות בין-לאומיות, שנוסדו במשפט העמים.
מקורות משפטיים:

· הקיסר: צווים, החלטות, מנדט (הוראות מתוקף מנהיג המדינה), שימוש כשופט, חוו"ד משפטית של הקיסר, ונאומיו – בתקופה קצרה מסויימת.
· חכמי המשפט: היו בתחילה כהני דת, ואח"כ החלה התמקצעות בנושא. 
יועצים משפטיים: עו"דים קטנים, עו"דים גדולים.

חוקרי המשפט: אנשי אקדמיה שיצרו השפעה, ובהמשך ניתן צו קיסרי שהפך דעתם למחייבת. שיא ההתפתחות היה בספרי המשפט שהיוו מקור מש' מחייב.

הקוד יוסטיניאנוס:

מאה ה-6 לספ', הקיסרות המזרחית. קודקס של כל המש' הקיים, בנוי מ12 ספרים. לאחר שנה פורסם ה-Digesta חוו"ד מהתקופה הקלאסית והלאה, אח"כ הספר של גאיוס – יסודות המשפט, אח"כ 50 השאלות – קובץ על הקודקס, ואח"כ הקודקס במהדורה חדשה.

המנהג  

שתי דרכים לעיגון מנהגים:

· עיגון פרוצדורלי:
· הכרזת מנהג
· הליך שיפוטי
· עיגון דרך פוזיטיביזציה (4 גורמים):
· המש' הכנסייתי הקאנוני.
· גילוי המש' הרומי, בייחוד בתקופת הרנסאנס.
· דיני המסחר – ius commone

· בתי המלוכה הגדולים.
חקיקה קודיפיקטיבית באירופה המודרנית

מדינות אירופה מאופיינות בקודקסים, בגלל תפיסה משפטית ופוליטית שמכתיבה מבנה המדגיש את ייחוד החקיקה

יצירת חקיקה קודיפיקטיבית (2 גורמים):

· גורם פוליטי – ריכוז הכח הפוליטי דורש מש' מוסדר ואחיד שיפנה לשטח הנרחב עליו שולט המלך.
· תקופת ההשכלה – אמונת האדם ביכולת התבונה :
1. אנציקלופדיזציה של המשפט. 
2. אמונה ביכולת התבונה ליצור חוק משוכלל מבחינה אנליטית. כללים שיהיו נכונים לכל הנורמות המשפטיות (תפיסה מדעית של המשפט). 
3. תפיסות פוליטיות – זכויות טבעיות, זכויות האדם והעמדתו במרכז החברה.
רעיון שלטון החוק:

· מש' מוסדר פוזיטיבי

· עצמאות מערכת המשפט

· ניסוח שיוויוני כללי.
דמוקרטיה:

· החוק נכתב ע"י נציגי העם
· הקודקס נגיש לכולם.
דוגמאות לקודקס:

קוד נפוליאון – הקודקס האזרחי של צרפת, נכתב ב-1804. מייצג רגיעה לאחר תנודות המהפיכה, ושילוב של מסורת של פרשנות משפטית עם חדשנות המהפיכה המציבה את החוק מעל השופטים. מהווה מופת לחקיקה דמוקרטית, כתוב בשפה ברורה, ובאופן מקוצר ונגיש.

חלוקה: 6 סעיפים - חלק כללי, ספר האנשים (משפחה, ירושה, כשרות מש'), ספר קניין וספר דיני החיובים.

BGB – נכנס לתוקף ב-1900. מופת לאנליטיות משפטית. לא עמד מאחוריו הדרייב הדמוקרטי של צרפת, משום שבגרמניה לא התרחשה מהפיכה.  הוא נכתב בשיא תקופת הנאורות, ולכן גם הוא מנוסח באופן מדעי.

חלוקה: ספר כללי, ספר דיני משפחה, ספר ירושה, ספר קניין (חלוקה למקרקעין מטלטלין ורוחני), וספר חיובים (חוזים, נזיקין וכו').
פרשנות

כפי שכבר נאמר, לשופט בשיטה הקונ' יש סמכות מעטה. בכל זאת ישנו מקום רב לפרשנות בשיטה – בעיקר בשיתוף עם האקדמיה (משום שפסקי הדין עצמם מצומצמים), רק שהרטוריקה לגביו שונה. לחוק מעמד עיקרי והשופט מוסר את דעת החוק.

מערכת בתי המשפט 

באירופה אין פרמידה אחת, אלא כמה והן נפרדות לחלוטין. ההפרדה העיקרית היא בין ערכאה רגילה וערכאה מנהלית. 

· סיבה רעיונית: היא תפיסה שונה של המדינה והמשפט. האירופאים רואים במדינה מתדיינת באיכות מיוחדת. המדינה מייצגת את הכלל  והמשפט הוא זרוע שלה.
(באנגליה התפיסה היא של פחד מהמדינה, ושמירה על האזרח מכל פגיעה בו, גם ע"י המדינה. 

לכן שם לא קיימת אבחנה)

· סיבה תוצאתית: תביעה מנהלית יוצרת השלכות על כלל החברה. ההשפעות הרחבות מצדיקות ערכאה נפרדת.
בימ"ש לחוקה: (גם כי המדינה אינה מתדיין רגיל, וגם כי החוקה מעל כל שלוש הרשויות)

הראשון הוקם בצ'כוסלובקיה ב-1920 ע"פ יוזמה של קלזן. 

מודל תקיפה מראש – ועדה מפקחת על הליך החקיקה.

מודל פיקוח בדיעבד – תקיפה ישירה/עקיפה של החוק בבימ"ש.

מערכת בתי המש' הרגילים (אזרחי/פלילי)

באירופה – ערכאת דיון, ערכאת ערעור ובימ"ש עליון.

שני מודלים:

· בקשת רשות ערעור (גרמניה)
· קסאציה (צרפת)
פרוצדורה

אזרחי 

שיטה אינקוויזטורית, יחד עם עקרון אי-הישירות.    

נובע מסיבה היסטורית של השפעת הכנסיה, 

וכן סיבה תיאורטית של תפקיד המדינה כמכשיר להשלטת צדק ושוויון. לכן אין בעיה בהתערבות השופטים בענין הנדון בביהמ"ש.

שלוש השפעות לכך:

· התערבות השופט
· ביטול המושבעים
· בכל בימ"ש יש לשכה של פרקליטות המדינה שיכולה להתערב כצד לכל דיון, אם יש בתיק עניין ציבורי.
פלילי

שיטה אינקוויזטורית, פרוצדורה גמישה במהלך הדיונים (משקל ראיות ולא קבילות ראיות)

פיקוח שיפוטי על הפרקליטות ע"י שופט חוקר.

אין תוקף להודאה של נאשם, ולכן אין עסקאות טיעון.

תמיד לפחות שלושה שופטים.

המסורת האנגלו-סכסית 
עד המאה ה-11 משפט של מנהגים מקומיים. וויליאם הכובש יצר שלטון ריכוזי חזק יחסית, שיצר מערכת מש' אחת. הגורם למש' אחיד הוא לא התוכן המשותף אלא המערכת.

· כח המלך עמד מאחורי המערכת ונתן לה תוקף.
· הכרה בקרב העם ביעילות המערכת.
· ניתוק המערכת מהמאבקים בין המלך לאצולה.
בתחילה המלך היה מסתובב ברחבי הממלכה, ואנשים נשפטו לפניו, ולפני יועציו. בהמשך חלק מהיועצים עברו למשכן קבוע בווסטמינסטור – קודם השופטים בענייני מיסים, אח"כ השופטים לעתירות כלליות, ורק בסוף המלך ומה שנקרא ה-kings bench. 

עוד אחידות בשיטה נוצרה בפרוצדורה.  אין חוק מפותח או מחשבה משפטית אלא העקרון המשפטי: במקום בו יש סעד יש משפט:

· הקפדה על פוזיטיביזם.
· הקפדה על פרוצדורליזם.
מש' פרוצדורלי הוא טוב יותר:

· שיטה נוקשה וגמישה בו זמנית. הכללים קבועים אך התוכן פתוח לשינוי.
· מש' הוגן ודמוקרטי יותר. מקפיד על חירויות אדם, בלי כפיה של רעיונות ואידיאלים.
המש' האנגלי הוא שמרני מאוד, מתוך רצון לקבע את הפרוצדורה. ארבע דוגמאות לכך:

· דיני הראיות – יש ענין של קבילות ראיות וקביעה שנפסלה אסורה בשימוש. (פירות העץ המורעל)
· צווי הזימון – היו פונים ללורד צ'נסלור שהיה יכול לשפוט רק על פי מספר מוגבל של עילות קזואיסטיות. 
· עקרון התקדים המחייב – התקדים הפך לכלל מחייב. גם בחלטה אחת כובלת את בתי המש' בעתיד. באנג' יש תקדים אופקי, משום שעד המאה ה-19 לא הייתה כלל ערכאת ערעור.
· עקרון התמורה – תנאי הכרחי לחוזה הוא תמורה, ולו הקטנה ביותר, לאו דוקא עם יחס הדדי בין הצדדים.
מעקף הנוקשות:

· פרשנות השופטים והלורד צ'נסלור.
· חקיקה. (למשל כלל המקרה הדומה)
· שינויים חוקתיים (למשל המגנא כרטא או מגילת הזכויות)
· פיקציות.
· הקמת מערכות מש' נפרדות לצד אלו של המלך.
מערכות מקומיות – נמוכות:

· שופטי שלום שהם נכבדי הקהילה.
· בתי מש' מנוריאלים.
· בימ"ש של הגילדות. 
· ביהמ"ש של הכנסיה. (בעיקר בנושאי משפחה)
מערכות גבוהות:

· נציגים גבוהים של המדינה   - פניה למלך עצמו או לצ'נסלור, בדיני היושר.
- בימ"ש של אולם הכוכב – מש' פלילי עם פרוצ' גמישה     

   יותר לשם גילוי הצדק.
· בימ"ש של הפרלמנט. 
דיני היושר                                                                                                                                                   
מערכת המגשרת בין צדק פרטיקולרי וצדק כללי. דיני היושר היו פתרון למקרים ספציפיים, שלא יצרו תקדים עקרוני. Equity הוא מושג המתייחס גם לעקרונות היושר, וגם למערכת בתי המשפט שעמדה תחת הלורד צ'נסלור. השיטה החלה בסעד מן המלך, עברה ללורד צ'נסלור שהיה איש דת האחראי על המשפט, ממנו לסגן הלורד – master of the rolls, שהקים את המערכת הענפה שהיו בה רוב האלמנטים של מערכת המש' המקובל.

מה עשו דיני היושר בפועל?

· לתת סעד וצדק במקרים ספציפיים.
· המצאת סעדים ותרופות.
· יצירת זכויות חדשות.
· פיתוח עקרונות הצדק, עם כח של דין פוזיטיבי קיים. Maxums of equity.
· יצירה של ערכאות ערעור.
ב-1873 החל תהליך חקיקה של שנתיים לאיחוד המערכות, בו דיני הפרוצ' וחלק מהדין המהותי עוברים הסדרה חקיקתית. החוק נקרא supreme court of judicative act, והוא ביטל את ההבדלים בין שתי המערכות, וגם איחד לתוכן את ביהמ"ש של הכנסיה, ושל האדמירלות. כל אלו אוחדו לhigh court of justice, ב-1878 אוחדו 5 המחלקות לשלוש: kings bentch, chancellery ו-family. ב-1970 פורקה המחלקה השלישית.

מערכת בתי המש' היום 

בימ"ש שלום – שופטים נכבדי הקהילה בהרכב שלושה, מופיעים מולם סוליסיטרים בנושאים פליליים זוטא, תביעות נוער.

County courts – ערכאה אזרחית נמוכה, בסכסוכים כספיים, קרקעיים, דיני יושר, אדמירלות, צוואות וירושות.

Crown court – ערכאה ראשונה בבימ"ש פלילי בעניינים כבדים.  ערכאת ערעור עיקרית על שני בימ"ש השלום.

High court of justice – הערכאה האזרחית הגבוהה של אנגליה. ערכאת ערעור על כל בתי המש' שהוזכרו לעיל, וערכאה ראשונה בסמכות שיורית. מופיעים שם בריסטרים מול שופט בודד.

שלוש חטיבות, כאמור. 

Appeal court – שומע ערעורים על כל בתי המשפט, רק בשאלות מש' ולא עובדתיות.

House of lords – צ'נסלור ותשעה לורדים משפטנים שהם גם חלק מהרשות המחוקקת.

Privy council – ערעור על כל מדינות המש' המקובל.

באנגליה ישנה תרבות של חשד כלפי המדינה והיא נתפסת כרע הכרחי. לכן הנידונה במשפט כצד רגיל המאיים על זכויות הפרט, ולא קיים בימ"ש לחוקה. המשפט הוא מכשיר של החברה, ולא של המדינה. שיטת הפרוצדורה באנגליה היא אדוורסרית – למדינה אסור להתערב בדיון מחשש להתערבות לא הוגנת. השופט מכוון אותו, ומושבעים נותנים את פסק הדין. 

שיטת המש' של ארה"ב

סמל המשפט הוא ביהמ"ש ולא הפרלמנט. 

מאפייני ביהמ"ש האמריקאי:

· תופס מקום חשוב בתרבות הפופולרית פוליטית אקדמית.
· דמוקרטי:
· בתוכנו 
· במינויים ציבוריים של השופטים והתובעים, 
· במושבעים (grand jury המהווה פיקוח על הפרק', וכן מושבעים במש' עצמו.)
· בנסיונות חקיקה קודיפיקטיבית. 
פדרליזם

· פיצול בדין
· מש' בינ"ל פרטי מפותח.
· תחרות באמצעות המשפט.
למרות הפיצול בדינים ישנם גורמי האחדה:

· מהפיכת התקשורת.
· האקדמיה האמריקאית, המלמדת דין אמריקאי בכללותו.
· המדינה הפדרלית, באמצעות שלושת הרשויות: 
· קונגרס ('רשות לנקוט בכל האמצעים' ופסקת המסחר)
· הממשל (חלוקת התקציבים בהתנאה לחיקוקים מסויימים).
· בימה"ש הפדרלי (פסיקה המחלחלת למדינות).
· פעילות ליצירת חקיקה ומש' אחיד:
· ספרות אקדמית (restatment)
· הצעות חוק (model pinal code)
· חוקים שמתואמים בין המדינות בלובי חזק (ucc).
מערכת בתי המשפט
המערכת הפדרלית:

סמכויות – 

· כל עניין בו ארה"ב היא צד.
· סכסוכים בין מדינות.
· סכסוך בין אזרח א' למדינה ב'.
· סכסוך של אזרחי שתי מדינות שונות.
מבנה המערכת:

ערכאת דיון – לפחות אחת בכל מדינה.

ערכאת ערעור – 12 בכל ארה"ב.

ביהמ"ש העליון – דרך בקשת ר"ע על בימ"ש פדרלי, או על ביהמ"ש הגבוה של המדינה כשמדובר 

                             בעניין פדרלי. העליון בוחר בעצמו את התיקים.

החוקה האמריקנית

חוקה קלאסית עוסקת בזכויות אדם ובזכויות המשטר. היא מפקחת על המשטר, באמצעות נורמות ובאמצעות יצירת מאזן אימה בין הרשויות. במקרה האמריקאי ישנו גם פיזור סמכויות בין השלטון הפדרלי ובין המדינות.

ב-1775 הוכרזה מלחמה על האנגלים, ב-4 ליולי 76' הוכרזה הקונפדרציה, ב-1788 הפכה ארה"ב לפדרציה לאחר ש-9 מדינות הצביעו לטובת החוקה, שהוספה אליה מגילת הזכויות.  

החוקה:

פרק 1 – הקונגרס. 

2 – הרשות המבצעת: הנשיא, סגנו והממשל. 

3 – הרשות השופטת (בעיקר ביהמ"ש העליון הפדרלי).

מוסדות ותפקידים

בימ"ש:

ברומאנו-גרמנית: פרמידות נפרדות.

באנגלו-סכסיות: פרמידה אחת.

בארץ: פרימדה אחת, מלבד חריג ביה"ד לעבודה.

פסקי-דין:

ברומ': דיעה אחת אנונימית, אין תקדים מחייב, קצרים מתומצתים ללא נימוקים, מלבד החוקה. 

אנג': מפורסמים לעיון הציבור, מנומקים, בעלי דיעות מיעוט. 

מושבעים:

ברומ': אין מושבעים, כי משפט הוא כלי המדינה. חריג של שופטים הדיוטות (סוחרים, או בתיקים פליליים חמורים). 

באנגליה: אין שופטים הדיוטות, אלא בבימ"ש השלום יושבים נכבדי הקהילה. מושבעים בתיקים חמורים. 12 מושבעים – צריך רוב 10. 

בקנדה: מושבעים בתיק פלילי מעל 5 שנים.

ארה"ב: מושבעים היא זכות חוקתית, מדרגה מסויימת והלאה. בערכאת ערעור אין מושבעים בשום מקום. יש צורך בהחלטה פה אחד.

שופטים:

אנג': תפקיד נכבד. מוכר ומפוסם. באים מקרב עורכי הדין והאקדמיה, מינוי פוליטי. 

רומ': שופט הוא תפקיד שנבחר בתחילת הקריירה. השופטים אינם מוכרים. הליך המינוי עובר בבימ"ש לשופטים או בפרקליטות. תלוי ותק. נתפסים כחלק ממנגנון המדינה. המנוי נעשה בתוך משרד המשפטים.

עו"דים:

מקצוע נחשב, מאוגדים בלשכות.

אבחנה בין השוק הפרטי והציבורי. 

באנג' ניתן לבחור לאחר התואר, ויש מעבר בין שניהם. באנגליה יש סוליסיטר ובריסטר – שני מקצועות נפרדים. הבריסטרים אינם מייצגים לקוח אלא צדק.

ברומ': הבחירה היא בתחילת הקריירה, לציבורי יש בי"ס מיוחד.

נוטריון:

תפקידו לאמת מסמכים.

ברומ': עו"ד ותיק. המדינה מפרסמת רשימה שלהם. מסמך שאושר על-ידו לא ניתן לתקיפה בבימ"ש. 

אנג': אדם מכובד מהקהילה, שאינו עו"ד. אישור מסמך על-ידו אינו חזקה חלוטה, אלא אישור להצהרת הצדדים. 

מבנה מש' המשפטים:

רומ': משרד משפטים אחד, מרכז את כל ענייני המשפט. שר המשפטים הוא ראש התביעה, משפטן בכיר העומד מעל פרקליט המדינה. 

באנג': פיצול: הפרקליט הכללי עומד בראש התביעה, הוא שר בממשלה. ישנו גם הסוליסיטר ג'נרל שאחראי לנושאים נוספים, וכן שר הפנים והלורד צ'נסלור, שאחראי על ענייני ביהמ"ש. 

באמריקה: בתי מש' נפרדים לחלוטין ולא אחראי עליהם שר.

השכלה משפטית:

ברומ': השכלה פורמלית חשובה. לומדים 5 שנים ומקבלים מאסטר. סטאז' 2. דיון על חוקים ופרשנותם. המרצים דוקטור ומעלה.

באנג': אין חובה בהשכלה פורמלית כדי להיות עו"ד. באוקספורד וקיימברידג' פקולטות נכבדות. רוב הספרים נכתבו ע"י שופטים ולא ע"י אקדמאים. שלושה תארים, כמו בארץ. המרצים גם עו"דים או שופטים.

בארה"ב: חובת לימודים מהמאה ה-19, רק לאחר קבלת תואר אחר קודם. לומדים 3 שנים על בסיס קייסים. אין סטאז'. רוב אנשי הסגל באים מהפרקטיקה. 
