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ב. מבט השוואתי
יחידה 1: משפחת שיטות המשפט הרומנו-גרמאניות
(חזור)
א. מקורות משפט(1)- המשפט הרומי
(הבא > )
נהוג לחלק את המשפט בעולם לכמה שיטות: שיטות מערביות, שיטות מן המזרח הרחוק, שיטות דתיות ועוד. כיום, מושפע העולם רבות משיטות המשפט המערביות, הן כיוון שהקולוניאליזם האירופי פרש את השפעתו ברחבי העולם והן מתוך השפעות כלכליות ותרבותיות שחדרו למקומות רבים.

שיטות המשפט המערביות נחלקות לשתי מסורות
א. המסורת הרומאנו-גרמאנית: התפתחה משתי השפעות היסטוריות עיקריות: המשפט הרומי והשבטים הגרמאנים, שהתיישבו באירופה מן המאה השלישית והרביעית לספירה.

כיוון שאחד ממקורות השיטה הינו המשפט הרומי, הנקרא גם המשפט של אזרחי רומא, מכונה השיטה באנגלית של ימינו כ-Civil Law, המשפט האזרחי.

שיטה זו התפתחה באירופה, ונפוצה בעולם כולו. מוקדיה העיקריים הינם אירופה ואמריקה הלטינית (המרכזית והדרומית), לשם הגיעה עם הכובשים מאירופה.

אולם אנגליה, אף שהייתה בתחילה חלק ממסורת זו, שינתה בשלב מסויים את דרכה. על כן, נקראת השיטה בפי האנגלים (וכן בעברית, מתוך השלטון הבריטי ששרר כאן) - השיטה הקונטיננטלית (של היבשת, אירופה). סקוטלנד, לעומת זאת, משתייכת לשיטה הרומאנו-גרמאנית.

ב. המסורת האנגלוסקסית: החל מן המאה הראשונה לספירה, התפתחה שיטת המשפט האנגלוסקסית. שיטה זו לא התבססה על המשפט הרומי, אלא על פסיקתם של בתי המשפט במדינה, הנקראת 'המשפט המקובל', ה-Common Law (על כן, נהוג להשוות בין ה-Civil Law ל-Common Law).

בשנים האחרונות, בעקבות ההשפעה ההולכת וגוברת של ארצות הברית, יש המכנים שיטה זו 'השיטה האנגלו-אמריקנית'. כיום, זו השיטה השולטת בארצות הברית, בבריטניה ובמושבות האנגליות, כמושבות הכתר - אוסטרליה, ניו זילנד וחלקים מאפריקה, וכן תת היבשת ההודית ובמידה מסויימת - אף ישראל.
המשפט הרומי

המשפט הרומי הוא משפט של תרבות שהתקיימה למעלה מאלף שנה, לכן יש למקד את ההתייחסות לתקופה מסויימת בשלטונם-ע"פ המקובל, הוקמה רומי סביב שנת 750 לפנה"ס.

מעבר לרפובליקה

לאחר שמונת המלכים הראשונים של רומא, התמרדה האוכלוסייה הרומית, גירשה את מלכה, ובכך החלה תקופה של מעל ארבע מאות שנה של רפובליקה ('השלטון הציבורי'), הדוגל בכך שהציבור מעורב בהנהגת המדינה. אמנם, לא היה הדבר נתון לכל אזרחי רומא, ולמעשה הייתה זו האצולה ששלטה בעיר, באמצעות פקידים אשר התחלפו אחת לשנה.

שני הפקידים החשובים ביותר היו הקונסולים (Consul), אשר ניהלו את העיר רומא. לעיתים, בחרו מנהיג לצורך מסויים, כצורך דתי, מלחמה או דבר אחר, ושמו 'דיקטטור'. לאחר מילוי תפקידם - היה מעמדם מתבטל.

שני נושאי משרה חשובים נוספים היו הפרייטורים (Preator). בין השאר, היו הפרייטורים אחראים על ענייני המשפט, אולם כיוון שהיה צורך רב בכך, הפך הדבר לעניינם היחיד.

פקיד נוסף, הקנסור (Censor), היה עורך בדיקת רכוש לאזרחי העיר, כיוון שרק מדרגת רכוש ומעלה - היה ניתן להשתתף במשחק הפוליטי, מתוך האפשרות להפסיד (אף כיום, קיים מוסד ה'צנז', הוא מפקד האוכלוסין). תפקידם השני של הקנסורים היה לשמש כועדת אתיקה לסנאט הרומי, ומכאן מקורה של המילה 'צנזורה'.

פקידים נוספים היו הטריבונים, אשר ייצגו את המון העם ברומא אשר היה מנוע מן המשחק הפוליטי (זה המקור לביטוי 'טריבונים' - לעוסקים בענייני הכלל ואף ל'טריבונה').

הסנאט הרומי לא היה גוף מחוקק, כי אם אסיפה של נכבדי רומא, אשר ייעצו לפקידים בענייני ניהול המדינה. בחירת הפקידים, החלטות המיסים וההחלטות על היציאה למלחמה, היו נתונות בידי אסיפות העם (בעלי רמה כספית ומעלה), אשר כללו כמות נאספים נכבדה.

עם פיתוחה של רומא, וכיבוש איזורי לטיום, איטליה ושטחים נוספים, הנקראים 'פרובינציה' (במקור 'פרובינקיות'), והראשונה שבהן - פרובנס הצרפתית, ולבסוף אף איזורי המזרח התיכון - נוצר קושי להנהיג שלטון על כלל המערכת. בכך, החלו מלחמות שליטה בין ההנהגה למפקדים הצבאיים השונים, ובסופן - ניצח יוליוס קיסר, ההופך לשליטו היחיד של רומא (מכאן מקור השם Caesar, ובשפות אחרות Czar).

תקופת הקיסרות- תור הזהב

יוליוס לא נותר בשלטון זמן רב, ואוקטביוס תפס את השלטון במקומו, ומחליף את שמו לאוגוסטוס. בכך, נפתחת תקופה חדשה, היא תקופת ה'פרינקיפאט' - הקיסרות ('אזרח מוביל', מכאן המילה 'principal' למנהל).

המנהל הקיים לא התחלף, אולם מעל לו - היה הקיסר. במאה הראשונה שלטו מספר קיסרים, כקליגולה, נרו ואחרים, אולם בתחילת המאה השנייה לספירה החל 'תור הזהב' הרומי, היא התקופה הקלאסית של רומא. מקובל לומר שתקופה זו החלה בשלטונו של אנדריינוס, אשר הרחיב את גבולות הממלכה עד לפרס, והנהיג את ה'פקס רומנה' (השלום הרומי). בתקופה זו, מתפתחת מחשבה משפטית וכללית, אליה תגיע החברה סביב רומא שנים רבות לאחר מכן.

ההידרדרות

לאחר תקופה זו, מתחילה האימפריה הרומית להִדּרדר, הן מן הבחינה הפנימית - בסכסוכים ורציחות והן בגבולותיה - בידי הגרמאנים ואחרים. על כן, מתחלקת האימפריה הרומית לשניים - האימפריה המערבית, שבירתה רומא והאימפריה המזרחית - שבירתה קונסטנטינופולוס. בתקופה זו הופכת האימפריה לנוצרית, בידיו של קונסטנטינוס.

על אף תהליכים אלה, הולכת האימפריה ושוקעת. האימפריה המערבית נופלת בשנת 476 בידי שבטים הבאים ממזרח ומתיישבים בשטחיה. האימפריה המזרחית מוסיפה להתקיים, מבחינת שמה, עוד כאלף שנה (אף שבאופן מעשי - האימפריה הביזנטית הינה גוף חדש), ובשנת 1432 נכבשת בידי העותומאניים-טורקים ההופכים את עיר הבירה קונסטנטינופול לאיסטנבול, בירתם.

עיסוקנו במשפט הרומי, סובב בעיקרו סביב התקופה האחרונה של האימפריה, אולם עיקרו של הטקסט נכתב באימפריה המזרחית בידי קונסטיאנוס, לאחר נפילת האימפריה המערבית. המשפט הרומי, הוא המביא לעקרונות 'יסודות המשפט', בענייני חקיקה, פסיקה ומנהג.

החקיקה והגדרתה

הגדרתה של החקיקה, הינה מעשה היוצר נורמה משפטית מחייבת. זאת, לעומת הפסיקה, שעניינה הראשון הינו פתירת סכסוכים (קודם ליצירת תקדים מחייב). אף אין עניינו של המנהג ביצירת נורמה, אף שהיא מתפתחת ממנו לאורך זמן.

החוק עצמו= נורמה פוזיטיבית הנוצרת על ידי הגורם השולט בחברה (מקור הנורמה). המשפט הינו מערכת נורמטיבית, בדומה למוסר ולדת. 
חוקים הינם 'נורמות פוזיטיביות: בכך שניתן לקלטם ללא הגדרה על דרך השלילה, ולמעשה - בכתיבתם ובניסוחם בכתב. תתכן אף נורמה מושמעת, אולם לרוב - מדובר בנורמה כתובה.

מקור הנורמה- מבטא את העובדה שיצירת הנורמה נתונה בידי הנהגת החברה ואינה נובעת מן החברה עצמה, כמנהג, ואף לא מן המערכת השיפוטית. ברומא היה הדבר נתון לאסיפות העם, להנהגתו בתקופת הרפובליקה ולאחר מכן - לקיסר (פורמלית - אסיפות העם).

אסיפת המון העם, הפלאביים

אחת מאסיפות העם הרומית הייתה אסיפת המון העם (לאו דווקא פשוטים), הפלאביים. 
כיוון שהחלטותיהם לא נחשבו לחוק - התחוללו מהומות בדרישה לתת להן תוקף חוקי. בשנת 87 לפני הספירה הצליח המאבק (מכאן מקור המילה Plebistica - החלטת ההמון, ושורש המילה המקובלת כיום למשאל עם).

הערה לגבי: חקיקה ותיחכום

החקיקה הינה נורמה משפטית האופיינית לחברות בעלות תחכום ברמתן הכלכלית והחברתית. בחברות פשוטות- אין מתקיימת חקיקה, אלא מנהגים ועסקאות חליפין. בחברה היכולה לקיים את עצמה, וליצור עודפי מזון וכדומה - ניתן לפתח מערכות נוספות, כמלאכות ואומניות, ונוצר הצורך במערכת חוק ושלטון. חברה זו, המתקיימת כתוצאה מסחר בין כל חבריה - נצרכת לגורם מנהל, ועל כן נוצר גוף המורכב בתחילתו ממנהיגים בעלי כריזמה, ולאחר מכן - משושלות הנהגה או משיטה מנהלית.

שלטון זה, המנהל את החברה באופן שוטף, יוצרת לעצמה צידוק שלטוני, ומתחיל לחוקק את מערכת החוקים. על כן, תימצא חקיקה בכל התקופות בהן התקיימה הנהגה בעלת תחכום, החל מן התנ"ך, התקופה הבבלית, חוקי חמורבי והתקופות הרומיות והיווניות.

אף הצורך בכתיבת החוק, 'הנורמה הפוזיטיבית', נובע מתיחכומה של החברה, המצריך מסמך כתוב של חוקי המקום. הדבר הופך לאחר מכן אף לצורך פוליטי, על מנת למנוע מבעלי כוח להחליט לעצמם. ברומא העתיקה, שלאחר הלחץ שהפעיל המון העם - החל החוק להיכתב. לאחר שהממלכה הרומית מתרחבת ומתעצמת - ישנו הכרח להחל בכתיבת החוק אף מסיבות פוליטיות, המוגדרות כיום כזכויות אדם.

דבר זה יוצר לחץ בקרב הפטריקים, חברי האצולה הרומית, המביא לבסוף למשלחת לערי יוון, ללימוד עקרונות המשפט היווני ולפרסום הדברים ב'פורום רומנה' (כיכר העיר) בעשרה לוחות (שנת 452 לפני הספירה). לאחר שנתיים, מתוספים שני לוחות למערכת החוק, ובכך נוצרים 'חוקי שנים עשר הלוחות' (הכוללים הן את חוקי המשפחה, המלחמה ועוד, והן את עקרונות המשפט הפרוצדורלי, הוא דרכי השפיטה).
(חזור)
התפתחות המשפט הרומי
( < הקודם)   (הבא > )
חקיקה אף פעם לא מספיקה כשלעצמה: המחוקק לא יכול לחזות מראש את כל השאלות והבעיות. ותמיד יש פרשנות על החוק: לכן יש נורמות שמשלימות את החקיקה (פרשנות וכניסה למקומות הריקים) כגון פסיקה. 

אמנם אנשים מגיעים לבית משפט על מנת לפתור סכסוכים אך בעזרת הפסיקה (תקדים מחייב) ניתן להשלים את החסר בחקיקה. 

פרייטור: אחראי על מערכת בתי המשפט ברומא. בהתחלה היה אחראי על כל מיני עניינים מוניציפליים של רומא (ביניהם המשפט) אך כעבור זמן המשפט הפך להיות כל כך משמעותי עד שזה היה עיסוקו היחידי. בהתחלה הוא ועוזריו שפטו ממש את האנשים אך כשהמקרים התרבו הוא מינה קבוצה גדולה של שופטים (יודקס) שתעשה זאת במקומו. 

יודקס: באותה תקופה השופטים היו "הדיוטות", אמנם היו אלה בעיקר אצולה אך הם לא למדו משפטים במקום מסודר אלא שפטו מעצמם. ההמון כיבד אותם מאחר ומאחריהם עמד הפרייטור (ואיתו לא היה כדאי להסתבך). 

*בהקשר הזה נזכיר שיכולים להיות סוגים שונים של לגיטימציה לשופט: לגיטימציה דתית (רב), לגיטימציה ממקור סמכות כמו מדינה, ולגיטימציה חברתית (כמו מנהיג באיזושהי כנופיית פשע). 

חשיבות היציבות במשפט הרומי

כל שנה נבחרים שני פרייטורים והם צריכים לפרסם בתחילת שנת כהונתם הצהרת כוונות שתחייב אותם. בהתחלה: כל שנה התפרסמה הצהרת כוונות חדשה אך במהלך השנים כל אחד פשוט המשיך את הצהרת הכוונות של קודמו. בכך אנחנו רואים את החשיבות שביציבות- אי אפשר לשנות כל שנייה את מערכת המשפט- אנשים צריכים יציבות משפטית, צריכים לדעת מה החוקים כדי שיתכננו את ההתנהגות שלהם. (זה מה שעמד מאחורי משמעות כתיבת חקיקה כתובה במשפט הרומי). 

*בשנת 67 לפה"ס קבע סולא חוק שפרייטור לא יכול לשנות חוק קודם אלא רק להוסיף עליו. 

*במאה השנייה לספירה בתקופת הדריינוס כתבו דינים בספר דינים (ולא כל שנה מחדש). 

חידושים במשפט הרומי

סדרי הדין: הפרייטור אחראי על סדרי הדין (התחום הפרוצדורלי): מי שופט, מה הסעדים, איזה ראייה מותר/ אסור להביא, איך ניתן לעצור וכו'. תחום חשוב כי הוא כולל את כללי המשחק ושליטה בסדרי הדין מקנה יתרון.

בין השאר הפרייטורים קבעו את עניין "צו בימ"ש" על מנת שלהחלטות ביהמ"ש יהיו תוקף. 

העניין הפרוצדורלי חשוב גם במשפט המודרני. לפעמים ביהמ"ש קובע שאי אפשר לדון בתיק מבחינה פרוצדורלית (שיהוי, נושא לא שפיט וכו') ויש לכך השפעה עצומה! 

עילה: במשפט הרומי על מנת שיתחיל דיון בתביעה מסויימת היה צריך להציג מהי "עילת התביעה". אי אפשר לבוא ולטעון סתם: "הוא הבטיח ולא קיים" אלא צריך לדעת לדקלם את החוקים: "נעשה חוזה שלא בתום לב".... וכנ"ל לגבי ההגנה. 

חידושים מהמשפט המודרני

עירעור: תופעה מודרנית שהסיבה העיקרית לה- זכויות אדם. בעיקרון אין חיה כזו בשום שיטת משפט עתיקה. 

הבחנה בין משפט פלילי לאזרחי/פרטי: במשפט הרומי לא הייתה קיימת ההבחנה הזו! ברגע שאדם פוגע באחר הוא זה שתובע ולא השילטון, המדינה תבעה רק במקרים הקשורים ישירות אליה כגון עריקה מהצבא, תשלומים וכו'. 

תחומים הנוגעים למשפט הרומי/פרייטור 

1. העניין הפרוצדורלי: קובע האם הנושא שפיט או לא- ומתרגם את המקרה ל"משפטית". בעצם מה שהפרייטור עושה זה לנקות את השטח מפני סכסוכים פשוטים שלא צריכים להגיע דווקא לבית המשפט (כפי שעושה היום ההליך הקדם- משפט). 

2. לקונה- חסר בחוק. לקונה מביאה לחוסר צדק אז באים לשופט ואומרים לו שישלים (הרי אי אפשר לחכות עד שאסיפת העם תתכנס והעניין יגיע לאישור הקיסר או לחלופין במשפט המודרני- לחכות עד שהחוק יעבור ב3 קריאות בכנסת). 

3. הכנסת נורמות מגמישות למשפט: פעמים רבות החוק קובע חד משמעי מה מותר/אסור.  ביהמ"ש מוסיף מושגים כמו תום לב, סבירות. איך עושים זאת ברומא? דרך משפט העמים! 

מהו משפט העמים?

בהתחלה היה פרייטור אחד, אך בהמשך רומא התרחבה והתפשטה על פני העמים. רומא התמלאה בנציגים ממדינות אחרות שעד המאה ה-3 לא היו נחשבים לאזרחי רומא ולכן לא ניתן היה להחיל עליהם את המשפט הרומי אלא אך ורק את המשפט המקומי של ארץ מוצאו. 

לכן הייתה הפרדה בין 2 פרייטורים. 

1. פרייטור אורבנוס (עירוני): אחראי על אזרחי רומא ושפט על פי המשפט הרומי. 

2. פרייטור פריגרינוס (לזרים): אחראי על אזרחי העולם השוהים ברומא. איך שופט אותם? מכיוון שכל אחד בא ממערכת משפט אחרת נאלץ לשפוט ע"פ מושגים כלליים המתאימים לכל מערכת משפט: חובת זהירות, צדק, יושר... ומה קרה? עקרונות של משפט העמים מחלחלים למשפט הרומי ומגמישים אותו. אמנם יש 2 פרייטורים אך השופטים הם אותם שופטים. כך קורה שהמשפט הרומי שהיה מאד פורמליסטי מתחיל להתגמש לאט לאט. 
פתרונות ללקונה

1. השלמת החסר באמצעות פסיקה. 

2. נורמות שיוצרים שלטי המדינה (רב המשפט היום-יומי שלנו מבוסס על תקנות של הרשות המבצעת). לפקידים ברומא ניתן כח לצוות והחלטה שלהם לא הייתה ניתנת לעירעור (אלא על גזר הדין בלבד ובמקרים מיוחדים ניתן היה לערער לאסיפת העם). 

3. חוות דעת של מומחי משפט: לפעמים אנשים לא רוצים להגיע לבימ"ש אלא רק רוצים לברר מי צודק (הסיבה: לא מדובר בסכסוך ממש או עקב שיקולים כלכליים-הוצאות ההליך המשפטי. מי היו המומחים? בהתחלה-כוהני הדת, בהמשך העניין מגיע גם לידיים חילוניות. 

באפשרות הקיסר: *לתת צו כללי לכולם *מנדט: הוראה לאדם מסויים בעניין מסויים. *להחליט החלטות שיפוטיות. *מענה לאנשים בשאלות משפטיות (להבדיל, כמו "שאלת רב"). 

במאה השנים הראשונות של הקיסרות היה בלאגן גדול. כל נאום שנשא הקיסר-נחשב לחוק. מאוחר יותר הוסדרו העניינים באופן פורמלי ומסודר יותר. 

הופעת עורכי הדין וחכמי המשפט

בהתחלה: ישבו כל מיני מאכרים בכניסה לביהמ"ש ושיכנעו אנשים להשתמש בשירותיהם. 

בהמשך: הם התיישבו במשרדים ונכנסו למסגרת רשמית ומסודרת יותר. 

לבסוף: היו כאלה שהחליטו להתמחות ולחקור עניינים משפטיים (אקדמיה). בד"כ מדובר באנשים ממשפחות עשירות שמסוגלות לממן אדם שרק ישב, ילמד ויחקור. 

נוצר מצב שהשופטים התייעצו איתם בהתחלה הם חייבו דה-פקטו (אך היה ברור לכולם שהם אלה שעומדים מאחורי החלטות שיפוטיות), בהמשך הייתה חובה של ממש להישמע להם! הספרות שלהם הופכת למחייבת ועד היום במסורת הרומאנו-גרמאנית יש מקום חשוב לאנשי האקדמיה (לעומת המשפט האנגלוסקסי שהתפתח בשטח ולא באקדמיה). 

2 כוחות שפועלים במקביל

1. תהליך הקשחה מתוך צורך לשמור על יציבות למנוע כאוס ולכן המשפט הולך לכיוון של הקשחה (מבחינת הנהלים: חוקים נכתבים, הלכות הקיסר מסודרות. 

2. תהליך של הגמשה מתוך רצון לפרש ולהתאים למציאות: החיים תמיד עשירים יותר מהחוקים הכתובים ולכן החוקים אף פעם לא יספיקו ונצטרך לפרש אותם: נלך לכוהני דת, שופט, חכמי משפט וכו'. 

קוד יסטיניאנוס

קיסר רומי שחי במאה ה6 לפה"ס באימפריה המזרחית (לאחר שהאימפריה המערבית כבר נפלה). הוא האמין שיוכל להחזיר עטרה ליושנה, שיוכל להחזיר את האימפריה לגדולתה וכבש שוב חלקים מסויימים (איטליה, חלק מפרס). הוא השקיע בפרוייקט של איסוף כל הספרות המשפטית בתוך קובץ שנקרא: גוף המשפט האזרחי. 

חלק נוסף כלל אוסף של אלפי תשובות. 

"האינסטיטוציות (יסודות המשפט): הוציאו מחדש את הספר של המשפט הידוע- גיוס. 

הוא האמין שיצר את הקובץ המושלם שאחריו לא יצטרכו יותר חוקים. אך עוד בימיו הוא קיבל שאלות בנוגע לפרשנות החוקים (קרוי "50 השאלות" למרות שהיו יותר), ואז הוא נאלץ להוציא קודקס חדש. 

(להשלים את המידע עליו-בקריאה).
ב. מקורות המשפט(2) – המנהג: המשפט האירופאי בימה"ב
(חזור)
ובראשית העת החדשה
( < הקודם)   (הבא > )
בכל שיטות המשפט יש מנהג, אך יש שיטות שממש מתבססות עליו (בעיקר חברות קטנות, פשוטות, שמתבססות על גידול עצמי. מהמאה ה3 לספירה מתחילה נדידה מאסיה לאירופה. לאחר נפילת האימפריה המערבית נוצר מצב חדש שבו אין כוח שילטוני מרכזי (שמאגד מסורת של משפט, בנייה וכו'). כך נוצר מצב שכל שילטון מקומי מתאפיין במנהגים ייחודיים לו. 

מנהג= יחס, התנהגות מחזורי שיוצר הכרה או ציפייה בקרב אלה שמשתמשים במנהג- שההתנהגות הזו תמשיך ותחזור על עצמה. למשל: המנהג שקיים אצלינו לתת שי לחגים לעובדים, ויש אצלינו ציפייה לפני חג פסח לקבל תלושים (כיוון שהתרגלנו מעצם העובדה שההתנהגות חוזרת על עצמה). 

בעיית העמימות והפיתרונות 

הרבה פעמים לא יודעים בדיוק מהם גבולות המנהג, לכן, בצד הקיום של המנהג יש רצון מתמיד של החברה לעגן את המנהג בחוק. יש שתי צורות לעגן מנהגים: 

1. פרוצדורלית 

הכרזה "ברב עם": *בימי הביניים במקומות מסויימים באירופה היה נהוג לקיים טקס פעם במספר שנים לכנס את כולם בנוכחות השילטון, להקריא את המנהג כדי שכולם יהיו מודעים אליו (בעיקר כשמתעוררת שאלה/מחלוקת ורוצים ליידע את כולם בעמדה אמיתית). יש לציין שהטקס היה נצרב בתודעה של האוכלוסיה מאחר והיו עושים פעולות שונות וחריגות כדי שיצרבו בתודעה (פגיעה פיזית בילדים- כדי שיזכרו בעתיד). 

*בתקופות מאוחרות יותר המנהג הפך להיות כינוס של האליטות בלבד. 

פנייה למערכת סמכות שיפוטית: בד"כ ברגע ששופט מדבר בפס"ד על מנהג יש לו הלכה מחייבת. כמו שאצלינו יש "שאלת רב": מפנים שאלות לרב שבקיא במסורת ההלכתית כדי שיבהיר לנו את המצב וכשהרב עונה תשובה זוהי הלכה שמחייבת אותנו הלאה. כך להבדיל פונים לשופט שיבהיר לנו מהו המנהג שקיים, כשהשופט קובע משהו לגבי מנהג ומכיר בו- הוא מעלה את המנהג ברמה, יוצר הלכה מחייבת. 

בחברה המודרנית ההנחה היא שהחוק ברור "בגדול" ועיקר השאלה היא: מי התנהג בניגוד לחוק? 
בחברות שמבוססות על מנהגים המטרה הבסיסית של המערכת השיפוטית היא: א. קודם כל לברר האם המנהג קיים? האם הכריזו על מנהג כזה בעבר? האם האדם אשם בכלל? ב. להשיב את הסדר והשלום על כנו. 

המשפטים הללו היו מתקיימים ברב עם וכך כולם היו נחשפים להכרזת המנהג בידי הסמכות השיפוטית. 

ברב המקרים עצם ההכרזה על מנהג מהווה לחץ חברתי גדול. בד"כ בנוסף להכרזה על מנהג משתמשים בכל מיני שבועות. אין ענישה במובן שאנחנו מכירים היום (הענישה היא בד"כ ע"י נידוי). היו דרכים שונות להגיע לאמת: *היה נהוג להביא אנשים שישבעו בשבילך ומי שיביא יותר אנשים יכול לנצח (מכאן המקור למושג המושבעים שאנחנו מכירים היום. *בדיקות כגון הטבעה, עשיית כוויה לאדם ואז- אם האדם צף/הפצע מגליד- סימן שהוא דובר אמת. *הזמנות לדו קרב ומי שמנצח סימן שהוא דובר אמת. 

2. פוזיטיביזציה של המנהג- חקיקה 

תהליך שמתקיים מימי הביניים ועד התקופה המודרנית. מעבר ממשפט שמבוסס על מנהגים למשפט עם חוק כתוב. רב החוקים שקיימים היום מבוססים על מנהגים שהיו קיימים (למשל חוק פיצוי פיטורים). 

כדי שיהיו חוקים צריך: א. חברה מפותחת יחסית *שילטו יציב שינהיג אותה ויקבע את החוקים *תוצאה של תהליך האחדת החקיקה מחייבת. 

תהליך המעבר ממנהגים לחוק מוזן ממספר גורמים המעוניינים בו: 

א. המשפט הקאנוני, הכנסייה הרומית הקתולית: במערב אירופה היה קיים רק זרם קתולי של הנצרות ששלט מבחינה דתית באמצעות ריכוז וחלוקה גיאוגרפית ברורה (בישוף, ארכיבישוף, אפיפיור), פחות או יותר ההוראות מגיעות מלמעלה. הכנסייה היא גורם מאחד בעיקר מהמאה ה-11 שאז התקיימו מספר רפורמות: גרגוריוס השביעי קיבץ את המשפט הקאנוני בעניינים שונים כמו דיני משפחה, ירושה, דין פרוצדורלי וכד' שהיה נהוג באירופה. 

ב. המשפט הרומי: כחלק מרפורמות ההשכלה שמתקיימות בנצרות מוקמות אוניברסיטאות על ידי הכנסיות (בהם מתחיל מחקר אקדמי). במקביל יש עלייה ברמת החיים. עם פיתוח המסחר בין ארצות אירופאיות עמי אירופה נחשפים למשפט הרומי (כולל קוד יאסטיניאנוס), בודקים אותו במוסדות ההשכלה, נדהמים ממנו ומאמצים אות. כך ביחד עם המנהגים מתחילות להתערבב נורמות של המשפט הרומי באירופה. 

ג. משפט הסוחרים: כל עוד הקהילות חיות בנפרד לכל קהילה יש את המנהגים שלה, אך כשמתפתח המסחר בימי הביניים בהיקף רחב יותר (ירידים באיזורים מסויימים)- יש צורך לקבוע כללים אחידים כדי לפתור סכסוכים בין סוחרים בעלי מנהגים שונים. כך מתפתח משפט באופן מסודר- מה קורה בזמן סכסוך וכו'. 

שלושת הגורמים יוצרים יחד את "המשפט המשותף האירופאי" פחות או יותר אחיד בכל מערב אירופה. 

בשלב זה רק אחוז קטן התנהל לפי משפט זה, הרב המשיך להתנהל על פי מנהגים. 

בנוסף חשוב לציין- גם כשיש חקיקה המנהג לא נעלם! מסביב לכל חוק יש "הילה של מנהגים". 

הגורם החשוב ביותר שהביא להאחדת החוק וכתיבתו: יצירת המדינה המודרנית.
ג. מקורות המשפט (3) – חקיקה קודיפיקטיבית:
(חזור)
החקיקה ופרשנות באירופה המודרנית
( < הקודם)   (הבא > )
מהותו של הקודקס המודרני

המובן הלטיני של המילה קודקס (Codex) הוא אוסף, זהו איסוף של חוקים לכדי אוסף מקיף. חוק העונשין של מדינה ישראל - הינו דוגמא לקודקס (אין הבדלה לחוק העוסק בגניבה, רצח וכדומה). במדינות השונות מקובל גם קודקס העוסק בדין הפרוצדורלי, כמו סדרי הדין האזרחי בישראל.

ישנן מדינות (בעתיד הקרוב אף ישראל), בהן מאוגד המשפט האזרחי לקודקס. אמנם, אין זה ברור מאליו שיש לאחד את כלל המשפט האזרחי לכלל אוסף אחד, בניגוד לדיני העונשין, בהן יש היגיון רב באיסוף העבירות החשובות (Mala In Se) לכלל אוסף. הקודקסים האזרחיים מקובלים במדינות המושפעות משיטת המשפט הרומאנו-גרמאנית, אולם ניתן למצוא קודקסים אזרחיים אף במדינות המשפט המקובל, כחלק ממדינות ארצות הברית.

למעשה, ברוב העולם המודרני קיימים קודקסים אזרחיים. קודקסים אלו, שונים מהקודים הקדומים, כקוד יסטיניאנוס וחוקי רומא. הדחף לחקיקה הקודיפיקטיבית - נובע מן ההיסטוריה של המדינות.

מקורות היסטוריים לרעיון הקודיפיקציה

שלוש סיבות לעליית רעיון הקודיפיקציה באירופה:

א. המורשת הרומית: באירופה הייתה מקובלת האמונה שהמשפט רומי (בימי גדולתו) היה מבוסס על קודקסים. כחלק מן ההשפעה הגדולה של התרבות הרומית (מתקופת הרנסאנס ואילך), ניסו האירופאים להידמות לרומים אף בחקיקה, בהתאם קוד יסטיניאנוס. תפיסה זו אינה מדוייקת, שכן ברוב שנותיו לא התבסס המשפט הרומי על קודקסים, ואף קוד יסטיניאנוס אינו דוגמא לקוד מודרני.

ב. עליית המדינה המודרנית: התהליך החברתי והפוליטי באירופה מסוף ימי הביניים כולל את התגבשותן של המדינות, המחליפות את השלטון הנסיכי-פיאודלי שהיה מורכב מגופי שלטון קטנים ורבים. כך נוצרת סמכות השולטת על שטחים גיאוגרפיים נרחבים ואף סמכויות מנהל רבות.

מדינה כזו אינה ניתנת לניהול על סמך מנהגים ופסקי דין. על כן, ישנה התבססות על חקיקה הנוצרת מכוח הסמכות העליונה (מלך, פקידים). בכך, הולך המשפט האירופאי ומסדיר עצמו באופן פוזיטיבי יותר, וכן לכללי יותר - בהפנייתו לכלל האוכלוסייה (או לחלקים נרחבים בה). זאת, בניגוד לפריבילגיות ('חוק פרטי'), שניתנו לכל קהילה באופן נפרד. שיאה של תופעה זו, הינו החקיקה הקודיפיקטיבית, המתחילה באמצע המאה ה-18 במדינות דוברות הגרמנית. 

ג. רעיונות תקופת הנאורות: מסוף המאה ה-17 והמאה ה-18 שלטה אסכולה מחשבתית שהאמינה בתבונת האדם (על יסוד תקופת הרנסאנס) וביכולתו ליצור עולם טוב יותר בחשיבתו. סילוקן של מסורות קדומות, במטרה להפעיל את תבונת האדם - תביא לעולם טוב יותר (קאנט הגדיר את הנאורות כשחרור העצמי של האדם מן הכבלים שהטיל על עצמו בעבר מתוך חוסר ידע, 'העז לחשוב'). מהם הגורמים שהביאו לכך?

האמונה בתבונה: כמו האנציקלופדיות, המתחילות להיכתב באותה התקופה, אף הקודקסים באים מתוך אמונה כי האדם - בכוח שכלו, יכול להקיף את כל הידע הקיים. כך, מנסה הקודקס הפרוסי (הכולל כ-17,000 סעיפים) ליצור אנציקלופדיה משפטית אחת. כן עלתה מחשבה כי ניתן אף לחלק קודקס זה לפרקים סדורים, מתוך זיהוי בין החלוקה האנציקלופדיות לנושאים (כהפרדה מבנית בין חוקים שונים וכהתחלת החוק בהגדרות כלליות).

הרעיונות הפוליטיים: תפיסת האדם כמרכזי וכחושב - הינה תפיסה פוליטית. רעיונות אלו, מתחילים בפיתוח זכויות האדם הטבעיות, ההופכים 'לדלק' למהפכות האזרחיות (באנגליה, הולנד, צרפת וארה"ב). 

האדם הינו יצור ריבוני, היכול לעצב את חייו הפרטיים ולהשתתף בחיים הציבוריים (הרעיון הרפובליקני הדוגל בנטילת חלק בחיים הציבוריים כחלק מתפיסתם כחייו הפרטיים של האדם). דבר זה, הינו הבסיס לרעיון הדמוקרטי. מדינות חדשות, רואות לעצמן צורך בהפרדת רשויות (ג'ון לוק), שלטון החוק ואחידותו (שמירה על השיוויון) והדרישה לכלליות המשפט ולכתיבתו (בייחוד בידי החברה עצמה).

רעיונות אלו הובילו להחלפת המנהגים למשפט כתוב, הנחקק בידי הציבור עצמו. עצם איסוף המשפט לקודקס אחד - הופך את החוק לפשוט וסדור, ההופך לשימושי לאדם.
השפעת הקודקס הצרפתי והגרמני

הקוד האזרחי הצרפתי ('קוד נפוליאון') נחקק בשנת 1804 וספר החוקים האזרחי הגרמני נחקק בתחילת 1900. קודקסים אלו הפכו לחשובים בעולם כולו, אולם אין לראות בהם גאונות או שלמות מוחלטת (אף שהקוד הגרמני תוקן באופן מועט יחסית), ואף לא צפיית העתיד (לרוב, הם משקפים נאמנה את תקופתם - כדיני המשפחה בקוד הצרפתי, כמיעוט דיני הנזיקין בו, או כמיעוט הזכויות הסוציאליות בקוד הגרמני).

הקודקס הצרפתי

הקוד הצרפתי מייצג את העולם המודרני ואת רעיונותיו הפוליטיים שלאחר המהפכה (כרעיון הגירושין, אף שצרפת הינה מדינה קתולית). אמנם, הוא אינו כולל עוד את הלהט המהפכני (שהביא לביטול המשפט שקדם למהפכה), ואף מכיר ביכולותיהם של השופטים לפסוק כתוספת לחקיקה (על אף קביעתו שאין לשופטים ליצור נורמה כללית).

חשיבות נוספת בקוד הצרפתי הינה השתקפות הרעיון הדמוקרטי בו. נפוליאון דאג בעצמו לקיצור הקודקס במידת האפשר וכן לפשטותו הלשונית. הדבר הביא להתרחבות השפעתו של הקוד הצרפתי למדינות אירופאיות רבות, לאיזורים נרחבים באמריקה הלטינית ואף ברחבי העולם העותומאני.

הקודקס הגרמני

הקוד הגרמני, לעומת זאת, הינו קוד שנחקק על ידי ועדת פרופסורים, שניסחה אותו במשך 25 שנים. הקוד הגרמני עוסק פחות בדמוקרטיה, אולם הוא מושפע רבות מן האמונה בתבונת האדם ואף הוא מותאם לזמנו. הקוד הגרמני מחולק באופן נרחב (חמישה ספרים לעומת שלושה בקוד הצרפתי). חלקו הכללי של הקוד הגרמני הינו 'ספר מונחים', המגדיר מושגי משפט (דבר שהביא להפיכתו למפרש מוסכם למונחי משפט במקומות רבים).
סיבות להתבססותו של הקוד הגרמני על תבונת האדם ולא על הדמוקרטיה:

א.גרמניה לא הייתה שותפה למהפכה (דמוקרטיה אינה קיימת בגרמניה עד לאחר מלחמת העולם הראשונה).

ב.הקוד אינו מתבסס על הלהט המהפכני, אלא על האסכולות ההיסטוריות.

ג.הקוד הגרמני מושפע רבות מן המדע, מתוך כתיבתו בעת שהייתה רוויה מן האמונה במדע (חשמל, תקשורת, חיסונים).
(חזור)
שאיפות הקודקס; מבנה מערכת בתי המשפט
( < הקודם)   (הבא > )
שאיפות הקודקס

כחלק מהחקיקה תמיד חוק חדש מחליף את המשפט שקדם לו (השאלה היא- באיזו מידה). 

כשמחוקקים קודקס הנטייה למחיקת החוקים הישנים היא חזקה יותר (את הקודקס כתבו מומחים, הושקעה מחשבה מרובה) ולכן זה יותר קיצוני. דוגמאות:

*קוד יוסטיניאנוס: חשב שכתב קוד מושלם. 
*בצרפת הייתה שאיפה לכך שהשופטים לא יצטרכו לפרש את החוקים אלא רק ליישם אותם, כמו רובטים. 

*הקודקסים המודרנים מייצגים מהפכות מודרניות- ואז הנטייה היא לקבל את הקודקס כלב השיטה המהפכנית.

-האירופאים, לעומת זאת, לא חשבו שקודקס או דבר טוטאלי, הם לא היו נאיבים ולא חשבו שהקודקס הוא חזות הכל! הם היו מודעים לכך שיש ליצור ולהרחיב את הקודקס בהתאם למציאות הדינמית. 

-הצרפתים ממשיכים עם הקו המצומצם, פותרים סכסוכים בין אנשים הבאים לפניהם, אין תקדים מחייב! אך מאחר שבאמת המציאות היא דינמית וכן הקודקס הצרפתי הוא מצומצם יחסית- ברור שצריך להסתמך על פיסקי דין ועקרונות יצירה שיפוטית. למעשה, דיני נזיקין בקודקס הצרפתי מכילים שישה סעיפים בלבד, בהמשך דיני הנזיקין התקבלו באמצעות התפתחות ביצירה השיפוטית מאחר ולא הייתה ברירה. כלומר, יש מקום מרכזי לקודקס אך אם אין ברירה פונים לעקרונות הכלליים של השיטה. 

במשפט האירופאי: קודקס אוסטרי, איטלקי, צרפתי,- פוסקים על פי הקודקס, אם אין פיתרון מנסים בדרך של הקש מסעיפים אחרים ורק אם אין פיתרון פונים לעקרונות השיטה. 

קודקס אנגלי, גרמני- יש הכנסה של "סטנדרטים" (סטנדרט=התנהגות בתום לב, סעיפי "שסתום"). 

חשוב לזכור: בתקופת ההשכלה היו שאמרו שלכל שאלה יכולה להיות תשובה אחת! מה שצריך לעשות זה פשוט ליצור קודקס מושלם, משוכלל, עם מבנה מדעי. 

בסוף המאה ה-19 האסכולות הללו נעלמו: באו שופטים ואנשי אקדמיה: 1. אסכולה תכליתית- לא נוכל להסתפק בקודקס אלא צריך להתייחס לתכליות החברתיות. 2. אסכולת המשפט החופשי- השופט יכול לפנות לעקרונות השיטה, לכלים פרשניים וכו'.  

מבנה מערכת בתי המשפט 
בעולם האנגלוסקסי: יש מערכת אחת של בתי משפט, פירמידה אחת המחולקת ל2-3 ערכאות, שמטפלת בכל התחומים. יכולות להיות מחלקות שונות (נוער, משפחה וכו') אך מדובר במערכת אחת!

בעולם הרומאנו-גרמאני (אירופה ואמריקה הלטינית): יש לפחות שתי מערכות משפט שונות לחלוטין. 2 פירמידות (תקציב שונה, מזכירות שונה וכו'). החלוקה ברורה בין מנהלי לבין אזרחי/פלילי. 
הבעייתיות: בגלל שיש כל כך הרבה מערכות של בתי משפט יש בלאגן. למשל רכב של ממשל היה מעורב בתאונה. לאיזו מערכת פונים? נזיקין? מנהלי? לכל מדינה פיתרונות אחרים. יש המפנים לבימ"ש וההגנה תיטען שלביהמ"ש זה אין סמכות לדון ואז מעבירים לבימ"ש אחר, יש המפנים את מקרי הביניים לבית משפט ביניים. 

סיבת ההפרדה

1. תשובה רעיונית, תיאורטית: סכסוך בין אנשים לא דומה לסיכסוך עם המדינה. מדוע? כדי לענות על שאלה זו נחזור לרעיון המדינה. המדינה המודרנית מייצגת את כלל האוכלוסיה, היא לא שייכת למלך (כלליות, אוניברסליות) המדינה מייצגת את האינטרס הציבורי (עליה לשמור ולהגן עליו). לכן יש הבדל בין סכסוך שבין אדם לחברו לסכסוך שבין פרט למדינה. המשפט הוא מכשיר מרכזי של המדינה לשמור על האינטירס הציבורי. (הבחנה חשובה: באירופה- המדינה זה דבר טוב, צריך מדינה שתשמור על הסדר, שלום ושוויון והמשפט הוא מכשיר של המדינה, אך באנגליה- המדינה היא בגדר של "רע הכרחי". המשפט הוא לא מכשיר של המדינה אלא של החברה (מכשיר חברתי) שנועד דווקא להגן על הפרט מפני המדינה). 

2. סיבה תוצאתית: תוצאה של סכסוך ציבורי שונה מתוצאת הסיכסוך הפרטי. החלטות משפט מנהלי מחייבות את שאר האזרחים. חלות ורלוונטיות לכלל הציבור (כמו חקיקה). ואילו פס"ד הפרטיים מחייבים קודם כל את הצדדים (אמנם יש הלכה מחייבת אך זה משהו אחר מאחר ותקדים מחייב בהקשר החברתי (אנשים יפנו לבית המשפט כדי לדעת כיצד לנהוג) אך לעניינים מנהליים יש נפקות לציבור מעצם פס"ד (דוגמת הפחים ברומא). 

הערה: כמות הפירמידות הגדולה-בגרמניה: מע' אזרחית-פלילית, מנהלית, עבודה, זכויות סוציאליות ותקציב.  

בית המשפט לחוקה

באירופה חוקה היא תחום שונה, בתי משפט רגילים לא עוסקים בה (יש בימ"ש מיוחד לענייני חוקה). 

1. בחינה מראש: פנייה לגבי חוק כשהוא עדין בשלבי חקיקה. שואלים את הרשות השופטת: האם החוק חוקתי?! (בצרפת יש גוף כזה ששיך לפרלמנט ולא קשור לבתי המשפט). 

2. תקיפה בדיעבד: לאחר שיש חוק- יש עתירה שהוא איננו חוקתי. *תקיפה ישירה (גרמניה, צרפת, אוסטריה): אנשים פונים לביהמ"ש לחוקה ותוקפים ישירות את הנורמה *תקיפה עקיפה (העולם האנגלוסכסי): פונים לבית משפט רגיל לגבי עוול שנגרם. אם תוך כדי דיון עולה שאלה חוקתית- דנים בה!

בית המשפט העליון

באירופה: כל התיקים מתחילים בשלב דיון, עובר לערכאת עירעורים בזכות, ואח"כ עובר לביהמ"ש העליון. 
1. בית משפט עליון לעירעורים (ברשות) אפילציה. 

2. בית משפט של קסציה: בית המשפט העליון שומע תיק מסויים ומחליט האם לאשר או לשבור את התיק (פס"ד של 5 שורות). אם שובר את התיק- מחזיר אותו לביהמ"ש לעירעורים כדי לדון בו מחדש! במקרה כזה נוצר מצב אבסורד שביהמ"ש לעירעורים לא מחוייב לביטול של העליון כי בצרפת אין תקדים מחייב. אך אם ביהמ"ש לעיעורים מתעקש על פס"ד והתיק חוזר שוב לעליון- הדיון מתבצע בהרכב מיוחד וההלכה של העליון מחייבת את ביהמ"ש לעיעורים (לא בגלל תקדים מחייב אלא משיקולי יעילות, כלומר, ההלכה מחייבת את ביהמ"ש למקרה הספציפי הזה- ולא למקרים הבאים שיובאו).
(חזור)
סדרי דין בעולם הרומאנו-גרמאני
( < הקודם)   (הבא > )
שיטה אדוורסרית-יריבית: (בעולם האנגלוסקסי) שני היריבים עומדים אח מול השני ומנהלים את "הקרב". השופט מנהל את הדיון ומתערב רק כשיש חריגה מהכללים של סדרי דין (כשוטר תנועה).

שיטה אינקוויזטורית- חקירתית: (באירופה) השופט מתערב במהלך המשפט ממש: שואל שאלות, חוקר עדים.

הגורמים להבדל
1. סיבה היסטורית: השיטה האינקוויזטורית התפתחה בכנסיה באירופה (אנשים היו הולכים לכומר והוא חקר) ובאנגליה השפעת הכנסייה על המערכת השיפוטית הייתה פחותה. 

2. סיבה רעיונית: אמת לעומת סדר. נסביר: באירופה המדינה היא דבר טוב, נועדה לשמור על שוויון ועל זכויות האדם, לכן אין בעייה ששופט יתערב בדין, הוא ניטרלי וחותר לאמת כמייצג את הציבור.  לעומת אנגליה- שם תופסים את המדינה "כרע הכרחי" תפקידה הוא לשמור על הסדר הציבורי. כנ"ל לגבי ביהמ"ש. תפקיד השופט הוא לדאוג "למשחק הוגן" בין הצדדים, למסגרת, הוא פורום לפתירת סכסוכים בדרכי שלום. לכן האנגלים לא רוצים שביהמ"ש יתערב בסכסוכים עצמם. 

הסתייגויות

ההבחנה נכונה יותר במשפט הפלילי כי בתחום האזרחי המשפט נראה דומה בכל העולם כי בכל מקרה מדובר בשני צדדים שדנים בסכסוך ביניהם, ובכל מקרה יש מעט מקום לשופט. 

התקרבות בין השיטות: העולם האנגלוסקסי מתקרב לעולם האירופאי- העיקרון נכון אבל יש מקום לשופט. 

אך עדין באנגליה ובארה"ב השיטה האינקוויזטורית שולטת.

סדר דין אזרחי 

1. התערבות השופט בהליך המשפטי עצמו

*קדם משפט: השופט שומע את הטענות, מנקה ומוציא את גדר המחלוקת. בד"כ יש גם החלפת שאלונים ועימות בין הצדדים כך שהתיק מגיע לביהמ"ש כשהוא מזוכך, מסודר ומוכן לדיון משפטי. 

*העברת הפרטים דרך השופט: באירופה- ההליך כמעט ולא מתנהל באולם (שיקולי יעילות) יש מסמכים ותצהירים בכתב אך שופט עובר עליהם, מוסיף ומשנה (באנגליה הכל מתנהל באולם כי יש מושבעים).

*עדים מומחים: באירופה- השופט בוחר את העדים המומחים. זה חלק מהשירות שהמדינה נותנת ומשלמת לעדים פחות ממה שהצדדים משלמים להם בעולם האנגלוסקסי.  

באירופה ההליך יעיל וזול יותר ולכן רוב התיקים מסתיימים בפס"ד ולא בפשרה. זה מקדם את תפיסתם שמטרת המשפט היא עשיית צדק, להגיע לחקר האמת! (לעומת אנגליה- שם בגלל שההליך יקר אנשים מעדיפים להגיע לפשרה! ולאנגלים "לא אכפת"- כי להם חשוב בעיקר הסדר הציבורי). 

2. אין מושבעים בהליך האזרחי

*יעילות: לא בטוח שהמושבעים תורמים לדיון.

*השופט מחליט בשם בכלל, הוא מייצג את המדינה (המדינה של העם ולא של המלך) ולכן בהליך אזרחי אין צורך "בנציגות של החברה מלמטה". (באנגליה- יש מקום למושבעים כי החברה היא זו שצריכה להחליט). 

3. התערבות פרקליטות המדינה

מועבר העתק מכל תיק (העולה על סכום מסויים) לפרקליטות המדינה וכשיש אינטרס ציבורי חשוב היא מתערבת בדיון (גם אם מדובר בסכסוך פרטי). נובע מהתפיסה שהמדינה מייצגת את הכלל. 

סדר דין פלילי

השיטה האנגלוסקסית: המשפט הפרוצדורלי מאד מפותח. הפרוצדורה שומרת על יציבות המשפט וזכויות אדם.

באירופה: הדגש הוא על המהות (והמשפט הפרוצדורלי נגזר מהרעיונות הגדולים). 

פרוצדורה גמישה: 1. דיני ראיות גמישים (לעומת אנגליה- קבילות ראיות) באירופה אפשר להביא כל ראייה (למעט ראיות שבהשגתם רמיסת זכויות אדם). אמנם לראיות שונות יש משקל שונה אך עדין- כל הראיות קבילות. 2. הפרוצדורה באולם גמישה (לעומת אנגליה-חקירה משולשת, ואיסור שאלות מכוונות) באירופה השופט הוא זה שמתחיל לשאול את העדים וניתן לשאול את העד כל שאלה!

טענה: אם הפרוצדורה כ"כ גמישה מה ישמור על זכויות הנאשם? 

תשובה: בדיקה מראה שדווקא באירופה יש פחות אישומים. הסיבות:

-דיני עונשין מאד נוקשים: "עושים את המוות" לפרקליטות.

-הקפדה על זכויות נאשם בתהליך הטרום-שיפוטי.

-יש שופט שמצטרף לתביעה, על מנת להשגיח שכתב התביעה מאוזן.

-לפרקליטות אין שיקול דעת- אין סגירת תיק מחוסר ראיות. בכל מקרה הפרקליטות מגישה כתב אישום וביהמ"ש מחליט האם ניתן להאשים.

-באנגליה- הודאת הנאשם היא "מלכת הראיות". באירופה- הודאת נאשם לא עומדת בפני עצמה- צריך להביא ראיות שאכן הנאשם פשע גם אם הודה. לכן באירופה אין עיסקאות טיעון- לא יעלה על הדעת שמדינה תעשה עיסקה עם עבריין! (באנגליה- אין ברירה- זה פיתרון לפרקליטות שמחפשת את השמירה על הסדר הציבורי). 

-פיקוח המע' השיפוטית לאחר ההליך- למשל פיקוח על בתי הסוהר.
(חזור)
המשפט האנגלי
( < הקודם)   (הבא > )
כיוון שההיסטוריה טבועה בשיטת המשפט האנגלית- בלי הבנת ההיסטוריה לא נוכל להבין את שיטת המשפט. 

קצת היסטוריה

עד המאה ה-11: החברה האנגלית והמשפט האנגלי דומה מאד לשאר אירופה. 

השינוי במאה ה-11: וויליאם הכובש

אירועים המתרחשים מחוץ לאנגליה משפיעים עליה. גיום, דוכס בצרפת, מחליט במסגרת מלחמות עם אצילי צרפת להגיע לחופי אנגליה- ומנצח בקרב! הוא כובש את כל אנגליה באכזריות רבה ומכתיר את עצמו כמלך אנגליה. הוא הביא איתו טכנולוגיה מתקדמת יותר וכן סדר בתחום הנצרות. האנגלים מכנים אותו "וויליאם הראשון"/ "וויליאם הכובש". הכיבוש הזה משנה את המפה הפוליטית והמשפטית באנגליה עד היום. 

1. יצירת שילטון ריכוזי/ פירמידה פיאודלית

הדבר הראשון שוויליאם עושה- יצירת שילטון ריכוזי. הוא יוצר פירמידה פיאודלית קלאסית ומחלק את האחוזות לשליטת הברונים. השליט נותן לוואסלים קרקע בתמורה למיסים, השתתפות בצבא בעת מלחמה וייעוץ. מכיוון שמדובר בשטחים עצומים כל וואסל מחלק את השטח בעצמו לוואסלים מקומיים וכך נוצרת הפירמידה. 

באירופה- הפירמידה התפתחה אך לא החזיקה מעמד זמן רב. 

באנגליה- וויליאם הביא את השיטה הזו לאנגליה (כ1500 וואסלים). 

2. השארת השילטון המקומי

בחוכמתם הרבה וויליאם ויורשיו לא משנים את השילטון המקומי (אבירי השלום)- כך זכו באהדה.

3. הקמת מע' משפט ריכוזית

כמו שכל השטחים שייכים לשליט כך גם מערכת המשפט. מלכי אנגליה מצליחים ליצור מערכת משפט שמתפקדת (עד היום המע' האנגלית היא הריכוזית ביותר). הדמות המרכזית היא הנרי השני שכונה "ארי המשפט" (מלך כמאה שנה לאחר וויליאם). 

באירופה- יש דינים שונים: דיני סוחרים, משפט רומי, משפט כנסייתי...

באנגליה- משפט מקובל: המשפט שקובע המלך הוא המשפט המקובל על כל האזרחים. 

כיצד מערכת המשפט צברה את כוחה?

1. למערכת המשפט יש גב ריכוזי של המלך (כפי שהיום לביהמ"ש יש גב מהמדינה). 

2. בתהליך מעניין בתי המשפט מצליחים להתנתק מהמלך גופא. הם אמנם בתי המשפט של המלך אך אינם מזוהים עם מלך ספציפי. לכן גם אם יש מלך יחסית חלש (כמו המלך ג'ון) שהאצילים נוטים לזלזל בו עדין ביהמ"ש נהנה מיוקרה, האזרחים מאמינים במע' המשפט. 

3. המערכת הקיימת היא יחסית נגישה וזולה. הדבר הזה מושך אנשים לפנות למערכת. (אמנם אנשים פשוטים לא הגיעו לביהמ"ש אך עדין... הכל יחסי). 

תהליך היפרדות מהמלך

*אמנם המלך אמר "אני השופט" אך לא באמת עניין אותו לשפוט, אז הוא הטיל את התפקיד על מקורביו. 

*בימי הביניים אין דבר כזה "ערי בירה" המלך לא יכול להיות במקום אחד כי כך אין סיכוי לראות את האצילים והללו יכולים למרוד בהם. לכן המלכים מסתובבים בין הוואסלים- כך גם בתי המשפט היו מסתובבים עם המלך (כי הם שלו!) מהר מאד המלכים מגלים שזה לא יעיל כי אנשים שרוצים להגיע למשפט- לא יודעים איפה  המלך וזה מביא להפסד כספי *פחות נשפטים=פחות אגרת שיפוט *הרבה משפטים מתנהלים סביב מיסים ואנשים מנצלים את "נדידת בתי המשפט" וטוענים שרצו לשלם מיסים אך לא ידעו היכן נמצא המלך). 

המסקנה: בעניינים כספיים ביהמ"ש נשאר במקום אחד, בלונדון של היום. מכיוון שראו שפעולה זו מייעלת את המערכת העבירו את כל בתי המשפט ללונדון מלבד ביהמ"ש שעסק בעניינים פליליים רציניים ומנהלתיים. בסופו של דבר גם בימ"ש זה נפרד מהמלך. ההיפרדות מהמלך- הובילה לעצמאות.

הבעייה: בגלל שבתי המשפט של המלך ישבו בלונדון הייתה בעייה של נגישות (אנגליה- גדולה). 

הפיתרון: שופטים נודדים, שמגיעים לאיזורים מרוחקים (assizes). 

לסיכום- המשפט המקובל

ייחודיות המשפט באנגליה: כבר בימי הביניים יש מערכת משפט ריכוזית השייכת למלך אך עצמאית. כשמדברים על common law- מדברים על שיטה שנקבעה בפסיקה, מבוססת על בתי משפט. 

מערכת המשפט מתבססת על פסיקה (משפט מקובל) ולא על חקיקה. כשאומרים נורמה משפטית- חושבים על פס"ד, על מה שקבע ביהמ"ש ולא על חקיקה, חוקה או קודקסים. 

במקום שבו נמצא הסעד- שם נמצאת הזכות המשפטית-ubi remedium ibi ius 
המחשבה הפרקטית

האנגלים: אל תבלבלו לנו את המוח עם זכויות וכו'- אם ניתן לאכוף, לתת סעד- סימן שיש זכות. 

האירופאים: דגש על עקרונות גדולים, האנגלים: צריך לחשוב בצורה פרקטית.

האנגלים אומרים לאירופה: הרעיונות הגדולים שלכם הביאו לטוטליטריזם קומוניזם-משמאל, פאשיזם ונאציזם- מימין). לעומת זאת אנחנו האנגלים משתמשים בהיגיון בריא- רעיונות גדולים זה אחל'ה אך אנחנו חושבים פרקטית, על האדם הפשוט ביומיום! 

דוגמאות

*עיסקת טיעון: באירופה לא מתקבל על הדעת שהמדינה תעשה עיסקאות עם עבריינים, האנגלים: אז מה? זה פרקטי- כך נוכל לתפוס שותפים לפשע. 

*היחס להודאת נאשם בתחילת המשפט: האירופאים מייחסים להודאת הנאשם חשיבות מכרעת והתביעה צריכה להביא ראיות שאכן הוא אשם, האנגלים מפסיקים את המשפט כי הם לא מוצאים טעם להמשיך בו. 

פוזיטיביזם

פוזיטיביות של המשפט: המשפט צריך להיות ברור. מה אומר החוק? מי יוצר אותו? 

פוזיטיביזם: שיטה ששמה את הדגש על פוזיטיביות. המשפט הוא מה שאנחנו יכולים לקלוט באמצעות חוקים, שנקבע על סמך התפתחות חברתית. למשפט האנגלי חשוב למצוא את המקור לכל משפט ולכן כל נורמה נבדקת: האם מדובר בנורמה משפטית או בנורמה מוסרית-דתית. הדבר נכון בייחוד לאור העובדה שבאנגליה לא מסתמכים על חוקים כתובים. 

פרוצדורליזם+ פורמליזם (תהיה שאלה במבחן)

יש חשיבות עצומה לפרוצדורה. היא לב ליבו של המשפט האנגלי (זו הסיבה שאנחנו לומדים סדר אזרחי, דיני ראיות וכו'). מה שחשוב היא לא שאלת הזכות אלא הפרוצדורה. המהות מוכתבת ע"י הפרוצדורה. רעיונות של זכויות אדם זה חשוב אבל חשוב יותר לדאוג ששוטר לא יוכל להגיע לבית של אדם בשלוש בלילה בגלל דו"ח. 

חשש לאי יציבות: מערכת המשפט חייבת להיות וודאית ויציבה. מכיוון שהמערכת האנגלית מתבססת על פסקי דין של ביהמ"ש ולא על חוקים כתובים ומסודרים יש סכנה לאי יציבות לכן יש צורך להכניס אלמנט שישמור על יציבות- והפרוצדורה היא הפיתרון: יש מסגרת, יודעים אילו עילות נחשבות, איך מתנהל משפט, אלו ראיות קבילות, איזה שאלות אפשר לשאול את העדים וכו'. לעו"ד ששולט בפרוצדורה-יש יתרון גדול! 

פרוצדורה טובה תכתיב משפט צודק 

1. מע' גמישה-נוקשה: מצד אחד זמינה ונגישה לקהל הרחב, מצד שני המדינה מעגנת נוקשות פרוצדורלית. 

2. מ' דמוקרטית (חופש הפרט). בגדול- נותנים לאדם לטעון הכל וביהמ"ש רק קובע את כללי המשחק.  *מתאים לתפיסת האנגלים את המדינה: המדינה שומרת על כללי משחק ומתערבת במינימום בחיי האזרחים. 

3. פרוצדורה טובה= ערובה לזכויות אדם. שמירה על שוויון ועל זכויות הפרט.
(חזור)
פרוצדורליזם במשפט האנגלי
( < הקודם)   (הבא > )
באנגליה-דמוקרטיה= דגש על עליונות הפרלמנט. באירופה- דמוקרטיה= דגש על שילטון עם- דמוקרטיה כרעיון. 

לכן באנגליה אין חוקה, אין ביקורת שיפוטית על הפרלמנט. 

השלכות הפרוצדורליזם

צווי ההבאה לבתי משפט

בכל מקום בעולם ההליך המשפטי מתחיל כשהתובע מבקש מביהמ"ש שיזמן את הנתבע אליו. 

באנגליה- הלכו ללורד צ'נסלור (שמקביל לפרייטור במשפט הרומי) סיפרו לו את הסיפור וביקשו ממנו שיוציא צו לביהמ"ש שיזמין את הנתבע. העניינים הללו מתחילים להתקבע. עם הזמן נוצרות עילות מוכרות ודגמים של צווים. רוב הסיפורים דומים- לכן הצ'נסלור מתאים את הסיפור המובא לפניו לתבנית המתאימה. 

יש לחץ של האוכלוסייה הבריטית: הם רוצים לדעת מתי אפשר לזמן אדם לביהמ"ש ומתי לא. רוצים להגביל את כוחו של הצ'נסלור- שלא יהיה מדובר בהחלטות שרירותיות. כך בשנת 1285 האצולה הבריטית כופה על הצ'נסלור את "תקנות אוקספורד" הקובעות שעליו להשתמש בתבניות קיימות בלבד. הבעייתיות: יכול להיות מקרה עם עילה מוצדקת אך בגלל שאין עילה קבועה כזו במשפט- הצ'נסלור דוחה אותה על הסף. זה מביא למצב של חוסר צדק. (למשל לגבי אכיפת חוזים- לקח לאנגלים 100 שנה להגמיש את הפרוצדורה ולהכיר בדיני החוזים (למרות שזה לא חלק מהמשפט המקובל) ועד שזה לא קרה- לא היה צו למשפט שהתנהל מתוך עילה חוזית ולכן הייתה תקופה של 100 שנה בה הצ'נסלור לא הכיר אכיפת חוזים).   

דגש על פרוצדורה נוקשה בביהמ"ש 

*סדר החקירה מובנה, שיטה אדוורסרית- הצדדים שואלים את השאלות. 
*חקירה משולשת: קודם חקירה ראשית בה אסור להנחות את העד (אסור לשאול שאלות של כן ולא). אח"כ הצד השני חוקר חקירה נגדית- הוא יכול לשאול הכול. אח"כ חקירה חוזרת- הצד שהביא את העד שואל שוב. 

באירופה- השופט שואל מה שהוא רוצה, ואת איזה עד שהוא רוצה- העיקר להגיע לאמת! 

*אם הוגשה תביעה על סמך עילה מסויימת- אי אפשר לשנות אותה או להוסיף עליה במהלך המשפט.  

באירופה- ניתן לעשות זאת, עם דרישה בסיסית להודעה לביהמ"ש.  

דיני ראיות

אי אפשר להביא כל עדות. יש הגבלות כגון: *אי אפשר להביא עדות מפי השמועה! (אדם ששמע ש...) אלא רק עדות שקלט את המעשה בחושים. *אי אפשר להביא בן זוג שיעיד לרעת בן הזוג השני.  

באירופה- כמעט ואין דיני ראיות. מותר להביא כל ראייה בתנאי שלא יובאו תוך רמיסת זכויות אדם. השופט יחליט איזה משקל לתת לכל ראייה. 

עיקרון התקדים המחייב

התפקיד החשוב ביותר של הפרוצדורה- לשמש עוגן של יציבות בשיטה. אין לאנגלים חקיקה מסודרת כי הם מזלזלים בפיתוח של תיאוריות משפטיות. כתוצאה מכך המערכת אינה יציבה והפרוצדורה היא עוגן היציבות. לכן האנגלים פיתחו את הפרקטיקה של "התקדים המשפטי המחייב". 

הבהרה: כל מערכת משפט מבוססת על תקדימים. תמיד שופטים יחזרו אחורה לפסיקה של שופטים בפס"ד דומים בעבר. הטעם ברור- בגלל השאיפה להקנות לשופט מעמד שמחייב את כולם וכן רוצים שאנשים ידעו כיצד עליהם לפעול.  האם התקדימים הללו מחייבים?

בצרפת- התקדים לא מחייב- מה ששומר על היציבות זה ההיצמדות לחוק. 

באנגליה- (stare decisis) התקדים הוא כלל מחייב. מדובר בעיקרון פרוצדורלי שמעניק יציבות למערכת. 

שאלת גמירות הדעת

שאלה חשובה בדיני חוזים- שאלת ג"ד. איך בודקים?

באירופה- בודקים את העיקרון! האם יש סיבה לכך שנכרת חוזה? בודקים האם יש היגיון בהתקשרות בחוזה. 

באנגליה- לא היגיון- אלא ת'כלס, רוצים פיתרון פרקטי-פרוצדורלי. בהתחלה דרשו כתב וחתימה. אך המציאות היא שרוב החוזים הם בע"פ (בעיקר לאור העובדה שרוב האנשים באותה תקופה בכלל לא יודעים קרוא וכתוב). הפיתרון-תמורה. האנגלים יחפשו תמיד תמורה להבטחה. בפיתרון זה יש בעייתיות ולכן חל תהליך של הגמשה. 

הבעייתיות: פרוצדורליזם יתר הביא לקיבעון.

דרכים להגמשה

1. פרשנות/ יצירה שיפוטית: זוהי דרך המלך! החיים מורכבים והשופטים מפרשים את כללי הפרוצדורה כראות עיניהם. אם אדם פונה עם עילה מוצדקת לצ'נסלור אך היא לא תתאים לעילה מהעבר- אז הצ'נסלור יפרש, יאמר שמדובר במקרה דומה. (כנ"ל באירופה-יש חקיקה אך יש לשופטים יצירה שיפוטית- דיני הנזיקין בצרפת). 

*השימוש בפיקציה: שינוי מהותי בדין שמתאים לפרוצדורה המשפטית. דבר זה יכול להיעשות רק על ידי סמכות לגיטימית. הפיקציה= דבר חיובי ששומר על המערכת, מתאים אותה למציאות משתנה. 

למשל- כשמפנים אדם לבימ"ש מסויים ורוצים להוסיף עוד עילות תביעה. מה עושים? פונים לבימ"ש אחר במקביל שיוציא צו למעצר- ברגע שהוא מוציא את הצו אפשר בביהמ"ש הראשוני לשנות את העילה כיוון שבמעצר ניתן להוסיף עילות (אפילו אם ת'כלס לא עוצרים אותו- אפשר להוסיף עילת לתבוע אותו).  

2. שינויי חקיקה: מלך אנגליה אומר- התסבוכת כל כך גדולה שהפיתרון הוא שינוי מלמעלה (קשר גורדי).  דוגמאות: *1285 האצולה קבעה את "תקנות אקספורד": הצ'נסלור לא יכול להמציא צווים שלא קיימים. הבעייתיות ברורה: איך תהיה התאמה להתפתחות המציאות? הפיתרון: נקבע כלל המקרה הדומה- והצ'נסלור התקדם על ידי צווים דומים (כך קרה בעניין החוזים). *ביטול המבנה המסובך של מערכת המשפט- ויצירת מבנה חדש נעשה בתהליך כזה.
דרך שלישית לעקוף את הפרוצדורה:
(חזור)
בתי משפט נוספים
( < הקודם)   (הבא > )
1. נמוכים- מקומיים, של קבוצות מסויימות

*השלום: התפתח כבר בימה"ב ("אבירי השלום" עם כסף וכריזמה שניהלו את האיזורים השונים ובין השאר- גם שפטו) המלך נתן את חסותו והכיר בהם. רוב האוכלוסייה הגיעה לבתי המשפט הללו- לא נסעו ללונדון. 

*מנוריאליים: אנגליה, כמו כל אירופה, הייתה מחולקת לאחוזות שעליהם שלטו הלורדים. חלק ממשמעות השליטה בא לידי ביטוי בסמכות שפיטה. זוהי תופעה המוכרת בכל אירופה אך באנגליה הם מאד חלשים בגלל השיטה הריכוזית אך היא נעלמה לחלוטין במאה ה16. 

*הכנסייתיים: הכנסייה שפטה בעצמה בתחומים שונים. בניגוד לאירופה- שם למשפט הקנוני הייתה השפעה חשובה על המשפט הכללי, באנגליה לא הייתה למשפט זה השפעה- והוא צומצם רק לדיני משפחה וחלק מדיני ירושה. ההנחה היא שבענייני משפחה אין דין טריטוריאלי אלא דין אישי- לכל בן אדם יש דין המתאים לו (לפי דת, מוצא). במאה ה19 המדינה מבטלת את הסמכויות של בתי המשפט הכנסייתיים ודיני המשפחה עוברים לבתי המשפט האזרחיים.  

בתי המשפט לסוחרים ובתי המשפט לימאים: הסוחרים והימאים נפגעו הכי הרבה מהפרוצדורה המסובכת של המלך. אמנם הפרוצדורה-יעילה ושומרת על צדק אך לעולם המסחר הדינמי הפרוצדורה מפריעה (ראינו את עניין החוזים שרק לאחר 100 שנה הוכר ע"י בתי המשפט). לכן הם מקימים ערכאות משלהם, השופטים מבינים במסחר/ימאות והם שופטים מהר יותר. מטבע הדברים מתחזקת (המאה ה17) ביטלו אותם (עד היום סוחרים אמנם הולכים לבית המשפט אך במקביל הולכים לבוררויות פרטיות- שופט שלא שייך למערכת בתי המשפט). 

2. גבוהים- בתי משפט שמנוהלים מלמעלה על ידי רשויות מרכזיות במדינה 

נוצרים כתוצאה מהכוח של השילטון (קיים גם ברומא). אנשים שלא מרוצים מפס"ד של ביהמ"ש /הפרוצדורה המסובכת. אמנם אין מע' עירעור אך פונים ישירות למלך ואומרים: תפתור את הבעייה, נעשה פה חוסר צדק. 

*"חדר הכוכב": ערכאה מיוחדת לעניינים פליליים. ישבו שם הלורד צ'נסלור+ 2 שופטים מבתי המשפט של המלך. הם דנו בעניינים הקשורים בהגמשת המשפט הפלילי. אחד המוסדות השונאים על האנגלים מאחר והיו הרבה משפטים שנפגעו בהם זכויות של נאשמים, ביהמ"ש הזה שפט בהרבה תיקים פוליטיים- "מתנגדי משטר" והכשיר עינויים כשמדובר ב"פצצה מתקתקת". האזרחים תבעו ביטול- ובמסגרת מלחמת האזרחים אחד הדברים שהמעמד הבינוני כופה על המלך הוא ביטול בימ"ש זה.   

הפרלמנט הבריטי: בתחילת המאה ה14 המועצה קוראת לעצמה פרלמנט, מתכנסת פעם בשנה ודנה בעניינים שבין האצולה למלך. אם המלך הוא ראש המדינה וכתוצאה מכך יש לו סמכויות שיפוט- כאשר מתגבשת התפיסה שהפרלמנט הוא השילטון- אז גם לו יש סמכויות שיפוט. ככל שכוחו של הפרלמנט מתחזק- לא רק שהמלך לא יכול להעביר חוקים וכו' בלי להתייעץ איתם- הם גם השופטים של המדינה (בעבר הייתה לו סמכות לשפוט גם את המלך בעצמו. המקרה הקיצוני- עריפת ראשו של המלך צ'ארלס במלחמת האזרחים). 

ביהמ"ש של הלורד צ'נסלור: החשוב ביותר מבחינה היסטורית. אנשים חשובים שלא היו מרוצים מפס"ד היו פונים למלך (למעשה, מעין עירעור למלך). המלך העביר את התיקים הללו לטיפולו של הלורד צ'נסלור שהיה בד"כ אישיות דתית חשובה והיה מעין ראש הממשלה הבריטי. הלורד צ'נסלור דן בתיקים לפי הצדק שלו- כשהתרבו התיקים הוא ביקש עזרה מהסגן שלו- ובמשך הזמן נוספים עוזרים עד שמתפתחת מע' משפט נפרדת ממערכת בתי המשפט של המלך. הפילוסופיה שמנחה את בתי המשפט של הצ'נסלור הפוכה מהכלל: מה שחשוב זה הצדק ולא הפרוצדורה! 

1. סעדים בנושאים ספציפיים: *אם התגלתה טעות סופר במסמך משפטי *מקרה שהוכנס אדם למעצר לא הוגן. 

2. יצירת סעדים נוספים: בד"כ הסעד המרכזי באנגליה- פיצויים (מחשבה אנגלית, פרקטית). ביהמ"ש של הלורד צ'נסלור הוסיף צעדים כמו צווי מניעה וצווי עשה. 

3. המצאת זכויות חדשות שלא היו מוכרות בביהמ"ש של המלך: *זכות הנאמנות (זכות שמירה על נכס/כסף). מבחינה משפטית היא זכות בעיתית כי זה לא ממש קניין ולכן בתי המשפט של המלך לא הכירו בה אך בתי המשפט של הצ'נסלור מכירים בכך מטעמי צדק. 

4. הקמת ערכאת עירעור מסודרת: בבתי המשפט של המך התנגדו לרעיון מאחר והוא מערער לדעתם היציבות ואת הסמכות של השופטים (מעיד על אי אמון). גם בעולם המודרני- בתי המשפט לא אוהבים עירעורים (בקשות לעירעורים נידחים ברובם), אך אומר: אני מקבל עירעור מטעמים של זכויות אדם. ראוי לתת זכות לערער. 

5. הכנסת עקרונות צדק: *הכלל המרכזי: עקרונות היושר לא יסבלו עוול ללא סעד/תרופה. זהו העיקרון ההפוך לעיקרון בביהמ"ש של המלך (איפה שיש סעד- זוהי זכות משפטית). *מי שבה להישפט- צריך לבוא בידיים נקיות. *עקרונות הצדק הטבעי (כפי שמכירים במשפט החוקתי –מנהלי וגם הפרטי) כגון תום לב, שימוש בזכות ראוייה.  

הבעייתיות עם בתי המשפט של הצ'נסלור

מצד אחד פתר בעייה גדולה שהייתה בבתי המשפט של המלך (פורמליזם, פרוצדורליזם), יצר מערכת מאד גמישה. מצד שני- כשיוצרים מערכת גמישה זה גם כן מסוכן. המשפט מקפיד על יציבות וודאות כי אחרת לא יכול לפעול בצורה יעילה וצודקת. הקפדה על הפרוצדורה שומרת על צדק (מקרים דוממים-נידונים בצורה דומה, זכויות נאשם וכו'). 

מערכת זו לא יצרה עיוותם בדין אך הוא מעלה את הבעיות הללו: הוא שופט לפי הצדק,איזה צדק? איזה קריטריונים? מחר יבוא שופט אחר- האם ישפוט אחרת? 

סוף המאה ה16- תקופה מורכבת וסוערת (בין האצולה/מעמד בינוני למלך, מלחמות דת). בתקופה זו בתי המשפט של המלך מזוהה עם המעמד הבינוני שנלחם גם בבתי המשפט של הצ'נסלור. 

בסופו של דבר המלך מוציא צו ששני בתי המשפט ישארו- שניהם משלימים זה את זה ומהווים צדק שלם.

מבנה מע' בתי המשפט של אנגליה- כיום

הרפורמות

המבנה המסובך מתחיל להשתנות במאה ה19. האנגלים מבינים שעליהם לבצע רפורמות. 

בפוליטיקה- הרחבת זכות ההצבעה לפרלמנט עד שבסופו של דבר יש זכות הצבעה לכולם. 

בפרוצדורה-העלאה על הכתב קובץ של סדרי דין, הקמת בתי המשפט המקומיים מטעם המדינה. 

בשנות ה70 האנגלים מעבירים את "חוק מערכת בתי המשפט". שלוקח את כל החוקים המסובכים והשונים ומאחד אותם. בסופו של דבר קובע את המבנה הקיים היום. מאוחר יותר מסיף ערכאת עירעור. 

המבנה כיום 

2 רמות: 

1. בית משפט השלום: יושבים בו פקידי מדינה. בד"כ פנסיונרים. תפקיד: *שופטים בתיקים קטנים (עד חצי שנת מאבר וסכום מסויים של קנס). *תביעות קטנות- בתחום האזרחי. *פיקוח על הפרקליטות- אישור כתבי אישום. 

הסוג השני (משהו כמו ביהמ"ש השלום שבארץ): 

2. בתי משפט גבוהים: 

לקרוא על הPrevy council- (מערכת עירעורים)- יהיה במבחן.

ערכאה גבוהה לאימפריה הבריטית (Privy Council): ערכאה המקבלת ערעורים ממדינות חוץ בהן חל החוק האנגלי (כישראל בתקופת המנדט).
מקומו של המשפט האמריקאי
(חזור)
ומאפייניו הייחודיים
( < הקודם)   (הבא > )
מקומו של המשפט בתרבות האמריקאית

שיטת המשפט האמריקאית, שואבת מן השיטה האנגלית את הדגש הניתן לבתי המשפט, לפסיקה, למשפט המקובל, למחשבה הפרקטית ולתפיסת החשד במדינה. אמנם, ישנם מספר מאפיינים ייחודיים לשיטה זו.

לא ניתן להבין את המשפט האמריקאי, ללא להבין את חשיבותו של המשפט בתרבות זו. אין חברה נוספת בה תופס המשפט מקום כה מרכזי, החל משנות השלושים של המאה ה-19 ועד ימינו. ויכוחים תרבותיים, כלכליים ופוליטיים, נידונים בארצו הברית תוך שימוש במערכת המשפט (על כן, יש להיזהר מן הנטייה להסתמך על המשפט האמריקאי בישראל באופן גורף מדי). שני גורמים, הקשורים בהגירה, יכולים להסביר תופעה זו:

ארץ של מהגרים נאורים
ספרות המחקר, כספרו של לואיס הרץ (Louis hartz) העוסקת בחברות מהגרים, מציינת כי בתחילתה של מדינת מהגרים - אין היא פלורליסטית אלא בעלת מבנה חברתי סגור.

השכבות החברתיות באירופה, קודם ההגירה לארצות הברית, היו מוגדרות ביניהן באופן ברור. האצולה והכמורה הגבוהה אינן מהגרות למדינה חדשה - כיוון שאין להן מניע לכך. אף העניים אינם יכולים להגר, עקב העלות הגבוהה. על כן, עיקר המהגרים נמנים על המעמד הבינוני, דבר היוצר חברה אחידה, מונוליטית. על כן, לא התקיימה אופוזיציה משמעותית אף מן הבחינה הרעיונית (קיומם של האינדיאנים הלך והתמעט). זאת בניגוד למהפכות האירופאיות, שנצרכו למאבק באצולה, במלך ובכוחות הכנסייה. על כן, מתפשטים רעיונות אלו באופן מהיר, ונתפסים בעיני האמריקאים כרעיונות טבעיים.

עיקר ההגירה מאנגליה לצפון אמריקה נעשתה במחצית השנייה של המאה ה-17 ובמאה ה-18, דבר שהביא לפיתוחם של רעיונות ההשכלה והרעיונות המדעיים של התקופה. כך, אף רעיון חשיבות המשפט נוצר כחלק מן התרבות. קיבולם של הרעיונות היה כה חזק עד שהפך למעין 'דת מדינה', דבר שהביא לדחייתם של הרעיונות הסוציאליסטיים בתקופת ההגירה המאוחרת מאירופה. הרץ כותב כי מאותה נקודה בה מתגבש המשפט - נוצרת לו קביעות רבה.
אופיה של החברה הפתוחה 
היותה של החברה האמריקאית תזזיתית ומשתנה תדיר, נובע מעצם שטחי הארץ הרחבים המונחים לפניהם (מתן אפשרות 'להתחיל מחדש' בכל עת). דבר זה, מונע את יצירת המעמדות בתקופה הראשונה ואף מביא לכך שאין רעיון תרבותי או דתי מסויים הקושר את החברה יחדיו. התודעה האמריקאית נסמכת על השינוי, 'To go west', בהכרה כי ניתן לפתוח בעתיד חדש בכל עת.

דבר זה, יוצר למערכת המשפט תפקיד חשוב ומרכזי בקשירת החברה. היותו של המשפט 'כללי המשחק' של החברה האמריקאית, מקבל משנה תוקף מאמצע המאה ה-19, בעת שמהגרים מכל רחבי העולם באים לארצות הברית, דבר היוצר צורך חזק בשמירת החוקה, כמקיימת 'החוק והסדר'.

מאפייניו הייחודיים של המשפט האמריקאי (לעומת האנגלי)

נתינת יחס מדעי למשפט, בצד הסתמכותו על הפסיקה
כך, מחוייבים משפטנים בארה"ב מתקופה קדומה בלימודים אקדמיים גבוהים ומצויה כתיבה מחקרית מרובה. בכך קרוב המשפט האמריקאי לחברה האירופאית, בנתינת חשיבות לרעיונות הנאורות וההשכלה ובנתינת מקום חשוב למשפט.

המשפט בארצות הברית דמוקרטי 
בנטייתו לשתף את הציבור הקדים המשפט האמריקאי את ארצות אירופה. ניתן למנות לכך מספר מרכיבים:

א.
תפיסת המשפט כמכשיר בידי החברה: כפי שמקובל באנגליה, לא תופסים האמריקאים את המשפט כמכשיר בידי המדינה, אלא כמגן זכויות האזרח.

ב.
בחירות נושאי משרה משפטיים: מעצם תפיסת המשרות המשפטיות כבעלות חשיבות, קובעים האמריקאים שעל האוכלוסייה או נציגיה הנבחרים לבוחרם (ולאשר את המשך פעילותם). אף התביעה הציבורית והפלילית נבחרת בידי אזרחי המדינה (התובע הכללי הינו חבר ממשלה, כמצוי בעולם, למעט בישראל).

זאת, בניגוד לאירופה (ולמצב בישראל), בהן נראית בחירת שופטים באופן לא פוליטי כעיקרון בעל חשיבות.

ג. הצמדות לשיטת המושבעים: אף ששיטה זו התבטלה עם השנים ברוב העולם (ובכלל זאת באנגליה ובקנדה, למעט תיקים פליליים חמורים), התקבע הדבר בשניים מתוך עשרת התיקונים הראשונים לחוקה, וניתן לכך מעמד חשוב, כאחד המכשירים הדמוקרטיים. על כן, אף כללי ההכרעה למושבעים חמורים יותר (כדרישת פעילותם של כל שנים עשר המושבעים וכדרישת הכרעה בהחלטה פה אחד).

ד.
דמוקרטיזציה של המשפט המהותי: קודם לארצות אירופה, בוטלו עקרונות מפלים בדיני הקניין, החוזים והנזיקין, כהכרה בחופש הקניין ובחופש החוזים כזכות חוקתית, כביטול הטבות למגזרים ייחודיים וכהכרה בשיוויוניות בירושה ובתא המשפחתי.

ה.
תמיכה בקודיפיקציה: בדומה לארצות אירופה, הנותנות חשיבות לקודיפיקציה מתוך האמונה בתבונה וברעיונות הדמוקרטיה, רואים האמריקאים חשיבות למתן נגישות לחקיקה לכלל הציבור. זאת, בניגוד לעולם האנגלוסקסי, שהתנגד לקודיפיקציה מתוך קיבועו לשיטת המשפט המקובל (אף במדינות מזרח ארצות הברית התעוררה התנגדות לקודיפיקציה, מתוך קיבועם של עורכי הדין המקומיים).
(חזור)
פדרליזם במשפט האמריקאי
( < הקודם)   (הבא > )
רקע 

כשאנחנו כזרים מסתכלים על ארה"ב מבחוץ אנחנו רואים מדינה אחת, תרבות אחת וכו' למרות שאנחנו יודעים שהיא מחולקת למדינות. כשעוסקים במשפטים יש לשים לב לכך שארה"ב מחולקת ל50 מדינות שיש להם אוטונומיה בדרגה גבוהה מאד. הן מנהלות את עצמן בעצמן ברוב תחומי החיים- לכל מדינה יש את המושל שלה, עם ממשלה משלו, בית נבחרים שמחוקק חוקים עבורה, לכל מדינה יש את מערכת המשפט שלה הנפרדת ממע' המשפט של המדינות האחרות. מדובר ב50 ישויות נפרדות. 

*אם כי יכול להיות שהתוכן של המשפט יהיה דומה. 

רקע היסטורי: 13 מתוך המושבות האנגליות בצפון אמריקה מורדות במלך אנגליה ומכריזות עצמאות ב1776. הן עושות זאת כמדינות עצמאיות. המדינות הללו מתאחדות לקונפדרציה (איחוד של מדינות עצמאיות). 

1787- התאספו להחליט בנוגע לסוגייות כלליות (יחסי חוץ, האם לקיים מטבע אחיד). באסיפה זו יש לחץ של המעמד הגבוה להוביל לאיחוד גדול ולהפוך למדינה אחת. לעומת זאת המדינות, בעיקר הקטנות, לא רוצות להתאחד- לכן המדינות לא מתאחדות לרפובליקה אחת אלא לפדרציה כפי שאנחנו מכירים היום. 

*ארה"ב נשארה פדרציה גם בגלל שטחה העצום- ברור שאי אפשר לנהל שטח כה גדול במע' אחת בעיקר לא בתנאים שהיו קיימים לפני 200 שנה (ללא אמצעי תקשורת). לכן רוב המדינות הגדולות בעולם הן פדרציות (אוסטרליה, הודו).

המסמך המאחד בין המדינות: החוקה האמריקאית: החוקה קובעת במפורש מה הסמכויות של המדינה הגדולה (U.S) ומה הסמכויות של המדינות: למדינה הגדולה יש רשימה סגורה של תחומים עליהם היא אחראית (חוץ וביטחון, אזרחות וכו'). התיקון ה10- כל מה שלא בסמכות הפדרציה הינו בסמכות המדינות. 

*חלוקת הסמכויות היא עד היום אחת השאלות החוקתיות הכי גדולות בארה"ב!

השלכות היותה של ארה"ב פדרציה

1. פיצול גדול בדין האמריקאי: המשפט האמריקאי כולל שיטה פדרלית אחת ועוד 50 דינים שונים. 

לכן כל מה שאינו בסמכות המדינה הפדרלית (נזיקין, משפחה וכו')- יש בארה"ב 50 דינים שונים.  

מבחינת התוכן- יכול להיות שיהיה דמיון רב, אך הם מופרדים מבחינה פורמלית ויכולים להיות שונים זה מזה. 

2. תחום המשפט הבינלאומי מפותח: (התנגשות דינים) אזרחי ארה"ב יכולים לנוע ממקום למקום ולעשות עסקים בחופשיות ולכן יש הרבה שאלות של התנגשות דינים (כאשר 2 אנשים באים מ2 מדינות שונות). 

3. תחרות באמצעות המשפט- מדינות מגמישות חוקים בתחומים מסויימים כדי למשוך אליה משקיעים. בגלל שבארה"ב התרבות דומה יש פחות על מה להתחרות ולכן כל מדינה צריכה להתאמץ לעודד משקיעים זרים. דוגמאות: 

*מדינת ניו-ג'רזי: (נמצאת בין ניו-יורק לפילדלפיה)- ראתה איך שכל העסקים מגיעים למדינות הגדולות הסמכות לה וכדי למשוך משקיעים- הגמישה מאד את חוקי התאגידים שלה. הביקורת: אמנם נהדר למשוך משקיעים אך ההקלה היא רבה מידי והיו רבים שניצלו זאת לעשיית מעשים לא מוסריים (מירוץ לתחתית). 

*מדינת נוואדה: ראו איך כולם הולכים לקליפורניה, ולכן התירו 2 תחומים האסורים ברוב ארה"ב: 

1. הגמשת הימורים. התוצאה: עיירות נידחות כמו לאס- וגאס הפכו לערי הימורים שוקקות.

2. הגמשת הנישואין והגירושין: הקשר של משפחה כבר לא נתפס כמקודש ולכן קל להיכנס אליו ולפרק אותו. השיא הגיע במחצית השנייה של המאה ה20: ההנחה היא ששני הצדדים בוגרים ויכולים להיפרד- את מעניין לעשות את הפירוד באופן שוויוני (לעומת העבר בו עניין את ביהמ"ש מי היה אשם). ההגמשה הזו שהגיעה באמצע המאה ה20 נעשתה לפני כן בנוואדה כדי למשוך אנשים והיא זו שמשכה אליה מליוני אזרחים ותיירים. 

כתוצאה מריבוי הדינים- נוצרו בעיות ולכן קיימת האחדה כלשהי.

הגורמים לאחידות בדין האמריקאי

1. נגישות המשפט כתוצאה מהפכות טכנולוגיות: כבישים מהירים, רכבות, מטוסים וכן מהפכת התקשורת הביאו לכך שכל משפטן יכול בלחיצת כפתור לראות כל פס"ד, כל חוק וכל תקנה שקיימים בארה"ב. נגישות המשפט גרם לכך שהמשפט הפך להיות דומה: קל להגיע ממקום למקום ולדעת מה המשפט בכל מדינה, אין "תת תרבות שונה". (עו"ד יכולים להביא מקרים דומים ממדינה אחרת ולשכנע שופט באמצעות זה, וכן מקרה שלא היה קיים במדינה מסויימת נבדק באמצעות משפט במדינה אחרת. 

2. המשפט הפדרלי: לשלטון המרכזי יש אפשרות לשכנע/לכפות על המדינות לשנות עניין מסויים. 

*דעת קהל- באמצעות אמצעי התקשורת שהמרכז שלהם יושב בערי השלטון המרכזי.

*יחסים פוליטיים- אנשי השילטון המרכזי יכולים להפעיל קשרים פוליטיים מול הפוליטיקאים המקומיים.  

*כיוון שמס ההכנסה בארה"ב הוא פדרלי- השילטון המרכזי יכול "לסגור את הברז" כדי להפעיל לחצים כלכליים.

3. *אמצעי משפטי- באמצעות פרשנות החוקה: הסעיף האחרון בחוקה מאפשר לקונגרס לעשות מה שנחוץ כדי לבצע את התחומים שבסמכותו, אך הקונגרס פירש סעיף זה בהרחבה ואמר שישנם מקרים שהוא יכול לחוקק חוקים גם אם לא קשורים באופן ישיר לסמכותה. לדוגמא: אחד הסמכויות שבידי הפדרציה- הסדרת המסחר הבינלאומי של ארה"ב וכן בין המדינות עצמן. הייתה בעייה חמורה של עבודת ילדים אך דיני עבודה לא נתונה בידי הפדרציה אלא בידי המדינות עצמן שלא היה להם אינטרס לאסור על כך. הקונגרס אמנם לא יכול לאסור על עבודת ילדים אז הוא אסר בין מדינות מכירה של מוצרים שיוצרו ע"י ילדים. כך למפעלים לא היה משתלם להעסיק ילדים כיוון שלא יוכלו לייצא את התוצר למדינות אחרות.

4. חינוך משפטי- סטודנטים למשפטים לא לומדים את חוק המדינה הספציפית בה נמצא המוסד בו לומדים, אלא לומדים דין אמריקאי כללי ומביאים דוגמאות ליישומו ממדינות שונות.

5. הספרות המשפטית- אמנם יש ספרות משפטית שנכתבת באופן ספציפי אך רוב הספרות עוסקת בעקרונות כלליים: מאחר והכותבים מעוניינים שרבים יוכלו לקרוא את מה שכתבו, ובנוסף- העיסוק הוא בערכים כלליים. 

*נוצר ז'אנר של כתיבה משפטית מאחדת. הדוגמא הבולטת: restatemant: יוזמה שנוצרה בשנות ה20 של המאה ה20 ליצור משפט פרטי אמריקאי אחיד- לא במובן של חוק דומה אלא הובלה לאחידות מסויימת. 

ישבו אנשים אקדמאים יחד עם אנשים מהפרקטיקה ויצרו ספר המחולק לפי נושאים. כל פרק בנוי מעיקרון ודוגמאות מהמשפט האמריקאי (כמו חוק מוסבר). בשנות ה60 יצא הגירסה השניה והיום יוצאת הסידרה השלישית. מדובר בסידרה חשובה בארה"ב: מקור שמרבים להשתמש בו למרות שלא מדובר במסמך מחייב. 

6. פעולה לחקיקה אחידה בכל המדינות- ישנם גורמים המובילים לחקיקה אחידה ומפעילים לובי בכל המדינות כדי ליישם זאת. 

*מודל הקוד הפלילי- ניסחו מודל מסויים לקוד בתחום הפלילי והציעו לכל המדינות לקבל אותו. ככל שיותר מדינות מקבלות אותו- כך המדינות האחרות גם עושות כך. כל מדינה שמקבלת אותו יכולה לערוך עליו שינויים אך עדין זה מביא להאחדה עד כדי כך שהקוד הפלילי דומה מאד בין המדינות. 

*בתחום האזרחי (U.C.C)- בשנת 1956 הוועדה מציעה הצעה לקודקס מסחרי וכל 50 המדינות קיבלו אותו כמו שהוא (למעט לואיזיאנה שבגלל העבר הצרפתי קיבלה במספר שינויים).

מבנה מערכת המשפט בארה"ב

מערכות משפט נפרדות לכל מדינה: ברוב מדינות ארה"ב יש מערכת של 2 ערכאות: ערכת דיון (המחולקת בעצמה למס' תחומים) ומעליה ביהמ"ש העליון של המדינה שהוא ביהמ"ש לעירעורים העוסק בכל התחומים. 

*ב15 המדינות הגדולות בארה"ב ישנן 3 ערכאות- מעל לערכאת העירעורים נוסף בית משפט גבוה. 

המערכת הפדרלית

סמכות הפדרציה: 1. לדון בנושאים הפדרלים (עשויים אף להיות קשורים לעניינים פליליים/אזרחיים)

2. כשמדינת ארה"ב היא התובעת. 3. סיכסוך בין מדינות שונות בארה"ב. 4. סכסוך בין מדינה אחת לתושב של מדינה אחרת. 5. סכסוכים בין אנשים ממדינות שונות. הדיון יכול להתקיים בביהמ"ש הפדרלי: כיצד יפסוק? אם מדובר בחוקים- ישתמש בחוקים של המדינות מהם באו הצדדים, כשמדובר בפסיקה: היה על כך וויכוח- האם יש לפסוק על פי המשפט המקובל הקיים במדינות או שביהמ"ש הפדרלי יכול לפתח משפט מקובל משלו. 

בשנת 38 נקבע שבתי המשפט לא יכולים לפתח משפט מקובל בענייני נזיקין כי זה לא בסמכות שלהם. 

מבנה המערכת הפדרלית: יש 100 בתי משפט פדרלים- לפחות אחד בכל מדינה. 

דיון, עירעור, מעליהם ביהמ"ש העליון הפדרלי- ניתן להגיע אליו רק לאחר בקשת רשות ורק כאשר מדובר בנושאים שבתחום סמכותו. לכן מקבל כל שנה רק מאות תיקים: ברובם נותן רק החלטה מעשית בהיקף של פיסקה או שניים, במס' מוגבל של מקרים יתן החלטה עם נימוקים וגם בהם- לא תמיד מזמנים את הצדדים (אלא רק כשמדובר בעניינים מהותיים כגון פסילת חוק).
(חזור)
החוקה האמריקאית
( < הקודם)   (הבא > )
רעיון החוקה

כיום חוקה נראה כמו דבר מובן מאליו אבל צריך לזכור שזוהי המצאה של המאה ה-18. המילה חוקה אמנם הייתה קיימת בעברית אך זו הושאלה מהעברית המקראית כשהיה צורך לתרגם את המילה "קונסטיטוציה". (שמעידה יותר על חשיבותה "וקדושתה" של החוקה- בישראל לא רצו לתת לכך ביטוי ובחרו במילה חוקה).

תהליך של פוזיטיביזציה
ככל שאנחנו מתקדמים מימי הביניים המשפט עובר תהליך של העלאה על הכתב. ממשפט המורכב ממנהגים- לחוקים כתובים. הסיבות:

1. שיקולי יעילות: במשפט ריכוזי יותר נוח שיהיה משפט כתוב. 

2. סיבה פוליטית: רוצים שיהיה ברור מה מותר ומה אסור. 

במערב אירופה וצפון אמריקה אומרים: אנחנו רוצים לכלול במסמך משפטי שניים מהעניינים שחשובים לכל קהילה פוליטית: 

1. מבנה המשטר: (כיצד המשטר במדינה בנוי- מה מותר למלך/לפרלמנט ומה אסור. 

2. זכויות אדם: בראשית המודרנה (מאות 17-18) נולד רעיון של זכויות אדם טבעיות. המעמד הבינוני אומר: לא מסתפקים במשפט טבעי וזכויות טבעיות- גם את אלו אנחנו רוצים שיהיו כתובים שחור על גבי לבן. 

*אנגליה: בתקופת מלחמת האזרחים (שנות ה40 של המאה ה17): הפרלמנט האנגלי מחייב את המלך לחתום על מגילות של זכויות אדם. אך הם לא מדברים על חוקה. 

ואילו בארה"ב: במסגרת מלחמת העצמאות של האמריקאים- לאחר שהם משתחררים מהמלך הם מבצעים ממש מהפכה ויוצרים מדינה חדשה. במסגרת המהפכה הזו- יוצרים מדינה מודרנית שמתנהלת לפי רעיונות מסויימים (חירות, שוויון). 

החוקה כמפקחת על המדינה

החוק יפקח-שילטון החוק: המדינות המודרניות אמרו: חוקים כתובים יעזרו לנו לפקח על החברה. משחר ההיסטוריה הייתה שאלה פילוסופית: מי ישמור על השומרים? מי יפקח על ראשי המדינה? בכל התקופות הנורמה נחשבה כנורמה חיצונית למדינה- משפט טבעי, זכויות טבעיות, שנמצא בכל מקום ואחיד בכל העולם והוא מפקח גם על מנהיגי החברה- גם אם הנורמות הללו לא היו כתובות במדינה. 

עם המודרנה- חברות לא סומכות כל כך על המשפט הטבעי ומעדיפים שמי שיפקח על השליטים יהיה חוק כתוב.כלומר, פוזיטיביזציה של המשפט= שילטון החוק. 

*הדבר לא סותר את האמונה והדת. בארה"ב החברה היא דתית ויש חוקה. אמנם יש דת ויש אמונה באל אבל העדיפו שמה שישלוט, "שישמור על השומרים" במהלך היום-יום זהו החוק. 

פיקוח נוסף על השילטון- איזונים ובלמים: מעבר לנורמה הכתובה- כדי לפקח על השילטון: יוצרים מאזני כוח בתוך המדינה עצמה. מונעים מצב שאדם אחד תופס יותר מדי כוח ומנצל אותו לרעה. 

יש לציין שהרעיון של איזונים ובלמים הוא רעיון עתיק שבא לידי ביטוי גם ברומא: שם בכוונה פיצלו כל תחום לשני נושאי משרה: שני קונסולים וכן פרייטורים וכו'. 

החוקה מכילה 3 סוגי איזונים 

1. המערכת הדמוקרטית- כל רשויות השילטון נבחרים בארה"ב אחת לתקופה. 

2. הפרדת רשויות- האמריקאים מיישמים תיאוריות של הוגי דעות שמדברות על הפרדת רשויות. 

בחברה האמריקאים הפרדת הרשויות באה לידי ביטוי באופן בולט וקיצוני יחסית לכל מדינה מערבית אחרת: במובן מסויים אומרים שזהו לא מאזן כוחות אלא מאזן אימה- כל אחת מהרשויות "עומדת עם אקדח שלוף" וקשה להזיז דברים (לכן בישראל בן גוריון אמר שהוא לא רוצה את המודל האמריקאי (המטורף לדעתו). וכשהאמריקאים רוצים לעקוף את החוקה- יש להם שיטות משלהם שפיתחו במהלך השנים: למשל הנשיא איים על השופטים כדי שיפסיקו לפסול חוקים סוציאליים שהעביר). בארה"ב אפילו הפרלמנט מופרד לשניים. 

3. הפדרליזם- הפדרליסטים שתמכו בחוקה אמרו לאמריקאים: היתרון בפדרציה הוא שאתם תהיו בו זמנית אזרחים של שתי מדינות- גם של המדינה הקטנה (קליפורניה, ניו יורק וכו') וגם של המדינה הגדולה (ארה"ב): אמנם המדינה הקטנה תגן מפני השילטון הגדול. ובנוסף, יבוא יום והמדינה הגדולה תגן "על האדם הקטן" מפני המדינה הקטנה (וכך היה למשל בעניין העבדות- מי שהפסיק את העבדות זוהי המדינה הפדרלית הגדולה). 

כך נוצר איזון כוחות בין המדינה הקטנה לפדרציה. 

החוקה- מסמך משוריין שקשה מאד לשנות. בחוקה האמריקאית צריך 2/3 מכל אחד מבתי הקונגרס+ 3/4 מהמדינות (רק 27 תיקונים כשמתוכם 10 התיקונים הראשונים הוכנסו כמעט בצמוד לחוקה. 10 התיקונים הללו הם התיקונים המונים את זכויות האדם- חופש הביטוי, חופש דת וכו'). 

רוב המדינות שינו מספר פעמים רב יותר את החוקה- האמריקאים "מקדשים" את החוקה ולפעמים מעדיפים לעקוף אותה מאשר לשנות אותה. 

ההיסטוריה של החוקה האמריקאית

ב1776 ארה"ב מוקמת כ13 מדינות עצמאיות- פורקות את עול מלך אנגליה. יש ביניהם הסכם של קונפדרציה (כמו האיחוד האירופאי) שמסכימים על עניינים משותפים משיקולים כלכליים. היו נפגשים באסיפות גדולות לקבל החלטות. במשך הזמן חלק לא קטן אומרים: הקונפדרציה לא עובדת מספיק טוב- יש בעייה של מיסים ומכסים וכו' למרות שאנגליה הכירה בהם כעצמאים- יש בעייה עם יחסי החוץ... לכן דוחפים לאיחוד של ארה"ב. ב1787 מתכנסים ולוחצים להביא לאיחוד רציני של המדינות (להעביר מקונפדרציה למצב של מדינה אחת). ממנים וועדה שמגבשת מסמל המהווה את החוקה האמריקאית: נקבע שתיכנס לתוקף אחרי ש9 מבין 13 המדינות יאשרו אותה! בסופו של דבר ב1788 החוקה נכנסת לתוקף. 

שתי המדינות הגדולות (מבחינת האוכלוסיה) מאשרות אותה רק לאחר שהיא נכנסת לתוקף. 

החוקה: מסמך משמעותי שמשפיע על סידרי השילטון, לכן קשה לאשר אותו ויש צורך בפשרות פוליטיות:

עבדות: בדרום ארה"ב הכלכלה הייתה ממש מבוססת על עבדות (בצפון מתוך רעיון הנאורות התנגדו לעבדות- אמנם מצבם לא היה טוב אבל הם לא היו עבדים). לכן לשאלה העבדות אין זכר בחוקה- ידעו שאם היו מתעקשים על כך בחוקה היא לא הייתה נחקקת מעולם. 

פחד של המדינות הקטנות שלמדינה הגדולה יהיה הרבה כוח והיא תנצל אותו לרעה לפגוע במדינות הקטנות. 

לכן נקבעה רשימה סגורה של עניינים שהפדרציה יכולה לעסוק בהם. התיקון ה10 של החוקה- קובע זאת במפורש. וכן פשרה נוספת בעניין היא חלוקת הקונגרס לשני בתים כאשר בית הנבחרים משקף את גודלה של המדינה, והסנט שבו יש 2 נציגים לכל מדינה (ללא קשר לגודלה).  

פיקוח שיפוטי על חוקה

האמריקאים: אין עליונות לפרלמנט אלא יש 3 רשויות ואמנם הפרלמנט הוא החשוב ביותר אך מעל הכול יש חוקה. זהו עולם אחר, עולם חוקתי. החוקה אמנם לא קובעת במפורש שביהמ"ש מפקח על הפרלמנט אך ב1803: פסק דין מלמורי נ' מדיסון שקובע שביהמ"ש יכול לפסול חקיקה של הפרלמנט.  

ד"ר קידר: כשמבקרים את דרכם של שמגר וברק בפסילת חוקים יש לשים לב לתמונה הרחבה יותר- החלטות ביהמ"ש בארץ לא עברו בגלל האישיות שלהם אלא משום שהחברה הישראלית מסכימה לכך. 

כך גם בארה"ב פס"ד מתקבל כי רוב החברה האמריקאית מוכנה לקבל ביקורת שיפוטית מ3 סיבות: 

1. מרכזיות וחשיבות המשפט בחברה האמריקאית: זאת מכמה סיבות: *המסורת האנגלוסכסית *בגלל האופי המשתנה של החברה- בתי המשפט הם אלו שמסדירים את המשפט בחברה, פחות מהפרלמנט שהוא מרוחק, אי שם. ביהמ"ש נותנים תשובה לשינויים של החברה (צריכים להיות ראש גדול, להתעמק בשאלות חברתיות). 

2. שורה של פרשות שחיטות וביקורת על הפרלמנט. הציבור האמריקאי חושד בפרלמנט וכמו שקורה תמיד- כשחושדים ברשות אחת פונים לרשות אחרת. 

3. בגלל הסיבות הקודמות בחלק ממדינות ארה"ב היו תקדימים בהם ביהמ"ש פסלו חקיקה למשל בניו-יורק פסלו חקיקה שקשורה להפקעת קרקעות.   

לשופט מרשל היו מספר נימוקים: 

*החוקה קובעת שהיא החוק העליון ושום חוק לא יכול לסתור אותה ולכן אם חוק נוגד את החוקה- הוא בטל. 

*למה דווקא בימ"ש? כי זה חלק מחובות של שופט. שופטים מחוייבים לשפוט כל מה שמגיע אליהם.

מס' נקודות

*התוצאה הייתה רצויה לפרלמנט: החוק שנידון חוקק על ידי הפרלמנט הקודם ולא היה נוח לפרלמנט הנוכחי. 

*ביהמ"ש כמעט ולא עושה סמכות באפשרות שלו לפסול חקיקה. זהו דבר נדיר. רק כשמתקדמים בהיסטוריה ביהמ"ש מתקדם בפסילת חוקים. הגל הגדול של התערבות בתי המשפט בפסילת חוקים מגיע כאשר ארה"ב הופכת למדינת רווחה. 

*עד היום מרבה ביהמ"ש לפסול חוקים אך יש לזכור שהאקטיביזם הוא לאו דווקא ליברלי, תומך בזכויות אדם. אלא לפעמים דווקא פוסלים חוקים השומרים על הזכויות.
מוסדות ושחקנים בשדה המשפטי -
(חזור)
השוואה בין השיטות
( < הקודם) 

בתי המשפט 

מסורת אנגלוסכסית: פירמידה אחת העוסקת בכל הנושאים (לעיתים הפירמידה מתחלקת למחלקות שונות). 

רומנו-גרמאנית: מספר מערכות מקבילות: בתי משפט רגילים, פליליים ומיוחדים לחוקה. 

פסקי הדין

מסורת אנגלוסכסית: פס"ד נחשבים לאחת היצירות המשפטיות החשובות. ברובם המכריע הם פס"ד קצרים אך ישנם פס"ד ארוכים. יש מקום גם לדעת המיעוט ודעת יחיד. 

רומנו-גרמאנית: פס"ד קצרצרים הבנויים מ"הואיל ו.. הואיל ו... הואיל ו... אנחנו פוסקים ככה. הפירוט הוא לגבי המשקל הניתן לכל ראייה (כיוון שיש קבילות ראיות). פס"ד אנונימיים- נובע מתוך תפיסת המדינה בה דעת המיעוט נבלעת כיוון שאת האזרח לא מעניין הוויכוחים שהיו בחדרי חדרים אלא מה התשובה הסופית. 

המחקר הוא סטטיסטי-מס' הפעמים שנפסק באופן מסויים. התיקים לא מצויינים על שם צדדים אלא לפי מס'. 

הערה: גם בעולם האנגלוסכסי רוב פס"ד הם קצרים אך פחות טכניים (גם בארץ- פס"ד הארוכים הם החריגים).

שופטים 

(שינוי מהסיכום של שנה שעברה)

מסורת אנגלוסכסית: השופט הוא דמות מכובדת וחשובה. פס"ד לא אנונימיים וכולם יודעים מי זה ברק וחשין.

מקובל שגם תהליך בחירת השופטים הוא פוליטי, תפיסת העולם של שופטים ספציפיים-ידועה בציבור.

באנגליה- רשמית השופטים מתמנים על ידי מלכה אך מי שעומד מאחורי המינוי הוא הלורד צ'נסלור.    

בארה"ב- המינוי נעשה על ידי כלל המערכת הפוליטית. 

רומנו-גרמאנית: אנשים לא מכירים את שמות השופטים. המינויים הם מהשוק הפרטי. 

ישנו בי"ס של שירות המדינה שם יש 2 מגמות: פרקליטות ושיפוט. מתחילים לשפוט בערים קטנות ועם הזמן ניתן להתקדם בסולם עד לביהמ"ש העליון, המינוי הוא מהשטח ולא מינויים פוליטיים (למעט ביהמ"ש לחוקה שם המינויים הם פוליטיים).  

יש טענה שגויה: היחס לשופטים הוא של חוסר כבוד. 

הסבר: לא תופסים את השופטים כמו סתם פקידים אלא היחס נובע מתוך תפיסת המדינה באופן כללי. השופט פועל מטעם המדינה, כחלק ממערכת המשפט של המדינה ולכן לא משנה שמם של השופטים. 

מושבעים

מוסד המושבעים הוא גילגול מודרני של שיטות המשפט העתיקות: משפט בפני כל הקהילה, לא שואלים מי אשם/לא אשם אלא מעוניינים בתיקון המצב והיה מקובל שהנאשמים מביאים אנשים שישבעו בשבילך. 

מוסד המושבעים מאפשר לחברה להשתתף בהליך השיפוטי: מדובר בהגנה על הנאשם כי לא עומד מול הנאשם השופט- הפקיד אלא החברה.
רוב המסורות צמצמו מאד את מוסד המושבעים ותחמו אתו לתיקים פליליים חמורים. 
הערה: זוהי זכות שנתונה לנאשם- הוא תמיד יכול לוותר על הזכות הזו ולהישפט בפני שופט.  

מסורת רומנו-גרמאנית- לא מדובר במושבעים כמו שאנחנו מכירים "מהסרטים" אלא בשופטים הדיוטות- מביאים "אנשים מהרחוב" שישבו כמו שופטים הדיוטות: הם יכולים להתערב במשפט, לשאול שאלות, בעיקר לאור העובדה שמדובר בשיטה אינקוויזטורית. 

*שני הצדדים יכולים לבקש פסילה של שופטים הדיוטות במקרה שבאים עם דעות קדומות וכו'. 
בנוסף באירופה: חוץ מהמקרים החמורים יש שופטים הדיוטות ששופטים בב"ד מיוחדים- לא מתוך התפיסה הדמוקרטית של שיתוף החברה אלא מתוך שיקולים של מומחיות (כגון מומחים בתחום המסחרי). 

אנגלוסכסית: "כמו בסרטים"- המושבעים רק יושבים, מקשיבים בלי יכולת להתערב במשפט עצמו, ומחליטים על אשמה/זיכוי ולא על גזר הדין. לפני תחילת המשפט- השופט מדריך אותם ומסבירים את השאלה המשפטית. הביקורת: השופט יכול לעצב את עמדתם כשהוא מסביר להם את השאלה המשפטית. 

*בארה"ב: התיקונים הראשונים לחוקה הבטיחו זכות משפטית למושבעים והאמריקאים (המקדשים את החוקה) לא מעוניינים להוריד את הזכות הזו.   

*במשפט האזרחי-  יש זכות למושבעים- רק בהסכמת שני הצדדים. 

עורכי הדין בשירות המדינה

בכל העולם המערבי מי שעומד בראש התביעה הכללית הוא שר בממשלה. 

הנימוק- מדובר בתפקיד חשוב ביותר ומן הראוי שהאדם העומד בראש הפירמידה יהיה שר בממשלה. 

לכן יש מדינות באירופה וכן בקנדה ובארה"ב בהם התובע הכללי הוא שר המשפטים.  

באנגליה- יש הפרדה בין השר שהוא התובע הכללי והלורד צ'נסלור (על בתי המשפט). 

בעולם האנגלוסכסי- כדי לעבוד בפרקליטות המדינה- המדינה מוציאה מכרז ותלמידי משפטים נבחנים.

בעולם הרומנו-גרמאני- לייצג את המדינה זה לא כמו לייצג לקוח פרטי ולכן כדי להיכנס לשירות המדינה צריך להיכנס לבי"ס מיוחד (באותו בי"ס שלומדים בו השופטים). 

עורכי הדין הפרטיים        

כשדיברנו על העולם הרומנו-גרמאני אמרנו שהמקצוע התפתח ממאכערים שישבו בשער העיר. 

בימי הביניים היו שני סוגים של עו"ד: 

מאכערים- שעזרו לאנשים התמצא בנבכי עולם המשפט- פס"ד, שופטים, ניסוח מסמכים וכו' 

נואמים גדולים- הם לא "יתלכלכו" בשתדלנות בביהמ"ש המקומי וניסוח מסמכים, אלא מייצגים במקרים החשובים- "ידפקו נאום", בד"כ משכילים המתנסחים בצורה רהוטה, בעלי ידע תיאורטי בעולם המשפט. 

בעולם- נפילת המחיצות: במהלך המאה ה19 (בארה"ב, קנדה) ו20 (אירופה) המחיצות שבין הגילדות נופלות וההבדלים נעלמים. נוצר לנו סוג חדש של עו"ד שעושה הכל: מייצג בפני השופטים ומתעסק בבירוקרטיה. 

איגוד בלישכה: בכל העולם עו"ד מאוגדים בלישכת עו"ד המוכרת על ידי המדינה שלפעמים קובעת גם את מבחני הקבלה. מי שעובר את הבחינות- מתקבל ללישכה. במדינות פדרליות (קנדה/ארה"ב) אין לישכה כללית אלא לכל מדינה יש לישכה משלה והוא יוכר כעו"ד רק במדינה הספציפית הזו! בעניינים פדרליים- יש פרק זהה בכל המבחנים, בכל המדינות העוסק בעניינים הללו. 

המדינה היחידה שנשארה עם החלוקה היא אנגליה

1. שתדלנים- מקבילים לעו"ד כפי שקיים בארץ- כותבים מסמכים, מייצגים בפני בתי המשפט הנמוכים, מאוגדים בלישכה משלהם- לא חובה להצטרף ללשכה (אם כי הרוב הגדול שייך אליה). באנגליה השתדלנים לא צריכים ללמוד משפטים אלא צריך קורסים של הלישכה המהווים לימוד אקדמאי בהיקף של 9 חודשים.

2. בריסטרס- בימי הביניים היו מס' גילדות נפרדות, כיום קיימות 4. 

הם לא מנסחים מסמכים, לא מלווים לקוח וכו' אלא מייצגי לקוחות בבתי המשפט הגבוהים.

יש להם כללי אתיקה שבאים ממורשת ימי הביניים, לבוש מיוחד (פאות וגלימות), כללי נימוס- מייצגים את הצדק. הם עובדים לבד- לא כחלק מלישכה מסויימת- לבריסטרס וותיקים מותר לקחת מתמחה וזהו! הוא לא נפגש עם הלקוח בנפרד. הם לא לוקחים דמי טירחה אלא התשלום הוא תשלום של כבוד (בת'כלס מקבלים הרבה כסף).  

הביקורת: מדובר בחוסר יעילות, ההליך הוא מאד יקר כי למעשה יש לשלם לשני עו"ד. 

השכלה משפטית

המסורת הרומנו גרמאנית: חשיבות גדולה לאקדמיה: *המשפט שנוצר באקדמיה הוא גורם מאחד במשפט האירופאי באמצעות המשפט הרומי והמשפט הכנסייתי. *רעיונות של הנאורות, חשיבות למדע וקיום דו שיח מתמיד בין אקדמאים למשרד המשפטים. 

אנגלוסכסית: המשפט צומח מהשטח, מבתי המשפט. יש פקולטות למשפטים באנגליה אך הם לא כ"כ משפיעים על המשפט האנגלי. הקתדרה הראשונה לפילוסופיה של המשפט נפתחת רק במאה ה19. 

החריג- בארה"ב: יחס רציני למשפט, חוקרים את התאוריה של המשפט באופן מדעי. מתחיל בסוף המאה ה19. 

בארה"ב התואר במשפטים הוא תואר ראשון נוסף (יש דרישה לתואר במקצוע אחר לפני שלומדים משפטים).  

כך גם בחלק ממדינות קנדה (הדוברות אנגלית).

באנגליה- למרות שאין חובה ללמוד משפטים רוב התלמידים לומדים משפטים (3 שנים תואר ראשון)

אירופה- לימודים של 5 משפטים ללימוד מאסטר.

