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שיטות משפט/שיעור 1

מקובל לחלק את שיטות המשפט השונות למסורות שונות. אולם בשנים האחרונות שיטות המשפט בכל המקומות בעולם מושפעות משיטת המשפט המערבית. גם בארץ שיטת המשפט מושפעת מהשיטה המערבית.
במסורת המערבית נוהגים לדבר על 2 שיטות גדולות של המשפט:

1. רומאנו – גרמאניות/שיטת המשפט האזרחי (civil law)/המשפט הקונטיננטלי 
שתי ההשפעות ההיסטוריות על שיטה זו הינם המשפט מהאימפריה הרומית והמשפט של העמים הגרמאניים.
שיטה זו נהוגה בכל מדינות אירופה למעט אנגליה. (האנגלים קוראים למשפט זה משפט אנשי היבשת ומכאן השם המשפט הקונטיננטלי) 
זוהי השיטה היותר נפוצה בעולם. במדינות אמריקה הלטינית  גם נהוגה שיטה זו (השיטה הגיעה עם הכובשים הספרדים והפורטוגזים). לשיטת משפט זו השפעה גם על חלקים אחרים בעולם: אפריקה, אסיה, העולם הערבי ואפילו בחלקים של צפון אמריקה ששם הייתה התיישבות צרפתית. 
במקומות אחרים בעולם השיטה מעורבת – יסודות רומאניים גרמאניים עם יסודות מקומיים.
2. השיטה השנייה הינה המסורת שהתפתחה באנגליה במאה ה-11: 
המסורת האנגלוסקסית/שיטת המשפט המקובל (common law)/השיטה האנגלואמריקנית
באנגליה אין כמעט השפעה של המשפט הרומי משום שכשבעולם המערבי גילו את המשפט הרומי לאנגליה כבר היה כיוון משלה במשפט. המשפט התפתח כמבוסס על פסקי דין ולא על האזרחי.
המשפט הישראלי מושפע בעיקר מהמשפט האנגלוסקסי בשל שלטון המנדט בארץ.
כיום מקובל לקרוא לשיטה זו השיטה האנגלואמריקנית כיון שמצד אחד יש את המוקד ההיסטורי של המשפט האנגלי שהשפיע על שיטה זו ומצד שני המוקד העכשווי של המשפט האמריקני.
שיטת המשפט הרומאנו - גרמאנית
לשיטה הרומאנו גרמאנית יש 2 מקורות היסטוריים: המשפט הרומי והמשפט הגרמאני. 
{רקע קצר על רומא:
המדובר בסווליזציה שהתקיימה למעלה מ1000 שנה. בהתחלה היה שלטון מלכים בעיר עד שהאצולה הרומית סילקה את המלך – קרה בשנת 500 ומשהו לפנה"ס - ומאז קיימת הרפובליקה הרומית. הרפובליקה שייכת לכולם ולא למלך אחד. את הרפובליקה מנהלים פקידים שמתחלפים משנה לשנה. סוג אחד של פקידים נקראים קונסולים – consul - . כל שנה עומדים 2 קונסולים בראשי העיר והם מתחלפים מדי שנה. כמו כן לעיתים היה נבחר מנהיג לצורך צפציפי-אד הוק.  לבן אדם זה קראו דיקטטור שכן היה רשאי לצוות. למעט הקונסולים היו פריטורים – preator -  אשר היו אחראים על העניינים המוניציפאליים של העיר והיו אחראים גם על המשפט ומאוחר יותר עברו להיות אחראיים רק על המשפט. 
למעט שורת הפקידים היה ברומא את הסנאט הרומי אשר לא היה גוף מחוקק אלא גוף מייעץ. ישבו שם 600 נכבדי רומא והם ייעצו לפקידים. אספות העם הם אלו שחוקקו את החוקים. 
רומא הלכה והתפתחה וכבשה יותר ויותר שטחים: איטליה, שטחים מעבר להרי אלפים – פרובינציות – ובסופו של דבר רומא שולטת בכל איזור אגן הים התיכון. הבעיה היא שככל שרומא הולכת ונהפכת למעצמה כה גדולה קשה לה גם להחזיק את האזור וגם לנהל מערכת מנהל פוליטית כאמור לעיל. מי שמתחיל לתפוס כח על חשבון הפקידים הם מפקדי הצבא החשובים. לאורך כל המאה ה-1 לפנה"ס עולים מפקדי צבא חשובים ובסופו של דבר נוצרת מלחמת אזרחים. יוליוס קיסר ניצח באחת ממלחמות אלה והפך לשליט יחיד עד שנרצח ומלחמת אזרחים חדשה פצחה ובה מנצח אוקטאבינוס והופך הוא לשליט יחיד ברומא, שינה את שמו לאוגוסטוס ואז מתחילה תקופה חדשה בתולדות רומא – רומא כבר אינה רפובליקה אלא הופכת לשלטון הפרינקיפאט=הקיסרות. (קיסרות ע"ש יוליוס קיסר). בתחילה ישנה תקופה מאד לא מסודרת ברומא עד המאה השנייה אחרי הספירה שבה השלטון מתייצב ומתחיל תור הזהב הרומי – יש יציבות, סדר ויחסית שלום ברחבי האימפריה. בתקופה זו נוצרים יצירות ספרותיות, מחזות וגם הפילוסופיה הרומית מתפתחת. בד"כ תוחמים את התקופה הקלאסית בתחילת שלטונו של אדריאנוס עד שהלך לעולמו הקיסר אלכסנדר סברוס ואז מתחילה תקופת השקיעה של האימפריה הרומית. זה התחיל בזה שהגרמאניים החלו להתיישב באימפריה בנוסף למתחים פנמיים ותרבותיים. ניסו לעשות שינויים וחלוקות: חילקו את האימפריה למערבית ולמזרחית, אך בסופו של דבר האימפריה המערבית נופלת ולאחר כ1000 שנה נופלת גם המזרחית. גם לפני נפילתה אין הרבה קשר בינה לבין רומא}.
מקורות המשפט 

חקיקה

מטרת החקיקה הינה יצירת נורמה מחייבת. 
חוק

נורמה פוזיטיבית שניתנת ע"י הגורם השולט בחברה.
צורת החקיקה ומקור החוק הינם מרכיבי החוק. 

נרומה הינה כלל שמכוון לערך מסוים. 

פוזיטיבית – ניתר לקלוט אותה באמצעות החושים.  
מקור הנורמה – חקיקה נוצרת ע"י הגורם השולט בחברה. חקיקה אינה נורמה שצומחת מלמטה כמו מנהג. הגורם יכול להיות פרלמנט/מלך/אסיפת עם וכו'.. מכאן שחקיקה הינה משהו המגיע מלמעלה. חקיקה היא צורת משפט שאופייני לחברות מתקדמות – מבחינה טכנולוגית והמבנה החברתי כלכלי שלהן והריבוד החברתי. חברות קטנות – אין בהן חקיקה. החיים מתנהלים עפ"י מנהגים ומסורות. בחברות גדולות יש צורך ברמות שונות של חקיקה כי ישנו חוסר ודאות וצריך להכניס אלמנט של וודאות כדי שידע איך להתנהג. ולכן המשפט הופך ממנהג לחוק כתוב. כמו כן ככל שחברה גדולה יותר ומתוחכמת יותר מתחילים להיווצר מקצועות שונים ומגוונים ונוצרת פונקציה שמתחילה לנהל את החברה באופן שוטף – מנהיגות. המנהיגות מתחילה אט אט להתבסס, בתחילה יש עניין של ירושת המנהיגות וכו'. אותה המנהיגות היא גם זו שיוצרת את החוקים בחברה. לא יכולים להיות חוקים לפני שיש פונקציה שמנהלת את החברה ולכן מוצאים חקיקה בכל החברות של העת העתיקה. החקיקה הופכת למכשיר שלטוני וגם מכשיר חיוני לחברה ע"מ שתוכל להתנהל. ומכאן גם העניין הכתוב של החקיקה. דוג' – כאשר יש לחץ של המוני העם ברומא הם רוצים להשתתף בחיים הפולטים והתקבלו ההחלטות של הפלביים – האספות של המוני העם בהם קבעו חוקים – כחוקים. Plebistic –  משאל עם. לחץ אחר היה של פשוטי-המוני העם ברומא שרצו לדעת מה החוקים באופן מסודר - רצו חוקים כתובים. בעקבות לחץ זה העיר יצאה משלחת לערי המדינה ביוון כדי ללמוד מהם ולאחר שחזרה לרומא בשנת 452 לפנה"ס הרומים מעלים על הכתב 10 לוחות שמוצבים בכיכר השוק של רומא ובהם החוקים באופן מסודר. לאחר שנתיים נוספו עוד 2 לוחות. אלו הם חוקי 12 הלוחות. 
עניין המשפט הכתוב נשאר לאורך כל התרבות המודרנית ולא רק בשל הפיכת החיים החברתיים ליעילים ומסודרים אלא גם בתחום הפוליטי – כדי שהשלטון לא יוכל לעשות ככל העולה על רוחו. פשוטי העם יכולים לדעת כיצד מתנהל ההליך המשפט. תפיסה פרוצדוראלית זו מלווה עד התקופה המודרנית. ישנה הבנה כבר אז שתהליך זה חשוב לזכויות האדם. 
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שיעור 2
השיעור יעסוק במקורות משפט נוספים אשר משלימים את החקיקה.

מקור חשוב ועיקרי הינו פסיקה-תקדים. פסיקה בניגוד לחקיקה לא נועדה ליצור נורמה מחייבת באופן כללי. המטרה הראשונית של הפסיקה היא קודם כל לפתור את הסכסוך בין אנשים. אולם בד"כ פסיקה הופכת גם לנורמה מחייבת – תקדים. 

בחברות עתיקות היה מקובל שהמשפט נערך לפני האוכלוסייה כולה או לפני אסיפה. כך גם היה ברומא, חלק מהמשפטים היו לפני אספות העם. השופט לא היה משפטן וכונה iudex. הpreator  היה ממונה על מערכת בתי המשפט ברומא ונבחר אחת לשנה. הפרייטור השפיע על המשפט בכמה דרכים אשר משפיעות על דרכי המשפט עד ימיינו. 

השפעות מערכת המשפט (דרכי השפעת הפרייטור מערכת המשפט הרומי):

1. שליטה על הפרוצדורה המשפטית – על סדרי הדין.
הפרייטור היה חייב לפרסם בתחילת תפקידו את מדיניותו במהלך שנה ומתוקף תפקידו אשר עסק במשפט פרסם פרוצדורות משפטיות. לדוג' כיצד מסתיים הליך משפטי וכו'. כל פרייטור חדש שהגיע לא הסתמך על קודמיו שכן אי אפשר כל שנה להמציא סדרי דין חדשים. המשפט הוא מערכת נורמטיבית ומערכת כזאת צריכה יציבות וודאות אחרת אנשים לא יתחשבו במערכת זו. במאה השנייה בתק' הקיסר אדריאנוס נאספו כל פסקי הדין לספר מחייב.
שליטה בסדרי הדין היא כלי מאד חשוב בעולם המשפט! אלו הם "חוקי המשחק". מערכת המשפט עובדת על פי סדרי הדין ולכן כאשר הפרייטור מעצב את סדרי הדין יש לו כח לעצב את המשפט המהותי. 
ההליך השיפוטי ברומא החל אצל הפרייטור. דבר זה נעשה עד היום, ישנו תהליך של קדם משפט. במסגרת תהליך זה מסננים את העובדות ומגיעים לשאלת התביעה. ברומא העתיקה הפרייטור היה עושה תהליך זה. היה צריך לתרגם את הסכסוך ולהעביר את המקרה ליוטקס.
ניתן לראות כי בתחילה תפיסת המשפט אצל הפרייטור הייתה מאד פורמליסטית, הייתה דבקות בצורה. כאשר אדם היה רוצה להגיש תביעה המקרה שלו היה חייב ליפול לתוך עוולה מוכרת במשפט הרומי. 
אין ערעור על השופטים. ובכלל, אין ערעור בשום שיטת משפט עד למאה ה-19. הסיבה לכך היא שברגע שטוענים ששופט טעה זה מכניס חוסר יציבות במערכת. כיום הערעורים מתקבלים מתוך תפיסה של זכויות אדם.  
2. השלמות של חוסרים במשפט.
שופטים לא מתבקשים רק לפרש ולהכריע מהי הפרשנות הנכונה. ישנם מקירם רבים שבהם אין תשובה בחוק, המחוקק לא חשב על מקרה מסוים. חסר זה נקרא בלטינית 'לקונא'. 
מה עושים במקרה כזה? לא ניתן לפנות למחוקק שכן המדובר בתהליך ארוך. וכאן תפקידם של השופטים למלא פערים אלה. תפקיד זה חשוב מאד. לדוג' בענייני ירושות היו מקרים בהם בן גורש מהמשפחה ואחרי שהאב נפטר אמר כי הוחזר למשפחה וגם לו מגיע חלק מהירושה. הפרייטור היה צריך להחליט האם לבן מותר או אסור לתבוע. תפקיד היודקס היה להחליט האם הבן אכן חזר למשפחה.
3. הגמשה של החקיקה באמצעות הכנסה של נורמות גמישות יותר.
חקיקה מעצם טיבה כתובה מאד קצר. בעת הפסיקה העולם הרבה יותר עשיר ומורכב ולא כמו מה שכתוב בחוק. 
ברומא דבר זה נעשה ע"י בתי המשפט והצינור העיקרי להכניס נורמות אלה הייתה מערכת המשפט שדנה בעייני זרים. לאחר שרומא הפכה לאימפריה אדירה ישנם הרבה זרים שמגיעים למרכז האימפריה. החוק הרומי לא חל אנשים אלה כיון שהם לא נחשבים לאזרחי רומא אלא לנתינים. החוק חל אך ורק על האזרחים. לכן הרומים מממנים פרייטור נוסף ואז יש פרייטור אחד הנקרא urbanus (אורבני – עיר) שדן אך ורק באזרחי רומא בius civilis . ופרייטור נוסף הנקרא peregrinus והוא שפט את הזרים. זרים אלה יכולים להיות מכל רחבי האימפריה. למשל ישנו סוחר מיהודה וסוחר מספרד ויש בניהם מחלוקת. לפי מה הפרייטור ישפוט? הרי לכל מקום ומקום חוקים משלו. לכן הפרייטור צריך להחליט על פי חוקים כליים – סטנדרטיים. למערכת זו קראו ברומית ius gentium – משפט העמים. 
במהלך הזמן מתחילות לחלחל נורמות ממשפט העמים למשפט האזרחים ולכן כאן נוצר הצינור המרכזי של הגמשה.
מקור נוסף הינו החלטות/נורמות אשר נוצרות ע"י ראשי המדינה
מכח העובדה שלראשי מדינה יש סמכויות ביצוע בין השאר יש להם סמכויות ליצור משפט. ולכן בכל שיטת משפט גם למערכת הפוליטית סמכויות משפטיות. לדוג' חקיקה משנית שנוצרת במשרדי הממשלה. לרשויות הפוליטיות יש לפעמים גם סמכויות שיפוט – למשל חנינה. גם ברומא זה היה נכון, לבעלי התפקידים הגבוהים הייתה סמכות לשפוט ולהעניש חיילים/פקידים. ובתק' זו הייתה לקיסר סמכות שפיטה וחיקוק. (גם כיום לנאום רוה"מ בפתיחת מושב הכנסת משמעות משפטית גדולה).
המדובר בנורמות שנוצרות ע"י ראשי המדינה.
החקיקה הקיסרית מתחלקת כר"מ:
1. adicta - צווים.
2. mandata - הוראה/הרשאה למישהו ספציפי.
3. decrata - פסקי דין של הקיסר.
4. rescripta - תשובות לעניים משפטיים שנותן הקיסר.
גורם נוסף של מקור משפטי הינו חוות דעת משפטיות. 
כוהני הדת ברומא הוציאו קבצי פסיקה. תהליך זה עבר חילון ונוצרים אנשים שמהווים סמכות לגבי פרשנות החוק. קבוצה אחת הינה עורכי הדין אשר עזרו וייצגו את האנשים שבאו לפרייטור ולכן לפעמים קראו להם גם iuris consultes. קבוצה נוספת הינה אנשים שחקרו את המשפט ויודעים איך המשפט מתנהל אלו הם חכמי המשפט iuris prudentes. הרבה פעמים גם עורכי הדין וגם היודקס- השופטים - פונים לחכמי המשפט לקבלת ייעוץ. תשובות החכמים הופכות ליותר ויותר מחייבות. בתחילה רק מבחינה חברתית אך במהלך הזמן כאשר יש כבר מס' דורות של חכמים בתק' תור הזהב הופכים חכמי המשפט למקור משפט בעלי חוות דעת מחייבת.
ישנם 2 תהליכים שקורים כל הזמן במשפט:

מצד אחד המשפט הינו מערכת נורמטיבית שחייבת וודאות ויציבות ולכן יש כתיבה של פסקי הדין למשל. אך יחד עם זאת ישנו תהליך מנוגד שבא להגמיש את המשפט ולהגיד שהחוק לא מספיק ולכן המשפט כל הזמן רוצה להתגמש. ישנה התקשחות מול גמישות.  
דוג' טובה לכך היא קוד יוסטיניאנוס Corpus iuris civilis (למבחן, לקרוא באופן עצמאי). יוסטיניאנוס היה קיסר באימפריה הרומית המזרחית ושלט במאה ה-6, כ60 שנה אחרי שהאימפריה המערבית נופלת. אחת ממטרותיו הינה להחזיר את עטרת רומא ליושנה ולכן יוצא למסעות כיבוש גדולים ומבצע איסוף גדול מאד של הספרות היוונית והרומית ובין השאר עושה גם מבצע איסוף של המשפט הרומי ומנסה לחוקק אותן בחוק אחד מקיף – קודקס ולשם כך ממנה קבוצת אנשים שעושים זאת. יוסטיניאנוס מאמין שהוא יצר חוק משוכלל ומקיף שמתבסס על 1000 שנות ציוויליזציה רומית ושלא יצטרכו יותר חוקים אך כבר בימי חייו מתעוררות שאלות על הקודקס ולכן 5 שנים אחרי שיוצא הקודקס הראשון יוצאת מדורה מעודכנת.
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מקור משפט נוסף הנו המנהג המשפטי.

מנהגים משפטיים קיימים בכל שיטות המשפט. ישנם שיטות משפט של חברות פחות מפותחות והם התבססו בעיקר על מנהגים ופחות ופחות על נורמות חקיקה ודומות לה. לכן רוב הדוג' יובאו מהמשפט האירופי בימה"ב. 
מנהג = יחס מחזורי בין אנשים/קבוצות. יחס זה יוצר הכרה/צפייה של אותם האנשים/קבוצות של דפוס ההתנהגות יימשך. 

הבעיה במנהג הינה העמימות שלו. אנו לא יודעים את גבולותיו, מה בדיוק הוא אומר. לא יודעים מי נוהג באילו מקרים בדיוק. מערכות משפט לא אוהבות עמימות משום שכאשר משהו עמום אנשים לא יודעים כיצד להתנהג ולכן תמיד יש בעיה עם מנהגים ולכן המנהג "שואף" להפוך לנורמה מסוג אחר, וודאית יותר. 

ישנם שני אופנים בהם מעגנים את המנהג והופכים אותו לנהיר יותר:

1. אמצעים פרוצדוראליים 
2. להעביר את המנהג תהליך של פוזיטיביזצייה – להעלותו על הכתב.
אמצעים פרוצדוראליים

שימוש בפרוצדורה משפטית שבאמצעותה נסביר את המנהג ונהפוך אותו לנורמה יותר ברורה ומעוגנת. לדוג' אנשים דתיים פונים ל'כהן הדת' שלהם שיפתור להם סוגיות דתיות הנוגעות למנהגים. דוג' נוספת: כאשר מגיעים עם מחלוקת לגבי מנהג לבית משפט. 

פרוצדורה מוכרת הינה הכרזות משפט/מנהג.
קהילות כפריות היו מתכנסות פעם בכמה שנים וזקני הקהילה היו מכריזים על מנהגים, למעשה הכריזו על מה שאנו קוראים היום זכויות. מה שחשוב בהכרזות משפט זה המאורע ופחות התכן של המנהג. המאורע משמש כיסוד שמעגן את המנהג וצורב בתודעה את המנהג. אם תתקיים מחלוקת במהלך השנים לגבי אותו מנהג יסתמכו על מי שהיה באירוע אשר על בסיסו נקבע המנהג. ישנה חשיבות לעצם קיום הטקס. 
הפראקטיקה של הכרזת מנהגים לא הייתה מקובלת רק בקרב האוכלוסייה הכפרית באירופה אלא גם בקרב המעמדות הגבוהים החברה האירופאית. מעמדות אלה התכנסו פעם בכמה שנים ע"מ להכריז על מערך המנהגים, מה שהיום נכנה ה'מוסכמות החוקתיות'. מאספות – "אסיפת המעמדות" -  אלה התפתחו בשלב מאוחר יותר הפרלמנטים. העילה הישרה של המהפכה הצרפתית היא סירובו של לואי ה-16 לכנס את אספת המעמדות. האספה לא התקיימה מזה 200 שנה, וגם לואי ה-16 סירב לקיימה כיון שמעמד הבורגנים, המעמד השלישי, רצה להגדיל את כוחו בקרב האספה ולחזק את זכויותיו. בסופו של דבר מעמד הבורגנים כינס אסיפה משלו וכינה אותה האסיפה הלאומית, טענו כי הם מיצגים את כלל העם.

הדרך העיקרית לעגן מנהגים הינה באמצעות הליך שיפוטי. 

הליך שיפוטי מכריע במחלוקות לגבי מנהגים וכך הוא מעגן את המנהג. לדוג' מנהג היהלומנים לגבי ביצוע עסקאות, אמירת 'מזל וברכה' ותקיעת כף כאשר תבוא סוגיה בנושא לפני שופט הכרעתו תהווה עיגון מנהג.

כאשר מדברים על הליך שיפוטי בחברות עתיקות הוא אינו נראה כמו הליך משפטי המוכר לנו מהתקופה המודרנית. כיום ההליך המשפטי מסתמך במידה רבה על טקסט כתוב ומעט מאד על מנהגים. עיקר עבודת ביהמ"ש כיום הינה לשקול מי מהצדדים צודק ולכן מעניקים מקום חשוב לדיני הראיות. בעולם המבוסס על מנהגים נק' ההתחלה שונה לגמרי, אין טקסטים כתובים. ההליך השיפוטי הוא במידה רבה הוא אקט של הכרזת מנהג ועיגונו. עצם פעולת ההכרזה על המנהג דומה לפעולת החקיקה. התפקיד החשוב של המשפט הוא להחזיר את הסדר הציבורי על כנו ולא לקבוע מי צודק. עצם התהליך יוצר לחץ חברתי – קהילתי. למשל ישנו לחץ קבוצתי אדיר להחזיר את הגנבה. עושים הכל ע"מ להשיב את הסדר. בד"כ ישנו מערך פיצויים וכאשר תהיה ענישה קשה הדבר יהווה נידוי חברתי והוצאה מהקהילה.
משום שההליך השיפוטי הקדום היה הליך שונה מההליך שקיים היום ותכלית המשפט אף היא שונה גם דרכי בירור האמת שונות. לדוג', קביעת מי צודק הייתה ע"י שבועה. כיום דבר זה נראה לנו מופרך. אמנם גם במשפט המודרני קיימת שובעה וישנו גם חבר מושבעים אך השבועה לא האמצעי היחיד. 
סוג אחר של דרך בירור האמת, מופרכת אף יותר משבועה, הוא האורדילס - Ordeal. לדוג' צורבים אדם החשוד בגנבה ואם כעבור יומיים הפצע נרפא הוא דובר אמת ואם לא אז סימן שגנב. 
דרך נוספת לבירור האמת הייתה ע"י דו קרב, המנצח הוא הצודק.

הכנסייה התנגדה לטקסי האורדיל ודו קרב כיון שרצה שישפטו אצלה.

למרות העובדה שהמנהגים לעיל נראים לנו מופרכים לחלוטין המדובר בשלב מאוחר באבולוציה האנושית.

בשלב הבא ישנו מעמד של אנשים שמטפלים בהליכים המשפטיים וברגע שיש מעמד מיוחד המטפל בנושאים אלה ההליכים המשפטיים עוברים תהליך של ראציונלזציה והמשפט נהיה דומה יותר למשפט המוכר לנו כיום. 
השינויים בהליך השיפוטי הובילו לשינויים במשפט עצמו. משפטי האורדיל התאימו למשפטים שעסקו במנהגים. הליך שיפוטי הדומה להליכים הקיימים היום מבוססים על טקסטים כתובים ולכן רואים תהליך באירופה שהמשפט הפך ממשפט המבוסס על מנהגים למשפט כתוב ומחוקק.

העלאת המנהגים על הכתב - העברת  המנהג תהליך של פוזיטיביזצייה
דוג' מהמשפט הישראלי המודרני – חוק פיצויי פיטורין. החוק מבוסס על מנהגים שהיו מושרשים בנוגע לפיטורין. 
תהליך דומה קרה גם בימה"ב כאשר ישנם תקופות עם שלטון ריכוזי וחזק השולט על שטח בצורה יעילה הוא יכול להפוך לפונקציה יוצרת חוקים. תוכן חוקים אלה מבוסס הרבה פעמים על המנהגים המקומיים. ישנם חוקים כבר בתקופות עתיקות יחסית בימה"ב.
זהו תהליך איטי של מאות שנים. הסיבה העיקרית לתהליך זה הוא השינויים באורח החיים והשלטון הריכוזי הגדול שהיה באירופה אשר היה זקוק לחוקים כתובים ומסודרים ע"מ לשמור על הסדר.
המעבר ממשפט מנהגי למשפט מחוקק הוא גם מעבר למשפט אחיד יותר משום שלכל קהילה/כפר/איזור יש מנהגים משלו. אולם כאשר יש מלך ששולט על שטח גדול יותר הוא 'מאחד' את המשפט. הדבר מסייע גם לאחידות חברתית. לפני המהפכה הצרפתית היו 60 אזורים של מנהגים עיקריים! כיום החוק הצרפתי אחיד וחל על כל אזרחי צרפת ומקום המנהגים נדחק. 
במחצית השנייה של ימה"ב ניתן למצוא מס' גורמים אשר הובילו להאחדה של המשפט, להעבירו למשפט כתוב: 
הגורם החשוב והעיקרי הנו עליית המדינה – שינוי זה חל בתקופה מאוחרת יחסית.
לפני גורם זה היום הגורמים הר"מ  אשר כונו ius commune
1. הכנסייה הקתולית – הדת השלטת בכל מערב אירופה ומרכזה.
הכנסייה הקתולית עוברת בראשית המאה ה-11 שורה של טלטלות ורפורמות. המשפט הקאנוני הנו המשפט של הכנסייה הקתולית. מכיוון שהכנסייה שולטת בכל אזורי אירופה היא יכולה להכפיף את הכמרים והבישופים לרצון שלה והקובץ הזה מגיע לכל מקום והופך לחלק מהמשפט. על המשפט הפלילי והאזרחי הכנסייה פחות הצליחה להשפיע. המשפט הקאנוני הופך את המשפט לאחיד יותר.
2. המשפט הרומי – במאות ה-11 וה-12 ישנה עליה ברמת החיים באירופה. בעיקר בצפון אטליה הערים הופכות לערי מסחר משגשגות. למעט מסחר מגיע ידע ורעיונות מהעולם המערבי: פילוסופיה, מתמטיקה וידיעות על המשפט הרומי. המשפט הרומי היה מוכר בימה"ב אך בשלב זה מגיעים לאירופה חלקים עיקריים מכתבי המשפט הרומי ובעיקר קוד יוסטיניאנוס והאירופאים נפעמים מכתבים אלה ומהעולם המשפטי המסודר והברור שנגלה לעיניהם. במקביל מתחילות להיפתח האוניברסיטאות הראשונות. אוניברסיטאות אלו נפתחות ע"י בישופים או ע"י הכפופים לו. לומדים את המשפט הקאנוני ואת המשפט הרומי. לא לומדים את המנהגים המקומיים. הסטודנטים חזרו למקום מגוריהם ושילבו את המשפט הרומי והקאנוני במשפט שלהם. ישנם מקומות בהם משפט זה החליף את המשפט המנהגי וישנם מקומות בהם היה משפט מנהגי לצד המשפט הכתוב.
3. משפט הסוחרים – ככל שהמסחר באירופה גדל ומגיעים סוחרים ממקומות רבים אי אפשר להסתמך על חוקי הבית אלא צריכים למצוא משפט אחיד ולכן מתפתחים כללים אחידים כדי שסוחרים אירופיים יוכלו לסחור עם סוחרים אחרים. דיני מסחר אלה השפיעו מאד על אחידות המשפט.
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חקיקה בתקופה המודרנית – קודקסים
משמעות המילה קודקס בלטינית – אוסף. כאשר מדברים על קודקס מתכוונים לחוק גדול בצורת אוסף שמקיף חלקים גדולי של המשפט. בכל המדינות המודרניות ישנים חוקים בצורה של קודקסים. למשל חוק העונשין הישראלי הנו קודקס, מדובר בחוק גדול עם מאות ס' שמקיף הרבה מאד עברות. סוג נוסף של קודקס הנו העוסק במשפט פרוצדוראלי, למשל סדר הדין האזרחי. גם חוק סדר הדין הפלילי מהווים סוג של קודקס.
ישנם מדינות שבהם גם המשפט האזרחי המהותי מכונס בקודקס – ישנו ספר חוקים אחד שמקיף חלק גדול מהמשפט האזרחי – למשל דיני קניין, חיובים, משפחה וכו'.

אם זה נראה הגיוני לכנס את החוק הפלילי אז זה נראה גם יעיל לכנס את תקנות סדר הדין האזרחי בסדר אחד, זה לא ברור מאליו שמכנסים את כל סוגי הדינים בספר אחד.

המקורות ההיסטוריים של עקרון הקודפיקציה:
קודקסים התחילו לחוקק באירופה באמצע המאה ה-18 בחברות שאמונות על המסורת הרומאנו גרמאנית. עד היום במדינות בהם מסורת זו חזקה אצלם נמצא יותר קודקסים ופחות קודקסים במדינות בהם שולטת המסות האנגלוסקסים למרות שגם בהן יש קודקסים.

ישנן 3 סיבות עיקריות לחקיקת קודקסים באירופה המודרנית:

1. המסורת הרומית
האירופאים מאז הרנסנס היו מאד מושפעים מהמסורת הרומית כי האמינו שאירופה הייתה שרויה באפילה בימה"ב. גם המשפט הרומי מאד השפיע על המשפט האירופי.
2. עליית המדינה הריכוזית המודרנית
מאז סוף ימה"ב קורה באירופה תהליך של ריכוז הכח הפוליטי. מתחילה לצמוח המלוכה האבסולוטית – בתי מלוכה ששולטים על שטחים גיאוגרפיים הולכים וגדלים ומסדירים יותר ויותר תחומי חיים. זהו תהליך ארוך מאד, מאות שנים, שבסופו המדינה כפי שהיא היום. ככל שצורת המדינה משתנה גם המשפט משתנה. כאשר המלך צריך לשלוט על שטחים גדולים באופן יעיל המשפט לא יכול להסתמך על מנהגים, קצת תקנות מקומיות, קצת פסיקה, קצת משפט מקומי אלא המלך צריך להתחיל לנהל את ענייני המשפט בצורה ריכוזית. הדרך היעילה ביותר לעשות זאת הינה באמצעות חקיקה (באנגליה הצליחו לעשות זאת באמצעות פסיקה). ולכן ישנו תהליך של הפוזיטיביזציה של המנהגים – שתהיה אחידות. החוק פונה לכלל האוכלוסייה ואין יותר פריבילגיות – חוק פרטי כמו שהיה בימה"ב. ככל שהארגון הפוליטי הופך לריכוזי גם המשפט המלווה אותו משתנה והופך למשפט בצורת חוקים כאשר השיא הנו הקודקסים. 
מדוע ריכוזיות המשפט מצריכה קודקסים דווקא?
3. עליית רעיונות הנאורות
הנאורות היא זרם במחשבה האירופית שהיה נפוץ בקרב האליטות האירופיות לאורך תק' שמתחילה מסוף המאה ה-17 ולאורך המאה ה-18. בתק' זו מגיעה לשיא צורת המחשבה המודרנית ששמה את האדם התבוני במרכז. ישנו דגש על התבונה וחופש הרצון של האדם. אם האדם יזיז קצת את מנהגיו ומסורתיו ויעז לחשוב בעצמו ולנצל את תבונתו הוא יכול לשנות לגמרי את העולם. תפיסה זו לא מוגבלת רק לתחומי המדע אלא אפשר ליצור חברה טובה יותר-רציונאלית ומשוחררת יותר. 
דוג': פילוסוף גרמני בשם קאנט הגדיר נאורות: הנאורות היא היציאה העצמית של האדם מהכבלים בהם כבל עצמו בחוסר בגרותו. "העז לחשוב בעצמך". 
רעיונית הנאורות השפיעו גם על החקיקה הקודפיקטיבית ב 2 צורות:
1. רעיונות התבונה
ז'אנר ספרותי חדש נוצר בשנים אלה – אנציקלופדיה. הקודקסים דומים לאנציקלופדיה ב 2 מובנים:
1) אנו יכולים להקיף את כל הידע האנושי ולכלול אותו בספר. וכמו שניתן להקיף את כל הידע האנושי ולכלול אותו באוסף אחד אפשר גם לאסוף אך כל הידע המשפטי ולכלול אותו באוסף אחד.
2) ניתן לסדר את האוסף בצורה הגיונית ורציונאלית. כמו כן חשבו כי ניתן לסדר בצורה לוגית – דבר נגזר מדבר. חוק העונשים מהווה דוג' מעולה לקודקס של רעיונות הנאורות: החלק הכללי מתחיל  בעקרונות בסיסיים ומתוכם נבנים עקרונות משנה ורק מתוכם נובעות העבירות. גם בקודקסים האזרחיים ובעיקר בגרמני ניתן לראות מבנה גיאומטרי זה. 
2. הרעיונות הפוליטיים של הנאורות
הנאורות היא בראש ובראשונה מודל פוליטי. האדם במרכז ולא שום דבר אחר. ישנו שוויון בין בני אדם כיון שכולם נולדו בני חורין. לכן בתק' הנאורות נולדים כל הרעיונות הגדולים של המודרנה שאנו מכירים גם היום. למשל זכויות האדם הינו רעיון שהומצאו במאה ה-17. לפני כן לא דיברו על זכויות אלה כלל. דוג' נוספת: רעיון שלטון החוק שצריך לפקח על כל הגורמים במדינה ע"מ שלא יפגעו בזכויות האדם. לא מספיק שמערכת המשפט תהיה עצמאית אלא היא צריכה ליצור משפט פוזיטיבי ופומבי כדי שאנשים ידעו מה מותר ומה אסור (עקרון החוקיות). המשפט צריך להיות כללי ואחיד. ואם נקיים דרישות אלה המשפט יהיה שוויוני ויוכל לשמור על זכויות האדם. 
רעיון החוקה נולד במאה ה-18 כחלק מהרעיון הכללי. לא מספיק לדבר על זכויות אדם טבעיות אלא יש לכתוב את הזכויות כדי שיהיו ברורות. ולכן גם הקודקס נולד.
הרעיון הרפובליקני
האדם צריך להשתתף בחיים הציבוריים ולקחת בהם חלק פעיל. אחת הצורות המרכזיות של ההשתתפות הוא הרעיון הדמוקרטי. ריבונות האנשים משפיעה על השתתפותם בחיים הציבוריים. רעיונות אלה משפיעים בצורה מאד חזקה על הקודפיקציה במס' דרכים:
1) קודפיקציה היא חוק. האנשים עצמם השתתפו בכתיבת החוק. החוקים נוצרים ע"י הפרלמנטים שנבחרו ע"י האנשים. 
2) עצם העובדה שלוקחים חלקים גדולים של המשפט שהיו מפוזרים ואוספים אותו לספר אחד מפשט מאד את המשפט. אנשים יכולים להשתמש במשפט ולהבינו. עובדה זו עוזרת להם להשתתף בחיים הציבוריים החברתיים והכלכליים. 
לאור האמור לעיל הקודקסים של תק' הנאורות מכונים קודקס המשפט הטבעי, מבוססים על רעיון הנאורות וכו'.

הקודקס הצרפתי האזרחי, הגרמני אזרחי (BGB) והשוויצרי (ZGB) משמשים כשלושת הקודקסים המובילים. קודקסים אלה יוצאו למדינות נוספות בעולם. 
הקודקס האזרחי הצרפתי - -  Code civil קוד נפוליון
נכנס לתוקף בשנת 1804 בתק' שלטונו של נפוליון.  

קוד זה נחשב לחוק מאד מוצלח מ 2 סיבות עיקריות:

1. דוג' לחוק מודרני המכנס את המשפט האזרחי (חופש חוזים, דיני משפחה, ירושה וכו'). יחד עם זאת הקודקס נחקק 15 שנה אחרי המהפכה הגדולה ולכן אין בו להט מהפכני (אין שלילת כל העבר וכו'). 
2. הדמוקרטיה – הצרפתים הביאו לשיא את הרצון לפשט את המשפט. נפוליון עצמו השתתף בלמעלה מ-60 בישיבות אשר קבעו את החוק ודרש כי החוק יהיה ברור לכל וקצר. מבחינת השפה הקודקס הצרפתי נחשב למופת. 

הקודקס הצרפתי השפיע על הקודקסים של רוב מדינות אמריקה הלטינית. 

הקודקס הגרמני - BGB
נחקק כ-100 שנה אחרי הצרפתי ב-1900. גם הוא נחשב למודל אך מסיבה שונה מהצרפתי. הגרמנים בשונה מהצרפתים לא שמו דגש על הדמוקרטיות של הקודקס אלא הקודקס נחקק ע"י וועדה של פרופ' ומשפטנים ושם דגש פחות על עניין הרעיונות הפוליטיים ויותר על העניין התבוני ולכן הוא הרבה יותר מפורט. 
מדוע הקוד הגרמני פחות דמוקרטי מהצרפתי?

1. בגרמניה לא הייתה מהפכה, אין דמוקרטיה עד סוף מלחמת העולם הראשונה. המעמד הבינוני הגרמני נהנה מחופש חוזים, קניין ומחירויות אדם מסוימות אך הוא לא משתתף בהליך הפוליטי, אין דמוקרטיה בגרמניה. הBGB משקף זאת. צמחו בגרמניה זרמים שונים במשפט שאמרו כי במעבר לרעיונות הגדולים של שוויון יש לדבר על ההיסטוריה של החברה ולכן גם לקח 25 שנה לוועדת הקודקס כיון שדנו בכל ס' וס' בחוק בהקשרו ההיסטורי.

2. הקודקס נכתב בתק' בה יש חזרה לאמונה גדולה במדע ולכן הקודקס כתוב בצורה גיאומטרית בניגוד לקודקס הצרפתי שנכתב בתק' הרומנטיקה כאשר המדע היה בנסיגה. הקודקס גרמני נכתב בתק' הגדולה של המהפכה הטכנולוגית, החיים משתנים מקצה לקצה. ישנה תפיסה מדעית של המשפט והBGB  מייצג זאת.
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שיעור 5

פרשנות הקודקס – מיקום הקודקס בשיטת המשפט

הקודקסים נתפסו בשיטת המשפט המודרני כחשובים ומרכזיים.

מדוע? כיון שכאשר מבצעים קודפיקציה אנו בעצם מבצעים:

1. פישוט החוק.
2. ארגון מחדש של המשפט.
3. מבצעים רפורמה של המשפט.
כאשר מחקוקים חוק חדש הוא מחליף את החוק הקודם ואת המצב המשפטי שהיה. כאשר מדובר בקודקס זה עוד יותר חזק כי הקודקס  הנו אוסף גדול של חוקים אשר מבטא רפורמה ולכן הקודקס נתפס כחוק מרכזי המחליף במידה רבה את המשפט שהיה לפניו. למשל כאשר יוסטיניאנוס חוקק את הקודקס הוא קבע כי אין צורך להשתמש במשפט הרומי שקדם לקודקס. 

על אף שהקודקסים נתפסים כציר מרכזי וכמו כל חוק חדש הקודקס גם מייתר חלק מהמשפט שקדם לו ויצר התלהבות ליצירת חוק אחד מושלם מתקדם וסופי האירופאים לא היו תמימים לחשוב שהקודקס הוא חזות הכל ולא צריך יותר לפנות לביהמ"ש, לא צריך יותר חוקים משלימים, לא צריך מנהגים או לתקן את הקודקס. האירופאים ידעו כי יהיה צורך בכל האמצעים הנ"ל. הם כן חשבו שהקודקס מרכזי וחשוב אך לא טוטאלי.  

דוג': 

1. בתק' המהפכה הצרפתית הייתה אמונה מהפכנית שהחקיקה המודרנית תייתר את הצורך בשופטים. במאה ה-18 היה זעם רב על השופטים ובמסגרת הרעיונות הדמוקרטיים טענו כי אין צורך בהם, הם צריכים רק להוות צינור שיגיד מה החוק אומר - "פֵּה החוק". לאחר המהפכה סגרו את כל בתי המשפט אך כשהבינו כי חייבים אותם הקימו ערכאה מיוחדת שתפקידה היה לשבור פסקי דין של שופטים שהרחיבו את תפקידם וגם פירשו את החוק. 
על אף האמור לעיל הקודקס הצרפתי נכתב 15 שנה אחרי המהפכה, ההתלהבות שכחה וזה ניכר בקודקס. אולם ס' 5 בקודקס קובע כי אסור לשופטים לגזור נורמות כלליות – אין את עקרון התקדים המחייב. השופט מתעסק אך ורק בתיק המונח לפניו. יחד עם זאת יש את ס' 4 שקובע שהשופט חייב לפסוק בכל תיק המונח לפניו. ס' זה לא נכנס סתם כציטוט המשפט הרומי אלא ידעו כי יהיו מקרים בהם השופט לא יוכל לפסוק ע"פ הקודקס אך רוצים כי גם במקרים כאלה השופטים ישפטו, כלומר חייבת להיות יצירה שיפוטית. הקודקס לא יכול לפתור את כל הבעיות.
בקודקס הצרפתי האזרחי יש רק 6 ס' הנוגעים לדיני נזיקין למרות שהם אחד הדברים החשובים ביותר בעולם המודרני. ברור כי בעולם המודרני השופטים השלימו את החסר.
2. הקודקסים הבאים שנכתבו היו יותר מפורשים. הכלל המנחה הוא כי יש לעשות היקש מחוק אחר במקרה שאין חוק מתאים ובאם לא מצליחים להקיש יש למצוא פתרונות מחוץ לקודקס.
3. בקודקסים מאוחרים יותר ישנם פטנטים נוספים כגון שימוש בסטנדרטים. למשל ס' 242 לBGB מדבר על החובה לקיים חיובים בתום לב ובדרך מקובלת. ס' זה נותן לשופטים מרווח פעולה כיון שלא ברור בדיוק מהו תום לב או חובת זהירות. אלו חוקים כלליים והשופט יכול להתאים אותם למציאות. אלו סעיפי שסתום המשחררים את הלחץ במערכת. 

הבנה זו נכונה גם לאקדמיה האירופאית. במהלך המאה ה-19 ישנה נטייה של האקדמאים באירופה להסתגר ולהגיד כי אם נדע לבנות נכון ולפרש נכון את הקודקס נוכל ליצור 'מכונת משפט' מדויקת שתתן פתרון אחיד ותבטל את הצורך לפנות למקורות אחרים.

האסכולה הפאנדקטיסטית – שלטה על יצירת הBGB. וחשבה כי תיצור מכונת משפט. אולם מהר מאד מבינים באקדמיה האירופית כי המשפט לא מכונה מדעית ומתפתחות תפיסות שונות לגבי המשפט:

1. תפיסה חברתית האומרת כי יש לקחת בחשבון גם שיקולים חברתיים וכו'. 
2. 'תפיסות המשפט החופשי' – אין להיצמד לקודקס אלא על השופט להשתמש בהגיון ולבצע חיפוש חופשי אחר מקורות נוספים לפתרון בעיות.
לסיכום:

התפיסה האירופאית היא כי הקודקסים מרכזיים כיון שהם מייצגים את המודרנה והקודקס חשוב גם כסמל אך הוא אינו חזות הכל. 

מערכת בתי המשפט בשיטת המשפט הרומאנו גרמאנית

המבנה הכללי של מערכות בתי המשפט באירופה – בעולם הרומאנו גרמאני
ההבדל העיקרי בין העולם האנגלוסקסי והעולם הרומאנו גרמאני הוא עניין קיומם של מס' מערכות בתי משפט בעולם הרומאנו גרמאני. בעולם האנגלוסקסי ישנה מערכת משפטית אחת המטפלת בכל העניינים המשפטיים.  

באירופה ישנן לפחות 2 מערכות. אין הכוונה למחלקה המטפלת בנושאים שונים אלא פירמידות שונות לגמרי. הכל נפרד: בתי משפט, תקציב מזכירויות וכו'. שופטים לא יכולים לעבור ממערכת אחת לשנייה. ההבדל הגדול הוא בראש ובראשונה בין בתי המשפט העוסקים במשפט הפלילי והאזרחי ובין בתי המשפט העוסקים במשפט המנהלי.

מדוע זה כך?

1. סיבה רעיונית – נובעת מתפיסת רעיון המדינה. 
{בכל התרבות המערבית יש תרבות פוליטית אחת. אולם בתוך התרבות התפתחו 2 מסורות שונות לגבי ההתייחסות למשפט ולמדינה: המסורת האירופית והמסורת האנגלוסקסית.}
תפיסת המדינה המודרנית משותפת לכולם. מדינה זו מיוסדת על 2 רעיונות:

1. רעיון הריבונות – המדינה היא החזקה ביותר.
2. רעיון האוניברסליות – המדינה שייכת לכלל האוכלוסייה ולא למלך. המדינה מגנה על האינטרס הכללי ומבטאת אותו. ולכן לא יכול להיות שסכסוך בין 2 אנשים פרטיים יהיה דומה לסכסוך של אדם מול המדינה.

המדינה נתפסת כדבר טוב אשר גרמה להצעדה ולקיום זכויות הפרט. התפתחות של המדינה המודרנית היא התפתחות טובה וחשובה וכל הדיונים אודות זכויות אדם לא היו מתקיימים בלעדי המדינה. המדינה אוכפת את אותם רעיונות באמצעות מנגנונים פוליטיים אך גם באמצעות המשפט שהוא המכשיר העיקרי של האופי הכללי האוניברסאלי שלה. כך המדינה מגינה על האזרחים.(יש מקום להיזהר שהיא לא מנצלת את כוחה לרעה) ולכן אין בעיה עם ביהמ"ש המנהליים באירופה. בצרפת ביהמ"ש העליון לעניינים מנהליים משמש גם גוף יועץ לממשלה. לפי תפישת המדינה האירופאית, המשפט המנהלי הינו משפט של האדם כנגד רשויות המדינה, ולכן לא דומה למשפט רגיל, זאת מאחר שמבחינה פילוסופית ומהותית המדינה (או אף נציגיה) מייצגת את הציבור – את האינטרס הכללי. 

הרעיון של המדינה המודרנית כחייבת לפעול (ופועלת) למען האינטרס הכללי.
המשפט עפ"י האנגלוסקסים אינו מכשיר של המדינה אלא להפך הוא מכשיר של החברה אשר מגן על הפרט מפני הכוח של המדינה. ולכן אין צורך בשתי מערכות של בתי משפט כיוון שהכל מגן על הפרט מפני המדינה ולכן ההפרדה היא מלאכותית.
באנגליה הייתה תפיסה כי יש להיזהר מפני המדינה והמשפט אינו מכשיר של המדינה אלא מכשיר של החברה אשר מגן על הפרט מפני הכח של המדינה. ולכן לא משנה באיזה סוג תיק יושב השופט אלא תפקיד השופט יהיה תמיד להגן על הפרט.

האירופאים חושבים כי רעיונית ישנו הבדל גדול בין סכסוך פרטי לבין סכסוך הכולל אינטרס ציבורי. 
2. סיבה פרקטית-תוצאתית
מלבד ההבדל הרעיוני ההליך מתקיים אחרת כאשר המדובר בתיק מנהלי וגם התוצאה אחרת. כאשר יש תיק אזרחי התוצאה נוגעת לשני הצדדים. (גם בסכסוך פלילי המדינה תובעת את הפרט אך בודקים את הנאשם ספציפית ופ"ד יחול אך ורק על הנאשם). 
לעומת זאת במשפט המנהלי יש דמיון לחקיקה. תוצאותיו חלות באופן אוטומטי על כלל האוכלוסייה. למשל פ"ד שתוצאתו גביית מס זה חל על כלל האזרחים. מעצם טבעו של ההליך ישנו נפקות כללית כיון שמדינה מייצגת את הכלל והשיקולים הבאים בחשבון בפסיקה כזאת שונים לחלוטין.

במשפט הגרמני ישנם 5 מערכות שונות: אזרחי, מנהלי, יחסי עובדה, סוציאלית ומערכת לתקצוב ציבורי. 

ישנם מקרי ביניים למשל רכב של משרד הבריאות שעשה תאונת דרכים. לאן ניקח זאת? לבית משפט מנהלי או לאזרחי? ישנם שיטות שונות להחליט, אחת אומרת להגיש למה שרוצים וביהמ"ש יחליט אם יש או אין סמכות. שיטה אחרת אומרת כי יש להגיש לערכאה מגשרת המחליטה לאיזה בימ"ש יש להגיש את הבקשה.

סוג נוסף של בתי משפט בעולם הרומאנו גרמאני שלא קיים בעולם האנגלוסקסי הוא בימ"ש העוסק בענייני חוקה. כאשר מתעוררות בעיות חוקתיות פונים לבתי משפט מיוחדים לחוקה. מדוע? מהסיבות המפורטות לעיל ובנוסף, החוקה מעל שלשת הרשויות ולכן זה לא ראוי שהרשות הרגילה תדון בנושאים חוקתיים.

ישנם 2 סוגים של בתי משפט חוקתיים:

1. בחינה מראש: בנושאי חוק – לפני שהחוק נכנס לתוקף אפשר לפנות לביהמ"ש ולהגיד כי הצעת החוק עלולה להיות מנוגדת לחוקה וביהמ"ש צריך להחליט האם ניתן להמשיך בחיקוק.
הדוג' הבולטת ביותר בצרפת הנה המועצה החוקתית אשר משויכת לפרלמנט הצרפתי. אי אפשר להגיע אוטומטית לבימ"ש זה אלא רק נשיא הרפובליקה או חברי הפרלמנט הנוגעים לדבר.
2. תקיפה בדיעבד: אחרי שיש נורמה תקפה (חוק/תקנה/פ"ד) להגיד כי נורמה זו נוגדת את החוקה ויש לבטלה.
ישנן 2 סוגי תקיפות:
1. תקיפה ישירה: פונים ישר לביהמ"ש לחוקה בטענה כי יש לבטל הנורמה.
2. תקיפה עקיפה: תוך כדי דיון בנושא מסוים עולה בעיה חוקתית ויש להגיש תביעה חדשה בגין הבעיה החוקתית.
מבנה בתי המשפט האזרחיים באירופה

הערכאה הראשונה – ערכאת דיון.

הערכאה השנייה – ערכאת ערעור.

הערכאה השלישית – בתי המשפט העליון. ישנם 2 סוגים ולכל מדינה סוג משלה.

1. בקשת רשות ערעור – אפילציה (בדומה לארץ)
2. בימ"ש עליון של קסציה  - לאחר קבלת התיק ביהמ"ש מחליט אם לאשר פ"ד מלמטה או לשבור אותו. אם הוא שובר אותו זה לא אומר שהערעור נדחה אלא מחזירים את התיק לערכאה למטה ע"מ שידונו בו מחדש. ביהמ"ש שלמטה לא חייב לפסוק ע"פ מה שהקסציה אמרה (למעט איטליה בה בית הדין הקודם חייב לפסוק ע"פ הקסציה וזאת מטעמי יעילות – שבפעם הבאה ידנו ע"פ מה שהקסציה קבעה) והתיק יכול לחזור לקסציה פעם נוספת ואז הישיבה אודות התיק נערכת במבנה שונה ואז אם הקסציה מחזירה את התיק ביהמ"ש הקודם חייב לפסוק כמוה. (וזאת גם משיקולי יעילות וולא כדי ליצור תקדים מחייב) קסציה הנה רק פיקוח בלבד. 
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שיעור 6
ההליך/הדיון המשפטי בחברות השונות

אחד ההבדלים הנפוצים ביותר בין המסורת הרומאנו גרמנית לאנגלוסקסית הוא ההבדל בין 2 שטות דיון:

1. השיטה האדברסרית (יריבית) המוכרת בעיקר בעולם האנגלוסקסי.
שיטה זו מניחה כי מובלי הדיון הנם הצדדים-היריבים עצמם. כל צד בא עם הגרסא שלו ומתוך התנגשות האמיתות תצמח האמת האמיתית. הצדדים עושים הכל והשופט מעין 'שוטר תנועה' – ע"מ שהדיון יהיה הוגן השופט מחליט מתי כל צד מדבר וכמה. השופט לא מתערב במהלך המשפט עצמו.
2. השיטה האינקוויזטורית (חקירתית) מוכרת בעיקר במסורות הרומאנו גרמאנוית.
בניגוד לעולם האנגלוסקסי, השופטים מעורבים בחקר האמת ובהליך עצמו.

מדוע יש הבדל בין השיטות הנ"ל?

1. סיבה היסטורית – השיטה החקירתית הייתה מקובל בקרב בתי המשפט של הכנסייה הקתולית. הכמרים התערבו, הם אלה ששאלו את השאלות, שיטה זו השפיעה על המסורת הרומאנו גרמאנית.
2. סיבה רעיונית – קשורה לתפיסת המדינה, ליחס השונה שיש למדינה כרעיון וכמוסד בין אירופה לבין העולם האנגלוסקסי.
כאמור בשיעור הקודם, בעולם האנגלוסקסי התפיסה הנה כיבוד המדינה אך גם חשש ממנה. חייבים מדינה אשר משליטה סדר, שלום, בטחון ויציבות אך צריך להיזהר ממנה. לא רוצים כי המדינה תתערב יתר על המידה בחיים ואולם בית המשפט מייצג בזעיר אנפין גישה זו. המדינה נותנת לנו את האולם, המקום, לקיום הדיון בדרכי שלום אבל את הסכסוך עצמו לא המדינה מנהלת, המדינה מעניקה רק את המסגרת. את ההליך עצמו ינהלו היריבים עצמם. 
התפיסה האירופאית רואה את המדינה כדבר טוב בבסיסה (מהסיבות לעיל, בשיעור הקודם) ולכן אין בעיה שהשופטים יתערבו לעומק, יחקרו ויגיעו לאמת. יתר על כן, זה בכלל לא משנה שהשופט מתערב וחוקר כיון שהשופט מייצג את המדינה והמדינה היא הכלל. 

שתי הסתייגויות אודות האמור לעיל:

1. כאשר מדובר על משפט אזרחי זה משפט בין שני צדדים והם אלה שמנהלים את הסכסוך בניהם. גם באירופה הצדדים הם מנהלי הדיון והשופט אמנם מתערב אבל לא באופן משמעותי. 
2. בעולם המודרני של היום ישנה תופעה של התקרבות בין השיטות ואפילו התכה של אחת לתוך השנייה. הן מטעמי יעילות והם מטעמי צדק (לעיתים צד אחד יותר חלש וזה לא פיר שהדיון יארך בין שני הצדדים). בארץ למשל בבית משפט שלום השיטה אמורה להיות אדברסרית אך בפועל השופט הוא זה שמנהל את הדיון.

סדר הדין האזרחי

בשיטה חקירתית יש התערבות מעט יותר גדולה של השופטים וזה מתבטא בשלשה אופנים עיקריים:

1. התערבות בהליך עצמו. 
באירופה מאד מקובל הליך של 'קדם משפט' – שני הצדדים באים עם הסכסוך לשופט שעושה סדר. השופט קובע את גדר המחלוקת ומברר כמה שיותר פרטים. כאשר המשפט מתקדם התיק בשל והמחלוקת כבר ברורה, ברור איזה ראיות יש, איזה מסמכים וכו'. 
ישנם מדינות באירופה שהשופט הרגיל של עושה הליך זה וישנם מדינות שיש שופט מיוחד להליך. שיטה זו יותר צודקת כי השופט שנותן את ההחלטה ראה רק את המסמכים ה'יבשים' ולא אנשים.
שיטה זו נובעת מהמסורת – זו הייתה שיטת העבודה בבתי המשפט הכנסייתיים. 
גם בעולם האנגלוסקסי השלב הראשון הנו סידור העניינים אך זה אינו שלב מובנה.
*סממן נוסף להתערבות השופט: השופט מתערב בכל דבר גם בתוך אולם המשפט וגם מחוצה לו.
*כמו כן העדים המומחים ממונים ע"י המדינה, השופט מחליט מי העד המומחה.
בשל האמור לעיל כל ההליך הרבה יותר מהיר, זול ויעיל ולעומת זאת בעולם האנגלוסקסי ההליך יקר  (למשל הוצ' על עדים מומחים) ולכם הרבה תיקים נגמרים בפשרה בניגוד לעולם האירופאי בו ברוב המקרים מגיעים להכרעה.
2. בעולם הרומאנו גרמאני אין מושבעים בהליך האזרחי.
מדוע?
1. יעילות הדיון – במשפט האזרחי עניין זכויות האדם פחות בא לידי ביטוי כי המדובר בכסף ולא כליאה וכו'. 
ברוב העולם המודרני אין כיום מושבעים גם מסיבה זו כיון שהמושבעים מסרבלים את הדיון והופכים אותו במידה רבה להצגה. 
2. תפיסת המדינה – בעולם האנגלוסקסי הצדדים מנהלים את הדיון והחברה היא הקובעת ולא השופט. המשפט הוא מכשיר של החברה שמגן על הפרט ולכן החברה היא גם זו ששופטת. ואילו התפיסה באירופה הפוכה, אין בעיה עם זה שהמדינה שופטת את האדם שהרי השופט הוא המייצג את החברה-הכלל, מעצם טבעה המדינה מייצגת את החברה ולכן אין מושבעים כלל אולם, במשפט האירופי יש שופטים הדיוטות – שופטים לא משפטנים שיושבים בתיקים כאשר מדובר בתיקים פליליים חמורים (מאסר של 5 שנים ומעלה) ובכל מיני בתי דין מיוחדים, למשל בבתי הדין לעבודה רוצים לקחת אנשים מומחים בתחום. זה נעשה מטעמי 'שכל ישר' ושופטים אלה לא מושבעים אלא שופטים אינקוויזיטורים. 
3. התערבות רחבה יותר של פרקליטות המדינה בהליכים אזרחיים. באירופה מאד מקובל שבכל תיק אזרחי או בנושאים מסוימים צריך לתת העתק מכתב התובענה לפרקליטות המדינה והיא מחליטה האם המדינה רוצה להתערב כצד בתיק. אמנם זה סכסוך אזרחי אבל הרבה פעמים ישנה השפעה על כלל הציבור גם בתיקים אזרחיים.  תפעה זו מוכרת גם בעולם האנגלוסקסי אך באירופה זה עניין שבשגרה.
סדר הדין הפלילי
ישנן שתי תפיסות עיקריות:

1. השמת דגש על דיני העונשים המהותיים
2. השמת דגש על הפרוצדורה

העולם האנגלוסקסי שם את הדגש על הפרוצדורה הפלילית, מה שמגן על הנאשם זו הפרוצדורה ולא הרעיונות הגדולים. לעומת זאת האירופאים אומרים כי הפרוצדורה חשובה ומגנה על זכויות הנאשם אך העקרונות הבסיסיים חשובים יותר ולכן דיני העונשין האירופאים הרבה יותר מתוחכמים ויורדים לפרטים. 

במה זה מתבטא שהפרוצדורה באירופה יותר גמישה? 
דיני הראיות יותר גמישים וסדרי הדין בביהמ"ש יותר גמישים. במשפט האנגלוסקסי ישנו משטר של קבילות ראיות: ישנם ראיות קבילות וישנם לא. ראיה שאינה קבילה, אי אפשר להשתמש בה. למשל עדות מפי שמועה היא ראיה פסולה. באירופה לעומת זאת יש משטר של משקל ראיות. השופט ייתן משקל שונה לעדות מפי שמועה ולא יפסול אותה. השופטים באירופה בערכאה הראשונה צריכים לציין איזה מידת קבילות יחסו לראיה. ישנו חריג והוא ראיות שפוגעות בזכויות האדם, ראיות אלה לא מתקבלות.

גם לגבי סדרי הדין יש שוני – בעולם האנגלוסקסי הצד שהביא את הדין יוביל את החקירה ובתחילה ישאל רק שאלות של סיפור המקרה ורק בחקירה הנגדית ניתן לשאול שאלות מנחות. האירופאים אומרים כי המטרה להגיע לאמת בדרך הקצרה ביותר ולכן לא שומרים על הפרוצדורות הנוקשות אלא מההתחלה שואלים הכל. נראה כי באירופה יש פגיעה בזכויות הנאשם שכן באנגליה אי אפשר לשאול את הנאשם כל שאלה אולם זה לא נכון. 
ישנם מס' דברים שמגנים באירופה על הנאשם:

1. דיני העונשין מאד קפדניים והנאשם צריך להתאים להגדרה מסוימת.

2. גם במשפט האירופאי יש את כל החוקים לזכות הנאשם (אי אפשר לעצור סתם וכו')
3. האירופאים מוסיפים עוד דברים למשל, פרקליטות המדינה נחשבת לגוף שיפוטי ולכן כבר מהשלב של החקירה המשפטית יש פיקוח של הפרקליטות והפרקליט אמור לדאוג לא רק למדינה אלא צריך לדאוג לזכויות האדם של הנאשם. בגרמניה זה אפילו כתוב בחוקה. 
4. שופט חוקר מלווה את החקירה משלב הפרקליטות, מעין שופט של קדם משפט פלילי, בוחן את סעיפי האישום וכו'. בגלל שהוא שופט הוא צריך לדאוג גם לזכויות הנחקר. הנאשם נהנה מהגנה שיפוטית כבר בשלב מוקדם.
(שופט חוקר נתון כיום במחלוקת במדינות שונות באירופה).
5. האירופאים לא חושבים בצורה פרקטית כמו האנגלוסקסים אלא העקרונות בראש. נכון כי נקבל כל ראיה אך אדם לא יכול להפליל את עצמו ומעבר לכך, בעולם האנגלוסקסי הודאת הנאשם הנה 'מלכת הראיות' ואז עוברים ישר לגזר הדין ואילו באירופה גם אם ישנה הודאה של הנאשם אי אפשר להסתמך עליה ועל המדינה להוכיח כי הוא אכן ביצע את העבירה. מסיבה זו אין באירופה עסקאות טיעון, אם המדינה מעמידה לדין עליה להוכיח את האשמה ואם לא מצליחה יש לשחררו. כמו כן באירופה לא סוגרים תיקים מחוסר ראיות. 
6. באירופה שומרים על זכויות האדם גם אחרי המשפט. בעולם האנגלוסקסי לא יודעים מה קורה עם הנאשם אחרי שנשלח לכלא ואילו באירופה מפקחים באופן שוטף גם על רשויות האכיפה.
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שיעור 7
שיטת המשפט האנגלי

ע"מ להבין את שיטת המשפט האנגלית יש להכיר טוב את ההיסטוריה של החברה האנגלית.

עד המאה ה-11 לספירה אנגליה הייתה דומה לשאר החברות האירופאיות מבחינת המבנה הפוליטי והחברתי. גם המשפט היה מבוסס על מנהגים כמו שאר אירופה.

בשנת 1066 השתנתה התמונה ובמסגרת המאבקים הפנמיים בין אנשי הכח-האצולה האירופאית קם אחד האצילים מצפון מערב צרפת –גיור- וראה את אנגליה כפוטנציאל כבישה ואכן ניצח בקרב הייסטינס – קרב חשוב ומפורסם - וגיור, בשמו האנגלי ויליאם, כבש את אנגליה בקלות רבה ושינה לעד את תולדותיה הפוליטיים והמשפטיים של אנגליה.

ממפעלי וילאם הכובש:

1. יצר באנגליה משטר ריכוזי ויציב יחסית לימה"ב. 
שלטון זה בנוי עפ"י הפירמידה הפיאודלית
.
2. ברובד המקומי ויליאם משאיר את השלטון המקומי על כנו. מי שאחראי על הסדר והמשפט מבחינה מקומית נשאר בתפקידו. גם 'אבירי השלום' – אצילים מדרגה נמוכה נשארו בתפקידם. 
3. יוצר מערכת משפט ריכוזית ויעילה. 
אין המדובר במערכת משפט כמו במדינה המודרנית – מערכת אחת אלא ישנם מערכות נוספות מקומיות. אך בזכות השלטון הריכוזי מצליחים מלכי אנגליה ליצור מערכת משפט פחות או יותר ריכוזית ויחידה החלה על כל התושבים. המלך אומר כי הוא מקור החוק היחיד. מערכת זו הגיעה לשיאה בימי המלך הנרי השני אשר גיבש סופית את מערכת המשפט האנגלי.
נוצרת בשלב מוקדם בהיסטוריה מערכת משפט כללית ריכוזית ויחידה ולכן האנגלים מכנים אותה Common law כלומר, המשפט המשותף ומקובל על כל האנגלים. זהו מצב שאין דומה לו באירופה בתקופה הזו.

בגלל שמדובר בשלב מוקדם אין מוסדות מחוקקים, המערכת מתבססת בעיקר על בתי משפט. כאשר יש סכסוכים קודם כל באים למלך להישפט. יש חוקים במערכת אך היא קודם כל מבוססת על בית המשפט של המלך.

שיטה זו לא רק ריכוזית ויעלה אלא מבוססת על פסיקה ולכן הביטוי Common law מיצג גם מערכת משפט המבוססת על פסיקה. 

שלשה גורמים להצלחת מערכת בתי המשפט של מלך אנגליה:

1. הגב החזק של המלך – אם מתעסקים עם מערכת בתי המשפט מתעסקים עם המלך...
2. בתהליך מהיר יחסית בתי המשפט של המלך מצליחים להתנתק מהמלך גופא – מהדמות הספציפית של המלך, לפעול בצורה עצמאית ולהיתפס בידי האוכלוסייה האנגלית כגורם עצמאי. האנגלים מתחילים להתייחס לבתי המשפט של המלך במנותק מהיחס למלך עצמו. (גם אם שונאים את המלך לא משליחים יחס זה לביהמ"ש)
3. בתי המשפט מהווים מקור זמין וזול של משפט, עובדים בצורה שוטפת ויעילה. בתי המשפט מהווים מקור עיקרי וראשי של המשפט האנגלי. 
מתקופה זו ישנה התפצלות בין המשפט האנגלי לאירופאי.

בשל הסיבות לעיל ההתפתחויות שהיו באירופה לא השפיעו על המשפט האנגלי. גם המשפט הרומי לא השפיע על המשפט האנגלי.

תהליך היפרדות מערכת בתי המשפט מהמלך:

בימה"ב לא קיים המושג עיר בירה משום שזה דבר לא יעיל ומסוכן מבחינת השליטים כיון שאם הם ישבו במקום אחד הואסלים לא ישלמו מיסים ויקחו את הקרקע לעצמם. לכן הפרקטיקה באירופה ובאנגליה היא שהאדון מסתובב בין הקרקעות שלו.

המלך מסתובב עם הפמליה שלו 'הקוריה רג'יס' ובניהם יש שופטים כך שבמשך הזמן מקובל כי ישנו מקצוע של שופט. הבעיה בבימ"ש נודד הינה שהמשפט צריך יציבות וחלק מהעניין הוא כי יהיה מקום קבוע אליו יבואו להישפט ולכן מערכת בתי המשפט הנודדים פוגעת במלך כי אין משפט ריכוזי והמלך מפסיד כסף, למשל רוצים לשלם מיסים ולא יודעים היכן בתי המשפט ולכן המלך הבין בשלב מוקדם יחסית כי ביהמ"ש צריך להתנתק מהמלך ולשבת במקום קבוע ובאמת ביהמ"ש הראשון שהתנתק מהמלך הוא ביהמ"ש לענייני מיסים וקרקעות וישב בווסט מיניסטר, שמו היה: Exchequer. 

במהרה גם בית המשפט לתביעות כלליות נפרד מהמלך – Common Pleas, עוסק בכל העניינים שלא קשורים למיסים. 

בימ"ש שהמשיך להסתובב עם המלך הנו הKing's Bench אשר עסק בעיקר בעברות פליליות חמורות נגד המדינה או שאלות שסווגו כשאלות חוקתיות – מערך הזכויות והחובות בין המלך לאציליו ובין האצילים עצמם.

התוצאה היא שביהמ"ש נחשבים מצד אחד לעצמאיים ולא צמודים לפמליית המלך אך עדיין נקראים בתי המשפט של המלך.

Assizes - בתי משפט אשר נשלחים מחוץ ללונדון כדי להפגין את נוכחות בתי המשפט. 

פרוצדורת בתי המשפט

ע"מ להבין את המחשבה האנגלית המשפטית ואת הפרוצדורה יש להבין את אחד המוטואים העיקריים של שיטת המשפט האנגלי: Ubi remedium ibi ius – במקום בו יש סעד יש זכות. הסעד מכתיב את הזכות המשפטית. עפ"י ההיגיון זה אמור להיות הפוך – אם יש לאדם זכות יש תרופה אך עפ"י עקרון זה – אם יש תרופה יש זכות ומשפט זה מלמד רבות על:

1. פרקטיקת המחשבה האנגלית 
המחשבה הפרקטית של האנגלים נכונה לכל התחומים. אם יש זכות צריכה להיות דרך לאכוף אותה. כאשר ישנם רעיונות נאצלים מנותקים מהפרקטיקה זה מסוכן והראיה זה המהפכה הצרפתית שכתוצאה ממנה נוצר משטר טרור. 
2. פוזיטיביזם
פוזיטיביות המשפט – משפט כתוב הנקלט בחושים. 
פוזטיביזים – השמת דגש על הפוזיטיביות שאפשר יהיה לדעת בקלות מהו המשפט ע"י כתיבתו או ע"י מקור משפט חד וברור – למשל ראיה ברורה מיהו הפרלמנט והיכן יושב. הדגש הוא כי ניתן לקלוט את המשפט ע"י חוש.
האנגלים מאד פוזטיסיבטיים כיון שהמשפט מבוסס על מערכת בתי משפט וכדי לדעת אם נורמה משפטית או לא יש לבדוק אם יש לה סעד. רוצים לדעת מהי העובדה החברתית והיא כי ביהמ"ש קבע כי המדובר במשפט.
3. פרוצדורליזים + פורמליזם (בטוח יהיה במבחן!)
דבקות בפורמליזם.  האנגלים דבקים בפרוצדורה כיון שהיא יוצרת את המהות – איפה שיש סעד יש מהות – הזכות מושפעת מהסעד.
מערכת המשפט האנגלית התבססה בימה"ב על בתי משפט. המשפט חייב וודאות ויציבות ובמערכת שמבוססת על בתי משפט יש אלמנט חזק של חוסר וודאות משום שכאשר מגיעים לביהמ"ש אחוזי ההסברות להצלחה או לכישלון שווים והפרוצדורה חשובה משום שהיא מכניסה אלמנט חזק של וודאות ולמרות שהאחוזים לא משתנים הפרוצדורה יוצרת מסגרת שבתוכה הדיון מתנהל. אמנם לא יודעים את התוצאה הסופית אך יודעים כיצד הדיון יתנהל, ישנם כללים ברורים לחקירות ולדיני הראיות. יודעים כיצד המשפט יסתיים ואיזה סעדים ניתן לקבל. לעו"ד השולט בדיני הפרוצדורה הרבה יותר קל והוא יכול להצליח הרבה יותר.
האירופאים אומרים כי הם פחות צריכים מסגרת זו כין שהיציבות שלהם נובעת מהחוקים ואילו האנגלים דבקים בדרישות הצורניות כי זה מה שיבטיח להם מינימום של יציבות וודאות.
ישנם שלש סיבות נוספות לחשיבות הפרוצדורה:
1. מערכת גמישה ומהירה.
בניגוד למערכת הנובעת מחקיקה ולכן יקרה וארוכה, פסיקה מהווה מקור יעיל וגמיש. אך המערכת גם נוקשה כיון שישנו עוגן וגבולות לעבודת השופטים והליך מתקיים בצורה מסודרת ואחידה.
2. הפרוצדורה מכבדת את האדם – דמוקרטית.
לא מצווים על האדם איך להתנהג ולחשוב אלא ישנה מסגרת השומרת על הליך הוגן ובתוכה ניתן לעשות ולטעון איך שרוצים ללא התערבות השופט והמדינה. 
3. שמירה על זכויות האדם.
כל הרעיונות של זכויות האדם בטלים ללא פרוצדורה המעגנת אותם לקרקע ומוציאה אותם לפועל. מסיבה זו מוצאים כבר במגנא קרטא כפייה של המלך להכרה בזכויות האציל. הפרוצדורה לא מנותקת מרעיונות זכויות האדם אלא ניזונה מהם. 
הבעיה הנה כאשר האנגלים מגיעים לדבקות יתר בפרוצדורה ובפורמט המשפט.
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שיעור 8

דוג' אחת לדגש שהאנגלים נותנים למשפט הפרוצדוראלי הינה דוג' מימה"ב אשר לא רלוונטית היום:

צווי הזימון לבתי המשפט -  Writ

התובע מבקש מביהמ"ש לזמן את הנתבע לדיון משפטי. כיום מגיעים ישר לביהמ"ש אשר שולח הזמנה להגשת הגנה.

באנגליה של ימה"ב היו פונים לצ'נסלור ולא לביהמ"ש ומבקשים ממנו להוציא צו לביהמ"ש שיורה לנתבע להתייצב.

מצב זה דומה לתהליך אשר היה ברומא – הייתה התקמרות של סדרי העבודה של הצ'נסלור. הצווים מסודרים ומוכנים. 

מעבר לטעמי היעילות ישנה דרישה של האצולה הבריטית מהמלך ומהצ'נסלור לא להגזים בהמצאה של עילות חדשות. האצילים התייצבו לפני המלך והצ'נסלור וכפו עליהם להשתמש בצווים הקיימים ולא להמציא חדשים.

הדוג' הבולטת ביותר אשר בגינה צווים חדשים היו נחוצים הינה דיני החוזים שהתפתחו עם הכלכלה – המסחר עבר מסחר חלופי להבטחות כספיות. כתוצאה מהתפתחות החוזים היו באופן טבעי גם סכסוכים והפרת חוזה והבעיה הייתה שהצ'נסלור לא הכיר במושג חוזים בכלל ולא היה פתרון במקרה של הפרה. 

לקח למשפט האנגלי זמן רב להכיר בדיני החוזים, ההכרה הסופית הייתה בפ"ד בשנת 1602. 

העובדה כי היו צמודים לצווים מסוימים והגדילו אותם בצורה מאד מצומצמת מבליטה את דבקות האנגלים בפרוצדורה.

הצו יוצר מסגרת לכל ההליך המשפטי (כמו במשפט הרומי) ולא רק מזמן את הנתבע – אלא קובע לאיזה משפט התביעה תלך, איזה ראיות יתקבלו, אילו סעדים וכו'. 

דוג' נוספות הנוגעות למשפט האנגלוסקסי בכלל ולמשפט המודרני:

1. ההקפדה על הפרוצדורה באולם המשפט.
דוג': 
1. סדר חקירת העדים – ישנה חקירה ראשית מהצד שהביא את העד ויש כללים ברורים מה מותר ומה אסור לשאול (אין להנחות את העד ולשאול שאלות של כן ולא). בחקירה הנגדית ניתן להפריך את העדות ואת אמינות העד, מותר לשאול את העד מה שרוצים. ולבסוף ישנה חקירה חוזרת של הצד שהביא את העד אשר מנסה להחזיר את האמון בעד.
באירופה כל ההליך הזה לא קיים ואין הבנה מדוע בכלל יש צורך בהליך זה, העיקר להגיע לאמת והפרוצדורה משנית.
2. שינוי חזית – כאשר מגישים תביעה אזרחית יש לציין מהי מהות התביעה (קניינית/חוזית וכו') ואי אפשר לשנות את החזית ולהוסיף עילות תביעה. ע"מ להצליח לשנות את החזית ישנו הליך ארוך ומייגע ואילו באירופה ההליך הרבה יותר פשוט וקל.
3. דיני הראיות – באירופה אפשר להביא איזה ראיה שרוצים והשופט יחליט איזה משקל הוא נותן לה אלא אם המדובר בראיות הפוגעות בזכויות האדם. בעולם האנגלוסקסי יש ראיות שאסור להביא לביהמ"ש, למשל עדות מפי השמועה. אין לתת משקל שונה לראיות, או שהראיה קבילה או שלא.
2. עקרון התקדים המחייב
גם השופטים באירופה הסתמכו על השופטים הקודמים ובדקו כיצד נפסק במקרים דומים. המשפט תמיד חי בתוך מסורת ויחד עם זה יש שיטות משפט בהם אין תקדים מחייב. לעומת זאת, האנגלים חייבו את השופטים לעשות זאת וקבעו את עקרון הStare decisis  – להישאר בהחלטה. שופט חייב להישאר בגדר החלטת השופט הראשון.
על תקדים יש מחלוקות רבות. 
זהו כלל של פרשנות-פרוצדורה ולא עקרון מהותי של המשפט. זהו הגורם המרכזי המכניס יציבות לשיטת המשפט האנגלית.
3. דוג הקשורה לדיני החוזים – נושא גמירות הדעת
המשפט הישראלי לא נותן תשובה ברורה לשאלה אם אכן הגענו לגמירות הדעת אלא אומר כי העניין נלמד ממכלול הנסיבות. המשפט האירופאי הולך עפ"י עקרון הסיבה ההגיונית לכרות חוזה. בניגוד לאירופאים האנגלים רוצים לדעת במפורש אם נכרת חוזה או לא ולשם כך הומצא החוזה בכתב. הבעיה הייתה כי רוב האוכלוסייה לא ידעה קרוא וכתוב ולכן המציאו את 'פטנט התמורה' – האם ניתנה תמורה במעמד כריתת החוזה? במידה וכן, התמורה (חפץ כזה או אחר) תעיד על גמירות הדעת. יש לציין כי תמורה מעלה שאלות פרקטיות ותיאורטיות.  
הדגש הינו על הרצון הבריטי לפרוצדורה, לא מספיק לבדוק האם זה הגיוני שנכרת חוזה, לא חושבים בצורת זכויות אלא בצורה של דרכי פעולה ופרוצדורות. 

האנגלים חייבים את הפרוצדורה ע"מ לעגן את המשפט שלהם אך הבעיה היא שמצד שני לעיתים יש דבקות יתר בפרוצדורה והיא הופכת למכשול וחוסר צדק במקרים מסוימים. כמו כן הפרוצדורה יכולה לפגוע בחברה בכלליות ובכלכלה – למשל אי ההכרה בדיני החוזים עיכבה את הכלכלה ולכן הבריטים מצאו מנגנונים לעקוף את דבקות היתר בפרוצדורה.
גורמים המנסים להקל על דבקות היתר בפרוצדורה:
1. פרשנות ויצירה שיפוטית
זוהי דרך המלך, המשפט האנגלי מתקדם ומשתנה באמצעות הפסיקה. המשפט משתנה באמצעות פרשנות השופטים על אף טענתם כי הם לא סוטים מהמקובל.
פיקציות משפטיות – דרך מסוימת של יצירה שיפוטית.
פיקציה היא בדיה אשר במערכות נורמטיביות מהוות סטייה ברורה מהכללים הבסיסיים של ההלכה אך סטייה זו נעשית בתוך המסגרת הפורמאלית של ההלכה.
הפיקציה עוזרת לשופט להתאים את ההלכה למציאות המשפטית הקיימת ללא שבירת הכללים. זהו פטנט מעולה המאפשר להתאים את ההלכה לעולם המשתנה ויחד עם זאת לשמור על המסגרת הכללית של ההלכה. 
פיקציה נחשבת לנורמה לכל דבר ועניין.
השופטים האנגלים יצרו פיקציות גם לגבי השינויים בהלכה עצמה ופיקציות שנועדו לעקוף את הפרוצדורה הקשה. למשל בנוגע לצווים – רוב התיקים הופנו לביהמ"ש של התביעות הכלליות והשופטים האחרים קינאו בהצלחה והעושר של ביהמ"ש הכללי ולכן הוזילו אגרות ע"מ שיבואו אליהם אולם הצ'נסלור לא הפנה אליהם אז לא עזרו להם הניסיונות להקל. בבית המשפט של האקסצ'קר הייתה טענת הגנה כי רוצים לשלם למלך אך אין כסף וזאת מכיוון שצד שלישי חייב לו כסף. במקרה כזה לביהמ"ש של האקסצ'קר הייתה סמכות לדון גם בסכסוך השני. אנשים שרצו להישפט באקסצ'קר (בשל האגרה הנמוכה יותר למשל) אבל עניינם היה חוזי המציאו חוב למלוכה ואמרו שאי אפשר לשלם מכיוון שצד אחר חייב לו כסף וכך הצליחו להישפט גם בדיני החוזים לפני האקסצ'קר.
2. תיקונים חקיקתיים
המדובר במצב מסובך מאד ולכן צריך לפתור אותו ע"י הוראה גבוהה (מלך/פרלמנט)
דוג':
1. (דוג' מימה"ב) לאחר שהצווים הוגבלו וראו כי אי אפשר להישאר עם מס' קבוע של צווים החליטו באסיפה של האצולה לחוקק את חוק ווסטמינסר השני ובו קובעים את כלל המקרה הדומה אשר קובע כי לצ'נסלור עדיין אסור להוציא צווים חדשים אלא אם כן המדובר על עניין דומה מאד לצו קיים. המטרה הינה לשמור על המערכת ולא לבטל לגמרי את הצווים אולם בד בבד להגמיש מערכת זו.
2. (דוג' מהעת החדשה) חוק השיפוט הבריטי מהמאה ה-19: Judicature Act  האנגלים הכירו בעובדה כי מערכת בתי המשפט שלהם מסובכת לחלוטין ויש לבנות מערכת מודרנית ומסודרת.
רבים מהשינויים היו חוקתיים שכפו על המלך להכיר בזכויות נתיניו. זכויות אלו היו בעיקר פרוצדוראליות אולם עצם חקיקתם חייבה את המלך לקבלם והכניסה את אלמנט הזכויות למערכת.
3. הקמה/פנייה למערכות אחרות של בתי משפט
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שיעור 9 (סוכם ע"י אריאל נפתלי)
מערכות בתי משפט מקבילות, המשפט האנגלי כיום
1. מערכות בתי המשפט המקבילות 
a. בתי המשפט הנמוכים (המקומיים)
b. בתי המשפט הגבוהים

2. מבנה מערכת בתי המשפט האנגלי כיום
מערכות בתי המשפט המקבילות
דרך נוספת להגמשת המערכת השיפוטית, הינה הקמת מערכות בתי משפט מקבילות. בנוסף לשלוש מערכות בתי המשפט שהתקיימו בבניין הפרלמנט, שהיו סבוכות מבחינת ההליך והקיבוע ללונדון, התקיימו מערכות בתי משפט נוספות: בתי המשפט הנמוכים (המקומיים) ובתי המשפט הגבוהים.
1. בתי המשפט הנמוכים (המקומיים)
1. בית משפט השלום: בתקופות קדומות, נהוגה הייתה משרת שריף וכן 'אבירי שלום', שאף שפטו את האוכלוסייה במקומם, ובית המשפט של המלך הכיר בסמכותם. רוב האוכלוסייה באנגליה השתמשה בבתי משפט אלו, מתוך נגישותם.
2. בתי המשפט המנוריאליים: אנגליה, כשאר אירופה, הייתה מחולקת לאזורי שליטה של אצילים (ברונים), אשר כחלק מהיותם 'שליט האחוזה' באזורים, שפטו את נתיניהם. היו מקומות בהם התקיימו בתי משפט אלו עד למאה ה-17 (בניגוד לאירופה, בה התקיימו בתי משפט אלו עד למאה ה-18 ובגרמניה אף עד למאה ה-19), אולם כוחם נחלש כתוצאה מקיומה של מערכת בתי המשפט של המלך.
3. בתי המשפט הכנסייתיים: בניגוד לאירופה, בה הייתה לבתי המשפט הכנסייתיים חשיבות רבה (המשפט הקנוני), הייתה סמכותם של בתי משפט אלו באנגליה מצומצמת לענייני המשפחה ולחלק מדיני הירושה, מתוך תפיסה שאין דיני המשפחה אחידים (טריטוריאליים) לכל האוכלוסייה, אלא לכל איזור כמנהגיו (כפי שנוהג עד ימינו בישראל). במאה ה-19, בוטלה סמכותם של בתי הדין הדתיים, והם שולבו במערכת בתי המשפט הכללית (כפי שקרה אף בארצות אירופה).
4. בתי המשפט לסוחרים ובתי המשפט לימאים: על אף יעילותם של בתי המשפט של המלך והצדק עליו שמרו, הייתה הפרוצדורה בהם סבוכה (כאי ההכרה בדיני החוזים עד לתקופה מאוחרת). על כן, התקיימו בתי משפט אלו על מנת לייעל את המערכת. בתקופת הנרי ה-8, בה התחזקה המלוכה האנגלית, הפכה למוחלטת (הוצאת שטרות של המדינה וכדומה) ואף התייעלה, בוטלו בתי משפט אלו.
2. בתי המשפט הגבוהים
בתי משפט אלו נוצרו כתוצאה מהכוח של השלטון הריכוזי (כפי שקרה במשפט הרומי). במקרים בהם נעשה חוסר צדק, פנה הצד הנפגע אל המלך (מעצם היותו ראש המדינה), על מנת לפתור את העניין (באותה התקופה לא התקיימו ערכאות ערעור). 
ישנם שלושה בתי משפט מסוג זה:
1. בית המשפט של הצ'נסלור: מתוך הערעור על נוקשות הפרוצדורה של בית המשפט של המלך, ערער הצד הנפגע אל המלך. כתוצאה מריבוי הפניות, הועברה הסמכות ללורד צ'נסלור (ששימש כראש הממשלה באותה העת). עד המאה ה-16, היה הצ'נסלור אף הסמכות הדתית העליונה ועל כן הועברה אליו אף סמכות השפיטה. דרכי השפיטה של הצ'נסלור היו פתוחות (עם הזמן נוספו לו עוזרים), עד שהפך הדבר למערכת בתי משפט מקבילה, ה-Chancery. התפיסה שמתוכה הוקמה מערכת זו הינה ראיית הצדק כגורם המכריע, בניגוד למערכת בתי המשפט של המלך, המחפשת סעד בכדי להפעיל זכות.
עקרונות מערכת זו נקראו 'דיני היושר' (Equity). ישנם חמישה תפקידים עיקריים לבית משפט זה:
1) סעדים במקרים ספציפיים: הבאת האסיר במקרי מעצר לא ראוי (habeas corpus), תיקון חוזים ומסמכים משפטיים במקרי טעויות וכדומה.
2)  סעדים חדשים: צווי מניעה, צווי עשה וכן הפניית הצדדים לפיצוי כספי, על מנת לייעל את ההליך.
3)  יצירת זכויות חדשות: מוסד הנאמנות (שהתחדש במשפט האנגלי), שהינו גוף משפטי ייחודי (על כן לא הכירו בו בתי המשפט של המלך). המצאתו של מוסד זה הייתה מצד הצדק שבו (יצירת גוף משפטי לפסול דין או במקרי סכסוך, עד לקבלת החלטה).
4) ערכאת ערעור: מוסד חדש, שלא התקיים עד אותה העת (מתוך ראייתו כערעור על יציבות המערכת).
5) הכנסת עקרונות צדק למשפט: עיקרון הפעולה העיקרי של בית משפט זה היה שלא יסבול בית משפט עוול שלא יינתן לו תרופה (דבר ההפוך לעיקרון בתי המשפט של המלך). בצד עיקרון זה, נוספו עקרונות רבים, כ'עקרונות הצדק הטבעי' (תום לב וכדומה), החובה לבוא לדין בידיים נקיות, אי מתן סעד לעושה עוול והיות הבא לדין צד לדיון.

בית משפט זה יצר מערכת גמישה, אולם יש לשים לב לכך שהדבר יכול לגרום לפגיעה ביציבות המערכת ובודאותה. היותו של בית המשפט גמיש, יכול לפגוע בעיקרון השוויון (מקרים דומים, נידונים בצורה דומה, 'הצדק האריסטוטלי'), ועל כן יצר בית משפט זה אף בעיה פוליטית.

עם עליית המלוכה המוחלטת בתחילת המאה ה-16, עלתה הדרישה לביטולו של בית משפט זה. חלק מן המלחמה בבית המשפט של הצ'נסלור נערכה בידי אחד מגדולי שופטי אנגליה, קוק. אמנם, אף הצ'נסלור באותה תקופה, תומס מור, היה חזק. לאחר מאבק ממושך, קבע המלך שיתקיימו שני בתי המשפט הללו כאחד, מתוך ראיית בית המשפט של הצ'נסלור כממתן החוק. מנגד, נוצקה הגמישות בה נהג בית משפט זה לדרכים פורמאליות יותר.
2. 'חדר הכוכב' (Star Chamber): מושבו היה בבניין הפרלמנט, ושימש כערכאת ערעור פלילית, משנת 1487. נוהל הדיון בו היה גמיש יותר, במטרה להביא לצדק במקרים בהם הקשתה הפרוצדורה על ההליך. חלק מתפקידו היה משפטים פוליטיים. אמנם, הביא הדבר לעינוי נאשמים, שהפכו אותו למוסד שנוא בעיני האוכלוסייה. בשנת 1641, לאחר זמן ארוך בו דרשה האוכלוסייה את ביטולו של בית משפט זה, כפה הפרלמנט את ביטולו על המלך. 

3. הפרלמנט הבריטי (High Court Of Parliament): לאחר שקיבל המעמד הבינוני כוח פוליטי, חולק הפרלמנט לשניים, 'בית הלורדים' (House Of Lords) ו'בית הכלל' (House Of Commons). בתחילת המאה ה-14, כתוצאה מתפיסת הפרלמנט כסמכות העליונה (מייצגי העם), עסק הפרלמנט (שהיה בתחילה אסיפת האצולה הגבוהה) אף בשיפוט, ובכלל זה בשיפוט האצולה והמלוכה. עד היום, הערכאה הגבוהה ביותר באנגליה הינה בית הלורדים (למעט תיקים פליליים בסקוטלנד).
3. מבנה מערכת בתי המשפט האנגלי כיום
במאה ה-19, עורכים האנגלים מספר שינויים פוליטיים (הרחבת זכות ההצבעה לפרלמנט), מנהליים ושיפוטיים. במסגרת זו, מואחדת הפרוצדורה המשפטית ועולה על הכתב, ואף מוקמים בתי משפט מקומיים בידי המדינה. בשנת 1873, מעביר הפרלמנט את ה-Judicature Act, ההופך את מערכת בתי המשפט למערכת אחת ולאחר מכן אף יוצר את ערכאת הערעור.
כיום, מחולקת המערכת האנגלית לשלוש רמות עיקריות:
1. בית משפט השלום (Magistrates' Courts): בתי משפט מקומיים, ששופטיהם לא היו מקצועיים, אלא נכבדי הקהילה. לצידם היו עורכי דין שייעצו להם וסמכותם הייתה בעיקר בעניינים פליליים קטנים, שפיטת נוער ותביעות קטנות. תפקיד נוסף היה פיקוח על עבודת הפרקליטות (כאישור להגשת אישום פלילי).

בית משפט לעניינים אזרחיים (County Courts).
2. בית המשפט הגבוה לצדק (High Court Of Justice): בבית משפט זה קיימות שלוש מחלקות:
1) המשפט האזרחי, המנהלי, פיקוח על שאר בתי המשפט, ערעורים ועוד.
2) נאמנות, מקרקעין, ירושה, משפט מסחרי.
3) בית המשפט לענייני משפחה וירושה.

מושבו של בית משפט זה הינו בלונדון, ויושבים בו כשמונים שופטים. ניתן אף לפנות ישירות אליו, אלא שללא לפנות לבית המשפט האזרחי קודם לו - יתכן שלא יינתן סעד.

'בית המשפט של הכתר' (Crown Court): בית המשפט הפלילי הגבוה של אנגליה (מעל לחצי שנת מאסר).
3. בית המשפט הגבוה לערעורים: ערכאה המקבלת ערעורים משני בתי המשפט הללו.

בית המשפט הגבוה של אנגליה, 'בית הלורדים' (House Of Lords): מנוהל בידי שנים עשר הלורדים לענייני משפט. לא ניתן להגיע אליו ישירות, אלא באמצעות בקשת רשות ערעור (או קבלתה מראש משופטי הערכאה הקודמת, או משופטים נמוכים יותר - 'קפיצת צפרדע').

ערכאה גבוהה לאימפריה הבריטית (Privy Council): ערכאה המקבלת ערעורים ממדינות חוץ בהם חל החוק האנגלי (כישראל בתקופת המנדט). 
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שיטת המשפט האמריקני

מתבססת על השיטה האנגלית כיון שהמסה הגדולה של המהגרים שעיצבה את התרבות האמריקנית הגיעה מאיי בריטניה.

מקום המשפט בתרבות האמריקאית

ע"מ להבין היטב את השיטה האמריקנית יש להבין כי היא תופסת מקום מאד מרכזי בתרבות האמריקנית. אין חברה בעולם מלבד ארה"ב שמעניקה מקום כ"כ מרכזי למשפט ולמוסדות המשפטיים. חלק גדול מהמחלוקות הפוליטיות והחברתיות מגיעות בסופו של דבר למשפט וכמו כן ניתן לראות זאת אפילו מסדרות הטלוויזיה הרבות העוסקות בנושא...

מדוע המשפט כה מרכזי בתרבות אמריקאית?

ארה"ב הינה מדינת מהגרים והדבר קשור לכך.

1. מהגרים נאורים – היגרו לארה"ב בתקופת הנאורות מהאיים הבריטיים במחצית השנייה של המאה ה-17 ובמאה ה-18 והביאו איתם את הרעיונות של הנאורות וההשכלה לתרבות הפוליטית שנוצרה באמריקה. כאשר התרבות האמריקאיות מתייצבת סופית היא מושפעת רבות מרעיונות הנאורות.

ההיסטוריון הרץ אמר כי אם נסתכל על החברה האירופית במאות ה-17 וה-18 אשר הייתה מורכבת מסוגים מגוונים של אנשים (אצולה, מעמד ביניים, עניים וכו') ארץ היעד להגירה לעולם לא תיראה אותו הדבר כמו ארץ המקור. מרבית האצולה למשל לא היגרה כי לא הייתה להם סיבה, היה להם טוב באירופה. רוב האוכלוסייה – עניי העם לא היו מסוגלים לממן הגירה כזאת ולכן עיקר המהגרים הם המעמד הבינוני שמצד אחד רצה להגר בשל מלחמות הדת והפוליטיות ששררו באירופה, רוצים להקים מדינה חדשה ונתקל בהתנגדות גדולה באירופה ולכן רוב החברה האמריקאית מורכבת מהמעמד האנגלי הבינוני. שאר הקבוצות (ספרדים וכו', את האינדיאנים השמידו) לא היו ברי השפעה בשל מיעוטם. העולם התרבותי בצפון אמריקה שונה – אין אופוזיציה למעמד הבינוני ולרעיונות הנאורות וההשכלה שהוא מביא איתו, רעיונות אלה מוחדרים לתרבות האמריקאית והיא ספוגה מרעיונות אלה כי אין משהו אחר. גם הרעיונות הפוליטיים והמשפטיים הם רעיונות הנאורות וההשלכה – זכויות אדם, חוקה וכו'. רעיונות אלה משתרשים ונתפסים כדבר טבעי בעיני האמריקאים. אין בין שתי המפלגות בארה"ב – הדמוקרטית והרפובליקנית – הבדלים גדולים וכמובן שאין מפלגות סוציאליות וקומוניסטיות. לכן הרעיונות המשפטיים נתפסים כעובדה וכדבר שלא ניתן לערער עליו. ברור שהמדינה דמוקרטית ואין ויכוח על החוקה.

המהפכות הצרפתית והאמריקאית אשר נעשו ע"ר רעיונות הנאורות ונפטרים מהמלך התגלגלו ועברו שינויים רבים, בתחילה שלטון טרור, אח"כ שלון יחד וקיסרי של נפוליון, אח"כ השלטון הרפובליקני חוזר וכשהוא נופל עוד פעם שלטון של מלך ולעומת זאת בארה"ב למעט החברה שהשתנתה לחלוטין המוסדות הפוליטיים לא משתנים כלל. אותם מוסדות שהחוקה קבעה נשארים עד היום. מבנה השלטון לא השתנה, יש בסה"כ 30 שינויים בחוקה ו-10 מתוכם התקבלו מייד עם קביעת החוקה. החוקים נוקשים וקשה מאד לשנותם. 

מכאן ניתן להבין את כח המשפט, ממשיכים לדבוק ברעיונות של תק' הנאורות ולא מוכנים לשמוע רעיונות אחרים.
2. סיבה מרחיבה אך קשורה לסיבה הראשונה במובן שארה"ב היא ארץ מהגרים והמעמד המהגר הוא המעמד הבינוני אשר לא רוצה ליצור אירופה חדשה ושהשליט יכפה את הדת שלו על נתיניו. לא רוצים שמה שיגדיר את האמריקאים זה רעיון דתי או פוליטי מסוים, לא רוצים רעיון אחד שכולם יהיו כפופים לו.
החיפוש אחר משהו אחר היה חשוב מאד בשל הסיבה שהגיעו לארץ חדשה, גדולה מאד, יחסית ריקה גם עשירה. החברה האמריקאית מאד תזזיתית, עוברים למקום אחר כאשר לא טוב במקום מסוים ולכן בשלב הראשון המעמדות פחות בולטים כי אם לא מרוצים מהיחס ניתן לעבור וליצור עולם חדש. בחברה תזזיתית כזאת ישנו צורך גדול יותר בגורם מאחד והם מתעקשים שהגורם המאחד הוא הזיקה האזרחית המשפטית. המשפט מחזיק את החברה האמריקאית יחד משום שאם הוא לא יעשה זאת אף דבר אחר לא יעשה זאת.
צורך זה הופך לאקוטי יותר באמצע המאה ה-19 כיון שעד אז הזיקה נשענה על כך שכולם היו נצר לחברה האנגלית ובסה"כ לא היו הבדלי תרבות גדולים. אולם באמצע המאה ה-19 גלי הגירה גדולים שוטפים את אמריקה מאירלנד בעקבות רעב או מגרמניה ומדרום אירופה – איטליה ויוון וממזרח אירופה ובניהם כ-3 מליון יהודים. כעת נוצר מצב שבמנהטן למשל יש 3 מליון יהודים יחד עם מליון איטלקים, סינים ומה שמחזיק אותם יחד זה בעיקר המשפט. כל עוד ישמרו על החוקים אפשר לחיות ולנסות להשיג את החלום האמריקאי. המשפט מהווה 'דבק' חברתי.
התפיסה האנגלוסקסית הקלאסית גם נכנסת כי האמריקאים דורשים רק שמירה על הסדר ומעבר לכך כל אחד יכול לחיות כרצונו וכאמונתו. 
מאפיינים מיוחדים למשפט האמריקני:

1. ההתייחסות הרצינית – מדעית למשפט. 
באנגליה המשפט מתפתח בעיקר בפראקטיקה – בבתי המשפט. 
לעומת זאת אף על פי שלבתי המשפט יש חשיבות רבה ישנו יחס רציני ומדעי יותר למשפט. ברוב העולם האנגלו סקסי האקדמיה תופסת מקום חשוב רק משנות ה-50 ובארה"ב הדבר החל כבר במאה ה-19. באנגליה לא צריך ללמוד באוני' לעריכת דין ואילו בארה"ב צריך קודם לעשות תואר ראשון אחר ורק אז במשפטים. 
האמריקאים תרמו רבות לתחום של חקר ותורת המשפט בניגוד לתרומה מעטה יחסית בתחומים אחרים.
2. רעיונות פוליטיים של תק' הנאורות
הרעיון הרפובליקני-דמוקרטי – רעיון השתתפות היחיד בחיים הציבוריים משליך על המשפט האמריקני שהוא רפובליקני/דמוקרטי. המשפט הוא מכשיר של החברה ולא המדינה. למשל רבים מנושאי המשרות המשפטיות נבחרים ע"י הציבור הרחב או שממונים ע"י הרשויות הפוליטיות אשר נבחרות בידי הציבור. 
בחלק מהמדינות בארה"ב השופטים בערכאות הנמוכות נבחרים ע"י הציבור וישנם מדינות בהם ההחלטה האם שופט ימשיך בקריירה שלו מתקבלת ע"י הציבור. 
כמו כן גם התובעים בתביעה הכללית הציבורית נבחרים ע"י הציבור וזאת משום שלתביעה הציבורית משקל גדול בהחלטות חשובות הן ברמת השלטון המקומי והן ברמת השלטון הארצי.
שיתוף האוכלוסייה מתבטא גם בעניין המושבעים. באירופה מוסד זה מוכר עוד משיטות משפט קלאסיות אך רוב החברות המודרניות ייחדו את עניין המושבעים רק לתיקים פליליים עם עונש חמור. לעומת זאת בארה"ב יש עד היום מושבעים הן בתיקים פליליים והן באזרחיים. למרות הוויכוח הגדול בנושא גם בארה"ב עצמה אשר יש בה קולות רבים הטוענים כי יש לצמצם או לבטל מוסד זה, הזכות להישפט מעוגנת בחוקה האמריקאית ואין הם מוכנים לפגוע בתיקונים אלה וזאת מטעם שהשופט הוא עמית מהחברה ולא השופט אשר מנהל את הדיון בלבד.
המשפט האמריקאי הפך לדמוקרטי גם מבחינת תוכן המשפט. שינויים שהפכו את המשפט לכזה נעשו לפני ששינויים אלה נעשו במדינות אחרות. 

תוכן – הכוונה שהמשפט משתף יותר אנשים. וכך החברה יותר דמוקרטית ומאפשרת לאנשים להשתתף בכל התחומים.

התמיכה היחסית של האמריקאים ברעיון הקודפיקציה – באירופה הסיבה המרכזית לחקיקה זו הייתה רעיונות הנאורות המדע. כמו כן קודקס מאפשר התערבות בחיים הציבוריים כי הוא הופך את המשפט לנהיר יותר ומאפשר לאנשים להבין מהו המשפט ולהשתמש בו. כאשר רעיון הקודפיקציה מגיע לעולם האנגלוסקסי אומרים האנגלים כי גם הם מאמינים בכל רעיונות הנאורות והדמוקרטיה אך אין צורך בקודקס בשביל זה. הCommon law ממלא דרישה זו באופן טוב ביותר ונגיש ביותר לציבור.

גם בארה"ב ניסיונות אלה מתקבלים בתחילה בהתנגדות ואומרים כי לא צריך קודקסים, משתמשים בעקרונות הCommon law וזה מספיק אולם בסופו של דבר עו"ד Field מצליח להנחיל את עקרון הקודקס למעט התחום של דיני המשפחה. במערב ארה"ב – במדינות החדשות יש אתוס שוויוני מאד גדול ובשל הריחוק שלהם מכולם מעדיפים קודקס משלהם.
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מאפיין נוסף של המשפט האמריקני: פדראליזים. 

ארה"ב הינה מדינה פדראלית – מורכבת ממדינות קטנות יותר בעלות עצמאות רבה מאד, שלטון וחוקים משל עצמם. 

מקור הפדאליזים האמריקאי:

כאשר ארה"ב הוקמה היא לא הוקמה כפדראציה אלא בשלב מסוים התושבים הצפון האמריקאיים מאסו בשלטון מלך אנגליה והם מרדו במלך. המרד החל בשנות ה-70 של המאה ה-18 ותוך כדי המלחמה החליטו 13 מהמושבות המורדות להכריז על עצמאות. כאשר הן מכריזות על עצמאות ההכרזה היא לכל מדינה בפני עצמה בשילוב עם ארגון משולב – קונפדרציה: חבר מדינות עצמאיות. 

הקונפדרציה של 13 המדינות הייתה ארה"ב של אמריקה. 

מדי פעם נציגים של 13 המדינות היו נפגשים לקונגרס ע"מ לדון בתנאי הקונפדרציה וביחסים שבין המדינות. בינתיים התגבשה בקרב האליטה האמריקאית, בעיקר בערים הגדולות, ההבנה שקונפדרציה היא מבנה רעוע מדי ואלי כדאי לאחד את המדינות הללו. תוכנית זו באה לידי ביטוי בקונגרס אולם בסופו של דבר במקום איחוד יצרו אמנה שהיא למעשה חוקת ארה"ב. לא כל המדינות או האנשים שתמכו בקונפדרציה היו בעד המהלך הזה ולכן התומכים במהלך אמרו כי האיחוד הוא לא למדינה אחת טוטאלית – רפובליקה אחת - אלא המדינות תמשכנה לשמור על עצמאותם והריבונות תתחלק בינן לבין המדינה. הרוב יהיה בידי המדינות, למדינה יהיה מותר לעסוק אך ורק ברשימה מוסדרת של חוקים למשל כל מה שקשור לענייני החוץ והביטחון, ענייני האזרחות, מטבעות, סחר בינ"ל וכו'. 

התיקון ה-10 של החוקה קובע במפורש כי מה שלא מסור לסמכות הפדרציה נשאר בסמכות המדינות.

הפדרציה האמריקאית לא נובעת רק מסיבות היסטוריות אלא גם נובעת מהגודל העצום של ארה"ב, לא ניתן לנהלה בצורה ריכוזית ע"י שלטון אחד וחייבים לפזר סמכויות.

לכל מדינה מושל משלה עם בית נבחרים משלה, חוקים משלה, חוקה משלה ומערכת משפט שלה. 

לעובדה שארה"ב ישנה פדרציה יש נפקויות רבות בעולם המשפט. להלן 3 בולטות:

1. ישנו פיצול גדול מאד בדין האמריקאי כיון שיש 51 שיטות משפט – לכל מדינה ומדינה מערכת משפט משלה. חוקים של מדינה אחת לא חלים על אחרת. 
2. ישנו משפט בינ"ל פרטי מאד מפותח – מטפל בתחום של התנגשות דינים מסמכויות שיפוט שונות. למשל אזרח מדינה אחת חתם חוזה עם אזרח של מדינה אחרת והחוזה הופר, נשאלת השאלה איפה ישפטו ולפי איזה חוק.
ישנה חשיבות מיוחדת למשפט בינ"ל פרטי בארה"ב כי אחרי הכל המדובר במדינה אחת וישנה אינטראקציה ביו תושבים של מדינות שונות ולכן שאלה זו עולה מדי יום פעמים רבות.
3. תחרות באמצעות המשפט – מדינות שונות מתחרות על כסף והשקעות שיבואו אליהם באמצעות המשפט. תופעה זו אינה מיוחדת למדינות פדראליות אולם בפדרציה זה הרבה יותר נפוץ כי ההנחה היא שיש דמיון רב בין המדינות ולכן מדינות רוצות להגמיש את המשפט שלהם כדי למשוך משקיעים וכסף. 
פעמים רבות ההגמשה הזאת נקראת מרוץ לתחתית מבחינה מוסרית. 
דוג:
1. במזרח ארה"ב, מדינת ניו ג'רזי סובלת מרגשי נחיתות כי נמצאת בין שתי מדינות גדולות ועשירות – ניו יורק ופנסילבניה. ע"מ למשוך אליהם עסקים הגמישה המדינה את דיני החברות וחוקי המס. בשלב מסוים התחילה ביקרות גדולה שההגמשה של המשפט והיחס לגבי התאגידים כ"כ מקל ומתחילות להיות בעיות של צדק ומוסר – עד כמה יפטור את אנשי התאגידים מאחריות. בסופו של דבר נבחר מושל, וילסון, שהקשיח את החוקים חזרה.  
מדינת דלהוואר, מדינה קטנה עוד יותר מניו ג'רזי, ניצלה מצב זה לטובתה והגמישה את חוקי החברות שלה, לא כמו רמת ניו ג'רזי, אך הצליחה למשוך אליה תאגידים רבים וכך המצב עד היום. 
2. במערב ארה"ב – מדינת נבאדה, מדינת מדברית הסמוכה למדינה העשירה קליפורניה, הגמישה את החוקים שלה בתחומים קשוחים בארה"ב. בכל מדינות ארה"ב ההימורים היו אסורים לגמרי, גם לוטו ומדינת נבאדה ניצלה זאת והתירה את ההימורים. כתוצאה מכך עיירות נידחות הפכו לערי הימורים משגשגות שאנשים מכל העולם נוהרים אליהם (לאס וגאס למשל..) דבר נוסף שנבאדה הגמישה זה תהליך הנישואין והגירושים. עד לאמצע המאה ה-20 היה קשה הן להיכנס והן לצאת מקשרי נישואין. למשל לא היו גירושים עם אשם בנבאדה. מצב זה משך מליונים של תיירי נישואין וגירושים. 
בשל פיצול הדין עלולות להיווצר בעיות ולכן ישנם מס' גורמים המאחדים את הדין:

1. מדינת הלאום והמהפכה התחבורתית - עצם זה שארה"ב מדינה אחת זה עוזר לאיחוד תרבותי ולהתקרבות של המשפט. האחדה התרבותית מובילה להאחדה משפטית. ההאחדה הופכת לבולטת הרבה יותר בעידן המודרני בעקבות המהפכה הטכנולוגית אשר מאפשרת ניידות מהירה. מהפכת התקשוב שינתה מאד גם היא כי הכל נגיש מאד והדין מבחינת התוכן הולך ומתקרב כי שופטים נעזרים בקלות רבה בפ"ד של מדינות אחרות ולעיתים אף משנים את החוק בהתאם למדינות אחרות. 
2. המדינה הפדראלית – המדינה הפדראלית לא יכולה להתערב בחוקי מדינה אחרת אך היא יכולה לנצל את כוחה ואת ריכוזיותה כדי להשפיע על המשפט של המדינות השונות. גם הממשל יכול להשפיע באמצעות השפעה על הקהל ולחץ פוליטי. גם הקונגרס – בית המחוקקים הפדראלי מתערב פעמים רבות לכאורה זה קשה משום שהחוקה מסדירה תחומים שונים בהם יכול להתערב אולם ישנם שני סעיפים המאפשרים לו להתערב, האחד הוא ס' האומר שהקונגרס רשאי לעשות מה שנחוץ והכרחי ע"מ להוציא לפועל את הסמכויות שניתנו לו. במקור ס' זה הינו ס' ביצוע – למשל אם הקונגרס יוצר חוק הוא רשאי להקים גוף שיוציא לפועל את החוק. הקונגרס האמריקאי פירש ס' זה לא כפשוטו אלא ס' סל אשר מרחיב את סמכויותיו. ס' נוסף הינו ס' המסחר – החוקה האמריקאית מתירה לקונגרס להסדיר את נושאי הסחר ביו מדינות ארה"ב. הקונגרס ניצל זאת כדי להסדיר תחומים שלא תמיד היו בסמכותו. למשל במאה ה-19 הייתה מאד מקובלת עבודת ילדים ומדינות לא רצו לוותר על עבודת הילדים ולכן הקונגרס העביר חוק האוסר על סחר בסחורה שנוצרה ע"י ילדים ולכן העסקת ילדים הפכה ללא כדאית כי לא יכלו למכור למדינות אחרות. הקונגרס התגבר על הגזענות בין שחורים ולבנים ע"י חוק שאומר שבכבישים הבין מדינתיים אסור היה להקים עסקים בהם יש אבחנה ביו שחורים ללבנים. המדינות כבלו על כך שכן היתר עסקים צריך להיות בידי המדינות וזה נוגד את החוקה אולם העתירות נדחו כיון שלשאלה מי ייכנס לכבישים הבין מדינתיים יש השלכות כלכליות והשלכות על הסחר הבינ"ל.
3. החינוך המשפטי האמריקאי – 
1. החינוך אחיד: באונבירסטאות מלמדים דין אמריקאי כללי. מאחר שלאונבירסטאות מגיעים סטו' מכל רחבי ארה"ב  אי אפשר ללמד חוקים של מדינה מסוימת אלא לוקחים עקרונות כלליים מכל מדינה ומדינה. 
2. הכתיבה המשפטית: הספרות המשפטית ברובה כללית. מפעל הריסטייטמנט מהווה גורם מאחד חשוב. מפעל זה ראה לנכון לאחד את המשפט האזרחי הפרטי. לקחו אשי אקדמיה בכירים אשר ליקטו את המשפט המקובל הרלוונטי מכל 50 המדינות של ארה"ב. ספר זה הפך לאחד בספרים החשובים והמשפיעים ביותר במשפט האמריקאי. זה לא מקור מחייב אולם כולם משתמשים בו. 
4. יוזמות לחקיקה אחידה בכל המדינות – נוצר גוף מסוים שמנסה לשכנע את 50 בתי המחוקקים לחוקק אותו חוק. לדוג' המודל פינל קוד נוצר עקב וועדה שאמרה שיש יותר מדי שוני בדיני העונשין בין המדינות ולכן המציאו מודל של חוק עונשין והציעו למדינות לאמצו ובאמת רוב המדינות אימצו את המודל. דוג' נוספת חזקה יותר הינה דוג' מהמשפט הפרטי-מסחרי. כל עוד מדובר במסחר בין מדינות הסחר מוסדר ע"י המדינה הפדראלית אולם בתוך המדינה לכל מדינה ומדינה היו חוקים שונים ואיש עסקים שעשה עסקים במס' מדינות היה צריך ללמוד את החוקים בכל אחת מהמדינות וזה יצר בעיה גדולה ולכן בסוף המאה ה-19 נותר לחץ גדול מאד להביא להאחדת חוקי המסחר. ובסופו של דבר ב1956 כל 50 המדינות בארה"ב מאמצות הצעה לקודקס מסחרי – חוק ענק שהקיף את כל ענייני הסחר כך שבכל מדינות ארה"ב יהיו אותן חוקי שטרות, אשראי וכו'. זו לא חקיקה מלמעלה אלא כל בית נבחרים חוקק בעצמו את החוק הזה.
מבנה מערכת בתי המשפט

יש להבחין בין הפדרציה למדינות. למעשה יש 51 מערכות משפט, המערכת הפדראלית והמערכת של כל מדינה ומדינה. המערכות ברוב המדינות בנויות באותה צורה, פשוטה יחסית.

יש 2 ערכאות: הערכאה הראשונה הינה ערכאת דיון ומעליה ביהמ"ש לערעורים של אותה מדינה. 

במדינות הגדולות ישנן 3 ערכאות כיון שיש אוכלוסיה רבה ולכן לא מספיק בית משפט אחד לערעורים לטפל בכולם ואז צריך עוד בימ"ש מעליהם. 

המערכת הפדראלית – מורכבת מ3 ערכאות. 
המערכת הפדראלית רשאית לדון בחוקים שהחוקה מתירה לעסוק (הן התחום האזרחי והן בפלילי) ובנוסף מקרים בהם ארה"ב הינה צד לדיון כארה"ב או כאשר יש סכסוך ביו 2 מדינות בארה"ב או כאשר יש אזרח מדינה א' נגד אזרח במדינה ב' או כאשר יש סכסוך בין אזרח מדינה א' למדינה ב'. במקרה זה ביהמ"ש הפדראלי יצטרך לבחור לפי איזה מדינה לדון ואז הדיון הוא לפי החוקים הכתובים ולפי ההלכה הפסוקה של אותה מדינה. 

הערכאה הראשונה הינה ערכאת דיון בלבד וישנם כ-100 כאלה, לפחות אחת בכל מדינה ובגדולות יש יותר.

מעל ערכאה זו יש 12 בתי משפט לערעורים. ארה"ב מחולקת ל-11 מחוזות ולכל אחד יש  בימ"ש לערעורים והנוסף אחראי על מחוז קולומביה שהוא פדראלי ולא שייך לאף מדינה.

מעליהם ביהמ"ש העליון ובו 9 שופטים. (נובע מהעובדה שפעם היו 9 מחוזות בארה"ב)

לא ניתן להגיע לביהמ"ש העליון באופן אוטומטי, חייבים רשות ערעור מביהמ"ש העליון של המדינות או מביהמ"ש לערעורים הפדראלי.

מדי שנה מוגשות אלפי בקשות ערעור אולם מתקבלות רק 600. אם 4 שופטים מסכימים לקבל את רשות הערעור היא מתקבלת. פסקי הדינים של ערכאה זו קצרים ורק בתיקים חשובים השופטים נותנים החלטה ארוכה עם דעת מיעוט ורק במעט מאד תיקים גם יזמינו את הצדדים לטעון את טיעוניהם.
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שיעור 12

החוקה האמריקנית

הייתה בין החוקות הראשונות בעולם ולכן נחשבת למופת ולחוקה הבנויה היטב וכמעט נטולת שינויים.

החוקה הינה המצאה של המאה ה-18. 

כתיבת החוקות הינו תהליך היסטורי וחלק מתהליך עיקרי של הפוזטיביזציה של המשפט – הפיכת המשפט ממשפט המבוסס על מנהגים ומוסכמות למשפט המבוסס על מסמכים וחוקים כתובים.

הרעיון של החוקה נולד כחלק מההליך שבו אנשים ממערב אירופה ומצפון אמריקה אומרים כי הם רוצים לקחת שני עניינים ולהעלותם על הכתב כדי שיהיו ברורים:

1. מבנה המשטר – אילו מוסדות מרכיבים, היחסים בין המוסדות השונים
2. זכויות האדם – איננו רוצים שזכויות האדם יישארו בגדר זכויות טבעיות שאינן כתובות אלא לכתוב אותם. 

הדברים לעיל יועלו על הכתב בצורה של חוקה אשר תהווה את המבנה הבסיסי שמכונן את מוסדות המדינה ומשוריין. 

תהליך הפוזטיביזציה כלל בתוכו את שלטון החוק – המשפט ישלוט ולא האנשים. מה שיפקח על רשויות המדינה והאנשים יהיה מסמך משפטי כתוב. רעיון זה הינו גלגול מודרני של רעיון ישן ומוכר שמי שיפקח על המדינה היא נורמה מסוימת. רעיון המשפט הטבעי ידוע ומוכר וגם שליטי המדינה היו צריכים לפעול על פיו.

הנורמה אינה נורמה חיצונית אלא מסמך משפטי כתוב שמפקח על שלטונות המדינה. 

לחוקה יש משמעות פוליטית במובן של מי יפקח על רשויות המדינה והתשובה היא חוק כתוב.

בנוסף לחוקה ישנם מערכות של מאזני כח בין רשויות השלטון השונות ע"מ למנוע מקבוצה מסוימת לנצל לרעה את כח השררה. מאזנים כאלה היו קיימים כבר במשפט הרומי ואינם המצאה של החוקה. (פרייטורים, קונסולים שנבחו מחדש כל פעם, אספות העם וכו')

החוקה האמריקאית מונה מס' מאזני כח:
1. השיטה הדמוקרטית – העובדה שנושאי משרה שונים נבחרים. גם המחוקקים נבחרים במישרים ע"י האוכלוסייה וגם נשיא ארה"ב נבחר ע"י האוכלוסייה הרחבה. ישנו פיקוח מצד הציבור והם חייבים באמן הציבור וכמו כן הבחירה לא לתקופה בלתי מוגבלת. בנוסף החוקה עשתה מהפך מהבחינה ששיתפה אחוז מאד גדול בבחירה.
2. הפרדת רשויות – החוקה האמריקאית הינה החוקה המחמירה יותר בנושא הפרדת הרשויות ומקצינה אותו, הרשות המחוקקת, המבצעת והשופטת.
לכל אחת מהרשויות מוקדש פרק בחוקה ומוענקים לה אמצעים לפקח על הרשויות האחרות.
אחת הביקורות על החוקה הינה כי בשיטה זו רשות אחת 'חונקת' את האחרות והפוליטיקה קפואה וקשה מאד לשנות דברים לכל רשות ורשות. 
כח מאזן נוסף, חלק מכח זה: שני בתי פרלמנט – הסיבה המקורית הינה היסטורית אולם בהמשך עניין שני הבתים הפך לפוליטי, יותר טוב שיהיו שני בתים כיון שהם מאזנים אחד את השני. ישנו מאזן כוחות גם בתוך הרשות המחוקקת עצמה. 
3. פדרליזם – אזרחי ארה"ב למעשה אזרחים של שני מדינות – המדינה בה הם גרים והפדרציה של ארה"ב.
כאשר יצרו את הפדרציה והיה פחד שיהיה למדינה כח רב יחסית לאזרח אמרו כי כח המדינות הקטנות ייצור איזון. המדינה הגדולה הפדראלית תהיה מוגבלת במגיעה עם האזרח והשפעותיה עליו כי בניהם עומדת המדינה הקטנה.
אבות המדינה האמריקאית אמרו כי האיזון עובד לשני הכיוונים – יבוא יום והמדינה הגדולה תגן מפני הקטנה. דבר זה התברר כנכון. הפדרציה ביטלה את העבדות במדינות הדרום למשל ואת המדיניות של ההפרדה הגזעית. 
היסטורית החוקה האמריקאית

ארה"ב לא הוקמה כמדינה אחת אלא בשנות ה-70 של המאה ה-18 מחליטות 13 המושבות האנגליות בארה"ב למרוד במלך אנגליה. במהלך המלחמה הכריזו המדינות ב-4 ביולי על עצמאות. היה שיתוך פעולה צבאי בין המדינות במלחמה וכמו כן שיתוף פעולה כלכלי. לאחר המלחמה המדינה 13 המדינות נפגשו לקונגרס וכנסים ודנו בתנאי הקונפדרציה.

במהלך העשור התגבשה עמדה שהאיחוד האמריקאי לא טוב מספק מבחינה חיצונית , הקול של חבר המדינות האמריקאי מוטל בספק בקרב המדינות האמריקאיות. מעבר לכך, גם מבחינה פנימית – היחסים הכלכליים והמסחריים בין המדינות היו חלשים. 

לאור האמור לעיל החליטו המדינות בקונגרס במאי 1787 בפילדלפיה לאחד את כלל המדינות.

הסכם האיחוד הוא למעשה החוקה האמריקאית ונקבע כי כאשר 9 מתוך 13 המדינות יאשרו את החוקה היא תכנס לתוקף. במדינות השונות נקבעה פרוצדורה לאישור החוקה, אם באמצעות משאל עם ואם באמצעים אחרים.

החוקה אכן קיבלה אישור ונכנסה לתוקף. 

כיון שהחוקה הינה מסמך משפטי כה חשוב אשר מנו נובעים רשויות המדינה והמשפט זהו מסמך רציני שע"מ להגיע אליו יש להגיע לפשרות פוליטיות ולכן יש ויכוח פוליטי גדול.

בארה"ב היו שני בעיות פוליטיות עיקריות:

1. שאלת העבדות והיחס לשחורי העור – הכלכלה של מדינות דרום ארה"ב הייתה מבוססת כולה על עבדות וגם בצפון ארה"ב מצב השחורים לא היה טוב למרות שלא הייתה עבדות. מתח זה לא נפתר ולכן החוקה שותקת בנושא זה למרות החלק הגדול המוקדש לזכויות האדם.
2. הפחד של האדם הפשוט ושל המדינות הקטנות מפני המדינה הפדרלית הגדולה – היה חשש שתיווצר מדינה גדולה שתפגע בזכויות האדם הפשוט. הייתה התנגדות גדולה בקרב האוכלוסייה לפדרציה. בחוקה ישנה שורה של פשרות בנושא. ישנם סעיפים המגבילים את הכוח של המדינה הפדראלית ומה שלא מסור בידי הפדרציה שייך לעם ולמדינות ומעבר לכך ע"מ להפיס את דעתם של המדינות הקטנות בנו  את הקונגרס בצורה שבית הנבחרים מורכב ע"פ גודל האוכלוסייה. כל 10 שנים ישנו מפקד אוכלוסין וקובעים את התקן. לעומת זאת בסנאט אין ביטוי לגודל האוכלוסייה אלא כל מדינה שולחת 2 נציגים ולא חשוב מה גודלה. 
פיקוח שיפוטי

ארה"ב הציגה לעולם לא רק את החוקות הראשונות אלא גם את עניין הפיקוח השיפוטי על החקיקה, למעשה מייצג את החזרה מהמודל הבריטי של עליונות הפרלמנט.

רעיון החוקה אומר כי יש בסיס משפטי המכונן את מוסדות המדינה ואת ההליכים הפוליטיים ולכן ברור כי כל רשויות המדינה כפופות לחוקה. 

לאור האמור לא ניתן להישאר עם מודל הפרלמנט שכל מה שהוא קובע הוא חוק אלא החוקה קובעת. כחלק מהפשרות הפוליטיות עניין הביקורת השיפוטית לא נכנס לגוף החוקה עצמה, היה פחד שיהיה כרסום בדמוקרטיה ולכן הפיקוח השיפוטי לא נכנס לחוקה גופא אלא בשנת 1803 באמצעות פ"ד של ביהמ"ש העליון - מרמבורי נ' מדיסון – ביהמ"ש לקוח לעצמו את הזכות לפסול חקיקה של הפרלמנט שפוגעת בחוקה.

שלילת הזכות נבעה בסופו של דבר גם מרצון העם ולא רק החלטה בלעדית של השופט, הציבור הרחב, כולל האליטה הפוליטית קיבלה זאת בסופו של דבר. 

הסיבות לקבלת פ"ד מדיסון:

1. העניין הסתובב באוויר במסגרת הדיבורים על החוקה ולא היה חדש. היו בתי משפט שפסלו חוקים של המדינות שלהם. למשל מדינת ניו יורק הוציאה חוק שהפקיע את הרכוש של הנאמנים לכתר האנגלי וברחו לקנדה בזמן מלחמת השחרור האמריקאית. כאשר דרשנו חזרה את הרכוש טענו כי זוהי פגיעה בזכות הקניים ואכן חלק מבתי המפשט קיבלו טענה זו ופסלו את החוק.
2. בארה"ב יש לבתי המשפט מעמד מרכזי ביותר וזאת משום ש:
1. מעמד המשפט התרבות האמריקאית
2. המורשת האנגלוסקסית
3. האופי של ארה"ב בשל גודל המדינה והשינוי המתמיד במחברה האמריקאית (כלכלה חברה וכו') רק בתי המשפט יכולים לתת מענה לשינויים כי בתי המחוקקים לא יכולים להגיב מספיק מהר לשינויים. השופטים הופכים בארה"ב לגיבורי תרבות ובעלי חשיבות פוליטית רבה. לשופטים היה מעמד מאד חזק עוד לפני 1803 אך כמובן שפ"ד מדיסון חיזק מאד את מעמדם
4. מול מעמד השופטים ישנה ירידה בתפיסת הפרלמנט. בתחילה היה ברור לאמריקאים כי תהיה ריבונות של הפרלמנט – בהמשך למצב שהיה באנגליה אולם במשך הזמן אמון הציבור בפרלמנט יורד הן בשל העובדה כי לא הצליח להתמודד עם הבעיות והן בשל העובדה כי לפרלמנט האמריקאי לא היה את הבסיס של הפרלמנט האנגלי וכמו כן התגלו שחיתויות רבות בפרלמנט. פ"ד מדיסון בקבל בצורה חלקה בשל סיבות אלה. 
פ"ד מרבורי נ' נדיסון

השופט מרשל פסל חוק שהממשל רצה שיפסלו כי זה חוק שחוקק הממשל הקודם ומקרב אנשים של הממשל הקודם לעבודות שונות. 

קווי החשבה שהובילו את מרשל לקבוע מדוע לביהמ"ש מותר לפסול חוק:

1. עליונות החוקה – החוקה קובעת בסעיף 6 את עליונותה ואם אך ברור כי מה שנוגד אתה בטל. 
2. ביהמ"ש הינו הגורם הטבעי והברור לבטל חוק כי החוקה קובעת כי ביהמ"ש מוסמך לדון בחוקה וכמו כן השופטים חייבים לדון בכל מה שמגיע לפניהם.
החברה האמריקאית אמנם קיבלה את עניין ביטול החוקים ע"י בתי המשפט אך לא נעשה שימוש בזכות זו למעט פעמים ספורות ב60 שנה הראשונות של המאה ה-19. 

פ"ד בעניין בראד סקוט – שאלה האם כאשר עבד שחור שהולך עם אדונו לצפון ומשתחרר ניתן להפוך אותו לעבד מחדש. בפ"ד זה ביהמ"ש ביטל חוק שמחלק לאזורים עם עבדות ובלי עבדות וטוען כי זה נוגד את חופש הקניין שכן העבד הינו רכושו של האדון.

בעקבות המלחמה נוספים תיקונים לחוקה:

13 – מבטל את העבדות 

14 – מחיל את התיקונים של החוקה גם על המדינות הקטנות ולא רק על המדינה הפדרלית.

15 – מעניק זכות בחירה לשחורים.

במהלך המאה ה-19 בתי המשפט בארה"ב כמעט לא עושים שימוש בביקורת השיפוטית. ביהמ"ש החל יותר ויותר לפסול חוקים ככל שהמדינה מתערבת יותר ויותר במדינה ובחברה והופכת למדינת רווחה. ברגע שהמדינה מתערבת לעומק ביהמ"ש לא יכול להישאר מחוץ לתמונה כי באמצעותו מבצעים השינויים. מסוף המאה ה-19 ההתערבות הולכת וגדלה, הן של המדינה והן של בתי המשפט. בתי המשפט נתפסים כגרום שמרני המונע פעמים רבות מביהמ"ש להתערב. למשל ביהמ"ש פסל חוק האוסר להעביד עובדי מאפייה יותר מ-12 שעות בלילה כיון שהדבר פוגע בזכות הקניין של בעלי המאפיות.

פ"ד בראון נ' מועצת החינוך של העיר טופיקה

ביטל את ההפרדה גזעית במוסדות החינוך במדינות הדרום וביטל את המדיניות של "נפרד אבל שונה" קבע כי ברגע שנפרד זה גם שונה.

הוכיחו לביהמ"ש כי יש הפליה בין המשאבים שמוקצים למוסדות השונים וכו'.

ביהמ"ש הוציא צו שמדינות הדרום חייבות לקיים את האמור בפ"ד לאחר שלא קיימו אותו וכאשר זה לא הולך המדינה הפדראלית מתערבת ובסופו של דבר ההפרדה הגזעית מתבטלת.
ביהמ"ש לא מתערב רק לצרכים פדראליים וזכויות אדם אלא פועל גם ממניעים שמרניים ופוסלים חקיקה לא תמיד לטובת זכויות האדם.

17/01/07

שיעור 13 – אחרון ודי!!
מבט משווה של מוסדות ושחקנים בשדה המשפטי:

ביהמ"ש

יש הבדל בעבודה של ביהמ"ש בין העולם הרומאני גרמאני לאנגלוסקסי.

בעולם האנגלוסקסי יש מערכת אחת של בתי משפט הדנה בכל הנושאים/

בעולם הר"ג יש מערכות שונות של ביהמ"ש הדנות בנושאים שונים, מערכות לדיני עבודה, אזרחי, מנהלי וכן בימ"ש מיוחד לעניינים פליליים.

פסקי דין

בעולם האנגלוסקסי פ"ד בנויים במתכונת המוכרת בארץ, הטקסט נחשב לחשוב ומשמעותי. יודעים מי נתן את פ"ד. דעת המיעוט והרוב מנומקות ויכולות להיות גם דעות יחיד.

בעולם הר"ג פסקי הדין כמעט תמיד קצרים ולא מפורטים, מעין שרשרות נסיבתיות "הואיל...והואיל...והואיל... הוחל כך וכך.." מאד טכני. לא יודעים מי השופט שכתב את פ"ד ואם יש הרכב לא יודעים מי השופט שניסח את פ"ד. לא יודעים אם יש דעת מיעוט ומהי. לא מפרסמים את הנימוקים מאחורי פ"ד.  לא ניתן ללמוד הרבה מפ"ד ולכן האקדמיה לא יכולה להוציא פרסומים בעקבות פ"ד. 

הדבר נובע מתפיסת המדינה - באירופה האדם בא לביהמ"ש ע"מ לקבל החלטה מי צודק בסכסוך ונימוקי השופטים לא חשובים.

הרבה פעמים פ"ד לא מפורסמים לפי שמות הצדדים.

שופטים

בשני העולמות שופט הינו משרה מכובד, אולם ישנם הבדלים:

בעולם האנגלוסקסי היחס לשופטים אינו מכובד גרידא אלא השופטים בערכאות הגבוהות דמויות חשובות בתרבות הפוליטית. 

ישנה חשיבות לעמדות השופטים ולכן בד"כ השופטים ממונים ע"י הרשויות הפוליטיות (למשל בישראל ע"י הנשיא ובאנגליה ע"י המלכה בהמלצת הצ'נסלור).  

בעולם הר"ג בהמשך לפ"ד האנונימיים, השופטים לא מוכרים וגם המשכילים בעם לא מכירים את השופטים. השופטים לא נבחרים בהליך פוליטי ואין מהומה סביב בחירתם. קריירה שיפוטית מתחילה בגיל צעיר מאד, מייד לאחר סיום הלימודים ישנם שנתיים נוספות של לימוד ואז מתחילים בקריירה שיפוטית. המקומות הכמעט יחידים במשפט האירופי שבהם ישנה השפעה פוליטית על הבחירה הם בבתי המשפט לחוקה. 

למרות המחשבה כי היחס לשופטים הוא כמו אל פקידי מדינה זה לא כך. במובן התיאורטי היחס הינו אכן כמו אל פקידים אולם זה נובע מתוך תפיסת המדינה האירופאית, האזרח בא ע"מ לקבל צדק ולא משנה מי השופט. דרך זו מראה את חשיבות המדינה, השופט מטעם המדינה, לומד במערכת המדינה ומתקדם בתוך המערכת ללא אינטרסים פוליטיים ולכן במובן המהותי השופט אינו פקיד סתם. 

מושבעים

מוסד המושבעים בעולם המודרני הינו גלגול של שיטות משט עתיקות יותר (המשפט היה הליך בו הקהילה כולה לקחה חלק, הוסבר בשיעורים הראשונים). עניין המושבעים נתפס בתרבות המערבית כעניין דמוקרטי המשתף את האזרחים ולכן חשוב לזכויות האדם. לא השופט המרוחק מכריע אלא החברה. 

ברוב העולם המודרני במהלך המאה ה-20 מסיבות עומס והתמקצעות הגבילו את התערבות המושבעים בתיקים פליליים חמורים שכן בתיקים אלה ישנה חשיבות לפיקוח הציבור על המשפט.
במוסרת הר"ג אין מושבעים כמו במסורת האנגלוסקסית אלא שופטים הדיוטות, לא סתם מחליטים אם אשם או לא אלא רשאים להתערב, לשאול שאלות, לחקור את העדים וכו', ממש יושבים על כס השיפוט. 

שופטים הדיוטות יש בשני מקרים:

1. שופטים בבתי משפט מיוחדים – למשל בתי משפט לעבודה. לצד השופט יש שופטי הדיוטות מבחינת המשפט אמנם אך יש להם ידע ביחסי עבודה. לאדם בעל נסיון יכולה להיות תרומה גדולה יותר משופט אשר למד משפטים אך לא מבין בדיני עבודה. הסיבה לשופטים היא המומחיות – מקצועיות שלהם.
2. תיקים פליליים חמורים – הסיבה להוספת שופטים הדיוטות הינה סיבה דמוקרטית וזכויות האדם. כדי להכניס אדם למאסר ארוך יש לשכנע לא רק 3 שופטים אלא גם אנשים מהחברה.
הצדדים יכולים לפסול חלק מהשופטים הדיוטות בהליך הפלילי באירופה. 

בעולם האנגלוסקסי – המושבעים לא מתערבים, רק נותנים החלטה בסוף. ברוב המדינות יש מושבעים רק בתיקים חמורים. מקובל שיש 12 מושבעים וניתן לפסול חלק מהם. 

משפט עם מושבעים זו זכות של הנאשם והוא יכול לוותר עליה. 

חריג בענייני מושבעים – נקבע בחוקה האמריקנית כי הזכות להישפט בפני מושבעים הינה גם בהליך פלילי וגם אזרחי. למרות שהיום יש ויכוח אודות עניין המושבעים ורוב המדינות ביטלו את המושבעים בהליך האזרחי ואילו האמריקאיים לא מוכנים לבטל את המושבעים בהלכים אזרחיים בטענה כי זוהי זכות חוקתית.

עו"ד

עו"ד שעובדים בפרקליטות המדינה

הערה כללית: בכל העולם המערבי האדם שעומד בראש התביעה הציבורית הוא שר בממשלה. התפקיד כה חשוב ויש לו נפקויות פוליטיות, כלכליות וחברתיות מאד חשובות. 

אנגליה חריגה מעט כי אין שר אחד מטפל בענייני משפט אלא 2 וחצי שרים. בנוסף לתובע הכללי יש את הלורד צ'נסלור האחראי על מס' מוסדות משפטיים ושר הפנים שהוא "חצי שר" – אחראי רק על חלק מהמוסדות.

בעולם האנגלוסקסי – עוברים בקלות מהשוק הפרטי לציבורי. אם למשל מתפנה תקן בפרקליטות המדינה מועמדים עו"ד פרטיים והפרקליטות בוחרת אחד. 

בעולם הר"ג – ייצוג המדינה שונה בתכלית מייצוג לקוח פרטי. אי אפשר לעבור בקלות ממקום למקום, יש להפנים את משמעות ייצוג המדינה ולכן מי שמתחיל בגיל צעיר קריירה ברשות הציבורית נשאר שם. ההכשרה הינה לכוון המדינה וגם זה נובע מתפיסת המדינה המייצגת את האינטרס הכללי ולכן ייצוג המדינה – האינטרס הכללי שונה מייצוג האינטרס הפרטי.

בכל העולם, למעט בארץ, ישנה ביקורת על הפרקליטות האם יכולה להגיש כתבי אישום או לא, עברות חמורות עוברת מסננת נוספת. בחלק מהמדינות המסננת היא השופט החוקר. 

באנגליה שופטי השלום הם המסננים ומחליטים אם יש הצדקה להגשת כתב אישום אם לאו. 

בארה"ב מוסד מיוחד עושה– חבר המושבעים הגדול. 

חבר מושבעים זה מתאסף אך ורק להחליט אם יש מספיק ראיות להגשת כתב אישום או לא.

עו"ד פרטיים

יש להבחין בין שני מקצועות:

1. "מאעכרים" – עו"ד יקל על האדם אותו מייצג, יסביר לו מול מי עומד ומה עליו לעשות. התפתח בתקופות העתיקות. מסייעים לאדם להתמצא בעולם המשפט הסבוך. מנחסים משפטים ומייצגים בערכאות הנמוכות.
2. לא אנשים העוסקים בשתדלנות סתם אלא הנואמים הגדולים בעלי השכלה רחבה, לא רק משפטית. יודעים לדבר יפה, להציג יפה את התיק, בעלי ידע מעמיק בעולם המשפט. מייצגים בערכאות הגבוהות.
לאור האמור לעיל מתפתחות שני גילדות שונות של עו"ד. 

מקבלים את שני סוגי העו"ד עד העולם המודרני ואז יש איחוד של הגילדות כך שיש עו"ד שעוסק בכל התחומים. התפקידים מתאחדים במהלך המאה-19 -20. המדינה היחידה בה נשארה ההפרדה הינה אנגליה.

בשאר העולם עו"ד עושים הכל, מחברים מסמכים, מלווים את הלקוח וכו'. ברוב המדינות ישנה חובת חברות בלשכת עו"ד. המדינה מעורבת בצורה כזו או אחרת ברישוי עו"ד שכן זהו מקצוע חשוב בר השפעה על תחומים כגון זכויות אדם, קניין וכו'. 

אנגליה  - עדיין שומרת על החלוקה של שני סוגי עו"ד. 

סוג אחד של עו"ד  נקראים סוליסיטור – דומים לעו"ד בארץ אשר עושים הכל בשביל הלקוח. לא צריך ללמוד משפטים אלא ללמוד בבי"ס של לשכת הסוליסיטור, הלימודים אורכים 9 חודשים ובסיומם יש מבחני לשכה, שנתיים סטאג' ואז חייבים להיות 3 שנים שכירים. 

הסוג השני של עו"ד – באריסטרס – חברים בלשכה ומייצגים מול גופים מנהליים. ישנם 4 גילדות כאלה. לא צריך ללמוד משפטים אלא בבי"ס של הבאר, לעשות סטאג' שנה ולעשות בחינה בבאר מסוים. ישנם כללי אתיקה חמורים. לא עובדים בפירמות אלא לבד. באריסטרס וותיקים יכולים לקחת סטאז'ר. הבאריסטרס נפגש על הלקוח בנוכחות הסוליסיטר. הבאריסטר מייצג את הצדק ולא רק את הלקוח. אם לא משלמים להם את שכר הטרחה אסור להם לתבוע את הלקוח כי אלה דמי כבוד. 

האקדמיה המשפטית

ביבשת אירופה לאקדמיה המשפטית יש תפקיד מאד חשוב כבר מימי הביניים. חלק מהמשפט האירופי המשותף התפתח סביב האוניברסיטאות. תפיסה נאורה של המשפט הובילה לכך שלאקדמיה יש תפקיד חשוב. האקדמאים מנתחים את פ"ד ויש דו שיח שוטף בין עו"ד לאקדמיה, לשופטים וכו'.

לעומת זאת, באנגליה מצב שונה. אמנם היו פקולטות למשפטים בהן למדו על המשפט הרומי אך המשפט מתפתח מהשטח ולאוניברסיטאות אין דריסת רגל בנעשה. 

התפיסה בארה"ב חריגה. לאקדמיה יש תפקיד חשוב, אולי לא כ"כ משפיעה על עולם המשפט כמו האקדמיה האירופאית אך יש תפקיד חשוב, האמריקאיים תרמו תפקיד חשוב בפיצוח והבנת המשפט. ישנה תפיסה מדעית-אקדמית של המשפט.

כיום בכל העולם המודרני הדו שיח בין האקדמיה לעולם הפרקטי הופך להרבה יותר בולט, גם בעולם האנגלוסקסי.

לימודי משפטים

בעולם הר"ג -  לימודי המשפטים נמשכים 5 שנים, תואר ראשון ושני. 

באנגליה – אין חובה ללמוד משפטים, מי שכן לומד, לומד תואר ראשון 3 שנים.

אמריקה – כתוצאה מהתפיסה החשובה נדרש ללמוד תואר ראשון במקצוע אחר ותואר ראשון נוסף במשפטים.   

המבחן

שאלה אחת גדולה המחולקת ל 5 שאלות משנה.

אין מושגים/שאלות אמריקאיות.
� המלך כובש שטחים ומחלק את הארץ לאחוזת אותן נותן לאנשי אמוניו. המלך לא מוכר את הקרקע אלא מחכיר להם אותה – פיאודום. תמורת הקרקע ישנה הבטחה לנאמנות, תשלום מיסים ויעוץ למלך. המלך הוא האדון ואנשי נאמניו הם הואסלים.  המדובר באחוזות ענק (האחוזה הכי קטנה הייתה גדולה פי כמה ממדינת ישראל...) ולכן ואסלים אלה חילקו את השטח לחלקים קטנים וגם להם היו ואסלים שעיבדו את הקרע למענם. ברחבי אירופה הואסלים החלו להתמרד אחרי דור והמבנה הפיאודלי החל להתמוטט. באנגליה, בשל המהירות בה כבש ויליאם את אנגליה ובשל זאת ששחט כל מי שעמד בדרכו נוצר מבנה יחסית יציב ולוקח לאצולה האנגלית שנים רבות להתעשת ולהבין כי הם לא 'פראיירים' של המלך. 





