שיטות משפט – כללי – 30.1.08
הקורסים מתוקשבים.

הטלפון של ניר קידר זה 5317097.

הציון בקורס מורכב משני מרכיבים – מבחן סופי – 80%

בחנים – 20%.

ישנה אופציה שיוותרו על הבחנים עקב כך שזה סימסטר מקוצר.

רוב החומר לקורס הוא באנגלית.

מומלץ מאוד לקרוא את החומר עצמו ולא תירגומים של החומר.

עד לפסח העיסוק יהיה איך המשפט נראה מקומות אחרים בעולם.

אנו נתמקד במסורות של המשפט המערבי (אירופה וצפון אמריקה בעיקר) משום שאלה שיטות המשפט שהשפיעו על מקומות אחרים בעולם (כולל שלנו).

ישנן שתי מסורות משפט מערביות – 

מסורת המשפט העיקרית שאנו מוצאים ברוב ארצות אירופה (והעולם) היא המסורת שהמחקר האקדמי מכנה המסורת הרומאנו-גרמאנית. היא נקראת ככה משום שהמקורות ההיסטוריים של שיטת משפט זו היא של המסורות הרומית ושל השבטים הגרמאנים שהתיישבו לאחר נפילת רומה.

מכיוון שאחד המקורות של המשפט הוא המשפט הרומי והרומים כינו את המשפט שלהם המשפט האזרחי הרבה פעמים ניתקל במקור זה מכונה הcivil law. המסורת הזו נפוצה בכל אירופה חוץ מאשר באנגליה. לכן האנגלים כאשר הם מסתכלים על השיטה הזאתי הם אומרים שזו השיטה של היבשת, של הקונטיננט. לכן המסורת הזו מכונה באנגליה (וגם בארץ) המשפט הקונטיננטלי.

המסורת הרומאנו-גרמאנית נפוצה בכל ארצות אירופה – מספרד ועד מזרח אירופה. היא נפוצה באמריקה הלטינית והיא נפוצה בעירובים כאלה ואחרים בעוד מקומות רבים אחרים בעולם.

באירופה התפתחה עוד מסורת משפטית באנגליה. עד המאה ה-11 ההתפתחות באנגליה הייתה דומה מאוד לשאר המקומות באירופה, אולם ממאה זו מוסדות המשפט, בתי המשפט והחוקים התפתחו בצורה אחרת לגמרי עד שאנו יכולים לומר שהתפתחה מסורת משפט שונה הנקראית המסורת האנגלוסקסית. 

מסורת המשפט הזו נהוגה באנגליה ובמדינות נוספות אשר נשלטו על ידי אנגליה (ארה"ב, הודו, ישראל וכו')

המסורת הזו נקראית גם מסורת המשפט המקובל. (common law).

בחצי המאה האחרונה, בעקבות השפעה רבה מאוד של ארה"ב מקובל לקרוא למסורת הזו פחות המסורת האנגלוסקסית ויותר המסורת האנגלו-אמריקנית.

מה שאנו נעשה בקורס יהיה לדבר קודם על מערכת אחת ואז על המערכת השנייה.

המסורת הרומנו-גרמאנית
המשפט הרומי
המשפט הרומי השפיע רבות על המשפט כיום. המשפט האירופאי הושפע במידה רמה סביב רעיונות שהיו ברומא.

מקור החקיקה – 
חקיקה היא מעשה שמכוּון ליצור נורמה משפטית.

התכלית הראשונה של הליך הפסיקה היא קודם כל לפתור סכסוך. 

מנהג משפטי, אין כוונה ליצור בו משהו מחייב, אולם הוא נוצר עקב התנהגות מחזורית.

חוק – 

חוק זו נורמה פוזיטיבית שמכוונת לכלל החברה או לציבור מסויים בחברה שניתנת על ידי הגורם השולט בחברה.

חקיקה/ חוקים אלה נורמות אשר מופנות מלמעלה. חקיקה נוצרת על ידי הגורם החזק בחברה (הריבון), ולא מהחברה עצמה (מנהג/מסורת הם דברים אשר נוצרים מהחברה).

בתקופת הרפובליקה מי שיצר את החוקים ברומא היו אסיפות העם.

שמות החוקים נקראו לרוב על פי שם המציע אותם.

לקס= חוק + שם המציע

לקס אורטזיה (287 לפנה"ס) היה חוק שאומר שגם מה שאסיפת הפלבאים קובעת יהיה חוק ולא רק מה שאצולה קובעת.

מזה ניתנה גם מילה – plebistica – מישאל עם.

הסיפור הרומי מלמד אותנו כי חקיקה היא נורמה האופיינית לחברות המפותחות יחסית. מבחינה חברתית, מבחינת המבנה הכלכלי שלהן.

בחברות פחות מפותחות אין חוקים – החברה לא מתנהלת על ידי חוקים אלא על ידי מנהגים.

היא מתנהלת יותר על ידי עסקאות חליפין, על ידי מנהגים וכו' ולכן אין צורך בחוקים. שם גם התהליך השיפוטי נראה אחרת.

בחברות לא מפותחות כאלה לא היה אפילו צריך מנהיג. לא היה פשוט צריך מנהיג. (מדי פעם כאשר מתעוררת בעיה/סכסוך אז הולכים לשופט, שגם הוא לא שופט קבוע אלא שופט לצורך העניין).

ככל שהחברה גדלה יותר, מתפתחת יותר מבחינה טכנולוגית, מתחיל להיות מצב של עודף, ולכן הם התחילו לאגור אוכל התחיל מצב של מסחר (אתה נותן אוכל ומקבל שירותים אחרים). כך בעצם החברה התחילה להיות לא רק חברה של ציידים-מלקטים אלא גם של מקצועות נוספים (נגרים, בנאים, וכו').
מתחילים להיות צבירי אוכלוסיה (ערים וכו'). החברה הופכת לחברה מסובכת יותר. הסיבוך מוביל לשני דברים: 

1. יש צורך במנהיגים – גורמים אשר ינהלו את החברה באופן שוטף.

2. החברה כבר לא יכולה להתנהל אך ורק על ידי מנהגים – פסיקות מעת לעת. מתחילה להיווצר חקיקה.
לכן אנו מוצאים חקיקה בכל החברות המתקדמות כבר החל מהעת העתיקה.

בהקשר לזה שחקיקה היא נורמה פוזיטיבית – הכוונה בפוזיטיבי היא שניתן להוכיח אותו בצורה לוגית או אמפירית.
לרוב ניתן לראות ולהבין מה הנורמה אומרת – מה הכוונה שלה.

החשיבות של פרסום החוקים הייתה חשובה בשני רבדים – הן מבחינה פוליטית שחשוב שידעו מה הריבון אומר והן עבור האזרחים שידעו מה נדרש מהם.
גם ברומא היה לחץ מצד העם שיש לכתוב ולהפיץ את החוקים על מנת שיוכלו להכיר את החוקים ולדעת אותם.

בעקבות הלחץ הזה כבר במאה החמישית לפנה"ס נשלחה משלחת של מספר רומאים בעולם הקדום על מנת שילמדו את המשפט העולם ויחזרו עם המלצות לעולם המשפט.

את תוצאות המועצה לאחר שהמשלחת חזרה ולאחר התכנסות ניתן לראות בחקיקה שתוצאותיה הם  10 לוחות אבן של חקיקה שאותם הם מציבים בכיכר העיר.

לאחר שנתיים הם רואים שאין להם ברירה ויש לעדכן את החקיקה. הם מוסיפים עוד שני לוחות של חקיקה.

מזה יש את החקיקה המאוד מפורסמת ולאחד החוקים הכי חשובים מבחינה היסטורית של רומא והם חוקי שנים עשר הלחות (452-450 לפנה"ס).

הלוחות לא שרדו, אולם ישנם מקורות מאוחרים יותר אשר ציטטו את החוקים הללו.

3 הלוחות הראשונים מתארים את הפרוצדורות ואת ההוצאה לפועל – איך משפט מתנהל, איך גובים חובות וכו'.
הלוח הרביעי עוסק בדיני משפחה.

הלוחות החמישי-שמיני עוסקים בנושאי ילדים, אימוץ, ירושה ודיני קניין.

הלוח התשיעי עוסק במה שכיום נקרא משפט פלילי (דאז זה היה עירוב בין דיני נזיקין למשפט פלילי)

הלוח העשירי עסק בהלכות פולחניות.

הלוחות ה-11 וה-12 הם עדכונים ותוספות לעשרת הלוחות הראשונים.

הפרוצדורה המשפטית היא לכאורה דבר פחות חשוב במשפט, אולם הרומאים הבינו כי לפרוצדורה יש חשיבות גדולה מאוד מבחינה פוליטית-חברתית. לכן זה חשוב מאוד לאנשים לדעת מה מותר לעשות להם ומה אסור לעשות להם. עד היום זה חשוב בהיבט של הגנה על זכויות וחירויות.
לשיעור הבא יש לקרוא את החומר על המשפט הרומי. (של פרופסור ירון, רק את 40 העמודים הראשונים)
מקורות המשפט הרומי – שיעור מספר 2 – 6.2
לא יהיו בחנים במהלך הסימסטר הזה.

המבחן יהיה 100% מהציון.

בסימסטר הבא בשיעורי ההיסטוריה של המשפט יהיו.

עד עכשיו דיברנו על חקיקה והגדרנו מהו חוק ומהי חקיקה.

בסוף השיעור הקודם ראינו בעיה אחת שישנה עם חקיקה והיא שהיא אף פעם לא מספיקה.

לא משנה כמה נחשוב שהחקיקה שלנו משוכללת וטובה, תמיד יהיו בעיות שהמחוקק לא צפה אותן. תמיד צריך לעדכן ולשנות את החקיקה.

תמיד יהיו שאלות ובעיות פרשנות בחוק ובעיות של חסר בחוק (שהחוק לא דן בהן)

מקור משפטי נוסף שאנו מוצאים בכל שיטות המשפט הוא הפסיקה (פסקי הדין). זהו מקור המשלים את החקיקה משום שתמיד מתעוררות שאלות פרשניות לגבי החוק ולגבי חוסרים בחוק והאנשים פונים לכל מיני מוסדות ודמויות על מנת להבין את החוק ולעל מנת לפתור את הסכסוכים שבהם.

הפרייטור לא היה ממש שופט, אלא הוא היה מנהל מערכת המשפט ברומא. מתוקף היותו מנהל מערכת המשפט הייתה לו סמכות להוציא צווים להורות לאנשים מה לעשות. היה לו כוח שיטור ששמר עליו (נקרא המשמר הפרטוריאני) (היום ביטוי זה נאמר בקרונוטציה שלילית של משמר ראש לדיקטטור כלשהו).

בגלל שלפרייטור היה כוח, ובגלל שהמשפט חיפש יציבות ווודאות, ההחלטות שהתקבלו במערכת בתי המשפט הזו הפכו לנורמות מחייבות.

פורמאלית הפרייטור רק מנהל סכסוכים בין שני אנשים ואסור לו לחוקק. אולם בגלל כוחו והחיפוש של מערכת המשפט אחר יציבות הנחיותיו נהיו לכללים. היו תחומים ספציפיים שבהם הפרייטור ממש יצר משפט. תחום אחד הוא תחום הפרוצדורה המשפטית. זה נתן לו הרבה מאוד כוח.

הפרייטורים התמנו אחת לשנה וכל פרייטור שהיה מתמנה היה מחבר את קובץ פסקי הדין שהיו בתוקף בשנה שלו.

בגלל שהרוב די דומה, בדרך כלל מה שקרה היה שהפרייטורים היו פשוט מתקפים את הקובץ של הקודם ומעט מאוד משנה אותם.

החל משנת 67 לספירה יצא חוק שחייב את הפרייטורים להיצמד למשנה של קודמיהם.

אנו רואים שמערכת המשפט הולכת ומתקשחת מעצמה (לא משתנה).

תמיד יש מטוטלת בין משפט שהוא יותר קשיח לבין משפט שהוא יותר רך – החברה רוצה יותר יציבות במשפט – הרומים לוקחים 12 לוחות אבן וחורטים את הלכות המשפט. אבל זה לא מספיק ולכן צריך משהו שירכך את המשפט. הריכוך העיקרי היא מערכת בתי המשפט.מבחינת זה שהמשפט מנסה לדון בסיטואציות שמולם.

אולם פסיקה היא עיקרון יותר נוקשה מכיוון שברגע שיש מקור משפטי, אנשים יתנהגו לפיו.

כמו שכבר אמרו – הפרייטור יצר בעיקר 3 דברים:
1. פרוצדורה; כשאנו מדברים על פרוצדורה במשפט הרומי אנו מתכוונים למובן הרחב מאוד – גם סדרי המשפט, גם דיני ראיות וגם הסעדים שהמשפט נותן.לכן אנו יכולים לראות שיש פה מקום רחב מאוד לשיקול דעת.
תופעה מאוד מעניינת שאנו רואים זה תהליך שההליך עובר – בהתחלה ההליך היה גמיש, לאחר מכן הוא נהיה מאוד פורמליסטי (יש נוסחים שהצדדים צריכים לדקלם). עם הזמן (די מהר) הפרוצדורות מתגמשות (הפרייטור יוצר את הפורמולה, שקבעה בדיוק את הרובריקה של העילות המשפטיות הספציפיות שלהן הסיפור של האדם נופל). זוהי תפיסה מאוד צורנית של המשפט. היא נעשית מכיוון שהפרייטור מחפש בהתחלה להעניק יציבות (מסגרת ברורה), אבל מהר מאוד הם רואים שההתמקדות בזה לא טובע מכיוון שהסיפור של אנשים לא נופל בדיוק לתוך רובריקה.
2. לפרייטורים הייתה גם עשייה שיפוטית חשובה בכל העניין של הלקונות – היו מקרים שבהם החוק פשוט שתק ולא עקב עניין של פרשנות אלא עקב חוסר בחוק (מקדים שבהם החוק שותק אולם הצדק זועק). הפרייטור מכוח תפקידו פשוט היה מחליט.
3. נושא שלישי שבו הפרייטור תרם למשפט היה בהכנסה של נורמות גמישות; סטנדרטים.
בתחילה הפרייטור היה ממונה על העיר רומא (וזו הסיבה שהוא נרקא פרייטור אורבנוס). די מהר רומא נהייתה אימפריה והתוצאה של זה היא שרומא התמלאה בזרים שגם להם היו כל מיני סכסוכים, אולם הם לא נחשבו לאזרחי רומא. לכן לא נשפטו לפי המשפט של אזרחי רומא. את הזרים שפט פרייטור מיוחד בשם פרייטור פרגלינוס ששפט אותם לפי מה שהרומים קראו לו משפט העמים (ius gentium) – כל מיני עקרונות כללים של צדק.

התוצאה היא שכל החשיבה הזאת של סטנדרטים מחלחלת לאט לאט למשפט הרומי והיא עוברת ממשפטי הזרים לתוך המשפט של אזרחי רומא. השופטים (לא הפרייטורים) היו בהרבה מאוד מקרים אותם אנשים. ולכן אותם ערכים של הגינות, צדק, יושר וכו' מחלחלים לתוך המשפט הרומי עצמו ובכך הוא מתגמש.

בשנת 212 לספירה כל תושבי האימפריה הרומית הופכים להיות אזרחי רומא ושתי המערכות הללו מתאחדות.

כמו שכבר אמרנו הפרייטור לא היה שופט. מי שהיה שופט היו שופטים הדיוטות. או שופט אחד במקרים קטנים או מספר שופטים באירועים גדולים (דיני ירושה לדוגמא).

בכך בעצם הרומים עוזרים לתופעה של משפט העם.

נקודה נוספת היא שבמערכת המשפט הרומית אין ערעורים. יש אופציה לבקש להקל את העונש וכו' אבל לא לערער. (זו המצאה מודרנית)

מקורות המשפט לא נגמרים בבתי המשפט של הפרייטור. גורם נוסף שיוצר משפט הוא ההחלטות של ראשי המדינה ובעיקר של הקיסרים. 

אנו יכולים ליצור את היצירה הקיסרית לחמישה חלקים:
1. הקיסר יכול היה להוציא חוקים (edicta)
2. הקיסר היה יכול לתת צווים ספציפיים (mandate)
3. הקיסר יכל לשפוט ולתת פסקי דין (נמצא מעל לכל הפרייטורים ולכולם).
4. הקיסר יכל לתת חוות דעת משפטית.
5. במאה השנים הראשונות של הקיסרות, גם נאומיו של הקיסר פורשו כחוקים. (אחר כך זה הכל היה פורמלי, ואם הקיסר רק נאם אז זה לא יצא כמחייב)
מקור נוסף שאנו יכולים לדבר עליו הוא תשובות של חכמי המשפט (response):
היו הרבה מאוד מקרים שבהם אנשים רצו לדעת מה החוק אומר מבלי להסתכסך. (מה שכיום נקרא ייעוץ משפטי). מי שבהתחלה תפס אחריות על הייעוץ המשפטי היו גורמי הדת. כוהני הדת היו אלה אשר פירשו בתחילה את המשפט לאנשים. הם מתחילים ליצור תורה שבעל פה מסביב. לאט לאט התפקיד עובד מכוהני הדת לגורמים חילוניים, אנשים המתחילים להתמקצע במשפט. בהתחלה זה מתחיל מכל מיני מאכרים שהתחילו לייעץ לאנשים איך לדבר עם הפרייטורים. פרט למאכרים האלה יש אנשים שיש להם יותר השכלה בשירה, בפרוזה, בפוליטיקה וכו' שהם לא סתם יודעים להיות מאכרים ולעזור לאנשים, הם יושבים וחוקרים את המשפט וחושבים עליו יותר לעומק. אז אנשים פונים אליהם על מנת לקבל משהו המקביל לחוות דעת משפטית (שואלים אותם מה אומר החוק) (iurisprudentia – תורת המשפט). חוות הדעת הזאת הופכת לאט לאט מבחינה חברתית ותרבותית להיות לנורמה מחייבת. לכן כאשר אוקטביאנוס הופך את עצמו לאוגוסטוס קיסר הוא קובע שהרספונסה של החכמים יהפוך לחוק מחייב, שבמקרה ששופט או אחד הצדדים פונה אליהם לחוות דעת אז זה מחייב.

דבר זה בעצם מגיע בשיא הפריחה ברומא.

דיברנו על מקורות המשפט, על חקיקה, על פסיקה ועל החלטות של ראשי המדינה. יש לשים לב לתופעה של ההתנדנדות של המשפט ממשפט קשיח למשפט גמיש. חקיקה היא משפט קשיח מבחינה צורנית; אנשים חייבים לדעת מה כתוב להם על מנת שידעו איך להתנהג. אולם משפט קשיח לא מספיק אף פעם. לכן תמיד נוצרים גם מקורות יותר רכים (פסיקה, החלטות של ראשי המדינה למקרה מסויים, חוות דעת וכו')

לשבוע הבא יש לקרוא את החומר על אירופה בימי הביניים

יש ללמוד על קוד יוסטינאינוס (חומר גם למבחן)
שיעור מספר 3 – המשפט הרומי והאירופאי – 13.2

המסמך המשפטי שכנראה הינו החשוב ביותר מתקופת המשפט הרומי היא קוד יוסטיניאנוס.

הקוד חובר בקיסרות הרומית המזרחית (הביזנטית).

כ- 50 שנים אחרי שרומא המערבית נופלת, קם שליט ברומא המזרחית בשם יוסטיניאנוס. הוא יצא במספר פעולות – אחת היא כיבוש שטחים חדשים (הן מהאימפריה המערבית לשעבר והן במזרח).

דבר נוסף שעושה יוסטיניאנוס הוא לבנות את הספריה המפורסמת בקונסטנטינופוליס בה הוא אוצר את יצירות הספרות של הציביליזציה היוונית והרומית.

במסגרת השימור שהוא הוא מכנס את כלל המשפט הרומי שהיה (זאת במסגרת הניסיון שלו להשיב את עטרת רומא ליושנה, ומתוך ניסיון (מגלומני אולי) לכנס את המשפט הרומי לגוף אחד ולמודל שיטתי אחד).

המפעל הזה נקרא קוד יוסטיניאנוס.
שם זה הוא מפעל שלם, שהקודקס היה רק חלק אחד מהם. בלעז הוא נקרא corpus iuris civilis.

הוא הורכב מ-5 חלקים. 

1. הקודקס – תחום שלם של המפעל הכולל חוק אחד ארוך. הקודרקס עצמו פורסם בשנת 529 והיה מחולק ל-12 ספרים.

2. הדיגסטיה (digestia) – כללה למעלה ממאה וחמישים אלף פסקי הלכה ותשובות של חכמי המשפט הרומי.
היא יצאה בשנת 532.
3. ספרו של גאיוס (נכתב כ-300 שנים קודם) – האינסטיטוציוס (institutions) – ספר על המשפט שנכתב עוד בתקופה הקלאסית.
4. קובץ 50 השאלות – לאור אי הבנות שהיו לגבי הקודקס, יצאה בשנת 534 מהדורה מעודכנת של הקודקס. בזה הקודקס המקורי נקרא הקודקס הזקן.
5. נובלות – הכוונה בזה זה לשאלות החדשות שהתעוררו עם המשך הקיום של הקודקסים.
בזה בעצם אנו רואים כי גם היומרה של יוסטיניאנוס ליצור את קובץ החקיקה המושלם לא צלח מכיוון שכל הזמן היו בעיות פרשניות חדשות.

המשפט האירופאי:
בעקבות הכניסה של העמים הגרמנים החברה והתרבות באירופה משתנים מאוד – אין כבר שלטון ריכוזי אחד השולט על שטח עצום, אלא ישנם כל מיני שבטים היושבים באיזורים שונים של אירופה (הן באיזורי האימפריה הרומית והן באיזורים שלא היו בשטח השלטון). ישנם איזורים שיש בהם שלטון ריכוזי חזק מאוד ושם גם נמצא מערכות חוק. אבל ככלל באירופה אנו לא רואים שלטון ריכוזי ששולט על שטחים גדולים יחסית, ועקב זה שיש שלטון מאוד מפוזר יחסית, החלק העיקרי של המשפט הוא מנהגים, ופחות חוקים או נורמות אחרות.

זה לא שיש חוקים, אולם התוקף שלהם, היכולת לאכוף אותם והיכולת ליצור חוקים מוגבלת, ולכן הם נחלשים.

מנהג הוא יחס/התנהגות מחזורית היוצרת ציפייה/תודעה בקרב בני החברה שבה הוא ישנו, שהמנהג ימשיך ויחזור על עצמו.
אין חברה שלא חיה על פי מנהגים (גם חברה רווית חוקים).

מסביב לכל חוק נוצרת הילה של מנהגים המפרשת את החוק ואומרת איך צריך לפעול על פי החוק.

הבעיה הם מנהגים היא שהן לא ברור מה הפירוש של המנהג, מה הגבולות של המנהג, כן מי ישפוט בנושאים של חילוקי דיעות במנהגים וכו'.

כל עוד מדובר בחברה קטנה, אין בעיה עם מנהגים. 

הבעיה מתעוררת כשהחברה מתחילה לגדול, להתגוון, להתפתח ולהיות מורכבת יותר מבחינה כלכלית, חברתית וכו' אז מתחילים הסכסוך לגבי אופי המנהג. לכן מנהגים כל הזמן "שואפים" להפוך לנורמה נוקשה יותר מבחינת הצורה.

החוק שואף לעשות פוזיטיביטציה של המנהג.
לכן אנו רואים מגמות, גם בימי הביניים לפוזיטיבזציה של המנהג.

דבר כזה יכול להיעשות באחת משתי דרכים:

1. הופכים את המנהג לפסק דין.

2. הופכים את המנהג לחוק.
בגדול אנו רואים את החלוקה של כל הנורמות המשפטיות ל-3 קריטריונים – 

1. חקיקה

2. פסיקה
3. מנהג.
איך הופכים נורמה לפסיקה – מביאים את המנהג לבית המשפט שיחליט מה קורה בנדון.

עצם הצעד של הבאת המנהג לבית המשפט הוא פוזיטיבציה של מנהג.

יש לזכור שבתי המשפט שהיו אז שונים מבתי המשפט האנו רואים כיום.

כיום השאלה העיקרית של השופט היא איך אנו רואים את החוק.

בחברה המנהגית התהליך שונה לחלוטין.

קודם כל חברה מנהגים היא לרוב פחות היררכית – אין גוף אחד שיוצר חקיקה. יש מסורת. לכן לא באים לפני השליט. התהליך השיפוטי הוא תהליך קהילתי.

כל ההליך עצמו לא נתפס כהליך שבו צריך להחליט מי אשם/לא אשם, מי צודק/לא צודק. המטרה  הראשית של תהליך השיפוט בחברה מנהגית הוא החזרת הסדר על כנו. החשיבה הוא שהסדר הופר ויש אינטרס לכל הקהילה להחזיר את הסדר על כנו.

לכן כל הקהילה משתתפת בתהליך (אומנם יש את הזקנים/הבכירים המנהלים את התהליך, מכיוון שהם מכירים את המסורות הכי טוב).

ניתן לומר שעצם תהליכים אלה, שנראים לא רציונליים הם סוג של התקדמות מכיוון שכאן כבר יש התערבות של החברה בתהליכים. במקום שכל אדם יקח את החוק לידיים שלו.

יש כל מיני מחקרים היסטוריים שנעשים היום מראים כל מיני דרכים לעגן את המנהג/לצרוב את הזיכרון. אחת הדרכים היא להרביץ לילדים – במחקר שנערך באיזור רומניה ראו שכאשר היו קובעים איזה משהו, ביום שבו היו כורתים זאת, היו תופסים ילד ופוגעים אותו לרמה של צלקת, כך שגם כשהוא היה זקן היו באים ושואלים אותו לגבי המנהג.

דרך אחרת לעגן מנהגים היא להפוך אותם לחוק/מעין חוק – להפוך אותם לחוק הכוונה היא להעלות אותם על הכתב שחור על גבי לבן על ידי השליט.

הבעיה עם חברות מנהגיות טרום מודרניות היא שרוב האוכלוסיה הייתה אנאלפבתית.

לכן הוא עושים תהליך של הכרזת המנהג – למשל בכל מיני תעודות שנשארו לנו מאיזורי מזרח צרפת, דרום גרמניה היה תהליך מאוד מקובל של הכרזת מנהגים; הכפר היה מתכנס פעם בכמה שנים (ובדרך כלל האציל שהכפר היה בתחומו היה מגיע), ואז הזקנים היו מכריזים על המנהגים.

למעשה זהו פוזיטיבציה של המנהג, רק שאנו לא כותבים את המנהג, אלא מכריזים עליו.

תופעה נוספת שהייתה מקובלת באירופה כבר מהמאה ה-11-12 שהמלך ואציליו והכמורה הגבוהה מתכנסים אחת לכמה שנים ומכריזים על הזכויות ההדדיות.

המועצות הללו היו מתכנסות אחת לכמה שנים.

מאוחר יותר הצטרף גם המעמד השלישי – הבורגנות.

מדי פעם ההכרזות הללו מועלות על הכתב, ואז נוצרים לנו מסמכים מאוד חשובים בהיסטוריה האירופאית, כמו המגנה קרטה.

מהאסיפות הללו יוולדו בסופו של דבר הפרלמנטים האירופאים.

ככה בעצם נראה רוב המשפט באירופה עד לתקופה המודרנית.

ישנה חקיקה ואפילו די ענפה, אולם היא בעיקר באיזורים שבהם יש שלטון ריכוזי חזק, המחזיק חקיקה.

לכן למשל נהוג לחלק את צרפת באופן גס לשני חלקים – דרום צרפת (עם ערים גדולות ומפותחות) נקראה ארץ המשפט הכתוב.

צפון צרפת, שהייתה יותר איזורים כפריים ועם שלטון מרכזי חלש, שעיקר המשפט שם היה מבוסס בעיקר על משפט מנהגי. לכן היא נקראה ארץ המשפט המנהגי.

כאשר אנו מדברים על מנהגים, אנו מדברים על משפט המתאים בצורה רבה למקום בו המנהג קויים. המשפט משתנה מאוד בין מקום למקום. לכן המשפט האירופאי בימי הביניים נחשב למשפט אישי – משתנה לפי מקום המוצא של בן האדם, לפי הדת של האדם, לפי הגילדה אליה הוא היה שייך וכו'.

אין לנו כל כך דין טריטוריאלי.

במקרים בהם היו קבוצות שנעות ממקום למקום לרוב הן היו לוקחות איתן קונסול שתפקידו היה בין היתר לשפוט על פי הנורמות של הקבוצה.

המשפט היה די מפוזר, אולם ניתן למצוא מדי פעם (בעיקר בימי הביניים המאוחרים) כל מיני גורמים שתרמו לאיזשהי אחידות במשפט האירופאי. 

בעיקר היה המשפט הכנסייתי – במשך השנים נוצרו כל מיני הלכות דתיות של הנצרות הקתולית. הלכות שנגעו הן לפולחן הדתי והן לכל מיני תחומים שהכנסייה קיבלה/נטלה לעצמה בתחומים נוספים.

במאה ה-11 האפיפיור גרגוריאנוס ה- VI, אחד הדברים שעשה היה לכנס את גוף ההלכות של הכנסייה לכדי קאנון אחד – אוסף מחייב. לכן המשפט הכנסייתי הקתולי נקרא גם המשפט הקאנוני.

מכוחו גם הוקמה מערכת בתי דין שהוקמה על בסיס זה.

מאחר שהכנסייה שולטת על כל מערב אירופה ומרכזה. לכן זהו סוג משפט הדומה מאוד באיזורים שונים של אירופה.

אלמנט נוסף הוא המשפט הרומי – המשפט הרומי מעולם לא נעלם לגמרי מאירופה – היו שרידים שנותרו והוטמעו לתוך החקיקה מימה"ב.

כאשר אנו מדברים על המשפט הרומי בתקופה זו אנו מדברים בעיקר על התקופה של המאה ה- 12 ואילך, עם התפתחות אירופה והחברה. כאשר גם מגיעים כתבים נוספים. ובין השאר האירופאים מתוודעים מחדש לאוצרות של האימפריה הביזנטית, והם מתוודעים מחדש לקוד יוסטיניאנוס. הם מגלים אוצר בלום של משפט שקודם כל הוא מאוד מסודר, מפותח. ומתחיל מחקר ענף של המשפט הרומי. באותה תקופה מוקמות גם האוניברסיטאות הראשונות באירופה.

באוניברסיטאות האלה לומדים לימודים דת, פילוסופיה, ובחלק מהן גם לימודי משפט. יש אנשים המתחילים לפרש את המשפט הרומי. קוראים להם הגלוסרים ולאלה שמעירים הערות קוראים הקומנטרים.

כן המשפט הזה מתחיל להתערבב עם המשפט האירופאי והוא הופך לנחלתם של העילית האירופאית. כך בעצם המשפט הרומי, כמו המשפט הקאנוני מתחיל להיכנס למשפט הקיים.

מאפיין נוסף שהוביל לאיזשהו שיתוף היו דיני הסוחרים – זאת תופעה שאנו פוגשים גם בעולם המודרני וגם באירופה. רוב האנשים לא זזו הרבה מהמקום שבו נולדו.

היו מעט מאוד אנשים שהיו עולים לרגל, הולכים למקומות רחוקים וכו'. הקבוצה העיקרית היו הסוחרים, שהיו נודדים ממקום למקום על מנת למכור את מרכולתם. האירועים הגדולים היו הירידים, שבהם הגיעו סוחרים מכלל הארץ.

אנשים כאלה הביאו לרוב קונסולים שלהם על מנת שיכריעו. אולם כאשר יש סכסוך בין אנשים מאיזורים שונים אז הייתה בעיה. לכן לאט לאט התחילו להיווצר דיני מסחר שנועדו לגשר על הפערים האלה.

כך בעצם התחילו להיווצר דיני הסוחרים.

המשפט המשולב שלמדו נהיה משלושת האסכולות האלה (המשפט הקאנוני, המשפט הרומי ודיני הסוחרים – ius commune)

יש לקרוא לשבוע הבא את החומר על קודיפיקציה
אירופה המודרנית (200-250 שנים אחרונות) – שיעור מספר 4 – 20.2
דיברנו עד כה על מספר סוגים של מקורות המשפט.

היום נמשיך ונדון בנושא של מקורות המשפט.

נדבר על חקיקה מסוג ספציפי – הקודיפיקטיבית.

ישנה איזשהי טענה שאחד המאפיינים של השיטה הרומו-גרמנית היא שהחקיקה שלהם נראית בצורה של קודקסים.

יש הטוענים כי השיטה האנגלו סקסית, אין בה ממה קודיפיקציה. זה אינו מדוייק – גם בארצות אלה אנו רואים מספר חוקים הכתובים בצורה של קודקס.

יחד עם זאת, מה שנכון הוא שהיו הרבה דברים שהשפיעו על החקיקה באיזורים באירופה אשר השפיעו על החקיקה לתוך צורה של קודקס. זה היה פחות חזק באיזורים האנגלו-סקסיים.

קודקס – הכוונה במקור הינה לספר.

 משפטנים משתמשים במונח זה על מנת לתאר אוסף גדול בצורה של חוק הכולל הרבה מאוד סעיפים המקיף נושא שלם.

בתרבות המערבית מקובל לדבר על 5 קודקסים יסודיים:
· קודקס אזרחי

· קודקס פלילי
· קודקס מסחרי
· קודקס סדר דין אזרחי
· קודקס סדר דין פלילי.
את ארבעת הקודקסים האחרונים, נראה ברוב המדינות בעלות מסורת אירופאית.

נתחיל לראות קודקסים אזרחיים במחצית השנייה של המאה ה-18 באירופה, בעיקר במדינות הגרמניות.

אז מקסימיליאן מלך בווריה ועוד אחרים מורים לכתוב קודקס אזרחי, ואחריו עוד רבים וטובים מורים ליצור קודקס.

ניתן למצוא 3 סיבות עיקריות לרצון האירופאי ליצור קודקסים אזרחיים:
1. המשפט הרומי – עקב גילוי המשפט הרומי בתחילת העת החדשה, מתקיים ניסיון לחקות אותו. האירופאים, בעיקר משום שהם הכירו את קוד יוסטיליאנוס ואת חוקי 12 הלוחות האמינו שהמשפט ברומא היו בנויים על הקודקסים.

2. תהליך של יצירת המדינה הריכוזית – בימי הביניים באירופה, לא היה רוב הזמן שלטון ריכוזי יעיל ששלט על שטחים גדולים. החל מסוף ימי הביניים ישנה שורה של מאבקים בין בתי אצולה שונים שכתוצאה מהם נולדת המלוכה האבסולוטית (בית מלוכה אחד חזק ששולט על שטחים גדולים). ככל שהמלכים באירופה שולטים על שטחים יותר גדולים, וככל שהם מתחילים להסדיר תחומי חיים יותר גדולים, כך אנו רואים שגם המשפט הולך ומשתנה. למשפט קורים שני דברים – 
א. המשפט הופך להיות ממשפט שמבוסס על דין אישי, על פריבילגיות (חוקים פרטיים), 
     לדין טריטוריאלי (כללי). יש משפט אחיד הנוצר על ידי המלך ומופנה לאוכלוסייה 
     כולה.
ב. המשפט עובר תהליך של פוזיטיבזציה – המלך יוצר חוקים כללים על מנת להיות במקום מנהגים. מנהגים הופכים לחקיקה.
3. התפיסות הרעיוניות של תקופת הנאורות (ההשכלה) – מסוף המאה ה-17 ולאורך המאה ה-18. בתקופה זו מגיעים לשיא הרעיונות ששמים את האדם במרכז. כיצור תבוני, מוסרי שיודע להבדיל בין טוב לרע. כן את האמונה שהאדם באמצעות תבונתו יכול להשתלט על רזי הטבע, יכול לעצב לעצמו עתיד טוב יותר. הם עצמם קוראים לזה עידן הנאורות, עידן האור. רעיונות אלה משפיעים על הקודיפיקציה בשני אופנים – ראשית האמונה הגדולה במדע.
אז קמה האינצקלופדיסטים, שהאמינו שניתן להקיף את כל הידע האנושי בספר אחד. 
אותו דבר היה בתחום המשפט האזרחי, כאשר אנשים האמינו שניתן לאסוף את כל החוקים הללו לספר אחד. כן גם שאפשר לארגן את הספר הזה בצורה רציונלית.
רעיונות הנאורות השפיעו על הקודיפיקציה גם מבחינה של תיאוריה פוליטית; התיאוריה הפוליטית אומר שהפרוייקט הגדול של העידן המודרני הוא פרוייקט פוליטי – כל אדם יכול לחשוב ולעצם בעצמו את חייו. הן את הפרטיים והן את הציבוריים. זה הכוח שהניע מהפיכות ושאר דברים שעיצבו את אורך החיים.
כל התפיסות כמו שלטון החוק, השתתפות האדם במרחב הציבורי, להיות אזרח מעורב וכו'.
בתקופה זו גם נולד הרעיון של החוקה – לקעקע רעיונות של זכויות יסוד.
רעיונות אלה משפיעים על הקודיפיקציה בכמה דרכים. 
א. מתפתחת התיאוריה הפוליטית - 
   1) מתפתח הרעיון של שלטון החוק. החוק של המדינה שצריך לציית לו הוא חוק פוזיטיבי, פומבי, מפורסם מראש.
 החוק צריך להיות אוניברסלי. הוא צריך לפנות לכולם בצורה אחידה (אימפרסונלית)
לכן הצורה המרכזית של המשפט בעולם המודרני היא חקיקה.
   2) מתפתחת התיאוריה של הרפוליקניזם – האדם חייב להיות במרחב הציבורי וחייב לגלות תודעה ציבורית.
הקודקס האזרחי, עצם זה שאוספים את את החוקים למקום אחד, זה מפשט את הנגישות של האזרח לחוק.

העובדה שהחוק הוא נגיש הופכת את החוק לדמוקרטי/רפובליקני יותר. כך בעצם הוא לא צריך לחכות שמישהו אחר יעשה את העבודה בשבילו.

לכן בעצם אנו מוצאים בתקופה הזאת קודקסים שנחקקים.

לארח מכן אנו עוד נראה שקודקסים אזרחיים נוצרים בכל מדינה חדשה שנוצרת. זה מכיוון שבאם יהיה קודקס וחוקה – זוהי עדות לעצמאותם ולהיותם נאורים.

שניים מהקודקסים החשובים הם הקוד הצרפתי (קוד נפוליאון) והקוד הגרמני (הב.ג.ב.)
שני הקודקסים הללו נחשבים כקודקסים מאוד חשובים מכיוון שהם היוו הן ציוני דרך והן השראה לשאר הקודקסים.

קודקסים הללו לא צפו פני עתיד, אלא הם משקפים את פני התקופה בה הם כתבו.

לדוגמא הקודקס הצרפתי היווה את הלך הרוח של לאחר המהפיכה ולכן הוא כולל ביטולים של זכויות היתר של האצולה, שינויים של הירושות וכו'.

למשל יש בקודקס דיני משפחה מאוד מיושנים.

הקודקס הצרפתי שם דגש יותר על הרעיונות הפוליטיים של דמוקרטיה בעיקר בעוד שהגרמני שם על נאורות המדע.

הקודקס הצרפתי נכנס לתוקף בשנת 1804.

יש קצת דימיון בין קוד נפוליאין לבין קוד יוסטיליאנוס עקב זה ששניהם ראו את החשיבות של הקודיפיקציה כניסיון להוכיח את הגדולה שלהם.

שני השליטים גם היו מעורבים לעומק בהכנה של הקודקס.

גם נפליאון, כמו יוסטיליאנוס האמין שהוא יצליח לחוקק חוק מאוד משוכלל ומתקדם שייתר במידה מסויימת את הצורך לפנות לחוקים אחרים.

אף אחד בצרפת לא חשב באמת שלא יצטרכו יותר השלמות של החוקים, אולם הם קיוו ליצור חוק כמה שיותר משוכלל ומתקדם.

נפוליאון גם דרש מאלה שניסחו את החוק שהקודקס יהיה קצר עד כמה שניתן, וברור עד כמה שניתן.

הקודקס הצרפתי נחשב עד היום למופת של חקיקה מבחינת הלשון. אין על הצרפתית מבחינת הסבר ברור.

הקודקס הצרפתי עצמו, על 2,281 סעיפיו בנוי מחלק כללי קצר מאוד של 6 סעיפים הנכונים לכל הקודקס ומשלושה ספרים (חלקים) עיקריים. ספר ראשון דן באנשים (כשרות משפטית, משפחה, ירושה) הספר השני דן בקניין. הספר השלישי דן בנושא חיובים (הצרפתים קראו לזה הדרכים השונות להעברת קניין מיד ליד).

הקודקס הצרפתי הפך לאחד החוקים הכי משפיעים בעולם.

הרבה מאוד קודקסים אחרים הושפעו ממנו.

החל מהקודקס של ארצות השפלה (הולנד, בלגיה וכו')

כן גם הקודקס הספרדי וממנו הלטיני בכלל.

הקודקס הגרמני (ב.ג.ב.) נכנס לתוקף בשנת 1900 לאחר עבודת כתיבה של כמעט 25 שנים. גם בגרמניה הוא מבטא את העצמאות הגרמנית. מייד לאחר איחוד המדינה, אוחדו בתי המשפט בין כל הפרובינציות והחלה עבודה לכתיבת קודקס.

הקוד הגרמני פחות שם דגש על שיתוף והוא שם דגש על המדעיות.

הוא שם דגש על המדעיות מכמה סיבות:
1. גרמניה אינה דמוקרטית (לא רק שיש קיסר ושיש לו איזהשהיא אצולה סביבו, הם בכלל לא חושבים על דמוקרטיה.) הקודקס נוצר מתוך תפיסה אליטסטית ברורה.

2. תרבותית – הקודקס נכתב בתקופה שיש בה הערצה של המדע.
בגרמניה היה גם זרם של המשפט ששם דגש על המאפיינים הספציפיים של כל קבוצה (יותר לאומניים, ולא רק נאורים). לכן הם רוצים לשים דגש יותר על ההיבטים הרומנטיים השמרנים של גרמניה.
אנשים מאמינים שכמו שהם יכולים להשתלט על רזי הטבע, כך הם גם יכולים להשתלט על רזי הטבע החברתיים – אנשים מאמינים שהם יוכלו לנסח את המשפט בצורה מדעית (כמו מבנה גיאומטרי).
לאחר מכן יהיה ספר נפרד למשפחה, ספר נפרד לע"ע וכו'.

גם הב.ג.ב, עקב הצחות האינטלקטואלית שלו הופך להיות אחד הקודקסים המשפיעים.

הוא השפיע על הקודקס השויצרי המשלב קצת מהב.ג.ב. וקצת מהצרפתי.

וכן עוד על הרבה מאוד חוקים במזרח הרחוק,ביפן, בסין, בתורכיה.

בשבוע הבא נמשיך לדבר על זה ואז נדבר על מבנה מערכת בתי המשפט באירופה (יש לקרוא את החומר על זה)
פרשנות הקודקס – שיעור מספר 5 – 27.2

דיברנו בשיעור שעבר על הקודיפקציה – הן על קוד נפוליאון הצרפתי והן על הב.ג.ב. הגרמני.

נשאלת השאלה של פרשנות הקודקס; חוק אף פעם לא מספיק – תמיד יווצרו בעיות חדשות ונצטרך להשלים אותו עם נורמות אחרות. תמיד יתעוררו מחלוקות ושאלות פרשניות לגבי החוק.

הקודקסים לא נועדו להיות חוקים גמורים שלא יבוא שום דבר לאחר מכן.

בצרפת נוצר להט מהפכני אחרי המהפיכה והאמינו שהעם באמצעות המחוקק צריך לכתוב את החוק, ואילו השופטים צריכים רק להעביר את החוק ולפרש אותו, אולם לא לחשוב על החוק.

די מהר הם מבינים כי צריך מערכת סדר ומשפט ומהר מאוד הם מבינים כי אי אפשר לפתור הכל רק בחקיקה ובאסיפות עם.

לכן למשל כאשר קוד נפוליאון נכתב הוא כבר לא מייצג את התפיסה שהייתה אלא שהוא מבטא את ההבנה שגם הקודקס, למרות שהוא משוכלל ורציונלי וכו', אי אפשר ללא פרשנות שיפוטית ויצירה שיפוטית.  למשל סעיף 5 לקודקס הצרפתי קובע שלשופטים במשפט האזרחי אסור לקבוע תקדימים – השופט צריך להתייחס אך ורק למקרה שלפניו ולא לתת אמירות כלליות.

יחד עם זה, סעיף 4 לקודקס קובע במפורש שהשופט חייב לשפוט כל מקרה המגיע לפניו.

אולם הנסחים הצרפתים, ובהם הנסח הראשי פורטליס שאומרים כי הכניסו את סעיף 4 בכוונה, כך שהשופט יהיה חייב לתת פסק דין, גם כאשר אין תשובה למקרה בקודקס. ואז הוא חייב לתת תשובה לפי ההיגיון המשפטי וההיגיון שלו. פורטליס גם אמר עוד יותר, שהקודקס בנוי בצורה כללית על מנת לעמוד בתנאים הללו – על מנת שמי שימלא את זה בתוכן אלא בעיקר בתי המשפט.

דהיינו שהעמדה שלפיה מי שחושב שברגע שחוקקים קודקס, לא צריך עוד שום דבר – האירופאים מעולם לא החזיקו בה.

בתכלס ברור שהיו גם תקדימים בצרפת. ניתן להראות כי בכל הקודקס הצרפתי יש רק 6 סעיפים של דיני נזיקין. בכל מקרה בצרפת יש התייחסות לכלל המקרים – חלק גדול מההתייחסות מבוסס על בתי המשפט ועל תקדימים.

נכון שרשמית אין תקדים מחייב, אולם לא רשמית שופטים מתייחסים למה שאמרו לפניהם. גם באקדמיה עוברים על פסקי הדין ומתארים מהי ההלכה שנפסקת לפיהם.

סעיף דומה לסעיף 4 הצרפתי מצוי בהרבה מאוד קודקסים צרפתיים –
סעיף 6 לקודקס האוסטרי, סעיף 12 לקודקס האיטלקי, סעיף 7 לספרדי וכו'.

גם בב.ג.ב. אנו רואים תופעה דומה – שם אומנם את את הסעיף הזה, אבל יש סעיפים כלליים (עקרונות סטנדרטיים) – סעיפים שמנוסחים בכוונה בצורה כללית.

כמו לדוגמא סעיף 242 בב.ג.ב. האומר שחוזים צריכים להיות מנוסחים בצורה מקובלת ובתום לב.

לסיכום – העמדה המאוד מושרשת בעולם שלפיה קודקס מאוד הולך עם נוקשות היא עמדה מוטעית. מעולם לא חשבו שהקודקס הוא חזות הכל.

מערכת בתי המשפט באירופה המודרנית
מהדיון שערכנו זה עתה לגבי פרשנות הקודקס ניתן לראות כי לאירופאים יש תפיסה מעט שונה לגבי בתי המשפט מהאנגלו-סקסים.

אחד ההבדלים הגדולים ביותר בין בתי המשפט קשור למבנה מערכות בתי המשפט. 

במסורת האנגלו סקסית ישנה מערכת אחת של בתי המשפט העוסקת בכל הנושאים כולם.

באירופה המצב אינו כזה – ישנן מספר מערכות בתי משפט שונות. (לא מדובר על מחלקות שונות באותו בית משפט אלא על מערכות נפרדות לחלוטין).

לכל אחת מהפירמידות של בתי המשפט יש ערכאות נפרדות ומערכת נפרדת.

אין שום קשר בין מערכות אלה.

הפירמידה האחת היא הפירמידה העוסקת בשאלות אזרחיות ופליליות.
אולם בכל מדינות אירופה ובמדינות אמריקה הלטינית נמצא עוד פירמידה אחת – 

הפירמידה העוסקת במשפט מנהלי.
מדובר בבית משפט נפרד לחלוטין משתי סיבות:

1. סיבה עקרונית – האירופאים אומרים שעתירה של אדם כנגד המדינה היא לא כמו תביעה של אדם כנגד אדם. זה שונה מבחינה מהותית. זאת משום שהמדינה מייצגת את הכלל.
בעצם מתקיים כאן עיקרון של מדינה ושל משפט האומרת שאומרת שהמדינה המודרנית היא דבר טוב, היא מייצגת התקדמות גדולה מאוד של האנושות, היא הגורם המבטיח את כל ערכי היסוד. 
להבדיל מהתפיסה האנגלו-סקסית, הרואה במדינה דבר חשוב, אולם המדינה היא דבר מסוכן מאוד – למדינה יש כוח גדול מאוד. יש לה מונופול על הפעלת הכוח והיא עלולה לנצל את הכוח שלה לרעה, לכן מכבדים את המדינה אולם חושדים בה.

לכן מדובר בנושאים כל כך שונים ומהותיים אשר נדרשת התייחסות שונה לחלוטין בין המקרים של אדם מול אדם לבין המקרים של אדם מול מדינה.

2. תוצאת פסק הדין – התוצאה של פסק דין מנהלי דומה לחקיקה. היא דומה לחקיקה במובן שכל פסק דין מנהלי או חוקתי מעצם טבעו פונה אוטומטית לחברה כולה או לקבוצה גדולה בחברה. במובן הזה אין כאן יריבות בין שני צדדים.
מסוף המאה ה-19, כאשר במערב אירופה מתחילות לקום מדינות רווחה, דהיינו שהאירופאים מבינים שאי אפשר רק לתת לאנשים זכויות פוליטיות ומשפטיות, אלא גם לזכויות הרווחה שלו (חינוך, בריאות וכו'), אנו מתחילים לראות עוד פירמידות באירופה.

אז יש עוד פירמידות כמו כזאת שעוסקת בזכויות סוציאליות. 

בכלל הגדילו לעשות בנושאי הפירמידות הם הגרמנים שהקימו 5 פירמידות שונות.

במקום שבו יש כמה פירמידות, לעיתים יש מחלוקות לאיזה מהפירמידות צריך ללכת.
לדוגמא מקרה שבו אדם נדרס על ידי רכב של משרד החקלאות?

על פניו זו תביעה בנזיקין, אולם הגורם המזיק זו המדינה.

התשובה היא שכל מדינה מצאה סידור.

יש מדינות שכאשר מגישים לבתי המשפט תביעות השאלה הראשונה שהוא דן בה היא שאלת הסמכות – האם יש לו סמכות?

יש מדינות כמו צרפת שבהן יש ערכאה מיוחדת שעוסקת בעניינים כאלה.

בית משפט נוסף ומיוחד שיש בכל המדינות האירופאיות הוא בית המשפט לעניינים חוקתיים.
בתי המשפט האנגלו-סקסיים מתעסקים גם בעניינים חוקתים.

בתי המשפט האירופאיים מקיימים ערכאה מיוחדת העוסקת בענייני חוקה מכיוון שהם אומרים שהחוקה נמצאת מעל לכל 3 הרשויות.

בתי המשפט הראשונים לחוקה הוקמו באירופה על ידי הנס קלזן. הראשון הוקם ב1920 בצ'כוסלובקיה. מייד אחר כך גם בוינה.

יש שני מודלים של תקיפה של החוקה – מראש ובדיעבד (א-פריורית ופוסט-פריורית)
המודל הא-פריורי הוא מודל שבו תוקפים חוק מסויים לפני שהחוק נכנס לתוקף או בתקופה מוגדרת שבה ניתן לתקוף חוק כשהוא נכנס לפועל.

את המודל הזה אנו מכירים מצרפת, מהולנד, ממדינות סקנדינביה ועוד.

יש מדינות כמו צרפת שבהן בית המשפט לחוקה נחשב כקשור לפרלמנט.

המודל הפוסט-פריורי מדבר על תקיפה של החוק לאחר שהוא כבר נכנס לתוקף ואז תוקפים אותו בדיעבד. זה מוכר במדינות מרכז אירופה; גרמניה, אוסטריה, איטליה וכו'.

גם בתקיפה בדיעבד יש שני סוגים של תקיפות – ישירה ועקיפה.

בפירמידה של שאלות אזרחיות ופליליות:
המבנה ברוב מדינות העולם הוא המבנה הבא:

ישנה הערכאה הראשונה שבה מתחילים כל התיקים כולם.

יכול להיות שהערכאה הנמוכה הזאת תהיה בנויה מכל מיני מחלקות, אולם אלה חלוקות פרקטיות (הכל הולך לאותו בית המשפט).

מעל הערכאה הזאת יש ערכאת ערעור (ערכאה שנייה) על מנת שלכל אדם תהיה זכות להגיש פעם אחת ערעור על החלטה.

הערכאה השלישית היא ערכאה של בית משפט עליון מפקח. באירופה מוכרים שני סוגים של בתי משפט עליונים – בחלק מבתי המשפט מוכר בית משפט של ערעור, כמו בארץ או בגרמניה או סקנדינביה. סוג נוסף הוא בית משפט של קסציה – בית משפט לקסציה נגזר מהשם של בית המשפט העליון הצרפתי (court de cassation) היא מהפועל הצרפתי האומר לשבור. בית משפט לקסציה לא דן שוב בתיק ונותן פסק דין סופי אלא הוא דן בתיק ומחליט האם לקבל את פסק הדין מלמטה או לשבור אותו.

אם הוא שובר אותו אז הוא מחזיר את התיק לבית המשפט שלמטה, שהוא דן שוב בתיק ונותן פסק דין. בית המשפט העליון לא אומר איך צריך לשפוט ומה גזר הדין, אלא רק אם הוא שובר את התיק או שלא.

בית המשפט שלמטה לא חייב לקבל את העמדה של בית המשפט העליון – הוא יכול לשפוט שוב את התיק ולהחליט את אותה ההחלטה (אפילו מאותן הסיבות).

במובן הזה קסציה זה סוג של מעין עתירה. אולם כאן ניתן אוטומטית להגיש קסציה לאחר שמוצו כל הליכי הערעור הקודמים.

כעיקרון ניתן להגיש קסציה מכל ערכאה ומכל בית משפט, אולם לרוב באם יגישו ישירות מהערכאה הראשונה, אז לרוב ידרשו למצות את זכות הערעור.

באם בית המשפט לאחר שנשבר תיק יחליט החלטה, ניתן להגיש שוב קסציה שתדון בפני הרכב מיוחד. באם נשבר שוב התיק, אז בית המשפט שדן בשלילית מחוייב לקבל את ההחלטה של בית המשפט העליון מטעמים של עלויות הדיון.

מכיוון שקסציה אינה בית משפט לערעור, ואפשר להגיש על כל תיק קסציה, יש משהו כמו 15,000-20,000 תיקים בשנה. מכיוון שמגיעים כל כך הרבה תיקים לקסציה מדובר בבית משפט גדול. לדוגמא בבית המשפט לקסציה בפאריז יושבים כ-70 שופטים. הם מחולקים לקבוצות ותמיד דנים בהרכבים של 7. הקסציה מחולקת למחלקות לפי התמחות (פלילי, אזרחי חוזים, אזרחי נזיקין וכו').

הן בקסציה והן בערכאות הנמוכות, כמעט ואף פעם לא ישב שופט יחיד, אלא רק הרכבים (מתוך סיבה של זכויות אדם). אולם פסקי הדין בכל הערכאות, החל מהנמוכה ביותר ועד לעליון, פסקי הדין יהיו:
א. אנונימיים.

ב. תהיה החלטת בית משפט, והצדדים לא ידעו האם ההחלטה התקבלה בפה אחד או בחילוקי דיעות. הצדדים לא ידעו איזה שופט החליט מה.

ג. פסק הדין, בדרך כלל יהיה קצר (פסקה עד עמוד).

זה נובע מתפיסת המדינה שדיברנו עליה ומהעקרונות שדיברנו עליהם עוד כשדיברנו על הקודקס.

את האזרח לא צריך לעניין מי השופט ששופט אותו. מקבלים פסק דין מטעם רשות ממלכתית. בדיוק כמו שעל כל חוק לא כתוב מי המחוקק שיצר אותו.

ישנה טעות מאוד נפוצה – זה לא אומר שהיחס לשופטים במדינות אירופה הוא כמו אל פקידים. מתייחסים אליהם כאל רשות ממלכתית.

ערעור – מערכות המשפט לא הכירו בזכות לערעור עד למאה ה-19. הערעור מערער את כל המערכת. לכן גם כיום הרוב המכריע של הערעורים נדחה.

בעולם המודרני יש ערעור מהטעם של זכויות האדם – זה שיכול להיות שנפלה טעות בערכאה הקודמת ולכן ידונו בזה שוב. 
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בשבוע שעבר ראינו שבתי המשפט בשיטה הרומנו-גרמנית שונה ממה שאנו מכירים מהעולם האנגלו-סקסי. ההבדלים בין השיטות נובעים מתפיסת המדינה שונה ותפיסות שונות.

הבדל אחד גדול הינו ההבדל בין מערכת בתי המשפט (יחידנית בעולם האנגלו-סקסית ונפרדות ברומנו-גרמנית).

היום נדבר על הדיון המשפטי בשיטה הרומנו-גרמנית.

אחד הדברים שהרבה פעמים מבדילים בין השיטה האנגלו סקסית לשיטה הקונטיננטאלית היא צורת הדיון בבתי המשפט;

במדינות האנגלו-סקסיות שיטת הדיון היא שיטה אדברסרית (מלשון יריב), בעוד שבמסורת הרומנו-גרמנית, שיטת הדיון היא שיטה אינקוויזיטורית (חקירתית) (המקור הוא מהמשמעות המקורית של המילה – חקירה).

השיטה האדברסרית היא השיטה שבה הצדדים הם המנהלים את הדיון. השופט רק מכוון את הדיון.

הצדדים הם אלה שמביאים את העדים ואת הראיות וגם הם אלה שחוקרים אותם.

הם אלה שאמורים להציג את עמדתם, כאשר השופט לא מתערב כמעט בדיוק, אלא רק בשאלות פרוצדוראליות.

השיטה האינקוויזיטורית היא שיטה חקירתית – השופט הרבה יותר מעורב במשפט עצמו. הוא זה שחוקר את העדים (ולא הצדדים).

שני סייגים להבחנה זו:

1. הבחנה זו נכונה מבחינת שורשיה ההיסטוריים, אולם היא נכונה הרבה יותר למשפט פלילי מאשר למשפט אזרחי (שבזה זה תמיד א' נ' ב'), שבמילא לכל אחד מהצדדים המסוכסכים יש את העדים שהוא מביא ולכל אחד יש אינטרס לחקור אחד את השני, והם יחסית מנהלים את הדיון במשפט הקונטיננטאלי, אולם גם שם השופט מעורב.

2. בעשורים האחרונים (כ-30 השנים האחרונות), ישנה התקרבות רבה בין השיטות הללו בעולם. אנו רואים שגם בעולם האנגלו-סקסי שופטים הופכים להיות מעורבים הרבה יותר במשפט עצמו. (רואים את זה במשפט הישראלי, שבו פורמאלית השיטה היא השיטה האדברסרית, אבל בעשורים האחרונים השופטים לוקחים את סמכותם ובמידה רבה הם מנהלים את החקירות וכו')
לסיכום נקודה זו, ההבחנה קיימת, אולם היא קצת פחות חדה ממה שנוטים לצייר אותה (בעיקר במשפט האזרחי).

מדוע במדינות אירופה התפתחה השיטה האינקוויזיטורית?

1. סיבה היסטורית: המשפט הרומנו-גרמני הושפע רבות מהמשפט הכנסייתי, שבו היה מקובל שהשופטים שאלו את השאלות.
2. סיבה תיאורטית: תפיסת המדינה השונה בין אירופה והעולם האנגלו-סקסיות; באירופה המדינה נתפסת כדבר טוב בעיקרו. היא משמשת כך מכיוון שהמדינה לא מספקת רק יציבות וכו' אלא היא מגינה גם על זכויות האדם, החירות, השוויון וכו'.
המשפט נתפס כזרוע העיקרית של המדינה. המדינה מדברת במשפטית. לכן לאירופאים אין שום בעיה שהשופט יהיה מעורב. זה אחד התפקידים של המדינה – להבטיח שהאמת תצא לאור.

לעומת זאת, בעולם האנגלו-סקסי התפיסה היא הפוכה. אנו רואים את החשד במדינה. אומרים שהמדינה היא דבר חשוב, צריך מדינה בשביל היציבות, הביטחון, הסדר הציבורי, אולם לא יותר מזה. אותו הדבר במערכת המשפט – המדינה רק מספקת מקום שבו נוכל להתווכח ולריב. תפקידו של השופט הוא כמו שוטר תנועה – שרק ידאג לסדר הטוב ולהליך ההוגן בבית המשפט. 
סיכום ביניים – ההבדלים הם :
1. בהתדיינות – אם הקונטיננטאליים רואים את תפקידו של המשפט הוא שהמדינה תכריע, אז צריך שיהיו בתי משפט מתמחים. באנגלו-סקסיים אם התפקיד של בית המשפט הוא רק לשמור על הסדר, אז לא משנה בית משפט מתמחה או שלא.

2. שיטת המשפט – בקונטיננטאלי מדובר באיקוויזטורי – תפקיד השופטים הוא לחשוף את האמת. באנגלו-סקסי תפקיד השופט רק לשמור על הסדר, והאמת תצא לאור על ידי הצדדים.
מושבעים – בכל השיטות העתיקות יותר – ההליך השיפוטי היה תמיד הליך קהילתי. הקהילה הייתה מעורבת לעומק. יחד עם זה, כל השיטות בעולם (גם האנגלו-סקסית) שימרו את העיקרון של שיתוף העם במשפט. הצורה הבולטת ביותר שבה השתמר העניין הזה הוא הצורה של המושבעים.

במדינות אירופה חזרו יחסית מהר מעניין המושבעים. אחד הנימוקים העיקריים למושבעים הוא שיתוף החברה – החברה היא זו שתשפוט את בני החברה האחרים.

באירופה אומרים שלא צריך מושבעים. אפשר להישפט על ידי המדינה. המדינה הינה הכלל. היא הציבור. לכן כאשר יש שופט הפועל מטעם המדינה, הוא למעשה פועל מטעם הציבור.

לכן במדינות אירופה אין כמעט מושבעים. הציבור משותף הן כשופטים הדיוטות (בבתי דין שנדרשת מומחיות, כמו סוחרים בבתי דין מסחריים וכו'). מקרה שני שבו יש מושבעים הוא עבירות פליליות שעונשן חמור. כאן האירופאים מחליטים שבכל זאת הם רוצים לשתף את הציבור בעיקר מטעמים של זכויות אדם.

דבר נוסף הנובע מתפיסת המדינה השונה היא המעורבות לעומק של פרקליטות המדינה גם בהליכים אזרחיים.

ישנה אופציה בכלל המדינות שבה יגיע פרקליט מטעם המדינה לדיון אזרחי ויגיד את דעת הציבור ואת האינטרס הציבורי. במדינות הקונטיננט מדובר בהתערבות גדולה יותר.

יתכן שבתיק מסחרי, תהיה השפעה לא רק על שני הצדדים, אלא על המדינה בכללותה. אז יגיע פרקליט של המדינה ויגיד מה תהיה ההשפעה על הציבור.

במדינות האנגלו-סקסיות התערבות זו תהיה ממש מינימאלית. (מקרי אימוץ לדוגמא). בעניינים אחרים היא תתערב לעיתים מאוד נדירות.

סדר הדין האזרחי
בשיטה האירופאית ישנה מעורבות גדולה יותר של השופט בכל הליך השיפוט.

מוכר לנו כבר הרבה מאוד שנים מוסד שבעולם האנגלו סקסי ובארץ הוא מאוד חדש, הקרוי קדם משפט – המשפט מתחיל מזה שדבר ראשון מגיעים לאיזשהו שופט שתפקידו די דומה לזה של הפרייטור ברומא. תפקיד שופט זה הוא לעשות סדר בדברים. כל צד מגיע עם כלל טיעוניו ומענותיו נגד הצד השני. תפקיד השופט שדן במשפט הוא "לנקות" את הבלגאן ולהסדיר על מה מדובר במקרה.

הוא דואג שכל צד יעביר לצד השני שאלות, ומוציא צו לגילוי מסמכים בין הצדדים.

כך תוך פרק זמן מסוים יהיה תיק מסודר, רשימת עדים, שאלות משפטיות וכו'.

מדובר בהליך שלא היה מוכר בעולם האנגלו-סקסי עד לא מזמן (בארץ רק לפני כ-15 שנים).

תמיד הישיבה בבית המשפט נראתה בערך ככה, אולם זה לא היה ממוסד.

לא רק שזה היה מוסד מוכר, אלא שברוב מדינות אירופה היה שופט שזה היה תפקידו – הוא היה עושה את הישיבות הראשונות, וכשהיה כבר תיק ראיות מגובש הוא היה מעביר לשופט/לשופטים שידונו בתיק.

בשנים האחרונות, מטעמי יעילות דבר זה נכנס גם לשיטה האנגלו-סקסית.

דרך שנייה שבה השופט מעורב יותר היא שהכול עובר דרך השופט.
גם בארץ כל מסמך שצד מעביר לצד השני צריך לקבל חותמת דרך בית המשפט.

באירופה השופט יותר מעורב במשלוח של הדברים. בגלל שאין מושבעים בהליכים אזרחיים, ההליך במשפט האזרחי כמעט שלא נעשה בבית משפט. הצדדים מגיעים לתהליכי קדם המשפט ולסיכום. כל השאר לרוב מתנהל בתכתובת. השופט מעורב בכל תהליכי התכתובת. צד א' שולח רשימת תצהירים, השופט מוסיף דברים, שולחים לצד השני, הצד השני מחזיר וכו'.

הפרוצדורה הרבה יותר גמישה במקרה הזה.

בשיטה האנגלו סקסית, בגלל שהיו מושבעים הכול נעשה בבית המשפט. גם במשפט אזרחי.

בשיטה האינקוויזיטורית באירופה, אם כבר יש דיון בבית המשפט, השופט הוא זה שיחקור את העדים. אם הצדדים רוצים לשאול שאלה להבהרה, לאחר שהשופט מסיים לשאול, אז אולי הם יכולים.

באירופה גם אם צריך למנות עד מומחה, אז בית המשפט ימנה אותו.

אין מצב כמו בארץ או בארה"ב במקרה נזיקי, אז כל גורם יביא מומחה מטעמו שכל אחד יגיד דבר אחר.

מעבר לכך שההליכים יותר מהירים ויותר זולים, הרבה יותר הליכים אזרחיים באירופה לא נגמרים בפשרה אלא בפסק דין. 

אדם לא בא לבית המשפט תחת האלמנט הפרקטי של לסיים עם זה. יש כאן את הצורך של להגיע לאמת.

סדר דין פלילי

גם במשפטים בפליליים, ואפילו עוד יותר ממשפטים אזרחיים ההבדלים בין השיטות בולטים ונראים לעין.

במשפט פלילי השופט האירופאי מעורב הרבה יותר לעומק בחקירת העדים.

יש לו כר פעולה נרחב מאוד לעומת הפרוצדורה הפלילית ודיני הראיות באנגליה.

דיני הפרוצדורה והראיות בבית המשפט הקונטיננטאלי גמישים הרבה יותר בכך שלשופט יש כר פעולה הרבה יותר רחב.

השופט יכול לקבל כל ראיה שהוא רוצה (בהתניה שהיא הושגה בדרך כשרה).

למשל ישנה הנחה שאדם לא יעיד נגד בן זוגו. זה לא כלל אלא זו הנחה. ניתן לתת לאדם להעיד כנגד בן זוגו. השופט רק צריך לומר איזה משקל הוא נותן לראיה הזאת.

בעולם האנגלו-סקסי לב השיטה היא הפרוצדורה. היא האלמנט המרכזי התורם ליציבות של השיטה, לוודאות, לשוויון של השיטה וכו'.

האירופאים אומרים שהעיקר זה המהותי. מה שיעשה את החיים קשים לפרקליטות זו לא השיטה אלא הפרקטיקה. (דיני העונשין בארץ לדוגמא הם מאוד קונטיננטאליים).

בעצם נשאלת השאלה שאם השופט הוא החוקר, אז הוא לא בעצם עם התובע, ואז בעצם יש כאן סוג של עיוות דין, מכיוון שיש יתרון לתובע על פני הנאשם.

זה אינו כך –באירופה אחוזי הזיכוי גבוהים יותר, וזכויות הנאשם נשמרות באופן מדוקדק לא פחות מאשר בעולם האנגלו-סקסי.

(עדיף להיות נאשם באירופה מאשר בעולם האנגלו-סקסי).

ההליך הפלילי באירופה הוא:

1. דיני העונשים המהותיים נוקשים עם המדינה (הדרישות שהמשפט הפלילי דורש מהמדינה קשות יותר).

2. גם באירופה יש לאדם (למעוכב לחקירה, לחשוד, לעצור, לנאשם) את כל זכויות האדם שאנו מכירים בעולם האנגלו-סקסי.
3. הפרקליטות מעורבת כבר בשלב מוקדם של החקירה.
ישנן מדינות שבהן פרקליטות המדינה לא נחשבת לחלק מהרשות המבצעת אלא שהם מסונפים לחלק מהרשות השופטת (תפקידם לא רק להעמיד אנשים לדין אלא גם לפקח על שמירת זכויות הנאשם).
ברור לאירופאים שבגלל שהפרקליטות מייצגת את עקרונות המדינה הכללית, תפקידם גם לשמור על עקרונות החירות וכו'.
4. תיקים שמבשילים ועוברים לפרקליטות (ברוב מדינות אירופה) מלווים על ידי שופט חוקר. השופט הוא זה שמנהל את החקירה. תפקיד השופט הוא שהחקירה תתנהל לא רק ביעילות אלא גם בשמירה על זכויות הנאשם. לכן ההליך פתוח לנאשם כבר בשלב הזה.
יש על עניין זה ויכוח מאוד גדול באירופה בשנים האחרונות.
גרמניה, אוסטריה ושוויץ ירדו מעניין זה בטענה שזה לא עוזר.
בצרפת היו מספר סקנדלים ששופטים חוקרים הובילו להעמדות לדין מפוקפקות. (במקום לשמור על אובייקטיביות הם יותר מדי הלכו אחרי המשטרה ולא בדקו את הפרטים לעומק).

5. אין באירופה עסקאות טיעון – המדינה לא מגיעה לעסקה עם העבריין. (רוב עסקאות הטיעון בעולם האנגלו-סקסי נעשות מטעמים של פרקטיקה).
לא עוסקים עסקה עם עבריין – או שמעמידים אותם לדין או שמשחררים מחוסר אשם.
6. ניתן לסגור תיק באחת משלוש סיבות:
1) אין אשם
2) אין עניין לציבור
3) חוסר ראיות. יש אשם, אבל אין מספיק ראיות על מנת להגיש כתב אישום. (דבר זה אינו קיים במשפט האירופאי)
7. באירופה המדינה היא זאת שחייבת להוכיח את אשמת הנאשם. הנאשם לא חייב לעזור – השתיקה של הנאשם לא תהווה כראיה רצינית. גם הודאת הנאשם תהיה חשובה, אבל לא ראיה חותכת.
8. במשפט האירופאי תמיד יהיה יותר משופט אחד שידון.
לסיכום אנו רואים שלמרות הגמישות היותר גדולה בתוך אולם בית המשפט, גם באירופה נשמרות מאוד זכויות האדם של הנאשם, וניתן אפילו לומר שיותר בקפדנות מאשר בעולם האנגלו-סקסי.

יש לקרוא לשבוע הבא את החומר על המשפט האנגלי
שיעור מספר 7 – המשפט האנגלו סקסי – 19.3
עד כה דיברנו על המשפט ברומא הקדומה ובאירופה בימי הביניים והמודרנית.

היום נתחיל לדבר על השיטות האנגלו-סקסיות.

נדבר על שיטת המשפט באנגליה ולאחר מכן על שיטת המשפט האמריקאית.

עד המאה ה-11 לאחר הספירה (שנת אלף ו- המשפט דמה באנגליה למשפט באירופה. במאה ה11 יש את הפלישה לאנגליה של דוכס רונז'ור מחבל נורמנדי. בקרב אותו גיורג הדוכס כובש את השטחים שנקראו אנגליה ומכתיר את עצמו למלך ויליאם הראשון (ויליאם הכובש). הדבר קורה בשנת 1066 ומשפיע בצורה מאוד עמוקה על ההיסטוריה האנגלית. הן הפוליטית והן המשפטית.

מה שקורה הוא שוויליאם יוצר באנגליה מערכת פיאודלית קלאסית שהוא עומד בראשה. הוא מחלק את האדמות לאצילים הנאמנים לו.

התוצאה של קרב היסטינגס וכל מה שקרה לאחר מכן זה שבאנגליה במאה ה11 נוצר באנגליה שלטון יחסית ריכוזי ויעיל.

אחד התחומים שבהם המלך מבטא את סמכותו הוא המשפט. המלך הוא מקור החוקים והצדק.

יורשי ויליאם, יכולים היו לדרוש שאנשים יבואו להישפט בפי בית המשפט שלו. מי שלא יעשה זאת ישא בתוצאות.

אחד השינויים הגדולים ביותר זה שהמלך לא יושב במקום אחד – מעבר לזה שהמלך מחוקק חוקים, הוא דורש שאנשים יבואו להישפט בפניו.

לכן יש להתבסס הרבה עם בתי המשפט שלו. הבעיה היא שבתי המשפט של המלך מסתובבים עם המלך.

זה הכי מפריע למלך בכל מיני מחלוקות הקשורות לתשלום מיסים.

מהר מאוד מלכי אנגליה מבינים שאם הם רוצים שתשלום המיסים יהיה שוטף, בית המשפט לענייני מיסים צריך להישאר במקום קבוע, אז אם למישהו תהיה מחלוקת לגבי מיסים, שם העניין ייפתר והכסף יזרום לקופת המלך.

כבר בשלב מוקדם הוקם בית משפט קבוע נפרד מפמלייתו של המלך שנקרה court of exchequer שטיפל בענייני מיסים.

 בית משפט נוסף שקובע הינו בית המשפט לתביעות כלליות the court of common pleas ישב במקום אחד (באולם ווסטמיניסטר בעיר שלימים נקראה לונדון).

היו עדיין כל מיני סכסוכים שבהם המלך עצמו או אחד השרים שלו היו שופטים (היו עניינים שנקרא להם חוקתיים, או סכסוכים בין האצולה הגבוהה וכו') זה נקרא the court of kings bench. לאחר כמה עשרות שנים גם הkings bench נפרד מהפמליה והצטרף  לווסטמיניסטר.

התוצאה הייתה שבתי המשפט של המלך ישבו באותו האולם והיו מנותקים מהמלך גופא.

בתי המשפט היו זמינים, נגישים לאוכלוסייה וכו'.

מה שעשו היה שמדי פעם שופטים מבתי המשפט הללו גם היו יוצאים לסיבובים ברחבי הממלכה. לכן הם באו ואמרו שבלונדון תמיד יהיו שופטים. חוץ מזה מדי פעם יוצאים שופטים לרחבי הממלכה (assizes)

התוצאה של שני הדברים:
1. שלטון יחסית ריכוזי ויעיל.

2. בתי המשפט התנתקו יחסית מהמלך (ובמהלך השנים התנתקו מהמלך גופא אלא כללית למערכת המלוכה).
התוצאה של שני התהליכים הללו הוא שנוצרה באנגליה כבר בתקופה מוקדמת (לא במאה ה-11 אבל) נוצרה מערכת משפט יעילה, זמינה, נגישה, שנהנית מגב פוליטי, שעובדת באופן רציף גם אם המלך לא כל כך אהוד.

כל הדברים הללו גורמים לה להיות המקור העיקרי של המשפט באנגליה. כשהאנגלים רוצים לדעת מה אומר המשפט האנגלי, הם לא מחפשים חוקים (חוקים זו יצירה של המלך) אלא דבר ראשון ילכו לבתי המשפט. לכן הפסיקה של בתי המשפט הופכת להיות מקור המשפט העיקרי באנגליה. בתי המשפט נחשבת למי שיוצרים/מייצרים את המשפט של אנגליה כולה (הcommon law – המשפט המקובל על כולם).

מאז המאה השתים עשרה, האנגלים מסכימים שבתי המשפט הם אלה שיוצרים את המשפט המשותף לכולם.

מהסיבה הזאת כיום אנו קודם כל לומדים פסיקה ולא רק חוקים.

לכן גם כיום הביטוי common law מבטא הלכה פסוקה.

למערכת שמתבססת על בתי המשפט, שבתי המשפט הם מוסד עיקרי יש תכונות מסוימות; על מנת להבין את תכונות אלה נצא מתוך אחד העקרונות של מערכת המשפט האנגלית – עיקרון שנוסח בלטינית Ubi remedium ibi ius (במקום שבו נמצא הסעד, שם נמצאת הזכות).

במילים פשוטות – אפשר לדבר על זכות משפטית רק אם ניתן לאכוף אותה. אם לא ניתן לאכוף אותה, אז זו לא זכות משפטית.

מתפיסה זו נובעים 3 מונחים של המשפט:

P.P.P. 

פרקטיות, פוזיטיביזם, פרוצדורליזם
מאפיין ראשון של התפיסה והמחשבה האנגלו סקסית היא הפרקטיות.
ניתן לומר שהמחשבה האנגלו סקסית היא מחשבה פרקטית, בעוד שהמחשבה באירופה היא מחשבה ערכית, צורה שחושבת קודם כל על הערכים.

זה נכון לא רק לעולם המשפט. גם בפילוסופיה ובתחומים נוספים.

מספר תחומים שבהם נבדלו האנגלים:

1. האנגלים אומרים שאין טעם לדבר על זכות משפטית אם אין יכולת לאכוף אותה.
אם אי אפשר לאכוף זכות משפטית, היא לא זכות משפטית.
2. המשפט צריך להיות פוזיטיבי (שואפים שיהיה מוכר וידוע).
לכן אנו שואפים שהמשפט יהיה פוזיטיבי (מעוגן בדברים קבועים) (החלטת שופטים יוצרת משפט, הצבעה בכנסת יוצרת משהו וכו').
תפיסה ששמה דגש על זה היא תפיסה פוזיטיבית. האנגלים היו פוזיטיביסטים מתקופה מאוד מוקדמת. היה חשוב להם להגיד מה משפט ומה לא משפט.
מעבר לזה שהם רצו שהמשפט יהיה מעוגן, הם חשבו מה יהיה משפט ומה לא יהיה משפט. הם עלו על העיקרון שאם אפשר לאכוף את זה אז זה משפט. אם לא אז זה לא משפט.
3. המאפיין הרציני ביותר הוא המאפיין של הפרוצודורליזם.
כאשר באים האנגלים ואומרים שיש זכות רק אם אפשר לאכוף אותה, הם למעשה אומרים שהם נותנים קדימות לפרוצדורה. שהיא בראש מעיינם. אין לדבר על זכויות אם אין בצידם פרוצדורה שאפשר לאכוף אותה. זה לא לעניין.
פרוצדורה, פרוצדורה, פרוצדורה.
לא ניתן להבין את התפיסה האנגלית ללא ההבנה על הפרוצדורה.
כל מערכת משפט וכל מערכת נורמטיבית בכלל חייבת לפעול בתוך סביבה יציבה, וודאית (מסורת). באם היא לא תפעל בתוך מערכת כזאת, היא לא תדע איך להתנהג.
האירופאים משיגים את הוודאות הזאת באמצעות פיתוח כבר מהתקופה הרומית ומימי הביניים של תיאוריות מאוד רחבות, באמצעות מפעלי חקיקה גדולים.
בעצם לאנגלים, שלא הייתה להם את השיטה הזאת חייבים היו למצוא יציבות (הם לא הסתמכו על השיטה הרומאית או על בסיס קודקסים רחבי אפיים). לכן הפרוצדורה משמשת עוגן מאוד חשוב – היא גורם מרכזי המעניק ודאות למערכת.
זה נכון שהפרוצדורה לא מבטיחה תוצאה. אבל יש כאן מסגרת נוקשה מסביב לשופט. ידוע שהתיק יתחיל בצורה מסוימת, יתנהל בצורה מסוימת, דרכי הוכחת האמת יהיו מסוימות. הסעדים שנוכל לקבל יהיו מאוד מסוימים. בעצם זה יצר מערכת שהיא יציבה במידה ונוקשה במידה. בהיבט של המתח בין המשפט הרך למשפט הנוקשה משיגים איזה שהוא מצב של שיווי משקל.
הפרוצדורה חשובה גם כי היא קודם כל ערובה לשוויון. (אדם המגיע למערכת המשפט יודע שגם אם הוא לא יודע את התוצאה הסופית, התיק שלו יתנהל באותה הצורה שכל התיקים מנהלים). יש כאן אלמנט של שוויון וגם של ערובה לשמירה על זכויות האדם.
סיבה שלישית שבגינה הפרוצדורה חשובה היא שזה גם קשור לתפיסת המדינה. מה שחשוב, אומרים האנגלים זה שהמדינה תקבע את הפרוצדורה. הם כבר יקבעו את המהות.
כמה דוגמאות למרכזיותה של הפרוצדורה.
ראשית מבחינה היסטורית, במשך מאות שנים, שיטת המשפט האנגלית התבססה קצת על זאת שבמשפט הרומי בכל מה שקשור לעילות תביעה.

הליך מתחיל (גם היום) בכך שהולכים לבית המשפט, מגישים כתב תביעה ובית המשפט מזמן את הצד השני למשפט.

במערכות אחרות, מי שעשה זאת היה הגוף הממונה על המשפט. באנגליה זה היה ראש השרים ( Lord Chancellorהלורד צ'נסלור)

השר הזה היה מעין ראש הפקידים, יד ימינו של המלך. בין שאר תפקידיו הוא היה ממונה על מערכת המשפט. במהלך השנים זה נעשה התפקיד העיקרי שלו (כיום הלורד צ'נסלור הוא אחד משני שרי המשפטים הבריטי. הוא גם היה בדרך כלל אישיות דתית (לרוב הארכיבישוף מקטדברי).

בין השאר הוא היה אחראי להוצאת זימונים לבית המשפט.

הוא היה קובע את הפרוצדורה לזה. על מנת שהלורד צ'נסלור יוציא צו זימון למשפט (writ), הייתה צריכה להיות עילת תביעה מוכרת בדין.

אם לא הייתה עילת תביעה מוכרת בדין, הלורד צ'נסלור לא היה מוציא צווים.

בהתחלה לא היה את הסיפור הזה. אז האצולה האנגלים הגיעה והתלוננה שמדובר בכלי על מנת להצר את צעדי האצולה. זה בלתי אפשרי שכל הזמן יזמנו אותם למשפט.

הוגדרו מספר עילות קבוע. מעבר למספר העילות הללו לא ניתן להמציא עילות תביעה חדשות.

הפרוצדורה צריכה להיות קבועה (רשימה סגורה).

אי אפשר להמציא עילות חדשות.

התוצאה הייתה שמבחינה פרוצדורלית הייתה צורה מאוד ברורה לאיך אנו מזמנים מישהו לדין. יכול היה לבוא מישהו עם סיפור קורע לב והיו אומרים לו שאין עילת תביעה מוכרת כזאת בדין האנגלי, ואין לו זכות משפטית מכיוון שלא ניתן לאכוף אותה.

לדוגמא לקח לאנגלים יותר ממאה שנים להכניס את נושא החוזים לתוך המשפט בגלל הנוקשות שלהם (ובסוף הם הצליחו להכניס אותם דרך עילות הנזיקין.

כל הדבקות הזאת היא דוגמא לדבקות של האנגלים בפרוצדורה.

דוגמאות נוספות הן הפרוצדורה הנוקשה יחסית באולם בית המשפט.

דוגמא אחרונה היא שנושא הסיבה ההגיונית (נקראית קאוזה במשפט האירופי). לכן דיני החוזים המוקדמים האנגלים אמרו שלא רק שהם רוצים שיהיה חוזה כתוב, אלא שגם יהיה חותם.

הם ראו שזה בעייה כי רוב האוכלוסיה הייתה אנאלפבטית.

הם גם דרשו את נושא התמורה – שאם יש חוזה אז גם יש קיבול – משהו שיעיד על הקיבול. התמורה היא עד היום משהו מאוד חשוב בדיני החוזים האנגלו-סקסיים.

שיעור מספר 8 – מערכת המשפט האנגלית – 26.3
בשיעור שעבר דיברנו על המשפט האנגלי ועל הסיבות המיוחדות שיצרו אותו.

על התנתקות מערכת המשפט מהאישיות הספציפית של המלך, מה שהפך את זה למקור העיקרי של מערכת המשפט ואת הcommon law. 

דיברנו על כך שהמוטו של המשפט האנגלי זה שבמקום שבו נמצא הסעד שם תימצא הזכות.

דוגמא אחרונה לפרוצדורה היא עקרון התקדים המחייב (stare decisis (להישאר בהחלטה)). משפט חייב לחיות בתוך מסורת ולכן פסקי דין תמיד הופכים להיות תקדימים, בכל חברה.

האנגלים אולם קבעו זאת ככלל, שאם מגיע מקרה מסויים לבית המשפט והוא פוסק משהו, ולאחר מכן מגיע מקרה דומה נוסף, בית המשפט חייב להראות מה היה ולפסוק על פיו.

הכלל הפרוצדורלי החשוב ביותר הוא הכלל של התקדים המחייב. זהו האלמנט המרכזי השומר על היציבות ועל הוודאות, ולכן ההקפדה הגדולה הזאת של האנגלים.

הערה לגבי אנגליה: לאורך רוב השנים התקדים שהיה הוא תקדים אופקי – כל בית משפט היה מחוייב בתקדימיו. זאת משום שעד לתחילת המאה ה-20 לא היו ערכאות ערעור.

לכן התקדימים לאורך כל ימי הביניים היו אופקיים – כל בית משפט היה מחוייב בתקדימיו הוא.

כיום מדובר בתקדים אנכי – בתי המשפט הגבוהים מחייבים את בתי המשפט שתחתם.

מה שקרה באנגליה, כמו ברוב העולם זה שהמשפט נע בין משפט קשיח (חוקים נוקשים, פרוצדורה וכו') לבין משפט רך (מתאים לנסיבות וכו').

שני הקצוות הן בעיות כי זה או פוגע ביציבות בתי המשפט או בצדק. האנגלים נתקלו לא פעם בבעיה של משפט קשיח מדי כשהם דבקו בפרוצדורה הנוקשה. דבר זה הוביל הרבה פעמים לחוסר צדק במישור האישי. לדוגמא נושא צווי הזימון – מגיע אדם שנעשה לו עוול, אבל אומרים לו שבגלל שאין עילה כזאת אז לא יהיה משפט. או לדוגמא את זה שלקח להם 100 שנים להכיל את דיני החוזים לתוך מערכת המשפט.

התוצאה היא שהייתה הרבה מאוד פעמים נוקשות יתר. אז צריך היה להתמודד עם נוקשות היתר הזאת. היו כמה דרכים להגמיש חזרה את המערכת;

דרך אחת להגמיש את הפרוצדורה הייתה באמצעות חקיקה. לעיתים הכללים הפרוצדורליים היו כל כך נוקשים, הרבה פעמים האנגלים פשוט חוקקו חוק בשביל להוריד את זה. לדוגמא בשנת 1285 האצולה הבריטית חייבה את הלורד צ'נסלור להגדיר רשימה סגורה של דברים שעליהם ניתן לזמן לדין. הבעייה עם זה היא שברגע שיוצרים רשימה סגורה ואי אפשר לגשת אליה. כבר באותה השנה האצולה מקבלת חוק שנקרה חוק המקרה הדומה. זה אומר שהרשימה עדיין סגורה, אבל אם מגיע מקרה שהוא מאוד דומה למקרה שקיים תחת עילות התביעה, במקרה זה ניתן להוציא צו זימון על המקרה הזה. דהיינו שהם נתנו אפשרות למקרים קיצוניים שבהם אפשר להוציא עילת תביעה.

חוק נוסף הינו חוק משנות השבעים של המאה ה-19 ששינה את כל מבנה מערכת המשפט האנגלית.

דרך נוספת שהחקיקה פתרה את כל הבעיות הפרוצדורליות היא באמצעות חוקים "חוקתיים".

במהלך ההיסטוריה האנגלית יש כל מיני מגילות של זכויות (הכי מפורסמת היא המגנה כרטא משנת 1215). אבל יש עוד כאלה שהאוכלוסייה כופה על המלך לקבל במהלך המאות לאחר מכן.

מגילות אלה מורכבות ברובן בעיקר על פרוצדורה פלילית. אבל מה שהחוקים החוקתיים הללו עושים, זה לעגן את הכללים הפרוצדורליים האלה בכללים מהותיים של זכויות אדם. דהיינו להזכיר הן לשלטון האנגלי והן לשופטים האנגליים שהכללים של הפרוצדורה לא סתם אלא שהם נובעים מתוך עקרונות מהותיים של זכויות אדם. לכן כשמתעסקים עם פרוצדורה יש לזכור שהיא נגזרת מכללים מהותיים. יש לחשוב על האדם שעומד מאחורי הפרוצדורה.

לסיכום הדרך הראשונה לפתור את הבעיות הפרוצדורליות הייתה באמצעות חקיקה, כאשר היא 

1. הייתה יכולה לפתור את הבעיות של הנוקשות בבת אחת.

2. במקרים של בעיות חוקתיות, היא הקלה קצת את הנוקשות של הפרוצדורה על ידי זה שהיא הזכירה שהפרוצדורה נובעת מעקרונות אחרים.
דרך נוספת לפתור את התסבוכת הפרוצדורלית היא פשוט ליצור מערכות נוספות של בתי משפט.

אמרנו שיש בעיה עם פרוצדורה מסובכת מדי. דרך אחת שהם פותרים את זה היא באמצעות חקיקה. 

דרך אחרת היא באמצעות הקמת מערכות אחרות של בתי משפט. 

דרך שלישית, שהיא הדרך העיקרית היא פשוט באמצעות פרשנות יצירתית, הן של השופטים והן של הלורד צ'נסלור.
השופטים לא יכולים הרבה זמן להשלים גם עם חוסר הצדק, חוסר היעילות וכו' השוררים במערכת עקב הפרוצדורה המורכבת. לכן הן באמצעות יצירה שיפוטית, הן באמצעות פרשנות והן באמצעות השלמת לקונות במשפט הם פשוט עוקפים בעיות.

הרבה פעמים השופטים השתמשו גם בפיקציות – דהיינו משהו שמבחינת הכלים של המערכת (הפילוסופיה שלו) הוא לא נכון, אבל מבחינה פרוצדורלית הוא בסדר.

למשל כולנו מכירים הרבה מאוד פיקציה בהלכה הדתית. ישנם כללים הלכתיים שעלולים להביא להרבה מאוד נוקשות, ולכן צריך להגמיש אותם. כך גם נוצרו דיני החוזים – הם לאט לאט הגמישו את נושא דיני הנזיקין עד שהגיעו למצב שבו גם אם אין נזק יש עילה שבה ניתן לתבוע על משהו שהתחייבו ואי ההתחייבות עלולה לגרום נזק וגו'.

דוגמא שנייה היא בתחרות בין בתי המשפט. בתי המשפט של המלך התפרנסו מאגרות. אז בתי המשפט רצו למשוך אליהם מתדיינים. לכן הם היו מורידים את האגרות ומגמישים את הפרוצדורות. אולם היו בתי משפט שדנו רק בנושא מסויים. כמו האקסצ'קר שדן בנושאי מיסים. עקב זה שהוא רצה עוד מתדיינים הם יצרו פיקציה – ישנה טענת הגנה בדיני המיסים האנגלים הייתה שהוא רוצה לשלם את המס אבל אין לו כסף, זאת מכיוון שצד ג' חייב לו כסף. באם הוא ישלם את הכסף, אז יהיה כסך לשלם לאוצר המלך. שופטי בית המשפט של האקסצ'קר אמרו לאנשים שניתן ליצור חוב פיקטיבי לאוצר המלך. כעת ניתן שיתבעו אותם על אי התשלום הזה, והם יגידו שהם רוצים לשלם, אבל מישהו חייב. באם הוא ישלם את הכסף, אז נשלם את החוב. ככה בתי המשפט הצליחו למשוך מתדיינים גם בעילות אחרות.

הדרך הזאת של פרשנות יצירתית הייתה הדרך העיקרית שבה בית המשפט האנגלי התקדם. ללא שימוש זה לא היו נוצרים דיני חוזים באנגליה למשל.

הדרך של יצירת מערכות משפט אחרות:
האנגלים ראו שמערכת בית המשפט של המלך הינה מערכת מאוד מסובכת. לכן ניתן לראות כי נוצרו בתי משפט נוספים.

ישנם שני סוגים של בתי משפט – בתי משפט נמוכים ובתי משפט גבוהים (של השלטון)

בתי משפט נמוכים:
מה שקרה זה שהאנשים ראו שבתי המשפט של המלך כל כך מסובכים עד שהם הלכו לבתי משפט מקומיים. סוג אחד זה בתי משפט השלום (peace courts), שמי שיושב שם אלה כל מיני נכבדים מקומיים. בתי משפט אלה נולדו מתוך מוסד שנקרה אבירי השלום.

סוג אחר של בתי משפט כאלה היו בתי משפט מנוריאליים. דהיינו בתי משפט של האחוזה.

לכל אציל היה באחוזתו בית משפט. 

באירופה בתי המשפט המנוריאליים היו מאוד חזקים עד למאה ה-19. באנגליה הם יחסית חלשים.

למרות שהם מאוד חלשים, הם קיימים ומהווים אלטרנטיבה מסויימת למשפט המלך.

סוג שלישי אלה בתי המשפט של הכנסייה, שהיו פזורים בכל אנגליה. הם עסקו הן בעניינים של פולחן דתי והן בענייני משפחה, ירושה וכו'.

סוג נוסף של בתי משפט נמוכים אלה בתי משפט של סוחרים ובתי משפט של ימאים. זאת תופעה שאנו רואים עד היום בהרבה מאוד מדינות; הסוחרים רואים שבתי המשפט כל כך עמוסים עד שהם פשוט מקימים לעצמם כל מיני בתי משפט פרטיים שיפתרו את הסכסוכים שלהם בצורה מהירה. לרוב השופטים הם גם סוחרים.

פרט לזה ניתן לראות כי נוצרו עוד בתי משפט גבוהים.

הם נוצרו מכיוון שהאוכלוסיה באה לשליטי המדינה ואמרו שנגרם כאן חוסר צדק; בתי המשפט של המלך גורם לחוסר צדק. לדוגמא יש חוזה גדול מאוד עם מישהו אחר והוא הפר את החוזה, ולכן לא ניתן להגיע לבית המשפט של המלך מכיוון שהוא לא מכיר את המושג חוזה, למרות שכל העם משתמש בחוזים.

המערכת העיקרית היא הequity, שדן בעניינים אזרחיים.

 סוג נוסף של בית משפט שהוקם בשנת 1487 הוא בית משפט הנקרה הstar chamber (חדר הכוכב), שהיה בית משפט שלעיתים גם המלך ישב בו (אבל לרוב הלורד צ'נסלר) והוא היה בית משפט שעסק בעניינים פליליים אבל עם פרוצדורה גמישה יותר. בגלל הגמישות לרוב הנאשם היה הנפגע העיקרי מזה. לכן הוא היה שנוא על האוכלוסייה. אחת הדרישות של האוכלוסייה הייתה לבטל את הstar chamber. לכן בשנת 1641, פרט לראשו של המלך, גם הועף בית המשפט הזה.

דוגמא שלישית הינה בית המשפט של הפרלמנט. מה שקורה בהיסטוריה האנגלית זה שבמאה ה-17 ישנה מלחמת אזרחים גדולה בין הפרלמנט לבין המלך. בסופו של תהליך זה נוצר באנגליה שלטון מסוג חדש, שבו הריבונות היא ריבונות עממית המיוצגת על ידי הפרלמנט. ברגע שהפרלמנט הוא הריבון, אז האזרחים גם באים לפרלמנט ודורשים ממנו צדק ומשפט. באמת השם המלא של הפרלמנט הוא high court of parliament. עד היום בית המשפט הגבוה ביותר בממלכה הבריטית הוא בית הלורדים. פורמלית הפרלמט הוא גם זה שמוסמך לדון בנושאים של הדחה של נושאי משרה בכירה.

מערכת הequity (במשמעות של צדק) דנה בנושאים אזרחיים. היא נוסדה עקב בעיה של חוסר צדק במערכת המשפט המקורית. זה היה שאנשים הגיעו למלך בתחילה. לכן כיום כשאומרים equity מתכוונים או לצדק או בסלנג למערכת המשפט. השם הרשמי שלה היא המערכת של chancery (מלשון הלורד צ'נסלור).

מערכת משפט זו דבר ראשון נתנה סעדים במקרים ספציפיים; למשל מקרה שבו צריך להוציא מישהו ממאסר (צו הביאס קורפוס). או מקרה שבו צריך לתקן מסמך משפטי עקב טעות סופר או משהו כזה. ביטול חוזה במקרה ספציפי.

דבר שני היא המציאה סעדים חדשים שבתי המשפט של המלך סירבו הרבה מאוד שנים לאמץ. כמו צווי מניעה או צווי עשה. או הסעד של ביטול חוזה.

דבר שלישי זה שמערכת משפט זו יצרה זכויות חדשות במשפט שלא היו קיימות קודם. המוכרת ביותר היא זכות הנאמנות; דהיינו זיקה מסויימת של אדם לנכס שלא שייך לו, אבל הוא חייב לשמור על הנכס/על ערכו וכו'.

דבר רביעי היה ליצור מעין ערכאת ערעור (פחות או יותר מסודרת). בית המשפט הזה איפשר בצורה יותר גדולה לערער (עדיין לא ממש ברמה של היום.)

דבר חמישי היה שמערכת המשפט של האקוויטי הכניסה למשפט האנגלי כל מיני עקרונות יושר/צדק.
עקרונות שמכירים אותם כיום כמו זה שלא ניתן להגיש תביעה מן הצדק כאשר ידי התובע לא נקיות לדוגמא.

עקרון נוסף של האקוויטי היה שלא ניתן לסבול עוול ללא תרופה (שזה בדיוק ההפך מבתי המשפט של המלך שאומרים שאיפה שיש תרופה יש זכות).

שתי מערכות המשפט הללו מתקיימות במקביל. נוצרים תחומים שבהם מראש פונים לאקוויטי (כמו דיני נאמנות, עניינין של ביטול חוזה וכו'). מה שקורה הוא שהמערכות הללו מגיעות להתנגשות בתחילת המאה ה-17, כשמתחיל כל המתח בחברה האנגלית. המעמד הבינוני ואנשי בתי המשפט של המלך אומרים שהמערכת של האקוויטי מסוכנת כמו שהstar chamber מסוכן מכיוון שהיא גמישה מדי. לשיא זה מגיע בתחילת המאה ה-17 מלך אנגליה קובע ששתי המערכות ימשיכו לפעול, משום שמדובר בשני סוגים של צדק המשלימים האחד את השני.

לכן מערכת האקוויטי ממשיכה לפעול עד למאה ה-19.

בשנות השבעים במאה התשע עשרה מחוקקים כל מיני חוקים בשם judicature act בשנות 1873-1875. חוקים אלה יוצרים את מערכת החוקים שיש להם עד היום. (והיא אחת המסובכות ביותר שיש עד היום).

מערכת בתי המשפט באנגליה בנוייה משתי שכבות – בתי משפט נמוכים ובתי משפט גבוהים.
אין מערכת אחת של שלוש ערכאות כמו בעולם.

יש שני סוגים של בתי משפט נמוכים – הראשון נקרא בתי משפט השלום. magistratures. בהם לרוב יושבים אנשים רגילים שהם לא משפטנים.

הם שופטים בתיקים פליליים קטנים. (לרוב דברים שהעונש עליהם הוא עד חצי שנה). יש להם סמכות שיפוט ייחודית בענייני נוער.

הם גם שופטים לעיתים בתביעות קטנות.

סמכות נוספת שלהם היא אישור לפרקליטות להגשת כתבי אישום. כל תיק פלילי מתחיל בבית משפט כזה.

הסוג השני נקרא הcounty court. הוא גם עוסק בעניינים מסויימים עד לגובה מסויים. סכומים גבוהים יותר ילכו לבית משפט גבוה יותר. בבית משפט זה יושבים שופטים מקצועיים.

בבתי המשפט הגבוהים אנו מבחינים בין ערכאות אזרחיות לפליליות. בית המשפט הפלילי הגבוה נקרא crown court. הוא עצמו מחולק בתוכו ל-3 רמות, לפי רמת העבירה.

בית המשפט האזרחי נקרא high court of justice, שמחולק בעצמו ל-3 מחלקות – queen's bench, המחלקה של הchenclery ומחלקה של דיני משפחה.

מה שחשוב לזכור זה שבית המשפט הגבוה לצדק מתעסק בכל הדינים האזרחיים.

מעל שני בתי משפט אלה יש בית משפט לערעורים, שיש לו מחלקה פלילית ומחלקה אזרחית. ניתן לערער בזכות פעם אחת.

מעל בית המשפט לערעורים יש את בית הלורדים, שהוא בית המשפט הגבוה ביותר. לבית הלורדים ניתן להגיע רק אם נותנים רשות ערעור. לא ניתן להגיע אליו אוטומטית. מי שנותן בדרך כלל את הרשות הערעור זה לא בית המשפט עצמו אלא מלמטה. דהיינו שבית המשפט לערעורים יכול להחליט שיגיעו לבית הלורדים. ואפילו יכול להיות שיגיע תיק מבית משפט שלום אם השופטים שם הגיעו למסקנה כי זה מספיק חשוב.

לשיעור הבא יש לקרוא את החומר על המשפט האמריקאי.
שיעור מספר 9 – המשפט האמריקאי – 2.4

המשפט האמריקאי שייך למערכת המשפט האנגלו סאקסית, אולם יש לו מספר מאפיינים ייחודיים.

אין עוד חברה בעולם שבה למשפט יש תפקיד כל כך חשוב בתרבות כמו החברה האמריקנית.

מדובר בתופעה ייחודית של המערכת האמריקנית.

לכן כל ההשוואות מול ארה"ב הן השוואות בעייתיות כי הן מתייחסות למשפט הפוזיטיבי.

למשפט האמריקאי יש כמה תכונות מאוד בולטות/ייחודיות:
1. המשפט האמריקני שונה מהמשפט האנגלי, בגלל סיבות היסטוריות, שהתרבות האמריקאית, הפוליטית והכללית מעוצבת בעיקר בתקופת ההשכלה. דהיינו שהמסה הגדולה של המהגרים הבריטיים למה שכיום הוא ארה"ב מגיעים בסוף המאה ה-17 ולאורך המאה ה-18. הם מביאים איתם את תפיסות העולם בעיקר של המעמד הבינוני הבריטי ומשרישים אותם בארה"ב. זאת התקופה שבה מתעצבת התרבות האמריקאית.
לא נוצרת שם חברה פתוחה ופלורליסטית, אלא חברה הומוגנית מהמעמד הבינוני הבריטי, ונוצרת חברה יחסים הומוגנית.
כשהמהגרים האלה מגיעים לאמריקה הם מביאים איתם את עקרונות המשפט. באמריקה אין לתפיסות העולם הללו אופוזיציה. 
לכן הרעיונות האלה של הנאורות ושל התבונה משתרשים מאוד מאוד חזק בארה"ב.

עקב השפעה זו גם המשפט הושפע. לדוגמא רעיון החוקה בארה"ב מושפע מזה.

דוגמה נוספת היא שהאמריקנים מתייחסים למשפט בצורה מאוד רצינית – אקדמית. זה חריג לעומת מה שקורה בשיטות האנגלו-סקסיות האחרות, שבהן המשפט מתפתח מלמטה (מהשופטים ומעורכי הדין).

תורת המשפט האמריקנית היא נדבך חשוב מאוד. זאת אסכולה מאוד חשובה.
האמריקנים רגילים להתייחס אל המשפט בצורה רצינית ולחקור אותו.
2. הדמוקרטיות של המשפט האמריקאי – התפיסה של דמוקרטיה ושל השתתפות של האוכלוסיה בחיים הציבוריים.
מדובר במאפיינים שנמצאים בכל אחת מהשיטות המערביות, אולם אלה מאפיינים שמושרשים שם הרבה קודם.

השתתפות הכוונה גם בבחירה של נושאי משרה משפטיים – חלק גדול מהאנשים במערכת המשפט נבחר על ידי האוכלוסייה. למשל שופטים.

האמריקנים בוחרים בשופטים או על ידי האוכלוסייה במישרין או שיאושרו על ידי האוכלוסייה, או שהם ימונו על ידי נבחרי הציבור. 

השיטה הכי נפוצה היא של מינוי על ידי נבחרי הציבור (הממשל או הפרלמנטים); האמריקנים לא רק שרואים בזה בעיה אלא שהם רואים בזה גם דבר טוב.

בארה"ב – לא רק שופטים נבחרים אלא גם תובעים. כל תובע מדרגה מסויימת ומעלה (למשל תובע עיר או תובע מחוז), נבחר בבחירות.

3. ההקפדה על עניין המושבעים.
ראינו כבר שמושבעים זה מוסד שאנו מכירים מכל שיטות המשפט המערביות. במהלך המאה העשרים היה גל אנטי דמוקרטי, ותפקיד המושבעים הצטמצמם בדרך כלל לתיקים פליליים חריגים. בארה"ב זה נשאר כזכות חוקתית הן במשפט הפלילי והן במשפט האזרחי. זו זכות חוקתית שהאמריקנים לא מוכנים לשנות.

4. האופי הדמוקרטי של המשפט האמריקאי התאפיין בזה גם שהמשפט האמריקני, כבר בתקופה מוקדמת ביצע שינויים במשפט עצמו, בעיקר במשפט האזרחי. שינוייים שמשמעותם היא שיותר אנשים יכולים להשתתף במשפט. למשל שינויים בדיני הירושה, ביטול כל מיני סייגים שהיו בדיני הירושה המערביים הקדומים יותר (כמו סייגים על ירושת נשים, העדפה לבכורים וכו', אישור לחופש הקניין, חופש חוזים). גם באירופה זה קורה, אבל יותר מאוחר.
5. ישנה איזשהי תמיכה מסויימת ברעיון של קודיפיקציה.
דיברנו על הסיבות להתפתחות הקודקסים באירופה. גם בעולם האנגלו סקסי מנסים לקדם את הרעיון של הקודקסים. באנגליה זה לא עובד.
בארה"ב גם יש ניסיון כבר במאה ה-19 יש נסיונות להכיל קודקדסים. המוביל הוא עורך דין בשם דיויד פילדס. הוא נתקבל בהתנגדות בכמה מדינות במזרח ארה"ב. אבל הרעיון די תופס במדינות החדשות שמתחילות להתפתח במערב ארצות הברית. שם הרעיון של קודיפיקציה כן תופס, ובעיקר מהסיבות של דמוקרטיה.

לכן במדינות הללו אנו מוצאים לא מעט קודקסים אזרחיים (גם אם זה מיעוט מבין המדינות האמריקניות, אבל עדיין מדובר על קבוצה של כ-10 מדינות).

6. מרכזיותם של בתי המשפט – בית המשפט הוא מוסד מרכזי בשיטת המשפט בעולם האנגלו סקסי בכלל. אצל האמריקנית לבית המשפט יש תפקיד מרכזי, לא רק כמוסד משפטי אלא גם כמוסד פוליטי. במובן הזה שאם ניקח אנגלי ואמריקאי מי המוסד שמגן לו על הזכויות – האנגלי יגיד שהפרלמט, האמריקאי יגיד שבית המשפט.
סיבה רצינית לזה היא הגודל של המדינה – במקומות רבים מי שהיה השריף או השופט היה הגורם שדואג לנורמות המשפטיות והוא זה שהתאים את הנורמות. לכן בתרבות האמריקאית, בנוסף לתרבות הכללית נוצר תפקיד חשוב.

העובדה שבית המשפט האמריקאי לקח על עצמו לפסוק חוקים כבר במאה ה-19. עוד הוסיפה כוח לבית המשפט. 

7. נוצרת תופעה מעניינת שמצד אחד שופטים מקבלים הרבה מאוד הערכה וגם לאור הנאורות והכל, האמריקאים רגילים לבחון את פסקי הדין שלהם בעין ביקורתית. זה חלק מהמסורת המשפטית האמריקנית, עוד לפני כל הזרמים הביקורתיים של המאה ה-20.
זה איזה שהוא מתח שקיים בכל המשפט המודרני, אבל מאוד חזק במשפט האמריקאי

.
מאפיין מאוד מאוד בולט שלא ייחודי רק למשפט האמריקאי, אבל מאוד חשוב – הוא המאפיין של הפדרליזם.
ארה"ב היא מדינה פדראלית; היא מדינה שיש לה מרכז מהות אחד, אבל היא מורכבת גם מיחידות משנה שיש להן דרגה גבוהה של ריבונות. יחידות המשנה המדינתיות המרכיבות את ארצות הברית הן לא סתם מחוזות, אלא הן יחידות מדינתיות עם דרגה גבוהה מאוד של ריבונות. הן מנהלות את רוב העניינים שלהן בעצמן.

ארצות הברית היא לא הפדרציה היחידה בעולם. למעשה כל המדינות הגדולות בעולם מנוהלות בצורה פדרטיבית.

ארצות הברית לא הוקמה בהתחלה כפדרציה. כאשר האנגלים מתחילים להגר לעולם החדש, הם יוצרים כל מיני מושבות שמתאגדות בכל מיני דרכים. כל מושבה מאוגדת בדרך אחרת.

מה שקורה הוא שבמהלך שנות השישים והשבעים של המאה ה-18, המתיישבים האנגלים לא מרוצים מהיחס של המרכז באנגליה אליהם.

בשנת 1773 מתחיל המאבק המזויין של המושבות. בשנת 1776 13 מושבות מכריזות על עצמאות מאנגליה. ישנן עוד כמה מושבות אנגליות שלא מצטרפות למהלך הזה (לימים חלקים מקנדה).

13 המושבות האלה מכריזות על הקמה של קונפדרציה
. זו בעיקר ברית שמתאחדות על בסיס מילטאנטי, פוליטי ומסחרי.

מדי פעם נפגשים נציגים של המדינות הללו על מנת לדון בתנאי הקונפדרציה. מה שקורה הוא שבמהלך השנים, האליטות במדינות הגדולות בעיקר, באות ומתחילה לעמוד בראשם מחשבה חדשה שאולי עדיף לעבור ממבנה של קונפדרציה למבנה של פדרציה.

מבנה כזה אולי יהיה גם עדיף מבחינת זכויות האדם. ככה כל אדם יהיה אזרח בו זמנית של שתי מדינות – הזאת שלו ושל הפדרציה.

הם מתחילים לקדם את העניין הזה ובפגישה בקונגרס ב1787 בפילדלפיה, הם מצליחים להעביר את הרעיון הזה ולהפוך לפדרציה. הם חותמים על מסמך משפטי של אמנה על מנת להפוך לפדרציה. האמנה הזאת היא בעצם החוקה האמריקאית.

זה קורה בשנת 1787. 

לכן ארה"ב היא אומנם פדרציה, אבל טבוע בה הבסיס של הקונפדרציה. לכן טמון בהם הרצון לשמור על הכוח של המדינה מול הפדרציה. 

זה משפיע על המשפט בכמה דרכים; ראשית יש 51 מערכות משפט בארה"ב - מערכת פדרלית ועוד 50 מערכות של המדינות.

לכל אחד מהמדינות האמריקניות יש מערכת משפט משלה. לכל אחת מהמדינות יש חוקה וחוקים משלה. יש מערכת בתי משפט משלה. יש פרלמנט משלה.

אין חוק חוזים אמריקני. יש 50 חוקי חוזים אמריקניים. 

המעבר מקונפדרציה לפדרציה לא היה קל. לכן החוקה האמריקאית למשל שותקת בכל הקשור לעבדות. לכן גם מצד שני יש כל מיני הבטחות שמגינות על המדינות מפני הפדרציה; למשל הכלל שלפדרציה מותר לעסוק אך ורק ברשימה סגורה של נושאים. כל שאר הדברים מסורים בלעדית לידי המדינות. לפדרציה אסור לגעת בהם.

התיקון העשירי לחוקה קובע במפורש שכל מה שלא מסור לפדרציה יהיה מסור למדינות. הכוח הבסיסי הוא אצל המדינות.

לכן למשל אין חוק חברות אמריקאי, כי זה לא נושא שהפדרציה יכולה לחוקק – יש 50 חוקים כאלה, אחד לכל מדינה.

מה שעוד נובע מהפיצול הזה הוא שבארה"ב מאוד מפותח התחום של משפט בינלאומי פרטי. זה התחום שעוסק בהתנגשות של דינים משני תחומי שיפוט (שתי מדינות) (מה קורה כשאדם מניו יורק כורת חוזה עם אדם מניו ג'רזי ויש סכסוך).

עוד עניין שמאוד התפתח הוא שימוש במשפט על מנת למשוך גורמים כלכליים.

זה לא עניין שהוא ייחודי למדינה פדראלית, אבל זה מאוד בולט התחרות באמצעות המשפט.

לדוגמא – במדינת ניו ג'רזי יש תחרות מאוד רצינית – יש את ניו יורק מצד אחד ופנסילבניה מצד שני. לכן הם מאוד הגמישו את דיני החברות שלהם, והמליצו להם להתאגד ולהיות במדינה הזאת. בעצם הם מאוד מאוד הגמישו את החוקים שלהם בזה עבור זה שיבואו אליהם.

החוקות הראשונות נכתבו במושבות האמריקניות, ובשנת 1787 נחקקה החוקה האמריקנית. היא נכנסה לתוקף בשנת 1788.

שיעור מספר 10 – משפט אמריקאי – 9.4
סיימנו את השיעור בדיון קצר על העובדה שארה"ב היא מדינה פדרלית המורכבת מחמישים מדינות ועל כן יש בה 51 מערכות משפט (פדראלית ועוד 50 מדינות). הדבר מוביל לפיצול גדול מאוד בדין. אין חוק עונשים אחד וחוק חוזים אחד – יש 50.

יחד עם זאת, ישנם לא מעט גורמים המובילים להאחדה של הדין האמריקאי. האחדה של 50 המערכות השונות. הכוונה היא לא להפוך אותן למערכת אחת אלא למשהו דומה; גורמים לדוגמא:

1. המהפיכה הגדולה בתחום המחשוב והתקשורת בשנים האחרונות – אנשי משפט יכולים להגיע במהירות לפסיקות ולחקיקה במדינות האחרות – וכך הם משתמשים בזה להשראה.

2. המדינה הפדרלית – זה לא שהקונגרס מחוקק חוק אחיד, מה שהרשויות הפדרליות עושות זה מעשים שמובילים לאחידות פדרלית. למשל הקונגרס האמריקאי  שמפרש בצורה רחבה את החוקה, וכך מוצא את הסמכות לחוקק דברים. כמו לדוגמא סעיף המסחר – לקונגרס מותר לחוקק חוקים בנושא המסחר הבין לאומי והבין מדינתי. הקונגרס השתמש בזה בצורה מאוד רחבה. למשל הייתה בארה"ב עמוק לתוך המאה העשרים מקובלת במספר מדינות עבודת ילדים. הרבה מאוד מדינות היו נגד, אבל היו מספר מדינות שלא שינו את חוקי העבודה שלהן.
הקונגרס רצה לאסור על עבודת ילדים, אבל אין לפדרציה סמכות לחוקק דיני עבודה. לכן הוא חוקק חוק שאוסר על מסחר בין מדינתי עם מדיונת שבהם המוצר יוצר על ידי ילדים. בכך בעצם הוא הרג את הכדאיות הכלכלית של עבודת ילדים.

דבר דומה קרה בשנות השישים עם ההפרדה הגזעית בין שחורים ללבנים בדרום ארה"ב. הפדרציה לא יכולה הייתה להתערב בנושאים אלה כי מדובר בנושאים פליליים. אבל הקונגרס חוקק חוק שבכל הכבישים הבין מדינתיים אסורה ההפרדה הגזעית. מדינות אלה אמרו שיש כאן התערבות ברישוי עסקים – מכיוון שזה בעצם בעיות רישוי לעסקים על הכבישים, ואילו הפדרציה אמרה שמדובר בנושאי מסחר.

3. בית המשפט – מערכת בתי המשפט הפדרלים, באמצעות הפסיקות שלה גורמת גם כן למדיניות אחידה בארה"ב. יש את המקרה של brown VS board of education שבעצם היווה את אחד הנושאים לגבי ההפרדה.
4. גם הממשלה הפדרלית מובילה הרבה פעמים לאחידות. זאת בעיקר באמצעים פוליטיים. הממשל, וגם הקונגרס יושב על הברז של ההכנסות האמריקניות. מס ההכנסה הוא בעיקרו פדרלי.
5. האקדמיה המשפטית האמריקנית – קודם כל לימודי המשפטים בארה"ב – רוב הפקולטות למשפטים בארה"ב לא מלמדות רק את המשפט של המדינה שבו הן ממוקמות.
לדוגמא אונ' הרווארד לא מלמדים את המשפט של מדינת מסצ'וסצ'. הם מלמדים משפט אמריקאי כללי משום שהתלמידים שלהם (האמריקאים) מגיעים מכל ארה"ב וחוזרים חזרה למדינות שלהם. לכן הם לא מלמדים את הדין המקומי אלא הכללי.

גם הכתיבה האקדמית האמריקאית מתחלקת לשניים – גם כתיבה של דין ספציפי (למשל דיני הביטוח של מדינה ספציפית), אבל עיקר הכתיבה פונה לשוק האמריקאי הכולל בדין הכללי.

בתוך הספרות האמריקאית התפתח כבר בשנות העשרים של המאה העשרים איזשהו ז'אנר מיוחד של ספרות משפטית – הוא מיוחד משום שמדובר באיזשהו חיבור ספרותי שהמטרה שלו הייתה במוצהר ליצור חיבור מקיף של הדין האמריקני.

החיבור הראשון הוא מפעל שנקרא מפעל הrestatement – הריסטייטמנט הוא מפעל שהחל להתפתח בשנות העשרים של המאה העשרים מתוך כוונה הן של אנשים באקדמיה והן של אנשים בפרקטיקה ליצור איזשהו דין אמריקאי משותף. אז היה גוף שנקרא המכון למשפט אמריקני, שהושיב וועדות של בכירים באקדמיה ועו"ד מובילים בכל אחד מהתחומים של המשפט האזרחי (למעט דיני משפחה). ועדות אלה יצאו לא מעט שנים ובסופו של דבר הוציאו ספר שנראה משהו בין חוק לבין ספר מקצועי.

הוא נראה בין לבין משום שהוא מורכב סעיפים סעיפים. יכתב סעיף ומתחתיו הרבה מאוד הערות שמסבירות ומדגימות את הכלל. מדברות על יוצאים מהכלל, בעיות, פרשנות ועוד. על כל כלל כזה יכולים להיות הרבה עמודים של הערות.

למרות הצורה של הריסטייטמנט, הריסטייטמנט הוא לא חוק. אין לו תוקף משפטי. זהו ספר שנוצר על ידי אקדמאים ועורכי דין ולא על ידי מחוקקים.

אולם הוא הפך לחיבור כל כך חשוב שהוא מאוד משפיע במשפט האמריקאי. עו"ד נזקקים לו כל הזמן, שופטים מצטטים אותו, מלמדים אותו באקדמיה.

זה הפך למפעל כל כך חשוב עד שכבר היו שניים-שלושה עדכונים. כל מספר עשורים ישנו עדכון של הריסטייטמנט.

מעבר לזה שעידכנו אותו במהלך השנים, גם יצאו ספרים דומים בז'אנר הזה. זה הפך לז'אנר מאוד מפורסם ומרכזי. אולם עדיין יש לשים לב כי זה לא חוק. אין לזה שום סמכות משפטית.
6. גורם נוסף שמוביל להאחדה הוא נסיונות של גורמים שמעוניינים להוביל לדין אחד בכל ארה"ב. זאת פעולה מאוד מאוד קשה מבחינה פוליטית, מכיוון שהאמריקאים קנאים להפרדה בין המדינה לפדרציה. אף אחד לא יכול להכריח את המדינות לחוקק חוק. זו לא פעולה פשוטה. אין לנו כמעט מקרים כאלה בהיסטוריה האמריקאית.
אין לנו שום גורם כיום שיכול לחייב את כל 50 המדינות לחוקק את אותו החוק. מבחינה זו המדינות האמריקאיות ריבוניות והן חייבות להסכים לחוקק חוק כזה.

שתי דוגמאות לדברים שכן קרו:

1. בתחום הפלילי – חובר איזשהו מודל של חוק עונשין. הם באו למדינות ואמרו שיש כאן עבודה שנעשתה בעקבות עבודת מחקר מאוד רצינית של אנשים מהאקדמיה וגם אנשים מהפרקטיקה, ומתוך השוואה והכל, ומציעים מודל של חוק עונשין מאוד מתקדם. אולי שווה להחליף את חוק העונשין בחוק הזה.
באמת הם הצליחו לשכנע מדינה אחרי מדינה במובן הזה שרוב-כל מדינות ארה"ב קיבלו את המודל הזה בצורה די אחידה. אומנם לא אחד לאחד, אבל הוא שימש כמודל השראה ורובם אם לא כולם מנוסחים בצורה אחידה.

זה נקרה הmodel penal code שחובר בשנת 1962 והושרש במהלך השנים.

2. ניסיון שהצליח עוד יותר במובן ש50 המדינות חוקקו בול את אותו החוק הוא הנסיון בתחום המסחרי; ראינו כבר בשיעורים הקודמים שסוחרים מאוד סובלים מהעבודה שיש פיצול בדין; שבכל מקום שהם מגיעים יש חוקים אחרים המסדירים את עולם העסקים. לכן גורמים בלשכות המסחר האמריקניות ביחד עם גורמים באקדמיה ובלשכת עו"ד האמריקנים ניסו להביא ליותר אחידות בתחום של המשפט המסחרי.
היה לחץ מאוד גדול וארוך שנים שבסופה בשנת 1956 חוקק הקודקס המסחרי האחיד (UCC) הוא היווה הצלחה גדולה מכיוון שהצליחו לשכנע את כל 50 בתי הנבחרים לאמץ אותו בצורה זהה.

עד כאן גורמים המביאים להאחדה של המשפט האמריקני.

מערכת בתי המשפט האמריקאית:

יש 50 מערכות משפט ומעליהן המערכת הפדראלית.

ברמת המדינה:
בניגוד לבלאגן באנגליה, המערכת האמריקאית היא מאוד פשוטה – יש מערכת אחת שמטפלת בכל התחומים. לכל מדינה יש פירמידה אחת המטפלת בכל התחומים. ברוב המדינות האמריקאיות יש שתי ערכאות – ישנה הערכאה הראשונה (ערכאת דיון) שבה כל התיקים נידונים. כל התיקים מתחילים שם. יכול להיות שלערכאה הזאת יהיו מחלקות, אבל אלה מחלקות שההגיון שם הוא מבחינה מזכירותית מנהלית. 

מעל ערכאה זו ישנו בית המשפט הגבוה של אותה מדינה, שהוא גם ערכאת הערעור-  הוא שומע ערעורים.

ברוב מדינות ארה"ב (בערך 30 מתוך חמישים המדינות) יש רק שתי ערכאות.

בשאר המדינות (המאוכלסות יותר בארה"ב) – ישנן 3 ערכאות ולא שתיים.

3 ערכאות מכיוון שיש כל כך הרבה אוכלוסיה עד שיש הרבה בתי משפט נמוכים וערכאת הערעור לא תעמוד בעומס. לכן יש ערכאה אחת מעליהם שתקבע מדיניות אחידה.

לכן יש ערכאות נמוכות, ערכאות ערעור (כמו המחוזי בארץ) ועליון שאליו ניתן להגיע רק באמצעות בקשת רשות ערעור. הוא לרוב נקרה suprim court. למעט במדינת ניו יורק שם בית המשפט השני נקרא הסופרים קורט והרמה הגבוהה יותר נקרא בית המשפט לערעורים.

ברמה הפדראלית:
· בתי המשפט הפדראליים עוסקים בנושאים שהחוקה הסמיכה את הפדרציה לעסוק בהם (את הקונגרס לחוקק בהם) – נושאים פדראליים – חוץ וביטחון, מסחר בין לאומי, אזרחות, פשיטות רגל וכל הרשימה שמנוייה בחוקה כנושאים פדראליים. 
הנושאים הללו יכולים להיות חוקתיים, אזרחיים ופליליים.
אם למשל יש חוק אזרחות אמריקנית וקובע גם עבירות על הגירה לא חוקית, הוא יישפט בבית משפט פדרלי, למרות שמדובר בהליך פלילי.
בנושאים הללו יש לבית המשפט הפדרלי סמכות ייחודית.
· חוץ מזה יש לבית המשפט הפדראלי סמכות דיון בכל מקרה שבו ארה"ב עצמה היא צד לדיון.
· כן גם בתי המשפט הפדראליים מוסמכים לדון בסכסוכים בין שתי מדינות (לדוגמא ניו-יורק נ' ניו ג'רזי). 
· לבתי המשפט הפדרליים יש סמכות מקבילה גם במקרים של תושב מדינה א' נ' מדינה ב' (נגיד תושב פלורידה נ' מדינת אוהיו.
כאן אדם יחליט אם ללכת לבית המשפט הפדראלי או המדיני (הפדראלי גם ישפוט על פי כללי המדינה המדוברת).
· סמכות מקבילה נוספת ישנה במקרים של סכסוכים בין שני אנשים ממדינה א' לאנשים ממדינה ב'. למשל אזרח של ניו יורק כרת חוזה עם תושב טקסס. יש ביניהם סכסוך סביב החוזה הזה. הם יכולים ללכת או לבית משפט של ניו יורק, או לבית המשפט של טקסס או לבית משפט פדראלי.
כאשר הולכים לבית המשפט הפדרלי בסכסוך בין שני פרטים ממדינות שונות – יש שאלה על פי איזה דין ישפוט בית המשפט הפדראלי.

התפיסה במאה ה-19 הייתה שאם תיק מגיע לבית המשפט הפדרלי, הוא ידון על פי סוג של common law פדרלי. הוא לא יהיה חייב להשתמש בדין של אחת המדינה אלא יוכל להשתמש בהלכה פסוקה.

זה אפילו הגיע לבית המשפט הפרדלי העיון בפסק דין swift VS Tyson ששם נקבע שניתן לפתח הלכה פסוקה בדיני חוזים אמריקאיים.

זה יצר הרבה מאוד רעש מכיוון שנטען שיש כאן עקיפה של החוקה – בחוקה נאסר על הפדרציה לפתח דיני חוזים – זה אך ורק בסמכות המדינות.

היה על זה ויכוח גדול מאוד.

בסופו של דבר, בשנת 1938 עניין זה הגיע שוב לבית המשפט העליון האמריקאי ובית המשפט העליון האמריקני הפך את ההחלטה ואמר שגם אם מגיע אליהם סכסוך בנושאים פרטיים, אין דבר כזה common law פדרלי בנושאים שאינם פדרליים. במקרה כזה בית המשפט הפדראלי צריך לבחור על פי המבחנים של בין בינלאומי לפי איזה חוק הוא ידון (על פי החוק של איזה מדינה?)

מבנה בתי המשפט:

גם המערכת הפדראלית מורכבת מפירדמיה אחת שבה 3 ערכאות:

כל התיקים מתחילים בערכאה הראשונה. יש יותר ממאה בתי משפט פדרליים בארה"ב. יש לפחות בית משפט פדרלי אחד בכל מדינה ולעיתים 2-3. כל התיקים מתחילים בזה.

מעל ערכאה זו יש ערכאת ערעור. ישנם בארה"ב 12 בתי משפט פדראליים לערעורים.

12 – ארה"ב כולה מחולקת מבחינה מנהלית פדראלית ל-11 מחוזות שיפוט, לכל מחוז כזה יש בית משפט לערעורים ששומע ערעורים מבתי המשפט הנמוכים מאותו איזור.

התקדימים של 11 בתי המשפט לערעורים הללו מחייבים אך ורק את בתי המשפט שכפופים להם. לכן לדוגמא בית המשפט המחוזי של ה2nd circuit לא מחייב בית משפט נמוך ממחוז אחר.

בית המשפט ה-12 לערעורים הוא מחוז קולומביה, בו נמצאת העיר וושינגטון DC (שבה יש כמה בתי פדרליים לערכאה ראשונה ומעליהם בית המשפט לערעורים). מעל בתי המשפט המחוזיים יש את בית המשפט העליון האמריקאי, שיושב בוושינגטון ובו יש 9 שופטים.

לא ניתן להגיע אוטומטית לבית המשפט העליון האמריקאי. ניתן להגיע אליו באמצעות בקשת רשות ערעור.

ניתן להגיע אליו בבקשת רשות ערעור או מבית משפט מחוזי פדראלי או מהערכאה הגבוהה ביותר של אחת המדינות, ובלבד שיש סמכות למערכת הפדראלית לעסוק בו.

לדוגמא – נניח שאדם גר במדינת מינסוטה, יש לו סכסוך עם בעל הבית שמשכיר לו את הדירה. הוא תובע אותו בערכאה ראשונה במינסוטה ומנצח אותו. הוא מערער במינסוטה ומפסיד. הוא מגיש בקשת רשות ערעור לבית המשפט העליון במינסוטה ומפסיד. הוא לא יכול להגיש בקשת רשות ערעור לעליון הפדראלי, מכיוון שזה לא בסמכות הפדרציה.

אבל אם היה מדובר בתביעה של אדם נ' מדינה ניתן היה להגיש רשות ערעור לפדרלי.

לבית המשפט העליון של ארה"ב מגיעות כל שנה אלפי בקשות רשות ערעור.

כל השופטים דנים בכל הבקשות. הנוהג הוא שאם 4 מתוך תשעת השופטים מחליטים לקבל רשות ערעור – היא תתקבל. בדרך כלל מקבלים מספר מאות של בקשות כאלה (700-800 ואולי מעט פחות).

גם בבקשות שמקבלים, ברובן המכריע דנים ואך ורק על סמך כתבי הטענות.

דהיינו שאומרים שרואים בבקשת העתירה עתירה ונותנים פסק דין קצר.

רק בבערך 100 – מאה וקצת תיקים הצדדים ממש מגיעים לבית המשפט. מדובר בתיקים או שארה"ב היא צד או שעוסקים בפסילת חוק. בתיקים כאלה לרוב יגיעו הצדדים לבית המשפט לטעון.

הדיון עצמו הוא דיון של שעה. לכל צד יש חצי שעה לטעון. לאחר חצי שעה הצד צריך להתיישב.

מספר מילים על החוקה האמריקנית:
החוקה האמריקנית נחשבת לסמל ומופת של חוקה.

היא נחשבת כך קודם כל מכיוון שזו החוקה הראשונה שנחקקה בעולם. 

חוקה הינה המצאה של המאה ה-18. 

חוקות נוצרו באותה תקופה שבה התחילו לחשוב על קודקסים. הן נוצרו במסגרת תהליך של פוזיטיביציה של המשפט. כמו שהפכו את המנהגים השונים לחוק כתוב, באו הוגים מתחום תורת המדינה (כמו ג'ון לוק ובעיקר חוגים מצפון אמריקה) ואמרו שלמען היציבות הפוליטית וזכויות האדם, מן הראוי שנקבע את זכויות השלטון והאדם במסמך כתוב.

במקום שלא יהיה ברור איך השלטון בנוי ומה מותר ומה אסור לכל אחת מהרשויות, ניקח את שני הנושאים הללו נכתוב אותן שחור על גבי לבן ונקבע שזה המסמך היסודי של המדינה.

נקבע גם שזה מסמך משוריין – שקשה מאוד לשנות אותו.

החוקות הראשונות נכתבו במושבות האמריקניות, ובשנת 1787 נחקקה החוקה האמריקנית. היא נכנסה לתוקף בשנת 1788.

לא רק שהחוקה האמריקאית היא הראשונה שנכנסה לתוקף, היא כמעט ולא שונתה ב220 השנים מאז; בכל התקופה שהיא הייתה קיימת, יש רק 27 תיקונים.

כאשר העשרה תיקונים הראשונים (המכונים מגילת זכויות האדם) התקבלו ב1791. בפועל ידוע שהניסוח שלהם נעשה עם החיקוק עצמו, והם הופרדו מסיבות פוליטיות.

החוקה האמריקנית גם הפכה בתרבות ובציבור האמריקני למסמך כמעט מקודש. כמעט כל דבר הופך לדיון חוקתי – האמריקאים לא שואלים האם יש זכות אדם וכו' אלא האם זו זכות חוקתית.

אז יש תופעה מאוד מעניינת סמי דתית, שמנסים לפרש זכויות המנויות בחוקה (שנוסדה לפני 220) לברר לגבי נושאים עכשויים. שמנסים לפרש דברים חדשים שנוצרו לאורה של החוקה.

נוצר מצב שאנשים אמריקאיים מתחילים לדבר מחוקה והלאה. הם אפילו לא מדברים על האפשרות שאין חוקה.

מדברים על דמוקרטיה חוקתית. זו נקודת המוצא.

החוקה האמריקנית מכילה בתוכה גם את האמצעים לשמור שהמשטר לא ינצל את כוחו לרעה. הוא מכיל כמה מנגנונים – המנגנון של הפרדת רשויות, המנגנון של הפדרציה מול המדינה, המנגנון של בחירות דמוקרטיות, המנגנון של שלטון החוק ועליונות החוקה.
אלא הם מנגונים המובנים בתוך החוקה האמריקנית שתקופת הנאורות הגתה אותם והאמריקנית שילבו אותה בחוקה.

כמה מילים אחרונות לפני שנתפזר – האמריקנים המציאו לא רק את הפטנט של החוקה אלא גם את הביקורת השיפוטית על החקיקה.

עד אז התיאוריה הייתה שהפרלמנט הוא עליון. הרי הריבונות של הפרלמנט מבוססת על הריבונות של כל אחד מהאנשים ולכן הפרלמנט הוא ריבון. נכון שיש מקרים מסויימים שבהם ניתן לפסול חוק של הפרלמנט אם הוא נוגד את המשפט הטבעי.

האמריקאים אומרים שמהרעיון של החוקה עולה העניין של הפיקוח גם על החקיקה, משום שהחוקה עולה על הרשויות.

העניין הזה לא נכתב במפורש בחוקה. אין לזה זכר הן בגלל המסורת הבריטית והן משום שזה חלק מהדין הפוליטי. לא הכניסו לחוקה האמריקנית חלק מהדברים שהיו עלולים לקומם חלק מהמדינות. אבל הנושא של ביקורת שיפוטית על החקיקה נמצא בדיון הפוליטי כל הזמן והוא מקובל על האליטות האמריקניות. ישנם מקרים של בתי משפט שפוסלים חוקים.

בית המשפט העליון האמריקני נטל את הזכות הזאת בפסק הדין המפורסם Marbury VS medison משנת 1803. הוא נתן חמישה נימוקים למה בית המשפט העליון יכול לעשות זאת – 

1. ברגע שיש חוקה היא נמצאת מעל כל הרשויות. ברגע שזה יהיה נגד החוקה אז זה לא יהיה שלטון החוק אלא שלטון המחוקק.

2. זהו תפקיד השופטים לפקח כנגזר מהחוקה, והם חייבים לדון בכל נושא שמגיע אליהם.
סיכום על ביקורת שיפוטית:

אומנם זה מקובל, אבל לא עושים שימוש בביקורת השיפוטית קרוב לחמישים שנים. רק בתחילת שנות השישים של המאה התשע-עשרה. אז ביטלו חוק מחדש, מה שהוביל להרבה מאוד בעיות.

רק לקראת סוף המאה התשעה עשרה בתי המשפט חזרו לדון בחוקיות של חוקים. התופעה הופכת לתופעה נרחבת רק לקראת שנות השלושים –ארבעים של המאה העשרים. מאז זו הופכת לתופעה נרחבת של בתי המשפט, שכל שנה פוסלים כמה עשרות חוקים, או של המדינה או של הפדרציה.

בית המשפט העליון הכי מפורסם הוא של הנשיא ארל וורן (1953) שביטל את ההפרדה הגזעית בדרום ארה"ב. כן בשנת 1973 שהתירו הפלות.

אלה היו 20 שנים של בית משפט מאוד ליברלי ואקטיביסטי.

מאז בית המשפט ממשיך לפסול חוקים. פסילת חוקים בעולם המודרני נהפכה למעשה מאוד רגיל. למרות שזאת אפשרות מהמאה ה19.

שיעור מספר 11 – השוואה בין שיטות המשפט – 9.4
בשיעור הזה נעבור על כל מיני שחקנים שמשתתפים בשדה המשפטי ונעשה חתך של שיטות המשפט השונות ואיך הם מתנהגים בכל שיטה.

בתי משפט – ההבדל העיקרי בין שתי המסורות – בעולם האנגלו סקסי מדובר במערכת אחת שדנה בכל הנושאים. בעולם הקונטיננטלי מדובר במערכת המורכבת מכמה פירמידות. 

מבחינת פסקי דין – בשיטה הקונטיננטלית מדובר בפסקי דין קצרים מאוד ואנונימיים. אין פירוט של האם התקבל בפה אחת או אנונימית. הרבה פעמים אפילו אין את שמות הצדדים אלא רק מספר הליך.

בעולם האנגלו סקסי מדובר בפסקי דין ארוכים ומפורטים. 

מוסד המושבעים – המוסד קיים בכל מוסדות השיפוט המערבית.

בתקופה המודרנית מוסד המושבעים בכל העולם עבר צמצום. באירופה (ברוב המדינות), ובמקום מושבעים ההדיוטות נראה יותר שופטים הדיוטות.

נראה זאת בעיקר בנושאי בתי משפט מומחים (כמו בבית משפט לעבודה – נציגי עובדים  או בבית משפט לזכויות סוציאליות יהיו עובדים סוציאלייים וכו').

במשפט האנגלו סקסי יש מושבעים במקרים פליליים חמורים, אולם הנאשם יכול לבחור לוותר על המושבעים.

כאן האמריקאים מחמירים יותר ובכל עניין יש מושבעים. עוד דבר שארה"ב מחמירים בו זה ששם יש 12 מושבעים שחייבים להיות נוכחים כל הזמן ולהגיע להחלטה פה אחד. בשאר העולם לא חייבים להיות כל הזמן 12 מושבעים. באנגליה יכולים גם לרדת עד ל-9 מושבעים. כן גם יכולה להתקבל החלטת מושבעים ברוב (אומנם ברוב רציני מאוד (לא 7 מול 6)

עוד דבר לגבי המושבעים זה שניתן לראיין את המושבעים ולפסול חלק מהם.

שופטים – תפקיד השיפוט הוא תפקיד חשוב מאוד בכל מדינות המערב. אבל יש שוני בהתייחסות החברתית לשופטים בין המסורת האנגלו סקסית לרומנו גרמנית. באנגלו סקסית שופטים הם דמויות מרכזיות וחשובות. הם משפיעים חברתית. לומדים עליהם בבתי ספר לעיתים.

באירופה היחס לשופטים הוא יחס אחר – השופטים הם לא דמויות מוכרות.

בגלל זה לעיתים יש את החשיבה בין אנשי האנגלו-סקסי שהיחס לשופטים הוא כמו להיות פקידים. זה לא נכון – היחס לשופטים הוא לא כאלה פקידים אלא כאנשים שמייצגים את המדינה הממלכתית.

באירופה שיפוט היא קריירה – אדם מסיים בית ספר למשפטים והולך לבית הספר של המדינה. אחת המגמות היא שיפוט. לומדים שם שנתיים, עושים סטז' ומתחילים בקריירה של שיפוט.

אומנם בהתחלה משמשים כרשם של בית משפט וכו' לאחר מכן יושבים בהרכב שופטים בעיר קטנה ולאט לאט מתקדמים בהיררכיה השיפוטית. זאת תפיסה אחרת לגמרי.

שכשופט מייצגים את הרפובליקה.

משרד המשפטים:
כאן יש מצב שישראל היא יוצאת דופן לעומת העולם המערבי. בכל העולם המערבי האדם שעומד בראש הפירמידה המקצועית (פרקליט המדינה) הוא אישיות פוליטית. בארץ זה לא.

ההנחה בזה היא שהתפקיד של מי שעומד בראש התביעה זה תפקיד מאוד חשוב גם מבחינה פוליטית. לכן מדובר בשר שניתן לפטר אותו.

לכן באירופה שר המשפטים הוא גם ראש התביעה. כך גם בארה"ב מי שאחראי על כלל רשויות החוק והסדר הוא שר בתביעה.

בארה"ב רק שהאדם הזה לא אחראי על בתי המשפט מכיוון שיש הפרדת רשויות מוחלטת

חוץ מהתובע הכללי יש את הלורד צ'נסלור, שגם הוא אישיות פוליטית.

עורכי דין:
עורכי דין בשירות המדינה – בעולם האנגלו סקסי אין איזשהי משמעות מיוחדת לעבודה בשירות המדינה. ישנו מעבר חופשי בין השוק הפרטי לבין שירות המדינה.

כאשר מתפנה משרה בשירות הציבורי מוציאים מכרז ואדם מהשוק הפרטי יכול להתמודד.

באירופה, כמו בשפיטה, על מנת לעבוד בשירות המדינה הולכים לבית ספר מיוחד לאחר לימודי המשפטים. לומדים במגמה של פרקליטות ומתחילים לעבוד בשירות המדינה.

עורכי דין פרטיים – עריכת דין בכל העולם נחשבת למקצוע מבוקש ומכניס. הם מאוגדים בגילדה שצריך לעבור מבחנים על מנת להשתייך אליה. ברוב המדינות חייבים לשלם מס לשכה (אולם זה לא בכל המדינות – באנגליה לא חייבים להיות חברים בלשכה)

במדינות פדרליות אדם חבר בלשכה של המדינה שבה הוא עובד. אין לשכת עורכי דין אמריקאית כללית/קנדית כללית. לכל מדינה יש את הלשכה שלה.

קיים איזשהו איגוד שמאחד את כולם, אבל זה מעין איגוד לשכות כללי.

בקנדה זה בכלל שעל מנת לעבור לשכה בין מדינות יש לעזור סטאז' ובחינות לשכה חדשות.

בכל העולם המערבי אנו עדים לתופעות גדולות של מיזוגים של משרדי עורכי דין ויצירת משרדי עורכי דין גדולים הכוללים מאוד ואף אלפי עו"ד העוסקים בהרבה מאוד תחומים.

בקרב עורכי הדין, כיום אנו מכירים רק בסוג אחד של עורכי דין. אין כל מיני סוגים של עורכי דין.

מקצוע עריכת הדין התחיל מכך שהיו אנשים שהיו בסביבת בתי המשפט שלאט לאט הבינו את המנגנון, ואז ייעצו למי שבאו להישפט וייצגו אותם במשפט על מנת להגיד את סיכויי הצלחתם ולייעל את התהליך המשפטי שלהם.

(המאכרים)

רוב עורכי הדין היו מהסוג האלה.

סוג נוסף היו עורכי דין שאו שהם למדו יותר לעומק, הכירו אותו יותר, הם בחרו לעסוק בצדדים היותר עיוניים בתחום. חלק הפכו ממש לאקדמיים בתחום המשפט ונתנו ממש חוות דעת משפטיות.

חלק אחר ניצל את הידע וההשכלה הגדולה יותר שלהם, את היכולת הרטורית שלהם והם הופכים לעורכי דין שמתמחים בעיקר בדבר אחר, וזה לייצג בבתי משפט (גבוהים לרוב).

כבר ברומא העתיקה ראינו פיצול בין התפקידים הללו, ובאירופה בימי הביניים התפתחו גילדות שונות בין השתיים. אחת היא של האלה שאחראים על התהליכים והשנייה של האלה שאחראים ללכת לבתי המשפט הגבוהים.

האבחנה הזאת שנוצרו גילדות שונות כבר בימי הביניים, ומימי הביניים זה המשיך להתפתח.

זה היה מוכר ובצרפת ההבחנה הזאת בוטלה רק בשנת 1971.

המדינה היחידה בעולם שבה עד היום האבחנה הזאת נשמרת ולא נראה שהיא הולכת להשתנות היא אנגליה. באנגליה יש לנו שני סוגים של עורכי הדין. רוב עורכי הדין משתייכים לקבוצה של אלה שאחראים לסייע בתהליכים (נקראים solicitors משלון לשדל) הם מנסחים מסמכים משפטיים, ומבצעים את התהליכים המשפטיים, הולכים לבתי משפט נמוכים וכו'.

רוב הsolicitors מאוגדים בlaw society. כדי להיות solicitor לא צריך להיות בעל תואר במשפט. צריך להיות בעל תואר אקדמי, לעבור קורס של מספר חודשים, סטאז' של שנתיים ואז אפשר לעבוד. אולם בשלוש שנים הראשונות לא ניתן לפתוח משרד עצמאי.

כיום קרוב ל100% מהאנשים שעוסקים במשפטים הם בעלי תואר במשפטים.

לsolicitors מותר לעשות הכל כמעט. הם עושים הכל למעט ייצוג בפני בתי המשפט הגבוהים של אנגליה.

מי שמייצגים בhigh court of justice ומעלה נקראים barristers. הבאריסטרים הם עורכי דין שכל מה שהם עושים זה לייצג בבתי המשפט הגבוהים באנגליה.

גם הבאריסטרים מאוגדות בלשכות משלהם. אין להם לשכה אחת, אבל יש להם 4 לשכות שונות.

כדי להיות באריסטר צריך תואר אקדמי שהוא. לומדים 9 חודשים בבית הספר של הבר (הלשכה), סטאז' ואז אפשר לעבוד.

הבאריסטרים, בניגוד לסוליסיטורים עושים רק דבר אחד – מייצגים בבתי המשפט הגבוהים. יש להם גם כללי אתיקה מאוד נוקשים. למשל הם עובדים לבד. לבאריסטר יהיה מקסימום מזכירה. ואם הוא ותיק אז גג מתמחה אחד. הם עובדים לבד עקב ההנחה שמדובר בתפקיד אישי.

הבאריסט גם לא נחשב כמי שמייצג לקוח אלא תיק. הוא מייצג מכיוון שהוא מאמין שיש במקרה איזשהי אמת. במידה מסויימת הוא גם שליח של בית המשפט. הוא אמור להתנהג לפי כללי אתיקה מסויימים ולקדם את האמת. לכן גם הוא אף פעם לא יפגש ביחידות, הוא תמיד יפגש במשרדים של הסוליסיטר.

הבריסטר לא לוקח שכר טרחה במובן המקובל – הוא לא חותם על חוזה שכר טרחה כמו המקובל.

אם הלקוח לא משלם לבריסטר שכר טרחה הוא לא יכול לתבוע. השכר שלו מכונה שכר כבוד.

אבל בכל מקרה בריסטרים מאוד מאוד יקרים (יש הסכם מראש, אבל מדובר בהסכם שבכבוד).

בריסטרים ותיקים יכולים לקבל מטעם המלכה את התואר של יועץ המלכה/המלך. אז הם גם יכולים לרקום על הגלימה שלהם פס משי. בסלנג האנגלי זה נקרא he/she has taken silk.

זה אומר שהם יכולים לקחת מתמחה, לקחת שכר טרחה הרבה יותר גבוה, לקבל תואר אצולה ולהתמנות לשופט ועוד.

גם שופטים בבתי המשפט הגבוהים חברים בלשכת הבריסטרים.

יש על זה ביקורת עקב הסרבול והעלות.

חלוקת בתי המשפט באנגליה היא בתי משפט גבוהים ונמוכים.

יש את האקוויטי ואת בית המשפט של הכתר.

מעליהם יש את בית המשפט לערעורים

מעליהם יש את בית הלורדים.

בחודשים הקרובים צפוי להתנתק בית הלורדים מהפרלמנט ולהיהפך לבית המשפט העליון.

בכל בתי המשפט העליונים מופיעים באריסטרים ויושבים בהם בריסטרים כשופטים.

בנמוכים יש המגיסטרים (שהם שופטים הדיוטות/בתי משפט שלום)

פרט להם יש את הקאונטי קורט.

בכל בתי המשפט האלה מופיעים סוליסיטרים.

פרט לזה יש עוד בית משפט בשם privy councel. הוא בית המשפט העליון של האימפריה הבריטית. זהו בית שמפט שהמושבות האנגליות יכולות לעתור אליו. למשל כשהאנגלים שלטו כאן על הארץ ניתן היה להגיש רשות עליון מבית המשפט העליון המנדטורי לפריווי קאונסל.

כיום רוב המדינות שהיו פעם מושבות אנגליות ניתקו את הדבר הזה. אבל יש עדיין מדינות כמו ניו-זילנד שעדיין יכולות לעתור לפריווי קאונסל ומכירות בסמכות הזאת.

עניין נוסף הוא האקדמיה המשפטית – 

כעיקרון ישנו הבדל ביחס לאקדמיה המשפטית בין שתי מסורות המשפט המערביות. 

באירופית ראינו שכבר בתקופה הרומית הייתה חשיבות לחכמי המשפט.

גם אחר כך בימי הביניים ובעולם המודרני ישנה חשיבות גדולה לאקדמיה המשפטית. לא רק שחייבים תואר על מנת לעסוק אלא שלאקדמיה יש חשיבות מאוד גדולה.

בין השאר בגלל שפסקי הדין הם קצרים, אנונימיים וקצרים, הטקסטים של האקדמאיים הופכים להיות מאוד חשובים, שמשתמשים בהם בפסיקה. ישנה חשיבות גדולה מאוד לדוקטרינה המשפטית. לתפיסות המשפטית.

זה ברור לאירופאים שכל הזמן יש דו שיח ואיזון חוזר בין האקדמיה לפרקטיקה.

במוסרת האנגלו-סקסית, עד לאמצע המאה העשרים, לא הייתה כל כך חשיבות לאקדמיה המשפטית. בתפיסה האנגלית לא צריך אפילו ללמוד משפטים. הידע המשפטי צומח מהשטח.

הוא צומח מבתי המשפט, מעורכי הדין ומהשופטים. אם הייתה ספרות משפטית היא הייתה ספרות שנכתבה על ידי שופטים ועורכי דין, ובעיקרה הייתה איסוף של פסקי דין ומקסימום הייתה ניתוח ראשוני שלה.

פסקי הדין היו כבר הטקסטים האלה.

יש שינוי בעולם האנגלו-סקסי בשנים האחרונות.

מי שחריג מעט בעולם האנגלו סקסי זו האקדמיה האמריקנית. שם כבר מסוף המאה ה-19 הייתה חובה ללמוד משפטים באקדמיה ולא רק זה אלא שבתי ספר המשפטיים נחשבו לבתי ספר גבוהים (דהיינו נדרש תואר ראשון נוסף במשהו אחר).

מבחינת לימודי המשפט עצמם, ישנו שוני בין שתי המסורות.
ישנן שתי מסורות אקדמיות בעולם – באירופה לומדים ישירות לתואר שני. אין תחנות בדרך. לא רק במשפטים אלא בכל התחומים.

בעולם האנגלו סקסי התפתחה השיטה של שלושת התארים בנפרד.

באותיות:

תואר ראשון – LLB
תואר שני – LLM
ד"ר (תואר שלישי) – LLD.JSD.PHD
בארה"ב בגלל שמדובר בתואר נוסף, זה לא נקרא LLB אלא JD
באירופה לרוב החומרים שלומדים זה החקיקה וספרות משפטית. לא לומדים כמעט פסיקה בכלל. בשנים המתקדמות של התואר גם יש כמה סמינריונים.

באנגליה שיטת הלימוד הייתה בקבוצות מאוד קטנות ובשנים המתקדמות בכלל למדו אחד על אחד. מאז שנות השמונים זה בכיתות גדולות יותר.

בארה"ב השיטה היא סוקרטית – בכיתות גדולות אולם הדיון בכיתה הוא בעיקר של שאלות ותשובות סביב הפסיקה.
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על הבחינה

הבחינה ביום שלישי הבא בשעה 15:30. הבחינה היא במשך שעתיים. לא תהיה הארכת זמן.

הבחינה היא בחומר סגור.

הבחינה תהיה מורכבת משני חלקים:

חלק ראשון של 20 נקודות יהיה שאלות קצרות על חומר הקריאה (דהיינו 5 שורות גג לכל שאלה).

יהיו 5 שאלות כאלה מתוכן נצטרך לבחור 4

80% יהיו בצורה של שאלה גדולה שתקיף את כל החומר.

שתי הנחיות – 

טכנית: נראה שיש הגבלת מקום חמורה ביותר (עד כדי כך שנרגיש חנוקים). בשאלות הקטנות 5 שורות, בגדולה 2 עמודים. אסור לחרוג.

מהותית: יש לענות בשאלה הגדולה על מה ששאלו אותנו.

לא לשפוך חומר – לפתח תזה ואז לתת דוגמאות. הכל צריך להיות קשור לתזה.

חובה לענות על מה ששאלו אותנו.

לגבי חומר הקריאה – כל חומר הקריאה ברשימת הקריאה מחייב למעט שלושת פסקי הדין האמריקאים.

מה שכתוב רשות הוא לא חובה כמובן...

את החוקה האמריקאית עצמה כן צריכים להכיר.

לא צריכים להכיר תאריכים.

כמובן על עיוותים מהותיים יורדו. אולם לא חייבים לזכור באיזה שנה בדיוק נכתבו דברים.

יש לזכור את התיזות העיקריות.

אסור להיכנס עם שום חומר. מותר להביא רק שתייה ומזון קל.

� קונפדרציה – חבר של מדינות עצמאיות לחלוטין שמתאחדות. יש להן מרכז פוליטי אבל הוא רופף.


הקונפדרציה המוכרת ביותר היא האיחוד האירופי.





