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שיעור 1
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מבוא
המשפט תלוי חברה, תרבות וקונטקסט. מוסדות משפטיים ונורמות משתנים בין מקומות וזמנים. בעולם המערבי התפתחו שתי מסורות משפט:

1. מסורת רומאנו-גרמאנית ("יוסקי ויליס" - המשפט האזרחי, בפי הרומים) - מקורותיה במשפט שנהג באימפריה הרומית ובשבטים הגרמאניים שהיו נעים ונדים באירופה ומוטטו את המשפט הרומי. מסורת משפטית זו היא הנהוגה בכל רחבי אירופה, למעט אנגליה. עובדה אשר הקנתה למסורת זו את שמה הידוע- "משפט קונטיננטלי". השיטה נפוצה גם בארצות אמריקה הלטינית בעקבות כיבושי הספרדים והפורטוגזים. כמו גם בעולם הערבי, אפריקה, המזרח הרחוק ועוד תוך עירובן של נורמות משפטיות מקומיות במקביל.
2. מסורת אנגלוסקסית (אנגלו-אמריקנית) - התפתחה באנגליה. עד למאה ה-11 דומה שיטה זו להתרחשויות המשפטיות האירופאיות ומני אז פרשה מן התפישה האירופית וחלו בה תמורות משפטיות משמעותיות. המסורת האנגלוסקסית התבססה על ה"משפט המקובל" (common law). ברבות השנים חוללה ההשפעה האמריקאית תמורות בשיטה זו והעניקה לה את שמה המוכר והמודרני – אנגלו-אמריקנית.
מסורת המשפט הרומית
האימפריה הרומית - פעלה למעלה מ-1000 שנים. העיר רומא הוקמה לפי תארוכים שונים סביב 700 לפנה"ס. ברומא מלכו 8 מלכים. לאחר שהשמיני גורש הפכה רומא לרפובליקה (פירוש המילה = דבר ציבורי). החלטות ברפובליקה התקבלו באמצעות אסיפות העם (היו ארבע כאלה). גוף משמעותי נוסף - היה האריסטוקרטיה הרומית (הסנאט הרומי). גוף הפיקוח על הסנאט היה נתון בידי הצנזורים, אשר היו מופקדים גם על מפקד התושבים ורכושם. העיר עצמה נוהלה בידי שורה של בעלי תפקידים, אשר נבחרו לפרק זמן מוקצב של שנה. בעלי התפקידים החשובים ביותר היו הקונסולים (תפקיד הדומה לרוה"מ של זמנינו). ניהולה המוניציפאלי של העיר נתון היה בידי הפרייטורים, ובמשך הזמן תפקידם העיקרי היה בניהול מערכת המשפט בלבד. פקיד נוסף, היה הקנסור שתפקידו היה לערוך בדיקות רכוש לאזרחי העיר, מכיוון שרק מדרגת רכוש מסוימת ניתן היה להשתתף במשחק הפוליטי (המילה צנזורה מקורה מהמילה הרומית censor). בעלי תפקידים נוספים היו הטריבונים, אשר ייצגו את הפלביים (נטולי ייחוס משפחתי ולכן לא יכלו לבוא בפני השליטים אלא ע"י שליחים).

ברבות השנים התפתחה רומא והתרחבה עד מאוד. עובדה אשר הקשתה על שלטון היררכי כמצוין לעיל. על כן, סמכויות שלטון מסוימות ניטלו במידת מה מיושבי רומא והועברו לידי ראשי הצבא הפרושים ברחבי האימפריה. אלו החלו להלחם בינם לעצמם עד שעלה יוליוס קיסר לשלטון שהכתיר עצמו כ-"פרינציפס" - שליט ראשי/בלעדי. כ-150 שנים געשה רומא עד שהחל תור הזהב האימפריאלי בתקופת אדריאנוס. תקופה זו הובילה לפיתוח אנושי, תרבותי ואקדמי עצום, בין היתר, גם בשטח המשפטי (עד למאה ה-18 לא חלו תמורות משמעותיות בעולם המשפט כפי שחלו בתקופה הרומית). 

לאחר התקופה הקלאסית החלה שקיעה הדרגתית של רומא. בין היתר, נגרמה היא מחמת נדידה עולמית של יושבי תבל על פני הפלנטה וחוסר יציבות פנימית מבחינות דתיות. עד כדי שהקיסר קונסטנטינוס התנצר. נעשו מספר ניסיונות להציל את האימפריה, בין היתר, ע"י חלוקת האימפריה לשתיים: אימפריה מזרחית (שעיר בירתה - ביזנטיון) ומערבית. בסופו של דבר, בשנת 465 שבט האוסטרוגודים כבשו את רומא ולקחו את רומיוס אוגטיליוס, קיסרה האחרון של רומא בשבי. עם זאת, האימפריה המזרחית שרדה עוד כאלף שנים, עד שנכבשה בידי השבטים העותומאניים.

חקיקה רומית

כמקובל, חקיקה נועדה בכוונת מכוון ליצור נורמה משפטית ציבורית. חוק הוא נורמה פוזיטיבית הנוצרת ע"י הגורם השולט בחברה. חקיקה תמיד תיווצר ע"י הריבון, השולט בחברה. בתקופת המלכים הרומית אנו מסיקים, כי החקיקה נוצרה בידי המלך. בתקופת הרפובליקה - אסיפות העם הן שחוקקו. החוקים הרומאים נקראו ע"ש מציעם. בתקופת הקיסרים, בה הריבון היה הקיסר - הוא זה שחוקק ואישר את חוקי האימפריה.

משיטת המשפט הרומית אנו למדים, כי חקיקה היא שיטת משפט הנהוגה בחברות מתקדמות. זאת, בשונה מאשר היה נהוג בקרב חברות קטנות ניאנדרטליות אשר התנהלו ללא מעורבות מנהיגים וחקיקה מסודרת. ככל שהתפתחו החברות הקטנות הללו, מצב זה השתנה, שכן הכלכלה פותחה והפכה מגוונת יותר ויותר. תופעות אלה הובילו לכך שחברות לא יכלו עוד להתבסס על מסורת ומנהג - ונתעורר צורך במרכיב רגולטורי אשר על פיו חברה תוכל להתנהל. תהליך זה הוביל למעבר ממשפט מנהגי למשפט חקיקתי.

לאור זאת, החקיקה היא נורמה פוזיטיבית. כלומר, ניתן להוכיח את נורמה המשפטית משום שכתובה היא ומפורסמת בציבור. ברומא העתיקה, עוררו הפלביים צורך בפרסום החקיקה ברבים. פרסומם ברבים של החוקים נעשה באמצעות 12 לוחות אבן שהוצבו (450-452 לפנה"ס) ברומאנו פורום ("לב העיר"). חוקים אלו נקראו חוקי 12 הלוחות וחולקו לפי מבנה קלאסי בן שלושה נדבכים משפטיים: אנשים, קניין וחיובים. שלושת הראשונים עסקו בפרוצדורות המשפט (על פניו תמוה הדבר - מדוע בחרו הרומאים לפתוח את חוקיהם דווקא בפרוצדורה? - לכך חשיבות עצומה מבחינה פוליטית למען יידע העם מה מותר, מה אסור וכיצד - סוגיות שהטרידו את ההמונים עד מאוד), הרביעי עסק בחוקי משפחה ובייחוד בחוק הפטריארכאלי, לוחות נוספים שעסקו בהחזקת ילדים, ירושות (דינים משמעותיים ביותר באותה עת) ודיני קניין, התשיעי עסק במשפט פלילי, העשירי - במשפט דת ושני האחרונים עסקו בהשלמות ותוספות. 
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שיעור 2
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משפט נוקשה ורך

שיעור שעבר ראינו שתחילה הציבו הרומאים 10 לוחות אך בשל צורך בתופסות (שינוי מציאות, פרשנויות, לקונות וכו') הציבו 2 לוחות נוספים. עניין זה מלמד על תופעה משפטית מוכרת של תנועה מקבילה בין שני קטבים שמתרחשת בו - זמנית בין משפט נוקשה צורנית למשפט רך: 

תפיסה נוקשה - אחת הסיבות שאזרחי רומא רצו חוקים כתובים הייתה ע"מ שאנשים יוכלו לדעת איך להתנהג, המשפט הוא מערכת נורמטיבית שמכוונת התנהגות ואומרת כיצד להתנהג. ובשביל שהמשפט יוכל להורות על התנהגויות הוא חייב להיות בסביבה יציבה וודאית. לא ניתן לשנות את חוקת הכדורגל כל שני וחמישי, וכך גם ברומא רצו כללים ברורים וידועים. תפיסה רכה - עם זאת, יש תנועה מנוקשה לרכות. המשפט הנוקשה אף פעם לא מספיק, כשהרומאים מציבים 10 לוחות זה לא מספיק, עליהם אח"כ להוסיף עוד 2, בגלל בעיות חדשות, לקונות ופרשנות, ואח"כ יהיה עליהם להוסיף עוד ועוד. החברה וכך גם המשפט מתפתח עם הזמן. 

נורמות הנלוות לחקיקה

א. פסיקה

הפסיקה היא נורמה גמישה בכך שהיא מיידית וקל להגיע אליה. כל אחד טוען טענה והשופט מחליט מה הדין, שלא כמו חקיקה שהיא נוקשה והחלטית.

ברומא הפקיד שהיה ממונה על משפט היה פריטור (במקור הפריטור היה אחראי על תפקידים מוניציפאליים של רומא ובין היתר על המשפט, אך במשך המזמן תפקיד המשפט נהיה לתפקידו העיקרי, ואת התפקידים המוניציפאליים העביר לאידילים ולקורוליים). הפריטור לא היה  שופט אלא עמד בראש מערכת בתי משפט. השופטים נקראו יודקס iudex. הם היו הדיוטות בכך שהם לא היו משפטנים אלא עבדו במשפטנות. לכן תיקים חשובים כגון ירושה, בגידה או ריגול נערכו לפני אסיפת העם. אלמנט עליו נדבר לאורך הקורס שמופיע עד המאה ה-20 הוא שמלאכת השיפוט נעשית ע"י הדיוטות, והמשפטנים המקצועיים יושבים ברקע. בימינו יש בארה"ב מושבעים שהם הדיוטות שמעורבים בתהליך השיפוט. בעולם מודרני יש התפתחות להעביר את המשפט למומחים, דבר שלא היה מקובל בעבר. הסיבה לכך שזה לא היה מקובל כפולה – ראשית, מכיוון שכמעט ולא היה בנמצא משפטנים מומחים (המשפטנים הרומים והיהודים המוכרים לנו הייתה תופעה חריגה בעולם העתיק). שנית, החברה השפיעה בין כה על הנידונים, למשל ע"י נידוי חברתי. כיום יש שטוענים שלא ניתן לתת להדיוטות להכריע במשפט, קידר מגיב ואומר שלתת להדיוטות לבחור ברוה"מ שתפקידו חשוב לאין ערוך אפשר לתת להם אבל לא להכריע בפס"ד! וזה תמוה.  

למערכת המשפט של פריטור לא היה ערכאת ערעור (גם בהלכה היהודית אין ערעורים
). היום מערכות משפט עדיין לא אוהבים ערעורים וגם בעבר גם בהלכה היהודית אין ערעורים. 

במקרה ויש לקונה בחוק הולכים לשופט שיכריע. תפקידו העיקרי של השופט הוא לפתור את הסכסוך הספציפי העומד מולו, אבל דרך אגב פסיקתו הופכת לנורמה כללית שתחייב חלקים אחרים בחברה – שיטת התקדים. 

יש לשאול מדוע פסיקה פרטיקולארית הופכת לנורמה כללית? 

1. סמכות - מכיוון שלפריטור יש כח וסמכות ולכן מקשיבים לו 'משמר פרטוראני' (היום זה ביטוי לדיקטאטורים שיש להם משמר אישי, ברומא המשמעות חיובית שמעידה על כח וסמכות). לכן אם יש שופט שקובע שבעלים של חיה שהזיקה חייב בפיצויים אז יש בכך כלל ונורמה משפטית מחייבת לעתיד. גם בדת מי שרואה סמכות אצל רב מסוים, פסיקתו תחייב אותו. 

2. חיפוש יציבות - אנשים מקשיבים לשופט ולרב לא רק בגלל סמכותם, אלא גם משום שהחברה מחפשת יציבות וודאות. לפני כן היה מצב של חוסר יציבות ולא ידעו מה דין של בע"ח שגורם נזק, עתה יודעים שהוא חייב ולכן כולם מאמצים את הפסיקה שהתקבלה. 

בתי המשפט של הפריטורים יצרו ותרמו למשפט בשלושה תחומים:

2. פרוצדורה – דרך ניהול ההליך המשפטי (כיצד הליך מתנהל, מהם הסעדים, אלו ראיות תקבלות וכו'), כמו שלושת הלוחות הראשונים מתוך ה-12 שעסקו בפרוצדורה. בתחום זה הפריטור השפיע ויצר נורמות חשובות לחברה הרומית. מי ששולט בפרוצדורה שולט בהליך, ניתן לנצח או להפסיד תיקים באמצעות שליטה בפרוצדורה. 
תפקידו של הפריטור היה לעיין במקרים המוגשים לביהמ"ש ולהעבירם לשופטים יחד עם חו"ד אישית. תחילה, פעל הפריטור לפי חוש צדק אישי. במשך הזמן אופי משפטי גמיש זה התחיל להתערער ואנשים הלינו על שיטת פעולה זו. לכן ביקשו לקבוע קריטריונים קבועים וברורים (נוקשים) ואז עברו למשפט נוקשה-פורמאליסטי ששם דגש על הפורם והצורה. לפי הגישה הנוקשה היו מספר פורמולות קבועות לאפשרויות תביעה ותפקיד הפריטור היה להתאים את המקרה הנדון לפורמולה הרלוונטית. במדיה ולא הצליחו להכניס את הסיפור לעילות התביעה הקיימות המקרה לא היה מוכר משפטית. מדובר בשיטה אבסורדית כי לפיה מקרה קשה שלא נמצא בפורמולה לא יקבל את היחס המשפטי הראוי לו. לאחר שנים הפרוצדורה מתגמשת לפרוצדורה חצי-גמישה (חצי-נוקשה) הפריטור לא צריך לדקלם פורמולות קבועות, אלא היה מקשיב לצדדים ומוציא מסגרת של דיון issue  וקובע אותה. למשל הפריטור יכול לומר שהתובע צודק אא"כ יצליח הנתבע להוכיח אחרת במשפט, במידה והצליח יכול היה התובע לנסות ולסתור את הנתבע וכן הלאה. הסוציולוג הגרמני מאקס ובר כתב על המעבר בשיטות משפט ממשפט גמיש שמבוסס על הצדק למשפט נוקשה שמבוסס על קריטריונים. בסוף יש איזון בין הגמישות לנוקשות. תהליך זה קיים בתחומי משפט רבים, לדוג' בתחילה חוזים היו גמישים מאוד ובמשך הזמן עברו תהליך התקשחות לפורמולה ספציפית הכוללת חותמת וכו'. כיום הגישה הנוקשה מתרככת ומתאזנת. 

בתחילה כל פריטור פרסם את תקנות סדר הדין לאותה שנה, מהר מאוד הבינו הפריטורים שהם לא יכולים להמציא את הגלגל מחדש ולכן הסתמכו על אלה שקדמו להם והוסיפו ועדכנו בהתאם. בשלב מסוים עבר חוק שהפריטורים חייבים להמשיך בסדרי הדין שהיו קבועים לפניהם. בתקופת הקיסר אדריאנוס נקבע שהחוקים ולא הפריטורים קובעים. מגמת ההקשחה בנוגע לפריטורים באה לידי ביטוי בכך שמה שקובע הפריטור הופך לקריטריון קבוע ונוקשה, ובד בבד יש התגמשות בכך שהפריטור מטפל בסוגיות גם שאינן קבועות בשבלונות הקבועות. 
3. השלמת משפט – מעבר לשאלות של פרשנות יש בעיית לקונה lacuna, מתעוררת סיטואציה שמגיעה לפני ביהמ"ש אך החוק חסר, וכעת יש צורך בגורם שימלא את החסר, בד"כ הגורם הוא ביהמ"ש ואחת הדרכים באמצעות מילוי (השלמה) לקונה זו. למשל בתחום דיני הירושה ביהמ"ש התערבו והשופט ייצר משפט. בראש מערכת בתי המשפט עמד הפריטור שאף הוא משלים חסרים בחוק. לדוג' לפי דיני הירושה אב משפחה יכול לגרש את בנו. אך מה יהיה הדין אם אב מגרש את בנו ולאחר זמן מסוים הבן חוזר לחיק המשפחה בפועל בלי שנעשתה הפרוצדורה החוקית לכך. האם הבן הזה יורש את אביו? הפריטור נתן הנחיות (התערבות) לשופטים להתייחס לילד כאילו הוא בין משפחה. לעניין הירושה הוא לא יירש ככל הבנים, אך יירש בצורה מסוימת.  
4. החדרת עקרונות וסטנדרטיים למשפט – בעת העתיקה החוקים מתומצתים ורשומים בצורה קזואיסטית. ובפועל החוק הפך למיתת סדום, מכיוון שבתי המשפט היו צריכים להתאים מקרה מורכב מאוד לתוך שבלונה של מקרה שכתובה בחוק. על זה נאמר -  'החוק הוא סופי והאדם אינסופי'. המשפט המודרני מודע לבעיה זו ולכן הוא מחוקק גם חוקים כלליים כמו 'בתום לב' שמורה על מקרים רבים. דברים אלה שואב ביהמ"ש ממשפט העמים. כעת עלינו לשאול כיצד ביהמ"ש מכיר חוקים אחרים? תחילה תפקיד הפריטור היה רק ברומא ולכן נקרא פריטור אורבנוס, הוא שפט רק את רומא לפי משפט רומא ius civile. ברבות השנים רומא הופכת לאימפריה ונכנסים אליה זרים כדוגמת סוחרים, שבויים, מבקרים ועוד. לצורך טיפול בסכסוכים משפטיים של הזרים מוקמת מערכת מיוחדת לשפיטה עליה אחראי פריטור פריגרילוס (מעבר לשדות). משפט זה נעשה לא לפי החוק האזרחי הרומי, אלא לפי עקרונות כלליים, סטנדרטים אלו מכונים ius gentium (עקרונות גלובאליים). עקרונות אלה מתחלחלים למשפט הרומי ע"י הפריטורים בעצמם שמתחלפים בתפקיד ולוקחים איתם את הידע המשפטי שלהם. בשנת 212 תושבי רומא כולם הופכים לאזרחי רומא ושתי המערכות מתמזגות.  

ראינו שפסיקה רכה מהחקיקה וקיימת סכנה בגמישותה הרבה ובכך שהיא נתונה לשיקול אישי של השופט. לכן ישנה מגמה להקשיח את הפסיקה ע"י חוקים ותקדימים מחייבים וכך יש הקשחה והגמשה.

ב. החלטות ראשי המדינה

סוג נורמות נוסף להשלמת חקיקה הוא החלטות של ראשי המדינה. בעולם המודרני מבחינים בין משפט לפוליטיקה, אך המשפט כפוף לחקיקה שמתבצעת בכנסת. לקביעת הבכירים ברומא היה משקל, למשל בתקופה הקיסרית דברי הקיסר היו חוק. 5 דרכים משפטיים בידי ראש המדינה:

1. לחוקק בצורה רגילה.

2. להוציא צווים מסוימים (מנדט – הרשאה ציווי) לעשות משהו במקרה ספציפי.
3. קיסרים יכלו לשמש כשופטים – קיסר יכול היה לבקש לשפוט במשפט מסוים. בעולם המודרני הדברים לא כ"כ שונים, למשל באנגליה עד לאחרונה בית הלורדים שימש כסמכות המשפטית העליונה. כך גם הסנאט בארה"ב, בפרשת קלינטון ולווינסקי הסנאט בראשות ראש ביהמ"ש העליון שפטו את ביל. 
4. להוציא פסקי הלכה או לענות על שאלות שנשאל (חו"ד משפטית). 
5. נאומים – במאה השנים הראשונות לקיסרות היה מקובל שכל נאום של קיסר נחשב לחוק. גם היום יש משמעות נורמטיבית לנאום רוה"מ, למשל אם רוה"מ מכריז שנקשיח יחס לעובדים זרים אנשים יכולים לפעול בהתאם. 

מצד אחד רוצים להקשיח משפט אז הולכים לראשי המדינה, אך הם מוגבלים לקריטריונים מסוימים. 

ג. חו"ד משפטיות של חכמי המשפט

מקור משפטי נוסף הוא חו"ד משפטיות של חכמי המשפט responsa. פעמים רבות עולה שאלת פרשנות החוק לאו דווקא בסכסוך משפטי אלא אדם שרוצה ייעוץ משפטי לפני ביצוע מעשה מסוים את הייעוץ ניתן היה לקבל מחכמי המשפט. במקור האנשים שפרשו את החוק הרומי היו כהני הדת להם הייתה הסמכות והאוטוריטה בשל היוקרה הדתית שלהם [החוקים התפרסמו בכיכר העיר שהיה סמוך לשוק ולבית המקדש הרומי, אך שהחוקים יהיו נגישים לכולם. הסמיכות של החוקים לביהמ"ק חשפה אנשים לחוקים ולכוהנים להתייעצות]. הרומים פנו לכוהנים בשאלות לפרשנות החוק, דבר שמזכיר את החברה העברית העתיקה אצלה התורה שבע"פ נוצרה סביב לתורה שבכתב, וכך נוצרו כתבי הלכות של הכוהנים (דומה למשנה). 

שני סוגי משפטנים בתקופה הקדומה: קבוצה אחת החלה כמאכרים בבתי המשפט שנתנו עצות (טיפים), קודם המשפט, לאור ניסיונם בצפייה במשפטים. הקבוצה השנייה נקראה 'חכמי המשפט' כללה אנשים שחקרו חוקים וניסו להבין איך המערכת עובדת. הם ביקשו לחקור את המשפט כמו באקדמיה ע"י התמקצעות בחוכמת המשפט ופרשנות דילמות (מזכיר את בתי המדרש היהודים). גם לקבוצה השנייה פנו לקבלת עצות משפטיות ותשובתם מזכירה את ספרות השו"תים. תחילה, תשובתם הפכה לנורמה סוציולוגית מכיוון שמדובר במומחים למשפט. בתקופת הקיסר אוגוסטוס תשובתם הפכה למחייבת משפטית כחוק, ואף השופטים, שהיו הדיוטות, פנו אליהם. גם כאן ניתן לראות את מגמת התקשחות המשפט בכך שתשובתם הופכת למחייבת.   

קוד יוסטיניאנוס – נחשב לאחד המסמכים החשובים בתולדות התרבות המערבים, המסמך חובר בתקופות הקיסר הרומי יוסטיניאנוס, שהיה קיסר של רומא המזרחית במאה השישית. הקוד נכתב כ-50 שנה לאחר נפילת רומא המערבית בידי שבט גרמאני. חשוב לציין שהשבטים הגרמאנים לא כובשים את רומא המערבית במלחמה, אלא מדובר היה בתהליך ארוך של כיבוש. יוסטיניאנוס מבקש להחיות את רומא ולהשיב עטרה ליושנה. הוא יוצא בשורת מלחמות במטרה להשיב את השטחים של רומא המערבית, אפריקה ועוד שטחים במזרח. עם זאת הוא מקים בקונסטנטינופוליס ספרייה הכוללת את מיטב הספרות באלף השנים של התרבות היוונית והרומית. בכך ביקש לכנס את כל המסמכים לגוף משפטי אחד. 

מפעולותיו של יוסטיניאנוס:

1. 'גוף המשפט האזרחי הרומי' (corpus iuns civils) שנת 529 – קודקס המאגד את כל מסמכי המשפט עד תקופתו.  

2. dugestia (מתמצת הרבה דברים) שנת 532 - כולל את כל התשובות של חכמי המשפט שנכתבו במאות השנים של תרבות רומית וכונסו לאוסף אחד. מדובר בספר שכולל מאה חמישים אלף פסקי הלכה. 
3. ספרו של גיוס 'יסודות המשפט' - פרסום ספרו המפורסם של המשפטן הרומי גיוס. 
4. 'חמישים שאלות' ומהדורה מעודכנת של הקודקס שנת 534 – יוסטיניאנוס היה בטוח שלאחר פרסום הקודקס לא יצטרכו חוקים משפטיים נוספים ולכן אנשיו השמידו את הספרות המשפטית שקדמה לקודקס. אך כבר בתקופתו התחילו בעיות פרשניות ולקונות, ושלחו לו ולמשפטנים אחרים שאלות על הקודקס. כך נוצר בתחילה ספר של שאלות ותשובות על הקודקס ואח"כ מהדורה שנייה של הקודקס.  
5. נובלות (חידושים) – גם אח"כ המשיכו להפנות שאלות למשפטנים וליוסטיניאנוס. אך בשל הטרחה הגדולה לא הוציאו מהדורה מעודכנת נוספת. במקום זאת יצאו נובלות. 
כל אלה יוצרים את הקודקס האזרחי הרומי. 

מקרה זה לימדנו שהמשפט שואף להיות יציב וודאי ולכך שאף יוסטיניאנוס, אך עם זאת המציאות מתפתחת ונמצאים לקונות וחוקים לא מובנים. יוסטיניאנוס חשב שאם כל המשפטנים ישבו יחד יצא חוק אולטימטיבי וסופי, אך המציאות בפועל הייתה אחרת וכבר בתקופתו נאלץ להוציא תשובות, מהדורה שנייה ונובלות. היומרה ליצור חוק שיתן מענה לכל שאלה הוא ניסיון יומרני וכוזב. תמיד יש להשלים ולפרש חוקים. 

תופעה נוספת שנפגוש היא לא כל אחד עושה קודקס, היומרה לכנס וליצור חוק אולטימטיבי באה רק עם תחושת גדולה ועוצמה. נפוליון בשנת 1894 ורבי יהודה הנשיא קודם לכן ניסו ליצור חוק שלם וסופי. רק אנשים מיוחדים ומסוימים שמאמנים בצורך ויש להם עוצמה מסוגלים לכך. לקרוא את המאמר הבא בסילבוס.

שיעור 3

130208

אירופה המערבית 

האימפריה הרומית נופלת ומתפתחת תרבות חדשה המורכבת מתרבות רומית ומתרבות של עמים שבטים גרמאנים שהתיישבו בגבולות האימפריה הרומית. בניגוד לשחושבים השתלטות השבטים הגרמאנים לא נעשתה בכיבוש מלחמתי אלא מדובר היה בכיבוש לאורך זמן שנעשה בגלל החלשות האימפריה. אך בעוד שרומי הייתה מתקדמת ואחידה משפטית, אירופה הפכה ל'איים' שלכל מקום יש שליטים מקומיים וקבוצות אוכלוסייה מסוימת. כך נוצר שבכל אזור השליט קבע את הנורמות, היו מקומות בהם השליט ריכוזי והייתה חקיקה גרמאנית או מעורבבת חקיקה גרמאנית ורומית קדומה. מוכר לנו שהיו קודקסים של חוקים, למשל בשבטי צפון איטליה וכו'. לסיכום, קיימת חקיקה אבל אין גורם שלטוני שיצור חקיקה מפותחת וכללית. אך בעיקר קיימים מנהגים, לפיהם האוכלוסייה הייתה נשפטת ופחות חקיקה.

מנהגים – מנהג מוגדר במשפט כהתנהגות מחזורית שיוצרת יחס של ציפייה או תודעה שהמנהג ימשיך ויחזור על עצמו. ניתן לראות ששני מרכיבים מאפיינים מנהג: 

1. התנהגות מחזורית. 

2. תודעה – חזרת המנהג יוצרת תודעה שמנהג יחזור על עצמו. 

מאפיינים אלה יוצרים כח נורמטיבי למנהג כך שמצופה מהחברה להתנהג בצורה מסוימת ממש כמו מסורת. למנהג יש כח נורמטיבי גם אם הוא לא כתוב, המנהג הוא נורמה פוזיטיבית בכך שהוא מחייב את החברה והחברה יכולה להצביע שמדובר במנהג. 

קיימת בעיה במנהגים שלא יודעים מהם גבולות המנהג, איפה הוא מתחיל והיכן נגמר ומי קובע את המילה האחרונה. לכן נוצרת בעיית פרשנות במנהגים. המשפט שואף להפוך את המנהג לנורמה קשיחה מבחינת הצורה, המשפט אוהב וודאות וזה נכון ביחס לחברות גדולות ומפותחות. חברה קטנה בה כולם חיים בשיתופיות ניתן להתנהל ע"י מנהגים, ובמקרה שיש סכסוך השופט קובע את הדין, ברם בחברה גדולה יש הרבה אי-וודאות ולכן עדיף שהמשפט יהיה יציב ומוקשח. גם היום קיימים מנהגים רבים הנקראים 'מוסכמה חוקתית', נוהג, מסורת וכו'. 

שתי דרכים לעיגון מנהגים:

1. פוזיטיבציה של המשפט - חקיקה - ע"מ שנוכל להצביע על מקור הנורמה יש דרישה שהנורמה תנוסח במסמך כתוב. תורת המשפט מכירה בחקיקה, פסיקה ומנהג. כל הנורמות המשפטיות נכנסות לשלושת קטגוריות אלה. פסיקה כוללת פס"ד, פסקי הלכה ותשובות מומחי משפט. המנהג מחייב אבל הוא בעייתי כי הוא לא מוחשי, לכן רוצים לעגן אותו, לדוג' בחוקים מרומניה נמצא שאם הסכימו על מנהג מסוים כגון אם קבעו שמעתה המנהג קובע שחלוקת קרקעות נעשית בצורה מסוימת אז לאחר ההצהרה פצעו ילדים כך שיהיה להם כאבי תופת ע"מ שזיכרון המנהג ייצרב במוחם. הדרך העיקרית לעגן מנהג הייתה ע"י פסק דין חלוט. למשל חוק החוזים מכיר ביכולת להשלים חוזה ע"י מנהג מוסכם בין הצדדים. תהליך זה היה עיקרי בחברה של מנהגים. 

הליך שיפוטי בחברת מנהגים - החברה חיה לפי מנהגים וכשיש סכסוך הולכים לשופט שמעגן את המנהג. אבל ההליך השיפוטי שונה כי היו סוגים שונים של בתי משפט שפעלו לפי תפיסות שונות. היום שופטים פותרים סכסוכים שנוגעים לחוקים וזו עיקר עבודתם מי צודק ע"פ הוראת החוק. בחברה מנהגית להליך השיפוטי יש תפקיד נוסף והוא להצהיר על המנהג ולהחזיר את הסדר על קנו. ההליך השיפוטי משמש כבמה בראש ובראשונה להכריז על המנהג כקיים ומחייב. במקרא המשפטים מתוארים בשער העיר אצל הזקנים מכיוון שהזקנים שזוכרים את המנהגים והמשפט נעשה במקום פומבי. יש ניסיון להחזיר את הסדר הקיים, אין משטרה ואין בית כלא ולכן ביהמ"ש צריך להחזיר את הנוהג שעל פיו ינהגו מדובר בהליך שיפוטי קהילתי, בו הקהילה משתתפת בהליך המשפטי. משפט פומבי מוכר גם בימי הביניים. השופטים שישבו מול הצדדים היו מכריזים לפי רצון העם והקהילה. אחד התהליכים במשפט היה שלאחר שנקבע משהו במשפט הקהילה הייתה נשבעת (קידר מזכיר שדבר דומה נמצא במקרא בפרשיית 'עגלה ערופה' ידנו לא שפכה דם נקי). הקהילה גורמת לאשם להחזיר את שחייב לצד השני, לכן מה שחשוב הוא רצון העם ושאלת בירור האמת משנית, בניגוד להיום שהדגש הוא בדיני ראיות, בחברה מנהגית הראיות חשובות פחות. בעבר היו משפטים שנקבעו ע"י מי שמביא יותר עדים נכבדים שהוא דובר אמת או המנצח בדו קרב. המטרה איננה לא לגלות מי אשם אלא להחזיר את החיים למסלולם. אך עדיין ישנה התקדמות מהמצב הקדום בו צד שנפגע לקח את החוק לידים ופגע בצד שכנגד. כאשר החברה הופכת מחברה מנהגית למורכבת וגדולה יותר נוצרים לא רק תפקידי הנהגה אלא גם שופטים קבועים ולא שופטים שממונים למקרה הצורך. 

ראינו שקיים רצון להפוך את המנהגים לחוקים כתובים או מושמעים. הדברים רלוונטיים גם היום, למשל שנים רבות היה מנהג של פיצויי פיטורים ובשנת 56' הכנסת הפכה את המנהג לחוק במטרה להופכו ליציב וודאי וכדי לקבוע גבולות ברורים בשאלה על איזו התפטרות זכאים לפיצויים. בימי הביניים השליטים הפכו מנהגים לחוק כתוב. 

2. פרוצדוראלית - הכרזה 'ברוב עם' - ניתן היה גם להכריז מה אומר המנהג. זה לא קשור להליך שיפוטי בו מישהו תובע מישהו אחר, יש מסמכים מהם למדים על פרקטיקה שהאציל המקומי הגיע לכפר או עיירה והתכנסו אנשי העיירה וזקני העיירה הכריזו על המנהגים. וזו בעצם הכרזה משפטית כלשהי. מכיוון שלא תמיד ידעו לכתוב והקפידו על הצהרה זו כל מספר שנים ודבר לכן דרך זו נחשבת לחוק למרות חוסר הכתב. גם בימי הביניים החברה האליטיסטית התכנסה  לצורכי חקיקה, בשלב מסוים מעמד הביניים התכנס אף הוא ובהתכנסות זו הכריזו על המוסכמות החוקתיות ומצב הזכויות 'זכות המלך לשלוט עלינו וכו'. הדוג' המוכרת ביותר היא המגנה כרטא, כתב זכויות שהאצולה כפתה על מלך אנגליה המלך ג'ון בשנת 1215 זכויות אלה נקבעו באסיפות אותם ערכו ולאחר מכן הועלו על כתב. התכנסויות אלה הולידו את הפרלמנטרים. קיימים שני מודלים עיקריים לפרלמנט: 

1. שני בתים - מודל אנגליה וסקנדינביה – פרלמנט של בית עליון ששם ישבה האצולה הגבוהה ובית תחתון לשם הצטרף המעמד הבינוני. 

2. בית אחד - מודל של ארצות לב אירופה (צרפת גרמניה איטליה וכו') - היה רק בית אחד הכולל את כל המעמדות. 
חלק מהמהפכה החברתית הייתה סירובו של לואי ה-16 לכנס את אסיפת המעמדות מכיוון שמעמד הביניים רצה להיות נוכח עם מספר רב של קולות. כתוצאה מעמד הביניים כינס בעצמו אסיפה וקרא לה האסיפה הלאומית ולא אסיפת המעמדות. 

לסיכום, רואים שהמנהג הוא נורמה נפוצה ואין חברה שחיה בלעדיה ומדובר בחברה שחייה באיים והמשפט התפתח ע"י המנהגים ומעט פסיקה מעוגנת. 

ראוי לציין שבתקופה זו היו מקומות בהם האוכלוסייה בורגנית (בעיקר באירופה) להם היו נורמות של חקיקה. אך ברוב האזורים שלט המנהג. למשל בצפון צרפת היו חוקים ולעומת זאת בדרום שלטו המנהגים. ככל שמתקדמים בהיסטוריה בשלהי ימי הביניים מאה 11 והילך מתחילים לראות שינויים איטיים – רואים רובד נוסף של משפט שרואים מעל למנהגים והוא משפט משותף בחלקים גדולים של מערב אירופה. 

מקורות המשפט המשותף IUS COMMUNE
א. משפט קאנוני של הכנסייה (קתולי)

הדת הנוצרית שונה מהיהודית ואסלאם מכיוון שהיא לא דת של הלכה, לא אכפת לנוצרים מה עושים והעיקר הוא  להאמין באל הנוצרי. במהלך הדורות נוצרו מספר הלכות וזו תורה שבע"פ שמבוססת על כתבי הקודש הנוצריים. כך נוצר משפט שקשור לפולחן דתי ואמונה ושאלות דתיות שכנסייה לקחה על עצמה בדיני משפחה, ירושה גידול ילדים וכו'. במאה ה-11 עומד אחד האפיפיורים החשובים גרגריוס השישי. הוא עשה רפורמות גדולות בכנסייה ובעיקר בניתוק יחסי הכנסייה עם השלטון החילוני. כמו כן, גרגריוס התפנה לשורת רפורמות בכנסייה בדגש על חיזוק הדת, הקמת מסדרי כנסיות חדשים וכינוס הלכות של הדת הקתולית לקנון אחד (אוסף מקודש). עם זאת הקים רשת בתי דין דתיים שמנותקים מבתי הדין החילוניים של המלך. נזכיר שבמאה ה-11 טרם נוצר השבר של הנצרות (קתולים ופרוטסטנטים, במאה ה-16) וכל מערב אירופה היא קתולית ולכן קיים גורם משפטי מאחד ובתי הדין הקתולים דנים לפי משפט קאנוני. הכמרים בבתי הדין היו הדיוטות (אנאלפביתים) ולכן יש פרשנויות ושינויים אבל קיים בסיס משותף. 

ב. המשפט הרומי 

המשפט הרומי מעולם לא נעלם מאירופה המשיכו להכיר אותו והיו טקסטים שנשארו. אך ההכרה הייתה נקודתית ביותר. המשפט הרומי מתגלה מחדש במאה ה-11-12 ואיתו מתחילה התחייה של אירופה (רנסנס) של עליה ברמת החיים האירופית. נוצרים ערי מסחר משגשגים גם עם העולם הגדול, עם זאת מתחילים להגיע לאירופה טקסטים וידיעות מהעולם הגדול של הפילוסופים. האירופים מגלים את קוד יוסטיניאנוס שנכתב במזרח של האימפריה הרומית. האירופים נדהמים למצוא טקסטים משפטיים מפותחים של חברה מפותחת. הקוד היה מורכב מ-12 ספרים המסודרים לפי נושאים רציונאליים, והטקסט בנוי לוגית בצורה מסודרת ומדובר באוצר בלום שמתגלה. את הטקסטים הללו האירופים לומדים באונ' האירופיות במאה ה-13 בבולוניה שבצפון איטליה ומוקמות אונ' אחרות בכל הערים הגדולות. במשך הזמן נוצרות פקולטות למשפטים בהם מעניקים תואר LLB של בוגר במשפטים (דבל L מכיוון שההתמחות הייתה בשני משפטים - קאנוני ורומי). הבוגרים התפזרו ברחבי מערב אירופה היה להם ידע דומה. המשכילים הוי פחות מ–5 אחוזים מהאוכלוסייה ומהם יש קבוצה של משפטנים שכל אחד פיתח את הידע שרכש בצורה שונה לכן עדיין אין דין משפט רומי בגרמניה דומה לדין משפט רומי בצרפת אך יש אחידות מסוימת. 

ג. דיני הסוחרים

גורם תורם נוסף לאחידות המשפט היה דיני הסוחרים, אנשים נולדים ומתים בסביבה בה נולדו ומעט נדדו ביניהם היו הסוחרים ורובם היו בקנה מידה קטן, אך תנודתם ומסחרם בירידים שונים חשובה לענייננו. כל עוד מדובר בסוחרים ממקום דומה כשהיו סכסוכים לכל קבוצה היה קונסול ששפט אותה. אך שהיה סכסוך בין סוחרים ממקומות שונים אז התפתחו דיני סוחרים שנכונים לכל המקומות וזה היה דיני סוחרים אירופים שנוצרו כדי להקל על חיי המסחר. תופעה זו נמצא במהלך הקורס שנלמד על משפט אמריקאני נלמד שיש 50 מדינות ובקשר לדיני מסחר כל המדינות חקקו את אותו דיני מסחר, במהלך משותף יצא קודקס מסחרי הנקרא UCC שנוצר ע"מ להקל על המסחר ממדינה למדינה. גם בשוק האירופי המשותף הכל התחיל במסחר משותף וכך נולד האיחוד האירופי.

סיכום, עיקר המשפט הוא מנהגי ושונה ממקום למקום ומעליו יש את המשפט המשותף לחלקים מסוימים באירופה. המשפט המאוחד המשותף לא היה רחב בהיקפו הוא היה תיאורטי ורעיוני של האליטה העליונה של אירופה, ובהמשך הגורם המרכזי להיווצרותו היה החברה המודרנית. המשפט באירופה הוא אישי – משתנה מאדם לאדם בהתאם למקום ממנו הוא מגיע ובהתאם לדת ולגלידה שבה הוא נמצא. ככל שהשלטון תופס יותר מקום מרכזי כך המשפט יהפוך למשפט טריטוריאלי ששווה לכל אנשים בשטח מסוים בלי קשר לדתם, גילדתם, אמונתם וכו'. 
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מקורות המשפט - המשך

ד. חקיקה קודיפיקאטיבית 

ברומית קודקס הוא ספר, ברבות השנים המשמעות הייתה אוסף. הכוונה לחוק רחב (מאות או אלפי סעיפים) שמאגד בתוכו נושאים רבים. ישנה טענה שקודס מאפיין שיטת משפט אירופית-רומית ולא אנגלוסקסית זה לא מדויק כי גם במערב ארה"ב כמו בקליפורניה היו השפעות היסטוריות שהביאו אירופאים לחוקק קודקסים ולכן קודקס מתאים גם לאירופאים וגם לאנגלוסקסים. 

אוספים של חוקים ניתן למצוא בתקופות וחברות רבות אבל באירופה המודרנית החל מהמאה ה-18 לוקחים תחומים שונים, גם משפט אזרחי, ואוספים לחוק אחד נעשה במדינות גרמניות ואח"כ גם בצרפת. עבודה זו נעשתה ע"י מנהיגי הדור, ניתן לעמוד על חמישה סוגי קודקסים:

1. אזרחי

2. פלילי – קודקס פלילי היה מצוי כמעט בכל שיטת משפט, זה נח והגיוני לאגד נושא זה.
3. מסחרי – מובן הרצון לאגד את דיני הסוחרים בחוק אחד, ע"מ שיהיה נגיש ונח לסוחרים. קודקס מסוג זה ניתן למצוא באירופה וארה"ב (UCC). 
4. סדרי דין אזרחיים (סד"א) – הגיוני למצוא קודקס שיכלול את פרוצדורות ההליכים המשפטיים, כגון כיצד מגישים תביעה, איך הליך מתנהל, כיצד מגישים ערעור וכו'. 
5. סדר דין פלילי (סד"פ)

ונשאלת השאלה מדוע באמצע המאה ה-18 התחילו לסדר תחומים שלמים בקודקס אחד? לתופעת הקודיפיקציה של הכללת חוקים אזרחיים שלושה סיבות 

1. מורשת רומית – בתחילת העת החדשה האירופאים גילו את המשפט הרומי ונדהמו למצוא משפט מתוחכם ומפותח יחסית, הם חקרו ואימצו אותו למשפטם. חיקוי זה היה נכון גם בתחומים אחרים כגון: אומנות, מוסיקה וכו' וגם במשפט. אירופאים האמינו בטעות שמשפט הרומי מבוסס על קודקסים הם הכירו את 12 לוחות וקוד יוסטיניאנוס אבל זה לא נכון כי קוד יוסטיניאנוס היה ייחודי, ולפניו לא היו קודקסים רציניים אבל הייתה תפיסה אירופית שחלק מהמורשת של רומא היא קודקס וזה הביאם לעשות כן. גם בא"י העולים מאירופה הם הביאו את מורשת הקודיפיקציה ולכן רצו לחוקק קודקס ובשנת 2004 הניחו סופסוף הצעת חוק דיני ממונות שהיא התגלמות רצונם של העולים משנות השישים. 

2. עליית המדינה המודרנית הריכוזית – ראינו שבימי הביניים אחת התופעות באירופה שלא היה שלטון ריכוזי יעיל, והכח הפוליטי היה מפוזר בין עשרות ומאות גורמים, לא לכל 'מלך' הייתה סמכות אמיתית של 'מלך'. בסוף ימי הביניים יש מרכוז הכח הפוליטי ויש מלחות באירופה ומאבקים פוליטיים 'מלחמות הוורדים' וכו' ולאחר המאבקים מתחילה להיוולד המדינה הריכוזית ונולדה המלוכה האבסולוטית (מונרכיה) בה המלכים שולטים על שטחים גדולים, למשל מלך צרפת שולט באפקטיביות יחסית על שטח צרפת ותחת כוחו של המלך נוספו תחומי אחריות נוספים. במדינה המודרנית של המאה ה-19-20 הגיע שיא ריכוז הכח. תופעה של עליית מדינה ריכוזית גורמת לשני שינויים במשפט:
1. הפיכת משפט מדין אישי למשפט שמבוסס לדין טריטוריאלי - בימי הביניים רוב המשפט הוא מקומי (מבוסס על מנהגים) לכל קהילה משפט משלה. אין כח או גורם תרבותי שיכול לאכוף משפט רחב על קבוצה גדולה של אוכלוסייה ויש פריבילגיה – חוקים פרטיים לכל קבוצה. ככל שמדינה גדלה וריכוזית כך המשפט הופך מדין אישי למשפט טריטוריאלי שחל בצורה יחסית אחידה על שטח מסוים. כך המשפט הופך לכללי ומופשט יותר ולא ספציפי.

2. המשפט עובר תהליך פוזיטיביזציה - בימי הביניים המשפט מבוסס על מנהגים מקומיים כל אחד הכיר את חברו, במשפט טריטוריאלי רחב החל על קבוצות שונות לא מספיקים המנהגים ואז המשפט הופך ממשפט מנהגי למשפט שמבוסס על נורמה חקיקתית (מעבר זה נקרא פוזיטיביזציה). 
לכן צורת משפט שמתאימה למדינה מודרנית היא צורה של חקיקה, הביטוי המתוחכם ביותר לחקיקה הוא הקודקס. קודקס הוא הביטוי המושלם לחקיקה ולכן חקיקה פלוס קודקס פורסת כנפיים במדינה המודרנית. 
3. רעיונות של תקופת הנאורות – תקופת הנאורות 'ההשכלה' התחילה בסוף המאה ה-17, אבל עד כמעט סוף המאה ה-18 מגיעים לשיא האמונה ברעיונות של תקופת הרנסנס שיש להציב את האדם במרכז החשיבה והיחס – האדם הוא החשוב ביותר. ואמונה זו שהאדם יכול באמצעות תבונתו ומוסריותו להשתלט על רזי הטבע (העריצו את ניוטון ודומיו, תלו תמונות שלהם בקירות הבתים), ורצו להקים חברת מופת ומדינה נאורה. בעיתון גרמני מפורסם נשאלו אנשי רוח שונים 'מהי נאורות?' קאנט השיב שנאורות היא שחרור עצמי של האדם מהכבלים שכבל את עצמו בחוסר בגרותו של מסורת וכו'. הנאורות היא - 'העז לחשוב בעצמך ועצב את חייך בעצמך'. רוסו העלה את רעיון ריבונות האדם ושכל אדם חופשי ויכול לעצב את חייו ולחוקק לעצמו. א. תפיסת המדע – בתקופת הנאורות התפתח הז'אנר של אנציקלופדיה הראשונה הודפסה בסקוטלנד 1720 ואח"כ באמצע מאה ה-18 כותבים אנציקלופדיה מקיפה. מאחורי האנציקלופדיה עומדים שני רעיונות מרכזיים: הראשון, שאנחנו יכולים להקיף את כל הידע האנושי במסמך אחד (למרות שמדובר במסמך ארוך כאורך הגלות). הוא הדין במשפט וניתן לקחת דיני ירושה, משפחה, קניין וכו' ולהקיפם במסמך אחד. השני, ניתן לנסח את המסמך ולבנות אותו בצורה הגיונית ורציונאלית וניתן להבדיל בין כימיה לפיסיקה וכו'. האנציקלופדיה הראשונה נקראה 'הלקסיקון המואר של המדעים והאומנויות' כך שניתן להקיף ולהבחין בין תחומים שונים. גם במשפט ניתן להבחין בין חיובים שאני חייב לשני בגלל רצוני וחיובים שאני חייב ללא רצוני האישי וכו'. ב. רעיונות פוליטיים – הנאורות היא תפיסה פוליטית העולם המודרני הוא פוליטי הפוליטיקה היא לב ליבו של העולם המודרני במשמעות של חשיבה פוליטית תנועה שאומרת 'העז לחשוב בעצמך ולחוקק לעצמך חוקים' אומרת שתשתתף בחיים ציבוריים ותצביע כפי שאתה רוצה וזה תנועה מודרנית. המהפכות, השינויים, גילויים, רצון לעצב חוברה טובה יותר היא תפיסה פוליטית. היום יש הרס פוליטיקה מכיוון שחושבים שאנחנו או הפוליטיקה לא יכולה לשנות ולקבוע וסמכות זו נתונה היום לאנשי ניהול כמו שופטים וכו'. בתקופת הנאורות נולדים (ליתר דיוק: נולדים מחדש): רעיונות זכויות אדם, שלטון החוק, דמוקרטיה שמבוססת על ריבונות הפרט, השתתפות פרט בחיים אזרחיים, חייבים לחיות בציבור וכו'. שתי השפעות של נאורות פוליטית: 
1. עיקרון שלטון החוק – כולם חייבים לציית לחוק, שלטון החוק אומר שהחוק צריך להיות מצורה מסוימת למשל חוק שהוא פומבי ופוזיטיבי שמופנה לכלל החברה בצורה אחידה שוויונית וברורה. המדינה מתייחסת למדינה כולם כאזרחים ללא הבדל בין דת, גזע או מין. חקיקה מתאימה מאוד לזה כי היא נורמה פוזיטיבית שמופנית לכולם בצורה שוויונית והקודקס מתאים לרעיון זה. 

2. דמוקרטיה (ולמצער רפובליקניזם) – הקודקס מאפשר השתתפות של אדם בחיים הציבוריים כי הקודקס הוא חקיקה שמופנה לעם וגם כי עצם האיסוף של המשפט לספר אחד מקל על האדם לחפש ולמצוא. כך יכול העם לדעת מה אומר החוק ולהשתתף בחיים הציבוריים. 

שלוש סיבות אלא מסבירות את הופעת הקודקסים באמצע המאה ה-18 ומשמעותם בתרבות האירופית. השליטים האירופאיים שחוקקו קודקסים ראו עצמם כשליטים נאורים, למרות שלא היו נאורים מבחינה העובדה שהם לא תומכים בדמוקרטיה, אך לפחות תפסו את הקודקס באלמנט מרכזי לנאורות ולכן הקודקס הפך לסממן של תרבות מודרנית. גם בחוקה שנוצרה בזמן זה מבטאת שלטון חוק, משפט פוזיטיבי ונאורות ומודרנה. כל מדינה חדשה כוננה חוקה וחוקקה קודקס כדי להראות שהיא נאורה ומודרנית וכך עד היום מדינות עושות כן כדי להראות שהן מודניות. לישראלים הראשונים היה ברור שאף הם יעשו כן אך בכורח הנסיבות לא הצליחו. 

שני קודקסים חשובים

שני קודקסים מהווים נקודת ציון חשובה היסטורית והיו מודל לקודקסים נוספים. שני חוקים אלה חשובים לא בגלל שהם גאוניים או צופים פני עתיד וכו' מדובר בחוקים שמייצגים את התקופה בה הם נכתבו. הקודקס הצרפתי נכתב ב-1804 מייצג את המהפכה ולכן אין זכויות ייתר לאצולה, יש חופש חוזים, אין חוקי ירושה שבכור יורש את עיקר הרכוש. אך עדיין דיני משפחה משקפים את ראשית המאה ה-19 שהבעל חייב להגן על אשתו והאישה לציית לבעלה. העובדה שיש רק 5 סעיפים שעוסקים בנזיקין מעידה על חברה לא כ"כ מפותחת כי עולם מודרני זקוק להרבה סעיפי נזיקין. גם החוק הגרמני משנת 1900 יש דיני נזיקין וע"ע אבל הוא לא גאוני שצופה פני עתיד אין דיני עבודה וכו'. 

חוקים אלה חשובים היסטורית כנקודות ציון והשפעתם השפיעה על חקיקה עתידית

א. קודקס אזרחי צרפתי (נחקק ב-1804) - שלטונו של הקיסר נפוליון – נפוליון השתתף בישיבות רבות של נוסחי החוק וזה היה פרוייקט חשוב שלו כמו יוסטיניאנוס שראה בקודיפיקציה אחת מגולות הכותרת של שלטונו. שניהם ראו את המפעל כמחזיר עטרה ליושנה ונפוליון אמר שאת המלחמות שלו ישכחו ולא את הקודקס שלו. בקודקס צרפתי מודגשים רעיונות פוליטיים של נאורות במובן של שלטון החוק ובמובן הדמוקרטי, לנפוליון היה חשוב שהקודקס יהיה קצר וברור. היום יש משכילים רבים שמכירים את הקודקס כי הוא נמצא כמעט בכל בית ומובן למשתמש. לנפוליון גם היה חשוב ניסוח ברור מאוד כדי שכל הדיוט יוכל להבין. לקודקס 2281 סעיפים והוא מורכב מחלק כללי קצר ועוד שלושה ספרים הראשון עוסק בדיני אנשים – כשרות משפטית, משפחה, ירושה, קניין, חיובים. מדובר באחד הקודקסים המשפעים בעולם. צבא נפוליון לקחו את הקודקס לכל מקום שכבשו וכפו אותו על האוכלוסייה המקומית מתוך תפיסה שאלו הרעיונות של נאורות ומתאימים לכל אדם. לקודקס השפעה בגלל המורדניות שבו ובגלל בהירותו הלשונית והארגונית. חלק מהמאמצים של הקודקס או חלקו: דרום אמריקאים, מצרים ומדינות ערביות נוספות. 

קודקס אזרחי גרמני BGB (נחקק ב-1900) - (ספר החוקי האזרחי) – עלה לאוויר כמאה שנים אחרי הקודקס הצרפתי. גרמניה מתאחדת תחת ביסמארק ותחילה ניסו לאחד את מערכת בתי המשפט של המדינות השונות ואח"כ הושיבו וועדה לניסוח קודקס אזרחי הם ישבו 25 שנים והוציאו קודקס. הקודקס הצרפתי הושפע פחות מתפיסות המדעיות של הנאורות בשל עליית הרומנטיקה, לעומת הגרמני הושפע מהנאורות בשל מספר סיבות: א. בגרמניה אין דמוקרטיה ולא הייתה מהפכה עד אחרי מלחמת העולם הראשונה ולכן שחוקקו חוק לא עשו חוק דמוקרטי. ב. הקודקס היה מדעי מכיוון שנכתב בתקופה של הדגשת המדע [בתקופת הנאורות שמו דגש על תבונת האדם לקראת סוף המאה ה-18 נוצרה באירופה תנועת נגד שאמרו שרעיונות מודרנה הם סבבה אבל התמקדות בתבונה בעייתית. שילר, המשורר הלאומי, אמר שגאונות לא נובעת רק מתוך תבונה אלא ונדרש ניצוץ גאונות מעבר לתבונה ששייך לנפש האדם. תפיסה זו נקראת 'הרומנטיקה' הקודקס הצרפתי נכתב בתקופה זו ולכן לא לוקח את התבונה עד הסוף הוא משתמש בהם אבל לא קיצוני. הרומנטיקה משפיעה בכל תחומי האומנות הקיימים שאין צורך בסדר ומבנה. השפיעה גם בפוליטיקה בעבר יש דחף האדם במרכז ויש לאום של שוויון בין האנשים וגם הרומנטיקה הקשר השורשי של האדם להיסטוריה ותרבותו. בגרמניה היה 'זרם היסטורי של המשפט' בראשית במאה ה-19 אומרים המשפטנים שרק ע"י חקירת היסטוריה נוכל לחוקק משפט אחד נקרא סביגיאני שצריכים לחקור שורשי משפט גרמני אבל הם לא מצאו משפט אחיד לכל גרמניה ולכן פנו למשפט הרומי. ה-ב.ג.ב נכתב לא בתקופת הרומנטיקה אלא אחריה ולכן השפעת הרומנטיקה מצומצמת בתקופה בה נכתב יש אמונה למדע ואירופה שולטת על כל העולם רמת החיים עולה ובעיקר חיים במהפכה מדעית. המכונות ושאר אמצעי הטכנולוגיה עולים לאוויר שאר העולם מביט באירופה ומאמין אמונה שלמה במדע ואם אנחנו יכולים לשלוט ברזי הטבע אז יכולים לבנות את החברה בצורה מדעית ונולדת מדעי החברה וסוציולוגיה ואנתרופולוגיה וכו' ורואים פתאום במשפט כמדע ורוצים ליצור אקסיומות ומהם לפתח כללים ובתקופה זו נכתב הב.ג.ב הכותבים ראו את עצמם כמדענים מעט לאחר התקופה ההיסטורית של סביגיאני ולכן נקראת 'תורת המשפט המושגי' מה שחשוב הוא המושגים – גישה פורמאליסטית של מערכת מדעית סגורה. לכן הב.ג.ב שם דגש על תפיסות מדעיות. לקודקס הגרמני 5 ספרים: הראשון, חלק כללי (לצרפתי רק מספר סעיפים) שמחיל הגדרות לכל מונח משפטי שקיים. עד היום שופטים רבים משתמשים במילון של הב.ג.ב למונחים משפטנים. שאר הספרים הם דיני משפחה, ירושה, קניין וחיובים. הקודקס הגרמני משפיע מאוד על כל רחבי מרכז אירופה, שוויץ, מזרח אסיה, סין וגם על חקיקה ישראלית חדשה. למרות שמייצג צד מסוים של חשיבה מודרנית. בתקופה זו גרמניה נתפסת כ-'גרמנית' ו-ייקית (מסודרים ומאורגנים). 

נדבר על קודקסים על בתי המשפט 
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דיברנו על רומא אמרנו שחקיקה לא מספיקה, ותמיד יהיו מקרים חדשים ומחלוקות על החקיקה ולכן החקיקה נצרכת להשלמה ע"י חקיקה מאוחרת או פס"ד וכו'. בקודקסים יש אנשים רבים שאומרים וחושבים שיוצרי הקודקסים האמינו שמדובר בחוק האולטימטיבי. טענה זו איננה נכונה, האירופאים לא היו טיפשים, נכון שהם חוקקו בתקופת ההשכלה והנאורות והאמינו שע"י התבונה הם ייצרו חוק הם האמינו שע"י התבונה יווצר חוק משוכלל ורחב. ונכון שאנשים שיוצרים קודקסים הם אנשים עם שיגעון גדלות או בעלי כריזמה רבה. אך עדיין לא ניתן לומר שהאירופאים חשבו שהקודקסים הם המילה האחרונה בהקשר החוקתי. הם ידעו שהקודקס יינתן לפירושים ויהיו תוספות. מרצים בארץ טועים בזה וקידר חולק עליהם. 

למשל למהפכנים בצרפת אחרי המהפכה יש אמונה דמוקרטית שמתבטאת בשדה המשפט הם מאמינים שמי שצריך להביע את המשפט הוא המחוקק והמשפטנים צריכים לומר מה המחוקק אומר. גם ברוסיה הבולשביקים הוציאו את לשכת עו"ד מחוץ לחוק והקימו בימ"ש מיוחד שתפקידו לבדוק ששופטים רק מפרשים משפט ולא יוצרים חקיקה ומי שייצר חקיקה בוטל פסק דינו. 

הלהט המהפכני אבד והמהפכנים הבינו שלא ניתן לשנות את העולם, המהפכנים ביקשו לשנות את לוח השנה אך גם בזה חזרו בהם. קוד נפוליון מבטא גישת ביניים – ס' 5 לקוד אומר שלשופטים אסור לתת הכרזות כלליות על המשפט, כלומר אין תקדים מחייב, השופט שופט בין שני צדדים ולא נותן תקדים למקרים אחרים. רק המחוקק קובע נורמות לכלל הציבור. מצד שני, ס' 4 לקודקס הצרפתי קובע ששופט חייב לשפוט כל מקרה שבא לפניו. כלל זה הוא עיקרון מוכר מהמשפט הרומי, אבל מפרוטוקולים של וועדת יוצרי החוק כותב פרוטניס שס' 4 נכנס כדי ששופטים ישפטו גם במקרים שאין להם תשובה בקודקס. ובמקרה כזה השופטים ילכו לראות כיצד פסקו שופטים קודמים, בעצם מטרת ס' זה שהשופטים יפסקו לפי השכל הישר. קידר מדגיש שסוציולוגית כל פס"ד הופך לתקדים כי החברה מעיינת בפס"ד ומסיקה את מסקנותיה כי המשפט חייב וודאות. אבל מבחינה פוליטית-משפטית ס' 5 קובע שתיאורטית רק המחוקק יוצר חוקים והמשפטן ליישב סכסוכים, למרות שבפועל זה לא כך. 

כדוג' ניתן לראות בצרפת, שם אין תקדים מחייב, חלק מהמשפט מבוסס על הלכה פסוקה. מתוך אלפיים ס' בחוק יש מספר מועט של ס' בנושא נזיקין, תחום זה שהיה רחב וגדול התפתח באמצעות  הפסיקה והחקיקה בשלב מאחור יותר.

ס' 4 לקוד שולח את השופטים לחפש תקדימים או לפסוק ע"פ השכל הישר, ס' זה לא שונה בתוכנו בקודקסים האירופים. ס' 12 לחוק האיטלקי וס' 7 לחוק האוסטרי קובעים כלל דומה שיש ללכת לעקרונות הכלליים של השיטה או להיקש. סעיפים אלה השפיעו על חוק יסודות המשפט הישראלי, אותו ניסח אהרן ברק כיועמ"ש לממשלה. בו קבע שיש לפרש חוקים לפי היקש ואם אין לפי עקרונות היושר, החירות והצדק של מורשת ישראל
. 

פטנט נוסף הוא מה-BGB הגרמני שידעו שצריכים לתת לשופט אפשרות ליישב בעיות שלא לפי הקודקס. שם נקבע שיש להשתמש בסטנדרטים. היו סעיפים המנוסחים בעקרון כללי 'סעיפי שסתום', משחררים לחץ ממערכת צרה ונותנת לשופטים לנשום. ס' 242 מדבר על קיום חוזים בתו"ל ובדרך מקובלת וכך אפשר לשופטים חופש פעולה. 

לסיכום, הטענה לפיה באירופה העיקר שיש קודקסים והשופטים כפקידים שלא יוצרים חוקים לא נכונה. רצו ליצור קודקס משוכלל מודרני אבל לא חשבו שכך יגיע המשפט לסיומו.

מערכת בתי המשפט באירופה המודרנית

נערוך דיון כללי על אירופה המודרנית ונכנס לעולם בתי המשפט. 

אחד הדברים הבולט במערכת המשפט לעומת מקומות אחרות שבעולם האנגלוסקסי ובארץ מדובר במערכת פרלמנטארית אחת. יש פירמידה אחת עם מספר ערכאות והיא מטפלת בכל סוגי המשפטים השונים. בארץ יש חריגים של בתי דין לעבודה ודתיים וכו'. לעומת זאת, באירופה ובאמריקה הלטינית יש לפחות שתי מערכות משפט שלמות. יש לפחות שתי פירמידות שלכל אחת שתים שלוש ערכאות. במדינות אלה לכל מערכת משפט בניינים, שופטים, עליון אחרים ללא קשר בין האחד לשני. יש ערכאה רגילה שעוסקת בנושא אזרחי ופלילי ומערכת נפרדת שעוסקת במשפט מנהלי (תחום שמסדרי עבודת רשויות המדינה השונות). 

מדוע המערכת נפרדת?

האירופאים נותנים שתי סיבות:  

1. עקרונית - סכסוך של אזרח מול המדינה אינו דומה לסכסוך בין שני אזרחים מבחינה מהותית. גם בסכסוך של מדינה נ' אזרח מדובר באזרח ספציפי והשאלה והתוצאה ספציפית לגביו ולכן הליך זה הוא לא מנהלי שמשפיע על כלל האוכלוסייה, המדינה היא הציבור ולא ייתכן שהדיונים יהיו זהים. השיקולים שונים שיש לרשויות. 

2. תוצאה - תוצאת פס"ד מנהלי (וחוקתי) מבחינת אופייה דומה לחקיקה. פס"ד מנהלי אוטומטית מופנה לכלל הציבור. למשל ביהמ"ש מנהלי במילאנו מחליט שמחליפים פחים שחורים לירוקים, מכיוון שמדובר בסכום כסף רב על האזרחים לשלם הרבה אגרה. מגיע אדם ומחליט לתבוע את העירייה וביהמ"ש מחליט שההחלטה סבירה ומדתית. כשפס"ד חל הפסיקה חלה על כל אזרחי מילאנו. כשבג"ץ מחייב את חה"א להפסיק להיות שוביניסט ולגייס נשים לקורס טייס, החל מיום זה עליהם לגייס כל בחורה שתעבור את המבחנים [אין מדובר בתקדים אלא תיאורטית פס"ד מנהלי הופך לנורמה חקיקתית]. לכן יש היגיון בהפרדת הבתים באופן מוחלט. חלק ממדינות אירופה מסוף המאה ה-19 הופכות למדינות רווחה (מדינות סעד) אירופה מבינה שלא מספיק שיהיה חופש לבחור ולהיבחר אלא שהמדינה צריכה לדאוג לחינוך, בריאות וכו'. אז יש מדינות שמקימות פירמידות שונות של בתי משפט. למשל בגרמניה יש 5 פירמידות נפרדות: אזרחית פלילית, משפט מנהלי, דיני עבודה, זכויות סוציאליות (ביטוח לאומי וכו') וענייני תקציב (חלוקת תקציב). המודל של בי"ד לעבודה הישראלי נלקח מהמודל הגרמני (שילוב דל שתי פירמידות: דיני עבודה וזכויות סוציאליות). 

ברגע שיש מספר פירמידות עולה שאלה של התנגשות בין ערכאות שונות. למשל אנחנו רוצים כביש במדריד ונדרסים ע"י מכונית של משרד החקלאות. זה מקרה נזיקין קלאסי, אבל אולי עלינו ללכת לבימ"ש לעניינים מנהליים כי הרכב של המדינה. קיימות שאלות רבות בהקשר זה. כל מדינה פתרה זו בדרך אחרת, יש מדינות שהולכות לבימ"ש מסוים ושם הוא דן האם יש לבימ"ש מסוים סמכות לעניין זה. שיטה אחרת נהוגה בצרפת, שם יש בימ"ש לקונפליקטים שאם לא יודעים למי להגיש מפנים את השאלה אליו והוא דן בזה. 

בית משפט לחוקה – יש שאומרים שבתי משפט אלה צריכים להיות בית משפט מיוחד ונפרד מסיבה עקרונית ותוצאתית, כפי שראינו לעיל. ובנוסף, החוקה היא מעל לשלושת הרשויות ולכן צריך להיות בית משפט מיוחד. 

מדובר בפטנט אירופי שהומצא אחרי מלחמת העולם הראשונה, הוגה שלהם הוא הנס קלזן היהודי מפראג. ביהמ"ש הראשון לחוקה מוקם בצ'כוסלובקיה ואחריו בווינה.  

מבחנים בין שני סוגי בתי משפט לחוקה: 

1. פיקוח מראש: ביהמ"ש לחוקה בודק חוקיות של חוק כשהחוק נמצא בהליכי חקיקה או תקופה של מספר חודשים לאחר שחוק נכנס לתוקף (קיים בצרפת, הולנד, סקנדינביה, פינלנד ועוד). 

2. פיקוח בדיעבד: תוקפים חוק, תקנה או פס"ד לאחר שהנורמה בתוקף אפילו שנים רבות אח"כ. היא מתחלקת לשני סוגים: 

1. תקיפה ישירה: עתירה ישירות לבימ"ש לחוקה וכל אדם יכול לתקוף כל נורמה (קיים בגרמניה, אוסטריה, ספרד ועוד). 
2. תקיפה עקיפה: מגישים תביעה לבימ"ש רגיל ובמסגרת אותה תביעה עולה שאלה חוקתית אותה מבקשים לברר (קיים בעולם אנגלוסקסי, איטליה ועוד). 

נעסוק כעת בפירמידה ראשית העוסקת בעניינים אזרחיים ופליליים. 

המערכת הרגילה מורכבת משלוש ערכאות כאשר הראשונה היא רק ערכאת דיון – בה מתחילים מאה אחוז מהתיקים. לא כמו בארץ שחלק מתחיל בשלום וחלק במחוזי וכו'. לעיתים הערכאה הראשונה מחולקת לחלקים שונים לפי נושאים וייתכן שערכאה ראשונה מורכבת מתביעות קטנות ויותר קטנות. מעליה קיימת ערכאה שנייה שהיא ערכאת ערעור, לכל תיק יש זכות ערעור אחת. מעליה יש ביהמ"ש העליון. מכיוון שיש לתיק ערכאת ערעור אחת, לא ניתן להגיע סתם לביהמ"ש עליון ולכן בעולם בתי המשפט העליון מפקחים על המערכת. 

שני סוגים של בתי משפט עליון בעולם:

1. בית משפט עליון של ערעור – כמו המוכר בארץ, ביהמ"ש שומע את הטיעונים המשפטיים ונותן פס"ד (מדינות אנגלוסקסיות וחלק ממדינות אירופה). לא ניתן להגיע אליהם אוטומטית מכיוון שניתן ערעור אחד בלבד ולכן צריכים בקשת רשות ערעור מיוחדת שרובן לא מתקבלות וסה"כ מקבלים מאות בודדים של תיקים.  

2. בית משפט עליון קסציה (קסציה: 'לשבור' בצרפתית) – מדובר בעתירה (לא ערעור) לעליון שמבקשת לבחון את ההחלטה של המשפט הקודם ולאשר או לשבור אותה. מאחר שמדובר בעתירה ולא ערעור אפשר להגיע מכל סוג משפט, אבל בפועל מבקשים לנצל את בקשת הערעור. בימ"ש זה שומע את התיק ולא נותן פס"ד חדש אלא מחליט האם לאשר את פס"ד או שובר. אם שובר את פס"ד הפסק חוזר לערכאה ממנה בה ויושב אותו בימ"ש, עם הרכב שופטים חדש, ודן בתיק מחדש (ולא חייב לפסוק את פסק הקסציה ואפשר לחזור על מהלך זה מחדש). מאחר שכל אדם יכול להגיש עתירה לקסציה יש הרבה עתירות, בשל סיבה זו בבימ"ש צרפתי יושבים 70 שופטים לפי סוגי התמחות בבית משפט זה. הם יושבים בהרכבים של 7 שופטים ותיק שחוזר פעמיים יושבים בו הרכב מיוחד מכל הלשכות (קיים צרפת, בלגיה, ספרד וכו'). 

הערה על ערעורים – ערכאת ערעור היא המצאה מודרנית עד המאה ה-19 אין ערעורים. אין ערעור בהלכה היהודית או המוסלמית ובמשפט הכללי. משום שערעור בעייתי במהותו כי הוא מערער את המערכת כי בערעור אומרים שהמערכת לא טובה. במערכות מודרניות יש ערעור בשל זכות האדם ולא ניתן לפגוע באדם ובשל הסיבה שתיתכן טעות נותנים לערער. ערכאות שמאפשרות ערעור, בתי משפט לא אוהבים ערעורים למעלה מתשעים אחוזים מהערעורים נדחים בשל שיקולים של יציבות המערכת. 

פסקי דין – באירופה פס"ד אנונימיים שם השופט לא כתוב על פסק הדין (לרוב שמות הצדדים לא כתובים אלא מופיע מספר ההליך). ופסק הדין מנוסח כהחלטה אחת של ביהמ"ש גם אם יש שופטים אחרים הצדדים מקבלים את החלטת ביהמ"ש והם לא יודעים כמה היו בעדם ונגדם ואין דעת יחיד. פס"ד קצרים מאוד – לרוב פסקה אחת קצרה. הסיבה לכך הוא עיקרון של אירופאים שאדם שמגיע למשפט לא צריך לעניין אותו מי השופט שיושב בדין. כשהולכים למשרד הפנים לא מעניין אותנו מי מקבל אותנו ובחוק של כנסת לא רשומה רשימת ח"כ שתמכו והתנגדו לו. האירופאים אומרים שאדם מגיע למשפט של המדינה והמדינה צריכה לתת להם תשובה והשופטים מייצגים את המדינה ולא את עצמו. זה הביא לעמדה מטופשת של אקדמאים שמתייחסים לשופטים כפקידים, אבל זה לא נכון כי שופט קיבל כבוד, משכורת וכו' והיחס לבית המשפט כרשות ממשלתית ותפקיד ממלכתי ולכן לא מהות השופט לא משנה. 

שיעור 6

050308

גישות שונות בדיון המשפטי

עסקנו במבנה מערכת בתי המשפט ואמרנו שיש להם מערכות שונות, צורת פס"ד שונה וכו'. כיום נעסוק בשוני בדיון המשפטי .

בספרות ניתן לראות שיש הבדל גדול בין מסורת אנגלוסקסית – צורת הדיון היא אדברסרית, (יריבית) בעוד שבאירופה צורת הדיון אינקווזטורית (חקירתית). במשפט אזרחי ההבחנה פחות חדה ובעשורים האחרונים יש התקרבות בין השיטות כך ששיטת האדברסרית מתקרבות לאינקווזטורית. בארץ מתקרבים לשיטה האינקווזטורית.

אנגלוסקסית - תפיסה אדברסרית (יריבית) – שני הצדדים נלחמים וע"י המאבק האמת יוצאת לאור. כל צד מביא עדים וכל צד בודק את עדי חבריו. בשיטה זו השופט רק מנהל את הדיון ומשמש בשוטר תנועה. בארה"ב אומרים objection (התנגדות) והשופט מחליט האם לקבל או לא, בשיטה זו יש סדר של מותר ואסור והשופט מכריע.

אירופה - תפיסה אינקווזטורית (חקירתית) – תפיסה זו מתבססת על אינקוויזיציה במובן של חקירה. השיטה החקירתית בה השופט חוקר את העדים ואת הראיות וכו' ולא הצדדים בעצמם. 

מקור ההבדל בין שיטות אלה:

1. סיבה היסטורית – אחד המקורות ההיסטוריים שהשפיעו על שיטת רומנו-גרמנית (אירופה) היא השיטה של הכנסייה הקתולית, לפיה מקובל שהשופט שמנהל דיון הוא בישוף (או אדם בעל מעמד כנסיתי כזה או אחר). השופט חקר לעומק את העדים. עם זאת ביהמ"ש ישב בעיר הגדולה ואם היה מקרה באחד מערי השדה אז ביהמ"ש של הבישוף שלח כומר זוטר ע"מ לחקור את העדים ולהכין תיק ראיות ולהביאו לביהמ"ש בעיר הגדולה. שם הבישוף נתן את פס"ד בהסתמך על ראיות אלה. לאור זאת במסורת האירופית הייתה מסורת של חקירה של השופט. לעומת זאת, מסורת זו חלשה יותר בעולם האנגלוסקסי.   

2. תפיסה המדינה – הגורם שמסביר את ההבדל נובע משיטת המדינה השונה בין המדינות – במסורת המערבית היו שתי מסורות מדינה שונות: במסורת האנגלוסקסית הייתה תפיסת מדינה שחושדת במדינה, תפיסה זו רואה במדינה דבר חשוב לביטחון, יציבות ושלום ציבורי וכו'. אבל המדינה מסוכנת כי יש לה מונופול על הפעלת כח והיא עלולה להשתמש בכח לרעה ויש להיזהר ממנה. תפיסה זו מקובלת בימי הביניים ומתחזקת מעבר לים, המדינה חשובה ומסוכנת ולכן מתייחסים אליה כ-'רע הכרחי' אי אפשר בלעדיה ורק איתה. לפי תפיסה זו יש יחס אמביוולנטי למשפט - מחד הוא מופעל ע"י המדינה ומאידך נתפס כמכשיר של החברה. תפקידו להגן על הפרט מפני כח המדינה. בתרבות האמריקאית יש חשש ממדינה וזהירות והשימוש במשפט כמכשיר שמגן על הפרט מכח המדינה. לעומתם, בעולם הרומנו-גרמנית (ביבשת אירופה) התפתחה תפיסה אחרת שרואה במדינה המודרנית דבר טוב משום שהיא לא רק מבטיחה יציבות, ביטחון ושלום אלא בגלל שמבטיחה שוויון חירות וכו'. ללא משפט המדינה כל ערכים אלה הם מילים ריקות. ללא מוסדות שאוכפות חירות ואוטונומיה הכל היה נהרס ולכן האירופים אומרים שהמדינה המודרנית היא דבר טוב. אמנם יש לשמור על המדינה שלא תשתמש בכוחה אבל בין הצורך להיזהר לשמירה על זה יש מרחק רב. המשפט הוא לא מכשיר שנועד להגן על הפרט מפני המדינה, אלא המשפט משרת את המדינה והמדינה מסיגה את יעדיה ע"י המשפט כמו שמירה על חירות שוויון וכו'. 
תפיסה המדינה השונה משפיעה על צורת הדיון בביהמ"ש האירופים אומרים שאין בעיה שהשופט מעורב במהלך הדיון ממנה עדות, חוקר אותם וכו' מכיוון שתפקיד המדינה לשמור על צדק וחירות ושאנשים מגיעים לבימ"ש הם רוצים לדעת מה הצדק ולכן על השופט לומר להם מה הצדק ע"י חקירתו ועיונו. השופט מכריע את הדין כרשות ממלכתית הוא מייצג את המדינה והוא לא סובייקטיבי ולכן תפקיד השופט להיות מעורב בסדר הדין. לעומת זאת, בתפיסה האנגלוסקסית אומרים האנגלים ואמריקאים שהמדינה היא שומר לילה ולכן היא צריכה לשמור על צדק, ביטחון וחירות ולכן היא צריכה לספק בימ"ש כדי למנוע מאנשים להכריע סכסוכים בשיטת 'כל דאלים גבר'. לפי גישתם הצדדים יגיעו לצדק לבד ללא עזרת המדינה, כל שצריכים הוא מנהל שיפקח על הדיון האזרחים יכריעו בכוחות עצמם. סיבה זו מרכזית לתפיסה האנגלוסקסית לשיטה האדברסרית. 

הבדלים אלה מובהקים ומשפיעים באופנים רבים על מערכת המשפט. אומרים האירופים שהמדינה היא דבר אחר ויש בימ"ש נפרד לעניינים מנהליים. לעומתם אומרים האנגלוסקסים שתפקיד המשפט להגן על החברה מפני המדינה וזה תפקיד בימ"ש ולכן ניתן להגיש לכל בימ"ש עתירות נגד המדינה ולכן לא צריכים להקים בימ"ש נוסף. 

תפיסה המדינה משפיעה על מבנה מערכת המשפט ועל צורת הדיון ודברים נוספים. למשל מוסד המושבעים מושרש בעולם האנגלוסקסי, בעיקר בארה"ב, יותר מאשר בעולם הקונטיננטלי (אירופי). מעורבות האוכלוסייה בהליך השיפוטי מוכר בעולם ובהיסטוריה וגם בהלכה היהודית, משפט רומי קדום ומנהגים. בעולם המודרני התפקיד עבר לשופטים מקצועיים ועדיין נשארה השפעת אוכלוסייה ע"י מושבעים. הנימוק למושבעים הוא שאנשים מהחברה ישפטו ע"י אנשי החברה עצמה. האירופאים אומרים שפחות צריכים מושבעים כי כשיש שופטים מטעם המדינה הם שופטים בעצם הגדרתם בשם הכלל, הם נבחרו ע"י מדינת החוק והכלל והם מייצגי הציבור. לכן אין בעיה שהם שופטים ולא אנשים מהחברה. האמריקאים אומרים שהשופטים ממונים ע"י המדינה ולכן יש דרישה שבני החברה ישפטו את האדם בדיון פרטי ומנהלי. ברור שבערעור השופט מכריע ולעיתים יש משפטים ללא מושבעים, אבל יש להם אפשרות להישפט ע"י האוכלוסייה.  

באירופה יש שופטים הדיוטות אבל זה נעשה מסיבות של מומחיות כמו בבתי דין לעבודה, וחוזים מביאים מומחים שישפטו בדיון בצורה רצינית ואין התעקשות שהמדינה תשפוט את האדם. 

רבות ממדינות אירופה כאשר מגישים תביעה אזרחית מגישים גם עותק לפרקליטות המדינה, כלומר הפרקליטות רשאית לעבור על התיקים ולהחליט האם המדינה משתתפת כצד שלישי. גם אצל האנגלוסקסים יש תחומים שמדינה יכולה להתערב אבל מקרים אלה נדירים, כאשר זה תואם את האינטרסים של החברה. 

לסיכום, יש הבדלים בתפיסת מדינה ומשפט בין מסורת אירופאית לתפיסה אנגלו-סקסית יש השפעה על תפיסת חברה, מערכת המשפט, מהלך הדיון.

סדרי הדין

סדר דין אזרחי - במדינות אירופה השופט מעורב בהליכים, באירופה יש שלב בהליך האזרחי שמוכר עשרות שנים שנקרא 'שופט קדם משפט'. בישראל שלב זה נכנס בעשר שנים האחרונות. שךב זה מזכיר את עבודת הפריטור הרומי, יש שופט וכל צד אומר את טענותיו והשופט נכנס לתיק ומתחיל לנקות את השטח ומנסה לגלות את השאלה המשפטית ואומר יש סכסוך חוזים על סכום כסף. כעת הוא מוציא צו וכל צד צריך לחשוף את מסמכיו בנוגע לתיק וכל צד צריך לשאול שאלות את הצד השני. כמו כן, מבקש רשימת עדים ותוך זמן מסוים הצדדים יגישו תצהיר עדות. כל זה נעשה בישיבה הראשונה. לעיתים שופט זה לא ממשיך לדון בתיק לאחר מכן הוא מעביר את התיק הרציני לשופט שידון בתיק. זה לא היה מקובל בעולם האנגלו-סקסי, אמנם ניסו לעשות סדר בין הדברים אבל הם מנהלים את הדיון כל הזמן והאירופאים אומרים שאין בעיה שביהמ"ש מעורב לעומק. חלק מהמערבות לנקות את השטח ולראות על מה הדיון. בשנים האחרונות התהליך נכנס לאנגלו-סקסי וגם לישראל. היום לא מדובר בהליך שקודם למשפט, אלא נחשב לחלק מהליכי המשפט.

לאחר קדם משפט רוב ההליך האזרחי לא מתנהל בביהמ"ש, גם במדינות האנגלו-סקסיות אלא מתנהל בכתב ע"י שני הצדדים. באמריקה הדברים נעשים בביהמ"ש כי היו מושבעים באנגליה ולכן הוא היה הצגה למושבעים ולכן זה נקרא trial (מלשוןto try ). בגרמנית אומרים process  (הליך של הצדדים). פעמים רבות הדברים היום נעשים בשיחת ווידאו, בזמן שהשופט יושב בלשכתו. מכיוון שבאירופה השופט מנהל את הכל אין בעיה שהפרוצדורה גמישה משום שמטרתו לגלות את האמת. עו"ד יכולים לחקור לאחר חקירת השופט אם הם רוצים לברר או להדגיש נקודה מסוימת. אם צריכים למנות עד-מומחה ביהמ"ש ממנה אותו מתוך רשימה סגורה של מומחים (רופאים, אנשי תחבורה וכו'). בניגוד אליהם באנגליה הצדדים יכולים לבחור מומחה כרצונם. בהקשר זה חשוב לציין כי המחירים באירופה נמוכים באופן משמעותי משום שהמומחים מובאים ע"י בית המשפט בעוד שבמקומות בהם בוחרים את המומחים עלותם מרקיעה שחקים. באירופה יש פחות תיקים שנגמרים בפשרה כי כל הליכים מהירים וזולים יותר, והדרך בה ההליכים נעשים ידידה למשתמש (וידאו, דואר וכו'). הסיבה לכך עקרונית, מכיוון שהאירופאים אומרים שביהמ"ש מנסה לגלות את האמת ולכן אין להגיע לפשרות אלא לצדק ואמת. לעומתם, בשיטה האנגלוסקסית המערכת המשפטית יקרה וארוכה. לכן אנשים רוצים להגיע לפשרה ומהר, כמו כן הם מבינים שמטרת המשפט לפתור את הסכסוך ולאו דווקא להגיע לאמת.

סדר הדין הפלילי - ההבחנה כאן חדה כי אין שני צדדים, אלא המדינה נ' האזרח והשופט מעורב מאוד בחקירה בניהול המשפט. ולכן הפרוצדורה ודיני הראיות באולם המשפט הרבה יותר גמישים. האירופאים סומכים על השופט ובסמכותו לשאול שאלות ולבחון ראיות, הפרוצדורה הפלילית גמישה וכך דיני הראיות. לעומת זאת, דיני הראיות באנגליה הם מרכזיים וקבועים. לכ"ע ראיות שהושגו בפגיעה בזכויות אדם לא קבילות. השופט האירופאי צריך לנמק את המשקל שנתן לכל ראיה והוא יכול לקבל אותה בעוד שבמקום אחר ייתכן ועדות זו לא תהיה קבילה. 

רבים חושבים שעדיף להיות נאשם בעולם אנגלוסקסי כי הכל מאוד תחום ויש כללים והגדרות לרוב. אך התשובה הפוכה, מכיוון שלנאשם בעולם הרומנו-גרמני יש זכויות אז למרות שהכללים גמישים יש לנאשם הגנות אחרות. למשל באירופה בעוד שדיני הראיות גמישים, דיני פרוצדורת המשפט נוקשים. כך שאם צד לא עומד בכללים הפרוצדוראליים הנאשם יכול לצאת לחופשי. 

באירופה הפרקליטות מלווה את הדיון מתחילתו ועד סופו יש פרקליט שמפקח כבר מרגע שהתיק נמצא במשטרה. יש מדינות כהולנד או איטליה שפרקליטות היא רשות שופטת ולא מבצעת. במקומות אחרים אפשר להגיש עתירה נ' הפרקליטות ומשפטן נמצא עם החקירה מתחילת דרכו. האירופאים אומרים שפרקליטות חייבת לשמור על ביצוע החוק ועל זכויות האדם של הנאשם כבר שהוא במשטרה או בבית הסוהר. על הפרקליטות יש פיקוח חוקתי משום שגם לפרקליטים מסוג זה יש חובות שאין לפרקליט רגיל כי הוא מייצג את העולם המודרני של זכויות לאנשים. פרקליטים באירופה קודם הולכים לשנתיים לבי"ס יוחד של פרקליטות המדינה וכך לומדים איך מייצגים את המדינה. לפרקליטות יש פיקוח ויש מדינות רבות יש מושג שנקרא 'שופט חוקר' - מלווה את החקירה ואת הדיון בפרקליטות ומאשר להגיש כתב אישום או לא, כמשגיח הוא אוסף ראיות ומשתתף בחקירות במשטרה ובשימועים (שופט זה לא שופט את הנאשם ולא חוקר אותו). שופט חוקר זה אינו עם הפרקליטות אלא מטרתו לדאוג לזכויות הנאשם עוד טרם שהתחיל המשפט. בישראל אין גוף כזה ולכן ניתן להכניס אנשים למאסר בלי שיסייע להם גוף כזה או אחר. על זה נשמעה ביקורת רבה מאחר שכיום הפרקליטות יכולה להגיש כתב אישום ללא פיקוח. מוסד ה'שופט חוקר' נבחן מחדש באירופה וצרפת משום מספר סקנדלים ששופטים חוקרים העמידו אנשים חפים מפשע לדין וזה גרם להם להתאבד. עם זאת, במדינות רבות אחרות יש שופט חוקר שמלווה חקירה בפרקליטות ומאשר לה לתת כתב אישום ושומר על זכויות הנאשם. 

לעומת זאת בעולם האנגלוסקסי קיימות תופעות אחרות כמו עסקת טיעון (אין באירופה כי מבחינה עקרונית המדינה לא עושה עסקות עם עבריינים אלא שופטת ומענישה אותם). בעולם האנגלוסקסי 90% מהתיקים נסגרים בעסקת טיעון בשל איומים של משטרה וגורמים נוספים ומשתלם לעבריינים לעשות עסקה כזו. האירופאים אומרים שאין דבר כזה לסגור 'דיל' ולשיטתם מעמידים נאשם לדין והוא ייענש ובמידה ואין ראיות יצא לחופשי (לא סוגרים תיק בשל מחסור בראיות, אלא הנאשם נשפט ויוצא לחופשי). בעולם כולו לפרקליטות יש שיקול דעת האם להגיש כתב אישום – ניתן לסגור תיק מחוסר אשם, חוסר עניין לציבור, או אין מספיק ראיות - הפרקליטות אומרת שיש 'ראשית ראייה' אבל במשפט פלילי צריכים 'ראיה מעבר לכל ספק סביר' גם מתוך שלא להתבזות בבית המשפט וגם משיקול אמיתי שללא ראיה חזקה הנאשם לא ייאושם. האירופאים אומרים שאם יש 'ראשית ראיה' יש להגיש כתב אישום ואז על הפרקליטות להביא ראיות נוספות להרשעתו או שיצא זכאי. בישראל מקובל בציבור שאנשים שיוצאים זכאים הם לאו דווקא לא אשמים, מכיוון שכנראה הם עשו עסקאות טיעון או שאין מספיק ראיות. למשל את התיק של רוה"מ לשעבר, אריאל שרון, על האי יווני, היועמ"ש מזוז סגר מחוסר ראיות והציבור אמר שהייתה קומבינה ולכן סגרו את התיק. האירופאים אומרים שמצב שכזה לא בסדר ולכן יש להביא את התיק לביהמ"ש והוא יכריע. בארץ יש 99% הרשעה בתיק הפלילי י"א לזכות ויש לגנאי המבקרים אומרים שזה בעייתי או כי לא מגישים הרבה או כי המערכת המשפטית מרשיעה יותר מידי. 

באירופה לא רק שיש לנאשם זכות שלא להפליל את עצמו בהודעתו. ברור שהמדינה המעמידה לדין את הנאשם צריכה להוכיח שהוא אשם ולא ניתן לסמוך על הודעתו. ולכן בכל מקרה ביהמ"ש ידון בראיות, כך שייתכן שהנאשם יודה ויצא זכאי מחוסר ראיות. מנגד, בעולם האנגלוסקסי בדיון פלילי השופט קורא את כתב האישום ושואל את הנאשם 'מודה או לא?' אם הנאשם אומר 'מודה' אז דנים בעונש. עקרונות אלה נקבעו לטובת האדם ולא רק לשם יעילות כלכלית.

במדינות אירופה בהליכים פלילים אין שופט יחיד תמיד יש הרכב בלתי זוגי. באנגליה ייתכנו שני שופטים ובעבירות חמורות מעל 5 ש' מצטרפים לשופטים מקצועיים גם שופטים הדיוטות שהם שופטים לכל דבר ועניין. 

לסיכום רואים שתפיסת המדינה באירופה שרואה במדינה דבר טוב וחשוב מובילה לכך שהמדינה והשופטים מעורבים בהליכי המשפט. אין זה אומר שזכויות אדם לא נשמרות, הן נשמרות בצורה מדוקדקת. 

עד כאן שיטת משפט רומנו-גרמנית

שיעור הבא משפט אנגלי - לקרוא את החומר. נושא זה חשוב במיוחד בקשר למשפט הישראלי. 

שיעור 7

190308

שיטת המשפט באנגליה 

ע"מ להבין את שיטת המשפט האנגלית יש להבין את ההיסטוריה שלה. עד המאה ה-11 שיטת המשפט באנגליה דמה לשיטות במקומות אחרים באירופה. באמצע המאה ה-11 התרחש מאורע חשוב שהשפיע על ההיסטוריה הפוליטית והמשפטית האנגלית והוא כבישתו של אציל צרפתי בשם גיון והוא החליט במקום להיאבק בשכניו בצרפת כדי להרחיב שטחים אלא יגייס צבא ויכבוש את אנגליה וכך עשה. בשנת 1066 ניצח בקרב אסלינגס הצבא האנגלי הפסיד וכבש בסערה את אנגליה ונודע בשם 'המלך ווילאם הראשון' ובכינויו 'ווילאם הכובש'. כל מי שעמד בדרכו נהרג, הוא לקח לעצמו שטחים של אנגליה וחילקם לנאמניו ויצר פירמידה פיאודלית קלאסית. כל הקרקעות היו שייכות פורמאלית למלך והוא חילקם למפקדי הצבא ואצילים אחרים (1,500 אנשים סה"כ) בחכירה והם היו ווסלים, כך שבתמורה לקרקעות שילמו לו מסים וסייעו לו במלחמותיו ובייעוץ ולהם היו עובדים משלהם וכך נוצרה פירמידה מעמדית. באנגליה היה לווילאם כח רב והוא הצליח לכבוש את אנגליה וליצור ממשל שהוא, יחסית לימי הביניים, ריכוזי ויעיל. 

תהליך ראשון בימי הביניים רשתות פיאודאליות היו קיימות בכל מערב אירופה ובפועל למלך לא היה ברוב המקרים שלטון אמיתי, השלטון לא חלחל בכל הפירמידה, למשל מלך צרפת עד המאה ה-15 לא שלט באפקטיביות על רוב שטחי צרפת. היו מלכים מסוימים באירופה אבל לא לאורך זמן באנגליה נוצר לזמן ממושך שלטון ריכוזי. ברגע שנוצר שלטון ריכוזי הוא יכול היה להוות גב למערכת משפט ריכוזית. יכול המלך לומר שמכיוון שהוא שליט הוא גם מקור המשפט והצדק. ווילאם הקים בתי המשפט וקבע שמי שלא יישפט בהם ימות וכך נוצרה מערכת משפט בה המלך, בניגוד לקורה בשאר אירופה, מצליח להפעיל מערכת ריכוזית ויעילה. לא מדובר במערכת משפט של בירוקרטיה וחקיקה כמוכר אצלנו, אלא מערכת בה בתי המשפט שייכים ומנוהלים ע"י המלך. 

תהליך שני בתי המשפט של המלך מצליחים בתקופה קצרה יחסית להתנתק מהמלך גופא. כלומר הם נחשבים פורמאלית בתי המשפט של המלך, הכח של המדינה מאחוריהם ע"י משטרה. אבל בתי המשפט כמוסד לא נחשבים ולא מזוהים עם מלך ספציפי ולכן האנגלים יכולים לאהוב או לשנוא מלך מסוים ויחסם לבתי המשפט לא משתנה. גם אנחנו ללא קשר לתמיכתנו לרוה"מ אנחנו מתייחסים לבתי המשפט כמוסדות המדינה. זה התרחש כי בתי המשפט מתנתקים מהמלך בימי הביניים לא הוכר מושג 'עיר בירה' זה פטנט שהתרחש סביב המאה ה-16, המלך לא יושב במקום אחד משום שאז לא היה מקבל מסים מהווסלים. לכן המלך חייב בכבודו ובעצמו להסתובב בממלכה ולקבל את המסים מהאחוזות השונות. סיבה זו הביאה לכך שלבית המלוכה הבריטי יש מספר ארמונות והמלכים עושים סיבוב פעם בכמה זמן. הבעיה שקשה לנהל בתי משפט יעילים שבית המשפט מסתובב עם המלך. זה יוצר בעיה כלכלית כי יש שופטים לענייני מסים ואם היו בעיות בנוגע למסים היה קשה לקבל תשובה מבית המשפט נודד ולכן אנשים לא שילמו מסים. המלכים האנגלים אחרי ווליאם תוך מספר שנים הקימו בית משפט לענייני מסים שהתיישב במקום מסוים ומוגדר court of exchaquer. בסופו של דבר בית המשפט הגדול עבר למקום מוגדר והוא עסק בסכסוכים של האצולה הגדולה kings bench. התוצאה שבתי המשפט התנתקו פיסית ואח"כ נפשית מהמלך. זה הוביל לכך שאם האצולה האנגלית התמרדה נגד המלך וכפתה על המלך את המגנה-כרטא בתי המשפט המשיכו לעבוד כרגיל. כך נוצר מודל של בימ"ש עם גב חזק מצד אחר וזמין לאוכלוסייה מצד שני גם בזמנים קשים למלוכה. 

כך בתי המשפט הפכו למקור המשפט העיקרי באנגליה. לכן בתי המשפט הופכים למקור עיקרי של משפט, האנגלים לא מחפשים חוק, כי לא בטוח מי חוקק את החוק ולא בטוח אם יש חוק, העיקר שהתשובות נמצאות בבתי המשפט. בעצם בתי המשפט יוצרים משפט לכל האנגלים שמקובל ומשותף אליהם וזה common law (משפט מקובל). בתי המשפט האנגלים מצליחים ליצור משפט בכל אנגליה, באירופה לכל אזור וקהילה יש את המשפט שלה. ראוי לציין כי לא מדובר במשפט מודרני כמוכר היום, אבל שונה מאוד מהמשפט באירופה דאז. שאומרים היום משפט מקובל משמעותו משפט שמבוסס על הלכה פסוקה, אבל במקור הוא מבטא משפט של כל אנגליה. לכן עד היום בתי המשפט נחשבים למוסד מרכזי ולכן בתחילת המאה העשרים שלומדים משפטים קודם לומדים פסיקה ואח"כ את החוקים, כי לפסיקה תפקיד מרכזי וחשוב. באירופה מנגד לומדים חקיקה וספרים של אקדמאים. 

למערכת משפט שמבוססת על בתי משפט יש תכונות מיוחדות: באנגליה התכונות מבוטאות בביטוי 'במקום שבו נמצא הסעד שם נמצאת הזכות'. תפיסה זו מנוגדת לאינטואיציה שלנו, האגלים לא אומרים שיש זכויות משפטיות ואם זה נפגע אנשים זכאים לסעד, אלא הם מתחילים מהסעד. לשיטתם, לאדם תהיה זכות משפטית רק אם אפשר לאכוף אותה, אם משהו לא אכיף לא תהיה לאדם זכות משפטית (אולי מוסרית יש לו זכות אבל לא משפטית). מאמירה זו נובעים מספר דברים לגבי האנגלים ותפיסת עולמם:

1. פרקטיות – ניתן לומר שלעומת העולם האירופי במסורת האנגלוסקסית חושבים בצורה פרקטית. האנגלים לא אומרים שאם נפגעה זכות יש לתת סעד, אלא קודם בודקים האם יש אפשרות לקבל סעד ע"י מוסד מסוים ואז לתת לך סעד. מכאן נגזרת תפיסת ה'ת'כלס' של האנגלים. גישה פרקטית זו באה לידי ביטוי בשלל התפיסות המחשבתיות של האנגלים לעומת האירופאים, למשל בתחום הפילוסופיה ועוד [האנגלים משתמשים בעסקאות טיעון, כי הם אומרים שאפשר לעשות עסקאות עם פושעים כי פרקטית זה הגיוני ע"מ להפליל אחרים, האירופאים מתנגדים לזה, באנגליה שמישהו מודה ברצח אין לדון בכך ורואים זאת כהודה משפטית בניגוד האירופאים] [הש' אלון הוא פרקטי בניגוד לברק שקודם בודק האם יש זכויות ואח"כ בודק איך יוכל לאכוף אותם].   

2. פוזיטיביזם – האנגלים שאפו ליצור משפט פוזיטיביסט. מכיוון שמערכת המשפט האנגלית מבוססת על בתי המשפט שהיו אובססיביים בפוזיטיביות של המשפט, היה חשוב להם לדעת מה משפט. הם לא סתם חיפשו טקסט כתוב אלא עיקרון והעיקרון של 'מה שאכיף משפטי' שימש כנר לרגליהם. למשל אם בית משפט לא אוכף חוזה אז חוזה לא יוכר כמקרה שיכנס למוסד המשפטי.  
3. פרוצדוראליזם – לפרוצדורה יש מקום מרכזי השיטה האנגלית. בתפיסה אירופאית יש יחס שולי לפרוצדורה, ואצל האנגלים הפרוצדורה היא האחות הבכורה. זה נובע מכך שהמוסד המרכזי במוסד האנגלוסקסי הוא ביהמ"ש.
1. יצירת יציבות - המשפט הוא מערכת נורמטיבית שמכוונת התנהגות ואומר לאנשים איך להתנהג, כל מערכת נורמטיבית חייבת לפעול בסביבה יצירה וודאית, קוהרנטית ובתוך מסורת. לא ניתן שמערכת נורמטיבית תשנה את גישתה כל שני וחמישי (כך במוסר, נימוסים וכו'). בשיטות האירופאיות היציבות מושגות ע"י מסגרת תיאורטית חזקה ובאמצעות מסגרות חקיקתיות הכל בנוי רציונאלית והגיונית. האירופאים יודעים שיש בעיות וסתירות אבל המסגרת קבועה. לאנגלים אין את זה הם פרקטים והם התחילו בבית המשפט ולא באונ', היו מחלקות למשפטים אבל זה לא השפיע על המערכת המשפט כי היא מתחילה מהשטח. מערכת המשפט בעייתית כי הסיכויים להצליח הם 50:50, ולכן לא ברור מי ינצח וזה בעייתי. לכן צריכים עוגן ליציבות וודאות ע"י פרוצדורה. הפרוצדורה לא פותרת את בעיית החמישים חמישים אבל יוצרת מסגרת קבועה בתוכה פועל ביהמ"ש. יודעים איך המשפט יתנהל ואיך מוכיחים את האמת (דיני ראיות) אלו סעדים עומדים לרשותי וזה מוסיף יציבות למערכת. בעולם שאין חקיקה ענפה זה מקור ליציבות משפטית. 
2. איזונים - ההרגשה של פרוצדורה יוצרת שיווי משקל בין הצורך במשפט יציב ונוקשה צורנית לבין משפט גמיש שיכול להשתנות עם החברה. מכיוון שההלכה יכולה להשתנות בצורה מהירה בהתאם לשינויים התרבותיים אז הפרוצדורה דואגת שהשיטה לא תתפרע ע"י הגבלת השופטים לכללים וסדר מוגדרים, כך נוצר איזון ראוי בין משפט קשוח לרך. 
3. מינימום הכרחי - מעלה שלישית בפרוצדורה נוגעת לתפיסת המדינה האנגלים אומרים שהם לא רוצים לכפות על האוכלוסייה יותר ממינימום פרוצדוראלי והפרוצדורה שומרת על החיים התקינים. מעבר לזה מהותית שכל אחד יחיה את חייו בשקט ולבטח. זה מתקשר לשיטה אדברסרית לפיה המדינה לא צריכה להתערב יותר מידי בחיים אלא לספק פרוצדורה. ביטוי לפרוצדורה ניתן לראות לאורך ההיסטוריה של משפט אנגלי – ניתן לראות דבקות האנגלים במוסד עילות התביעה. היום אם רוצים לתבוע מגישים כתב תביעה וביהמ"ש מזמין את השני לדיון, באנגליה לא הגישו כתב תביעה אלא הלכו לאדם שממונה על מערכת המשפט לורד צ'נסלור שהיה הפקיד הבכיר של הממשלה הבריטית ושר המלך. באנגליה  העוזר של המלך היה ממונה על ענייני המשפט (דומה לפרייטור ברומא). אנשים הגיעו ללורד צינסלור ומספרים לו על עילת התביעה והלורד מזמן את הצד שכנגד ולהוציא לו צו זימון writ (צו). בדומה לרומא הלורד צ'נסלור לא תמיד הוציא צו זימון לצד השני אלא נאמן לאימרה של בדיקת סעדים ורק אם המשפט האנגלי מכיר בעילה והדבר אכיף רק אז יש להוציא צו. מעבר לזה במהלך השנים הרשימה של עילות התביעה הלכה ונסגרה בשל הפחד שהפרוצדורה תשתולל וגם ע"מ שידעו מה עילות התביעה המוכרות ובעיקר בגלל שבשנת 1285 האצולה הבריטית הכריחה את הלורד לסגור את הרשימה. זה הוביל לחוסר צדק גדול במקרים בו העילה הייתה דומה ולא זהה לחלוטין או שהיו עילות שלא נכנסו לרשימה. גם מבחינה חברתית למשל בדיני החוזים בימי הביניים הכלכלה נעשתה בעסקאות חליפין, מהמאה ה-15 כאשר רמת הכלכלה מתפתחת יש חוזים וגם יש סכסוכים בענייני חוזים ובתי המשפט והלורד צ'נסלור לא יכול לקבל כי אין עילה כזו. לקח למעלה ממאה שנים (שנת 1602) עד שהמשפט האנגלי הסכים להכיר בדיני חוזים. דבקות בפרוצדורה יכול להביא לבעיות. למשל דבקות בפרוצדורה באולם המשפט באירופה ההליכים גמישים והשופט בוחן ראיות ועדים ועו"ד יכולים להתערב. באנגליה יש סדר מופתי וברור לחקירה. תחילה הצד שהביא את העד חוקר ויש שאלות שאסור לשאול למשל אסור לשאול שאלות של כן ולא. אח"כ חקירה נגדית כדי לפגוע באמינותו ואח"כ הצד שהתחיל מנסה לקומם את ההריסות. על כל חריגה קופץ הצד השני ואומרת 'התנגדות'. בישראל יש גלישה והשופט שואל את השאלות, אבל בעולם אנגלוסקסי יש הפקדה רצינית על זה. אם צד רוצה להוסיף חזית ועילה נוספת למשל מלבד עילה חוזית רוצים להגיש עילת עעו"ב, באירופה זה אפשרי ובאנגליה יש פרוצדורה שלמה. באירופה לא לומדים דיני ראיות וזה לא תחום חשוב מעבר לכלל שאסור להביא ראיה שהושגה שפגעה בזכויות אדם. בעולם אנגלוסקסי יש ראיות קבילות ויש שלא קבילות. 

האנגלים בניגוד לאירופאים לא הסתפקו שפס"ד הופכים לתקדימים, הם אמרו שזה נכון והם קבעו את הכלל של תקדים מחייב (להישאר בהחלטה). האנגלים קבעו שאם בימ"ש פוסק בנושא מסוים בתי משפט אחרים כפופים לפסיקה זו. מדובר בתקדים אופקי וכל בימ"ש מחויב לפסיקות אותו בימ"ש. 

העיקרון של תקדים מחייב הוא פרוצדוראלי ולא מהותי וזה חשוב מאוד לאנגלים כי זה מייצב את הוודאות במשפט זה. מאחר שמדובר באלמנט פרוצדוראלי לכן האנגלים מקפידים עליו. 

דוג' נוספת, ע"מ לכרות חוזה צריכים גמירת דעת. השאלה שעלתה היא מתי בדיוק יש גמ"ד. שיטות משפט רצו למצוא הגדרה קבועה האירופאים נתנו פטנט של סיבה – אם יש סיבה הגיונית להביא את הצדדים להיקשר בחוזה אז יש חוזה. האנגלים אומרים שזה לא מספיק ברור וחד ולכן הם דרשו חוזה שחתום בחותם. האוכלוסייה לא ידעה לקרוא ולכתוב ולא היה לא חותם אז האנגלים עושים פטנט של 'תמורה' (כשצד משלם לשני נכרת חוזה). האנגלים רצו פרוצדורה מדויקת לכך שהייתה הצעה וקיבול ולכן הם מביאים את אלמנט 'תמורה', האנגלים לא רצו מהות של היגיון אלא פרוצדורה. לדעת האנגלים הפרוצדורה שומרת על זכויות האדם ומכאן חשיבותה. 

דגש על פרוצדורה יכול להביא לחוסר צדק, אם משהו לא מדויק אז הוא לא יכנס למשפט או למשל זה הביא לכך שמאה שנים דיני החוזים לא נכנסו למשפט האנגלי. 

האנגלים חיפשו דרכים כדי לפתור את בעיית נוקשות המשפט באמצעות מספר דרכים:

1. חקיקה – כאשר הסיבוך ומורכבות פרוצדוראלית גדולה הדרך לפתור זאת ע"י לנתק קשר באבחת חרב ע"י חוק שיפתור את הבעיה. לדוג' בימי הביניים רשימת עילות התביעה הפכה לסגורה בשנת 1285 משום שאצולה הבריטית כפתה על המלך לקבע את עילות התביעה. זה הביא לבלבול גדול ולחוסר צדק כי החיים מורכבים ואינם רשימה סגורה. החוק קובע כלל של 'המקרה הדומה' במקרה של עילת תביעה דומה ניתן לתבוע בגינה. חוק זה נתן פתיחות למקרים דומים וכך קיבלו את החוזים לאחר מאה שנים. דוג' נוספת, חוק היודיקטורה משנות השישים של מאה ה-19 לקח את מערכת של בתי המשפט האנגלים וביטל אותה והפכה למערכת מסודרת יחסית. 

2. שינויים חוקתיים – למשל המגנה כרטא משנת 1215 או כתבי זכויות משנים מאוחרות יותר. המלכים הבריטים היו חייבים להכיר בזכויות אדם של נתיניהם. זה נטע את הכללים הפרוצדוראליים והציב לאנגלים מראה של זכויות אדם. 
3. הקמת מערכות משפט אחרות – האנגלים רוצים להקים מערכות משפט נוספות. מערכת המשפט של המלך הורחבה משלושה בתי משפט (מסים, קרקעות, כללי) בתי המשפט שלחו שופטים בודדים לסיבובים במחוזות אנגליה לשפוט. שבתי המשפט הסתבך עם פרוצדורה נוקשה האנגלים בחרו ללכת לבתי המשפט לא של המלך והם נמוכים וגבוהים: 
· נמוכים – צמחו מלמטה. 
א. בתי משפט השלום מוכרים מימי הביניים וזה התחיל מאבירי השלום שזה אציל מדרג נמוך (שריפים מקומיים) שדאג לתקינות האזור. במשך הזמן נוצר תפקיד שופט מקומי שלום ששפט בסכסוכי שכנים וליצור שלום ביניהם. 

ב. בתי משפט כנסייתיים – דנו בענייני פולחן דתי, משפחה וירושה. תחילת בידי הכנסייה הקתולית ואח"כ לכת השלטת במדינה. בשנת 1877 בתי משפט אלה כונסו לבתי המשפט הגדולים. 

ג. בתי משפט מנוריאלים (אחוזה) – בתי משפט של אחוזות, לכל אציל הייתה אחוזה שלו ששפט בענייני אחוזתו. באירופה בתי משפט מנוריאלים היו חזקים, באנגליה הם היו פחות חזקים בגלל חוזק בתי המשפט של המלך אבל היה להם תפקיד כלשהו. 

ד. בתי משפט של סוחרים וימאים – פעמים רבות הסוחרים העדיפו ללכת לבתי משפט בידי סוחרים אחרים, ההליכים היו שם מהירים והשופטים הכירו את המנהגים בצורה פשוטה יחסית. המלך לחם בבתי משפט אלה כי רצה שילכו לבתי המשפט שלו כי גבו בהם כסף. בסוף המאה ה-16 סגרו את בתי המשפט של הסוחרים וימאים.  
· גבוהים – מנוהלים ע"י הגורם השלט במדינה. בתי משפט שמופעלים ע"י רשות שלטון של המדינה – אנשים באים לרשויות שלטון ואומרים שיש חוסר צדק והם נתנו מענה. בעצם אנשים פונים למלך או לפרלמנט ישירות. שלוש בתי משפט כאלה: 
1. בית המשפט של הפרלמנט - הפרלמנט לא היה רק מוסד מחוקק אלא היה גם שופט והשם המקורי שלו הוא כמוסד שופט. באנגליה בית הלורדים הוא בית המשפט הגבוה של אנגליה (עתיד להשתנות בקרוב). לכן אם יש משפט כנגד לורדים אותו אדם זכאי להישפט בפני עמיתיו בבית הלורדים, או משפט הדחה של נושא משרה חשובה זה יעשה בפני הפרלמנט. זה נובע מהעובדה שפרלמנט הוא ריבון ולכן מותר לו לעשות הכל. 

2. חדר הכוכב – בית משפט פלילי משנת 1877 ביהמ"ש פלילי בו ישב לורד צנסלור שישב עם שני שופטים מבית המשפט של המלך ומטרתו לשפוט עם כללים מוגמשים במקרים בהם היה צריך לשפוט עבריינים קשים. הבעיה שהגמשה מדרדרת לעינויים ומשפטים לא ראויים ולכן האוכלוסייה האנגלית שנאה משפט זה. ובזמן מלחמת האזרחים הבריטית אז בוטל משפט זה. 
3. בתי המשפט של הלורד צנסלור – לורד צנסלור היה פקיד בכיר של מלך, היה לרוב אישיות כנסייתית או דמות אינטלקטואלית רצינית. אנשים באו ללורד צנסלור כממונה על מערכת המשפט ובתור אישיות חכמה או דתית ואמרו לו שיש חוסר צדק במערכת שלך ואין עילת תביעה ויש בעיות פרוצדורה וביקשו מהלורד לדון במקרה מחדש. ללורד הייתה סמכות לדון אותם כך שבסוף הוקמה מערכת בית משפט נפרדת שבראשה הלורד צנסלור. מערכת זו לא פעלה לפי 'במקום שיש סעד יש זכות' אלא מתוך עקרונות של צדק (equity). מתפקידה של מערכת משפטית זו: 
a. מערכת זו נתנה סעד במקרים ספציפיים. למשל מערכת זו הורתה על שחרור עצירים, לתקן טעויות שנעשו בתו"ל משפטי.

b. המצאת סעדים ותרופות חדשים למשל יצירת צווי עשה. 
c. יצירת זכויות שלא מוכרות במשפט המקובל, למשל דיני נאמנות וזיקה בין אדם לנכס מסוים. יצירת המושג נאמנות לא היה קיים במשפט המקובל כי מדובר בקצת קניין וקצת חוזה. או 'קניין מן היושר' אין מדובר בזכות קניין אבל מכיר מטעמי צדק בזכות זו. 
d. בבית המשפט של הצנסלור הייתה ערכאת ערעור, בעוד שבמשפט המקובל אין ערכאת ערעור. הסיבה לקבלת הערעור נבעה מטעמי של זכויות אדם. 
e. הכנסת עקרונות צדק למערכת המשפטית. כללים כגון ניקיון כפיים, נקיות, עקרונות צדק טבעי, תו"ל וכו'. זה הפוך מבתי המשפט של המלך הם טענו 'במקום שיש צדק יהיה סעד'. 
היו נושאים מסוימים שהיו בסמכות בית משפט זה. בסוף המאה ה-16 במקביל לבעיות הפוליטיות באנגליה יש מאבק של בתי המשפט של המלך בו יושב מעמד בינוני נגד בית המשפט של הצנסלור. בתי המשפט של המלך מתנגדים לבית משפט זה. בשנת 1615 מהצד האחד עומד בראש מערכת המשפט של המלך השופט קוק ובראש ביהמ"ש של הצנסלור עומד שופט חשוב ביותר. שניהם הגיעו לביהמ"ש לדון בשאלת עתידו של ביהמ"ש של הצנסלור. הצנסלור טען שהחיים מורכבים ולכן יש להשאיר את מערכת הצנסלורים על כנה. מנגד, אמרו קוק וחבריו שללא פרוצדורה תהיה סכנה כי הצדק הוא לא דבר קבוע ובית משפט כזה לא יציב ומסוכן. המלך בסופו של דבר קבע שיש שני סוגים של צדק ולכן השאיר את שני בתי המשפט על כנם. 
4. שינוי עצמי ע"י יצירתיות – שינוי השופטים, למשל השופטים צריכים לפעול בשיטת תקדים מחייב אבל הם מבחינים בין מקרים וכך לא הולכים בדרך פרוצדוראלית זו. כלומר יצירתיות שיפוטית רככה את הפרוצדורה. למשל שופטים יכולים ליצור פיקציה (בדיה) כדי לפתור בעיות. שינוים אלה תורמים ליציבות המשפטית כדי להתאים אותה עם השינויים בחברה ברבות השנים. שינויים אלה הביאו מתדיינים להישפט בבית המשפט כי תחומי הסמכות של ביהמ"ש הורחבו, למשל בתי המשפט של מסים באמצעות פרשנות הרחיבה את סמכותה למקרים שלא נוגעים ישירות לדיני מסים. 

התוצאה שמערכת בתי המשפט של אנגליה הייתה באנדרלמוסיה, אפילו הבריטים שרגילים לאי סדר הבינו שהמצב הקיים לא יכול להימשך. במאה ה-19 מתחילות רפורמות של חוקים בפרוצדורה האזרחית ופלילית, בין היתר ביטול בתי משפט כנסייתיים. לקראת סוף המאה יש חוק מערכת בתי המשפט לוקח את בתי המשפט הגדולים של אנגליה והופך אותם לבימ"ש אחד שנקרא בית המשפט לצדק (מכאן התרגום שלנו בג"ץ). מדובר בבית משפט אחד עם שלוש מחלקות. 

מערכת בתי המשפט האנגלית כיום

המערכת האנגלי מחולקת לשני חלקים: 

בתי משפט נמוכים – קיימים שני סוגים בתי משפט: 

1. בתי משפט שלום – בראשו יושבים נכבדי קהילה (ולא שופטים) הם יושבים בהרכבים של שלושה ודנים בתיקים קטנים (חצי שנת מאסר וסכום מסוים של קנס). יש להם סמכות ייחודית בנושא נוער. תפקיד נוסף לאשר הגשת כתבי אישום – בעבירות חמורות הפרקליטות צריכה לשכנע שופטי שלום שאפשר להגיש כתב כזה. מבית משפט זה ניתן לערער לעליון.  

2. בית המשפט 
county court - בהם יושבים משפטנים על כס המשפט. בתי משפט אלו עוסקים בתביעות אזרחיות. על בימ"ש זה ניתן לערער לבתי המשפט הגבוהים - כמה סוגים של בתי משפט גבוהים באנגליה - ביהמ"ש הגבוה לצדק (high court of justice) - אלו מחולקים לשלושה סוגים של בתי משפט: בימ"ש צ'נסורי, בימ"ש לענייני משפחה ובימ"ש לעניינים חוקתיים. במקביל לשלושת אלו מצוי ה- crown court, גם זה מחולק לשלושה סוגים של בתי משפט. האחד דן בעבירות קלות, השני בעבירות בינוניות והשלישי בעבירות קשות. 

מעל שני אלו מצוי ביהמ"ש לערעורים, הגם שפורמאלית שייך הוא לביהמ"ש הגבוה לצדק. נפרד הוא. בו חברים 21 שופטים ומחולק לשני תחומים: משפט פלילי ומשפט אזרחי. 

מעל לכל אלו מצוי ביהמ"ש הגבוה ביותר - "בית הלורדים" (ביהמ"ש הפרלמנטרי הגבוה ביותר). כדי להגיע לבית הלורדים יש לבקש רשות מבית הלורדים עצמו או מביהמ"ש דלתתא. ישנה סמכות חוקית לפיה השופטים בביהמ"ש הגבוה לצדק רשאים במקרים נדירים לאפשר לתביעות לפסוח על ערכאת ביהמ"ש לערעורים. 

ערכאה נוספת היא - מועצת השיפוט הפרטית של המלך (privy council). זו הערכאה הגבוהה ביותר של כלל האימפריה הבריטית. מערכות משפט של המושבות הבריטיות שמחוץ לאי הבריטי רשאיות לעתור לערכאה שיפוטית זו. בערכאה זו יושבים שופטים מערכאת ביהמ"ש לערעורים. 
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משפט אמריקאי

אין חברה בעולם כולו בו למשפט תפקיד מרכזי בחיים הציבוריים ובתרבות פוליטית וחברתית כמו בחברה האמריקאית. לא נאריך בסיבות לכך אבל נאמר שעולם המשפט מכריע מי יהיה הנשיא וכמעט כל שאלת פוליטית, חברתית, כלכלית, תרבותית ועוד מתרגמת לשאלה משפטית שתגיע לביהמ"ש. המשפט בולט בספרות, טלוויזיה, קולנוע וכו'. 

נדבר על מספר מאפיינים שמייחדים מבחינה מבנית ותרבותית תוכנית את המשפט האמריקאי לעומת המשפט האנגלי. לאחר מכן נעסוק בדיון באחד המאפיינים של הפדרליזם של ארה"ב. 

מאפיינים של המשפט האמריקאי, אמנם הם לא ייחודיים בו אך בולטים הם ביתר שאת.

החברה האמריקאית כחברת מהגרים עוצבה תרבותם במאות ה-17-18 עם גלי ההגירה מבריטניה. המהגרים שמגיעים מבריטניה לארה"ב מביאים את הרעיונות של המעמד הבינוני האנגלי ורעיונות של תקופת ההשכלה. זה בולט מאוד בארה"ב, והרעיונות נטעים בארה"ב ללא אופוזיציה וכך נתפסים כרעיונות טבעיים בתרבות האמריקאית. 

כתוצאה רואים מספר מאפיינים במשפט אמריקאי: 

1. המשפט האמריקאי נתפס כמשפט דמוקרטי – המהגרים מביאים ערך של דמוקרטיה, של השתתפות בחיים ציבוריים. וערכים אלה נכנסים למשפט. בא לידי ביטוי בחוקה האמריקאית במאה ה-18. המשפט נתפס כמכשיר של החברה ומגן על הפרט מפני המדינה, ולא כמכשיר של המדינה. זה בולט בספרות ומדיה אמריקאית. המשפט מגן על זכויות האדם מפני התערבות המדינה. כך שהמשפט מגן על החברה ובד בבד על המדינה ומאפיין זה בולט ביותר בארה"ב. אמנם באנגליה יש גם חשד כלפי המדינה, אך בארה"ב הדברים נכרים ביותר. 

2. נושאי משרות משפטיות נבחרים ע"י האוכלוסייה או נבחריו – שופטים נבחרים ע"י העם וזה ברור להם, או שמובאים לאישור האוכלוסייה. ובמדינות בהם אין בחירות ישירות ברור שהשופטים יבחרו ע"י הפוליטיקאים הנבחרים. הרציונאל שהציבור מעורב בהליך מינוי השופטים, חשוב להדגיש כי לאחר הבחירה השופטים עצמאיים ולא תלויים בבוחריהם. בנוסף, פרקליט המדינה הוא שר בממשלה (לא בישראל) וגם פרקליטי המחוז נבחרים במישרין ע"י האוכלוסייה. מכיוון שפרקליט של מדינה זה תפקיד חשוב שנוגע לסוגיות חשובות מבחינה חברתית ופוליטית ולכן על העם לבחור אותם. ניתן לראות שופטים שמונו שלא כפופים לבוחר שלהם, לדוג' השופט אלרן וורן בשנות החמישים ושישים ביהמ"ש היה ליבראלי ופסק לזכויות שחורים וזכויות האדם, הפלות ועוד. הוא מונה ע"י דוויט אייזנהאואר שהיה נשיא רפובליקאני שמרן. 
3. חבר מושבעים – המדינה היחידה בעולם ששיפוט לפני מושבעים היא זכות חוקתית בהליכים פליליים ואזרחיים. במהלך המאה עשרים העבירו את תפקיד השיפוטי לשופטים והשאירו חבר מושבעים למשפטים פליליים חמורים ביותר וגם אז יושבים שופטים הדיוטות. בארה"ב מדובר בזכות חוקתית עד היום ולמרות הדיון בנושא זה לא ישתנה במהרה אם בכלל. 
4. תוכן משפטי דמוקרטי – בארה"ב לפני שיטות משפט אחרים בו תוכן שיטות המשפט הוא דמוקרטי, בארה"ב כבר המאה ה-18 זה התחיל למשל דיני הירושה הפכו לדמוקרטים ולא היה הבדל בין בנים לנשים ובין בכור לאחרים. המשפט האמריקאי אמר שאין זכויות יתר של אדם אחד על אחרים ועל כולם לרשת בצורה שווה. גם דיני הקניין הפכו לדמוקרטים כל שלאצולה לא יהיה כח גדול יותר, גם בתחום חופש החוזים כ"א יכול להתקשר בחוזה כפי שרוצה. המשפט האמריקאי כך שיתף אנשים במשפט בצורה שוויונית כבר מקדמת דנא. מאחור יותר במהלך המאה ה-19 גם המשפט האירופי הלך בכיוון זה.
5. תמיכה (חלקית) בקודיפיקציה – בארה"ב בניגוד לשאר העולם האנגלוסקסי ישנה תמיכה ברעיון של קודיפיקציה. אמרנו שמניע לחקיקה כזו באירופה היה רעיון של דמוקרטיה ושיתוף האדם בחברה, למשל קוד נפוליון יוצר חוק קל להבנה ע"מ שאנשים יוכלו להשתתף בחיים המשפטיים. בעולם האנגלוסקסי לא מתפתחת תנועה כזו, להם יש משפט המקובל ולא צריכים קודקס כסמל מודרניזציה. בארה"ב עו"ד בשם דייויד פירץ' מצליח להוביל לכך שיהיו קודקסים של פרוצדורה פלילית ואזרחית, ולגבי קודקס אזרחי הוא נתקל בהתנגדות קשה ע"י אריסטוקרטיה של עורכי הדין. אבל במדינות חדשות של מערב ארה"ב הקודקס מתקבל בברכה. הם מעונינים לפתח מדינה דמוקרטית ולכן עד היום יש קודקסים אזרחיים. 
6. תפיסה מדעית של המשפט - המשפט האמריקאי, בדומה לאירופי ושונה לאנגלי, מתפתחת תפיסה מדעית של המשפט. רעיונות התבונה ונאורות התקבלו באמריקה בצורה חזקה, למשל המדינות בנויות בצורת קווים ישרים. לימודי המשפט הופכים לרציניים בארה"ב, חקר המשפט היסטוריה, פילוסופיה וסוציולוגיה של המשפט מפותחים בארה"ב ביתר שאת משאר מדינות העולם. קשה לחשוב על תרומה אמריקאית בתחומי הרוח והחברה, רוב אנשי מדעי החברה והספרות באים מאירופה, לעומת זאת בתחומי תורת המשפט היא מרכזית ביותר. מאפיינים אלה נובעים מכך שחברה אמריקאית מתפתחת במאות ה-18 ומושפעת מהנאורות. 
7. מרכזיות בתי המשפט – למרות שבארה"ב יש חקיקה ופרלמנטים ותפקיד המשפט רק לפרש חוקה, עדיין בתי המשפט הם מוסד מרכזי בתרבות בכלל. אם נשאל אמריקאי איזה מוסד שומר על זכויות אדם ישיב ביהמ"ש, לעומתו חברו האנגלי והאירופאי ישיבו שהפרלמנט. זה נובע ממסורת בריטית של המשפט המקובל ומרכזיות בתי המשפט בו. אלמנט נוסף זה גודלה העמום של ארה"ב, כך יש מקומות שרחוקים מרחק שנות אור מהפרלמנט ולכן השופט הוא מגלם את החוק והסדר. כך יצא שביהמ"ש יוצר את הנורמות של כל סביבה וסביבה ולכן הוא נתפס בעיני האמריקאים כמשליט הסדר. ביהמ"ש נתפס כמוסד שקשור לעם ויכול לענות מהר לצורכי האוכלוסייה, בניגוד לפרלמנט שלעיתים עד שפסק מתקבל הוא יכול להיות כבר לא רלוונטי. לבסוף העובדה שמתקבל שביהמ"ש היא הרשות שמפקחת על שאר הרשויות מחזקת ביתר שאת את מעמדו של ביהמ"ש האמריקאי. מצב זה הביא שאנשים רבים וטובים הלכו לתפקידים שיפוטיים וכך עולם זה נשלט ע"י אנשים מוכשרים שנחשבו לאליטות וזה גם יצר להם מעמד נכבד. 

מצד אחר קיימת תודעה דמוקרטית ומודעות ביקורתית, מצד שני בתי המשפט הם מוסד חשוב לאמריקאית. יוצא שמסמכי בתי המשפט הם חשובים ביותר וכל מחלוקת חברתית, כלכלית ועוד באות לביהמ"ש. מצד שני קיימת תודעה דמוקרטית ומדעית ביקורתית כך שהאמריקאים מבקרים ומשגיחים על בית המשפט. 

פדרליזם 

אחד המאפיינים זה פדרליזם, ארה"ב היא מדינה פדרלית. ארה"ב היא מדינה אחת שמורכבת מישויות פוליטיות שיש להן דרגת ריבונות גבוהה מאוד, כך שמדינות בעצם מרכיבות מדינה גדולה. המדינות בארה"ב אינן סתם מחוזות, אלא ישויות פוליטיות עם ריבונות גבוהה בתחומים רבים. קיימות מדינות אחרות פדראליות כרוסיה, קנדה, הודו, ברזיל, מקסיקו ועוד. כמעט וכל מדינה גדולה היא פדרציה. 

יש להבדיל בין:

· קונפדרציה – עיקר הריבונות מצוי בכל ריבונות. למשל האיחוד האירופי, הכח נמצא במדינות עצמן שמרכיבות את האיחוד האירופאי. 

· פדרציה – מרכז הכח נמצא במדינה הגדולה, רוסיה וארה"ב מרכז כוחם בידי המדינה הגדולה. 

בתחילה ארה"ב הוקמה כקונפדרציה של 13 מדינות שהיו מושבות של אנגליה וצפון אמריקה במהלך המאה ה-18. הן התחילו במלחמת עצמאות מול הצבא האנגלי ובשנת 1776 הכריזו על עצמאותם. כך שכל מדינה הייתה נפרדת והקימו קונפדרציה ע"מ להילחם בצורה יעילה ומאוחדת נגד האנגלים, צרפתי וספרדים, וע"מ לייעל את המסחר וכו'. מדינות אלה נפגשו כל מספר שנים ע"מ לדון בתנאי הקונפדרציה כמו יחסים עם מדינות אחרות, ענייני מסחר ועוד. בשנת 1787 מתכנסים נציגים של 3 המדינות והמדינות החזקות והעשירות מביניהם מתחילים לגבש רעיון חדש לאיחוד מלא בין כל המדינות לשם יתרון כלכלי ופוליטי והדיון הופך מדיון בקונפדרציה לדיון בדבר הפיכה למדינה אחת. האמנה שנחתמת בקליפורניה במעמד זה היא החוקה האמריקאית. ונקבע שלאחר ש-9 מדינות יאשרו חוקה זו מאשר את החוקה אז היא תהיה בתוקף וארה"ב הופכת למדינה אחת בשנת 1788. וושינגטון הופך לנשיא הראשון ומוקם הפרלמנט והשאר הוא היסטוריה. 

חשוב לזכור שארה"ב היא פדרציה שהייתה בעבר קונפדרציה וזה חשוב כי לאמריקאים יש תודעה של המדינה ממנה הם באים. אמריקאי לא יגיד שהוא מארה"ב אלא ממדינה ספציפית. כל מדינה עצמאית משפטית. החוקה האמריקאית עשתה פשרה פוליטית מכיוון שמדינות רבות לא רצו את האיחוד ולכן השאירו סמכויות לכל מדינה. החוקה קבעה שורה של נושאים בהם המדינה הגדולה מחליטה ובשאר הנושאים כל המדינות רשאיות להחליט ולדון כרצונן. התוצאה שיש 50 שיטות משפט בארה"ב לכל מדינה מושל משלה, חוקה, חוקים משלה. אין חוק חוזים אמריקאי ולכל מדינה חוק חוזים משלה. אם רוצים להביא לאחדה במשפט יש לשכנע את כל מערכות המשפט של כל מדינה ומדובר במהלך שאינו פשוט כלל. 

בנוסף יש חקיקה של פדרציה אבל זה רק בנושאים בהם מוסמכת הפדרציה יכולה לעסוק בו. לא יכול להיות חוק חוזים פדראלי או חוק משפטי פדראלי כי אסור להם לעסוק בזה. 

אחד התחומים המפותחים בארה"ב הוא משפט בינלאומי פרטי שעוסק בהתנגשות דינים שמגיעים מאזורי שיפוט שונים. למשל מה קורה שתושב ניו-יורק כורת חוזה עם תושב ניו-ג'רסי ע"פ איזה חוק יש ללכת וכו'. 

יש תחרות במשפט והגמשת נורמות משפטיות נקרא 'מרוץ לתחתית' - כל מדינה כדי למשוך תיירים, משקיעים, חברות ועוד מגמישה את החוקים שלה. למשל מדינת ניו ג'רסי עם רגשי נחיתות כי תקועה בין ניו יורק וטרנסילבניה ונתפסת כפרבר שלהם. הם גאים באיכות חייהם אבל מביטים בשכניהם שיש להם כסף. במאה ה-19 הם ניסו למשוך עסקים בין היתר ע"י הגמשת דיני התאגידים כך שמותר לעשות יותר דברים. רודו ווליסון היה היסטוריות מאונ' פרינסטון בניו ג'רסי כאשר היה מושל ניו ג'רסי אמר שכדאי למשוך משקיעים אבל אין לרדת לתחתית והעביר שינויי חקיקה בדינים אלה והקשיח אותם. דוג' נוספת, כאשר מדינות שנמצאות במדבר ראו את העושר של אחיהם המערביים אז מדינת נבדה הם פתחו הימורים, שנאסרו הימורים בגלל הימורים. דבר נוסף, הגמישו את הנישואין וגירושין שלהם. 

שיעור 9
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למרות שיש 50 מדינות שלכל אחת מערכת משפט משלה יש גורמים שגורמים לאחידות למשפט. חלק מהדברים נעשים במודע וחלק פשוט מתרחשים. 

גורם ראשון - בעולם המודרני אחד הדברים שתורמים לאיחוד הוא מהפכת התקשורת, התחבורה ועוד. כך מצטמצמים המרחקים בין המדינות וכל הפסיקה, חקיקה, תקנונים נמצאים באינטרנט ונגישים לכל וזה מוביל לאחידות של המשפט האמריקאי. בשנים האחרונות ניתן לראות שיש בפועל יותר ויותר אחידות בדין האמריקאי. באופן רשמי יש חמישים שיטות שונות של משפט כמספר המדינות בפועל יש התקרבות. גם במישור הבינלאומי יש התקרבות בין מדינות ושיטות אנגלוסקסיות ורומנו-גרמניות. 

גורם שני - שתורם לאחידות במשפט האמריקאי הוא הממשלה האמריקאית על שלושת רשויותיה. לכאורה יש בעיה כי אמרנו שלמדינה הפדראלית מותר להסדיר רק נושאים מסוימים. אבל במדינה הפדראלית מותחת את קווי המותר ואסור וכך מסדירה תחומים רבים למרות שע"פ החוקה היא אינה רשאית לעשות כן. למשל הקונגרס האמריקאי משתמש בלשון החוקה בצורה פתוחה. בעיקר בפסקת האמצעים הנחוצים, קיימת רשימה של נושאים בהם הקונגרס רשאי לסדר ויש פסקה לפיה על הקונגרס יכול להשתמש באמצעים נחוצים כפי שצריך והקונגרס משתמש בזה הרבה. דוג' נוספת לפסקה שהקונגרס ניצל היא פסקת המסחר, לפיה אחת הסמכויות של הקונגרס זה מסחר בינלאומי ובין-מדינתי בארה"ב. למשל הספקת סחורה שינוע ועוד. הקונגרס מחוקק בתחומים רבים ע"י פסקה זו למשל היו מדינות בהם העסיקו ילדים בעבודות מסוימות ומדובר היה בכח עבודה זול והאמריקאים לא אהבו זאת והמדינות סרבו לחוקק חוק נגד העסקת ילדים. הקונגרס רצה לטפל בזה אבל דיני עבודה בסמכות המדינות השונות אז הקונגרס אסר העברה, שינוע של מוצר שנעשה ע"י עבודת ילדים וכך מנעו העסקת ילדים. דוג' נוספת, הקונגרס הביא לכך שאסור לעשות הפרדה במלונות ושאר הדברים בין שחורים ללבנים בכבישי תעבורה בין מדינות מכח המחסר הבין מדינתי וכך התחילו לצמצם את ההפרדה בין הגזעים. בנושאים רבים שאינם בסמכות המדינה הפדראלית חוקקו חוקים בסגנון זה.

הממשלה הפדראלית מחוקקת חוקים ע"י פרשנות רחבה ויצירתית לכל המדינות האמריקאיות. גם הנשיא יכול לאיים ע"י תקציב להביא לרפורמות כרצונו. 

גורם שלישי – האקדמיה האמריקאית – כל בי"ס למשפטים בארה"ב נמצא במדינה מסוימת. ומאחר שהאונ' הטובות רוצות למשוך סטודנטים מכל ארה"ב הן לא מלמדות רק את המשפט של המדינה שלה, אלא את הדין האמריקאי הכללי המשותף לכל ארה"ב. ובד בבד יזכירו דוגמאות ממספר מדינות. כך הספרות המשפטית בארה"ב, חלק ניכר מהספרות היא לפי המדינות, אבל ישנה גם ספרות לא מעטה שעניינה דין אמריקאי כללי. 

בתחום הספרות המשפטית האמריקאית ישנה ז'אנר ספרות שמכוון ליצירה של דין אמריקאי אחיד. הדוג' הטובה ביותר הוא החיבור הריסטיטמנט שנולד ביוזמה של גוף אמריקאי למשפט שמטרתו להוביל לאחידות של הדין האמריקאי, בעיקר המשפט הפרטי, ואחד ממפעליו החל משנות ה-20 הוא כאמור הריסטיטמנט. נוצר ע"י וועדות שבחנו לעומק נושאים מסוימים בכל ארה"ב ויצרו ספר שהוא בין קודקס לספר משפטי. זה בנוי מסעיפים סעיפים כאשר יש סעיף שכאילו מדובר בחוק, אבל נכתב ע"י אקדמאים ומתחת לכל סעיף יבואו דוג' מהחוקים ופסיקה למשפט זה וכך הכלל יפורט. מפעל זה הצליח בצורה יוצאת דופן ולמרות שלא מדובר בחוק חקוק אבל מכיוון שהיוזמה כלל אמריקאי ועבודה מושקעת הפך לכמעט ספר חובה לכל משפטן ובתי משפט נעזרים בו ומסתמכים עליו. בשנות החמישים יצאה מהדורה שנייה בגלל החשיבות של ספר זה והיום יש כבר מהדורה שלישית ובעתיד תצא מהדורה רביעית. 

גורם רביעי – גוף המכון למשפט אמריקאי ראו את הצלחת הריסטיטמנט ופעלו להוביל לחקיקה אחידה בכל ארה"ב. ואז קמו גופים שמייצרים הצעות חוק רציניות ביותר בנושאים מסוימים ומגיעים לכל הפרלמנטים בארה"ב ומגישים אותו. לובי זה פעמים רבות מצליח למשל MPC משנת 1962 אומץ כמעט בשלמותו ע"י כל המדינות. 

תחום בו הצלחתם הייתה במאת האחוזים הוא המשפט המסחרי. באירופה כבר ראינו שמסחר נעשה במקומות רבים וסוחרים קשה להם להתמודד עם מערכות משפטיות רבות ולכן אחד הדברים שהביא להאחדת המשפט היה איחוד דיני הסוחרים. בארה"ב הייתה בעיה במסחר הבין-מדינתי. בסוף המאה ה-19 קמים משפטנים ולהביא להאחדה של המשפט המסחרי ובשנת 1940 חלק גדול מארה"ב מחוקקות חוק שטרות. ההצלחה הגדולה בשנת 56' הוא בחקיקה של UCC, הקודקס המסחרי האחיד ע"י כל המדינות באופן דומה. כיום לסוחרים קל לעבוד בין המדינות בצורה ידועה ופשוטה לפי החוק הזה. 

בחברה האמריקאית העיקרון של פדרליזם הוא מקודש וזה נובע מגודל המדינה ובגלל ההיסטוריה של חשש מפני שלטון ריכוזי אחד. לכן חשוב לאמריקאים לשמור על עצמאות של כל המדינות ולכן הם לא רוצים אחידות מלאה, אבל קיימים תחומים בהם יש רצון להאחדה. 

מבנה מערכת המשפט בארה"ב

בארה"ב יש 51 מערכות משפט: מערכת אחת פדראלית ולכן אחת מהמדינות יש מערכת ממשל משלה. 

מערכת בתי המשפט במדינות:

מערכת בתי המשפט בארה"ב, בניגוד לאנגליה, בנויה בצורה פשוטה והגיונית כך שיש שתים או שלוש ערכאות. בראשונה 'ערכאה דיונית' מתחילים כל התיקים. ייתכן ויהיו מחלקות בערכאה זו אבל מדובר במערכת אחת שכל התיקים מתחילים בה. בימ"ש לערעורים כך שתיקים מבתי משפט קטנים מגיעים אליו לערעור. 

ב-15 מדינות מאוכלסות ביותר יש שלוש ערכאות מכיוון שבימ"ש אחד לערעורים לא מספיק ולכן יש מספר שתי משפט לערעורים וברגע שיש מספר בתי משפט לערעורים צריכים מערכת מעליהן. לכן יש למדינות אלה בימ"ש עליון שכדי להגיע אליו צריכים בקשת רשות ערעור (שומע כמה מאות תיקים בשנה). 

מערכת בתי המשפט הפדראליים: 

סמכויות בתי משפט אלה: 

1. עניינים שהחוקה מתירה למדינה הפדראלית לעשות למשל בענייני מסחר, זיוף מטבעות וכו'.

2. מוסמכים לדון בתיקים בהם הצדדים הם אזרח או גוף מול הפדרציה. ברגע שארה"ב כמדינה היא צד לעניין זה בסמכותם. 
3. לעסוק בסכסוך בין מדינות, למשל סכסוך בין מדינות על הטמנת אשפה בית משפט זה ידון בשאלה זו. זה כולל סכסוך בין מדינה לתושב ממדינה אחרת. 
4. סכסוך בין תושב של מדינה אחת לבין תושב ממדינה אחרת. 

במקרים של סכסוך של מספר מדינות חייב בית המשפט הפדראלי לבחור את אחת משיטות המשפט של אחת המדינות ולפסוק על פיה, מאחר שאין חוק פדראלי לתחומים מסוימים (כמו בנושא חוזים). בתחילה חשבו שמאחר שיש לבית המשפט לדון הוא יכול לפתח משפט מקובל בתחומים (פס"ד טיסון משנת 1842). אבל לאחר מאה שנה נקבע שלא ניתן לפתח משפט מקובל בפדראלי ולכן עליהם לפנות למערכות חוקים מקובלת באחת המדינות. 

נזכיר כי מדובר בזכות של התובעים ללכת לבית משפט זה ואין חובה. 

המערכת הפדראלית בנויה משלוש ערכאות:

ערכאה ראשונה – כל התיקים מתחילים בערכאה זו ויש 100 בתי משפט כאלה אחד כזה בכל מדינה. במדינות הגדולות יש מספר בתי משפט כאלה. 

ערכאה שנייה – ערכאת ערעור ישנם 12 בתי משפט לערעורים. מבחינה מנהלית כל ארה"ב מחולקת ל-11 מחוזות ובראש כל מחוז נמצא בית משפט כזה. ה-12 נמצא בוושינגטון וזה מחוז פדראלי עצמאי. 

מבחינת תקדים מחייב בארה"ב שונה המצב מאשר בארץ. תקדימים של בית משפט לערעורים במחוז מסוים מחייבים רק את בתי המשפט של המחוז שלו. 

ערכאה שלישית - בית משפט עליון אמריקאי – יושבים בו 9 שופטים. צריכים בקשת רשות ערעור מיוחדת. לבית משפט זה אפשר להגיע בשתי דרכים: א. בקשת רשות ערעור בבית משפט פדראלי לערעורים. ב. בקשת רשות ערעור מבית משפט עליון של אחת המדינות ובלבד שמדובר בנושא שבו יש סמכות לבית משפט פדראלי לדון. לבית משפט זה יש מספר אלפים של בקשות ערעור כל השופטים קוראים את כל הבקשות ואם 4 מחליטים לקבל בקשה היא תתקבל לדיון. לאחר שתיק מתקבל לדיון ברוב המקרים ניתנת החלטה בלי שהצדדים מגיעים לדיון. רק במאה תיקים בשנה הצדדים מגיעים לביהמ"ש לטעון בהם ארה"ב היא צד לעניין או שמדובר בפסילת חוק רק אז יגיעו לבית המשפט. בית משפט זה עובד חצי שנה בשנה וגם אז חלקים מהשבוע. בכל תיק יושבים כל תשעת השופטים. 

החוקה האמריקאית

החוקה האמריקאי היא דוגמת מופת לחוקות אחרות והיא אלמנט מרכזי בחיים פוליטיים ותרבותיים האמריקאים. הרעיון של חוקה הומצא בארה"ב ראשית בכל מדינה ואח"כ בפדרציה. משם הרעיון עבר למקומות אחרים. 

החוקה האמריקאית הפכה לטקסט מרכזי בתרבות בארה"ב שנחשב למקודש. סכסוכים רבים מגיעים לבית המשפט כשאלות חוקתיות. 

כיאה לטקסטים מקודשים דנים בו הרבה ומצד שני כמעט שאין שינויים לחוקה. ב-220 שנה שחוקה קיימת נערכו רק 27 תיקונים שמתוכם עשרה תיקונים ראשונים התקבלו כמקשה אחת זמן קצר לאחר כינון החוקה, המתינו למשל בגלל השוויון שפחדו שמדינות לא ירצו תיקונים אלה. האמריקאים משפיעים על החוקה ע"י פרשנות ולכן אין צורך לשנות כל דבר בחוקה. 

החוקה מומצאת במאה ה-18 ואומצה לראשונה ע"י מדינות ארה"ב ואז ע"י כל ארה"ב. 

החוקה היא רעיון של פוזיטיביזציה של המשפט. לוקחים נורמות של משפט טבעי והופכים אותם לפוזיטיבים ומתרגמים אותם לשחור ע"ג לבן. 

החוקה כוללת לא רק נורמות של זכויות אדם ומוסדות המדינה, אלא גם כללים על פיקוח המדינה ואיזונים שלטוניים כמו הפרדת רשויות. אין חברה כמו בארה"ב שיש הפרדה טובה כמו בארה"ב. וגם מרכיב של פדרליזם שזה מרכיב לאיזונים שלטוניים שכל אדם הוא תושב מדינתו ושייך לכל ארה"ב. כלומר החוקה מבטיחה שהפדרציה לא תתערב לאזרח בחיים אלא המדינות עצמן מצד שני מבנה זה מבטיח לאזרחים אמריקאים שאם יפגעו ע"י המדינה יוכלו לקבל סעד ע"י ארה"ב וכך יש הגנה כפולה וכך עשו השחורים שפנו לפדרציה שביטלו חוקים גזעניים. 

ארה"ב מביאה לעולם לא רק את החוקה אלא גם רעיון של פיקוח שיפוטי גם על מעשה החקיקה. בניגוד לאירופה שם מקובל שיש בתי משפט מיוחדים לחוקה באנגלוסקסית בתי משפט רגילים מפקחים על החוקה. ביהמ"ש העליון האמריקאי נתן לו סמכות לפסול חוקים בפס"ד מרבורדי נ' מדיסון בשנת 1803. בית המשפט קבע שיש להם סמכות לפסול חוק משום שהיא המסמך העליון של ארה"ב שנמצא מעל שלושת הרשויות ובית המשפט מוסמך לדון בנושאים של החוקה. סמכות זו לא מנויה בחוקה האמריקאית ובמהלך השנים לאחר משפט זה הלכה זו השתרשה. 

לנשיא ג'ון מרשל בפס"ד זה היו מספר נימוקים לסמכות ביהמ"ש: חוקה היא מסמך עליון, ביהמ"ש מוסמך חייב לדון בסכסוכים שבאים לפניו גם שנובעים מהחוקה. 

בתי משפט אמריקאים של המדינות פסלו חוקים לפני פס"ד מרבורי ולאחר פסק זה לא השתמשו בסמכות זו למעלה מחמישים שנים ואח"כ נפסל חוק בפס"ד סקוט על עבד שחור. רק בסוף המאה ה-19 בית המשפט מתחיל להשתמש בסמכות לפסול חוקים. ארה"ב מתחילה להתערב בחיים של אזרחים ומסוף המאה ה-19 פוסלים חוקים באופן בולט וניכר יחסית. 

ש.ב מאמר – שחקנים בשדה המשפט
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השחקנים בעולם המשפט

אחד ההבדלים העיקריים בין העולם האנגלוסקסי לאירופי שיש בו מערכת משפט אחת שעוסקת בכל התחומים. בעולם הקונטיננטאלי מערכת המשפט מורכבת ממספר פירמידות. יש מערכת רגילה אזרחית/פלילית ומערכת מנהלית יש מדינות שיש מערכת סוציאלית וכו'.

באירופה פס"ד קצרים ואנונימיים החלטת ביהמ"ש היא החלטה של המדינה. בעולם האנגלוסקסי דוה לקורה בישראל.

מושבעים – מוכר בכל המשפט המערבי אבל במאה ה-20 נעלם לא לגמרי ונשאר בשיטות משפט מערביות אבל קיבל צורה שונה. במדינות אירופה אין מושבעים אבל: א. יש שופטים הדיוטות בבתי משפט מיוחדים כמו בבית משפט לעבודה או לעניינים סוציאליים אצלנו והם מומחים בתחומים מסוימים. ב. שופטים הדיוטות שיושבים בתיקים פליליים חמורים. בהם העונש מעל 5 שנים. שני סוגים אלה החליפו את המושבעים. 

באנגלוסקסי יש מושבעים ממש ולא שופטים הדיוטות. בקנדה יש זכות חוקתית להישפט בתיק פלילי בו עונש המאסר מעל 5 שנים ומעלה. בארה"ב זו המדינה היחידה בעולם בה יש מושבעים בתיקים אזרחיים או פליליים וזו זכות חוקתית, אא"כ הצדדים מסכימים לוותר על הזכות. יצוין כי ניתן לפני המשפט לפסול מושבעים מסוימים קודם המשפט. 

קיימות שאלות למשל מה קורה אם יש מושבע שחולה וכדומה. בארה"ב על המושבעים להיות נוכחים ולתת החלטה פה אחד. האנגלים בקטע הזה גמישים ואפשר להגיע עד 9 מושבעים ולעיתים ע"פ רוב ואין צורך בפה אחד. באירופה הבעיה לא מתעוררת כי ברוב המדינות עברו ממושבעים לשופטים הדיוטות ושם הולכים ע"פ רוב. 

שופטים – יש פרדוכס לגביהם בכך שבאירופה השיטה השלטת היא אינקווזטורית ולכן השופט מעורב בהליך עצמו. לעומת העולם האנגלוסקסי שם לפחות בערכה הראשונה נותן לצדדים לעשות את העבודה, ובערעור השופט מעורב יותר. למרות שתפקיד השופטים במדינות אנגלוסקסיות הוא עם פחות אחריות עדיין השופטים מוכרים כדמויות חשובות מבחינה פוליטית ותרבותית ואנשים משכילים מכירים אותם ופסקי הדין שלהם נחקרים ונקראים. לעומת זאת, באירופה בקושי מכירים שופטים. מאחר ששם השופט הוא נמצא בקריירה ממלכתית ולא אישית. באנגליה הליך המינוי דומה לזה שבארץ כך שמגייסים שופטים מקרב עו"ד פליליים או אקדמאים. לעומת זאת, באירופה השיפוט הוא קריירה לאחר בי"ס למשפטים נכנסים לבי"ס מיוחד ששם ניתן להיות שופטים או פרקליטים. 

בשני המקומות השופטים הם לא פקידים אבל מתייחסים אליהם כבעלי תפקיד ממלכתי באירופה מאחר שעובדים בשם המדינה ולכן לא מעניין אותם מי השופט אלא הפתרון הלכה למעשה. 

החריג לגבי מינויים באירופה הוא לגבי מינויים בבתי משפט לחוקה ולפחות חלק מהשופטים מתמנים ע"י רשויות פוליטיות. 

עו"ד – נפריד בין עו"ד פרטיים לכאלה שעובדים עבור המדינה כפרקליטים. 

עו"ד של המדינה – בעולם אנגלוסקסי דומה למצב בארץ ויש פרקליטות המדינה ואם נפתחת משרה מגישים הצעות ומתמנים. באירופה מדובר בקריירה, הולכים לבי"ס מיוחד ויש מגמת פרקליטות ואז עובדים בשירות המדינה ולא ניתן לעבור משוק פרטי לשירות הצבור. אם משרה מתפנה רק אנשים שבמערכת יעברו לשם. 

באירופה התובע הכללי הוא אישיות פוליטית ומשמש כשר בממשלה, כלומר באירופה או בקנדה שר המשפטים הוא גם יועמ"ש ופרקליט ראשי. בארה"ב התובע הכללי הוא שר בממשלה ואחראי על רשויות התביעה, משטרה ושאר רשויות החוק וסדר. התובע הכללי בארה"ב לא אחראי על בתי המשפט, בניגוד לאירופה וקנדה, מאחר שהיא רשות עצמאית לחלוטין שם. באנגליה התובע הכללי הוא שר בממשלה אבל שם התפקידים המשפטים הם מתחלקים עם תובע כללי ולורד צ'נסלור שאחראי על בתי משפט ויושב בבית הלורדים ונשאי של חלק מבתי המשפט והוא נמצא בשלושת הרשויות. 

עו"ד פרטיים – כדי להיות עו"ד פרטי מדובר בגילדה סגורה וכדי להתקבל אליה צריכים ללמוד משפטים באונ' ואח"כ לעשות קורס של לשכת עו"ד וסטאז וכו'. בעולם רואים יצירת משרדי עו"ד ענקיים עם מאות ואלפי עו"ד בעולם. ישנן מדינות בהם אין סטאז אבל כל אדם חייב לעבוד כשכיר לפני שפותח משרד כמו בניו זילנד. 

בימינו מקובל שיש סוג אחד של עו"ד שמטפל בהכל ואין מספר עורכי דין. למשל נוטריון בעולם האירופי הוא ותיק ובארץ הוא 15 שנה וחתימתו על המסמכים מהווה ראיה חזקה אמיתית ונכונה. באירופה נוטריונים צריכים לשמור את מסמכיהם משום שיש לזה ערך חשוב. 

באמריקה נוטריון הוא סתם אדם שחותם עבורך במסמכים וצריך תעודת יושר ותו לא ומבחינתם מדובר בשלב פרוצדוראלי. 

מלבד החריג של נוטריון ברוב מדינות העולם יש סוג אחד של עורך דין. ברם באירופה במשך שנים היו שם שני גלידות שונות: א. המאכרים – שומעים משפטים ונותנים טיפים. תפקיד זה חשוב כי הם יודעים את התקנות והחוקים ונהלים של המערכת ולכן העצות שלהם חשובות ביותר. רוב עו"ד כאלה בין אם גדולים ובין אם קטנים. ב. המתעמקים – אנשים שלמדו את מערכת המשפט בצורה רצינית הם כתבו חו"ד ונתנו ייעוץ משפטי וכמעט ולא ייצגו לקוחות. באם ייצגו לקוחות הם עשו זאת מול בתי המשפט הגדולים. היום קוראים לזה ליווי עסקי. בכל המדינות מלבד אנגליה ההבחנה הזו בוטלה שנות השישים שבעים. 

באנגליה יש שני סוגים של עו"ד: א. רובם הם סוליסיטור = שתדלנים הם עושים הכל כותבים טענות, מנסחים מסמכים, מייצגים לקוחות בעסקאות ולפני רשויות למעט ייצוג בבתי המשפט של אנגליה. הם מאוגדים בחברות ענק ויש להם לשכת עו"ד משלהם בשם 'חברת המשפט'. הם צריכים להיות בעלי תואר אקדמי לאו דווקא במשפטים והם צריכים ללמוד בבי"ס של הלשכה. עושים סטאז שנתיים ולאחר מבחן הם עובדים שלוש שנים כשכירים ואז יכולים לפתוח משרד. ב. עו"ד בריסטרס הם שריד האחרון בעולם למתמחים בייצוג משפטי בביהמ"ש, בנאומים, חקירת עדים. הם לא מנסחים מסמכים משפטיים, לא נותנים ליווי וכדומה. גם להם יש גלידה בשל 'פונדקי בית המשפט' ויש 4 לשכות כאלה. בשביל להיות בריסטס צריכים ללמוד שנת לימודים בבי"ס שלהם ועושים סטאז' ועוברים בחינה. בריסטרס מהווים שריד מיושן לא רק לכך שיש שני סוגי עו"ד יש להם גם כללי לבוש והתנהגות מסוימים. יש להם גלימות שחורות ופאות משער זנב סוס ויש להם דרך דיבור מסוים וקידות. הם לא עובדים במשרדים גדולים ומדובר במקצוע חופשי וכל אחד עובד לבד. למשל יש להם כלל שהם לא מדברים עם לקוח בארבע עיניים והם יושבים לפגישה במשרד של הסוליסיטור. הבריסטרס לוקח מקרה כי הוא מאמין בו והוא נחשב לשליח הצדק והוא מייצג את הצדק ולא את הלקוח. לכן הוא לא לוקח שכר טרחה רגיל כמו לקחת אחוזים. הם לא יתבעו אם לא ישלמו להם אבל כולם משלמים להם ויפה. השופטים מגיעים מהבריסטרס. 

הפרדה זו מייקרת את עורכי הדין כי צריכים להשתמש בשני סוגים של עו"ד. ההפרדה קיימת רק באנגליה. 

חינוך משפטי – באופן מסורתי יש הבדל באנגלוסקסי חשוב הפרקטיקה והם צומחים משם ואין צורך באמת ללמוד משפטים למרות שהרוב לומדים זאת. היו בי"ס למשפטים כבר מהמאה ה-14 באוקספורד וקימבריג' אבל הם לא היו גורם משמעותי בעולם המשפט האנגלי עד מה"ע הראשונה. ישנן מושבות בריטיות כקנדה שם יש חובה ללמוד משפטים רק משנות החמישים של המאה ה-20. מנגד, באירופה מאונ' הראשונות בבולוניה במאה ה-12 יש פקולטות למשפטים והלימודים היו תנאי חשוב לתעסוקה. להשכלה המשפטית תפקיד חשוב גם לאקדמאים היה תפקיד חשוב וראינו שלמפרשי החוק יש תפקיד חשוב ועד היום לאקדמיה יש תפקיד חשוב וחיבורי האקדמאים נקראים ונשמעים ע"י השופטים. פסקי הדין הם לא טקסט חשוב ולכן האקדמאים מציגים את הדוקטרינה. יש דו שיח בין עולם האקדמיה לפרקטיקה. באנגליה לאקדמיה תפקיד שולי וגם אם יש חיבורים משפטיים הם איסוף וניתוח מגמות בפסיקה ועושים זאת שופטים או עו"ד בולטים. רק בסוף המאה ה-18 יש ספרי משפט של מלומדים. בשנות השלושים של המאה ה-19 נפתחת קתדרה למשפט. חריג בעולם אנגלוסקסי מהווה ארה"ב שם בסוף המאה ה-19 חייבו ללמוד משפטים כלימודים אקדמאים ואף הגדילו לעשות והפכו לימודים אלה ללימודים גבוהים כך שלומדים אותם רק לאחר תואר ראשון במשהו אחר. 

היום בעולם המערבי למרות שאין חובה באנגליה לומדים משפטים וכתוצאה נפתחו אונ' ומכללות רבות ויש מחקר אקדמי מכובד כבשאר העולם. האקדמיה המשפטית באירופה יותר נחשבת מאחר שבאנגליה יש באקדמיה דרש על הפרקטיקה. באירופה לא צריכים תואר נוסף לפני משפטים אבל שם יוצאים ישר בתואר שני. באנגלוסקסי יש שלושה תארים ומתחילים מהראשון כמו בישראל. 

בארה"ב משנות השישים קוראים לתואר הראשון JD זה לא דוקטור. 

באירופה מקובל שרוב הקורסים נערכות בכיתות גדולות וסוקרים את החוק וספרי מלומדים ובסוף התואר יש סמינרים על פסיקה.

באנגליה יש קבוצות קטנות ולעיתים אחד על אחד. 

בארה"ב יש שיטה סוקראטית בה המרצה וסטודנט מנהלים דו שיח על הפסיקה. כמו כן, יש כתבי עת למשפטים שמנוהלים ע"י סטודנטים ולא מלומדים מומחים. 

בארה"ב יש לכל מדינה לשכת עו"ד משלה. לשכות אלה מאורגנות בארגון אחד. לכל לשכה יש את המבחן שלה והוא יכול לעבוד רק באותה מדינה. 

על המבחן

על כל הסילבוס למעט שלושת פס"ד במשפט האמריקאי. 

כולל מאמר של ברק

המבחן בנוי משני חלקים:

חלק ראשון 20%  – שאלות קצרות על חומר הקריאה. 

חלק שני 80% – שאלה פתוחה שכוללת את כל החומר, היקף של שני עמודים.

לא לחרוג מהמקום כי זה מוריד נקודות. 

מהותית לענות על מה ששואלים. 

� השיעור הראשון נלקח מצ"ד ועבר עריכה שלי. 


� כשהברטים הגיעו לארץ הם ביקשו ערכאת ערעור, והרבנים והמוסלמים לא רצו, אך בשל לחץ פוליטי של בריטים להקמת ערכאה שכזו מצא הרב עוזיאל תקדים בסלוניקי ואישר את הערכאה.


� קידר מספר שכשנהגו לתקוף את ברק שהוא לא מסתמך על המשפט העברי, השיב ברק שהוא הכניס את המשפט העברי במו ידיו לחוק הישראלי בחוק יסודות המשפט. 


� ברצוני להודות מקרב לב לידידי צ"ד שסייע בידי להשלים את סופו של שיעור זה.
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