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שיטות משפט – שיעור מספר 1 – ד"ר ניר קידר
נתרכז בשיטות המשפט של העולם המערבי: באמריקה ובאירופה.
קיימות שתי מסורות משפט עיקריות שהתפתחו:

1. מסורת המשפט הרומאנו-גרמאנית - הוותיקה יותר והנפוצה יותר בעולם. שני המקורות ההיסטוריים של תפיסת המשפט הזאת הם המשפט של האימפריה הרומית והמשפט של השבטים הגרמאניים, שהתחילו לנדוד לאירופה במהלך המאה השלישית והרביעית אחרי הספירה ומוטטו את האימפריה הרומית. הרומים קראו למשפט שלהם "סקיוויליס": "המשפט האזרחי" – המשפט של אזרחי רומא (civil law). זוהי מסורת המשפט שניתן למצוא בכל רחבי אירופה, למעט באנגליה. האנגלים אומרים שזו לא השיטה שלהם אלא של "אלה שחיים על היבשת" – שיטת המשפט הקונטיננטאלית. השיטה הרומאנו-גרמאנית נפוצה ברוב רחבי אירופה. וגם ברוב אמריקה הלטינית – ממקסיקו ודרומה. בעקבות הכיבושים של מדינות אירופה נפוצה אף באפריקה, בעולם הערבי, במזה"ת וגם במזרח הרחוק, בהם יש מאפיינים מקומיים שנוספים למאפייני השיטה הזו. 

2. המסורת האנגלו-סקסית/אנגלו-אמריקנית – האנגלים והסקסוניים היו שניים מהשבטים הגרמאניים שהתיישבו באנגליה. במאה ה-11 אנגליה תופסת כיוון נפרד ומתפצלת מהמשפט האירופי. המוסדות המשפטיים שם שונים והחשיבה המשפטית שונה. המסורת התבססה על המשפט המקובל (common law). משפט מקובל הוא משפט שמבוסס בעיקרו על הלכות פסוקות של בתי משפט. ב-50 השנים האחרונות בגלל השפעת ארה"ב, מקובל פחות לדבר על השיטה האנגלו סקסית אלא קוראים לה יותר הגישה האנגלו-אמריקאנית. האמריקנים התחילו להשפיע על שיטות המשפט האחרות בעולם, כחלק מההשפעות הכלכליות, התרבותיות.
בשיעורים הבאים נדון בשאלה – מהם הנורמות והכללים המשפטיים המחייבים אותנו? נתייחס לדוגמאות משיטות משפט זרות.
שיטת המשפט הרומית באימפריה הרומית

המשפט הרומי השפיע השפעה חשובה מאוד על המשפט הרומי המודרני. מבחינת התוכן, המבנה, המוסדות. (לקרוא: בסילבוס – על המשפט הרומי, פרופ' ירון 40 עמודים ראשונים – יש בוחן!!!).

האימפריה הרומית הייתה ציוויליזציה וישות פוליטית שהתקיימה למעלה מ-1000 שנים. רומא הוקמה במאה השמינית לפני הספירה והתמוטטה סופית 486 (?) שנים אחרי הספירה. זהו משטר ממוזג – כל מיני שכבות באוכלוסיה משתתפות בניהול המדינה. היו בה בעלי תפקידים שונים, כגון: קונסולים, פרייטורים וקנסורים. הקנסורים היו מן "ועדת אתיקה" של הסנאט הרומי. היה להם עוד תפקיד – בדיקת הרכוש של האנשים מדי כמה שנים על מנת לבדוק האם הם יכולים להשתתף בעשייה הפוליטית.

הטריבונים  - ייצגו את הפלבאים.

רומא הולכת ומתפתחת מעיר מדינה קטנה במרכז איטליה, כובשת את השטחים שסביבה במרכז איטליה, השתלטה על כל איטליה לאחר מכן על ההרים האלפים ומעבר להם, כובשת שטחים נוספים באירופה. כבשו בדרום צרפת – וכינו שטחים אלו "פרובינציות". היא הפכה לאימפריה ושלטה על כל אגן הים התיכון. ככל שהתחזקה והתעשרה, השליטה בה הפכה להיות יותר ויותר קשה. העיר עצמה התנהלה בצורה טובה, אך ברגע ששטח האימפריה גדל הפיקוח הופך להיות קשה. לכן הפיקוח עבר אט-אט למפקדי צבא וקונסולים שהחלו לצבור המון כוח. עם הזמן הם החלו להיאבק בינם לבין עצמם. נתגלעו סכסוכים ופרצו כל מיני מלחמות:

מלחמת האזרחים – ניצח בה יוליוס קיסר שהפך את עצמו לשליט יחיד ברומא (פרינקיפס). יוליוס קיסר שלט 5 שנים עד שנרצח ברצח של קשירת קשר. הרומים תפסו את הרצח כשחרור מעול של עריץ שכפה על העם שלטון יחיד. הרפובליקה שקעה שוב למלחמות בין מפקדי הצבא השונים.

אדם בשם אוקטביאנוס הכתיר עצמו שוב לשליט יחיד (קרא לעצמו "הנעלה" – אוגוסטוס). קראו מעתה ואילך לעידן זה עידן הקיסרים. אחרי 100-150 שנה החל תור הזהב של רומא – התקופה הקלאסית. משנת 117 לספירה מזמן שלטונו של הקיסר אדריאנוס ועד 236 עד מותו של הקיסר סברוס. רומא הגיע לשיא כוחה מבחינה צבאית ושלטה מסקוטלנד במערב, מדרום לדנובה ולריין וכל אגן הים התיכון. בקיסרות שורר בד"כ שלום ושגשוג. במהלך התקופה כל אזרחי האימפריה הפכו להיות אזרחים רומים. היצירה הרומית הייתה בפריחה. זהו גם שיא ההתפתחות של תיאוריות משפטיות באימפריה הרומית. גדולי המשפטנים הרומים חיו בתקופה הזו.

לאחר תקופה זו, עם הירידה של הקיסר אנטוניוס סברוס, החלה השקיעה של האימפריה. היה קשה לשמור על השלום והיציבות. החלה נדידה של עמים ושבטים גרמאניים והיה חוסר יציבות פנימית שנגרם גם ע"י התפתחות של דתות חדשות (גם יהדות). אחד הניסיונות להחזיק את האימפריה היה לנסות לחלק אותה לשניים. אח"כ קונסטאנטינוס הפך את הנצרות מכת נרדפת לדת המדינה והקים את העיר ביזנטיון (או בשמה האחר: קונסטנטינופולוס, שלימים תיקרא איסטנבול). היו שתי ערי בירה: רומא ממערב, וביזנטיון ממזרח. בשנת 476 השבטים האוסטרוגוטים כבשו את רומא, והקיסר רומולוס נלקח בשבי. במזרח עדיין נשארה האימפריה הרומית, אך היא החלה להתרחק מהשורשים הרומיים שלה והפכה אט-אט לאימפריה הביזאנטית. האימפריה הביזאנטית תחזיק עוד 1000 שנה עד שיכבשוה השבטים העות'מאניים. 

מקורות המשפט והנורמות המשפטיות השונות

1. חקיקה -  ההגדרה המקובלת למעשה החקיקה: מעשה שמכוון ליצור נורמה משפטית מחייבת. זוהי מטרת החקיקה.

חוק – נורמה פוזיטיבית שנוצרת ע"י הגורם השולט בחברה. להגדרה זו יש שני רכיבים: רכיב צורני (נורמה פוזיטיבית) ורכיב המצביע על המקור הנותן את הנורמה (הגורם השולט בחברה). חקיקה תמיד נוצרת "מלמעלה", ע"י הגורמים ששולטים בחברה. לא כמו מנהג הנוצר מ"למטה" ע"י התנהגות מחזורית של פרטים בחברה.

בתקופת המלכים הרומית מניחים שהחקיקה נוצרה ע"י המלך (מעידות על כך כתובות המדברות על חוק המלך). בתקופת הרפובליקה מי שיצר את החקיקה היו אסיפות העם (הריבון). ברומא היו 4 אסיפות עם שונות. השתיים החשובות: הקוריות – בתי האב, והקנטוריות. מישהו היה מעלה הצעה, היו דנים עליה בסנאט ואם ההצעה הייתה מתגבשת היו מביאים אותה בפני אסיפות העם, ואלה היו דנים בהצעה. לכל קנטוריה וקוריה היה קול אחד. או שהחוק התקבל או שלא. שם החוק היה עפ"י שם האדם שהציע אותו. דוגמה: lex hortensia– חוק שקבע שגם החלטות של מועצת העם (הפלבאים) יהפכו לחוקים מחייבים. ההחלטות נקראו plebistica  (משמעות המילה: "משאל עם"). בתקופת הקיסרים היה ברור שהריבון הוא לא אסיפת העם, אלא הוא הקיסר. ולכן הקיסר הוא זה שמחוקק ולא אף גורם אחר – הוא הגורם העליון בפירמידה.

חקיקה היא צורת משפט שאופיינית לחברות מתקדמות יחסית – מבחינה טכנולוגית, מבחינת מורכבות חברתית כלכלית, מבחינת ריבוד החברה. בחברות קטנות ולא מפותחות לא ניתן למצוא חקיקה. לחברות כאלה אין אפילו הנהגה (חברות המכונות "ציידים-לקטים"). החברה חיה עפ"י מסורת מסוימת. לכל היותר יש סכסוכים המגיעים ל"הליך משפטי" מסוים – תהליך קהילתי שנשפטו מול מספר אינדיבידואליים, בד"כ זקני הקהילה. ככל שהחברות הללו גדלות והופכות ליותר מגוונות, מתוחכמות ומרובדות מבחינת המבנה החברתי – המצב משתנה. בני האדם החלו לגלות את החקלאות. הם למדו לביית חיות, לגדל גידולים חקלאיים ונוצר עודף של מזון. הכלכלה החלה להתפתח בסחר חליפין – בארטר. החברה מתפתחת וזה מושך עוד אנשים לגור במקומות שיש בהם עודף כזה, יש עושר. הערים החלו לגדול, במיוחד ליד שפכי הנהרות הגדולים. זה מוביל לשני דברים: החברה לא יכולה להתנהל רק על סמך מסורת. החלו כל מיני סכסוכים והיה צורך במישהו שינהל באופן שוטף. ואז החלו להתפתח כל מיני דפוסים שונים של שלטון, כזה או אחר. בד"כ לא רציף ואז זה הופך לשלטון רציף (מלכים, קיסרים). נוצרת פונקציה שתפקידה לשלוט על החברה. בנוסף, יש שינוי של המשפט. היה צורך ביצירת נורמות באופן שוטף לחברה כדי שכמות גדולה של אנשים יוכלו לפעול על פיהן. כך נולדה החקיקה. המשפט עבר תהליך ממשפט שמבוסס על מנהגים למשפט המבוסס על חקיקה.
חקיקה היא נורמה פוזיטיבית. טיעון פוזיטיבי – טיעון שניתן להוכיח אותו או בדרך אמפירית או בדרך לוגית. הכוונה לכך במשפט: נורמה שהיא כתובה/חרותה בד"כ וניתן לקלוט אותה בחושים.

מאפיין בולט של חקיקה: לרוב - החקיקה מופנית לציבור רחב של אנשים.

ברומא, בהתחלה לא הייתה חקיקה. אח"כ הייתה חקיקה אך היא לא הייתה כתובה. נוצר לחץ מלמטה, רצו את החקיקה כתובה. יצאה משלחת של 10 אנשים מרומא למקומות שונים ביוון כדי ועם חזרתה נחרתו 10 לוחות עם חוקים שהוצבו בכיכר העיר ברומא – "פורום רומאנו". לאחר שנתיים ראו שעשרת הלוחות לא הספיקו, והוסיפו שני לוחות של חוקים. אלו הם חוקי שנים עשר הלוחות (450-452 לפנה"ס).
שלושת הלוחות הראשונים עוסקים בפרוצדורה אזרחית – איך משפט מתנהל, הוצאה לפועל.

הלוח הרביעי – עסק בדיני משפחה, הסמכויות של המשפחה ואב המשפחה.

שלושה לוחות נוספים – דיני החזקת ילדים, אימוץ, דיני ירושה ודיני קניין.

שאר הלוחות - דיני נזיקין, משפט פלילי, תוספות והשלמות

שלושת הלוחות הראשונים עוסקים בפרוצדורה. נראה תמוה שדווקא מכל הדינים החלו בפרוצדורה. היה לזה חשיבות מבחינה פוליטית. הלחץ של הפלבאים ליצירת חוקים חרותים היה לדעת מה מותר או מה אסור. זה מה שהפריע לאנשים מדי יום. הם לא ידעו מה עושים במצב בו עמדו לדין. הפרוצדורה חשובה מאוד בין השאר מבחינה פוליטית, משום שהיא הגנה על מה שנקרא זכויות וחירויות של האדם. הפרוצדורה היא אלמנט מרכזי בשיטה האנגלוסקסית. בתרבות האמריקאית זה מאוד מושרש.

גם המשפחה היא מאוד מרכזית. ההגדרה של מיהי משפחה חשוב משום שהרכוש עובר מאחד לשני בתוך המשפחה. לאחר הפרוצדורה באו הדינים שעסקו בבני האדם במשפחה ובירושה.

משפחה-ירושה ------- קניין ------- חיובים.
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שיטות משפט – שיעור מספר 2 – ד"ר ניר קידר
בסוף השיעור שעבר דיברנו על חוקי 12 הלוחות וראינו בעיה שמתעוררת מהחקיקה: הרומים הציבו בהתחלה 10 לוחות ואחרי שנתיים היו צריכים להוסיף עוד שניים בגלל התפתחויות.

זה מלמד על תופעה מסוימת – כל הזמן ישנה תנועה מקבילה בין שני קטבים שמתרחשת בו זמנית מקוטב אחד לשני ומהשני לראשון. זוהי תנועה בין משפט נוקשה יותר מבחינה צורנית לבין משפט רך יותר. 

אחת הסיבות העיקריות לכך שאזרחי רומא רצו חוקים ברורים וכתובים היית ע"מ שאנשים יוכלו לדעת כיצד להתנהג. המשפט הוא מע' נורמטיבית המכוונת התנהגות. לכן המשפט חייב לחיות בסביבה וודאית, יציבה של מסורת. אי אפשר לומר לאנשים להתנהג בצורה מסוימת ואח"כ לומר להם לנהוג אחרת. 

לכן בחברה מורכבת ומתוחכמת היה רצון שהמשפט יהיה מבוסס על חקיקה – מה מותר ומה אסור. היה דחף של החברה והתרבות ליצור משפט נוקשה מבחינה צורנית. יחד עם זאת, יש גם תנועה לצד השני – מהמשפט הנוקשה לרך. המשפט הנוקשה הוא לא דבר שאפשר להסתפק בו. ישנן כל הזמן בעיות ושאלות חדשות של פרשנות, של לאקונות. לכן הוספה עוד חקיקה. כל עדכוני החקיקה גם כן לא הספיקו. וחייבים תמיד להשלים את החקיקה עם עוד סוגים של נורמות שהן רכות יותר מבחינה צורנית.

ברומא, הפקיד שהיה ממונה על ענייני המשפט היה הפרייטור preator . אותו פקיד שתפקידו במקור היה להיות אחראי על העניינים המוניציפאליים של רומא. הוא התעסק גם בענייני משפט. ראו שהעיסוק הזה הוא רב, והפרייטור העביר את העיסוקים האחרים לאידילים הקורוליים. הוא לא היה שופט אלא עמד בראש מערכת המשפט. השופטים עצמם נקראו iudex. הם לא היו משפטנים. כאשר היו עניינים רציניים (כמו תיקי ירושה, עבירות בגידה וריגול) המשפטים היו נערכים בפני אסיפת העם או נציגי אסיפת העם. מלאכת השיפוט נעשית ע"י הדיוטות במשפט ולא ע"י אנשים מקצועיים, בצד המשפטנים המקצועיים.

לא הייתה ערכאת ערעור במע' המשפט שהפרייטור היה בראשה. כמו בהלכה היהודית. ערעור הוא המצאה מודרנית שהומצאה בסוף ה-18. גם כיום מערכות המשפט לא אוהבות ערעורים.

סוגי הנורמות:

· חקיקה – דיברנו על זה בשיעור הקודם.
· פסיקה – זוהי נורמה גמישה, במובן שהיא מיידית וקל "להגיע אליה". השופט אומר מי צודק. זה זמין ונותן פיתרון מיידי בצורה "ידידותית למשתמש". פסיקת מע' המשפט היא נורמה "רכה" יותר. התפקיד העיקרי של השופט הוא לפתור את הסכסוך, אך הפסיקה הופכת לנורמה כללית יותר ותחייב חלקים אחרים בחברה. כלומר – תהפוך לתקדים. אנשים היו מקשיבים לפרייטור כי הייתה לו אוטוריטה וכוח. לכן אם שופט במע' של הפרייטור קובע החלטה מסוימת, האנשים יסיקו כי יש בכך נורמה משפטית ויתנהגו לפי הכלל הזה. גם פסיקה המופנית לשני אנשים ספציפיים הופכת לתקדים. אך אנשים יקשיבו לפסיקה גם משום שהחברה מחפשת יציבות וודאות. לכן בכל חברה פסקי דין יהפכו לנורמה כללית יותר שמחייבת את החלקים הרלוונטים בחברה כולה - בגלל האוטוריטה ובגלל העובדה שהאנשים מחפשים וודאות ויציבות. הם יתנהגו על פיה גם אם אין חיוב להתנהג עפ"י התקדים.
בתי המשפט של הפרייטור יצרו 3 תחומים: 
1. הפרוצדורה – מתוקף תפקידו של הפרייטור כמנהל בתי המשפט הוא היה אחראי גם על דרך ניהול הדיון. היו הרבה שאלות שהיה צריך להחליט לגביהן. הוא היה מוציא צווים edictum שאומרים איך ההליך מתנהל, מתי מתחיל, איזה סעדים ותרופות יינתנו, דיני הראיות וכו'. זה אחד התחומים שהפרייטור מאוד השפיע ויצר יצירה שיפוטית לחברה.  אפשר לראות את תנועת המטוטלת ממשפט נוקשה לרך יותר, ולהיפך. הפרייטור בהתחלה היה מכוון לשופט לפי תחושת הצדק. אך הייתה ביקורת על כך שהפרייטור והשופטים נמצאים במסגרת גמישה מדי – הפרייטור והשופטים שלו פסקו לפי מה שנראה להם הוגן (גם במקומות שלא היה בהם חוק). היה ברור במשך הזמן כי צריך לקבוע קריטריונים ברורים יותר בקשר לפרוצדורה. היה מעבר למשפט פורמאליסטי/נוקשה – היה דגש על הצורה. היתה מן "רשימה סגורה" של עילות תביעה המוכרות ע"י המשפט הרומי וכאשר מישהו בא עם סיפור מסוים הוא היה צריך להתאים את הסיפור שלו לתוך עילת תביעה שהייתה ממש כמו נוסחה. אם התובע לא הצליח לדקלם את הנוסחה, הפרייטור לא היה מכיר בעילת התביעה. לאחר כמה מאות שנים הפרוצדורה התגמשה בשנית והפכה לפרוצדורה "חצי נוקשה": לא היה צריך לבוא לפרייטור ולדקלם נוסחה מסוימת, אלא שני הצדדים היו באים בפני הפרייטור והוא היה שומע את סיפורם. הוא היה קובע את נושא הדיון issue – מסגרת הדיון. אם לנתבע הייתה  טענת תשובה ויוכיח את טענותיו הוא ינצח exceptio. אבל אם התובע ייתן טענת תשובה נגדית ל exceptio ויוכיח אותה - replication הקערה תתהפך על פיה.
גמיש>>>>>>>>>>>>> פורמאליסטי/נוקשה>>>>>>>>> פרוצדורה חצי נוקשה

את המטוטלת ניתן למצוא מבחינת הפרוצדורה בעוד עניין. כל פרייטור חדש שהיה נבחר היה קובע את תקנות סדר הדין עם היבחרם. הם היו מסתמכים על מה שעשו אלה שלפניהם ואף קבעו את סדרי הדין לשנה קדימה edictum perpetum – אדיקטום מתמשך. בשנת 67 לפני הספירה הועבר חוק שקבע שהפרייטורים חייבים להמשיך את סדרי הדין שהיו לפניהם – lex cornelia.
בתקופת הקיסר אדריאנוס, תקנות סדרי הדין נהפכו לחוק וזה לא היה בסמכותו לשנות אותם עם היבחרו.

בגלל הצורך של המשפט בקריטריונים קבועים כל מה שיש לפרייטור הופך להיות נוקשה, כללי וקבוע. ישנה מגמה של הקשחה גם בפרספקטיבה הזו. מצד שני יש מגמה של הגמשה - התקדימים אינם מה שהיו לפני כן. כל הזמן יש סיפורים חדשים וזה מתפתח.

2.  השלמת חסר/lacuna – השלמת המשפט. מעבר לפרשנות, ישנה בעיה של חסר במשפט. המשפט לא אומר דברים על נושאים מסוימים. יש פעמים שהצדק מחייב לפתור את הבעיה אך המשפט שותק. צריך להיות גורם שתהיה לו סמכות למלא את הלאקונה. הגורם הזה הוא בד"כ בית משפט ובראשו הפרייטור ואחת הדרכים ביצירת נורמות היא מילוי החסרים. גם כיום זה כך. דוגמה - בתחום דיני הירושה: לאב המשפחה היו סמכויות בלתי מוגבלות (כוחות האב – הוא אפילו היה יכול להרוג בן משפחה). מה היה קורה במצב בו אבא מגרש ילד אך אח"כ הוא מתקבל בחזרה למשפחה? מבחינה פורמאלית הוא לא שייך למשפחה ועולה השאלה מה קורה עם הילד מבחינת הירושה? הייתה לאקונה שהושלמה ע"י הפרייטור תוך הנחיות לשופטים – הילד קיבל חזקה על הרכוש בתנאי ששיתף את שאר האחים ברכושו שלו גם כן. מילוי החסרים היה אחד התפקידים החשובים ביותר של מערכת המשפט. 
3. החדרת עקרונות וסטנדרטים למשפט – החוקים בד"כ היו קצרים וקזואיסטיים (מקרה ודינו). החוק הרבה פעמים הפך למיטת סדום. החברה יותר עשירה מהחוק עצמו (החוק הוא סופי והחברה היא אינסופית). לא תמיד אפשר להתאים את החיים ללשון החוק. לכן יש להגמיש את המשפט הנוקשה שהיה בתקופה העתיקה לכללים שהם רחבים יותר שהם בצורה של עקרונות וסטנדרטיים. השופטים החדירו את העקרונות. בהתחלה היו הפרייטורים רק לאזרחי רומא (preator urbanos). הוא שפט את האזרחים לפי משפט אזרחי רומא (ius civile). רומא הפכה אט אט לאימפריה ענקית ונוספו לה לא מעט זרים. הרומים אמרו בהתחלה שהמשפט הוא משפט אישי, והוקמה לזרים מע' משפטית מיוחדת (preator peregrinus) משלהם. אך השופטים לא הכירו את מנהגי כלל האימפריה והיו צריכים לשפוט עפ"י עקרונות כלליים יותר – "משפט העמים" (ius gentium) – כל מיני עקרונות שהרומים רואים כמשותפים לכלל העולם. יש חלחול של הנורמות של משפט העמים אל תוך המשפט הרומי. בשנת 212 אחרי הספירה כל תושבי האימפריה הרומית הפכו לאזרחי רומא ושתי מערכות המשפט התמזגו.
הסכנה הגדולה בפסיקה היא שהיא כל הזמן משתנה והיא יותר מדי גמישה. 

· החלטות של ראשי המדינה (constitutiones principem) – ישנן הרבה שאלות שאין עליהן תשובה וישנם גורמים בשלטון שהחלטותיהם הן בעלות אופי נורמטיבי. לפקידים הבכירים (פרייטורים, קנסורים, טריבונים וכו') היו סמכויות שיפוטיות. תוקף מיוחד ניתן להחלטות הקיסרים: 
1. היו יכולים לחוקק edicta. הם יכלו גם להוציא צווים ספציפיים mandata. הקיסר נותן צו ספציפי לאדם מסוים. 
2. יכלו לשבת כשופטים – מתוקף זה שהם ראשי המדינה.  

3. נתינת חוות דעת משפטית ולשאול אותו מה פרשנותו לחוק. 

4. נאומי הקיסר - בעיקר במאה שנים הראשונות לקיסרות היה מקובל שמה שהקיסר אומר הופך לחוק.
· חוות דעת משפטיות של חכמי המשפט – השבת תשובות responsa – לאו דווקא בסכסוך משפטי. היו אנשים שחיפשו פרשנות שתאמר להם מה אומר החוק. במקור ברומא, האנשים שהחלו לפרש את החוק היו כהני הדת הרומי. החוקים פורסמו ב"פורום רומאנו" ולכהני הדת הייתה כריזמה מכוח היוקרה הדתית שנהנו ממנה ואנשים היו פונים אליהם בשאלות. הם אספו את כל התשובות בקבצים כתובים. אך ברומא, לאט-לאט התפקיד הזה עבר מכהני הדת לגורמים חילוניים-אזרחיים שהחלו להתמחות במשפט. התפתחו מספר תפקידים: היו אנשים שחקירת המשפט עניינה אותם והם החלו להתמקצע בחוכמת המשפט ובפרשנות. הם מכונים ברומית חכמי המשפט (iuris prudetes). הרבה פעמים פנו אליהם על מנת לשאול שאלה ולקבל ייעוץ משפטי וחוות-דעת. התשובה שלהם היא חוות הדעת.  תשובות חכמי המשפט הפכו בהדרגה לנורמה: אנשים החלו להתנהג על פיהן. תחילה, הן הפכו למחייבות מבחינה חברתית אך לא מבחינה חוקית. בתקופת אוגוסטוס זה נהפך למחייב מבחינה משפטית וחוקית – מקור משפטי מחייב. הרבה פעמים גם השופטים היו פונים אליהם על מנת להתייעץ. המשפט הלך בעקבות החברה. התופעה הגיעה לשיא בתקופה הקלאסית – שיא פריחתה של רומא, תקופת השלום ושיא הפריחה מבחינת היצירה הפילוסופית והמשפטית, חוכמת המשפט הרומי. עד היום המשפט המודרני עושה שימוש בספרות שלהם. 

לסיכום: 
המע' צריכה להיות וודאית ויציבה. מצד שני מע' יציבה מדי הופכת למע' לא נוחה, למיטת סדום לא צודקת. המע' לא מתאימה לחברה ולכן יש צורך למצוא דרכים להגמישה שוב. הגמשה באמצעות הפסיקה,  תשובות של חכמי המשפט וכו'.

יחד עם זאת גם בתוך האלמנטים המגמישים היה פחד בחברה שהאלמנטים האלו יהיו שרירותיים.

לקרוא: המשפט בימי הביניים.
13.2.08

שיטות משפט – שיעור מספר 3 – ד"ר ניר קידר
קוד יוסטיניאנוס:
נחשב לאחד המסמכים המשפטיים החשובים ביותר שנכתבו בתולדות התרבות המערבית. זהו מסמך שחובר בתקופתו של הקיסר הרומי יוסטיניאנוס. הוא היה הקיסר של האימפריה הרומית. המסמכים ואוסף המסמכים נכתבו כחמישים שנה לאחר שהאימפריה הרומית המערבית  נפלה (476 לספירה). בשנת 527 עלה ברומא המזרחית הקיסר יוסטיניאנוס. הוא שאף להשיב עטרה ליושנה מבחינת המשפט. דבר ראשון, הוא יצא בשורה של מלחמות ומסעות כיבוש על מנת להשיב שטחים שהיו תחת שלטונה של רומא המערבית, שטחים במזרח, באפריקה, בבלקן, בפרס הססאנית ועוד.

יוסטיניאנוס הקים  בקונסטנטינופול (איסטנבול), ספריה גדולה. הוא פנה למפעל של כינוס המשפט הרומי. הוא אמר שהוא רוצה את כל ספרות המשפט שאפשר להניח את ידו עליהם, תשובות משפטנים וכו'. קוד יוסטיניאנוס נקרא corpus iuris civilis – גוף המשפט האזרחי הרומי. באותו גוף כלל יוסטיניאנוס כמה דברים:

· קודקס  (היה בנוי מ-12 ספרים)– חוק גדול הבנוי בצורה של אוסף  529 לספירה codex vetus
· ועדה של 16 משפטנים שכינסו את החוקים השונים בקודקס. הספרות המשפטית ותשובות חכמי המשפט שנכתבו בכל השנים של התקופה הרומית שנקרא digesta 532 לספירה
· האינסטיטוציות של גאיוס – institutiones.
· 50 שאלות שהופנו ליוסטיניאנוס – הוצאו להן תשובות במהדורה מעודכנת בשנת 534. יוסטיניאנוס קיווה גם שאיסוף של כלל החומר וסידורו ייצרו את החוק האולטימאטיבי ושלא יהיה צריך עוד חוקים. לכן הם שרפו את כל הספרות שהייתה לפני כן. אבל, כבר בתקופתו החלו כל מיני בעיות פרשניות של החוק והתחילו לשלוח אליו ואל טריבוניאנוס כל מיני שאלות. הקודקס וטוס עודכן רק 5 שנים לאחר שיצא.
· נובלות – שאלות ותשובות חדשות שהועלו בעקבות הקודקס המעודכן
כל החמישה הנ"ל היוו את ה corpus iuris civilis.

היומרה של יוסטיניאנוס ליצור את החוק האולטימאטיבי היא יומרה בלתי אפשרית. תמיד יתעוררו מצבים שהחוק הקיים לא יכול לכסות אותם ולחשוב עליהם ושאלות פרשניות. על כן, תמיד יש להשלים את החקיקה בנורמות נוספות: פסיקה, החלטות של אנשי המדינה, תשובות של חכמי המשפטנים, מנהגים וכו'. עצם היומרה להקיף תחום שלם ולכנס את החוק האולטימטיבי היא עובדה המתאימה לקיסר כמו יוסטיניאנוס עם תפיסות שאפתניות.

האימפריה הרומית המערבית נפלה ועל חורבותיה מתפתחת תרבות חדשה. תרבות זו מורכבת מהתרבות הרומית ומתרבות השבטים הגרמאניים שהחלו להתיישב בתהליך ארוך מאוד לאט-לאט בגבולות האימפריה הרומית והתערבבו עם האוכלוסייה ותרמו לנפילתה של האימפריה.

התוצאה הייתה שלעומת המצב של שלטון רומי ריכוזי אחד, אירופה הפכה למספר איים שאין ביניהם קשר, אין אדמיניסטרציה יחידה וצבא יחיד. יש שליטים מקומיים וקבוצות אוכלוסייה אחרות הדוברות שפות שונות ללא בסיס מקשר. הכל נהיה תלוי בשליט. ישנם איזורים שבהם השלטון ריכוזי ויחסית יעיל היוצר חקיקה: חקיקה גרמאנית או עירוב של המשפט הרומי הקודם עם נורמות של השבטים הגרמאניים. אולם, בד"כ אין גורם שלטוני שיכול ליצור חקיקה רציפה מפותחת ויעילה. החלק העיקרי של החברה מתנהל באמצעות מנהגים. היו אזורים שבכלל לא הייתה בהן חקיקה. הנורמה העיקרית היא מנהגים.

· מנהגים (בתורת המשפט) – התנהגות מחזורית היוצרת יחס של ציפייה או תודעה שהמנהג ימשיך ויחזור על עצמו. ישנם שני רכיבים: רכיב התנהגותי (יחס מחזורי) ורכיב תודעתי (עצם החזרה של המנהג יוצרת תודעה על כך שימשיך ויחזור על עצמו). שניהם ביחד יוצרים כוח נורמטיבי למנהג – המנהג הופך לנורמה. אנשים מתנהגים על פיה ומצפים ששאר האנשים יתנהגו על פיה גם כן. למנהג יש כוח נורמטיבי. גם אם המנהג אינו כתוב. זה נכן שהוא אינו נורמה פוזיטיבית כתובה, אך המנהג הוא נורמה פוזיטיבית במובן שהוא מחייב את החברה והחברה יכולה להצביע עליו.  במובן הרחב הוא נורמה פוזיטיבית אם הוא מוכר כנורמה מחייבת ע"י בני החברה.

כמובן שישנה בעיה במנהגים. אנו לא יודעים מהם גבולות המנהג – היכן מתחיל והיכן מסתיים. מי קובע ו"נותן את המילה האחרונה" לגבי מנהג. זוהי נורמה שלמשפט יש בעיות עימה. מצד אחד החברה תופסת אותו כנורמה מחייבת אך מצד שני גבולותיו אינם ברורים ויכולות להתעורר לגביו שאלות פרשניות. לכן המשפט שואף להפוך את המנהג לנורמה קשיחה וודאית ויציבה יותר מבחינת הצורה.

כאשר החברה גדולה ישנם הרבה אי הבנות בנוגע למנהג ולכן מעדיפים שלב המשפט יהיה נורמה קשיחה יותר. גם בעולם המודרני המתבסס בעיקר על חקיקה יש המון מנהגים. לא משנה אם קוראים לזה קונבנציה חוקתית או מנהג. 

המשפט שואף להפוך מנהגים לנורמה קשיחה יותר ולהעביר אותם תהליך של פוזיטיביזציה. לא רק במובן של הצבעה על מקור הנורמה, אלא גם כניסוח של מסמך כתוב.

המשפט מכיר ב-3 סוגים של נורמות:

· חקיקה

· פסיקה
· מנהג
כל הנורמות המשפטיות נכנסות לאחד משלוש הרובריקות הללו. 

המשפט יכול להפוך מנהג או לחקיקה או לפסיקה. 

המנהג הוא נורמה לא כל כך מוחשית, די מופשטת. לכן רוצים לעגן מנהגים כמה שיותר. כל מיני עיגונים: למשל – לצרוב את המנהג בכאב (כמו במקומות מסוימים במזרח אירופה). הדרך העיקרית לעגן מנהג היא באמצעות הפיכתו לנורמה ע"י פסק דין (כמו בכריתת חוזה, למשל: מנהג של לחיצת ידיים כאינדיקציה לגמירת דעת). דבר זה מאוד מקובל גם היום כמובן. זה היה התהליך העיקרי בחברה מנהגית (חברה החיה עפ"י מנהגים. מדי פעם כאשר ישנו סכסוך לגבי פירוש המנהג או הפרת הסדר הציבורי העניין מגיע לשיפוט). אבל בחברה מנהגית צריך לזכור שתפקיד ההליך השיפוטי היה שונה ממה שיש כיום. בתי המשפט פעלו עפ"י תפיסות שונות. כיום, שופטים רוצים לפתור בעיקר פרשנויות הנוגעות לחוקים ותקדימים – עיקר השאלה: מי אשם ומי לא אשם.

בחברה מנהגית, להליך השיפוטי הייתה תכלית נוספת: קודם כל להצהיר על המנהג ולהחזיר את הסדר על כנו. ההליך השיפוטי משמש כהזדמנות להכריז על המנהג עצמו, על הנורמה. הייתה תכלית יותר עמוקה למנהג.

תכלית נוספת הייתה, להחזיר את הסדר הקיים. בחברה מנהגית בד"כ לא היו שליטים ומשטרה ולכן כשהסדר מופר היה צורך לומר כי המסורת היא מסוימת. 
בחברה מנהגית, ההליך השיפוטי היה הליך קהילתי, שכל הקהילה השתתפה בו. העם החליט. החשיבות לא הייתה בשאלה מי צודק או מי לא צודק. זו הייתה שאלה משנית. היה חשוב להכריז על המנהג ולהחזיר את הסדר הציבורי על כנו. לא מחפשים הענשה. יש לחץ קהילתי, הוא לב ההליך.  זוהי הדרך העיקרית של עיגון מנהגים – באמצעות הליך שיפוטי. ההליך השיפוטי הוא טקס שלם של הכרזת המנהג ועיגונו.
ישנה התקדמות ממצב קדום יותר שבו צד שנפגע "לקח את החוק לידיים" ופגע בצד שפגע בו. הצורות המוזרות האלה של משפטים מעידה על כך שהקהילה היא זו שמנהלת את המשפט. כאשר החברה תהפוך מחברה מנהגית לחברה מורכבת יותר, יווצרו בה תפקידים של שופטים קבועים יותר ולא רק שופטים אד-הוק. 

ישנה דרך נוספת של עיגון מנהגים – הפיכת המנהגים לחוקים. לנורמה כתובה או מושמעת. 

בימי הביניים היו מקרים שבהם באו שליטים שהפכו את המנהגים לחוק כתוב. 

ישנן עוד דרכים שבהן אולי לא יוצרים חוק כתוב אך הופכים את המנהג לנורמה פוזיטיבית באמצעות הכרזת המנהג – מכריזים מה אומר המנהג. כאן מדובר במקרים שבהם לא מזדקקים להליך שיפוטי: למשל תעודות שנשתמרו ומלמדות על פרקטיקה שבה האציל המקומי היה מגיע לכפר או עיירה שנמצאת בשטח אחוזתו וכל אנשי העיירה וזקני העיירה בנוכחות האדון היו מכריזים על המנהגים ועל המצב המשפטי הקיים. המטרה היא להשאיר את כלל הזכויות כל הזמן בתודעה של האנשים. האפקט הוא כמו של חוק כתוב כי היו מקפידים לחזור על כך כל כמה שנים. הפוזיטיביות מושגת ע"י השמעה. ההכרזה הזו הייתה מוכרת לא רק ברמת הכפרים אלא גם ברמה החוקתית של האליטה הפוליטית. כבר לפחות מהמאה ה-11 או ה-12 הייתה העילית של החברה האירופית מתכנסת באזור מסוים עם מעמד הביניים אחת לכמה שנים ומכריזים על המנהגים והמוסכמות החוקתיות – על מצב הזכויות ביניהם. לפעמים העלו הכרזות כאלה על הכתב – כמו המגנא כרתא – אותו כתב זכויות מפורסם שהאצולה האנגלית כפתה על המלך. אך גם כאשר הדברים לא הועלו על הכתב, מאותן מועצות תקופתיות נולדו מאוחר יותר הפרלמנטים. יש מודלים של פרלמנטים באירופה:

· המודל מאנגליה וארצות סקנדינביה – המורכב משני בתים נפרדים. הבית העליון: שם ישבה האצולה הגבוהה. הבית התחתון: שם ישבה האצולה הבינונית.

· בארצות השפלה, צרפת ובאיטליה – המורכב מבית אחד: אסיפת המעמדות.
לסיכום: המנהג הוא נורמה נפוצה שאין חברה החיה בלעדיה. בחברות יותר קטנות שבהן אין שלטון ריכוזי של מדינה שיכולה לכפות נורמות אחידות. 

בהיעדר שלטון ריכוזי, המשפט בימי הביניים היה משפט מנהגי. אך ישנם אזורים שבהם השלטון יעיל יותר וגם האוכלוסייה יותר עירונית בורגנית (כמו בצפון איטליה או דרום מערב צרפת)  הנורמות היו בצורה יותר חקיקתית. 

לדרום צרפת קראו ארץ המשפט המחוקק ולצפון צרפת קראו ארץ המשפט המנהגי.

יחד עם זאת, במהלך השנים בחלקים האחרונים של ימי הביניים החל מהמאה ה-11 מתחילים לראות שינויים איטיים:

החלו לראות רובד נוסף של משפט שנמצא מעל לרובד המנהגי. משפט שהוא יותר משותף (בחלקים גדולים של מערב אירופה). המשפט המשותף. כל שלושת הגורמים הבאים הביאו להאחדה של המשפט – המשפט האירופי המשותף (ius commune):
1. המשפט הכנסייתי (המשפט הקאנוני) - הדת הקתולית איננה דת של הלכה המכוונת את החיים היומיומיים של המאמינים. יחד עם זאת, כן נוצרו במהלך הדורות לא מעט הלכות בכנסייה הקתולית, סוג של תורה שבע"פ מסביב לכתבי הקודש הנוצריים. דברים שנגעו לפולחן ונושאים של דיני משפחה, ירושה, גידול ילדים וכו'. במאה ה-11 עומד בראש הכנסייה הקתולית האפיפיור גרגוריוס השישי. אפיפיור זה ביצע המון רפורמות בכנסייה וביחסי הכנסייה עם השלטון החילוני. הוא התפנה גם לרפורמות של חיזוק וביסוס הדת, הקמה של מסדרי נזירות, ובין השאר כינוס של הלכות הדת הקתולית לידי קאנון (אוסף מקודש) אחד. זהו אוסף שמבחינה נורמטיבית לא ניתן לגעת או להתערב בו. לא רק שיש את הקאנון, מוקמת רשת של בתי דין דתיים שהם נפרדים מבתי הדין של החילוניים. בכל מערב אירופה בתי הדין הקתוליים דנו לפי המשפט הקנוני. היה בסיס משותף. אך הייתה הפרדה בין האפיפיור לקיסר.

2. המשפט הרומי – המשפט הרומי לא נעלם מעודו מאירופה. היו טקסטים מסוימים שנשארו, אך זה תמיד היה באופן נקודתי, באופן שהשתנה בגלל הדורות. המשפט הרומי התגלה מחדש ע"י האירופאים. הייתה עלייה ברמת החיים האירופית מהמאה ה-11. החלו שוב להיווצר ערים ויש ערי מסחר שהחלו להתפתח. חוץ מהמסחר שהחל לשגשג החלו להגיע לאירופה טקסטים וידיעות חדשות מהעולם הפילוסופי. האירופאים התוודעו לקוד יוסטיניאנוס. הקוד הזה הרי נכתב לפני כן במזרח אך בתקופה זו הם התוודעו לטקסט המלא בתיווך של סוחרים יהודים או מוסלמים בין השאר. האירופאים התלהבו בכך שמצאו טקסטים משפטיים מאוד מפותחים של חברות מפותחות, שהיו מסודרים לפי נושאים בצורה ראציונלית. זהו מן "אוצר בלום" שהתגלה להם. את הטקסטים הללו הרומים החלו ללמוד באוניברסיטאות של אותה תקופה. הוקמה האוניברסיטה הראשונה בבולוניה. הוקמו אוניברסיטאות נוספות ברחבי אירופה לאחר מכן במטרופוליטנים (עיר אם שבה יושב בישוף). הם החלו לחקור את הטקסטים באוניברסיטאות. אחת מהפקולטאות הראשונות היו פקולטות למשפטים. הם החלו ללמד משפטים ולהעניק תארי L.L.B. – ידע במשפט הרומי האזרחי ובמשפט הכנסייתי. בוגרי האוניברסיטאות שלימדו משפטים היו בעלי ידע דומה יחסית. אך הטמעת המשפט הרומי במשפט המקומי היתה שונה ממקום למקום. זה הותאם למסורת המקומית. 
3. המשפט המסחרי (דיני הסוחרים) –  היו מעט אנשים שנדדו באירופה. אך מי שזז הרבה יחסית ממקום למקום היו סוחרים שנסעו מספר פעמים בשנה בד"כ לירידים והחליפו ביניהם סחורות. חבורות סוחרים מאותו מקום בחרו סוחר שנקרא קונסול שתפקידו היה לשפוט אם היו מתעוררים סכסוכים. לאט לאט נוצרו דיני סוחרים כלליים יותר שהיו רלוונטיים לכלל הסוחרים על מנת להגן ולהקל על המסחר. 
אך יש לזכור שרוב המשפט בימי הביניים היה מנהגי. מעל למשפט זה היה משפט שהיה משותף לחלקים מסוימים באירופה. לפעמים הוא חדר לעומק ולפעמים לא. 

לאליטה היה מן בסיס משותף מבחינת המשפט. אך עדיין המשפט באירופה הוא משפט אישי – הוא משתנה מאדם לאדם בהתאם למקום ממנו אותו אדם מגיע, בהתאם לדתו, בהתאם לגילדה שהוא השתייך אליה וכו'. יש פריווילגיות – זכויות יתר וחוקים פרטיים לכל קבוצה.

הגורם המרכזי שגרם לאיחוד – ככל שהגורם יהיה משותף יותר כך המשפט יהפוך ממשפט אישי למשפט טריטוריאלי שיחול על כל האנשים בטריטוריה מסוימת ללא קשר למקום ממנו באו.

לקרוא את החומר על קודיפיקציה באירופה המודרנית!!!

20.2.07

שיטות משפט – שיעור מספר 4 – ד"ר ניר קידר
בשיעורים הקודמים דיברנו על מקורות המשפט. נדבר על חקיקה קודפיקטיבית יותר לעומק.

קודקס = ספר. אח"כ המשמעות השתנתה ל"אוסף".

קודקס הוא חוק רחב מאוד המאגד בתוכו הרבה נושאים. החוק לוקח תחום שלם במשפט ומקיף אותו.

ישנה טענה שקודקסים אפיינו את שיטת המשפט באירופה ולא את השיטה האנגלו סקסית. אך זה לא מדויק: יש קודקס אזרחי בהרבה ממדינות מערב ארה"ב (כמו קליפורניה). אכן, היו השפעות היסטוריות שהביאו את מדינות אירופה לחוקק קודקסים, פחות מבמשפט האנגלו סקסי.

אוספים של חוקים ניתן למצוא בכל מקרה, תקופות וחברות. מאז המאה ה-18 נלקחו תחומים שונים של המשפט ובין השאר של המשפט האזרחי, ונעשתה להם קומפילציה (האחדה).

זה נעשה לראשונה בבוואריה, בפרוסיה, באוסטריה ובמדינות אחרות ואח"כ זה הגיע לצרפת.

נשאלת השאלה – למה דווקא לקראת סוף המאה ה-18 החלה המגמה לאסוף את כלל החוקים לידי חוק אחד?

ישנם בד"כ 5 סוגים של קודקסים:

1. קודקס אזרחי

2. קודקס פלילי
3. קודקס מסחרי
4. קודקס סדר דין אזרחי
5. קודקס סדר דין פלילי
קודקס פלילי נמצא כמעט בכל שיטת משפט – זה נפוץ לאסוף את כלל העבירות (כמו חוק העונשין). כך גם בקודקסים מסחריים – נאספים דיני המכר והתאגידים כדי שזה יהיה נוח לסוחרים להשתמש בזה. (יש את זה באירופה וארה"ב). סד"א וסד"פ – זה הגיוני לאסוף ביחד את כל סדרי הדין – איך מגישים תביעה, איך ההליכים מתנהלים מבחינה פרוצדוראלית.

נשאלת השאלה: מדוע המשפט האזרחי נאסף במסמך אחד? (דיני חיובים, דיני ירושה, דיני משפחה וכו'). למה האירופאים החליטו לעשות זאת?

לתופעת הקודיפיקציה האזרחית בעיקר, אפשר למצוא 3 סיבות:

1. המורשת הרומית – האירופאים גילו מחדש את המשפט הרומי בתחילת העת החדשה. המשפט הרומי היה מתוחכם ומפותח יחסית. החלו לחקור את המשפט הרומי ולאמצו. גם בתחום המשפט ניסו האירופאים המודרניים לחקות את מאפייני התרבות היוונית-רומית (כמו בתחומי הספרות והאומנות). האירופאים האמינו שהמשפט הרומי מבוסס על קודקסים (בגלל חוק 12 הלוחות וקוד יוסטיניאנוס). אך זה לא היה מדויק (קוד יוסטיניאנוס היה דבר יוצא דופן). 

2. עליית המדינה המודרנית הריכוזית – אחת התופעות באירופה הייתה שבימי הביניים לא היה שלטון ריכוזי. הכוח הפוליטי היה מפוזר על פני מאות גורמים שלכל אחד מהם היה שלטון אפקטיבי מסוג מסוים. היה שלטון של אחוזות. בסוף ימי הביניים החל תהליך של מרכוז הכוח הפוליטי באירופה. החלו מלחמות ומאבקים פוליטיים בעיקר בין בתי האצולה השונים. כתוצאה מכך החלו להתפתח בתי המלוכה האבסולוטיים (שלטו על שטחים גדולים יחסית וניהלו יותר ויותר את תחומי החיים – המלכים לקחו על עצמם את הניהול של יותר ויותר תחומי חיים באמצעות מנהל). שיא התופעה יהיה במדינה המודרנית במאות ה-19 וה-20. תופעה זו גרמה גם לשני שינויים במשפט: 
· הפיכת המשפט ממשפט המבוסס על דין אישי למשפט המבוסס על דין טריטוריאלי – בימי ביניים המשפט היה מבוסס על משפט מקומי (לכל עיר, לכל מחוז ולכל אחוזה). לא היה גורם תרבותי שיכל לאכוף משפט רחב. לכל קבוצה הייתה פריבילגיה (החוקים הפרטיים, הדין האישי). זה היה מבוסס על המוצא, על הדת. ככל שהמדינה הפכה לריכוזית זה הפך לדין טריטוריאלי שחל על כל האנשים בטריטוריה רחבה מסוימת. המשפט כתוצאה מכך היה צריך להפוך למשפט יותר כללי והמנוסח בצורה אוניברסאלית ומופשטת מבחינת תוכנו כי הוא הופנה למספר רב יותר של אנשים. 
· המשפט עובר תהליך של פוזיטיביזציה – בימי הביניים המשפט היה מבוסס על מנהגים מקומיים, אך ברגע שהחלו לדבר על משפט טריטוריאלי המנהגים לא מספיקים. היה צריך להביא את המשפט מלמעלה – להפוך את המשפט המבוסס על מנהגים לכזה שמבוסס על  נורמה חקיקתית, פוזיטיבית, ברורה. למלך היה מנגנון של אנשים שניסחו וקבעו את החוקים והוציאו אותם לפועל. המשפט היה כתוב פוזיטיבית-פומבית. 
על כן, צורת המשפט המתאימה למדינה המודרנית היא בצורה של חקיקה. הביטוי המושלם, המקיף והמתוחכם ביותר של חקיקה הוא הקודקס. 

3. רעיונות תקופת הנאורות – מדע ותיאוריה פוליטית: תקופת הנאורות החלה בסוף המאה ה-17 ונמשכה לאורך רובה של המאה ה-18 – הגיעה לשיא האמונה ברעיונות של תקופת הרנסנס – צריך לשים את האדם במרכז החשיבה. האדם הוא הדבר החשוב ביותר. האמונה שהאדם יכול באמצעות תבונתו, המוסר שלו וכוח הרצון שלו להשתלט על רזי הטבע ולהבינם, ליצור עולם טוב יותר, להקים חברת מופת ומדינה נאורה. הנאורות היא "השחרור העצמי של האדם מהכבלים שכבל אותו בחוסר בגרותו" (כבלים של מסורת וכו', עפ"י עמנואל קאנט, פילוסוף גרמני). כל אחד הוא אדם תבוני עם יכולת להבחין בין טוב לרע. "כל אדם הוא ריבון וכל אדם הוא חופשי והוא יכול לעצב את חייו הפרטיים והציבוריים בעצמו" (ז'אן ז'אק רוסו). רעיונות הנאורות השפיעו על הקודיפיקציה בשני מובנים: 

· תפיסת המדע – אנציקלופדיה למשל היא המצאה של תקופת הנאורות. מאחורי האנציקלופדיה עומדים שני רעיונות: האמונה שאפשר להקיף את כל הידע האנושי במסמך אחד. את אותו הדבר אפשר לעשות במשפט – אפשר לקחת את כל תחומי המשפט ולהקיפם במסמך אחד. דבר שני, אפשר ליצור את המסמך הזה בצורה הגיונית ורציונאלית לפי נושאים (אפשר להבחין בין כימיה לבין ביולוגיה וכו') – אפשר להבחין לעומק בין דיני משפחה, בין דיני ירושה, הבחנה בין חיובים רצוניים ובין חיובים לא רצוניים וכו'.

· רעיונות התיאוריה הפוליטית – הנאורות היא בראש ובראשונה תפיסה פוליטית. העולם המודרני הוא עולם פוליטי. (הפוליטיקה – לא במובן של ממסד אלא במובן של חשיבה: התנועה שאומרת - "העז לחשוב בעצמך" - האדם יכול לעצב לעצמו את חייו הפרטיים והציבוריים). העולם המודרני הוא פוליטי – המהפכות, השינויים, הרצון לעצב חברה טובה יותר, הגילויים המדעיים הם פרי יסוד של חשיבה פוליטית. מכיוון שהאדם במרכז זו התקופה שבה כל הרעיונות הפוליטיים כמו זכויות אדם, שלטון החוק, תפיסת הדמוקרטיה המודרנית המבוססת על ריבונות הפרט, התפיסה המודרנית של רפובליקניזם (השתתפות הפרט בחיים האזרחיים), תודעה ממלכתית – אלו רעיונות שנולדו מחדש בתקופת הנאורות. המדינות החדשות נוצרו בהתאם לרעיונות הללו. התאוריה הפוליטית של הנאורות השפיעה על הקודיפיקציה בשני סוגי השפעות:
1. שלטון החוק – כולם חייבים לציית לחוק. בנוסף, החוק שחייבים לציית בו צריך להיות חוק מצורה מסוימת: חוק פומבי פוזיטיבי המופנה לכלל החברה בצורה אחידה ואימפרסונאלית והמפורסם מראש בצורה ברורה. חוק עמום מסכן את הפרט. החוק צריך להיות מופנה בצורה שווה כי המדינה מתייחסת לכולם כאזרחיה בצורה שוויונית. חקיקה מאוד מתאימה לתפיסה הזו. הקודקס מתאים לרעיון החקיקה הפוזיטיבית.

2. דמוקרטיה (או לפחות רפובליקניזם) – גם היא תורמת לקודיפיקציה. קודקס נתפס כחוק יותר דמוקרטי או חוק שמאפשר השתתפות של הכלל בחיים האזרחיים: גם משום שהוא מופנה לכולם, וגם משום שאיסוף החוקים נמצא בקובץ אחד זה דבר שמקל על האדם מבחינה מעשית. הכול נמצא בקובץ אחד. זה מאפשר לאזרח מהשורה לדעת מה אומר החוק, להשתתף בחיים הציבוריים. זה הייה דרייב רציני אצל הצרפתים.
שלושת הסיבות הנ"ל מסבירות את הופעת הקודקסים באירופה באמצע המאה ה-18, והפיכתם לאלמנט חשוב בתרבות האירופית. השליטים, שהחלו לחוקק קודקסים ראו עצמם כמקדמי ערכי הנאורות. הקודקס נתפס כסמל של העת המודרנית והנאורות (כמו החוקה שבאה לאחר מכן). כל מדינה חדשה שהוקמה רצתה לחוקק חוקה ולהוציא קודקסים – זהו סמל לעצמאות ולמודרניות. עד היום זה כך. לרוב המדינות בעולם יש חוקות וקודקסים שמקדמות את רעיון הנאורות. ב-250 שנה האחרונות מדינות חדשות מזדרזות לחוקק חוקות עם הקמתן.

קיימים שני קודקסים חשובים – הצרפתי והגרמני. הם מהווים נקודת ציון חשובה מבחינה היסטורית והם היוו מודל לקודקסים של מדינות אחרות. הם חשובים לא בגלל שהם על-זמניים ושהם צופים פני עתיד (להיפך: הם מייצגים את התקופות שבהן הם הוצאו, הם לא היו חדשניים במיוחד), אלא בגלל שהם חשובים מבחינה היסטורית והם השפיעו על חקיקה עתידית.

· הקודקס האזרחי הצרפתי 

חוקק ב-1804 בתקופת שלטונו של נפוליאון, (כונה: "קוד נפוליאון"). נפוליאון השתתף ב-80 אחוז מהצעות ניסוח הקודקס כי זה היה מאוד חשוב לו. זה הזכיר במידה רבה את פועלו של הקיסר יוסטיניאנוס – שראה במפעל הקודיפיקציה כחלק חשוב בהשבת עטרה ליושנה. הקודקס הצרפתי הוא קודקס שמשקף את ההשפעה הפוליטית של הנאורות על רעיון הקודיפיקציה (במובן שלטון החוק והמובן הדמוקרטי). נפוליאון ביקש שהקודקס יהיה כמה שיותר קצר וברור. ההצעה הראשונה לקודקס כללה 281 סעיפים בלבד, אך אח"כ משום שזה היה כללי כל כך הוספו לו עוד 2000 סעיפים (!). הרציונאל היה שהקודקס יהיה כמה שיותר תמציתי וברור, שכל אדם מהיישוב יוכל להבינו (למשל במקום "דיני חיובים" נכתב: "הדרכים השונות שבהן עובר קניין מיד ליד" וכד'). בקודקס הצרפתי 2281 סעיפים ויש לו חלק כללי מאוד קצר. 

הספר הראשון כולל דיני אנשים – כשרות משפטית ואפוטרופסות, דיני משפחה וירושה

השני – קניין וחיובים

ויש עוד ספר אחד...

זה אחד הקודקסים הכי משפיעים בעולם. במדינות שנפוליאון כבש הקודקס השפיע במיוחד. הייתה לו גם השפעה גדולה מצד אחד בגלל שהוא היה מודרני ומצד שני בגלל שהוא היה ברור והיה קל להבינו. 

חייליו של נפוליאון נשאו עימם את הקודקס במלחמותיהם, וכפו אותו בכל מקום שכבשו משום שהיה סמל לנאורות. לקודקס הייתה השפעה מאוד גדולה מבחינה גיאוגרפית בהרבה מדינות.

· הקודקס הגרמני (B.G.B  - ספר החוקים האזרחי)
. הפרויקט הראשון של הגרמנים היה לאחד את מערכת המשפט שלהם ומייד אח"כ הושיבו ועדה שתנסח קודקס אזרחי. ב-1900 הקודקס נכנס לתוקף. נכנס לתוקף 100 שנה אחרי הקודקס הצרפתי, לאחר 25 שנים של עבודת ניסוח.

הקודקס הגרמני הושפע יותר מתפיסות המדע. הסיבות לכך:

1. בגרמניה לא הייתה דמוקרטיה ולא הייתה אפילו מהפיכה ליברלית (זה קרה רק אחרי מלחה"ע השנייה) כמו שהייתה אצל הצרפתים

2. הקודקס נכתב בתקופה של הדגשת המדע – בתקופת הנאורות שמו דגש על התבונה של האדם. לקראת סוף המאה ה-18 מתחילה להיווצר באירופה תנועת נגד – שגורסת כי הגאונות לא נובעת רק מתוך תבונה אלא מיכולות אחרות של הנפש האנושית, מרגשות וכד'. האדם הוא הרבה יותר מתבוני. תפיסה זו הושרשה בתקופת הרומנטיקה. הקודקס הגרמני השתמש אומנם ברעיונות המהפכה אך לא "עד הסוף". הרומנטיקה השפיעה על כל תחומי האומנות והארכיטקטורה. צריך לשים לב גם לתרבות האדם ולמה שקושר אותו לקהילה. ישנם שני מקורות ללאומיות של האדם: הנאורות (תבונת האדם במרכז) והרומנטיקה (הקשר השורשי של האדם לקהילה וההיסטוריה). בגרמניה נוצר זרם שנקרא "הזרם ההיסטורי של המשפט". קרל פרידריך אמר שכדי ליצור משפט טוב צריך לחקור את השורשים ההיסטוריים של המשפט. היה צורך לחקור את המשפט הרומי-גרמני. ה-B.G.B לא נכתב בתקופת הרומנטיקה, אלא בתקופה מאוחרת יותר – דווקא בתקופה שבה חזרה האמונה בתבונה ובמדע. אירופה נמצאת באותה תקופה בשיא כוחה מבחינת שליטה, רמת החיים עולה והעושר גובר, והייתה תקופה של מהפיכה מדעית אדירה (חשמל זורם, מים זורמים, בניינים גבוהים, טלפון, מכוניות, רכבות, רפואה – חיסונים נגד מחלות וכו'). האנשים נדהמו והחלו להאמין אמונה עזה במדע. זה הראה לאדם שאפשר לשלוט כך ברזי הטבע ואולי אפשר לבנות את החברה בצורה מדעית (מכאן מתפתחים מדעי החברה בעצם). החלה להתפתח תפיסה שרואה במשפט עצמו מדע – ניתן לבנות את המשפט לא רק בצורה הגיונית אלא אף בצורה לוגית. זוהי התקופה שבה נכתב B.G.B ע"י תלמידיו של סביני. תפקידם היה לבנות את המשפט תוך שימוש באכסיומות – לכן תורתם נקראה "התורה המושגית" – ניתן דגש למושגים, לאכסיומות. האנגלוסקסים קראו לכך "התפיסה הפורמליסטית" – שמו לב לצורה

הקודקס הגרמני כלל  5 ספרים:

· חלק כללי שמגדיר את ההגדרות הבסיסיות כמעט לכל מונח משפטי. זה היה ממש לקסיקון לתחום המשפט

· דיני משפחה
· דיני ירושה
· דיני קניין
· דיני חיובים – חוזים, נזיקין, ע"ע
הקודקס הגרמני השפיע המון על קודקסים בכל רחבי אירופה ומזרחה (כמו הקודקס השוויצרי) על הקודקסים במזרח אסיה, על הקודקס הסיני, על הקודקס הישראלי. למרות שייצג צד אחר של החשיבה המודרנית. 

סוף המאה ה-19 התפיסות התהפכו ופתאום הצרפתים נתפסו כרומנטיים וגרמניה נתפסה כ"גרמנית-ייקית".

לקרוא: איך נראים בתי המשפט באירופה
27.2.08

שיטות משפט – שיעור מספר 5 – ד"ר ניר קידר

בשיעור הקודם דיברנו על חקיקה קודיפיקטיבית.

כשדיברנו על רומא אמרנו שחקיקה אף פעם לא מספיקה. תמיד יהיו מקרים שהמחוקק לא חשב עליהם, יתעוררו שאלות פרשניות. ולכן יש להשלים את החקיקה באמצעות חקיקה נוספת ובאמצעות פסיקה. 

ישנם אנשים שחושבים שיוצרי הקודקסים האמינו שזה החוק האולטימטיבי – שהוא המילה האחרונה. אך זו טענה לא נכונה. האירופאים לא חשבו כך. זה נכון שכשהם חוקקו בתקופת הנאורות והם חשבו שבאמצעות התבונה הם יצליחו ליצור חוק מתוחכם ומתקדם. זה נכון גם שאנשים שיוצרים מפעלי קודיפיקציה הם אנשים עם שגעון גדלות (כמו נפוליאון ויוסטיניאנוס) אבל אי אפשר לבוא ולומר שהם האמינו שמדובר בסוף הדרך מבחינה משפטית ושמעתה ואילך לא יצטרכו עוד חוקים. 

 בצרפת אחרי המהפיכה הייתה אמונה דמוקרטית מאחורי המהפכנים שהתבטאה גם בשדה המשפט. האמינו שהשופטים צריכים להגיד את מה שהמשפט אומר ולא ליצור חקיקה שיפוטית. החקיקה השיפוטית נתונה לאנשי השלטון. 

הם הקימו את הטריבונאל דה קאססיון שיפקח 

הצרפתים הקימו לוח שנה מהפכני – שבועות בני עשרה ימים אך אח"כ חזרו ללוח המקורי.

קוד נפוליאון מבטא גישת ביניים – אומנם סעיף 5 של הקודקס קובע שלשופטים אסור ליצור הכרזות כלליות של המשפט – כלומר שבצרפת אין תקדים מחייב. הם צריכים לפתור את המקרה בין שני הצדדים הספציפיים. מי שיוצר הכרזות כלליות של המשפט הוא המחוקק. 

מצד שני סעיף 4 לקודקס קבע ששופט חייב לשפוט בכל מקרה שמגיע לפניו. זה עיקרון מבוסס בכל שיטות המשפט וגם במשפט הרומי.

אך היו את הפרוטוקולים של ועדות הניסוח של הקוד ואת היומנים של פורטליס הנסח הראשי – הוא אמר שהכניסו את סעיף 4 למרות שהיה ידוע מראש שיהיו מקרים שבהם לא יהיה פיתרון בקודקס. והוא ידע ששופטים ילכו לראות מה היה במקרים דומים קודמים. ששופטים ישפטו לפי ההיגיון הכללי והשכל הישר. רצו למנוע מצב ששופט יגיד שאי אפשר לשפוט מקרה מסוים כי אין לו תשובה.

מבחינה סוציולוגית אפשר להגיד שתמיד יש תקדימים, כל פס"ד הופך לתקדים – החברה כולה מסתכלת עליו. גם צדדים שלא באו לשופט יראו בהחלטה משהו מחייב כי הם רוצים יציבות וודאות. הכניסו את סעיף 5 בגלל שמבחינה פוליטית תיאורטית רק המחוקק יוצר נורמות כלליות. השופט צריך לפתור סכסוכים בין שני צדדים. גם בצרפת למרות שאין תקדים מחייב חלק גדול מהמשפט מבוסס על הלכה פסוקה.  דוגמה להמחשה: בקודקס יש רק 6 סעיפים העוסקים בנזיקין. יש הלכה פסוקה שלמה בדיני נזיקין צרפתי שפותח ע"י שופטים ולא ע"י הקודקס)

סעיף 4 נועד לחייב את השופטים לתת תשובה גם כשאין תשובה בקודקס. הוא שולח את השופטים לחפש תקדימים והיקשים או לחפש תשובות בשכל הישר או בעקרונות היסוד של השיטה. זו תופעה שיש בחלק גדול מהקודקסים האירופיים (סעיף 12 לחוק האיטלקי, סעיף 6 לחוק הספרדי).

הסעיפים הללו השפיעו על חוק יסודות המשפט הישראלי שנוסח ע"י ברק – כששופט בארץ לא מוצא תשובה בחוק הוא צריך לבצע היקש מהפסיקה ואם לא אז צריך ללכת לשכל הישר ולעקרונות היסוד.

"פטנט" נוסף הוא מהב.ג.ב הגרמני – גם להם היה ברור שהחוק לא יהיה המילה האחרונה ותמיד יהיה צריך למצוא תשובה ע"י מקורות אחרים. ישנם "סטנדרטים" – שהם סעיפים המנוסחים כעקרונות יותר רחבים (סעיפי סל/סעיפי שסתום). למשל סעיף 242 המדבר על קיום חוזים בתום לב ובדרך מקובלת. זה סעיף המאפשר לשופטים איזשהו חופש פעולה. יש כל מיני סוגים של מקרים שיכול הסעיף לחול עליהם. זו דרך מקובלת במשפט המודרני על מנת לאפשר לשופטים יצירה שיפוטית.

לסיכום: הטענה שאומרת שבאירופה היו קודקסים והשופטים אינם יוצרים יצירה שיפוטית היא טענה מוטעית ביסודה. היא נובעת מחוסר הבנה של שיטות המשפט האירופיות. 

מבנה מערכות בתי המשפט באירופה המודרנית
אחד הדברים הבולטים ביותר במבנה מערכת בתי המשפט כשמסתכלים על העולם האנגלו סקסי מול מה שקורה באירופה: בעולם האנגלו סקסי מדובר על מערכת יחידנית אחת – יש פירמידה של בתי משפט המטפלת בכל הנושאים כולם: חוקתי, פלילי, אזרחי וכו'. 

לעומת זאת באירופםה ובאמריקה הלטינית נמצא כמה מערכות משפטץ לפחות שתיים – פירמידה נוספת שיש לה שתיים או שלוש ערכאות שלה עצמה. זוהי מערכת נפרדת לחלוטין – עניינים אחרים, שופטים אחרים בתי משפט עליונים נפרדים וכדומה. בכל המדינות הללו תהיה מע' רגילה שעוסקת בעניינים אזרחיים ופליליים ומערכת נפרדת העוסקת במשפט מנהלי – התחום המסדיר את עבודת רשויות המדינה הממלכתיות. 

מדוע יש מערכת נפרדת? האירופאים נותנים לכך 2 סיבות:

1. סיבה עקרונית – סכסוך של אזרח אל מול המדינה אינו דומה לסכסוך בין שני אזרחים. מבחינה מהותית מדובר בדבר אחר. המדינה היא הכלל, הציבור. לא ייתכן שהדיון יהיה דומה. השופטים צריכים לשקול סוגים של שיקולים אחרים. כשעותרים נגד המדינה עותרים נגד הציבור כולו כי המדינה מייצגת את האינטרס הציבורי

2. סיבה הנוגעת לתוצאה – תוצאת פס"ד מנהלי מבחינת אופייה דומה לחקיקה. פס"ד מנהלי (וגם חוקתי) באופן טבעי אוטומאטית מופנה לכלל הציבור וחלה על כל מי שהוא מופנה כלפיו. ישנה חלות כללית. יש לו נפקות הדומה לזו של חקיקה, הוא מופנה כלפי כולי עלמא.
לכן אומרים האירופאים שיש הגיון ביצירתה של מערכת נפרדת. יתר על כן, 

מסוף המאה ה-19 כאשר המדינות הפכו להיות מדינות סעד ורווחה, והבינו שהחברה צריכה לדאוג לבריאות, חינוך וכו', ישנן מדינות שמקימות עוד פירמידות כאלה של בתי משפט. הגדילה לעשות גרמניה שבה יש 5 פירמידות נפרדות: אזרחית-פלילית, מנהלית, דיני עבודה, זכויות סוציאליות ופירמידה של ענייני תקציב המדינה. לכל אחת יש בית נשפט עליון נפרד.

ברגע שיש שתי פירמידות או יותר מטבע הדברים עולות שאלות של התנגשויות. השורה התחתונה היא שכל מדינה פתרה זאת בדרך אחרת – ישנן מדינות שפשוט הולכים לאחד מבתי המשפט והשאלה הראשונה שביהמ"ש שואל את עצמו היא האם יש שאלת הסמכות העניינית.  יש מדינות כמו בצרפת שיש בית משפט לקונפליקטים – הוא זה שקובע לאן התיק יופנה אם מתעוררת בעיה. 

המודל שלנו מועתק מבית הדין לעבודה הגרמני. אצלנו הם דנים אבל גם בענייני העבודה וגם בעניינים של זכויות סוציאליות.

סוג אחר הוא בית משפט לחוקה

האירופאים גורסים שבתי משפט לחוקה צריכים להיות בתי משפט מיוחדים משתי הסיבות שהוזכרו לעיל, וחוץ מזה גם בגלל שהחוקה היא עליונה וצריך שיהיה גוף מיוחד ולא בית משפט רגיל שידון בזה. בית משפט לחוקה הוא פטנט אירופי שהומצא לאחר מלחה"ע השנייה. האנס קלזן הגה את הרעיון הזה. ביהמ"ש הראשון לחוקה הוקם בצ'כוסלובקיה. אח"כ הוקם בימ"ש לחוקה גם בוינה שבאוסטריה.

מבחינים בין שתי צוריות פיקוח של בתי משפט לחוקה:

· פיקוח מראש – ביהמ"ש לחוקה בודקת את החוקתיות של חוק מסוים כאשר החוק נמצא בהליכי החקיקה או בתקופה מוגדרת של מספר חודשים לאחר שהחוק נכנס לתוקף. זהו המודל בצרפת למשל (המועצה החוקתית), בהולנד ובמדינות הסקנדינביות. בצרפת ובפינלנד למשל ביהמ"ש לחוקה נחשב לחלק מהגוף המחוקק.

· פיקוח בדיעבד – תקיפה בדיעבד. תוקפים נורמה מסוימת (חוק, תקנה, פס"ד וכד') לאחר שהיא כבר בתוקף. פיקוח בדיעבד מתחלק גם כן לשני סוגים: 
א. תקיפה ישירה - עתירה ישירות לביהמ"ש לחוקה. כל אדם יכול לעשות זאת (כך זה בגרמניה, אוסטריה, ספרד)

ב. תקיפה עקיפה – מוגשת תביעה לבימ"ש רגיל ובמסגרת אותה תביעה עולה שאלה חוקתית שמבקשים לברר. במשפט האנגלו-סקסית מקובלת תפיסה כזאת.

פירמידה הראשית עוסקת בעניינים פליליים ואזרחיים

האירופאים אומרים שהתוצאה משנה. ההליך הפלילי הוא תמיד לגבי האדם הספציפי – מה היה היסוד העובדתי והיסוד הנפשי אצלו. התוצאה תהיה ספציפית לגביו. לעומת זאת בעתירה מנהלית התוצאה האוטומאטית תהיה לגבי כלל האוכלוסיה.

המערכת הרגילה מורכבת מ-3 ערכאות:

1. הערכאה הראשונה היא ערכאת הדיון – כל התיקים מתחילים בערכאה הזאת. יכול להיות שהערכאה תהיה מחולקת למחלקות ויכול להיות שערכאה ראשונה תהיה מחולקת לתביעות קטנות או תביעות יותר גדולות.

2. הערכה שמעליה היא ערכאת ערעור – בכל תיק יש זכות ערעור אחת.
(הערה:ערעור הוא המצאה מודרנית. ערעור נוצר בגלל עניין של זכויות אדם. יחד עם זאת  גם מערכות המאפשרות ערעור לא אוהבות ערעורים. יותר מ-90  אחוז מהערעורים בכל מערכת נדחים. יש את שיקול יציבות המערכת)

ג. בית המשפט העליון – בתי המשפט העליונים הם בתי משפט מפקחים. בעולם קיימים שני סוגים של בתי משפט עליונים: 

· בית משפט של ערעור (כמו בארץ) – ביהמ"ש שומע את הטיעונים המשפטיים ונותן פסק דין. זה המודל מכל המדינות האנגלו סקסיות ובחלק ממדינות אירופה (גרמניה, אוסטריה). לא ניתן להגיע אליהם אוטומאטית. יש צורך להגיש בקשה לרשות ערעור אך רוב כמעט מוחלט של בקשות אלו נדחות.

· בית משפט עליון של קסציה – במדינות אמריקה הלטינית ובחלק ממדינות אירופה. נגזר מהמודל הצרפתי court de cassation (קאסה = לשבור בצרפתית). קסציה היא סוג של עתירה לביהמ"ש העליון המבקשת ממנו לבחון את ההחלטה מביהמ"ש שלמטה ו"לישר אותה" או "לשבור אותה". נדיר שבימ"ש לקסציה יקבל עתירות מבתי משפט נמוכים יותר. בגלל שזה עתירה ולא ערעור אז ניתן לעתור מכל בימ"ש אבל בפועל מבקשים מכל אדם שימצה את אופציות הערעור שיש לו ורק אח"כ יפנה לקסציה. ביהמ"ש שומע את התיק ולא נותן פס"ד משל עצמו אלא רק מחליט אם הוא מאשר את פסק הדין או שובר אותו. אם הוא שובר את הפס"ד אז הפס"ד חוזר חזרה לערכאה ממנה הוא בא. ואז השופטים בערכאה הנמוכה, בהרכב קצת שונה, דנים בתיק מחדש. הם לא חייבים לפסוק בהתאם לקסציה – אין תקדים מחייב.  ואז זה יכול לחזור פעם שנייה לקסציה. אם זה חוזר בפעם השנייה הם חייבים לקבל את זה. אך לא מטעמים של תקדים מחייב אלא מטעמים של יעילות. לכל אחד יש זכות להגיש קסציה ולכן יש בערך 20,000 תיקים בשנה ויש 70 שופטים שיושבים בבימ"ש לקסציה. השופטים יושבים בהרכבים של 7 שופטים (אחד מכל לשכה). אם תיק חוזר פעם שנייה לקסציה מקימים הרכב מיוחד. זה מקובל בצרפת, באיטליה, באמריקה הלטינית ועוד. 

פסקי דין

פסקי דין באירופה הם:

1. אנונימיים – שמו של השופט לא כתוב בפסק הדין. הוא מנוסח כהחלטה אחת של ביהמ"ש. הצדדים מקבלים את ההחלטה של ביהמ"ש. הם לא יודעים מה היה מבחינת החלוקה של דעות השופטים. אין דעות מיעוט או דעת יחיד. פסקי הדין הם קצרים מאוד (נע בין פסקה קצרה למספר פסקאות בד"כ). האירופאים עושים זאת מתוך השקפה שלא צריך לעניין את האזרח מי השופט שיושב בדין. המדינה צריכה לספק לאותו אזרח פורום ראוי שבו יתנהל הדין. השופטים מייצגים את המדינה ואת כלל הציבור. זה הביא לעמדה מוטעית שאומרת שהאירופאים מתייחסים לשופטים כאל פקידים. אך מתייחסים לשופטים כאל רשויות ממלכתיות בעלי תפקיד ממלכתי. ולכן זה לא משנה מבחינת התיאוריה הפוליטית מי הוא השופט.

5.3.2008

שיטות משפט - שיעור מספר 6 – ד"ר ניר קידר (לא סיכום של שלומי.....)

הדיון המשפטי בשיטה הרומאנו גרמאנית במדינות אירופה ובמדינות אמריקה הלטינית

במסורת האנגלוסקסית צורת  הדיון היא אדוורסרית- יריבית, בעוד שבעולם האירופאי היא אינקוויזיטורית- חקירתית.

ההבחנה הזאת היא לא כ"כ חדה, קיימת יותר במשפט פלילי  מאשר באזרחי.

כמו כן יש התקרבות בין 2 שיטות אלה, למשל בארץ הייתה שיטה אדוורסרית, אך בפועל מתקרבת לאינקויזטורית.

שיטה אדוורסרית:

שני הצדדים נלחמים בינם לבין עצמם, כל אחד מביא את הצד שלו (עדים, ראיות, מומחים וכד') ובסוף נחשפת האמת. השופט רק מנהל את הדיון, קובע מה סדר הדברים, עניינים פרוצדוראלים.

שיטה אינקוויזיטורית:
כשמה כן היא, מתבססת על המילה אינקוויזיציה במובן הלטיני שלה= חקירה. שיטה חקירתית, בה השופט חוקר. ולא הצדדים מנהלים את הדיון, אלא השופט שחוקר, מביא את הראיות וכו'.

מה מקור ההבדל?

1. סיבה היסטורית- אחד המקורות שהשפיעו על התפתחות המשפט הרומאנו-גרמאנית הייתה הכנסייה הקתולית. בכנסייה הבישוף היה חוקר את העדים, לא חיכה שהצדדים יעשו זאת. כמו כן הבישוף ישב בעיר גדולה, ואם הייתה בעיה באיזה כפר קטן או יישוב, אז היו שולחים כומר שילך להביא ראיות, ואז מחזירים לעיר הגדולה, שם הכומר היה חוקר ודן בראיות. כלומר מסורת של חקירה מקרוב ורחוק של השופט עצמו. מסורת שהייתה חלשה בעולם האנגלוסקסי.
2. תפיסת המדינה השונה שהתפתחה באירופה לעומת העולם האנגלוסקסי- זוהי הסיבה העיקרית. במסורת המערבית התפתחו שתי תפיסות מדינה שונות. במסורת האנגלוסקסי התפתחה תפיסה שחושדת במדינה (רואה במדינה דבר חשוב- מספקת שלום, ביטחון וכ', אך גם רואה במדינה דבר מסוכן- יש לה מונופול והיא עלולה להשתמש בכוחה בצורה ראה "כבדה וחשדה"). זוהי התפיסה בעולם האנגלוסקסי, המדינה דבר חשוב אך מסוכן, ולכן נתייחס אליה כאל רע הכרחי- אי אפשר בלעדיה אך גם צריך להיזהר. כלפי המשפט בתפיסה הזאת יש יחס אמביוולנטי. הוא נתפס כמכשיר קודם כל של החברה ולא של המדינה- להגן על הפרט מפני כוחה של המדינה- בעולם האנגלוסקסי. לעומת זאתץ ביבשת אירופה מכל מיני סיבות היסטוריות התפתחה תפיסה אחרת: רואה במדינה המודרנית דבר טוב. משום שלא מבטיחה רק יציבות, ביטחון ושלום, אלא גם חירות, שיוויון וזכויות אדם. ללא המדינה, מוסדותיה- הערכים הללו הם מילים ריקות. לכן התפיסה האירופאית היא שהמדינה בבסיסה היא דבר טוב (המדינה המודרנית ולא כל מדינה). נכון שצריך להיזהר ושהמדינה לא תנצל את כוחה, אך בין להיזהר לבין להתייחס בחשדנות יש מרחק רב. המדינה המודרנית מקדמת את האנושות, והמשפט הוא המכשיר של המדינה, המדינה יודעת "לדבר משפטית". הוא מכשיר עיקרי באמצעותו המדינה משיגה את מטרותיה (ולא מכשיר של החברה כהגנה מפני המדינה).
ההבדלים הללו בתפיסות העולם הם מובהקים, ומשפיעים בהמון מובנים על מערכת המשפט. האירופאים אומרים שהמדינה היא דבר אחר מבחינה מהותית- לכן יש בימ"ש נפרד. לעומת זאת האנגלוסקסיים לא מעוניים בבימ"ש נפרד, ממילא תפקיד ביהמ"ש הוא להגן על הפרט מפני המדינה, ולכן אפשר להגיש לכל בימ"ש תביעות.
 תפיסת המדינה השונה משפיעה על צורת הדיון בבימ"ש:

לאירופאים אין בעיה שהשופט הוא זה שיחקור- רוצים צדק, לשמור על ערכים וזכויות, ולכן זה טוב שהשופט יעשה זאת, עושה זאת כרשות ממלכתית, ולכן זה טוב שהשופט מעורב בהליך עצמו. זה גם תפקידו מתוקף תפקיד המדינה- לספק צדק, חירות, ערכים וכד'. לכן זה בסדר שהשופט יתערב.

לעומת זאת, בתפיסה האנגלוסקסית האנגלים לא חושבים כך, המדינה צריכה לשמור על הביטחון, הסדר והיציבות, צריכה לספק מקום בו נוכל להתדיין לפי פרוצדורה קבוע וזהו. אנו נגיע לצדק ולאמת לבד, שני הצדדים- א' וב'. אנו רק צריכים מישהו שינהל את הדיון. לא רוצים שיתערב ויחקור, יסתדרו לבד. זוהי תפיסה מרכזית לתפיסה האנגלוסקסית שמחזיקה בעמדה האנגלוסקסית- משפיעה על צורת הדיון ומבנה המשפט. כמו כן מוסד המושבעים הרבה יותר מושפע בעולם האנגלוסקסי- בארה"ב בעיקר מאשר בעולם האירופאי.

מעורבות של האוכ' בענייני שיפוט זה עניין מוכר וגיל בכל השיטות. בעולם המודרני הדבר עבר לשופטים מקצועיים, אך עדיין נותרה התערבות האוכ' בהליך השיפוטי- בעיקר ע"י מושבעים. הנימוק לכך- שאנשים מהחברה יישפטו ע"י החברה ולא ע"י שופטים מלמעלה- אנשים השווים לו. האירופאים טוענים שבמדינה המודרנית פחות צריך מושבעים- האם הרי שופטים מכוח הכלל- מכוח המדינה, מייצגים את הציבור. לכן אין בעיה שהם לא שופטים מהחברה. לעומת זאת האמריקאים מסתייגים מזה, עדיין הם מהמדינה, לכן רוצים שהשופטים רק ינהלו את התהליך, שהמושבעים הם אלה שיישפטו. אצל האמריקאים יש זכות כללית לנאשם להישפט ע"י מושבעים, לא תמיד זה קורה.

זה לא שבמדינות אירופה אין בכלל מושבעים, יש שופטים הדיוטות שדנים יחד איתם- נעשה בעיקר בשל מומחיות, כמו שיש בארץ בדיני עבודה.  אך אין התעקשות שהחברה תשפוט האדם כמו בארה"ב ובריטניה.

עניין נוסף- רבות ממדינות אירופה כאשר מגישים תביעה אזרחית בנושאים מסוימים ובסכומים מסוימים מגישים גם עותק לפרקליטות המדינה. כלומר הפרקליטות יכולה לומר שהיא מצטרפת לצד שלישי לתיק בשל אינטרס ציבורי. גם במשפט האנגלוסקסי הדבר ייתכן (למשל בתיק אימוץ), אך שם זה מוגבל ונדיר, בעוד שבאירופה זה נעשה באופן שוטף- עוברת על התיקים ומחליטה אם להצטרף או לא לפי האינטרס הציבורי.

ראינו שיש הבדלים גדולים בין המסורת האירופאית לעולם האנגלוסקסי- משפיעים על צורת המשפט, צורת הדיון, מושבעים, מעורבות המדינה וכד'. 

סדר דין אזרחי:

במדינות אירופה השופט יותר מעורב בתהליכים. איך זה בא לידי ביטוי?
1. באירופה ישנו שלב במסגרת המשפט האזרחי שמוכר כעשרות שנים- הליך שנקרא "קדם משפט"- יש שופט, כל אחד מהצדדים מגיע עם טענותיו, השופט מתערב ומתחיל לברר מה השאלה המשפטית, על מה הסכסוך, וסופו של דבר מנסח את השאלה המשפטית (דומה לפריטור במשפט הרומי). שם מתבקשים הצדדים להציג תצהירי עדות ראשית, ראיות, עדים, מסמכים וכד'. כל זאת נעשה בישיבה הראשונה. הרבה פעמים השופט של הקדם משפט לא ממשיך לדון במשפט זה. זהו תהליך שלא היה מקובל עד השנים האחרונות בעולם האנגלוסקסי- שם הצדדים הם אלה שמנהלים את הדיון כל הזמן, ומההתחלה מתחילים בהתנצחות, לעומת האירופאים שרוצים שמההתחלה השופט יהיה מעורב לעומק, המטרה היא להבהיר כמה שיותר. בשנים האחרונות הליך זה החל להשתלב גם בעולם האנגלוסקסי, נתפס כחלק מהמוסד. לעומת אירופה שם זה מקובל כבר הרבה שנים.  
2. רוב ההליך האזרחי בכלל לא מתנהל בבימ"ש, אלא בכתב- החלפת מסמכים- תצהירי עדות. באמריקה הרבה יותר מהדברים נעשים בביהמ"ש, בייחוד בשל המושבעים- מעין "מופע" כלפיהם. לעומת זאת באירופה זה הליך, הליך שנעשה דרך השופט- מסמכים, שיחות וידאו וכד'. הפרוצדורה הרבה יותר גמישה, שם הכל עובר דרך השופט. ולכן בגלל שהשופט מעורב בהכל אין בעיה שהפרוצדורה תהיה גמישה, תפקידו להגיע בסופו של דבר לחקר האמת, לכן יש לו יד חופשית. אם כבר מגיעים לבימ"ש (נדיר) אז השופטים הם אלה שחוקרים את העדים, הם שצריכים להגיע לחקר האמת. עו"ד יכולים לחקור את העדים אח"כ- להבהיר או לחדד נק', אך עיקר החקירה לא עליהם אלא על השופט. אם צריך למנות עד מומחה, ביהמ"ש ממנה אותו מתוך רשימת מומחים למשל. זה דבר הפוך מהעולם האנגלוסקסי. שם כל צד מביא את העד המומחה שהוא רוצה ולא שנקבע ע"י בימ"ש. (באירופה דבר כזה לא נתפס).
3. באירופה יש פחות תיקים שנגמרים בפשרה ויותר תיקים שנגמרים בפס"ד- מכיוון שזה תהליך מזורז ומקוצר, מומחים מטעם ביהמ"ש וכד', ולכן מגיעים לפסק דין. כמו כן בגלל שהתפקיד של ביהמ"ש הוא להגיע לחקר האמת, לקבוע מי צודק, ולא להסכם בפשרה. תפקיד השופט להכריע מה צודק או לא.
סדר דין פלילי 

במשפט פלילי ההבחנה בין התפיסות (אדוורסרית ואינקוויזיטורית) היא הרבה יותר חדה. שם מראש אין כוחות: המדינה נ' האזרח. ולכן השופטים באירופה הרבה יותר מעורבים בחקירה עצמה, בניהול המשפט ממש, ולכן הפרוצדורה והראיות בתוך אולם המשפט הרבה יותר גמישים. סומכים על השופט, שיבחן איזה ראיות שהוא רוצה ואיזה עדים שרוצה. 

1. פרוצדורה הרבה יותר גמישה וגם בתחום הראיות. השופט יכול לקבל כל ראיה שהוא רוצה, למעט ראיה שהושגה בניגוד לזכויות אדם. סומכים על השופט. העיקרון הוא להגיע לאמת, לכן השופט יכול לשאול כל שאלות שחפץ בהם. (בניגוד לעולם האנגלוסקסי שם יש דיני ראיות- מה קביל או לא, מה מותר לשאול או לא. לכן הרבה חושבים שעדיף להיות נאשם באנגלוסקסי- יש יותר הגנות מבחינת ראיות. אך זה לא נכון. באירופה הגמישות היחסית של דיני הראיות  נופלת אל מול דיני העונשין המהותיים שהרבה יותר נוקשים, עושים לפרקליטות חיים יותר קשים- (אדישות או קלות דעת וכד'..). באנגלוסקסי החיים הקשים היא בגלל הפרוצדורה ולא בגלל המהות (ראיות, הגשת תביעה וכד'. ...

2. כמו כן, לאדם המעורב בהליך פלילי עומדות כל הזכויות שאנו מכירים- כל הזכויות שיש לנחקר בעולם האנגלוסקסי קיים גם באירופה, וגם מקפידים על כך. כלומר באירופה יש לנאשם את כל הזכויות, ומקפידים עליהם בדקדקנות. הפרקליטות מלווה את כל ההליך הפלילי משלב החקירה במשטרה ועד הסוף - עונש- כולל רשויות הענישה (למשל כלא) שנמצאות בפיקוח פרקליטות המדינה. ישנן מדינות בהן הפרקליטות לא מפקחת על רשויות מבצעות (כגון בית סוהר). באירופה, הרשות השופטת היא חלק מהקפדה על העקרונות המודרניים של שמירת החוק, גם בשלב של החקירה וגם בשלב שהוא אסיר לאחר המשפט. ועל הפרקליטות יש פיקוח חוקתי. ברגע שאתה פרקליט מטעם המדינה יש לך חובות גדולות יותר מאשר פקיד רגיל, מייצג את הציבור. גם על הפרקליטות יש פיקוח, בהרבה מדינות באירופה יש מושג שנקרא "שופט חוקר"- שופט שמלווה את החקירה ואת הדיון בפרקליטות, ומאשר לפרקליטות אם להגיש כתב אישום או לא. כאשר יש כתב אישום הוא משתתף בחקירות, ומטרת השתתפותו היא לדאוג לנאשם- שיקבל את כל זכויותיו, שהכל נעשה כדין, עוד בשלב שלפני שהגיע לבימ"ש. מוסד זה נבחן עתה מחדש באירופה, בייחוד בצרפת, שם היו כמה סקנדלים- שופטים חוקרים העמידו לדין אנשים חפים מפשע, ולכן יש ועדה שלמה של משרד המשפטים שחוקרת אולי לוותר על זה כמו בגרמניה שם אין שופטים חוקרים (בבלגיה, ספרד וכד' יש). שופט חוקר מלווה את הנאשם, בודק שבד בבד גם זכויות הנאשם נשמרות, וגם שההליך מתנהל כראוי. מלווה את הליך החקירה לפני שהמשפט עצמו מתחיל. הוא "מלמעלה"- צריך לדאוג למשל שלנחקר יתמנה סניגור כבר בשלב החקירה (עוד בטרם הוא נאשם). 

ישנן תופעות שמקובלות בעולם האנגלוסקסי אך לא באירופה: 

· עסקת טיעון- האירופאים טוענים שהמדינה לא עושה עסקאות עם עבריינים, צריכה לשפוט אותם. למה עושים זאת באנגלוסקסית? כיוון שאין להם מספיק ראיות לפעמים כדי להעמיד לדין, לכן "סוגרים דיל". באירופה אין דבר כזה, מעמידים לדין והוא יקבל בהתאם, ואם אין מספיק ראיות ייצא זכאי.
· באירופה אין דבר כזה לסגור תיק בגלל המחסור בראיות- המשטרה או הפרקליטות יכולות לסגור תיק מ3 סיבות: 
א.מחוסר אשם 
ב.חוסר עניין לציבור או 
ג. חוסר ראיות – נפוצה בעולם האנגלוסקסי- צריך הוכחה מעל ספק סביר- דבר כזה האירופאים לא מוכנים לקבל, אם יש כמות מסוימת של ראיות צריך להגיש כתב אישום, ואז הוא ייצא זכאי או נאשם בהתאם. לא כמו בארץ בו אם סוגרים תיק לאדם יכולים להגיד שסגרו לו את התיק בגלל חוסר ראיות- כלומר שם הנאשם נפגע. באירופה לא רוצים לפגוע בשם הנאשם, לכן יהיה משפט, אך אם לא ניתן להוכיח את אשמתו- יהיה זכאי, שמו יתנקה. (למשל בפרשת האי היווני התיק כנגד שרון נסגר בשל חוסר ראיות, ואז אנשים אמרו שהוא אשם. אילו היה משפט יכול להיות שהיה יוצא זכאי בשל חוסר ראיות, ואז שמו לא נפגע).

· באירופה עומדות לנאשם כל הזכויות, אך גם המדינה היא זאת שצריכה להוכיח בראיות שהיא אשם, ואי אפשר להסתפק בהודאת נאשם בלבד, היא כשלעצמה לא מספיקה. בארץ למשל התובע קורא את כתב האישום, ואז השופט פונה לנאשם ושואל אם הוא מודה או לא. אם הוא מודה, נגמר המשפט ופונים לעונש. באירופה ההודאה תילקח בחשבון ויהיה לה משקל גדול, אך המדינה לא תסתפק בזה ותצטרך להוכיח את זה עם עוד דברים. כיוון שיש עקרונות שיכולים לומר מה ייגזר על האדם: ייכנס לכלא, יוצא להורג או ייצא לחופשי! מעבר ליעילות הכלכלית יש גם אנשים.

· במדינות אירופה בהליכים פליליים אף פעם אין שופט יחיד, תמיד הרכב בלתי זוגי של שופטים- לא כמו באנגליה שם יכלים להיות 2. בעבירות חמורות לרוב גם מצטרפים לשופטים שופטים הדיוטות, שמעורבים במשפט וגם חוקרים. מתוך העיקרון שאי אפשר ליטול לאדם את החירות לתק' ארוכה, ואם רוצים לעשות זאת צריך לבחון לעומק, וצריך לשכנע לא רק שופטים מקצועיים, גם מהרחוב.
לסיכום, תפיסת המדינה באירופה שלא חושדת במדינה, אלא דבר טוב, מובילה לזה שהשופטים מעורבים יותר במשפט, מהתחלתו ועד הסוף. ולכן אפשר לתת לשופט יד יותר קלה בתחום הפרוצדורה ודיני ראיות (באזרחי והפלילי), אבל זה לא אומר שזכויות האדם לא נשמרות ונאכפות, אלא להיפך, נשמרות בצורה מדוקדקת.  
ש.ב- שיטת המשפט האנגלי.
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שיטות משפט – שיעור מספר 7+8 – ד"ר ניר קידר
שיטות המשפט האנגלו סאקסיות

המשפט האנגלי

ההסטוריה של המשפט האנגלי

עד המאה ה-11, שיטת המשפט באנגליה די דמתה לשיטות במקומות אחרים באירופה. באמצע המאה ה-11 התרחש מאורע חשוב מאוד שהשפיע בצורה עמוקה הן על ההיסטוריה הפוליטית והן על ההיסטוריה המשפטית האנגלית: פלישתו של אציל צרפתי מחבל נורמנדי – גיון.

במקום להיאבק בשכניו בצרפת, כפי שהיו האצילים באירופה נוהגים לעשות על מנת להרחיב שטחיהם, הוא החליט לקחת צבא, לחצות את תעלת לה-מאנש ולכבוש את אנגליה. בשנת 1066 הוא ניצח בקרב הייסטינגס מול הצבא האנגלי. הוא כבש בסערה את אנגליה ו-ווילס ונודע מאז כמלך וויליאם הראשון ("וויליאם הכובש"). 

וויליאם שחת את כל מי שעמד בדרכו ולקח לעצמו את כל שטחי אנגליה וחילקם לנאמניו. הוא יצר באנגליה פירמידה פיאודאלית קלאסית. פורמאלית, כל הקרקעות היו שייכות למלך. הוא חילקם ל-1500 אחוזות שאותם הוא נתן לאצילים ולמפקדי הצבא. בתמורה לכך, הם היו הוסלים שלו ובתמורה לקרקע שילמו לו מיסים וסייעו לו במלחמותיו, ייעצו לו וכיו"ב. אותם 1500 וסלים חילקו אותם לעוד וסלים שלהם. 

באנגליה היה דבר חריג יחסית – בזכות כוחו הרב של ויליאם וצבאו, הוא הצליח לכבוש את אנגליה בצורה מהירה יחסית ויצר משטר שיחסית לימי הביניים היה משטר תקיף ויעיל ריכוזית. 

בימי הביניים, רשתות פיאודאליות כאלה היו קיימות מבחינה נומינאלית בכל מערב אירופה, אך למלך ברוב המקרים לא היה שלטון אמיתי. שלטונו של מלך לא היה מחלחל אל כל קצווי הממלכה. מלך צרפת למשל, עד המאה ה-15 לא שלט באופן אפקטיבי על כל שטחי צרפת. 

חשיבות למשפט: ברגע שנוצר שלטון תקיף וריכוזי, הוא יכול היה להוות גב למערכת משפט שגם היא יחסית ריכוזית. המלך יכול היה להגיד שמתוקף היותו שליט הוא רוצה להיות גם מקור המשפט והצדק. שהוא מקור החוקים ושכולם יבואו להישפט בבתי המשפט שלו שהוא יקים. ואם לא יבואו להישפט אצלו יערפו להם את הראש.

נוצרה מערכת משפט יחסית ריכוזית. המלך, בניגוד למה שקורה בשאר אירופה, הצליחו להפעיל מע' שהייתה פחות או יותר יעילה וריכוזית.

מערכת המשפט לא הייתה מורכבת מביורוקרטיה וחקיקה, אלא המוסד העיקרי היה בית המשפט של המלך. זה תהליך חשוב מאוד שקורה באנגליה.

תהליך שני ולא פחות חשוב הוא שבתי המשפט של המלך הצליחו תוך תקופה קצרה יחסית להתנתק מהמלך גופא. כלומר הם עדיין נחשבים פורמאלית בתי המשפט של המלך. כוחו של המלך הוא מאחוריהם. המלך עוזר לאכוף את הפסיקות, אך בתי המשפט כמוסד כבר לא היו מזוהים עם המלך הספציפי. לכן, אנשים יכלו לאהוב מלך מסוים או לשנוא מלך אחר וזה לא משנה את יחסם כלפי בית המשפט. (דוגמה: קצת כמו יחסינו כלפי מוסדות המדינה היום, ללא קשר מיהו ראש הממשלה).

מדוע זה נוצר כך? הסיבה לכך היא שבתי המשפט התנתקו מהמלך. בימה"ב לא היה מוכר המושג של עיר בירה. המלך לא היה יושב במקום אחד, משום שהוא היה צריך לגבות מיסים מהוסלים שלו. אם המלך לא היה מגיע לוסלים פיזית ולגבות את הכסף, הוא לא היה יכול להראות את סמכותו ולקבל את הכספים. לכן המלכים בכל אירופה היו עוברים בסבב מאחוזה לאחוזה. 

הבעיה עם כך הייתה שקשה לנהל בתי משפט יעילים כשבית המשפט הולך עם המלך. אי אפשר לרדוף אחרי בית המשפט. הוא צריך להיות זמין. זה גם יצר בעיה כלכלית. היו כל מיני סכסוכים למשל בענייני מיסים והיו שופטים שהתעסקו בכך. ברגע שהם היו הולכים עם המלך לא יכלו להישפט בפניהם והמלוכה הייתה מפסידה הרבה כסף. לכן, תוך עשרות שנים היה בית משפט שהתקבע במקום אחד: court of exchequer. בית משפט זה, שעסק בכספים, מיסים וקרקעות, התיישב בלונדון, ועד היום יושב שם הפרלמנט האנגלי. 

המלכים האנגלים ראו שברגע שביהמ"ש התיישב במקום אחד, הכנסות המדינה ממסים גדלו. לכן גם בית המשפט לתביעות כלליות עבר לבניין ווסטמינסטר – court of common pleas. 

רוב בתי המשפט אט-אט התיישבו בלונדון. בסופו של דבר, גם courts of king's bench – בית המשפט של כס המלך. עסק בסכסוכים בין האצולה הגבוהה, משפחת המלוכה.

התוצאה הייתה התנתקות פיזית ראשית, ואח"כ גם בתודעה של האנגלים הם ניתקו משיוך למלך זה או אחר. 

בתי המשפט לא היו מעורבים בסכסוכים של המלך והאצולה. זה יצר מצב של בתי משפט שקיבלו "גב" של המלך מצד אחד, מצד שני היא הייתה זמינה לאוכלוסיה והפכה למקור המשפט העיקרי באנגליה. כאשר האנגלים היו רוצים לדעת מהו המשפט, הם לא חיפשו את החוק, ומה שבטוח היה למצוא תשובה בפסיקת בית המשפט. בתי המשפט של המלך הם המקור העיקרי של המשפט באנגליה – הם יצרו משפט שהיה משותף ומקובל על כל האנגלים: common law.

זה היה משפט ייחודי למציאות שהייתה אז באירופה: כבר במאה ה-12 נוצר מקור משפטי תקף לכלל אנגליה. באירופה, לכל איזור ולכל קהילה היה את המשפט שלה. בגלל שהמע' באנגליה התבססה על בתי משפט, כיום כשאומרים common law מתכוונים למשפט המבוסס על הלכה פסוקה. במקור, common law, בא לבטא את העניין שמדובר במשפט המקובל על כולם.

לכן, עד היום, בתי המשפט במסורת האנגלו-סאקסית בתיהמ"ש נחשבים למערכת המרכזית. מע' המשפט בישראל ירשה את מע' המשפט המנדאטורית שהייתה אנגלית. בשיטות האנגלו-סאקסיות לפסיקה יש תפקיד מאוד חשוב ומרכזי. אפילו היום, בעולם המודרני, לפסיקה יש מקום מרכזי וקודם כל מבחינה היסטורית-תרבותית. 

למערכת משפט המבוססת על בתי משפט, יש כל מיני תכונות מיוחדות. באנגליה תכונות אלה התבטאו בביטוי הלטיני ubi remedium ibi ius – במקום שבו נמצא הסעד, שם נמצאת הזכות.

זוהי תפיסה מעניינת שנוגדת את האינטואיציה שלנו. האנגלים לא אמרו שיש לאנשים זכויות משפטיות ואם אלה נפגעות אז אנשים זכאים לסעד. האנגלים אומרים את ההפך: מתחילים מהסעד. נגיד שלאדם תהיה זכות משפטיץ רק אם אפשר לאכוף אותה. אם זה דבר שאין מוסד דיכול להפוך אותו אז לא נגיד שלאדם יש זכות משפטית (אולי יש לו זכות מוסרית, אולי יש לו זכות מבחינת הצדק אבל זו לא זכות משפטית). מאמירה זו נובעים מספר דברים גם לגבי האנגים בכלל וגם לגבי תפיסת המשפט האנגלי בפרט (שלושת הפ'-ים):

1. המחשבה הפרקטית האנגלו-סאקסית – אפשר לומר באופןו גס שלעומת העולם האירופי, במסורת האנגלו-סאקסית חושבים בצורה פראקטית. לא יוצאים מתוך רעיון שרק אם זכות נפגעת נותנים סעד. קודם כל בודקים אם יש מוסד שיכול לעזור לאדם מסוים. למשפט יש תוצאה. זהו מוסד חברתי ולא באים אליו כדי לדבר או לבכות. באים אליו כדי לקבל סעד (פיצויים, צווים, קנסות וכיו"ב). החשיבה צריכה להיות פראקטית. רעיונות שאינם מעוגנים בעולם המעשה אינם שווים.

2. פוזיטיביזם משפטי – הרצון הוא שהמשפט יהיה פוזיטיבי, שיעוגן בטקסטים כתובים, ושלחושים יהיה יותר קל לקלוט אותו. שהמשפט ינבע מכל מיני מעשים שהם יוצרי משפט (הצבעות בפרלמנט, פסקי-דין וכו'). זו נטייה של כל מערכת משפטית ליצור. האנגלים היו אובססיביים בעניין הפוזיטיביות של המשפט. היה חשוב להם לדעת הו משפט ומהו לא משפט. הם רצו עיקרון מסוים – אם זה אכיף זה משפט ואם זה לא אכיף זה לא משפט. דוגמה: אם בתי המשפט לא מוכנים לאכוף חוזים למשל, אז חוזים לא יוכרו כמוסד משפטי. בהתחלה האנגלים לא הכירו באכיפה של הבטחות, ולקח 100 שנים עד שביהמ"ש הסכים לאכוף חוזים. 
3. פרוצדורליזם –בשיטות המשפט האנגלו-סקסיות לפרוצדורה יש מקום מרכזי. שיטת המשפט סובבת סביב פרוצדורה. זה נובע מכך שהמוסד המרכזי הוא בית המשפט. המשפט הוא מע' נורמאטיבית המכוונת התנהגות. מע' כזאת צריכה לפעול בתוך סביבה וודאית, אחידה וקוהרנטית (בתוך מסורת). המשפט צריך להיות וודאי, אחרת אנשים לא ינהגו לפיו. בשיטות האירופאיות הוודאות והיציבות הושגה ע"י מסגרת תיאורטית חזקה (כתיבה תיאורטית, תיאוריה שמופיעה בבסיס החוקים) באמצעות מסגרות חקיקתיות. הכול היה ברור מבחינה לוגית. לאנגלים לא היה את כל אלה. הם היו פראקטיים. הכל התחיל "מהשטח", מבתיהמ"ש. בתי משפט גם מעצם טיבם היא מערכת בעייתית מבחינת ודאות – הסיכויים לנצח לא ברורים. עוגן הוודאות שנוצר היה הפרוצדורה.  הפרוצדורה יצרה מסגרת שבתוכה פעל בית המשפט. כל אדם ידע איך המשפט שלו יתחיל, איך הוא יתנהל, אילו סעדים יש לרשותו – זה מוסיף וודאות ויציבות למערכת. לא הייתה חקיקה ענפה ותיאוריות כמו באירופה ולכן זה היה המקור לודאות משפטית. ההדגשה לפרוצדורה יצרה שיווי משקל בין הצורך של המשפט ביציבות וודאות ונוקשות, לבין הצורך במשפט גמיש מספיק הנתון לשינויים (שיטה המבוססת על הלכה פסוקה הקשובה לשינויים בחברה). זה יוצר איזשהו אופטימום בין משפט קשוח ומשפט רך וגמיש. דבר נוסף, נוגע לתפיסת המדינה:האנגלים אמרו שהם לא רצו לכפות על האוכלוסיה מעבר למינימום הפרוצדוראלי. היא דואגת לחיים תקינים. מעבר לזה, מבחינה מהותית שכל אחד יחיה לפי רצונו. הצדדים צריכים להביא טענות והאמת תתגלה בסופו של דבר
האנגלים היו דבקים במוסד עילות התביעה. לא הגישו את כתב התביעה לביהמ"ש אלא הלכו לאדם הממונה, הלורד צ'נסלור(lord chancellor) שהיה הפקיד הבכיר של הממשלה הבריטית. הוא היה השר הבכיר של המלך ועוזרו הבכיר. הוא היה ממונה בין השאר על המשפט (כמו הפרייטור). אנשים היו מגיעים ללורד צ'נסלור ומציגים את כתב התביעה שלהם. הלורד היה צריך לזמן את הצו שכנגד – צו זימון (writ). בדומה למה שהיה ברומא (שאלה למבחן) הלורד צ'נסלור לא תמיד היה מוציא צו זימון. רק אם המשפט האנגלי היה מכיר בעילת התביעה ושניתן לאוכפה הוא היה מוציא את הצו. מעבר לכך, במהלך השנים הרשימה של עילות התביעה שבגינן הלורד צ'נסלור היה מוכן להוציא צו הלכה והצטמצמה, משום שהלורד צ'נסלור לא רצה להשתולל עם הפרוצדורה ורצה שאנשים יידעו מהן עילות התביעה המוכרות. בשנת 1285 האצולה הבריטית הכריחה את המלך והלורד צ'נסלור לסגור את הרשימה כדי למנוע חוסר וודאות. 

היו הרבה פעמים מקרים על אדם שזכותו נפגעה והלורד צ'נסלור היה אומר לו שהוא לא יוציא צו כי העילה לא מוכרת ע"י המשפט האנגלי מבחינה פרוצדוראלית.

דבר זה הוביל להרבה מאוד מקרים של חוסר צדק – כשהיו אנשים עם מקרים שהיו דומים לעילות קודמות אך לא זהות. זה גם הביא לבעיות מבחינת חוזים. היו הרבה סכסוכים שהגיעו לבתי משפט והלורד צ'נסלור היה דוחה אותם.

דוגמאות נוספות: הדבקות בפרוצדורה בתוך בתי המשפט. באירופה ההליכים היו מאוד גמישים. בשיטה האנגלו-סקסית היה סדר ברור לחקירה. הצד שהביא את העד חוקר אותו חקירה ראשית ויש שאלות מנחות שאסור לשאול.  אח"כ יש חקירה נגדית ולבסוף ישנה חקירה חוזרת של מי שהביא את העד. זהו סדר ברור שאי אפשר לחרוג ממנו. 

גם מבחינת דיני הראיות. ראיות שאינן קבילות אי אפשר להביא בשום פנים ואופן לבית המשפט. 
שיעור השלמה:

19.3.08
המשך משיעור קודם – לגבי הפרוצדורה במשפט האנגלי:

דוגמה נוספת – תקדימים מחייבים: stare decisis (שמשמעותו: להישאר בהחלטה). האנגלים קבעו שאם בימ"ש קובע בנושא מסוים, ולאחר מכן יגיע מקרה דומה, ביהמ"ש יהיה כפוף לתקדימיו (תקדים אופקי).

שופטי ה-king's bench יהיו כפופים להחלטות ה- king's bench.

כיום יש תקדים אנכי ולא רק אופקי – המחייב את הערכאות הנמוכות יותר.

עיקרון התקדים המחייב הוא עיקרון פרוצדוראלי ולא עיקרון מהותי. זה היה אחד האלמנטים העיקריים שעיגנו את היציבות והוודאות במשפט האנגלי. 

מאחר שמדובר בתפקיד פרוצדוראלי, האנגלו-סאקסים הקפידו עליו מאוד. 

דוגמה אחרונה לדגש שהאנגלו-סאקסים שמים על הפרוצדורה היא שאלה בדיני חוזים של גמירת הדעת – האם נמצאים בתחום דיני החוזים או בתחום הטרום-חוזי. 

האירופאים השתמשו בcausa – אם יש סיבה הגיונית שהדין מכיר שהביאה את הצדדים להיכנס בחוזה – אז זה יוכר כחוזה. לאנגלים זה לא היה נראה. לכן בדין האנגלי היה צריך חוזה בכתב וחוזה חתום בחותם. אך רוב האוכלוסיה לא ידעה קרוא וכתוב – ולכן השתמשו בעניין התמורה.

הם רצו פרוצדורה שתראה שהיה קיבול. המקבל צריך לתת תמורה למציע ובכך אפשר לדעת שקיבל את ההצעה. 

הפרוצדורה חשובה גם מבחינה פוליטית – היא מגינה על זכויות האדם. 

הבעיה היא ששימת דגש עודף על פרוצדורה עלולה להביא לעיוותים כמו חוסר צדק או עיכובים. לכן, האנגלים היו צריכים למצוא דרכים על מנת לפתור את הבעייתיות של משפט נוקשה מדי. הם מצאו כמה דרכים כאלה:

1. חקיקה – כאשר המורכבות הפרוצדוראלית גדולה, הדרך לפתור זאת היא לא להתיר את הקשר אלא לחתוך את הקשר באבכת חרב – לחוקק חוק. דוגמאות: רשימת עילות התביעה בwrits הפכה לרשימה סגורה ב-1285 משום שהאצולה הבריטית כפתה על המלך את זה שהלורד צ'נסלור לא יוכל להמציא עילות תביעה חדשות. זה גרם להרבה מאוד מקרים של  חוסר צדק. ברור שהחיים מורכבים ולא תמיד המקרים יפלו לעילות התביעה המורכבות. לאחר מספר שנים המחוקק קבע כלל שנקרא: כלל המקרה הדומה  in consilmi casu. כלל זה אמר שעדיין ללורד צ'נסלור אסור להמציא עילות תביעה חדשות, אך אם יש מקרה שדומה לתביעה קודמת אז הוא יכול להוציא צו. כלומר, הכרה בסטייה מהפרוצדורה הנוקשה. זאת התקדמות קטנה. דוגמה נוספת, מודרנית יותר: חוק היודיקטורה משנות ה-60 של המאה ה-19. חוק זה הפך את מערכת בתי המשפט למערכת מסודרת יותר. הוא איחד אותם למערכת אחת, פחות או יותר מסודרת. 

2. שינויים חוקתיים – למשל ה"מגנא כרטא" וכל מיני כתבי זכויות שהפרלמנט הבריטי כפה על המלך לקבלם. המלכים הבריטיים היו חייבים להכיר בזכויות האדם של נתיניהם. כתבי זכויות אלה נטעו את הכללים הפרוצדוראליים בתוך סביבה מהותית. היה ברור שזהו לא עוד סתם שינוי בחקיקה, וזה נעשה מתוך תפיסה מהותית של זכויות. הפרוצדורה נגזרת מזכויות אדם וקשורה אליהם. 
3. הקמת מערכות משפט חלופיות – שיעקפו את מערכת המשפט של המלך. מערכת המשפט של המלך הורכבה מ-3 בתי משפט(מופיע בשיעור הקודם). בתי המשפט הללו ישבו בלונדון ומדי פעם שלחו שופטים למחוזות הרחוקים יותר שיעזרו לשפוט (assizes). כאשר בתי המשפט החלו להיות מסובכים עם פרוצדורה נוקשה, האנגלים לפעמים בחרו ללכת לא לסתי המשפט של המלך אלא לבתי המשפט האחרים: בתי משפט נמוכים (שצמחו מלמטה) ובתי משפט גבוהים (שנוצרו ע"י הגורם השולט במדינה). 
1. בתי משפט נמוכים: 
· בתי משפט שלום - פותחו ע"י אבירי השלום, שהיו מהאצולה הנמוכה והיו מעין "שריף" מקומי. הם דאגו לפתור סכסוכים מקומיים. זה יצר תפקיד של שופט מקומי שעסק בסכסוכי משפחה וכד'. 
· בתי משפט כנסייתיים – הוסמכו לדון בענייני משפחה, דת, ירושה, גידול ילדים וכד'. ב-1857 הם מוזגו לתוך מערכת המשפט העיקרית. 

· בתי משפט מאנוריאליים – בתי משפט של האחוזות. בתחום סמכותם היו האנשים שגרו בתחומי האחוזה. בתי משפט אלה היו חזקים באנגליה פחות מבאירופה, משום שהמשפט המקובל היה חזק יותר. 
· בתי משפט של סוחרים וימאים – אלה העדיפו ללכת לבתי משפט שמנוהלים בהליכים מהירים ע"י שופטים שהכירו את מנהגי הסוחרים וללא פרוצדורה מסוימת. זה היה סוג מסוים של בוררויות.
המלך נלחם בבתי המשפט הללו, משום שברגע שיותר אנשים פנו אליהם, זה הוריד מההכנסות של האגרות של בתי המשפט שלו. אלה היו בתי משפט מגזריים.

2. בתי משפט גבוהים – אנשים היו באים אליהם במקרים של חוסר צדק. 
* פרלמנט. זה היה נתיב "עוקף בתי משפט". הפרלמנט לא היה רק מוסד מחוקק או מייעץ למלך, אלא גם מוסד שיפוטי. נכון להיום, ביהמ"ש הגבוה של אנגליה הוא בית הלורדים של הפרלמנט. זה נובע מתוך הרעיון שהפרלמנט הוא הריבון ולכן הוא יכול גם לשפוט. 

* לשכת הכוכב – בימ"ש פלילי עם סמכויות מיוחדות שהוקם ב-1487 ע"י הצ'נסלור. תפקידו היה לשפוט בהליכים פליליים בצורה מהירה יותר ובפרוצדורה הרבה פחות נוקשה.  הבעיה הייתה שברגע שהגמישו את סדרי הדין הפליליים זה גרם לעינויי דין. לכן האנגלים לא אהבו את המערכת הזאת ולכן הוא בוטל לאחר מלחמת האזרחים.

* מערכת בתי המשפט של ה- chancery – משרד הלורד צ'נסלור. הצ'נסלור היה דמות כנסייתית ואינטלקטואלית. אנשים באו אליו בתור הממונה על מע' בתי המשפט ואמרו לו שבמערכת המשפט שהוא מנהל ישנם מקרים רבים של חוסר צדק: הפרוצדורה גרמה לעיוותי דין. הם ביקשו ממנו לדון במקרה מחדש ולהראות שיש חוסר צדק מבחינת דיני היושר equity. זו הייתה מע' בתי משפט נפרדת שבראשה עמד הלורד צ'נסלור וגם בה היו שופטים. מערכת זאת פעלה מתוך עקרונות של צדק. משמעות המונח Equity – יושר או מערכת המשפט של הלורד צ'נסלור. 

מערכת ה- equity 

· נתנה סעדים במקרים ספציפיים – צווים של הביאס קורפוס, תיקוני טעות בתום לב שנפלה במסמכים משפטיים, ביטול חוזים (זה סעד שבבתי המשפט של המלך לא היה ניתן), הוצאת צווי מניעה או צווי עשה

· יצירת זכויות שלא היו מוכרות במשפט המקובל – דיני נאמנות למשל.
· ערכאת ערעור מסודרת – לעומת בתי המשפט של המשפט המקובל, בהם לא הייתה ערכאת ערעור. הייתה אפשרות לערער.
· הוכנסו עקרונות של צדק שלא היו מוכרים במשפט האנגלי באופן מפורש לפני כן – למשל: נקיון כפיים; דיני היושר לא יסבלו עוולה ללא תרופה (בדיוק ההיפך מהעיקרון המנחה את בתי המשפט של המלך): תמיד תימצא תרופה. 
4. שינויים עצמיים של השופטים של הלורד צ'נסלור שנעשו באמצעות יצירה שיפוטית. השופטים יכולים לבצע הרבה שינויים באמצעות יצירתיות שיפוטית, איבחון תקדימים, יצירה של פיקציות וכדומה. היציבות נשמרת ומצד שני הכללים מותאמים למציאות המשתנה
בסוף המאה ה-16 ובתחילת המאה ה-17 התחולל מאבק של בתי המשפט של המלך שבהם יושב המעמד הבינוני נגד בתי המשפט של האקוויטי ולשכת הכוכב (star chamber). בתי המשפט של המלך לא רצו את בתי המשפט של הequity. 

הלורד צ'נסלור אמר שהחיים מורכבים מדי ואי אפשר להשתמש בכללים הרגילים של הפרוצדורה וקבע שמערכת בתי המשפט שלו תישאר על כנה. 

סלדן והלורד קוק אמרו שברגע שאין פרוצדורה ויש כללי צדק עמומים יש סכנה לחברה. 

הסטאר צ''ימבר אומנם בוטל אך מע' המשפט של האקוויטי נשארו.

בסופו של דבר האנגלים הבינו שבתי המשפט האלה לא מסכנים את החברה.

זה יצר בסופו של דבר בלגאן והאנגלים הבינו שהם לא יכולים להישאר עם מערכת משפט מורכבת כזאת. במהלך המאה ה-19 החלה שורה של רפורמות של חוקים בפרוצדורה האזרחית והפלילית, בוטלו בתי המשפט הכנסייתיים. בשנות ה-70 של המאה ה-19 חוקקו ה- 1873-1875 juticatur act
חוק זה לקח את כל בתי המשפט שהיו קיימים והפך אותם לבית משפט אחד שנקרא:

 high court of justice. זהו בית משפט אחד עם 3 מחלקות.

מערכת בתי המשפט האנגלית כיום

מערכת המשפט האנגלית אומנם בנויה בצורה מדורגת. היא מחולקת לשני חלקים: בתי משפט נמוכים ובתי משפט גבוהים. בערכאה הנמוכה יש מספר סוגים של בתי משפט:

1. בתי משפט שלום – בתי המשפט של המגיסטראטורה. הוסדרו ב-1980. בית משפט זה מאוייש לא ע"י משפטנים אלא ע"י נכבדי קהילה. זוהי משרה מכובדת. הם יושבים בהרכבים בד"כ של 3 ודנים בתיקים פליליים קטנים. יש להם גם סמכויות של תביעות קטנות אזרחיות. יש להם סמכות ייחודית בתיקים של נוער. תפקיד נוסף שלהם: הגשת כתבי אישום. מבתי משפט אלה אפשר לערער ל- county court
2. County court – בית המשפט הנמוך האזרחי. דנים בסכסוכים אזרחיים. יושבים בהם שופטים מקצועיים. במקומות גדולים יש בתי משפט כאלה לאורך כל השבוע ובמקומות קטנים רק מספר מועט של פעמים בשבוע. אפשר לערער ממנו ל- court of appeals
בתי המשפט הגבוהים:

high court of justice – מחולק ל-3 מחלקות: king's bench (כיום ה-queen's bench), chancery ו—family. ה- king's bench דן בנושאים מנהליים חוקתיים שהיו נתונים פעם בסמכות המלך. Chancery דן בנושאים שהיו נתונים פעם בסמכות הצ'נסלור.

Crown court – מחולק ל-3: יש אחד שדן בעבירות קלות, אחד בעבירות קשות ואחד בעבירות קשות מאוד. מה שמבדיל ביניהם הוא הדרגה של השופט שיושב בהם. הוא דן בנושאים פליליים.
Court of appeal – ביהמ"ש לערעורים. יש לו 2 מחלקות: פלילית ואזרחית. לאזרחי מגיעים גם ערעורים מה-county courts.  ערעורים פליליים מבימ"ש השלום מגיעים לcrown courts.
House of lords – בית הלורדים. זהו הבית העליון של הפרלמנט הבריטי. רק 11 מהלורדים משמשים כשופטים בנוסף ללורד צ'נסלור. הם נקראים: law lords.  הם הערכאה הגבוהה ואי אפשר להגיע אליהם אוטומאטית. צריך לבקש רשות ערעור. 

Privy council – מועצת השיפוט הפרטית של המלך. זוהי הערכאה הגבוהה ביותר של האימפריה הבריטית. מערכות משפט של מושבות בריטיות מעבר לים (כמו ניו-זילנד, סרי לנקה) יכולות להגיש עתירות כערכאת ערעור אחרונה של האימפריה. 

ב-2005 עבר חוק שתיקן זאת והפך את ביהמ"ש של הלורדים לבימ"ש עליון.

לקרוא: המשפט האמריקאי
26.3.08

שיטות משפט – שיעור מספר 9 – ד"ר ניר קידר
המשפט האמריקאי

כשמדברים על המשפט בארה"ב צריך לדעת שאין עוד חברה בעולם שבה למשפט יש תפקיד כה מרכזי בתרבות הכללית והפוליטית והחיים הציבוריים כמו באמריקה. אין עוד חברה שבה עולם המשפט מכריע הכרעות פוליטיות כמו מי יהיה הנשיא, כל שאלה פוליטית חברתית כלכלית ותרבותית מיתרגמת לשאלה משפטית שמגיעה לבתי המשפט. אין עוד חברה שב המשפט כה נוכח בספרות, בטלוויזיה, בקולנוע. למשפט מקום מרכזי, הרבה מעבר למקום בו הוא נתפס בחברות אחרות.

המאפיינים שמייחדים מבחינה מבנית ומבחינה תרבותית-תוכנית את המשפט האמריקאי לעומת שיטות משפט אחרות

החברה האמריקאית כמדינת מהגרים עוצבה בעיקר במאות ה-17-18 עם גלי ההגירה, בעיקר מבריטניה. התרבות הפוליטית והכללית עוצבו בתקופה זו. המשפט האמריקאי גם התעצב בתקופה זו. המהגרים שהגיעו לאמריקה הביאו איתם את הרעיונות של המעמד הבינוני האנגלי ושל תקופת הנאורות וההשכלה. זה היה מאוד בולט בארה"ב. רעיונות אלו ניטעו בארה"ב כשלא היו להם אופוזיציה, כמו באירופה שהמעמדות הנמוכים היו כך. הרעיונות נתפסו כמעט כרעיונות טבעיים בתרבות האמריקאית. 

1. המשפט האמריקאי נתפס כמשפט דמוקרטי – רפובליקניזם של השתתפות בחיים הציבוריים. ערכים אלה נכנסו די מהר למשפט. זה בא לידי ביטוי למשל בחוקה האמריקאית שנחקקה כבר במאה ה-18. תפיסות כי המשפט נתפס כמכשיר שבא להגן על הפרט מפני הכוח הכופה של המדינה, כמגלם את זכויות וחירויות האדם עובר כחוט השני מאז, ובא לידי ביטוי בספרות, בקולנוע ובטלוויזיה. המשפט הוא מכשיר של כל אדם ואדם. אין עוד מדינה שזה מוטמע בה כמו שזה בארה"ב. תפיסה דמוקרטית זאת באה לידי ביטוי גם שבארה"ב נושאי משרות משפטיות נבחרים ע"י האוכלוסייה.  
· השופטים נבחרים  ישירות ע"י האוכלוסייה בחלק מהמדינות, וגם במדינות שאין בחירות ישירות זה טבעי שהשופטים ייבחרו או ימונו ע"י הפוליטיקאים הנבחרים. אין להם שום בעיה שמושלי המדינות, נשיא ארה"ב או הפרלמנטים ימנו את השופטים, משום שאלה הם שליחי הציבור. הציבור אומר את דברו בעקיפין באמצעות הפוליטיקאים, וזה מערב את העם. לאחר שהשופטים מתמנים הם עצמאים לחלוטין. ולא רק שופטים: פרקליט המדינה הוא שר בממשלה כמו בהרבה מדינות בעולם (הוא אישיות פוליטית), 

· גם פרקליטי המחוז, פרקליטי ערים גדולות וצמרת הפרקליטות נבחרת במישרין ע"י האוכלוסייה. הסיבה לכך היא שזהו תפקיד שנתפס כמרכזי וחשוב מבחינה חברתית ופוליטית. 
· חבר המושבעים – ארה"ב היא המדינה היחידה בעולם שבה להישפט בפני חבר המושבעים היא זכות חוקתית הן בהליכים פליליים והן באזרחיים. בכל מדינות העולם צמצמו את תפקיד המושבעים לתיקים פליליים מדרגת חומרה גבוהה. אך בארה"ב המצב נשאר אותו הדבר ותפקיד המושבעים הוא חשוב. זה לא ישתנה. 
· המשפט האמריקאי היא אחת משיטות המשפט בעולם בה התוכן של המשפט הפך לדמוקרטיות. בארה"ב נוצרה חברה ללא מעמדות. נוצרו דיני ירושה ללא הבדלים בין גברים ונשים, בין בנים יורשים בכורים לצעירים וכדומה. גם בדיני הקניין – יש חופש קניין ואין זכויות יתר לבעלי מעמד מסוים; יש חופש חוזים – כל אחד יכול לקנות ולמכור מה שהוא רוצה, בלי זיכיונות ומונופולים. המשפט שיתף את האנשים כבר בתקופה מאוד מוקדמת במשפט. 
· בארה"ב בניגוד לשאר העולם האנגלו-סקסי ישנה תמיכה ברעיונות של הקודיפיקציה. בעולם האנגלו סקסי בד"כ לא התפתחה תנועה לעבר קודיפיקציה (כמו באנגליה בהם אנשי המשפט המקובל לא היו זקוקים לה). מי שמוביל תנועה זו היה עו"ד בשם דייוויד פילד. הוא הצליח להוביל לכך שיהיו קודקסים של פרוצדורה פלילית, אך לגבי קודקס אזרחי הוא נתקל בהתנגדות במדינות המזרח (ניו יורק, מסצ'וסטס). אך במדינות המערב החדשות, רעיון הקודקס האזרחי נפל על אוזניים קשובות, ומסיבה דמוקרטית. יוצרים מדינה חדשה, שוויונית ולכן רצו לקלוט את הרעיון. עד היום במדינות אלה יש קודקסים ובין השאר קודקסים אזרחיים. 
2. לאמריקנים, בניגוד לאנגליה התפתחה תפיסה מדעית ורצינית של המשפט – רעיונות הנאורות והתבונה הגיעו לאמריקה ונטמעו בה מאוד חזק. ישנה התייחסות רצינית למשפט. לימודי המשפט הפכו לרציניים מאוד כבר במאה ה-19, חקר המשפט, חקר דיסציפלינות מעבר למשפט (היסטוריה של המשפט, סוציולוגיה של המשפט וכו') מאוד מפותחים. תחום תורת המשפט וחקר המשפט, היא מרכזית בתרבות המערבית המודרנית. האמריקאים מתייחסים כמעט בקדושה לתחום המשפט. 
3. המרכזיות של בתי המשפט בשיטה – למרות שלארה"ב ישנה חוקה, פרלמנטים, החקיקה מבחינה פוליטית נמצאת במקום גבוה יותר מהפסיקה – בתי המשפט בארה"ב הם מוסד מאוד מרכזי במע' המשפט ובתרבות בכלל. המוסד המגלם את שלטון החוק יותר מכל באמריקה לדעת האזרחים – הוא ביהמ"ש. ביהמ"ש הוא השומר הסופי של שלטון החוק. לכן, הם מקבלים את זה שביהמ"ש קובע סוגיות חוקתיות ומשפיע בכך על הפוליטיקה. זה נובע מכמה סיבות: 
· ההיסטוריה והמסורת הבריטית של ה-common law – המהגרים הבריטים הביאו את עניין המרכזיות של מוסד בית המשפט

· שטחה הגדול של ארה"ב – האדם הלבן כובש עוד ועוד שטחים ומקים ישובים. מקומות אלה הינם מאוד רחוקים מהפרלמנט בוושינגטון. המשפט מגולם ע"י השופט. ביהמ"ש מגלם את החוק והסדר ויוצר את הנורמות. ביהמ"ש מקבל תפקיד חברתי חשוב מאוד בעיצוב הנורמות. גם בתרבות האמריקאית וגם במארג הפוליטי. ביהמ"ש קשוב לאוכלוסיה. חוקי הפרלמנט הופכים הרבה פעמים למיושנים. ביהמ"ש נתפס גם כמוסד קשוב שיכול לענות ביעילות על צרכי האוכלוסייה. השופט כגיבור תרבות. גם התפיסות החוקתיות באמריקה תרמו להתעצמות כוחם של השופטים ושל ביהמ"ש – ביהמ"ש הוא הרשות המפקחת. זוהי תופעה שכשלעצמה מחזקת את ביהמ"ש. קריירה של שופטים ועורכי דין הפכה להיות לדבר שכולם רוצים. חלק גדול מהאליטה האמריקאית פנתה לעולם המשפט. יש אנשים מאוד מוכשרים בתחום הזה
מצד אחד ישנה תודעה דמוקרטית מאוד מפותחת וגם תודעה מפותחת מבחינת הנאורות. בתי המשפט הם מוסד מאוד חשוב בתרבות האמריקאית. מצד אחד פסקי הדין של בתי המשפט הם מסמכים חשובים מאוד (כל מחלוקת חברתית וכלכלית מגיעה לביהמ"ש). אלכסנדר דה-טוקוויל אמר שלא ראה מדינה שבה כל מחלוקת מיתרגמת למשפט כמו שזה בארה"ב. מצד שני, ישנה תודעה דמוקרטית וביקורתית מדעית בחברה האמריקאית. לכן האנשים תוקפים ובוחנים את בתי המשפט ודואגים שהם לא פוגעים בדמוקרטיה. זהו לכאורה ניגוד, אך זה בעצם מתח שקיים בתרבות המשפטית האמריקאית. האמריקאים מעריצים את המשפט שהוא בשבילם כמו דת. מצד שני הם זהירים כלפיו.

מאפיין נוסף ומרכזי – פדרליזם:

ארה"ב היא מדינה פדראלית. כלומר, מדינה המורכבת ממדינות אחרות. מדינה המורכבת מישויות פוליטיות שיש להן דרגת ריבונות גבוהה מאוד, עד כדי כך שהן בעצם מדינות המרכיבות מדינה. המדינות השונות הן לא סתם מחוזות. למדינות יש הרבה מאוד תחומים בהם יש להן ריבונות מוחלטת או כמעט מוחלטת. 

ארה"ב אינה המדינה הפדראלית היחידה בעולם. כל המדינות הגדולות הן פדראליות או מסיבות היסטוריות או מסיבות של גודל.

יש להבחין בין פדרציה לבין תופעה אחרת שנקראת – קונפדרציה – מבנה פוליטי שבו רוב הריבונות נעוצה בידי הגורמים המרכיבים אותו (למשל האיחוד האירופי – רוב הכוח נמצא במדינות עצמן. המדינות מוותרות על חלק קטן מהריבונות). בפדרציה זה ברור שמרכז הכוח נמצא במדינה הגדולה. ישנו מרכז מהות אחד עיקרי. 

ארה"ב הוקמה בהתחלה כקונפדרציה של 13 מדינות (13 מהמושבות האנגליות בצפון אמריקה, שהחליטו להתאחד במהלך שנות ה-70 של המאה ה-18. הן החלו במלחמת עצמאות מול הצבא האנגלי. הן הכריזו על עצמאותן וכל אחת מהן הייתה מדינה נפרדת). הן הקימו קונפדרציה כדי שיוכלו להילחם במלחמה יעילה מול האנגלים, הספרדים והצרפתים, וגם מסיבות כלכליות כדי לאפשר מסחר יעיל.  מלחמת העצמאות נסתיימה ב1783. פעם בכמה שנים נפגשו נציגי המדינות על מנת לדון בתנאי הקונפדרציה – סוגיות של מסחר, יחסים עם בריטניה וכדומה. בשנת 1787 התכנסו נציגי 13 המושבות הללו בפילדלפיה על מנת לדון ביחסי המדינות בקונפדרציה, המדינות ניו יורק, מסצ'וסטס ווירג'יניה בקרב האליטות שלהם החל להתגבש רעיון חדש של איחוד מלא יותר שייצור יתרונות כלכליים ופוליטיים מול המעצמות האירופיות. הדיון הופך לדיון בדבר הפיכה למדינה אחת. כדי להפוך למדינה אחת הן היו צריכות לחתום על אמנה בינלאומית, שלימים נהפכה לחוקה האמריקאית.  לאחר הרבה דיונים ופשרות התקבלה החוקה ולאחר ש-9 מ-13 המדינות אישררו אותה היא נכנסה לתוקף. ארה"ב הפכה למדינה אחת ב-1788. אותו גוף שמתכנס הפך לקונגרס האמריקאי (הסנאט ובית הנבחרים). ג'ורג' וושינגטון הפך לנשיא האמריקאי הראשון.

ארה"ב היא פדרציה שהייתה קודם לכן קונפדרציה: לאמריקאים ישנה תודעה מאוד חזקה לגבי המדינה ממנה הם באים והעיר בה הם גרים. זה חשוב להבנת התרבות והמשפט האמריקאי. ישנן 50 מדינות ובעיני האמריקאים אלה 50 מדינות השונות מאוד אחת מהשנייה – מבחינת עצמאות משפטית. אחד הדברים שהחוקה האמריקאית עשתה – אלה שרצו פדרציה אמרו שלמדינה הגדולה תהיה סמכות ברשימה סגורה של נושאים. בכל שאר הנושאים הריבונות והסמכות תישאר אצל המדינות הקטנות תישאר. התיקון העשירי לחוקה קובע זאת.

התוצאה היא שיש 50 שיטות משפט שונות. לכל מדינה יש את בית הנבחרים שלה, את החוקה שלה, את החקיקה הספציפית שלה. 

כדי לגרום להאחדה צריך לגרום למהלך שישכנע את כל אחד מבתי הנבחרים ב-50 המדינות לתמוך בכך. 

ישנו גם את המשפט של הפדרציה, אך זה עוסק רק בנושאים בהם הפדרציה יכולה לעשות בהם. לא יכול להיות למשל חוק חוזים אמריקאי משום שאסור לפדרציה לעסוק בדיני חוזים. כך גם לגבי תאגידים, משפחה ועוד. 

ישנו פיצול בדין במשפט האמריקאית: 50 דיני מדינות + דין נוסף של המדינה הפדראלית.  זהו פיצול שהוא הרבה יותר חזק מאשר במדינות אחרות כמו גרמניה למשל. המדינות עומדות בפני עצמן לחלוטין. 

נובע מכך בנוסף, שאחד התחומים המפותחים בארה"ב הוא משפט בינלאומי פרטי – עוסק בהתנגשות של דינים המגיעים מאזורי שיפוט שונים (מה קורה כשתושב ניו יורק כורת חוזה עם תושב ניו-ג'רזי ויש להם מחלוקות לגבי החוזה? לפי איזה דין ידון ביהמ"ש? כיצד ייאכף פסק הדין?). 

תופעה הבולטת בעיקר במדינות פדראליות שיש בהן זהות תרבותית אך שוני משפטי בין האזורים השונים הוא תחרות באמצעות המשפט והגמשת הנורמות המשפטיות. ("המירוץ לתחתית" בסלנג) – כל מדינה כדי למשוך תושבים, משקיעים, חברות – מגמישה את החוקים שלה.

דוגמה: מדינת ניו-ג'רזי – נתפסת כמדינת פרבר בין פילדלפיה לניו יורק. הם רצו למשוך עסקים לשם והגמישו את דיני התאגידים בסוף המאה ה-19. וילסון היה נשיא אמריקני, אך כאשר היה מושל ניו-ג'רזי הוא רצה לשים לזה סוף. הוא הוביל שינויי חקיקה במשפט המסחרי ובדיני התאגידים והקשיח אותם. מי שניצל את העניין הזה הייתה מדינת דלאוויר (Delaware) שהגמישה את דיני התאגידים הל. היא הפכה למרכז דיני התאגידים והתאגידים  האמריקאים. גם כשהקשיחה אותם שוב היא עדיין בגדר המרכז. ביהמ"ש לתאגידים של מדינה זו הוא ביהמ"ש לתאגידים החשוב ביותר בארה"ב.

דוגמה נוספת, מדינה ממערב ארה"ב – נבאדה: במדינה שבה מטעמים דתיים והמוסרנות היו אסורים הימורים. הם החליטו להתיר הימורים ולאס-וגאס הפכה לאחת הערים התוססות בעולם. נוואדה גם הגמישה את חוקי הגירושין והנישואין שלהם. זה משך המון אנשים למדינה זו. 

2.4.08
שיטות משפט – שיעור מספר 10 – ד"ר ניר קידר
דרכים לאיחוד המשפט בארה"ב:
למרות שיש פיצול גדול בגלל ריבוי המדינות, ישנם גורמים שמביאים לאחידות מסויימת בדין האמריקאי. חלק מהם הם ניסיונות מודעים וחלקם פשוט קורים. (כך דרך אגב אנו גם רואים התקרבות בין שיטות המשפט השונות בין מדינות שונות)
1. בעולם המודרני המהפכות של השנים האחרונות של התקשורת והתחבורה. הן מצמצמות מרחקים בין המדינות השונות ומובילות לזה שכל החומר המשפטי (חקיקה, פסיקה , תקנות) נמצא על רשת האינטרנט. הנגישות הזו מביאה לאחידות הולכת וגדלה במשפט האמריקאי.
2. הממשלה הפדראלית על שלוש הרשויות שלה. לכאורה יש בעיה שכן למדינה הפדראלית מותר להסדיר רק רשימה סגורה של נושאים, אבל המדינה הפדראלית בכל זאת מותחת את הקווים לגבי מה שמותר ומה שאסור לה, וכך היא מסדירה תחומים למרות שלפי החוקה אסור לה לעשות זאת. דוגמא היא שהקונגרס האמריקאי משתמש בלשון החוקה בצורה פתוחה,דוגמאות לשימוש בחוקה: פסקת האמצעים הנחוצים-  יש נושאים מסויימים שלקונגרס מותר לחוקק אך משתמש הקונגרס בפסקה הזו למתוח את הגבולות ולטעון שעשה את מה שנחוץ. פסקה נוספת היא פסקת המסחר – אחת הסמכויות של הקונגרס הוא נושא המסחר הבינ"ל של ארה"ב עם מדינות אחרות ונושא המסחר הבין מדינתי בתוך ארה"ב. הוא משתמש בפיסקה הזו בכדי לחוקק חוקים שלכאורה אסור לו. למשל היו מדינות בארה"ב שהעסיקו ילדים במפעלים, המדינות האלו סירבו לחוקק חקיקה נגד העניין. הקונגרס פנה לטפל בנושא הזה אך לכאורה אסור לו לטפל בו. אז הוא אסר על שינוע/שליחה של מוצר שנעשה בעבודת ילדים. זה מותר לו לעשות כי מותר לו להסדיר מסחר בין מדינתי. דבר זה הביא לביטול התופעה כי כבר לא היה כדאי. עוד דוגמא שהקונגרס רצה לבטל את ההפרדה הגזעית בין שחורים ללבנים, אך הדברים היו בסמכות המדינות, פתר את זה בכך שאסר במערכת הכבישים הפדראלית הבין מדינתית הפרדה גזעית בעסקים. כך שבסופו של דבר נחקקו הרבה חוקים שאינם בסמכות הממשל הפדראלי, ולכן הוא משפיע על חקיקה אחידה. גם מערכת המשפט הפדראלית הרבה פעמים משפיעה על חקיקה אחידה בכל המדינות ע"י פרשנות שאלות חוקתיות.
3. האקדמיה האמריקנית – האוניברסיטאות הטובות מנסות למשוך סטודנטים מכל ארה"ב ולכן הם לא מלמדים רק את המשפט של המדינה הספציפית. הבוגרים חוזרים לכל חרבי ארה"ב ולכן מלמדים שם דין אמריקני כללי. זה נכון גם לספרות המשפטית שנכתבת בארה"ב, ישנה ספרות משפטית רבה שעניינה דין אמריקני כללי, דינים שיסייעו למשפטנים במדינות השונות. בתחום הספרות ישנו ז'אנר של ספרות שממש מכוון ליצירה של דין אמריקני אחיד יותר. אחד המפעלים של הגוף שרצה לעשות האחדה בדין האמריקאי (שנות ה20 של המאה ה20) הקימו ועדות שבחנו תחומים שונים במשפט האזרחי, בסוף התהליך יצרו ספר שהוא בין קודקס לבין ספר למשפטים- הRestatement. זהו כמובן לא חוק מחייב, הוא מעיין ספר אקדמאי. אך בגלל העבודה הרצינית שעשו שם, המפעל הצליח בצורה יוצאת דופן והספר הפך לכמעט ספר חובה של כל משפטן אמריקאי. בתי המשפט מצטטים ממנו ומרבים להסתמך עליו. בשנות ה50 כבר יצאה מהדורה שניה שלו ולאחרונה יצאה המהדורה השלישית. הוא הפך לכ"כ משפיע שגם יצאו לו מתחרים באותו הז'אנר הספרותי.
4. חיבור מודלים של חקיקה – בrestatement יצרו ספר. גופים משפטיים ראו שזה מצליח אז פעלו לחקיקה אחידה בכל מדינות ארה"ב. ואז נוצרו גופים שמייצרים הצעות חוק בנושאים מסויימים , הם מגיעים לכל 50 בתי הנבחרים בארה"ב ומשווקים את מודל החוק שלהם. הלובי הזה ליצור חוקים לעתים קרובות מצליח. לדוגמא הMPC שהוא קודקס פלילי ,הוא מודל מאוד מפותח במשפט הפלילי והרבה מדינות הסכימו לקבל אותו. וכך שרוב מדינות ארה"ב אימצו אותו בצורה זו או אחרת, אך הבסיס הוא דומה מבחינה מהותית. יש לשים לב לחוקים אלו לא הונחתו מלמעלה ע"י הממשלה הפדראלית, המודל הזה פותח ע"י גופים שיצרו לובי בכל אחד מבתי הנבחרים. ישנו תחום שבו ההצלחה הגיע ל100% והוא תחום המשפט המסחרי. ראינו באירופה שסוחרים לא אוהבים מערכות משפטיות שונות ולכן שם דיני הסוחרים הובילו להאחדת המשפט האירופי. הסוחרים האמריקאים נתקלו באותה הבעיה, וכבר בסוף המאה ה19 מתחילות יוזמות של משפטנית וסוחרים להביא להאחדה של דיני הסוחרים. ב1940 הצלחה ראשונה שחלק לא קטן בארה"ב מחוקקות חוק שטרות דומה. ההצלחה הגדולה ביותר מגיעה ב1956 עם החקיקה של הUCC – הקודקס המסחרי האחיד, שהתקבל ע"י כל המדינות באופן זהה ואחיד.
כל הדוגמאות האלו מביאות  לכך שיש אחידות רבה במשפט האמריקאי, ישנם תחומים מסויימים שבהם החוק מאוד דומה. עדיין לאמריקאים מאוד חשוב לשמור על העצמאות המדינית של כל אחת מהמדינות.
מבנה מערכת המשפט בארה"ב:
בארה"ב ישנן 51 מערכות משפט. מערכת פדראלית ולכל אחת מ50 המדינות יש את מערכת הממשל והמשפט שלה.
בניגוד למערכת של אנגליה מערכת בתי המשפט בנויה בצורה הגיונית הבנויה מ2,3 ערכאות.
ערכאה אחת מתחילים בה כל התיקים (יכול שיהיו בה מחלקות שונות) מעליה ישנו את ביהמ"ש לערעורים של אותה המדינה שלפעמים הוא נקרא בית המשפט העליון. כך שתיקים מערעורים מגיעים אליו. זוהי המערכת ברוב המדינות האמריקניות.
ב15 המדינות המאוכלסות ביותר יש בד"כ 3 ערכאות משום שבית משפט אחד לערעורים לא מספיק (לכמות האוכלוסיה). אז במדינות אלו יש ערכאה ראשונה, בית משפט לערעורים ובית משפט עליון כאשר לאחרון אי אפשר להגיע אוטומטית אלא צריך להגיש בקשת רשות ערעור, הוא שומע מאות תיקים בשנה בלבד.
ישנה גם את מערכת בתי המשפט הפדראלית , נדון קודם בתחומי הסמכות שלהם:
1. היא דנה בתחומים שיש למדינה הפדראלית סמכות לעסוק כמו שפירטנו קודם (מסחר בינמדינתי למשל).
2. תיקים שבהם הצדדים הם אזרח או גוף נ' הפדרציה. כשארה"ב היא צד לעניין כמדינה זה בסמכותם.
3. סכסוכים בין מדינות.
4. סכסוך בין אנשים ממדינות שונות. יכול לבחור ללכת ולתבוע בבית משפט פדראלי.  כמובן שנשאלת השאלה לפי איזה דין יפסוק. ההלכה היא שבית המשפט הפדראלי צריך לבחור דין של אחת המדינות , זאת משום שאין דיני חוזים פדראלים למשל. זו שאלה שהיתה שנויה במחלוקת שנים רבות, בתחילה אמרו שיכול ביהמ"ש הפדראלי לפתח משפט מקובל פדראלי (פס"ד סוויפט נ' טייסון), אך הלכה זו היתה שנויה במחלוקת והגיע לבית המשפט העליון בתחילת שנות ה30 והחליט ביהמ"ש שרשות פדראלית לא יכולה לפתח חוקים משל עצמה, ביהמ"ש יצטרך לבחור מבין חוקי המדינות.
5. אזרח ארצות הברית עם מדינה אחרת שמחוץ לארה"ב.
גם המערכת הפדראלית בנויה מ3 ערכאות, כל התיקים מתחילים בערכאה זו, יש בערך 100 בתי שמפט כאלו (אחד לפחות בכל מדינה). ערכאה שניה היא ערכאת ערעור, יש 12 בתי משפט כאלו, מבחינה מנהלית כל ארצות הברית מחולקת ל11 מחוזות , בראש כל מחוץ יש בית משפט לערעורים (ה12 הוא בית המשפט לערעורים של מחוז פדראלי עצמאי – קולומביה, בו שוכנת וושינגטון). מבחינת התקדים המחייב המצב שונה מאשר בארץ, תקדימים של בית משפט לערעורים מחייב ערכאה ראשונה שנמצאת במחוז הספציפי שלו בלבד. מעל לבתי המשפט לערעורים ישנו בית המשפט העליון הפדראלי האמריקני בו יושבים 9 שופטים. הוא בית משפט יחידי, נמצא בוושינגטון. גם אליו לא מגיעים אוטומטית. יש להגיש רשות ערעור. אפשר להגיע ב2 דרכים: מגישים בקשת רשות ערעור מבית המשפט הפדראלי לערעורים או שמגישים בקשת רשות ערעור מבית משפט עליון באחת המדינות ובלבד שמדובר בנושא שבו יש סמכות לבית משפט פדראלי לדון בו.
דוג': נניח שגרים במיין, יש סכסוך חוזי עם בעל הדירה, הולכים לבית המשפט , פוסק לטובתך. הנתבע מגיש ערעור ומפסיד בשתי הערכאות מעל. אין לו סמכות להגיש ערעור לבית המשפט הפדראלי שכן אין לו סמכות לדון בחוזים. אך אם הנושא היה מתנגש עם החוקה אז אפשר היה לערער לעליון הפדראלי.
אחרי שתיק מאושר לדיון בד"כ ניתנת החלטה בכתב בלי שהצדדים בכלל מגיעים לדיון. רק בכ100 תיקים בשנה הצדדים באים באמת לביהמ"ש לטעון. זה קורה בד"כ כשארה"ב היא צד לעניין או שמדובר בפסילת חוק.
החוקה האמריקנית:
החוקה האמריקנית היא דוגמא ומופת לחוקות אחרות והיא אלמנט מרכזי בחיים התרבותיים והפוליטיים האמריקאים ולא רק במשפט.
הרעיון של חוקה הומצא בארה"ב, קודם במדינות האמריקאיות ואז בפדרציה. רק אח"כ הדיע למקומות אחרים.
החוקה האמריקנית הפכה לטקסט מרכזי בתרבות הפוליטית , זהו טקסט כמעט מקודש. 
הרבה מאוד סכסוכים פוליטיים חברתיים מגיעים כשאלות חוקתיות לא סתם כשאלות על זכויות אדם או משפט טבעי.
הטקסט הוא מאוד מדובר, אך מצד שני אין כמעט תיקונים – ב220 שנה שהחוקה קיימת נערכו רק 27 תיקונים, שמתוכן ה10 הראשונים התקבלו כמקשה אחת. זה לא אומר שהאמריקאים לא נוגעים בחוקה אלא הם עושים זאת באמצעות פרשנות. שכן האבות לא יכלו לגעת בנושאים מודרנים.
החוקה מאומצת במאה 18, היא מגלמת את הרעיון של פוטיזיביזציה של המשפט. לוקחים מנהגים או נורמות שהן חלק מהמשפט הטבעי וכותבים אותן שחור על גבי לבן. החוקה היא המסמך העיקרי שנוצר בתקופה זו. לוקחים את עקרונות זכויות האדם ומבנה המדינה וכותבים אותם. 
מרכיבים בחוקה: 
הפרדת רשויות – מערכת של איזונים ובלמים.
פדרליזם (כל אדם הוא אזרח המדינה ואזרחי ארה"ב, איזון הכוחות בין הגורמים האלו), המבנה הפדראלי מבטיח לאזרחים האמריקאים שאם יפגעו ע"י המדינה שלהם יוכלו לפנות לפדרציה לקבל סעד. וכן להיפך הם מוגנים ע"י המדינה מפני הפדרציה. זו עוד מערכת של איזונים ובלמים.
ארה"ב הביאה לעולם לא רק את רעיון החוקה אלא גם את רעיון הפיקוח השיפוטי על מעשה החקיקה. בניגוד לאירופה שם מקובל שיש בתי משפט מיוחדים לחוקה. במסורת האנגלוסקסית בתי המשפט הרגילים מפקחים על החוקה. בית המשפט העליון האמריקאי נתן לעצמו את הסמכות לפסול חוקים בפס"ד מרבורי במאה ה19(שם קבע בית המשפט שבתי המשפט מוסמכים לפסול חוק כי החוקה היא המסמך העליון של ארה"ב שנמצא מעל 3 הרשויות) בעוד שבאירופה לקחו את הסמכות הזו רק לאחר מלחמת העולם הראשונה.
פס"ד מרבורי – למרשל היו 2 רעיונות כלליים: החוקה היא המסמך העליון, בית המשפט חייב לדון בסכסוכים שבאים לפניו.
בתי משפט אמריקנים פסלו חוקים גם לפני פס"ד מרבורי, אך אחרי הפס"ד לא נפסלו חוקים במשך כ50 שנה. רק לקראת סו המאה ה19 בית המשפט מתחיל להשתמש יותר בסמכות פסילת חוקים. ככל שארה"ב הופכת למורכבת יותר מבחינת המבנה שלה, למדינה שמתערבת יותר בחיים התרבותיים, משנות ה30 של המאה ה20 זה הופך לתופעה מאוד בולטת, נפסלים יותר חוקים ונעשים הרבה דיונים על חוקיותם של חוקים. אם כך ביטול חוקים הוא רעיון אמריקאי אך הוא כמעט לא היה בשימוש במאה ה19, והרבה יותר במאה ה20.
9.4.08
שיטות משפט - שיעור מספר 11 – ד"ר ניר קידר 

השחקנים בשדה המשפט ומבט השוואתי
אחד ההבדלים העיקריים בין העולם האנגלו סקסי לעולם האירופי הקונטיננטלי הוא שבעולם האנגלו סקסי יש מע' משפט אחת שעוסקת בהכל. בעולם הקונטיננטלי מע' המשפט מורכבת מפירמידות שונות שכל אחת מהן עוסקת בנושא אחר.

פסקי דין באירופה בד"כ קצרים מתומצתים ואנונימיים. לא יודעים מי הרוב ומי המיעוט. אפילו שמות השופטים לא כתובים בהם.

מושבעים – זהו מוסד שהיה מוכר בכל המשפט המערבי, אך במאה ה-20 הוא הלך ונעלם. הוא נשאר בכל השיטות המערביות אבל הוא קיבל צורה שונה. במדינות אירופה אין כיום מושבעים אלא שופטים הדיוטות. ישנם שני סוגים של שופטים כאלה:

· שופטים הדיוטות בבתי משפט מיוחדים (כמו בביה"ד לעבודה בארץ) בהם יש מומחים בתחומים מקצועיים – מכהנים מעצם התפקיד או המומחיות שלהם.

· שופטים הדיוטות היושבים בדיונים על תיקים פליליים חמורים (בד"כ כשהעונש הוא מעל 5 שנים). הם משתתפים ממש בהליך השיפוטי עצמו והם מעורבים.
בשיטה האנגלוסקסית בד"כ המושבעים הם ממש מושבעים. בקנדה זו זכות חוקתית להישפט בפני מושבעים. באנגליה ישנה זכות להישפט בפני מושבעים אם הנאשם לא מודה והעונש הוא מעל חצי שנה ומעלה.

בארה"ב יש משפטים בפני מושבעים גם בתיקים פליליים וגם בתיקים אזרחיים. זו זכות חוקתית אלא אם כן הצדדים מסכימים לוותר עליה בהליך אזרחי, או שהנאשם מוותר על זה בהליך פלילי. 

ישנן עילות להתחיל משפט מחדש. האמריקאים קפדנים בקשר לכך. בקשר מדובר ב-12 מושבעים, כשלכל אחד מהצדדים יש אפשרות לתשאל את המושבעים ולפסול חלק מהם קודם. 

ישנן עוד כמה שאלות:

· מה קורה אם אחד המושבעים חולה או נעדר מסיבה מסוימת? האמריקאים קפדניים בקשר לכך שכל המושבעים יהיו נוכחים ושההחלטה תהיה פה אחד. באנגליה יותר גמישים בקשר לזה, ההחלטה גם יכולה להינתן ברוב. באירופה זו בעיה שלא מתעוררת משום שברוב היבשת המושבעים הם שופטים הדיוטות. מוסד המושבעים הוא מוסד שנמצא תחת מחלוקת בשנים האחרונות. אנשי הכלכלה והפוליטיקה לא אוהבים לראות את העניין של המושבעים.

שופטים

יש בקשר לשופטים מעין פרדוקס במובן הזה שבמדינות אירופה השיטה השלטת היא השיטה האינקוויזיטורית (שיטה חקירתית של השופטים), לעומת השופטים בעולם האנגלו סקסי שלפחות בערכאה הראשונה הוא לא חוקר את הצדדים (אך בערכאת הערעור כן). למרות שהתפקיד של השופטים במדינות אלה הוא לכאורה עם אחריות פחותה, השופטים הם דמויות חשובות מבחינה פוליטית ותרבותית. הם אנשים מוכרים ומשכילים. פסקי הדין שלהם נחקרים אפילו מבחינה ספרותית. שופטים חשובים בהיסטוריה האנגלית והאמריקאית הפכו לדמויות היסטוריות חשובות. לעומת זאת באירופה, אפילו אנשים משכילים לא מכירים שמות של שופטים. כי התפיסה היא שונה בקשר לשיפוט. גם הליך המינוי שונה – בעולם האנגלו-סקסי ההליך דומה למה שקורה בארץ: השופטים מגויסים לרוב מקרב עורכי הדין הפעילים בפרקליטות המדינה או מהשוק הפרטי. לעומת זאת במדינות אירופה השיפוט הוא קריירה – לאחר שמסיימים לימודי משפטים נכנסים ללימודים של שנה או שנתיים בבי"ס מיוחד של מוסדות המדינה. עושים סטאז' בבימ"ש ומתחילים לעבוד ישירות כשופט ובהדרגה מתקדמים. זה אופייני להסתכלות האירופאית על תפקידו של השופט. מתייחסים אליהם כאל בעלי תפקיד ממלכתי, בשם המדינה. כמו שאדם בא למשרד ממשלתי ולא אכפת לו מיהו הפקיד שמולו, אותו דבר לגבי השופטים.

באירופה העתירה גם מוגשת נגד הפקיד הספציפי ולא מוזכר שמו. 

החריג היחיד לגבי מינויים באירופה הוא לגבי מינויים של שופטים בבתי משפט לחוקה – לפחות חלק מהשופטים מתמנים ע"י הרשויות הפוליטית במישרין. 

עורכי דין

עורכי דין פרטיים

עורכי דין שעובדים בשביל המדינה (רקליטות וכו') בעולם האנגלוסקסי זה די דומה למה שיש בארץ. פרקליטות המדינה – אם נפתחת משרה מפורסם מכרז והמשרה מאוישת. לעומת זאת באירופה, מדובר בקריירה של שיפוט. הולכים לבתי הספר המיוחדים וישנן שתי מגמות. אי אפשר לעבור מהשוק הפרטי לפרקליטות באופן חופשי. אם יש משרה שמתפנה, המכרז הוא פנימי ורק מישהו מהפרקליטות יכול לגשת אליו.

מי שעומד בראש מערכת התביעה (התובע הכללי/פרקליט המדינה) הוא גם אישיות פוליטית. הוא שר בממשלה. במדינות אירופה או בקנדה, שר המשפטים הוא גם היועמ"ש וגם התובע הכללי. בארה"ב התובע הכללי הוא שר בממשלה – הוא אחראי על רשויות התביעה והמשטרה (רשויות החוק והסדר). התובע הכללי הפדראלי אחראי גם על ה-FBI. התובע הכללי בארה"ב בניגוד לאירופה וקנדה לא אחראי על בתי המשפט משום שיש הפרדה מוחלטת בין הרשות השופטת והממשלה. גם באנגליה ראש התביעה הכללית הוא שר בממשלה. אך באגליה התפקידים מתחלקים בין שני שרים – התובע הכללי  וגם הלורד צ'נסלור שהוא שר בכיר, אחראי על בתי המשפט, הוא יושב בבית הלורדים – אין הפרדה בינו לבין שאר הרשויות. 

ישראל יוצאת דופן – מי שעומד בראש הפירמידה מבחינה מקצועית הוא היועמ"ש שהינו פקיד. הוא אינו שר בממשלה ואינו חייב באחריות כלפי הכנסת והציבור. זהו מצב שאין בו אח ורע למה שקורה בעולם המערבי. 

עורכי דין פרטיים – עריכת דין היא גילדה די סגורה. כדי להתקבל אליה צריך ללמוד באוניברסיטה ברוב המקומות בעולם. יש לעשות סטאז' ברוב המקרים  ולעבור מבחנים של לשכת עורכי הדין. בכל העולם ישנן תופעות דומות של יצירת פירמות ענקיות של מאות ואלפי עורכי דין הפרוסים בכל העולם (קונסולידציה). 

ישנן מדינות בעולם שבהן למשל אין סטאז' אך אדם לא יכול לפתוח משרד פרטי במשך השנים הראשונות שלו כעו"ד, והוא צריך לצבור ניסיון כשכיר (ניו-זילנד למשל). 

למעשה כמעט בכל מדינות העולם לעורכי דין יש אישור לעסוק ולטפל בהכול (חריג אחד – נוטריון, עו"ד ותיק שחתימתו על מסמכים יוצרת חזקה לגבי אמיתותם של המסמכים. ברגע שיש חתימה של נוטריון על מסמך חזקה שהראיה הזו היא אמיתית). באירופה, לנוטריונים יש תפקיד גדול והם משמשים בעצם כארכיונים ומחויבים לשמור את המסמכים.

לעומת זאת, בארה"ב נוטריון פומבי אפילו לא חייב להיות עו"ד. תפקידו משמש לעניינים פרוצדוראליים  בלבד. חתימתו אינה הופכת את המסמך לראייה מוחלטת.

חוץ מהחריג של הנוטריון, בד"כ ברוב מדינות העולם יש סוג אחד של עורכי דין. אבל זה לא היה המצב באירופה במשך הרבה שנים עד שנות ה-70, ובאנגליה עד היום. התפתחו שתי גילדות של עורכי דין באירופה:

· עורכי דין "מאעכרים" – יש אנשים שבאים להישפט בפני שופטים ועורכי הדין האלה יושבים בבית משפט כל הזמן ומייעצים מהצד. זה מתחיל מתוך שתדלנות. חלק מעורכי הדין הגדולים הם כאלה.  אלה אנשים שמכירים את המערכת מבפנים ויודעים כיצד המערכת עובדת. כך עורכי הדין התפתחו בהיסטוריה (באימפריה הרומית ובימי הביניים). רוב עורכי הדין היו והם עדיין כאלה

· אנשים שהתעמקו יותר בעולם המשפט מבחינה אינטלקטואלית או אקדמית – חלק מהם בכלל לא ייצגו לקוחות. הם ישבו וכתבו חוות דעת. חלקם אומנם כן ייצגו לקוחות, אך הם לא נהגו כמו ה"מאעכרים" אלא הציגו את יכולתיהם הרטוריות והאינטלקטואליות כגבוהות ולכן מוכנים להתדיין רק בפני בתי משפט גבוהים. נוצרה במהלך השנים כך גילדה של "ליווי עיסקי". הם האורטורים – לא עושים את "העבודה השחורה". הם מטפלים רק בקייסים כבדים. 
בכל המדינות באירופה חוץ מאנגליה ההבחנה הזו בוטלה. רק באנגליה ההבחנה הזו נשארה עד היום:

ישנם שני סוגים של עורכי דין באנגליה:

· Solicitors – שתדלנים. רוב עורכי הדין הם כאלה. מדובר בעורכי דין שעושים הכול: כותבים כתבי טענות, מייצגים את הלקוחות בפני כל מיני רשויות וכו' (למעט ייצוג בבתי משפט גבוהים באנגליה). עורכי דין אלה מאוגדים בחברות ענק שהולכות וגדלות. יש להם לשכת עורכי דין משלהם law society. אך החברות בגילדה זו אינה כפויה. הם צריכים להיות בעלי תואר אקדמי, לאו דווקא במשפטים (צריך ללמוד במשך שנה אקדמית בביה"ס של הלשכה)., עוברים מבחן והם עושים סטאז' של שנתיים. הם עובדים 3 שנים כשכירים ורק אח"כ הם יכולים לפתוח משרד עצמאי. רוב עורכי הדין הם כאלה.

· Barristers – השריד האחרון בעולם לסוג אחר של עורכי דין: המתמחים בייצוג משפטי בביהמ"ש, בחקירת עדים. זה הדבר היחיד שהם עושים. הם לא מנסחים מסמכים משפטיים, לא כותבים כתבי טענות וכד'. אם צריך להגיע לביהמ"ש העליון צריך להשתמש בשירותיו של barrister. זה מאוד מייקר את הייצוג המשפטי באנגליה משום שצריך לקחת שני סוגים של עורכי דין (גם סוליסיטור וגם בריסטר). לגילדות של הבאריסטרס קוראים inns of court (כי בעבר בימי הביניים הם גרו בבתי המשפט, ישנו שם וחיו שם). ישנן היום 4 לשכות כאלה. לא צריך להיות בעל תואר במשפטים. הם צריכים ללמוד 9 חושדים בבי"ס של הגילדה, עושים סטאז' כשנה אצל בריסטר, עוברים בחינה כדי To be called to the bar. בריסטרס מהווים שריד למשהו מיושן: יש להם כללי אתיקה והתנהגות נוקשים ומאוד מסוימים. הם אלה שהולכים עם הגלימות והפאות. יש להם דרך דיבור מאוד מסוימת בבתי המשפט. הבאריסטרס גם לא עובדים בפירמות גדולות כמו הסוליסיטורס. הם עובדים לבד, אין שותפויות ביניהם. אך באריסטרס ותיקים יכולים לקחת לעצמם מתמחה. אבל, הם לא מקבלים לקוח אצלם במשרד לבד. הם הולכים למשרד של הסוליסיטור ושם ישנם חדרים מיוחדים לדון ביחד: הלקוח, הבאריסטר והסוליסיטור. הבאריסטר גם מייצג את הקייס ולא את הלקוח (הוא לוקח מקרה כי הוא מאמין בו). הוא נחשב לשליח של הצדק. לכן הוא לא עושה הסכם שכר טרחה רגיל (כמו באחוזים למשל כמו עו"ד של נזיקין) אלא מקבלים את שכרם כמוסכם. הם לא שתדלנים, לא עורכי דין רגילים. השופטים של בתי המשפט העליונים של אנגליה מגיעים מקרב הבאריסטרס. באריסטרס ותיקים מקבלים מינוי מיוחד מאת המלך/מלכה ונקראים counsel king's/queen's . 
בכל מדינות העולם האחרות (אירופה, צפון אמריקה) ההפרדה הזאת גם לא קיימת. אפילו בצרפת, למשל, זה קיים רק מבחינה פורמאלית טכנית (מי שמעוניין להתעסק בליטיגציה צריכים לקבל אישור מיוחד). 

החינוך המשפטי

יש הבדל להתייחסות לאקדמיה בעולם האנגלו סקסי בו חשובה הפרקטיקה. לא צריך ללמוד אפילו משפטים באנגליה כדי להיות עו"ד. ההנחה הייתה שמתחנכים בלשכה, עושים שם מבחנים ומשתפשפים בפרקטיקה. היו אומנם בתי ספר למשפטים כבר מהמאה ה-14-15 אך הם לא היו גורם משמעותי ביעולם המשפט האנגלי, עד אמצא המאה ה-20 (עד לאחר מלחה"ע השנייה). ישנן מושבות בריטיות לשעבר, כמו קנדה, שבהן הייתה חובה ללמוד משפטים רק לאחר שנות החמישים של המאה הקודמת.

לעומת זאת, באירופה המצב שונה. מתקופת האוניברסיטרות הראשונות היו פקולטות למשפטים. לימודי משפטים היוו תנאי חשוב. למדו בהם משפט רומי ומשפט כנסייתי. האונ' העניקו גם תארים מתקדמים במשפטים ולהשכלה היה תפקיד חשוב. גם לאקדמאים האירופאים היה תפקיד חשוב, ועד היום זה כך – החיבורים של האקדמאים נקראים ונלמדים ע"י השופעים ועורכי הדין. אלה טקסטים חשובים במיוחד במקומות שבהם פסקי הדין הם קצרים. לספרות המשפטית יש משמעות רבה בעולם המשפט. ישנו דושיח מתמיד בין האקדמיה לבין עולם הפרקטיקה. 

בעולם האנגלו סקסי באופן היסטורי לאקדמיה תפקיד שולי יותר. בד"כ החיבורים שנכתבים הם איסוף של פסקי דין וניתוחם. מי שעושה זאת הם גם בד"כ שופטים ועו"ד בולטים ולא אנשי אקדמיה. רק מהמאה ה-18 החלו מלומדים (כמו בלקסטון האגלי) לעשות זאת. באנגליה הפעם הראשונה שנפתחת קתדרה ללימודי משפט היא בשנות ה-40 של המאה ה-19. חריג לכך הוא בארה"ב – בסוף המאה ה-19 חייבו ללמוד משפטים במוסדות אקדמאיים כמו באירופה. האמריקאים אף הגדילו לעשות והפכו את לימודי המשפטים לתואר ראשון נוסף – כתנאי ללימודי משפטים צריך להיות בעל תואר ראשון. היום בכל העולם המערבי, (גם למרות שבאנגליה אין חובה), עורכי הדין לומדים משפטים וזו נורמה שלימודי משפטים הם לימודים גבוהים. 

עדיין, האקדמיה המשפטית באירופה יותר נחשבת מהעולם האנגלו-סקסי.

באירופה לא צריך תואר ראשון נוסף, אך שיטת הלימוד ביבשת היא שיוצאים מהאוניברסיטה לאחר 5 שנים עם תואר שני. בעולם האנגלו סקסי זה לא כך ויש את שיטת שלושת התארים: l.l.b, l.l.m ו- l.l.d 
או Jsd, phd – דוקטורט במשפטים.

בארה"ב קוראים לתואר הראשון jd (juris doctor). 

רוב הקורסים באירופה ההרצאות נעשות מול כיתות גדולות שסוקרות את החקיקה. בסוף התואר יש כמה סמינרים.

באנגליה הכיתות הם הרבה יותר קטנות, ויש אפילו כיתות של אחד על אחד.

בארה"ב הכיתות הן גדולות, והשיטה היא סוקרטית – דו שיח בין המרצה והסטודנטים וניתוח בעיקר של הפסיקה. תרומה נוספת של עולם האקדמיה באמריקה הם כתבי העת המשפטיים המנוהלים ע"י סטודנטים. גם באוניברסיטאות הגדולות ביותר (למשל: Harvard law review). 

בארה"ב ובמדינות פדראליות לכל אחת מהמדינות יש את לשכת עורכי הדין שלה. המבחן שונה ממדינה למדינה. אך בכל אחד מהמבחנים יש חלק זהה שעוסק בבתי המשפט של הפדרציה. 

משפטנים שמגיעים מאוניברסיטה בישראל יכולים ישר לגשת למבחנים של הamerican bar association
למבחן:

כל החומר בסילבוס למעט שלושת פסקי הדין.

המבחן יהיה בנוי משני חלקים:

1. שאלות קצרות על חומר הקריאה – 20% מהציון

2. שאלה פתוחה – 80% הכוללת את כל החומר (שני עמודים)
לענות בשאלה הגדולה על מה ששואלים!!! 
