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שיטות משפט
· ידע והכרה של שיטות המשפט השונות הופכות משפטנים באשר הם לטובים יותר.
· השיעורים בעידן השטוח הזה הם יותר לפיתוח דרכי חשיבה מאשר ללימוד חומר.
· בקורס ילמדו שיטות משפט שונות, ובכל פעם תידון סוגייה אחרת מעולם המשפט.
· שלוש סיבות ללמוד תחום זה:

1. הסיבה ה"השוואתית תיירותית" שחופפת עם העובדה ש-
2. דרך הלימוד על אחרים בעצם אנו לומדים יותר על עצמנו. שכן היחס שלנו כלפי עצמנו נגזר מההתבוננות שלנו על אחרים.
3. עוזר לנו ללמוד על המשפט כתופעה – המשפט אינו תורה מסיני אלא הוא תלוי תרבות וגורמים חברתיים.
· בקורס נדבר על שיטות המשפט באירופה וצפ"א משום שהן אלו שהשפיעו על השיטה הישראלית והן הנפוצות בכל העולם.
השיטות במערב - למעשה מדברים על שתי שיטות:

1. זו שהתפתחה בכל אירופה למעט אנגליה וזו השיטה הרומאנו גרמאנית – ע"ש שני המקורות של שיטה זו:
I. המשפט הרומי מרומא העתיקה
II. המשפט הגרמאני – של כל אותם שבטים שהתיישבו בכל רחבי אירופה.
הרומים דיברו על המשפט שלהם כמשפט האזרחי – המשפט של האי רומא ולאחמ"כ האימפריה רומא וזה למעשה מה שניתקל בו כמשפט האזרחי – civil law.
שיטה זו התפתחה ביבשת אירופה והיא נפוצה ברוב חלקי העולם. 

במאה ה-11 הפליגו האנגלים מהמשפט של היבשת – הקונטיננט ששם היה את המשפט הקונטיננטלי והם התייחסו לעצמם ולמשפט האנגלי כנפרדים ממנו.

כך שכל אלו הם שמות שונים המתייחסים למשפחה של אותה שיטה. גם דרום אמריקה מתנהגת ע"פ אותו משפט.

2. משפחת השיטות הנוספות שהתפתחה במערבה החל מהמאה האלף היא השיטה האנגלוסקסית – ע"ש שני השבטים שהתיישבו באנגליה. היא מכונה לרוב בשם המשפט המקובל – common law. שם זה הפך לששם נרדף לשיטה האנגלוסקסית למרות שאינם בדיוק אותו דבר. שיטה זו התפתחה באנגליה ומשם התפשטה לקולוניות. בתקופה האחרונה אנו מכנים אותה יותר השיטה האנגלואמריקנית ע"ש שני המוקדים בה היא פועלת.
לסיכום:

	הרומאנו – גרמאנית
	האנגלוסקסית – האנגלו אמריקנית

	המשפט האזרחי – civil law
	המשפט המקובל – common law

	המשפט הקונטיננטלי
	


השיטה הרומית 

ניקח אותה כנק' פתיחה לדיון על מקורות המשפט – הנורמות השונות והכללים המנחים את התנהגותנו;

 רומא הייתה ציויליזציה ענקית ששלטה על חלקים גדולים של העולם למשך כ-1000 שנה. כך שמבחינה מסויימת הרי"ז מוזר לדבר על "המשפט הרומי".

היסטוריונים נוטים לחלק את התקופה הרומית לשתיים וקצת:

1. ע"פ עדויות ארכיאולוגיות והיסטוריות האי התחיל כאי של מלכים – כל סיפור רמוס ורמולוס טרויה והזאבה. היו 8 מלכים שהאחרון שבהם גורש ואז נפתחת ברומא תקופה של 600 שנה של הדבר-הציבורי הרס-פובליקה. לאזרחים כולם יש עניין במדינה, אין זו מונרכיה אלא צורת משטר הנקראת משטר ממוזג. שלו כמה גורמים:
I. גורם עממי מעין דמוקרטי  - אסיפת העם, עם 4 סוגים של כאלו.
II. גורם אריסטוקרטי – קבוצה של משפחות חשובות שהיו מעורבות בשלטון באמצעות הפופילרי רומני והם מייעצים לפקידים שעמדו בראש העיר.
III. אלו שממש ניהלו את העיר. ע"מ למנוע מונרכיה שלטו ברומא כאלו שהיו מכונים פקידים והיו מתחלפים כל שנה . תמיד בכל תפקיד אחזו שניים. 
התפקיד החשוב ביות היה זה של הקונסול שהיה למעשה שליט העיר ולימים האימפריה ואליו ניתן להתייחס כרוה"מ. 

נוסף להם היו שני נושאי תפקידים מאוד חשובים – הפריטורים שמהר מאוד הפכו לאחראים על מע' המשפט והקורלים האידים – אלו שניהלו את ענייני האי.

פקידים נוספים- הקנסרים – שתפקידם היה מדי פעם לספור את האנשים והרכוש. (עד היום משמת מילה זו censor לתיאור מפקד אוכלוסין.) הם גם היו "ועדת האתיקה" (ומשם הגיעה המילה צנזורה.)

נוסף להם היו את הטריבונים – נציגי העם שלימים קיבלו מעמד וסמכות (ומשם מגיע השם טריבון לעיתונים)

בשלב מסויים שיטת השילטון הממוזג הופכת למסובכת וגם, מפקדי הצבא הולכים ותופסים יותר כח. מבנה הרפובליקה הולך ומתערער ובעקבות מלחמות אזרחיות של גורמי צבא שונים תופס אחד ממנהיגי הצבא- יוליוס קיסר את השילטון וממציא את הפרינקיפוס שלפיה הכל נשאר על כנו אך לו יש את המילה האחרונה. הוא נהפך לחביב העם אך לא נציגיו. העם והאריסטוקרטיה לא אוהבים את הרעיון שאיש צבא בא ומשתלט עליהם. הוא גם היה נקרא דיקטטור – מה שלא היה נשמע כלכך שלילי אז כמו היום. הוא זכור כאדם שהביא את הטירניה לרומא. בשנת 47 נקשר קשר והוא נרצח. עוד פעם רומא שוקעת במאבקים עד שאוקטבינוס משתלט וקובע שהוא הפרינקיפוס והופך את עצמו לאוגסטוס – הנעלה. הוא גם שינה את לוח השנה ע"מ שיסתדר טוב יותר.
2. זוהי תקופת הפרינקיפאט – תקופת הקיסרות. שכאמור, הכל נשאר על כנו אך לו יש את המילה האחרונה.
3. בסוף המאה הראשונה-תחילת המאה השנייה מתחילה תקופת הזוהר של הרומים ונמשכת כ50-100 שנה. היא בשיאה לא רק מבחינה התפתחותית כלכלית אלא גם מבחינת ספרות וכמשפיע על המשפט עד היום.
הברברים (-אלו שלא יוונים) מתיישבים בלי מס ומביאים את מאבקיהם. בתוך רומא עצמה גם מתחוללים מאבקים שבסופם מתחלקת רומא לשתיים:

הגוש המזרחי וביזנטיון – קונסטנטינופוליס (כיום איסטנבול) בהמשך היא מחולקת ל4 ואחר כך נפלשת ונבזזת. היא נופלת ואחד השבטים – זה הרומאנו גרמאני שורד הרבה יותר עד ל1423 .

נשתמש ברומא כמקור לדיון על מקורות המשפט – הנורמות חברתיות המכוונות את החיים שלנו:

· חקיקה 

· תקדים (פסיקה)

· מנהג
חקיקה 

ההגדרה המקובלת בעולם המשפט כיום היא שזו פעולה המכוונת ליצירת נורמה משפטית מחייבת.  

· יצויין שבהקשר זה החלטות של ממשלת ישראל אינם חוק אך יש להם כח חברתי של חקיקה.
תקדים 

לע"ז נוצר בד"כ בפסיקה במחלוקת ואלי נשתמש בו בהמשך אך אין זו מטרתו העיקרית.

חוק בהגדרתו הוא נורמה פוזטיבית הניתנת ע"י הגורם השולט בחברה. ולהגדרה זו שני מרכיבים – 

1. צורני המדבר על נורמה פוזטיבית כשהכוונה היא לכזו שאנו יכולים לקלוט באמצעות חושינו. תכל'ס הכוונה היא לכזו הכתובה שחור ע"ג לבן. פילוסופים מודרנים יותר יוסיפו ויאמרו שזו נורמה שאנו יכולים לאתר את המקור החברתי שלה.

2. השני – מבחינה פוליטית, על מקור הנורמה חוק היא נורמה שנוצרה ע"י הגורם השולט בחברה. בארץ הר"ז כנסת ישראל המייצגת את הריבונות העממית. ברומא – המלכים. בתקופת הרפובליקה- אסיפות העם.בהקשר זה מעניין מאוד לראות איך השליטים ניתבו את אסיפות העם כך שלא באמת יעשו כרצונם. בתקופת הקיסרים הם היו שקבעו את החוק lex leges -  (שע"ש עד היום נקרא התואר למשפטים ll) החוק היה תמיד נקרא ע"ש מציעי החוק.                           עניין זה של מקור הנורמה הוא מעניין מאוד משתי סיבות:

a) הוא מלמד שחקיקה/חוק היא סוג של נורמה שאופיינית לחברות מתקדמות מבחינה טכנולוגית וריבוד כלכלי. בחברות קטנות המפותחות פחות מבחינת מה שמכונה ע"י סוציאליסטים חלוקת העבודה, לא צריך חקיקה שכן כולם מכירים את כולם ואם ישנה בעיה הולכים לזקנים/שופטים/חכמים והכל עובד על פי מנהג. רק כשגודלים והמורכבות הכלכלית גודלת המנהג אינו מספיק וצריך שליט לחברה, נוצרת גם ממשלה שקובעת חוקים. אנתרפולוגים מניחים שהקבוצות הראשונות היו של לקטים וציידים ורק בהמשך עם גילוי החקלאות מתחיל הריבוד – החלפת הסחורה וכו' . יש לה לחברה כבר משאבים וכבר לא צריך לרוץ כל היום. כך עד לנק' מסויימת שבה צריך שיהיה מי שינהל באופן שוטף את מה שקוה. כך גם ניתן לראות בתנ"ך – כשהחברה הופכת למורכבת יש בקשה למלך. כך גם בבבל ובכל התרבויות העתיקות שם ניתן למצוא דרישה זו. 
b) שחוק נקבע ע"י השולט חקיקה זו תעמוד הרבה פעמים במוקד של סכסוכים פוליטיים והדוג' הרומית מצויינת לכך. כך במשפחות האצולה של הפטריקים שרק אם היית שייך להם/באת משם יכולת להשתתף בסנאט וכדו' כל השאר היו פליבאים. הפליבאים התרעמו ע"כ שהם הרוב ואין להם יכולת להשפיע וכך הפעילו לחץ ומאבק מסיבי שהגיעו עד למרי אזרחי וכך עוגנו הישיבות שלהם בחוק בש' 287 לפניהס האלכסנר טנזיה קבע שגם החלטות אסיפות הפליביאים ייכנסו לחוק וכך נשארה הplebistaca  כמילה נרדפת למשאל עם.
כך שהמאבק בינהם הוא שיצר את החקיקה. הלחץ של הפליבאים לקבל החלטות ושלא רק מורמים מעם יקבלו החלטות הוא שיצר את החוק.הם בעצם אמרו לפרטריקים שהם לא רק רוצים להיות שותפים לחוק אלא עצם זה שאתם קובעים את החוק מביא לכך שאנו לא יודעים אותו ואת המשפט הפרוצדוראלי וכך הייתה הדרישה הראשונה שלהם הייתה פוזטיבית – שהחוק יהיה קבוע – שחור ע"ג לבן . בסופו של דבר בשנת 452 לפנה"ס נשלחת משלחת ממכובדי רומא המונה 10 אנשים ללמוד את המשפט היווני. אלו חורטים את הפורום רומאנו של 10 הלוחות ושמים אותם בכיכר השוק והמפגשים כך שכולם ידעו מה אומר החוק. ואלו מפורסמים בשמם חוקי עשרת הלוחות.וזוהי דוג' לחוק רומי מקיף. דבר מעניין בהקשר זה הוא שמהר מאוד חוקים אלו לא הספיקו יותר וכך כבר אחרי שנתיים נוספים שני לוחות נוספים. חוקי 2 הלוחות עוסקים קודם כל במשפט הפרוצדוראלי בדיני ראיות אח"כ בדיני החזקת ילדים במשפחה,  קניין, פלילי ודתי.המבנה הזה חשוב משני סיבות
I. זהו המבנה הקלאסי שבנוי עד היום של 
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*קצת חלש במשפט הרומי העוסק בעיקר בנזיקין
II. הם מתחילים ממשפט פרוצדוראלי, שכמו שאמרו הפליביאים הוא הדבר החשוב ביותר – שיהיה לנו משפט צדק ושנדע על מה אנו נתבעים וזה דבר  שעד היום מוכר כחשוב ביותר בחוק – הפרוצדורה. כך גם 8 מ10 התיקונים הראשונים לחוקה האמריקאית עוסקים בפרוצדורה. ואת זה מבינים הרומים כבר 450 שנה לפנה"ס.
לסיכום:

· חוק הוא נורמה פוזטיבית הנוצרת ע"י הגורם השולט בחברה.

· מע' חוק אופיינית לחברות מתקדמות
· מוביל ללחץ
· חוקי 10 הלוחות – שבהם רואים שלמרות הרצון לקבוע חוק שחור ע"ג לבן, החקיקה לעולם אינה מספיקה ותמיד נצטרך עוד נורמות כדוג' החלטות של שופטים.

3.11

תקדים חקיקה ומנהג
בשיעור שעבר דיברנו על המשפט הרומי וחקיקה. סיימנו את השיעור בדיון על חוקי 12 הלוחות שאת 10 הלוחות הראשונים כתבו בשנת 452 לפנהס וכבר שנתיים אחר כך היה צריך לעדכן אותם כי החוק התיישן. 

כך שיש תמיד את הצורך לאזן את בין הצדק והיציבות המשפטית.
המשפט הוא מע' נורמטיבית – מע' המכוונת התנהגות – אומרת לנו איך אנו צריכים להתנהג. היא מציבה תווי ערך ליד כל מיני דברים – זה טוב, זה רע, זה נכון, זה צודק זה לא צודק וכו'

המשפט הוא אינו המע' הנורמטיבית היחידה – יש מוסר, דת , כללי אונ', כללי משחק, כללי נימוס.

מכיוון שהמשפט הוא מע' נורמטיבית יש בו ערכים הטבועים בו מעצם טבעו;

 ערך הודאות – המשפט כמו כל מע' נורמטיבית אחרת חייב להיות ודאי. שאם לא כן אנשים לא ידעו איך הם צריכים להתנהג. ודאות היא תכונה אינהרנטית של המשפט. 

ערך היציבות – המשפט חייב להיות יציב, הוא לא יכול להשתנות כל יומיים כי אז אנשים לא ידעו איך להתנהג ויפסיקו להשתמש בה.

וזה מה שראינו לגבי רומי – הפלבאים ביקשו לכתוב את החוק ע"מ לדעת למה הם מחוייבים. וכך גם לגבי המנהג ששולט כל עוד לא התפתחה החברה ואז צריך משהו מעבר לכך.

אך אי אפשר ליצור מערכת ודאית לגמרי שכן 

1. פני הדברים משתנים בהתמדה
2. דבקות יתר בודאות תבוא על חשבון הצדק – "הכללים הם סופיים אך בני האדם אינם סופיים".

כך שיש לנו תמיד את המתח, שמופיע גם במקורתינו, אנו בין האמת והצדק, הדין והחסד. אם ננהג לפי מידת הדין בלבד יתכן שנגיע למיטת סדום.

מתח זה בין הודאות לצדק מתבטא בכל אחת מהרמות עליהן דיברנו בשיעור הקודם –

בחקיקה – 

1. תוך שנתיים כבר היה צריך לעדכן את החקיקה של 10 הלוחות  – גם אם היא באה בעקבות התבוננות במע' המשפט המפותחת ביותר דאז.

וזה דבר אחד שאפשר לעשות – ניתן להוסיף חקיקה
2. ניתן גם בשלב מאוחר לחקיקה להוסיף פרטים ותנאים לחקיקה. וכך הוא הדבר במקורותינו במס' חגיגה זה מוזכר במפורש – הררים התלויים בשערה שמשתלשלים מחקיקה ראשונית.

בעולם המודרני פעולת הפירוט היא כל כך רבה עד שחקיקת המשנה – משרדי הממשלה מפרטים את החוק, ואין זה מופיע בחקיקה הראשית.

3. דרך נוספת היא להחליף חקיקה ישנה בחדשה.

זה דינה של כל חקיקה.

יש לנו מדי פעם תופעות בהיסטוריה של חברות שחשבו שהם יכולים ליצור את החוק המושלם ביותר. כך למשל בביזנטיון – רומא המזרחית שם, גם לאחר נפילת רומא, אוסף יוסטניאנוס ומושיב את טריביאנוס בראש ועדת משפטנית ומרכיב את הקורפוס יוליס סיוליוס או כמו שהוא נקרא קודוס קוסטנינוס. הם מנסים להרכיב אוסף אחד שירכיב את הכל. את הספרים החשובים הם מוציאים מחדש. הם גם אוספים לדיגסטיה את כל החוקים החדשים.

לכך צריך שליט מגולמוני כמו נפוליאון יוסטנאניוס או רבי יהודה הנשיא – צריך שליט עם ביצים לעשות דבר כזה. לקחת את כל גוף הידע ולעשות ממנו דבר אחד. צריך אומץ אנושי אדיר לנסות ליצור דבר חקיקה אדיר.

יוסטנאיניוס חשב שהוא יכול לעשות דבר כזה והנה כבר תוך כמה שנים היה צריך לעשות שינויים בקודקס וטוס הישן והיה קודקס נובלוס חדש – חקיקה חייבת להתעדכן כל הזמן. 

מה שלא אומר שהמפעלים החשובים של יוסטנאינוס ורבי יהודה הנשיא אינם חשובים. הם חשובים מאוד – החתימה הזו פעם בכמה דורות עוזרת לקבע בטקסט את הדין ותורמת ליציבות במפעל כזה.

כך שגם החקיקה חייבת להתעדכן או להשתנות או להתפרש. כך מפרשת הגמרא את המשניות. 

לכן גם חקיקה לבדה, כשלעצמה אינה מספיקה אף פעם.

מקורות המשפט, כזכור הם:

· חקיקה 

· תקדים
· ומנהג
כך שלמרות עבודת העדכון והפרשנות חקיקה אף פעם אינה מספיקה – תמיד היא תהיה עמומה או חסרה ולכך נגיע למנהג ותקדים.

המקור השני הוא תקדים;
חקיקה היא כאמור מעשה שכוונתו ליצור נורמה משפטית שתחייב אותנו.

תקדים ומנהג לא נועדו במקורם ליצור נורמה משפטית. 

תקדים, למרות הכח הנורמטיבי המשתמע ממילה זו, לא נועד ליצור נורמה.

פסיקה יכולה להיות כשבא בנאדם שלא יודע מה החוק ופונה לאיזשהי אוטריטה – משפטן/כהן דת וכדו' או שני אנשים שצריכה פסק בינהם (-מס' 1 של מקור לתקדים).
השאלה היא איך פסיקה זו פתאום נהפכת לתקדים כללי? לנורמה מחייבת?

שתי התשובות העיקריות הן:

1. האוטוריטה של הפוסק/השופט – הרי לא נפנה סתם לאדם מהרחוב לפסיקה, אלא נלך לאדם עם אוטוריטה מסויימת, אדם שיש לו לגיטמציה לשפוט/אדם שיש לו סמכות מסויימת אם מכח מקצועיותו/גילו/הסמכות הדתית וכו' הפריטור שהיה ממונה על המשפט ברומי קיבל את המשמר הפריטוריאלי שאבטח אותו והוציאה לפועל את פסקי הדין (שנשאר עד היום כביטוי למשמר על בעלי כח. לרוב בהקשר שלילי)
2. בשל הצורך בודאות ויציבות. התשובה השנייה המכילה בתוכה את הראשונה – השופט ממלא חסר, מציב את הודאות ולכן אנו נחפש פסקי הלכה או פסיקה כי זוהי נורמה – מאותו בעל סמכות בעיננו. לכן גם השופטים שיודעים שהמערכת צריכה ודאות ידבקו לרוב בתקדימים. אפי' הלכות שנויות במח' כמו אפרופים, הדיון לקח הרבה זמן רק בשביל אולי שינוי קטן. המשפט פועל בתוך מסורת בתוך 
בהמשך נראה שיש מקומות כבאנגליה שם התקדים מחייב ממש.

כך שהסיבה שהתקדים מחייב היא האוטוריטה של השופט והעובדה שאנו רוצים לחיות ביציבות וודאות. כך שאנשים מחפשים גם את מה שאמר השופט ולא רק מה שאמר החוק.
שלושה סוגים של תקדימים שחלק מהם אפשר לראות כחקיקה ממש
1. מע' בתי המשפט
2. פנייה לשלטון(לקיסרים למשל)
3. פניה לחכמי המשפט לקבלת ייעוץ משפטי (קונסלטוס)
בכל שלושת מקרים אלו נראה את המתח בין יציבות לצורך לעדכן לשנות ולפעול לפי הצדק
      בפסיקה –

הפקידים שעמדו בראש מע' המשפט פריטורים, מתקופה מסויימת היו שניים, בפועל בדרך כלל שפטו הדיוטות (יודקס) והפריטורים ניהלו את המשפט. היודקס עצמם יצאו מהמסורת של השיפוט בקהילה. מסורת זו נמשכת עד היום במושבעים, שופטים מהרחוב או בבית הדין לעבודה בישראל.

מע' בתי המשפט הרומית פתרה וסייעה להשלים את החקיקה בכמה דרכים:
1.  באמצע' פרשנות. – השופטים פירשו מה אומר החוק בויכוח בין א' לב' מה אומר החוק. כך הם מסייעים לחקיקה ביצירה של מעין הילת פרשנות סביבה.

2. דבר שני שעשו השופטים ברומא היה להשלים חוסרים  - לאקונה – אם יש חוסרים ועניינים שהחוק לא מטפל בהם השופטים משלימים. כך למשל בדיני ירושה שהיה שם חוסר בצדק כל שיטות המשפט בעולם מכירות בכך שיש פערים ומקרים שהחוק שתק לגביהם. המוסד שעושה השלמות אלו הוא בית המשפט. גם כיום יש את חוק יסודות המשפט שאומר מה לעשות במקרה של לאקונה. יש שאלה גדולה מאוד של האם יש חסר בחוק או אין חסר בחוק – שופטים יכולים לפרש את זה איך שהם רוצים. המשפט הטורקי למשל לא הכיר בנזקי גוף לפיצויים וכך היו טוענים התובעים שיש לאקונה והשופטים היו אומרים שהמחוקק החליט על הסדר שלילי – שלא מגיע פיצויים על כך וכך אכן היה ב15 שנים הראשונות למנדט עד שבאמת הבינו שיש לאקונה והתחילו באמת לפסוק פיצויים על נזקי גוף 1934.

3. תפקיד נוסף הוא יצירה של משפט, פיתוח המשפט, תחומים שהחוק לא טיפל בהם. כך לא ברומי, שם לא עסק החוק בהכל, שכן רומי הפכה לאימפריה והחוק שתק לגבי נושאים רבים. ולכן מי שהתחיל לפתח תחום זה היה בית המשפט (דוקטרינות שונות לגבי איך עשה זאת,)

· דרך אחרת לעידון החקיקה היא הכנסת עקרונות וסטנדרטים רחבים עי השופטים –צדק, סבירות, תום לב  וכדו' כך הם מכניסים נורמה לחוק. מעתה כשהחוק אומר משהו נתייחס גם לעיקרון שהיה. הרומים קראו לאלו היוס גנטיום . נולדו למשל בסכסוך בין נתין רומי מספרד לנתין רומי ממצרים שהיו הולכים השופטים לעקרונות אחרים וכך הלכו העקרונות ונכנסו למשפט הרומי. דבר זה כמובן קיים גם היום אך הכנסת היא שלרוב תכניס עקרונות אלו – עשיית עושר, תום לב וכדו' זו פעולה חשובה מאוד שעושים שופטים. זה לא משהו שהמציאו השופטים בשנות התשעים – כבר ברומא היו מושגי שסתום שהוציאו לחץ מהמערכת. כך לגבי כל מיני עקרונות של צדק.וכך במשך מאות שנים חדרו עקרנות שהחלו השופטים וריככו את החוק. 
· הפריטור היה אחראי גם על הפרוצדורה – גדרות האיסיו, איך עונים, איך הוא משיבים, איך יתנהל המשפט. נושא זה הוא גם מאוד חשוב. לזכויות האדם אנו חייבים לתת לאדם לדעת איך יתנהל המשפט. כך שופטים יכולים לקבוע במה הם יתעסקו ע"י טענה פרוצדורלית במקרה שהצדק עם צד אחד והחוק היבש עם צד אחר  - וכך יכולים שופטים לעדן את הכלים המשפטיים. וכך עבדו שופטים תמיד – מתקופת רומי ועד היום. זהו אמצעי לפעול לפי הדרישה לאיזון בין הצדק ליציבות.

חזרה ליציבות מול הדין - גם בתוך הפסיקה מוכרת תופעה זו – הפסיקה מתחילה ממשהו שהוא פתוח לגמרי,יושב שופט/זקני העיר/מישו מהעולם התחתון שיחליט מה שהוא רוצה. נכון שאנו רוצים דינמיות אך מצד שני זה דבר שמציק לכל החברות. אין חברה שנושא "התפרעות" השופטים לא הציק לה.  הביקורת שיש היום על מע' בתי המשפט היא כלום לע' מקומות אחרים בעולם או תקופות אחרות בהיסטוריה. באנגליה אומרים שהשופט מחליט לפי אורך הנעל שלו. כך עד לנק' שהמשפט מתחיל להתגבש. גם ברומי מתגבשת לה פרוצדורה - כל שנה השתנתה הפרוצדורה עד לגיבוש הנוהל שהפריטור לא משנה את הנוהל אלא הוא חותם את מה שהיה  - הפיכת האדיקטום פורפטום לחוק. וכך חוזרת המטולטלת לכיוון היציבות. 

וכך, גם כאן בעולם מלא זה של פרוצדורה, הכל מוגדר ומקבל יציבות – אתה יודע איך יתנהל המשפט ואיך הוא יגמר. המשפט הולך ומתקשח. השופטים לא יכולים לעשות  מה שבא להם – בשלב מסויים הם חייבים לקבל ייעוץ משפטי. עד לרמה שבה באנגליה, המסורת, המבוססת על בתי המשפט מטרתה היא איך לגרום לאנשים ליציבות ולמנוע קפריזיות של השופטים ואז שוב, איך לרכך את החקיקה. כך שגם בתוך הפסיקה – יש את המתח שקיים תמיד. מצד אחד הולכים לשופט שישפוט לפי דין צדק מצד שני אנו רוצים יציבות.
סוג אחר של תקדימים הוא פניות לא לבתי משפט, אלא פניות לראשי המדינה – גם זה מוכר מאוד לעולם המודרני, אחת הסמכויות שלהם היא גם לשפוט. גם אם כיום היא מוגבלת היא עדיין קיימת. כך חנינה בישראל מהנשיא. או הסנאט האמרקיאי שרשאי לשפוט את הנשיא. גם ברומא פנו הרבה פעמים לקיסרים ע"מ להשפט או לקבל ייעוץ. הקיסר הרומי יכול לחוקק באדיטה אך היה לו גם את הרספונסה. כשהקיסר אומר מה אומר החוק מי יתווכח איתו? זה הופך לדין. כך גם החלטות הממשלה בארץ – גם אם זה לא חוק הרי שכל פקידי הממשלה יתכווננו לפי זה. גם פה יש את אותו מתח – מצד אחד השופט יכול להגיד מה שהוא רוצה אך אנו מחפשים יציבות.
סוג נוסף של תקדים הוא פנייה לחכמי המשפט – אנשים המתמחים במשפט. אתה יכול לפנות לבתי משפט,לשליט, ואתה יכול לפנות לחכמי המשפט. כך למשל היה ברומי בפירוש חוקי 12 הלוחות. ידועים לנו לפחות שני קבצים של חכמי הדת שרצו לייצר ודאות – בשנת 200 לפנהס ובשנת 300 לפנהס. ואז פנו פחות ופחות לאנשי דת ויותר לאנשי משפט. ייתכן אולי שסתם מאלה שישבו בכיכר השוק כל היום ליד הלוחות או מאלה שישבו ודנו כל היום וחקרו את המשפט קצת כמו התנאים ובגלל שהם נחשבו לכל כך מומחים, יוקרתם והאוטוריטה שלהם דעתם הפכה למחייבת. עד שבא אחד מהקיסרים במאה השנייה לספירה וקבע בחוק שאם חכם משפטי נותן חוודת דעת הריהי מחייבת. 

הנה לנו דוגמאות למקרים שונים של תקדימים שהופכים להלכה מחייבת ולא משנה אם זה מבית משפט כהן דת או מומחה משפטי. הלכות אלו הפכו לתקדימים. אך אנו צריכים יציבות ולדעת על סמך מה הם פוסקים.
המנהג – אף פעם לא נעלם. 

מנהג – התנהגות מחזורית שעצם המחזוריות שלה יוצר ציפיה בקרב בני אותה חברה שהתנהגות תמשיך ותחזור ע"ע. המסורת היא זו שיוצרת את הכח המחייב ואת העילה לתבוע את הצד השני – נאמר לו שהוא סוטה מהמנהגים.

· אי אפשר בלי מנהגים, מסביב  לכל חוק יש את הילת המנהג. כך למשל מסביב לחוק המגביל את המהירות בכביש 100 קמ"ש הרי שהמנהג הוא 110. כך כל דבר שלכל כלל יש את המנהגים שלא כתובים בשום מקום אך הם הולכים יד ביד. ישנן שיטות לא מפותחות שעובדות רק על מנהג אך גם בשיטה מפותחת יש מנהגים.
· הבעיה היא חוסר הודאות של המנהג – השאלה היא איפה הוא מתחיל ואיפה הוא נגמר, מהם גבולותיו. לכן מנהגים תמיד שואפים תמיד להגיע למצב של נורמה אחרת. כך, הוא יכול להפוך לחוק. וזה מה שקרה בחוק פיצויי פיטורים. כך בימי הביניים כל פעם שיש שליט חזק הוא לוקח את המנהגים המקומיים והופך אותם לחוק. מנהג גם יכול להפוך לנורמה מסוג של תקדים. כך בתנ"ך – כשאחד המנהגים מופר הולכים לשופט ואליו באים לאו דווקא לקבוע מי צודק אלא כזקנים בשער העיר המזכירים את המנהג. זה הליך משפטי אחר לגמרי. מטרת המשפט בחברה מנהגית היא להזכיר את המנהג, מה שהופך אותו לנורמה אחרת, לתקדים. זה כבר עם עיגון – השופט/הזקנים/הרבי אמר וכך הוא מעגן את המנהג והופך אותה להלכה. 
· כך שגם במנהג – הוא לא ודאי אך תמיד הוא שואף להגיע למצב אחר של חקיקה או תקדים.
הערה היסטורית – רומא הייתה חברה מפותחת עם חקיקה ומע' מפותחת של בתי משפט עם שסתומי לחץ אחרים לשיחרור לחץ - אפשרות לפנות לקיסר, לפקידים, לחכמי המשפט. לע"ז בימי הביניים לא היה שלטון חזק ברוב האיזורים והמשפט התנהל בעיקר ע"י מנהגים ורק במקרה של סכסוך שלא נפתר על דרך המנהג היו הולכים לבית המשפט שבעצם היה מכריז על המנהג.

לקריאה חומר של מרימן בס' ב' בסילבוס – ישנם שלושה גורמים המייצבים והופכים את המנהג למשפט:
1. הכנסייה
2. המשפט הרומי, שעלפיו נוצר משפט כתוב המשלב בין המשפט הרומי למנהגים שלהם
3. דיני הסוחרים – המנהגים כבר לא מספיקים שכן הם ממקומות שונים לכן הופכים מנהגים למשפטים היוס קומנה 
וכח המדינה – לוקחת המדינה מנהגים והופכת אותם לחוקים 
אז מה היה לנו פה?

· המשכנו את הדיון במשפט הרומי ומקורות המשפט
· דיברנו על תקדים ומנהג
· והסברנו איך הם הופכים לנורמה מחייבת
· דיברנו על שלושה סוגי תקדימים
· הראנו שגם בתקדימים יש מתח בין יציבות לצדק.

· דיברנו על מנהגים ושאין חברה בלי מנהגים ושהם תמיד שואפים להתקשח
· ראינו שבימי הביניים מנהגים התקשחו

10.11.2009

חקיקה קודיפקטיבית
נסגור את נושא מקורות המשפט עליו דיברנו בשיעורים הקודמים-

דיברנו על חקיקה תקדים ומנהג, ראינו שאם נסתכל על מקורות אלו נראה תנועה בלתי פוסקת לשני כיוונים – המשפט כמע' המכוונת התנהגות ומחפשת ודאות ויציבות – בכ"א ממקורות המשפט, ולכן אנו רואים מעבר לחקיקה – כתיבה כזו או אחרת, 12 הלוחות וכו'
ראינו שנטיה זו מתבטאת אף בנורמה של תקדים – ישנה נטיה להעלות אותם על הכתב ע"מ שאנשים ידעו איך עליהם להתנהג. או במסגרת פרוצדוראלית שתמנע את הגחמתיות. אפי' ברומא הלכה החקיקה והפכה ליותר ויותר קבועה, היודקס קיבל תפקיד של בודק כשהכל קבוע מראש, מה שמכניס אלמנט גדול מאוד של יציבות במערכת. כך בכל מע' משפט וכך גם בארץ. כמו גם הרצון ליציבות וודאות ונורמות קשיחות יותר. דיברנו גם על המע' המנהגית – גם שם, מבחינת הצורה יש שאיפה לודאות. גם במקורות משפטיים שבנ"א יוצרים בינם לבינ"ע – חוזים וצוואות לדוג', קיימת שאיפה זו לוודאות (כך גם שם יש את עניין הכתב והפרוצדורה).

מצד שני המשפט אף פעם לא מספיק – תמיד צריך להוסיף ולגרוע, תמיד צריך לפרשן, תמיד צריך להגמיש את המשפט. לכן צריך תמיד להוסיף חקיקה, תקדימים וכו' וכך, כפי שראינו בשיעור שעבר, יש מסביב לכל חוק את הילת המנהג ופרקטיקות הפעולה – ששוב, יכולות גם הן לעלות על הכתב.

כך שהמשפט תמיד צריך להיות קשיח וגמיש בו"ז.
קודקס – ברומית עתיקה משמעו ספר, בלטינית יותר מודרנית משמעו אוסף.
היום הכוונה היא לנושא שלם המוקף בדבר חקיקה אחד.

בעולם המודרני, חקיקה קודפיקטיבית הפכה ליותר ויותר מקובלת. 

כך למשל בדיני עונשין – בדרך כלל הכל יהיה מקובץ בחוק אחד – וזהו קודקס פלילי. (חוק העונשין)

או בפרוצדורה – איך מגישים תביעה, איך מתנהל המשפט  וכו' – קודקס פרוצדוראלי. (סד"א)

בתקופה המודרנית לקחו את כל הדינים האזרחים וקיבצו אותם לקודקס אחד; 

לכאו' זה לא מובן. 

היה פעמים שהרצון היה הוא להקיף תחום שלם בצורה מסודרת ומשוכללת ולכלול בתוכו הכל כך שלא יצטרכו לשנות את הקודקס. למצער, גם אנשי אקדמיה ומשפט לעיתים מחזיקים בדעה זו. 

חקיקה קודפיקטיבית, אכן אמורה להיות מקיפה יותר, אך ברור שזה לא ייתר את הצורך בבתי משפט בעדכונים וכו'. יוצרי הקודקסים הכירו בכך שהקודקס לא באמת  יוכל להכיל הכל.

 עבודה על קודקס לוקחת שנים. אפי' בקודקס נפוליאון הם הכירו בכך.

היום בצרפת יש מגמה של קריאה ל"סתם" מספר חוקים ביחד קודקס.

בין שאר התולדות הרעות של המהפכה היה את הסובלה נסיונל – ורק הוא יוכל לקבוע חוקים לצרפת. שופטים בבית משפט יוכלו רק להגיד מה אומר החוק ולפתור סכסוכים, הם צינור, הם לא יכולים להעביר חקיקה. בתקופת המהפכה האמינו שרק הפרלמנט יצור משפט ולא השופטים. למרבה המזל, קוד נפוליאון לא נחקק בסוף המהפכה אלא ב1804 – 15 שנה אחר כך שאז נרגעו רוחות המהפכה (שהיו קיצוניות עד לשינוי לוח השנה). כך שאין בקודקס הצרפתי איזשהי הצהרה פומפוזית בראשיתו. ס' 5 קובע שלשופטים בצרפת אסור לקבוע תקדימים לציבור.   אך סעיף זה מטרתו היא פוליטית – להראות שמקור החוק הוא הפרלמנט ושופטים צריכים להתמקד בפתרון הסכסוך שלפניהם. מה שלא אומר שהצרפתים חשבו שאפשר בלי לאקונות ועדכונים, כפי שניתן לראות בס'4 הקובע ששופט חייב לשפוט בכל תיק שמגיע לפניו(שלכאו' מגיע מהמשפט הרומי, אך לא היא-) שכפי שניתן לראות ברשימות מנסחי החוק, המטרה היתה להזכיר לשופטים שהם צריכים לשפוט גם אם הם לא מוצאים תשובה בקודקס – לפי עקרונות השכל הישר המשפטי, עקרונות השיטה המשפטית. היה ברור גם לצרפתים שיהיו לאקונות, עדכונים ופרשניות. החוק לא יהיה נצחי ויהיה עליו להשתנות לפי שינויי המציאות. ואכן במאה ה20 שינו את דיני המשפחה והתאימו אותם לתקופה. כך גם דיני הנזיקין שהפכו למרכזיים כיום, שברור שנעשו לפי יצירה שיפוטית. בהתחלה, כן האמינו הצרפתים שיוכלו להתחיל הכל מחדש וביטלו את החוק הישן אך עם שכוך המהפכה עברה גם מגמה זו.(-חידוד דברי מרימן)

הפטנט הצרפתי אינו יוצא דופן, בקודקסים האירופאים האחרים, חוזר רעיון זה, כפי שניתן לראות בס' 12 לקודקס האיטלקי – כששופט אינו מוצא תשובה בקודקס... ס' 6 באיטלקי, ס' 7 בגרמני.

קודקס אכן מאורגן ומקיף אך ברור שאינו יכול להיות לבדו – אלא ברור שיש עדכונים ע"פ פסיקה.
מה שהנחה גם את ברק בנסחו את ס 12 בחוק יסודות המשפט שקובע שעל השופט להקיש במקרה שאין חוק בנושא, שניתן לראות שהוא כמעט העתקה אחד לאחד של סעיפים דומים בקודקסים אחרים.

בקודקס הגרמני מ1900 אנו רואים פתרון בדמות של שתילת סעיפי שסתום – נורמות עקרניות למשל ס' 242 בbgb שקובע שצריך לקיים חוזים בתום לב והשופטים הרחיבו עיקרון זה לעיקרון על. או הרעיון שלפיו אם יש לך בעלות על משהו, עדיין אתה צריך להשתמש בו בדרך הוגנת, ואם לאו יתערב בית המשפט לרעתך. 

וככל שאנו מתקדמים בהיסטוריה נמצא יותר השתלות כאלו של סטנדרט ולא של כלל.
גם אצלנו, הגיע עיקרון זה של תום לב מהמשפט הגרמני והפך לעיקרון על.

כך שגם החקיקה המודרנית, מעולם לא התיימרה להיות סופית ואחרונה – רוב אלו שעסקו במשפט הבינו שיש צורך בודאות ולכן החקיקה הקודפיקטיבית, אך לעולם זה לא מספיק ויש צורך בפסיקה וכו' 

הם כן האמינו ביצירה שיפוטית ואפי' בצרפת שיש בה סע' מיוחד בקודקס נגד זה, התבססו כל דיני נזיקין על כך.

יש גם את הפונקציה המשפטית של האקדמיה המהווה מקור חצי מחייב.

מגמה זו של yes we can , ליצור חוק משוכלל ומושלם הייתה קיימת במודרנה והיא דבר עצום, אך לרוב הייתה קיימת ההכרה במגבלות של אותה מטולטולת. מי שלא הבין חידוד זה הוא לעיתים הפרשנים של אותה מגמה. הם השאירו בכוונה סעי' פתוחים וסעי' כלליים.

עד כאן הדיון במטוטלת ובמתח, שנסגר בהכרה שגם בקודקס היא הייתה קיימת.
אופנות במשפט
נשאלת השאלה, מה הרעיון של קודקס אזרחי? מה זה בעצם נותן לנו? שלא כמו בפלילי וכו' שעוד יש איזהשהוא הגיון. גם בישראל נשאלת שאלה זו לגבי הקודקס שבהתהוות.

על מנת לענות על שאלות אלה נחזור למאה ה18 – נוצרה איזשהי אופנה שהולכות בעקבותיה שלפיה מדינה שקמה צריכה שיהיה לה קודקס. זה מסתדר טוב גם שברק שמוביל את המהפכה החוקתית מוביל גם את המירוץ לקודקס. ברק בסך הכל מזהה זרמים עמוקים בתרבות הישראלית ומנהיג אותם.

*אופנת משפט אינה בהכרח שלילית, האופנה אינה רק עניין מניפולטיבי, אלא גורמים הסטוריים תרבותיים וחברתיים יוצרים את מה שנקרא בגרמנית רוח הזמן  (zeitgeist) כך גם בפילוספיה ובעוד הרבה תחומים. לאירופאים היו סיבות טובות מאוד מהרבה בחינות, כמו הלאומיות למשל, שמניעות אותנו עד היום. חקיקת קודקס היא עניין לאומי ממדרגה ראשונה – למדינה עצמאית יש חוקה משלה וקודקס אזרחי משלה. הוא זה שניסח את ס' ב בחוק יסודות המשפט כך שהולכים למורשת ישראל ולא לחוק האנגלי (וכל הויכוח הוא על מה בעצם אומרת מורשת ישראל). כך שברק הוא משפטן לאומי ממדרגה ראשונה הוא עיצב משפט לאומי מקורי, גם אם היה בויכוחים שונים על מהות אותו המשפט.

כל המדינות שנפלו מהגוש הסובייטי כתבו קודקסים אזרחיים. אפי' במדינות ערב היה דיון בנושא.

נכון, זה zeitgeist, אך זה עניין עמוק מאוד.

(קודקס פלילי כמו שאר 4 הקודקסים שתמיד היו הוא פחות issue, ויותר הגיוני, אך באזרחי לכאו' אין קשר בין הנושאים השונים)

כך שבמאה ה18 ניתן למצוא 3 סיבות לחשיבות הקודקס:

1. האמונה שלהם שכך עשו ברומא. הם ניסו, מאז תקופת הרנסאנס, לחקות את רומי בספרות באומנות, בפילוסופיה . קיימת התפיסה החדשה של רוח האדם וקיים ניסיון לחקות את כל עולם המחשב של העת הקלאסית. לכן יש גם ניסיון לחקות את המשפט הרומי, לא רק בשילובו כפי שכבר היה במאות ה13 וה14, אלא אף בצורתו – והריהו מבוסס על קודקס – קודקסים של קיסרים וכו' . ברור שזה לא נכון – החקיקה הרומית לא באמת התבססה על קודקסים, 12 הלוחות לא באמת יכולים להתקרא קודקסים, אלא פשוט הקיפו תחומי משפט שונים. גם החיבורים שחוברו לאחר מכן לא היו קודקסים במשמעות המודרנית של קודקס. גם יוסטניאנוס ניסה לאסוף את כל החכמה המשפטית הרומית (כמו שאר סוגי החכמה שניסה לאסוף והקמת הסיפריה בביזנטיון) ולא באמת לעשות קודקס אלא ניסיון להציל את האימפריה מהשתלטות המזרח. אך העניין הרומי חשוב, שכן הוא מראה את הכח של אמונות ורעיונות. האירופאים המודרנים היו בטוחים שהתרבות הרומית התבססה על קודקסים. ולכן זה חלק מהמורשת והתרבות האירופאית שמושתת על הקלאסיקה היוונית והרומית. ולא שינה להם כל כך שברומא לא באמת היו קודקסים. וזה כוחו של רעיון – ברגע שהוא חודר הוא מתנחל בצורה חזקה מאוד – היה נראה להם ש"ככה זה ואנחנו ממשיכים את המסורת" וכך זה עד היום – כל מדינה חדשה שמוקמת רוצה קודקס משלה.

17.11.2009

סגירת נושא הקודיפיקציה
דיברנו בשבוע שעבר על חקיקה קודפיקטיבית ועל אופנות במשפט, וניסינו להבין מדוע האירופאים היו כה אובססיבים בקשר לקודקסים מאז ועד היום.

הסיבה הראשונה שנתנו היא אמונתם שהמשפט הרומי מתבסס על קודיפקציה, מה שלא בדיוק נכון – זה לא חלק מהמורשת האמיתית של אירופה. אך עדיין זו נקודה חשובה שכן היא עוזרת להבין מדוע קודקסים הפכו לכל כך אופנתיים. אנו נוטים משום מה לדבוק במסורת ובמה שאנו מדמים כמורשת שלנו, גם אם לא בהכרח זה נכון אנו ממציאים ומחזקים אותם. אין טעם להגיד למישהו שהמסורת שלו מומצאת – זה לא משנה. נפגוש בהמשך השנה גם את העניין של דבקות במסורות. 

מה שמתפתח היום בארץ זה לא פחות טוב מכל התפתחות אחרת שהיתה במסורת. זוהי מח' עמוקה בתרבות שנפגש בה גם בשלבים מאוחרים. כך למשל שאלת המשפט בארץ – האם ראוי לקחת את ההלכה ואת רוח העם היהודים לחלן אותם ולהתאימם להיום? שאיפה זו של אחד העם ותלמידיו נכשלה כשלון חרוץ. לעומתם יש האומרים שנכון ששימור יהיה נחמד אבל לא יקרה שום דבר אם יתפתח פה דבר אחר לגמרי – חשין הוא הבולט במצדדים בזרם זה. עד כמה תפיסת המסורת צריכה להיות סטטית ועד כמה דינמית? שאלה זו קיימת הרבה פעמים בקרב מהגרים שרואים בעיניים כלות כיצד ילדיהם עוזבים את המסורת שלהם. שאלה דומה נשאלת גם לגבי השפה – תמיד גם יהיו את אלו שיגידו שפעם השפה היתה יותר טובה (בעברית, וה"ה באנגלית וצרפתית). השינוי בשפה תמיד קורה. 400 שנה הוא בערך פרק הזמן שייקח לאנשים לא להבין את אותה שפה. את התנ"ך אנחנו לא באמת מבינים. התרבות והשפה מתקדמות באופן אבולוציוני באופן די דומה למה שקורה בטבע. יש ויכוח לגבי התהליך הזה אם הוא טוב או רע. ויכוח זה קיים בקרב קהילות דתיות ובקרב כאלו שלא. כמובן שהקבוצות לא יראו ויכוח זה כלפי חוץ – אפי' האימפריה העותמאנית הכירה בכתות רבות של נוצרים ויהודים אך לא בדרוזים ובסוגים שונים של מוסלמים. קבוצה תמיד נאבקת במי שהכי קרוב אליה.

שתי סיבות נוספות שהביאו לחקיקה קודפיקטיבית– 

2. עליית המדינה המודרנית – הריכוזית. אחרי ימה"ב מתחילה המדינה המודרנית ומתחיל השלטון האבסולוטי המשפט עובר תהליך של פוזיטיביזציה. זאת התקופה שגם מתפתח בה רעיון החוקה – לקחת את מבנה המשטר ולהעלותו על הכתב.

3. הרעיונות של תקופת הנאורות – אותה תקופה שהאמינה בתבונה של האדם וביכולתו לברוא עולם טוב יותר. ההשכלה השפיעה על קודיפיקציה בשני מובנים:

1. הקודקסים מושווים לאינצקלופדיה, כמו שאנשים מאמינים שאפשר להקיף את כל הידע בספר אחד כך במשפט הם מאמינים שניתן להקיף את כל תחומיו בחוק אחד. הם גם מאמינים שבמשפט כמו בדברים אחרים אפשר להבחין בין מדוריו.
2. כמו שאמר הפילוסוף הגרמני – העז לחשוב, האדם הוא במרכז, השתתפותו בפוליטיקה. מתחילים רעיונות זכויות האדם והפרדת הרשויות. חקיקה קודפיקטיבית מקדמת את שלטון החוק – החוק פונה בצורה שיוויונית לכולם. וגם, זה עוזר לאנשים לדעת מה אומר החוק, והם אינם פסיביים יותר אלא הם יכולים בעצמם לכרות חוזים. הרבה אנשים במעמד הבינוני בצרפת מחזיקים בקודקס האזרחי בביתם. זה מאפשר לאנשים להשתת,.


24.11.09

 (בתאריך זה פורסם מוצא המינים של דארווין!)

תפיסת המדינה
רעיון המדינה המודרנית, תפיסת המדינה המודרנית ואיך זה השפיע על מע' המשפט;
כשדיברנו על המנהג אמרנו שבתי המשפט אינם בצורה אחידה, אלא מושפעים מגורמים שונים – שרירותיים והקשורים לתפיסות עולם.

אחד הדברים המשפיע על מבנה בתי המשפט היום הוא תפיסת המדינה המודרנית.
הרעיון שאנשים חיים במדינה, הרעיון של פולטיקה נובע מתוך תפיסה שהאדם (כמו שאמר אריסטו) הוא חיה חברתית, האדם חייב לחיות בחברה, לא רק כחיה בלהקה שהגודל מעניק הגנה ויתרונות, מפני חיות אחרות, ולצורך רביה, אלא במקרה של בני אדם, הצורך לחיות בחברה מאפשרים את עצם החיים האנושיים. אדם שלא חי באיזושהיא חברה/קהילה אינו אדם – ללא חברה גם לא תהיה שפה, שנותנת יכולת התקשרות. בלי חיים בחברה ובלי שפה אין חיים בדרך המוכרת לנו, אין מוסר אין מצפון. לכן לחיים בחברה ישנה חשיבות רבה. ולכן כבר בעת העתיקה עמדו על כך הן במקרא והן בפילוסופיות היוונית והרומית – על חשיבות של עצם החיים בקהילה הפוליטית וזו התפיסה המכונה רפובקלינזים – רספובליקה – הדבר הציבורי. ישנה חשיבות לעצם החיים בחברה, בסביבה פוליטית. מכאן נובעת החשיבות של החיים החברתיים. כל זאת ללא קשר לסוציאליזם – אלא המדובר על עצם האינטרס הציבורי. זה הרעיון הבסיסי העומד מאחורי הרעיון של חיים מדיניים המדינה היא אותה ספירה המאורגנת של החברה, הצורה בה החברה מתארגנת. מכלול המוסדות והנורמות המאגדים את החברה האנושית. לפעמים שוכחים את חשיבות דבר זה.

חשיבות זו אינה נעלמת גם כאשר בתקופה המודרנית שמים את האדם וזכויותיו במרכז. זה לא שכשמדברים על זכויות האדם אפשר לשכוח מחשיבות צורך זה. משום שכל הרעיונות הללו של זכויות אדם מתאפשרים במידה רבה בזכות הקיום של החברה המאורגנת. ע"מ להבטיח את חירות וזכות האדם אנו צריכים להבטיח שהספירה הציבורית תתקיים. אחרת לא רק שלא נוכל לדבר על זכויות אדם אלא לא יהיה מי שיבטיח אותם בצורה סבירה לכולנו.

וזה דבר שאנו נוטים לשכוח, מדברים על זכויות אדם ושוכחים שהחיים במדינה מאורגנת הם תנאי מקדים לזכויות אדם. 

במאה ה17-18 התחיל כל עניין זה של זכויות אדם. וברור שמי ששומר על רעיונות אלו היא המדינה. 

אם מסתכלים על תולדות המחשבה הפוליטית באירופה המודרנית (רנסנס ואילך) אנו רואים שישנם שתי תקופות בתולדות הרעיונות הפוליטיים:

1. המאות ה15-16, תקופה ששמה דגש על רעיון הריבונות. אז נוצר רעיון זה של גורם חברתי יציב. כמו שאמר סוציולוג גרמני – למדינה יש מונופול על הכח בחברה ורק היא יכולה להפעיל כח בצורה לגיטמית. את רעיון הריבונות הגה צרפתי. בתקופה זו אירופה נקרעת במלחמות דת, אצולה ומעמדות. ישנה שפיכות דמים רבה, חוסר יציבות מוחלט וזה אחד הדברים שהאירופאים מחפשים לעצמם – יציבותת . כפי שגם טבוע במילה מדינה – סטייט, סטטו. ולכן הוגים אלו מדגישים את רעיון הריבונות.

2. רק בשלהי המאה ה17 ותחילת ה18 מתחילות להתפתח התיאוריות הליברליות ששמות את הדגש על זכויות אדם. עדיין, הם עושים זאת רק אחרי שברור שזה לא יפגע בריבונות. אפילו התיאוריות הליברליות לא מבקשות לפגוע לגמרי במדינה. ברור לחלוטין שאנשים צריכים לחיות בחברה. אין חיים אנושיים מחוץ לחברה. מדינה היא הארגון של החברה. 

הרעיון של המדינה המודרנית הוא לא רק יציבות אלא הרעיון של המדינה המודרנית מקפל את שני הדברים ביחד. 

מצד אחד ריבונות יציבות מונופול על הכח, בשטח מסויים יהיה רק ריבון אחד (אם יהיו שני ריבונים תהיה מלחמה עם ניצחון לאחד או החלטה על פיצול). אבל הרעיון של המדינה המודרנית אינו רק כח,אלא המדינה המודרנית, בגלל שהיא מתפתחת בתקופה זו ששמים את האדם במרכז, תקופה של  ריבונות שבה האדם/הפרט – חופשי בעצמו לנהל את חייו הפרטייים והציבוריים, הוא חופשי ויש לו תודעת חופש, המדינה הריבונות צריכה להבטיח ריבונות זו. בלי מדינה ריבונות זו תובטח אולי לכמה אנשים, והמדינה הריבונות רוצה להבטיח זכויות אלו לכל האנשים. לכן הרעיון הגדול של המדינה המודרנית הוא האוניברסליות, הכלליות, המדינה המודרנית מגינה על האינטרס הכללי, בשביל כולנו, היא מתייחסת אלינו לא  כאל נתיניה כבעכבר, אלא כאל אזרחים – בצורה אחידה, אימפרסונלית, כולם אזרחים שלפחות מבחינה תאורטית שווים מבחינת המדינה. האזרחות מקנה זכויות אזרחיות שוות. לכן גם הרעיון הגדול של המשפט המודרני הוא שהחוק יופנה בצורה אחידה ושיוויונית לכל האכולסיה. כפי שגם ראינו בחומר על הקודקסים. וזה דבר שחשוב לזכור – המדינה היא לא רק כח אלא גם שיוויון, לכן מתפתחת גם בתקופה המודרנית דמוקרטיה, בעולם המערבי אנשים אמרו שלא מספיק שבאופן תאורטי המדינה תעשה כן אלא אנו רוצים שהכח שמדינה פועלת על פיו יהיה ע"י הבחירות שלנו וכך אנו רואים מעבר איטי והדרגתי לכיוון של דמוקרטיה – בהתחלה גברים בתנאים מסויימים ולאט לאט הזכות הדמוקרטית מתרחבת.

כך שרעיון המדינה המודרנית הוא גם להיות כח יציב וגם כח הפועל לטובת האינטרס הכללי, שהוא נר לרגלי המדינה. וההנחה היא שהמדינה תשמור על הריבונות שלנו כפרטים (שזה יותר מ'חירות') והיא זו שתאפשר לנו לחיות חיים אנושיים. 

למשל העתירה שהוגשה לפני 4 שנים בעניין הפרטת בתי הסוהר, עתירה זו הוגשה ע"ס שתי טענות עיקריות שבעצם מבוססות על שתי עניינים אלו שהזכרנו:

1. פגיעה באסירים שהם אזרחים שהופכים לסחורה, גוף פרטי בעל אינטרס רווח עלול לפגוע בזכיויות הבסיסיות שלהם.
2. טענה משטרית בנוסח האמור לעיל – המדינה היא הריבון והיא היחידה שיכולה להפעיל כח לגיטמי בתחומי המדינה והיא אינה יכולה לתת כח זה לאחר, לא כי זה מאיים על בטחונה ומעמדה אלא משום שתכליתה הוא לדאוג לאינטרס הכללי, והיא רואה לנגד עיניה את האינטרס הציבורי משא"כ בגורם פרטי מעצם אי היותו מדינה – וממילא אין זה בראש מעייניו כבמדינה שבשביל זה היא קיימת ולכן יש לה מונופול על הכח. 

מה שעשה בית המשפט, הוא כמעט שלא נגע בטענה השנייה למרבה הצער ומשאירים שאלה זו בצ"ע – מה אסור למדינה להעביר. הם מתמקדים בעיקר בטענה של זכויות האדם, הם בודקים האם זו פגיעה מידתית (שאלה שבית המשפט שואל א"ע במקרים של פגיעה בזכויות).  זה נובע מאיזשהו הלך רוח כללי בחברה הישראלית השוכחת קצת את הרעיון ואת התכליות העומדות בבסיס המדינה. אנו מדברים היום על זכויות אדם ושוכחים שהמדינה כגוף נוצרה כדי לשמור על הגוף הציבורי מה שיעזור לנו לפתח חיים אנושיים מלאים, וכאשר המדינה אינה ממלאת תפקידה זה הר"יז פוגע ברעיון שהמדינה היא גוף עם כח לשמירה על האינטרס הציבורי (כפי שלמשל קורה בחברות האזרחיות המאיישות מחסומים).

העובדה שהמדינה היא ריבון אינה אומרת שהמדינה צריכה לעשות הכל בעצמה ולא להשאיר כלום לאזרחים. רעיון זה של המדינה נהגה במערב – במע' אירופה וצפון אמריקה.יתרה מכך, זהו פן אחד של הליברליזם. אין המדובר על טוטלאריות. ישנם  דברים שיותר הגיוני שהפרטים יעשו, כלכלית, כהפרטת המטבחים למשל, זה פשוט יותר יעיל, בלי לפגוע ברעיון הריבונות. שלא כמתן זכות לחברה פרטית לשלוח אנשים לצינוק, לעכב ,לעצור וכו' סופו שלדבר אלו אנשים פרטיים בין במחסום ובין בבית סוהר. לסמכות השילטונית יש סמכות שצריכה להשאר אצלה. גורמים שלא משווים את האינטרס הכללי לנגד עינהם, תהא זו סכנה לתת להם כח זה. זו סכנה לרעיון זה שהתפתח לפני 400 500 שנה. הויכוח על אופי המדינה זה משהו אחר. ישנו גרעין של סמכויות, שאם פוגעים בו פוגעים בזכות המדינה שתפגע בכל אחד מאזרחיה. ישנו ויכוח על עד כמה המדינה צריכה להתערב, למשל עד אמצע המאה ה19 היתה תפיסה לפיה אין על המדינה להתערב בכלכלה. תפיסה זו השתנתה כשהבינו שהתערבות בכלכלה היא חיונית. ואז שוב זה נשכח ב30-40 שנה האחרונות בשל גורמים שונים בינהם העושר בעולם. נשכחה גם בכלל התפיסה. אך גם ויכוח זה הוא ויכוח של קומה שנייה.

הפרטת בתי הסוהר אינה שאלה של יעילות כלכלית אלא התפרקות מגרעין הריבונות והשמירה על האינטרס הכלכלי. דבר זה מהווה איום על הסדר המודרני בכלל. רעיון זה של המדינה הוא התאוריה הבסיסית המנחה את המדינה ב400-500 שנים האחרונות והבטיחו הרבה דברים ובינהם היכולת לפרטים להתפתח. גם הכלכלנים החופשיים מודים שללא המדינה כל מה שהשיגו לא היה מתפתח.

כמובן שבעולם המעשי ישנם בעיות רבות עם כל רעיון זה. ולמעשה כל תולדות העולם המודרני הוא סיפור של קבוצות שאומרות למדינה שהיא נתונה בידי קבוצות מסוימות. זו היתה טענת הנשים כשלא יכלו לבחור ולהבחר. גם חוץ מהנשים כל מיני קבוצות אחרות או מעמדות נמוכים או כמו שאמר מרקס שהבורגנות מחזיקה במדינה. כמובן שאכן תמיד יש פער בין הרצוי למצוי ויש להאבק להרחבת מעגל זה של הנהנים מרעיון המדינה וזה בעצם סיפור העולם המודרני – מלחמות להשיג עיקרון זה. יש לשים לב לחשיבות הרעיון עצמו – רעיון המדינה המודרנית כבעלת מונופול על כח לטובת הגנה על כולם. זה צעד ענק שלפני כן לא היה קיים. גם היום על כל הבעיות שבכך אין לשכוח את ההתקדמות שהביאו רעיונות אלו. כמובן שישנם הרבה מאבקים צודקים על יעילות או חכמת המדינה, ונכון שישנם קבוצות אינטרסים שמנצלות את רעיון המדינה, אך בבסיס, רעיון המדינה הוא נכון, ולא כמו שאומרים אנרכיסטים או קבוצות פוסט מודרניות שונות. 

ריבונות היא מונופול על הכח ע"מ שנוכל להוציא לפועל רעיונות אלו של זכויות אדם וכו' וזה דבר שנוטים לשכוח כל מיני אנשים שמדברים רק על זכויות אדם ושוכחים את החשיבות של כח פוליטי/כלכלי. גם בבן גוריון ומפא"י ראינו שאין דבר כזה לקרוא תיגר על המדינה, לא רק באלטנלה, אלא בעצם הרעיון של מו"מ ומדינה- היא שתחליט אם יהיה מו"מ וכמה.כמו שבן גוריון אומר, עידן ההסכמים נגמר. יחד עם זאת הכח של המדינה חשוב – כדי שיהיו בת"יס ממלכתיים וצבא. אנו רואים מה קורה בלבנון ובשטחים כשאין ממלכתיות. 

ייתכן כמובן שבעידן של היום צריך לחשוב על מסגרות יותר גדולות. יש דיונים שונים על חוקה כלל עולמית. אך יש שיטענו שלכך צריך קודם כל לדבר על מבנה הכח הפוליטי בעולם. צריך את השוטר עם המקל בפורמט כזה או אחר. שכן אין זכויות אדם בלי קהילה פוליטית. בחברה מאורגנת אחד תלוי בשני. לכן הפגיעה באסירים אינה רק שב"ס או לא שב"ס. האוכל שהופרט אינו בעיה, באירופה גם שירותים אחרים מופרטים בבתי הסוהר.

מה זה עוזר לי אם אני יכול לבחור אם לא תהיה לי השכלה לקרוא את המצע של המפלגה כי לא קיבלתי חינוך, מה זה עוזר לי אם... אבל אני אמות מהר כי אין לי כסף לקנות חיסון? צריך כח ע"מ לנהל מדינה.
זכויות אדם זה כמובן דבר חשוב, אין לזנוח עניין זה. אך המדינה היא המגנה עליהם. הם תלויים אחד בשני. הסטטו של המדינה הוא חיוני לסטייט. היציבות אינה לשם יציבות כבדיקטטורה,אלא היציבות משווה לנגד עיניה את זכויות הפרט. פגיעה בגרעין הריבונות פוגעת בזכויות אדם. אם גוף פרטי מקבל את בתי הסוהר, הכלואים הופכים לסחורה.
בתוך תפיסת המדינה המדוברת, התפתחו בעולם המערבי שתי גישות:

1. ביבשת אירופה, בשל כל האמור, התפתחה הבנה שהמדינה המודרנית היא דבר טוב. צריך כמובן לדאוג שהמדינה לא תנצל את המונופול שיש לה על הכח לרעה, צריך כמובן לפקח על המדינה, אך הרעיון הזה של מדינה מודרנית, ריבונית, שמשווה אינטרס ציבורי לנגד עיניה כשלעצמו הוא דבר טוב.
2. לע"ז, באנגליה, ובעקבותיה בכל העולם האנגלוסקסי ישנה הכרה בחשיבות רעיון המדינה ובהתקדמות העצומה בשל רעיון המדינה, אבל ישנו במקביל גם איזשהו חשד במדינה. חלק החשד המסורתי במלך באנגליה ואח"כ במלך ובכלל במוסד המדינה. כביכול, אנחנו מול המלך.

בשורה התחתונה כמעט ואין הבדל, גם ביבשת אירופה וגם בעולם האנגלוסקסי מדברים על מדינות דמוקרטיות עם שיוויון וכו', המצב דומה, אך ישנם ניואנסים במבנה המשטר של המדינה ומבנה מע' המשפט המושפעים מתפיסות המדינה השונות. וישנם דברים המושפעים מכך.

כמה דוג' לכך – 

במבנה של מע' בתי המשפט – בעולם האנגלוסקסי, ישנה מע' בתי משפט אחת, פירמידה אחת עם מס' שונה של ערכאות הדנה בכל הנושאים – אזרחי פלילי מנהלי חוקתי עבודה וכו'- הכל. לע"ז בשיטה הקונטיננטלית ביבשת אירופה, באמריקה הלטינית ישנן בד"כ כמה פירמדיות של בתי משפט, לפחות שתיים או שלוש, בגרמניה יש אפילו חמש. אחת הפירמדות דנה במשפט האזרחי והפלילי בעוד שאהחרות דנות באחרים. למשל בכל מדינות אירופה יש פירמידה למשפט המנהלי – יחסי האדם והמדינה. אין זה נידון בבית המשפט הרגיל. סיבה אחת לכך היא פרוזאית – שהתוצאה של משפט מנהלי היא תוצאה שיש לה נפקות כלל חברתית. נניח למשל שעיריית רומא מחליטה להחליף את הפחים ליותר טובים ולצורך זה מטילה אגרה, הולך אזרח ומגיש עתירה נגד העירייה וכו'. החלטת בית המשפט המנהלי לא קשורה רק לאותו אזרח שעתר אלא היא חלה מיד במישרין על כלל אזרחי רומא. במובן זה היא דומה לחקיקה. פס"ד מנהלי/חוקתי הריהו כחקיקה. פס"ד אליס מילר חל אוטומטית על כל הבחורות בישראל (שצה"ל צריך לאפשר להן לגשת למבדקים). 

אך אומרים האירופים שזה לא רק התוצאה, אלא גם העיקרון – כשאדם מגיש עתירה מנהלית הרי"ז נגד כלל הציבור. המדינה מייצגת את כלל הציבור. אין זה כסכסוך רגיל – שלמתי שכירות או לא אין זה כעתירה נגד המדינה שהיא כעתירה נגד הציבור בכללותו. וזה לא יכול להיות באותו בית משפט. כשאנחנוו מדברים על עניין ציבורי מבחינה מהותית מחשבתית זה עובר למקום אחר. לכן באירופה יש בתי משפט לחוקה, בעוד שבעולם האנגלוסקסי ובארץ הרי"ז בבתי המשפט הרגילים. בגרמניה חמש פירמידות – לאזרחי, מנהלי, עבודה, חלוקת תקציב. יש שם חמישה בתי משפט עליונים. לדעתם השיקולים בתרופה שכן תהיה בסל או לא אין זה כבדיני נזיקין. האירופאים לוקחים את רעיון המדינה כמייצג את האינטרס הציבורי, ולכן כשמערבים את המדינה זה לא אותו דבר, יש כאן משהו אחר. האנגלים לעומתם אומרים שממילא השופטים צריכים לדאוג לפרט וזה לא משנה, גם אם זה מול המדינה.
הבדל שני בין שתי הגישות נוגע לשיטת הדיון באולם בית המשפט – בעולם האנגלוסקסי, השיטה המקובלת, גם באזרחי וגם בפלילי וחוקתי היא השיטה האדרבסרית, באה מהמילה adversary  - יריב, השיטה היא שמי שמנהל את הדיון הוא שני הצדדים והשופט הוא מעין שופט תנועה, תורך לדבר, תורך לדבר וכו' כמו שרואים בסרטים האמריקאים. לע"ז ביבשת אירופה שולטת השיטה האינקווזטורית, ממשמועת המילה העמוקה, בלטינית – חקירתית. בית המשפט הרבה יותר מעורב במה שקורה באולם – השופט חוקר את העדים, בוחן את הראיות ועוד. עורכי הדין כמעט ולא מתפקדים. אין את כל החקירה לעד ואז החקירה הנגדית וכו' 

מקור ההבדל הוא שהאנגלוסקסים אומרים שצריך מישהו שיעשה סדר, אך צריך גם להזהר ולהשמר מהמדינה, המדינה היא מעין רע הכרחי, לכן הבקשה מהמדינה היא מקום שבו נוכל להדיין. וזהו. הויכוח מתנהל בין הצדדים לבד. ומתוך הזיכוך של שתי האמיתות תצא האמת לאור. במשפט פלילי חמור הזכות היא של המושבעים. בארה"ב יש להם אפילו זכות חוקתית. וכך גם בפלילי או חוקתי, ישב זה מפה וזה מפה. האירופאים לע"ז לא מבינים את הפחד מזה שהשופט יגיע לחקר האמת, שסופו של דבר לשם כך הגיעו הצדדים לבית המשפט. והשופט שיושב כאן הריהו יושב בשם המדינה והמדינה היא אנחנו, הוא צריך להגיע לחקר האמת, באזרחי פחות אמנם (באירופה בכלל נעשה הכל בכתב) אבל עדיין. אין מה לפחד מזה שהשופט הוא זה שחוקר ושואל שאלות. יש לכך גם שורשים היסטוריים של המשפט הכנסייתי. וזה בסדר גמור שהמדינה מתערבת. לכן גם האולם שונה כשמדובר בפלילי, אין יותר את המשולש של שני צדדים אלא התובע יושב עם המדינה- שהריהו מייצג את הציבור. ובמנהלי וחוקתי זה כאמור משהו אחר לגמרי. כמובן שזכויות האדם עדיין נשמרות, למרות שהתובע יושב בפלילי עם השופטים אין זה אומר שיורשע יותר ואולי אפילו פחות (שכן הם זוכרים את החשיבות של השמירה על האינטרס הכללי – ששומר על זכויות האדם). 

גם חוות דעת של מומחים, בנזיקין למשל כל אחד מהצדדים מביא את טענותיו והשופט שומע את שניהם. באירופה לע"ז השופט הוא שממנה את העד המומחה מטעם בית המשפט, מתוך רשימה סגורה, והוא זה שנותן את חוות דעתו לבית המשפט. ובעצם הציבור מינה אותו שכן בית המשפט מינה אותו ובית המשפט מייצג את המדינה והמדינה זה אנחנו. זאת, לעומת התפיסה האנגלוסקסית הקצת יותר חשדנית.


1.12.09
בשיעור שעבר דיברנו על הרעיון של המדינה המודרנית,איך זה התפתח בראשית העת החדשה, על הריבונות ועל המדינה כמגלמת את האינטרס הציבורי. אח"כ דיברנו על שתי תפיסות שהתפתחו – באירופה ובעולם האנגלוסקסי. התוצאה בשניהם היא דומה אם כי בעולם האנגלוסקסי ישנו גם חשד הנובע מסיבות הסטוריות, שא"א בלי המדינה אך צריך גם להשמר ממנה. ראינו גם איך זה משפיע.
בשיעורים הקרובים ננסה לעשות איזשהו חתך של שיטות המשפט הקונטיננטלי והאירופי וננסה לעשות השוואה בינהם.

1. מוסד בתי המשפט – הבדל ראשון שכבר דיברנו עליו בין האנגלוסקסי לקונטיננטלי הוא שבעולם האנגלוסקסי יש פירמידה אחת העוסקת בכל הנושאים כולם (פירמידה – ולא בית משפט אחד, אלא שתיים-שלוש ערכאות). בישראל, אנגליה, ניוזילנד ועוד הכל מגיע לאותה מע' של בתי משפט. 

בארץ ישנם שניים – שלושה חריגים בית הדין לעבודה שמגיע מבית הדין האירופי – בשנות ה60 היתה מגמה של קונטיננטליזציה לכיוון האירופי מה שהתבטא בכמה דברים, בית הדין לעבודה הוא מה שהצליח ונשאר מכך. גם בתי הדין הרבניים הם דוג' לכך. בד"צ הם עוד דוגמה, אך הם קיימים בכל מדינה. כך שישראל בגדול היא בזרם האנגלוסקסי ולכן יש לעליון שני כובעים. 

קיימת נטייה לטעות – לפעמים הערכאה הראשונה מחולקת למחלקות, אין אלה בתי משפט נפרדים, כך למשל בנוער תעבורה ומשפחה – הם מחלוקת של השלום. כלל אצבע לגבי הארץ – קידומת בית דין/בית משפט. כך גם בצרפת בערכאה הראשונה ישנם בתימשפט מיוחדים – לדיני עבודה, למסחר. אך אלו רק התמחויות שונות. 

בשיטה הרומאנוגרמנית לע"ז יש כמה בתי משפט שונים – מערכות נפרדות לחלוטין. 

כאמור, זה מגיע מתפיסה שונה של המדינה.

הנפקויות:

· בתי המשפט לחוקה, ביבשת אירופה ובארצות אמריקה הלטינית ועוד, מתוך התפיסה עליה דיברנו קודם ישנו בימ"ש מיוחד העוסק בענייני חוקה. 

עתירה חוקתית, אומרים האירופאים היא שונה – יש אינטרס ציבורי אחר ומן הראוי שגוף מיוחד ידון בזה.

כאמור בשיטה האנגלוסקסית לא מאמינים בזה, גם בארץ, גם אם בכובע אחר, הבג"ץ הוא זה שדן בזה.
<ידון בשיעורים הבאים – בשיטה האנגלוסקסית מאמינים יותר במסורת ופחות בחוקה ואפי' בחוקים, מה שראינו גם לגבי קודיפקציה>

מי שהגה את הרעיון של הקמת בית משפט לחוקה הוא אחד המשפטנים החשובים ביותר במאה ה20 – Hans Kelsen מפראג, שהמיר את דתו, חי אח"כ בוינא, הוא גם אחד הפילוסופים של המשפט. היה הנסח העיקרי של חוקת אוסטריה אחרי מלחה"ע הI. ב1920 היה בית משפט ראשון לחוקה. ב1933 הוא מתגלגל לארה"ב דרך ג'נבה. מומחיותו במיוחד במשפט בינ"ל. כשקמה מד"י הוא נקרא לכאן ומסרב בשל גילו המופלג. 

מכיוון שבתי משפט לחוקה אינם חלק ממע' בתי המשפט הרגילה, גם השופטים מתמנים אליהם בדרך מיוחדת – בד"כ מתמנים לפחות בחלקם ע"י הרשויות הפוליטיות במישרין, בגרמניה למשל הם נבחרים ע"י בתי הנבחרים. באיטליה ספרד ואוסטריה פועלת השיטה המעורבת – חצי נבחרים ע"י בתי המשפט וחצי ע"י הפרלמנט. בצרפת 9 שבכלל מעורבת – מהפרלמנט, מבתי המשפט ומהנשיא.ויושבים שם גם כל נשיאי צרפת שעדיין בחיים. ישנם כמובן גם חוקים לכהן בבית משפט כזה, אך הבחירות עצמן, לפחות בחלק מהמקרים נעשות ע"י הרשויות הפוליטיות במישרין. 


ישנם שני מודלים – התקיפה מראש והתקיפה בדיעבד;

תקיפה מראש – מוכר לנו מכל המדינות, לאו דווקא קשור לצרפת פשוט היה שם הרבה שנים היחיד. מה שאומר שחוקים כחלק מהליך החוקה שלהם מובאים לבית המשפט לחוקה. כמובן לא כולם, אך ישנם חוקים הקובעים אלו חוקים ואיך הם יגיעו לבית המשפט לחוקה – ע"י הפרלמט, ע"י הנשיא וכדו' וכך לפני שמחוקקים אותו, לפני שהוא נכנס לתוקף, עומד בית המשפט על חוקיותו. וכך בתקיפה מראש – אם מראש ממש ואם תוך חודשיים בודקים את חוקיותו. מזוהה בעיקר עם בית המשפט בצרפת – המועצה החוקתית בצרפת, שנחשבת מבחינת החלוקה הפוליטית כרשות המחוקקת, החלטותיה מתפרסמות כחוקים, ועד 1971 הייתה זו הדרך היחידה לתקוף חוקתיות של חוק בצרפת. זאת משום שהגיונית, שלמעשה עובד בית המשפט החוקתי כפרלנט – מאשר או מבטל חוק. 

כל נורמה שהמדינה יוצרת – חוק, תקנה, צו ואפי' פס"ד
תקיפה בדיעבד – שמוכר לנו ממה שקורה גם בארץ. מישהו בא ואומר שזה לא חוקי;
גם כאן יש שני מודלים – התקיפה הישירה והתקיפה העקיפה.

ברוב מדינות אירופה יש את התקיפה הישירה שבה מגיע אדם לבית המשפט ותוקף ישירות את החוק – החוק/תקנה הזה לא חוקי ולכן הוא צריך להיות בטל. חד וחלק. 

תקיפה עקיפה – בעיקר במדינות האנגלוסקסיות ולא רק.<במסורת האנגלוסקסית, 'לא מבלבלים את המח בבית המשפט' – צריך לדבר לגופו של עניין ולא 'סתם לקטר' – נדבר על זה במסגרת הדיון על מסורת. כך גם אין עסקאות טיעון. חשיבה פרקטית> יש תיק שבמסגרתו אומרים שהחוק אינו חוקי. בתוך דיון על נושא ספציפי אומרים גם שהחוק המסדיר עניין זה אינו חוקי. לדוג' התשלום שאני צריך לשלם לעירייה גם אינו חוקי. והולכים לבית משפט רגיל. באנגלוסקסית הרי"ז לבית משפט רגיל. באיטליה לע"ז ברגע שתעלה טענה כזו יופסק הדיון באותו בית משפט ויעבור לבית משפט לחוקה. בארץ אפשר להגיש עתירה רק אחרי שהחוק עובר.

· בתי המשפט הרגילים; בכל מדינות אירופה ארה"ב ועוד, למעט אנגליה, יש ערכאת דיון – ברוב המדינות ישנן שלוש ערכאות, שיכול שתהא מחולקת למחלקות, כפי שראינו בצרפת. מעל הערכאת דיון יש ערכאת ערעור השומעת ערעורים מאותו איזור. ערעורים אלו הם מה שנקרא ערעור בזכות – לכל אדם ישנה זכות להגיש ערעור פעם אחת. זה המבנה הקלאסי הקיים ברוב מדינות העולם. 

מעל ערכאת הערעור יש את בית המשפט העליון שהוא בית משפט מפקח – מרחף לו שם מעל ומפקח, אי אפשר להגיע אליהם בקלות. ואם אפשר להגיע אליהם בקלות הם אינם בתי משפט רגילים.
בתי משפט עליונים מתחלקים לשני סוגים בעולם:

הסוג האחד הוא הדומה למה שיש בארץ – בית משפט לערעורים. בכל העולם האנגלוסקסי ובחלק גדול מהמדינות הרומאנוגרמאניות ובעיקר במדינות הגרמאניות, בית המשפט מקבל ערעורים אליו, על הטענה המשפטית, ונותן פס"ד. לבתי משפט עליונים בכל העולם, חוץ מישראל, אפשר להגיע רק באמצעות בקשת רשות ערעור. ההנחה היא שלכולם כבר ניתנה זכות ערעור, ולכן אין טעם לנג'ז לעליון שוב. מערכות לא אוהבות ערעור – המשפט חייב לחיות בודאות וביציבות, והערעור מערער על עצם יציבות/ודאות זו – ערעור אינו רק על ההחלטה אלא על יציבות כל המע'. לכן אם המע' תקבל הרבה ערעורים זה יפגע ביציבות שלה. לכן מוסד הערעורים אינו מוכר עד שלהי המאה ה19 ובחלק המדינות אפילו עד המאה ה20, הם חלק מהתפיסה המודרנית של זכויות אדם ששופטים עשויים לפגוע בה. ולכן אך ורק מטעם זה נוצרו ערכאות הערעור, אך בכל שיטות המשפט העתיקות היה זה יוצא דופן. בהלכה היהודית והמוסלמית לא מוכר ערעור. גם כשהבריטים כובשים את ישראל ונותנים אפשרות לשמר את המע' הקיימת, הם דורשים זכויות פרט שונות בינהם ערכאת ערעור וגם היהודים וגם המוסלמים מקימים צעקה גדולה. לבסוף נמצא איזשהו תקדים מסלוניקי, ועלפיו מוקם בית הדין הגדול, אך עדיין הם לא יציינו בפסקי הדין שלהם שזה ערעור. ולכן גם היום, מס' הערעורים המתקבלים בעולם הוא זעום. כך גם מסתכלים השופטים לא רק על העוול הקטן והצדק של הצדדים אלא על כל מע' הצדק שחייבת יציבות. הפדראלי בארה"ב שומע פחות מאלף, כך גם בקנדה – 700-800 בשנה. גם אז בד"כ זה בעמוד-שניים רק בכ100-200 בשנה יכולים הצדדים להגיע לבית המשפט. גם אז יש להם רק חצי שעה להציג את טענותיהם. גם בעליון החדש בקנדה צ' להגיע לבקש בקשת רשות ערעור. בארץ 40% מהתיקים מתחילים במחוזי.

הסוג השני הוא קסציה
באנגליה לע"ז ישנה חלוקה בין בתי משפט נמוכים – לוקאליים, לגבוהים היושבת בלונדן ומחולקת לשלושה כשבנמוכה יש גם שלוש רמות.


8.12

המשך חתך – בתי משפט, שופטים מושבעים ועו"דים
דיברנו על בתי המשפט ועל ההבדל של פירמידה אחת לעומת כמה, דיברנו  על בתי משפט לחוקה ועל המבנה של בתי המשפט ששונה ברוב העולם מהארץ – ערכאת דיון מעליה ערכאת ערעור והעליון הוא מפקח שאפשר להגיע אליו רק לאחר בקשת רשות ערעור.
עדכון/תקון קטן – בארה"ב, גם במבנה הפדרלי וגם במבנה המדינתי, חוץ מערכאת הערעור, גם לערכאת הדיון יש את החלק של הערכאה הנמוכה ויש את הגבוהה יותר (לפי סכום כספי וכו') כך שלפעמים הערעור יהיה ברמה הראשונה של הפירמידה.
דיברנו גם שישנם שני סוגים של עליונים: 

· מפקחים שאליהם לא ניתן להגיע בקלות אלא צריך להגיש בקשת רשות ערעור, ששומעים כמה מאות תיקים בודדים בשנה.

· הסוג השני של בתי משפט עליונים שמוכרים בעולם הרומאנוגרמאניות, בעיקר בגרמאניות, הוא של קסציה – שנגזר מהמילה הצרפתית cassation שבניגוד לבית משפט של ערעורים לא שומע את כל התיק מחדש ונותן פסק דין אלא בעקבות כתבי הטענות של הצדדים, רק מחליט האם הוא מאשר את ההחלטה של בית המשפט מלמטה או 'שובר' אותה – ואז הוא יכול לשבור ולהחזיר לבית המשפט שלמטה – הליך הרבה יותר מהיר עם פסקי דין הרבה יותר קצרים. באינטרנט ניתן לראות את כל פסקי הדין הללו – הואיל... והואיל... והואיל... אנו שוברים את פסק הדין ומחזירים למטה/משאירים אותו על כנו. וזהו. השופטים לא כותבים פסק דין חדש אלא רק מפקחים מלמעלה. יחד עם זאת מגיעים אלפים רבים של תיקים לעליון בצרפת, באלו שהם בצורה של קסציה יש עשרות שופטים שיושבים בד"כ בהרכבים של 7 או 9. הם בד"כ אפי' לא שומעים אלא רק עוברים על התיק.

בצרפת כאשר בית המשפט לקסציה שובר את הפסק של בית המשפט שלמטה, וזה חוזר לזה שלמטה, שעדיין לא מחוייב לשנות אותו. זאת מכיוון ששם אין תקדים מחייב – היחיד שיכול לקבוע תקדים הוא הפרלמנט. באיטליה, כן חייב בית המשפט לשנות את החלטתו לאור מה שבית המשפט לקסציה קבע – מטעמים של עלויות. בצרפת רק אם זה נשבר שוב ע"י בית המשפט לקסציה בפעם השנייה אלו שלמטה מחוייבים לשמוע לו – וגם אז, הרי"ז רק מטעמים של יעילות.

שופטים
בכל העולם זה מקצוע טוב ונחשב למכובד עם שכר רב בצידו, בעולם המערבים הם גם זוכים לעצמאות בעבודתם. יחד עם זאת ישנו הבדל במקצוע בין מדינות השיטה הרומאנוגרמאנית למדינות השיטה האנגלוסקסית. 

בשיטה האנגלוסקסית, שופטים נחשבים לדמויות מרכזיות במע' בתי המשפט, לא רק מבחינת נפחם כבאירופה, אלא גם בתרבות. אנשים מכירים אותם. כדמויות היסטוריות חשובות יוכרו שופטים מהעבר. זה נובע מסיבות הסטוריות של התפתחות מע' המשפט סביב בתי משפט. גם מבחינת פסקי הדין- הריהם כישראלים – ארוכים, מנומקים, עם תיאור ארוך של טענות הצדדים והעובדות, השופטים מנמקים בארוכה את דעותיהם, שופטים יכולים לכתוב את דעתם או להצטרף, ישנה דעת מיעוט או דעת יחיד. אנו יודעים מי השופטים שכתבו את פסק הדין. 

גם שאלת מינוי השופטים היא מרכזית  - בין אם בועדה למינוי שופטים, ובין כמינוי פוליטי, הרי"ז issue, זה נושא רציני, שעולה על סדר היום הציבורי. גם הרשויות הפוליטיות הנבחרות מעורבות במינוי השופטים. באנגליה זה הצ'נסלור או מלאחרונה – שר המשפטים. לממשלה יש say  של ממש בעניין. בארה"ב הממונים לשופטים במע' הפדרלית הוא הנושא עם אישור הקונגרס. ובמדינות זה ע"י הציבור או שהציבור אחרי שנה או שנתיים צריך לאשר אותם – שהשופט ראוי להיות שופט באותה מדינה. החשש לפופליזם בטל שם לעומת החשיבות הדמוקרטית. שם יש גם דגש חשוב מאוד של השתתפות הציבור במשפט – עיקרון חשוב שהם לא מוכנים לוותר עליו. לאחר שהוא נבחר אי אפשר להתערב לו או 'לגעת בו'.

לע"ז, השופטים באירופה, תפקידם נתפס בצורה מעט אחרת – כל הפן האישי נעדר. הם נתפסים קודם כל כעובדי מדינה. הרי כשמגיעים לבית משפט באים להשפט ע"י דין המדינה ולא ע"י יוסי או יעקב וכולם שווים בפני החוק.

הקריירה של שופטים ברוב מדינות אירופה היא קריירה – ישר אחרי ביה"ס למשפטים הולכים לבי"ס לשופטים – של המדינה, שם יש מגמת שיפוט ומגמת תביעה. בהתחלה הוא יתחיל בהרכב פשוט ולאט לאט יתקדם (או שלא) בהיררכייה. מכיוון שהאירופאים אומרים שלא משנה מי השופט שישפוט אותך, גם פסקי הדין הם אנונימיים – לא מצויין שם השופט – זה לא חשוב. כמו שלא חשוב מי הפקיד שטיפל בך במשרד הפנים. מה שמביא אנשים לטעון, בצורה לא נכונה, שהיחס לשופטים בקונטיננט הוא יחס כאל פקידים. כך היה גם בהתחלה בארץ. וזה אינו נכון. יש הבדל גדול – הכבוד, היחס, המשכורת, העצמאות שלהם. אך מתוך תפיסת המדינה שדיברנו עליה, השופטים מייצגים את האינטרס הכללי, את הכלל, ולכן זה לא משנה, הם דמויות ממלכתיות המייצגות את כלל הציבור. לכן פסקי הדין אנונימיים וקצרים. זה לא נחשב לראוי להתבטא בפסקי דין. לכן במדינות אירופאיות, יהיה קשה לסטודנט לשלוף שם של שופט. כאמור, לא משום שהם נחשבים כפקידים, אלא שהם מייצגים את המדינה. וה"ה (הקיצור בפסק הדין) ברוב פסקי הדין בעולם האנגלוסקסי ובארץ. אך בקונטיננט זאת התפיסה. ברור שהם אינם פקידים, והם באמת מפרשים את החוק, אך אין הם כותבים את זה ע"פ עשרות עמודים, הם נהנים ממעמד שונה לגמרי – דרכי המינוי והקידום שונות, הם נהנים מיוקרה רבה, אך הם אנונונימים. גם ביחס לאדמינסטרציה, חלק הבג"צים בשנים הראשונות, היו לפעמים נגד הפקידים – וזה דבר אנגלוסקסי קלאסי, משא"כ בקונטיננט. לכל זה ישנם סיבות הסטוריות, בעולם האנגלוסקסי התפתחה הבירוקרטיה מכתבי המינוי שהיה המלך נותן למישהו מסויים, משא"כ באירופה – ישנם מעט מאוד אנשים שיש חשיבות לאישיותם – רק אלה שבאמת נבחרים ע"י העם, ברובד הפוליטי יש באמת הבדל, אך שופט בימ"ש רגיל ממונה ע"י הועדה, ומה שחשוב זה רק הכישוריים המשפטיים שלו.

בקונטיננט התפיסה היא שהשופטים אין תפקידם לפרש את החוק. מי שכן עושה זאת היא האקדמיה – והיא עושה את מה שבעולם האנגלוסקסי עושים השופטים. שם יש את ניתוח הפסיקה ויצירת הדוקטרינה המשפטית. 

בצרפת זה מין חצי הליך רשמי – הדו"חות נבדקים ע"י משרד המשפטים. מי שמנתח את פסקי הדין ומעמת אותם עם החוקים ומוציא מהם את מה שצריך זה האקדמיה. וזה נתפס כראוי – שאין זה תפקיד השופטים. כך גם קיימת בישראל ביקורות כלפי שופטים שכותבים דוקטורט ולא פסק דין. בדו"חות האקדמאים נעשה שימוש רב. שוב, תפיסת המדינה השונה בין האנגלוסקסים לאירופה – באירופה השופטים מייצגים את האינטרס הכללי, באנגליה לע"ז השופטים הם 'אבירים' ולכן חשוב מיהו אותו אביר.
· כך גם אנגליה עד היום היא המדינה היחידה שם לא צריך להיות בעל רקע במשפטים ע"מ להיות שופט.

מושבעים ותפקידם
מוסד המושבעים הוא  מוסד ותיק מאוד – גלגול של בתי המשפט העתיקים שם היו יושבים זקני העיר. מכיוון שההליך השיפוטי הוא חשוב, חשוב שתשתתף בו הקהילה באיזשהיא דרך. כמו שפעם ה'מעריכים' מטעם הקהילה היו מעריכים כך היום יש את המושבעים. ברוב העולם בוטל מוסד זה, למעט בתיקים פליליים חמורים או במקרים מסויימים אחרים. באנגליה, יש משפט בפני מושבעים על עבירות פליליות שענשם שנה וחצי או יותר. בקנדה וברוב מדינות אירופה הרף הוא חמש שנים. 

קיימות שתי שיטות: 

בשיטה האנגלוסקסית הרי"ז כבסרטים או הטלויזיה – בד"כ 12 מושבעים, (בערכאת דיון כמובן, לא בערעור) יושבים, שומעים את הראיות ומחליטים האם האדם אשם או לא. 

בחלק ממדינות אירופה זה התבטל מתישהו אחרי מלחה"ע השנייה, והוחלף במוסד של שופטים 'הדיוטות' – ואינם קובעים רק 'גילטי אור נוט' אלא הם ממש חלק מכס השיפוט כמו למשל שש ושלוש מהקהל. והם ממש חלק מההליך. וזאת בהמשך להבדל בין השיטה האדברסרית לאינקוויזטורית – אם השופטים מייצגים את המדינה, גם אם זה 'אנשים מהרחוב' אין סיבה שלא ישאלו שאלות הריהם צריכים להכריע בתיק. 

בכל המקומות ישנו הליך מקדים שבו הצדדים יכולים לפסול חלק מהמושבעים. כמובן שהם צריכים להיות בלי עבר פלילי, בעלי כשירות משפטית וכו'

שיטות המשפט גם נבדלות בינהם בעובדה שבארה"ב זה צריך להתקבל 12-0 אחרת זה מיסטריאל ומתחילים מחדש. בשאר המקומות מספיק רוב. 

ברוב המקומות בעולם, ישנם גם כללים עד כמה מותר לרדת ממס' המושבעים אם הם חולים וכו' העניין הדמוקרטי חשוב יותר מידיעת החוק על בוריו ופופוליזם. 

ארה"ב חריגה בכך ששם יש מושבעים גם בתיקים אזרחיים (מגובה מסויים כמובן). האמריקאים אינם מוכנים לוותר על כך שכן זה חלק מהתיקונים לחוקה – הזכות להישפט בפני מושבעים. הם רואים את החוקה כחלק מזכויות האדם היסודיות שלהם.

מה שקשור גם לחשד שדיברנו עליו שקיים כלפי המדינה בקרב האנגלוסקסים – ולכן המדינה היא שצריכה לדון. לע"ז באירופה בית המשפט מחליף את המדינה, רק שבפלילי אנו רוצים גם את חוות דעתם.
ישנו עוד מקום באירופה שם יש שופטים הדיוטות – בערכאה הראשונה בצרפת יש את בתי המשפט למסחר – שם יש שופטים סוחרים. שם אין זה העניין הדמוקרטי כ"כ אלא עניין המקצועיות – אנשים שבאים מעולם העסקים יבינו יותר טוב. 

או למשל בגרמניה בבתי המשפט המיוחדים ישנם ג"כ נציגי ציבור. 

בית הדין לעבודה בארץ הוא גם העתק מדוייק של זה מגרמניה, עם נציגי עובדים ונציגי מעבידים.

עורכי דין
ברוב מדינות העולם היום ע"מ לעסוק בעריכת דין יש לעשות תואר אקדמי במשפטים. 

גם פה ישנו הבדל, לפחות היסטורי בין אירופה שם האקדמיה המשפטית היתה נדבך חשוב באקדמיה והיתה להם תרומה חשובה למשפט ומאז ועד היום קיים דו שיח זה עליו דיברנו בין האקדמיה לעולם הפרקטי.

בעולם האנגלוסקסי הרי"ז שונה – לאקדמיה כמעט ולא היתה נגיעה בהתפתחות המשפט. ע"מ להיות עו"ד היה עליך להיות שוליה. לכן עד היום אין חובה לעשות תואר במשפטים ע"מ להיות עו"ד אלא מספיק סטז' ולימודים בלשכה של עו"ד במשך כשנה. תכל'ס הרוב המוחלט כן לומד משפטים אך אין זו דרישה רשמית. גם במדינות האנגלוסקסקיות היה זה כך, אך לאחר מלחה"ע השנייה נכנסה חובת הלימוד, וכחלק מהמהפך שהתחיל בהרווארד והגיע לכל מקום נקבע שלימודי משפטים הם לימודים מתקדמים. בעקבות ארה"ב נכנסה דרישה זו גם לחלק מפרובינציות קנדה, דרא"פ אוסטרליה. באירופה לע"ז מתחילים עם משפטים וזה ישר לתואר שני. כך גם השיטה בכלל באירופה – נכנסים לחמש שנים ויוצאים ישר עם תואר שני לעומת השיטה האנגלוסקסית של שלושתת התארים המוכרת לנו. כך היה זה בארץ עד אמצע שנות החמישים.

גם שיטות הלימוד שונות – בעולם האנגלוסקסי השיטה היא לימוד בדיון סביב פסיקה. באירופה לומדים חוקים ודוקטרינות והתחום הרעיוני עצמו של המשפט. בעולם האירופי השיטה היא יותר של הרצאה, באנגלוסקסי יותר של דיון, גם כאן יש ניואנסים בין ארה"ב לאנגליה.
ברוב המדינות צ' סטז' – לא מספיק רק ללמוד משפטים. יש גם בחינות של לשכת עוה"ד או באירופה – של המדינה. לפעמים יש שתיים או שלוש שאז עושים חלק מהבחינות תו"כ הסטז' כרפואה בארץ. בארה"ב אין סטז'. אך גם שם אסור להיות עו"ד לבד בתיק בשנתיים הראשונות. 

במדינות הפדרליות, עו"ד מצטרף ללשכה של המדינה אליה הוא רוצה להשתייך – ולעבור את המבחן של אותה מדינה. כמובן שיש חלק זהה בבחינות. בקנדה צריך גם את הסטז' במדינה האחרת.

רוב עוה"ד, מאוגדים בלשכה של עו"ד. בד"כ זה מנדטורי. באנגליה לא חייבים.

כיום מוכרים ברוב מדינות העולם רק סוג אחד של עו"ד פרטיים – עו"ד שעושה הכל, מייצג את הלקוח בבית משפט, מול רשויות המדינה, מבחינה עסקית, במו"מ וכו' – אותו עו"ד עושה הכל.

אך לא תמיד זה היה ככה – באופן מסורתי ראינו את זה גם ברומא – שם התפתחו שני סוגים של עו"ד – הסוג הראשון של עו"ד היה עו"ד הכלליים – שעשו הכל, כפי שראינו בהתפתחות המשפט הרומי, היו אלה שישבו ליד בתי המשפט או ליד הלשכות והחלו לייעץ לאנשים שצריכים ייעוץ – 'אני כל היום יושב פה ויודע מה הפקיד/שופט הזה אוהב'. וכך היה זה מעין מאעכר משוכלל. שזה דבר נדרש, וככל שהעולם הבירוקרטי/עסקי מורכב יותר, לאדם הרגיל יש פחות ידע איך להסתדר שם והוא מוכן לשלם לאותו בנאדם שיעזור לו ויחסוך לו. כך ניתן גם כיום לשכור אנשים שיעזרו בבירוקרטיה.

סוג אחר היה חכמי המשפט.
בפרקטיקה, סוג אחר של עו"ד היה כאלו שהתמחו בייצוג כלפי בתי המשפט הגבוהים יותר – הם לא 'מעאכרים' הם יודעים לדבר יפה ומתמחים במשפט, ויודעים איך צ' לדבר לשופטים, עם אותה השכלה ואותו רקע. אם אותו עו"ד יציג את המקרה בבית המשפט יש ללקוח יותר סיכוי להצליח ולהפך. ומתפתח סוג אחר של עו"ד – האורטרים, הנואמים הגדולים, אלו שיודעים לדבר בצורה משכנעת, ולבנות טיעון בצורה לוגית ולחם חוקם הוא הדיבור בבתי המשפט הגדולים.

באירופה מתפתחים שתי גילדות של ממש – אלה לא מתערבים עם אלה. לאלו הנואמים בבתי המשפט הגדולים הסוג האחר הוא 'מאעכר', הם יכולים לייצג ולדבר עבור כל תיק עד לניצחון.  אפי' השמות של עו"הד היו שונים.

בהדרגה הלכה והתבטלה הפרדה זהו. אם בצרפת היו את עוה"ד הנואמים לעומת השתדלנים – הרי"ז התבטל. כך התבטלה הבחנה זו גם בשאר העולם. למעט באנגליה, שם עדיין ישנם שני סוגים שונים לחלוטין של עורכי דין – ואתה יכול להיות או זה או זה – לא שניהם.
יש את הsolicitor – השתדלן, שעושה הכל. כדי להיות כזה, לא צריך ללמוד משפטים דווקא. אלא צ' ללמוד 9 חודשים בlaw society – חבורת המשפט – לשכת עוה"ד של הסוליסטור – אין חובה להיות חבר בלשכה (80% חברים) סטז' ובחינה ונהיים סוליסקטור.

לע"ז הBarristers – הנואמים הגדולים שעושים דבר אחד בלבד – מייצגים אנשים מול בתי המשפט הגבוהים באנגליה. כזכור ישנם שתי מע' כשהשנייה היא בלונדון וגם שם יש שלוש רמות. באנגליה ייצגו רק הבאריסטרס. כזכר לימי הגילדות יש להם 4 לשכות שונות. גם אז לא צריך תואר במשפט, אלא לומדים בבי"ס של הבאר התמחות ובחינה.

הסוליסטורוס הם כמו מה שמוכר לנו מהארץ שעובדים בחברות גדולות ואפי' עד לרמה של פירמות.

לע"ז הבריסטרס עובדים לבד ולא בחברות או שותפיות. באריסטר לא מקבל לקוח אצלו במשרד, שהריהו לא מייצג את הלקוח אלא את התיק. אלא לבריסטרס יש חדרים משלהם.

כך לקוח בריטי יצטרך בעצם שני עו"ד. 

יש לבריסטרס גם כללי אתיקה מיוחדים – כך למשל אסור להם לתבוע לקוח שלא משלם להם.

כל השופטים בבתי המשפט הגבוהים באנגליה הם בריסטרס. סוליסיטור לא יכול להיות שופט בבית משפט גבוה. כך גם האטורני ג'נרל וכל המשרות הגבוהות. גם לאחר המינוי הוא עדיין חבר בלשכתו ומשתתף בכל הטקסים שלהם.

משרד המשפטים שהוא מוסד חדש מהשנה האחרונה, מפרסם רשימה של בריסטרס ותיקים שלהם מותר להוסיף לשמם  qc – Quinn's counselor שלהם יש גם פס משי בגלימה בנוסף על הגלימה הגדולה והפיאה מזנב הסוס.

על מבנה זה ישנה ביקורת רבה – זה דבר יקר מאוד ללקוח, ומסורבל מאוד. אך האנגלים לא מוכנים לשנות את זה בטענה שזה שומר על רמה גבוהה של משפט וישנה הגנה על זכויות אדם והדיונים בבית המשפט הם עניינים ואין 'שוק' . 

גם בקנדה יצורפו לפעמים תארים אלה אך כבר אין להם כל משמעות.


ד"ר ניר קידר
15.12.2009

המשך סקירת המוסדות:

משרד המשפטים, פרקליטות המדינה המבנה, הרשויות, המשטרה, היחסים בניהם ועוד
העבודה של פרקליטות המדינה: 

בדיני נזיקין, השייכים לתחום המשפט הפרטי, אדם שנגרם לו נזק ותובע אדם אחר, הפילוסופיה היא השבת המצב לקדמותו, כך במקומות של הרבה נזקים יש ביטוח ופלתד וכו', כך גם בנזיקין לא משנה המצב הנפשי של המזיק
לע"ז במשפט הפלילי, שנקרא דיני עונשין, אין הדגש על התוצאה והנזק והפיצוי כבנזיקין והמשך הלאה, כאן הדגש הוא על מעשים/מחדלים שהחברה אינה מוכנה לסבול והדגש הוא על העונש. כאן גם אם לא הצלחתם במעשה החברה תעניש אותכם – שכן החברה לא סובלת 'עבירות'.

נזיקין הר"ז משפט פרטי ועונשין הם משפט ציבורי – החברה מענישה את העבריין.
בנזיקין – יש לנו עוולה ומעוול וניזוק בעונשין יש לנו עבירה/עבריין וקורבן.

אגב אורחא בעונשין ייתכן שנשיב את המצב לקדמותו אך אין זו המטרה.

כך גם ניתן לתבוע מישהו בנזיקין בנוסף לעצם העבירה שעבר.

אין אנו מוכנים לחיות בחברה שבה אנשים לא יצייתו לחוקים לכן יש לנו את דיני העונשין.
בעבר בשיטות משפט עתיקות הייתה חפיפה, ובא עולם המשפט המודרני והפריד בניהם
היום נדבר על הפרוצדורה הפלילית – מה קורה עם ההליך הזה.

אמרנו שבהליך פלילי כאשר אדם עובר עבירה החברה כולה מתגייסת להעניש אותו (בעבירות חמורות עסקינן);
· ההליך מתחיל במשטרה או באחת מרשויות החקירה האחרות  (כרשות המס לענייני מיסים) -

למשטרה מוגשת תלונה, והיא מחליטה לפתוח בחקירה. מהרגע שהמדינה מחליטה שהייתה עבירה פלילית, הרשויות הם אלו שמחליטות האם להעמיד לדין או לא – הקרבן מופקע מספירת העבירה ואין לו כמעט מעמד בסיפור אלא הרשויות הן המחליטות. (הוא יכול אם הוא רוצה לתבוע אח"כ בנזיקין). גם אם הקרבן רוצה 'לוותר' הרי שאינו יכול – שהרי"ז עניין של החברה.

וכאן ההבדל בין השיטות, שניהם שוות בתפיסה האמורה, אך
בעולם השיטות הרומאנוגרמאניות יש לקרבן יותר מעמד – מיידעים אותו יותר על החקירה, נותנים לו להעיד בביהמ"ש (לא תמיד, אך בד"כ, אם אין טעמים חזקים למנוע את זה). 
באירופה ע"מ לייעל את העניינים מצרפים את ההליך האזרחי לפלילי – אותו שופט ישב שוב אחרי ששמע את הכול, ונגיד מצא אותו אשם וגזר את הדין - בעולם האנגלוסקסי הולכים הביתה וגם בישראל, ואם ירצה יגיש תביעה אזרחית, מה שכן כתב הראיה הוא מספיק לבסס אחריות בנזיקין, בקונטיננט אומרים שבא נייעל את ההליך והשופט ישב שוב גגם באזרחי. באירופה יש גם יותר מעמד לקורבן במובן זה שחייבים ליידע אותו בהליכי החקירה, מצרפים את עדותו וכו'. 

בארץ נעשו כמה צעדים בכיוון זה בשנת 2000 כשנחקק חוק זכויות קרבן העבירה ואומצו כמה אלמנטים מהמשפט הקונטיננטלי, כך למשל חייבת הפרקליטות ליידע את הקרבן.

אחד ההבדלים הוא שבשיטות הרומאנוגרמאניות יש קשר הדוק בין רשויות התביעה ובין המשטרה, הפרקליטות היא זו שמפקחת על עבודת המשטרה. בגרמניה יש אפילו חובה חוקתית של הפרקליטות לוודא שהמשטרה שומרת על זכויות האדם של הנאשם. כך גם השוק האירופי החל אפילו בפרוייקט האחדת המשטרה ומייד עלה עניין זכויות הנאשם.

לע"ז בעולם האנגלוסקסי באופן מסורתי יש הפרדה בין המשטרה לפרקליטות. באנגליה המשטרה שייכת למשרד הפנים באנגליה יש אפילו תחומים בהם למשטרה יש פרקליטים משלה – תובעים משטרתיים המגישים כתבי אישום לבתי המשפט ולא כל עבודת התביעה עוברת לפרקליטות כך גם בארץ יש את יחידת התביעה המשטרתית כמזכרת מתקופת המנדט. גם אם המדובר על עבירות קלות הרי מבחינת כמות אין זה מבוטל כלל. בארץ קיימת ביקורת על כך שהתביעה לא כולה בידי המדינה אך סופו של דבר זה יוצר הפרדת רשויות בתביעה שזה דבר טוב.

באירופה יש פיקוח צמוד של הפרקליטות על המשטרה. בשאר המדינות יש פיקוח, גם אם לא חובה חוקתית על עבודת המשטרה. 

· כך שהמשטרה מתחילה לחקור. חלק גדול מהתיקים נסגרים. כך למשל בארץ, רק 20 אחוז מהתלונות מבשילות לכדי כתב אישום בבית משפט 80 אחוז נסגרים. ואין זה שונה בהרבה מהממוצע העולמי.

תיקים נסגרים משלוש סיבות עיקריות:

1. העדר אשם – אין אשם, אין עבירה, לא נעשתה עבירה, חשבו שהמעשה הוא עבירה, אך למשל יכול להיות סייג לפליליות של אותו מקרה (הגנה עצמית כורח וכו') 

2.חוסר עניין לציבור כלומר כ"א מאיתנו עושה מעשים שנחשבים מבחינה טכנית לפלילית כקבוקים בקיוסק, לכן גם קובע חוק העונשין שאין עונשין על זוטות. אי אפשר להפעיל את כל מע' הענישה על כל דבר קטן. כמובן שכאן יש את שאלות השוליים. חוסר עניין לציבור הוא שאלה של מדיניות ציבורית, כך שגם אם זה משהו קטן ייתכן שנרצה למגר את התופעה כבאלימות משפחה. למשפט הפלילי יש אלמנט של התרעה וחינוך.

3.חוסר ראיות – יש פה לכאו' עבירה, אך המשטרה אומרת שאין לה מספיק ראיות ע"מ להעמיד לדין – אף בית משפט לא ירשיע ע"ס הקצת ראיות שיש בתיק זה. אם כך אין סיבה להגיע לבית משפט.

· 60% מהתיקים שנסגרים, נסגרים כבר במשטרה, קצין בדרגת רב פקד ומעלה יכול לסגור את התיק. הוא שולח מכתבים לנוגעים בדבר ומיידע אותם. להם מצידם יש זכות לערור ליועמ" ש
40% מהתיקים – אלו שלא נסגרים, עוברים לפרקליטות, ושם נסגרים חצי מהם(עוד 20%)

ופה אנו מגיעים לכמה הבדלים בין שיטות המשפט
כשהפרקליטות סוגרת תיק מחוסר עניין לציבור, הרי"ז יכול לנבוע מכך שכל מיני עניינים ציבוריים מצביעים על כך שעדיף שלא להעמידו לדין (כמרגל לדוג').

גם כשסוגרים תיק, כבפרשת שרון ובניו, הרי"ז רוה"מ ולא שעושים לו הנחות אלא יש לכך השלכות על שלטון החוק ובכלל על כל ניהול המדינה.

פה יש הבדל גדול בין שתי שיטות המשפט –

עניין זה של שיקול דעת האם להגיש כתב אישום או לא, מקורו במסורת האנגלוסקסית. שם, לרשויות התביעה ישנה סמכות שלא להגיש כתבי אישום – אם אין אשמה, אם אין ראיות, וגם מקרים ברורים של חוסר עניין לציבור. אך שיקולים אלו של מדיניות אינם קיימים באירופה – אסור להם שלא להגיש כתב אישום, אם אתה לא בטוח שאין לך מספיק ראיות – תגיש כתב אישום ונראה. ואז הוא יקבל את הטייטל שהוא מקבל הוא זכאי ולא כשרון שיש טענות. כאמור המדובר על שיקול דעת שהפרקליטות שוקלת מטעמי יעילות ולפי"ז ייתכן והיא גם שוקלת את הראיות.

המדובר באלפי תיקים בשנה.

בישראל יש כ99% אחוז של הרשעה הפרקליטות לא מגישה כתבי אישום אם היא לא חושבת שתהיה הרשעה. כך גם באנגליה ארה"ב וקנדה. שלא כבאירופה שמגישים כתבי אישום על כל דבר.
באירופה אחוז הזיכויים הוא כ20%. 

גם באירופה ברור שאף פרקליט לא יגיש כתב אישום אם אין ראיות בכלל או ששני שכנים דחפו אחד את השני אך שלא כבעולם האנגלוסקסי שם אין הפרקליטות יכולה להגיד אני לא רוצה להגיש כתב אישום ולא ישחקו עם העניין של מינימום ראיות – אם יש משחק לכאן או לכאן מגישים.

· נקודה נוספת שנרחיב בשיעורים הבאים – הרבה פעמים על מנת להשיג הרשעה, התביעה סוגרת הסכם של עד מדינה שבתמורה לכך לא יגישו נגדו כתב אישום או שיגישו ויהא זה מופחת. מה שנקרא עסקת טיעון. יכול שבית המשפט לא יקבל את העסקה. בעולם האנגלוסקסי הרוב המכריע של התיקים נסגר בעסקאות טיעון. לרוב, כשמוגש תיק לבית המשפט הוא מוגש כבר עם עסקה. באירופה אין עסקאות טיעון, זה לא יעלה על הדעת, מה שמתקשר גם לתפיסת המדינה שם. 

בכלל, העניין של השגת ההרשעה יש בו עוד כמה שינווים בין שתי השיטות – 

בעולם האנגלוסקסי הודאה של נאשם היא מלכת הראיות – כך היא מכונה בדיני הראיות ומספיק דבר מה נוסף וזהו. הליך פליל בביהמ"ש מתחיל בהקראה ואז ישר מודה או לא מודה – אם הוא מודה נגמר המשפט ואין למה להמשיך לנהל אותו אלא עוברים לשלב הטיעונים לעונש.

באירופה לא שואלים את הנאשם, גם אם הוא יודה לחלוטין, המשפט לא נגמר, כמובן שתהא זו ראיה חזקה אך אין זה סוף הסיפור, שכן תפקיד המדינה הוא להוכיח שאכן הנאשם עבר את העבירה. והמדינה היא זו שחייבת להוכיח את העניין.
· אח"כ, לאחר שמצא את הנאשם אשם, הוא מטיל עליו עונש,

באירופה מבחינת החוק ולפעמים גם מבחינת החוקה, הפרקליטות היא זו שמפקחת על הענישה, היא למשל מפקחת על זכויות האסירים וכו' היא מפקחת מההתחלה במשטרה ועד הסוף . 

בעולם האנגלוסקסי לע"ז הר"יז נפרד לחלוטין ואם אסיר רוצה להגיש תביעה הוא מגיש אותה לבית המשפט – תביעת אסירים.

הבדל קטן נוסף הוא שבעולם האנגלוסקסי, ברוב התיקים למעט עבירות חמורות (כך גם בארץ) יושב שופט אחד. 

באירופה זה לא יעלה על הדעת למטעט עבירות מאוד מאוד קלות, תמיד ישבו שופטים ומושבעים. לא ייתכן שאדם אחד יגזור דין על בנאדם אלא צריך לפחות הרכב של שופטים.

כך שבאירופה שיקול דעת הפרקליטות הוא מצומצם בהרבה (וזה לא שאינו קיים).
· מבנה משרד המשפטים – ישנו הבדל מבחינה היסטורית ופורמאלית בין המדינות הרומאנוגרמאניות לעולם האנגלוסקסי;
במדינות הרומאנוגרמאניות כל רשויות המשפט מרוכזות תחת משרד המשפטים שמפקח על כל רשויות המשפט. כמובן שחלק מהן עצמאיות. כך למשל משרד המשפטים בארץ שנבנה לפי המודל האירופאי שהנהלת בתי המשפט כשבראשה שופט בדרגת נשיא בימ"ש מחוזי היא חלק ממשרד   המשפטים אך היא נפרדת ועצמאית – היא באופן מנהלי יחידה של משרד המשפטים. במדינות אירופה גם התביעה הציבורית, מה שנקרא פה הפרקליטות הציבורית, גם זו יחידה הכפופה למשרד המשפטים כשבראשה בד"כ עומד פרקליט המדינה.
ברור שששר המשפטים אחראי על כל הגופים שעובדים תחתיו – גם על פרקליטות המדינה. מה שמעלה את השאלה כיצד הפוליטיקאי הוא זה שלכאו' יקבע מי יעמוד לדין ומי לא, איזה תיק לפתוח לחקירה ואיזה לא?

הפתרונות של האירופאים- יש כל מיני,

· יש מדינות כסקנדינביות, גרמניה,אוסטריה, דנמרק צ'כיה – הוא אכן רשאי להתערב, אך דה פקטו זה לא קורה, ואם כן הרי שהם נבחרו בבחירות דמוקרטיות וזה בסדר. בגרמניה ובאוסטריה יש גם לכל מחוז את הפרקליט שלה. כך שדה פקטו זה לא קורה, הפרקליטות מנהלת את ענייניה שלה ומקדמת אנשים כראות עניה ולא באופן פוליטי.

· מודל ביניים כבבלגיה וצרפת – השופטים ממונים ע"י המלך/הנשיא, בעבודתם השוטפת הם כפופים לשר המשפטים שלפי החוק רשאי לפתוח בהליכם פליליים נגד מישהו, אך הוא לא רשאי להפסיק חקירה.

· באיטיליה וספרד התובעים נשלטים ע"י מועצה עליונה של התביעה, ומועצה עליונה של השופטים – בספרד המועצה היא בחלקה פוליטית וחלקה לא. ובאיטליה אין שום יכולת לפולטיקה להשפיע. 

נושא זה נמצא בבדיקה מתמדת, זה אחד הנושאים החמים בעולם. בצרפת יש הצ"ח כבר כעשר שנים לשינוי המבנה הקיים אך לא היה מצב של הכינוס שתי בתי הפרלמנט כמתבקש בחוק. גם במדינות הסובייטיות היו שינויים וטענות בנושא.

מה שכן, פרקליטות המדינה באירופה לא עוסקת בייעוץ משפטי אלא תביעה – לייעוץ משפטי יש מח' אחרת.
באנגליה ובעולם האנגלוסקסי לע"ז בכלל המודל הזה לא קיים, גם אם פורמאלית הוא די דומה. הסיבות להבדל הוא שבאירופה כבר מימה"ב יש התפתחות של אדמיניסטרציה בהתחלה מלכותית ואז מדינתית ואז מגיע גם משרד המשפטים. באנגליה לע"ז אין התפתחות זו וממילא יש שר כזה או אחר שמטפל בזה. עד לאחרונה הלורד צ'נסלור היה אחראי על הרבה מאוד מרשויות המשפט במדינה. וחוצמזה היה את עוה"ד של הממשלה. לממשלה היה עו"ד attorney general (ביטוי שמגיע מהנורמנים שכבשו את אנגליה – אטורנה ג'נרל) ששמו מסמן את הכלליות שלו שהיה עושה הכול – נותן ייעוץ משפטי לממשלה, מגיש תביעות בשמה, מגן בעתירות מנהליות, מגיש תיקים פליליים, הוא כ"כ חשוב שהוא חבר בממשלה (הרחבה – הgovernment של כמאה אנשים שמתכנסת רק פעם בכמה חודשים לעומת הcabinet של העשרים החשובים שלמעשה מנהלים את המדינה האטורני ג'נרל (שלרוב יהא באריסטר) שלשלם הוא נקרא רק לעיתים נדירות). בארה"ב וקנדה יש עד היום תואר שנקרא כך.

זה גם היה המצב בשאר מדה"ע האנגלוסקסי, הוא שלט על רוב תחומי המשפט ואף כבארה"ב שלט גם על  law and order – גם על הבולשת וכו' לכן במשך הזמן נהיה לו גם סגן – הסוליסטר ג'נרל שקיבל אחריות על חלק מתחומים אלו. 

בשנים האחרונות המצב הוא שהמצב בעולם האנגלוסקסי הולך ונהיה דומה למצב באירופה. נעשו שינויים רבים באנגליה במבנה הממשל ובתי המשפט, כך גם הוקם העליון, מלפני כמה חודשים רוכזו גם כל הדברים בידי משרד המשפטים (עדיין יש אטרני ג'נרל ע"מ לסבך את הכול) נלקחו דברים מהאטרני ג'נרל והלורד צ'נסלור. האטרני ג'נרל עדיין אחראי על מספר דברים, פורמאלית באופן מיניסטריאלי הוא עדיין אחראי על רשויות התביעה, אבל פרקליטות המדינה המוכונה dpp  -department of public prosecution אך למרות כך הוא לא מתערב להם בעבודה. הפעם האחרונה שזה קרה היה בשנות העשרים כשחשוד בעזרה לקומוניסטים, האטרני ג'נרל שהיה מהלייבור ביטל את התיק ושתי המפלגות האחרות הפילו בשל כך  את הממשלה.

· ביוני השנה נחרתה אמנה בין ה dpp לרשויות חקירה כאלה ואחרות שהוא לא מתערב להם בעבודה, גם אם זה שר, אלא הוא מדווח לאטורני ג'נרל שיתערב במקרים נדירים בלבד.

· גם באוסטרליה יש שר בממשלה שהוא גם שר המשפטים וגם היועמ"ש והוא האטרני ג'נרל אך גם שם הוא לא יתערב להם ב dppאא"כ זה מקרה נדיר.

· וכנ"ל בקנדה – התואר שלו הוא שר המשפטים היומש והפרקליט אך גם שם הוא לא יתערב בעבודת הdpp
· בקנדה או באוסטרליה, יש גם שר משפטים שאחראי על הdpp באותה פרובינציה/מדינה – כאמור, לפי אותו מודל.

בארה"ב האטורני ג'נרל, למרות שאינו נקרא כך הוא למעשה שר המשפטים של ארצות הברית. סוליסטור ג'נרל הוא מי שמייצג את ארה"ב בעליון. 

(כרגע אישה גם בארהב וגם באנגליה)

האטרני ג'נרל בארהב אחראי גם על האפביאיי ועל כל הus aternys שמעמידים לדין על עבירות פדרליות. אך גם כאן זה פורמלית ולרוב לא יתערב להם בעבודה. 

חוץ מאנגליה, בשאר המדינות האנגלוסקסיות אין הפרדה בין האטרניג'נרל לשר המשפטים כך שהוא פורמלית גם יכול לייצג את המדינה אם ירצה.
זהו תפקיד פוליטי, שבפדרל ממונה ע"י הנשיא ובמדינות עי רוה"מ. התובעים וכו' ימונו בבחירות – ע"י העם.
בארה"ב הגישה היא הפוכה – אנו רוצים שהרשויות הפוליטיות יתערבו, זה טוב שהאוכלוסייה תתערב בשאלות של העמדה לדין.
ד"ר ניר קידר
12.1.2010

מע' המשפט האנגלית
אין עוד שיטת משפט כמע' המשפט האנגלית שבה ע"מ להבין את המע', צ' ממש להכיר את ההיסטוריה. זה נכון בכל מע' משפט אך באנגלית יש את עניין המסורת – מבנה שמשכפל א"ע וחי כך מאות שנים. ולכן באנגליה חשוב, כפי שכתבו צויברג וקורץ להכיר את ההיסטוריה;
עד המאה ה11 אנגליה הייתה מבחינה חברתית תרבותית פוליטית דומה מאוד לחלקים אחרים באירופה, המשפט בעיקרו היה משפט מנהגי, אך במאה ה11 ישנה התפתחות חשובה מבחינה פוליטית המשפיעה אח"כ מבחינה מאוד מעמיקה; 

בשנת 1066 אחה"ס כחלק ממאבקים חוזרים ונשנים בקרב האצולה האירופית, לאחד האצילים, 'נשבר' והוא מפליג מערבה, שם יהיה לו יותר סיכוי לנצח, הדוכס און גיור מפליג מערבה וכובש את אנגליה, כובש את הקואליציה של האצילים המקומיים, מביס אותם,ויליאם גיור כובש אותם באכזריות האופיינית לימה"ב (רוברט השד...)הוא מגיע עם צבא עדיף מבחינה טכנולוגית, מאורגן יותר. ואז קורה דבר חסר תקדים – הוא מצליח לכונן באנגליה משפט יחסית פיאודלי ויחסית ריכוזי. כך שהכוח והעצמה שהוא מביא איתו מאפשרת לו לכונן יחסית שלטון ריכוזי – המע' הפיאודלית, לא השלטון הריכוזי המוכר לנו כיום, אלא השיטה לפיה המלך מחרים את כל הקרקעות במדינה, מחלק אותם לאחוזות ענק שאותם הוא מחלק לשרי הצבא שלו, לאנשים שנאמנים לו ביותר ואז הוא האדון שלהם והם מצידם ממשיכים ונותנים את הקרקע לוסלים שלהם. הם מקבלים ממנו קרקע בחכירה שבתמורה לה הם חייבים לשלם לו מיסים, לצאת למלחמותיו ולהיות נאמנים לו. חלק מהם חברים באופן שוטף במועצה שלו. גם להם, לוסלים יש ואסלים משלהם שהם מחלקים את האחוזות הגדולות שלהם וכך  נוצרת פירמידה. 

לעומת אירופה שם מע' שלטון המלך לא הופכת למע' שלטון יעילה של ממש - כך למשל המלך הוא מלך מבחינה נומינלית, אך לא בהכרח שולט בכל ממלכתו, במע' הפיאודלית זה הופך למע' די יציבה. וכזכור, כאשר יש שלטון חזק עם סמכות פוליטית רצינית, השלטון הזה יכול גם לאכוף ולייצר משפט. והמלך, חלק מהסמכויות שלו כעומד  בראש המדינה, יש לו גם סמכויות להפעיל משפט הוא הפואנטון אוף זה לאו – מקור הנורמות. 

כמובן שבתקופה זו, למרות שמדברים על תקופה ריכוזית, הרי"ז ימה"ב, אין את הדרכים המודרניות לשליטה, המשפט שהמלך מקים הוא לא מתבסס על חקיקה מעמיקה הנוגעת לכל האנגלים, אלא המע' בנויה קודם כל על בתי משפט, למלך אין את היכולת הפוליטית והטכנולוגית האדמיניסטרטיבית לשלוט בכל הממלכה. זה לא המע' הרומית. לכן מדברים על המשפט האנגלי, ועל המשפט הלוקלי – השופטים, האבירים, השריף המקומי, מכירים בהם ולא מתערבים להם בעניינים, אך הוא עצמו מכוח העובדה שהוא מלך, נותן את המילה האחרונה, בואו אליי להישפט – מה שאני אגיד במשפט זאת המילה האחרונה, אך באנגליה יש לזה תוקף – יש מלך חזק שנשמעים לו. זו סיבה לשוני גדול בין אנגליה לעולם – יש שם מלך עם מע' פוליטית ריכוזית חזקה. 

המלך הנרי השני, שחי אחרי המלך ויליאם הוא זה שבעיקר מפתח את מע' המשפט, וכנ"ל יורשיו, עד למלך אדוארד – יוסטיניאוס האנגלי – נקרא בכך בשל העובדה שהביא לשיא את פיתוח מע' המשפט. הפונקציות המקומיות נשארות, אך יש מלמעלה את מע' המשפט של המלך, המלך הוא המילה האחרונה ובגלל שהוא שולט באופן אפקטיבי ריכוזי יש לכך משמעות. זה לא ע"פ חוק. 

המערכת נשענת על הכח והאוטוריטה והסמכות של המלך, אך תוך כמה עשרות שנים, בימי הנרי השני המע' מתנתקת מהמלך גופא, כלומר אלו בתי משפט של המלך, אך זה לא משנה מי המלך – הפרסונה האישית של המלך לא משנה, יש לבתי המשפט קיום נפרד מהמלך. קצת כמו במדינה מודרנית – בתי המשפט פועלים ומתפקדים, וההערכה אליהם היא במנותק ממי שעומד בראש המערכת. זה חשוב מי אכן עומד בראש המדינה, אך הממשלה היא ממשלה באופן רציף ולא משנה מי בשלטון – יש נאמנות והזדהות יסודית בלי קשר למי שעומד בראשה.כך שאלו בתי המשפט של המלך אך תוך כמה עשורים הם הופכים למוסד עצמאי ולא משנה אם המלך מת או נרצח או מי יורש אותו – בתי המשפט נהנים מהטייטיל בתי המשפט של המלך, אך מצד שני הם נהנים ממעמד עצמאי. 

בהתחלה יושב המלך בראשם, אח"כ הקוריה ריגיס ואז מתחילה התמקצעות – חלק מהמועצה מתמקצעים בכך – זה יותר מעניין אותם. 

בימה"ב המוקדמים, אין דבר כזה עיר בירה, המלך לא יושב במקום אחד, יש אולי עיר או שתיים שהוא ישב בהם יותר, מה שנובע מהמבנה הפיאודלי – המלך צריך לעבור בין הוסלים להזכיר להם שהוא קיים. לכן באירופה האצילים לא שמו על המלך – הוא רחוק. גם כ"א מהוסלים הסתובב בין הוסלים שלו ואסף מהם את המיסים והזכיר להם שהם נאמנים לו. כך שהמלך עם פמלייתו וכל המועצה מסתובבים מה שבעצם לא יעיל, כי גם מי שרוצה להשפט בפני הקוריה ריגיס יכול לפספס אותם. לכן כבר בשלב די מוקדם, בתי המשפט למיסים – בית המשפט של אוצר המלך הexchequer ישבו בווסטמינסטר, לונדון של היום. המקום שלימים גם התפתח הפרלמנט של אנגליה. ואז בית המשפט ישב שם באופן קבוע ולא היה תירוצים לאי תשלום מיסים. אחרי כמה שנים המלך ראה שזה יעיל, ואז גם את בית המשפט הכללי לתביעות כלליות  - הcommon pleas, התנתק ממועצת המלך וישב בווסטמינסטר, ועם המלך הסתובב בית המשפט שהמלך בעצמו היה יושב שם הקינג'ס בנצ' שרק אצילים וכו' נשפטו שם עד שגם הוא עבר לווסט מינסטר כך שמצד אחד אפאחד לא 'התעסק' עם בתי המשפט שכן זה כמו 'להתעסק' עם המלך, אך הם הפכו לעצמאים (לא במובן של הפרדת רשויות אלא רק ) שבמובן זה הם נפרדו מהמלך. 

כך שנוצר בית משפט שלא מעניין אותו המשפט והמנהג המקומי, ומעל זה מתפתחת מע' כללית לכל אנגליה, יש מעט מאוד חקיקה, אך נוצרים תקדימים – נורמות משפטיות באמצעות הפסיקה. כך שהאנגלים כבר במאה ה12 אומרים שזה המשפט המקובל, המשותף – על כל האנגלים כך נוצר הביטוי משפט מקובל. הכוונה במקור הייתה משפט משותף לכל האנגלים. בהדרגה הביטוי common law שינה משמעות והפך לביטוי שמסמל משפט שנוצר ע"י מע' בתי משפט – פסיקה ולא חקיקה. וזה עניין חשוב היסטורית, כי העובדה שבתי המשפט היו מנותקים מהמלך מביא למע' של 'הורודת ידיים' בין האצילים למלך – המגנה קרטה, התקוממות של האצולה האנגלית נ' המלך – אתה צ' לשתף אותנו ולא יכול להחליט לבד מה אתה עושה. העניין הוא שבתי המשפט הם מחוץ לזה כך שיכולה להיות מתיחות בין המלך לאצולה, אך בתי המשפט מחוץ לזה, החוקים אולי ישתנו, הstatutes  אך מע' המשפט ממשיכה ליצור את הcommon law ולכן המקור העיקרי של המשפט האנגלי, עד המאה ה19, הוא פסיקה של בתי המשפט – לא חקיקה אלא פסיקה. פסיקה שנעשית ע"י מע' משפט אחת (גם אם בתוכה יש שלושה בתי משפט). ועל זה נבנית יציבות המשפט האנגלי וודאותו ולכן הם לא צריכים את הקודיפיקציה במאה ה17 וה18, זו יציבות שמתבססת על תקדימים – היציבות מבוססת על מוסדות ופרוצדורות משפטית של תקדימים, של המשפט המקובל, לכן עד היום לומדים בעיקר פסיקה – בשל ההשפעה האנגלית על הפסיקה בישראל דרך המנדט. ובעניין ההסתובבות – גם המלכה, עד היום מסתובבת בכל רחבי הממלכה עם הרבה טקסים נלווים.

פרסום פסקי הדין בתקופה זו נעשה באמצעות :

· שופטים שמסתובבים בכל רחבי הממלכה, משלחות של 2-3 שופטים ששופטים במקומות עצמם היה קיים עד אמצע המאה ה120.

· מתפתחת גם גילדה של הבריסטרס שכותבים את פסקי הדין ומפרסמים אותם בקבצים פרטיים של עו"ד או של הגילדה וכך זה מתפרסם ומגיע לכל רחבי אנגליה. 
עניין נוסף שנשאר באנגליה עד היום זו ההבחנה החדה בין בתי המשפט הגבוהים – שקיימים מהמאה ה12 עד היום, שקיימים רק בלונדון ושופטים לכל הממלכה, ובין בתי המשפט הנמוכים.
דברים נוספים על המע' האנגלית:

מע' המבוססת על בתי משפט, יש לה כמה בעיות, וכמה מאפיינים יחודיים שצ' לעמוד עליהם, שלא מוצאים במקומות אחרים שהאנגלים הביאו לידי שלמות. כדי לעסוק בהם נעסוק במוטו
עיקרון הפעולה הוא ubi remdium ibi ius במקום שבו יש סעד, שם יש זכות, (-משפטית). וזה העיקרון שמאפיין את המשפט והמחשבה האנגלית ממשפט זה ניתן ללמוד לפחות שלושה דברים על מע' המשפט האנגלית – שלושת הפ'ים:
פרקטית – המחשבה הבריטית היא פרקטית, אם בית משפט יכול לעזור יש זכות אם בית משפט לא יכול לעזור אין זכות, בית המשפט הוא מקום של תכל'ס –באים אליו ע"מ לקבל סעד. ראינו זאת גם בשיעורים הקודמים – אם הפרקליטות לא יכולה להשיג הרשעה, היא לא תגיש כתב אישום, אם יש שיקולים פוליטיים וכו' – לא יוגש כתב אישום, לא חושבים על עקרונות וכו', אם המדינה יכולה לסגור עסקת טיעון, תיסגר עסקת טיעון, פרקטיקה במע' הענישה – אם אני יכול לייעל את הזמן ע"י עסקאות אז נעשה זאת. התפיסה הפרקטית האנגלית באה לידי ביטוי בכל התחומים – הפילוסופיה שמסתמכת על חושים לעומת הפילוסופיה הרציונליסטית, המחשבה הפוליטית, הם לא מחפשים רעיונות גדולים – זה מסוכן, הם מחפשים פרקטיקה, בבית משפט יבדקו אם אפשר לעזור לו ורק אם כן הוא יבוא לבית משפט. אחרת שיפנה למסגרת אחרת. המחשבה הפרקטית מאוד מושרשת בכל המדינות האנגלוסקסיות. לכן באנגליה יכולים גם להיות שני שופטים – אם זה יותר יעיל, שיהיו שני שופטים. ורק אם לא יגיעו להחלטה שימנו שופט נוסף.

פוזיטיביזם – הזכרנו זאת גם כאשר דיברנו על המשפט הרומי ועל אירופה, על הדרישה שהמשפט יהיה פוזיטיבי ונדע מה הוא אומר שחור ע"ג לבן, שנדע מה העובדות שיצרו את המשפט.  פוזיטיביזם היא התפיסה ששמה דגש על הפוזיטיביות של המשפט שאומרת שע"מ שמשהו יהיה משפט צ' לקלוט אותו בעיניים או באזניים או שלפחות ידעו מה העובדות שהביאו להיווצרותו. חשוב להם להבחין בין מה שהוא משפט למה שאינו משפט (-מוסר, פוליטיקה וכו'). האנגלים אובססיביים לגבי פוזיטיביזם שיפוטי. זאת משום שהמשפט אצלם מבוסס על בתי משפט, ולא על חקיקה ולכן יש שאלה במה יכולים בתי המשפט יכולים לעסוק ובמה לא (השאלות המוכרות מהיום – מה שפיט/לא שפיט וכו') מה שלא משפט, בתי המשפט לא מתעסקים בזה. נקודה. וכך הם חושבים בצורה פרקטית – אם בתי המשפט יכולים לעזור זה משפט אם לא אז לא. מאוד חשוב לאנגלים, דווקא כי מע' המשפט שלהם מבוססת על בתי המשפט, לקבוע מה משפט ומה לא. כשאי אפשר לעזור זה לא משפט. 

אחת התיאוריות של ג'ון אוסטין מדברת על כך שהמשפט היא נורמה מאת הריבון שיש בצידה סנקציה ואחרת זה לא משפט תפיסה זו מבוססת על הcommon law מאז ימי הביניים. 

וכאן יש מעגל שוטים – מי קובע במה יכול בית המשפט לתת סעד ומה לא? יש דברים ברורים, אך מעבר לכך איך נקבע אם בית המשפט יכול לתת סעד או לא? הרי"ז מע' המשפט קובעת. כאן גם נכנסים הצווים הwrits. היום כדי שיתחיל משפט, מגישים כתב תביעה ובית המשפט שולח הזמנה למשפט לנתבע ומבקש שיגיש כתב הגנה ושיגיע למשפט – צו הבאה. פעם זה היה עובד אחרת, לא בית המשפט אל א הלורד צ'נסלור היה מוציא ריט- שיזמן למשפט אך קודם כל הוא בדק אם בית המשפט כבר התעסק בעניין דומה או אם זה הגיוני להוציא צו בעניין זה – כך שבמקביל לפרייטור ברומא הוא קבע אם בית המשפט יכול לדון בעניין או לא. כך שהוא בדק אם הוצא ריט וכך נוצרה רשימה של צווים – רשימה של עילות תביעה.

ואז באו אנשים וטענו שבבדיקה אם יש סעד משפטי שנהייתה מעין עניין טכני אצל הלורד צ'נסלור – מתוך 75 בהתחלה ואח"כ כמה מאות, ואם אין זה ברשימה הם 'תקועים'? 

במאה ה14 וה15 אנשים גם התחילו לכרות חוזה, כתוצ' מהתפתחות הכלכלית, דבר שלא היה קיים בימה"ב ונעלם אחרי האימפריה הרומית. ואז כשהיה הפרת חוזה והגיעו ללורד צ'נסלור, לא היה לו איך להתמודד עם זה, מה שגורם לאי צדק ופוגע בחברה ובכלכלה הבריטית שכן המשפט לא מדביק את ההתפתחויות ולוקח באנגליה כ100 שנה עד שמכירים בחוזים. בהתחלה זה השגת גבול (לא כהיום) שמורחבת לא רק לפיזית אלא גם כלכלית, ואז להבטחה שלא קוימה ורק בדלת האחורית, כך, נכנסים דיני הקניין זאת מתוך אותה בעיה של מי קובע סעד – הרי"ז עניין מעגלי, אם בתי המשפט לא טיפלו בזכות חוזית זה אומר שאין עילת תביעה חוזית? מצד שני, אם הלורד צ'נסלור יכיר בכך, באה האצולה הבריטית בחוק ווסטמינסטר השני וסגרה את רשימת הצווים אך כבר באותה שנה הכניסו את עניין עילת התביעה הדומה אין קונסילני קזו, שהלורד צ'נסלור לא יכול להוציא ריטס כאוות נפשו, אלא הוא חייב להתייעץ איתם קודם שכן זה גובל בעניינים פוליטיים וכלכליים כבדי משקל. לכן הם קבעו שרשימת הריטס נשארת סגורה, לא הרמטית אלא שהוא יוכל לפתוח אותה רק במקרה של 'כלל המקרה הדומה' – יש כבר עילת תביעה מסוג כזה, וזו עילת תביעה דומה, כך שהמשפט יכול להתקדם, אך בצעדים מאוד קטנים. 

כך שמבחינה פרקטית ומהבחינה הפוזיטיבית יש במשפט ubi remdium ibi ius הגיון אך יש כאן קצת בעיה של מעגלית. כך שהמשפט היה במרכזו של ויכוח גדול באנגליה עד שהתמוסס עניין הריטס.
פרוצדורה – המשפט הזה מבהיר את העיקרון בין החשובים אם לא החשוב ביותר, שזה הפרוצדורה, זה פן של הפרקטיות אך זה שונה מבחינה משפטית, המשפט מתחיל מדיבור על סעדים, לא מדיבור על זכויות, מה שמגן בסופו של דבר על האדם זו הפרוצדורה – זו השאלה האם כשאדם נשפט האמת תצא לאור, הפרוצדורה היא זו שתבטיח זאת. אין מה לדבר על זכויות אדם בלי זכויות שיחליפו אותם – ההליכים הראויים. זה א' ב' של המחשבה האנגלוסקסית, זה ההבדל הגדול ביותר בין המחשבה האנגלוסקסית לאירופית, הדגש על הפרוצדורה. המגנה קרטה שכופים אצילי בריטניה על המלך ג'ון ברובם הם כללים פרוצדוראליים, אתה לא יכול להטיל מיסים בלי להתייעץ במועצת האצולה, שמתכנסת כל כמה זמן, אתה לא יכול לעצור בנ"א בלי להביאו בפני שופט, עם אנשים מהמעמד שלו, מה שמתגלגל למגילות זכויות האדם שבעצם תכנם הם 90% פרוצדורות, לא כצרפתים שמתחילים עם כל בני האדם נולדו שווים וכו', כאן הפרוצדורות הקטנות הם מה שחשוב. שמונה מתוך העשרה תיקונים לחוקה האמריקאית הם עניינים פרוצדוראליים. האנגלים גם שמים דגש על פרוצדורה שכן המע' מבוססת על בתי המשפט – על מוסדות והליכים שממשיכים לפעול באותה צורה. מע' כזו היא מסוכנת ולא יציבה בהגדרה שכן יש בה אלמנט מובנה של קפריזיות.לכן האנגלים מכניסים למע' אלמנטים לביסוס. הריטס קובעים לא רק את עילת התביעה, אלא איך היא תתנהל, איזה סעדים יש בסופו של דבר, לשופט יש רק שניים או שלושה סעדים שהוא יכול לבחור מתוכם. לכן הפרוצדורה באולם בית המשפט כל כך חשובה.

כמה דוג' לפרוצדורה –

-דוג' אחת היא עניין הריטס, שהיא פרוצדורה, האנגלים דבקו מאות שנים בפרוצדורה זו של הצווים, למרות כל הבעיות שזה יוצר, שא"א להכניס חוזים, עילות תביעה, הלורד צ'נסלור יכול לשחק עם זה, למרות זה האנגלים ממשיכים לדבוק בהם.

-מבחינת מה שקורה באולם, יש סדר חקירה מאוד מאוד נוקשה בתפיסה האנגלוסקסית, אם צד מסויים הביא עד למשפט יש סדר מאוד מסויים. הצד שהביא את העד קודם כל חוקר את העד חקירה ראשית עם כללים ברורים כך למשל אסור לשאול שאלות מנחות, אח"כ יש חקירה נגדית ע"מ לקעקע את העדות ואז יש חקירה נגדית לשיקום ההריסות. זה סדר נוקשה שאסור לסטות ממנו . האירופאים מצדים רוצים להגיע לחקר האמת וזהו, השופט בעיקר שואל את השאלות בלי כל הדבקות הזו בפרוצדורה.

-כך גם בדיני ראיות, באירופה לא לומדים זאת בכלל, בעולם האנגלוסקסי זה אחד התחומים החשובים ביותר וכל השאלה היא האם הראיה קבילה או לא  - יש ראיות שמותר להביא ויש שלא, פרוצדורה נוקשה. למשל עדות שמיעה שלא קבילה. באירופה לע"ז כל ראיה שלא הושגה תוך הפרת זכויות אדם תהיה קבילה, כמובן שיש לשקול את משקלה השונה של כל ראיה אך ניתן להביא כל ראיה.

-דיני חוזים, אחת הבעיות העיקרית היא ג"ד, המעידה על הרצון להכנס ליחסים חוזיים, באירופה העיקרון המרכזי הוא הcausa– בודקים האם הייתה להם סיבה הגיונית להיכנס לחוזה? אצל האנגלים, בהתחלה דיני החוזים היו צריכים להיות בכתב עם חותם, אח"כ תמורה במעמד החתימה (על כל דיני התמורה). העניין הוא הצורך הפרקטי האנגלי לראות שהצדדים רצו להכנס לחוזה, זה לא כבאירופה שמחפשים סיבה או כבארץ, אלא צריך מעמד של ממש.

דיברנו על בתי המשפט של המלך, על איך הם הוקמו, למה בתי המשפט האנגלי היו מבוססים על הפסיקה, דיברנו על המשפט הלטיני והפוזיטיביזם, ראינו את כל ההחלטות, את שיקול הדעת המעורב של הלורד צ'נסלור, ודנו בחשיבות הפרוצדורה האנגלית. 

הדוג' בסוף השיעור הראו כיצד הפרוצדורה נועדה למנוע את 'השתוללות' השופטים מה שהביא למצב של חוסר גמישות, כך לקח להם ממאה שנה להכיר בדיני החוזים. הרבה דברים לא יכלו להתברר כי לא היה צו-ריט מתאים וכנל לגבי דיני הראיות וכו' וכו'
הchancery

האנגלים בעצם נתקלו במתח שכבר דיברנו עליו בין הצורך ביציבות ואחידות לבין התפתחות.
לפרקים האנגלים פשוט נתקלו במצב שבו הרצון לייצב את המע' גרם לover קשיחות של המערכת. 

בדרך כלל הדרך העיקרית להתגבר על כך הייתה של השופטים או של הלורד צ'נסלור ביצירתיות אך לעיתים רבות גם זה לא הספיק ונוצר לחץ רב על מע' המשפט האנגלית. 

המע' לא הייתה מספיק גמישה מה שהביא לחוסר צדק בהרבה מקרים. 
כך כבר בשלב מוקדם מאוד התפתחה מע' דיני היושר – הequity או הchancery מע' זו התחילה כמערכות מקבילות בעולם, כשמע' תקועות אנשים הלכו לראש המערכת, במקרה של אנגליה אנשים הגיעו למלך ואמרו לו מכח סמכותך בוא תעשה צדק שנגרם בגלל הפורמליזם, היו מספרים למלך את הסיפור והיה נותן פסק דין שהיה נראה לו צודק. יותר ויותר אנשים פנו למלך ובסופו של דבר הפנה אותם למע' בתי המשפט ללורד צ'נסלור ואז הלורד צ'נסלור התחיל לשפוט ובכל המקרים האלה זה הגיע ללורד צ'נסלר שגם האציל את הסמכות למשנה שלו ותוך מס' שנים לא רב למעשה נוצרה מע' בתי משפט נוספת, מקבילה למע' המשפט של המלך וזו מע' המשפט של הצ'נסרי שהיא בעצם שם המשרד של הלורד צ'נסלור שהוא מעין שר או ראש הממשלה של אנגליה שהיה אחראי גם על אוצר המדינה ובית המשפט הוקם במשרד של הלורד צ'נסלור. אך בסלנג האנגלי בשל העובדה שהוא לא דן לפי כללים נוקשים ותקדימים אלא לפי כללי הצדק לכן השם הנרדף היה בתי המשפט של הequity, הרעיון היה שבתי המשפט של הצ'נסלירים דנים ע"פ ההגינות, לא היה שם תקדימים מחייבם ודיני ראיות מחייבים. במע' בתי המשפט של המלך החליטו שהחלטות של שופטים יחייבו את האחרים הבאים האחרים – התקדים הוא מחייב, לע"ז בתי הדין של הצ'נסלרים דנו לפי הצדק – הלורד צ'נסלר או האנשים מטעמו פסקו לפי מה שהיה נראה להם הוגן או צודק. עד המאה ה16 הוא היה גם אישיות דתית ולמלכי אנגליה היה נראה שהוא האישיות שמתאימה לדון בעניינים של מוסר וצדק. אח"כ זה כבר היה צ'נסלור חילוני.

הequity  עשו חמישה דברים:

1. קודם כל הם נתנו סעד ספציפי, במקרים שבהם הסעד היה צריך באופן מיידי כמו צו הבאה – הם היו נותנים הוראה להביאו בפני בית משפט או סעדים ספציפיים בחוזים וכו' ובגלל הפרוצדורות הנוקשות מאוד זה לא היה אפשרי בבתי המשפט של המלך. או לבטל חוזה מתוך מחשבה שזה סעד שנובע מתוך הצדק, סעדים מיידיים. 
2. צווי מניעה או צווי עשה, סעדים שלמעשה במקור נוצר בבתי המשפט של הצ'נסלרים. או ביצוע בעין של חוזה שבתי המשפט של המלך לא הכירו כסעד. ואז הלכו לבתי המשפט של הצ'נסלרים והם נתנו את זה.
3. להמציא זכויות חדשות במשפט האנגלי כך למשל דיני נאמנות שהיא זיקה לנכס שהוא לא דווקא נכס שלי אלא אני שומר עליו בשביל מישהו אחר, בד"כ עבור כסף, למשל לקטין או פסול דין עד שיהפכו לכשירים או כשיש סכסוך מסוים על כסף וכו' הסוג הזה של קשר נכס הוא דבר שהמציאו בתי המשפט של הצ'נסלרים. לבתי המשפט של המלך היה קשה לסווג דברים כאלה – זכות קניין, זכות חוזית וכו' כמו שבקניין יש את העניין של רשימה סגורה של זכויות קניין – רשימה סגורה של סוגי יחס שיכולים להיות לאדם על נכס. הבעיה היא שהחיים יוצרים הרבה מאוד סוגים אחרים של זיקה בין בבני אדם לנכסים. מה שקרה זה שקצת כמו הפריטור בתי משפט אלו הכירו בזכויות היושר – כל מיני חיות מוזרות.
4. כינון ערכאת עירעור מסודרת – בכל מע' המשפט שהתפתחו לא היה דבר כזה. לפעמים היה אפשר לכנס את כל השופטים למקרה מסויים בטעות סופר בפסק הדין וכו' או מקרים קיצוניים מאוד של פס"ד מסויים בשל חוסר צדק. הצ'נסרי כן עשו דברים כאלה מטעמים של צדק או כפי שהם קראו לזה מטעמים של זכויות אדם – וכל הערעור היה בתוך מע' הequity. 
5. הכנסת  כל מיני אלמנטים, עקרונות היושר/עקרונות הצדק maxims of equity כך למשל עילות הסף בבג"ץ – ש"must come with clean hands".

הכלל הבסיסי ביותר היה שequity will not suffer a wring without equity- הפוך לחלוטין מהפילוסופיה של בתי המשפט של המלך   שלפיה ubi remdium ibi ius  - דיני היושר אומרים בדיוק ההפך, נמצא דרך לעזור לך, לא נסבול עול בלי סעד. פילוסופיה הפוכה ממש בשני המוסדות. לכן הם גם השלימו אחד את השני. אלה מתחילים מהסעד ואלה מתחילים מהזכות. 

מה שיצר בעיה כפולה – בין שתי המערכות שהתחרו ביניהם, זה גם יצר חפיפה שכן בתוך כ"א מהם היה מתח בין יציבות לגמישות. 

מה שהביא במאה ה17 לתקופה סוערת, מלחמת האזרחים, מהפכה וכו'

המאבק מתחיל עוד קודם לכן כאשר מתחיל המתח בין המעמד הבינוני לבין המלך  - הייתה תביעה לסגור את בתי המשפט של הצ'נסלור, שכן אלו גחמות, ולא פרוצדורה הם טוענים שהעודף צדק מביא לשרירות  - השופטים שופטים לפי מה שהם רוצים. 

שיא המלחמה מגיע ב1515 בפסק הדין של האציל מאוקספורד, הלורד צ'נסלור בעצמו ישב במשפט ועלתה שאלת התחרות בין בתי המשפט הוא אמר שאלו שני סוגים משלימים של צדק שהמע' מספקות – אלו מספקים את הצדק מצד היציבות ודימה זאת לחסד האלוהים ושתי המערכות יכולות לפעול זו בצד זו 

מה שעיצבן את המעמד הבינוני ואת בתי המשפט של המלך. נאמר ש" equity varies with the length of the Chancellors foot  -  זה לא יעלה על הדעת שאין מדדים לצדק. 

בסופו של דבר המלך ג'ורג' הראשון התערב וקבע ששני בתי המשפט צריכים להתאזן והם הפסיקו את הריבים והם מתקיים עד היום במקביל. 

אגב, במקביל לצ'נסרי היה עוד בית משפט שהוקם שבו ישב המלך בעצמו – המקבילה של הצ'נסרי לעניינים פליליים – חדר הכוכב, הוקם בסוף המאה ה15 וגם נועד להיות בית משפט פלילי גמיש יותר. האנגלים שנאו זאת שכן לרוב זה אומר להגמיש את זכויות האדם של הנאשם שלא תמיד נשמרו, הכול בשם הגמישות והצורך להגיע לאמת ובאמת במלחמת האזרחים אחד הדברים שתבעו מהמלך היה סגירה של בית המפשט הכוכב לע"ז הצ'נסרי לא פגעו בזכויות אדם אלא רק לפעמים שאלו אותם ע"ס מה הם פוסקים. ולכן הצ'נסרי נשאר עד היום. 

במהלך השנים נוצרה הפרדה בין בתי המשפט, היו נושאים שהביאו לצ'נסרי והיו נושאים שהביאו לבתי המשפט של המלך – לא לפי סוויגום שונים אלא לפי סוג הסעד שרצו.נוצרה חלוקה ואי אפשר היה לעבור ממע' אחת לשנייה הצ'נסרי לא בא לערעורים על מע' בתי המשפט של המלך אלא למקרים של חוסר צדק עם צד אחד.

כל זאת כמו המע' שהתפתחה ברומא שנוצרה בה המע' המשפט שבה אנשים באו מכל רחבי הממלכה. דבר דומה קורה גם באנגליה, גם בגלל שבתי המשפט רוצים לתת מענה לבעיות שמעלים בתי המשפט הצ'נסלרים נכנסים אלמנטים מגמישים, כל מיני עקרונות רחבים יותר.

במקביל בתי המשפט של הצ'נסלורים הופכים לפחות גמישים – נהיים בהם סדרי דין, אפילו נוצרים בהם תקדימים שתמיד יהפכו לתקדים כפי שדיברנו לעיל. מה שקורה שזה הופך לתקדים מחייבים גם בצ'נסלורי.

וזו חלק ממטוטלת זו שדיברנו עליה כל הזמן. גם בצ'נסלרי שלפי הצדק לא נרצה שרירות שכן הצדק צריך ישמר. התחילו כללים עם יוצאים מן הכלל עם יוצאים מן הכלל לכלל לללכלשדכלחכלךדחכ וכו כי אחרת ממשפט צדק זה יהפוך למיטת סדום. כמו שגם נאמר במשפט באוקספורד.

מע' בתי המשפט באנגליה
עד סוף המאה ה19 היה בלאגן במע' המשפט. 

זאת עד לחוק השפיטה שהיה אמור לעשות סדר במע' הם יצרו את בית המשפט הגבוה לצדק כמו שגם קיבל בגץ הישראלי את שמו אפי' שאין קשר ביניהם. אוחדו שלוש המחלקות.  

בשנת 1921 הקימו גם בית משפט לערעורים מעל הבג"ץ .

היום בתי המשפט באנגליה מורכבים למעשה משתי רמות הם משמרים את מה שהיה מימה"ב -  ישנה את הרמה המקומית וישנה את הרמה של בתי המשפט הגבוהים עם שלוש מחלקות – בית המשפט האחד זה הhcj – הhigh court of justice הקינגס בנ'ץ משפחה וירושה (ופעם גם ימאות) וצ'נסורי. ההי קורט אוף ג'סטיס הוא בעיקר ערכאה ראשונה שיורית – יש לו סמכות לדון בהכל. כולם באריסטרס. הוא דן בהכל, לא כמו באירופה.

מעליהם בימ"ש לערעורים.  

מעליו יש את הסופרים קורט, שאליו מגיעים רק עם בקשת ערעורים לפעמים אפשר בקפיצת צפרדע להגיע ישר מהגבוה לעליון. לפעמים השופטים יכולים להגיד שמדובר בתקדים חדשני ושולחים אותם ישר לעליון. אלה הם בתי המשפט הגבוהים של לונדון. הם יושבים בלונדון השופטים ועורכי הדין הם כולם באריסטרס.

חוצמזה ישנם בתי משפט נמוכים –בתי משפט השלום מג'יסטרטס אוף קורט ג'סטיסם אוף זה פיס שהם לא משפטנים ויש גם את הקראון קורטס והקאונטי קורטס.


19.1.2010

משפט אמריקאי
כשמדברים על המשפט האמריקאי חשוב לזכור שקודם כל אין עוד חברה כמו החברה האמריקנית – החברה של ארה"ב, שבה המשפט כ"כ מרכזי בתרבות, בחברה. 

דה טוקוויל, במאמר, כתב כבר בשנות ה30 של המאה ה19 שכל שאלה חברתית פוליטית כלכלית, בארה"ב מגיעה למשפט – לבתי המשפט. כך למשל בבחירות של גור ובוש – זה הוכרע בבית המשפט. אין לכך אח ורע, עד כמה המשפט מעורב בתרבות הפוליטית, בקולנוע, בטלויזיה, באמנות. במובן זה ארה"ב שונה וחריגה גם מחברות אחרות כמו קנדה אנגליה, שגם שם יש חשיבות למשפט מבחינה חברתית תרבותית אך היא עדיין חריגה בעצמת התופעה. בטח כשמדברים על החוקה.
למה זה קורה?

במידה רבה זה קורה, כפי שניתן לראות גם במאמר של דה טוקוויל, כבר בתחילת המאה ה19 – זה מושרש בחברה האמריקאית כ200 שנה ואולי אף יותר.
זאת משום שהחברה מורכבת מ'מהגרים נאורים' – הייתה חברה גדולה של מהגרים שכוננה את התרבות, היא עשתה זאת במאה ה17 וה18 בתקופת ההשכלה, תקופת הנאורות, והיא הביאה איתה רעיונות אלה.

חשוב להבין שבהקשר זה של חברות של מהגרים לפחות בשלב הראשון, בפאזה הראשונה, הם חברות די הומוגניות ושמרניות. הדבר נובע מכיוון שהמהגרים הם מקטע, פרגמנט מסויים מהחברה האם שמהגרת. כך שאם ניקח את אנגליה, שם היו חלקים שונים בחברה, ומעמד הביניים הלך והתרחב. לא כולם מהגרים לאמריקה – לא כולם היו בעלי אמצעים לשיט בים של כחודשיים. האצולה לא מהגרת כי אין להם סיבה להגר. מי שמהגר הם מעמד הביניים. החברה שנוצרת באמריקה היא לא חברת ראי לאנגליה, אלא היא ברובה מעמד ביניים, הם לא אופוזיציה כבאירופה אלא הם הרוב. במיוחד אמור הדבר בהגירה לארה"ב ששם הושמדו כל האינדיאנים (ומתו 25-30 מיליון אינדיאנים). הם מצידם מפתחים את התרבות כראות עיניהם, אין להם אופוזיציה, קבוצות אחרות לא קמות. אין זה כבאירופה שם ע"מ להגיע לשלטון הם צריכים שורה שלימה של מהפכות להאבק בשלטון וכו'. אין גם את המעמד הנמוך שבמקרה של הפיכה היו רוצים גם להיות כמו כולם כך למשל בצרפת, הם טוענים שהם נשכחו במאבק של הסוחרים וכו' כך נולד הסוציאליזם – שדואג גם למעמד הנמוך, אם מדברים על שוויון, צ' באמת שיוויון. כך שבארה"ב הם בעצם בונים את החברה בצלמם ובדמותם, כך גם אין סוציאליזם, שכן אין מעמד נמוך. כך גם עד היום, הסוציאליזם מהווה איום חיצוני ממהגרים יהודים איטלקים וכו'

המעמד הבינוני נמצאים באמריקה לבד כ200 שנה, הם מפתחים את התרבות ואת המוסדות שלהם עד שהם בטוחים שכך זה טבעי. כך, בעיני אמריקאי ממוצע, הדיון מתחיל מנק' מוצא של חוקה. זה כ"כ מוטמע שם, שוב, כי לא היה משהו אחר. כמו בעליות בישראל – הם מקימים מוסדות חזקים ותרבות פוליטית שנשארת 70 שנה אח"כ למרות שהיה אופוזיציה ולא הושמדו האינדיאנים. מה שמסביר גם את החוקה האמריקאית והמוסדות הפוליטיים בארה"ב.

האמריקאים גם בורחים לא רק מהמעמד אלא מכל המאבקים והבלגאן של דת, פוליטיקה וכו' והרעיון של הנאורות שהם מביאים איתם הוא כינון חברה שהמכנה המשותף שלה יהיה זיקה אזרחית – חברים/אזרחים בקהילה פוליטית כשפחות חשובה האמונה הפוליטית האישית.

-עצם זה שהם נשמעים לאותו חוק זה מה שקושר אותם.
כמובן שבהתחלה, בשנים הראשונות, זה לא בא לידי ביטוי באמת שכן יש להם לכולם את אותם תפיסות דתיות וחברתיות מה שמאפשר להם ליצור את הזיקה החברתית. אך 

1. זה לא מגיע למצב של אירופה, משפחות אצולה, דוכסים ייחוס עד לרומי וכו' וכו', אלא זה בקטן, המאבקים מתחילים רק בסוף המאה ה19
2. אמריקה היא מקום גדול מאוד – אתה לא מרוצה אתה הולך 100 ק"מ למקום אחר – אתה יכול לברור לך עולם חדש. האנרכיסט הפילוסוף האמריקני אומר
"we are going to the west as if we are going to the future" יש הרבה יותר חופש מאירופה, יש לאן לנדוד ומה לעשות.
*בספר של הרץ הוא מסביר למה תהליך זה קרה דווקא בארה"ב ולא במקומות אחרים בעלם.

העובדה שהתרבות האמריקנית נוצרת עם השפעה חזקה של הנאורות משפיעה גם על מע' המשפט. הם מביאים איתם את הרעיונות של הנאורות – למשל הרעיונות של המדעיות.
ארה"ב חריגה במובן זה גם מהעולם האנגלוסקסי, יש דגש חשוב לפסיקה, אולי אף יותר מאנגליה, 

· נובע מהמסורת האנגלית, 
· ובגלל השטח העצום של ארה"ב במקרים רבים השופט היה נציג החוק היחיד בסביבה. 

יחד עם זאת, ולמרות מה שהולמס כותב בשנות ה70', יש בארה"ב גם תפיסה מדעית – רצינית של המשפט. לכן שם כבר מהמאה ה19 לימודי משפטים הם לא רק חובה אלא גם תואר מתקדם. 

גם מבחינת המחקר של המשפט. יש להם פילוסופים חשובים, חוקרי ספרות חשובים וכו' אך לעיתים רחוקות ישתרבב שם אמריקאי – לרוב זה יהיה אירופאים. לע"ז בתחום המשפטים לא ניתן יהיה לדבר על מקצוע כלשהוא מבלי להזכיר מס' שמות אמריקאים.
מה שעוד השפיע היה הרעיונות הפוליטיים של הנאורות  - הרעיון שהאדם עומד במרכז, הרעיון המרכזי הוא ריבונות האדם. האדם רשאי צריך וחייב לעצב את חייב הפרטיים והציבוריים. הדבר מתבטא בהרבה מאוד אופנים; 

כך למשל העובדה שהמשפט האמריקאי הוא מאוד דמוקרטי יחסית לחברות אחרות. 

· לאמריקיאים יש מעורבות גדולה, כבר בפרלמנט הם משפיעים בשיטת הבחירות האזורית רובית.
·  בארה"ב זה גם  בולט במיוחד שברור להם מה עושה הנציג שלהם – ישנה רשימה שמית של כל הנציגים עם מה כל אחד מהם אמר על כל חוק – כן או לא. 
· כך גם להישפט בפני מושבעים זו זכות חוקתית – גם בעניינים אזרחיים. זו המדינה היחידה בעולם שיש זכות משפטית במקרה זה להשפט בפני מושבעים. 
· בעבירות חמורות אי אפשר להגיש כתב אישום אם לא שהגרנד ג'ורי (גם 12, אך נחשב יותר) אישר זאת.מעבר לכך המשפט האמריקאי גם דמוקרטי בכך שבוחרים הרבה מאוד אנשים במע' החוק והסדר שלהם – השריף,התובע המדינתי, התובע האיזורי וכו' באיזורים מסויימים אף השופטים בדרגות נמוכות נבחרים. הפרקטיקה המקובלת יותר היא שלאחר מינוי השופטים ע"י המושל, בבחירות הראשונות שאח"כ צריך להצביע על כך. 

אלמנט נוסף מתבטא בקודיפיקציה, אחת המוטיבציות היא שכולם יוכלו לדעת את החוק ע"מ שלא יצטרכו ללכת לעו"ד לשלם הרבה כסף ולדעת מה החוק.סדר, ארגון, אחידות, ונגישות לחוק. בעולם האנגלוסקסי זה לא תפס אך בארה"ב תנועת הקודיפיקציה הצליחה. מי שעמד מאחורי התהליך היה דיויד דדלי פילד, שהצליח החל משנות ה30 של המאה ה19. בשלב מאוחר יותר יש לנו קודיפיקציה גם במשפט האזרחי. במיוחד במדינות המערביות. במדינות החדשות שנוצרות במערב ארה"ב יש אתוס שוויוני חזק – זה לא האריסטוקרטיה של מזרח ארה"ב וכו' 

כמובן התפיסה הדמוקרטית באה לידי ביטוי גם בטקסט של החוקה – 

החוקה האמריקנית
היא מבטאת את רעיונות הנאורות שהביאו איתם המהגרים מאנגליה. 

גם בתוכן וגם בצורה – 

בתוכן של רפובליקה, של הפרדת רשויות, של שלטון חוק, של הגנה על זכויות אדם. 

ובצורה – בעצם הרעיון של פוזיטיביזציה של החוק. לוקחים את זכויות האדם ומקבעים אותם שחור על גבי לבן בטקסט המשפטי. 
הרעיון של חוקה הוא שלוקחים את זכויות האדם ושיטת המשטר ומקבעים אותם בטקסט שחור ע"ל לבן – זה הרעיון של החוקה שנולד במאה ה18 והושפע ע"י רעיונות הנאורות. כך גם המהגרים מביאים איתם רעיון זה. 

החוקה האמריקנית מיוחדת בכך ש:
א. היא החוקה המודרנית הראשונה שנחקקה בעולם, שהוציאה רעיון זה מהכוח אל הפועל.

ב. היא לא בוטלה מעולם וכמעט שלא שונתה. 

מספר שנים קטן אח"כ נחקקו שתי חוקות חשובות – הפולנית והצרפתית אחרי המהפכה. 

הפולנית מחזיקה כמה חודשים בלבד עד שנכבשת פולין ומחולקת. 

החוקה הצרפתית גם עוברת הרבה – מאז המהפכה ועד היום יש כ16 מסמכים חוקתיים. הם מייצגים את מה שעושים כשלא רוצים את החוקה. 

התפיסה האמריקנית יוצאת דופן בכך שקידשה את החוקה – הפכה אותו לטקסט כמעט דתי. 

האמריקאים מתעסקים הרבה עם החוקה אך לא מבטלים אותה וכמעט שלא תיקנו אותה ב200 שנות קיומה. 

*אחרי השפל הכלכלי רוזוולט עזב ועקף את החוקה, מה שהביא בן גוריון כדוג' לכך שלא צריך חוקה בישראל.

החוקה האמריקנית גם כמעט לא מתוקנת. הbill of rights – ה10 תיקונים ראשונים שבעצם היו חלק מהחוקה אך לא נכנסו לחוקה בשל כך שהם מדברים על זכויות אדם. הם היו מוכנים מהמגירה מההתחלה – החוקה כמעט ולא תוקנה. 

ברוב המדינות לא רק מתקנים, אלא ממש 'מעיפים' את החוקה ועושים החדשה.

לחוקה האמריקנית יש מסביבה הילה של קדושה – לא מהתוכן שלה, אלא מהתרבות הפוליטית שמסביבה. האמריקנים מתחנכים על כך שזה הקשר ביניהם כאזרחים.
הסמכות של ביקורת שיפוטית על חקיקה, היא סמכות שנטל לעצמו העליון של ארה"ב ב1903. 

החוק הראשון נפסק בשנת 1803 ומשנות ה30 של המאה ה20 ובמיוחד אחרי מלחה"ע השנייה קיימת פרקטיקה חזקה של פסילת חוקים.

(בישראל יחסית לעולם כמעט ולא פוסלים חוקים. זו פרקטיקה מקובלת בכל העולם.)

כשלומדים משפט חוקתי בארה"ב, חלק גדול מאוד מהקורס מוקדש לנושא של פדרליזם, 

שהוא מאפיין חשוב של המשפט האמריקני – חשוב במשפט פדראלי בכלל בכל מקום אך בארה"ב במיוחד. ארה"ב היא פדרציה – מדינה המורכבת ממדינות יותר קטנות. היא נותנת למחוזות שלה ריבונות בדרגה גבוהה מאוד.  כל המדינות הגדולות בעולם בנויות כפדרציות – קנדה, אוסטרליה וכו' גם גרמניה ושויץ בנויות כפדרציות מבחינה היסטורית. 

ארה"ב לא הוקמה בהתחלה כפדרציה. כאשר למושבות הבריטיות, ל13 מתוך המושבות ב1873 נמאס מהבריטים ובהכרזת העצמאות זה מוקם כ'חבר לאומים' – 13 מדינות שעצמאיות לחלוטין, הם מתקשרות כקונפדרציה בקשר שעוזר להם, מטעמים ביטחוניים כלכליים וכו' כחזית מול אנגליה ספרד וכו' .

אך מה שקורה שבשנים הראשונות להקמת ארה"ב הוא שהאליטה האמריקנית דוחפת לכיוון של איחוד משמעתי עוד יותר ומעבר מ13 מדינות עצמאיות למדינה אחת פדראלית. ואז בקונגרס, בהתכנסות שיש להם מדי פעם – בterms of confederation הם מצליחים להעביר החלטה זו של איחוד ב1776 והחוקה נכנסת לתוקף ב1787. זאת מעין אמנה בינלאומית שנכנסת לתוקף בין המדינות. ניו המפשיר המדינה התשיעית מאשרת אותה וזה נכנס לתוקף. 

השאלה הפדראלית היא שאלה מכריעה בארה"ב, כבר במעבר לפדרציה המדינות הקטנות פחדו מהמהלך הזה וכדי להפיס את דעתם, החוקה קבעה באופן מפורש שהפדרציה, הקונגרס הפדרלי יוכל לדון/להסדיר אך ורק רשימה סגורה של נושאים (הגירה, חוץ ובטחון, מטבעות וכו') כל שאר העניינים מסורים לידי המדינות. יתר על כן התיקון העשירי לחוקה קובע במפורש שכל מה שלא מסור במפורש לפדרציה נשאר בסמכותם של המדינות. זהו נושא חשוב במיוחד לאמריקנים .אחד הנושאים המכריעים והחשובים בכל מע' בחירות ובתודעתו של כל אמריקני. למי שמחוץ לארה"ב יש מדינת ארה"ב אחת. לאזרח אמריקאי יש שתי אזרחויות – למדינה שלו ולארה"ב בכלל. לכן צ' לשים לב שהרוב המכריע של הנורמות המשפטיות בארה"ב הם נורמות משפטיות הנוצרות ע"י המדינות, רוב המשפט האזרחי ועוד, הכול ע"י המדינות. הפדרציה מסדירה רק נושאים מסוימים. 

מה שמוביל לכך שבארה"ב יש 51 מע' משפט  - 1 פדרלית ועוד 50 של המדינות שלהם מע' משפטיות משלהם. לכן יש 50 חוקי חוזים ו50 חוקי עונשין וכו' לכל מדינה יש את בית הנבחרים שלה וממשלה, ומושל משלה, חוקה ומע' בתי משפט משלה ומשטרה משלה. חוקי מדינה א' לא חלים בתחומי מדינה ב'. מה שמוביל לכך שאחד התחומים המפותחים במשפט האמריקני הוא בינ"ל פרטי – התחום המסדיר את ההתקשרויות של אנשים מתחומי שיפוט שונים. בארה"ב זה תחום מפותח. מה קורה שמישהו מניו יורק ומישהו מקליפורניה כורתים חוזה? 

· איפה ידונו, 
· לפי איזה מע' משפט, 
· ואיך זה יצא לפועל, 
בע"ע בנזיקין וכו' יש את ברירת המשפט – הניו יורקי,? הפדרלי ? וכו' 

למע' הפדראלית יש שלוש ערכאות – 
ערכאת דיון שיש כמאה כאלה בכל המדינות – אחת בכל מדינה ושתיים או שלוש במדינות הגדולות.
לאחמ"כ יש 12 ערכאות ערעור, ארה"ב מחולקת ל11 circuit ועוד אחד לd.c.. 

מעל זה יש את ערכאת העליון. הם דנים במקרים בין מדינות וכו' או במקרים של אזרח ממדינה א' מול אזרח ממדינה ב'. אך גם אז יחויב העליון לדון לפי חוק החוזים של מדינה א' או ב' שכן אין חוק חוזים של העליון – פדראלי, גם אין common law פדראלי, הם לא יכולים לפתח זאת כי זה לא בסמכות שלהם. ישנו שוני רב מאוד במשפט בין מדינה למדינה – אם לא מבחינת התוכן הרי שבעצם ההפרדה – לכל מדינה יש את מע' המשפט שלה.
מה שגם מוביל לתחרות בין המדינות במשפט – מדינות הגמישו חוקים שונים ע"מ למשוך גורמים שונים.

מנגד קיים גם לחץ מאוד חזק להאחדה של המשפט בין המדינות השונות;
אחד הגורמים ללחץ הוא האקדמיה ששם לומדים עקרונות כלליים המצויים בכלל בארה"ב. (אבל ההסמכה היא לאותה מדינה.)  

כך גם הספרות האמריקנית שנכתבת.

כיום יש גם אתרים המאחדים את כל הפסיקה והחוקים של כל המדינות ושל הפדראלי. מה שממילא מוביל להאחדה של המשפט – אנשים מכירים את אותו דבר. 

ישנו גם סוג של ספרות שבכלל מוביל להאחדה – יש את הRestatement שהוא משהו בין חוק לאינציקלופדיה משפטית. לכל חוק יש כרך שעוסק בו. ומסביר את כל סעיפיו. פרויקט זה התחיל לפני מלחה"ע השנייה והוא כ"כ מצליח עד שהיום כבר יש מהדורה שלישית ולמרות שהוא לא גורם מחייב משתמשים בו שופטים, אקדמאים ועוד זאת משום שהוא משפיע על כלל המשפט האמריקני.

גורם נוסף ללחץ הוא הקונגרס הפדראלי שמפרש את הרשימה הסגורה של הסמכויות שלו בהרחבה רבה מה שגם מאפשרת לו החוקה באומרה שהוא יכול לעשות כל מה שנחוץ. או למשל האיסור בהעסקת ילדים שפורש כמאפשר איסור לסחור במוצרים כאלה.או במסעדות בכבישים הבין מדינתיות שחוקק חוק שאוסר אפליית כושים, טענו המדינות שזה חלק מחוקי התיירות וההסעדה, החוק הפדראלי מצידו טען שזה חלק מהסדרת המסחר בין המדינות
הגורם האחרון הוא מודלים של חקיקה שתהפוך לחקיקה אחידה בכל המדינות. גם פה יש מגמה להביא לחקיקה אחידה בכל ארה"ב הובאו אקדמאים ושופטים ביחד ע"מ לייצר מודלים אלו לחוקים. הרבה מדינות שינו את חוקי העונשין שלהם לפי מודל זה, גם אם לא לגמרי לפחות בחלקה. 

הדוגמא הטובה ביותר היא הucc -אנשי העסקים יצאו מדעתם מכך שבכל מדינה היו חוקים אחרים של צ'קים פירעון וכו' והם ביקשו שלפחות בעניינים אלו יהיו חוק אחיד, כאמור לא תיתכן 'הנחתה' של חוק כזה מלמעלה, אך הלחץ מלמטה, וחקיקה של המדינות בעצמם הביאה לאחידות בנושא.

ישבה ועדה בראשות המשפטן קרל ווין וחיברה מודל לקודקס מסחרי. בהתחלה הם ניסחו משהו פחות או יותר אחיד לדיני שטרות וב1956 זה הצליח וכל אחת מ50 המדינות חוקקו את אותם חוקי מסחר. זה היה מהלך קשה מאוד שכן קשה לשכנע 50 בתי משפט להעביר את אותו חוק.

כך שיחד עם כוחות הפיצול יש כוחות רבים שלוחצים להאחדה.
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