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בתרבות המערב התפתחו 2 מסורות-
1. המסורת הרומאנו-גרמאנית ( שמה גם "המשפט של היבשת"- המשפט הקונטיננטאלי.
2. המסורת האנגלו-סקסית ( נקראת גם המשפט המקובל. בחצי המאה האחרונה נהוג לקרוא לה המשפט האנגלו-אמריקאי.

חלק ראשון: שחקנים במערכות המשפט
	
	אנגלו-סקסי
	רומאנו-גרמני

	· בתי המשפט
	יש תפקיד מרכזי לביהמ"ש כבר מהמאה  ה12-13. יוצרים את המשפט המקובל. מע' יחידנית. 
	יש תפקיד מרכזי אבל לא הפכו לסמל חברתי. יש פיזור בימ"ש- פירמידות לערכאות ונושאים שונים. יש בימ"ש אחד בלי ערכאות לחוקה.

	
	
	( בישראל- בשנות ה50 הקימו בי"ד לעבודה- העתק כמעט מושלם. ניסיון נוסף לבימ"ש מנהלי- יש היום רק מחלקה במחוזי.

	· שופטים
	השופט כגיבור תרבות. פס"ד ארוך והחלטת שופטים מנומקת של כולם.
	השופט מרכזי אבל לא סמל תרבות- מתקבל כנציג מדינה- דמות ממלכתית. פס"ד קצרים, לפי סעיפי חוק ודוקטרינות. החלטה של כולם. האקדמיה ממלאת את החסר.

	· צורות שיתוף אוכלוסיה
	מושבעים
- התקבע המספר 12. יש הכרעת העובדות ( הכרעת האשמה ( הכרעת העונש/ פיצוי.

נמצאים רק בהליך הפלילי כזכות חוקתית לאדם להישפט מול השווים לו (בארה"ב חריג- גם בהליך האזרחי).

המשפט מאוד מהיר כי המושבעים מוחזקים עד לסיום המשפט.

חשיבות זהות המושבעים עולה (בגלל רב תרבותיות) ולכן יש זכות לשני הצדדים לתשאל ולפסול מושבעים.

אסכולות לגבי החלטת מושבעים:

1. ארה"ב- פה אחד.
2. אנגליה ואוסטרליה- רוב קולות.

יש ויכוח על מקום המושבעים (לא מקצועיים) וקידר טוען שאלו טענות אנטי דמוקרטיות.
	שופטים הדיוטות
- חלק מכס השיפוט בהליך הפלילי. בצרפת ואיטליה הם משתתפים בדיון ויכולים לתחקר עדים. 

	
	( בישראל- אין מושבעים. לא משתתפים בהליך המשפטי.
	( בישראל- בבימ"ש לדיני עבודה יש 2 שופטים הדיוטות – נקראים "נציגי ציבור" ושופט אחד מקצועי.

	· מינוי שופטים
	נעשה ע"י הרשויות הפוליטיות- ויש שנבחרים ע"י הציבור.

יש חשיבות לזבות ותרבות בבחירת השופטים- קידר טוען שזה לגיטימי אבל מוגזם:

פרנקפורט- שופט שמונה ע"י FDR (דמוקרט ליברלי) והפך לאחד השופטים השמרנים בזמנו- פס"ד בראון.

וורנר- נשיא ביהמ"ש העליון שמונה ע"י הרפובליקנים והיה לנשיא הכי ליברלי.
	יש מגמת שיפוט שיש ללמוד אחרי לימודי המשפטים במשך שנתיים ואז יש להתקדם בהיררכיה שיפוטית מעיר קטנה לגדולה.יש אלמנט פוליטי רק בבימ"ש לחוקה.

	
	( ישראל- נמצאת באמצע. 

1948-1953- שר המשפטים ממנה למחוזי ולשלום והממשלה ממנה לעליון- הכל באישור הכנסת.

1953- חוק מינוי שופטים.

1. דמוקרטיה- יש מקום להתערבות האוכלוסייה אבל אין מקום לייצוג האוכלוסייה בבימ"ש.
2. נציגות מקבוצות- נראה שזה מטעמי שוויון- קידר טוען שזה בא ממקום של שותפות ולא שוויון.
3. זהות- קידר טוען שאי אפשר לראות את הזהות כדבר קבוע. קשה לראות זהות שמשפיעה על פסיקה בצורה מובהקת.

	· עורכי דין פרטיים

	1. Soliciter- (מאכער) נמצאים תחת "חברת המשפט". צריכים תואר אקדמי אבל לא בהכרח במשפטים. עליהם למוד שנת לימודים ב"חברת המשפט" + מבחן + שנתיים סטאז'.
2. Baristers- (נואמים) מייצגים לקוחות מול ביהמ"ש הגבוהים. לומדים שנה של הלשכה + סטאז'. בריסטר ותיק מקבל תואר מהמלכה.
השיטה בעייתית- מייקרת את התהליך ושופטים בביהמ"ש הגבוהים מגיעים רק מהבריסטר.
	

	· עו"ד בשרות הציבור
	יש מכרז ומתקבלים
	ההנחה שעו"ד למען המדינה זה אחרת- אין מעבר חופשי מהפרטי לציבורי.

	· לימודים אקדמאיים
	הפקולטות למשפטים היו מהראשונות באירופה- מהמאה ה15. לימדו 2 סוגי משפט:

1. המשפט הרומי.
2. המשפט הקנוני (גרגוריוס ה5 סגר את הקאנון למחייב במאה ה11).
הלימוד של המשפט הרומי והקנוני יצר האחדה ובסיס משותף. תואר LLB (בוגר במשפט הרומי והקנוני). יש צורך בלימודי משפטים:

1. להיות חלק מהגילדה.
2. להיות חלק מחוקרי המשפט.
ברוב העולם לימודי המשפטים הם תנאי לעיסוק במשפטים.

	
	המשפט עוצב ע"י שופטים ועו"ד. אין קשר בין פרקטיקה ואקדמיה. 

בארה"ב- לאור רעיון הנאורות של המאה ה19- האמריקאים רוצים להעלות את הרמה של עו"ד. אחרי שלומדים תואר כתואר ראשון נוסף. האקדמיה עוזרת להאחדה- יש שם 51 שיטות משפט (50 מדינות ו1 פדראלית).
	

	· מבנה משרד המשפטים
	אין משרד משפטים- הרשויות מנוהלות ע"י מס' שרים. ב2007 זה שונה באנגליה ויש משרד משפטים שרוב הרשויות תחתיו. 
	משרד משפטים אחד ובראשו שר המשפטים- כל הרשויות כפופות.

	
	( בישראל- שילוב השניים- מנהלית ביהמ"ש תחת משרד המשפטים אבל יחידה עצמאית מבחינה כלכלית ומבחינת החלטות.

	· פרקליטות המדינה
	פרקליט הוא בעצם עו"ד של הממשלה. גם שר בממשלה- אין כפיפות לשר משפטים אבל תחת הממשלה כי מייעץ לה. הסכמה ממסורת שלא מתערב בפרקליטות. מ2007 יש שר משפטים ופרקליט.
	תחת משרד המשפטים אבל עצמאית מבחינת החלטות. 
פרקליטות <--> משטרה 

[מפקחת על רשויות ענישה]

פרקליטות <--> רשויות פוליטיות 

[1. דגם דרום אירופה- הפרדה מוחלטת
2. דגם צרפת- התערבות מוגבלת של פוליטיקאי בהליך.

3. דגם סקנדינבי- התערבת כמדינה דמוקרטית.]

	
	( בישראל- במנדט היו יועצים ובממשל האזרחי מושלים. היועץ המשפטי הצבאי הפך לעו"ד הכללי באזרחי. עדיין נשאר בשם היועמ"ש (בנטוויץ'). 

1948- עם הקמת המדינה מקימים מיניסטריון – שר המשפטים הראשון לפי המודל האירופי (פנחס רוזן)- 3 מח' תחת השר-1. מח' חקיקה. 2. יעוץ משפטי. 3. פרקליטות. ( זה חריג כי הוא ריכוזי ולא נבחר ציבור. החוקים ומע' המשפט נשארו לפי אנגלו סקסי. 

	· זרמים פוליטיים
	מדינה נתפסת כ"רע הכרחי"- יש חשד עמוק כלפי המדינה. נכתבה המגנה כרטה בשנת 1215 וצומצמו סמכויות המלך. בארה"ב המשפט נתפס כמכשיר של החברה להגן על החברה והפרט מפני המדינה.

פס"ד מרבורי נ' מדיסון (1803)
 מבטלים בפעם הראשונה חוק של הקונגרס ע"י בימ"ש פדראלי. נתנו 2 טיעונים- 

1. לא יכול להיות חוק נוגד חוקה 
2. אין מוסד טוב יותר לפסיקה מביהמ"ש על מנת להגן על החוקה.
	המעמד הבינוני מחזק שלטון חזק. המדינה היא הפרט. 
1. תוצאת פס"ד- פסיקה דומה לחקיקה באופן ישיר ומיידי- מופנית לכלל האוכלוסייה.
2. הטעם התיאורטי- "המדינה שומרת על השוויון" בעזרת ביהמ"ש.

	· שיטת דיון בביהמ"ש
	שיטה האדוורסרית- השופט כשוטר תנועה.
	שיטה אינקוויזיטורית- השופט הוא החוקר. לא משנה מי שם השופט שנתן את הפס"ד- זה בשם החברה. אין תביעה כנגד אדם פרטי אלא נגד היועמ"ש.

	· מחשבה פרקטית
	יותר פרקטים ופחות תיאוריות גדולות. יש דגש על פרוצדורה כמענה לזכויות אדם, שומרת על התנהגות שופטים.
	דגש על המהות וחקר האמת. אין עסקאות טיעון. אם יש מינימום ראיות ויש אשמה יגישו כתב אישום- אחרי זה ביהמ"ש יחליט זכאי. (לא סוגרים תיק בלי הכרעה).


חלק שני: שיטות המשפט הרומאנו-גרמאניות
ברומא היו 3 תקופות (מאה 8 לפנה"ס- 476 לספירה):
1. תקופת המלכים.
2. תקופת הרפובליקה.
3. תקופת הקיסרות (פרימיקיפט)
a. תור הזהב- מסוף המאה הI-מאהII

b. שקיעת האימפריה- מאה III

1. נורמות
חקיקה- נורמה פוזיטיבית שניתנת ע"י שליט.

1. רכיב צורני- נורמה כתובה.
2. רכיב התפתחותי- מורדת מלמעלה למטה ולא מנהג.
המשטר מתקופת הרפובליקה מורכב מ3 קבוצות:

1. פקידים שמנהלים את העיר והאימפריה.
2. אסיפה מייעצת- הסנאט (האריסטוקרטיה הרומית)
3. אסיפות העם - מחוקקות.
פלבס= המוני העם.

פטריקים= מיוחסים.

לאחר מאבק של הטריבונים (מנהיגי הפלבס) גם חוקים של אסיפות העם של הפלבס ייחשבו לחוקים מחייבים.

בתקופת הקיסרות המבנה נשמר- אבל מעל יש קיסר שיכול לחוקק בעצמו או לאשר אסיפות עם.

היה מאבק על יצירת 12 לוחות (בהתחלה 10 ואז יש חוסר אז מוסיפים 2). בלוחות יש פרוצדורה משפטית כחלק מזכויות אדם ונושאים אזרחיים ופליליים מעורבבים. הייתה מטרה שהלוחות יתרמו ליציבות ולוודאות. 

יש נסיון להקשיח את המשפט וליצור וודאות <--> וצורך להגמיש את המשפט ולמנוע אי צדק.

2. תקדים ופסיקה

הפסיקה הופכת לנורמה כללית. החברה מחפשת יציבות והפסיקה הופכת למחייבת. מי שיכול לפתור חקיקה:
1. ביהמ"ש- 
a. פרייטור אורבנוס- בראש המערכת. קובע פרוצדורה, פתרונות ללקונות והחדרת נורמות למשפט.
b. פרייטור פרגרינוס- שופט הזרים. מחדיר נורמות ממע' משפט של עמים אחרים.
יש תנועת מטוטלת בין גמישות לנוקשות. לא כל פרייטור המציא פרוצדורה חדשה, אלא חידש את קודמו.
2. שליטי המדינה- בתקופת הקיסר כל מה שאמר נחשב לחוק- צווים, הוראות ואפילו נאומים.
סוגי נורמות:

1. חקיקה
2. תקדים
3. מנהג- יוצר בעיה במשפט כי אין לו גבולות ברורים. ביהמ"ש כפתרון- המשפט מתנהל בקהילה ע"י הזקנים שמטרתם להזכיר לקהילה את המנהג והנהלים.
חוק פיצוי פיטורים- היה מנהג עד שהפך לחוק בשנות ה50.

חקיקה קודי פיקטיבית

קודיפיקציה החלה במאה ה18 ואילך כחלק מרצון ליצור יעילות בתחום הפלילי, עם השנים יצרו קודיפיקציה גם לתחומים האזרחיים. עניין היציבות מול הגמישות- מחד יש את הקודקס ויש להיצמד לו ומאידך יש ס' שמחייב את השופט להכריע בכל סכסוך. ברק מבטל את סימן 46 לדבר המלך, כפתרון ללקונה, הוא פונה לקודקסים הארופאים ומעתיק- הפניה לעקרונות השיטה. סיבות:

1. התפתחות המדינה המודרנית- מנהג לא מספיק ויוצרים פוזיטיבזציה לחוק (חוק כתוב).
2. רעיונות התקופה המודרנית- (הנאורות)
a. אמונה במדע- ניתן לקחת את כל הידע האנושי ולהקיף אותו.
b. המובן הפוליטי- האדם במרכז- האדם כריבון לעצמו. יוכל לקרוא את החוק ולהבינו.
3. מסורת- האירופאים כממשיכי מסורת הרומאים. הרומאים יצרו קודקס בלוחות והם ממשיכי דרכם. קידר מתנגד להנחת המוצא- האירופאים עושים רומנטיזציה לדבר לא קיים.
לקודקס יש כוח חזק גם אחרי המאה ה18- הפך לסמל סטטוס למדינה מתוקנת. קידר מתנגד לתפיסה ואומר שהמדינה התחנכה למחויבות לקודקס וחוקה. 
חלק שלישי: המשפט האנגלי
עד המאה ה11- משפט מנהגי ולא שלטו ריכוזי. מתנהלת חקיקה מקומית.
ויליאם הכובש (1066)- מייצר באנגליה משטר פיאודלי. הצליחו לעשות פירמידה יעילה וריכוזית. המלך נותן "גב" למערכת המשפט. 

בימים של יורשי ויליאם הכובש הפכו את הריכוזיות והמלך מאחורי המשפט הפך לחזק. עם הזמן מתגבשים תפקידי שיפוט במועצת המלך. פס"דים שניתנים נאכפים בגלל פחד מהמלך. ביהמ"ש של המלך הולכים ומתנתקים מהמלך כאדם ספציפי והופכים למוסד עצמאי- יוקרת ביהמ"ש בפני עצמם.
בתחילה ביהמ"ש הולכים עם המלך כשמסתובב בין הואסלים ( פוגע בביהמ"ש- לא משלמים מיסים כשביהמ"ש  לא בכפר:

1. Exchequer- ביהמ"ש לקרקעות ומסים- הפך לקבוע בלונדון ונפרד מפמליית המלך.
2. Common pleas- הושאר עם הזמן גם ביהמ"ש לעתירות כלליות. 
3. Kings bench- בדיוני אצילים-מלך דן המלך, אך עם הזמן גם זה הושאר בלונדון.
היחס של העם לביהמ"ש המלוכניים הוא כאל ביהמ"ש הממלכתיים של המדינה. כל הנ"ל התקיימו עד המאה ה19 ואז איחדו אותם. 

מהמאה ה12-13- ביהמ"ש כמוסד משפטי מרכזי שמייצר משפט לכל אנגליה- common law. המוטו של ביהמ"ש של המלך- "במקום בו יש סעד משפטי שם נמצאת הזכות המשפטית".

1. מחשבה פרקטית- ביהמ"ש קיים רק למתן סעד.
2. אובססיה לפוזיטיביזם- שאלת מקור הסמכות ונורמה משפטית ( אם יש מוסד שיכול לעזור אזי זו נורמה.
אדם מגיע בפני בימ"ש ומסביר את עניינו ( ביהמ"ש יקבע אם יש סעד במשפט ( אם יש אז המשפט יטפל.

עילות תביעה ניתנות ע"י הלורד צ'נסלור. בגלל לחץ האצולה הוחלט שאם רוצים להרחיב אז רק באישורם (כדי שלא יפגעו כל הזמן מנתיניהם) ( חוק ווסטמינסטר- מותר ללורד צ'נסלור להוסיף עילת תביעה אם דומה לעילה קודמת ומוכרת. 
3. המקום המרכזי של הפרוצדורה- כיוון שלא יודעים איך יסתיים המשפט יש רצון לשלוט בהליך ובראיות. סעדים כחלק מהפרוצדורה. כלל פרוצדוראלי- התקדים מחייב ושופטים חייבים להישאר בהחלטה שנקטו לפניהם.
גמישות נתפסה כמסוכנת ( נוצר אי צדק ( השופטים מגמישים דרך פרשנות ופיקציות. 

בימ"ש נוסף- Chancery- נוצרה מערכת משפט מקבילה בהמשך לאי הצדק. העם היה פונה למלך עצמו בטענה שענינו לא קיבל מענה נכון בבית המשפט. עם הזמן הלורד צ'נסלור הפך להיות בראש הכס. המערכת פעלה לפי חוש הצדק והיושר ושמה שונה לequity – נתנה סעדים ספציפיים והייתה יצירתית. נוצרה מעין ערכאת ערעור שהכניסה את עקרונות היושר. פעלה הפוך מביהמ"ש של המלך- "אין עוולה ללא תרופה". המערכת נוגעת רק בתחומים האזרחיים.

במאה ה17 טוענים שהיושר משתנה "לפי אורך הרגל של הצ'נסלור" ( יש הזנה הדדית מביהמ"ש של המלך: הChancery מתחיל להתקשח- נוצרו פרוצדורה ותקדימים <--> עקרונות יושר מחלחלים לביהמ"ש של המלך. 
בשנות ה70 של המאה ה19 שונתה המערכת והקימו את המערכת כפי שהיא היום:

ערכאה נמוכה (לפי אזורים).

ערכאה גבוהה (כמו הKing bench).
בימ"ש לערעורים (הוקם ב1921).
ביהמ"ש העליון (לשעבר בית הלורדים).
חלק רביעי: המשפט האמריקאי

דה טוקוויל
 טען שכל שאלה פוליטית מגיעה בסופו של דבר לאולם המשפט ושם מוכרעת.

סיבות לביהמ"ש כמרכזי:

1. תקופת הנאורות- קבוצות ההגירה בתחילה הן הומוגניות- בעיקר מעמד בינוני אנגלי פוריטני. אין להם אופוזיציה גם מבחינה פיזית וגם מבחינה רעיונית. הופכים את תפיסות הנאורות (שלטון החוק, הפרדת דת ממדינה) לרעיונות טבעיים.  המערכת מאוד יציבה. 
2. ביסוס על זיקה אזרחית- לאור השינוי בהגירה המאסיבית מאירופה במאה ה19 והגירת ההיספאנים, יש ניסיון ליצור חברה עם זיקה אזרחית ולא לאומית או דתית. על כולם לציית לחוק ולסדר אחרת החברה תתפרק.
השפעת תקופת הנאורות

1. חשיבה רציונאלית במשפט- בהמשך לתפיסה הא"ס שביהמ"ש הוא מרכזי ותפיסת המדע שחלחלה- במאה ה19 החלו לימודי משפטים והמחקר האקדמאי.
2. תפיסה דמוקרטית- יש בחירה דמוקרטית של שופטים, מושבעים ותובעים. חשיבה עם נפקויות פוליטיות וחברתיות.
3. התנהלות א"ס- המתיישבים הביאו איתם את ההליך מאנגליה ודומה למאפיינים המוכרים משם.
מדינה פדראלית

בהתחלה המדינות הקטנות נבהלו מפדרציה- פחד מריכוזיות והקטנת כוח המדינות הקטנות. על כן בחוקה יש הגנות למדינות הקטנות.

בארה"ב יש 51 שיטות משפט- 50 מדינות ופדראלית. כל עו"ד יכול להופיע רק במדינה שלו. אם יש התנגשות דינים משתי שיטות משפט- פועלים לפי דין בינ"ל פרטי שהוא מאוד מפותח בארה"ב.

גורמי האחדה:

1. הממשל הפדראלי- יש לו סמכות ב3 הרשויות להסדרת יחסים בין מדינות. (דרך הכוח בין מדינות משליט נוהל אחיד- איסור שינוע מוצרים שיוצרו ע"י ילדים, שליטה בתקציב).
2. בי"ס למשפטים והאקדמיה- לומדים את הדין הכללי ועקרונות כללים שמופיעים בכולם.
Ristatment- אינציקלופדיה של משפט אזרחי- תערובת של קודקס וספר משפטי.

3. יוזמות לחקיקה אחידה- 
a. תחום פלילי- מודל הpinal code.
b. תחום מסחרי- UCC.
ערכאות

במדינות- אי אפשר לערער מערכאה במדינה אחת למדינה אחרת.

בפדראלי- בסמכותה לפעול בדברים שהחוקה נתנה לפדרציה (חוץ וביטחון) או בסכסוכים בין מדינות.

ערכאת דיון (בכל מדינה) ( בימ"ש לערעורים פדראליים ( ביהמ"ש העליון האמריקאי ( בימ"ש לערעורים (ברשות מהפדראלי ומהעליון).

החוקה האמריקאית

הפכה למדינה אחת במלחמת האזרחים ב1860. פס"ד מרבורי נ' מדיסון היה הראשון שנגע לחוקה.
בסוף המאה ה19 יש יותר שימוש בביקורת שיפוטית. אחרי מלחה"ע הII השימוש הופך לנפוץ- סמכות שהגיעה בהדרגה.



























� תפקיד ביהמ"ש להחזיר שלום וצדק לחברה- בעבר היה זה קהילתי והיום זה עניין של פשרה. תפקיד המושבעים כנגזרת מתפקיד היסטורי:


נציגי הקהילה- המשך להליך קהילתי.


הצדקה דמוקרטית- האדם כמעצב חיים ציבוריים.


הצדקת השיפוט מצד השווים- אדם יישפט בפני אדם ששווה לו במעמד החברתי שלו.


מעורבות חברתית ממקום של חירות.


� בהליך האזרחי יש שופטים הדיוטות בשתי האסכולות. באנגליה יש שופטי שלום (JP) בערכאה הראשונה- לא משפטנים, נכבדים מהקהילה שזו לא העבודה העיקרית שלהם. יש להם שיפוט עיקרי בילדים וסמכות מקבילה בנוער- עוד מימה"ב. 


תפקידם גם לפקח על פרקליטות המדינה שלא יכולה להגיש כתב אישום בלי אישורם. 


� בהתחלה זה היה שני תפקידים- 


"המאכער"- אדם העוזר לאדם הפשוט להסתדר בבירוקרטיה.


האקדמאי- התעניינו בחקר המשפט. "יוריס פרודנטס". 


כבר בתקופת האימפריה הרומית (מאה I) רואים את ההתנהלות הזו, ואח"כ גם בתקופת הרנסאנס (מאה 13). ברגע שהקימו את האוני' חקר המשפט מתרחק והופכים למלמדים.  


עם הזמן מתפתחת גילדת הנואמים- ייצוג לקוחות בפני ערכאות גבוהות (קיקרו).


ההפרדה הייתה קיימת עד שלהי שנות ה20 ובשנות ה70 מתאחדים התפקידים חוץ מאשר באנגליה שיש הפרדה.


� הנשיא היוצא מינה את אנשיו לתפקיד בצורה לא נכונה. מרבורי תובע ודורש להיות שופט כפי שהובטח לו. נקבע שהסעיף בחוק שאפשר למרבורי לפנות לביהמ"ש העליון נוגד את החוקה.


� הוגה דעות צרפתי שהיה בארה"ב וכתב ספר על הדמוקרטיה האמריקאית ועל הרשויות שלה.





