כאשר מדברים על שיטות משפט בעולם המערבי יש שתיים:
1.הותיקה יותר - רומנו גרמאנית. יונקת מהאימפריה הרומית ומהשבטים הגרמאנים. הרומים קראו למשפט שלהם "אזרחי", וכך נקראת השיטה לפעמים (civil law).
אפשר למצוא שיטה זו בכל רחבי אירופה למעט אנגליה. לכן האנגלים קוראים לשיטה "קונטיננטלית". השיטה נפוצה גם בארצות אמריקה הלאטינית, ובכלל במקומות רבים שהושפעו מאירופה.
2.מסורת אנגלית. עד למאה ה-11 די דמתה לאירופה אך אז התפצלה מהמשפט האירופי. מתבססת על משפט מקובל (common law). משפט מקובל מבוסס בעיקרו על פסקי דין מחייבים דבר שקיים פחות בשיטה הקונטיננטלית.
כיום מכונה השיטה "אנגלו-אמריקאית" עקב ההשפעה האמריקאית הגדולה בעולם.

בתחילת הקורס נדבר על מקורות המשפט, מהן הנורמות המחייבות אותנו. הדוגמאות יהיו משיטות זרות ולא מהישראלית.
***לקרוא את המאמר של פרופ' ירון על רומא – 40 עמ' ראשונים.

המשפט הרומי, כאמור, השפיע רבות, הן בתוכן והן בצורה, על המשפט האירופי שלאחריו.

כשמדברים על האימפריה הרומית מתכוונים לישות שהתקיימה כ-1000 שנים. הכתיבה הרומית על המשפט הייתה כל כך מפותחת שבשאר אירופה הגיעו אליה רק באזור המאה ה-19.
הנורמה הרומית הראשונה היא חקיקה. מעשה החקיקה מוגדר ככזה שנועד ליצור נורמה משפטית מחייבת. חוק עצמו הינו נורמה פוזיטיבית שנוצרת ע"י הגורם השולט בחברה. יש להבדיל בין המקור (השליט, הריבון) לנורמה עצמה (חוק). 

בתקופת המלכים הרומית אנו מניחים שהחקיקה נוצרה ע"י המלך עצמו. 

בתקופת הרפובליקה מי שיצר את החקיקה הן אסיפות העם (היו 4 אסיפות שונות עם שתיים חשובות מתוכן, אסיפות בתי האב והלוחמים). בשפה של היום האסיפות הן הריבון. הצעה הגיעה לאסיפות העם השונות לאחר שעברה דיון בסנאט. לכל בית אב, קנטוריה, היה קול אחד. לחוק קראו על שם האדם שהציע את החוק, חוק יוליוס למשל.
בתקופת הקיסרים המילה האחרונה הייתה של הקיסר והוא היה הריבון, לא אסיפות העם.

יש להדגיש - חקיקה היא צורת משפט שמאפיינת חברות מתקדמות יחסית. בחברות היסטוריות קטנות לא מוצאים חקיקה. לחברות האלה, לרוב, לא היה מנהיג - חברות "ציידים-לקטים". החברה חיה לפי מסורת מסוימת והיא לא צריכה שמישהו ינהיג אותה ואם יש סיכסוך אז הביאו אותו לפני הזקנים.
אבל ככל שהחברות הללו גדלות והופכות יותר מתוחכמות המצב משתנה. יש לזה שתי תוצאות:

1. החברה לא יכולה להתנהל לפי מסורות אלא חייבת לפתח דפוסי שלטון שכוללים מנהיגים וחוקים. 2.היה שינוי במשפט. מינהגים לא מספיקים ויש ליצור נורמות באופן שוטף כי יש הרבה אנשים ולא כולם מכירים את כולם.
אמרנו שחקיקה היא נורמה פוזיטיבית - אפשר להוכיח אותה. כלומר, נורמה כתובה וברורה וניתנת להבנה באופן ברור. החקיקה מופנית כלפי ציבור רחב של אנשים. ברומא בתחילה החקיקה לא הייתה כתובה אלא הכריזו עליה. עם הזמן נוצרה דרישה לכתוב את החוקים ולא רק להכריז עליהם. לכן נחרטו 10 לוחות עם חוקים והוצבו בכיכר העיר (פורום). לאחר שנתיים הוספו עוד שני לוחות כאלה. לכן ישנו מושג של "12 הלוחות הרומים". השלושה הראשונים עוסקים בפרוצדורה אזרחית, הרביעי עוסק בדיני משפחה (כולל סמכות בלתי מוגבלת לאב המשפחה), השלושה הבאים דנו בדיני אימוץ, ירושה ודיני קניין, היה עוד אחד למשפט פלילי ועוד אחד להלכות דת והשאר תוספות והשלמות.
השלושה הראשונים עסקו בפרוצדורה וזה נראה תמוה - יש לזה חשיבות עצומה מבחינה פוליטית. האנשים רצו לדעת מה מותר ומה אסור להם ובעיקר את הדרך של איך נפתח הליך, איך הוא מתנהל וכו'. מכאן יש הבנה חשובה בתרבות המערבית שחשוב מאוד לפרסם את אופן ניהול ההליך, מה שהיום נקרא סדר דין והגנה על זכויות האדם.
עוד יש לציין את חשיבות המשפחה ברומא העתיקה, לא רק כלכלית אלא גם משפטית - בדיני קניין וירושה. אין כמעט דיני חוזים ונזיקין כי הרכוש עבר כמעט רק במשפחה ולא החוצה.
ישנה כל הזמן במשפט תנועה מקבילה בין שני קטבים: תנועה ממשפט נוקשה מבחינה צורנית למשפט רך יותר ובחזרה. המשפט חייב לחיות בסביבה ודאית ויציבה (נוקשה), כמו כל מערכת המורכבת מנורמות. אחת הסיבות לכך שאזרחי רומא רצו בלוחות הייתה שהם יידעו איך הם צריכים להתנהג. 
יחד עם זאת, המשפט הנוקשה אף פעם לא מספיק. ישנן כל הזמן שאלות נוספות. כל עדכוני החקיקה אף פעם לא מספיקים ותמיד יש צורך להשלים את החוקים ולפרשם (ריכוך).
פסיקה היא נורמה גמישה יותר במובן הזה שהיא מיידית יותר ונגישה – השופט מחליט במקום.

ברומא הפקיד הממונה על המשפט היה הפרייטור, שכחלק מתפקידיו המוניציפליים גם התעסק בענייני משפט. משהתברר שהעיסוק במשפט הוא עבודה במשרה מלאה, העביר הפרייטור את שאר עיסוקיו לפקידים אחרים והתרכז במשפט.

הפרייטור לא היה שופט. השופטים היו יודקס והם היו הדיוטות – לא משפטנים. בתיקים הרציניים המשפטים היו נערכים ע"י אסיפות עם. עד ה-120 מלאכת השיפוט נעשית ע"י הדיוטות. במערכת המשפט שהפרייטור עמד בראשה לא הייתה ערכאת ערעור. הערעור הוא המצאה מודרנית שהומצאה במאה ה-18 או ה-19. 

מערכת המשפט היא נורמה רכה יותר מחקיקה. תפקידו העיקרי של השופט הוא פיתרון הסכסוך אך בדרך אגב פסיקתו תהפוך לנורמה שתחייב חלקים גדולים יותר בחברה (תקדים). 

הפסיקה הופכת לנורמה כללית משום שאנשים הקשיבו לפרייטור בהיותו אדם בעל סמכות ובעל משמר פרטוריאני השומר עליו ומוציא לפועל את פסיקתו.

בנוסף, אנשים יקשיבו לפסיקה של הפרייטור כיוון שהחברה מחפשת יציבות ומסוימות. מעתה ואילך, אנשים ינהגו ע"פ הפסיקה וכך יידעו אם פעלו כשורה. 

בתי המשפט של הפרייטור תרמו למשפט ב-3 תחומים:
1. הפרוצדורה – הפרייטור, מתוקף תפקידו כמנהל של בתי המשפט, היה אחראי על פרוצדורת ניהול המשפט. הוא היה מוציא צווים שאומרים איך הפרוצדורה מתנהלת. זה אחד התחומים שהפרייטור מאוד השפיע והוא יצר נורמות קשות של פרוצדורה.

הפרייטור היה מנתב את טענות הצדדים ומעבירן אל השופט. מעין קדם משפט.

בהתחלה הפרייטור והשופטים היו מחליטים בהתאם לחוש הצדק שלהם.

הרומים הבינו שהמסגרת היא גמישה מדי והיה ברור שצריך לקבוע קריטריונים יותר ברורים לפרוצדורה, ואז היה מעבר ממשפט גמיש למשפט פורמליסטי ונוקשה. תובע היה צריך להיכנס לתוך אחד מתוך עילות התביעה הקבועות ואם לא היה מצליח, תביעתו הייתה נדחית.

לאחר מכן הפרוצדורה התגמשה לפרוצדורה "חצי נוקשה" – הפרייטור קבע פורמולה, שהיא מסגרת הטיעון, ונושא לדיון. אם תובע יוכיח טענה מסוימת הוא ינצח בתביעה, אלא אם הנתבע יוכיח אחרת (exceptio) ואז תינתן אפשרות לתובע, שוב, אפשרות להשיב לטענת הנתבע (replicatio).
פרט לכך, בהתחלה כל פרייטור חדש שהיה נבחר היה מפרסם את תקנות סדר הדין לאותה השנה. מהר מאוד הפרייטורים הבינו שהם צריכים להמשיך את התקנות של קודמיהם, מה שהקשיח את המשפט.

2. חסר – כשהייתה קיימת לאקונה במשפט, הפרייטור היה מנחה את בית המשפט למלא אותה.

3. החדרת עקרונות/סטנדרטים למשפט – החוקים היו מאוד מופשטים (קזואיסטים). לא תמיד ניתן היה להתאים את המקרה ללשון החוק ולכן הרבה פעמים הפסיקה היתה צורך להגמיש את החוק לכללים רחבים יותר בצורת עקרונות וסטנדרטים.

בהתחלה היה קיים רק פרייטור אחד - פרייטור אורבנוס והוא שפט לפי חוקי רומא (IUS CIVILE).

לאחר מכן, עם התמלאות רומא בזרים התמנה פרייטור נוסף לענייני זרים – פרייטור פרגרינוס ששפט ע"פ עקרונות כלליים יותר (IUS GENTIUM) והדבר חילחל אט אט למשפט המקומי.

· דברי הקיסרים היו הופכים לחוק באחת מ-5 דרכים:

1. חיקוק כללי.

2. הוצאת צווים ספציפיים למישהו.

3. שיפוט.

4. הוצאת פסקי הלכה – השבת תשובות.

5. נאומי הקיסר.

לאחר מכן נקבע שלא כל מה שאומר הקיסר הוא בבחינת חוק, אלא אם חוקק במפורש בצורה זו או אחרת.
· חוות דעת משפטיות (RESPONSA) – בתחילה, אנשים היו פונים לכוהני הדת על מנת לפרש את החוק. עם הזמן התפקיד עבר לאנשים חילוניים שהתמחו במשפט (IURISPRUDENTES – חכמי המשפט).
תשובות חכמי המשפט הופכות לאט לאט לנורמה. קודם כל מבחינה חברתית. בתקופת הקיסר אוגוסטוס, הוא אף הפך את תשובותיהם למחייבות כחוק. התופעה מגיעה לשיא בתקופה הקלאסית של רומא 
***לקרוא את החומר בנושא משפט מימי הביניים.
קוד יוסטיניאנוס הוא אוסף מסמכים שחובר בתקופת הקיסר יוסטיניאנוס, הקיסר של רומא המזרחית.

אוסף המסמכים נכתב כחמישים שנה לאחר נפילת רומא המערבית. 

יוסטיניאנוס פועל לשם קיבוץ חוקים ותשובות של חכמי משפט בקודקס.

הדיגסטיה היא האוסף של דברי המשפטנים.
הרומים הוציאו לאור את ספרו של המשפטן הרומי גאיוס (institutions).
יוסטיניאנוס היה בטוח שזה יהיה החוק האולטימטיבי – המילה האחרונה. לכן אנשיו, השמידו את כל החומר שהיה קודם. אבל כבר בתקופת יוסטיניאנוס צצו בעיות פרשנויות ונשלחו אליו שאלות בקשר לקודקס. כתוצאה מכך פורסם ספר ובו 50 שאלות ותשובות פרשניות לקודקס ולאחריו פורסם קודקס חדש ומעודכן.

שאלות המשיכו לעלות גם בקשר לקודקס החדש ופורסמו נובלות שכללו תשובות לשאלות הנוספות.

כל אלו מרכיבים את גוף המשפט האזרחי הרומי.
תמיד יתעוררו מצבים חדשים ועל כן תמיד צריך להשלים את החקיקה בנורמות נוספות: פסיקה, תשובות חכמי המדינה, מנהגים וכו'.

האימפריה הרומית נופלת ועל חורבותיה מתפתחת תרבות חדשה שמורכבת מהתרבות הרומית ומהתרבות של אותם שבטים גרמאנים שהתחילו להתיישב בגבולות האימפריה הרומית.

החברה התנהלה בעיקר באמצעות מנהגים. ישנה פחות חקיקה, אם בכלל.

מנהג הוא התנהגות מחזורית שיוצרת יחס של ציפייה או תודעה שהמנהג יחזור על עצמו.

שני רכיבים: התנהגות מחזורית ורכיב תודעתית. 

שני הרכיבים יחד יוצרים כוח נורמטיבי למנהג. למרות שהמנהג אינו נורמה פוזוטיבית כתובה הוא נורמה פוזיטיבית במובן הזה שהחברה מתנהגת לפיו והוא מחייב אותה.
ישנה בעיה במנהגים בכך שאיננו יודעים מהם גבולות המנהג, מי קובע לגבי המנהג. זוהי נורמה שלמשפט יש בעיות איתה. מצד אחד זוהי נורמה מחייבת ומצד שני לא ברורים גבולותיה ולכן נוצרת בעיתיות. לפיכך, המשפט שואף להפוך את המנהג לנורמה קשיחה ויציבה יותר, להעביר את המנהג תהליך של פוזיטיבציה שיאפשר להצביע על מקור הנורמה.

במשפט מוכרים שלושה סוגים של נורמות: חקיקה, פסיקה או מנהג.

לפיכך, המשפט יכול להפוך את המנהג לפסיקה או לחקיקה, בכדי להקשיח אותו. הדרך העיקרית לעגן משפט היא באמצעות פסק דין. היום שופטים עוסקים בפרשנות של חוקים. בחברה מנהגית להליך השיפוטי יש תכלית נוספת והיא הצהרה על המנהג והחזרת הסדר על כנו. 
המטרה העיקרית היא הכרזה על המנהג ולא קביעת האשם – זהו הליך קהילתי.

בנוסף, יש כאן התקדמות בכך שהצד הנפגע לקח את החוק לידיים ונקם בצד הפוגע.
כאשר החברה תהפוך מחברה מנהגית לחברה מורכבת יותר אז יווצרו בה גם תפקידים של שופטים קבועים יותר.

דרך נוספת של עיגון המנהגים היא חקיקה.

ישנן דרכים נוספות של עיגון המנהג ע"י הכרזתו, אם כי לא בכתב ולא בהליך שיפוטי. זאת על מנת להשאיר את המנהג בתודעה. לפעמים היו מעלים את אותן הכרזות על הכתב, כמו במקרה של המגנא כרתא אבל גם כאשר לא היו מעלים אותן על הכתב, ההכרזות היו מתקיימות כל כמה שנים. אותן מועצות של הכרזה הפכו מאוחר יותר לפרלמנטים. שני סוגי הפרלמנטים:
שני בתים, הבית העליון והבית התחתון, או בית אחד.

בהעדר שלטון יעיל וריכוזי המשפט האירופי הוא משפט מנהגי בימי הביניים אבל היו גם איזורים בהם התקיימו נורמות בצורת חקיקה, אם כי בכל האיזורים המשפט העיקרי היה המשפט המנהגי. 

במהלך השנים, החלו שינויים איטיים במשפט ונראה משפט משותף מעל כל המשפטים המקומיים המנהגיים. למשפט המשותף היו שלושה מקורות:

האפיפיור גרגוריוס כינס את כל ההלכות של הדת הקתולית לקנון (אוסף מקודש, מחייב). זהו המשפט הקאנוני, המקור הראשון.
מוקמת רשת של בתי דין דתיים שהופרדו מבתי הדין האזרחיים. בתי הדין בכל רחבי אירופה דנו לפי המשפט הקאנוני. 

המקור השני הוא המשפט הרומי. המשפט הרומי מעולם לא נעלם מאירופה אבל זה תמיד היה באופן נקודתי. האירופאים התוודעו מחדש לקוד יוסטיניאנוס. הם מתוודעים לטקסטים של כלכלה וחברה מפותחת ואת הטקסטים הללו הרומים מתחילים ללמוד באוניברסיטאות האירופאיות. אחת הפקולטות הראשונות באותן אוניברסיטאות היתה הפקולטה למשפטים ובה נלמדו המשפט הרומי והמשפט הקאנוני גם יחד ובוגריהן היו מוסמכים בשני מקורות המשפט.
גורם נוסף שתרם לאחידות האירופית היה דיני הסוחרים. נוצרו דיני סוחרים כלליים, אירופאים על מנת להקל על המסחר בתקופה של סוחרים הנודדים ממקום למקום.

שלושת המקורות הללו יצרו את המשפט האירופי המשותף. יש בסיס משותך אומנם אבל עדיין הרוב המכריע של המשפט היה מנהגי ושונה ממקום למקום. מדובר במשפט אישי המשתנה מאדם לאדם, בהתאם למקום ממנו הוא מגיע, לדתו לגילדה אליה הוא משתייך וכו'. 

הגורם המרכזי שיתרום לאיחוד המשפט תהיה העלייה של המדינה המודרנית. ככל שהשילטון יתפוס מקום מרכזי יותר, המשפט יהפוך מדין אישי לדין טריטוריאלי.

***לקרוא את החומר על קודקסים.

חקיקה קודיפיקטיבית

קודקס ברומית הוא ספר. אח"כ הכוונה שונתה לאוסף. מדובר בחוק רחב מאוד המאגד בתוכו הרבה נושאים. 

קודקסים יכולים להימצא גם בשיטות אנגלו-סקסיות. אי אפשר לומר שקודקסים אופיניים רק לשיטות האירופאיות.

אוספים של חוקים ניתן למצוא בכל מיני תקופות וחברות. החוקים הראשוניים האלה נעשים במדינות הגרמניות ואח"כ גם בצרפת.

חמישה סוגים של קודקסים:

1. אזרחי

2. פלילי

3. מסחרי

4. סדרי דין אזרחי
5. סדרי דין פלילי
לגבי הארבעה האחרונים, די הגיוני למצוא אותם בכל שיטת משפט.

נשאלת השאלה מדוע איגדו את המשפט האזרחי לקודקס?

לתופעה של קודיפיקציה האזרחית יש שלוש סיבות:

1. המורשת הרומית – האירופאים גילו מחדש את המשפט הרומי ואימצו אותו לתוך משפטם.

האירופאים האמינו שהמשפט הרומי היה מבוסס על קודקסים אבל זה לא נכון. המשפט הרומי לא היה מבוסס על קודקסים (קוד יוסטיניאנוס הוא יוצא דופן).

2. עליית המדינה המודרנית הריכוזית – בימי הביניים לא היה שילטון ריכוזי ששלט על איזורים גדולים - המשפט היה מקומי. לכל אדם היה את דינו האישי שנקבע לפי דתו, מקום הולדתו, הגילדה שלו וכו'. 
ככל שהמדינה הופכת  לגדולה וריכוזית יותר, כך המשפט הופך לטריטוריאלי. כתוצאה מכך צריך להיות מנוסח בצורה כללית ומופשטת יותר.
המשפט עובר תהליך של פוזיטיביזציה – המנהגים לא מספיקים כשמדברים על מדינה ריכוזית. צריך להעביר את המשפט למשפט כתוב ופומבי.
לכןצורת המשפט שהתאימה היא צורת המשפט של חקיקה והביטוי השלם ביותר של חקיקה הוא הקודקס.

3. הרעיונות של תקופת הנאורות: מדע ותיאוריה פוליטית – אותה תקופה שמתחילה בסוף המאה ה-17 שבה מגיעה לשיא האמונה ברעיונות שצריך להציב את האדם במרכז העשייה. האמונה שהאדם יכול באמצעות התבונה שלו להשתלט על רזי הטבע, להקים מדינה נאורה. סיסמת הנאורות היא העז לחשוב בעצמך – אתה יכול לעצב את חייך בעצמך, כל אדם הוא ריבון ומחוקק לעצמו. 
רעיונות הנאורות השפיעו על הקודיפקציה בשני מובנים:

ראשית, המדע השפיע על הקודיפיקציה – הומצאה האנצקילופדיה. הרעיון מאחוריה היה שניתן להקיף את כל הידע האנושי במסמך אחד. הקבלה בין האנציקלופדיה לקודיפיקציה:

א. כמו באנציקלופדיה, גם במשפט, ניתן להקיף את כל הידע המשפטי במסמך אחד.

ב. ניתן לבנות את האנציקלופדיה מבחינה הגיונית – אותו דבר במשפט: ניתן להבחין לעומק בין הדינים.

שנית, הרעיונות הפוליטיים השפיעו על הקודיפיקציה – כל העולם המודרני הוא עולם פוליטי.

כל הרעיונות הפוליטיים המרכזיים נולדים מחדש בתקופת הנאורות.

התיאוריה הפוליטית השפיעה על הקודיפיקציה בשני סוגים של השפעות:

א. שילטון החוק – כולם חייבים לציית לחוק והחוק חייב להיות בצורה מסוימת: פומבי, פוזיטיבי, המופנה לחברה בצורה אחידה ושיוויונית. חקיקה קודיפיקטיבית מגשימה את עקרונות אלה של שלטון החוק.
ב. דמוקרטיה (רפובליקניזם לפחות) – קודקס נתפס כחוק יותר דמוקרטי גם משום שהוא חקיקה הפונה לכולם (דמוקרטית) וגם משום שעצם האיסוף של החוק לספר אחד מקל על האדם הפשוט.

שלוש הסיבות הללו מסבירות את העלייה של קודקסים והפיכתם לאלמנט חשוב במשפט האירופי.

הקודקס הופך לסממן של העת המודרנית והנאורות, כמו החוקה.

הקודקס האזרחי הצרפתי והקודקס האזרחי הגרמני מהווים נקודת ציון חשובה מבחינה היסטורית והם גם היוו מודל היסטורי. 

הקודקס הצרפתי (קוד סיביל) נחקק בשנת 1804 בתקופת נפוליאון ובו מאוד מודגשת השפעת הרעיונות הפוליטיים על רעיון הקודיפיקציה: גם במובן של שלטון החוק וגם במובן היותו קודקס דמוקרטי (שיהיה כמה שיותר קצר וברור ל"שימוש עצמי").
במדינות אותן כבש נפוליאון הוא יושם והשפיע על כל אותן מדינות.

הקודקס האזרחי הגרמני (BGB) – נכנס לתוקף כמאה שנה אחרי הקודקס הצרפתי.

מאפייניו של הקודקס הגרמני:

א. הקודקס הגרמני פחות מושפע מתפיסות שלטון החוק והדמוקרטיה אלא מהתפיסות המדעיות של הנאורות. בגרמניה אין אלמנט דמוקרטי או רפובליקני ולכן אין השפעה כזאת על הקודקס.
ב. הקודקס היה מאוד מדעי מכיוון שנכתב בתקופה של הדגשת המדע. מהפכות מדעיות בתחום הטכנולוגיה והרפואה מביאות לאמונה במדע. האמונה במדע נתפסת ביתר תוקף ומנסים לתפוס את החיים כמדע ובין היתר את המשפט. מנסים לבנות את המשפט בצורה לוגית שבו דבר מוביל לדבר. ישנן הגדרות לכל המושגים הבסיסיים, עליהם מושתת המשפט כולו. 

הקודקס הגרמני נודע בתפיסתו הפורמאליסטית ששמה דגש על הצורה, והיה חשוב מאוד, והשפיע על חלקים גדולים בעולם.
האירופאים אומנם האמינו שיצרו חוק משוכלל אך לא סברו שהקודקס שיצרו הוא כליל השלמות ושלא יהיה צורך בהשלמתו. 
בצרפת הקימו בימ"ש מיוחד שתפקידו לבדוק ששופטים רק מפרשים את ביהמ"ש ולא יוצרים יצירה שיפוטית  ואם עשו כן ביהמ"ש המיוחד הזה "שבר" את אותה יצירה שיפוטית.

קוד נפוליאון מבטא גישת ביניים. בס' 5 לקודקס נאסר על השופטים ליצור תקדים מחייב והם חויבו לשפוט את המקרה לגופו. קיימת בכל זאת הלכה פסוקה בצרפת (כמו במקרה של העוולות הנזיקיות שבקודקס ההתיחסות אליהן דלה).
ס' 4 לקודקס קובע שכל שופט חייב לשפוט כל מקרה שבא לפניו. תכליתו של ס' 4 היתה להביא את השופטים לשפוט גם במצבים שאין להם תשובה בקודקס. עליהם לפנות תחילה להיקש ואח"כ לעקרונות השיטה.
בקודקס הגרמני נעשה שימוש בסעיפי שסתום כדי להעניק לביהמ"ש "מרחב תימרון".

אם כן, הטענה שאומרת שבאירופה יש קודקסים והשופטים הם פקידים היא לא נכונה.

***לקרוא את החומר בנושא מבנה בתי המשפט באירופה

מערכת בתי המשפט באירופה המודרנית
אחד הדברים הבולטים ביותר הוא שהמערכת בעולם האנגלו-סאקסי היא מערכת יחידנית – "פירמידה" אחת העוסקת בכל תחומי המשפט. לעומת זאת, באירופה ובאמריקה הלאטינית קיימות כמה מערכות משפט, כמה "פירמידות" שלכל אחת כמה ערכאות משל עצמה.

בכל המדינות נמצא מערכת רגילה העוסקת בנושאים פליליים ואזרחיים ומערכת נפרדת העוסקת במשפט מנהלי. האירופאים נותנים שתי סיבות לקיומן של מערכות נפרדות:
1. סיבה עקרונית – סכסוך של אזרח מול המדינה אינו דומה לסכסוך בין שני אזרחים (סכסוך פלילי הוא סכסוך של המדינה מול אזרח בודד שהתוצאה חלה רק עליו), מבחינה מהותית. עתירה נגד המדינה היא עתירה נגד הציבור כולו כי המדינה מייצגת את האינטרס הציבורי.

2. סיבה תוצאתית – התוצאה של פס"ד מנהלי (וגם חוקתי) מבחינת אופיה דומה לחקיקה. פס"ד מנהלי מופנה לכלל הציבור ותוצאתו חלה על כולם. 
פס"ד של המערכת הרגילה (העוסקת בעניינים הפליליים והאזרחיים) הופך לתקדים בגלל סיבות סוציולוגיות, בעוד שפס"ד מנהלי חל באופן אוטומטי, כמו חוק.

כאשר המדינה הופכת למדינת רווחה ישנן מדינות שמקימות עוד פירמידות של בתי משפט. בגרמניה ישנן 5 פירמידות: פלילי, מנהלי, דיני עבודה, זכויות סוציאוליות וענייני תקציב.
כשיש כמה מערכות משפט יש חשש להתנגשות ביניהן. כשקיים מקרה שנוגע לשתי מערכות משפט נשאלת השאלה לאיזה בימ"ש לפנות, לאיזו מערכת משפט.

כל מדינה פתרה זאת בדרך אחרת:

בחלק מהמדינות הולכם לאחד מבתי המשפט והוא דן בסמכותו לדון באותו מקרה ואם מוצא שלא כך הדבר, מעביר את המקרה לביהמ"ש שבסמכותו לדון במקרה.
דרך אחרת לפתור זאת, כמו בצרפת, היא בימ"ש לקונפליקטים והוא דן בשאלה לאן התיק יופנה.

בימ"ש לחוקה – ע"פ האירופאים, בתי משפט אלה צריכים להיות מיוחדים מבחינה עקרונית ותוצאתית, מה גם שהחוקה נמצאת מעל שלוש הרשויות ולכן גוף מיוחד צריך לדון בנושאי חוקה.
בתי משפט לחוקה הומצאו ע"י קלזן בפראג ולאחר מכן בוינה.

הבחנה בין שני סוגי בתי משפט לחוקה (שתי צורות לפיקוח של בתי המשפט לחוקה):

1. פיקוח מראש – ביהמ"ש לחוקה בודק את החוקתיות של חוק מסוים כאשר החוק נמצא בהליכי חקיקה או בתקופה מוגדרת של כמה חודשים לאחר חקיקתו (קיים בצרפת, הולנד וסקנדינביה).

2. פיקוח בדיעבד – פיקוח ובדיקה של הנורמה אחרי שהיא כבר בתוקף, ללא תקופה מוגדרת.

פיקוח בדיעבד מתחלק לשני סוגים: 

א. תקיפה ישירה - עתירה ישירות לביהמ"ש לחוקה.

ב. תקיפה עקיפה – עתירה לבימ"ש רגיל ובמסגרת אותה תביעה עולה שאלה חוקתית שיש לברר. במשפט האנגלו-סאקסי רוב התקיפות הן בדיעבד.

הפירמידה הראשית – העוסקת בעניינים אזרחיים ופליליים

מורכבת משלוש ערכאות, כאשר הערכאה הראשונה היא אך ורק ערכאת דיון. ייתכן שתהיה מחולקת למחלקות מבחינת המומחיות. 
הערכאה שמעליה היא ערכאת ערעור. בכל תיק יש זכות ערעור אחת.

בעניין ערעורים: מול השיקול של העוול שנגרם לצד ישנו שיקול של סחרור המערכת. כל מערכת לא אוהבת ערעורים מטעמי יציבותה.

מעל ערכאת הערעור יש את ערכאת ביהמ"ש העליון. 

קיימים שני סוגים חליפיים של בתי משפט עליוניים:

1. בימ"ש עליון של ערעור – ביהמ"ש שומע את הדיונים המשפטיים (ולא העובדתיים) ונותן פסק דין. לבתי משפט של ערעור אי אפשר להגיע אוטומטית אלא צריך להגיש בקשת רשות ערעור.

2. בימ"ש עליון של קסציה – עתירה לביהמ"ש העליון המבקשת לבחון ולאשר או לשבור את החלטת ביהמ"ש קמא. ביהמ"ש של הקסציה שומע את התיק ולא נותן פס"ד משל עצמו אלא רק מחליט האם הוא מאשר או שובר את פסה"ד. אם הוא שובר את פסה"ד, פסה"ד חוזר לערכאה ממנה הוא בה, שם התיק נידון מחדש, אם כי יש ביכולתו לחזור על החלטתו הקודמת (אז יש אפשרות להחזיר את התיק לביהמ"ש לקסציה ואם הוא דוחה את פסה"ד, ביהמ"ש קמא מחויב לפעול כך).
כיוון שתיקים רבים מגיעים לביהמ"ש לקסציה, יושבים בו הרבה שופטים, בהרכבים של שבעה שופטים. אם תיק חוזר בפעם השנייה לקסציה מרכיבים הרכב מיוחד שידון בו.

מאפייני פסקי הדין באירופה:

1. אנונימיות – שם השופט אינו כתוב על פסה"ד והוא מנוסח כהחלטה אחת של ביהמ"ש, אין דעת מיעוט. המצב הוא כזה מתוך העיקרון שלא צריך לעניין את האדם מי השופט שיושב בדין, השופטים מייצגים את המדינה ולא את עצמם.

זה הביא את עניין הקודקסים לעמדה מוטעית שאומרת שהאירופאים מתייחסים לשופטים כאל פקידים. בפועל, האירופאים מתייחסים לפקידים כישות ממלכתיות ולכן לא משנה זהות השופט.
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המשפט האמריקני

אין עוד חברה בעולם בה למשפט תפקיד כה מרכזי בחיים הציבוריים כמו החברה האמריקאית. עולם המשפט האמריקני מכריע החלטות פוליטיות, חברתיות, כלכליות, תרבותיות. המשפט נוכח בספרות, בטלויזיה ובקולנוע.

המאפינים שמיחדים את המשפט האמריקני לעומת המשפט האנגלי: 

החברה האמריקנית  עוצבה במאות ה-17 וה-18 עם גלי ההגירה מאנגליה. המהגרים מביאים עימם את הרעיונות של תקופת הנאורות וההשכלה. הרעיונות הללו ניטעים בארה"ב כשאין להם אופוזיציה והם נתפסים כרעיונות כמעט טבעיים בתרבות האמריקאית. כתוצאה מכך, המאפינים:

1) המשפט האמריקני נתפס כמשפט דמוקרטי. המהגרים מביאים את הערך של דמוקרטיה או לפחות רפובליקניזם, של השתתפות בערכים הציבוריים והערכים הללו נכנסים למשפט. זה בא לידי ביטוי בכינון החוקה האמריקנית. המשפט נתפס כמכשיר להגנת הפרט מפני הכוח הכופה של המדינה. זה רעיון העובר כחוט השני מאז המאה ה-17 ועד היום. התפיסה הדמוקרטית הזאת באה לידי ביטוי גם בעובדה שנושאי משרות משפטיות נבחרים ע"י האוכלוסיה. לאמריקנים ברור לחלוטין שגם במדינות שאין בחירות ישירות לשופטים, אותם שופטים ייבחרו ע"י הפוליטיקאים, שנבחרו ע"י העם. האמריקנים סבורים שאין פה בעיה כל עוד לאחר מינוי השופטים הם עצמאיים לחלוטין. פרקליט המדינה הוא שר בממשלה וכל צמרת הפרקליטות נבחרת במישרין ע"י האוכלוסיה משום שכדי להיות פרקליט מחוז זה תפקיד חשוב מאוד מבחינה חברתית ופוליטית. 
ארה"ב היא המדינה היחידה שבה שיפוט בפני מושבעים זו זכות חוקתית הן בהליכים פליליים והן בהליכים אזרחיים. בכל מדינות העולם צמצמו את תפקיד המושבעים רק לתיקים פליליים חמורים.

המשפט האמריקני הוא אחת השיטות הראשונות במערב ששיתפה הרבה יותר אנשים בדמוקרטיה. המשפט האמריקני הפך את הירושה, הקניין והחוזים לדמוקרטיים יותר.

בארה"ב, בניגוד לשאר העולם האנגלו-סאקסי ישנה תמיכה ברעיון הקודיפיקציה. אחד המניעים לחקיקה קודיפיקטיבית באירופה היה הרעיון הפוליטי של דמוקרטיה, שיתוף האדם בחברה. בעולם האנגלו-סאקסי לא מתפתחת תנועה קודיפיקטיבית. בארה"ב מתחילים קודקסים אבל לגבי קודקסים אזרחיים הדבר נתקל בהתנגדות. עם זאת, במדינות החדשות שמתפתחות במערב ארה"ב הרעיון נופל על אוזניים קשובות מהסיבה הדמוקרטית. הם דבורים שייצרו מדינה חדשה ושיויונית. עד היום יש באותן המדינות קודקסים.


2) המשפט האמריקני הוא לא רק דמוקרטי יותר. באמריקה בניגוד לאנגליה מתפתחת תפיסה מדעית של המשפט. רעיונות הנאורות והתבונה התקבעו באמריקה חזק מאוד. לימודי המשפט הופכים לרציניים מאוד כבר במאה ה-19. חקר המשפט, דספלינות, היסטוריה של המשפט וכו'. קשה לחשוב על תרומה משמעותית אמריקנית במדעי הרוח והחברה. לעומת זאת, תורת המשפט האמריקנית היא מרכזית בתרבות המערבית המודרנית.
שני המאפינים הללו נובעים, כאמור, מכך שהחברה האמריקנית מתפתחת במאות ה-17 וה-18 ומושפעת מרעיות הנאורות.

3. מרכזיות בתי המשפט בשיטה. למרות שלארה"ב יש חוקה ופרלמנטים וברור שהחקיקה נמצאת במקום גבוה יותר מהפסיקה, בתי המשפט בארה"ב הם מוסד מאוד מרכזי במערכת המשפט ובתרבות בכלל. בית המשפט הוא השומר הסופי של שלטון החוק. זה נובע מכמה סיבות, ביניהן המסורת הבריטית של ה- COMMON LAW. האנגלים הגיעו עם תפיסה כזאת לארה"ב. 
אלמנט נוסף הוא הגודל של ארה"ב. במקומות הקצה האדם רחוק מהפרלמנט ולכן השופט ובית המשפט יוצרים את הנורמות. אז בית המשפט מקבל תפקיד חברתי חשוב מאוד בתרבות האמריקנית. בית המשפט נוח כי המציאות משתנה מהר ובית המשפט קשוב לאוכלוסיה ונתפס ע"י האמריקנים כמוסד היכול לענות במהרה על הצרכים.

העובדה שיש חוקה ושמישהו צריך לפקח על הרשויות תורמת גם היא לכוחו של בית המשפט. 

בגלל שבית המשפט הופך להיות תפקיד מרכזי בעולם האמריקני הרבה אנשים הולכים לעשות בעולם המשפט.

מצד אחד ישנה תודעה דמוקרטית מפותחת ותודעה ביקורתית מדעית מפותחת. מצד שני בתי המשפט הם מוסד מאוד חשוב. פסקי הדין של בית המשפט הם מסמכים חשובים. האמריקנים רגילים לקרוא את פסקי הדין בצורה מדעית-ביקורתית. זה לכאורה ניגוד אבל מדובר במתח.

פדרליזם 
אחד המאפינים שלא מיחדים את המשפט האמריקני אם כי חשוב מאוד הוא המאפין של פדרליזם. ארה"ב היא מדינה פדרלית, כלומר, היא מדינה המורכבת ממדינות אחרות. המדינות השונות בארה"ב אינן רק מחוזות אלא ישויות פוליטיות עם ריבונות גדולה בתחום רבים. 
צריך להבחין בין פדרציה לבין קונפדרציה, שהיא מבנה פוליטי בו רוב הריבונות מצויה בידי המדינות המרכיבות אותו. בפדרציה המצב הפוך – מרכז הכוח נמצא במדינה הגדולה. ארה"ב הוקמה תחילה כקונפדרציה של 13 מדינות. 13 מושבות של אנגליה בצפון אמריקה החליטו להילחם בצבא אנגליה לשם עצמאות ולאחר הכרזת העצמאות הוקמה קונפדרציה בה לכל מדינה היתה ריבונות עצמאית. פעם בכמה זמן נפגשו ראשי אותן מדינות לצורך קביעת תנאים של הקונפדרציה. בשנת 1787 התכנסו אותם נציגים אך מאחורי הקלעים בקרב העיליתות החל להתגבש רעיון חדש של איחוד מלא, משיקולים כלכליים ופוליטיים. כך הדיון בפילדלפיה הופך מדיון בדבר קונפדרציה לדיון להקמת פדרציה. בדיון עלתה אמנה להקמת הפדרציה, שבערוב הימים הפכה לחוקה \ ונקבע שאחרי ש-9 מבין 13 המדינות יאשררו אותה היא תיכנס לתוקף וכך אכן נעשה בשנת 1788. ארה"ב הופכת למדינה אחת עם 3 רשויות. אותו גוף שנפגש לדיונים הופך לקונגרס האמריקני.

לאמריקאים יש תודעה חזקה למדינה ממנה הם באים. זה מאוד חשוב להבנת התרבות והמשפט האמריקני. כל מדינה שונה ועצמאית משפטית. אחד הדברים שהחוקה האמריקנית עשתה הוא לדאוג שלפדרציה תהיה סמכות בלעדית בנושאים מסוימים ובכל שאר הנושאים הריבונות היא של המדינות המרכיבות את הפדרציה. התיקון ה-10 קובע במפורש שכל מה שלא מסור לפדרציה הוא של המדינות. התוצאה היא שיש 50 שיטות משפט. לכל מדינה יש את המושל שלה, בית הנבחרים והחוקים שלה. אם רוצים לגרום להאחדה צריך לשכנע את כל 50 בתי הנבחרים של המדינות לקבל אותו חוק. ישנה גם חקיקה של הפדרציה אבל זה רק בנושאים בהם לפדרציה מותר לעסוק בהם.

אחת התוצאות של הפדרליזם הוא פיצול במשפט האמריקני ל-51 שיטות (50 מדינות והמשפט הפדרלי). כתוצאה מכך, אחד התחומים המפותחים במשפט האמריקני הוא משפט בינלאומי פרטי. התחום הזה שעוסק בהתנגשות של דינים שמגיעים מאזורי שיפוט שונים.
עניין נוסף הבולט בארה"ב כמדינה פדרלית הוא תחרות באמצעות המשפט והרבה פעמים תחרות באמצעות הגמשת הנורמות המשפטיות. כל מדינה, כדי למשוך תושבים, משקיעים וחברות מגמישה את חוקיה. שתי דוגמאות לכך: ניו ג'רזי שהגמישה את דיני התאגידים לעידוד התאגדות במדינתם. וילסון, שהיה מושל ניו ג'רזי הוביל שינוי חקיקה והקשיח את דיני התאגידים של ניו ג'רזי. מי שניצלה זאת והגמישה את דיני התאגידים שלה היא מדינת דלאוור ובכך הפכה למרכז דיני התאגידים בארה"ב. עד היום לכל חברה יש נציגות בדלאוור, בית המשפט לתאגידים בדלאוור הוא הגדול ביותר בארה"ב בנושא זה. וחקיקתו הופכת לתקדים בכל רחבי ארה"ב. דוגמה נוספת היא הגמשת החוקים בנוואדה – הותרו ההימורים והוגמשו דיני הנישואין והגירושין (גירושין ללא אשם).

***לקרוא את החומר על משפט אמריקני.

09/04/08

אחד ההבדלים העיקריים בין העולם האנגלו סקסי לקונטיננטלי הוא שבאנגלו סקסי יש מערכת משפט אחת העוסקת בכל התחומים בעוד בעולם הקונטיננטלי מערכת המשפט מורכבת מכמה פירמידות העוסקות בתחומים שונים. 

פסקי דין באירופה בדר"כ קצרים ואנונימיים, בעוד בעולם האנגלו סקסי הדבר דומה לדרך כתיבת פסקי הדין בארץ.

מושבעים הוא מושג המוכר בכל העולם המערבי אבל במאה ה-20 הוא הולך ונעלם. נשאר עדיין בשיטות המשפט המערביות אבל הוא קיבל צורה שונה – המושבעים הוחלפו בשופטים הדיוטות, המומחים בתחום פעילות בית המשפט ומכהנים מעצם מומחיותם. סוג נוסף של שופטים הדיוטות הוא שופטים הדיוטות היושבים בתיקים פליליים חמורים, בעלי עונש של 5 שנות מאסר ומעלה, בדר"כ. פעם היו יושבים כמושבעים אך כיום כחלק מהמותב. בעולם האנגלו סקסי ישנו שימוש במושבעים של ממש. באנגליה, קנדה וארה"ב ישנה זכות להישפט בפני מושבעים, כשהשיטות נבדלות ברף האישום הדרוש להשתתפות המושבעים. בדר"כ מדובר ב-12 מושבעים כשלכל אחד מהצדדים יש זכות לתשאל ולפסול חלק מהמושבעים מלכתחילה. ישנן כמה שאלות – מה קורה אם אחד המושבעים חולה או נעלם מההליך? כל 12 המושבעים צריכים להיות כל הזמן ולתת את ההחלטה פה אחד, אחרת יערך משפט חוזר. כך המצב בארה"ב, בניגוד לגמישות באנגליה. זהו מוסד שמצוי במחלוקת בשנים האחרונות, בהן נכנסו אנשי מנהל וכלכלנים שמתנגדים לרעיון המושבעים.
שופטים – יש מעין פרדוקס במובן שבמדינות אירופה השיטה השלטת היא השיטה האינקויזטורית במובן שהשופט מעורב יותר בהליך הפלילי, לעומת השופט בעולם האנגלוסקסי, לפחות בערכאה הראשונה, השופט פחות מעורב. למרות שהתפקיד של השופטים במדינות האנגלוסקסיות הוא פחות באחריות, השופטים באותן מדינות הם דמויות ידועות וחשובות, לעומת התפיסה באירופה שפחות שמה דגש על האדם הספציפי. בעולם האנגלוסקסי ההליך דומה להליך בארך במובן שמגייסים את השופטים מקרב עורכי הדין הפעילים או מהאקדמיה, לעומת זאת במדינות אירופה השיפוט הוא קריירה. מיד מתום הלימודים (לימודי משפטים ולאחר מכן לימודים במגמה של שופטים) מתחילים בעבודת השיפוט. זה מאוד אופיני להסתכלות האירופאית על השופטים. לא מתיחסים אליהם כפקידים אבל כבעלי תפקיד ממלכתי. לא מענין את הנאשם מי השופט שישפוט אותו – השופט הוא מטעם המדינה. החריג היחיד לגבי מינויים באירופה הוא לגבי מינויים של שופטים בבתי המשפט לחוקה שבדר"כ לפחות חלק מהשופטים מתמנים ע"י הרשויות הפוליטיות במישרין. 
עורכי דין – יש להפריד בין עורכי דין רגילים לכאלו העובדין בשביל המדינה. 

עו"ד העובדים בשביל המדינה – בעולם האנגלוסקסי המצב דומה למצב בארץ. יש פרקליטות מדינה. אם נפתחת משרה ניגשים אנשים גם מהמגזר הפרטי וגם מהפרקליטות עצמה. לעומת זאת, באירופה מדובר בקריירה. הולכים אחרי ביה"ס למשפטים למגמת פרקליטות, עושים סטאז' ואז מתחילים לעבוד בפרקליטות המדינה. אי אפשר לעבור סתם כך מהשוק הפרטי לשירות הציבור. במדינות אירופה ובקנדה, מי שעומד בראש המערכת הוא גם אישיות פוליטית. שר המשפטים, לדוגמה, הוא גם שר בממשלה וגם תובע כללי. גם בארה"ב ה ATTORNEY GENERAL הוא גם שר בממשלה. אין שר האחראי על הרשות השופטת – היא עצמאית. גם באנגליה ראש התביעה הכללית הוא שר בממשלה אבל שם התפקידים המשפטיים מתחלקים לשני שרים: יש את ה ATTORNEY GENERAL ויש את ה LORD CHENCELLOR. 

עו"ד פרטיים – מדובר בגילדה סגורה. כדי להיות עו"ד פרטי צריך ללמוד באוניברסיטה, קורס של לשכת עוה"ד ובדר"כ גם סטאז'. ישנן מדינות בעולם בהן אין סטאז' אבל אדם לא יכול לפתוח פרטי במהלך השנתיים הראשונות של עיסוקו במקצוע. בימינו מקובל כמעט בכל מדינות העולם שיש סוג אחד של עו"ד המטפל בהכל. לעו"ד יש אישור לעסוק בתחומים מוגדרים זהים לכולם, למעט נוטריון שחתימתו על מסמכים יוצרת חזקה על אמיתותם. בעולם האנגלו סקסי הדבר שונה. חתימת הנוטריון על המסמך אינה מהווה ראיה, אלא מדובר בשלב פרוצדורלי ותו לא. חוץ מחריג זה, בדר"כ ברוב מדינות העולם יש סוג עו"ד אחד. זה לא היה המצב באירופה במשך כל השנים. מבחינה היסטורית התפתחו באירופה שתי גילדות שונות של עו"ד. גילדה אחת היא עו"ד "מאכרים" – אנשים באים להישפט מאכרים יושבים בביהמ"ש ועוסקים בשתדלנות ומיעצים ע"פ ניסיונם בביקור בביהמ"ש. זה הסוג העיקרי של עוה"ד. רוב עוה"ד היו ועדיין כאלו. סוג אחר שהתפתח, שגם הוא נראה עוד באימפריה הרומית, הוא אנשים שהתעמקו יותר בעולם המשפט מבחינה אינטלקטואלית-אקדמית ועסקו רק בנאומים מול השופטים בדרגים הגבוהים. חלק מהם לא ייצגו לקוחות אלא נתנו ייעוץ משפטי וכתבו חוות דעת. אלו שכן ייצגו לקוחות לא היו מאכרים. כך נוצרה במהלך השנים גילדה נוספת של עו"ד הנקראים כיום "ליווי עסקי". בכל מדינות אירופה ההבחנה הזאת בוטלה. המדינה היחידה בה נשארה הבחנה עד היום היא אנגליה, שם יש שני סוגים של עו"ד. רוב עורכי הדין הם שתדלנים – עושים הכל: כותבים כתבי טענות, מייצגים וכו', למעט ייצוג בבתי המשפט הגבוהים באנגליה. הסוג השני של עוה"ד הוא "בארי סטרס". הם שריד לעוה"ד המתמחים בייצוג בבתי המשפט הבכירים. זה הדבר היחיד שהם עושים. גם אותם עו"ד מאוגדים בגילדות משלהם. לא צריך ללמוד משפטים לשם עיסוק בכך. בארי סטרס מהווים שריד למשהו מעט מיושן, גם בכך שיש להם כללי אתיקה ולבוש שונים. הולכים עם הגלימות השחורות והפאות מזנב סוס. מערך קידות ודיבור שונה. הבארי סטרס לא עובדים במשרדים גדולים כמו השתדלנים (סוליסיטורס) – הם עובדים לבד. הם לא מדברים עם הלקוח ב-4 עיניים. בכל משרד שתדלנים יש חדרי התייעצות עם בארי סטרס. הבארי סטר נחשב כמי שמייצג את הקייס ולא את הלקוח. הוא נחשב לשליח ביהמ"ש והצדק. הוא לא עושה הסכם שכר טירחה רגיל – הלקוח לא חייב לשלם לו ע"פ חוק ובמקרה שלא ישלם הבארי סטר לא יכול לתבוע אבל כל הלקוחות משלמים הלכה למעשה (כמו המוהלים בארץ). כל השופטים של בתי המשפט הבכירים באנגליה מגיעים מקרב הבארי סטרס. בארי סטרס ותיקים מקבלים מינוי מיוחד מהמלך. הבכירים רשאים לקחת מתמחים ושכרם עולה. 
החינוך המשפטי – באופן מסורתי יש הבדל בין ההתיחסות לאקדמיה באירופה ובעולם האנגלוסקסי. באנגליה יש חשיבות לפרקטיקה. ההנחה היא שמתחנכים בלשכה, לומדים שם ו"משתפשפים" בפרקטיקה. באירופה היו פקולטות למשפטים. הלימודים נחשבו כתנאי חשוב. גם לאקדמאים המשפטיים היה ועדיין יש תפקיד חשוב. החיבורים של האקדמאים נלמדים ע"י השופטים ועוה"ד. פסקי הדין עצמם אינם טקסט ארוך והאקדמאים הם אלו שמעבדים אותם והופכים אותם לטקסט מפורט. הדוחות הללו שהם יוצרים הינם בעלי משמעות בעולם המשפט. יש דו שיח מתמיד בין האקדמיה לשופטים. בעולם האנגלו סקסי לאקדמיה היה תפקיד שולי יותר. גם הכותבים על פסקי הדין הם בדר"כ שופטים או עו"ד והם מדגישים מגמות בפסיקה ולא מפרטים אותה. חריג בעולם האנגלו סקסי מהווה ארה"ב, בה מוקדם יותר משאר העולם האנגלו סקסי, כבר במאה ה-19, חייבו ללמוד משפטים, כמו באירופה. האמריקאים הגדילו לעשות והפכו את לימודי המשפטים לתואר בכיר. כתנאי ללימודי המשפטים צריך להיות בעל תואר ראשון אחר. היום בכל העולם המערבי, כמעט 100% מהאנשים שלומדים משפטים הופכים להיות עו"ד. היום לימודי המשפטים הם לימודים גבוהים וזה מהווה נורמה. עדיין האקדמיה המשפטית באירופה יותר נחשבת מהעולם האנגלו סקסי בו באופן מסורתי הדגש על הפרקטיקה. באירופה לא צריך תואר ראשון כתנאי ללימודי משפטים, אך שם לומדים את שני התארים הראשונים ביחד. בעולם האנגלו סקסי קיימים 3 תארים: LLB, LLM, LLD. גם שיטות ההוראה שונות. באירופה מקובל שרוב הקורסים נערכים בכיתות גדולות בשיטה של הרצאה פרונטאלית העוסקת בספרות וכמעט ולא בפסיקה. בארה"ב הקבוצות קטנות – השיטה היא השיטה הסוקרטית כאשר המרצה והסטודנט מנהלים דו שיח ומנתחים ביחד את הפסיקה. בארה"ב התקבעה התופעה של כתבי עת המנוהלים ע"י הסטודנטים. בארה"ב ובקנדה אדם הוא חבר של לשכת עוה"ד של המדינה הספציפית שלו. לכל אחת מ-50 המדינות יש את הלשכה שלה. הלשכות מאוגדות באירגון גג רופף אבל לכל אחת מהמדינות יש את לשכת עוה"ד שלה ואם אדם רוצה להיות עו"ד הוא עורך את המבחן באותה מדינה ואם רוצה לעסוק בעריכת דין במדינה אחרת הוא צריך להיבחן בה. רק חלק קטן מהמבחן הוא כללי-פדרלי המשותף לכל המדינות.

החומר למבחן

חומר הקריאה למבחן כולל את כל הרשימה למעט 3 פסקי הדין במשפט האמריקאי. המבחן יהיה בנוי משני חלקים:

1. שאלות קצרות על חומר הקריאה. 20%

2. שאלה פתוחה שכוללת את כל החומר. 

*לענות רק מה שנשאל ולא בכלליות. 
