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בס"ד                                                                                                   

                       שיטות משפט שהתפתחו בעולם המערבי.
1. השיטה הרומאנו גרמאנית-  אחד המקורות של השיטה הוא המשפט הרומי שנקרא המשפט של אזרחי רומי או "המשפט האזרחי" (CIVIL LAW).
 מקורותיה במשפט שנהג באימפריה הרומית ובשבטים הגרמאניים שהיו נעים ונדים באירופה ומוטטו את המשפט הרומי. מסורת משפטית זו היא הנהוגה בכל רחבי אירופה, למעט אנגליה. עובדה אשר הקנתה למסורת זו את שמה הידוע- "משפט קונטיננטלי". השיטה נפוצה גם בארצות אמריקה הלטינית בעקבות כיבושי הספרדים והפורטוגזים. כמו גם בעולם הערבי, אפריקה, המזרח הרחוק ועוד תוך עירובן של נורמות משפטיות מקומיות במקביל.
 החל מהמאה ה12 שיטת המשפט האנגלית נחלשת והם מעניקים לה את השם " השיטה הקונטיננטלית". 
2. השיטה האנגלוסקסית- אנגלו אמריקנית – נקראת גם שיטת המשפט המקובל (COMMON LAW)התחילה בכל המקומות בהם אנגליה שלטה למשל הודו , ישראל וכו' .

היום היא מכונה השיטה האנגלו- אמריקאית וזאת כיוון שראשית , מדובר באותה משפחה של שיטות ושנית , ברבות השנים חוללה ההשפעה האמריקניתתמורות בשיטה זו והעניקה לה את השם המוכר  - אנגלו אמריקני. עם זאת ישנם דגשים ייחודיים לכל מדינה.

המשפט הרומי
מסורת המשפט הרומית:
· נהג באימפריה הרומית העתיקה למעלה מ1000 שנה והשפיע על המשפט המודרני בצורת החשיבה המשפטית והתוכן.מקובל לחלק את תקופת השליטה לרפובליקנית ולקיסרית.

· מקובל להגיד שהאימפריה של רומא הוקמה במאה ה8 לפנה"ס. לפי האגדה היו לה 8 מלכים עד שהאחרון גורש ומאז נפתחה תקופה של 500 שנה של רפובליקה ( = דבר ציבורי).

· רס= דבר פובליקה = פומבי (כלומר שלטון המדינה הוא עניין ציבורי ולא שייך רק למלך או למונרך. 
השלטון הרפובליקני הוא ממוזג , הוא ממזג שלוש קב' אוכ'.
1. אלמנט עממי ( נדבך גדול באוכ'. ברומא היו את אסיפות העם, מעין דמוק'. 
2. מרכיב אריסטוקרטי( נכבדי העיר רומא. האצולה השתתפה בשלטון באמצעות הסנאט – 600 איש. הם היו מייעצים לאנשים שניהלו את העיר. 
3. הפקידים ( ניהלו את העיר רומא כאשר זמן כהונתם קצוב לשנה על מנת למנוע צבירת כח.
1. הקונסולים: תפקיד חשוב ביותר  הדומה לרה"מ של זמנינו. כל שנה נבחרו 2 קונסולים והם היו ראשי העיר רומא. 
2. הפרייטורים:  תחילה היו אחראים על הניהול המוניציפלי של העיר  אך בהדרגה תפקידם העיקרי היה : אחראים על עינייני המשפט.
3. הקנסורים: cens: תפקידם כלל ביצוע מפקד אוכלוסין על מנת לקבוע את המיסוי. בנוסף הם שימשו כוועדת האתיקה של הסנאט , תפקידם במסגרת זו היה לוודא שאף אחד לא חורג מכללי המוסר ומכאן המילה 'צנזורה'. censura..
4. הטריבונים: ייצגו את הפלביים (נטולי ייחוס משפחתי ולכן לא יכלו לבוא בפני השליטים אלא ע"י שליחים).
· רומא הולכת וגדלה וכובשת את כל איטליה ומעבר להרי האלפים ואת דרום צרפת. המקומות הכבושים נקראים פרובינציות(לכן קוראים עדיין לחלק של צרפת 'פרובנס') . אט אט היא מקיפה את כל אגן הים התיכון בשליטה ישירה או ע"י שליטים מקומיים כמו המלכים החשמונאים בישראל.
· עם חלוף השנים (לאחר 400-500 שנה) היה קשה לשלוט על האימפריה באותו מבנה( מי שהופכים לדמויות החזקות הם מפקדי הצבא השונים.
· ו100-150 שנה לפנה"ס רומא נכנסת למלחמת אזרחים, יוליוס קיסר מנצח ומכריז על עצמו כאדם מוביל, שליט רומא והוא שומר על מבנה האימפריה.
· מהלך זה לא זכה לאהדה בקרב אזרחי רומא ולא מתוך אינטרס אישי אלא מתוך דאגה לחייה של הרפובליקה ( לטענתם יוליוס החריב את הרפובליקה.  לאחר עלייתו לשלטון הוא נדקר למוות.
חיסולו נתפס בעיני באצולה כהצלת העם הרומי ובעיני אחרים כהחרבת העם הרומי. 
· רומא שוקעת שוב בסדרה של מלחמות אזרחים בין מפקדי הצבא ואז ( עלה לשלטום אוקטביאנוס הבן המאומץ של יוליוס . הוא מכריז על עצמו כאדם מוביל כפרינקיפס (כמו פרינסיפל- מנהל) ואומר שכל המערכת – הרפובליקנית -  נשמרת אך כאמור, הוא המוביל. הוא קורא לעצמו אוגוסטוס ומכריז על עצמו כאל.   
· מכאן , מתחילה תקופת הקיסרות = הפרינקפס. במאה השנים הראשונות של הקיסרות הרומים עצמם לא מתמודדים עם אי   היציבות  של השלטון – קיסרים נדקרים וכו'.  
· אך אח"כ מתחיל תור הזהב בערך במאה ה1 אחרי הספירה. נהוג לייחס את התק' לקיסר אדריאנוס שנחשב לאחד מגדולי הקיסרים ( הנהיג שינויים משפטיים ופילוסופיים).התק' נמשכה בערך 140 שנה.
· רומא מתחילה לשקוע בהדרגתיות ולהיקרע גם מבפנים וגם מבחוץ . בין היתר, השקיעה נגרמה היא מחמת נדידה עולמית של יושבי תבל על פני הפלנטה וחוסר יציבות פנימית מבחינות דתיות. עד כדי שהקיסר קונסטנטינוס התנצר.
· כחלק מ"נסיונות החילוץ" במאה ה4( מחלקים את האימפריה לשני חלקים( המזרחית (ביזנטיון) והמערבית (רומא). העיר רומא נבזזת וסובלת מהתקפות.
· לאט לאט רומא זונחת את הצביון הרומי לטובת המזרחי. איזור הבלקן –יוון, האימפריה הביזנטית ולמעשה מדרדרת אף היא.

·  ב476 אחרי הספירה כובשים את רומא ולוקחים בשבי את הקיסר האחרון. האימפריה המזרחית (ביזנטית ) מתקיימת עוד 100 שנה ( ואז הופכת לאיסנטבול). 
מקורות המשפט הכוונה אילו סוגים של נורמות משפטיות קיימות המכוונות את ההתנהגות שלנו והם: 1. חקיקה  2. תקדים (פסיקה)  3. מנהג
1. חקיקה: הגדרה תיאורטית הוא מעשה שמכוון ליצירת נורמה משפטית.
2. תקדים: המטרה היא ליישב סכסוך וכחלק מהתהליך נוצרת נורמה.
3. מנהג: מכוח המחזוריות הוא מקבל את הכוח הנורמטיבי שלו.

חוק: נורמה פוזיטיבית שניתנת ע"י הגורם השולט בחברה. להגדרה מס' רכיבים:
רכיב של צורת הנורמה – נורמה פוזיטיבית, החוק כתוב שחור ע"ג לבן וניתן לקרוא מה הוא אומר.

רכיב שנוגע למקור – חוק הוא נרומה משפטית שנוצרת ע"י הגורמים השולטים בחברה. לדוגמא: ברומא מי שנתן את החוקים בתק' המלכים היו המלכים ובתק' הרפובליקה זה אסיפות העם ובתק' הקיסרים זה היה אסיפות העם עם חותמת של הקיסר כלומר, הגורמים החשובים בחברה.
רכיב התכלית – המטרה היא ליצור נורמה ( ולא למשל ליישב סכסוך). 

חקיקה
נורמה שאופיינית לחברות מפותחות מבחינת הריבוד הכלכלי והחברתי. חברות קטנות לא צריכות חקיקה והן מתנהלות על סמך מנהגים. במידה של סכסוך פונים לסוג של שופט, זקנים וכו'.
ככל שחברה הופכת למורכבת יותר המנהגים כבר לא מספקים. דרושה פונקציה שמנהלת אותה באופן רציף. אחת הפונקציות העיקריות הוא ליצור נורמות משפטיות שיהיו ידועות לכל האוכ' ויכוונו את ההתנהגות שלה. זוהי אחת הסיבות להיווסדות ממשלה כיוון שאחד מתפקידה הוא ליצור נורמה באופן שוטף.

תהליך זה הוביל למעבר ממשפט מנהגי למשפט חקיקתי. 

סביב החקיקה נוצרות מחלוקות חברתיות ופוליטיות לגבי מי יהיה יוצר החוק  כיוון ש(החקיקה הוא סממן לשליטה ומעורבות בשלטון. מי שיוצר את החוק הוא השולט בחברה.
· ברומא מוצאים שני מאבקים פוליטיים שקשורים לחקיקה והם בין הפטריקים לפלבאים.

· פטריקים :משפחות האצולה ניסו לבדל עצמן מהעם ולהקשות את ההשתייכות אליה. הם אלה שיצרו את החוק.
· פלבאים: המון העם. לא בהכרח מעיד על עוני אלא על חוסר השתייכות לשושלת.   
·   הפלבאים הפעילו לחץ כנגד קביעת החוק ע"י הפטריקים:
1. תחילה , דרשו לדעת מה אומר החוק , המש' הרומי והפרוצדורה שלו , דהיינו שהחוק יהיה פוזיטיבי – כתוב. 
2. לאחר מאבקים קשים ואלימים האצולה מתרצה והיא שולחת משלחת להרי יוון כדי ללמוד מהם משפט.   
· "עשרת הלוחות":
3. כתוצאה מכך ( הם מחוקקים את החוקים הרומים הראשונים שחרוטים על סלע ואלו נקראים "עשרת הלוחות" אשר הוצבו במרכז העיר.
זהו מהלך פוליטי במטרה להרגיע את המוני העם ברומא. 
4. בתוכן של עשרת הלוחות ניתן לראות שהשלושה הראשונים עסקו בפרוצדורה, השאר בדיני משפ' , ירושה, קניין, פלילי ודתי. (הסיבה היא שהמטרה של הלוחות היא פוליטית).
5. חשיבות כפולה : 1) המבנה הוא המבנה של המש' הפרטי עד היום 2) חשוב כדי להבין - הפרוצדורה הוא עניין מאוד חשוב בכל שיטות המשפט, משום שהיא מרכזית לשמירה על החופש ( כללים למעצר אדם , חיפוש בביתו וכו').
6. אחרי 200 שנה דרישת הפלבאים התרחבה והם הוסיפו את דרישתם להצטרף להליך יצירת החוק שכן, הם רוב האוכ'.

7.  בעקבות לחץ פוליטי גדול האצולה מסכימה לפתוח את שורותיה ע"י מתן תוקף מחייב (לקסאוטניזה – חוק אוטנזיוס) להחלטות ועדת אסיפת הפלבאים. (פלביסטיקה – משאל עם) בראש האסיפה עומדים הטריבונים. מעכשיו גם הפלבאים שותפים בשלטון – ביצירת הנורמות.
8. משפט נוקשה ורך – הוספת 2 לוחות.
בשל צורך בתופסות (שינוי מציאות, פרשנויות, לקונות וכו') הציבו 2 לוחות נוספים. עניין זה מלמד על תופעה משפטית מוכרת של תנועה מקבילה בין שני קטבים שמתרחשת בו - זמנית בין משפט נוקשה צורנית למשפט רך: 

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

· תמיד יהיו כאלה שירצו לאגד הכל כפי שהיה קודם. יוסטניאנוס מנסה להחזיר עטרה ליושנה. הוא בונה ספריה ובה מאכלס את הספרות המשפטית הרומית. כבר בימי חייו עולות שאלות על הקודקס.

המתח בין האמת לצדק:
המשפט הוא מערכת נורמטיבית כלומר, מחייבת התנהגות. הוא מדביק תווי ערך על נושאים שונים ומבקש להתנהג בהתאם.
· מכיוון שהמשפט הוא מערכת נורמטיבית טבועים בו את יסוד הוודאות ויסוד היציבות. 
ככל שהחברה התפתחה המנהגים לא סיפקו את הוודאות, היה צריך ליצור מערכת שכן תספק ודאות וכך התפתחה דרך החקיקה.
· הוודאות היא לא הערך העליון של המערכת אלא הערך הנגזר, הערך העליון לכוון לצדק הישר והטוב. אם נדבוק תמיד ביציבות וודאות נגיע לחוסר צדק, החיים מתפתחים, יש ויכוחים לגבי המשפט, חייבים לסייג את הדבקות בוודאות וביציבות. 

·  המתח בין האמת לצדק ובין מידת הרחמים למידת הדין מתבטא גם במקורות המשפט.

ברור שהחקיקה לא מספיקה והיא טעונה השלמה – פסיקה ומנהג. 

גם במקורות החקיקה יש את המתח. 
דוגמה מהמשפט הרומי:

1.עדכון החקיקה-עשרת הלוחות תוך שנתיים עודכנו והפכו ל12.

2. פירוט החקיקה- חוק מאוחר גובר על מוקדם.
· בארץ פעולת הפירוט כ"כ גדולה שהיא לא רק בידי הכנסת אלא גם ברשות המבצעת- תקנות שמפרטות חוקים. 
· חז"ל למשל פירטו את ההוראות שבמקרא ויצרו גוף שלם של חקיקה.
· מדי פעם בהיסטוריה קמים אנשים שמנסים ליצור את החוק המושלם- לנסות לאגד את כל החוק לדוג' (קוד יוסטיליאניוס במשפט הרומי- הוא מנסה להחזיר את הגדולה של רומא, מנסה לחדש את הימים הגדולים של המשפט הרומי. 
הוא מאמין שהחוק שהוא אסף ואיגד הוא החוק המשוכלל והוא יחזיק מאות שנים, וכבר בימי חייו מופנות אליו שאלות לגבי אי התאמות בקודקס ומצביעים לו על סתירות וכך יוצאת הנובלה ועדיין יש השגות וכו'. לא תתכן חקיקה מושלמת.

· לפעמים הציבור משלים לבד את החקיקה ומוסיף למעשה תת נורמה. כלומר בגלל המתח שבין הצורך ליציבות ובין הצורך להתאים את המשפט לחיים ולהוביל לצדק, יש את המשחק בין תקדים ומנהג.
תקדים
גם הפירוט והעדכון לא תמיד מספקים ויש לפנות למקור אחר , המקור העיקרי הוא : תקדים.
(?)איך פס"ד פרטיקולרי שמופנה לאדם \ גוף אחד הופך לנורמה משפטית מחייבת?
(+) 
1. צורך בודאות:
הרי בחקיקה המטרה היא ליצור נורמה משפטית, אולם זוהי לא התכלית הראשונה של פסיקה. כשפונים לביה"מ או לרב זה משום שיש איזשהו קרע בהווית החיים, כשיש תשובה מוסמכת זה גורם לנו להיות מרוצים( חזרה הוודאות והיציבות לביה"מ וכעת נוכל לפעול ע"פ המשפט. אנשים מחפשים תקדימים ע"מ להשיג וודאות.

2. סמכות –
מי שקובע תקדים אלה אנשים שיש להם סמכות ולגיטימציה בעיני העם. אותם אנשים הם בעלי אוטוריטה ותהילת יוקרה מנסיון החיים שלהם המקובלים על העם. ולכן כל מי שרואה בהם סמכות משפטית יפעל ע"פ התקדים שקבע גם אם זה מנוסח "רק" כתשובה ולא פסק הלכה מחייב.
לא מדובר דווקא על כלל משפטי של תקדים מחייב (כמו באנגליה) , אלא טענה רחבה יותר , זוהי תופעה חברתית שאינה קשורה בהכרח  לשיטת המשפט. – לחילופין כהן דת , רב  הוא בעל הילת יוקרה לפחות בעייני הקהילה המקבלת את האוטוריטה. 
· ברומא : מכיוון שלפריטור יש כח וסמכות ולכן מקשיבים לו 'משמר פרטוראני' (היום זה ביטוי לדיקטאטורים שיש להם משמר אישי, ברומא המשמעות חיובית שמעידה על כח וסמכות). 
· אחד התפקידים של תקדים הוא להוות שסתום לחץ לגבי חקיקה ומנהג( כשהחקיקה לא ברורה או לא קיימת בנוגע למקרה מסוים ואין מנהג נפנה לתקדים(אנחנו משלמים לשופטים משכורת לא כדי שיגידו ש"זה החוק", אלא לפרש, להסביר, להשלים ולכוון את ההתנהגות של אנשים למקרים בהם החוק שותק לגמרי. 
· העם מבקש גמישות מהשופטים לטובת. יש ציפייה שהשופטים יתאימו את הכלל המשפטי למקרה הספציפי. אחד התפקידים החברתיים של השופטים הוא הכנסת אלמנט הגמישות והצדק.
בתי המשפט
מי שאחראי הוא הפרייטור ,  שני הפרייטורים מנהלים את דרך התנהלות המשפט אך השופט (יודקס) הוא שופט הדיוטות בשער העיר, השופטים הם זקני העיר.
המשפט הרומי מדגים איך בתי המשפט מגמישים את המשפט לאור הצדק:

i. הם מפרשים את הדין במקרה של אי בהירות תוך התאמה למציאות הקונקרטית המשתנה.
ii. השופטים ממלאים לאקונות במשפט.
למשל בתחום דיני הירושה ביהמ"ש התערבו והשופט ייצר משפט. בראש מערכת בתי המשפט עמד הפריטור שאף הוא משלים חסרים בחוק. לדוג' לפי דיני הירושה אב משפחה יכול לגרש את בנו. אך מה יהיה הדין אם אב מגרש את בנו ולאחר זמן מסוים הבן חוזר לחיק המשפחה בפועל בלי שנעשתה הפרוצדורה החוקית לכך. האם הבן הזה יורש את אביו? הפריטור נתן הנחיות (התערבות) לשופטים להתייחס לילד כאילו הוא בין משפחה. לעניין הירושה הוא לא יירש ככל הבנים, אך יירש בצורה מסוימת.  

זאת ועוד, גם בנושאים חדשים לגמרי שצריך לפתח עבורם דין הם מוסמכים לעשות זאת.
iii.  בהכנסת סטנדרטים כמו למשל: תום לב בחוזים. הרומים אמרו שיש עקרונות של צדק השקורים לכולם (לנורמות האלה קראו "משפט העמים" שנכונים לכל יושבי האימפריה .
a. כששני אזרחי רומי הסתכסכו, דנו אותם לפי משפט רומי אבל כאשר האימפריה התרחבה ובאו נתינים זרים שלא היו אזרחים רומים(סוחרים , שבויים וכו'),  היה פרייטור מיוחד לענייני זרים שהיה שופט לפי העקרונות הכללים של הצדק ( ואלו חדרו למשפט הרומי עצמו. 
b.  חוץ מהכללים שכתובים בחקיקה ישנם נורמות משפטיות נוספות וגם בהן השופט חייב להתחשב- איוס גנטיום – משפט העמים , עקרונות הצדק.
c. כמו שהשופטים אצלנו נוהגים היום (היום המחוקק מכניס כבר את העקרונות הללו כסעיפי שסתום : חובה לנהוג בתום לב, סבירות) ומגמישים את המשפט. 

iv. הפרוצדורה  (גמישות + יציבות) :דרך הניהול המשפטי. שלושת הלוחות הראשונים עסקו בפרוצ'. מי ששולט בפרוצ' שולט בהליך, ניתן לנצח או להפסיד תיקים ע"י שליטה בפרוצ'. 
a. תפקידו של הפרייטור היה לעיין במקרים ולהעבירם לשופטים עם חוו"ד אישית.  תחילה הוא פעל לפי חוש צדק אישי. השליטה בפרוצ' חשובה כדי לשמור על זכויות האזרחים אבל בעיקר כי היא איפשרה לשופטים פתח מילוט מהתיק שמגיע בפניהם בצור יותר גמישה. למשל א' תובע את ב', נראה כי ב' צודק אבל החוק עומד לצד א'. אחד הפטנטים של השופטים לגרום לא' להפסיד בלי טלטול המערכת ( לנמק ב"צדק") הוא לומר לא': אתה צודק אבל לא עמדת בדרישת הפרוצדורה. הם משתמשים בפרוצדורה כרצונם.

b. מנגד הייתה גם ביקורת ל"גמישות יתר"( רוצים שגם מערכת התקדימים תנוע לכיוון היציבות ולכן "ממסגרים" את שיקול הדעת של השופט; זאת ע"י הקשחת הפרוצ'. 
לפי הגישה הנוקשה – היו מס' פורמולות קבועות לאפשרויות תביעה והפרייטור היה צריך להתאים את המקרה אליהן, במידה ולא היה ניתן לעשות זאת המקרה לא היה מוכר משפטית.

לאחר שנים הפרוצ' מתגמשת לצורה חצי גמישה חצי נוקשה( הפרייטור היה מקשיב לצדדים –  מוציא מסגרת של דיון issue וקובע אותה (בלי לסטות ממנה). הפרייטור קבע את טענות התביעה.
הפרייטורים הסתמכו על סדרי העבודה של הקודמים להם – הוסיפו ועדכנו בהתאם. 

·  בתי המשפט נעים בין הקוטב הגמיש לקוטב הודאי. תהליך זה קיים בתחומי משפט רבים, לדוג' בתחילה חוזים היו גמישים מאוד ובמשך הזמן עברו תהליך התקשחות לפורמולה ספציפית הכוללת חותמת וכו'. כיום הגישה הנוקשה מתרככת ומתאזנת. 

· ביהמ"ש צריך ליצור איזון כי אם הוא יהיה נוקשה- תהיה בעיה של חוסר צדק, ואם הוא יהיה גמיש מדי- הציבור יאבד את הוודאות והיציבות.
סוג תקדים נוסף הוא ההחלטות של שליטי המדינה : היה ניתן לפנות גם אליהם ע"מ להישפט.

a. הפנייה אליהם נובעת מהכח , מהאוטוריטה שלהם. כחל
b. התקדימים של השופטים ושליטי המדינה מקבלים תוקף לא רק בעת דיון במשפט אלא גם כאשר הם חווים דעתם או נותנים הוראה.
c. קיסר היה יכול לבקש לשפוט במקרה מסויים 
d. גם במדינות המודרניות השליטים רשאים גם לשפוט : למשל 1) סנאט בארה"ב (שפט את קלינטון בפרשת לווינסקי)   2) לנשיא אצלנו יש יכולת חנינה 3) באנגליה – עד לאחרונה בית הלורדים שימש כסמכות משפטית עליונה 4) גם במקרא – משפט שלמה.
e. פניה למלך\קיסר הייתה דומה לפניה לבית משפט ודברי הקיסר הופכים לתקדים מחייב מעצם האוטוריטה שלו. 
f. נאומים – במאה השנים הראשונות לקיסרות היה מקובל שכל נאום של קיסר נחשב לחוק. גם היום יש משמעות נורמטיבית לנאום רוה"מ, למשל אם רוה"מ מכריז שנקשיח יחס לעובדים זרים אנשים יכולים לפעול בהתאם. 

g. לצורך פרשנות פנו בעבר גם לכוהני הדת . גם פה במהלך השנים הפרשנויות של כהני הדת מועלות על הכתב בעצמן. 
h. זה מזכיר את העלאת המשניות על הכתב, גם דברי כהני הדת נחשבו לתקדים בצורה זו או אחרת. עם חלוף השנים סמכותם יורדת עם התפתחות אנשי המשפט.  במשך הזמן חוות הדעת של אנשי המשפט הפכו להיות מחייבות גם את השופטים ( אלמנט החדרת היציבות). 

יש התעקשות להכניס אלמנט של יציבות למערכת. המשפט כל הזמן נע בין נוקשות לגמישות. 

מנהג
הגדרה: התנהגות מחזורית שעצם המחזוריות שלה גורם לציפייה בקרב בני אותה חברה שהיא תמשיך ותחזור על עצמה. מכאן נובע הכח הנורמטיבי.

המנהג רווח בחברות לא מתפתחות שהמנהג מספק להן את התשובות לבעיות שעלו.
רומא היא מתוחכמת כלכלית וחברתית ולא הסתפקה במנהגים . המשפט חזר שוב להתנהל ע"פ מנהגים.
· מהי הבעיה במנהגים?
· חוסר היציבות, דהיינו , לא ברור מהם גבולות המנהג ולמי המילה האחרונה.
יש למנהג שאיפה להפוך לנורמה קשיחה יותר דהיינו לחקיקה, המשפט אוהב וודאות (זה נכון ביחס למדינות גדולות ומפותחות).
כיצד ניתן להפוך את המנהג לנורמה קשיחה ?

1. חקיקה: העלאת המנהג על הכתב והפיכתם לחוק. גם בימי הביניים שיש מנהיג חזק הוא מעלה את המנהגים על הכתב.
·  הדברים רלוונטיים גם היום, למשל שנים רבות היה מנהג של  פיצויי פיטורים ובשנת 56' הכנסת הפכה את המנהג לחוק במטרה להופכו ליציב וודאי וכדי לקבוע גבולות ברורים בשאלה על איזו התפטרות זכאים לפיצויים.
2. תקדים, פסיקה:ההליך השיפוטי משמש כבמה בראש ובראשונה להכריז על המנהג כקיים ומחייב.  אחת הסיבות להגיע לבימ"ש היא לא לפרש את המנהג אלא להכריז עליו ולכן בבתי המשפט בתקופה הקדומה היה טקס והתקהלות סביב ההכרזה.
· למשל : במקרא המשפטים מתוארים בשער העיר אצל הזקנים מכיוון שהזקנים שזוכרים את המנהגים והמשפט נעשה במקום פומבי.
· הדוג' המוכרת ביותר היא המגנה כרטא, כתב זכויות שהאצולה כפתה על מלך אנגליה המלך ג'ון בשנת 1215. זכויות אלה נקבעו באסיפות אותם ערכו ולאחר מכן הועלו על כתב. התכנסויות אלה הולידו את הפרלמנטרים.
גם המנהגים באירופה שאפו להתקשח.

 המשפט המשותף IUS COMMUNE: בסופו של דבר בסוף ימי הביניים יש שלושה גורמים המחזירים את האחידות המסוימת למשפט האירופי:
1.  אחד מהם הוא המשפט הכנסייתי של הכנסייה הקתולית. הדת הנוצרית (בניגוד ליהדות ולאיסלם) היא לא דת הלכה. במהלך הדורות נוצרו הלכות – תורה שבע"פ – המבוססות על כתבי קודש נוצרים. כך למשל נוצר נוצר משפט שקשור לפולחן דתי ושאלות דתיות שהכנסייה לקחה על עצמה בדיני משפ', ירושה ,גידול ילדים וכו'.
 במאה ה-11 גרגיוס האפיפיור מבצע רפורמות המנתקות את את יחסי הכנסיה עם השלטון החילוני. הוא כינס הלכות של הדת הקתולית לקנון אחד. כל בתי הדין הקתולים דנים לפי מש' קנוני. הכמרים הם הדיוטות- בנוסף לבסיס המשותף יש פרשנויות ושינויים.
2. המשפט הרומי אשר מעולם לא נעלם מאירופה. המשפט הרומי מתגלה מחדש במאה ה-11-12 ואיתו מתחילה התחייה של אירופה (רנסנס) של עליה ברמת החיים האירופית. האירופים מגלים את קוד יוסטיניאנוס שנכתב במזרח של האימפריה הרומית. את הטקסטים הללו האירופים לומדים באונ' האירופיות במאה ה-13 בבולוניה שבצפון איטליה ומוקמות אונ' אחרות בכל הערים הגדולות
. ). הבוגרים התפזרו ברחבי מערב אירופה היה להם ידע דומה. המשכילים הוי פחות מ–5 אחוזים מהאוכלוסייה ומהם יש קבוצה של משפטנים שכל אחד פיתח את הידע שרכש בצורה שונה לכן עדיין אין דין משפט רומי בגרמניה דומה לדין משפט רומי בצרפת אך יש אחידות מסוימת. 

3. דיני הסוחרים- תחילה הם התנהלו ע"פ מנהגים אך עם ריבוי הסוחרים מעמים שונים המנהגים החלו להיות מועלים על הכתב. בדומה :UCC בארה"ב.
עליית המדינה באירופה המודרנית-ככל שהשלטון של המלכים צובר יוצר כוח והמדינה יותר מתפתחת, נוצרת חקיקה מהמנהגים ובכלל. זה משנה את המשפט באירופה בין מנהגים לחוקים. עדיין קיימת מטוטלת בין חקיקה לתקדים.

מקורות המשפט- חקיקה קודפיקטיבית
· מצד אחד, המשפט חותר ליציבות וודאות , לכן שהחברה גדולה ומורכבת יותר צריך חקיקה משום שהמנהגים לא יוצרים רמה נאותה של וודאות. גם תקדימים מנסים להעלות על הכתב- יצירת וודאות. כל המסגרת הפרוצדוראלית נועדה לספק עוד מרכיב של וודאות במערכת. עצם השאיפה של המנהגים להפוך לנורמות מסוג קשיח- חקיקה או תקדים יוצרת ניסיון ליציבות וודאות מצידה. 
· מצד שני, העולם משתנה וצריך לנות ולהתאים את המשפט למציאות המשתנה. במשפט תמיד יש חוסרים, מחלוקות, סתירות, פרשנויות שונות וכו'. ולכן המשפט צריך נורמות רכות יותר, צריך להשאיר פתח לתקדימים, חוו"ד משפטי וכו'. מסביב לנורמות תמיד יש הילה של פרקטיקה שלמה-המנהג. 
כל המתחים מתגלים גם בתופעה של חקיקה קודפיקטיבית- חקיקה של קודקסים. 

· קודקס ברומית עתיקה = ספר. בלטינית מאוחרת = אוסף. אנחנו מדברים על חוק שהוא אוסף. לקיחת תחום שלם של המשפט והסברתו ע"י חוק אחד.
· לדוגמא: חוק העונשין – חוק שמרכז עבירות שונות באותו נושא וכן כללים כלליים הרלוונטים לכל העבירות המוסדרות בו, קודקס פרוצדורה האזרחית- חוק סדר דין אזרחי וכדומה.
במאה ה18 התפתחה באירופה הופעת קודקסים בתחומים שונים.

ישנם תחומים שמן ההגיון למצוא להם קודקסים למשל : 
a. אזרחי +פלילי (מצוי כמעט בכל שיטת מש')
b. סד"א + סד"פ 
c.  מסחרי (דיני סוחרים באירופה וUCC באר"הב, פרוצדוראלי וכו'. 
מה שעשו בתקופה הזאת זה גם יצירת קודקס של כל התחום האזרחי ( נזיקין , ירושה, ע"ע וכו').
· אחד הגורמים ליצירת קודקס הוא בניית חוק בצורה מקיפה ומשוכללת שיהיה פאר יצירה  ושיקיף הכל בצורה מושלמת ללא לאקונות או דברים שיביאו לפרשנויות.

· התפיסה הזו שגויה , היא חד משמעית מדי. 
· נכון שהם האמינו שע"י התבונה והידע הם יצליחו ליצור חוק טוב שיהיה מקיף וקוהרנטי כחלק מהאמונה של האדם המודרני ביכולותיו, אבל , מאגדי החוק לכדי קודקס לא חשבו  באמת ובתמים שהם יוצרים את החוק שיהיה המילה האחרונה.
· יש לציין שכן היו כאלה שחשבו שהם יכולים למחוק את העבר וליצור חוק חדש ומושלם (מהפכנים צרפתים אשר האמינו שהם גם מסוגלים לשנות את לוח השנה). אלו היו תפיסות קצרות מועד. 
· מבחינה פוליטית הם חשבו שהפרלמנט יצור את עיקר המשפט. הם קיוו שלשופטים לא תהיה את היכולת לעשות זאת. ( מונטסייה – השופטים הם רק צינור ואין הם יוצרים משפט – הטריבונל ששרף פס"ד).
· את העמדה האמיתית של הצפרתים מגלים 15 שנה אחרי המהפכה( בבואם לחוקק את הקודקס האזרחי. נכון – יצרו חוק מודרני וחדש שיבטא את מיטב גילויי האדם ותבונתו ואת הדעות הפוליטיות אך  הם לא חשבו שהחוק יכול להיות חזות הכל . ס' 5 בקודקס קובע שאסור לשופ' לפסוק תקדים אלא רק להכריע בסכסוכים.- אבל ברור לגמרי ששופטים צריכים גם ליצור נורמות. לא יכולה להיות חברה בלי תקדים.

· לכן סעיף 4 לקודקס קובע שהשופטים חייבים לפסוק בכל עניין שמגיע לפניו. ( אזכור של המשפט הרומי (היודקס)). אם הסוגייה לא מוסדרת בקודקס עליהם לפסוק לפי  העקרונות הכללים של השיטה, ההגיון והתבונה – נוסח כללי יותר משאר השיטות באירופה. בארץ: סעיפים אלו שימשו השראה לחקיקת ס' 2לחוק יסודות המש' – אצלנו השתמשו בביטוי 'מורשת ישראל' אך למעשה כך היה נהוג גם אצלנו. 
· מכאן שמי שכתב את הקודקס ידע  שזו לא המילה האחרונה ושלשופטים תהיה יכולת לבצע יצירה שיפוטית. הם פשוט התנגדו לתקדימים מחייבים (שנהוגים באנגליה) אע"פ שדה פקטו היו כאלה.

· אלמנט ריכוך – לא רק שהאירופאים נתנו לשופטים יכולית ליצירה שיפוטית הם גם הכניסו עקרונות רחבים ועמומים שיכולים להשתמע למס' פנים כדי להעניק גמישות ו"מרחב פעולה" לשופטים. – סעיפי שסתום. 
· הדבר בולט בקודקס הגרמני – שתילת נורמות חברתיות בצורת עקרונות וסטנדרטים.
· ביצירת הקודקסים יש מצד אחד את האמונה שאפשר ליצור משפט מדויק, מקיף ויקדם את החברה שאנו חיים בה. מצד שני, זה לא אומר שצריך לקחת את הרעיון הזה לקיצוניות- הם לא חשבו , ברובם, שזו תהיה המילה האחרונה. 

· אמירה של מרימן: "קודקס נועד למנוע יצירה שיפוטית" אמירה נחרצת מדי ולא נכונה. 
· הנסיון של הקודקס מעיד על מורכבות הכח האנושי : מחד גיסא אמונה ליצור את המשפט הכי טוב ומדוייק שאפשר אך מאידך אין לקחת את הרעיון לקיצוניות אבסורדית שתניח שחקיקה היא תרופת כל החולאים והמילה האחרונה בהיסטוריה . ( כאמור למדים זאת מועדות הניסוח של הקודקס).

אופנה במשפט.

הקודקסים זו דוגמה מצויינת.

תופעת הקודקס היא מעניינת כי מהתחלתה היא הפכה לאופנה( כל מדינה חדשה שהוקמה מאז חוקקה חוקה וקודקס אזרחי , הן באירופה והן באסיה. 

רוח הזמן – ZEUTGEIT מבטאת תפיסות עומק של החברה וצרכים . הקודקס הוא הכרזה על המודרניות והעצמאות של המדינה. הצהרה משפטית בלי קשר לתוכן.
עולה שאלה – מה הביא אנשים במאה ה18 לחוקק דווקא בצורה זו? ומה הביא עשרות מדינות להמשיך בדרך זו בעיקר לחוקק קודקס אזרחי? ( גם אצלנו).

אהרון ברק מנסה לדחוף לכיוון חוקה וקודקס אזרחי, הוא זיהה נכון עד כמה עמוקים הזרמים התרבותיים של החברה הישראלית והמערבית. לכן הוא משפטן לאומי מעין כמוהו (לדעת ניר).

(?) למה החלה החקיקה הקודפיקטיבית?

(+)
1. מורשת רומית ( האמונה היא ש"ככה עשו הרומים", לא רק חיקוי תוכני אלא גם צורני.

· רומא הייתה מתקדמת מכל הבחינות ( חברה, פילוסופיה וכו') ולכן האירופאים שאפו לאמץ ולחקות את המשפט שלהם ולהתקין קודקס.
· מה שחשוב זו לא העובדה אם הרומים חוקקו קודקס או לא (והם לא) אלא האמונה של האירופים שככה ראוי לחברה מתקדמת לעשות. החיקוי התרחש גם בתחומים כמו מוסיקה ואומנות.
· אירופאים האמינו בטעות שמשפט הרומי מבוסס על קודקסים הם הכירו את 12 לוחות וקוד יוסטיניאנוס .אבל זה לא נכון כי קוד יוסטיניאנוס היה ייחודי ולא נוצר כתולדה של מחשבה קוהרנטית,כמו כן , לפניו לא היו קודקסים רציניים .
· בכל זאת הייתה תפיסה אירופית שחלק מהמורשת של רומא היא קודקס וזה הביאם לעשות כן.
· זה מראה את הכוח של אמונה, של אופנה, שכך עשו אבותינו , זאת המסורת של אירופאים ומן הראוי שאותה נמשיך.
· בא"י העולים מאירופה הם הביאו את מורשת הקודיפיקציה ולכן רצו לחוקק קודקס ובשנת 2004 הניחו סופסוף הצעת חוק דיני ממונות שהיא התגלמות רצונם של העולים משנות השישים. 

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

2. המשפט עובר תהליך פוזיטיביזציה - בימי הביניים המשפט מבוסס על מנהגים מקומיים , במשפט טריטוריאלי רחב החל על קבוצות שונות לא מספיקים המנהגים ואז המשפט הופך ממשפט מנהגי למשפט שמבוסס על נורמה חקיקתית (מעבר זה נקרא פוזיטיביזציה). 
· לכן צורת משפט שמתאימה למדינה מודרנית היא צורה של חקיקה, הביטוי המתוחכם ביותר לחקיקה הוא הקודקס. קודקס הוא הביטוי המושלם לחקיקה ולכן חקיקה + קודקס פורשת כנפיים במדינה המודרנית. 
3. רעיונות של תקופת הנאורות ( . התחילה בסוף המאה ה-17, אבל עד כמעט סוף המאה ה-18 מגיעים לשיא האמונה ברעיונות של תקופת הרנסנס שיש להציב את האדם במרכז החשיבה והיחס – האדם הוא החשוב ביותר.
·  ואמונה זו שהאדם יכול באמצעות תבונתו ומוסריותו להשתלט על רזי הטבע הובילו לרצון להקמת מדינה מופת נאורה.
·  קאנט(גרמני) השיב שנאורות היא שחרור עצמי של האדם מהכבלים שכבל את עצמו בחוסר בגרותו של מסורת וכו'. הנאורות היא - 'העז לחשוב בעצמך ועצב את חייך בעצמך'. 
א. תפיסת המדע –אנציקלופדיה הראשונה הודפסה בסקוטלנד 1720 ואח"כ באמצע מאה ה-18 כותבים אנצ' מקיפה. הסיבות:

 1) שאנחנו יכולים להקיף את כל הידע האנושי במסמך אחד (למרות שמדובר במסמך ארוך מאוד)( הוא הדין במשפט וניתן לקחת דיני ירושה, משפחה, קניין וכו' ולהקיפם במסמך אחד.
 2) ניתן לנסח את המסמך ולבנות אותו בצורה הגיונית. האנציקלופדיה הראשונה נקראה 'הלקסיקון המואר של המדעים והאומנויות' כך שניתן להקיף ולהבחין בין תחומים שונים. ( גם במשפט ניתן להבחין בין חיובים שאני חייב לשני בגלל רצוני וחיובים שאני חייב ללא רצוני האישי וכו'.
 ב. רעיונות פוליטיים –הפוליטיקה היא לב ליבו של העולם המודרני במשמעות של חשיבה פוליטית. תנועה שאומרת 'העז לחשוב בעצמך ולחוקק לעצמך חוקים'. היום יש הרס פוליטיקה מכיוון שחושבים שאנחנו או הפוליטיקה לא יכולה לשנות ולקבוע וסמכות זו נתונה היום לאנשי ניהול כמו שופטים וכו'. בתקופת הנאורות נולדים (ליתר דיוק: נולדים מחדש): רעיונות זכויות אדם, שלטון החוק, דמוקרטיה שמבוססת על ריבונות הפרט, השתתפות פרט בחיים אזרחיים, חייבים לחיות בציבור וכו'. שתי השפעות של נאורות פוליטית: 
a. עיקרון שלטון החוק – כולם חייבים לציית לו.החוק צריך להיות מצורה מסוימת למשל חוק שהוא פומבי ופוזיטיבי שמופנה לכלל החברה בצורה אחידה שוויונית וברורה. המדינה מתייחסת לכולם כאזרחים ללא הבדל בין דת, גזע או מין. חקיקה מתאימה מאוד לזה כי היא נורמה פוזיטיבית שמופנית לכולם בצורה שוויונית והקודקס מתאים לרעיון זה. 

b. דמוקרטיה (ולמצער רפובליקניזם) – הקודקס מאפשר השתתפות של אדם בחיים הציבוריים כי הקודקס הוא חקיקה שמופנה לעם וגם כי עצם האיסוף של המשפט לספר אחד מקל על האדם לחפש ולמצוא. כך יכול העם לדעת מה אומר החוק ולהשתתף בחיים הציבוריים. 
שלוש סיבות אלא מסבירות את הופעת הקודקסים באמצע המאה ה-18 ומשמעותם בתרבות האירופית. 
השליטים האירופאיים שחוקקו קודקסים ראו עצמם כשליטים נאורים, למרות שלא היו נאורים מבחינה העובדה שהם לא תומכים בדמוקרטיה, אך לפחות תפסו את הקודקס כאלמנט מרכזי לנאורות ולכן הוא הפך לסממן של תרבות מודרנית.
כל מדינה חדשה כוננה חוקה וחוקקה קודקס כדי להראות שהיא נאורה ומודרנית וכך עד היום מדינות עושות כן כדי להראות שהן מודרניות. לישראלים הראשונים היה ברור שאף הם יעשו כן אך בכורח הנסיבות לא הצליחו. 

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

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

.ב. קודקס אזרחי גרמני BGB (100 שנים אחרי הצרפתי -נחקק ב-1900) - (ספר החוקי האזרחי) –
a. גרמניה מתאחדת תחת ביסמארק ,תחילה ניסו לאחד את מערכת בתי המשפט של המדינות השונות ואח"כ הושיבו וועדה לניסוח קודקס אזרחי הם ישבו 25 שנים והוציאו קודקס. 
b. הקודקס הצרפתי הושפע פחות מתפיסות המדעיות של הנאורות בשל עליית הרומנטיקה, לעומת הגרמני שהושפע מהנאורות והמדע בשל מספר סיבות:
1)  בגרמניה אין דמוקרטיה ולא הייתה מהפכה עד אחרי מלחמת העולם הראשונה ( לכן שחוקקו חוק לא עשו חוק דמוקרטי. 
2) הקודקס היה מדעי מכיוון שנכתב בתקופה של הדגשת המדע .בתקופת הנאורות שמו דגש על תבונת האדם לקראת סוף המאה ה-18 נוצרה באירופה תנועת נגד שאמרו שרעיונות מודרנים הם לגיטימיים אבל התמקדות בתבונה בעייתית. 
· שילר, המשורר הלאומי, אמר שגאונות לא נובעת רק מתוך תבונה אלא ונדרש ניצוץ גאונות מעבר לתבונה ששייך לנפש האדם. תפיסה זו נקראת 'הרומנטיקה' הקודקס הצרפתי נכתב בתקופה זו ולכן לא לוקח את התבונה עד. 
· הרומנטיקה משפיעה בכל תחומי האומנות הקיימים שאין צורך בסדר ומבנה. השפיעה גם בפוליטיקה בעבר יש דחף האדם במרכז ויש לאום של שוויון בין האנשים וגם הרומנטיקה הקשר השורשי של האדם להיסטוריה ותרבותו.
·  בגרמניה היה 'זרם היסטורי של המשפט'- סביגאיני ( בראשית המאה ה-19 אומרים המשפטנים שרק ע"י חקירת היסטוריה , נוכל לחוקק משפט אחד , אבל הם לא מצאו משפט אחיד לכל גרמניה ולכן פנו למשפט הרומי.
·  ה-ב.ג.ב נכתב לא בתקופת הרומנטיקה אלא אחריה ולכן השפעת הרומנטיקה מצומצמת בתקופה בה נכתב.הוא מושפע בעיקר מהמדע. 
· המכונות ושאר אמצעי הטכנולוגיה עולים לאוויר , שאר העולם מביט באירופה ומאמין אמונה שלמה במדע : "אם אנחנו יכולים לשלוט ברזי הטבע אז יכולים לבנות את החברה בצורה מדעית" ( ונולדת מדעי החברה וסוציולוגיה ואנתרופולוגיה וכו'.
· החלו לראות במשפט כמדע ,ומכאן הרצון ליצור אקסיומות ולפתח כללים.
·  כותבי הב.ג.ב ראו את עצמם כמדענים מעט לאחר התקופה ההיסטורית של סביגיאני ולכן נקראת 'תורת המשפט המושגי' (מה שחשוב הוא המושגים – גישה פורמאליסטית של מערכת מדעית סגורה. 
· לקודקס הגרמני 5 ספרים: 
·  חלק כללי (לצרפתי רק מספר סעיפים) שמחיל הגדרות לכל מונח משפטי שקיים. עד היום שופטים רבים משתמשים במילון של הב.ג.ב למונחים משפטנים. 
· שאר הספרים הם דיני משפחה, ירושה, קניין וחיובים. 
· הקודקס הגרמני משפיע מאוד על כל רחבי מרכז אירופה, שוויץ, מזרח אסיה, סין וגם על חקיקה ישראלית חדשה. למרות שמייצג צד מסוים של חשיבה מודרנית. בתקופה זו גרמניה נתפסת כ-'גרמנית' ו-ייקית (מסודרים ומאורגנים). 
בקודקסים יש אנשים רבים שאומרים וחושבים שיוצרי הקודקסים האמינו שמדובר בחוק האולטימטיבי. טענה זו איננה נכונה, האירופאים לא היו טיפשים, נכון שהם חוקקו בתקופת ההשכלה והנאורות והאמינו שע"י התבונה הם ייצרו חוק הם האמינו שע"י התבונה יווצר חוק משוכלל ורחב. ונכון שאנשים שיוצרים קודקסים הם אנשים עם שיגעון גדלות או בעלי כריזמה רבה. אך עדיין לא ניתן לומר שהאירופאים חשבו שהקודקסים הם המילה האחרונה בהקשר החוקתי. הם ידעו שהקודקס יינתן לפירושים ויהיו תוספות.
· קוד נפוליון מבטא גישת ביניים – ס' 5 לקוד אומר שלשופטים אסור לתת הכרזות כלליות על המשפט, כלומר אין תקדים מחייבמצד שני, ס' 4 לקודקס הצרפתי קובע ששופט חייב לשפוט כל מקרה שבא לפניו(נלקח מהרומי),אבל מפרוטוקולים של וועדת יוצרי החוק נכתב שס' 4 נכנס כדי ששופטים ישפטו גם במקרים שאין להם תשובה בקודקס. 
· ובמקרה כזה השופטים ילכו לראות כיצד פסקו שופטים קודמים, בעצם מטרת ס' זה שהשופטים יפסקו לפי השכל הישר. 
· קידר מדגיש שסוציולוגית כל פס"ד הופך לתקדים כי החברה מעיינת בפס"ד ומסיקה את מסקנותיה כי המשפט חייב וודאות. אבל מבחינה פוליטית-משפטית ס' 5 קובע שתיאורטית רק המחוקק יוצר חוקים והמשפטן ליישב סכסוכים, למרות שבפועל זה לא כך. כדוג' ניתן לראות בצרפת, שלמרות שאין תקדים מחייב, חלק מהמשפט מבוסס על הלכה פסוקה.
מערכת המשפט באירופה המודרנית
כאשר אנו מדברים על המדינה צריך לדבר על כמה מרכיבים/עקרונות:

1. עקרון הריבונות: למדינה יש מונופול על הכוח - רק היא יכולה להטיל כוח. רעיון זה הוא די חדש. הוא צמח לפני כ-500 שנה. הייתה תקופה של מלחמות ומאבקים חברתיים ואחד הדברים שהתבקשו באירופה היה היציבות – מרכז כוח. כך צמח לו בצרפת המונח סוברניות. רעיון זה גם טבוע בשמות המדינה – state ודומיה בשפות אחרות. 

תמיד הייתה הכרה בצורך של בני אדם לחיות בחברה. כבר אריסטו הכיר בצורך זה והדגיש שמדובר בצורך חברתי לא כמו אצל בע"ח שהקהילה מספקת צרכים. האנושיות כפי שאנחנו מבינים אותה יכולה להופיע רק בתוך חברה. אולם בכדי שתתקיים יש צורך בסדר.

2. עקרון החרות והחיים המשמעותיים של הפרט:  תכלית המדינה בעצם הוא הפרט, אלא שהוא אינו יכול לחיות ללא החברה, והמדינה צריכה לדאוג לצורכיהם של כלל פרטיה. המדינה לא רואה בפריטים נתינים אלא אזרחים – בצורה שווה ואחידה. 
מכאן גם נולד הרעיון של שלטון החוק – שלטון שפונה לכלל האוכלוסייה בצורה אחידה.

מרעיון זה הגיעה ההבנה כי תכלית המדינה היא לא הקיום שלה עצמה אלא תכלית הקיום של האוכלוסייה וקידום הריבונות שלה. כמובן שרעיון זה יפה להלכה אולם למעשה הוא בעייתי. 

בשם הרעיון הזה של הצורך של המדינה להתייחס לכולם בשוויונית המעמד הבינוני מרד באירופה --  מאבק נשים לשוויון זכויות ומאבקים אחרים כדי שהמדינה תגן על זכויות שלהם. זהו רעיון מהפכני.אולם, הרעיון כשלעצמו הוא רעיון משמעותי וחשוב.
 בחברה זו קיים המתח שבין הזכויות של הפרט ובין הריבונות כאשר קיומה של החברה מבוסס על איזון בין השניים. 

יש מי שרואה את הלאומיות כסותרת את הרעיון הזה אולם יש מקום לומר שאין זה כך, אלא הלאום הוא הגורם המקשר בין הפריטים השונים, הגורם המאחד שיוצר את ההכרה בחובות ההדיות של האחד כלפי השני, בכדי לשמור על המסגרת של המדינה בשביל הפרט.
השפעת הרעיון של המדינה המודרנית על בתי המשפט – 

מערכת המשפט בעצם נוסדה כדי להגן על זכויות האדם. התפתחו בעולם המערבי שתי תפיסות שבעצם אין ביניהן הבדל:

1. אירופה( היחס למדינה כרעיון, הוא יחס חיובי בד"כ משום שתכלית קיומה היא שמירה על האינטרס הציבורי .יחד עם זאת למנוע מהמדינה להפעיל כוחה לרעה, ולכן יש הפרדת רשויות ומנגנוני פיקוח על מוסדות המדינה.
2. אנגלוסקסי (התפתחה תפיסה האומרת שאכן מדינה היא דבר חשוב וחיובי, היא שומרת על הסדר והיציבות ואכן מגנה על האינטרס הכללי, אך היא גם דבר מסוכן! צריך גם להיזהר מפניה.
בסופו של דבר אין כמעט הבדל בין המדינות באירופה לבין האנגלו-סכסי, הן כולן מודרניות ודמוקרטיות עם מוסדות דיי דומים .ההבדל הוא ברמת החשד כלפי רעיון המדינה.

התפיסה השונה מעט בעלת כמה השפעות , למשל : צורת הדיון בביהמ"ש:

1. אירופה- השיטה הרומנו גרמנית(  שיטה אינקוויזטורית (מלש' חקירה) . הש' הוא מנחה את הדיון ובכך הוא מעורב בהליך השיפוטי. הוא זה שחוקר את העדים והראיות ולא הצדדים עצמם. 
2. אנגלוסקסי( שיטה אדברסרית (יריבית) – שני הצדדים נלחמים וע"י המאבק האמת יוצאת לאור. כל צד מביא עדים וכל צד בודק את עדי חבריו. השופט רק מנהל את הדיון ומתערב בעיניינים פרוצ'. בארה"ב אומרים objection (התנגדות) והשופט מחליט האם לקבל או לא. יש סדר של מותר ואסור והשופט מכריע.

במשפט אזרחי ההבחנה פחות חדה ובעשורים האחרונים יש התקרבות בין השיטות כך שהשיטה האדברסרית מתקרבות לאינקווזטורית ( משיקולים של יעילות). גם בארץ מתקרבים לאינקוויזטורית.
הסיבות להבדלים בין השיטות:

1. סיבות היסטוריות: 
· השיטה הרומנו-גרמנית (אירופה) הושפעה  מהשיטה של הכנסייה הקתולית, לפיה מקובל שהשופט שמנהל דיון הוא בישוף (או אדם בעל מעמד כנסיתי אחר). השופט חקר לעומק את העדים. עם זאת ביהמ"ש ישב בעיר הגדולה ואם היה מקרה באחד מערי השדה אז ביהמ"ש של הבישוף שלח כומר זוטר ע"מ לחקור את העדים ולהכין תיק ראיות ולהביאו לביהמ"ש בעיר הגדולה. שם הבישוף נתן את פס"ד בהסתמך על ראיות אלה. לאור זאת במסורת האירופית הייתה מסורת של חקירה של השופט.
· לעומת זאת, מסורת זו חלשה יותר בעולם האנגלוסקסי.   
2. תפיסת המדינה:
במסורת המערבית היו שתי מסורות מדינה שונות: 
· במסורת האנגלוסקסית הייתה תפיסת מדינה שחושדת במדינה, תפיסה זו רואה במדינה דבר חשוב לביטחון, יציבות ושלום ציבורי וכו'. אבל המדינה מסוכנת כי יש לה מונופול על הפעלת כח והיא עלולה להשתמש בו לרעה. 
· תפיסה זו מקובלת בימי הביניים ומתחזקת מעבר לים, מתייחסים למדינה כ-'רע הכרחי' אי אפשר בלעדיה ורק איתה. לפי תפיסה זו יש יחס אמביוולנטי למשפט - מחד הוא מופעל ע"י המדינה ומאידך נתפס כמכשיר של החברה. תפקידו להגן על הפרט מפני כח המדינה. כך גם בתרבות האמריקאית
· מכאן, שמבסורת האנגלוסקסית רואים את ביהמ"ש כדבר חיובי ,ברם, העם מעדיף לא לתת לשופט (שמייצג את המדינה) לנהל את המשפט.חקירות העדים, בדיקת הראיות וכו' לא ייעשו ע"י השופט -  עליו לפעול רק בתור "מפקח" -  לשמור על כללי המשחק והפרוצדורה.
· לעומתם, בעולם הרומנו-גרמני- האירופי התפתחה תפיסה אחרת שרואה במדינה המודרנית דבר טוב משום שהיא לא רק מבטיחה יציבות, ביטחון ושלום אלא בגלל שמבטיחה שוויון חירות וכו'. ללא משפט המדינה כל הערכים הם מילים ריקות. ללא מוסדות שאוכפות חירות ואוטונומיה הכל היה נהרס. 
· המשפט הוא לא מכשיר שנועד להגן על הפרט מפני המדינה, אלא המשפט משרת את המדינה והמדינה מסיגה את יעדיה ע"י המשפט כמו שמירה על חירות שוויון וכו'. 
· האירופים אומרים שאין בעיה שהשופט מעורב במהלך הדיון ממנה עדות, חוקר אותם וכו' מכיוון שתפקיד המדינה לשמור על צדק ( על השופט לומר להם מה הצדק ע"י חקירתו ועיונו. 
· לשיטתם השופט מייצג את האינטרס הכללי של המדינה – לשמור על הסדר הציבורי של האזרחים ולכן זה לגיטימי ורצוי שהשופט יתערב.
בתי המשפט
· במדינות האנגלו-סכסיות( יש פרמידה אחת בלבד של בתי משפט הדנה בכל הנושאים כולל תיקים חוקתיים. 

· באירופה ( מדינות רומנו גרמניות)( יש לפחות שתי מערכות משפט שלמות ושונות כאשר לאחר אחת מהן 2-3 ערכאות. במדינות אלה אין קשר בין המערכות (הן מבחינת המבנה , הן מבחינת השופטים וכיו"ב). יש מערכת שעוסקת בעיניינים אזרחים ופליליים ואחת במש' מנהלי. 
· "ארצנו הקטנטונת" ( לפי המהאנגלוסקסית – גוף משפטי אחד לכל התחומים. זו הסיבה  שהעליון הוא זה שעוסק בנושאים מנהליים ( בג"ץ) ואין בימ"ש לחוקה כמו באירופה.
· חריגים – 1.בתי דין רבניים (עינייני משפחה) 2. בתי דין לעבודה(חריג מהמסגרת האנגלו')הוקמו בשנת 69'-  במסגרת הקונטיננטליזציה של המש' ( שהתבטאה בחוקים האזרחיים ו בנסיון כושל להקים בתי משפט מנהליים).זאת בדומה לגרמניה. 

· אין לבלבל בין מערכות נפרדות לגמרי לבין העובדה שהערכאה הראשונה מחולקת לכמה מחלקות ( למשל תעבורה , נוער וכו') שכן פה החלוקה נובעת מעניינים טכניים של התמקצעות ולכן אין מערכת נפרדת.
· קידר : גם שהעליון פוסל חוק אין לו את המילה האחרונה. הוא יוצר מאזן כוחות חדש גרידא.
(?)מדוע מנהיגים האירופאים שתי מערכות נפרדות?

(+) 

1. עקרונית - סכסוך של אזרח מול המדינה אינו דומה לסכסוך בין שני אזרחים מבחינה מהותית. 
· החוקה לשיטתם היא מעל שלושת הרשויות ולכן זה לא הגיוני שהרשות השופטת תדון בעיניינים חוקתיים. בצרפת למשל המועצה החוקתית שייכת לרשות המחוקקת. הטיעון לא מרשים את האנגלוסקסונים . 
גם בסכסוך של מדינה נ' אזרח מדובר באזרח ספציפי , השאלה והתוצאה ספציפית לגביו ,ולכן הליך זה הוא לא מנהלי שמשפיע על כלל האוכלוסייה, המדינה היא הציבור ולא ייתכן שהדיונים יהיו זהים. השיקולים הם שונים מעיקרם.  

2. תוצאה - תוצאת פס"ד מנהלי (וחוקתי) מבחינת אופייה דומה לחקיקה- הוא אוטומטית מופנה לכלל הציבור ומשפיע עליו. 
· בארץ למשל :כשבג"ץ מחייב את חה"א להפסיק להיות שוביניסט ולגייס נשים לקורס טייס, החל מיום זה עליהם לגייס כל בחורה שתעבור את המבחנים [אין מדובר בתקדים אלא תיאורטית פס"ד מנהלי הופך לנורמה חקיקתית].
· חלק ממדינות אירופה מסוף המאה ה-19 הופכות למדינות רווחה (מדינות סעד) אירופה מבינה שלא מספיק שיהיה חופש לבחור ולהיבחר אלא שהמדינה צריכה לדאוג לחינוך, בריאות וכו'. אז יש מדינות שמקימות פירמידות שונות של בתי משפט. 
· למשל בגרמניה יש 5 פירמידות נפרדות: אזרחית , פלילית, משפט מנהלי, דיני עבודה, זכויות סוציאליות (ביטוח לאומי וכו') וענייני תקציב (חלוקת תקציב).
 המודל של בי"ד לעבודה הישראלי נלקח מהמודל הגרמני (שילוב של שתי פירמידות: דיני עבודה וזכויות סוציאליות). 

בתי משפט לחוקה
· באירופה רוב השופטים נבחרים ע"י הרשויות הפוליטיות. למשל בספרד השופטים של בית המשפט ממונים חלקם ע"י נשיאים וחלקים ע"י חברי הפרלמנט.
·  הביקורות– מאחר שביהמ"ש בארץ התחיל להיות מעורב לעומק בשאלות פוליטיות אולי ראוי לשנות את שיטת המינוי של שופטים בארץ.
סוגי בתי משפט לחוקה:

a. תקיפה מראש ( תקיפת חוקי פרלמנט\ תקנות כחלק מהליך החקיקה לפני שהחוק נכנס לתוקף או בסמוך לכניסתו. הדגם מזוהה בעיקר עם צרפת .  
b. תקיפה בדיעבד ( אחרי שנורמה \ חוק \ תקנה כבר נכנסה לתוקף ניתן להגיע לביהמ"ש ולתקוף את המהלך- אפילו לאחר שנים רבות. סוגי תקיפה בדיעבד:
1. תקיפה ישירה:  בדר"כ אפשרית באירופה בפנייה ישירה לביהמ"ש לחוקה. 
2.  תקיפה עקיפה:   השאלה החוקתית עולה אגב בדיון בתביעה רגילה.  באיטליה –:עקיפה- היינו, רק אם מתעוררת שאלה חוקתית מעבירים את התיק לבימ"ש לחוקה.
בתי משפט רגילים – פליליים ואזרחיים
ברוב מדינות העולם  - בלי קשר לאיזו מערכת הן שייכות -  יש מבנה דומה של בתי המשפט שהוא גם הגיוני  (למעט אנגליה). המבנה הנפוץ:

ערכאת דיון:

הערכאה הכי נמוכה אליה מגיעים כל התיקים. היא יכולה להתחלק למחלקות שונות כמו תעבורה , נוער וכו'. בנוסף היא יכולה להתחלק לפי חומרת  העבירה או  סכום המחלוקת הכספית.

ערכאת ערעור:

 נמצאת מעל ערכאת הדיון. לכל אחד יש זכות לערער . ניתן לערער פעם אחת בלבד.

ערכאת ביהמ"ש העליון:
ישנם שני מודלים של בימ"ש עליון:

1. בימ"ש לערעורים( בארץ + אנגלוסקסיות + חלק מהמדינות האירופאיות.
· ביהמ"ש שומע את הטיעונים המשפטיים – ולא את הראייתיים והעובדתיים – ונותן פס"ד מחודש ( כמובן שיש חריגים נדירים לכך ).
· במדינות כאלה העליון הוא בבחינת מפקח -  לא ניתן להגיע אליו אוטומטית. על מנת להגיע אליו יש צורך להגיש בקשת רשות ערעור.
· מערכות לא אוהבות ערעור כי הוא משיג על הסמכות והיכולת של המערכת. הערעור מערער את הוודאות והיציבות של המשפט.
· בעולם המשפט לא הייתה מוכרת ערכאת ערעור עד המאה ה-19 וברוב העולם עד המאה ה-20. באנגליה הוקם ביהמ"ש לערעורים במאה ה-21.
· רשות הערעורים מקורה בזכויות אדם שכן לא שייך שהחלטת שופט תפגע בחייו\ חירותו \ קניינו של אדם . 
· גם בהלכה היהודית והמוסלמית לא הייתה קיימת ערכאת ערעור.
·  שהבריטים באו לשמר את בתי הדין הרבניים הם התנו זאת בהוספת ערכאת ערעור. 
· למעלה מ90% מהערעורים נדחים.
· בתי המשפט הנוהגים בשיטה האנגלו סקסית שומעים מאות בודדות של ערעורים בשנה, ההנחה היא שלצדדים כבר ניתנה זכות פעמיים להגיע לביהמ"ש ( 1. דיון 2. ערעור ).
· בארה"ב וקנדה יש בערך 700 תיקים בשנה בביהמ"ש העליון. ברוב המוחלט של המקרים הצדדים לא מגיעים לאולם -ביהמ"ש נותן פס"ד קצר על סמך הגשת טענות הצדדים. אם הם הגיעו יש לכל צד- חצי שעה מוחלטת לטעון טענה.
· בארץ המבנה הוא מעוות כי חלק מהתיקים מתחילים בשלום ( ואז ערעור במחוזי ) וחלקם במחוזי ( ואז ערעור בעליון ).

· בארץ עלתה הצעה לשינוי מערכת המשפט עקב העומס הלא הגיוני והלא מוצדק על העליון, אך היא נדחתה. במקביל הועלתה הצעה להוסיף ערכאת ערעור מעל המחוזי. אכן יש מדינות בהן יש ערכאת ערעור הקודמת לערכאת הערעור ה"מרכזית"
2. קסציה( מהמילה "לשבור". נהוג בשיטה הרומנו גרמנית, למשל: צרפת ואיטליה.
· מדובר בעתירה (ולא בערעור) שמבקשת לבחון את החלטת ביהמ"ש. ניתן לעתור מכל בימ"ש אך בפועל מבקשים לנצל את בקשת הערעור. ישנם עשרות שופטים.
· ביהמ"ש "מביט מלמעלה" ומחליט אם הוא מקבל את פסק הדין או שובר אותו. הוא אינו כותב פס"ד מחודש כמו בארץ ובשיטות האנגלוסקסיות.
· ניתן לשבור באופן מוחלט ולהחזיר לערכאה הנמוכה להחלטה מחודשת.
·  הערכאה לא מחוייבת ללכת לפי ביהמ"ש לערעורים כי הם לא מכירים בתקדים מחייב- רק הפרלמנט יוצרים נורמות ציבוריות.
· אין זה אומר שנוצר "לופ" אינסופי למשל: 1) באיטליה החלטת הקסציה חייבת להתקבל אך השיקול הוא :יעילות ולא התקדים המחייב. 2) בצרפת אם בפעם השניה ביהמ"ש לקסציה שובר את ההחלטה - הערכאה הנמוכה תלך לפיו- לא ניתן לקיים "פינג פונג" בלתי פוסק,שוב,  ישנם שיקולי יעילות. 
· האירופאים מודעים לכך שיש תקדים, אך פוליטית ברמה ההצהרתית מעדיפים שלא להכיר בזה.
פסקי דין – באירופה פס"ד אנונימיים שם השופט לא כתוב על פסק הדין (לרוב שמות הצדדים לא כתובים אלא מופיע מספר ההליך). 
ופסק הדין מנוסח כהחלטה אחת של ביהמ"ש גם אם יש דעות מיעוט. פס"ד קצרים מאוד – לרוב פסקה אחת קצרה. 
הסיבה לכך הוא עיקרון של אירופאים שאדם שמגיע למשפט לא צריך לעניין אותו מי השופט שיושב בדין. האירופאים אומרים השופטים מייצגים את המדינה ולא את עצמו. זה הביא לעמדה מטופשת של אקדמאים שמתייחסים לשופטים כפקידים, אבל זה לא נכון כי שופט קיבל כבוד, משכורת וכו' והיחס לבית המשפט כרשות ממשלתית ותפקיד ממלכתי ולכן לא מהות השופט לא משנה. 

שופטים
הש' נהנים מעצמאות מוסדית ( קידום\פיטורין) , כלכלית וכו'. 
	המסורת האנגלוסקסית
	המסורת האירופאית

	1. ביהמ"ש הוא המוסד העיקרי וסביבו התפתח המשפט.
2. לכן לשופטים היה מעמד גבוה לא רק כשופטים אלא גם בחברה ובתרבות. הם דמויות מוכרות ברובד הלאומי – ממלכתי.
3. הדבר מתבטא בפס"ד : מוטיב פרסונלי: זהות השופט  ידועה ויש דעות מיעוט ודעות יחיד. כל שופט רשאי לכתוב דעתו. (כמו בארץ).
4. בהליך המינוי מעורבות הרשויות הפוליטיות. למשל : באנגליה שר המשפטים ממנה את השופטים. באר"הב הנשיא ממנה ולעיתים הציבור בוחר את השופ'. יש גם מדינות באר"הב בהן השופ' מתמנים ועומדים לאישור כל שנתיים.
5. האמור לעיל נוסע מתפיסת המדינה שלהם והחשש ממנה ולכן זהות השופט חשובה. מינויו הוא נושא ציבורי.
	1. השופטים הם נבחרי הציבור, החוק מופעל בצורה שוויונית ולכן אין נפקות לזהותם.
2. העתירה היא בפני "הישות הציבורית" ולא בפני השופט כאדם.
3. הליכי המינוי הם פנימיים – מסלול לימודים מיוחד. לכאורה רק יכולותיהם השיפוטיות חשובות.
4. פס"ד הם קצרים ואנונימיים ולא מובאות כל הדעות. ההחלטה ניתנת כהחלטה אחידה.
5. דעה שגויה : מתייחסים אל השופטים כאל פקידים. לא נכון : הם נהנים מיוקרה , עצמאות והגנות חוקתיות. הם מייצגים את האינטרס הציבורי.
6. אורכם הקצר של פס"ד מביא לחשיבות האקדמיה. הם לוקחים את מגוון ההחלטות ודולים מהן את ההלכה. הם מחפשים כיוון ומגמות של ההלכה.
7. . הם מאמתים את ההלכה והחקיקה והם למעשה עורכים "תורה שבע"פ שבכתב" סביב בתי המשפט.
בתי המשפט עושים שימוש במחקרי האקדמיה כיוון שיש עשייה שמגבה את הפסיקה. זהו תהליך ארוך שנים . הסימביוזה בית בתי המשפט לאקדמיה מוכרת מקדמת דנא. המחקרים לא מצוטטים אבל זוכים לשימוש. 




השכלה משפטית
כדי לעסוק בעריכת דין יש צורך בלימודים אקדמיים בלימודי המשפט.
 יוצא דופן- באנגליה אין צורך ללמוד משפטים באקדמיה לשם כך, אפשר ללמוד תואר כללי ראשון, למרות שרובם עושים זאת.  בארה"ב יש דרישה שמשפטן יהיה בעל תואר ראשון נוסף לתואר במשפטים. באירופה- אין תואר ראשון זה תואר ראשון ושני משולב. לעומת זאת, בעולם האנגלוסקסי יש חלוקה לשלושה תארים. 

ברוב מדינות העולם יש צורך בהתמחות (למעט ארה"ב) ועמידה במבחני לשכה. בארה"ב לכל מדינה לשכה משלה, ע"מ לעבוד במדינה אחרת יש לעבור את מבחני הלשכה שלה. 

· סוגי עו"ד : ברוב המדינות עו"ד פרטיים (כמו בארץ) ] ייעוץ וליטיגציה.  
· הם התפתחו משני גידלות מקוריות:
1. בעלי נסיון במשפט – מאכרים ללא תואר והשכלה אשר נתנו ייעוץ משפטי . לאט לאט הם החלו לגבות שכר טרחה וכו. מקורם במשפט הרומי. גם היום בלי קשר לעו"ד אנשים שוכרים שתדלנים – עוזרים בנבכי הבירוקרטיה .
2. עו"ד שהתמחותם היא בעיקר בייצוג הקייס, נאום בפני ביהמ"ש הגבוהים ביותר. הם אנשים משכילים אשר שפתם רהוטה ומעמדם גבוהה ועל כן הם לא מלווים בכל המו"מ וה"לכלוך". אם יש תיק חשוב בבימ"ש חשוב – הם יקחו בו חלק בשל להיכולת הרטורית שלהם .
· בשנות ה70 של המאה האחרונה נוצרו שני סוגים של עו"ד – אלו המלווים בכל הליכי המשפט ואלו הנואמים בבתי המש' החשובים. 
באירופה ( וגם בעולם האנגלוסקסי) ההפרדה בוטלה למעט באנגליה – שם יש עד היום שני סוגים של עו"ד.  

1. solicitor  – כמו עו"ד בארץ – עושים הכל ומאוגדים בלשכה שנקראת "לאו סוססייטי" – נדרש תואר אקדמי בלבד ולאו דווקא משפטים. לומדים 9 חוד' ב"לאו סוססייטי" – בחינה – התמחות – תחילת עבודה. 

2. barristers - מופיעים בבתי המש' הגבוהים של אנגליה ומייצגים לקוחות .  באנגליה כאמור יש חלוקה בין בתי משפט גבוהים לנמוכים. בתי המשפט הגדולים נמצאים בלונדון. המייצגים בעליון הם רק הבאריסטרס.
כדי להיות באריסטר אין צורך בלימודי מש' – מספיק תואר אקדמית. לומדים 9 חוד' ועושים  התמחות.  יש 4 לשכות עו"ד.

כל השופטים בבתי המש' הגבוהים ונושאי המשרות החשובות הם באריסטרס. 

· הם עובדים לבד ולא בשותפויות. הם לא רואים את הלקוחות במשרדים. הלקוח הוא של הסוליטר והם נפגשים רק בנוכחותו. ביקורת : הליך יקר ומסורבל.
·  הסיבה היא שהבאריסטר מייצג את המקרה, את הצדק ולא את האדם . 

· באריסטרס ותיקים – יכולים לקחת מתמחים ומקבלים את התואר "יועץ המלכה". 

מושבעים
זהו שריד של שיטות עתיקות בהן המשפט היה נערך בפני הקהילה. 
בעולם המודרני – תפיסות דמוקרטיות ורפובליקניות הביאו לכך שהתחזקה מגמת המושבעים ובכל המדינות המודרניות יש השתתפות הציבור הרחב בשיפוט עצמו. 

במהלך העשורים האחרונים – ברוב המדינות בוטלו המושבעים למעט תיקים פליליים חמורים \ תיקים ספציפיים. טענו שזה מוביל לסרבול ההליך השיפוטי ופופוליזם. 
למשל באנגליה: מושבעים בעברות שהעונש הוא שנה וחצי מאסר ומעלה ועל זו הדרך גם בקנדה וארה"ב.
· בעולם האנגלוסקסי: ישנם 12 מושבעים אשר חורצים את הדין ותו לא ( אשם \ זכאי ).
· באירופה: בהתאם לשיטה האינקוויזטורית, המושבעים הם למעשה שופטים הדיוטות. הניגוד לשיטה האדברסרית ובהתאם לשיטה האינקוויזטורית – הם יושבים על כס השיפוט, רשאים להתערב בתיק וקובעים את הפס"ד. כמו כן , הצדדים רשאים לפסול מראש מושבעים מסוימים.
· בארה"ב :  יוצאת דופן בכך שיש מושבעים גם בתיקים אזרחיים אלא אם הצדדים מוותרים על זכות זו ( זכות חוקתית). ארה"ב היא גם שונה בכך שהמושבעים צריכים לפסוק בה פה אחד ואילו ברוב המדינות ניתן למשל לפסוק ברוב של 10:2. 
· ישראל: יוצאת דופן- אין מושבעים (מה חדש?). 
הליכים פליליים
התנהגויות שהחברה מעוניינת להוקיע והיא זאת ( ע"י רשויות המדינה) שמענישה על המעשה \ הנסיון למעשה. ההליך מופעל ע"י המדינה (להבדיל מהליך אזרחי - נזיקי).

· במסורת הרומאנו –גרמנית ( לקורבן יש מעמד גבוהה יותר – הוא מיודע על כל הליכי החקירה והההעמדה לדין. בדר"כ הוא מזומן להעיד. בנוסף להשתתפותו בהליך , אם לקורבן נגרם נזק נזיקי – ההליך הפלילי והנזיקי יאוחדו. 
· בעולם האנגלו סקסי – הליך נזיקי מופרד מהליך פלילי. פס"ד הפלילי הוא למעשה משמש הראיה בפס"ד הנזיקי , זו הסיבה שההליך הנזיקי מתבצע לאחר ההליך הפלילי.   אין להם את העקרון שנותן "במה" לקורבן.
הליך פלילי תחילתו במשטרה \ רשות אחרת ( למשל מיסים). גם בארץ וגם בעולם רק 20% מהתיקים שנפתחים במשטרה אינם מבשילים לכדי כ"א. 

הסיבות הן(  א.חוסר אשמה ב.חוסר ראיות ג.חוסר עניין לציבור ד. סייג לפליליות –" נכון שפרץ אבל למטרה טובה\ מכורח הנסיבות"- סייג הצורך \ כורח הנסיבות ).
	
	אנגלוסקסי 
	ישראל
	אירופה

	שק"ד לפרקליטות להגשת כ"א.
	- שק"ד של המדינה האם להגיש כ"א או לא הוא מרכזי.

הפרקליטות מערבת הרבה מאוד שיקולים. אחוז הזיכויים נמוך מאוד.

הפרקליטות מרחיבה של שק"ד שלה ע"י הסיבות – חוסר ראיות\אשמה וכו'.

 . לסיכום : שק"ד נרחב האם להגיש כ"א או לא ולכן אחוזי זיכוי נמוכים
	( 

(
כמו באנגלו – סקסי
(
(
	אין זה ראוי שהפרקליטות תחליט אם תיק הוא בעל עניין ציבורי או לא. 

אם יש גוף ראיות רציני יוגש כ"א. אם לא יהיו ראיות האדם ייצא זכאי אך אין לסגור את התיק מראש. 

שיקולי היעילות לא משחקים תפקיד. 

לסיכום : שק"ד מצומצם האם להגיש כ"א או לא ולכן אחוזי זיכוי גבוהים. 


	דיני הפרוצ' והראיות באולם ביהמ"ש
	דיני הראיות באנגליה הם מרכזיים וקבועים. למשל:  ראיות שהושגו בפגיעה בזכויות אדם לא קבילות.

	
	סומכים על השופט ובסמכותו לשאול שאלות ולבחון ראיות, הפרוצדורה הפלילית גמישה וכך דיני הראיות. הש' מנמק את המשקל שנתן לכל ראייה. 

 

	הבדלים ויחסים בין רשויות החקירה לרשויות התביעה 


	המשטרה והפרקליטות הן רשויות נפרדות. המשטרה שייכת למשרד הפנים והיא לא רשות משפטית. סמכויותיה מוגבלות ובהרבה מקרים היא נדרשת לצווי ביצוע.

בתי המש' מפקחים על הפרק'. למשל : נדרש אישור שופט שלום (הדיוטות) כדי להגיש כ"א בעבירה מדרגה מסויימת. גם בארה"ב.
יש תיקים שמוגשים ע"י המשטרה ולא ע"י הפרקליטות.


	הפרקליטות אחראית על שמירת זכויות האדם לאורך כל ההליך הפלילי ( מתחילתו – חקירת הנאשם) . יש פיקוח למשל גם על בתי הסוהר.

המדינה היחידה בה אין פיקוח על הפרקליטות.

( כנ"ל!


	פיקוח הדוק (לפחות התאוריה) על רשויות החקירה. הדבר קבוע בחוק ( גרמניה אף בחוקה).תפקידה של הפרקליטות הוא לעבוד בשם המדינה ולשמור על זכויות האדם – הנאשם ( זהו עקרון פוליטי  (שנובע מתפיסת המדינה כמייצגת את האינטרס הכללי ) ואף חוקתי.

יישום הפיקוח על הפרקליטות מתבטא ב:     שופט חוקר = מלווה את החקירה הפלילית משלביה המוקדמים ומאשר את הגשת כ"א. הוא אוסף ראיות , מזמן עדים וכו'. תפקידו נועד לשמור על זכויות הנאשם.
ההליך הזה לא קיים בגרמניה, אוסטריה, וגם במדינות אחרות באירופה. צרפת גם רוצה לבטל אותו עקב שערוריות בהן שופטים חוקרים סייעו לטייח דברים.

( אין תביעות  מצד המשטרה (כי השוטרים הם לא עו"ד).


	
	בארץ +אנגלוסקסי
	אירופה

	עסקאות טיעון

	רוב התיקים נסגרים בעסקאות טיעון.

מדובר בשיקולי יעילות. כמו כן מציעים הצעה "משתלמת לעבריין".
	אין עסקאות טיעון. גד"ז צריך לצאת אחרי דיון והוכחת אשמה. אם לדעת המדינה אדם ביצע עבירה עליה למצוא את העדים והראיות – אם ביהמ"ש החליט שהוא אשם כך יהיה. 

למה שאדם יפליל עצמו?! לא הגיוני שהמדינה תכרות הסכם עם עבריין.

אין חשיבות להודאת הנאשם בכל ההליך.



	יחס להודאה
	הודאת הנאשם היא "מלכת הראיות". ההודאה מביאה לסיום שלב האשמה ולמעבר לשלב העונש.
	 לא מסתמכים על הודאת הנאשם על מנת לקבו אשמתו. 

אם המדינה חושבת שהוא ביצע עבירה עליה להוכיח זאת.

	הרכב שופטים
	99% מהתיקים – בפני דן יחיד. רק בעבירות חמורות יהיו 3 שופטים.

באנגליה ייתכנו שני שופטים ובעבירות חמורות ההרכב גדל.
	אין דן יחיד. הדיון יתקיים תמיד במס' אי זוגי של שופטים. בדר"כ 3 – ויתווספו בהתאם לחומרת התיק. 


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

משרד המשפטים
באירופה:

· כמו בארץ,  משרד משפטים אחד אליו כפופות כל רשויות המשפט במדינה. כמובן שחלק מהרשויות נהנות מעצמאות רבה למשל : בתי המשפט בארץ מנוהלים ע"י הנהלת בתי המשפט שכפופה אמנם למשרד המשפטים אך זוהי יחידה עצמאית לגמרי- בראשה שופט בדרגת מחוזי – אשר מנהלת את תקציבה באופן עצמאי. 
· מתעוררת שאלת העצמאות של היח' הכפופות למשרד, למדינות אירופה פתרונות כגון:
· בחלק ממדינות הסקנדינביה , גרמניה אוסטריה ועוד ( הפרקליטות כפופה לשר המשפטים , הוא רשאי להתערב אך העקרון נשאר בגדר התאוריה וממלחה"ע ה-2 לא היה מקרה כזה.
· בניגוד לשוודיה, באירופה מקבלים את התערבות שר המשפטים כיוון שנבחר באופן דמוק' . 
· מודל ביניים ( צרפת +בלגיה ( 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.

· באיטליה ובספרד המצב שונה. התובעים מנותקים לגמרי מהשר. 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, והוא עומד על סדר היום במקומות רבים בעולם .בצרפת יש הצ"ח כבר כעשר שנים לשינוי המבנה הקיים אך לא היה מצב של כינוס שתי בתי הפרלמנט כמתבקש בחוק. 

פרקליטות המדינה באירופה לא עוסקת בייעוץ משפטי אלא תביעה – לייעוץ משפטי יש מח' אחרת.
בעולם האנגלו-סקסי
מתפתח מודל שונה, הסיבה היא שבאירופה התפתחה כבר בשלהי ימי הביניים בירוקרטיה מלכותית ענפה שהפכה לממלכתית מדינית, ואח"כ משפטית – מכאן מדיע משרד המשפטים.

באנגליה לעומת זאת לא התרחש מהלך שכזה , היה חשד כלפי המלך והאדמיניסטרציה שלו והיו שרים שמטפלים בנושא. 

· עד לאחרונה הצ'נסלור היה אחראי על חלק ניכר מרשויות המשפט (בדומה לפרייטור ברומא).
· : attorney general בנוסף , לממשלה יש את עו"ד שלה . הוא מייצג אותה, מגיש בשמה תביעות , מגן עליה בעתירות מנהליות, מגיש תיקים פליליים, מייעץ לה וכו'.  חשיבותו כה גבוהה ולכן הוא חבר בממשלה.  באר"הב וקנדה התואר הנ"לל קיים עד היום. עו"ד הפך למעשה לשר המשפטים לכל דבר ועניין.
· בשנים האחרונות העולם האנגלו' הולך ונהיה דומה לאירופאי. באנגליה נעשו שינויים רבים במבנה הממשל ובתי המשפט , כך הוקם גם בימ"ש עליון. כמו כן,  לקחו חלק מהסמכויות של הלורד צ'נסלור ושר הפנים ויצרו מזה את משרד המשפטים.
· האטרני ג'נרל עדיין אחראי על מספר דברים, פורמאלית באופן הוא עדיין אחראי על רשויות התביעה -  dpp 
 - אך למרות זאת הוא לא מתערב להם בעבודה
. 
· 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.

בשנים האחרונות ההבדל במבנה משרד המשפטים בין השיטות  מיטשטש. 

בארה"ב
האטרני ג'נרל ( עו"ד של המדינה + שר המשפטים ) ממונה על התביעה הכללית הפדרלית. הוא רשאי להתערב להם בהליכים והדבר לגיטימי.

לכל אחת מ-50 המדינות יש את האטורני ג'נרל שלה. 

את פרקליטי המחוזות האוכלוסיה בוחרת במישרין משום שזה תפקיד חשב מבחינה חברתית ופוליטית. זה בסדר שהאוכ' בוחרת אותם פעם ב4-6 שנים. 

בארה"ב זה מקובל שבראש התביעה הכללית עומדים פוליטיקאים זה רצוי שיהיה פיקוח 
דמוקרטי ושהאוכ' תדע מהי מדיניות ההעמדה לדין . 
חוץ מאנגליה, בשאר המדינות האנגלוסקסיות אין הפרדה בין האטרניג'נרל לשר המשפטים כך שהוא פורמלית גם יכול לייצג את המדינה אם ירצה.
המשפט האנגלי
בשיטת המשפט  האנגלית יש חשיבות גבוהה ביותר להבנת המחשבה והמבנה של השיטה האנגלית. לכן נתחיל מהקטע ההיסטורי. 

היסטוריה
עד המאה ה11 המשפט באנגליה היה מנהגי.

"היפים  והכובשים"

1. 1066 ( ויליאם כבש חזרה את אנגליה ( מידי גיון הדוקס הצרפתי) והשליט בה מבנה יעיל וריכוזי של מדינה פיאודלית.
2. הכריז על הקרקעות כאל רכוש המלך וחילק אותן לאצילים שהיו תחתיו.האצילים (ואסלים) שילמו לו מיסים על הקרקעות, השתתפו בצבא שלו וייעצו לו במסגרת הקוריה רג'יס. הוא הצליח ליצור ממשל שהוא ריכוזי ויעיל יחסית לימי הביניים.
3. המהפכה של ויליאם ( מהפכה בצורת מערכת ריכוזית. בפועל לאף אחד מהאדונים אין כח אפקטיבי שהוא יכול להשליט. למשל : השלטון האפקטיבי של צרפת לא התפרס מעבר למחוז בו היה נמצא. בסופו של דבר השלטון הפיאודלי קיים באופו מקומי ולא באופן ארצי. 
4. היורשים של ויליאם הצליחו מבנה ריכוזי יעיל ובעל סמכות פוליטית באופן יחסי. בעקבות כך נוצרה גם מערכת משפט יעילה. מערכת המש' הרי מופעלת ע"י המדינה והשליטים – יש לה תמיכה פוליטית מהמלך לאכוף את המש' ולהקים מוסדות משפטיים. בכך מתבטא השינוי. לא מדובר על מדינה מודרנית או מדינה משוחררת כמו האימפריה הרומית.
5. המשפט הנאכף הוא לא חקיקה! אין לו טעם להוציא הרבה צווים בצורת חקיקה כי לא תהיה בכך אפקטיביות – אין אמצעים טכנולוגיים להעביר את החקיקה ומכאן גם לא לאכוף אותה. זה מה שיוצר שינוי באנגליה: לאנגליה יש מע' משפט מתפקדת יחסית מוקדם משפט מאוחד- ה"משפט המקובל".  
·  האפקטיביות של המש' הרומי גדלה והתפתחה כיוון שמדובר על אימפריה גדולה אשר הייתה מגובית צבאית כלכלית ופוליטית. הייתה בה רשת דרכים סלולות. 

6. המלך האנגלי מכיר במערכות המש' המקומיות ובמנהגים המקומיים אך מעליהם הוא מבטיח מערכת מש' כללית כאשר עיקרה הוא בתי משפט. 
התנתקות מהמלך 

7. המערכת של בתי המש' של המלך – מצליחים כבר בתקופה מוקדמת להתנתק מהמלך גופא. כלומר, הם נקראים בתי המש' של המלך אבל הם לא מזוהים עם מלך ספציפי גם בפועל וגם בתודעה. יש כמובן נאמנות בסיסית למלך באשר הוא . גם בארץ היחס לביהמ"ש כמוסד מדיני לא תלוי ביחס לרה"מ.
8. זה התרחש כיוון שעקב הנסיבות של ימי הביניים : לא היה מושג של עיר בירה בה ישב המלך. לשבת במקום אחד משמעו קריסת תפקוד המערכת ואי קבלת מיסים מהווסלים. לכן המלך היה עושה 'סיבובים רשמיים' – הוא היה מסתובב בממלכה וגובה את המסים מהאחוזות השונות. סיבה זו הביאה לכך שלבית המלוכה הבריטי יש מספר ארמונות והמלכים עושים סיבוב פעם בכמה זמן. הבעיה שקשה לנהל בתי משפט יעילים שבית המשפט מסתובב עם המלך. 

·  זה יוצר בעיה כלכלית כי יש שופטים לענייני מסים ואם היו בעיות בנוגע למסים היה קשה לקבל תשובה מבית המשפט נודד ולכן אנשים פשוט לא שילמו מסים.

9. המלכים האנגלים אחרי ווליאם תוך מספר שנים הקימו בית משפט לענייני מסים אשר היה נפרד מהמלך והתיישב במקום מסוים ומוגדר court of exchaquer.
10. גם בית המשפט של תביעות כלליות (common pleas המשיך להיות בית משפט ששפט את האצילים. המלך בעצמו היה יושב בדין ושופט ולכן ביהמ"ש נקרא 'כס המלך' - kings bench. ביהמ"ש היה נמצא בלונדון. בתי המש' הללו התפתחו מהקוריה רג'יס. 
11. התוצאה – בתי המש' מתנתקים מהמלך – לא משנה מי הוא- ומאידך , הם נהנים מה'גב' שלו – מהאוטוריטה והכח שלו . הם פועלים באופן רציף ויעיל, נגישים ופתוחים ברוב ימות השנה.

12. החשיבות ( גם האצולה האנגלית מתקוממת נגד המלך ובלעדיות הסמכות שלו. 
 זה הוביל לכך שאם האצולה האנגלית התמרדה נגד המלך וכפתה עליו את המגנה-כרטא בתי המשפט המשיכו לעבוד כרגיל.

זהו למעשה מהלך חוקתי פוליטי בין המלך והאצולה – כל זה לא נוגע לבתי המש' ! הם נהנים מהיוקרה של המלך אך נפרדים ממנו. 
המשפט המקובל
13. לכן נוצרת מתק' מאוד מוקדמת שהיא ייחודית באירופה (מצד אחד המלך מכיר בכל המערכת המשפטית המנהגית המקומית , אך מעל הכל נוצרת מערכת יעילה ונגישה היוצרת משפט אחיד לכל האנגלים.
14. זוהי הסיבה שהמשפט נקרא המשפט המקובל  common law. זה היה המשפט של כל העמים. מעבר למש' המקומי היה משפט שחל על כל העמים שהונהג מבתי המשפט העליונים בלונדון. 
15. במהלך השנים המשמעות של "המשפט המקובל" שונתה למש' שמסתמך על הלכה פסוקה בדרך של פס"ד . הסיבה היא שהמוסד העיקרי באנגליה היה ביהמ"ש  (לכן בארץ פס"ד הם מקור משפטי חשוב).  במקור הביטוי משמעו - המשפט של כל אנגליה.  באירופה לעומת זאת לכל קהילה יש את המשפט שלה. 
16. הגילדות דואגות לפרסם את פס"ד של המשפט המקובל על מנת שיהיו ידועים לכל . 
אנגליה עד היום מחולקת לשתי רמות של בתי מש' : הגבוהים + המקומיים – מאג'סטריט שלום וכו'. 
'מקום שבו יש סעד שם יש זכות משפטית'

17. זהו משפט המאפיין את המשפט האנגלי.
המחשבה האנגלית לא מתחילה בשאלה : האם למישהו יש זכות משפטית שנפגעה אלא בשאלה האם יש בימ"ש שיכול לאכוף או לתת סעד.
העקרונות המנחים את המחשבה האנגלית: פ.פ.פ. 
1. פרקטיות: המחשבה האנגלו סקסית היא פרקטית – תכל'ס -  ( בניגוד לאירופאית ). הם לא נכנסים לעומק הזכויות אלא פועלים לפי מקרים קונקרטיים וספציפיים. ביהמ"ש מעניק סעד משפטי ותו לא. 
אם למשל אין סיכוי להשיג צו – לא יגישו תביעה גם אם זה בניגוד לעקרונות. 

ועוד [האנגלים משתמשים בעסקאות טיעון, כי הם אומרים שאפשר לעשות עסקאות עם פושעים כי פרקטית זה הגיוני ע"מ להפליל אחרים, האירופאים מתנגדים לזה, באנגליה שמישהו מודה ברצח אין לדון בכך ורואים זאת כהודה משפטית בניגוד האירופאים]. 

הצדק הוא במובן של משחק הוגן  בצורה פרקטית ולא של תיאוריות פילוסופיות.

2. פוזיטיביזם: דגש על תכונת הפוזיטיביות של המשפט.
 איך מבחינים בין מה השוא משפט לבין משהו שהוא לא משפט? למשל – נורמה מוסרית או דתית. יש לכך נפקויות משמעותיות לשאלה האם הנורמה היא מחייבת או לא.
 העקרון של 'מה שאכיף' שימש כנר לרגליהם. אם למשל לא ניתן לאכוף חוזה אז חוזה לא יוכר כחלק מהמוסד המשפטי.
הדבר מתקשר לשפיטות. התשובה הראשונית של האנגלים הייתה פרקטית :רק אם יש סעד ( מדובר במשפט. אם לא מדובר במשפט הסוגייה לא יכולה להיות מועלית בפני בית המשפט. 

· הבעייתיות : שאלה מעגלית : מי קבוע האם ביהמ"ש יכול לתת סעד או לא? יש מקרים בהם לא ברור האם ניתן לתת סעד או לא.
 לכאן נכנסים לתמונה הצווים. 
· הצ'נסלור היה השר במועצת המלך שהיה ממונה על בתי המשפט . 

בעת תביעה,  ביהמ"ש מוציא לצד השני הזמנה למשפט . באנגליה ( מצב דומה לרומא ) , היו מגישים ראשית למשרד של הצ'נס ומגישים את כתב התביעה. הצ'נס היה מתרגם את הסיפור לשפה משפטית. 

· הבעייתיות :  האצילים לא קיבלו ששר בכיר יהיה זה שייקבע האם הוא מוציא צו או לא. לא ייתכן שהוא יוציא צו חדש בגין עילה שלא הייתה מוכרת. 
· כתוצאה מכך – היה חוק שקבע שרשימת הצווים הייתה סגורה. באותה שנה הם הבינו שלא ניתן לסגור לגמרי את הרשימה כי תמיד יהיו עילות לא מוכרות ואז האצולה 'נתנה פתח מילוט' לצ'נסלור (חוק ווסטמיניסטר) – כדי להוציא צו חדש יש לבקש אישור מהאצולה אבל אם יש מקרה דומה שהתרחש בעבר הצ'נס כן יכל להוציא צו חדש. 
· המחלוקת הפוליטית סביב הצווים מדגימה את הבעייתיות שבתפיסה "רק במקום שיש סעד". יש שק"ד פוליטי. 
3. פרוצדוריאליזם : הדיון מתחיל מהסעד ולא מהזכויות. הפרוצ' היא ראשונה במעלה וחשובה בשתי רמות :
a. ברמה המחשבתית – זה לא עוזר ואין משמעות לדבר על זכויות וחירויות. מה שמבטיח את הזכויות והחירויות היא לא פילוסופיה אלא מוסדות שיאכפו אותן. דגש להליכים ראויים –פרוצדורה-ולא לעקרונות גדולים. 

לכן המגנא כרטא שכופים על המלך היא פרוצדורה טהורה. למשל : לא ניתן להגיש כ"א בלי שמושבעים מחליטים תחילה. בחוקה האמריקאית למשל סעיפים רבים בחוקה הם פרוצדוראליים. 

b. ברמה הפרקטית – מערכת המש' האנגלית מבוססת על בתי משפט וככזאת יש בה סכנה גדולה לחוסר ודאות ויציבות .הסיבה היא שיש בה באופן מובנה פן של שרירותיות. הפרוצדורה לא יכולה לפתור את הבעיה לחלוטין אך לפחות היא יכולה "לצייר מסגרת" סביב החלטת השופט. 
· גם ברומא וגם באנגליה ( שתיהן מסובבת על בתי מש')- הצו לא רק קבע מה תהיה עילת התביעה אלא גם מהו הסעד. שק"ד של השופט היה מצומצם. לכן האנגלים מאוד (עד סוף המאה ה20) מאוד מקפידים על הפרוצדורות. 

· האנגלים לא זזו מהכללים של הצווים מאות שנים. הפיתוח של צווים חדשים מעבר לרשימה הסגורה היה מאוד מצומצם – גם במחיר של חוסר צדק.
·  למשל : במהלך המאות 15+16 יש עלייה ברמת החיים. באירופה המסחר מתחיל להתנהל על סמך חוזים ( שלא היו מוכרים בימי הביניים). 
· באנגליה לקח למעלה ממאה שנה עד שבתי המש' הסכימו להכיר בחוזים במוסד המשפטי.
·  הצ'נס היה צריך להתיר ראשית תביעה על פגיעה נזיקית ורק אחרי פרשנות יצירתית הצ'נס הכיר בפגיעה שהיא גם לאו דווקא פיזית אלא פגיעה שנובעת מהבטחה עתידית וכך – מהדלת האחורית – נכנסו דיני החוזים לאנגליה.
·  לכן גם סדרי הדין והראיות באנגליה היו מאוד נוקשים. באירופה העד היה עונה על שאלות ובעולם האנגלו סקסי יש חקירה משולשת.  

· מי שהביא את העד שואל אותו שאלות – יש איסור לשאול שאלות מנחות. בחקירה הנגדית – המטרה לקעקע את עדות העד.כל ה"התנגדויות" מקורן בפרוצדורה – הולכת עד , ראיה לא קבילה וכו'. 

· האנגלים היו מאוד נוקשים – ראיות שאינן קבילות לא עוברות את הסף של ביהמ"ש. למשל : עדות מפי השמועה לא קבילה בעולם האנגלוסקסי.

· גם בדיני החוזים היו צריכים לעגן בפרוצדורה את נושאי החוזה –להבדיל מאירופה בה חיפשו סיבות הגיוניות.  

c. כדי למנוע "אקטיביזם שיפוטי" ולשמור על זכויות האדם ,  הם השתמשו בכללי פרוצדורה חזקים.
 לגבי מתח בין היציבות לעשיית צדק (  הרצון למנוע התפרעות של השופ' הביא לחוסר גמישות של המערכת.
נוצר לחץ במערכת המש'. המערכת לא הייתה מספיק גמישה כדי לעשות צדק. 

מוקדם מאוד התפתחו מערכות משפט מקבילות והעיקרית הייתה מערכת דיני היושר. 
מערכת דיני היושר. ה- equity
התחילה כמו במקרים רבים בהם מערכות "תקועות" . אנשים פנו למלך בבקשה שמכח הסמכות שלו יעשה צדק. חוסר הצדק נגרם בגלל הפורמליזם הנוקשה. 

במאה ה-14 יותר ויותר אנשים פנו למלך , לכן הוא הפנה אותם ללורד צ'נסלור. 

1. המקרים בהם פנו לצ'נסלור הלכו ורבו ( הוא האציל את סמכותו ל 'מאסטר אוף רולס' ובסופו של דבר תוך מס' שנים למעשה נוצרה מערכת בתי משפט – נוספת ומקבילה לבתי המשפט של המלך. 
2. הchancery– שם המשרד של הלורד צ'נסלור. מאחר והוא לא דן לפי כללים נוקשים ולפי תקדימים מחייבים - מהר מאוד השם הנרדף של בתי המש' שלו הפכו ל'בתי המשפט של היושר' – אקוויטי. 
3.  בתי המשפט של האקוויטי  לא היו מחוייבים לפרוצ' של המלך.באנגליה – כדי לייצב את המשפט, הכלל יהיה שהתקדים הוא מחייב. לעומת זאת בתי הדין של הצ'נסלור דנו לפי הצדק!
4. כיוון שהצ'נסלור היה איש דת הוא נתפס כמתאים לדון בנושאים של צדק.
5.  הם נתנו סעד ספציפי –צווים מידיים .סעדים חדשים – צווי מניעה ,אכיפת חוזה וביצועו בעין.
6. בנוסף הם המציאו זכויות חדשות במשפט האנגלי שלא היו קיימות קודם. זאת בדומה לפרייטור ברומא.
הדוג' הבולטת : דיני נאמנות. אדם שמבצע שמירה על נכס שלא בבעלותו. הזכות של הנאמנות הומצאה ע"י המערכת של האקוויטי.
 ניתן להבין מדוע – בתי המש' המלכותיים לא יכלו לסווג את הזכות של אותו אדם על הנכס ולכן לא היה לכך ביטוי במשפט.  החיים יוצרים סוגי זיקה שונים בין אדם לנכסים ובתי המש' המלכותיים לא הכירו בהם משפטית. האקוויטי החליטו למשל שהצדק יוצר זכות ובעלות בנכס. 
7. האקוויטי כוננו ערכאת ערעור מסודרת מטעמים של צדק וזכויות אדם. במדינות הטרום מודרניות – גם לא ביהדות- גם לא במש' המקובל של המלך -  לא אהבו מערכות ערעור. 
8. בנוסף האקוויטי הכניס אלמנטים גמישים למשפט האנגלי. עקרונות שעד היום במש' הישראלי נקראים עקרונות היושר והצדק. כמו למשל עילות הסף בבג"ץ – מי שעותר צריך לבוא עם 'ידיים נקיות' .

המתח בין דיני היושר למשפט של המלך
9. הכלל הבסיסי ביותר של האקוויטי היה שדיני היושר לא יכולים לסבול עוול בלי לתת לו סעד . זה הפוך לחלוטין מהפילוסופיה של בתי המש' של המלך שם – במקום יש סעד שם יש זכות.  מכאן אנו מבינים שהמערכות משלימות זו את זו.
10. הניגוד בינם יצר בעיה כפולה: 
a. מתח בין שתי המע'- השופטים לא אהבו זה את זה. הש' של ביהמ"ש של המלך הרגישו שהתהילה הולכת לבימ"ש של הצ'נסלור ותבעו לסגור אותו. כמו כן, הייתה מחלוקת- ביהמ"ש של המלך אמרו שאין דבר כזה צדק בלי פרוצדורה. 
i. המאבק מתחיל בתחילת המאה ה-17 במתח בין המעמדות- המעמד הנמוך מתנגד לביהמ"ש של הצ'נסלור בטענה שעודף הצדק מוביל לשרירות. 
ii. בשיא המאבק ביניהם ב-1615 , בפס"ד של הצ'נסורי בו עלתה התחרות בין שתי ביהמ"ש- הצ'נסלור אמר ששתי המע' יכולות לחיות זו לצד זו והם מספקות סוג אחר של צדק. זה מאוד עיצבן את ביהמ"ש של המלך. 
iii. הפתרון : איזון כלשהו אשר נוצר בין שני סוגי ביהמ"ש .המאבק הסתיים, והם קיימים עד היום במקביל.
iv.  במקביל לצ'נסורי בעניינים פליליים היה ה- Star Chamber  בימ"ש עליון בראשותו של המלך (הוקם במאה ה-15).
v.  האזרחים התנגדו לכך משום שנעשה הכל, עד פגיעה בזכויות אדם, כדי לעלות את האמת. הוא נסגר במלחמת האזרחים.
vi.  אך זה לא היה המצב בנוגע לביהמ"ש של הצ'נסלור- לא הייתה בו פגיעה בזכויות אדם.
vii.  במהלך השנים נוצרה הפרדה בין ביהמ"ש – חלק מהנושאים נידונו בצ'נסורי וחלק מהנושאים נידונו בביהמ"ש של המלך. זה היה תלוי בסעד שביקש המתלונן. למשל : קניין, צוואות=  לצ'נסרי .נושאי קניין =  למלך.  אי אפשר היה לעבור ממע' אחת לשנייה- הצ'נסורי לא הייתה ערכאת ערעור על המשפט המקובל. הוא בא לפתור מראש מצבים של חוסר צדק בהם במערכת המשפט הקשוחה לא הייתה תשובה .
b. מתח פנימי בכל אחת מהמע'- לקיום של כל אחת מהמע' הייתה השפעה על המע' השנייה.
i. כמו ברומא- השפעה בין משפט העמים (שפט לפי עקרונות כלליים של צדק) לבין המשפט של אזרחי רומא- העקרונות צדק חדרו לתוך מע' אזרחי רומא. 
ii. כך גם באנגליה אנחנו רואים הגמשה של בהמ"ש של המלך- נכנסים אלמנטים רחבים, עקרונות כללים ( בעיקר כדי להיאבק בצ'נסרי). 
iii. במקביל, כתשובה לטענות- הצ'נסרי עובר תהליך של הקשחה- נכנסים בהם פרוצדורות, תקדימים מחייבים וכו'. המשפט לא יכול להיות לגמרי גמיש כי אם זה יותר מדי גמיש זה הופך להיות שרירותי מדי- הוא משתנה לפי זהותו של הצ'נסלור. מהמערכת של עקרונות הצדק החלו להסתעף כללים.
מערכת בתי המש' באנגליה
עד סוף המאה ה-19 המע' משפט באנגליה הייתה מאוד מורכבת( 3 בימ"ש של המלך + ביהמ"ש של הצ'נסור + בתי משפט מכל מיני סוגים .

ב-1873 נחקק חוק השפיטה שיצר רפורמה בביהמ"ש של אנגליה.
יצר בימ"ש עליון ובתוכו בג"ץ ( מבחינה מהותית הוא לא זהה לבג"ץ שלנו)- 
בג"ץ כלל שלוש מחלקות:
1. מח' שדנה בצ'נסורי 
2. ספסל המלכה- איחד את כל בהמ"ש של המלך
3. מחלקה שעסקה בכל מיני נושאים (משפחה, ימאות וירושה)- אח"כ בשנות ה-20 הפכה לדיני משפחה. 

ב-1921 הקימו בימ"ש לערעורים מעל בג"ץ.

בתי המשפט הגבוהים (מורכבים מ3):

High Court Of Justice.1 –  בג"ץ - מחולק לשלוש מחלקות (צ'נסרי, קינג בנץ', בימ' למשפחה), בד"כ שופט יחיד, בתיקים גדולים או פליליים יושבים גם מושבעים. השופטים מתמנים ע"י המלכה ובהמלצת הלורד צ'נסלור.

2. Court Of Appeal -  דן בערעורים על ה high Court . מונה 22 שופטים היושבים בהרכב של שלושה ,אך אינם נחשבים רשמית למכובדים יותר.

3. House Of Lords – בימ' הגבוה ביותר, בימ' העליון. בתור בימ' עליון של הפרלמנט שייך גם לגוף המחוקק ומייעץ לממשלה. ע"מ להפריד סמכויות יש רק 10 לורדים הקרויים Law Lords , לבימ' זה ניתן לערער רק ברשות .

4. Privy Council – המועצה הפרטית של המלך, אליה מגיעים ערעורים על פסקי דין מכל רחבי האימפריה הבריטית עלבתי המשפט הגבוהים של מדינות האימפריה הבריטית.

בתי המשפט הנמוכים – Majestrates Courts מאג'יסטאטורה 

בתי מש' שלום בהם השופטים הם הדיוטות.
1.County Court – בימ' נמוך אזרחי – ניתן לערער לבתי המש' הגבוהים.
2. Crown Courts  - בימ' פליליים , תיקים לא גדולים, שופט אחד ללא מושבעים
3. Peace Court – בימ' אזוריים קטנים שדנים בפלילי ובאזרחי ,יושבים בהם נכבדי הקהילה.
המשפט האמריקני
אין עוד חברה בעולם שהמשפט תופס בה מקום כ"כ מרכזי כמו החברה האמריקנית.
טוקוויל עומד על כך שהוא לא מכיר חברה בה כל סכסוך (כלכלי, חברתי וכו')  מגיע לבתי המשפט.

· הסיבה לחשיבות היא שארה"ב היא מדינת מהגרים אשר עיצבו את התרבות. רגילים לחשוב על חברות מהגרות כחברות פלורליסטיות ורב גוניות אך זה לא נכון. בדר"כ הן מאוד שמרניות.

ההגירה והשפעותיה:

1. החברה האנגלית: הרבה עניים , אצולה ומעמד ביניים שהולך וגדל. 

2. כולם מהגרים לאמריקה אך לא כולם באותה רמה. העניים למשל לא מצליחים להגיע לאמריקה מסיבות אדמנסטיביות.  האצולה והכמורה כמעט שלא מהגרים מרצון  . המהגרים העיקרים הם המעמד הבינוני. 

3. מה שנוצר ( המעמד הבינוני המהגר תופס את רוב החברה. במקרה של אמריקה זה בולט יותר כי הפער הטכנולוגי והכלכלי בין המהגרים האירופים למקומיים הוא עצום . 
4. אין מי שיתנגד למהגרים – האינדיאנים הושמדו ואין מעמדות אחרים. באירופה למשל מעמד הביניים צריך להתמודד מול ההאצולה כאשר הוא עושה מהפכה וגם מול העניים  . 
5. באמריקה אין עניים ו\או אצולה או מלוכה. למעמד הביניים אין אופוזיציה רעיונית או פוליטית. הם מפתחים את הרעיונות שלהם והופכים לתרבות השולטת – מקימים מוסדות חברתיים ופוליטיים חזקים . התרבות הנוצרת היא מאוד שמרנית ויציבה. 
6. המהגרים מביאים איתם תפיסות משפטיות : המדינה מתייחסת לכולם כאזרחים , שלטון החוק. האירופאים בורחים מאירופה – ממלחמות הדת והויכוחים החברתיים בין המעמדות. הזיקה האזרחית מאוד חשובה. הדת אינה בעלת חשיבות אלא הזיקה המשפטית האזרחית.
7. בהתחלה לרעיון "שלא משנה מהי הדת" אין משמעות כי הרוב פרוטסטנטים אנגלים. אך כאשר יש הגירה ממקומות שונים – התפיסה האמריקנית מתחזקת כי ברור שלא ניתן לקשור את האמריקאים בשום כלי מלבד הקשר של הקהילה האזרחית המשפטית.
השפעת הנאורות
 – שהאנגלים מביאים איתם - על המשפט האמריקאי : 

1. המשפט האמריקני יחסית למדינות אחרות הוא יותר דמוק' המובן הזה שהציבור משתתף בהליך המשפטי. למשל : משפט בפני מושבעים זוהי זכות חוקתית גם במשפט אזרחי וגם פלילי. זוהי המדינה היחידה בה יש חבר מושבעים בהליכים אזרחיים. 
2. שופטים נבחרים במישרין או – יותר נפוץ – הציבור מאשר את המשך הכהונה של השופטים.  הם בוחרים את ראשי המשטרה והתביעה הפלילית. הציבור מעורב במשפט.
3. זה נכון גם לגבי שיטת הבחירות – כמו אנגלוסקסית – שיטה אזורית. כל בוחר יודע מה הנציג שלו בחר. 
הדמוקרטיה מתבטאת בקודקסים ובחוקה. 
1. קודקסים :בעולם האנגלוסקסי הקודקסים לא הצליחו. בארה"ב הקודפיקציה הצליחה. המוטיבציה הייתה למנוע תשלום לעו"ד על מנת לדעת מהו החוק. בהתחלה היו קודקסים פרוצדורלים . יותר מאוחר במדינות המערביות בהן אתוס הדמוק'  והשוויון הרבה יותר חזק –  נוצר גם קודקס אזרחי אשר נתקל בהתנגדות של עו"ד  והאליטה המשפטית . 

2. בחוקה : העובדה שנוצרה חוקה מושפעת מהרעיונות הפוליטיים של הנאורות – ריבונות האדם , הפרדת רשויות , שלטון החוק, שוויון , חירות וכו'. 
· גם התפיסות המדעיות חלחלו למשפט – תפיסה אירופאית ( להבדיל מהאנגלוסקסי) רצינית של המשפט. מהמאה ה19 לימודי משפטים הם לא רק חובה אלא גם תואר מתקדם. 
החוקה האמריקנית
1. ב1776 המדינות העצמאיות מתאחדות כקונפדרציה.
2. החוקה היא עדות לרעיון הנאורות אבל עדיין משתיקה עבדות.

3. זוהי החוקה ההיסטורית הראשונה - 1787. יש לחץ מהאליטה האמריקאית להביא לאיחוד כללי. הן מצליחות לעשות זאת כאמור ע"י הקמת הקונפדרציה . הן מסדירות מיסים וכו'. 
4. החוקה של ארה"ב היא אמנה הקושרת את המדינות למדינה אחת והיא קיימת עד היום.
5. באירופה למשל נחקקות חוקות אשר בוטלו כמו בפולין וצפרת אשר היו לה היו 16 מסמכים חוקתיים.
6. בארה"ב לא רק שהחוקה נשארה , היא כמעט לא שונתה. אפילו עשרת התיקונים הראשונים הם לא בדיוק תיקונים כי הם התבצעו בעשרת החודשים הראשונים. אותם עשרת תיקונים היו אמורים להיכנס לחוקה בהתחלה אבל כדי למנוע ויכוח ציבורי סוער קודם על הכניסו את החוקה ואח"כ הוסיפו מה שראו לנכון.  סה"כ – 30 תיקונים. מלחמת אזרחים , שתי מלחמות עולם, ביטול עבדות ואירועים  משמעותיים נוספים לא מביאים לביטול או שינוי מהותי של החוקה.    
7. כל הפרקטיקה של ביקורת שיפוטית התפתחה בהדרגה - פסילת חוקים הפכה להיות מקובלת בערך מהשליש השני של המאה ה20. 
פדרליזם
ארה"ב היא מדינה פדרלית( מדינה אחת שמורכבת מישויות פוליטיות שיש להן דרגת ריבונות גבוהה מאוד, כך שמדינות בעצם מרכיבות מדינה גדולה. 
המדינות בארה"ב אינן סתם מחוזות, אלא ישויות פוליטיות עם ריבונות גבוהה בתחומים רבים. קיימות מדינות פדרליות נוספות :רוסיה, קנדה, הודו, ברזיל, מקסיקו ועוד. כמעט וכל מדינה גדולה היא פדרציה. 

יש להבדיל בין:

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

· פדרציה – מרכז הכח נמצא במדינה הגדולה, רוסיה וארה"ב מרכז כוחם בידי המדינה הגדולה.
היסטוריה: 
1. בתחילה ארה"ב הוקמה כקונפדרציה של 13 מדינות שהיו מושבות של אנגליה וצפון אמריקה במהלך המאה ה-18. הן התחילו במלחמת עצמאות מול הצבא האנגלי ובשנת 1776 הכריזו על עצמאותם. כך שכל מדינה הייתה נפרדת והקימו קונפדרציה ע"מ להילחם בצורה יעילה ומאוחדת נגד האנגלים, הצרפתים והספרדים, וע"מ לייעל את המסחר וכו'.
2. כאשר ארה"ב הפכה מקונפדרציה לפדרציה זה נעשה תוך מאבק פוליטי – המדינות חששו שהפדרציה תפגע בכוחן ומעמדן .
3. לכן הפדרציה קובעת במפורש מה מותר לה לעשות. רשימת הסמכויות שלה היא רשימה סגורה.  כל שאר הנושאים הם רק בסמכות המדינות. הפדרציה רק מסדירה נושאים מסויימים.
4. התיקון ה-10 לחוקה קובע במפורש שכל מה שלא נמסר במפורש לקונגרס של הפדרציה הוא בסמכות של המדינות. 
5. כל אדם מתנהל מול המדינה שלו – אין למשל דיני חוזים פדרליים . לכל מדינה יש ממשלה , מושל , בית נבחרים , מערכת משפט , חוקה . יש הבדלים בין המדינות. 
יש 51 מערכות משפטיות : אחת לכל מדינה + מערכת פדרלית.
6. למעשה אין דבר כזה משפט אמריקני (מלבד המשפט הפדרלי שהוא כולל את כל המדינות) (זה מוביל למה שמכונה "משפט בינ"ל פרטי מפותח" – דיני התנגשות הדינים בין צדדים ממדינות שונות. למשל מה קורה שתושב ניו-יורק כורת חוזה עם תושב ניו-ג'רסי ע"פ איזה חוק יש ללכת וכו'. 

מערכת המשפט
1. ערכאה דיונית בה מתחילים כל התיקים ( ייתכן ויהיו מחלקות ).
2. ערכאות ערעור: 12. ארה"ב מחולקת ל11 אזורים +קולומביה. מבחינת תקדים מחייב בארה"ב שונה המצב מאשר בארץ. תקדימים של בית משפט לערעורים במחוז מסוים מחייבים רק את בתי המשפט של המחוז שלו. 

3. ביהמ"ש העליון בוושינגטון  ובו 9 שופטים. צריכים בקשת רשות ערעור מיוחדת. לבית משפט זה אפשר להגיע בשתי דרכים: א. בקשת רשות ערעור בבית משפט פדראלי לערעורים. ב. בקשת רשות ערעור מבית משפט עליון של אחת המדינות ובלבד שמדובר בנושא שבו יש סמכות לבית משפט פדראלי לדון.
 לבית משפט זה יש מספר אלפים של בקשות ערעור. בקשה מתקבלת רק אם 4 שופטים מחליטיפ לקבלה. לאחר שתיק מתקבל לדיון ברוב המקרים ניתנת החלטה בלי שהצדדים מגיעים אליו.
 רק ב100 תיקים בשנה הצדדים מגיעים לביהמ"ש לטעון בהם ארה"ב היא צד לעניין או שמדובר בפסילת חוק רק אז יגיעו לבית המשפט. בית משפט זה עובד חצי שנה בשנה וגם אז חלקים מהשבוע. בכל תיק יושבים כל תשעת השופטים. 
· לבתי המש' הפדרלים יש סמכות לדון:
1.  בנושאים הנקובים בחוקה 
2. בתיקים שארה"ב היא צד בהם 
3. כאשר יש סכסוכים בין שתי מדינות
4.  היא עתירה של אזרח ממדינה אחת נגד עתירה של מדינה אחרת. 
· גם כאשר ביהמ"ש דן במש' של אזרחים ממדינות שונות – הוא בוחר על פי איזה דינים לדון ולא ע"פ המש' הפדרלי – כאמור אין למשל דיני חוזים פדרליים. 
· בהתחלה במקרים כאלו ניסו ליצור מש' פדרלי בכל הפסיקות הללו אך העליון ביטל את אותה מגמה ליצור משפט מקובל פדרלי. 

מאמצים להאחדת המשפט האמריקני
1. התקשורת מביאה לחשיפת שיטת המשפט ומכאן לסוג של האחדה.

2.  ספרי המשפט : יש כאלה שנכתבים ספציפית למדינה מסויימת אך יש ספרים שנכתבים באופן כללי. 
3. לחץ מצד האקדמיה -  שם לומדים עקרונות כלליים.
4. יש מפעלים ספרותיים שבאים לפעול להאחדה( הניסוח מחדש
restatement

זהו למעשה אנציקלופדיה של המשפט האזרחי.הוא בנוי כמשהו שהוא בין קודקס לאנציקלופדיה. סעיפים + הסברתם והדגמתם.
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 נפוץ משפיע על כלל המשפט האמריקני.

· הקונגרס הוא זה שמסדיר את המסחר. הוא למשל אוסר מסחר על מוצרים שנוצרי ע"י עבודת ילדים. זהו עוד גורם שמביא להאחדת המשפט.

ישנם מפעלי חקיקה אחידים לכל המדינות:
הכוונה היא ליוזמה שמובילה לכך שאותו חוק יחוקק בכל \ ברוב המדינות.

בשנות ה60 : מודל של קודקס פלילי שנוצר ע"י גוף פרטי , הביא לכך שמדינות אימצו חלקים ממנו במסגרת דיני העונשין שלהן. הדבר הוא צעד נוסף לכיוון ההאחדה.

· הדוגמה הבולטת להאחדה : UCC : קודקס מסחרי של ארה"ב. שנת 56'. 

מי שהכי היה נזקק להאחדה היו הסוחרים האמריקאים שסחרו בין המדינות , היה קשה ללמוד בכל מקום את הדינים המקוריים. 

כל אחת מהמדינות חוקקה בהתאם לUCC הפדרציה לא יכולה לחוקק בנושא המסחר כי הוא לא בסמכותה. 

תם ונשלם . שבח לאל בורא עולם
� . במשך הזמן נוצרות פקולטות למשפטים בהם מעניקים תואר LLB של בוגר במשפטים (דבל L מכיוון שההתמחות הייתה בשני משפטים - קאנוני ורומי)


� department of public prosecution


� 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.





� האדם במרכז וכו'
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