סיכום מחברת
המשפט הרומי
· המשפט הרומי התקיים בין שנת 753 לפנה"ס לשנת 565 לספירה ומתחלק ל5 תקופות:
(1) התקופה הקדומה 753 לפנה"ס – 202 לפנה"ס:
· רומי היא מדינת עיר קטנה.
· מסביב יש עוד מדינות עיר קטנות והמלחמות בינהן שכיחות.
· ישנו שלטון חקלאי שבא לידי ביטוי במשפט-יש העדפה של בעלי ההון.
· שלטון מלכים עד שנת 510 לפנה"ס – אח"כ המלכים ברחו.
לאחר בריחת המלכים השלטון מתנגד לשלטון יחיד ולשטון מלוכה.
יש להם שתי דרכים למנוע שלטון יחיד:
(1) הגבלת תקופת כהונה של נושאי משרות.
(2) עקרון הקולגיאליות – לכל משרה שני בעלי תפקידים שלא תלויים אחד בשני. 
חריג: דיקטטור, אך הוא פעל רק 6 חודשים בזמן חירום.
· האסיפות המחוקקות היו לפי טימוקרטיה: בעלי ההון קבעו. לכל יחידה היה קול אחד, ליחידות של האצולה היו קולות נחשבים יותר, האסיפות לא חוקקו חוק, הם רק הצביעו בעד/נגד החוק שהציע הקונסול או הפריטור.
· בהתחלה האסיפות היו של כל העם עם עדיפות לפטריקים (האצולה), עם הזמן נתנו גם לפלאבים זכות לאסיפות ומה שהתקבל שם הפך למחייב!.
· אין זיקה בין הדת למשפט – תרם להתפתחות המשפט והתאמתו לצרכים המשתנים.
· פורמליזם דקדקני- לא הייתה הקפדה על לרשום הכל אלא על טקסים.
· אחרי בריחת המלך – היה סכסוך בין הפאבים לפטריקים והפלאבים דרשו שיעלו את המשפט על כתב כי אם לא הם יעזבו את העיר.
· שנת 451 – ועדה של 10 אנשים שכתבו את 12 הלוחות שהיו החוק הראשון הכתוב. (LEXׂ)
· 445 – חוק שמתיר נישואין בין הפלאבים לפטריקים.
· 365 – חוק שאומר שאחד הקונסולים חייב להיות מהפלאבס.
· 80 שנה אחרי – חוק שנותן תוקף להחלטות אסיפות הפלאבס
(2) התקופה הטרום קלאסית, 202 לפנה"ס – 0 :
· שלטון רומי מתרחב.
· עיקרון המשפט האישי – אדם נזקק למשפט רומי כי הוא אזרח רומי ולא תושב המקום.
· עם פלישת זרים רבים לרומי – משרה לפריטור שיהיה שופט על זרים.
· המשפט נעשה פשוט יותר – התפתחה פרוצדורת LEGIS ACIO  (תביעה משפטית) - שני הצדדים היו באים בפני הפריטור מספרים את סיפורם והוא מפנה אותם לשופט שהוא חושב והם מסכימים אליו.
· נקבעה לראשונה הבחנה בין מכר להעברה
· עבודת המשפטן:
(1) עזרה בעריכת תעודה משפטית.
(2) עזרה בניהול תביעה משפטית (לא מיצג בבימ"ש).
(3) השבת תשובות.
(3) התקופה הקלאסית, מהספירה – 250 לספירה:
· אוקטביאנוס עולה לשלטון – מתבסס שלטון יחיד!
· שקט במדיניות הפנים והחוץ – תקופת שיא למשפט הרומי.
· משפטנים מוסמכים קיבלו סמכות להשיב תשובות ותשובה של משפטן מוסמך חייבה את השופט לנהוג כך אלא אם הייתה דעה סותרת.
(4) התקופה הבתר קלאסית, 250-527 לספירה:
· ירידה גדולה של המשפט הרומי, 4 סיבות:
(1) שנת 235 – נרצחו קיסרים בזה אחר זה, מעמד המשפטנים נפגע קשה. כי היה חוסר יציבות שלטוני.
(2) בירוקרטיזציה של המשפטנים – שליטים הפכו את המשפטנים לפקידים.
(3) 212 – חוק שמרחיב את האזרחות הרומית – מכיל אותה על כל יושבי האימפריה, ההמון הזה לא ידע להשתמש במשפט.
(4) התפשטות הנצרות ברומי – הנצרות מנוגדת למשפט הרומי שהוא חילוני.
· שינויים במערכת השלטון – דיוקלטיאנוס הפסיק את שלטון היחיד.
היה פער בין הדומינוס (שליט) לבין ההמון.
· דיוקלטיאנוס חילק את האימפריה למזרחית ומערבית – בראש כל חלק  - אוגוסטוס.
כל אוגוסטוס מינה לעצמו יורש – קיסר ועכשיו האימפריה חולקה ל-4.
· כל אוגוסטוס היה מחוקק את החוקים באופן עצמאי, לפעמים התייעץ עם האוגוסטוס השני.
· ידיעת המשפט היתה סוד לא רק לפלאבים אלא גם לשופטים.
· שנת 426 – אודיסיוס החליט על חוק הציטוט – מותק לצטט רק 5 משפטנים ומכריעים לפי רוב. אם יש שוויון פאפינוס לוקח!
מראה לנו כמה הדרדר המשפט!
· נבנו שני בתי ספרר למשפט .
· 476 – רומי נכבשה ע"י הגרמאניים – אפשרו את שיטת המשפט הקודמת.
(5) תקופת יוסטיניאנוס, 527-565 לספירה:
· עלה ב527! קיסר שאפתני חזק במיוחד בתחום המשפט.
· 528- ועדה של 20 חברים שצוותה לפרסם קובץ של החקיקה הקיסרית.
· ועדה של 16 בראשו של טריבוניאנוס – פרסמה לקט מכתבי המשפטנים הקלאסיים!
· העם לא אהב את טריבוניאנוס! הוא היה חילוני וכך גם נראתה החקיקה, לאחר מותו החקיקה החלה להיות דתית ופורסם קובץ שקרא DIGESTA.
· 534 – קודקס חדש: נקרא CORPUS IURIS CIVILIA. מורכב מ:
(1) דיגסטה.
(2) CODEX   -הקודקס של החוקים.
(3) INSTITUTIONES – ספר לימוד שקיבל תוקף של חוק.
(4) NOVELLE – כמה חוקים שקשורים לירושות.
· מקורות המשפט הרומי: יש 3 מקורות – מקורות התהוות, מקורות הכרה ומקורות היסטוריים.
· מקורות התהוות: יש 6:
(1) LEGAS  - חוקי אספת העם:
· היו רק 3 אסיפות שכל העם השתתף!
· היו 3 מאפיינים לאספות אלו:
(1) רק אחד מראשי המדינה (פריטור,דיקטטור,קונסול) רשאי היה לכנס את האסיפות.
(2) האסיפה קיבלה/דחתה את הצעת החוק אך לא שינתה אותה.
(3) הצבעה בשיטה יחידנית.
· הצבעות אלו הפכו פחות נפוצות כי היו יותר מידי אנשים.
· חוק שנקבע באסיפת העם נקרא LEX.
· אח"כ היו גם אספות של הפלאבים – החוקים שהתקבלו שם נקראו PLEBISCITA.
· דוגמא ללקס הוא 12 הלוחות – הם עוסקים במשפט פרטי, מעלים על הכתב את המנהג הקיים של החברה החקלאית הפרימיטיבית.
· חשוב: ב12 הלוחות היו בהתחלה גם ענייני פרוצדורה! העם רצה שהשלטון לא ינצל אותו לרעה, הם רצו לדעת איך השלטון יכול להעמידם לדין ומה הפרוצדורה של זה!
(2) במאה ב-1 לספירה, נעלמו אסיפות העם והפלאבס ונותר משפט קיים שלא התאים לחיי החברה המשתנים.
(3) EDICTA  - מאמר,מצע:
· את החלל הריק שנוצר מילאו המאמרים. המאמר הכי חשוב היה של הפריטור.
· הEDICTUM של הפריטור היה מצע שהוא מפרסם לשנת הכהונה הקרובה, הוא לא חייב להיות משפטן ויכל להתייעץ.
· האדיקט היה אמור להסתיים עם סיום כהונתו של הפריטור. אבל בפועל זה הפך לשבלונה שנעשו בה עם הגעתו של כל פריטור רק שינויים ממש קטנים.
· באדיקט הפריטור קבע שיתנהג בצורה מסויימת אבל לא כבל את עצמו לסעדים מסויימים ויכל לשנותם.
· הליך השיפוט אצל הפריטור: היו עילות תביעה מסויימת שקבע הפריטור ואם אתה מגיש תביעה אתה חייב לתבוע לפי אחת מהן. אם התביעה שלך לא מתאימה לאף אחת מהן אתה לא יכול לתבוע.
זה סוג של הקשחה כדי לשמור על יציבות המשפט.
עם זאת יש הגמשה – הפריטור הוסיף עילות נוספות אבל נשאר בתוך המסגרת, כמו כן גם טענות ההגנה היו מוגבלות והנאשם היה צריך לבחור אחרת מהן.
אלמנט נוסף של הגמשה היה הסעדים – הפרייטור יה רשאי לקבוע את הסעדים בלי קשר לחוק! חשוב מאוד!
למשל: הוא התערב בדיני ירושה גם כשלא היה צריך או נתן צווי מניעה.
(4) SENATUS CONSULTA החלטות הסנאט:
· בהתחלה הסנאט היה גוף מייעץ ולא מחוקק!
· בימי הפרינקיפאס – החליפו את אסיפות העם.
· בטלו מהעולם במאה ה-3.
(5) RESPONSA PREDENTIUN תשובת המשפטנים:
· גורם חשוב בהתפחות המשפט הרומי כי הם חייבו את השופטים.
· שיטת התשובות פסקה להיות מקור בסוף תקופה הקלאסית!
· הקיסר נשאר המקור היחיד למשפט!
היו פונים אליו בעניינים משפטיים חשובים והוא היה נותן רסקריפטום!
המשפט האזרחי (רומנו גרמני)
התפתחות
· המקור של המשפט האזרחי הוא המשפט הרומי לכן הוא גם נקרא CIVIL LAW ע"ש הius civile  של יוסטיניאנוס.
· כשאנגליה במאה ה-11 תפסה שיטה אחרת היא קראה למשפט האזרחי – המשפט הקונטיננטלי – משפט היבשת!
· למשפט האזרחי יש 5 מקורות:
(1) משפט רומאי אזרחי:
· מדובר בעצם על המשפט הפרטי של רומי בימי יוסטיניאנוס שמדבר על הנושאים של משפחה, ירושה, נזיקין, עשיית עושר ולא במשפט חוזיפם וכל הסעדים הניתנים לקטגוריות אלו.
· יוסטיניאנוס ערך את ה CORPUS IURIS CIVILIS  שזהו בעצם תחום המשפט האזרחי.
· היו לו שני מניעים כשהוא ערך את הקובץ:
(1) הוא היה מאבקן שנאבק בקדמה – הוא התייחס למערכת המשפט הרומאית כמנוונת, הוא רצה להציל את המשפט הרומי מתקופה ארוכה של הדרדרות ולהשיב לה את האצילות.
(2) היה קודיפיקטור – הייתה מאסה של חוקים עם זוויות ראייה שונות על כל דבר והרבה דעות של מלומדים, הוא רצה לארגן הכל באופן שיטתי יותר ולמחוק מה שהיה לדעתו מיותר או מוטעה.
הוא רצה להגיע למצב שהקודקס שלו יהיה סופי ולא יזדקק לפרשנויות.
הוא רצה גם לנטרל את כל דעות המלומדים חוץ מהגדולים שביניהם!
אחרי שהוא פרסם את הקורפוס יוריס הוא לא הרשה לצטט ממקורות שונים חוץ מהקוד שלו, הוא גם לא רצה פרשנויות על הקוד שלו.
כדי להגשים מטרה זו הוא שרף את כל עבודות הטריבונל. 
· הקורפוס יוריס לא הוגבל רק למשפט אזרחי רומאי אלא גם עסק מעט בנושאים שהיום מכונים משפט ציבורי, אבל החלק של המשפט האזרחי רומאי הוא זה שנחקר אח"כ הכי הרבה.
· משפט ברברי – כשנפלה האימפריה הרומית ספרו של יוסטיניאנוס לא היה כבר בשימוש.
הגיעו שבטים גרמאניים שהשתלטו על רומי והביאו את המשפט שלהם.
כך נוצרה תערובות של המשפט שלהם עם המשפט הרומי וזה מכונה המשפט הברברי.
· תחיית המשפט הרומי – במאה ה-11 עם כיבוש הים התיכון ע"י רומי הייתה תחייה של המשפט הרומי בבולוניה.
נבנו אוניברסיטאות ללימוד משפטים ונלמד שם הקורפוס יוריס מכמה סיבות:
1) יוסטיניאנוס והאימפריה הרומית נחשבו כקדושים. החקיקה שלו קיבלה את תמיכת הכנסייה.
2) הם ראו ביצירתו אינלגנציה ותרבות.
התחילו להגיע לבולוניה אנשים מכל רחבי אירופה ללמוד משפטים.
היו שתי קבוצות מובילות של מלומדים: גלוסאטורס וקומנטאטורס.
אנשים שלמדו בבולוניה הביאו את ידיעותיהם למדינות שלהם וכך נותר המשפט באירופה.
· תקופת המשפט הלאומי – במאה ה-15 החל לעלות רעיון המדינה והאימפריה הרומית נפלה. במקומות מסויימים באירופה התקבל המשפט הרומאי האזרחי (למשל בגרמניה) ונקלט כחוק מחייב.
· המאה ה-19 – המדינות העיקריות באירופה אימצו קודקסים. הנושאים בקודים אלו היו כמעט זהים לנושאים של שלושת הספרים הראשונים של יוסטיניאנוס.
(2) המשפט הכנסייתי:
· המשפט הרומאי אזרחי הוא משפט חילוני שמקושר ישירות עם הקיסר, כך המשפט הכנסייתי הוא משפט דתי שמקושר עם הכנסייה.
· לכל אחד מהם היו בתי משפט נפרדים, למרות שניתן היה למצוא ערבוב בשפיטה.
· הלימוד היה של שני המשפטים.
· משפט קהילתי- זהו בעצם שילוב של הכנסייתי +הרומי האזרחי כי שניהם נלמדו ביחד והשפיעו אחד על השני.
המשפט הקהילתי הוא היה בעצם החוק המיושם באירופה! בנוסף אליו היו דינים מקומיים (מנהגים או חקיקה של לורדים).
קבלת המשפט הקהילתי באירופה עוררה דאגה לאומית לגביים חוקים ומוסדות מקומיים – ובסוף כל מדינה החליטה מה היא מקבלת מהמשפט הקהילתי והרומי ומה היא מכניסה מתוך המסורת שלה.
כך ניתן לראות כי בגלל זה יש שינויים במשפט של מדינות המשפט האזרחי אבל כולן בסופו של דבר מתבססות על המשפט הרומאי אזרחי ועל המשפט הקהילתי.
(3) המשפט המסחרי:
· התפתח באיטליה בזמן מסעות הצלב כאשר איטליה חזרה לשלוט בים התיכון.
· סוחרים איטלקים יצרו איגודי סוחרים וקבעו כללים וסטנדרטים לעסקאות מסחריות.
· משפט מסחרי היה יצירה פרקטית של סוחרים ולא של מלומדים.
· היו בתי משפט מסחריים והשופטים בהם היו סוחרים.
· צרכי המסחר והאינטרסים של הסוחרים היו המקור של המשפט המסחרי.
(4) המהפכה:
· שלושת הסיבות הראשונות של המשפט האזרחי יצרו במיוחד את המשפט הפרטי.
· המהפכה בשנת 1776 – היא זו שיצרה את המשפט הציבורי.
· הייתה מהפכה אינטלקטואלית – צורת החשיבה על הממשלה והפרט השתנו.
· המניעים למהפכה:
(1) משפט חילוני טבעי – כל האנשים נבראו שווים. יש להם זכויות לרכושם, לחופש ולחיים שלהם. מטרת הממשלה היא להגן על זכויות אלו ולהבטיח שוויון בין בני אדם.
פיאודליזם ואריסטוקרטיה לא עלו בקנה אחד עם משפט הטבע החילוני!
(2) הפרדת רשויות – יש לשמור על המחוקק ועל האוכף מהסמכות השיפוטית.(בארה"ב הם לא פחדו מביקורת שיפוטית).
· צרפת:
· האריסטוקרטיה השיפוטית הייתה מטרה להפיכה כי היא הזדהתה עם אריסטוקרטיה של בעלי הקרקעות.
· כמו כן השופטים הצרפתים לא שיתפו פעולה עם המחוקק – הם סירבו לפרש את החוק כמו שהמחוקק רצה, הם פירשו אותו בדיוק הפוך.
· מונטסקייה אמר שצריך לעשות הפרדת רשויות ואז לפקח על השיפוט.(באנגליה השופטים היו בעד החלשים – לא היה להם מניע למהפכה כמו לצרפתים)
· זה היה עידן ההגיון – אנשים האמינו כי בעזרת רציונליות והגיון ניתן לחוקק חוקים טובים יותר ולחיות חיים טובים יותר.
· היה אנטי פיאודליזם – התוצאה הייתה חופש חוזים ורכוש מוגזם!
· המשפט הפך מעכשיו לפשוט – כל מה שפעם נשלט ע"י פיאודליזם או כנסייה או כל דבר אחר מעתה יישלט ע"י המדינה שעשוייה מקשה אחת!
· לאומיות – היבט חשוב בהאדרת המדינה. המטרה הייתה ליצור מערכת משפט לאומית בשפה הלאומית שתבטא את הרעיונות הלאומיים של המדינה!
· מקורות המשפט:
· נוצר פוזיטיביזם מדיני (קבלת המדינה הריבונית)- אחד הגורמים לפוזיטיביזם היה הרצון לשוויון (מה שהפיאודליזם לא יכל לספק) לכן פנו למדינה.
· הסמכות ליצור חוקים מעכשיו ניתנה רק למדינה!
· נפלו כל שאר המשפטים שהיה מקובלים – הכל כעת היה מרוכז בידי המדינה.
· למרות שבאירופה רצו למחוק את הסדר הישן באנגליה זה לא היה כך כי שם נשמר הפיאודליזם וכמו כן המשפט המקובל דווקא התאים להם והם לא רצו לשנות אותו.
· משפט בינלאומי יחול על המדינה רק בהסכמתה.
· רק המחוקק היה יכול ליצור חוק.
· מהו חוק? 
· רק דבר חקיקה שנחקק ע"י המחוקק נחשב חוק.
· המחוקק היה מוסמך להאציל סמכויות להתקין תקנות אך כל זה רק בתוך הגבולות שהמחוקק הסמיך.
· מנהג – כאשר אדם פועל לפי המנהג התנהגותו תתקבל כל עוד היא לא סותרת את החוק.
· שלושת המקורות האלו הם בסדר יורד.
· חשוב להבינם כי כך בעצם פועל המשפט האזרחי – השופט אמור להשתמש או בחוק/תקנה/מנהג ע"מ לתת פתרון לבעיות, הוא לא יכול לפנות לספרים ולדעות של מלומדים או לתקדימים של פסיקה!
· תפיסה רעיונית זו של מהו חוק נשחקה עם הזמן. החידוש היה תנועה לכיוון חוקתיות וחוקה! 
· יש בעיתיות בחוקה: פוגעת במונופול של המחוקק לחוקק חוקים כי הוא לא יוכל לבטל את החוקה, כמו כן אם יש חוקה תהיה גם ביקורת שיפוטית על החוקה (דבר לא רצוי), חוקה מעבירה משקל לעם ולא רק למחוקק.
· קודקסים וקודיפיקציה:
· לכאורה אומרים שבמדינות המשפט המקובל אין קודקסים לעומת מדינות המשפט האזרחי – זה לא נכון. יש אותה כמות חוקים וקודקסים.
· ההבדל הוא שאנו צריכים להסתכל על הקודקס לא כעל צורה אלא כעל אידיאולוגיה ואז נוכל לראות את ההבדל בין שתי שיטות המשפט.
· למשל יוסטיניאנוס עשה קודקס ע"מ לבטל את כל המשפט שהיה לפניו – כך גם קרה אצל הצרפתים (זה לא קרה באנגלוסקסיות).
· הקודקס הצרפתי:
· גורמים שהשפיעו על הקוד הצרפתי:
(1) האדרת מדינת הלאום – חוק שמקורותיו קדומים יותר סתר את המטרה הזו. 
(2) לאומיות – מרבית המשפט לפני המהפכה היה יותר אירופי מאשר צרפתי – הם רצו שיהיה משהו רק צרפתי.
· במשך שנים משפטנים צרפתים האמינו כי היסטוריה לא רלוונטית לפירוש ויישום הקודקס.
· אחת ממטרות המהפכה הייתה להפוך עורכי דין ללא הכרחיים – הצרפתים רצו לעשות קוד שיהיה פשוט ומובן לכל אחד בעם בלי ייעוץ בעו"ד. 
· אם המחוקק לבדו יוצר את החוק ללא התערבות שיפוטית – החוק אמור להיות ללא לאקונות (כי אז השופטים ימציאו – כאילו יחוקקו), אסור שיהיו הוראות חוק סותרות.
· השופט יצטרך רק לבחור מתוך הרשימה איזה חוק מתאים למקרה שלו.
· הקוד הגרמני:
· BGB –הקוד הגרמני משנת 1896 היה ממוקד מדעי ומקצועני בניגוד לקוד הצרפתי במיוחד בזכות סאביני.
· סאביני העלה את התזה של בית הספר ההיסטורי וטען בעצם שמשפט של אומה הוא תוצר של ההסטוריה של אותה אומה.
· לימוד מעמיק של ההסטוריה מובילים להכרה של המשפט, כמו במדעים המדוייקים.
· הגרמנים לעומת הצרפתים כן חשבו שיש צורך בעורכי דין.
· הקוד הגרמני לא אסר שימוש במשפט הקודם.
· למרות ההבדלים בין שני הקודקסים יש דברים דומים:  שניהם היו בעד הפרדת רשויות, תמכו בעליית מדינת הלאום!
· נבחן את הסיבות שגרמו לאירופאים לעשות קודקס (עפ"י המאמר של ניר קידר):
· ישנם 3 גורמים פנים משפטיים (שהם גורמים משותפים לכל מי שרוצה ליצור קודקס):
1) פישוט המשפט האזרחי ע"י קיבוצו לאוסף אחד- זהו גורם לקודיפיקציה בכל הזמנים – גם בעולם הקדום.

2) ארגון מחדש של המשפט והפיכתו לגוף משפטי קוהרנטי – השאיפה לוודאות וקוהרנטיות מובנת כיוון שהמשפט הוא מערכת נורמטיבית שמכוונת התנהגות – לכן הוא צריך להיות יציב.
קודקס מגביר את היציבות כי הוא כותב הכל במסודר ומשפץ הכל. 
3) רפורמה תוכנית במשפט – לשפץ דברים, לכנס דברים דומים וכו'.
· קידר מציין כי הגורמים הפנים משפטיים לא היו הגורמים העיקריים אלא היו גם גורמים תרבותיים:
(1) התודעה המשפטית הקולקטיבית באירופה – באירופה, במוסיקה נשענו על המסורת הקלאסיציסטית שנשענה על מוטיבים יוונים ורומיים והאירופאים רצו שגם המשפט שלהם ישען על המשפט הרומי.
הם האמינו כ במשפט הרומי הייתה קודיפיקציה לכן גם אצליהם צריכה להיות אחת. 
חשוב לראות כיצד אמונה במסורת היא זו שתורמת לתודעה הציבורית לרצות קודקס כמו שהיה פעם!
(2) רעיונות פולטיים ומדעיים של המודרנה בתקופת הנאורות – הייתה את התנועה האינטלקטואלית שביקשה לבסס חברה,תרבות,ידע על מאפיינים רציונלים.
הקודיפיקציה ניזונה מהנאורות בשתי דרכים:
1) הושפעה מהאמונה כי תבונה משפרת חיי אדם – נבחן את האנציקלופדיה כדי להבין. הם האמינו שכמו אנציקלופדיה ניתן לרכז את כל הידע המשפטי במקום אחד  - קודקס וכמו כן הקודקס נחשב צורת חשיבה רציונלית, נאורה ומתקדמת.
2) רעיונות פולטיים של הנאורות – המשפט הטבעי אמר שצריך שלטון חוק, הפרדת רשויות, דמוקרטיה, והקודקס שיקף רעיונות אלו.
הקודקס מאפשר בעזרת הקוהרנטיות שלו לשמור על זכויות אדם (חשובות במשפט הטבעי), הקודקסים הם גם דמוקרטיים כי הם פונים לכל העם וזמינים לכולם.
(3) ריכוז הכוח הפוליטי ועליית מדינת הלאום – באותם הימים באירופה לא היה שלטון ריכוזי שניהל את הכל לכן גם המשפט התבסס על מנהגים מקומיים ופסיקה וחקיקה מועטות.
במאה ב-18 החל תהליך של ריכוז השלטון ויצירת המדינות המודרניות. ככל ששלטון המלכים נהיה מוחלט יותר כך גם המשפט נהיה ריכוזי יותר – המשפט נקבע ע"י השלטון ונאכף על ידו. 
קודקס מאפשר למדינה לשלוט באופן ריכוזי ויעיל לכן הוא נתפס מאפיין של מדינה מודרנית. 
(5) מדע המשפט:
· מדע המשפט הוא תוצר של חשיבה של אקדמאים מהמאה ה-19 ותוצר של חשיבתו של סאביני – שחשב שכדי ליצור קודקס לא צריך להסתמך על רעיונות המשפט הטבעי אלא צריך ללמוד את ההסטוריה ומקורת המשפט.
· הגרמנים חקרו במיוחד את המשפט הרומי אזרחי ובמיוחד את הדיגסטה – הם התעמקו בעניין והוציאו מחקרים ומאמרים ועד היום כל המחקר הזה משפיע רבות על המשפט האזרחי ועל האקדמאים שבו.
· הגרמנים תפסו את המשפט ואמרו שיש לחקור אותו כמו שחוקרים מדעים מדוייקים.
· הם עשו את הכל בצורה מסודרת ואם גילו ממצא חדש שלא תואם למערכת, או ששינו את כל המערכת או שניסו להתאימו.
· מה שיצא זה מערכת משפטית מאורגנת להפליא ומסודרת, שקיימת עד היום.
· זו אחת הסיבות שעורכי הדין של המשפט האזרחי רואים את עורכי הדין של המשפט המקובל (ששם אין כזה סדר) כלא מפותחים.
· השיטה של מדעני המשפט היא לקחת דברים ולחקור אותם מהפרט אל הכלל כדי להגיע לרעיון מופשט (תואם את המהפכה – משפט טבעי) בניגוד למשפט המקובל שם הכל פראקטי.
· במשפט המקובל אין דבר כה השופט הוא פותר בעיות ולא תיאורטיקן.
בתי המשפט
· בתי המשפט במדינות המשפט האזרחי בנויים מכמה פירמידות בכל נושא שבכל פירמידה יש כמה ערכאות.
· למשל יש פירמידה של משפט מנהלי,פירמידה לעניינים סוציאליים. אי אפשר לערער מפירמידה לפירמידה.
· צרפת:
· TRIBUNAL DE CASSATION – ביהמ"ש לערעורים בצרפת – בהתחלה נוצר כדי לשמור על החקיקה ולוודא שבתי המשפט לא יסטו מלשון החוק.
· עם הזמן ביהמ"ש בנה את החוקה ולקח על עצמו את תפקיד ביטול החלטות בתי הדין הנמוכים ששגו.
· עד היום ביה"ד לערעורים לא מוסמך להוציא החלטה בנושא מסויים אלא רק לתקוף ולהעביר את ההחלטה לבימ"ש נמוך יותר.
· כל החלטה של בימ"ש כלשהו בצרפת יכולה להגיע לביהמ"ש לערעורים אם אין אופציה אחרת.
· ביהמ"ש הזה עוסק רק בעניינים משפטיים ולא בעניינים של עובדות!
· בביהמ"ש לערעורים: 6 מחלקות ---> 3 עוסקות במשפט פרטי, 1 במסחר וכלכלה, 1 בטחון סוציאלי ועבודה, 1 בחוק הפלילי.
בכל מחלקת אזרחית יש 15 שופטים ובפלילית 17 כך שבכל ביהמ"ש יש 90 שופטים.
יש גם 25 יועצים – שופטים זוטרים שנוטלים חלק בהכנת ההליך ובדיונים אך אינם מצביעים.
· CHAMBRE MIXTE בימ"ש משותף – בגלל שיש הרבה שופטים אם יש החלטות סותרות או בעיות עקרוניות, אב ביה"ד מחליט להעביר את הדיון לביהמ"ש המשותף שמורכב מכל המחלקות עם הנשיא ושופט בכיר.
· ASSEMBLEE PLENIERE האספה הכללית – אותם שופטים מרכיבים גם את האסיפה הכללית. היא מתאספת או בטקסים או במקרים בהם החלטה שביהמ"ש לערעורים דחה ובערכאה הנמוכה החליטו החלטה נוגדת פעם שנייה.
· כל החלטה של ביהמ"ש לערעורים מורכבת כמעט תמיד ממשפט אחד – קיבלנו את הערעור, או דחינו את הערעור, כל פסק הדין יהיה עד 5 שורות!
· TRIBUNAL DE INSTANCE  כנראה בימ"ש השלום – כל העניינים האזרחיים נידונים בבימ"ש זה ע"י שופט יחיד. הם דנים במקרים שלא עולים על 10,000 פרנק.
· TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE כראה מחוזי – שם דנים שלושה שופטים בכל מקרה.
· בתי המשפט המנהליים לא שייכים לרשות השופטת אלא לרשות המבצעת – יש לכך שתי סיבות:
(1) סיבה תוצאתית – אירופאים אומרים שתוצאה של הליך מנהלי היא כמו חקיקה. פס"ד כזה חל אוטומטית על כל האוכלוסיה.
(2) כשאתה מגיש עתירה נגד המדינה אתה בעצם מגיש עתירה נגד הכלל!
· יש בתי דין למסחר ובתי דין לעבודה שלא מאויישים ע"י שופטים אלא ע"י אנשים שמבינים בתחום (למשל סוחרים).אם יש חילוקי דעות בין השופטים הלא מקצועיים מביאים שופט מבימ"ש השלום שיכריע.
· כל הערעורים מופנים לביהמ"ש לערעורים.(31 כאלה בכל צרפת)
שופטים
· שופטים: מזכיר את המשפט הרומי, מעמד השופטים הוא לא כזה גבוה כמו שהיה מעמד השופטים ברומי (היודקס).
· הם היו אנשים שלא ממש מבינים במשפט.
· אח"כ בתקופת הקיסרות הייתה לשופטים קצת יותר סמכות אבל בכל זאת הם כפופים לקיסר.
· לפני המהפכה באירופה לשופטים הייתה את הסמכות הכי רחבה, הם מרדו במחוקק ופירשו את החוק כפי שהם רוצים.
· אחרי המהפכה המצב השתנה לחלוטין – אסור היה לשופטים לפרש שום דבר.
הם היו חייבים למצוא את התשובה לכל הבעיות בחוק שנחקק ע"י המדינה.
אם הם לא מצוא תשובה הם היו צריכים לפנות למחוקק ע"מ שיתן פרשנות.
· בשיטת המשפט האזרחי דמותו של השופא היא לא כזו גדולה ומרשימה כמו במשפט המקובל!
· השמות הגדולים במשפט האזרחי הם של המחוקקים (יוסטיניאנוס,נפוליאון) ושל מלומדים למיניהם!
· הכשרת שופטים: במשפט האזרחי השופטים אחרי לימודים אקדמאים, יכולים ללכת לבי"ס לשופטים ואחרי כמה שנים הם כבר יהיו שופטים זוטרים באחד מבתי המשפט הנמוכים.
· תהיה להם משכורת של המדינה והם יוכלו להתקדם עם הוותק והכישרון שלהם.
· במשפט האזרחי לעבוד בשביל המדינה זה משהו מיוחד – אתה לא יכול לעבור מהמגזר הפרטי למגזר הציבורי.
· לעומת זאת במשפט המקובל, השופטים מסיימים לימודים של עו"ד, והם צריכים לבנות קריירה עשירה ומפוארת במגזר הפרטי או הציבורי ורק אח"כ אולי הם ייבחרו ע"י שופטים כי במשפט המקבול תפקיד של שופט הוא תפקיד של מישהו מאוד מפורסם, גם המשכורת היא בהתאם.
· הכרעות ביהמ"ש: הכרעות ביהמ"ש במשפט האזרחי הן נורא אחידות בגלל הסיבות הנ"ל.
· השופטים לא באמת מעניינים אף אחד לכן גם לא מעניין אותנו לשמוע מהי דעתו של השופט.
· דעות נוגדות, מיעוט כמעט ולא נכתבות, (אם יש כאלו) כי מה שאנו שומעים היא דעתו של כל ביהמ"ש ולא רק של השופט הספציפי.
אקדמאים
· ניתן לראות כי במשפט האזרחי לאורך ההיסטוריה שלו (מהמשפט הרומי) תמיד היו כמה מלומדים אבל דעה אחת הייתה תמיד יותר דומיננטית.
· למשל ברומי היו את הגלוסטארס, ולאחר מכן את הקומאנטטורס.
· גם כיום ישנה אסכולה אקדמית ששולטת במשפט האזרחי  - מדע המשפט.
זהו בעצם הרכיב החמישי של המשפט האזרחי (המשפט הרומי אזרחי, המשפט הכנסייתי, המשפט המסחרי, המהפכה).
המקצוע המשפטי
· במשפט האזרחי עו"ד בשלב מאוד מוקדם בקריירה שלו אמור לבחור באיזה תחום הוא רוצה לעסוק וזה כנראה התחום בו הוא ימשיך עד סוף הקריירה. כמעט ולא ניתן לעבור תחום.
· דווקא בנושא הזה המשפט המקובל דומה למשפט האזרחי- גם במשפט המקובל יש את הסוליסיטרס והבאריסטרס ועו"ד צריך לבחור בשלב מאוד מוקדם מה הוא רוצה להיות ולפי כך הוא לומד.
· תפקידים משפטיים שונים:
· שופטים​ – מי שרוצה להיות שופט צריך אחרי הלימודין האקדמאים ללכת לבי"ס לשופטים ואז הוא מתמנה לשופט בערכאה הכי נמוכה.
· קטגוריה – אחרי סיום הלימודים צריך לעבור את מבחני הלשכה ואז אתה נהיה עו"ד זוטר ומתקדם – גם לקטגוריה.
· סנגוריה – הסנגור מייעץ ללקוח ומייצג אותו בביהמ"ש. אחרי סיום הלימודים הם צריכים לעשות סטאז' ואז הם יכולים להיות סנגורים.
במשפט המקובל אין כמעט מקומות שאפשר לעשות בהם סטאז', אתה אמור להיות חלק מהגילדה.
· נוטריון – נוטריון חייב לתת שירות לכל מי שפונה אליו ולכן זהו גם תפקיד ציבורי וגם פרטי. אחרי לימודי התואר, הוא הולך להיות שוליית נוטריון ואז עובר מבחנים. לאחר המבחנים הוא יכול לחכות שיתפנה תפקיד של נוטריון או לקנות מנוטריון את תפקידו.
המשפט המקובל
התפתחות
· 1066 – גיום הדוכס מז'ו הצרפתי הגיע לאנגליה – בקרב הייסטינגס כבש את אנגליה – שינו לו את השם ל-וויליאם ה-1.
· וויליאם יוצר שלטון פיאודלי מאוד חזק, כאשר המלך הוא סמכות מעל האצולה. 
· חילק את אנגליה ל-1600 אחוזות של תומכיו. האצילים שלהם הוא הביא את האחוזות היו אמורים לשלם לו כסף (מיסים) ולהיות נאמנים לו בקרבות.
· הייתה למלך סמכות מאוד ריכוזית. גם מערכת המס הייתה מאוד מאורגנת – את המיסים של הפיאודלים הנחותים בדקה ועדה מיוחדת CURIA REGIS שכללה את המלך ויועציו.
מועדה זו התפתח ביהמ"ש למיסים שהכריע בכל השאלות הקשורות למיסים – EXCHEQUER.
· בהתחלה המלך שפט בעצמו על כל הפשעים החמורים. וכך התפתח השיפוט האריסטוקרטי –בתי המשפט של המלך.
מתוך הקוריה קגיס התפתחו 3 בתי משפט שכללו שופטים מקצוענים שתפקדו גם בהעדר המלך וישבו בווסטמינסטר.
· בתי משפט מקומיים ופיאודלים ירדו בחשיבותם כי בתי המשפט של המלך היו יותר מתקדמים ומודרניים.
· כך נוצר משפט מאוחד באנגליה שנקרא המשפט המקובל – והוא היה כל כך טוב שהאנגלים לא היו צריכים מהפכה כמו באירופה ולא היו צריכים קודיפיקציה.
· שיפוט באותם הימים התבסס על צווים WRITES – זה ה מכתב מהמלך לפקיד או שופט מסויים ע"מ שיזמן את הנאשם לדון בעניין.
רוב התלונות היו כמעט זהות, לכן הצווים הפכו להיות כמו שבלונה שרק משנים את שם הנמען – אלו היו עילות התביעה (ממש כמו ברומי).
המצב שנוצר הוא שהיו עילות תביעה מוכרות והמתלונן היה צריך לשים לב שהוא תובע לפי אחת מהן כי אם הוא לא נכנס לעילת התביעה המתאימה כל התביעה שלו נופלת.
· לפעמים הפקידים המלכותיים במקרים מסויימים ויתרו  הראיות וקראו למושבעים שיחליטו, אבל הם לא יכלו להמציא צווים (עילות תביעה חדשות) גם אם חשבו שזה יתרום להתפתחות המשפט. אם הייתה עילת תביעה לא מוכרת לשופט הוא התייחס אליה כבטלה.
· ניתן לראות כי העובדה שגם ברומי וגם באנגליה היה כמעט את אותו ההליך מתבססת על העניין ששניהם חשבו בצורה פרוצדורלית.
· סוף המאה ה-14 – היצירה המשפטית של בתי המשפט המלכותיים החלה לפחות כי הבינו כי זה נוקשה מידי!
אנשים שהפסידו במשפט כי לא מצאו צו מתאים או בגלל פרוצדורה, פנו למלך ע"מ שיחייב את הצד השני לנהוג בתום לב.
· המלך היה נוהג להעביר בקשות אלו לפקיד הרשמי הגבוה ביותר – הצ'נסלור שהיה מומחה במשפט, כמו כן הוא היה אחראי שהצדדים יפעלו גם לפנים משורת הדין אם צריך ע"מ להשיג צדק.
· עם הזמן הבקשות הופנו ישירות לצ'נסלור וההחלטות שלו הפכו לכללים מיוחדים שנקראים EQUITY הגינות!
· הדרך שבא פעל הצ'נסלור הייתה שונה ממה שפעלו בבתי המשפט המלכותיים. הוא היה מזמן את הנאשם, משביע אותו ושואל אותו שאלות באיומים לעונשים כבדים. הצ'נסלור היה מחליט לבד את ההחלטות ללא מושבעים והיה נותן עונשים כבדים.
· 1529 – מונה הצ'נסלור החילוני הראשון וסוף סוך ההחלטות הפכו פחות דתיות.
· סוף המאה ה-16 החלו לפרסם החלטות של הצ'נסלור והוא התחיל להרגיש יותר ויותר מחוייב להחלטותיו הקודמות, לאט לאט הפך לבימ"ש עליון נפרד.
· בהתחלה שפט לבד, מ1730 ניתה לו עזרה מהמאסטר אוף רולס.
· במאה -18 כללי ההגינות גם הם הפכו להיות נוקשים כמו המשפט המקובל.
· הצ'נסלור גם פיתח מספר סעדים – למשל צווי מניעה (במשפט המקובל היה צריך לחכות שייגרם לך נזק ורק אח"כ לתבוע).
השתמש גם באכיפה ספציפית – במקום להגביל את הצד לסעד מסויים (למשל רק של פיצויי על נזקים גם אם מדובר בהפרת חוזה) הוא עשה סעדים אחרים בהתאם לכל מקרה ומקרה.
· המשפט האנגלי התפתח מאוד גם בזכות הגילדות של המשפטנים שהיו בעלות השפעה פוליטית רבה – הייתה הבחנה בין עורכי דין (מאכערים) שייעצו לצדדים על עניינים משפטיים לבין ליטיגטורים – שייצגו בביהמ"ש.
· במאה ה-14 עורכי הדין ארגנו את עצמם במספר גילדות – שנשלטו ע"י "יושבי הספסל" – קבוצה של ליטיגטורים מוצלחים, שייצגו את הגילדה בעניינים חיצוניים.
· המונופול של הגילדות הוא זה שעיצב את המשפט האנגלי (לעומת אירופה שם למדו באוניברסיטאות והתמקדו בתיאוריה).
· המתמחה למד מישיבה בדיונים, השתתפות בדיונים, שמיעת הרצאות מעו"ד והתייעצות עימם, ולאחר מכן ניגש למבחן ע"י יושבי הגילדות! למדינה לא היה קשר לזה!
· השופטים של בתי המשפט המלכותיים היו נבחרים מתוך הגילדות.
· בסוף המאה ה-16 בגלל מחלוקת בין הליטיגטורים לעו"ד, עו"ד שייצגו את הצדדים הוצאו מחוץ לחברות בגילדה. השליטה על הגילדות הייתה חזקה ולכן גם קשה מאוד היה לשנות את המצב המשפטי.
· למרות שניתן לראות לאורך ההסטוריה כי אנגליה כן הושפעה מהמפשט הרומאי היא אפף פעם לא קלטה אותו באופן מלא – המשפט הקנוני יושם בבתי המשפט הכנסייתיים, הרומאי נלמד באוניברסיטאות בתקופה מסויימת, גם הצ'נסלור ישם את המשפט הרומאי כי הוא היה דתי.
· למרות הכל המשפט הרומאי לא התקבל כי הגילדות היו מאוד נוקשות ושמרו על כללי המשפט המקובל, הן גם התייצבו מאחורי הפרלמנט שהיה נגד מונכריה ומלוכה, בעיני העם המשפט המקובל היה הבטחה לחופש!
· לאחר נפילת נפוליאון, מצב הפנים של אנגליה הפך להיות גרוע – היו משברים פוליטיים וחברתיים, המשכורות ירדו, מספר המובטלים גדל, היה רעב, שביתות ומגפות, ובעלי הכוח הבינו שרפורמה פוליטית וחברתית נחוצה כדי למנוע מהפכה.
· 1832 – חוק הבחירות – אפשר למעמד הביניים ליטול חלק בכוח הפוליטי, היה שיפור של מעמד העניים ולבסוף, עולם המשפט נחשף למודרניזציה!
· ג'רמי בנטהם – רצה רפורמה במערכת המשפט והיה תומך נלהב של הקודיפיקציה כי הוא האמין כי שיטת המשפט המקובל הישנה היא אסון. זה לא התקבל.
· באותו זמן היה בלאגן שלם במערכת המשפטית –היו המון בתי משפט, המלכותיים שפטו בנפרד מבתי המשפט של הצדק, אדם היה צריך לפנות לשני בתי משפט ע"מ לקבל את מבוקשו.
· 1873-חוק השפיטה –רפורמה גדולה במערכת בתי המשפט ובהליכי הפרוצדורה!
· בתי המשפט העצמאיים הוכנסו לתוך ביהמ"ש העליון שכלל את בג"צ ואת ביהמ"ש לערעורים!
· בג"צ הכיל מספר אגפים שהתמחו כל אחד בנושא אחר (פעם היו בתי משפט עצמאיים).
· תביעות שפעם היו צריכות להדחות כי הצו לא היה מתאים פשוט הועברו למחלקה אחרת של ביהמ"ש.
· בג"צ חולק לכמה מחלקות (ספסל המלכה, צוואות)
· נוסף בימ"ש של ערכאה שלישית – בית הלורדים – שם ישב הצ'נסלור ומשופטים אצילים.
· היה מיזוג בין כללי המשפט המקובל לכללי ההגינות – כל מחלקות ביהמ"ש היו חייבות ליישם את החוקים והעקרונות של המשפט האנגלי לא משנה באיזו שיטה הם פותחו.
· נגמר עידן הצווים – כל התביעות נפתחות באותו צו זימון! 
סקוטלנד
· הסקוטים והאנגלים היו שתי מדינות נפרדות, והסקוטים הבינו שכדי להדוף את שכנתם החזקה הם צריכים לעזות ברית עם מדינה אחרת – צרפת.
· לכן גם הייתה השפעה קונטיננלית על המשפט הסקוטי, סקוטלנד קלטה את המשפט הרומאי, 
· בתחילת המאה ה-17  סקוטלנד ואנגליה התאחדו למלכות המאוחדת של בריטניה הגדולה, נקבע כי החוקים שקשורים למדינה יהיו אחידים בכל בריטניה אבל כל מה שנוגע לפרט ישאר כמו שהיה בסקוטלנד.
· מתחילת המאה ה-19 סקוטלנד הושפעה מאוד מהמשפט המקובל. 
· אך עדיין נשאר כמו שהוא בעניינים הנוגעים לפרט!
תוספות מהמחברת
מהו משפט?
· מערכת של נורמות שמגובה ע"י מוסדות חברתיים.
· מערכת נורמטיבית חייבת מידה גבוהה של יציבות כי היא מכוונת את ההתנהגות שלנו.
· אין משמעות לנורמות משפטיות אם לא יהיו מוסדות שיאכפו אותה.
· אם נגדיר את המשפט כמערכת הנורמטיבית העליונה של החברה, המילה האחרונה תהיה של ביהמ"ש.
· עניים הפוזיטיביות (כתיבה) הוא מאפיין חשוב מאוד לש החוק לעומת נורמות אחרות שהן לא כתובות (כמו מנהג).
· העובדה שחקיקה היא כתובה מאפשר לנו לדעת מהן הזכויות שלנו, זהו עניין פוליטי מאוד חשוב – עניין הפומביות חשוב כדי שיהיה שלטון החוק.(ניתן לראות דוגמא לכך ברומא, שהתושבים רצו שיכתבו את החוק שידעו מהן זכויותיהם, לכן כתבו את 12 הלוחות).
· בחברות קטנות לא צריך חוקים, חברות אלו היו מתנהלות ע"י מנהגים ומסורות, ככל שהחברה מתפתחת צריך שיהיה חוק שיסדיר את החברה.
· חקיקה הופכת למוקד של סכסוכים פולטיים – כולם רוצים להיות מעורבים בחקיקה (למשל ברומא הפלאבס נורא רצו להיות מעורבים).
· אנו רוצים שהמשפט יהיה יציב וודאי כי ככל שהוא יותר יציב יש יותר שמירה על זכויות אדם – הנטייה לכתוב הכל עוזרת לשמור על יציבות, אבל אי אפשר לחשוב תמיד על כל הפתרונות, החיים ממשיכים וניתן לראות זאת גם ברומא כי שנתיים אחרי 10 הלוחות ביקשו לעדכן אותם בעוד שניים..
· יש מתח תמידי בין הצורך של יציבו במשפט לבין הצורך להתאים את המשפט לזמנים המשתנים.
· בתורת המשפט יש 3 סוגי נורמות: תקדים, חקיקה ומנהג.
· אחת הדרכים להגמיש את החקיקה היא לשתול סעיפים רחבים (סטנדרטים) – שהם סעיפי שסתום אבסטרקטיים.
· רוב החקיקה בנויה מכללים קצרים ומדוייקים בעוד שסטנדרטים הם ההפך – מופשטים ורחבים.
· דרך נוספת להגמיש את החקיקה היא עדכון שוטף שלה – אבל זה בעייתי כי זה לוקח הרבה זמן וכל הזמן יש שינויים בשלטון שלא מאפשרים זאת.
תקדים
· נורמה שהחלה כפתרון של סכסוך או כתשובה.
· תקדים יכול להיות פתרון של מישהו אחד או של שני אנשים שהלכו לפתור סכסוך.
· למה פתרון של בעייה הופך להיות נורמה כללית?
(1) אוטוריטה של המשיב – אנו הולכים מראש למישהו שאנו רואים בו סמכות, לכן תשובה שלו היא מחייבת מבחינתנו (למשל כהן דת, בורר).
(2) שאיפה של המשפט ליציבות – אנו מעוניינים בפרסום התקדים כי אנו רוצים יציבות.אנחנו לא אוהבים להשאר עם שאלות לכן תשובה שנתנו גם אם היא למישהו אחר אנו נאמץ אותה.
· אורך ממוצע של תקדים הוא 12 שנה.
· גם בתקדים כמו בחקיקה יש מתח בין יציבות לגמישות – אנו מחפשים החלטות קודמות כי אנו רוצים יציבות. אבל לפעמים זה הופך להיות נוקשה מידי.
· כמה בעיות לתקדימים:
(1) אי אפשר להבחין בין אוביטר לרציו – נוצרת בעייה בפרשנות כי כל אחד מחליט מהו התקדים.
(2) אבחון תקדימים – יש בעייה לעשות הבחנה בין הרה שלנו לתקדים. שופט שלא רוצה ללכת בעקבות התקדים יאמר כי זה לא קשור למקרה שלנו או להפך שופט יכול ממש להרחיב את התקדים ולכלול בו את המקרה שלנו למרות שהוא לא קשור.
· פרשנות זו של התקדימים מאפשרת לשופטים להכניס גמישות למשפט.
· בימ"ש מוסיף גמישות למשפט ב-3 תחומים:
(1) פרוצדורה – אנו רוצים לדעת מה היא הפרוצדורה, מתי הליך מתחיל, מתי הוא מסתיים? (כך היה גם קיים ברומא, הפריטור הוציא צו EDICTA וכתב שם את הפרוצדורה)
יש הגמשה בהליך השיפוטי ברומא – היו עילות תביעה מסויימות אבל אנשים החלו ליפול בין הכיסאות כי לא התאימה להם אף עילת תביעה ולכן הפריטור הוסיף עוד עילות, הגמשה נוספת היא בסעדים שנתן הפריטור – הוא לא היה מחויב לחוק אלא לפי שיקול דעתו.
(2) סטנדרטים – במקומות בהם המחוקק לא שתל סטנדרטים, השופטים עושים זאת.(גם השופטים ברומא עשו זאת, הם עשו זאת בהסתר, והתחילו לעשות זאת מהמשפט שחל על הזרים שהיה משפט של צדק ).
(3) עשיית משפטית – באה לידי ביטוי בכמה רמות:
(1) פרשנות – כל נורמה זקוקה לפרשנות. במהלך הפרשנות יש התערבות של התפיסה האישית של השופט.
אנו רוצים ששופטים יפרשו  נורמות כך שיהיה לטובתנו.
סוג מוקצן של פרשנות הוא פיקציה – בצורה פורמלית השופטים דבקים לחוקים אבל בפועל הם משנים הכל לגמרי.
(2) לאקונה – לפעמים החקיקה שותקת, ואז השופטים משלימים זאת. עם זאת הם נורא נזהרים לעשות זאת כי יוצא כאילו הם מחוקקים מחדש.(גם ברומי היה את זה – הפריטור השלים לאקונות בדיני ירושה).
· תקדימים ניתנים לא רק ע"י ביהמ"ש, יש עוד מספר קבוצות:
(1) מנהיגים פוליטיים – רוב החקיקה היא לא של המחוקק אלא חקיקת משנה של המנהיגים, גם כל מיני החלטות של מנהיגים הופכות להיות תקדימים, למשל שאלה ששאלו אותם או אפילו שיחת מסדרון.
דוגמאות מהמשפט הרומי:
(1) EDICTA  - צווים, הקיסר היה מחוקק חוקים, בעולם המודרני זה חקיקת משנה.
(2) מנדטים – הוראות של הקיסר והקונסול (לא הוראות רשמיות), ולמרות שהן לא רשמיות אף אחד לא יפקפק בהן. כמו למשל הוראה של הרמטכ"ל.
(3) DECRATA – צווים שיפוטיים – פסקי דין -  הקיסר לא רצה להתעסק בשיפוט אז הוא מינה שופטים, אבל כשהיה בא לו הוא גם שפט.
גם בימינו למדינה יש סמכויות שיפוט – כל מיני הליכים מעין שיפוטים שהרשויות עושות (למשל למי להביא את התקציב).
(4) רסקריפטה – חוות דעת – משלים את ההחלטות המעין שיפוטיות. לפעמים אנו פונים לשליטי המדינה ע"מ לקבל חוו"ד על החוק. זה לא תקדים מחייב אבל אנשים מקיימים זאת אח"כ.
(5) אורטיונס – נאומים – כל מה שהקיסר היה אומר היה חוק! נושא זה מבטא את המתח בין יציבות לגמישות כי אח"כ התחילו עם עניין הפרוצדורה כי איא אפשר שכל מה שהקיסר אומר יהיה חוק!
(2) כהני דת – אנשים מחשיבים את הדת בתור משהו חשוב ואת כהני הדת בתור סמכות.
גם ברומא הראשונים שפירשו את 12 הלוחות היו כהני דת כי הלוחות היו מוצבים סמוך לכנסיות.
בהתחלה הפרשנות שלהם הייתה בע"פ, וחוו"ד שלהם הפכו לתקדימים, אם תהיה שוב בעייה כזו יעשו מה שהוא החליט קודם. עם השנים חוו"ד הועלו על הכתב. 
(3) מומחים למיניהם – במקרה שלנו זה מומחים למשפט שמתחלקים ל2 קבוצות:
(1) מתמחה בצד הפרקטי של המשפט – מאכערים – ברומא היו כאלה ברחוב היו עוזרים ומייעצים לאנשים איך לנהוג לפני הפריטור, המליצו לאיזה שופט לפנות.
(2) התעמקו במשפט מבחינה אקדמית – בד"כ ממשפחות עשירות. התחילו לאסוף תקדימים, לראות מה הקשר בין תקדימים לחוקים, הם נקראו ברומי יועצי המשפט, שופטים קיבלו מהם חו"ד, הם כתבו ספרים. 
המשפט האנגלי
· מערכת שמבוססת על בתי משפט (כמו במשפט המקובל) יש לה 2 בעיות עיקריות:

(1) היעדר יציבות – התוצאה לא ידועה, אולי נפסיד, אולי ננצח. 
במערכת בה יש חשיבות לאלמנט האנושי (מי השופט) יש השפעה על פס"ד.השופט יכול להיות יצירתי מידי והחליט המ שבא לו.
יש כמה פתרונות לכך:
(1) הקפדה מאוד נוקשה על פרוצדורה – נועדה ליצור מסגרת בתוכה פועלים השופטים! אנו יודעים איך ההליך יתנהל, נותן לנו קצת יציבות, 
(2) תקדים מחייב  - במשפט האנגלי הפכו את התקדים למחייב! הם לא הסתפקו בכך שתמיד שופטים יסתכלו מה עשו חבריהם. זה היה כדי להכניס יסוד של יציבות למערכת. 
(2) שפיטות – במה יכול ביהמ"ש לעסוק ובמה לא.
מבחינה תאורטית- ביהמ"ש יכול לשפוט הכל.
מבחינה פרקטית – זה לא ראוי שביהמ"ש יתערב בכל דבר! 
זו בעייה שקיימת בכל מערכות המשפט אבל במערכת שמבוססת על בתי משפט הבעייה מחריפה כי ביהמ"ש הוא המקום היחיד שיכול לתת פתרון ויש דברים שהוא לא יכול לעזור בהם!
הפתרונות לבעייה:
(1) פתרון פרקטי – ביהמ"ש יחליט מתי יש לנו זכות משפטית שהוא יכול בעקבותה לתת סעד ומתי יש לנו רק זכות מוסרית שהוא לא יוכל לעזור!
האנגלים תמכו ברעיון זה ואם הם חשבו שאין עילה לתביעה  - הם לא יכולים לתת סעד והיו שולחים את האדם הבייתה.
כך בעצם נוצרו בתי המשפט של הצדק של הצ'נסלור, כי אנשים התלוננו בפני המלך שאם אין להם עילת תביעה, ביהמ"ש לא יתן להם סעד!
הצ'נסלור פעל באופן אחר ועזר גם אם אין צו מתאים.
מושגים:
· מערכת נורמטיבית – מערכת שמכוונת התנהגות, זו מערכת פרספקטיבית – אומרת לנו איך צריך להתנהג.
· MALA PER SE- עבירות שמוסכם בכל העולם שאי אפשר לנהל איתן חברה.
· MALA PROHIBITA – עבירות שאם לא יתקיימו תהיה חברה טובה יותר אבל לא הכרחי למנוע אותן.
· חקיקה – פעולה שמטרתה ליצור נורמה משפטית.
· פסיקה – לקבוע מנהג ולא ליצור נורמה משפטית מחייבת.
· חוק – נורמה פוזיטיבית שנוצרת ע"י הגורם השולט בחברה.
· נורמה פוזיטיבית – נורמה שאפשר לקלוט אותה באמצעות החושים שלנו, אפשר לראות מה החוק אומר (הוא כתוב שחור על גבי לבן).
· תקדים – פתרון של בעייה משפטית שהפך לנורמה כללית.
· תקדים מחייב STARE DESISIS – יש בחברות האנגלוסקסיות ובישראל, חובה לשמוע מה אמרו קודמיך.
· תקדים אופקי – תקדים באותה ערכאה. (היה קיים בשיטות משפט עתיקות כי לא היה שם ערעור).
· IUS CIVILE – המשפט הרומי, היה חל על כל אזרחי רומי.
· IUS GENTIUM – משפט הזרים ברומי. היה פריטור נפרד שהיה אחראי על משפט זה.
· IURISPRUDENTES- יועצי המשפט, היו עוסקים בחקר המשפט מבחינה אקדמית.


