מבוא למשפטים – סיכום חומר נלמד בכיתה

דר' ניר קידר

הרצאות 1-8 27-28.1.05, 3-4.2.05, 10-11.2.05, 16-17.2.05

הקורס נועד לתת מושגים בסיסיים במשפט : משפט ישראלי, מערכות משפט אחרות, שאלות בסיסיות בתורת המשפט ופילוסופיית המשפט. 4 חטיבות עיקריות:

1. מקורות המשפט – חוקים, פס"ד, תקנות, חוקה, מנהגים וכד' המחייבים אותנו.

2. תחומי המשפט השונים – משפט ציבורי, פרטי וכד'. 

3. היכרות עם שיטות משפט אחרות (בעולם המערבי) – מסורת אנגלו-סקסית מול מסורת אירופאית וכד'.

4. שאלות יסודיות בפילוסופיית ותורת המשפט – מהו משפט, הבחנה בין משפט למוסר, צורת ותוכן המשפט וכד'.

1. מקורות המשפט ומבנה מערכת המשפט הישראלי
מקורות המשפט

נורמות משפטיות המחייבות אותנו מבחינה משפטית – חקיקה, פסיקה, תקנות, מנהגים וכד'. 

מבחינה פילוסופית תורת המשפט מכירה ב- 3 מקורות משפט :

1. חקיקה (ראשית, חוקה, משנית)

2. פסיקה או תקדים

3. מנהג משפטי
1. חקיקה – מעשה שמכוון מעיקרו ליצירת נורמה. מאפיינת חברות מתקדמות, מרובדות, מורכבות וגדולות המצריכות נורמות מעבר למנהגים על מנת לתת לה יציבות.
אקט של חקיקה – מעשה שנועד בכוונת מכוון ליצור נורמה משפטית. כאשר הכנסת קובעת חוק חדש – חקיקה חדשה שנעשית כדי ליצור נורמה מחייבת. לרבות תקנות, חוקי עזר של עיריות וכד'.
חוק (הגדרה משפטית בתורת המשפט) – נורמה פוזיטיבית המבוטאת בצורה של כלל פומבי שנוצרת ע"י הגורם השולט בחברה.מורכב מ:
- רכיב צורני: נורמה פוזיטיבית ופומבית, לרוב כתובה.
- רכיב היוצר של החוק : המדינה כריבון. בעבר המלך, אסיפת העם או כל גורם חזק בחברה.

a. חקיקה ראשית / חקיקת הכנסת – חקיקה ראשית נחקקת ע"י הכנסת שהיא הפרלמנט הראשי המייצג את ריבונות המדינה. בישראל יש בית אחד בן 120 ח"כ בפרלמנט. על פי ירושה בריטית הכנסת כריבון מייצגת את הריבונות העממית ובעלת יכולת לחוקק, לבטל ולשנות חוקים ואמורה להיות כח יחיד אבל בפועל, הכנסת היא אחת מזרועות המדינה המקיימות ביניהם יחסי פיקוח הדדיים. נשיא בית המשפט העליון, אהרון ברק, יכול לבטל חקיקה של הכנסת מלבד באם מדובר בחוק יסוד.
* פס"ד מזרחי נגד מגדל מושב שיתופי. בית משפט עליון הכריז כי בארץ יש חוקה (חוקי יסוד) וחוק שנוגד את החוקה רצונו להתבטל.
במרבית מדינות אירופה ישנה ערכאה משפטית כלשהי בעלת יכולת לבטל/לשנות חקיקה של הכנסת/פרלמנט.

הכנסת אמורה להיבחר כל 4 שנים בבחירות ארצית, כלליות וחשאיות. אין בחירות אישיות. החוק היחיד שמסדיר את פעילות הכנסת הוא חוק יסוד הכנסת (1958). חוק זה אינו מסדיר את החקיקה – ישנה הצעה לחוק יסוד חקיקה אך הוא לא מצליח להתגבש לחוק יסוד ולעבור בכנסת.

ח"כ נהנים מחסינות המוגנת ע"י חוק יסוד חסינות חברי כנסת (1951) והיא הרחבה ביותר בעולם. ישנם מקרים בודדים בהם ניתנה חסינות כל כך רחבה ועמוקה בעולם.

פקודות – חוקים שנוצרו בתקופת המנדט הבריטי או בתקופת המועצה הזמנית של המדינה (מה' באייר תש"ח ועד התכנסות הכנסת הראשונה בפברואר 1949). לחוקים אלו ניתן השם "פקודות" על מנת להבדיל אותם בין חקיקת הכנסות לחקיקה מוקדמת. הפקודות הם חוקים לכל דבר ועניין.

הליך החקיקה בארץ מורכב מ- 3 שלבים:
· הצעת החוק – חוקים מוצעים ע"י הממשלה או כל אחד מהח"כ (קרוי הצעת חוק פרטית). כל ח"כ יכול להציע אינסוף הצעות חוק פרטיות. 
כל הצעה צריכה לעבור 3 קריאות/הצבעות (ראשונה, שנייה ושלישית). הצעת חוק פרטית צריכה לעבור גם הצבעה טרומית (אין צורך ברוב מוחלט) על מנת ליצור מחסום בפני ח"כ נלהבים המציעים הצעות ללא בחינת השלכותיהן לפני ההגשה (בעיקר השלכות כלכליות).
· דיון והצבעה בכנסת – לאחר הצבעה ראשונה במליאה ההצעה עוברת לדיון בוועדה ספציפית (וועדה מוועדות הכנסת או וועדת משנה) בכדי לדון בכל סעיף מסעיפיה ולגבש את החוק הסופי. הוועדה מקבלת חוות דעת ועוברת למח' יעוץ וחקיקה של משרד המשפטים של הכנסת על מנת לנסח ולראות השפעות על חקיקות אחרות וכד'. החוק עובר לקריאה ראשונה ושנייה שבדר"כ עוברים יחד, אלא אם ישנן בעיות מיוחדות. בכל אחת מהקריאות יש גם דיון ענייני בכנסת בו כל אחד מהח"כ יכול להביע דעתו. 
לאחר שהחוק עובר את שלושת הקריאות חותם עליו יו"ר הכנסת, נשיא המדינה (חתימת קיום) והשר הממונה על ביצוע החוק וראש הממשלה. 
· פרסום החוק – החוק נכנס לתוקף לאחר פרסומו ברשומות = פרסומים = אוספים של חוקים = ספר החוקים של המדינה (ס"פ) המכילים את כל החוקים בצורה כרונולוגית ומופק כל שנה. אסופות נוספות הן : ספר הצהרות החוק, קובץ התקנות של משרדי הממשלה השונים וחוקי העזר המקומיים, ילקוט הפרסומים (החלטות חשובות של המדינה).

b. חוקה – מבחינת תורת המדינה המודרנית החוקה היא המשפט הפוזיטיבי העליון של קהילה. מסמך שחובר ע"י אנשים בשר ודם במדינה (להבדיל ממשפט אלוהי). החוקה היא מסמך מהסדר הגבוה ביותר – נורמה עליונה במדינה ממנה נובעות נורמות אחרות. לכן, קרויה constitution – יוצרת את מבנה המדינה.
החוקה הומצאה במאה ה- 18 בצפון אמריקה במושבות אנגליה ואומצה ע"י מהפכנים צרפתיים ומשם עברה לשאר העולם.

החוקה עוסקת בשני נושאים עיקריים:
- מבנה המשטר – סמכויותיו וכד'.
- זכויות האדם – גבול הכוח הריבוני של המדינה. לכן, רוב החוקות המודרניות כוללות מגילת עצמאות. 

בשל חשיבות החוקה מקובל שתהיה "משוריינת" – שנדרשת פרוצדורה מיוחדת על מנת לשנותו. לרוב מדובר ברוב מיוחד בפרלמנט, הליך של משאל עם או צירוף של שתיהן.

אנגליה וישראל יוצאות דופן בהשוואה ליתר העולם מאחר ואין להן חוקה. חוקת ארה"ב היא חוקה מצוינת שהתפתחה סביבה הילה רבה כאשר היא כמעט ולא שונתה במשך 200 שנה – נערכו בה כ- 30 תיקונים כאשר 10 מהם נתקבלו מיד עם ההכרזה עליה כדיל עם החקיקה (10 התיקונים הללו הם מגילת זכויות).
צרפת, מתקופת המהפכה, החליפה כ- 10 חוקות כאשר גם במדינות אחרות שונות חוקות אחרי מהפיכות, שינויים פוליטיים חשובים וכד'.

בארץ אין לנו חוקה רשמית. כשמדינת ישראל הוקמה התכוונו להגדיר חוקה, על פי הנחיות האו"ם בכ"ט בנובמבר) ובן גוריון תמך בכך בתחילה. לשם כך הוקמה ועדת חוקה, חוק ומשפט. הכנסת הראשונה נקראה כנסת מכוננת על מנת לשמש ככנסת מעבר עד לחקיקת החוקה. בשל מגוון רחב של סיבות לא נחקקה חוקה : בכנסת חששו שהחוקה תהיה בצלמה של מפא"י, משבר כלכלי, מלחמה, בעיית גבולות, עליה גדולה של מאות אלפי יהודים, אוכלוסיה ערבית שלא יכלה לחזור לארץ וכד'. 
ב- 1949 המועצה המכוננת קיבלה את חוק המעבר והפכה להיות הכנסת הראשונה והתחילה לחוקק חוקים – מאחר ולא היה זמן לחכות לחוקה. עם הזמן הצטרפו עוד ועוד מתנגדים כאשר בן גוריון סחף אחריו את הכנסת. 
ב- 1950 נתקבלה החלטת הררי (ע"ש יצחק הררי – אב בית הדין הצבאי הראשי) שהציע שבשל הבעיות בהן נתקלת המדינה הצעירה יש לבסס חוקה באמצעות חקיקת פרקים פרקים ממנה, עד אשר יצטרפו לידי חוקה אחת. 
עד היום נחקקו 11 חוקי יסוד כדוגמת : חוק יסוד הכנסת (1958), חוק יסוד חופש העיסוק (1992), חוק יסוד הממשלה, משק המדינה, ירושלים, השפיטה, מבקר המדינה, האדם וחירותו ועוד. 
יש עוד שלושה חוקי יסוד הממתינים בתור אשר הם מגובשים מבחינת עבודת משרד המשפטים : 
- חוק יסוד החקיקה (הסדרת עבודת הפרלמנט הישראלי), 
- מגילת זכויות האדם, 
- חוק יסוד זכויות חברתיות (מתעכבת החקיקה בשל מחלוקות פוליטיות)
לדעת גורמים רבים במשפט, פוליטיקה ואקדמיה הגענו ליעד החלטת הררי וניתן להתייחס למכלול חוקי היסוד כחוקת המדינה.

ישנה מחלוקת לגבי חוקיות חוקי היסוד כחוקה:
· מצד אחד – חוקי היסוד מקובלים בתודעה הישראלית כחוקים מיוחדים שהם המבחן החשוב ; אפילו פורמלית שמם הוא "חוקי יסוד" וללא ציון התאריך (בשונה מיתר החוקים) ; חלקם משוריינים.
· מצד שני – רק סעיף אחד משוריין כולו (סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת) ועוד שניים משוריינים חלקית ; החוקים הללו התקבלו ברוב רגיל בכנסת מה שלא מעיד על מחשבה פוליטית רצינית ; לא נעשה אקט של צירוף החוקים לחוקה – כול אקט חגיגי.

c. חקיקה משנית – כל מעשה החקיקה שלא נוצר בכנסת :
· תקנות – כל התקנות והצווים שיוצרים משרדי הממשלה השונים.
· חוקי עזר של רשויות מקומיות – עיריות, מועצות מקומיות או אזוריות.
מדובר בנורמות שנקבעו שלא ע"י הפרלמנט/הכנסת אלא במסגרת רשות מבצעת (משרדי ממשלה או רשויות מקומיות) = ע"י פקידים. אלו נורמות שהתקבלו בהליך שנועד ליצור נורמה למשל : התכנסות עיריית קריית אונו לקביעת חוק עזר עירוני.
חלה חובת פרסום גם על חקיקה משנית ב"קובץ התקנות" (ק"ת).

"עקרון חוקיות המנהל הציבורי" – מנהל ציבורי יכול לפעול לחקיקה משנית רק על פי הרשאה מפורשת בחוק של הפרלמנט ואך ורק בתוך מסגרת הסמכות של אותו חוק מסמיך. בכל חקיקה הרשות צריכה להציג את מקור הסמכות : "מכוח סעיף...מתקנים את התקנות.." והן חייבות להתאים למסגרת החוק שהסמיך.

מרבית התקנות שהמנהל הציבורי מתקן הן למעשה בפועל החקיקה הראשית וזאת מכיוון שהכנסת לא יכולה להסדיר את כל העניינים המצריכים הסדרה – היא קובעת מסגרת נורמטיבית כללית והרשויות ממשיכות את ההסדרה. כאן טמונה סכנה שהמנהל הציבורי יחרוג מהסמכות שניתנה לו במסגרת הרשאת הכנסת ועל כן יש מס' אמצעי פיקוח (על פי הפיקוח על חוקיות התקנות במשפט מנהלי):
· חלק מהתקנות צריכות לעבור אישורים של ועדה מועדות הכנסת בדר"כ ועדת הכספים.
· חוקי עזר של רשויות מקומיות צריכים לקבל אישור שר הפנים. יש לו 60 יום לבחון חוקי עזר בכדי לבטלן. עוסקת בכך מחלקה בתוך במשרד הפנים.
· פיקוח מבקר המדינה
· פיקוח בתי המשפט. באנגליה בתי המשפט הרגילים. באירופה יש בתי משפט מנהליים מיוחדים המטפלים רק באדמיניסטרציה הציבורית. בארץ עד לפני 10 שנים כל העניינים המנהליים הגיעו לבג"צ עד שהקימו בבתי המשפט המחוזיים מחלקה מנהלית והעבירו אליה חלק גדול מהפיקוח.
· ציבור יכול לערער על תקנה באמצעות פניה לשר הפנים תוך מציאת עילה משפטית. אפשר לפנות גם בעתירה לבג"צ או למחלקה המנהלית בבית המשפט המחוזי.
2. פסיקה או תקדים – הליך הפסיקה נועד לפתור סכסוך בין צדדים (ולא ליצור חקיקה) אך יוצר בסופו של תהליך נורמה המחייבת את הציבור. יש נבקות הולכת וגדלה לפסיקה. תקדים – החלטה שמחייבת במקרים דומים להבא. ישנן 3 סיבות לכך:
· הכוח מאותו שופט – שופט נהנה מלגיטימיות וכוח שבגללו פונים אליו ועל כן משפיע על האוכלוסייה. 
· יעילות – מקור המסייע לחברה לפעול לפי החלטות קודמות בהן כבר נתקבלה החלטה.
· יציבות / מסורת – מאגד את שני הקודמים – מערכת המשפט היא מערכת נורמטיבית המחייבת התנהגות ועל כן היא חייבת להתנהג בתוך מסורת ולשמור על יציבות – כי היא לא יכולה לשנות התנהגותה כל הזמן. מכאן, ההתיישרות לפי פסקי דין במיוחד כאשר הם באותה מגמה.

מבחינים בין שני סוגי מסורות משפטיות בעולם:

· תקדים מחייב : מסורת בה קידשו את נושא הפסיקה המחייבת – פסיקה של בית משפט אחד תחייב פסיקת בימ"ש שיפסוק אחריו. אופייני למשפט האנגלי המסתמך על פסיקות.
בארץ, לפי חוק יסוד השפיטה בארץ החלטות של בית המשפט העליון מחייבות את בתי המשפט בערכאות הנמוכות יותר.
· תקדים מנחה : בית המשפט לא מחייב לפי תקדימים של בית המשפט הקודם אלא הם מנחים. בארץ, בית משפט השלום חייב לבדוק תקדימי בית משפט מחוזי אך לא חייב לפעול על פיהם.

כיצד קובעים מהו תקדים מחייב ומהו תקדים מנחה?

* פס"ד דונהיו נגד סטיבנסון פס"ד ידוע בדיני נזיקין. בחור שגילה במשקה שפתח חרק ותבע את חברת המשקאות. החברה חויבה לשלם פיצויים לאחר שהואשמה ברשלנות. 
עושים אבחון תקדים – כל צד מביא פס"ד כתקדים ומפרשן אותה ומחליט האם מסייע כתקדים מחייב או לא:

· רציו דיסידנדי ratio decidendi – הגיון ההחלטה. מהי השורה התחתונה של הפסיקה. = תקדים מחייב.

· אוביטר דיקטה obiter dicta – החלטות אגב. אמרות אגב. = תקדים מנחה.
צריך לפרש את הפסיקה ולראות כיצד ניתן ליישמה – לפעמים מרחיבים את המשמעות שלה ולפעמים מצמצמים – נותן יציבות למערכת אך גם אפשרות משחק.

בפס"ד דונהיו נגד סטיבנסון ניתן לפרש כאילו כל גורם חיצוני במשקה הוא רשלנות או שרק ג'וק הוא רשלנות וכד'.

יש להבדיל גם בין:

· תקדים אנכי – ערכאה גבוהה תמיד מחייבת ערכאה נמוכה ממנה.

· תקדים אופקי – החלטה של בית משפט מסוים תחייב את אותו בית משפט הלאה. אין לנו בארץ תקדים אופקי ואפילו בית המשפט העליון רשאי לפסוק היום X ומחר Y באותו עניין.
מבנה מערכת בית המשפט בארץ

ירושה מהמערכת הבריטית מתקופת המנדט ולכן, ישנן עיוותים. עם הקמת המדינה הוחלט לקבל את החוקים שהיו בתקופת המנדט ולערוך בהם שינויים עם הזמן.

המערכת בנויה כפירמידה אחת מרכזית שדנה כמעט בכל העניינים : אזרחי, פלילי, חוקתי, מנהלי וכד'. יש את בתי הדין לעבודה, דתיים וצבאיים – הם בשוליים והרוב נדון באותה פירמידה.
במסורת האירופאית, לעומת זאת, ישנה פירמידה נפרדת כמעט לכל תחום.

בארץ ישנם 3 ערכאות : שלום, מחוזי ועליון.


a. בית משפט השלום
תמיד ישמש כערכאה ראשונה. שמו בא מתרגום justice of the peace. נועד לשמור על שלום הציבור. בראש בתי משפט השלום יושבים נכבדי הקהילה ולא שופטים.

לבית משפט השלום יש מחלקות העוסקות בתעבורה, נוער, משפחה ובתי משפט עירוניים.  אותו שופט שיושב בבית משפט השלום יושב גם בבתי משפט אלו.

בית משפט השלום פוסק במקרים של עד כ- 1.5 מיליון ₪ ובפלילי בעבירות שהעונש המקסימלי עליהן הוא עד 7 שנות מאסר. מעבר לכך – הכל עובר לבית משפט מחוזי.

בסמכות הפרקליטות לקבל החלטה על העברה לדיון ממחוזי לשלום בכפוף למתן פסק דין של עד 7 שדנות מאסר בכדי לזרז טיפול במשפט.
יש בימ"ש השלום בכל אחד מ- 6 המחוזות (צפון, חיפה, מרכז, ת"א, ירושלים ודרום) כאשר בראש כל מחוז עומד נשיא בימ"ש השלום של המחוז. בחלק מהמקרים שופט בשלום נודד בין מס' ערים.
לרוב יושב שופט יחיד אלא אם הנשיא החליט על הרכב מיוחד. 
ניתן לערער פעם אחת ערעור בזכות (ערעור אוטומטי). לאחר מכן, הערעור הוא ערעור ברשות (בבקשה). מהשלום ניתן לערער בזכות למחוזי ואח"כ ברשות לעליון. אם הגיע ישירות למחוזי אז יש ערעור בזכות לעליון. 
סמכות מקומית נקבעת לפי איפה נכרת החוזה, או היה הנזק וכד'. בדר"כ אי אפשר לעבור בין מחוזות אך בשנים האחרונות יש יותר גמישות.
בתי משפט לתביעות קטנות מסונפים לבתי משפט השלום ובדר"כ נשפטים ע"י שופטים בדימוס (פנסיה). מוסמך לדון בתביעות אזרחיות קטנות עד כ- 18,000 ₪. לא ניתן להיות מיוצגים ע"י עו"ד והצדדים טוענים לעצמם. במקרה של חברה – תשלח נציג מטעמה. אין אפשרות לערעור בזכות.


b. בית משפט מחוזי
משמש כערכאה ראשונה וערכאת ערעור מבימ"ש השלום. אמור להיות בכל מחוז בית משפט אחד אך בפועל יש 5 בתי משפט מחוזיים מאחר ואזור ת"א והמרכז מיוצגים ע"י בית משפט מחוזי של ת"א. 
בית משפט מחוזי בכל התביעות שלא יכולות להיות נדונות בבית משפט השלום ובסדרה של נושאים שנקבעו מראש: פירוק שיתוף במקרקעין, עניינים מנהליים מסוימים, פירוקים ופשיטות רגל וכד'..
לכל בית משפט מחוזי נשיא משלו, בנוסף לנשיא המחוז. 
בערכאה ראשונה – לרוב יושבים בשופט יחיד אלא אם מדובר בפשעים חמורים (אונס וכד') ואז נקבע (="מותב") להרכב של 3 שופטים. כמו כן, הנשיא יכול להחליט שבשל עניין לציבור יש החלטת מותב.
בערכאת ערעור – תמיד יושבים בהרכב של 3 שופטים. בסמכותו של הנשיא לקבוע על הרכב גדול מ- 3 שופטים אך כמעט שלא קורה בפועל.

c. בית משפט עליון

בית משפט יחיד בירושלים (גבעת רם). מכהנים בו 14 שופטים. 2 תפקידים:
- ערכאת ערעור – אם בזכות מהמחוזי או ברשות אחרי שעבר בשלום. בעל תפקיד מכריע באזרחי, פלילי ומנהלי.
- בג"צ – ערכאה ראשונה כבית משפט גבוה לצדק בעניינים שבין האדם לרשות הציבורית. הרכב של 3 שופטים. פסיקה ראשונה ואחרונה.
בדר"כ הרכב של 3 שופטים. בסמכות נשיא בית המשפט העליון לקבוע על הרכב גבוה מ- 3 שופטים כל עוד נשמר מס' אי זוג. רק באנגליה ניתן להחליט על מס' זוגי של שופטים. הנשיא ברק השתמש בסמכות זו מס' פעמים על מנת לתת לגיטימציה רבה יותר להחלטות בית המשפט.

לא ניתן לערער על החלטות בית המשפט העליון אך אפשר לבקש בקשה לדיון נוסף – לא כאשר חושבים שהייתה טעות בפסיקה (כמו ערעור) אלא כאשר ישנה חשיבות משפטית, אזרחית בנושא. למשל: פסיקה שתזעזע את המערכת. בבקשה לדיון נוסף ידונו 3 השופטים מהערכאה הקודמת ועוד 2 שופטים חדשים.

בערעורים לא מביאים עובדות חדשות והשאלות הן תמיד משפטיות (תהליך קבלת ההחלטות של השופט) ולא עובדתיות. לא קוראים שוב לעדים כי אם עושים שימוש בכל העובדות שהוצגו במשפט/ים הקודמים. נדיר שמביאים עובדות חדשות – קרה במשפט דמניוק. 

2 חוקים מסדירים עבודת בתי המשפט:

· חוק יסוד שפיטה

· חוק בתי המשפט (1984)

רשם – משפטן (תרגום של recorder) שלפעמים מקבל מינוי שופט, המטפל בעניינים חצי מנהליים, נושאים שיפוטיים קטנים. דחיית תיקים אם עדיין לא נדונו בפני שופט, הוצאה לפועל וכד'. הנטייה להעביר יותר תיקים לרשמים. בבית משפט מחוזי ועליון תואר הרשם הוא כשל שופט בימ"ש השלום. 

שופט – חייב לנהוג לפי עקרון בסיס "עצמאות המשפט" – "לא יהא להם מורא זולת מורא הדין".כולל:

· עצמאות מבנית – על השופטים אחראי משרד המשפטים באמצעות אגף מיוחד ונפרד בראשו שופט בית משפט מחוזי והוא עצמאי  (תקציב נפרד, כ"א, מזכירות וכד')

· עצמאות מינוי וקידום שופטים – המינוי הרשמי הוא ע"י נשיא המדינה אך על פי המלצות ועדה למינוי שופטים המונה 9 איש: 5 משפטנים (3 שופטי בית משפט עליון כאשר אחד מביניהם הוא הנשיא + 2 נציגי לשכת עו"ד) + 4 פוליטיקאים (2 שרים מתוכם ראש הועדה הוא שר המשפטים + 2 ח"כ כאשר הנוהג הוא אחד מהאופוזיציה ואחד מהקואליציה). הועדה יכולה להמליץ על מינוי, קידום ופיטור שופטים (במקרה של עבירות או אי כשירות פיסית או מנטלית – הליך מאוד מסובך). היו מקרים רבים בהם התערבות הפוליטיקאים תרמה למשל מקרה בו בן גוריון לחץ למינוי שופט ממוצא ספרדי או מקרה בו שר המשפטים לחץ על מינוי האישה השופטת הראשונה – מרים בן פורת. עם זאת, יש לחץ משפטנים לשנות את הרכב הועדה. הועדה נבחרת בכל כנסת למשך כהונתה.

מינוי זמני- שר המשפטים יכול למנות שופט למינוי זמני של עד חצי שנה לערכאה מסוימת בתנאי שאותו שופט עומד בתנאי הסף.


מערכת המשפט בארץ – 2 בעיות:
· ריכוזיות – פירמידה אחת כאשר הכל מתנקז לבית משפט עליון אחד. אין מספיק איזונים.
· מבולגנת – בעולם ישנה חלוקה ברורה בין ערכאות. הכל מגיע לערכאה ראשונה. כל הערעורים מגיעים לערכאה שנייה ואילו הערכאה השלישית מסננת את התיקים החשובים ביותר ועוסקת רק בהם וזאת מתוך חשיבה כי לפסיקה של הערכאה השלישית יש חשיבות משפטית, פוליטית וחברתית. כך זה בעולם. ישנו אבסורד שעתירה נגד עירייה מקומית יגיע לבג"צ. עד לפני 10 שנים גם סכסוכים משפטיים הגיעו לעליון מהמחוזי. הרקע למבנה הוא בתקופת המנדט שהבריטים לא רצו שתלונה נגד המשטר תדון בבית משפט עם שופטים יהודים או ערבים.
ועדת אור – המליצה על שינוי מבנה מערכת המשפט בארץ, בדומה לאירופאית, עם 3 ערכאות כפי שתואר להלן. הייתה אופוזיציה של בתי המשפט כי חששו ששופטים במחוזי יעברו לשלום ואילו בשלום חששו כי אופק הקידום שלהם נחסם. כמו כן, הייתה התנגדות פוליטית מחשש שלאהרון ברק יהיה יותר כח כמפקח ואולי הוא רוצה להוריד ממנו עבודה. 
מערכת בתי הדין

על כל החלטה של בית דין ניתן לעתור לבג"צ (עתירה היא לא ערעור אלא פניה לבג"צ כנגד בית דין) בתנאים הבאים:

· בית הדין פגע בכללי הצדק הטבעי

· טעות בולטת על פני הפסק – טעויות סופר וחישוב שהורחבו לעוד סוגי טעויות.

מערכת בתי הדין לעבודה היא המערכת הגדולה ביותר שהוקמה ב- 1969 במסגרת גל השפעה אירופאית על המשפט הישראלי (העתקה של המערכת הגרמנית ולא לסייע להסתדרות כפי שנוהגים לחשוב) ומטרתה לעסוק בתביעות עבודה ובעיות סוציאליות (שיצאו מהמוסד לביטוח לאומי). שוקלים לסגור את מערכת בתי הדין לעבודה. מורכבת משתי ערכאות:

· ערכאה של בתי דין לעבודה מחוזיים – 5 בכל בית משפט מחוזי. דן בכל נושאי עבודה וסוציאליות. הרכב של שופט אחד בעניינים סוציאליים. בענייני עבודה בהרכב של 3 שופטים – יו"ר שופט ועוד 2 נציגי ציבור (1 נציג עובדים מההסתדרות וכד' + 1 נציג מעבידים מהתאחדות התעשיינים וכד' – לפי הרלוונטיות).

· ערכאה גבוהה יותר של בית דין ארצי לעבודה – בירושלים. הרכב של 3 שופטים עוסקים בנושאים סוציאליים. הרכב של 5 שופטים בנושאי עבודה. גם נציגים מעורבים.

בתי דין דתיים : למוסלמים (שרעי), לנוצרים, לדרוזים וליהודים (רבניים). שריד למשפט התורכי. מובלעת של דין אישי (על פי הדין הדתי ש העדה אליה משתייך) ולא דין טריטוריאלי. עוסק בדיני משפחה, נישואין וגירושין. בנויים משתי ערכאות (חידוש שהכניסו הבריטים):

· ערכאה ראשונה – בתי דין רבניים בכל עיר גדולה.

· ערכת ערעור – בית דין גדול בירושלים. הנשיא הוא אחד משני הרבנים הראשיים של ישראל כאשר הם מתחלפים ביניהם ברוטציה. גם כאן, ניתן לעתור לבג"צ מאותן סיבות (טעות בולטת או פגיעה בצדק).

בתי דן צבאיים : מכח חוק השיפוט הצבאי (חש"צ). 2 ערכאות:

· ערכאה ראשונה - לכל פיקוד יש בית דין צבאי משלו.

· ערכאת ערעור - בית דין מטכל"י. ניתן לעתור לבג"צ מאותן סיבות (טעות בולטת או פגיעה בצדק). יחידה עצמאית שלא כפופה לפרקליטות הצבאית. בראש יושב שופט בדרגת אלוף. 
ערכאות משפטיות נוספות/מיוחדות:

· בית הדין לחוזים אחידים – מכח חוק חוזים אחידים. שופט מהמחוזי + 2 משפטנים מתמחים.

· בית הדין להגבלים עסקיים – מכח חוק ההגבלים העסקיים. כנ"ל.

· סמכויות שיפוט בתחום המס, מפקח על מקרקעין (בכל לשכת טאבו)

· סמכויות שיפוטיות / מעין שיפוטיות של הרשות המבצעת – ועדות ערר וכד'.

· טריבונליים משמעתיים (להבדיל מול בתי המשפט).

מבנה משרד המשפטים

a. הנהלת בתי המשפט – אגף נפרד בראשו נשיא.

b. רשמים = מרשמים – טאבו, מרשם מקרקעין, מרשם תאגידים, רשם החברות, שותפויות, התאגדויות, פטנטים וסמני מסחר ועוד.
c. סנגוריה ציבורית ולשכת סיוע – לשכות הסיוע מסייעות לאזרחים בדיני חוזים, קניין, משפחה שאין ידם משגת לקבלת ייעוץ משפטי. קיצצו בתקציב הלשכה עד שהתנאים לקבלת סיוע לא מביאים פונים. השר מאיר שטרית הציע לבטל את פעילות הלשכה. הסנגוריה הציבורית מעניקה ייצוג משפטי של סנגור מטעם המדינה במשפט פלילי למי שאין ידו משגת לקבלת ייצוג משפטי.
d. יעוץ משפטי: 
· מחלקת חקיקה – ניסוח חוקים ומחקר מקדים לקראת חוקים. בראש המחלקה עומד מ"מ היועץ המשפטי לממשלה.
· מחלקת יעוץ – אחראית על הייעוץ המשפטי לממשלה.
· מח' פרקליטות – ראש התביעה בארץ.
בכל אחד ממשרדי הממשלה יש מח' יעוץ וחקיקה פנימית העוסקת בעניינים משפטיים של המשרד – יעוץ, ניסוח חוזים, ניסוח תקנות וכד'. מחלקות אלו לא כפופות לשר בראש המשרד אותו הן משרתות אלא ליועץ המשפטי לממשלה, וזאת על מנת שיהיו עצמאיים ולא יתחשבו בשיקולים פוליטיים של המשרד בו הם יושבים.

היועץ המשפטי לממשלה : דגם ייחודי מאחר ובכל מדינות העולם המערבי בראש משרד המשפטים ישנו משפטן ידוע ואפילו שר חשוב בממשלה. הכוונה בישראל הייתה דומה - שר המשפטים הראשון, רוזן, החליט לעבור לפוליטיקה ולא רצה להישאר במשרד המשפטים לאורך זמן. יעקב שמשון שפירא לקח את סמכויותיו והפך ליועץ משפטי לממשלה. מה גם שהייתה טעות היסטורית כאשר לגנרל הבריטי היה legal advisor וכאשר לא היה משפט צבאי הוא היה צריך להיקרא פרקליט התביעה אך המשיכו לקרוא לו יועץ משפטי ומכאן – נטבע המונח.
ליועץ המשפטי לממשלה כח רב ועצמאות. ועדת אגרנט אשר הוקמה בעקבות פרשת יסר בארי (ראש כוחות הביטחון שעשה משפט שדה לטובליאנסקי באשמת ריגול לטובת הבריטים והיועץ הכריח לשפוט אותו והוא הוענש) החליטה שכדי לשמור על השלטון יש לשמור על סמכויות היועץ המשפטי ושר המשפטים לא יוכל לפטר אותו – רק הממשלה בהחלטה מיוחדת. בעקבות אירועי קו 300 שוב מונתה ועדת שמגר שחיזקה את המלצות ועדת אגרנט.
בעקבות פרשת בר-און אשר נכנס כיועץ משפטי כלאחר יד הוחלט כי מינוי יועץ משפטי ייעשה ע"י ועדה בכירה ודיון רציני בממשלה להצבעה

מח' פרקליטות : משרד עורכי הדין של המדינה המייצג אותה בכל עניין בו היא מעורבת. התחום העיקרי בו עוסקת הפרקליטות היא התחום הפלילי – תובעת בשם המדינה את העבריינים. כמו כן, מייצגת את המדינה בנושאים אזרחיים – קניין, עבודה, חוזים, מיסוי וכד'.

בראש פרקליטות המדינה עומד מהבחינה המנהלתית - פרקליט המדינה, ערן שנצר. מהבחינה המקצועית פונים ליועץ המשפטי לממשלה. מתחת לפרקליט המדינה ישנן פרקליטות המחוז (לששת המחוזות כאשר בראש כל אחת עומד "פרקליט המחוז") + פרקליטות המדינה (הארצית) היושבת בירושלים והמייצגת את המדינה בביהמ"ש העליון, בג"צ ובערעורים פליליים או אזרחיים. פרקליטות המדינה הארצית מורכבת ממחלקות כאשר גם בפרקליטויות המחוז יש מח' לתחומים השונים. פרקליטויות המחוז נוהגות להתייעץ עם פרקליטות המדינה הארצית בתיקים חשובים העשויים להגיע לביהמ"ש העליון.
3. מנהג משפטי

מנהג משפטי הוא התנהגות מחזורית בין אנשים שיוצרת הכרה או צפייה הדדית בקרב אותם אנשים שההתנהגות תחזור על עצמה. לדוגמא: מתנות לעובדים בחגים הפך למנהג משפטי. המנהג המשפטי, בניגוד לשני מקורות המשפט האחרים (חקיקה ופסיקה), אינה נורמה משפטית המוכתבת מלמעלה (ע"י ביהמ"ש) אלא נורמה המוכתבת מלמטה כתוצאה מהתנהגות אנשים. מנהגי המשפט הם חמקמקים בכך שלא ניתן לדעת מתי יהפכו למנהג משפטי אך כאשר הם מוכרים ככזה אזי הם הופכים לנורמה קשיחה ועמימותם מתבטלת (תהליך של פוזיטיביזציה).

תהליך הפוזיטיביזציה נעשה בשני דרכים:

1. פסיקה : העניין מגיע לביהמ"ש ומוכר כמנהג משפטי והופך לתקדים. 

2. חקיקה : למשל: פיצויי פיטורין היו מנהג משפטי עד אשר חוקקו בדיני עבודה. מסביב לכל חוק ישנם הרבה מנהגים משפטיים וזאת מהסיבה הפשוט שהחוק לא יכול להכיל את כל המנהגים המשפטים וכן, מאחר וכל הזמן נוצרים מנהגים חדשים. 

המשפט המודרני לא אוהב מנהגים משפטיים מאחר והוא מעדיף חוקים ופסיקה המסדירים את מערכת המשפט.

אנו מוצאים הרבה מנהגים משפטיים במשפט הבינלאומי הפומבי – יחסים בין מדינות. ישנן אמנות בינלאומיות ופסיקה של בתי משפט בינלאומיים (כדוגמת האג) אך עדיין מתבססים הרבה על מנהגים.

4. שתי סוגיות הקשורות למקורות המשפט:

1. מקורות חוץ / משפט זר : השפעה של דין זר על המשפט הישראלי והשפעת המשפט הבינלאומי:
השפעות דין זר – מדינת ישראל אינה מחויבת לפעול על פי דין זר. 
אמנם יש בארץ דינים שמקורם במשפט המנדטורי והתורכי (למשל: חוק הפטנטים, פקודת מס הכנסה) אך אין זה נחשב השפעה של דין זר מאחר ובעת הקמת המדינה הוחלט כי משפט זה ייכלל במשפט המדינה. עד שנות ה- 80, עם חוק יסודות המשפט 1980, בוטלו כל הסעיפים במשפט הישראלי שהפנו לחוק האנגלי (כדוגמת חוק נזיקין). גם חלק מהמדינות שהיו שייכות לאימפריה הבריטית והפנו לחוק האנגלי ביטלו סעיפים אלו. רק בניו זילנד יש עוד אפשרות לערער בביהמ"ש מיוחד באנגליה.
משפט משווה - במחלקת החקיקה עושים מחקרים מול המשפט בעולם לבדוק כיצד התמודדו עם בעיות מסוימות אך אין תוקף משפטי מחייב.
השפעת משפט בינלאומי – על פי אמנות ועל פי משפטים בינלאומיים.
תהליך הטיפול באמנות בינלאומיות עוסק בשני שלבים: הצטרפות לאמנה (שלב דקלרטיבי) ואשרור האמנה (ע"י הממשלה. בארה"ב ע"י הפרלמנט/הקונגרס). אנו לא אשררנו את אמנת ג'נבה אבל מאחר והיא כה חזקה החליטו עליה כמנהג מחייב והיא הפכה למחייבת. 
עם התגברות המשפט הבינלאומי, בעקבות אירועי יוגוסלביה, הכירו בארץ בעובדה כי יש לתת משקל למשפט הבינלאומי בעיקר בשל סנקציות כלכליות שיכולות להיות מופעלות על מדינות.
ישראל (וארה"ב) לא מכירה בבית המשפט לפשעים מול אנשים אך יוצגנו בו בעניין גדר ההפרדה כאשר בפועל, לחץ על ישראל יכול להפוך זאת למחייב. 
2. משפט דתי / ההלכה היהודית : סוגיה שהחלה עוד לפני הקמת המדינה לגבי מידת שילוב ההלכה היהודית במשפט הישראלי. בתורת המשפט המודרני אין שילוב של הלכה דתית כלשהי ואם כן – אז רק אם המדינה מכירה ומתירה זאת. למשל: בענייני נישואין וגירושין המדינה מכירה בהלכות היהודיות. 2 מקרים בהם נושא שילוב ההלכה היהודית הגיע לידי התנגשות:
1. בעת הקמת המדינה – המוסד הרבני ניסה להשפיע על המשפט הישראלי ולהביא למחויבות הנוהג הדתי. הניסיון לא צלח מסיבות פרקטיות של מניעת תוהו ובוהו ונתקבל משפט המנדט וכן משאלות סמכות – האם לקבל פסקי הלכה של רבנים או של שופטים?
2. בעקבות חוק יסודות המשפט – הסעיף הראשון בחוק ניתק את המשפט הישראלי ממשפט זר והמשפט השני בו נאמר כי כאשר שופט צריך לפסוק בסוגיה עליו להקיש מהחוק, אח"כ על תקדים דומה ולבסוף על "עקרונות הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל". האם ב"מורשת ישראל" הכוונה ל"מסורת היהודית"? המחלוקת הגיעה לביהמ"ש העליון לויכוח בין השופט אילון והשופט אהרון ברק. ברק טען כי אין מדובר בצינור להחלת עקרונות ההלכה היהודית כי אם להסתכלות על עקרונות השיטה עליהם מושתת מדינת ישראל – כל מה שנוצר בכל שנות היהדות (גם החילונית). השופט אילון טען ההיפך. אף צד לא שיכנע את השני. 
מבחינה רשמית – ההלכה היהודית מחשבת כמקבילה למשפט זר – מתייעצים בו אך הוא אינו מחייב (כנ"ל לגבי הנצרות, איסלם וכד'). 

2. תחומי המשפט השונים
1. משפט פרוצדורלי / דיוני : מסדיר את פעילות מערכת המשפט – ראיות שניתן להביא וכד'.

2. משפט מהותי : מסדיר את החברה עצמה – שאלות חברתיות כדוגמת : דיני נזיקין, קניין וכד'. מקובל לחלקו לשני תחומים : 
· משפט ציבורי – מסדיר את התנהלות מוסדות החברה/ מדינה (משפט חוקתי) ואת היחס שבין היחיד והמדינה (למשל: משפט פלילי). יפורט בהמשך...
· משפט פרטי – מסדיר את היחסים בין פרטים בחברה (למשל: דיני חוזים, קניין, נזיקין). ברוב מדינות העולם המערבים כל הדינים מאוגדים בחוק אחד הקרוי "קודקס אזרחי (אוסף אזרחי). יש היום בארץ הצעה להרכבת קודקס אזרחי (ללא דיני משפחה). 
נחלק לשני תחומים עיקריים:
a. משפט אזרחי/פרטי כללי – 
i. דיני פרסונות/אנשים – העוסקים במשפט:

1. כשרות משפטית – 
למי יש זכויות וחובות משפטיות ומי יכול לעשות פעולה משפטית. מוסדר ע"י "חוק כשרות משפטית ואפוטרופסות". 
· אישיות משפטית היא או בני אדם או תאגידים של בני אדם. "סעיף 1 לחוק : "כל אדם מגמר לידתו ועד מותו הוא כשר לזכויות וחובות"
· פעולות משפטיות – "כל אדם כשר לפעולה משפטית אלא אם כשרותו הוגבלה בחוק או בפסק דין של בית משפט". החוק מגן על קבוצות חלשות באוכלוסיה כדוגמת: קשישים, קטינים וכד'. האפוטרופוסים יכולים לסייע לאוכלוסיות אלו בביצוע פעולות.

2. דיני משפחה – 
· כניסה ויציאה מסטטוס משפחה – נישואין וגירושין
· צורות אחרות של חיים משפחתיים – ידועה בציבור, חד הוריות, הורים מאותו מין
· אחזקה וטיפול בילדים – אפוטרופסות, אימוץ, מזונות, התעללות והזנחה.
· קניין משפחתי
דיני משפחה הן תחום מרתק בשל התהפוכות שעברו:

- מעבר מהסדרה דתית לחילונית / באמצעות המדינה. כניסה ויציאה מסטטוס משפחה יצא מבתי המשפט הדתיים. בצרפת חייבים הנישואין או גירושין להיות אזרחיים אח"כ אפשר ללכת למנהיג הדתי. בסקנדינביה מספיק להראות שעומדים ב- X תנאים ומקבלים מרשם בית המשפט אישור גירושין. כנ"ל לגבי קניין משפחתי. סמכויות בתי המשפט הדתיים הולכות ומצטמצמות.
- המשפט המודרני נכנס באופן עמוק לענייני המשפחה. ישנה חקיקה ענפה ופעילות הולכת וגוברת של הרשויות האכיפה למשל בנושא התעללות והזנחת ילדים. אמרת אגב של השופטת בייניש עשתה הרבה רעש כאשר פסקה שאפילו מכה בטוסיק אסורה לחינוך.

- הקלות בכניסה ויציאה מסטטוס משפחה. נישואים וגירושין משפיעות לא רק על בני הזוג גם על משפחותיהם, ילדיהם ואפילו כלפי העולם (פנסיה וכד'). הגישה המודרנית של 30-40 השנים האחרונות לא רואה בנישואין סטטוס כי אם חוזה שניתן להיכנס ולצאת ממנו בקלות יחסית. קשר הנישואין כבר לא נחשב קשר קדוש (הבאת ילדים לעולם וכד') ולכן גם לא בודקים מי האשם בשבירת הקשר.  מתחילת המאה ה- 21 מתחילה ביקורת על השיטה מאחר ומעודד בירוק נישואין ולא בודקים תמיד לעומק השלכות על פסיכולוגיות וכלכליות ובדיקת הטיפול בילדים. בוחנים איך לא למהר בפירוק הקשר אבל תוך אי החזרת שאלת האשם. זה נכון לכל העולם המערבי.
בארץ דיני משפחה מהווים חריג מאחר והם אינם דין טריטוריאלי כי אם דין אישי – משתנה מאדם לאדם על פי דתו (שייכות לעדה דתית). "פקודת העדה הדתית (המרה)" קובעת בעניין מעבר מעדה דתית אחת לשנייה. לדין האישי יש 2 משמעויות :

· תוכן הדין – משתנה בין אדם לאדם על פי עדתו הדתית. כמו כן, יש הבדל בפרשנויות - בית דין רבני מפרש אחרת מבית משפט.

· הערכאה שדנה בנושא – ישנם בתי דין לענייני משפחה (דנים בערכאות אזרחיות – אחזקת ילדים, חלוקת רכוש וכד') ובתי דין דתיים (שרעים, רבניים וכד' הדנים בערכאות דתיות – בסטטוס משפחה יש להם סמכות בלעדית!). היכן שיש חפיפה בין הערכאות האזרחיות לדתיות מתחיל מירוץ סמכויות – להיכן שהתביעה הגיעה קודם שם ידון.

3. דיני ירושה - 
מוסדר ע"י דיני ירושה (1965). נושא נוסף בו יכולים לעסוק בתי משפט אזרחיים ודתיים אך בניגוד לדיני משפחה זהו דין טריטוריאלי. כדי ללכת לבית דין דתי צריך שכל היורשים יסכימו יחדיו לדון בו. 
עקרון העל בדיני ירושה – עם מותו של אדם 100% מרכושו עובר ליורשיו – לא רוצים שיהיה רכוש ללא בעלים.
ישנן שתי צורות מקובלות של ירושה:
1. ירושה על פי דין – המשפט קובע את חלוקת הירושה. במרבית המקרים, כי אין צוואות. חובותיו של הנפטר עוברים ליורשיו בסכום של עד לגבול נכסיו.
הדין הישראלי מחלק את קרובי היורש למעגלים (פרונטלות) :
מעגל 1 : צאצאיו של הנפטר + בן/ת זוגתו.
מעגל 2 : הורי הנפטר וצאצאיהם של ההורים (אחי/ות הנפטר).
מעגל 3 : הורי הורי הנפטר וצאצאיהם.
לנפטר שיש מעגל ראשון מחלקים חצי מירושתו (שזה 50% מסך הרכוש המשותף שלהם + כל מה שצריך לקיום משק בית נורמלי – רכב כלי בית וכד') לבת הזוג והיתר שווה בשווה בין צאצאיו. המעגל השני לא יקבל כלום.
לנפטר שאין מעגל ראשון אזי מחלקים בין המעגל השני.
לנפטר שיש בת זוג ללא צאצאים אזי האישה מקבלת שני שליש (75%) מירושתו והיתר למעגל השני שווה בשווה. 
לנפטר שאין כלל קרובי משפחה – ירושתו עוברת למדינה.
חובות אדם שנפטר עוברות ליורשיו, עד לגבול נכסיו. לא ניתן לקחת מהיורשים יותר ממה שירשו.

2. ירושה על פי צוואה – בתנאי שהצוואה תקינה ותקפה. צוואה מאוחרת מבטלת קודמות. קלטת וידאו תופסת. 
צוואה ניתן לערוך במס' דרכים:
- בכתב יד לבד – יכולה להיות בעיה ראייתית.
- בכתב מול 2 עדים – העדים צריכים להיות כשירים והם חותמים ומאשרים שניתן בפניהם, ברצונו החופשי של בעל הצוואה וכד'.
- צוואה בפני רשות – נוטריון, רשם בית המשפט,  שופט וכד'. גם הם צריכים לחתום שניתן בפניהם, ברצונו החופשי וכד'. נושא עלות כספית.
- צוואת שכיב מרע – צוואה בע"פ בפני שני עדים כאשר אדם עומד למות (גוסס, שדה קרב וכד'). אח"כ העדים צריכים לעשות זיכרון דברים ולחתום עליה.
צוואה ניתן לשמור בבית, אצל חבר או עו"ד או להפקיד בבית משפט מחוזי אצל רשם הצוואות. 

ii. דיני קניין – עוסק ברכוש שיש לישויות משפטיות ומסדר זכויותיהם על רכוש זה. המשפט מקנה זכות חזקה לזכות הקניינית:
1. ההנחה היא שהרכוש ברובו מוגבל ולכן, יש עליו תחרות ויש להסדיר את הטיפול בו ע"י החברה. 
2. הנחה נוספת היא שהיחס שלנו לקניין הוא "יחס חם" כלומר, אנו קשורים אליו והוא חשוב לנו. 
3. הזכות הקניינית מובדלת מזכויות אחרות בכך שמקבלים זכות לחפץ מול כל העולם. 
4. זכות שבעל הקניין יכול בקלות יחסית להעביר אותה (להשכיר, להשמיד, למשכן וכד'). 
5. זכות קניינית = זכות נצחית – לבעל הקניין וצאצאיו עד עולם.
הקניין מתחלק לשלוש סוגים עליהם ניתנים הגנות בחוק:

1. מקרקעין – קרקע וכל מה שמחובר אליה. מקבל הגנה חזקה. מקרקעין הן משאב מוגבל וייחודי.
2. מיטלטלין – סעיף 1 לחוק המיטלטלין קובע : "כל נכס מוחשי שהוא לא מקרקעין".
3. נכסים לא מוחשיים – זכויות:
· זכויות חוזיות – הגנה ניתנת על פי החוזים שנחתמו. בדר"כ הגנה פחות חזקה. במקרה של מס' נושים אז קודם נושים מובטחים ואח"כ נושים על בסיס זכויות חוזיות.
ישנם מקרים בהם סך ההתחייבויות החוזיות מביאות את ביהמ"ש להתחיל לתת הגנה חזקה למשל הקיבוצים שעשו הסכמים מול התנועה הקיבוצית/סוכנות ועיבדו קרקע או קו חלוקת חלב שהפעיל נהג עבור טרה 30 שנה. 
· זכויות קנייניות רוחניות – קניין רוחני, פטנטים, סמני מסחר, זכות יוצרים, מוניטין וכד'. מקבל הגנה קניינית חזקה. ישנה ביקורת בעולם להגנה זו כי לטענתם גורם לכך שאנשים לא מפתחים למשל תרופות בגלל שיש הגנת פטנט לחברה אחרת וכד'.

מבחינה פורמאלית החוק הישראלית מכיר ברשימה מצומצמת וסגורה של זכויות קניין. ע"פ החוק קיימות 3 זכויות קניין + 2 זכויות שחלות רק על מקרקעין.
1. זכות הבעלות – זכות הקניין המלאה ביותר, לבעל הנכס מותר לעשות בנכס כרצונו.

2. זכות השכירות – זכות להחזיק ולהשתמש בנכס לתקופה מוגבלת, מבלי להפוך לבעליו. קיימים שלושה סוגי שכירות:

1. שכירות רגילה  - עד 5 שנים

2. חכירה – מעל לחמש שנים ועד 25 שנים
3. חכירה לדורות – מעל ל- 25 שנים
3. זכות המשכון – זכות שיש למישהו בנכס של מישהו אחר, שלא בהכרח נמצא אצלו. בהתקיים תנאי מסוים בעל המשכון יוכל להיפרע מהנכס.


מעבר לשלושת הזכויות הללו, המשפט מכיר ב2 זכויות נוספות רק לגבי מקרקעין:

4. זכות קדימה – כאשר בעל הנכס רוצה למכור את הנכס הוא חייב להציע אותו קודם כל לבעל זכות הקדימה (זכות זו נרכשת בחוזה).

5. זיקת הנאה – הנאה ממקרקעין שאינה כרוכה בהחזקה פיזית של המקרקעין (למשל זכות מעבר בשטח של השכן).
המצב הרשמי מדבר על 5 זכויות קניין אולם בפועל אנו רואים שהמצב הרבה יותר נזיל וישנן זכויות נוספות. 2 דוגמאות:

· דמי מפתח(דיור מוגן) – זו אינה זכות קניינית המוכרת ע"י המחוקק, זוהי זכות חוזית. בפועל לבעל הזכות יש כמעט אותן זכויות כמו לבעל הנכס.
· רישיון למגורים על קרקע מסוימת ('ברי רשות') – קרקע השייכת למדינה\קק"ל ומנוהלת ע"י מנהל מקרקעי ישראל. השוכר הוא גוף דוגמת הסוכנות היהודית או תנועת הקיבוצים\מושבים. מבחינה תרבותית,חברתית, פוליטית, המצב שלהם מאד דומה למצב של חוכרים\בעלים.
דיני הקניין עוסקים בשאלות : איך מעבירים קניין (לדוגמא, בקניין – רישום בטאבו), איך מנהלים קניין (שוכרים,פולשים וכו'), וכן בפרוק השיתוף בקניין (איך מפרקים שותפות ואיך מחלקים ומעבירים לאחר הפירוק).
חדלות פרעון – אדם / תאגיד שאינם יכולים לפרוע חובותיהם ומבקשים פירוק.

iii. דיני חיובים obligations – הדרכים השונות בהן עובר קניין מאדם לאדם.
1. חיובים רצוניים – כאשר ישות רוצה למכור קניין אז היא כורתת חוזה או נותנת את הקניין מתנה.
1. חוזים - הסוג הנפוץ ביותר הוא כמובן חוזים. דיני החוזים מאד חשובים בעולם המודרני, זוהי המצאה של העולם המודרני. דיני החוזים עוסקים ב-4 נושאים:
· עצם יצירת החוזה
· צורת החוזה
· תוכן החוזה
· קיום החוזה\דרכי סיום אחרות של החוזה.
2. מתנה – העברה רצונית של רכוש ללא תמורה. את הנושא הזה מסדירים חוק המתנה וחוק החוזים. התחייבות לתת מתנה חייבת להיות בכתב. מתנה יכולה להיות 'מתנה מותנית', המתנה תינתן בתנאי שיתקיים תנאי כלשהו.

2. חיובים שאינם רצוניים/ חיובים מן הדין – מחייבים את הישות להעביר קניין : דיני נזיקין (פיצוי כאשר נגרם נזק למישהו), עשיית עושר ולא במשפט (כאשר הרווחנו ממשהו שלא שילמנו עליו) וחיובים אחרים (כדוגמת דיני מזונות).

1. דיני נזיקין – עוסקים בכל מכלול האחריות של אדם בשל נזק שהוא גרם לאדם אחר. דיני נזיקין באים לפצות את האדם, להעמידו במצב בו הוא היה אלמלא נפגע. דיני נזיקין הם מהתחום החשוב והנפוץ בעולם המודרני משום שאנו מצויים בעולם טכנולוגי וחומרני. דיני הנזיקין המודרניים עברו מהפכה, יסוד האשמה סולק כמעט לגמרי (האם הנאשם התכוון ליצור נזק, התרשל וכד'), וכיום לא מחפשים אשמה וכוונה מבחינה מוסרית. עברנו ממשטר של כוונה למשטר של השלכות. אם נגרם נזק ישולמו פיצויים ואם לא נגרם נזק אז לא ישולמו. הכוונה לא מעניינת והשאלה היא רק אם היה נזק.
· אחריות קפידה – בד"כ מתקיים הכלל "המוציא מחברו, עליו הראיה". כלומר, אם תבעתי וניזוקתי, עלי להמציא ראיות ולהוכיח זאת. אחריות קפידה מעבירה את נטל ההוכחה מהתובע וכעת הנתבע הוא זה שצריך להוכיח שהיה בסדר/לא אשם. אחריות קפידה בד"כ תופיע במקרים בהם 'הדבר מדבר בעד עצמו' >>אדם נכנס למכולת ונפל לו השלט של המכולת על הראש.

· אחריות מוחלטת – ישנם מקרים בהם הנתבע ישלם בכל מקרה, למשל, תאונות דרכים. כל מי שנפצע בתאונות דרכים, מפוצה על פגיעות הגוף שלו. ישנה כאן 'אחריות מוחלטת' כלפי הנפגעים (בארץ זה מוסדר באמצעות ביטוח חובה ללא בירור שאלת כוונה ואשמה).

· עוולות- כל נושא שבגינו תובעים (בפלילים >עבירות), המקור היא פקודת העוולות מתק' המנדט בה מצוינת רשימה של 16 עוולות : תקיפה, השגת גבול, פגיעה וכד'. ישנם גם חוקים המייצרים עוולות, למשל חוק ההגנה על הפרטיות. אדם העובר על חוק זה גורם לעוולה שבגינה ניתן לתבוע אותו. עוולות המסגרת שנוטים לטעון הן: א.רשלנות  ב.חובה חקוקה – המזיק הפר חוק ומעצם כך נגרם נזק.

· פקודת הנזיקין – מעבר לכך שהיא מונה את העוולות יש בה גם חלק כללי הדן בשאלות המשותפות לכל הנזיקין, לדוגמא, קשר נסיבתי – צריך להוכיח שיש קשר נסיבתי בין דבר מסוים לנזק שנגרם לי (עישון ומחלות ריאה).כמו כן מדברת על נושאים כגון מה קורה כאשר יש כמה מעוולים (אנשים הגורמים לעוולה), על איזה נזקים מפצים וכו'. מנוח נוסף – אשם תורם – עד כמה לניזוק היה קשר למה שקרה לו.

2. עשיית עושר ולא במשפט – מצב בו אדם התעשר (כסף , נכס, זכות...) כשהוא בעצם לא יכול להצביע על מקור חוקי להתעשרות זו. במקרה זה נאמר שהוא התעשר ע"ח משהו אחר וצריך לפצות את האדם שעל חשבונו התעשר. דוגמא: אדם פתח דוכן נקניקיות בשטח שלי, אני יכול לתבוע אותו היות וחלק מהרווח שלו בא בזכות המקרקעין שלי.

3. חיובים אחרים מן הדין – מקרים בהם החוק מחייב אדם פרטי להעביר כסף לאדם פרטי אחר לדוגמא מזונות, אדם חייב לשלם מזונות לילדיו, גם אם הם לא גרים אתו ולא הוא מגדל אותם.

4. חיובים משולבים – דיני שומרים\שמירה (חוק השומרים) או דיני נאמנות (חוק הנאמנות). שומרים: אדם עושה חוזה עם בעל הנכס שישמור לו עליו. החברה קבעה חוקים לשמירה על נכסים (איך לטפל בנכס וכו'). נאמנות: שמירה והשבחה של נכס של מישהו אחר. א' ו ב' רבים על נכס, בינתיים הם שמים את הנכס אצל נאמן שמחויב לשמור עליו ולהשביח אותו.
בשנים האחרונות יש התקרבות בין חיובים רצוניים לחיובים לא רצוניים. החיובים הרצוניים מתקרבים להיות לא רצוניים. מגמה זו מושפעת ממידת ההתערבות של המשפט ומאחר והמדינה מתקרבת ומתערבת  יותר ביחסי החוזה. בארה"ב מכונה contort (חוזה + חובה tort).

b. משפט מסחרי – היסטורית נקבעו מערכות נפרדות המטפלות בנושא – אמצעי מימון, בטוחות, דיני תאגידים, חדלות פרעון וכד'. למעשה זהו המשפט הפרטי עם נגיעה מורחבת לעסקי.
בארה"ב לכל מדינה יש מערכת חוקים משלה, יש רק חוק אחד שכל המדינות קיבלו על עצמן וזהו חוק הסחר.
במשפט המסחרי כלולים מס' עניינים:
1. דיני מכר – עוסקים בחוזי מכר ומוסדרים ע"י חוק המכר. עוסק בשאלות כגון : איך נוצר מכר, מה חובות המוכר/קונה, מתי נוצרת בעלות וכד'.
2. מסמכים סחירים\אמצעי תשלום – כל אמצעי התשלום: מזומן, צ'קים, שטרי חוב, אשראי, אשראי דוקומנטארי וכו'.
3. דיני תאגידים – דיני חברות, שותפויות עסקיות, עמותות. עוסק באישיות המשפטית של תאגיד (איך נוצרת הישות, איך תובעים אותה, דיני ערך של התאגיד, אג"ח, מניות, אופציות, פירוק תאגיד וכד'). דן גם באחריות של בעלי המשרה בתאגיד ושל בעלי השליטה. 
4. חדלות פירעון – מה קורה כאשר אדם או תאגיד אינם יכולים לפרוע חובם – אדם הופך פושט רגל, תאגיד מתפרק, איך זה נעשה, איך מדרגים את הנושים, תהליכי פירוק וכד'.
5. קניין רוחני – סימני מסחר, פטנטים וכו'.
*גם המשפט הפרטי הוא במידה מסוימת ציבורי היות והוא מוסדר ע"י מערכת חוקים של המדינה, בתי משפט של המדינה וכו'. אנו עושים את ההבחנה בין משפט פרטי לציבורי היות והמשפט הפרטי עוסק קודם כל ביחסים שבין הפרטים בחברה.

המשפט הציבורי
מקרים בהם היועץ המשפטי רשאי להתערב בשל ענין לציבור ומסדירים את היחסים בין המדינה לאזרח.


1. משפט בינלאומי פומבי
התחום העוסק ביחסים הבינלאומיים בין מדינות. משפט זה מושתת ברובו על מנהגים ואמנות בין מדינות. ב-50 השנים האחרונות יש התחזקות של המשפט הבינלאומי וזאת בשל הגלובליזציה והקמת בתי המשפט הבינלאומיים. המשפט הבינלאומי קודם כל עוסק בהגדרה של מה זו מדינה, הוא עוסק ביחסים שבין מדינות (שגרירים וכו'), עוסק במצב של מלחמה (חוקי מלחמה), הוא עוסק בזכויות אדם במדינות והוא מסדיר את הכללים לאזורים חוץ מדינתיים (אזורים בים, הקטבים והחלל).

2. משפט פלילי
דיני העונשין מסדירים את הענשת העבריינים, שהפרו בצורה חמורה, לדעת החברה, את הסדר הציבורי ופוגעים בשלום החברתי. ישנם מעשים\מחדלים שהחברה רואה בהם פגיעה עמוקה ולכן היא לא משאירה את הטיפול בכך לנפגעים (פניה לבימ"ש, פיצויים וכו') אלא מתערבת כחברה בכדי להעניש את האדם\גוף שעשה את המחדל. החברה באמצעות המדינה רוצה במקרים מסוימים להעניש את האשמים בלי שום קשר לפיצוי הנפגע. למעשים אלא אנו קוראים עברות ולמי שעושה אותם, עבריין (בהשוואה לדיני נזיקין בהם דנים בעוולה ומעוול). ישנם מקרים שהם גם עוולה וגם עבירה (למשל תקיפה), כשמבחינת הסדר במשפט קודם כל צריך למצות את ההליכים הפליליים (למרות שהפלילי והאזרחי יכולים להתנהל במקביל). פס"ד בעניין פלילי יכול להיות ראייה מכרעת במשפט נזיקין, אך לא להפך, לכן כדאי תמיד למצות את הנושא הפלילי. ההליך הפלילי הוא תמיד המדינה\היועמ"ש נגד האזרח (אם רואים בפס"ד מקרה הפוך, סימן שזהו ערעור). בדיני עונשין המשפט משתרע על כל התחומים, כמו גניבות, עבירות מסחר, עבירות צווארון לבן וכו'.

המשפט הפליל מתחלק לשני נושאים:

· משפט פלילי פרוצדוראלי – כל התהליכים, כמו כן, תורת הענישה (סוגי עונשים וכו'). בתחום זה קיימות שאלות פילוסופיות של מדוע מענישים, את מי וכיצד. בנוסף, מפורטות הגבלות החלות על המדינה – אי אפשר לאסור אדם ללא צו, זכות השתיקה, נאשם לא חייב להפליל עצמו. גם במשפט עצמו על המדינה להעביר את כל חומר החקירה לנאשם/סנגור אך ההפך א הכרחי. המדינה חייבת להוכיח את העבירה מעל לכל ספק סביר (לעומת דיני נזיקין בו יש חובת הוכחה של 51%) אחרת יוכל להשתחרר מחמת הספק.
· משפט פלילי מהותי - תחום זה עוסק בעברות עצמן ובסוגיות הקשורות לעברה. בפלילים המדינה תובעת את הפרט, ועל כן יש בעיה של חוסר איזון בכוחות ובמשאבים של הצדדים. אחת המטרות של המשפט המודרני היא לדאוג לכך שהמדינה תשתמש באופן נכון בכוחה (לאזן בין הכוחות, ההגבלות על כוחה של המדינה חלות גם בתחום הפרוצדוראלי >חיפוש, מעצר וכו'). גם במהלך המשפט עצמו כחלק מאיזון הכוחות, המדינה חייבת לחשוף בפני הסנגוריה את כל הראיות והנתונים שיש בידיה. דוגמאות נוספות להגבלת כוחה של המדינה הן זכות השתיקה והעובדה שאי אפשר להכריח אדם להפליל את עצמו.
במשפט פלילי המדינה צריכה להוכיח את אשמת הנאשם 'מעל לכל ספק סביר'.
עקרון העל של המשפט הפלילי הוא 'אין עונשין אם לא מזהירים', אם המדינה לא הזהירה שאסור לעשות משהו, אי אפשר להעניש מישהו על מעשה זה, המדינה חייבת לציין מה אסור.
עקרון החוקיות – לאזרח מותר לעשות הכל אלא אם מצוין אחרת בחוק. ההיגיון הוא עקרון הפומביות.
המשפט הפלילי תמיד צופה פני עתיד, כלומר, חוק פלילי חדש תמיד קובע עבירה מהיום והלאה, אי אפשר להעניש רטרואקטיבית. בארץ יש לכך שני חריגים, החוק נגד פשעי עם והחוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם.
* פס"ד מזרחי – מזרחי יצא מהכלא לחופשה ולא שב ממנה. המדינה האשימה אותו בבריחה ממשמורת חוקית. הנאשם טען כי לא ברח מהכלא שזו המשמורת החוקית, אלא לא חזר מחופשה. המשפט הגיע לעליון ובו ברק פירש את החוק וטען כי גם בריחה מחופשה היא בריחה ממשמורת חוקית נורמטיבית. הייתה מחלוקת האם להעניש את מזרחי מפני שפירשו את החוק אחרי המעשה ולבסוף עמדת ברק נתקבלה.
הגנה נוספת על הפרט היא שהמשפט המהותי מאד מדקדק במה שהמדינה צריכה להוכיח. כשאנחנו מדברים על עבירה, המדינה צריכה להגדיר מהי עבירה וכן להוכיח את 2 הרכיבים של עבירה:

1) הרכיב ההתנהגותי (actus reus) – מדבר על כך שהמדינה צריכה להוכיח קודם כל שהיה מעשה, שבאמת נעשתה עבירה (אין עונשין על דברים שבלב). אחד הדברים שלמשפט קשה להתמודד איתם זה קשירת קשר. בד"כ הרכיב ההתנהגותי הוא מעשה אך ישנם מקרים בהם אדם ייענש על חוסר מעשה, מחדל, לדוגמה אי מניעת פשע – זוהי עבירה בעייתית מכיוון שגבולותיה אינם ברורים. דוגמה נוספת היא הזנחת ילדים – זהו מחדל של ההורים, במקרה של מחדל יש להוכיח מקור אחריות. ההתנהגות חייבת להיות מתוך 'רציה' (רצון), לא נפליל אדם שעשה מעשה בזמן שלא היה בשליטה. כמו כן לא נפליל אדם שפעל מתוך הגנה עצמית, מתוך כורח (פקיד בנק שמסר כסף לשודד תחת איומים) ומתוך צורך.
המסורת האירופאית מחמירה ואינה מכירה בעבירות קשר לעומת המסורת האנגלו-סכסית שהיא יותר פרקטית וטוענת כי לא ניתן לקיים חברה ללא סעיפים אלו, על אף הבעייתיות הטמונה בהם.
2) הרכיב הנפשי\תודעתי (mens rea) – ברוב רובן המכריע של העברות הפליליות אי אפשר להפליל רק על סמך המעשה, אנו חייבים להוכיח שלעושה העבירה הייתה מודעות, שהוא היה מודע למעשים שלו ולתוצאות המעשים שלו. נוהגים לחלק רכיב זה לדרגות של מודעות:
a) כוונה – אדם התכוון לעשות מעשה, הוא רצה בתוצאה ומודע לה.
b) פזיזות
i) אדישות – האדם מודע למעשים ולתוצאות שיכולות לנבוע מהמעשים אבל הוא אדיש לכך.
ii) קלות דעת – האדם לא שווה נפש לתוצאות, לא אדיש, אבל מקווה ש 'זה לא יקרה לו'. ישנה מודעות לסיכון ולתוצאות אבל בכל זאת עושים את המעשה (בעיקר בתעבורה).
להבדלים בין כוונה לפזיזות יש משמעות מכרעת, אם מוכחת כוונה אפשר להאשים אדם ברצח ואם זו פזיזות אפשר להאשים אותו בהריגה.

דבר נוסף שנבדק זה תכנון (האם העברה תוכננה מראש) וקנטור, האם האדם קונטר או לא. * פס"ד אזואלוס – איש קבע רב עם אשתו מפני שחשד בה כי היא בוגדת בו עם השכן. היא התעצבנה, הלכה לשכן ושניהם יצאו מהבית עם הרכב. בעלה ראה אותם ורדף אחריהם. כשהם ראו אותו, הם חזרו לחניה, נעצרו והתנשקו מולו. הבעל התעצבן, הוציא את נשקו האישי והרג את שניהם. במשפט הבעל טען שקונטר לפני כן.

· רשלנות – אדם אשר לא היה מודע לחלוטין למעשיו. רשלנות היא יוצאת דופן, ולכן אין בפלילים כמעט העמדות לדין בשל רשלנות. כאשר יש עברה של רשלנות, רשלנות חייבת להיות רשומה בלשון החוק ספציפית. אין גניבה ברשלנות, בגניבה תמיד תהיה מודעות. העבירה הכי ידועה היא גרימת מוות ברשלנות.
* פס"ד בש – אדם החליף מקרר ואת הישן שם ברחוב. עברו שני ילדים ששיחקו באותה עת מחבואים, נכנסו להתחבא במקרר ונחנקו למוות. הוא נתבע על גרימת מוות ברשלנות.

· עבירות של אחריות קפידה – לא צריך להוכיח שום יסוד נפשי (מודעות, כוונה), מספיק שהאדם ביצע את העברה והוא יוענש, נטל ההוכחה של חפות מפשע נופל על העבריין. התביעה צריכה רק להוכיח שהאדם ביצע את העבירה.
רכיבים נוספים של עבירה:
· היסוד הנסיבתי של העבירה – כל הנסיבות של העבירה שלא קשורות ישירות בעושה העבירה עצמו. לדוגמא, ההבדל בין תקיפת אדם מן השורה לתקיפת שוטר או רצח אדם מן השורה לרצח הורים.
· הרכיב התוצאתי של העבירה – ישנן עבירות שבהן חשובה לנו התוצאה. ההבדל בין ניסיון לעבירה לבין ביצוע עבירה. למשל, במקרה של ניסיון להרוג אדם, המבצע יקבל עונש מופחת מכיוון שהאדם נשאר בחיים.
הרבה חוקים קובעים עבירות פליליות. המשפט הפלילי משתרע על כל תחומי החיים אבל החוק העיקרי שמסדיר את כל העניין הפלילי הוא חוק העונשין. חוק זה התחיל כפקודה מנדטורית ועבר שינוי משמעותי ב 1995. השינוי ברובו היה בחלק הכללי של החוק (הגדרות וכו') וכן שונו סוגי העברות.

******למבחן – לקרוא את החלק הכללי של דיני העונשין >>>לדעת בגדול על מה מדובר****** 

3. כל מה שמסדיר את פעולת המדינה ומוסדותיה:


3.1 משפט חוקתי – עוסק בשני נושאים עיקריים: (היכן שיש חוקה)

· מבנה המשטר – הרשויות השונות (שיפוטית, מחוקקת, מבצעת), נשיא המדינה, הצבא וכד'.

· זכויות אדם – סוגי זכויות האדם – פוליטיות, משפטיות, סוציאליות, טבעיות (חופש הביטוי), תרבותיות וכד'.
3.2. משפט מנהלי / משפט המנהל הציבורי – אחד התחומים החשובים במשפט ציבורי ובמשפט בכלל אך גם אחד המוזנחים שבהם. המדינה המודרנית מלווה את האזרח בכל ולכן, המשפט המנהלי מסדיר את נקודות הממשק הרבים והמגוונים בין האזרח למדינה. באירופה ובאמריקה הלטינית ישנם בתי משפט נפרדים מבתי המשפט הרגילים העוסקים רק במשפט המנהלי. ההיגיון האירופאי טוען כי סכסוך מנהלי של אזרח מול המדינה הוא סכסוך כללי ומחייב את כל יתר האזרחים ולא רק את מגיש התביעה ולכן, צריך בתי משפט מיוחדים המבינים את עקרונות הכלליות, ממלכתיות וכד'. בארץ לא מבינים את זה עדיין. עקרונות מנחים:

· עקרון החוקיות – המשפט המנהלי הוא אוסף כל הרשויות המנהליות הכפופות לרשות המבצעת והם כפופים לרשות המחוקקת. לרשות המנהלית מותר לפעול רק על פי הרשאה חוקית של הפרלמנט ובמסגרת של אותה הרשאה.
· עקרון הממלכתיות – אנו נוטים להסתכל על רשויות המדינה והרגולטור בזילזול אך נוטים לשכוח עד כמה המדינה המודרנית עוזרת לנו. נפרדות המדינה ע"י כך שהיא נמצאת למעלה מעל ל"בלאגאן" החברתי ולהיררכיות החברתיות ומאפשרת יצירת יחסים של "מדינה – אזרח". המדינה מתייחסת לכולם בצורה אחידה, שוויונית ואיפרסונלית.
· טובת הכלל – המדינה חייבת תמיד לפעול כאשר היא משווה את טובת הכלל לנגד עיניה ועל כן, מתירים למדינה מה שלא מתירים לאדם פרטי (כמובן שעל בסיס חוקים שמסדירים זאת). הכל על מנת להגן על האינטרס הציבורי.
3.3. משפט סוציאלי וענייני תקציב – אפשר להסתכל על זה כחלק מהמשפט המנהלי כאשר השאלות בו חורגות מהמשפט המנהלי הקלאסי. המדינה המודרנית היא מדינת רווחה ומתערבת ומעניקה רשתות הגנה לכל האוכלוסיות בפאזות החלשות – מימון חיסונים, דמי אבטלה וכד'. ענף המשפט הסוציאלי יונק מהמשפט המנהלי אך מערב גם שאלות צדק חלוקתי ומדיניות ציבורית.

באירופה התפתח כענף נפרד כאשר בגרמניה יש בתי משפט מיוחדים לנושא. בארץ מוסמכים בתי הדין לעבודה לדון בנושאי ביטוח לאומי וחוק ביטוח בריאות ממלכתי מתוך הנחה שמדובר בעניינים מיוחדים וצריך להפרידם ממשפט חוקתי רגיל ועל כן, במדינות מודרניות משפט סוציאלי קיבל חוקים נפרדים.


3.4. דיני מיסים – הצד השני של המשוואה קרי, צד ההכנסה של המדינה בהשוואה למשפט סוציאלי שהוא צד ההוצאה. מסדיר את נושאי מיסים, אגרות, היטלים, מכסים וכד' שהמדינה נוטלת למימון פעולתה וכאמצעי חלוקתי לאזרחים. המתח בדיני מיסים : אמנם דיני מיסים "פוגעים" בדיני הקניין של האזרח אך מאחר והוא חיה חברתית הוא נדרש לתמוך בחברה, לתחזק אותה ולסייע לה להיות צודקת יותר.

3.5. דיני עבודה – נמצא בתפר שבין משפט פרטי למשפט ציבורי כאשר נוהגים לחלק בין דיני עבודה פרטיים לדיני עבודה ציבוריים. מרבית דיני העבודה הם פרטיים מאחר והם עוסקים בקשר שבין מעסיק פרטי לעובד פרטי בעלי חוזים פרטיים. בכל המדינות המודרניות החברה רואה לנכון להתערב ביחסי עבודה בשל הסיבות הבאות:

1) המדינה, על רשויותיה השונות, היא המעסיק הגדול ביותר.

2) יחסי עבודה אינם חוזים רגילים – הם בעלי חשיבות פסיכולוגית לפרט ומהווים את הביטחון העצמי והכלכלי שלו ולכן, בעלי חשיבות חברתית עצומה.

דיני עבודה מסדירים את שעות העבודה והמנוחה, שכר מינימום, יחסי עובד מעביד, חוק פיצויי פיטורין, זכויות סוציאליות לעובד (דמי הבראה, דמי מחלה וכד'), יחסי עבודה קיבוציים (הסכמים והסדרים קיבוציים) ועוד.

העולם המערבי מכיר בזכות לעבוד ולהתאגד כזכות יסודית של הפרט והנושא מופיע באמנות בינלאומיות ובמרבית החוקות.

משפט דיוני (פרוצדוראלי):

מסדיר את עבודת מערכת המשפט. הסיבות למשפט דיוני:

1) הפרוצדורה תורמת ליציבות, אחידות וודאות המשפט ונותנת מסגרת של סדר ויציבות. מסדיר נוהג קבוע כדי שנדע כיצד לפעול במקרה של בעיה וכדי שביהמ"ש לא יוכל לנהוג ככל העולה על רוחו לכולם ידוע שישנו טווח מסוים של אפשרויות ותוצאות למעשיהם. חלק מיוקרת בתי המשפט היא הפרוצדורה היעילה.

2) לפרוצדורה תפקיד חשוב בשמירת עקרונות מדינה ליברלית מודרנית. חלק מזכויות האדם הבסיסיות הן זכויות פוליטיות ומשפטיות ואנו מצפים מביהמ"ש שיגן עלינו ויתן לנו סעד. לשם הדוגמא: הפרוצדורה במשפט הפלילי מגינה על זכויות האדם – זמן עיכוב לחקירה, איסור מעצר שווא, חיפוש על אדם, יכולת הנאשם להתבטא וכד'. דוגמא לחשיבות הפרוצדורה הפלילית ניתן למצוא בעובדה שבחוקה האמריקאית תיקונים 2-9 עוסקים בנושא. בעולם האירופאי המהות (יסוד נפשי, התנהגותי וכד') חשובים.
3) המשפט הדיוני מספק מערכת יעילה של פתרון סכסוכים ("תורת הסכסוך") על מנת שהחברה תוכל להתקיים בצורה הוגנת וצודקת. כיום, מתפתחות דרכים אלטרנטיביות (ADR – Alternative Dispute Resolution) לפתרון סכסוכים: בוררות, גישור ותהליכי פישור בתוך ביהמ"ש.

תחומי המשפט הדיוני:

1. סד"א = סדרי הדין האזרחי: עוסק בעיקר במתרחש בביהמ"ש ומתבסס על 2 חיקוקים עיקריים: חוק בתי המשפט, תקנות סדר הדין האזרחי. מסדיר את שאלת הסמכות המקומית והעיניינית של בתי המשפט, סוגיות התחלת הליך אזרחי (המרצת פתיחה, תובענות, צדדי התביעה, התנהלות הדיון וכד'), הוצל"פ ודרכים אלטרנטיביות לפתרון סכסוכים (בוררות, גישור ופישור).


2. סד"פ = סדרי דין פלילי: בעלי חשיבות גדולה, מעבר ליציבות ויעילות, בהגנה על זכויות הפרט מאחר ומדובר בצד חזק מול חלש (מדינה מול אזרח). מתבסס על 2 חיקוקים עיקריים: חסד"פ (חוק סדר דין פלילי) ותקנות סדר דין פלילי. עוסק בפעילות המשטרה, הפרקליטות ורשויות האמונות על הענישה. נוהגים לחלק את סדר הדין הפלילי לשניים:

1) הליכים הקודמים למשפט – כאשר מתחילים הליך מול אדם חשוד. עוסק בעיכוב, מעצר, חיפוש, חקירה, שחרור בערבות, זכויות הנחקר וכד'. מסך כל התלונות המוגשות במשטרה רק 20% ממשיכים למשפט (אחרי סינון הפרקליטות). תלונות מתבטלות מחוסר הוכחות (הרישום נשאר ויהיה אפשרי לפתוח לחקירה נוספת בעתיד) או מחוסר עניין לציבור (הרישום נמחק כעבור שנה. הנפגע יכול לערער ליועץ המשפטי לממשלה ולהחיות את התיק). אחרי שהמשטרה מעבירה את המקרה הפרקליטות עורכת עוד סינון ועוד כ- 50% מהתיקים לא מוגשים למשפט שוב מפאת חוסר הוכחות או חוסר עניין לציבור. מתוך 20% התלונות שעברו את המשטרה והפרקליטות והגיעו למשפט 98% הנאשם מורשע והיתר (2%) הזוכה לרב מדובר במקרים בלי זיכוי ובלי הרשעה - עסקאות טיעון וכד'. זוהי המסורת האנגלית כאשר יש מדינות בהן הפרקליטות חייבת להביא את התיק למשפט (חריגים רק כאשר יש עומס בבתי המשפט ויש הצדקה מוכחת לאי הבאת התיק למשפט). בגרמניה ומדינות אירופאיות אחרות יש בממוצע 20% זיכוי.
אם הנפגע פנה ליועץ המשפטי להחייאה ונתקל בסירוב, זכותו לפנות לבג"ץ. הנפגע הוא לא צד במשפט. ב- 1984 נחקק חוק זכויות הנפגע המאפשר לו לתבוע בנפרד את העבריין, הפרקליטות חייבת לעדכן אותו על התקדמות הטיפול בתיק והוא יכול להשמיע הסתייגויותיו. הוא לא יכול לבוא לבד ולהעיד אלא אם הוזמן ע"י עורך הדין. 
המשטרה יכולה להגיש כתבי אישום בבתי משפט בנושאי תעבורה ובעניינים פליליים הנושאים עונש של עד 7 שנות מאסר. תהליכים אלו הועתקו מאנגליה עוד בימי המנדט. התומכים בכך, בהשוואה לנהוג במדינות אירופאיות, טוענים שזה מסייע לביזור כח/סמכות.
2) המשפט עצמו – סמכויות בתי המשפט, כתבי אישום, סוגיות אישום (למשל, לא ניתן להאשים אדם גם בניסיון לרצח וגם ברצח אותו אדם), סיכון כפול (אם אדם כבר הועמד לדין וקיבל פסק דין לא ניתן להעמידו שוב לדין בגין אותה עבירה, גם אם הביאו ראיות חדשות).
הליך פלילי:
הפרקליט קוראת את כתב האישום והשופט שואל את הנאשם האם מודה או לא.
a. אם מודה – עוברים ל"שלב הטיעונים לעונשים" כאשר התביעה דורשת עונש כלשהו, הנאשם מפרט את סיבותיו האישיות להקלה בעונש ונקבעת הענישה.
b. אם לא מודה – 
· "פרשת התביעה" – הצגת ראיות, עדים עד להוכחה שהנאשם ביצע את העבירה. הסנגור רשאי לחקור ובסוף הם אומרים "אלו עדי" ואסור להביא עדים נוספים.
· השופט יכול להחליט כי "התביעה לא הוכיחה אשמה" עוד לפני שהסנגור מתחיל.
· "פרשת ההגנה" – הסנגור מציג אליבי, טענות וכד'.
· סיכומים בכתב מועברים לשופט.
· פסק הדין – השופט מחליט האם הנאשם אשם או לא. במידה ולא אשם הוא רשאי ללכת הביתה ויכול לתבוע את המדינה בבית משפט אזרחי. במידה והוא אשם עוברים ל"שלב הטיעונים לעונשים" כפי שמפורט בסעיף a.
אין לנו מושבעים מאחר וכבר בימי המנדט הבריטים טענו כי לא יתכן ש"ילידים" יכריעו במשפט.

3) הסדרת נושא הענישה, חוק רישום פלילי ותקנת השבים – רישום פלילי ימחק לאדם כעבור X זמן (על פי חומרת העבירה) בהנחה ש"שב בתשובה" מעבירתו ולא רוצים שהיא תדבק בו. המחיקה היא סופית.

3. דיני הראיות : עוסקים בתחום בירור האמת במשפט קרי, אילו עדים וראיות ניתן להציג בביהמ"ש גם במשפט האזרחי וגם בפלילי. חשוב לציין כי בתביעה אזרחית אפשר להוכיח טענה ב- 51% לעומת תביעה פלילית שצריך להוכיח את אשמת הנאשם מעבר לכל ספק. דיני הראיות הם דינים דיספוזיטיביים כאשר שני הצדדים יכולים להחליט על כך שהם מוותרים עליהם.

קיימות 2 גישות לדיני ראיות:

1) מסורת אנגלו-סכסית – ובארץ מתייחסת לקבילות של ראיות (=משטר של קבילות). ישנן ראיות שלא ניתן להביא כדוגמת עדות שמיעה, ראיות שהתקבלו תוך פגיעה בזכויות אדם. בארה"ב יש את "תיאורית פרי העץ המורעל" אשר טוענת כי ראיה שהושגה תוך הפעלת לחץ/עינוי לא ניתן להשתמש בפירות הפרת זכויות אלו. 

2) מסורת אירופאית/קונטיננטאלית – לא לומדים בה דיני ראיות וניתן להביא את כל הראיות כאשר השופטים (לפחות בהרכב של 3) עורכים סינון הראיות ונותנים משקל שונה לכל ראיה (למשל לעדות שמיעה יתן משקל אפס).
יש מעבר בעולם כיום למסורת השנייה – אירופאית/קונטיננטאלית ולתת משקל לראיות.

4. משפט בינלאומי פרטי : מסדיר את התנגשות דינים ממקומות, מדינות ותחומי שיפוט שונים למשל: מקרה בו נחתם חוזה בין אזרח צרפתי לעברי. היכן יתבעו, ידונו, לפי איזה חוק? בפועל, פועלים על פי אמנות ותקנות המדינות השונות: מבחינים בין שני סוגים:

1) ברירת הפורום forum convenience – לכל תחום (חברות, חוזים וכד') נקבעו כללים שונים לגבי קביעת מקום המשפט. בדר"כ בוחרים פורום שנוח לצדדים

2) ברירת הדין – ישנה סדרה של כללים לפי איזה חוק או דין ידון ביהמ"ש.

3. תורת המשפט / פילוסופיית המשפט (jurisprudence / legal philosophy):
תורת המשפט שואלת 3 שאלות עיקריות:

1. שאלות על המשפט בכללותו – נקודת מבט חיצונית למשפט המנסה להגדירו ולהבינו. הגדרה=גדר=מהן גבולות המושג. שאלות כגון: היכן מתחיל ומסתיים המשפט, מה מאבחן את המשפט מתחומים אחרים, מיוחדות המשפט וכד'.

2. שאלות בתוך המשפט – שאלות פרקטיות (=jurisprudence – התבונה המעשית) להגדרת מושגים משפטיים (חובה, זכות, כשרות וכד'), איך מפרשים נורמות משפטיות, איך פותרים התנגשויות בין נורמות משפטיות שונות. היום בארה"ב תחום זה מכיל את כל ההתייחסות למשפט.

3. מקום המשפט בחברה, בתרבות ובפוליטיקה – בכך עוסקים ם תורת המוסר, תורת המדינה וכד' אך גם למשפט יש עניין לעסוק בכך.
מרכיבים/מאפיינים בסיסיים והכרחיים להגדרת המשפט (בלעדיהם אין מערכת משפט):

1. המשפט מורכב מנורמות = כללים המכוונים התנהגויות לערכים. המשפט היא מערכת נורמטיבית המכוונת אותנו כיצד לנהוג כאשר גם מוסר, אתיקה, דת וכד' הן מערכות נורמטיביות. מכאן נובעים שני דברים:
a. כללים משפטיים הם נורמות שאינם מתארים את המצב הקיים בעולם (אינם כללים דיסקריטיביים) אלא מנחים / מכוונים (כללים פרספקטיביים). לא מתארים את המצוי כי אם את הרצוי.
b. לכל נורמה משפטית יש מרכיב דאנקטי – נמצאת אחת מפועלי העזר המאפיינים צורת התייחסות של כיצד צריך להתנהג למשל: אסור, חובה, צריך, זכות וכד'.
2. המשפט היא מערכת חברתית אנושית = אמנם גם המוסר, הדת, כללי הנימוס וכד' הן מערכות חברתיות אנושיות אך רק המשפט מדגיש זאת כחלק מהגדרתו כאשר מערכת המשפט נוצרת ע"י אנשים ומוסדות אנושיים – הם אלו שמנסחים אותו, מפרשים אותו ואוכפים אותו. למעשה, למשפט אין משמעות ללא אנשים או מוסדות המקיימים אותו. 
המשפט הוא גם מערכת כוללנית ועליונה בחברה = המשפט יכול, על אף שלא תמיד נוהג כך, לתקוף ולהתערב בכל תחומי החיים. ב- 1982 הנשיא ברק כתב "מלא כל הארץ משפט" ועל אף שטענו עליו כעל מגלומן במשפט זה הרי שכוונתו לא הייתה להציג את אחת התכונות החשובות ביותר בהגדרות המשפט. בית המשפט לא מתערב בנושאים כמו יחסים אינטימיים, משחקי ספורט וכד' לא כי הוא לא יכול אלא כי מטעמים פרקטיים הוא מעדיף שלא. עליוניות המשפט באה לידי ביטוי בעובדה שכשאר יש התנגשות בין חוק לכללים נהוגים אזי המשפט תמיד גובר. העליוניות לא מתייחסת לתוכן כי אם לסמכות ותוקף של מערכת המשפט.
3. המשפט הוא מערכת של נורמות מערכתיות = לא ניתן לפעול על סמך נורמה משפטית בודדת מאחר ולרוב אין לה משמעות ללא כלל המערכת. הנורמה משפטית היא חלק בלתי נפרד ממארג. למשל: בהשוואה למוסר כל אחד מהנורמות המוסריות יכולה לעמוד בפני עצמה – אסור לשקר וכד'. במשפט צריך להבין את מכלול ההגדרות ואת ההקשרים בין הנורמות המשפטיות.
הקשרים המיוחדים בין הנורמות המשפטיות הם לא רק קשרים לוגיים כי אם גם קשרי הסמכה – נורמה גבוהה מסמיכה נורמה נמוכה יותר.
תיאוריית הנס קלזן

               נורמה בסיס (בקודקוד)
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אחד הויכוחים הבסיסיים לגבי עולם המשפט הוא המחלוקת בין הפוזיטיביזם המשפטי לנון-פוזיטיביזם משפטי:

מוסכם על כולם כי משפט של חברה מייצג את מוסכמות אותה חברה אך השלה במרכז הויכוח היא האם יש נורמה מעל המוסכמות שיכולה להסביר את המשפט ואם כן, מהי. האם כל נורמה משפטית צריכה לעלות בקנה אחד עם נורמת על/רציונל ואם כן, האם נורמת העל נובעת מהדת/טבע/פוליטיקה/כלכלה/חברה?


1. פוזיטיביסטים: בכדי לקבוע מהו משפט ומה לא מספיק להצביע על עובדה חברתית מסוימת באופן פוזיטיבי ברור למשל: אם מוחלט כי הכנסת יוצרת משפט אז לא מעניין אותנו תוכן החוק – נוצר משפט. אותם מעניין תקפות החוק שהיא חשובה על מנת ליצר חברה יציבה ויעילה.
הויכוח הפנימי בין הפוזיטיביסטים היה מהי אותה עובדה חברתית שצריך להצביע עליה. 

האסכולה הישנה, מהמאה ה- 19, למשל של אוסטין טענה כי משפט היא נורמות של הריבון שיש בצידה סנקציה. היא לא מתאימה למשפט האזרחי והיא בעייתית.
אח"כ התפתחו תיאוריות חדשות על מערכתיות המשפט למשל – אחת התיאוריות היא התיאוריה של הנס קלזן שטוען שהחברה צריכה רק לקבוע את נורמת הבסיס הנמצאת בראש הפירמידה וכל היתר מסמיכות אחת את השנייה. כל מה שבתוך המערכת מהווה את המשפט. בתחום המערכתיות התפתחו תיאוריות נוספות כמו של ליונל הארט שטען כי לכל מערכת משפט יש כללים מסדר שני / כללי זיהוי הקובעים אם הם משפט או לא.
 

2. נון – פוזטיביסטים: טוענים כי לא מספיק להצביע על מוסכמה חברתית וכי צריך עוד נורמת על בכדי שמשפט יחשב למשפט. המשפט צריך להצביע על מקור סמכות ונורמת העל עליה הוא בנוי. 
הויכוח הפנימי בין הנון – פוזיטיביסטים הוא מהי אותה נורמת על – האם היא דתית, נובעת מההיגיון, ממשפט הטבע, מתיאורה פוליטית, מתיאוריה כלכלית וכד'. 

האסכולה המוכרת ביותר היא "אסכולת המשפט הטבעי" שטוענת כי מעל המשפט הפוזיטיבי שיוצרת חברה אנושית עומד המשפט הטבעי הנצחי, המהווה חלק מהסדר הקיים בעולם, ובו חייבים כל החוקים להתחשב. מבחינה היסטורית למשפט הטבעי יש 2 מקורות:
a. דתות מונותיאיסטיות – בראשם הדת העברית כאשר העברים הקדמונים היו הראשונים לכתוב את כללי האל האחד – ישות עליונה לעולם ומחוצה לו אשרר יצרה את הסדר העולמי הטבעי. "משפט טבעי אלוהי (נצחי)".
b. זרם הסטואה – מקור מאוחר יותר בפילוסופיה היוונית אשר מתבסס על הרעיון כי יש היגיון בסיסי (זרעי) ששולט בעולם מעין סדר מוסרי המתבסס על כוח ההיגיון. זרם זה השפיע על הסדר הרומי ומלווה אותנו עד היום כאשר הזרם המתקדם של הסטואים הרכיב מערך כללי מוסר שתואמים לכלל בני האדם.

שני המקורות הללו השפיעו על המחשבה המודרנית ומהם נולד המושג של "זכויות אדם טבעיות" – השליטים לא יכולים לפגוע בזכויות הטבעיות שיש לבני האדם – שיווין טבעי, חבות טבעית וכד'.

האסכולות המודרניות לא אוהבות את המשפט הטבעי כי לא ברור מי קובע אותו ועל כן הן מדברות על תכליות. האסכולות הללו טוענות עי לנורמות המשפטיות יש סיבה ותכלית שהן צריכות לקיים – תכליות חברתיות, כלכליות, פוליטיות וכד'. אם הנורמות לא מקדמות את תכליות החברה אזי אין הן מהוות משפט. הויכוח הוא מהן אותן תכליות, ממה הן נגזרות וכד'.
המחלוקת בין הפוזיטיבסטים להון-פוזיטיביסטים הינה מחלוקת שמגיעה בתדירות יום יומית לבתי המשפט במיוחד כאשר השופט אינו מוצא פתרון בחוק, פסיקה והיקשים ממנה כאשר הוא אמור לפנות לעקרונות החירות, הצדק, היושר, מורשת ישראל וכד'.

פס"ד ירדור

התארגנות בשנות ה- 60 של אזרחים ערביים במדינת ישראל אשר ביקשו להקים מפלגה (אל – ארד) והצהירו בגלוי על התנגדותם לקיום מדינת ישראל. לחברי המפלגה היו קשרים עם ארגונים טרוריסטים והמדינה פסלה בקשות קודמות שלהם להתאגד וגם בקשה זו ע"י ועדת הבחירות לכנסת ועל כן, הם הגישו ערעור לעליון. 

השופט חיים כהן הציג עמדה פוזיטיביסטית כאשר טען כי יש כללים להגשת בקשה להקמת מפלגה פוליטית וצריך לאשר ולפעול על פיהן.

השופטים זוסמן ואגרנט הציגו עמדה נון-פוזיטיביסטית כשטענו כי יש עקרונות מעבר לחוק ולא יעלה על הדעת כי המדינה תאשר לרשימה לשבת בכנסת כאשר היא מצהירה בגלוי על כך שתפעל נגד המדינה. השופט זוסמן הצי כדוגמא את רפובליקת וינמר אשר אפשרה להיטלר לצבור כוח וכי מדובר בהגנה עצמית של החברה.

דוגמא נוספת למחלוקות בין פוזיטיביסים לנון-פוזיבטיביסטים : המשפטים לנאצים לאחר מלה"ע השנייה כאשר הם טענו כי פעולותיהם התבססו על אסמכתות משפטיות חוקתיות שהיו תקפות במדינה – אך הטענה הייתה שחוקים אלו נגדו את כללי קיום חברה אנושית.

שלטון החוק

במאה ה- 20 ובעיקר בארה"ב החלו טענות כי אין פער גדול בין הפוזיטיביסטים לנון-פוזיטיביסטים מאחר ובחיי היום יום אין הבדל גדול ולכן, תוקפים את שאלת "מהו המשפט" על ציר שונה של "מהי צורת המשפט". התיאוריה הפוליטית המודרנית שמה דגש על זכויות הפרט, שוויון בין בני אדם וחירות בסיסית ופיתחה את רעיון שלטון החוק (rule of law) אשר דורש שכולם יצייתו לחוק, כולל המדינה עצמה, כאשר הוא תואם את חירות האדם, כבודו וכד'. שלטון החוק הוא סידרה של דרישות השומרים על רעיונות פוליטיים מודרניים. דרישות שלטון החוק:

1. פוזיטיביות - החוק צריך להיות כתוב ומנוסח בצורה ברורה שאנשים יוכלו להבין ולקיים אותו.

2. פומביות – החוק צריך להיות כתוב ומפורסם מראש עד אז אין הוא קיים.

3. עצמאות – המשפט הוא מוסד נפרד כאשר בתי המשפט עוסקים רק בשפיטה (לא כמו בעבר המלך נהג לעשות הכול), מערכת נפרדת למינוי שופטים וכד'.
4. כלליות (אוניברסליות) – המשפט המודרני הוא משפט המנוסח בצורה כללית ואחידה הפונה לכל האוכלוסייה (החוק חל על כל אזרחי המדינה) מה שיוצר את השוויון בפני החוק. בארץ היו שני מקרים חריגים של חוק פרסונלי (זמני) – חוק ורה ויצמן אלמנת נשיא המדינה הראשון חיים ויצמן שקיבלה כספי קיום וחוק דרעי.
אמנם בסיס דרישות אלו היה תפיסה פוליטית אך בפועל מדובר בדרישות צורניות פרוצדורליות. בתחילת המאה ה- 20 התפיסה הפוליטית נשכחה ומשפטנים החלו לשים דגש על צורת המשפט באופן מדעי – ניסוח, מבנה, התנהגות בין נורמות וכד'. התנהגות זו נקראה "פורמליסטית" מאחר והתבססה על צורת/פורמת המשפט. בגרמניה נקראה "תורת המשפט של המושגים". זוהי תקופה בה האמינו בתפיסה מכניסטית זו על מנת שהמשפט יעבור כמכונה משוכללת כך שלכל שאלה ימצא פתרון נכון ומדויק.
החלה ביקורת "ריאליסטית" על צורת המשפט "הפורמליסטית" שטענה כי לא ניתן לוגית לבנות מערכת על פי ארבעת הדרישות מאחר והמשפט הוא לא מדע ומתעסק בחיי אנשים ולכן, תמיד תהיינה התנגשויות בין נורמות (המשפט מלא סתירות פנימיות). ביקורת זו הזכירה את בסיס שלטון החוק שעמד על תפיסה פוליטית ושהמטרה היא להגן על זכויות האדם. 

היום, במחצית השנייה של המאה ה- 20, מנסים לאזן בין שתי התפיסות כאשר לא מוכנים לוותר על ה"פורמליזם" אך זה לא חזות הכול – יש גם מנהגים, מדיניות משפטית שלא תמיד כתובה, ערכים משפטיים וכד'. המשפט הוא יקום מלא ויש לו תכליות שעוזרות לפרש את הכללים הצורניים.

**** במבחן יהיו 4 שאלות ומוגבל ל- 3 עמודי תשובה. חומר קריאה מחייב רק מאמר ששלח (7 עמודים ראשונים), חוק עונשין, פס"ד ירדור. תהיה שאלה על משפט פלילי.
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