מבוא למשפטים – שיעור מס' 3

17.6.03
נושאים:

1. מהם מקורות המשפט המחייבים

2. מבנה השיטה בארץ
3. פסיקה
4. מע' בתימ"ש שונות בארץ
5. רשויות התביעה:
a. משטרה
b. פרקליטות המדינה – מקבלת את חומר החקירה מהמשטרה ומחליטה האם יש מקום להעמיד לדין. רק פחות מ- 20% מגיעה לבימ"ש לדיון, כאשר רק כ-2% יוצאים זכאים.
בארץ אין גוף מפקח באופן שוטף על שיקול דעת הפרקליטות בניגוד ליתר העולם כדוגמת מושבעים. למעט יועמ"ש אליו מגישים בקשה לבדוק את שיקול דעת הפרקליטות.

על כן קיימת הרבה מאד ביקורת כנגד הפרקליטות.

מבנה הפרקליטות: מחולקת ל-6 מחוזות בראש כל אחד עומד פרקליט המחוזות ומעל פרקליטות המדינה היא מייצגת את המדינה בבימ"ש עליון ואחראית על המחוזות השונים

בראש עומדת פרקליטת המדינה (ארבל) – היא המחליטה האם להעמיד לדין

במקור תפקידה הוא העמדת חשודים לדין בפני בימ"ש, עם הזמן יש בפרקליטויות אגפים לענינים אחרים:

מח' אזרחית בכל מחוז

מח' בנושאי מיסוי וכלכלה בת"א

מח' לענייני עבודה, אזרחיים, לענייני בג"צ

היועץ המשפטי לממשלה – תפקיד מעל לפרקליטה. היום הוא אליקים רובינשטיין. הוא האישיות המשפטית החשובה ביותר במדינה והוא הפקיד הגבוה ביותר ברשות המבצעת זאת חלוקה מוזרה לעומת העולם

תפקידים: - הוא ראש התביעה, הוא מחליט האם להעמיד אדם לדין

  - יעוץ משפטי לכל משרדי הממשלה


  - אחראי על מח' החקיקה של משרד המשפטים. כל הצעת חוק בכנסת עוברת ניסוח במח' החקיקה של משרד המשפטים. ראש מח' החקיקה הוא העוזר של היועמ"ש

המצב בארץ יוצא דופן יחסית לעולם:

1. אדם אחד מרכז כ"כ הרבה סמכויות. אדם אחד אחראי על החקיקה ועל הייעוץ. באירופה התפקיד מחולק לפחות ל-2 נושאי תפקידים

2. אדם זה עם כ"כ הרבה סמכויות הוא פקיד. בכל המדינות המערביות הוא איש פולטי שיכול להיות מפוטר ע"י הפרלמנט. באנגליה וארה"ב הוא שר (פרקליט המדינה). באירופה שר המשפטים הוא גם אחראי על פרמידת התביעה. בארץ הייתה כוונה להעתיק את המודל האירופי שיהיה אישיות פוליטית ואישיות משפטית בכירה, אולם למרות ששר המשפטים הראשון היה משפטן, הוא התעסק רק בפוליטיקה, ומנגד היועמ"ש (יעקב שמשו ושפירא) שהיה דומיננטי נטל את כל תפקידי השפיטה וכך מצב זמני הפך להיות קבוע. שר המשפטים אפילו לא יכול לפטר אותו למרות שהוא כפוף לו, והממשלה היא היחידה שיכולה לפטרו בהחלטה מיוחדת. ועדת שמגר בשנות ה-80 המליצה להשאיר את המצב על כנו.
כך היום קיים יועמ"ש  ATTERNY GENERAL ללא אחריות פרלמנטרית.

היועמ"ש זה תפקיד מאד פוליטי, למרות שהוא לא שייך לפוליטיקה. לכן צריך משהו שיהיה יותר מעורב וזאת הפרקליטה.

בכל משרד משפטי יש מח' יעוץ וחקיקה– מייעצים וגם כותבים את התקנות. המח' עצמאית ב-2 מובנים
1. היועצים המשפטיים לא כפופים לשר הספציפי אלא ליועמ"ש לממשלה (למעט משרד הבטחון). גם אם ממונים ע"י השר הספציפי, הם כפופים ליועמ"ש. עניין זה עורר מחלוקת כבר בשנים הראשונות לקום המדינה.

3. גם העובדים במשרדי הייעוץ וחקיקה במשרדי הממשלה מאוגדים בגוף "השרות המשפטי" שהוא גוף עצמאי באיגוד המקצועי של עובדי המדינה על מנת להעניק עצמאות שלא יהיו חשופים לשאלות של חלוקת, כך שתנאי השכר שלהם לא תלויים במשרד הממשלתיים

הסנגוריה הציבורית והמחלקה לסיוע משפטי

1. המחלקה לסיוע משפטי – מסייעת לאזרחים בשאלות מתחום המשפט האזרחי. הזכאות לפי פרמטרים סוציו אקונומיים

2. הסנגוריה הציבורית – הוקמה בשנים האחרונות. מקבילה לפרקליטות. מייצגת נאשמים שלא יכולים להרשות לעצמם ייצוג משפטי. ישנן עבירות המחייבות ייצוג משפטי לנתבע כגון פליליים.
פועלת או באמצעות עורכי דין שלה או באמצעות עו"ד שמעסקה מבחוץ.

הרשמים – כפופים מנהלית למשרד המשפטים: רשם משכונות, מפלגות, מקרקעין וכד'

מקורות המשפט הישראלי

1. חקיקה

2. פסיקת בתי משפט (תקדים)
3. המנהג
4. דרך סעיף 1 בחוק "יסודות המשפט"  מפנה למקור אחר – הכרעה עפ"י עקרונות הצדק, החירות, יושר ושלום של מורשת ישראל במקרים שמקורות המשפט הפוזיטיבי (חקיקה, מנהג) חסרים.
ברק – אמר שההפניה היא לא רק למורשת המשפט העברי אלא גם למקורות אחרים כמו עגנון וכד'

משפטנים אומרים שמשפט זה בעיה כי הם פוגעים ביציבות שכן לא ידוע לאן יפנה השופט כנגמר המשפט העברי, ולאן במשפט העברי...

5. החלת נורמות דתיות בענייני נישואין וגירושי – פה יכול הדין האישי של כל אדם, כלומר הדין של כל דת, למעט דברים שהמשפט אוסר כגון ביגמיה. 
6. בעבר היה מקור משפטי נוסף הנובע מהפניה למקורות אחרים, כאשר סעיפים שונים במשפט הישראלי הפנו למשפט העות'מני או האנגלי (אם בימ"ש לא יודע כיצד לפסוק, על בימ"ש לפנות לדין האנגלי ולהחיל אותו על המשפט הישראלי). היום זה כבר לא קיים כהפניה מחייבת וגורפת (החל משנות ה-80). מאז אין אף מקור המחייב הפניה לדין זר כמקור מחייב.
המנהג 

הגדרה- יחס/התנהגות מחזורי בין אנשים או בין קבוצות, כאשר יחס זה מלווה בצפייה/הכרה של אותם אנשים שאותה התנהגות תחזור על עצמה.

חקיקה אופיינית לחברות מתוחכמות, הרי שמנהג אופייני לחברות יותר קטנות ופחות מורכבות מבחינת הריבוד החברתי והכלכל. ככל שהחברה מורכבת יותר, ישנו תהליך של פוזיטיבציה של המנהג. המנהגים הולכים ומתורגמים לנורמה אחרת ומקבעים אותם בצורת חוק. דוג' חוק פיצויי הפיטורין משנת 1965 (היה מנהג מחייב משפטית שקיבל עיגון כחוק) 

השאלה מה זה מנהג מחייב? המנהג הוא אף פעם לא רשמי, אך אנשים מתנהגים דה פקטו בצורה מסוימת. לא תמיד המנהג הופך לחוק, אך יש פרוצדורות שמכריזות על המנהג והופכות את המנהג למקובע. בחב' המודרניות בד"כ המנהג יגיע למשרד המשפטים ויהפוך לחוק. מסביב לכל חוק יש הילת מנהגים הנובעת מהפרקטיקה של החוק. ברובד המשפט הבינ"ל יש הרבה מקום למנהג בין מדינות שכן שם אין חוקים.

שיטות משפטיות שונות בעולם המערבי

במהלך ההיסטוריה התפתחו בתרבות המערבית (צפ' אטלנטית) 2 מסורות משפט עיקריות:

1. המסורת הרומאנו גרמאנית – הושפעה מ-2 מקורות היסטוריים: אחד משפט הרומי ומקור שני – שבטים הגרמאנים שהתיישבו החל ממאה 3 בכל אירופה ותרמו לנפילת האימפ' הרומית. שיטה זו נפוצה בכל מדינות אירופה למעט אנגליה ומדינות אמריקה הלטינית. יש הרבה מדינות אחרות, וביניהן אנו, שמושפעים מהשיטה. האנגלים קוראים לשיטה זו השיטה הקונטיננטאלית שכן זו הייתה הנהוגה ביבשת אירופה.

2. באנגליה, מסיבות היסטוריות, התפתחה תפיסת משפט/מסורת אחרת המכונה האנגלו-סקסית, כיום בשל ההשפעה האמריקאית נהוג לכנותה האנגלו-אמריקאית .
שתי השיטות נבדלות בין היתר גם במוסדות החקיקה, תפיסת המשפט ובדעות הפוליטיות שלהן (בתפיסת המדינה)

ישראל היא מקרה מיוחד. בשל השפעת המנדט, המוסדות זהים למוסדות האנגלים בעוד שהמסורת והפוליטיקה מאחוריהם היא אירופאית פרקסלנס.

חקיקה

מקובל להגיד כי אחד ההבדלים הבולטים בין אירופה למדינות דוברות אנגלית הוא שבאירופה המסורת המשפטית מבוסס על חקיקה בצורה של קודקסים, אם כי ניתן למצוא זאת גם בארה"ב..

המסורת הרומאנו גרמאנית, לפחות זאת של 300 השנה האחרונות שמה דגש על חקיקה. מבחינת התפיסות הפוליטיות, החקיקה היא מקור המשפט העיקרי ולא פס"ד וזאת מ-2 טעמים:

1. חקיקה היא מקור משפטי יותר וודאי, יותר רצינאלי ואפילו יותר מדעי

2. חקיקה היא מקור יותר דמוקרטי מ-2 סיבות:
a. הפרלמנט היוצר את החקיקה הראשית מייצג את הריבונות העממית, את העם
b. משום שהיא יותר נגישה. גם במדינה המודרנית שיש בה אלפי חוקים, קל יותר להגיע לחוקים שכן יש ספרי חוקים. (עם פס"ד, מנהגים וכד' יש הרבה מקורות שלא ניתן להגיע אליהם ללא עו"ד)
האירופאים גם רוצים שהחקיקה תהיה מסודרת בקודקס = ברומית, אוסף, קובץ. כלומר האירופים רוצים לאסוף את כל החוקים והנורמות החלות באותו תחום ולכלול אותם בחוק אחד גדול ומקיף, כן אז החוק יהיה יותר מסודר רציונלי. מעבר לכך, החוק יבנה בצורה הגיונית ומדעית, עפ"י אמונת האירופים. לדוגמא חוק העונשין הישראלי, בייחוד במתכונת הנוכחית, בנוי במתכונת אירופית קלאסית. חוק העונשין בנוי מ-10 סעיפים כללים של דיני העונשין, מהם דן החוק באחריות ביניים בכל השאלות התיאורתיות, ומתוך העקרונות נגזרות העברות הספציפיות המסודרות בסדר מסוים

דוג' מפורסמת נוספת היא הקודקס האזרחי בגרמני  BGB שפורסם ב-1.1.1900 ונחשב עד היום למופת של יצירה שיפוטית.

האירופים אומר שהקודקסים יותר הגיוניים וגם יותר דמוקרטיים, לדוגמא הקודקס הצרפתי האזרחי שנקרא קוד נפוליאון, 1804 המבוסס על הדמוקרטיה. הדגש שהקוד קצר וברור עמ"נ שיהיה נגיש לכל צרפתי. הוא נחשב למופת של שפה.

לסיכום, לא שרק באירופה יש קודקסים, אלא גם באמריקה ובאנגליה, ההבדל הוא שבאירופה הקודקס נוצר מתוך תפיסה השמה דגש על הפן הפוליטי של החקיקה ודגש מדעי.

גם באנגליה, ארה"ב, קנדה המקור המשפטי הוא חקיקה, אך לפס"ד משקל הרבה יותר גדול.

בעולם הדובר אנגלי, נאמר על החקיקה: החקיקה מקור חשוב בכל מדינות העולם אך המייחד את התפיסה האנגלית כי בשל סיבות היסטוריות בתי המשפט הפכו למוסד העיקרי שיוצר את הנורמות המשפטיות באופן שוטף. המשפט הפך למשפט הכללי THE COMMON LAW באופן היסטורי בתימ"ש הן היצרן העיקרי של נורמות משפטיות באנגליה

כשהאירופאים קבעו שחקיקה יותר דמוקרטית, האנגלים טענו שפסיקת בדי המשפט עובדת טוב יותר והיא שומרת על חירויות האדם הפשוט.

רק באמצע המ' ה-19 הפרלמנט הבריטי החל ליצר חוקים במסה גדולה יותר ועדיין הרבה תחומים לא הוסדרו ע"י חקיקה: דיני חוזים, דיני קניין אלא באמצעות פס"ד.

לבתימ"ש באנגליה יש משפט מהותי, וכך גם בישראל. יש חשיבות עצומה לפס"ד של בתי המשפט (למרות שחקיקה גוברת)

לעומת זאת בצרפת רוב השפיטה היא רק עפ"י הקוד.החקיקה. (אין שם תקדימים).

לסיכום: במדינות האנגלו סקסיות הנורמה העיקרית מגיעה מבתי משפט ואילו באירופה הנורמה המשפטית נובעת בעיקר מהקודקס.

בתי המשפט

1. מס' הפירמידות השיפוטיות: בארץ יש פרמידה אחת עם 3 ערכאות. זאת גם התמונה בעולם האנגלו- סאקסי (ארה"ב יש פרמידה פדראלית ושל המדינות) אותה פרמידה דנה בכל הנושאים פלילי, אזרחי, עבודה... מה שמאזן בחלק מהמדינות הללו הוא שבחלקן הן מדינות פדרליות, כאשר למדינות המרכיבות את הפדרציה יש דרגה גבוהה של אוטונומיה. לכן בארה"ב יש 50 מע' של המדינות ועוד אחת פדרלית. החוקה קובעת שורה של נושאים שרק בהם מותר לפדרציה לעסוק. 
2. באירופה/אמריקה הלטינית – האירופאים לעומת התפיסה היחידנית של העולם האנגלו-סקסי, מחייבים פרמידה נפרדת למשפט מנהלי. ישנה פרמידה עם 3 ערכאות: ערכאה ראשונה, 2 בתימ"ש לערעור ומע' משפט מנהלית ולעינינים אחרים . הסיבות לכך:
a. היסטורית – התפתחו בירוקרטיות סביב בית המלוכה, מה שלא קרה באנגליה
b. סיבות תיאורתיות – בתימ"ש מנהליים לא עוסקים בסכסוך מנהלי או פלילי שהמדינה תובעת אדם ספציפי, אלא עוסקים בעניין הכללי. לכל פס"ד מנהלי יש אוטומטית השפעות כלליות. לכן, מבחינה תיאורתית לא יתכן שידונו בכך בתי המשפט הרגילים, יש בכך פגיעה בהפרדת הרשויות. בתרבות המערבית יש 2 מסורות שונות של המדינה וכפונקציה של זה גם של המשפט: באירופה המדינה נתפסת כדבר חיובי. הליברליזם האירופי, לא האנגלי, תופסים את רעיון המדינה כרעיון ומעשה כחיובי, שכן המדינה נהגית כגוף כללי הנמצא מעל כל הבלאגן החברתי (מעמדות, פרוטסטנטים, היררכיות, יחסי הכוח) היא מתייחסת לכולם כשווים. ולכן האירופים לא פוחדים מהתערבות המדינה במשפט ועל כן רואים במדינה כמכשיר של המשפט שכן נועדה להביא לצדק.  לכן, אומרים האירופים שסכסוך בין המדינה ליחיד לא יכול לידון בבתי משפט רגיך אלא בבתי משפט מנהליים שדנים בעניין הכללי.
באנגליה מתפתחת תפיסה שונה מימי הביניים  המאוחרים. האצולה רואה במלך ובבירוקרטיה שלו והמדינה מאוחר יותר כנטע זר ושיש לכבדו ולחשדו. תפיסה זו מכלכלת גם למעמדות הנמוכים יותר. אצל לוק יש הנחה נגד המדינה, היא דבר טוב אך יש להזהר ממנה, אסור לה להתערב בעינני צדק שכן יש לה מונופול על הכוח.

לכן, המשפט הוא מכשיר חברתי להגן על הפרט מפני המדינה. באמריקה תפיסה זו אף יותר חזקה. ועל כן האנגלו סקסי אומרים שלא צריך בתימ"ש מנהלתיים, שכן בתי המשפט הרגילים תפקידם לשמור על הפרט מפני המדינה

כך יש כאן 2 תפיסות שונות של המדינה ובתי המשפט

בישראל התפיסה של המדינה אצל רבים היא מאד חשובה, כמו אצל האירופים. בן גוריון אומר שהמשפט הוא המכשיר של המדינה. יש הרבה פעמים דיסוננס בין מע' בתי המשפט הדומה לאנגלית לבין התפיסה הפוליטית העומדת אחריהם.



בגרמניה יש 5 פרמידות:

· המשפט הכללי (אזרחי, פלילי)

· המשפט המנהלי
· לעיניני עבודה
· ביטוח וזכויות סוציאליות
· עיניני תקציב
ביתר מדינות אירופה יש פחות פירמידות, אך עדיין יש חלוקה. יש פרמידות עם פרמידות נפרדות, אך יש כאלה כמו צרפת שיש פרמידה מנהלית נפרדת, אך הערכאות נפרדות.

3. בימ"ש מיוחד לחוקה – במסורת האנגלו סאקסית לא קיים, אלא שאלות חוקתיות נידונות בבתי משפט רגילים. באירופה/אמ' הלטינית יש בכל המדינות בימ"ש מיוחד לענייני חוקה בלבד.

זה נובע מתפיסת המדינה השונה, אך באירופה זה גם נובע מכך שחושבים שחוקה היא מעל הכל, ולכן לא ניתן לתת לאחת הרשויות לדון בנושאי חוקה. בתימ"ש לחוקה הראשונים נולדו לאחר מלחמת העולם הראשונה.

בתימ"ש לחוקה יכולים לפעול ב-2 צורות:

1. בודקים מראש חקיקה – יש מדינות מסוימות, הבולטת צרפת, שבהן בבימ"ש לחוקה יש פרוצדורה שבה מביאם תוך הליך החקיקה או מאד בסמוך לתהליך החקיקה, הצעות לחוק אל בימ"ש לחקיקה והוא בודק האם יש בחוק פגיעה בחוקה

2. פיקוח בדיעבד – אחרי שחוק/תקנה כבר קיימים, ניתן לתקוף אותן. יש 2 צורות:
a. תקיפה ישירה – ניתן לעתור לבימ"ש לחוקה בטענה שכל אחד מהמעשים (חוק, תקנה...) של המדינה נוגדים את החוקה
b. תקיפה עקיפה – מתעורר סכסוך מסוים, תוך כדי ברור הסכסוך גם מעלים טענה נגד חוקתיות תקנה/חוק מסוים.
זה המצב ברוב המדינות האנגלו-סאקסיות.

4. בימ"ש עליון -  במסורת המערבית נוצרו 2 צורות עבודה לאופן הפיקוח של בימ"ש עליון על המע'  תחתיו
1. בכל המדינות האנגליות – צורת האפילציה: מערערים לעליון, הוא דן בחדש בתיק וכותב פס"ד חדש.

2. נוצרה בצרפת והועתקה לרבות ממדינות אירופה ואמ' לטינית, היא צורה לא של ערעור, אלא קסציה.  בימ"ש עליון של צרפת נקרא COURT DE CASSATION.
קסציה – מקורה מהמילה לשבור. בא מהמקור של סמכות המלך לשבור את פס"ד של בתי המשפט שלו. כיום, הכוונה לצורת ערעור שבה בימ"ש המפקח/העליון לא נותן פס"ד חדש, אלא בימ"ש בוחן את התיק ובימ"ש רק קובע אם פס"ד נשבר או נשמר. אם קבע כי פס"ד נשבר, התיק חוזר לערכאה ממנה הגיע, ושם התיק נידון מחדש. בימ"ש שלמטה לא חייב לקבל את דעת העליון החולקת. רק אם העליון שובר פעם שניה, אז בימ"ש שלמטה חייב ללכת לפי החלטת העליון. האיטלקים חוסכים שלב אחד, והשבירה הראשונה מחייבת.

בתימ"ש של קסציה מקבלים כל תיק, בניגוד לבימ"ש לערעורים. ניתן ללכת לקסציה ישר מערכאה ראשונה.

3. בתימ"ש שבהם שיטת הערעור כמו בארץ:

a. אנגליה – מע' בתי משפט מחולקת ל-2 רמות.
i.  הנמוכים/  שם יושבים נכבדי הקהילה ודנים בעינים אזרחיים פעוטים COUNTY COURT

מעל יש CROWN COURT – בתימ"ש פליליים
מעל HIGH COURT OF JUSTICE – בימ"ש שהוא ערכאת ערעור על ערכאה נמוכה וגם ערכאה ראשונה לעיניים חשובים. 

מעל בימ"ש לערעורים – COURT OF APPEAL 

מעליו ערכאה הגבוהה ביותר שהיא בית הלורדים. בתוכו יש 10 לורדים המהווים את הגוף השופט. לבית הלורדים צריך לקבל רשות ערעור מיוחדת או מבית הלורדים אן מבימ"ש לערעורים.

b. ארה"ב – בימ"ש העליון הפדרלי הוא בימ"ש מפקח. צריך לבקשת בקשת רשות ערעור ובימ"ש בוחר לעצמו רק כמה מאות בשנה. גם ברוב התיקים הללו יש החלטה קצרה, ולא שומעים את הצדדים. רק בנושאים בהם דנים בפסילת חוק או וכאלה שארה"ב היא צד במשפט אז בימ"ש שומעים את הצדדים. 
לבימ"ש העליון האמריקאי ניתן להגיע רק או  להגיע לערעור על בימ"ש הפדרלי לערעור או לעתור על אחד מבתי המשפט העליונים של אחת המדינות ורק בנושאים של פדרציה מותר לדון בהם לפי חוקה

קנדי – בימ"ש עליון פדרלי – 9 שופטים יושב באוטווה.בימ"ש מפקח. ניתן להגיע רק לאחר בקשת רשות ערעור. נוסף על עתירות, הממשלה הפדרלית רשאית לפנות לבימ"ש העליון בשאלה משפטים (REFERANCE). בית משפט דן על כך בצורת משפט, ופס"ד שלהם מחייב.
מבוא למשפטים – שיעור מס' 4                                                                                    20.6.03

חלוקת ענפי המשפט של הדין המהותי:

1. ציבורי
2. פרטי

לכל תחום יש עקרונות יסוד שלאורם נגזרים כללי המשפט

במשפט הציבורי – העיקרון המשפטי הבסיסי הוא עקרון השוויון, מפני שהרשות הציבורית אין לה דבר משלה. כוחותיה הוא משום שאנו נתנו לה זאת, הכסף שלה הוא הכסף של הציבור

במשפט הפרטי – העיקרון הבסיסי הוא חירות הפרט ואוטונומית הרצון שלו. בא לידי ביטוי בחופש הקניין לעשות ברכושו כרצונו וחופש ההתקשרות החוזית.

נקודת המוצא שונה ולכן כללי המשפט שונים ונגזרים מאותם יסודות

משפט ציבורי  נחלק לענפי משנה, הבולטים

· משפט חוקתי : עוסק בנושאים של חוקה ונורמות המשפטיות המופיעות שם: זכויות היסוד ומבנה השלטון והיחסים בין הרשויות

· משפט מנהלי – עוסק ביחסים שבין הפרט לרשות. כולל נושאים שונים כגון:
·  דיני מכרזים ציבוריים
·  דיני מיסים
·  דיני תכנון ובניה.
המשפט הפרטי – כולל הרבה מאד ענפי משנה. כל אחד מהענפים נחלק לענפים נוספים הבולטים:

· דיני תאגידים (דיני חברות, עמותות...), חלוקה לפי תאגידים כגון תאגידים סטטוטורים (שהחוק עצמו יוצר, נוצר ע"י הכנסת), ישנם תאגידים הנוצרים בהחלטה של רשות מנהלית 

· משפחה וירושה
· דיני עבודה
· דיניי קניין - נחלקים לענפים שונים: דיני מקרקעין, משכון
· דיני חיובים –  מחלקים ל-4 ענפי משנה
· נזיקין
· עשיית עושר אך לא במשפט
· חוזים
· חיובים בכח דין, לדוגמא מזונות
הדין המהותי לא עוסק בשאלות הפרקטיות והפרוצדורליות. אך יש מפה מקבילה שעוסקת בזה.

עם יש את חוק בתימ"ש, אזי יש תקנות סדר הדין הפלילי, תקנות בימ"ש לצדק. יש שורה של חוקים העוסקים בפרוצדורה של המשפט.

דיני הקניין ודיני החיובים

הם 2 ענפי היסוד של המשפט הפרטי.

דיני הקיניין עוסקים במקרקעין, מטלטלין, משכון, שעבודים ובזכויות הקניין. זה סט של נורמות משפטיות המסדירות את כל הקשור בקניין (זכויות קניין)

דיניי החיובים - סט של נורמות משפטיות המסדירות את כל הקשור בדיני החיובים (זכויות אובליגטוריות)

איך מבחינים בזכות קניין או זכות אובליגטורית? השאלה האם צריך להבחין ביניהן?  יש הבחנה ויש לה חשיבות

ההבחנה בין זכות אובליגטורית לקניין היא קלסית שכן היא קיימת בכל שיטות המשפט שאנו מתייחסים אליהם, וגם בשיטות משפט עתיקות כגון המשפט העברי (זכות חפצה= קניין, גברא= אובליגטורית)

IN REM

IN PERSONA
זכות הבעלות היא זכות קניינית מובהקת והאולטימטיבית. כל הזכויות הקניינות הנחותות ממנה הן נגזרות שלה. כגון זכות השכירות הנותנת זכות להשתמש בנכס

זכות אובליגטורית – לדוג' זכות הנובעת מהסכם.

בשיטות משפט עתיקות – ההבחנה בין 2 הזכויות:

 זכות האובליגטורית היא אישית ולא ניתנת להעברה, שכן נוצרה אישית, מתוך מע' יחסים.

לעומת זאת זכות הקניין היא עבירה.

הבחנה זו לא יכלה לשרוד עם הציביליזציות, שכן רוב העושר של האדם קיים בזכויות אובליגטוריות (חסכונות, קופות גמל) ולכן לא יעלה על הדעת שלא ניתן להעביר זכות זו בירושה, למכירה ולשעבוד.

בשלב ראשון שרעיון הזה עלה, מצאו שיטות להתגבר. לדוג' דיני שטרות. בבסיס השטר עומד חוזה  - סכום נקוב במועד מסוים, וזה זכות אובליגטורית שהדביקו אותה לחפץ שהוא השטר, וכעת זה תחום דיני הקניין.

במשפט המודרני, אין בעיה להעביר זכות כמו כל נכס אחר

ההבחנה הכי חשובה בין הזכויות היטשטשה. על כן, איך ניתן להבחין בין 2 הזכויות?

 התשובה, במשפט המודרני אין מבחן אחד חד משמעי, אלא יש סדרה של מבחנים אפשריים. זכות קניינית.אובליגטורית קלאסית – כל המבחנים יצביעו עליה, אולם יש זכויות שהן לא חד משמעיות, ואז חלק מהמבחנים יאפיינו אותה כקניינית וחלק כאובליגטורי. ההחלטה היא על פי רב המבחנים. אם רוב המבחנים מאבחנים אותה כקניינית היא תהיה קניינית ולהפך. אולם, יש להתחשב גם בהקשר של הזכות.

המבחנים המבחינים בין זכות קניין לזכות אובליגטורית

זכות דמי מפתח – יש לה מאפיינים קניינים ומאפיינים אובליגטוריים. השאלה האם זו זכות קניינית היא חסרת ערך, השאלה באיזה הקשר. אחד ממאפייני זכות קניין זה צמיתות, בעוד שאובליגטורית זמנית. 

המבחנים:

1. הבחנה מטעה, זכות קניינית היא כלפי חפץ ואובליגטורית היא כלפי בני אדם. ההבחנה לא נכונה משום שעל פי תורת המשפט מול כל זכות עומדת חובה. לכן מול הזכות כלפי פלוני לקבל כסף עומדת חובתי כלפיו. אולם לנכס אין חובה ואין לא אישיות משפטית, ועל כן אין לי זכות כלפיה. (גם בע"ח אינו בעל אישיות משפטית)

2. המבחן שמחליף את המבחן הראשון, הזכות האובליגטורית פועלת כלפי חייב מסוים או כלפי מס' קבוע וידוע מראש של חייבים. לעומת זכות הקניין פועלת כלפי כל העולם, או לפחות כלפי קב' רחבה ולא מוגבלת של חייבים (חובה על כל העולם להימנע מלהפריע לי לעשות שימוש בזכות הקניין)
3. הזכות האובליגטורית היא ערטילאית ( חוזה הוא לא מוחשי) בעוד הקניין היא ממשית (ניתן להחזיק חפץ ביד). הבחנה זו לא נכונה. באינטואיציה היא יכולה לעזור, אך הוא לא נכון שכן: יש זכויות קניין בנכסים לא ממשיים (מוניטין, סימן מסחרי) עוד סיבה, ההחזקה הפיסית לא מלמדת כלום, מה שחשוב הוא טיב הזכות המשפטית, וזכות הבעלות היא לעולם ערטילאית (בין אם היא אובליגטורית או קניין).
4. במשפט המודרני גם זכות אובליגטורית ניתנת להעברה, אך עדיין העברת זכות קניין הרבה יותר קלה. בזכות אובליגטורית אפשר להתנות מראש בחוזה שזכות זו לא ניתנת להעברה. ניתן לשים יותר סייגים על זכות אובליגטורית. ככל שהזכות קלה יותר להעברה ויש פחות סייגים להעברתה, כך היא תסווג יותר לכיוון הקנייני.
5. הזכות הקניינית היא זכות של "כבר יש". כדי לממשה, אני לא זקוק לשת"פ מאף אחד כי היא זכות כבר קיימת, ממשית. בזכות האובליגטורית חייב שת"פ מהחייב ולא צריך להיעזר במע' המשפטית כדי לאכוף עליו את הזכות. הבחנה זו לא תמיד עובדת, לדוגמא משכון שזו זכות קניינית מובהקת, אך הרבה פעמים לא ניתן לממש את המשכון בעצמי (למעט בנקים שיש להם משכון על הקניין) אלא באמצעות מע' ההוצאה לפועל.
6. הבחנה שעובדת בחלק מהמקרים, הזכות האובליגטורית היא פוזיטיבית. מולה יש התחייבות של חובת עשה. בזכות קניינית חובות החייבים הן נגטיביות, החייב צריך להימנע מלהפריע לי לעשות שימוש. דוג': פתיחת חנות  פיצה במרכז ואני לא רוצה שחנות של פלוני לא יתחרה בי אז אני עושה חוזה עם פלוני, משלום לו עמ"נ לא יפתח חנות מתחרה באותו אזור מסחרי.
7. מבחן הסיכון – בעל זכות הקניין, סיכונו העיקרי הוא שלנכס נשוא הזכות יקרה משהו. בעל זכות אובליגטורית הסיכון שלו שיקרה משהו לחייב שלו. לדוג' הפקדת כסף בבנק – אפשרות אחת שאני שוכר כספת בבנק ושם את כספי שם, אפשרות שניה עושה חוזה עם הבנק, פותח עו"ש ומפקיד שם את הכסף. בשני המקרים, הזכות שונה. בכספת – יש זכות קניין, בעו"ש – אין זכות קניין, בכסף שהפקדתי. יש מע' יחסים אובליגטורית של חייב ונוה בבנק, ביתרת זכות אני נושה בבנק ויש לי זכות לקבל כסף מהבנק עפ"י החוזה בנינו, והחובה של הבנק לשם לי את הכסף עם דרישה. במצב הראשון, הבנק הפך להיות חדל פירעון במקרה זה בעל זכות הקניין לא קרה לו כלום, לעומת זאת בעל העו"ש לא מקבל את כספו משום שהבנק חדל פירעון.
אם קרה משהו פיסי לבנק, שריפה וכד', בהנחה שהבנק לא היה רשלן, בעל הזכות הקניינית הפסיד, בעל הזכות האובליגטורית לא הפסיד דבר שכן כספו נשאר. יש הבדלים בסוגי הסיכון, אך הם לא תמיד מדויקים. במקרים פרטניים יש דברים המטשטשים את ההבחנה, לדוג' אם הבנק היה רשלן, לקניין יש זכות לתבוע את הבנק, ועל הבנק לפצותו כזכות אובליגטורית (גם אם ביטח, על חב' הביטוח לפצותו כחובה אובליגטורית). אם יש ברשותי מכונה שנשארה לאחר סגירת המפעל שברשותי, והילוותי אותה לחבר, יש לי זכות קניינית עליה. אם בעל המפעל נכנס לכינוס נכסים, הקונס לוקח גם את המכונה שלי. בפקודת פשיטת הרגל יש סעיף העוסק בבעלות, אם שמתי נכס שלי אצל משהו אחר, ולא ציינתי עם פתק שהנכס שלי, הנושים יכולים להתייחס לנכס כנכס של פושט הרגל.

8. הזמניות – אובליגטורית היא זמנית, היא פוקעת בזמן מוגדר מראש. זכות קניינית היא צמיתה לאורך חיי הנכס או כל עוד בעל הנכס מחליט להוציאו מרשותו. ישנם נכסים עם אורח חיים אפקטיבי הוא קצר (הערך השיורי הכלכלי הוא אפס בזמן קצר).  חוק הפטנטים קובע שזכות הבעלות בפטנט הוא ל-20, ועדיין זו זכות קניינית.
יש זכויות מובהקות כקנייניות או אובליגטוריות, אך יש מצבים יותר מסובכים, בתחום האפור, והשאלה לאן הזכות יותר נוטה בהקשר מסוים. דוגמא לחשיבות ההבחנה בין 2 הזכויות:

- פס"ד מ- 10/2000 – ע"א 2850/99 שמעון בן-חמו נגד טנה נגה – טנה נגה עשתה עם שמעון הסכם שקים קו חלוקה חדש בין אשדוד יבנה, והוא הקים קו הפצה זה. ואז הם עשו ביניהם הסכם: מוסכם שזכות ההפצה היא קניינו הבלעדי של המפיץ (שמו תווית קניין על הזכות), אולם הם גם ניסו לתת לזכות סממנים קניינים : החב' מסכימה שזכותו הבלעדית של המפיץ להעביר את זכות ההפצה לפי שיקול בלעדי של המפיץ ללא הגבלה (רכיב העבירות), וכן, ידוע שהמפיץ בנה את הקו ועל כן לטנה נגה אין אפשרות לבטלו (צמיתות)

אחרי 17 שנה הגיעו לבימ"ש – האם טנה נגה יכולה לבטל את זכותו של שמעון – אם זו זכות קניינית לא ניתן לבטלה, אם היא אובליגטורית, ניתן לבטל בתנאים מסוימים

בימ"ש נשאל לקבוע האם הזכות קניינית, והוא קבע : עצם הגדרת הזכות וסיווגה  אינה צריכה לעשות באופן כללי ולא משליך בהכרח על תוצאות הסכסוך. לא תמיד ניתן לסווג לזכות מאפיינים מובהקים, הזכות נראית דואלית ואופייה יקבע עפ"י המאפיינים הדומיננטית

המסקנה, למרות התווית הקניינית, הזכות נותרה אובליגטורית ועל כן הזכות אינה צמיתה ובתנאים שנוצרו נותר לוותר על זכותו של בן חמו בתנאים מסוימים שנקבעו.

 זכות משכון – למשכון יש מחויבות לא רק בין 2 האנשים שמסכימים על כך, אלא גם על יתר הנושים, שכן הם לא יכולים להיפרע ממנו, ועל כן המשכון חייב בפומביות.

- ייחודיות הזכות הקניינית  – לא יכול להיות ש-2 יהיו בעל אותה זכות קניינית. ניתן להיות שותפים, ואז לכל אחד יש יחס מסוים בזכות. לעומת זאת בזכות אובליגטורית יותר מאחד יכולים להיות בעלי אותה  זכות אובליגטורית, אך צריך כללי עדיפות משפטיים. יש כמה סעיפים בחקיקה העוסקים בנושא תחרות זכויות אובליגטוריות או בין זכות אובליגטורית וקניינית. הכלל הבסיסי, אם יש תחרות בין 2 זכויות אובליגטוריות, הראשון בזמן גובר.

כשהתחרות בין אובליגטורית לקניינית, הקניינית גוברת שכן מסורתית היא זכות חזקה יותר, וזאת בתנאים של תום לב ובחוסר ידיעה על קיומה של הזכות האובליגטורית.

דיני החיובים:

מתחלקים ל-3: נזיקין, חוזים, עשיית עושר לא במשפט – התוצאה של כולם היא זכויות אובליגטוריות
כל אחד מהענפים יש ברשותו שורת נורמות משפטיות, הן עוסקות בתהליך היוצרות הזכויות האובליגטורית בסיטואציה הנופלת במסגרת אותו ענף משפטי. לכל ענף משפטי יש סט כללים משלו, אך יש סט של נורמות משפטיות הבאות מדיני החיובים הכללים. לדוג' איך מעבירים זכות אובליגטורית, קיזוז זכות זו.

בשיטת משפט מתוקנת בקודקס המשפט, יש פרק של דיני חיובים כללי, ורק אח"כ יש פרקים של דיני נזיקין וכד'. אצלנו אין סדר בחקיקה וזה יוצר קשיים וסטירות בין החוקים. אין לנו חוק חיובים כללים, אך מהותית אנו נזקקים להם, לכן נמצא אותם בכמה מקורות: יש חוקים מסוימים שבמהותם שייכים לחיובים כללים, לדוג' חוק החיובים הכללים, עוסק בכללים המשפטים החלים ביחס להעברת זכות וביחס להעברת חיוב. חוק חשוב נוסף העוסק בחיובים כללים הוא חוק החוזים, חלק כללי. אלא נורמות של כללי החוזים הנכונים לכל סוגי החוזים. החלק הכללי קובע איך כורתים חוזה, איך מפרשים אותו וכד'. על חוק חוזה ספציפי חלים דיני החוק הספציפי ודיני החוזים הכללים ועל כך דיני החיובים. החלקים הכללים בחוקים הם גם חלק מדיני החיובים הכללים.

גם סעיפים הנובעים מחוזה וניתן להכילם על חוזים אחרים הם חלק מדיני החיובים.

המקורות מגוונים המעצבים את מאגר הנורמות של דיני החיובים הכללים.

דיני נזיקין 

העיקרון הבסיסי העומד ביסודם הוא האיסור לגרום נזק לזולת, בתנאי שהנזק הוא במסגרת אחת העוולות המפורטות בחוק, והזכות לפצותו אם נגרם נזק.

התרופה = סנקציה התרופה באה להעמיד את הניזוק עד כמה שניתן למצב שהיה אילו לא נגרם הנזק. לעתים זה לא ניתן. כלומר השבת המצב לקדמותו באמצעות פיצוי כספי.

מרבית הכללים נמצאים בפקודת הנזיקין, זאת מורשת מנדטורית. כוללת גם עוולות, חלקן עוולות מסגרת (ס' 35 עוולת רשלנות, ס' 62 – הפרת חובה חקוקה), ולצדן יש עוולות ספציפיות כגון הסגת גבול במקרקעין, תקיפה, גזל.

הפקודה כוללת גם חלק כללי: צפיות, סיבתיות בקר לנזק. 

נורמות מתחום נזיקין מצויות גם מחוץ לפקודת הנזיקין: חוק איסור לשון הרע, חוק הגנת הפרטיות, חוק פיצוי תאוות דרכים. בנוסף ישנה גם הפסיקה שכלולה במאגר הנורמות המשפטיות.

דיני חוזים

העיקרון הבסיס בהם הוא עיקרון ההסכמה. הכניסה לחוזה וקביעת תוכנו הוא פרי הסכמה. ברגע שיש חוזה אדם מחויב לעמוד בו. 

מטרת התרופה בדיני החוזים כשאר החייב לא מקיים את התחייבותו,להעמיד את הנפגע במצב, עד כמה שניתן שהיה בו אילו החוזה קוים. התוצאה, הזכות נוצרה מתוך ההסכמה החוזית. לא כל הסכמה היא חוזית, היא חוזית רק שעומדת במס' כללים שנרשמו בחוק.

ברגע שנוצרה הזכות, הכללים מה ניתן לעשות עם הזכות נובעים מדיני החיובים הכללים. זאת גם בדיני נזיקין ובדיני עושר.

הנורמות נובעות מהחקיקה של חוקי חוזים מיוחדים.

דיני עשיית עושר ולא במשפט ע"ע (חוק משנת 1969)
העיקרון הבסיסי העומד ביסודם, אדם אסור להתעשר על פני הזולת שלא עפ"י זכות שבדין. עקרון משפטי זה הוא עתיק יומין, יש אומרים שהוא חלק מעקרונות המשפט הטבעי. דוג' אם ערב פרע חוב של חייב, זכותו לקבל את הכסף חזרה מהחייב. דוג' אדם רצה להפקיד 10 ₪ בח-ן של פלוני, ואני ופלוני שותפים בח-ן, אז לי יש 10 ₪ שלא שייכים לי, יש למפקיד זכות לקבל 10 ₪ בשל עשיית עושר ולא במשפט. כאמור זכות אובליגטורית כלפי נובעת בלי שהיה לנו קשר חוזי. הזכות נובעת משת"פ, ואם זה לא קורה, ניתן לתבוע בבימ"ש.

התרופה, השבת ההתעשרות, שכן היא נעשתה שלא במשפט.

מקור הנורמות המרכזי, חוק עשיית עושר שלא במשפט. גם בדינים ספציפיים, חוק המקרקעין לדוג', יש סעיפים ספציפיים שמקורם בענף הזה, והפסיקה קבעה שהדינים בענף רחבים יותר מאשר בחוק עצמו.

דוג' של הרלו(אדרס) נגד ג'ונס – היה חוזה מכר. חברה אחת התחייבה למכור נכס לחב' אחרת, נניח תמורת 100, התחייב לספק את הנכס כעבור חצי שנה והקונה התחייב לשלם לאחר חצי שנה, לאחר מועד כריתת החוזה ועוד לפני התשלום, מכיר הנכס קפץ ל-200. המוכר הלך ומכר את הנכס לאדם שהיה מוכן לשם 200, במועד המסירה לא היה לו מה למסור. הסנקציה של המפר עפ"י דיני החוזים צריך להיות פיצוי בסך 100, כדי שיוכל הנפגע לקנות נכס אחר ב-200. אולם עד למועד המסירה, מחיר ירד ל-100. עפ"י החוק, אין תרופה, שכן הנפגע יכול לשלם 100 ולקנות ממשהו אחר. אין פגיעה, אין פיצוי. עפ"י דיני החוזים ה-100 הנוספים שקיבל המוכר אין בעיה, ולכן אין תרופה. כאשר יש חוזה, אין עשיית עושר שלא במשפט.

בערעור השופטים אמרו, נקבע שהייתה טעות וההלכה התהפכה ונאמר שאין מניעה גם בחוזים שיכולו בו דיני ע"ע, ועל כן הנפגע זכאי לפיצוי מצד המפר בסכום 100 שכן הוא הרוויח 100 ממנו. 
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פרוצדורה 

מקובלת הבחנה בין 2 צורות בהן מתנהל מהלך משפטי:

1. השיטה האדברסרית

2. השיטה האינקויזטורית

השיטה האדברסרית – מן המילה הלטינית יריב. שיטה בה 2 הצדדים היריבים הם אלו המנהלים את המשפט. כל אחד מביא את גרסתו והאמת יוצאת מן העימות בין 2 השיטות. המייחד את השיטה שהמשפט מנוהל בעיקר ע"י הצדדים, כשהשופט רק מסדיר את הפרוצדורה המינימלית. השופט כמעט ולא שואל שאלות את העדים. שיטה נפוצה בעולם האנגלו-סאקסי, גם בארץ במשפטים אזרחיים ופליליים. בתיאוריה השיטה בארץ היא אדברסרית, אולם בפועל יותר ויותר נפוצה השיטה האינקוויזטורית. 

השיטה האינקויזטורית – שמה מן המילה אינקוויזיציה = חקירה. החקירה ע"י השופט. בימ"ש בשיטה זו יותר מעורב בדיון, ולא עוסק רק בעניינים פרוצדורליים, אלא ממש מעורב בברור האמת. יש לו יותר שיקול דעת בקבלת ראיות, שינוי ההליך, כיוון ההליך.  שיטה זו יותר אופיינית למדינות אירופה (השיטה הרומאנו גרמאנית.קונטיננטלית)

סייגים:

משפט אזרחי – 2 פרטים אחד נגד השני. בשתי המסורות למעלה, משפט אזרחי הוא של צד א' נגד ב', ובכל שיטה את עיקר העבודה עושים הצדדים. לכן, גם באירופה, בקושי יש התערבות של בימ"ש ושל השופט.

מעורבות היותר גדולה של השופט באירופה באה לידי ביטוי ביכולת שלו ליזום שאלות, לעומת המסורת באנגליה לא כך.

כמו כן כל ההליכים באירופה מבוצעים דרך בימ"ש. בימ"ש מאשר עדים, רשימת שאלות הבהרה לצד השני עוברת דרך השופט.

השיטה האנגלית מעט יותר תואמת את ההגדרות כשמדברים על הליך פלילי. בהליך זה יש יותר הבדל, בשיטה האנגלית כמעט ואין התערבות, בעוד שבאירופה השופטים מאד מעורבים, הוא חוקרים את הנאשם, את העדים.

מדוע ההבדל בין 2 התרבויות?

1. אחד הגורמים שהשפיעו על המשפט באירופה הוא המשפט הקתולי הקנוני, הפרוצדורה שהייתה בכנסיה היא אינקויזטורית (ע"י הבישוף). אנגליה פחות הושפעה מהמשפט הכנסייתי ולכן לצורת פרוצדורה זו הייתה פחות השפעה באנגליה.

2. היחס השונה של 2 החברות למוסד המדינה והמשפט. באנגליה, מסתכלים מעט בחשד על המדינה והמשפט, המדינה צריכה לספק רק פרוצדורה, כך גם היחס למשפט הוא פרוצדורלי בעיקרו. המדינה/בימ"ש היא רק הפורום להליך המשפטי, את הרוב יעשו העדים.
לאירופים, מאידך אין בעיה עם המדינה, המדינה צריכה להוביל את החברה למקום טוב יותר וצודק, ולכן אין בעיה שם שהשופטים יתערבו וישאלו שאלות, שכן השופט מייצג את האינטרס הכללי.

3. באירופה אין מושבעים בהליך אזרחי, על כן רוב ההליך נערך בכתב והצדדים כמעט ולא מגיעים לבית המשפט. במדינות האנגלו סאקסיות, על אף שכמעט אין מושבעים במשפטים אזרחיים,  אולם במקור היו מושבעים, ולכן עיקר ההליך נערך בבתי המשפט.

4. השיטה האנגלית נראית יותר גמישה מהשיטה האירופית, אולם לא כך הוא. השיטה האנגלית, דווקא משום שהן מסתמכות הרבה על הקורה בבימ"ש, שמה דגש חזק על פרוצדורה. שיטת המשפט באנגליה התפתחה סביב מוסד בימ"ש (לא הייתה חקיקה ענפה עד ל-100 השנה האחרונות). הפרוצדורה באנגליה היא שמעניקה לשיטה את היציבות. יש כללים מאד ברורים איך מתחיל ומתנהל הליך משפטי. לעומת אירופה, הגמישות רבה, ניתן לעבור מחזית חוזית לחזית נזיקין, מה שלא יתכן באנגליה, שם צריך להתחיל את כל ההליך מחדש במקרה זה.
באנגליה יש חשיבות מאד גבוהה לראיות, יש דרכים מוגדרות כיצד מביאים ראיות. החשיבות של הראיות היא גם המשפט האזרחי וגם את הפלילי. שאלות של סדר דין פלילי הועלו לדרג של נורמה חוקתית בקנדה, אמריקה. החובה לשפוט בפני מושבעים בארה"ב היא נורמה חוקתית.

באירופה אין תחום שנקרא דיני ראיות. ישנן ראיות, כל צד חייב בהוכחות, אך כל הסוגיה של קבילות ראיות לא קיימת במשפט האירופי, מדברים על משקל של ראיות (סומכים של שיקול הדעת של השופט שיוכל להחליט איזו ראיה מקובלת ואיזו לא, ואין כמו בארה"ב עילה להפסקת משפט על סמך עדות שנגבתה בעינויים או עדות שמיעה). 

גם כשאומרים אם עדות קבילה או לאו, עדיין בימ"ש מחליט אם הראיה קבילה, האם היא מקובלת ע"י השופט, גם באנגליה. 

באנגליה יש חשיבות ליציבות, ועל כן לפרוצדורת הדיון יש חשיבות עליונה. באירופה יש קודקס חוקים, ועל כן בתפישת המשפט לפרוצדורה יש עניין משני.

לא קל יותר להיות נאשם באירופה או באנגליה, שכן התוצאה ב-2 השיטות היא דומה מבחינת התוצאה לנאשם :

1. באירופה משום שבאירופה קיים חוק העונשין בהם יש עקרונות על, משנה ולבסוף התביעות. התביעה באירופה חייבת להוכיח במדויק את 4 יסודות העבירה. לתביעה יש הרבה יותר עבודה מאשר באנגליה, ועל כן יש יותר הגנה לנאשם.
2.  גם באירופה יש את כל הסעיפים הבאים להגן על נאשם (סעיפי טרום מעצר, כגון חיפוש על נאשם, מעצר וכד' וגם ההליכים בתוך בימ"ש), מאידך באנגליה, בה הפרוצדורה יותר קשיחה ועל כן מגינה על הנאשם.

3. באירופה, בשל התפישה המיוחדת של המדינה, המדינה לא נתפשת כעוד צד למשפט, אלא במעמד זהה לשופט. בשל כך, לא יכול להיות שום דיל בין המדינה והנאשם. המדינה, מהותית היא שונה מהנאשם. 
· הליך פלילי רק המדינה יכולה להוכיח את האשמת הנאשם (בארץ הליך פלילי מתחיל בקריאת התביעה, השופט שואל את הנאשם האם מודה, אם מודה, נגמר הדיון ויש גזר דין. באירופה, לא משנה אם הנאשם מודה, על התביעה לנהל משפט ולהוכיח את אשמתו של הנאשם).

· אין באירופה עסקאות טיעון בין המדינה לנאשם, שכן הם לא יריבים שווי דרגה, אם המדינה מאשימה אדם, היא צריכה לבסס את תביעתה עמ"נ להאשים. (זה בד"כ לטובת הנאשם, שכן לא ממהרים לסגור עסקאות, ונעשה יותר צדק).

סיכום:

· 2 אופנים לניהול המשפט המקובלים במערב: השיטה האדברסרית, והאינקויזטורית

· דווקא בשיטה האדברסרית יש הדגשה רבה יותר של פרוצדורה משום ששמה יותר דגש על הפרוצדורה.
· השיטה האינקויזטורית יותר גמישה בפרוצדורה, אולם הדין המהותי יותר נוקשה, ובפלילי המדינה ברמה שונה מהנאשם ועל כן לא יכולה לעשות עסקות טיעון ועל כן זכויות הנאשם נשמרות טוב.
מבנה פסקי הדין

ישנה הבחנה בצורת פסקי הדין בין מדינות המערב:

במדינות האנגלו-סאקסיות בהן בימ"ש הן מקור המשפט העיקרי, השופטים הרגישו צורך לנמק יותר את פס"ד, ועל כן פס"ד בנויים בצורת סיפור (כך גם בארץ) המכיל מס' מרכיבים:

· השאלה המשפטית

· סיכום טענות הצדדים
· החלטת השופט + נימוקים להחלטה
מקובל לכלול בפס"ד גם את דעת המיעוט וגם דעות מתחרות (דעה מתחרה – הסכימה עם הרוב או המיעוט, אך הגיעו למסקנה בדרך אחרת)

באירופה – פסקי הדין הרבה יותר תמציתיים. בנויים בצורה של הואיל ו... הואיל ו...  אנו פוסקים XXX
אין נימוקים שכתובים באריכות. השופט מתבטא יותר בהליך המשפט ועל כן פחות בפס"ד. כמו כן פס"ד נתפש מבחינה פוליטית כיותר משני בשיטה המשפטית, שכן החקיקה והחוקה הם עיקר הנורמה המשפטית. בארה"ב פס"ד הוא חומר משפטי ראשון במעלה.

לכן, באירופה, פס"ד הם אנונימיים, לא ידוע איזה שופט נתן את פס"ד, אין דעת רוב ודעת מיעוט, ולכן פס"ד מתפרסם בשם כל הרוב, על כן פורמלית, פס"ד ניתן פה אחד. העיקרון שבימ"ש הוא הפוסק, ולא שופט ספציפי מסויים.

השחקנים במערכת המשפטית

המושבעים – הגיעו למשפט המערבי מהמשפט הגרמאני. בעולם המודרני, כמעט שאין מושבעים, למעט במקרים של פשעים חמורים (5 שנות מאסר ומעלה)

ישראל – אין מושבעים. הסיבה: האנגלים לא חשבו שה"נייטיבס" יכולים לשמש כמושבעים ולהכריע בסוגיות עובדתיות, ולכן לא היו מושבעים בתקופת המנדט, ועם קום המדינה היו שאלות יותר מכריעות לעסוק בהן.

בארצות אירופה - אין מושבעים במובן המוכר, אך אין זה אומר שהציבור אינו מעורב בהליך השיפוטי. הציבור מעורב בשיטה של שופטים הדיוטות. מצרפים לשופטים עוד 2-6 הדיוטות המשמשים שופטים. אלו שופטים לכל דבר ועניין, הם זכאים להתערב במשפט, לשאול שאלות וכד'. קולם שווה לקול השופטים המקצועיים. אולם, מחקרים סוציולוגים מראים, שבד"כ השופטים ההדיוטות נוטים לקבל את דעתו של השופט המקצועי, הם חשים פחות מומחים ומבינים. באירופה שופטי הדיוטות אלו יושבים ב-2 קטגוריות משפטים:

1. בימ"ש מיוחדים -  כגון בתי דין לעבודה (בארץ העתקנו זאת מגרמניה, יושבים שופטים שהם נציגי העובדים והמעבידים, בתי דין לזכויות סוציאליות בגרמניה, בתי משפט למסחר בצרפת)

2. במשפטים פלילים על עברות חמורות (שהעונש עליהם מעל 5 שנות מאסר) מצטרפים ל-3 שופטים רגילים עוד 8 שופטים הדיוטות מן הציבור. השופטים ההדיוטות נבחרים מקרב הציבור, אך התביעה והסנגוריה רשאים לפסול חלקם בתשאול מוקדם (תביעה – 5, סנגוריה – 3).
באנגליה – באופן מסורתי היו מושבעים בכל סוגי המשפטים, זה בוטל במחצית מ' 20, אך לנאשם בהליך פלילי יש זכות לבקש דיון בפני מושבעים (על עבירות עם עונש של חצי שנת מאסר ומעלה).

גם כשיש מושבעים באנגליה, מדובר על 12 מושבעים, גם כאן לסנגוריה ולתביעה יש זכות לבקש פסילה של מושבעים מסוימים. באנגליה החלטה לא חייבת להיות פה אחד, אלא יכולה להתקבל גם ב- 10 מול 2. אם חלק מהמושבעים לא יכול להיות נוכל, דיון יכול להתקיים גם עם 9 מושבעים (בארה"ב לא יכול להיות פחות מ-12)

בעבירות מתחת לחצי שנה אין מושבעים אך הדיון בפני שופטי שלום(JUSTICE OF PEACE), בו יושבים נכבדי הקהילה. 

בקנדה – יש זכות לבקש דיון מול מושבעים במשפטים של עבירות שהעונש עליהם הוא של 5 שנות מאסר ומעלה.
ארה"ב – לעומת יתר מדינות המערב, יש מושבעים גם במשפטים אזרחיים, אלא אם 2 הצדדים מסכימים לוותר על כך במשפט אזרחי, או אם הנאשם מבקש לוותר על מושבעים בהליך פלילי. בד"כ בתביעות נזיקייות, חברות גדולות מעדיפות לוותר על מושבעים כי יש להם נטייה לרחם על האזרח הקטן.

חבר מושבעים מורכב מ-12 , עוברים תשאול מוקדם וגם התביעה וגם הסנגוריה יכולים לפסול אותם. החלטה של מושבעים חייבת להתקבל פה אחד. אם לא נפתח משפט חדש.

שופטים

במדינות האנגלו-סאקסיות שופטים הם דמויות דומיננטיות לא רק במליאות המשפטיות, אלא גם בחברה ובתרבות. הם עומדים בראש וועדות חקירה. הם השחקן הראשי במע' המשפטית.

באירופה, היחס לשופטים שונה. הם לא נחשבים מבחינה פוליטית ותרבותית לשחקנים הכי חשובים במע' הפוליטית. פס"ד הם אנונימיים, לא ידוע מה הייתה דעת שופט מסוים במשפט, הרבה פס"ד ניתנים ע"י הרכב שופטים ואנו לא יודעים מי חשב מה ע"י שופט מתוך ההרכב. השחקן החשוב באירופה הוא עו"ד ולא השופט, הוא המושך את רוב תשומת הלב.

גם ההליך המינוי שונה באירופה, בעולם האנגלו סאקסי שופטים באים מקרב אוכלוסיית עו"ד הבולטים, או מהאקדמיה. באירופה, שיפוט הוא קרירה, בוגרי בתי"ס למשפטים בוחרים אם ללכת למגמת שיפוט, ואז הולכים לעוד מס' שנות לימוד בב"ס לשיפוט ואז הופכים לשופטים.

עורכי דין

הבחנות:

1. במדינות האנגלו-סאקסיות וישראל אין הבחנה בין עו"ד – יש מעבר חופשי בין השוק הפרטי לבין השירות המשפטי של המדינה. (מתפנה תקן, מתפרסם מכרז ואז אפשר להתמודד)

באירופה יש הבחנה בין השירות המשפטי של המדינה לבין השוק החופשי. בשירות המדינה זו קרירה שבה מתחיל הסטודנט ישר עם סיום הלימודים, הם הולכים לבי"ס של השירות המשפטי של המדינה, עוברים מבחנים, סטאג' ומתחילים לתפקד כפרקליטים זוטרים ומתקדמים. לא ניתן לעבור מהשוק הפרטי לממשלתי, אלא אם כן הולכים לבי"ס המיוחד. ההפך אפשרי בצורה חופשית.

2. בשוק הפרטי – הבחנה בין 2 סוגי עו"ד:
· שתדלנים (מדברים עם הפקידים, יודעים לנסח בקשות של לקוחות) זה הסוג הנפוץ.

· הנואמים המשפטנים בבתי המשפט, בעלי השכלה, מעמד חברתי גבוה יותר

הייתה מוכרת בכל מדינות אירופה כולל אנגליה, נולדה בימיי הביניים, ונמשכה עד לשנות ה-70 במרבית  מדינות אירופה בה היו 2 גילדות. כיום מוכרת רק באנגליה. באנגליה יש 2 סוגי עו"ד פרטיים:

· Solicitors – עו"ד המקבילים לעו"ד בארץ. הם עושים הכל, ליווי עסקי, מכתביי עו"ד, מופיעים בבתי משפט. מאוגדים בלשכה משלהם, נקראת Law society , כדי להיות שתדלן לא צריך להיות עו"ד. ניתן ללמוד בבי"ס למשפטים של Law society שנה, סטאג', מבחן ולהיות עו"ד.
· Barristers – הם גלגול של אותן גילדות של הנואמים הגדולים. התמחותם, הופעה מול בתי משפט הגבוהים של לונדון )בימ"ש לערעורים, ובית הלורדים), ושופטי בתי משפט אלו באים רק מקרב אוכלוסיית עו"ד אלו. יש להם כללי אתיקה והתנהגות מאד נוקשים. הם נחשבים לא רק כמייצגי הלקוח, אלא גם מייצגי הצדק. הם מייצגים את העיקרון ולא את הלקוח. אסור להם לקבל שכר טרחה, אלא honor payment כתודה על שירותם ואסור להם לתבוע שכר על שירותם.
הם עובדים כעצמאים, ולא כחלק מחברות. לכל היותר, הוותיקים יכולים לקחת מתמחים.

הם מאוגדים ב-4 לשכות שונות.

באנגליה יש הרבה ביקורת על מבנה זה, הוא מאד יקר, אדם המגיע לבימ"ש גבוהה יהיו חייבים לקחת מעבר לעו"ד גם באריסטר. הטיעון הנגדי הוא שזה משרת את הצדק, מקבלים רמה אחרת של דיון משפטי ומקבלים דיון ברמה אחרת על זכויות אדם וזכויות משפטיות.

עו"ד במדינות אחרות

יש סוג אחד של עו"ד, ברוב המדינות יש חובה ללמוד משפטים. בחלק מהמדינות(אוסטרליה, קנדה, ישראל) יש סטאג'  ואח"כ מבחנים של לשכת עו"ד המקומית ונהיים עו"ד.

בארה"ב אין צורך בסטאג', ישר בחינות ואז עו"ד. 

במדינות הפדרליות יש לשכת עו"ד בכל אחת מהמדינות שצריך לעבור את הבחינות שלה.

השכלה משפטית

בתרבות המערבית, לימודים אקדמיים של משפטים מקובלים מאז המ' ה-13. (למעט אנגליה) והם תנאי לעיסוק בעריכת דין ובייעוץ משפטי. אנגליה היא חריג.

אירופה – בניגוד לארץ מקובלת שיטת 2 תארים, לימודים הם חטיבה אחת של 5 שנים. עו"ד יוצא עם מאסטר. אחרי לימודי משפטים מי שפונה לשירות במדינה הולך לשם, מי שהולך לשוק הפרטי הולך לסטאג' ל1-2 שנים ואז בחינות המדינה.

שיטת הלימוד היא של הרצאה. אין כמעט דו שיח. זו הייתה השיטה בארץ, עד לשנים האחרונות.

באנגליה יש בתי"ס למשפטים, למרות שאין חובה להיות בעל תואר במשפטים, הרוב המכריע הוא בעל תואר במשפטים. שיטת הלימוד אחרת, בד"כ לימוד בקב' קטנות וניתוח פס"ד שמתוכם דולים עקרונות כלליים בשיטת האינדוקציה.

ארה"ב וקנדה – על מנת להתקבל ללימודי משפטים, על אדם לבוא עם תואר מקדים. בי"ס למשפטים הוא בי"ס גבוה. התואר במשפטים הוא לא תואר שני, אלא תואר ראשון נוסף. שיטת הלימוד היא הסוקראטית של דיון פתוח עם התלמידים.

LLB – תואר ראשון (ארה"ב JD)

LLM – תואר שני

PHD – תואר שלישי (אנגליה SJD, ארה"ב LLD)
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