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חלק ראשון – הכרת מקורות המשפט בארץ (הנורמות המשפטיות שמחייבות אותנו)

חקיקה

הגדרה: מעשה המכוון בעיקרו ליצירת נורמה משפטית.

כאשר מחוקקים משהו בכנסת למשל, מתכוונים ליצור נורמה משפטית. לעומת זאת מקורות אחרים של המשפט, הנורמה נוצרת כדרך אגב. למשל כאשר הולכים לשופט לפתור סכסוך ואז מתהליך פתרון הסכסוך נוצרת נורמה שיפוטית או תקדים.

הגדרה זו נכונה לגבי חוקים בכנסת, חוקות, תקנות (חוקי עזר עירוניים). מבחינה תיאורטית הם נחשבים לחקיקה.

חוק

הגדרה: נורמה פוזיטיבית המבוטאת בצורה של כלל פומבי שנוצרת ע"י הגורם השולט בחברה.

להגדרה זו שני רכיבים צורני ופוליטי (מקור החקיקה). מבחינה צורנית חוק הוא נורמה פוזיטיבית אפשר לראות אותה בחוקים (יש משהו כתוב או יש נורמה). זה גם מנוסח בצורה של כלל פומבי (מפורסמת). היא נועדה לכך שאנשים יכירו אותה. חקיקה שבנויה בצורה של כללים קצרים וברורים.

הרכיב הפוליטי (מקור החקיקה). היא נוצרת על ידי הגורם השולט בחברה (מלך, אספות עם, ממשלה וכו'...). חקיקה היא מקור משפטי שאופייני לחברות מפותחות. אם מסתכלים על חברות עתיקות או לא מפותחות מבחינה כלכלית למשל אז חברות אלא יתבססו על מנהגים או לכל היותר משטר של שופטים שיפסוק בסכסוכים. צריך גורם שינהל את החברה על בסיס שוטף. ככל שהחברות נעשות יותר מורכבות נוצרות פונקציות שתפקידן רק לנהל. הפונקציה שמנהלת את החברה המודרנית היא זו שמייצרת את החקיקה. כל החברות המתוחכמות מבוססות על חקיקה ורבדיה השונים.

חקיקה יוצרת גם הרבה מאוד בעיות כמו למשל: הליך החקיקה – איך מדיניות ציבורית או כלכלית מתארגנת לחקיקה, פשרות שעושים למשל בכנסת כשמחוקקים חוקים, כיצד מתקבלות החלטות בקבוצה? החקיקה יוצר בעיות גם בתהליך ההוצאה לפועל – כיצד מפרשים חוקים. האם הפרוש הוא לפי לשון החוק? האם כוונת המחוקק היא לפי תכלית החקיקה.

ההגדרה של חוק נכונה למגוון רחב של דברי חקיקה כמו חוקה, חוקים של פרלמנט ותקנות.

חקיקת חוקים

בניגוד להרבה מקומות בעולם המחוקק מורכב, בארץ מבית אחת. הכנסת שלנו פועלת לפי המודל הבריטי באופן שהכנסת יכולה לחוקק ולבטל חוקים. ריבונות הפרלמנט – מבחינה פוליטית כל מה שהפרלמנט מחוקק זה חוק. בארץ למרות שזהו המצב הרשמי, בשנים האחרונות יש עמדה שמוקבלת על ידי חלק משופטי בית המשפט העליון שהריבונות של הכנסת היא לא ממש ריבונות. שמין הראוי שיהיה גורם שיפקח על מה שחברי הכנסת עושים.

אם יש לנו חוקה אז ברור שהיא המסמך הרשמי של המדינה ולא יכול להיות חוק שנוגד אותה ואם יש, דינו להתבטל. שופטי בית המשפט העליון יכולים להורות שחוקים שנוגדים את החוקה בטלים. 

הכנסת לפני שנתיים או שלוש קיבלה החלטה (יש לה תוקף הצהרתי – לא חוק), בלחץ המפלגות הדתיות, שבית המשפט לא יכול לפקח על הכנסת. אחרי יומיים התקבלה החלטה הפוכה שבית המשפט העליון מפקח עלינו.

הכנסת מבחינה תיאורטית היא הריבון אך בשנים האחרונות יש מגמה של פיקוח על הכנסת בעיקר באיך החוקים האלה לא סותרים את חוקי היסוד.

חברי הכנסת בארץ נהנים מהחסינות הגדולה ביותר למעט ספרד. ברוב העולם מקובל שחסינות משתרעת במסגרת עבודתם הפרלמנטארית של חברי הכנסת וכאן חברי הכנסת נהנים מחסינות רחבה מאוד.

פקודה – המילה פקודה מקורה או בחוק שחוקק במנדט או מועצה זמנית שהתכנסה עם הקמת המדינה.

חוקי המועצה הזמנית נקראים פקודות לדוגמא פקודת מס הכנסה וכו'...

הליך החקיקה מורכב משלושה שלבים:

1. הצעת החוק
2. דיון והצבעה בכנסת
3. פרסום החוק ברשומות
הצעת חוק – כל חבר כנסת יכול להציע הצעת חוק. בניגוד לעולם בכל מה שמדובר בהצעות פרטיות שחברי כנסת מתוך רצון למצוא חן למשל בעיני מישהו מעלים הצעת חוק למרות שלא בדקו את כל ההשלכות. בעולם צריך להיות פורום מסוים שתומך בהצעה.

דיון והצבעה בכנסת - כל הצעת חוק נרשמת על דף כחול וההצעה צריכה לעבור שלוש הצבעות. לאחר ההצבעה הראשונה אמור להיות דיון מעמיק יותר עם קבוצות שעשויות להיפגע וכו'.. החוק עובר לניסוח במחלקת החקיקה של הכנסת ולאחר מכן לקריאה שנייה ושלישית שהן בדכ' צמודות (המטרה היא שלא יתקבלו חוקים בחופזה).

יש, בתהליך, חוק יסוד החקיקה שיעסוק בשלבי החקיקה בישראל. בארה"ב לכל חבר קונגרס יש כ- 30 מומחים שמסייעים לו בהרבה תחומים כמו משפט, כלכלה וכו'...

פרסום - השלב האחרון של הליך החקיקה הוא פרסום החוק. פרסום החוק הוא לא סתם שלב שעושים אותו מפני שכדאי לעשות. הפרסום הוא מחייב לצורך החוק. חוק שאינו מפורס אינו תקף. חשוב שניתן לראות אותה בעיניים.

יש את ספר החוקים שבו נרשמים ומתפרסמים כל החוקים והתיקונים לחוקים. הוא מסודר בצורה כרונולוגית על מנת שמשפטנים יוכלו למצוא בקלות את כל החוקים, הם מסודרים לפי א' ב'.

נושא זה מוסדר על ידי חוק יסוד הכנסת.

חוק יסוד החקיקה אמור גם לקבוע חובת נוכחות מסוימת בכנסת בנוגע להצעות חוק. כאשר חוק מתקבל בכנסת הוא נחתם על ידי יושב ראש הכנסת, ראש הממשלה, השר הממונה ונשיא המדינה (חתימת הנשיא היא טקסית בלבד ואף אחד מנשיאי המדיה לא ניסה לשנות זאת).

הליך תיקון של חוק הוא כמו הליך חקיקה. בצרפת למשל בתקופה קצרה לאחר הליך החקיקה ניתן להחזיר את החוק לתיקונים. חקיקה בדכ' צופה את פני העתיד.

חוקה

לפי ההגדרות גם חוקה היא סוג של חוק. חוקה (התרגום העברי למילה הלועזית Constitution) נחשבת בתרבות המערבית המודרנית למסמך המשפטי הגבוה ביותר בחברה הפוליטית. ממנו נובעים שאר הנורמות המשפטיות. זהו המסמך המשפטי העליון של הקהילה הפוליטית. חוקה זו המצאה די חדשה, היא המצאה של המאה השמונה עשרה בצפון אמריקה כאשר האמריקאים חשבו על מרידה במלך אנגליה ורצו לחולל סדר פוליטי חדש שמבוסס על ממשל שפועל בצורה רציונאלית, הפרדת רשויות וכו... הם רצו שאותם עקרונות יעוגנו בצורה משפטית במסמך. הוא יחולל את המדינה או יוצר אותה מבחינה משפטית חוקתית. בעקבות המהפכנים האמריקאים הלכו גם המהפכנים הצרפתיים שהתכוונו לסדר סדר פוליטי חדש שממנו ייגזרו התהליכים המשפטיים ומשם זה חלחל לשאר מדינות העולם. מקובל שחוקה היא מספך משפטי שמכיל שני עניינים:

1. מבנה המשטר של המדינה.

2. הגנה על זכויות האדם והאזרח.
מקובל גם שכדי לשמור על יציבות החוקה היא תהיה משוריינת – ברגע שהתקבלה חוקה יהיה קשה לשנות אותה. שיהיה קשה לשנות אותה למשל רק על ידי הסכמה רחבה. לכן חוקות הן תמיד משרינות.

רעיון החוקה הוא מאוד בסיסית במחשבה המערבית. רק בישראל או בריטניה אין חוקה אלא מסמך שמתקרב לחוקה. 

במהלך 200 השנים שמאז שהתקבלה החוקה האמריקאית, היא השתנתה מעט מאוד. החוקה האמריקאית היא מאוד יוצאת דופן (בהרבה מדינות שונו הרבה פעמים החוקות לדוגמא: צרפת – 7 או 8 חוקות מאז המהפכה).

לפי החלטת האום להקמת המדינה הייתה צריכה להיות חוקה למדינה היהודית והמדינה הערבית שהיו אמורות לקום. מאחר והערבים לא קבלו את ההחלטה ופרצה מלחמת השחרור, לא חוקקה חוקה. שאלת הגבולות ושאלת הפליטים למשל נשארו פתוחים. הממשלות הראשונות בארץ פחדו מלחוקק חוקה. בארץ לא התקבלה חוקה אלא התקבלה החלטת הררי (אב בית הדין הראשון של בית הדין הצבאי) ב- 1950 הוא הציע שיהיו פרקים שיעסקו בסעיפי החוקה (גם בקנדה יש שני מסמכים שמהם מורכבת החוקה – לא חוקה שלמה). ב- 1992 התקבלו שני חוקי יסוד בארץ – חוק יסוד זכויות האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק.

כיום, בארץ, 11 חוקי יסוד. בקנה יש עוד שלושה חוקי יסוד:

1. יסוד החקיקה

2. זכויות אדם

3. זכויות חברתיות
יש וויכוח שלם בארץ על עצם חוקיות חוקי היסוד. מחד גיסא הם חוקיים מכך שקוראים להם חוקי יסוד ואין תאריך לחקיקתם. בפסיקות בתי המשפט ניתן לראות בהם חוקי על. רובם משוריינים. מאידך גיסא יש משפטנים שסוברים שחוקי היסוד הם חוקים רגילים וניתן לשנות אותם באותה אופן שמשנים חוקים רגילים.

בית המשפט עשה כמה פעמים שימוש בסמכותו לבטל חוקים בגלל שהם נוגדים את חוקי היסוד.

‏יום שלישי 26 אוקטובר 2004
סוג שלישי של חקיקה – חקיקה משנית (תקנות, חוקי עזר עירוניים וכו'..)

לא מחוקקים על ידי הכנסת אלא על ידי רשויות מקומיות וכו'...

מבחינה פוליטית חקיקה זו היא חקיקה משנית מאחר ומשרדי הממשלה כפופים במדרג הפוליטי, מבחינה משפטית לכנסת.

מדוע חקיקתם משנית?

משום שהמנהל הציבורי כפוף לעקרון חוקיות המנהל הציבורי
.

כל תקנה ששר מסוים מוציא או חוק עזר עירוני, יש צורך להראות שהתקנה מוצאת מכוח חוק של הכנסת.

החוק לא קובע דרכים כיצד צריכה להתבצע החקיקה המשנית, אין הליך מסודר.

בנוגע לחוקי עזר עירוניים נקבע שהרשויות המקומיות רשאיות לחוקק חוקי עזר לצורך פעולת הרשות.

יש הרבה פעמים פיקוח שנעשה על החקיקה המשנית – הוא נעשה בדיעבד ובוחן את החוקיות של החקיקה

יש שני סוגי פיקוח:

1) על ידי הרשויות הפוליטיות – למשל תקנה שחוקים מסוימים בנושא מסוים חייבות להיות מאושרות על ידי הכנסת או למשל חוקי העזר של הרשויות חיבות לעבור דרך שר הפנים שלו 60 יום לאשר את התקנות אם לא הן מפורסמות.
2) פיקוח שיפוטי – בניגוד לוויכוח בשאלה האם בית המשפט רשאי או לא לפסול חוקים של הכנסת, לגבי התקנות של המינהל הציבורי, אין וויכוח. בית המשפט רשאי לפסול כל תקנה, החלטה, צו או חוק עזר. יש שתי אסכולות בעולם המערבי לפיקוח כזה. לבית המפשט המנהלי בלבד, יגיעו עתירות מנהליות. בארץ אין כמעט מערכות של בתי משפט מנהליים אלא יש את בג"ץ שהוקם במקום בית המשפט העליון המנדטורי. בשנות התשעים הוקמו מערכות מנהליות בבתי המשפט המחוזיים בארץ ובחלק גדול, למשל ענייני תכנון ובנייה, מכרזים וכו' מגיעים לשם. סוג מסוים של חצי פיקוח הוא מבקר המדינה
חקיקה מנהלית חייבת פרסום בספר החוקים.

חקיקה משנית היא הנפוצה ביותר. רוב החיים שלנו מתנהלים עלפי חקיקה משנית. החקיקה המשנית ממלא בתוכן את החוק. לדוגמא חוק הנכים שיכול לקבוע בשתי שורות שיש לאפשר נגישות לבניינים ציבורים. החוקים המשניים יקבעו דברים כמו גובה מעקה, רוחב שיפוע וכו'...

יש חשיבות עצומה לאדמיניסטרציה ציבורית. מדינה מודרנית לא יכולה להסתדר בלי זה. כל העניין של החקיקה המנהלית הוא החקיקה הנפוצה בעולם ולכן מתפתח גם המשפט מנהלי: על סמך מה הוא מחוקק, מי יפקח וכו'... בארץ אין מספיק פיקוח על רשויות המנהל.

יש בכל משרדי הממשלה מחלקת יעוץ וחקיקה שכפופה ליועץ המשפטי לממשלה. זה נועד לגרום לכך שהם יפעלו בצורה יותר יעילה מבחינה משפטית על פעולות המשרד.

יש כאן הרבה שיקול דעת לרשויות המבצעות. הכנסת תחוקק חוק למשל, והרשויות לא יתקנו תקנות בנושא דבר שיהפוך את החוק ללא ישים.

בעיה נוספת, היא השאלה מה קורה כאשר אין חוק מסמיך. לפעמים קשה למצוא קשר בין התקנות לחוק מסוים. הרבה פעמים נוצרים תחומים של עמימות.

פסיקה (תקדים- מקור משפטי שני)

פסיקה, בניגוד לחקיקה, היא לא מעשה שנועד כדי ליצור נורמה משפטית אלא היא נוצרת בעקבות סכסוך שיש להביא לפתרונו. התבוננות בהליכים של פסיקה מראה שפסיקה כמעט תמיד הופכת לתקדים מחייב שמשפיע על ציבור רחב יותר. דבר זה נכון לכל מערכת משפט בכל תרבות ובכל תקופה. המשפט הצרפתי קובע בפרוש שאין תקדים מחייב בשיטה הצרפתית. אך מאז חוקק נפוליון את החוקים, הם התרחבו ונוספו הרבה תקדימים שנוצרו בעקבות פסיקה שקבעו השופטים.

מדוע זה קורה?

סיבות לכך שפסקי דין הופכים לנורמה:

1) לגיטימציה של השופט – כשיש סכסוך לא פונים לסתם מישהו אלא למישהו שנהנה מכריזמה, יוקרה או לגיטימציה. כמו למשל רב או שופט שיש בגבו את המדינה. אותה יוקרה שהשופט נהנה ממנה גורם לכך שפסקי הדין יקוימו. פסק הדין שלו יעשה הדים גם בקהילה מסוימת.
2) המשפט הוא מערכת נורמטיבית. המשפט עוסק בערכים. מצמיד תוויות של נכון לא נכון או צודק לא צודק כמו למשל מוסר וכללי נימוס שגם הם מערכות נורמטיביות. מערכת נורמטיבית מעצם טבעה חייבת לפעול בסביבה של וודאות אחרת היא תתפרק. כך גם מערכת המשפט שחייבת לפעול בתוך מסורת. הנטייה של בתי המשפט ליציבות דוחפת אותה להתייחס לתקדימים. 
3) יעילות – שופטים הרבה פעמים יסתכלו מה עשו שופטים לפניהם כדי לא לעשות שוב את כל העבודה מחדש. התייחסות לתקדים חוסכת זמן עבודה של כל הרשויות הללו.
במשפט האנגלי פסק דין הוא מחייב.

לעיתים יש פסיקות שאין מאחריהן חוק. השופט אמור לפסוק לפי חוקי מדינת ישראל ולעיתים קרובות אין פתרון בחוק. שופט חייב לפסוק בכל מקרה שמגיע אליו גם אם צריך ליצר יצירה שיפוטית
. מעצם תפקידו של שופט יש לו סמכות להחליט אך החלטתו צריכה לעלות בקנה אחד עם החוק או תואמת את מה שקורה בשוק. בקוד נפוליון בצרפת הקוד הרביעי אומר שבכל מקרה השופט חייב לפסוק. סעיף 5 טוען שבכל פסיקה השופט חייב למצוא קשר לחוק.

מדוע תקדימים לא הופכים לחוקים?

חקיקה היא הליך מאוד איטי (למעלה משנה) ופסיקה היא תהליך יעיל ומהיר יותר. זהו הליך מאוד זול יחסית. הקהילה העסקית רוצה החלטות מהירות. בתי משפט הרבה יותר מהירים וזולים לכן רוב התקדימים לא נהפכות לחוק.

מבחינה היסטורית, בתי המשפט היו הכי שמרנים.

כשמדברים על תקדים יש כמה מונחים שצריך להכיר:

1) מבחינים בית תקדים מנחה לתקדים מחייב. בכל שיטת משפט יש תקדימים יש בתי משפט שקבעו שפסקי דין מסוימים יחייבו בתי משפט אחרים. שיטות המשפט בישראל בעקבות המשפט האנגלי מכירות בתקדים מחייב. זה נכון לכמעט כל המדינות האנגלוסקסיות. קיים גם תקדים מנחה – פסיקות בתי המפשט לא יחייבו את פסיקות שיבואו אחר כך אלה ינחו.

2) אבחנה שנייה היא בין תקדים אנכי לתקדים אופקי:

1) אנכי – החלטה של בית משפט גבוה מחייבת את החלטת בתי המשפט הנמוכים ממנו. זוהי המצאה דיי חדשה (המאה העשרים והלאה)

2) אופקי – תקדים שבו החלטה של בית משפט מסוים מחייבת או מנחה בית משפט אחר באותה דרגה כמו למשל בתי המשפט באנגליה.
המערכת בארץ היא מערכת של תקדים אנכי. מתוקף חוק יסוד השפיטה כל החלטה של בית המשפט העליון מחייבת את כל בתי המשפט בארץ. לעומתן החלטות בית המשפט המחוזי הן לא מחייבות את בית משפט השלום שהוא נמוך ממנו אלא רק מנחות. בפועל, למרות שמבחינת החוק זה לא מחייב, אז בתי המשפט השלום מתייחסים להחלטות בתי המשפט המחוזי כמחייבות.

תקדים אופקי לא קיים בארץ. החלטות של בית משפט מחוזי לא מחייבות בית משפט מחוזי אחר. למרות שבפועל יציבות. בתי המשפט מחוזיים מקבלים תקדימים של בתי משפט מחוזיים אחרים.

איך נדע מהו תקדים מחייב?

האבחנה הקלאסית היא האבחנה בין מה שנקרא Ratio decidedness (לב ההחלטה) או בקיצור הרציו לבין obiter dicta. מקובל שלב ההחלטה הוא המחייב בפסק דין וכל השאר הן הערות אגב שלא נחשבות למחייבות. חלוקה זו מניחה את הדעת, אולי, כאן אך לא עובדת בשטח. מכיוון שבשטח קשה לנו, ברוב פסקי הדין, מהו לב ההחלטה. לדוגמא אדם שמצא חרק בבקבוק ותבע את היצרן. בית המשפט קבע שהיצרן היה רשלן ותבע אותו לפצות את המתלונן בפיצוי. כאן נשאלת שאלה מהו הרציו? האם שאסור שייוצרו בקבוקים עם חרקים או שהתקדים הוא רק ג'וק בבקבוק מסוים, או ג'וק בכל סוג של משקה וכו'...

מינוח נוסף – לאבחן תקדים – (diagnosis) אבחנה בין תקדים למקרה שלפנינו.
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מערכת בתי המשפט בארץ

מערכת בתי המשפט בארץ היא שריד למנדט הבריטי. לקחנו מהמנדט ולא שינינו עד היום. המטרה הייתה שיהיו בתי משפט שימשיכו לפעול. למרבה הצער, במשך 65 שנה לא מצאו זמן לשנות זאת. יש לנו מערכת משפט אחת, בת שלוש ערכאות (שלום, מחוזי ועליון) שדנה בכל הנושאים. הערכאה הנמוכה ביותר היא בתי משפט השלום. בית משפט שלום הוא בית משפט לערכאה ראשונה ולא ערעור. ניתן להתחיל משפט לא רק בשלום אלא גם במחוזי. בסכסוכים שהסכום עליהם עד 1.5 מיליון שקל או עד שבע שנות מאסר או שכאשר הפרקליטות מחליטה, באופן חריג, להגיש לשלום תיקי סמים כדי לא להעמיס את המחוזי שגם כך עמוס. לבית משפט שלום יש סמכות בכל מיני נושאים אחרים כמו למשל בית משפט למשפחה שעבר מהמחוזי, בית משפט לנוער, בית משפט לתעבורה וכו'...

מדינת ישראל מחולקת מבחינה מנהלית לשישה מחוזות: צפון, חיפה, מרכז, תל אביב, ירושלים ודרום. בתי משפט השלום מחולקים לפי המחוז ולכל מחוז יש נשיא שאחרי על כל בתי המשפט במחוז. יש ערים שבהם בית המשפט לא יושב קבוע כל יום כמו למשל נהרייה ששופט מגיע לשם פעמיים בשבוע.

בית משפט לתביעות קטנות מסונף לבית משפט השלום ובדכ יושבים בו שופטים בדימוס, אך לא בהכרח. הוא עוסק בתביעות פרטיות ומוגבל לתביעות של עד 17 אלף שקלים בערך. הדיון בבית משפט זה נעשה על ידי הצדדים בלבד אך לא על ידי עורך דין. ערעור בבית משפט לתביעות קטנות הולך לבית משפט מחוזי – ערעור ברשות – ערעור לבית משפט זה הוא ברשות.

הערכאה הגבוה יותר היא בית משפט מחוזי וכאלה יש חמישה: נצרת, חיפה, תל אביב, ירושלים ובאר שבע.

בית המפשט המחוזי הוא מאוד מוזר. שריד למבנה המשפט באנגליה. בבית משפט זה ניתן להתחיל הליך. כל תביעה מעל 1.5 מליון או שהעונש הוא מעל שבע שנים או פירוק אז זה הולך למחוזי. בנוסף המחוזי משמש כבית משפט לערעור באותו מחוז, על השלום. בית המשפט המחוזי, גם דן בעתירות מנהליות. בית משפט זה הוא עמוס מאוד.

התיקים בשני בתי המשפט לעיל נשמעים בפני שופט יחיד. תיקי ערעור נשמעים בידי שלושה שופטים במחוזי. כמו כן, גם בתיקים של אונס וכו'... דנים שלושה שופטים. בסמכות נשיא בית המשפט להרחיב משופט אחד לשלושה.

מעל המחוזי יש את בית המשפט העליון והוא ממוקם בירושלים. התקן בעליון הועלה לאחרונה ל- 15 שופטים. לבית המשפט העליון, שני תפקידים. העיקרי שבהם הוא בית משפט לערעורים. לבית המשפט העליון מגיעים ערעורים מבתי המשפט המחוזיים. אם התחלנו את התיק במחוזי יש זכות אוטומטית לערער בעליון – זהו ערעור בזכות. אם לעומת זה התיק התחיל בשלום ולאחר מכן ערערנו במחוזי ואנו רוצים לערער שוב ניתן לבקש מבית המשפט העליון בר"ע (בקשת רשות ערעור). ברוב המקרים בית המשפט העליון ידחה את הבקשה – ערעור ברשות. רוב רובה המכריע של עבודתו של בית משפט זה הוא ערעורים. תפקידו השני, המוכר יותר, הוא בג"ץ (בית משפט גבוה לצדק). מעבר לשם מדובר בבית משפט לעניינים מנהליים. בית המשפט העליון דן בהרכבים של שלושה שופטים אלא אם כן נשיא בית המשפט מחליט על הרכבים גדולים יותר. על החלטה של בית משפט עליון אין אפשרות לערער, אין מעליו ערכאה. למרות זאת, החוק מתיר לאחד הצדדים, לבקש מבית משפט העליון דיון נוסף. מקובל שבדיון הנוסף יושבים אותם שופטים של המשפט הקודם פלוס שופטים נוספים. בארץ, כל שופט רשאי לכתוב פסק דין בעצמו גם אם הוא בדעת מיעוט.

אחת הבעיות למערכת המשפט שלנו היא שהיא מאוד ריכוזית. מערכת אחת מטפלת בכל העיניינים. המערכת בנויה כמו פירמידה עם קודקוד אחד דבר שגורם לכך שיש לו כוח רב וגם לכך שהוא בדכ' עמוס מאוד. יש על כך הרבה ביקורת גם של משפטנים וגם של פוליטיקאים.

בעיה שנייה הבעיה של המבנה של הפירמידה. מבנה זה לא הגיוני ופוגע בנגישות המערכת והיכולת של האזרחים להבין את המערכת. למעט אנגליה בכל מדינות אירופה ובארה"ב המבנה הרבה יותר פשוט. יש ערכאה ראשונה שאילה מוגשים כל התיקים ומעליה יש ערכאת ערעור שאליה כל תיק רשאי להגיע ומעליהן יש את בית המשפט העליון שדן אך ורק בתיקים חשובים. זהו בית משפט מפקח שלא מוצף בעשרות אלפי ערעורים שמוגשים בגלל שיש זכות להגיש. אם מגיעים אליו עניינים מנהליים אז הם באמת חשובים ולא כל סכסוך פשוט עם רשות מקומית.

מבחינת החוק בארץ יש שני חוקים שמסדירים את עבודת בתי המשפט בארץ:

1. חוק יסוד השפיטה – 1984

2. חוק בתי המשפט תשמ"ד 1984
מינוי השופטים – דרך זו קבועה בחוק יסוד השפיטה ונהוגה בארץ משנת 1983. כל שופטי ישראל נבחרים על ידי ועדה של 9 אנשים ויש בה רוב של משפטנים:

1) 3 שופטי בית משפט עליון שאחד מהם נשיא

2) שני נציגים של לשכת עורכי הדין
3) 4 פוליטיקאים:
1) שני שרים שאחד מהם הוא שר המשפטים
2) שני חברי כנסת – הנוהג הוא שאחד מהקואליציה והאחד מהאופוזיציה
זה נכון גם בנוגע לכל מינוי. בבית המשפט העליון הנשיא נבחר על פי הוותק בדכ'. לא ניתן לפטר שופט לא אם כן הוא סובל ממחלה או שהוא מתפטר. כל זה נועד כדי לשמור על עצמאותם של השופטים. ההליך של פיטורי שופט הוא הליך מאוד מסובך.
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חוץ ממערכת המשפט הרגילה יש עוד כמה בתי דין אחרים במערכת המשפט בארץ. כמו למשל, בתי הדין לעבודה. הוקמה בשנת 1969 כדי להיות מערכת מיוחדת לעיני עבודה וזכויות סוציאליות. בתי הדין לעבודה הועתקו במפורש מהמבנה הגרמני. למערכת בתי הדין לעבודה שתי ערכאות:

1. חמישה בתי דין לעבודה מקומיים – חיפה, נצרת, תל אביב, ירושלים ובאר שבע שמשמשים כערכאה ראשונה
2. מעליהם יש את בית הדין בירושלים שמשמש לערעור.
באירופה ביטלו את נושא המשובעים והחליפו אותו בשופטים הדיוטות. לעומת המסורת האנגלוסקסית שהשאירה אותם. בבתי הדין לעבודה, בארץ, יושב שופט מקצועי ולצידו שני נציגי ציבור ללא השכלה משפטית. אחד מהם נחשב לנציג עובדים והשני הוא נציג מעבידים. הם נחשבים כשופטים לכל דבר ועניין. הסיבה לכך, לפי האירופאים, היא שנכון להשיב שם אנשים שמבנים ביחסי עבודה והם יותר פרקטים. מעבר לכך הרצון לשתף את האזרחים בהליך השיפוטי. נציגי ציבור יושבים גם בבית הדין הארצי לעבודה. הוא יכול לשבת בהרכב של שלושה שופטים מקצועיים וארבעה נציגי ציבור הדיוטות. מבית הדין האזורי לעבודה יש ערעור לבית הדין הארצי לעבודה ומכאן אין ערכאה נוספת. בארץ פרשו את חוק יסוד השפיטה באופן שאחת הסמכויות של בג"ץ היא לפקח על כל בתי הדין הרגילים והמיוחדים וכך התפתחה הנורמה שניתן לערער על החלטת בין הדין הארצי לעבודה. כלומר ניתן לעתור על החלטת בית הדין לעבודה, לבג"ץ, מתוקף חוק יסוד השפיטה, באחת משתי עילות:

1. הייתה טעות בולטת בהחלטת בית הדין לעבודה.

2. פגיעה בכללי הצדק הטבעי (צדק פרוצדוראלי).
לא ניתן לערער אוטומטית על החלטת בית הדין לעבודה, לבית הדין העליון אלא רק אם יתקיימו העילות לעיל.

בתי הדין הדתיים – בתי דין אלא הם שריד מהתקופה העותומאנית שהייתה צריכה לתת איזושהי אוטונומיה תרבותית ומשפטית בכל מה שקשור בעייני דת ומשפט. התורכים סיווגו את הקהילות הדתיות כקהילות פוליטיות שיש להם סמכות משפט נפרדת לכל מיני עניינים דתיים וכמו כן גם ענייני משפחה שנחשבו לחלק מהם. הבריטים העדיפו להשאיר את המצב הקיים ואפילו הקימו את בית הדין הרבני הגדול בירושלים. בשנים האחרונות, גם בעקבות העלייה הגדולה, מתחילים לעשות קצת רפורמות גם בעניין זה. בתי דין אלא גם דנים בדיני משפחה. לכל אדם יחול דין אישי והדין שיחול עליו בענייני משפחה שלו הוא לפי הקהילה אילה הוא משתייך. רוב העדות הנוצריות נשפטים בבית הדין השרעי. יש שתי ערכאות של בתי הדין הרבניים מפוזרים בכל רחבי הארץ ומעליהם יש את בית הדין הגדול. נשיא בית הדין הגדול בירושלים הם שני הרבנים הראשיים (הספרדי והאשכנזי שיושבים ברוטציה – שנתיים שנתיים). לבתי הדין הדתיים יש סמכות ייחודית בכל מה שקשור בנישואין וגירושין. מי שרוצה, בארץ, רשאי במקרים של סכסוך בין אדם לחברו ללכת ולהישפט בפני שופט של העדה שלו.

בתי הדין הצבאיים - לכל פיקוד בצה"ל בית דין משלה שבראשה עומד אלוף ובית הדין הצבאי לערעורים בקריה. ויחידת בתי הדין היא יחידה עצמאית שכפופה למטכ"ל. גם מבתי הדין הדתיים או הצבאיים ניתן לעתור לבג"ץ באחת משתי טענות:

1. פגיעה בכללי הצדק הטבעי

2. טעות בולטת בהחלטת בית הדין
בגלל שהמדינה המודרנית מתערבת בהרבה תחומי חיים אז נותנים לפקידים גם סמכויות שיפוט והערעור על החלטותיהם הם לבתי המשפט המחוזי. לדוגמא המפקח על המקרקעין בטאבו.

יש גם את מערכת התביעה שמורכבת משני גופים:

1) המשטרה

1) חקירות מתחילות במשטרה ואם היא מחליטה שיש להמשיך את ההליך היא מעבירה את התיק לפרקליטות

2) יש נושאים מסוימים שבהם המשטרה מגישה את התיק לבית המשפט באמצעות התובעים המשטרתיים. יש על כך ביקורת רבה בארץ. הטענה היא שמאחר והם מגיעים מצד המשטרה הם שמים לב פחות לתביעות הנאשם. אחת הסיבות לכך היא שירשנו את זה מהבריטים והסיבה השנייה שנשמעת בדכ' היא להמעיט את הכוח הגדול מאוד של הפרקליטות. נושא זה נמצא בימים אלא בדיון בארץ. תביעות אלא הם בדכ בעייני תעבורה או כאלה שהוענש המקסימאלי עליהן הוא מתחת לשבע שנים.

2) הפרקליטות – זהו הגוף שמייצג את המדינה בכל הנושאים המשפטיים. החלק הגדול שם מתעסק במשפט הפלילי שתובע להעמיד לדין עבריינים. מעבר לכך יש גם פרקליטות שעוסקת בענייני מיסוי וכלכלה וגם פרקליטות בענייני עבודה. הפרקליטות מחולקת למחוזות ובכל פרקליטות יש ראש מחוז. בדכ הם מחולקות לפי התמחויות. מעבר לכך יש גם את הפרקליטות הארצית שמפקחת על הפרקליטויות המחוזיות. גם שם יש התמחויות. היא מייצגת את המדינה בפני בית המשפט העליון או בית המשפט לעבודה. בראש כל פירמידת הפרקליטות עומד פרקליט המדינה. הפיקוח שלו הוא בדכ מנהלי. פרקליט המדינה כפוף ליועץ המשפטי בממשלה שנחשב גם כראש התביעה. תפקידו של ראש התביעה הכללית הוא מאוד חשוב. ברוב המדינות המערביות הוא תפקיד פוליטי. בחלק מהמדינות הוא אפילו שר בממשלה. בארץ זו גם הייתה הכוונה כשהמדינה הוקמה. אך שר המשפטים הראשון לא רצה את זה. היועץ המשפטי הראשון שמונה היה מאוד כוחני והוא שמח להיות ראש התביעה. מאז ועד היום זה נשאר כך. היועץ המשפטי הוא האישיות המשפטית מספר אחת בארץ. הוא אחרי על כל נושאי התביעה בארץ כפקיד. הכנסת לא יכולה לפטר אותו והוא נהנה מסמכויות רחבות. לא ניתן גם לקחת את הסמכויות שלו. על מנת לפטר אותו צריכה להיות החלטה מיוחדת של הממשלה. שכרו זהה לשכר של שופט בית משפט עליון. מינוי היועץ המשפטי נעשה על ידי הממשלה בהסתמך על החלטת ועדה משפטית. בארץ, בדומה למשורת האנגלו סקסית, לפרקליטות יש סמכות להגיש או לא כתב אישום. 60% מהתיקים נסגרים מחוסר עניין לציבור או שבתביעה לא היה ממש. אם היועץ המשפטי או הפרקליטות לא מגישים כתב אישום אפשר לעתור נגדו לבג"ץ. בארץ, אם הפרקליטות מגישה כתב אישום, אין מי שמפקח עליה.
יש לקרוא את הצעת החוק לדיני ממונות – רק את ההסבר להצעה (ניתן למצוא באתר משרד המשפטים)
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בארץ לפרקליטות שיקול דעת בשאלה האם להגיש או לא כתב אישום.

תפקידי היועץ משפטי

· ראש התביעה

· ייעוץ משפטי לממשלה ולמשרדיה השונים – יש לו אחריות מקצועית על מחלקות המשפט במשרדי הממשלה

· מחלקת החקיקה במשרד המשפטים
מי מפקח על הפרקליטות כשהיא מחליטה להגיש כתב אישום?

התשובה היא שאין בארץ גורם מפקח. זה בא לידי ביטוי גם בהחלטות שלא להגיש כתב אישום.

הסטטיסטיקה מראה שבמהלך שבע השנים האחרות 60 אחוז מהתיקים נסגרו במשטרה (סמכות של רב פקד ומעלה) או מחוסר עניין לציבור או מחוסר ראיות ועוד 20 אחוז נסגרים בפרקליטות (מהתיקים שהוגשו) מאותם טעמים. במילים אחרות, רק 20 אחוז מוגש כתב אישום ובכ- 87% אין זיכוי.

במידה והיועץ המשפטי לממשלה לא מגיש כתב אישום ורוצים לערער על כך אז ניתן לערער לבג"ץ.

מערכת נוספת במשרד המשפטים היא הסנגוריה הציבורית והמחלקות לסיוע משפטי – גופים אלו הוקמו בשנים האחרונות מתוך הבנה שסיוע משפטי בנושאים אזרחיים חיוני לתושבים. הסנגוריה הציבורית דומה במבנה שלה למבנה מערכת המשפט. לכל בית משפט מחוזי סנגור ציבורי וכו'...

כאשר נאשם לא יכול להעמיד לעצמו סנגור, הסנגוריה הציבורית צריכה להעמיד לרשותו. המחלקות לסיוע משפטי עוסקות בדיני משפחה ודיני עבודה. הקריטריונים לקבלת הסיוע הם כלכליים וסיוע זה גם ניתן בתשלום אגרה. גם הסנגוריה הציבורית וגם המחלקות המשפטיות נמצאות תחת חרב הקיצוצים. הסנגוריה הציבורית מתעסקת אך ורק בנושאים הפליליים. העמדת הסנגור הציבורי ממונה לפי סוג הנאשם או סוג העבירה.

מחלקת חקיקה – אליה מגיעות כל הצעות החוק של הכנסת ושם מעבדים ומנסחים אותן.

רשמים – מהווים מבחינה מנהלית מחלקות במשרד המשפטים (רשם החברות, רשם המקרקעין וכו'...)

המנהג משפטי

הגדרה: מנהג הוא יחס או התנהגות מחזורית בין אנשים ובין קבוצות, יחס שמלווה בהכרה של אותם אנשים או קבוצות הוא בצפייה שאותו יחס יחזור על עצמו. להגדרה זו גם רכיב התנהגותי וגם רכיב תודעתי. בגלל שהתנהגות זו חוזרת על עצמה מספר פעמים אנו מצפים שהיא תחזור על עצמה. דומה מאוד למסורת.

מנהגים הם הנורמה המשפטית העיקרית בחברות קטנות שאינן מפותחות מבחינה כלכלית וטכנולוגית. ככל שהחברה גדולה יותר ומגוונת יותר כך המנהג אינו מספיק כדי לנהל אותה. יש מעבר לחקיקה.

למנהגים יש נטייה להפוך לנורמות שהן יותר פוזיטיביות כאלה שאפשר לקלוט בחושים (כתובות). היא יכולה להיות פוזיטיבית בעקבות:

1. פסיקה.
2. מנהג הופך לחוק. במשור הפנים מדינתי מנהגים מהר מאוד מגיעים לבית משפט והופכים לחקיקה לדוגמא חוק פיצויי פיטורין.
המשפט הבינלאומי הפומבי מתנהל עלפי אמנות בינלאומיות שבעיקרן הן מנהגים.

במשפט הפנים מדינתי מנהגים הם פחות נפוצים. אם יש מנהג שכל כך מושרש בחברה, בדכ' הוא יהפוך לחוק. יש לזכור שאנו תמיד חיים לפי מנהגים, מסביב לכל חוק או תקנה יש קשר מסוים למנהגים.

מבחינה תיאורטית יש רק שלושה מקורות אך יש כאלה שנוהגים לדבר על עוד שני מקורות למשפט הישראלי:

1. כפיפות לדין (חקיקה, פסיקה ותקנות) זר – המשפט הישראלי לא כפוף בשום צורה שהיא לשום מערכת זרה. המשפט הישראלי עצמאי באופן רשמי החל משנות השמונים. עד לשנות השמונים היו מקרים בהם שופטים מסוימים היו צריכים לפרש חוקים מסוימים על סמך מה שנאמר באנגליה או בתורכיה. קשרים אלה נותקו בתחילת שנות השמונים וכיום שופטים אזרחיים לא חייבים לבדוק מה אומר המצב באנגליה או בתורכיה. יש לנו עדיין מספר חוקים שהם מהתקופה המנדטורית או העותומאנית. חוק המג'לה בוטל בשנת 1984. אך יש לזכור שגם אם סעיפים שחוקקו ע"י מערכת המשפט האנגלי או התורכי הם חוקים ישראלים כי בית המשפט הישראלי קיבל אותם.
2. המשפט הדתי או המשפט העברי – השאלה היא ועד כמה המשפט העברי מחייב בארץ את מערכת המשפט הישראלי. המחלוקת עם ההלכה היהודית היא מאוד קום המדינה. מצד אחד יש רצון של ישראל כמדינה יהודית ליהנות ממחשבה משפטית יהודית. במשרד המשפטים יש מחלקה שבקיאה בהלכה היהודית. בתחום המשפחה נישואין וגירושין למשל המשפט האזרחי, כפוף להלכה היהודית וזאת מתוקף חוק. כל אזרח במדינה חייב להיות שייך לעדה דתית כלשהי.וכאשר נתחתן או נתגרש, יחול עלינו הדין הדתי שלנו. מה קורה בשאר ענפי המשפט?
ויכוח זה קיבל תנופה כאשר נחקק חוק יסודות המשפט ב- 1980 (ניתק את הזיקה בין המפשט הישראלי לאנגלי).
3. כתיבה אקדמית – מאז שהוקמו האוניברסיטאות העיקריות מקובל שיש פקולטות למשפטים. במסורת האירופית יש חשיבות גדולה למחקרים שעושים באקדמיה בנושא משפט. במסורת האנגלו סקסית משמעות זו פחותה יותר בגלל המסורת הפרקטית של התושבים. לא מדובר על מקור מחייב אך בפועל יש הרבה העזרות גם של פקידים ושופטים וכו'... אנו נמצא הרבה מקרים של ציתות של שופטים, של מחקרים מהאקדמיה. בפועל לכתיבה האקדמית השפעה רבה. היא פחותה בארצות האנגלוסקסיות אך מאוד נפוצה באירופה.
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מרצה אורחת – ד"ר קרן שפירא

מיפוי ענפי המשפט השונים

המשפט הפלילי

מאפייני עבירה פלילית

ההבדל בין מערכת המפשט הפלילי למערכות האחרות היא בכך שהכוחות המשתתפים בו אינם שקולים. במשפט הפלילי עומד אדם מול המדינה והמדינה היא המאשימה היחידה. היא הסמכות היחידה להגיש כתבי אישום. לא האדם הנפגע אלא המדינה. למעט חריג קטן של קובלנה פנימית פרטית. מכאן מתחילה ההיפרדות של מערכת המשפט הפלילי משאר המשפט. במשפט רגיל כל צד חייב לגלות לשני מה שיש לו (חובת גילוי). ההנחה היא שהצדדים שווים והשופט צריך להכריע מי צודק יותר. במשפט הפלילי, תמיד נאשם, יהיה חלש מהמדינה. לא עומדות לרשותו מערכת המשטרה החוקרים וכו'.. אפילו אם לאדם יש אמצעים כלכליים רבים. נאשם תמיד חלש מהנאשם ולכן מערכת המשפט הפלילית מחויבת לנסות לאזן. המדינה תזכה לזכויות יותר חלשות. כאן אין חובת גילוי הדדי. המדינה חייבת להעביר את כל חומר החקירה לידי הנאשם או סנגוריו והנאשם לא צריך לחשוף את המידע למדינה. הוא יכול להפתיע את המדינה. המדינה גם לא יודעת אלו עדים הוא אמור להזמין. כל זה נועד ליצור איזון בגלל נקודת המוצא הנחותה של הנאשם. גם רמת ההוכחה היא שונה בכך שאם במשפט אזרחי, כדי לזכות במשפט, אדם צריך להוכיח את תביעתו במאזן האפשרויות בלמעלה מחמישים אחוז בלבד. במשפט הפלילי רמת ההוכחה צריכה להיות מעל לכל ספק סביר. השופט חייב להשתכנע שהנאשם עבר את העבירה. רמת ההוכחה היא גבוהה בהרבה. כאן התפיסה אומרת שעדיף לשחרר אנשים שאנו חושבים שבצעו עבירה אך לא בטוחים מאשר להרשיע חף מפשע.

יש לזכור שזו מערכת לא שוויונית. המדינה קובע אם להגיש כתב אישום ובאילו אישומים. יש כאן צד אחד שחסר, במשוואה זו, והוא הנפגע שנשאר חסר מעמד כאן למרות שהוא הצד המרכזי שניזוק מהעבירה. לנפגע אנו קוראים קוברן העבירה הוא יכול להיות נפגע בגוף, נפגע ברכוש או אדם מת. עד לפני כמה שנים לקורבן אין חלק בהליך הפלילי. משנת 2000 התמונה קצת שונה. יש תנועת מחאה שאומרת שבסך הכל אין תרופה לנפגעי מעבירות פליליות. תנועה זו שבאה ואומרת שאי אפשר להפריד את המשפט הפלילי מהקורבן. תנועה זו זוכה להכרה משנת 2000 מתוקף חוק זכויות נפגעי עבירה. זכותו של הקורבן לדעת שהוגש כתב אישום ובאיזו עבירה. יש לו זכות להשמיע את דעתו באוזני התובע אם התביעה מחליטה להגיע לעסקת טיעון. דעתו תישקל אך לא תקבע. בסך הכל, זכויות אלא ככל שהן חשובות, עדיין מעטות. חידוש נוסף של החוק הוא שהוא יכול להעיד ולהסביר על הנזק שנגרם לו. אם השופט צריך להכריע בשלב העונש, התובע יכול להסביר מה עבר הקורבן אך לא הקורבן. התביעה לא מייצגת את הקורבן אלא את המדינה. היכולת של הקורבן לבקר היא רק באמצעות פניה לבג"ץ ומידת ההתערבות היא אפסית. זכות הקורבן עומדת לתביעת נזיקין אך לא להזיק לנאשם. היום מתירים לקורבן להעיד אך בצורה מאוד מינורית. אם נגמר המשפט הפלילי בהרשעה ניתן להשתמש בהרשעה זו לתביעת נזיקין. תביעת נזיקין לא יכולה לבוא כראיה בתביעת הרשעה במשפט פלילי. היא עלולה לפסול את המשפט. אם יש אירוע שהוא גם עבירה או גם עוולה כדאי להמתין עד לסיום המשפט הפלילי. במידה ותהיה הרשעה זה יכול לסייע מאוד במשפט האזרחי.

מדוע יש את כל המערכת שבין מדינה נאשם וקורבן? הרעיון הוא לשלול את האפשרות של נקמה. כדי שאנשים לא ייקחו את הדין לידיהם. יוצרים גוף נטול לחצים, התביעה, שתנטרל את הלחצים הרגשיים. זו הסיבה להרחקתו של הנפגע וזו גם הסיבה שנוצר חוק זכויות נפגעי עבירה משנת 2000.

מהי עבירה פלילית? מה צריך להוכיח?

שלב הכרעת הדין – פרשת התביעה - התביעה נכנסת לאולם לאחר שיש כתב אישום. חומר החקירה הועבר לידי הנאשם או נציגם. המדינה חייבת לפתוח את המשפט. התביעה צריכה להוכיח את מה שכתוב בכתב האישום באמצעות עדים ועדויות פיזיות. היא תביא ממצאים מזירת האירוע אך לא יכולה להזמין את הנאשם להעיד. זכות זו אינה זכות מלאה בארץ. מי שבוחר בזכות השתיקה, עובדה זו ראיה מסייעת כנגדו (מחזקת את טענות התביעה). מי שבוחר בזכות השתיקה לוקח סיכון שעצם שתיקה זו תשמש כראיה כנגדו. התובע או התובעת צריכות לומר אלו עדי, לאחר סיום הבאת הראיות. השופט צריך להכריע אם יש אישום לכאורה. אם לא, יהיה זיכוי לנאשם. גם אם יתגלו ראיות חדשות, זה מאוחר מידי. הרעיון כאן הוא שלא לאפשר לתביעה סיבוב נוסף.

פרשת ההגנה: נניח שהתביעה אושרה לכאורה, ההגנה צריכה להחליט אם להביא עדים או לא. כאן מותר להגנה לאפשר לנאשם להעיד. לא יעיד, עשוי להיות מסוכן, יעיד – עלול לשמש כנגדו.

לאחר שתמה ההגנה בית המשפט צריך לתת הכרעת דין אשם או זכאי. הדבר היחיד שבית המשפט מכריע בשלב זה הוא את האשמה. עד לשלב זה אין להביא ראיות שעלולות לשבש את שיקול הדעת של בית המשפט. אסור לומר לבית המשפט שום דבר על עברו הפלילי של הנאשם. שופט שיודע שיש עבירות קודמות עשוי להיות משוחד בנוגע לנאשם. אחרי שהשופט החליט להרשיע הוא קובע דיון ליום אחר וכאן מתחיל שלב אחר במשפט הפלילי גם הנאשם לא יכול להביא עדים להראות כמה הוא ישר וכו'...

לא ניתן להגיש כתב אישום פעמיים. כלומר, אין סיבוב שני בערכאה שהתחלנו בה. ערעור אפשר לבצע, לערכאה גבוהה יותר, על בסיס הממצאים של ההרשאה הראשונה.

שלב גזר הדין – כיצד נקבע העונש? איך ניראת עבירה? עבירה X דינה Y. כאשר אומרים שהוגש כנגד אדם כתב אישום על הריגה והוא צפוי ל- 20 שנות מאסר, זה אומר שאפשר להטיל עליו עד 20 שנות מאסר. יש מעט מאוד עבירות וגם את זה רוצים לבטל שיש עליהם עונש מינימום. זה נעשה כחלק ממגמת המשפט ליצור "הפרדה אקוסטית
".

אם אין מקום בבתי הכלא, מאחר והשופטים לא אמורים להתחשב בכך בקביעת העונש, אז משחררים מלמטה
.

מאסר עולם, כשמו כן הוא, מאסר לכל משך חייו של אדם. כל מאסרי העולם נקצבים על ידי נשיא המדינה.

מבנה העבירה הפלילית – X מורכב דברים. מה התביעה אמורה להוכיח. התביעה צריכה להוכיח את יסוד העבירה:

1. התנהגות לרבות מחדל – התנהגות חייבת להיות. מהו המעשה האסור חייב להיות כתוב בסעיף העבירה. "מי שנוטל חפץ שלא שלו, הוא גנב". בדכ' איסור על מעשה אקטיבי –"אסור לנהוג במהירות גבוהה בעיר" למשל. ובמיעוט המקרים יכול להופיע איסור שמופיע בצורה של מחדל איסור ששולל כל התנהגות אחרת זולת מה שכתוב בחוק למשל "הורים חייבים לטפל בילדיהם" או מי שיודע על קיום עבירה ולא עשה את המעשים הסבירים כדי למנוע את העבירה דינו מאסר של עד 2 שנות מאסר. יש מעט עבירות מחדל והרבה עבירות מעשה. במחדל המחוקק מכריח אותנו לנקוט בקו אחד בלבד. עבירת מעשה אוסר רק מעשה מסוים.
2. יסוד נפשי – קיים בדכ' – לא חייב להיות או להופיע כשעוברים עבירה. להרשעה, לפי סעיף 20 נקבע הכלל שאומר שבכל עבירה התביעה צריכה להוכיח מודעות של הנאשם לביצוע העבירה. יש נטל על התביעה להוכיח שהנאשם היה מודע לכך שהנאשם היא מודע ליסודות העבירה, להתנהגות או לכך שהוא עשוי להזיק. גם כאן יש חריג כמו למשל רשלנות. רשלנות היא היעדר מודעות. הנאשם לא מודע לנסיבות העבירה או לכך שהוא עשוי לגרום לנזק. הכלל, לפי סעיפים 19 ו- 21 הוא שרשלנות צריך לרשום במפורש בסעיף. אין גניבה רשלנית – לא ניתן להרשיע על גניבה רשלנית. אך יש תקיפה רשלנית. כדי להיות מורשעים ברשלנות יש חובה שהרשלנות מופיעה בסעיף החוק.
3. הגורמים נזק – לא חייב להופיע בעבירה הפלילית. יש עבירות שמנוייה בם גם תוצאה אסורה. האיסור הוא על תוצאת הנזק. לדוגמא רצח. תעשו מה שאתם רוצים אך אל תגרמו למותו של אדם בכל דרך. יש עבירות שאוסרות על מעשה וגם על תוצאה תקיפה שגורמת חבלה של ממש – זוהי עבירה שיש בה תוצאה. הגורם תוצאה יש להוכיח קשר סיבתי. כלומר שהנאשם, ולא משהו אחר, גרם לתוצאה.
4. בניגוד לחוק – סעיף 1 בחוק העונשין: אין ענישה אלא לפי חוק. אין עבירה ואין עונש עליה אלא אם כן נקבעו בחוק או על פיו. אין משפט פלילי אם התביעה לא מצליחה להראות סעיף אישום שהיה קיים לפני ביצוע העבירה לפי החוק (סעיף 1 בחוק העונשין). למשל, אין עבירות על דברים שהציבור עשוי לחשוב שצריך להעניש על כך. לדוגמא, קניבליזם – אם תהיה עבירה כזו, לא נוכל לעשות שום דבר לאשם הראשון. הכלל הוא שאין עונשין אלא אם כן מזהירים. צריך לספר לאנשים מה אסור לעשות. אין עבירה פלילית רטרואקטיבית. במשפט הפלילי, תכולת החוק, היא מכאן והלאה. החריג לחוק זה הוא החוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם וחוק נגד השמדת עם.
לסיכום, משפט פלילי הוא דבר שמלווה את כל ענפי המשפט האחרים. חוק העונשין הוא לא היחיד שעוסק במשפט הפלילי. בכל החוקים יש סעיפים פליליים. בכל החוקים יש עונשין. כל הכללים חלים על כל סעיפי עבירה בכל חוק.

‏יום שלישי 14 ספטמבר 2004
מיפוי ענפי המשפט השונים

יש כמה חלוקות שנוהגים לעשות:

1. משפט דיוני (פרוצדוראלי) – מסדיר את עבודתה של מערכת המשפט עצמה.
2. המשפט המהותי – מסדיר את התנהגות החברה עצמה. מה מותר ומה אסור, איך אנשים ינהגו בקנייניהם וכדומה.
משפט מהותי

החלוקה הקלאסית של השנים האחרונות (מאתיים שנים אחרונות) היא החלוקה של:

1) משפט ציבורי – מסדיר את התנהלות המוסדות החברתיים בראשם המדינה ואת היחסים שבין המדינה או החברה באמצעות המדינה לבין היחיד שבה.
2) משפט פרטי – מסדיר את היחסים שבין אדם לחברו או בין תאגידים.
המשפט הציבורי

במשפט הציבורי בנוי משלושה ענפים עיקריים:

1) המשפט הפלילי – ענף שמגדיר עבור החברה אלו דברים נחשבים כאסורים וכיצד מענישים על עבירות עליהם.
2) משפט בין לאומי פומבי – להבדיל ממשפט בין לאומי פרטי, משפט זה הוא הענף של המשפט שעוסק ביחסים הבינלאומיים בין המדינות. זהו ענף שמושתת בעיקרו על משפט מנהגי אך לא מעט על אמנות בינלאומיות. כאן עוסקים גם בשאלות זכויות האדם וגם בדרישות פרוצדוראליות (איך מאשרים אמנה וכדומה). בשנים האחרונות המשפט הבינלאומי הופך למשפט יותר עם שיניים (לדוגמא בית המשפט בהאג).
3) הסדרת המדינה ומוסדותיה הממלכתיים – כל התחום שמסדיר את עבודת המדינה המודרנית. זהו סוג של מעין משפט פרוצדוראלי אך ברמה גבוה יותר מאשר איך דנים באולם בית המשפט, לדוגמא. זה מתחלק לכמה ענפי משפט:
1) המשפט החוקתי -  עוסק בשני נושאים עיקריים:
1) המשטר של המדינה
2) זכויות אדם
2) המשפט המנהלי – לפי השופט זמיר יש לדקדק ולומר, משפט המנהל הציבורי. הם עוסקים במנהל הציבורי. כלומר בכל אותם משרדי הראשות המבצעת. בכל אותם מוסדות ממלכתיים שהמדינה מפעילה בצורה זו או אחרת (תאגידים ממשלתיים וכדומה). משפט מנהלי חשוב מאוד במדינה המודרנית בהן המדינה מעורבת בשאלות כלכליות וחברתיות וכו'... יש לשים לב שהמנהל הציבורי שלא מדובר בנורמות שמסדירות נורמות של פירמה. המנהל הציבורי כפוף לכמה עקרונות:
1) עקרון חוקיות המנהל הציבורי – ההנחה במדינה המודרנית היא שהריבונות היא ריבונות עממית. כל אחד ריבון על מעשיו ויחד זה יוצר את המדינה. אנו מחליטים על החיים שלנו באמצעות נציגנו בפרלמנט. עקרון זה קובע שלרשויות המדינה מותר לפעול אך ורק לפי הרשעה של חוקי המדינה ובמסגרתם. המשפט המנהלי מפקח שבאמת הרשויות השונות לא יפעלו בחוסר סמכות.
2) עקרון ממלכתיות – המנהל הציבורי יפעל לפי עקרונות "ממלכתיים". אנו הרבה פעמים, במיוחד בעיתונות הכלכלית, נוהגים לדבר על הרגולאטור (מי שמנהל או מכוון) ואנו שוכחים שהוא עושה זאת עבור עצמו אלא המנהל הציבורי אמור להיות ממלכתי. הרעיון של מדינה מודרנית הוא רעיון יחסית חדש (ארבע מאות שנה) להקים ישות שמנותקת מיחסי הכוח בחברה. ניתוק יחסי זה מאפשר למדינה לפעול בצורה שוויונית ולקרוא לכולנו אזרחים. המדינה, בתיאוריה, יוצרת יחס אחיד שמתעלם מזהות אישית של כל אדם לאדם. המדינה מוציאה לפועל את מדיניותה באמצעות המשפט וגם מוציאה לפועל את מדיניותה באמצעות משרדיה השונים. המנהל הציבורי אמור לפעול בצורה אחידה תוך התעלמות מהזהות של הפרט ולפעול אך ורק בהתאם לחוק. המשפט המנהלי מפקח שהמדינה תפעל ללא אפליה בצורה שוויונית ואחידה.
3) עקרון השמירה על אינטרס הציבור בכללותו – המנהל הציבורי חייב לייצג גם את אינטרס הציבור ולכן הדינים שלו שונים במעט מהדינים הכלליים. למשל האפשרות להפקיע קרקע לצרכי ציבור. אף על פי שיש כאן פגיעה בקניין פרטי, זה עדיין אפשרי אם זה לטובת הציבור. מכוון שאנו מניחים שאדם הוא חברתי וחייב לפעול במסגרת חברתית יהיו מקרים שהקרקע שלו תופקע לצורכי ציבור. בשנים האחרונות יש שינויים מהותיים בכל מה שקשור בדיני הפקעה. יש הקפדה שהפקעה תהיי לצרכים מהותיים וגם יהיה פיצוי ראוי. המשפט המנהלי מגדיר גם שהממשלה תוכל לחזור בה מהתחייבויות שלה כל עוד האינטרס הציבורי דורש זאת. כמובן שהממשלה תצטרך לפצות את הנפגע אך לא בפיצויי קיום אלא רק הסתמכות. על המדינה להוכיח שהאינטרס הציבורי דורש את ביטול ההתחייבות.
יש אינספור פעולות של המשפט המנהלי שעוסק כמעט בכל תחום. עורך דין מתעסק רבות עם פקידי מנהל.

4) ישנם תחומים נוספים שנגזרים ממשפט מנהלי:
(1) דיני מיסים – מיסים מענפיהם השונים, היטלים, אגרות וכדומה.
(a) ענף פלילי - כפופות למשפט הפלילי – בכל הנוגע לזכויות אדם וזכיות אחרות
(b) ענף מינהלי פיסקאלי – כמה המדינה תיקח כסף?, על אלו עסקאות? וכו'... שאלות משפט המנהלי – לא לנהוג בשרירות או באפליה.
(2) תחום של זכויות סוציאליות – זהו צד הוצאות המדינה. בארץ איך המדינה מחלקת את התקציב נמצא במסגרת המשפט המנהלי. בארץ נוהגים על פי המסורת האנגלוסקסית. לעומת זאת במסורת האירופאית תחום זה הוא מאוד חשוב ובו מבחינים גם באיך המדינה מחלקת את התקציבים בגין הזכויות הסוציאליות. הטענה היא שמצד אחד התחום כפוף למשפט המנהלי ומצד שני שזהו תחום בפני עצמו שדורש התמחויות. אם אנו מניחים שאנו חיים במדינת רווחה אז ההנחה היא שהמדינה צריכה להתערב, בצורה זו או אחרת, בשווקים השונים. המדינה צריכה לספק תמיכה לאוכלוסיה: חינוך, דיור וכדומה. בארץ, במשפט מינהלי דן בגץ בעוד שבזכויות סוציאליות דן בית הדין לעבודה (שאלות של איך מחלקים את העוגה).
(3) דיני עבודה – אנו מגיעים לדיני עבודה מהמשפט הציבורי וגם הפרטי. אנו נוהגים לחלק את זה בין דיני המשפט הפרטי לציבורי. רוב יחסי העבודה הם יחסי עבודה בין פרטים גם אם המדינה מעסיקה. מדובר בחוזה עבודה בין הצדדים. יחד עם זאת, חלק גדול מדיני העבודה הם ציבוריים בכמה מובנים:
(a) המדינה ורשויותיה הם מעסיק גדול מאוד ולכן כאשר המדינה מעסיקה מישהו היא צריכה להעסיק לפי כל הקריטריונים שנרשמו לעיל (שוויוניות וכדומה).
(b) המדינות המודרניות הבינו שהשאלה של עבודה היא שאלה מכרעת בכל חברה אנושית ושאי אפשר לדבר גבוהה על זכויות אדם וכדומה בלי שהמדינה תסדיר את זכויות העבודה. חוזה עבודה רגיל הוא לא חוזה לאספקת מוצר כזה או אחר אלא חוזה שמסדיר את עבודתו של כל אדם ואדם והיא שאלה קריטית בנוגע לכבוד האישי של כל אדם. אחת הסיבות העיקריות לעליית המשטרים הפשיסטיים, לדעת רבים, היא האבטלה. המדינות המודרניות מעורבות לעומק בענייני עבודה. הן נותנות פורום (בית משפט) שבו ניתן לפתור סכסוכי עבודה הן מסדירות את סדרי העבודה (פיטורין וכדומה) או עניינים סוציאליים שקשורים בעבודה (עבודת נשים בהריון וכדומה).
(c) המשפט המודרני מכיר בהסכמים קיבוציים. אלא הסכמים שנחתמים בארגון או ארגון מעבידים לארגון עובדים מוכר. המדינה מכירה בהסכמים אלא ולא רואה בהם הסכמים רגילים. הסכמים אלא רשומים אצל הממונה על יחסי העבודה (פונקציה במשרד התמ"ת). לא רק שהמדינה מכירה ונותנת תוקף מיוחד להם אלא שהמדינה רשאית להרחיב הסכמים אלא באמצעות צווי הרחבה (הרחבת הסכם בסקטור מסוים על סקטורים אחרים).
המשפט הפרטי

יש לשים לב שכל משפט פרטי הוא גם ציבורי. למעשה מדובר בסט כללים שהמדינה יצרה או לפחות מכירה בהם. בלי שליט פוליטי, אי אפשר לדבר על משפט. המדינה המציאה את הזכויות וחובות. משפט זה במידה מסוימת קיים בזכות המשפט הציבורי. רק החברה מכירה שיש לי זכות משפטית על הקניין. בלי חברה אין משפט פרטי.

כאשר אנו עוסקים במשפט פרטי, נוהגים להבחין בין:

1) משפט כללי אזרחי – רלוונטי באופן יום יומי לאזרחים כולם

2) משפט מסחרי – כל מיני הסדרים ספציפיים שנוצרו בעיקר על ידי סוחרים או אנשי עסקים על מנת לפשט את ההסדרים בין הסוחרים. כל אותם דינים כמו דיני חברות, שטרות או חדלות פירעון מבוססי על המשפט האזרחי הרגיל (קניין או חוזים). חברה היא אגד של חוזים. לכאורה ניתן היה לפתור את כל השאלות שיכולות להתעורר באמצעות דיני קניין ואחרים. עם הזמן נוצרו מכשירים כלכליים כמו לדוגמא שטרות, תאגידים וכדומה.
הסקירה, בקורס, תעסוק במשפט האזרחי הכללי. המשפט האזרחי הכללי מחולק, החל משיטות המשפט העתיקות כמו המשפט היהודי או הרומי, לשלושה חלקים:

1) דיני אנשים (דיני פרסונות) – כל אותן השאלות של מי זכאי לעשות פעולות משפטיות, כשרות משפטית ואפוטרופסות וכן דיני משפחה ודיני הירושה.
יש כאן שלושה תחומים:

1) כשרות משפטית ואפוטרופסות – את שאלה זו מסדיר חור כשרות משפטית ואפוטרופסות. חוק זה דן מי כשיר לעשות פעולות משפטיות או למי יכולה להיות אישיות משפטית. החוק קובע, למשל, שאישיות משפטית תהיה או בני אדם בשר ודם או תאגידים. החוק מבחין בין כשרות לענייני זכויות וחובות כאשר כל אדם זכאי לזכויות חובות מלידתו ועד יום מותו לכך שכל אדם רשאי להיכנס לפעולה משפטית במידה והוא כשיר לכך.
2) דיני המשפחה – תחום עוסק בשלושה עניינים:
1) כניסה ויציאה מסטאטוס משפחתי – איך נכנסים או יוצאים מסטאטוס של ידועים בציבור או מרשם זוגיות או מה עושים עם משפחות חד הוריות וכדומה.
2) אחזקת וטיפול בילדים – אפוטרופסות על ילדים, מזונות לילדים, אימוץ וכדומה. עד לאמצע המאה ועשרים עסקו גם בדיני החינוך.
3) הקניין של המשפחה – האחזקה המשותפת בקניין, השיתוף ופירוקו של קניין, הסכמי ממון וכדומה.
דיני המשפחה הם תחום מאוד מעניין, בעולם, בגלל כל אותן צורות חדשות של משפחה שאותן יש להסדיר. דפוסי המשפחה ויחס המשפט אליה משתנה עם הזמן. אנו רואים מעבר הולך וגדל של העברת דיני המשפחה מהדת למדינה (לחברה האזרחית). ברוב מדינות העולם יש מרשם אזרחי לנישואין. בצרפת למשל חייבים להתחתן גם בעירייה אחרת לא נחשבים לנשואים. השאלות של חלוקת הקניין המשפחתי הופכות לשאלות דומות יותר ויותר לשאלות שיתוף והן שייכות יותר ויותר למשפט האזרחי ולא הדתי. תהליך נוסף שקורה בדיני משפחה, בכל העולם, הוא המעבר שנישואין הוא סטאטוס לבין נישואין שהם חוזה ששני אנשים מתקשרים ביניהם. קל להתחתן וקל להתגרש. יש כאן ביקורת על כך שנישואין הוא לא סתם חוזה ויכולים להיות ילדים שיפגעו מכך וכדומה. לא ניתן להתייחס לכך כחוזה רגיל. התפיסה הליבראלית שרואה את הנישואין כעניין חברתי, היא תפיסה שיש בה הרבה בעיות. רוב מדינות המערב עברו למשפט גירושין ללא רלוונטיות מי האשם בפרוק. אופן חלוקת הרכוש לא תהיה קשורה במי אשם בפירוק. כאן יש ביקורת של מומחים שבה יש שאלה של הגינות של אחד הצדדים וכן צריך להכניס שאלה של תום לב בפירוק היחסים. בארץ, ענייני נישואין וגירושין נדנים על ידי דין אישי ולא טריטוריאלית. אין דיני נישואין שנכונים לפי טריטוריה. דיני נישואין אלא נדנים על פי הדין הדתי. לפי מהי הדת של הנישואין או הגירושין. הדין שמסדיר נישואין או גירושין הוא דין דתי ולכן גם עם עניינים אלא יגיעו לבית משפט מחוזי, בית המשפט יצטרך לדון בהם על פי הדין הדתי גם אם השופט הוא בן דת אחרת. בניגוד לעבר, נישואין היום, הם תחום מאוד צר של כניסה או יציאה מהקשר. פירוק השיתוף, אחזקת ילדים, זונות וכדומה. הדין האישי משפיע בשני מובנים:

1) הדין

2) הפורום – בית המשפט העוסק בעניינים אלה
בנוגע לחלוקת רשות וענייני משפחה אפשר גם ללכת לבית הדין המחוזי. יש כאן מעין מרוץ לפי אינטרסים של כל צד.

3) דיני ירושה – בארץ, בדיני הירושה, דן חוק הירושה. על פי הדין הישראלי, עם מותו של אדם, רכושו עובר באופן אוטומטי ליורשיו. בישראל, יש שתי דרכים להוריש רכוש:
1) צוואה – אדם יכול לכתוב צוואה ולצוות בה למי הוא רוצה להוריש את רכושו. צוואה ניתן לעשות בכתב. היא תהיה תקיפה לכל דבר ועניין ויש להוכיח שאכן נכתבה על ידו. היום יש צוואות בקלטות וידאו. אדם יכול לכתוב צוואה לבד או בפני עדים או מה שנקרא צוואה בפני רשות (הגעה לשופט או דיין או רשם בבית משפט או נוטריון ומצהיר בפניו).
קיימת גם צוואה שנקראת צוואה של שכיב מרע – צוואה של אדם גוסס שיכול לומר את צוואתו בפני שני עדים בעל פה. ולאחר מכן שני העדים עורכים את מה שהבינו. צוואה ניתן להפקיד גם אצל רשם לענייני ירושה או שניתן לשמור אצל קרוב משפחה או ידיד.
2) ירושה על פי דין – במקרה בו אדם לא כתב ירושה, חוק הירושה והדין שהתפתח מסביבו, קובעים כיצד הירושה תתחלק בין היורשים.
חוק הירושה בארץ קובע כיצד תתחלק הירושה. במרכז נמצא הנפטר ומסביב מעגלים

· במעגל הראשון: בן זוגו וילדיו (ידועה בציבור נחשבת כבת זוג לענייני הירושה)

· במעגל השני: הוריו ואחיו

· במעגל השלישי: צאצאי הוריו
מעגלים אלא נקראים בלשון המשפטית פרנטלות. הכלל הוא שהירושה הולכת לפרנטלה הקרובה ביותר. אם למנוח יש ילדים כל רכושו יתחלק בין אשתו וילדיו. אם לאדם אין ילדים אז זה הולך להוריו ואחיו ואם אין לא שום קרובים מדרגה שנייה ושלישית זה הולך למדינה. כשאדם הולך לעולמו, ממילא, מחצית מרכושו שייך מכורח השיתוף, שייך לבן או בת זוגו. עזבונו הוא מחצית השיתוף. מהעיזבון, אם לאדם יש ילדים, האישה לוקחת חמישים אחוז ממה שנשאר והילדים בחמישים האחוז האחרים. במילים אחרות, במקרים אלא, הילדים מקבלים רבע מהעיזבון. במידה ולמנוח אין ילדים, אשתו תיקח שני שליש מהעיזבון ובשליש שנותר יתחלקו הוריו ואחיו (שישית מהכל). לפי סעיף 10 החלק של האישה יכלול גם את המכונית והמטלטלים.
2) דיני קניין – כל הנכסים שיש לאנשים. דינים אלא מסדירים את הגישה לנכסים, השליטה עליהם ומה קורה אם יש מחלוקת. עוסקים בנכסים שבני אדם מחזיקים בהם. זאת מערכת של כללים שמסדירה את הגישה והשליטה בנכסים. ההנחה הבסיסית והנכונה היא שהנכסים בדכ מוגבלים ויש תחרות עליהם. לכן יש צורך בכללים שיסדירו את הגישה והשליטה בנכסינו. המשפט מכיר בכמה סוגים של נכסים:
1) מקרקעין – מקרקעין לפי סעיף מספר אחד לחוק המקרקעין הם קרקע וכל הבנוי והנטוע המחובר לקרקע. המשפט מיחס חשיבות מיוחדת למקרקעין. מקרקעין מעצם טבעם הם נכסים ייחודיים (יש רק אחד מהם). מייחסים להם חשיבות רבה מאחר ונכסי המקרקעין נחשבים לנכס החשוב ביותר עבור בני אדם. העסקה לרכישת המגרש או הבית, עבור רוב האנשים, הם העסקה המשמעותית ביותר שלהם.
2) מיטלטלין – סעיף 1 לחוק המיטלטלין מגדיר מהם מיטלטלין. מיטלטלין הם כל הנכסים המוחשיים (שאפשר לחוש בהם) שאינם מקרקעין.
3) זכויות – כאשר זכויות לא מוחשיות מתחלקות ל-:
1) קניין רוחני – כל אותם דברים כמו זכויות יוצרים, פטנטים, סימני מסחר, מוניטין (מכורח פסיקה) וכדומה. מוכרת כשלוש מאות שנים במשפט. הביקורת על תחום זה היא מחוץ למשפט והיא מוגדרת כחברתית פילוסופית והיא טוענת שיש בכך בעיה מאחר והסיבה העיקרית שיש לנו קניין היא התחרות ביניהם אך לגבי קניין רוחני אין תחרות ומדובר על משאב בלתי מוגבל. החברה צריכה למצוא פטנטים אחרים להגן על אומנים ויוצרים.
2) זכויות אובליגטוריות (זכויות חיוביות) – חשבונות בנק, חוזה הביטוח, הפנסיות שלנו וכדומה. אלא זכויות שנוצרו מכורח חוזה, בדכ'. בעולם המודרני הכלכלה המודרנית היא וירטואלית. רוב הנכסים של בני האדם המודרניים הם אובליגטוריים. לכן המשפט המודרני בכל העולם, אמר שהוא רוצה לתת לכל זכויות אלא הגנה קניינית (הגנה חזקה).
עוד משחר ההיסטוריה, מבחינה תרבותית ניכסית, לבני האדם חשובים הנכסים שבבעלותם. לרוב האנשים אכפת מהשליטה על קניין והיא גם תורמת לחרות שלנו כאדם. לכן המשפט, עוד משיטות קדומות, אמר, אני רוצה להגן על זכויות האדם על הנכסים. לכן, כאשר אנו אומרים שלאדם יש זכות קניינית אנו אומרים שיש לו זכות חזקה. זכות חזקה מעניקה לאדם לנהל את הנכס כראות עיניו. לאף אחד אין זכות לנהל לי את הנכס ללא רשותי. אם מישהו יתערב בניהול הנכס אני יכול לסלק אותו לתבוע אותו וכדומה. ההגנה הקניינית היא כלפי כל העולם. לאף אחד בעולם אסור להתערב באיך להשתמש ברכב שלי, כל עוד אני לא פוגע באף אחד. אם למשל יש לי זכות חוזית אז הזכות היא רק כלפי צד מסוים. דבר נוסף שאני יכול לעשות עם הקניין שלי הוא גם האפשרות להעביר אותו בלי לשאול אף אחד. הזכות הקניינית חזקה גם מאחר והיא נצחית לעומת זכות אובליגטורית (חוזה) ששואפת לפקוע. אבחנה זו בין זכות קניינית לזכות חיובית היא דיי עמומה משום שיש קושי לדעת אם הזכות היא כן זכות קניין או לא. הנטייה בעולם היא לתת זכויות והגנה קניינית גם לזכויות כמו פנסיה, חשבונות בנק, ביטוח וכדומה. מאחר והעולם המודרני הוא עם כלכלה מאוד מתוחכמת וגם וירטואלית גם המשפט המודרני מעניק לאותן זכויות הגנה חזקה, הגנה קניינית. האבחנה הקלאסית בין זכות קניינית (חזקה) לבין זכות שאינה קניינית (חלשה יחסית) הולכת ומטשטשת.

למרות האמור לעיל, מבחינת הדין הישראלי יש רשימה סגורה של זכויות קניין והן ורק הן נחשבות לזכויות קנייניות. זכויות הקניין שהמשפט מכיר בהן היא רשימה סגורה:

1) זכות הבעלות
2) זכות השכירות
(1) שכירות רגילה – אם שוכרים נכס עד 5 שנים
(2) חכירה – שכירות נכס בין 5 שנים ל- 25 שנים
(3) חכירה לדורת – מעל 25 שנה
זה חשוב כדי לדעת מה מותר לנו לעשות בנכס. חכירה לדורות מותר להוריש ולהעביר.

3) משכון – לבעל המשכון לא תמיד יש שליטה פיסית בנכס. אך בניגוד לשכירות הוא רשאי, במקרים מסוימים, לדרוש שיפרעו מהנכס כלומר, או יעבור לרשותו או יימכר והתמורה תעבור לרשותו. משכון המקרקעין נקרא משכנתא.
4) בנוגע למקרקעין בלבד, החוק מכיר עוד זכויות קניין והן:
(1) זכות קדימה – הגבלה על העבירות של המקרקעין.
(2) זיקת הנאה – זוהי זכות שיש לאדם ליהנות ממקרקעין מסוימים גם אם הוא לא בעליהן או שהוא לא מחזיק בהם. למשל זכות מעבר. הבעלים מסכים לזיקת ההנאה והיא נוצרת מכורח חוזה או התיישנות וכדומה. זיקה זו נרשמת בטאבו.
3) דיני החיובים – הצורות השונות בהן קניין עובר מיד ליד.
לקרוא את דיני המבוא לחוק דיני ממונות

‏יום שלישי 21 ספטמבר 2004
דיני חיובים

השם מעט מטעה – לפי המינוח הצרפתי אלו הדרכים השונות להעברת קניין מיד ליד.

דיני החיובים מחולקים לשניים:

1) חיובים רצוניים – אדם מתוך רצון חופשי מעביר את קנינו למישהו אחר.
ניתן לבצע בשתי צורות:

1) התחייבות לתת מתנה (מוסדר על ידי חוק המתנה) – המשפט רואה לנכון להתערב בכך ובהשלכות שבכך באמצעות חוק המתנה
2) חוזה (דיני החוזים) – מסדירים החלפת התחייבויות של אנשים.
2) חיובים לא רצוניים (חיובים מן הדין) – אדם לא רוצה להעביר את קנינו לאחר אך החברה באמצעות המשפט מחייבת אותו להעבירו. ייתכן גם שאותו אדם התעשר על חשבון אחר ואז החברה מחייבת אותו להחזיר או מכל מיני טעמים אחרים (מזונות לילדים וכו'...):
1) דיני נזיקין – הענף הבולט ביותר של חיובים מן הדין הוא דיני הנזיקין. דיני הנזיקין באם להסדיר את מכלול האחריות של אדם או תאגיד שגרם נזק לאחר. מטרתם של דיני הנזיקין היא שהניזוק יחזור למצב שבו היה עומד לולא הפגיעה (השבת המצב לקדמותו). דיני הנזיקין המודרניים בניגוד לקודמים, מנסים עד כמה שאפשר להימנע משאלות מוסריות (אשם וכוונה). בדיני הנזיקין, היום, לא מעניין אותנו אם הייתה כוונה או לא. דיני הנזיקין עברו ממשטר של כוונה למשטר של רשלנות. השאלה היחידה שמעניינת היא האם המזיק התרשל? האם הוא נהג בצורה זהירה או סבירה? האם הוא גרם נזק? המטרה כאן היא לא להשיב איזון לעולם אלא לסייע לאדם שנגרם לו נזק להמשיך בחייו. המאפיין העיקרי כאן הוא מידת הרשלנות. ישנם שני סוגי מקרים קיצוניים יותר מההתרחקות מהכוונה:
1) אחריות קפידה -  העברת נטל הראייה מהתובע לנתבע. הכלל היסודי ביותר במשפט פרטי הוא שהתובע צריך להוכיח את טענותיו. בסוג כזה של אחריות, הניזוק צריך להסביר את מה שקרה והנתבע צריך להוכיח שלא התרשל. למשל שלט שנופל על ראשו של מישהו (הדבר מדבר בעד עצמו ונטל הראייה עובר לנתבע).
2) אחריות מוחלטת – בסוגים מסוימים של נזק לא מעניין אם המזיק התרשל. יש נזק – שהמזיק יפצה. לדוגמא פיצויים על נזקי גוף בתאונות דרכים. מבחינה סטטיסטית תמיד יהיו תאונות דרכים ולכן החברה צריכה ליצור מנגנון אוטומטי לפיצוי הנפגעים ללא קשר מי אשם. בתאונות דרכים למשל, זה מגיע מביטוח חובה. התביעות כאן אינן כנגד מי שגורם את הנזק אלא נגד חברת הביטוח. החוק העיקרי שמטפל בדיני הנזיקין הוא פקודת הנזיקין שחוקקה בשנת 1944.
כמו כן, יש חוקים נוספים כמו חוק הגנת הפרטיות, חוק האזנת סתר וכדומה (מטפלים בעוולות ספציפיות). פקודת הנזיקין, מעבר לכך שעוסקת בעוולות ספציפיות, יש גם חלק כללי. חלק זה מסדיר שאלות אחרות של נזיקין כמו למשל הקשר הסיבתי שהיא עניין חשוב מאוד בדיני נזיקין. הניזוק חייב להוכיח שיש קשר סיבתי בין המחדל של המזיק לנזק שקרה לו. קשר סיבתי מעורר שאלות כמו למשל מעוולים בצוותא – שני גורמים גרמו לנזק, כיצד ניתן יהיה לחלק את האחריות? או שמה קורה עם שרשראות של סיבות נסיבתיות שמתנגשות? שני אנשים רבים על הגג ואחד מהם נופל מהגג. תוך כדי הנפילה אדם אחר יורה בו בדרך. במצב זה יש תוצאה אך לא ברור מי הרג. שאלה נוספת היא אשם תורם – האם הניזוק אשם בנזק שנגרם? שאלה נוספת שעוסקים בה בדיני נזיקין היא שאלת הפיצוי. כיצד נקבע סכום הפיצוי? קביעה זו קשה מאוד בדכ'. אם ניתן לאמוד אז מביאים קבלות וניתן לפצות. אך בדכ' מדובר באשמות והן סובייקטיביות. בנזקי גוף למשל, האדם התובע למשל טוען שאם לא היה נכה היה יכול להרוויח X כסף (פונקציה של הגיל שיכל לעבוד וכו'...). לאחרונה, בית המשפט פסק לגבי השנים האבודות לילד שהלך לעולמו. האם יש הבדל בין אדם שנפצע ואז הוא אמור לקבל את הפיצוי או במקרה שהוא מת ואז משפחתו אמורה לקבל את הפיצוי. שאלות של פיצוי על סבל, למשל, מאוד קשה לאמוד. האם הפיצוי יהיה בתשלומים או בתשלום אחד.

פקודת הנזיקין בארץ מורכבת משורה של 16 עוולות שהגיעו מהמשפט האנגלי כמו למשל תקיפה, פגיעת שווא, שקר מפגיע (שקר בעולם המסחר שפוגע במתחרים) וכדומה... מעבר לרשימה זו של עוולות, יש שתי עוולות שאנו מכנים עוולות מסגרת  - כמעט כל תביעת נזיקין נוכל להדביק לאחת מהן או לשתיהן:

(1) רשלנות – סעיף 35, 36 בחוקה
(2) הפרת חובה חקוקה – סעיף 63 בחוקה – האדם הפר את החוק ולכן גרם לי נזק.
בכל העולם יש נטייה לעבור מכל סוג של עוולה לשתי העוולות הרשומות לעיל. עוולות אלא חופפות אחת לשנייה במידה רבה ולכן ניתן לתבוע על כל אחת בנפרד.

במשפט האזרחי, רוב התביעות הן תביעות נזיקין והסכומים שמתגלגלים בתביעות אלא הם עצומים.

עשיית עושר ולא במשפט (חיובים לא רצוניים) – זהו תחום דיי חדש במשפט. זהו תחום שיש בו הרבה התדיינויות בבית המשפט בערך כמאה שנים. הכוונה היא לאדם שזוכה בזכות או קניין על חשבון אדם אחר, ללא הסכמתו של האחרון או דין שמאפשר לו להתעשר. במקרה זה, החברה המודרנית, מחייבת את הזוכה להשיב את מה שקיבל. המקבל לא חייב להיות עבריין. לדוגמא חברה גרמנית שחתמה על חוזה עם חברה ישראלית לספק לה פלדה. מלחמת יום כיפור פרצה והחברה הגרמנית לא סיפקה את הסחורה. היא מכרה את הסחורה בסכום גבוהה יותר לחברה פולנית. החברה הישראלית תבעה את הגרמנית בשתי עילות:

1) אי אספקת הסחורה

2) הרווח שקיבלתם בגין המכירה לפולנים גרם לכם לעושר שלמעשה יכול היה להיות שלנו.
החברה הישראלית זכתה, לאחר שזה התגלגל עד בית המשפט העליון וקיבלה פיצוי בגין שני הסעיפים.

מקרה נוסף שקרה, בלונדון, מלחמת העולם השנייה. רוב הגברים מגויסים לצבא והצבא משחרר חיילים כדי להשתמש בהם כנהגים על מנת שחיים בלונדון ימשיכו לתפקד. בפועל, לאחר המלחמה, הסתבר שהסכום שהתקבל הוא תוצאה של טעות והיא שילמה יותר ממה שהנהגים היו זכאים לו. העירייה תבעה את ההפרש וזכתה בתביעה.

גם אם מצילים מישהו (צוות הצלה שמציל מישהו בנחל צין, למשל). המציל זכאי לתבוע ממי שהצלתי את הוצאות ההצלה.

החוק שמטפל בכך הוא חוק עשיית עושר ולא במשפט תשל"ט 1979.

מזונות – כאן זה לא עניין נזיקי או עשיית עושר. החברה באמצעות המשפט מחייבת אדם לשלם לילדיו או לבת זוגתו לשעבר. המשפט מחייב אנשים לשלם, במצבים מסוימים, לאנשים אחרים.

לסיכום, יש חיובים רצוניים (דיני חוזים או התחייבות לתת מתנה) ומנגד חיובים לא רצוניים (גרימת נזק – דיני נזיקין וכדומה).

במשפט הפרטי, מעבר לדיני קניין, חיובים יש תחומים מיוחדים שמטפלים בעניינים שרלוונטיים יותר לעולם העסקים. ברוב מדינות העולם יש לכך חקיקה נפרדת. בארה"ב יש את הקודקס המסחרי האחיד שמטפל בכל ענייני המכר, אמצעי מימון, אשראי, בטוחות וכדומה.

המשפט האזרחי הרגיל בנוי על דיני קניין וחיובים ומסדיר סוגיות שקשורות במסחר וכדומה. סוג אחד למשל הוא דיני מכר – כשמוכרים משהו מתי הוא עובר לקונה. הוא גם מסדיר את אמצעי התשלום השונים.

דיני התאגידים​ – חברות, עמותות וכדומה. למשל בארץ חוק החברות החדש, חוק העמותות, חוק המפלגות וכדומה. איך מקימים תאגיד? מה החובות של התאגיד? ניירות הערך של התאגיד וכדומה

חדלות פירעון – מה קורה כאשר אדם או תאגיד מגיע לחדלות פירעון וצריך לחלק את נכסיו.

כל הנושאים הללו הם דיני קניין ודיני חוזים אך למרות זאת, מאחר ודינים אלא לא מספיק מפורטים, המשפט בחר לטפל בדינים אלא בצורה נפרדת.

משפט דיוני (פרוצדוראלי)

מסדיר את עבודתה של מערכת המשפט. למרות שלכאורה, הוא נחות מהמשפט המהותי, המשפט הדיוני הוא חשוב מאוד ויש שיטות משפט שהוא הענף החשוב ביותר. הסיבות לכך הן:

1) בלי מוסדות אין משפט – אם רוצים להסדיר את החברה, לא ניתן להסדיר זאת בלי מוסדות. ואם צריכים מוסדות אנו צריכים לדאוג שהם יעבדו בצורה יעילה ומוצדקת. בלי זה לא נוכל לקיים את המשפט. המשפט הדיוני המודרני מנסה לצאת מתוך עקרונות כלליים יותר כמו תורת הסכסוך (נגזר מתוך תיאוריות סוציולוגיים וכדומה) לכן התפתחו עם הזמן דרכים לפתרון סכסוכים שלא דרך בתי משפט (ADR) כמו למשל גישור ובוררות.
2) תורם ליציבות ולוודאות של מערכת המשפט – ערך יסודי בכל מערכת שמכוונת התנהגות הוא היציבות והוודאות. משפט דיוני תורם ליציבות והאחידות שלה. לדוגמא, שני צדדים מגיעים לבית המשפט. ההסתברות שאחד מהצדדים יפסיד היא 50%. מה שתורם כאן הוא דין פרוצדוראלי שמכוון את התהליך, מה מותר להביא לבית המשפט, מה מותר להגיד, מה אסור, כיצד התהליך יסתיים, אלו תרופות יכולות להיות. הדין הפרוצדוראלי תורמת ליציבות ולוודאות. מגביל את השופטים ב"להשתולל" עם החלטותיהם.
3) תיאוריה פוליטית – המשפט הפרוצדוראלי דואג שהדרך תהיה זהה לכולם. יש ראיות שאפשר ויש ראיות שאי אפשר להביא וזה נכון לגבי כולם. המשפט מתנהג באופן אחיד לכל האנשים. על מנת שהצדק יעשה וגם יראה. מערכת אחידה לכולם. לכל אחד יש סיכוי שווה לטעון את טענותיו בבית המשפט. המשפט הפרוצדוראלי שומר על זכויות האדם. במיוחד הדין הפלילי. רוב התיקונים לחוקה האמריקאית, אלא שעוסקים בזכויות אדם, עוסקים בדרישות פרוצדוראליות. השיטות בעולם האנגלוסקסי שמות את הדגש על פרוצדורה. אין טעם לדבר על זכויות אדם ודמוקרטיה בלי מוסדות ופרוצדורת.
הענפים השונים של המשפט הדיוני:

1) סדרי הדין האזרחי (סד"ה) – מטפלים ב-:
1) פרוצדורה של פתרון סכסוכים אזרחיים. לכן רוב רובם עוסקים באיך יתנהל המשפט בבתי המשפט. מוקדשים להליך השיפוטי. עוסקים בשאלות של סמכות – לאיזה בית משפט אפשר לדון ובאיזו תביעה, עוסקים בשאלת פתיחת ההליך – כיצד פותחים הליך משפטי, עסוקים בכתבי הטענות השונים – כתב תביעה, כתב הגנה וכדומה, עוסקים באיך מוציאים תובע מהתיק, צדדים שלישיים, דרכים לברור האמת, שאלונים, בקשות לפרטים נוספים וכו'.... 
2) עוסקים בכל השאלות של הוצאה לפועל – איך אנו מוציאים לפועל פסק דין או שטר.
3) דרכים אלטרנטיביות בפתרון סכסוכים:
1) גישור – נולד מגישות פסיכולוגיות שעדיף לגשר מאשר ליצור יריבות. הגישור הוא הליך מחוץ לבית המשפט ונעשה על ידי מגשר שאינו בהכרח משפטן. הפרטים שבתוך הגישור חסוי בפני בית המשפט.
2) בוררות – הצדדים יכולים לפנות לבורר. זהו הליך מהיר ויעיל יותר ומתאים מאוד לתחום העסקי. ניתן לאשרר את פסק הבורר בבית דין. במקרים מסוימים ניתן לדרוש ביטול פסק בורר. בורר, כיום, לא חייב להיות משפטן.
3) פשרה – חצי ADR. זוהי לא ממש דרך אלטרנטיבית. בית המשפט רשאי להציע לצדדים (בדכ זו הצעה שקשה לסרב לה) ללכת לפשרה. בית המשפט מחזיר חלק או את כל האגרה במידה והולכים לפשרה.
בסדרי הדין האזרחיים דנים חוק בתי המשפט 1984 ותקנות סדר הדין האזרחי. תקנות סדר הדין האזרחי זהו בדכ' התנך של עורכי הדין.

2) סדר הדין הפלילי – מסדיר את ההליך הפלילי כולו. הוא רחב יותר מהסד"ה. מבחינים בין שני שלבים:
1) הליך טרום שיפוטי – מקיפים כל מיני נושאים כמו עיקוב ומעצר, חיפוש, מעצר עד תום ההליכים, שחרור בערבות, זכות השתיקה וגם את החלטת הפרקליטות האם להעמיד לדין או לא.
2) הליכים לתוך בית המשפט – הדיון עצמו בבית המשפט
דנים בדיון הפלילי בבית המשפט, איך יראה כתב אישום, סיכון כפול – האיסור להאשים פעמים בגין אותה עבירה, אישום כפול -  לא ניתן להאשים, למשל, גם ברצח וגם בניסיון לרצח. מתי יש מעשה בית דין בפלילים, כיצד מזכים אדם וזכות הנאשם לעיין בחומר הראיות נגדו, סדרי החקירה, שלבי המשפט (שלב א – האם אשם או לא, שלב ב – שלב הטיעונים לעונש, גזר הדין).

סוגי העונשים – עוסק בזה חוק העונשין

המרשם הפלילי ותקנת השבים – כל מי שיש נגדו עבירה פלילית היא נרשמת. כל אדם זכאי שעבירה שרשומה לו תימחק לאחר זמן מסוים (תלוי בחומרת העבירה).

3) דיני הראיות – עוסקים בשאלה איך אנו מוכיחים את טענותינו בבית המשפט. בדיני הראיות שתי גישות בסיסיות:
1) קבילות ראיות – השאלה אם הראיה קבילה או לא. גישה זו מדברת על שחור ולבן. יש ראיות שמותר להביא לפני בית המשפט ויש ראיות שאסור להביא. בית המשפט לא יקבל אותן. דוגמא לראייה שאיננה קבילה היא עדות שמיעה – עדות שלא התקבלה ממקור ראשון, עד שסיפרו לו שמישהו אחר ראה. סוג אחר של ראיות פסולות הן ראיות שהוסגו בעקבות הפרה של זכויות אדם. דוגמא נוספת לראייה לא קבילה היא ראייה שהושגה תוך הפרת הפרטיות. שיטה זו מוכרת בעיקר במשפט האנגלוסקסית. זהו משפט שהתפתח סביב בתי המשפט ולכן שם דגש חזק על פרוצדורה ועל ראיות. לכן גם בארץ, דיני הראיות נחשבות לתחום מאוד חשוב.
2) משקל ראיות – במסורת האירופית, למעט אנגליה, קיימת הגישה על משקל ראיות. באירופה לא לומדים דיני ראיות באוניברסיטה. אין תחום כזה. מותר להביא, גם בהליך אזרחי וגם בפלילי, כל ראייה. הדגש באירופה הוא לא על הקבילות של הראייה אלא על משקל הראייה. בארץ הגישה של משקל ראיות הולכת ותופסת במקום קבילות ראיות.
4) משפט בינלאומי פרטי – זהו שם לא מדויק לתחום שבו יש דיני התנגשות דינים. מה קורה שדינים משני אזורי שיפוט מתנגשים ביניהם. דיני אלא דנים בתהליכים שצריכים להיות כשדבר כזה קורה. עוסק בשני נושאים:
1) ברירת הפורום – איך אנו נבחר באיזה פורום יתנהל המשפט. יש סכסוך בין ישראלי לגרמני, היכן יתנהל המשפט. מהו הפורום הנאות ביותר או הנוח ביותר?
2) ברירת הדין – נניח שהסכמנו שבית המשפט הישראלי ידון בסכסוך. האם זה יהיה לפי הדין הישראלי או הגרמני? בכל תחום ותחום יש מבחנים שקובעים לפי איזה דין ידונו. בחוזים – היכן הצדדים הסכימו ביניהם? בנזיקין – היכן נגרם הנזק?
מסורות המשפט השונות בעולם המערבי

במסורת המערבית, התפתחו שתי מסורות משפט שונות:

1) המסורת האנגלוסקסית (או אנגלו אמריקנית) – למסורת זו קוראים גם מסורת המשפט המקובל Common Low – מבוסס בעיקר על בתי משפט. תקדימי בתי המשפט הם המקור העיקרי של המשפט באנגליה.נכון לאנגליה, ארה"ב, קנדה...
2) המסורת הרומאנו גרמאנית – הושפעה מהמשפט הרומי הקדום והשבטים הגרמנים. מסורת זו שולטת בכל אירופה למעט אנגליה ובאמריקה הלטינית. האנגלים קוראים לה שיטת המשפט של היבשת. הם קוראים לה שיטת המשפט הקונטיננטאלית (השיטות שחלות ביבשת אירופה). לשיטה זו שם נוסף – שיטות ה- Civil Low משום שהם מבוססות בעיקרן על חקיקה שהצורה שלה הושפעה בעיקרה משיטות המשפט הרומיות.
המשפט בארץ דומה יותר לשיטה האנגלוסקסית. כל שופט בארץ יכול לכתוב פסק דין כרצונו. פסקי הדין באירופה נראים אחרת לחלוטין. קצרים מאוד (שורה אחת או שניים) והם גם אנונימיים (ניתנים בשם בית המשפט) אין גם אפשרות לדעת כמה היו בעד וכמה נגד. במילים אחרות, אין חשיבות מי היה השופט שכתב את מה שכתב. השופטים בגישה זו הם פחות חשובים. המקור המשפטי החשוב באירופה היא החקיקה. החקיקה האירופית, או באמריקה הלטינית, בתחומים רבים של המשפט בנויים מקודקס (אוסף). זהו חוק מאוד רחב שמכיל בתוכו הרבה מאוד נושאים. מקובל שבכל מדינה אירופית יש לפחות 5 קודקסים. בארץ יש את הקודקס הפלילי שמכיל את כל העבירות. האירופאים אומרים שקודקס כזה הוא גם יעיל, הוא בנוי בצורה מובנית לוגית ועוד הם טוענים, במיוחד הצרפתים, שהקודקס הוא יותר דמוקרטי.

לקרוא את פסק דין ירד אור ועשרה עמודים מתוך המאמר של המרצה שמופיע ברשימת הקריאה.

‏יום שני 27 ספטמבר 2004
תקנת השבים – חוק המרשם הפלילי. החלק של תקנת השבים אומר שרישום פלילי של אדם ימחק אחרי תקופה מסוימת.

בתרבות המערבית התפתחו, במשך הזמן מסורות שונות. המסורת האנגלוסקסית והמסורת הנהוגה במדינות אירופה.

במסורת האנגלית, מאז ועד היום, חשיבות רבה לבתי המשפט. באירופה, שיטות המשפט לא התפתחו סביב בתי המשפט, תמיד היו מוסדות נוספים. פסקי הדין באירופה, בניגוד לאלה בארץ, הם מאוד קצרים ואנונימיים. גם באנגליה וגם באירופה יש חקיקה ענפה ולבתי המשפט תפקיד מאוד חשוב. המערכת באנגליה בנויה מסביב לבתי המשפט.  במערכת האנגלוסקסית יש פירמידה אחת ובמדינות אירופה ואמריקה הלטינית יש כמה פירמידות – בתי משפט לעניינים מנהליים (המדינה היא לא כמו צד רגיל ועניינים כאלה צריכים להיות נידונים בפורום מיוחד, בנוסף לפסיקה בעניין מנהלי יש תוצאה בעלת משמעות של חוק), בתי משפט לעניינים פליליים וכדומה. במדינות אירופה יש גם בתי משפט נפרדים לחוקה. בניגוד לעולם האנגלוסקסי שבתי המשפט העליונים עוסקים בשאלות חוקתיות, התפיסה האירופית היא שחוקה נמצאת מעל שלוש הרשויות ולכן מין הראוי שיהיו נפרדים. באירופה אין תקדים מחייב ולא מבססים פסיקה על תקדימים. לטענת המרצה הם נוהגים כך בפועל (הסתמכות על תקדימים) אך לא אומרים את זה.

הבדל נוסף בין השיטות הוא במבנה של בתי המשפט העליונים שלהם. יש בעולם המערבי שתי דרכי פעולה של בתי משפט עליונים:

1. ערעור – תיק מגיע לבית המשפט העליון ובית המשפט העליון דן בו מחדש ונותן פסק דין מחדש (בעולם האנגלוסקסי ובארץ)
2. שיטת הקסציה (נגזרת מהפועל הצרפתי קסה – לשבור) – נהוגה באירופה. שונה משיטת הערעור. תיק מגיע לבית המשפט העליון ובית המשפט מחליט אם לאשר את ההחלטה הקודמת או לשבור אותה. אם הוא מאשר הסיפור גמור, אם הוא מחליט לשבור אותו התיק חוזר לערכאה ממנה הגיע ושם מתחיל משפט חדש, באותו בית משפט, עם שופטים אחרים. בית המשפט לא חייב לפעול עלפי מה שקבע בית המשפט העליון. הצרפתים קבעו אם קורה מצב שזה חוזר לפחות פעמיים, אז בית המשפט צריך, מטעמי יעילות בלבד, לשמוע לעליון.
עורכי דין

שני עניינים בנוגע למקצוע זה:

1) השוק הציבורי של עורכי הדין – עורכי דין של המדינה. יש הבדל מאוד גדול בין המסורות. במשפט האנגלוסקסי המעבר הוא פשוט. אדם מסיים את לימודיו יכול להגיש מועמדות לפרקליטות ואם יתקבל יעבוד שם. כשירצה יוכל לסיים. רוב השופטים במדינות האנגלוסקסים מגיעים מקרב עורכי הדין. ממונים על ידי ועדה. בעולם האירופי זה שונה. ההפרדה בין השוק הפרטי למדינה היא חדה ובולטת יותר. גם השיפוט וגם עבודה כמשפטן בשביל המדינה נחשבים למקצוע בפני עצמו. אם בוקר בית ספר למשפטים רוצה לעבוד בשירות המדינה הוא צריך ללכת לבית ספר נוסף ושם לבחור או במגמת שיפוט או פרקליטות. לאחר מכן עושים סטאג' ולאחר מכן עובדים בשירות המדינה. גם אם הם בוחרים לעבוד כשופטים הם מתחילים כך ומשובצים כזוטרים בהתחלה בהרכבי שופטים שונים. האירופאים טוענים שזה מבטיח את העצמאות של השופטים ופרקליטי המדינה בניגוד לבתי המשפט האנגלוסקסים שמערבים שאלות פוליטיות וכדומה.
2) השוק הפרטי של עורכי הדין – בניגוד למצב בארץ, באירופה התפתחו שני סוגי עורכי דין וזה נכון לכל אירופה:
1) עורכי הדין השתדלנים (Solicitors) – שהתפתחו מלהיות "מאכרים". כך התפתח המקצוע בכל העולם. "אני יודע כיצד לדבר עם השופט..." וכדומה. הם מכירים את הכללים ועושים עבור לקוחותיהם את העבודה ה"מלוכלכת".
2) עורכי הדין הנואמים (Barristers) – לא מתעסקים ב"לכלוך" לא הולכים להשתדל בפני שופט. להם יש יכולת רטורית גבוה. הם מתיימרים לטעון את הטיעון בצורה הטובה ביותר אך מול בתי המשפט הגבוהים. הם גם מתחשבים כמי שמייצג את הצדק.

שיטה זו בוטלה רק בשנות השבעים האחרונות. המדינה היחידה שעדיין קיימת בה שיטה זו היא אנגליה. עד היום יש שם שתי לשכות של עורכי דין. כדי להיות "שתדלן" (Solicitors) באנגליה צריך ללמוד בסה"כ שנה, לעשות שנתיים סטאג' ולאחר מכן מקבלים הסמכה. לא צריך ללמוד משפטים באנגליה כדי לעסוק בעריכת דין. הם עושים פעילות דומה לעורכי הדין בארץ. לעומתם, ה"בריסטר" (Barristers) שלהם ארבעה לשכות שונות. תפקידם היחיד הוא לייצג לקוחות גדולים בבתי המשפט. יש להם כללי אתיקה מאוד חמורים. הם עובדים לבד ולא במסגרת פירמה של עורכי דין. הבריסטר לא נפגשים פנים אל פנים עם הלקוח לבד אלא עם צד שלישי. השכר של בריסטר הוא לא שכר טרחה אלא אמורים לקבל כמה שהלקוח רואה לנכון לתת להם.

השכלה משפטית

למעט אנגליה, בכל העולם, צריך השכלה אקדמית במשפטים כדי לעסוק בעריכת דין. לבריסטר באנגליה, בניגוד לעורכי הדין שלנו, יש השכלה משפטית רחבה. באירופה יש מסורת מאוד ותיקה של לימודים אקדמאים. כבר באוניברסיטאות הראשונות באיטליה כללו לימודי משפטים. אין באירופה חלוקה לתואר ראשון, שני, שלישי אלא אדם נכנס לאוניברסיטה ואחרי חמש שנים יוצאים ישר עם מאסטר. לאחר מכן הולכים לשוק הפרטי ועושים סטאג'. בארץ הלימודים מתחילים בתואר ראשון L.L.B (בוגר למשפטים כל "L" מסמל – המשפט הרומי האזרחי והכנסייתי) שנמשך שלוש שנים. בארה"ב וקנדה מאז סוף המאה התשע עשרה, על מנת ללמוד משפטים יש ללמוד קודם תואר ראשון אחר רק אחר כך ניגשים לעשות תואר ראשון נוסף למשפטים. מאז שנות השישים הם שינוי את שם התואר ל- J.Doctor (לא דוקטורט).

בנוגע לסטאג' – בכל מדינות אירופה יש צורך בסטאג' בארה"ב אין צורך בסטאג'. ארה"ב היא פדראלית ומי שרוצה לעבוד כעורך דין במדינה מסוימת צריך לעשות את המבחנים (Bar) של אותה מדינה. אם רוצה לעבור למדינה אחרת, יש צורך לעשות מבחנים של אותה מדינה.

הפילוסופיה של המשפט

תורת המשפט עוסקת בכמה שאלות:

1) שאלות על המשפט:
1) מה זה משפט?
2) מה ההבדלים בין משפט לדת?
3) איך נחליט אם משהו משפט או לא? וכדומה...
2) שאלות מתוך המשפט Jurisprudential  – שאלות יותר פרקטיות של המשפט.
1) איך מפרשים נורמות של המשפט?
2) איך נגדיר זכות או חובה?
3) שאלות שלא מתחום המשפט
1) מה התפקיד של המשפט בכלכלה
2) מה התפקיד בעולם הפוליטי
מאפיינים כלליים של המשפט:

1) מערכת נורמטיבית – עוסק בנורמות. מערכת של ערכים. מדביקה לכל מיני התנהגויות תווים של נכון לא נכון או צודק לא צודק. מוסר, נימוס, דת, חוקים של שח או כדורגל הן מערכות נורמטיביות. בשנים האחרונות, בעיקר במדעי החברה, מרבים להשתמש במילה נורמטיבי במקום נורמאלי. מהנורמטיביות של המשפט נגזרים שני דברים:
1) הנורמה היא מכתיבה (פרסקריפטיבית) –  נורמה שמכתיבה איך להתנהג בעולם הפרקטי ולא סתם מתארת את העולם. המשפט מכוון התנהגות. בניגוד לחוקי טבע שמתארים התנהגות.
2) למשפט יש תמיד רכיב דאונטי – רכיב שמשמעותו מותר, אסור, חובה עליך, אם תעשו את זה יהיה לכם חסינות. במשפט יש תמיד חובה או זכות.
2) מערכתי – אנו מדברים על מערכת המשפט.בניגוד למוסר שאינו מערכתי. לכל אחד מהנורמות המוסריות יש תוקף בפני עצמה גם בלי קשר לכל הנורמות האחרות. לעומת זאת, המשפט הוא מערכת נורמטיבית. לרוב הנורמות של המשפט אין משמעות פרקטית ללא המערכת. יוצאים מהכלל הם לא תגנוב, לא תרצח וכדומה. למשל לחוק "המשכיר יעביר את הזכויות במושכר" – אין משמעות למילה יעביר זכויות ללא שאר הנורמות המשפטיות. אחד הדברים שנובעים מכך הוא הקשר בין הנורמות המשפטיות. מעבר לקשר הלוגי, מה שמעניין משפטנים הוא קשר ההסמכה בין הנורמות המשפטיות. השוטר רשאי לתת לי קנס משום שהוא מוסמך לעשות זאת. חשובים לא רק הקשרים הלוגיים אלא גם קשרי ההסמכה. מעצם העובדה שיש מערכת יש גם קשרים בין הנורמות השונות. צריך שיהיה קשר טכני בין הנורמות השונות במערכת
3) המשפט הוא מערכת נורמטיבית חברתית – פועלת באמצעות מוסדות חברתיים. כמובן שכל מערכת נורמטיבית היא חברתית. המוסר נוצר על ידי אנשים ויש שיגידו שגם הדת נוצרת על ידי בני אדם. המשפט הוא מערכת חברתית בכך שהוא חייב מוסדות שאוכפים אותו, ומוציאים אותו לפועל. במשפט אין לחץ חברתי לקיים את הנורמות אלא יש מוסדות שאוכפים את המשפט ומוציאים אותו לפועל. המשפט מוצא לפועל באמצעות מוסדות אנושיים. בלי זה אין למשפט משמעות. המשפט גם תופס את עצמו כמערכת הנורמטיבית העליונה בחברה. הוא המערכת העליונה הקובעת במערכת מסוימת. אם המשפט לא מסדיר תחומים מסוימים זה רק מכיוון שהוא בוחר בכך (למשל ענייני משפחה).
לפי מה אדע למשל שרמזור עם הצבעים שבו, מחייב אותי?

זוהי דוגמא קטנה למחלוקת גדולה במערכת המשפט. חוזרת על עצמה בכל חברה ובכל תקופה. זוהי המחלוקת שבין פוזיטיביזם משפטי ונון-פוזיטיביזם משפטי. המחלוקת היא כדלקמן: ברור לכולנו, משחר ההיסטוריה, שהמשפט מבטא קודם כל מוסכמות חברתיות. החברה המודרנית היא עם כלי רכב והיא צריכה להסדיר את התנועה לכן יש כל מיני כללים כמו רמזורים למשל. השאלה היא, האם מעבר לאותה מוסכמה חברתית, יש איזושהי נורמת על ששולטת או שופטת את המוסכמות החברתיות? האם הן לגיטימיות או לא? האם יש נורמה שלפיה ניתן לשפוט את החוקים שלנו? אם כן, אז מהי הנורמה הזו? האם מדובר בנורמה דתית או נורמה מתחום משפט הטבע למשל שמכתיב לנו צורה מסוימת של חוקים?, האם טבע האדם או ההיגיון מכתיב צורה מסוימת של חוקים? פוזיטיביסטיים משפטיים יגידו שאין שום דבר מעבר למוסכמות החברתיות. משפט הוא רק עובדה חברתית שאנו יכולים להצביע עליה כלומר, משפט הוא עניין של מוסכמה חברתית שאנו יכולים להצביע עליה. נון-פוזיטיבסטיים יאמרו, לעומת זאת, שזה לא מספיק. אני צריך לבדוק אם תוכן המשפט עונה בקנה אחד עם דרישות מוסריות, למשל. החוקים הנאצים נוצרו כדין. האם הם משפט? זה לא יהיה משפט מאחר וזה לא מקיים את הדרישות האנושיות הבסיסיות. הוויכוח הוא משחר ההיסטוריה האנושית ועד היום. למשל מפלגת אלערב שנפסלה. שופט אחד, בדעת מיעוט, טוען שיש לאפשר לה להתקיים מאחר והיא עומדת בכל דרישות החוק. שני שופטים אחרים אומרים שלא, אמנם היא עומדת בכל דרישות החוק אך היא מבקשת לקעקע את קיום המדינה ולכן יש לפסול אותה. הוויכוח במידה רבה דומה לוויכוח שהאם מספיק לנו להתלות בעובדה חברתית מסוימת או שעליה לקיים היגיון חברתי מסוים. שתי הערות:

1) אנשים אומרים שנון פוזיטיבסטים קושרים בין משפט למוסר לבין פוזיטיבסטים שלא קושרים בין משפט למוסר. זוהי עובדה לא נכונה. לפוזיטיביסטים כן אכפת מהמוסר התוכן של המשפט כן צריך להיות מוסרי אך הקשר המוסרי לא חייב להיות במשפט. זוהי יכולה להיות מוסכמה חברתית שאין בה קשר למוסריות. בדכ' המוסכמה החברתית תתאים למוסר אך לא בהכרח.
2) כפוזיטיבסטים הם לא אנשים מטוטמים שדבקים בנורמה ושואלים אם היא נוצרה כמו שצריך או לא. במשפט המודרני, יש לכך חשיבות עליונה. במשפט המודרני, על מנת להגן על זכויות אדם, מבקש לראות את המקור של הנורמה. אם הוא נוצר על ידי מקור תקין ותקף מבחינה חברתית הוא טוב לי. אני לא רוצה שתרחפו לי עם נורמות על כמו למשל אלוהים, המוסר, כנפי ההיסטוריה וכדומה אני רוצה לראות שחור על גבי לבן מי יצר את הנורמה. כל אחד יכול לבוא מחר עם נורמת על כזו ולטעון לתקפות או לא של המשפט. בדכ' המשפט המודרני פוחד מנורמות לא כתובות. יחד עם זה, ללכת לכיוון השני, מאוד מאוד מסוכן כמו למשל היו גרמנים רבים שטענו שהם קיימו את החוקים שהיו תקפים לגביהם. אי אפשר לתבוע רק בחוק הפוזיטיבי הכתוב. המשפט המודרני, בדכ' דבק במשפט הפוזיטיבי – ניתן לראות אותו על ידי החושים. המשפט המערבי דבק בפוזיטיביזם. ההיסטוריה העגומה, של המאה העשרים, לימדה אותנו שאי אפשר להיות רק פוזיטיבי (הנאצים).
אסכולות פוזיטיביסטיות לעומת אסכולות נון פוזיטיביסטיות:

1) נון פוזיטיביסטי

1) אסכולת המשפט הטבעי – אומרת יש איזשהו משפט שהוא טבעי, שהוא קיים בעולם מעבר למשפטים של החברות האנושיות החברתיות והמשפט חייב להתאים לו אולי גם נגזר ממנו. למשפט הטבעי, שני מקורות:
1) הדתות המונותיאיסטיות ובראשן היהדות. יש ישות שהיא מחוץ לעולם, יצרה אותו, לא ניתן לתפוס אותה והיא יצרה יש מאין והיא מפקחת עלינו. המשפט שלה מפקח על המשפט שלנו והוא צריך להתאים לה. שיא התפיסה הזו בנצרות נוצר על ידי תומס אקווינה (נזיר שחי במאה השלוש עשרה) שיוצר את המדרג של החוק הטבעי שממנו נגזרים כל החוקים הפוזיטיביים האנושים והם חייבים להתאים להם אחרת הם בטלים.
2) הפילוסופיה היוונית של זרם הסטואה – פילוסופיה שמתחברת בתקופה האליניסטית כאשר היוונים כובשים את העולם ואז צריך לפתח תיאוריה שיש איזשהו לוגו ששולט בכל העולם ובני האדם, מכוח תבונתם, חייבים להבין אותו. קבלת העולם עם ההיגיון שעומד בבסיסו.
לרעיון המשפט הטבעי חשיבות רבה. בהתחלה הוא היה דתי ולאט, באירופה הוא התחיל להפוך ליותר חילוני ושימש ככלי נשק של המעמד הבינוני כנגד המעמד הפיאודלי. הם תבעו, באותה תקופה, את המונח זכויות אדם טבעיות. הם נולדו בני חורין ואף משפט לא יכול לפגוע בהם. את המונח תבע לראשונה הפילוסוף ג'ון לוק. היה למשפט הטבעי גם חשיבות במאה העשרים עם כל מה שקשור עם הנאצים.

במאה העשרים התפתחו גם אסכולות נון פוזיטיביסטיות אחרות, כאלה שמשפט צריך להתאים לכל מיני תכליות. למשפט תכליות חברתיות (הפיכת העולם לטוב יותר ומסודר יותר) משפט שלא מתאים לתכלית שלו הוא כמו מנוע שלא עובד. כאן השאלה מי קובע מהי התכלית.

2) אסכולות פוזיטיביסטיות – השאלה הגדולה היא איך נדע שמשהו משפטי? הם צריכים תשובה שתסייע להם בצורה ברורה יותר לדעת אם נורמה היא משפטית. התשובות שניתנו למשל, על ידי גון אוסטין במאה התשע עשרה, היא שנורמה ניתנת לציבור על ידי הריבון שלו ויש בצידה סנקציה. הבעיה עם התיאוריות הללו היא שקודם קל היא מתאימה למשפט פלילי ולא אזרחי כאשר רוב המשפט היא לא בין הריבון לאזרח אלא בין האזרחים עצמם (כמו למשל החוזים). בעיה נוספת היא בכך שתיאוריה זו מתעלמת מכל החוקים של המוסר. אני לא רוצח מישהו לא בגלל הסנקציה אלא בגלל שאני מאמין שלא טוב לעשות זאת. לכן תיאוריות שהתפתחו מאוחר יותר התפתחו על מאפיין המערכתיות. התיאוריות האחרונות שהתפרסמו על יד הנס קנזן באוסטריה או ליונל הארט באנגליה שתופסות את המשפט כמערכת ואומרים שנורמה היא משפטית אם היא שייכת למערכת משפט. השאלה הגדולה היא איך נדע אם היא שייכת למערכת המשפט. קנזן פתר זאת באמצעות הפירמידה המשפטית. אם אני אראה רמזור למשל אני אבדוק אם יש תקנה כזו ואיך אני אדע שהתקנה היא משפטית אז יש איזושהי חוקה שקובעת זו.  בסוף יש בעיה ואז מגיעים לנורמת ההשקה שהיא מערכת שמחוץ למערכת המשפט שהיא נורמת הבסיס שאומרת שעל בני האדם לציית לכל החוקה.
שני אנשים אחרים (הארט ובוב) שכתבו תיאוריות אחרות אמרו שמערכת המשפט מורכבת משני סוגי כללים:

1) כללים רגילים – כללים מסד ראשון

2) כללים מסדר שני – כללים שמסדירים את הכללים הרגילים. איך מערכת נוצרת ואיך היא משתנה. הכלל הכי חשוב הוא כלל הזיהוי שמזה נורמה כנורמה משפטית. אנו נסתכל על המוסדות המשפטיים ונדע כיצד כללים משפטיים נחשבים כנורמה חשובה. מה מוסדות אומרות שצריך להיות גם אם החברה לא אומרת שכך.
הפוזיטיביסטים טוענים שתי טענות:

1) יש עניין וחשיבות עצומה לדון במערכת המשפט כבמערכת כללים אנושית. בנפרד משאלות פוליטיות, אתיות או אחרות. יש חשיבות כי היא מערכת שבמידה רבה סגורה ונפרדת מהחברה ויש לנו עניין לחקור את מבנה והתנהגות המערכת. אנו יכולים לומר על המערכת הרבה דברים חשובים במיוחד על התוכן שלה. את המשפט, בניגוד למוסר, ניתן לחקור בצורה רציונאלית מדעית בנפרד מהעולם החברתי והמוסרי. הם טענו שאין להכניס לעניין משפטי את העניין ההיסטורי המוסרי.
2) מבחינה פוליטית יש חשיבות גדולה מאוד לתפוס את המשפט כמערכת כשלעצמה. לשים דגש שהמשפט כתוב ושאנו נדע מה המקור שלו. המשפט המודרני שם דגש על הפוזיטיביות שלו. שהנורמות יהיו כתובות שחור על גבי לבן. אחרת זה פתח לצרות מבחינת זכויות האדם. לכן העולם המודרני שם דגש כל כך חזר בפוזיטיביזם המשפטי.
וויכוח נוסף לגבי מהות המשפט

שלטון החוק

המשפט המודרני נגזר מתוך תיאוריה פוליטית מסוימת. תיאוריות פוליטיות ששמות את האדם במרכז וקובעות שיש לו זכויות וחירויות שיש לשמור עליהן. לכן אנו רוצים שהמשפט ישמור על האדם וזכויותיו. השאלה היא איך עושים זאת? קשה לבדוק כל חוק וחוק ולכן אנו רוצים להציב בפני המשפט סידרה של דרישות שתגרום לכך שהמשפט באמת יתאים לתיאוריה הפוליטית ששומרת על כבוד האדם וזכויותיו. משפט כזה ראוי שישלוט בנו. עדיף לנו להיות נשלטים על ידי משפט כזה מאשר על ידי בני אדם. אנו רוצים שלטון של חוקים ולא שלטון של בני אדם. מכאן נגזר הביטוי שלטון החוק. בבני אדם אנו חושדים שעשויים לפעמים להיות צודקים ולפעמים לא. כשמדברים על שלטון החוק מדברים על מספר דרישות ממערכת המשפט. שמירה על כבוד האדם וזכויות האדם וכולה. אם המשפט יהיה כזה, אנו נהיה חייבים לציית לו. המשפט צריך לקיים את הדרישות:

1) ניתן יהיה לקיים אותו.
2) שהמשפט יהיה משפט מוסדר – פומבי ופוזיטיבי (שניתן יהיה לתפוס אותו בחושים). אנו לא רק רוצים שיהיה כתוב אלא גם מפורסם מראש (אין עונש ללא משפט קודם). גם ההליכים שבהם הנורמות מתקבלות פתוחים עבור הקהל (הן פתוחות לעיון הציבור) מתוך הטעם של שמירה על זכויות האדם. אין במדינה המודרנית חוקים נסתרים.
3) המשפט ומערכת המשפט יהיו עצמאים. לכן יש את העניין של הפרדת רשויות (הרשות המבצעת לא מחוקקת למשל). השופטים מוגנים בחוק והם מקבלים משכורות גבוהות כדי שלא ניתן יהיה לשחד אותם. מנסים לשמור על איזושהי עצמאות של מערכת המשפט. הדרישה החשובה ביותר היא דרישת הכלליות. המשפט המודרני הוא כללי וחל על כל האזרחים. כל האזרחים בארץ, למשל, כורתים חוזה באותה צורה. בעולם המודרני המשפט הוא כללי ומופנה לקטגוריות רחבות של כל אדם. המשפט לא פונה לרשימה מוגדרת של אנשים.
דרישות אלא, למרות שהן פרוצדוראליות, הן מאוד חשובות. אך אלו הן דרישות שנולדו במפורש מתוך תיאוריה פוליטית וגם, אולי, תפיסה מוסרית של שמירה על כבוד האדם וזכויות האדם. במהלך ההיסטוריה, בסוף המאה התשע עשרה, קורה בעולם משהו מבחינת התפיסה המשפטית. המשפטנים מתחילים להתרכז בצורה של המשפט. הם מסתכלים על מערכת המשפט כמערכת סגורה שבנויה בצורה מדעית לוגית ואומרים שמה שחשוב זה לחקור את תוכן המשפט מבחינה מדעית בלי לשים דגש על השאלות הפוליטיות. אנו נבנה את זה כמו בגיאומטריה. יהיו אכסיומות וממנו נגזור את החוקים בצורה ברורה. משפטנים אמריקאים אמרו שלא חשוב התוכן אלא תפיסת המשפט. המשפט הוא מערכת מדעית ולכל שאלה משפטית יש תשובה מוגדרת אחת. לתקופה זו וצורת התפיסה אנו קוראים הפורמליזם של המשפט. יש לזכור, למרות שיש נטייה לא לקבל בהבנה פורמליסטיות, זה דבר טוב. הדרישות הצורניות הן אלא שמבטיחות במידה רבה את זכויות האדם. הבעיה עם הפורמליזם של המאה התשע עשרה היא שהם שכחו את המקור הפוליטי שלו. לכן, מאה שנה מאוחר יותר, נשארנו עם הפורמליזם כמילת גנאי.

הביקורות על הפורמליזם הן:

1) שוכחים שמדובר בבני אדם ובמציאות מאוד עשינה ומגוונת. זה לא תמיד צודק לנהוג בצורה אחידה תוך התעלמות מהשינויים שקוראים בחברה. אם אתם פורמליסטים אתם שמרנים מבחינה פוליטית. 
2) הביקורת האמריקאית על הפורמליזם נקראת ריאליזם משפטי. זוהי ביקורת מדעית. אין דבר כזה שלשאלה משפטית תהיה רק תשובה אחת. לכל שאלה תמיד נוכל להראות שיש יותר מתשובה אחת. לא ניתן לומר, מבחינה לוגית, שהמערכת המשפטית תוכל להבטיח תשובה אחת. אנו חייבים אפילו להיות ספקניים גם בעניין העובדות.
תורת המשפט במאה העשרים במערב הם למעשה ניסיון לפשר בין הפורמליזם לבין הריאליזם. בין העובדה שהריאליזם טוען שאין יציבות לבין התפיסות הפורמליסטיות המקוריות שסוברות שיש להקפיד על הכללים של המשפט ועל היציבות שלה. המשפט חייב להיות יציב, צריכים להיות כללים. יש ניסיון לפשר מצד אחד על כללים ומצד שני על הביקורת הריאליסטית שסוברת שתמיד יהיו סתירות לוגיות וכולה. הניסיונות לפשר במאה העשרים עושים שני דברים:

1) להחזיר את החברה לתמונה – לומר אנו שומרים בגדול על פורמליזם אז זוכרים שהוא נגזר מתיאוריה פוליטית ומשאלות מוסר ומתכליות כלכליות.
2) להגיד הפורמליזם הוא לא צר. לא נדבר על כללים כמו במאה התשע עשרה אלא נדבר על מערכת עם נפח. נתפוס את המשפט כמשהו יותר רחב לא רק מכללים אלה גם עקרונות ומדיניות משפטית או לברי פולר ממוסר משפטי פנימי. המשפט הרבה יותר רחב. מסביב לכל כלל יש הילה. כאשר קוראים נורמה משפטית תמיד נתחשב בכללים הלא כתובים.
� לרשויות המדינה, אסור לעשות שום דבר אלא אם החוק מסמיך אותם לכך. בניגוד לאזרח שיכול לעשות הכל כל עוד אין חוק שפורסם


� פסיקה שאין מאחריה חוק שניתן לשייך אותו לפסיקה


� מטרתנו כפולה אנו רוצים להעניש את הנאשם אך גם להרתיע את הציבור. כדי להרתיע את הציבור יש להשיג עונש חמור כדי להעניש עבור העבירה רוצים לעיתים להקל. למשל מתפרסם שאדם נאשם ב5 עבירות שוחד שבהן לכל עבירה צפויים עד 7 שנות מאסר ואז יש הודעה בתקשורת שהנאשם צפוי ל- 35 שנות מאסר. בפועל, לעולם לא יקבל אדם עונש מצטבר לכל חמשת העברות. בפועל יהיו, ככל הנראה 3 שנות מאסר. בדכ', אם לא עבירה ביטחונית, מקבלים שליש קיצור או חנינה למשל. מצד אחד משדרים לציבור שהעונש קשה ומצד שני מנסים להתאים לנאשם עונש מתאים.


� לפי קלות העבירה.





