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ארבעה חלקים לקורס:

1. מערכת המשפט הישראלי
2. סקירת ענפי המשפט השונים
3. מסורות משפט שונות שהתפתחו בעולם המערבי – אמורים ללמוד לבד
4. היכרות בסיסית עם מושגים בתורת המשפט
חלק ראשון - מערכת המשפט הישראלית
מקורות המשפט
כאשר אומרים מקורות המשפט מתכוונים לשאלה אילו נורמות משפטיות מסדירות את החיים שלנו. מבחינה תיאורטית מבחינים בשלושה סוגים של מקורות משפטיים:

1. חקיקה
2. תקדים
3. מנהג
חקיקה
בתורת המשפט מגדירים חקיקה (הפעולה עצמה) כמעשה שמטרתו ליצור נורמה משפטית. הכוונה היא שכאשר חברי הכנסת מצביעים בכנסת המטרה היא ליצור חוק חדש- נורמה משפטית מחייבת. כמו כן מועצת עיר שמצביעה – כוונתם ליצור נורמה משפטית מחייבת בנושאים עירוניים.

בניגוד לתקדים שלא בהכרח נועד ליצור נורמה משפטית מחייבת, אלא אפילו רק לשם פתרון לסכסוך כלשהו. וגם מנהג – שנוצר כתוצאה מהתנהגות מסורתית של אנשים, אלו גחמות שהתקבעו. לעומת זאת חקיקה נועדה מראש ליצור נורמה משפטית.

חוק מוגדר בתורת המשפט: נורמה פוזיטיבית שנוצרת ע"י הגורם השולט בחברה. נורמה פוזיטיבית כלומר נורמה שאפשר לקלוט באמצעות החושים שלנו. 

חקיקה היא מעשה שנועד ליצור נורמה משפטית ולכן היא לא צריכה להיות רק פוזיטיבית אלא היא נוצרת ע"י הגורם השולט בחברה, לעומת מנהג שצומח מלמטה. לכן מבחינה היסטורית חקיקה היא נורמה משפטית אופיינית לחברות מתקדמות, מבחינה טכנולוגית, והריבוד החברתי והכלכלי שלה. בחברות קטנות אין צורך בחקיקה, שכן שם מתנהגים בעיקר מלמטה, על-ידי מנהגים ומסורות. היום בעולם המודרני אי אפשר לקיים אפילו חברה קטנה בלי חקיקה.

מבחינה תיאורטית ההגדרות הנ"ל הם סוגי חקיקה, אבל מבחינים בכמה צורות שונות של חקיקה, ישנו מדרג. מדרג זה הוא מדרג פוליטי. כלומר יש סוגי חקיקה חשובים יותר מבחינה פוליטית ופחות חשובים. כמו חוקה, חוקי יסוד, חוקים וכו'...

שאלות כלליות על חקיקה
· שאלות לגבי יצירת החקיקה:
איך מתרגמים את האינטרסים הפוליטיים, העקרונות, הערכים, לחוק? 

האם החוק צריך להיות שוויוני? 

מי מחוקק? האם זה גוף מצומצם? האם מדובר בגוף נבחר? 

המומחיות של יוצר החוק – האם מדובר במומחים בתחום, או בקבוצה שנבחרה ע"י הציבור שאין להם מומחיות. 

מה קורה מאחורי הקלעים? לא רק בכנסת, אפילו בין אנשים שצריכים לנסח תקנות.

ועוד כהנה וכהנה שאלות בהליך יצירת החקיקה.

· שאלות לגבי צורת החוק:
· הבחנה בין חקיקה רגילה, בודדת לבין קודקסים שיכולים להיות בעלי אלפי סעיפים. (מגילה, ספר, בשפה היוונית, היום הכוונה היא לאוסף של חוקים, חוק שמקיף תחום שלם במשפט) באירופה יש המון קודיפיקציה. בישראל כבר שש שנים יש הצעת קודקס אזרחי שמחכה לאישור. למשל חוק העונשין בישראל הוא קודקס. שמחולק לעבירות נגד המדינה, נגד אדם, עבירות רכוש וכו'.
· הבחנה בין חוק כללי לחוק סטנדרטי – פה מדובר על סעיפי החוק עצמו. רוב החוקים הסטנדרטיים מנוסחים בקצרה, וברורים, ובצורה של כללים. אבל תמיד שוקלים במעשה החקיקה גם כללים שמנוסחים בצורה רחבה יותר, בצורה עמומה יותר בכוונה. כדי שיהיה מקום לפרשנות. מה זה אומר שפקיד צריך להתנהג בצורה סבירה? החוק לא מגדיר, אבל החיים מובילים להתנהגות כזו. צריך שיהיו סעיפים סטנדרטיים, שנקראים גם סעיפי סל, רחבים, ולא הכל בצורה של כלל, חד, ברור. גם אם הם יוצרים בעיות, בעיקר בתחום הפלילי, אבל אי אפשר בלי החוקים הרחבים האלו.
כלל – משו חד, ברור
סטנדרט – רחב יותר
· שאלות לגבי תוכן החקיקה
הבחנה בין חקיקה דיספוזיטיבית לבין חקיקה קוגנטית. 

חקיקה קוגנטית – חקיקה שלא ניתן להתנות עליה. מה שקבע החוק זה מה שיש, אין דרך פעולה אחרת. למשל סעיף 12 לחוק החוזים – התנהגות בחתימת חוזה צריכה להיות בהגינות ותם לב, אי אפשר להחליט שלא מתנהגים כך.

חקיקה דיספוזיטיבית – אנשים יכולים להסכים שהם לא בוחרים בדרך הזו, כמו למשל דיני ראיות. ישנם כללי ראיות שהצדדים יכולים להסכים ביניהם כדי לפשט את ההליך שמותר להביא כל ראיה, מבלי להגביל את הראיה הזו מותר ואת זו אסור. לחקיקה דיספוזיטיבית לא חייב להקשיב.

· שאלות לגבי שינוי חקיקה.

רוב הסכסוכים נובעים מאי הסכמה על פרשנות החוק.

ישנם כמה דרכים מקובלות לפרשנות חוקית:

1. פרשנות מילולית – טקסטואלית. הפרשן מסתכל אך ורק על לשון החוק ונעצר בה. אם לשון החוק היתה ברורה לא היינו מגיעים לביהמ"ש.
2. פרשנות כוונת היוצר/המחוקק. נעניק כבוד לכוונת המחוקק. נבין למה התכוונו ולפי זה נפרש את החוק. תיאוריה בעייתית, כי יכול להיות שהטקסט נוצר לפני מאתיים שנה, והוא כבר לא רלוונטי להיום.
3. פרשנות תכליתית – הגישה הרווחת בכל העולם. מעניין אותנו מה היתה התכלית הרחבה יותר של החוק. בניגוד לפרשנות הקודמת שהיא מצומצמת יותר. לא מעניין אותנו רק מה היתה הכוונה, אלא מה היתה המטרה הרחבה יותר. כלומר מתחילים בלשון החוק, ממשיכים לכוונת החוק ואח"כ לתכלית, למטרה הגדולה יותר של החוק.
כללים של פרשנות
· חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם – פרשנים יעדיפו את החוק המאוחר, כי ההנחה היא שהמחוקק מכיר את החוק המוקדם ואף-על-פי-כן העדיף לחוקק חוק חדש.
· שופטים יעדיפו חוק ספציפי על-פני חוק כללי. יש עשרות כללים שמוכרים מהמשפט הלטיני, היווני וכו'.
סוגים של חקיקה
התיאוריה הפוליטית שלנו מבחינה בין סוגים שונים של חקיקה מבחינת חשיבות פוליטית
1. חוקה 
2. חקיקת פרלמנט
3. סוגי חקיקה שונים
חוקה
חוקה הוא רעיון די חדש, 200 שנה אחרונות. החוקות נחקקו בתוך גל מודרני גדול של פוזיטיביזציה של המשפט, בו תהליך המשפט הפך להיות משהו כתוב. לגבי חוקה היה להעלות על הכתב את שני הכללים החשובים ביותר לכל קהילה פוליטית כדי שבנושאים אלו לא יהיו שאלות:

1. מבנה המשטר – דמוקרטיה, יחס השלטון וכו
2. זכויות האדם
שני נושאים אלו חייבים להיות כתובים בצורה מסודרת כדי שלא יהיו אי הבנות.

החוקה נתפסה כטקסט המשפטי הבסיסי ביותר. מכאן השם הלועזי "קונסטיטיושן" – מכונן. כל החוקים של המדינה נולדים ונגזרים מתוך החוקה. זה הטקסט הבסיסי.  בעברית המילה חוקה פשוט היא מילה נרדפת לחוק, ובכלל לא קשורה למילה לכונן, כמו המילה הלועזית.

מכיוון שהחוקה היא הטקסט הבסיסי ביותר שממנו נולדת המדינה ומוסדותיה החברות המודרניות ראו צורך להגן על החוקה. והגנה זו היא הגנה כפולה:

1. הגנה מראש – משריינים אותה. קובעים מנגנון משפטי, לגאלי, קבוע. כי מאוד קשה לשנות אותה. לא בלתי אפשרי, אבל מאוד קשה. החוקות השונות קובעות פרוצדורות מאוד מסובכות כדי לשנות אותה, צריך רוב מיוחד, מיוחס וכו', משאל עם וכו'.
2. הגנה בדיעבד – שריון בדיעבד – מדובר בגוף שהוא סוג של בית משפט שמגן על החוקה. (במאמר מוסגר - ישנם שתי מסורות משפט – המסורת האנגלית הקונטיננטלית לעומת המסורת האנגלוסקסית. במסורת האנגלית – ישנו גוף שכל תפקידו הוא לבדוק התנגשות של חוקים עם החוקה ואם יש חוק שנוגד את החוקה מבטלים אותו. במסורת האנגלוסקסית לא מקובל המודל של בית משפט לחוקה אלא בתי המשפט הרגילים דנים גם בשאלות של חוקה, התנגשות בין חוק לחוקה וכו', וכך קורה בארץ בשנים האחרונות שבית המשפט העליון דן בשאלות האלו – אין לנו בית משפט מיוחד לחוקה).
כלומר באירופה יש גוף מיוחד, בית משפט מיוחד לחוקה שמגן עליה, ובאמריקה בתי המשפט הרגילים מגנים עליה.
היסטוריונים יגידו שכל המוסדות שמגנים על החוקה שווים כקליפת השום אם לא מתפתחת באותה חברה תרבות אזרחית מפותחת, תרבות לגליסטית, ממלכתית. לכן ההגנה החשובה ביותר היא ההגנה התרבותית הלגאלית.

מה קורה בארץ?

גם כשהוקמה מדינת ישראל היה ברור לכל האליטה החוקית, משפטית, מדינית וכו' שתהיה חוקה. עוד לפני הקמת המדינה היו שכתבו הצעות חוקה.

במועצת המדינה הזמנית הוקמה ועדת חוקה, קיבלה 7 הצעות, מתוכם קיבלו את ההצעה של ליאו כהן, שהיה אחד ממנסחי החוקה של אירלנד. היה גיבור לאומי באירלנד. והתחילו לעבוד עליה. במהלך 48-49 הצטננה ההתלהבות מהרעיון של לחוקק חוקה כתובה באותו זמן, אבל לא מרעיון החוקה בכלליות. חשבו שחוקה לוקח זמן לכתוב, וזה אין זמן לזה כרגע. לכן הציעו שיחברו את החוקה פרקים פרקים שבסוף יתאגדו לחוקה. מי שהתלהבותו הצטננה גם כן היה ראש הממשלה בן גוריון. הוא טען שהחברה דינאמית ומשתנה. והדגם שהוצע שהיה דומה לדגם האמריקאי הלחיץ אותם. 

הכנסת מחליטה ב-1950 לא לחוקק חוקה אלא לחבר פרקים פרקים שביום מן הימים יתאגדו לחוקה. לפרקים אלו אנו קוראים חוקי יסוד.
הכנסת החלה לחוקק את חוק היסוד הראשון, חוק יסוד הכנסת ומאז חוקקה עוד עשרה סה"כ 11. התשעה הראשונים עוסקים במבנה המשטר. ב-1992 חוקקו שני חוקים חשובים נוספים כחוקי יסוד: חוק יסוד חופש העיסוק, וחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. פה נסגר המעגל של הררי מ-1990. שני החוקים הם לא איכותיים במיוחד וחסרים בהם הרבה דברים אבל יש פה את המינימום החוקתי הנדרש. 

עולות שתי שאלות:

1. האמנם חוקי יסוד אלו יצטרפו לכדי חוקה? – 
מתנגדי הרעיון (מרצי אקדמיה, ח"כים וכו') טוענים שהרעיון הזה מופרך:

1. לכנסת אין סמכות לחוקק חוקה אלא רק חוקים רגילים, וחוקי היסוד הם חוקים רגילים. כי הרי מי שמחוקק חוקים רגילים יחוקק את החוקה שהיא מעליו? זה לא הגיוני. 
2. אז קוראים להם חוקי יסוד, אז מה? הכותרת מעידה עליהם שהם חוקתיים? התוכן הספציפי לא יכול להפוך חוק לחוקתי. 
3. החוקים הללו לא התקבלו בשום דרך חגיגית. הם לא משוריינים, רק שניים מתוכם. 
4. בתי המשפט לא התייחסו לחוקים כמי יודע מה חשובים, וגם הציבור לא התייחס אליהם כחוקים חשובים, לכן מאיפה עלה הרעיון שהם יהפכו לחוקה
מצדדי הרעיון של המהפכה החוקתית אמרו שבהחלט אפשר לדבר על חוקה, כי 

לכנסת כן יש סמכות לחוקק חוקה, זו טענה תיאורטית מתיפייפת שאין לה אחיזה במציאות, החוקים האלו מההתחלה, מאז החלטת הררי, היו בכיוון החוקה, בגלל זה נבחרה הכותרת "חוקי יסוד". וגם הציבור מתייחס לחוקים האלו האחרת, וגם היו תקדימים משפטיים שהתבססו על חוקי יסוד אלו. 

פס"ד מפורסם הוא המושבה מגדל נ' בנק המזרחי. בשנות השמונים היתה קריסה של המושבות בישראל. הבנקים לא אהבו את ההסדר שעלה, הוא מנע מהם לקבל את הכספים שלהם בחזרה. ואחרי שהתקבלו חוקי היסוד טענו שהם חוקים לא חוקתיים כי הם פוגעים בקניין שלנו, סעיף שנמצא בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. ביהמ"ש דחה את הטענה. 

השאלה העיקרית היתה מה קורה כאשר מתנגשות כמה זכויות. והאם חוקי היסוד יוצרים איזושהי חוקה.מבחינה משפטית המצב במדינת ישראל היא שחוקי היסוד מהווים איזושהי חוקה. 

2. ובהנחה שיש עכשיו חוקה, מה זה אומר. מה הנפקא מינא? 
אם אומרים שיש חוקה אז בעצם המשטר בארץ משתנה. זה הופך למשטר של ריבונות הפרלמנט והוא יכול לעשות מה שהוא רוצה. כי מבחינה פוליטית אין אף אחד מעליו. וברגע שיש חוקה ישנו איזשהו מסמך יסודי, שבו כתובים כל הסמכויות של כל המוסדות, וגם של הפרלמנט, וגם הפרלמנט לא יכול לפעול בניגוד לחוקה, ואם רוצה זאת עליו לשנות סעיף בחוקה. ואם הוא חוקק חוק שמנוגד לחוקה החוק בטל. וגם בארץ, המדינה לא יכולה לחוקק חוק שמנוגד לחוקי היסוד. מכיוון שבארץ אנו קרובים יותר למסורת האנגלוסקסית בית המשפט הוא זה ששומר על חוקי היסוד. 
מבחינה משפטית המצב הוא שחוקי היסוד הוא מעין חוקה. 

מבחינה חברתית הדיון די הוכרע אחרי פס"ד מזרחי. הציבור מקבל את החוקים. 

ובהנחה שיש חוקה, וכמו בכל העולם המתועש יש מוסד שמגן על החוקה, האם אנו צריכים לשנות את כללי בית המשפט העליון, האם עלינו לקבוע שרק בית המשפט העליון מחוקק חוקים או גם בתי משפט רגילים. 

שתי שאלות אלו עדיין מנסים לענות עליהם. אבל מבחינה ציבורית מקבלים אותם.

חקיקת הפרלמנט/הכנסת
בתיאוריה הפוליטית סוג החקיקה החשוב ביותר הוא החוקה, ואחר כך חקיקת הפרלמנט שנקראת חקיקה ראשית. הנחת היסוד של התיאוריה הפוליטית היא ריבונות האדם. כולנו בני חורין ואנו חופשיים בעצמנו לעצב את חיינו הפרטיים והציבוריים (וזאת באמצעות השתתפות בהפגנות וכו' ובאמצעות הנציגים שלנו בפרלמנט). והרשות המחוקקת היא הרשות החשובה ביותר עפ"י התיאוריה הנ"ל. לכן החקיקה של הפרלמנט היא החקיקה החשובה ביותר ולכן נקראת חקיקה ראשית.

חוק היסוד שעוסק בכנסת הוא חוק יסוד הכנסת 1958. הוא לא עוסק בחקיקה אלא רק במבנה הכנסת, הבחירות וכו. ואין לנו אף חוק שעוסק בחקיקה אלא רק מסורות, מוסכמות, ותקנון הכנסת שהוא אפילו לא חוק. על הליכי החקיקה בכנסת אין חוק. 

הליכי החקיקה מורכבים משלושה חלקים:

1. שלב הצעת החוק – כל חוק מתחיל מהצעה וכמו ברוב המדינות בעולם, שהממשלה הגישה. שנקראת הצעת חוק ממשלתית, ויש סבירות שהוא יעבור כי הקואליציה והאופוזיציה יאשרו. ויש הצעות חוק פרטיות שמוגשות ע"י חברי הכנסת ורוב הפרלמנטים בעולם מגבילים את הצעות החוק הפרטיות. כמו לעבור את נשיאות הכנסת, צריכים לעבור ארבעה שלבי הצבעה ולא שלושה. וגם דרישה נוספת שכל הצעת חוק פרטית שעלותה מעל 5 מליון ₪ בשנה צריכים לגייס תמיכה של 50 ח"כים. 
הצעות החוק מודפסים על דפים בצבע כחול, על-פי המסורת הבריטית.
2. שלב ההצבעה על החוק – כל חוק צריך לעבור שלושה קריאות. בין הסבב הראשון לשני החוק חוזר לאחת הועדות של הכנסת ובודקים שהוא לא מתנגש עם חוקים אחרים וכו'. חוק שמתקבל בכנסת חותמים עליו חתימת קיום – ראש הממשלה, השר הממונה על ביצוע החוק ונשיא המדינה. 
3. שלב הפרסום – כל חוקי מדינת ישראל מפורסמים בפרסום רשמי של מדינת ישראל שנקרא ספר החוקים (ס"ח) כל החוקים מסודרים בסדר כרונולוגי. הפרסום של החוקים הוא קונסטיטוטיבי, אם לא פורסם – אין לו תוקף!
יש חוק ויש פקודה
שני הדברים הם חקיקה ראשית
חוק – חקיקה ראשית שהתקבלה ע"י הכנסת
פקודה – חקיקה ראשית שהתקבלה לפני הכנסות, ע"י המנדט או ע"י מועצת המדינה הזמנית.

סוגי חקיקה שונים 

חקיקה משנית - חקיקה שנוצרת לא ע"י הפרלמנט אלא ע"י גופים אחרים
כפופה ע"י הפרלמנט. היא משנית כי לא נוצרה ע"י נבחרי ציבור, אלא ע"י פקידים במשרדי ממשלה, חוקי עזר עירוניים, הם כן נבחרו בבחירות אבל ע"י חלק מהציבור ולא ע"י הציבור כולו.

מבחינה פוליטית הם נחשבים פחות. מכיוון שכך הם כפופים לגמרי לפרלמנט. 

ופה יש את עקרון חוקיות המנהל הציבורי. עקרון זה קובע שלרשויות המדינה מותר לפעול אך ורק עפ"י הסמכה מפורשת בחוק של הפרלמנט, ואך ורק בגדר אותה הסמכה. ולמה זה כך?

עפ"י העיקרון של ריבונות האדם. אם המדינה רוצה להגביל את החירות שלנו היא כביכול לא יכולה, האדם יכול לומר הנציג שלי לא הרשה לך להגביל אותי, איפה זה כתוב? לכן חייב שיהיה חוק כתוב לכל דבר שהמדינה רוצה לעשות. כל משרד ממשלתי חייב להראות הרשאה לפעולה שרוצה לעשות בחוק מהכנסת או פקודה. צריך שיהיה חוק שמתיר את הפעולה. לכן כל תקנה שנכתבת צריכה להתחיל ב: "מכח סעיף זה וזה לחוק כך וכך... הנני מתקין תקנות אלה...".

כל תקנה כחייבת הסמכה בחוק, משום שזוהי חקיקת משנה והיא כפופה לחקיקה הראשית.

כבר חכמי המשנה במסכת חגיגה, הלכות נדרים "תלויות באוויר כשאין להם על מה שיסמכו".

דרכי פיקוח על תקנות
1. ע"י הכנסת, ועדות כספים וועדות אחרות -  ישנן תקנות שצריכות לעבור פיקוח ע"י הכנסת. אבל לרוב הם לא עוברות פיקוח. יש המוןןןןןןן. 
2. משרד הפנים – מחלקה שמטפלת בפיקוח התקנות ויש להם 60 יום לאשר אותה.
3. פיקוח של מבקר המדינה
4. פיקוח שיפוטי – אנשים שעותרים לבית המשפט שתקנה מסוימת מנוגדת לחוק מסוים או לחוקה. ולבתי המשפט יש סמכות לבטל תקנות. 
לאן עותרים? במסורת האנגלוסקסית – בתי המשפט הרגילים דנים בעתירות. במסורות האירופאית יש גוף מיוחד שמטפל בתקנות חדשות ופיקוח. למה? 

1. כשאדם מגיש עתירה נגד רשות ממלכתית זה לא כמו להגיש נגד אדם פרטי. ויש כאן עתירה נגד הכלל והשופט צריך לשקול את טובת הציבור, ובשביל זה צריך מוסד אחר. 
2. בעתירה מנהלית התוצאה היא דומה לחקיקה כי מיד יש לה משמעות כללית. 
3. ההליכים של יצירת הנורמות פתוחים לקהל. כל אחד יכול לשבת במועצות הציבוריות ולהקשיב.

ההלכים פומביים, וגם חייבים להתפרסם בתור "רשומות", שכוללות כמה קבצים:

1. הצעות חוק (ה"ח, דפים כחולים)
2. ספר החוקים (ס"ח)
3. ק"ת (קובץ תקנות)
4. א"א (אוסף אמנות, כל האמנות שמדינת ישראל חתומה עליהם)
5. י"פ (ילקוט פרסומים – מפורסמות כל מיני החלטות חשובות של מדינה שהם לא חוקים, כמו תב"ע – תכנית בנין ערים, או מינוי רמטכ"ל וכו')
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תקדים
התכלית הראשונה של התקדים היא ליצור פתרון ספציפי.

תקדים קורה בגלל אוטוריטה של האדם שיצר את התקדים: כהן דת, בעל סמכות, שופט, בורר.

לדוג': פסק הלכה של רב, יעניין את כל המאמינים שיתנהגו כפי שהרב פסק, גם אם לא הם שאלו את השאלה. אותו דבר עם שופטים בבית משפט, שהם הסמכות העליונה – האוטוריטה. הם הופכים נורמה ספציפית לנורמה כללית – למשו הרבה יותר רחב שמעניין ציבור שלם.

מערכת נורמטיבית – מערכת שמכוונת התנהגות – שאומרת לנו איך אנו צריכים להתנהג. נכון/לא נכון, צודק/לא צודק, וכו'. 

מערכות נורמטיביות חייבות מטבען להיות בסביבה יציבה, ודאית, מתוך אחידות ומסורת. אי אפשר לומר היום אסור לגנוב ומחר כן. כאשר מישהו פונה לשופט סימן שיש איזושהי בעיה, ובעיה בכלל בעולם – הסדר בעולם נפגם. יש חוסר ידיעה לגבי נורמה מסוימת. וכל אחד מאיתנו מעוניין לפתור את העניין, שתינתן כבר תשובה. כלומר ישנה שאלה שאין עליה תשובה, ואם בעל סמכות נותן לנו תשובה זה כבר טוב, בלי קשר לתשובה עצמה.

כמו במשפט פלילי – החברה רוצה קודם כל שהעבריין ייתפס ויענישו אותו. 

בגלל הצורך של בתי המשפט לפעול לפי מסורת, גם אם יגיע תיק "קל" השופט יבדוק מה עשו שופטים לפניו. אף שופט לא רוצה לעשות מהפכה ולשנות את הדין. 

כלומר פסיקות הופכות בכל התקופות ובכל החברות לתקדימים. זו תופעה שקוראת גם אם אוהבים את זה או לא. הטענה העיקרית היא שזה לא בסדר, כי שופט צריך לדון בתיק שמונח לפניו ולא לפי תיקים מהעבר. אבל זה לא עוזר.

עקרון התקדים המחייב - ישנם חברות שלקחו את העיקרון הזה שפסיקות הופכות לתקדים – והופכים אותו לעקרון משפטי – שתקדים מחייב את כל האוכלוסייה וגם שופטים. שופטים חייבים לבדוק במקרים דומים מהעבר ולהתנהג אותו דבר. סטרא דיסיזיס – בלטינית = להישאר בהחלטה.

תקדים אופקי ואנכי
תקדים אופקי
תקדים מחייב של אותה ערכאה. השופטים חייבים להסתכל על מקרים דומים של אותה ערכאה. בארץ אין תקדים אופקי. 

תקדימים אלו אופייניים עד למאה ה-20.

תקדים אנכי
החל מהמאה ה-20. החלטות של בית משפט גבוה מחייבות החלטות של בתי משפט נמוכים ממנו. אם העליון פסק הלכה הוא מחייב את המחוזי והשלום וכו'.

זה משום שעד המאה ה-20 לא היה מוכר המושג ערעור. זו תופעה חודשה, ובתי המשפט לא אוהבים את ההליך. ומכיוון שלא היה ערעור אז, לא היה לאן לפנות הלאה. 

במקרה שיש סתירה מערערים לערכאה גבוהה יותר והיא עושה סדר בהלכה, עד שמגיעים לערכאה הגבוהה ביותר.

הליכי הפסיקה והתקדימים מעוררים הרבה שאלות:

1. שאלה של פרשנות תקדימית – 
1. מה מכל פסק הדין מחייב? רציו- מול אוביטר - ההיגיון של ההחלטה, הרציו' של ההחלטה – ratio decedent מול כל שאר המלל של פסק-הדין – obiter dictum. מבחינים בין הרציונאל של ההחלטה לבין שאר הדברים שהובילו להחלטה. 
הבחנה זו היא מקדמת אך לא עוזרת. לא תמיד קל להבחין.

הרציו של פס"ד מזרחי – חוק גל – חוק הסדר המושבים לא פוגע בחופש הקניין שקובע חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 
2. אבחנה בין תקדימים – לאבחן בין התקדים לבין המקרה שלנו. זה נכון שיש תקדים, אבל הוא אחר לגמרי, והתקדים הישן לא חל על עניינינו. 
2. שאלות פרוצדוראליות לגבי פסיקה – 
1. איך ההליך מתנהל? איך מתחיל הליך? 
2. והשאלה החשובה ביותר היא איך מסתיים הליך הפסיקה?? מתי יש לנו מעשה בי-דין? 
3. מה פורום בתי המשפט? האם יש מערכת אחת שעוסקת בכל הנושאים או מערכת אחת כמו באירופה. מי השופטים? שופטים הדיוטות? – שאין להם הכשרה משפטית או שופטים עם הכשרה?
3. איך נראה פס"ד?  נדמה לנו שפס"ד נראה בצורה אחת אך ישנם כמה צורות: באירופה הם מאוד קצרים. אפילו פיסקה אחת. כתוב רק הסעיף והתוצאה הסופית. לא מעניין מה היו השופטים וכו'. יש פס"ד וזהו. לעומת זאת בעולם האנגלו-סקסי פס"ד מנומקים, אך עדיין לא מאוד ארוכים. במקרים אלו יודעים מי השופטים, מנמקים את דעות הרבים, המיעוט ודעות היחיד. 
מבנה מערכת בתי המשפט בישראל
שני החוקים שמסדירים את עבודתה של מערכת בתי המשפט הם:

1. חוק יסודות השפיטה
2. חוק בתי המשפט
בהתאם למסורת האנגלו' גם בארץ יש מערכת משפט אחת. 


בארץ: יש שלוש ערכאות משפטיות:

בית משפט שלום:

ערכאת דיון בלבד. לא שומע ערעורים. זוהי ערכאה ראשונה. 

(סמכות בתי משפט – 

סמכות מקומית - איזור גיאוגרפי
סמכות עניינית - באילו עניינים רשאי לדון)

סמכות מקומית – הארץ מחולקת מבחינה מנהלית לשישה מחוזות (צפון, חיפה, מרכז, ת"א, ירושלים, דרום) ובתי משפט שלום מחולקים לפי מחוזות. יש בכל עיר גדולה בארץ בית משפט שלום, ולכל מחוז יש נשיא של בית משפט שלום. 

סמכות עניינית – מוסמך לדון בתיקים פלילים שהעונש שלהם עד 7 שנות מאסר ובמשפט אזרחי זה עד לסכסוכים של 2.5 מליון ₪. 

שופטי בית משפט שלום יושבים כדיין יחיד. אבל נשיא המחוז רשאי להרחיב את ההרכב לאי זוגי גדול יותר. לדוג' משפט רמון.

תיק שהתחיל בבית משפט שלום יש עליו ערעור בזכות לבית משפט מחוזי. 

בית המשפט לתעבורה, לעניינים מקומיים, משפחה, נוער וכו' הם מדורים של בית משפט שלום שפשוט מתמקצעים בנושאים מסוימים.

לפי שם המקום אפשר להבין אם מדובר במחלקה של בית משפט שלום או שהוא נישה אחרת:

כל מה שנקרא בית דין לעניינים.... הוא מערכת נפרדת. כל מה שנקרא בית משפט ל.... הוא נישה של בית משפט שלום. 

בית משפט לתביעות קטנות הוא גם מסולף לבתי משפט השלום. והוא עוסק בתביעות אזרחיות ששווי התביעה עד 35,000 ₪. הצדדים מייצגים את עצמם, ואם זה תאגיד אז הוא שולח מישהו מטעמו.

בבית משפט לתביעות קטנות אי אפשר לערער למחוזי אלא צריך ערעור ברשות. (בר"ע – בקשת רשות ערעור)

בית משפט מחוזי
ישנם שני כובעים:

1. ערכאת ערעור על בית משפט שלום
2. ערכאת דיון
סמכות מקומית – ישנם שישה מחוזות ועל כן ישנם שישה בתי משפט מחוזי. (המחוזי של אזור המרכז יושב בפ"ת ולא ברמלה)

סמכות עניינית – המחוזי הוא בית משפט שיורי. כל מה שלא הולך לפי החוק לבית משפט שלום או לא יודעים לאן הולך התיק -  פונים למחוזי. כלומר כל מה שנשאר הולך לשם, כלומר עונשים מעל 7 שנות מאסר ותביעות מעל 2.5 מליון ₪ וכו'.. 

השופטים במחוזי כששומעים ערעור יושבים בהרכב של 3 תמיד. 

בערכאת דיון יושבים בד"כ כדיין יחיד. למעט בתיקים של פשיעה חמורה. ישנו הרכב מיוחד של שלושה שופטים בכל מחוזי שיושב בהרכב הנ"ל.

על החלטות של בית משפט מחוזי (אם הן התחילו שם) יש זכות לערער לעליון. אם התחיל בשלום ועבר למחוזי יש צורך לבקש בקשת רשות ערעור.

99% מבקשות אלו (שהתחילו בשלום) נדחות. 

בית משפט עליון
ישנו אחד. יושב בירושלים. ישנם 15 שופטים. ישנו נשיא. היום היא השופטת בייניש. הנשיא בד"כ נקבע לפי הפז"ם. 

לבימ"ש עליון שני כובעים:

1. בית משפט לערעורים של המחוזיים, אזרחיים, מנהליים, פליליים
2. ערכאת דיון – הערכאה הראשונה שבה מתחילים דיונים – נקראת בג"צ, שדן בתיקים מנהליים או חוקתיים או בכל מקרה שבו הצדק דורש נגד המדינה.
יושב תמיד בהרכב של שלושה שופטים כאשר הנשיאה רשאית להרחיב את ההרכב להרכב אי זוגי גדול יותר.

החלטות של בית משפט עליון הן סופיות – אין ערעורים עליו. ההחלטות מחייבות את כל בתי המשפט מתחתיו, אבל לא מחייבות אותו עצמו.

ניתן לבקש מנשיא בית משפט עליון לדון שוב באותו תיק בדיון מורחב. נדיר. 

מערכות משפט נוספות
ישנם שלוש מערכות נפרדות ויוצאות דופן למערכת הישראלית, שנקראים בתי דין:

1. בתי הדין הצבאיים – כמו בכל מדינות ישנה מערכת משפט צבאית נפרדת. בתי הדין הצבאיים פועלים עפ"י חוק השיפוט הצבאי. ישנם שתי ערכאות: 
(1) בית דין פיקודי - ערכאת דיון, של הפיקודים (פיקוד צפון דרום וחיל האוויר) ומעליהם ישנו את בית הדין הצבאי לערעורים. 
(2) בית הדין הצבאי לערעורים הוא ערכאה סופית, אי אפשר לערער הלאה, אך החוק קובע שלבג"צ יש סמכות פיקוח על רשויות המדינה ובין השאר על בתי דין שונים. לכן על פי סעיף זה ניתן להגיש עתירה לבג"צ ולא ערעור, ההלכה קובעת שניתן להגיש עתירה כזו בשני מקרים:

1. פגיעה בכללי הצדק הטבעי – פגיעה צורמת מאוד בהגינות.
2. טעות בולטת על-פני הפסק – בעבר במערכות המשפט לא היתה אפשרות ערעור. אך היו מקרים בודדים שבתי המשפט היו מוכנים לדון באותו תיק רק במקרה שהיתה טעות בולטת על-פני הפסק, כמו טעויות סופר, טעויות חישוב  וכו'. עניין זה הגיע גם לארץ, רק שמה שקרה שהלכה זו הפכה ליותר מטעויות סופר וחישוב וכו', והתחילו לדון בערעורים על מהות הפסק – על ההלכה עצמה, שהשופט פשוט טעה בהחלטתו. 
2. בתי הדין הדתיים – מערכת זו היא שריד מהתקופה העותומאנית והמנדטורית. 
בימי הביניים המשפט היה בעקרו משפט אישי. הוא נגזר מהשתייכותו של אותו אדם, לקבוצה, למקום מגורים, וכו' כך שיצא שלאנשים מאותו מקום חל חוק שונה.

חלק מהתהליך שהמשפט עבר הוא ממשפט אישי למשפט אחיד בצורה שווה – טריטוריאליזציה. 

היו מקרים שבהם השאירו את הדין האישי – כמו במקרה של אישות, משפחה, דת, גידול ילדים וכו. והדין האישי ייגזר מההשתייכות הדתית. לכן קבעו שלכל עדה דתית ישנם את מנהיגי העדה וישנם את בתי הדין שלה, והנושאים בהם יש דין אישי בתי הדין האלו ידונו. 

כאשר הבריטים הגיעו הם השאירו על כנה את המערכת עם שינויים מסוימים וכך קרה גם כשהוקמה המדינה. לכן עד היום ישנם במקביל לבתי המשפט הרגילים בתי דין דתיים. ישנם נושאים מסוימים (כמו נישואין וגירושין) נידונים אך ורק בבתי הדין הדתיים.

למערכת זו יש נושאי שיפוט שרק היא רשאית לדון בהם (נישואין-גירושין) ויש לה גם סמכות שיפוט מקבילה – בתי הדין לענייני משפחה שדנים במזונות, ירושה וכו'. 

לכל אחת מהדתות יש בית דין גדול. 

בהלכה הדתית לא קיים המושג ערעור, אך הרב עוזיאל מצא תקדים ומתקופת המנדט קם בית דין גדול שדן גם בערעורים. ובתי דין אלו הם ערכאה אחרונה אך גם כאן אפשר לעתור לבג"צ בשתי העתירות שדיברנו לעיל.
3. בית הדין לעבודה – גם להם שתי ערכאות
1. ערכאת דיון – ישנם חמישה בתי דין לעבודה בארץ מעל בתי הדין האזוריים יש 
2. בית הדין הארצי לעבודה - שהוא שומע ערעורים. ולפי החוק יש לו סמכות ראשונית כמו מו"מ וסכסוכי עבודה גדולים. 
סמכות עניינית – דיני עבודה וזכויות סוציאליות. ביטוח לאומי, חוק בריאות ממלכתי וכו' – כמו המודל האירופי שלהם מערכת נפרדת לדיני עבודה.

תופעה מוזרה בבתי הדין לעבודה ובבתי הדין הצבאיים – עירוב שופטים הדיוטות. שאין להם הכשרה משפטית. בצבא צריך בנוסף לשופטים גם דמות מקצועית שמבינה בשטח הצבאי וכו'.

ביקורות על מערכת המשפט בישראל:

1. ריכוזית מידי 
2. המערכת לא הגיונית. מן הראוי היה שכל התיקים יתחילו בערכאה אחת - בשלום, תהיה זכות ערעור לבית משפט לערעורים – בית משפט מחוזי וערכאה שלישית תהיה של בית משפט עליון שידון רק בתיקים המאוד מאוד חשובים. כי במצב של היום בית משפט העליון דן בנושאים פשוטים מאוד וזמנו מתבזבז. 
ערעור
מערכות לא אוהבות ערעורים, משום שהוא לא מערער רק על ההחלטה אלא על כל המערכת. 

בהלכה היהודית והמוסלמית זה לא מוכר. 

בעת המודרנית הוכנסו ערכאות ערעור בכל המדינות מהטעם של זכויות אדם. כי השופטים הם בשר ודם והם עלולים לטעות. עדיין לא השתנתה העובדה היסודית שאף מערכת משפט מרגישה נח עם ערעורים. ולכן מקבלות ערעורים במקרים בודדים. ומעדיפה לדחות ערעורים גם אם לפעמים יש חוסר צדק כדי לשמור על אמון המערכת.

לכן ברוב העולם הרוב המכריע של הערעורים – נדחים. והם מקבלים ערעורים רק כשיש פגיעה מאוד קשה.

ישנם שני סוגי ערעור:

1. ערעור בזכות: מקובל היום בכל המדינות הנאורות שלכל תיק בבית משפט ישנה זכות לערער פעם אחת. בית המשפט דן רק במסקנות המשפטיות ולא שומע את כל העדויות, ראיות וכו'. כלומר הערעור דן רק בשאלה משפטית. 
2. ערעור ברשות - ישנם מקרים בהם לא ניתן לערער ואפשר להגיש בקשה לרשות לערער. את הבקשה מגישים לבית המשפט שאליו רוצים לערער. מתי מגישים בקשת רשות ערעור בארץ.
1. כשמדובר בתיק קטן – כמו תיק שהתחיל בבית משפט לתביעות קטנות. צריך להסביר מה היה כ"כ עקרוני שבתיק הנ"ל צריכים לשבת שלושה שופטים.
2. כשיש ערעור שני – התחיל בשלום, עורער למחוזי ורוצים שהוא יגיע לעליון.
3. החלטות ביניים – שופט החליט החלטה במהלך משפט מסוים, ואחד הצדדים טוען שההחלטה היתה שגויה – כמו החלטה לא לשמוע עד ספציפי, מגישים ערעור על החלטת ביניים זו.                                 
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החלק האמצעי – שמות הצדדים. אם יש כמה, כותבים את הראשון
החלק הראשון – הסבר על סוג ההליך, מורכב משני חלקים: מספר סידורי ושנה, במקרה שלנו, זה התיק השני שהוגש ב-2010. האותיות מספרות איזה סוג הליך: ע"א ערעור אזרחי, ע"פ – ערעור פלילי, בג"צ, עע"מ, ד"נ (דיון נוסף) 

ת"א – תיק אזרחי
ת"פ – תיק פלילי
עת"מ – עתירה מנהלית
החלק האחרון מספר לנו איפה פורסם באיזה כרך וכו'.

השחקנים באולם המשפט:

שופטים
העבודה שלהם, הכשירות שלהם, ההכשרה שלהם כתובים בחוק יסודות השפיטה. מה צריך כדי להיות שופט בית משפט שלום, מחוזי, עליון. בעליון הוא הערכאה היחידה שבה אפשר למנות שופט שהוא לא משפטן אבל משפטאי מובהק. הסיבה היא סיבה היסטורית, שבה חיפשו מישהו שייתן מענה גם למשפט העברי, ורצו למנות רבנים. 

הכשירות שלהם: כל שופטי מדינת ישראל מתמנים עפ"י ההמלצה של הועדה למינוי שופטים. כך זה מאז 1953. בוועדה יש תשעה חברים ויש בה רוב מובנה למשפטנים – לפי החוק צריך שיהיו 5 משפטנים, (שלושה מתוכם שופטי בית משפט עליון, אחד מהם הוא הנשיא תמיד, ושני נציגי לשכת עורכי הדין)  ו-4 נציגי ציבור (שני שרים, שאחד מהם הוא  שר המשפטים וראש הועדה באופן פורמאלי, ושני ח"כים, אחד מהאופוזיציה ואחד מהקואליציה).

אחרי ששופטים ממונים קשה לפטר, אם צריך לפטר אז רק הועדה למינוי שופטים יכולה לעשות זאת ויש הליכים בחוק מה קורה אם שופט שסרח, ההליכים מאוד מסובכים. 

רשמים – שופטים זוטרים, גם הם ממונים ע"י הועדה למינוי שופטים. שופט זוטר שקובע החלטות בדברים טכניים בעיקר. גובה אגרות, דחיית מועדים וכו'. רשמים של מחוזי ועליון הם שופטי שלום. 

מושבעים/שופטי הדיוטות 

ישראל יוצאת דופן במובן הזה שאנחנו המדינה המתקדמת היחידה בעולם שאין בה מושבעים ושאין בה כמעט שופטי הדיוטות (שאין להם השכלה משפטית) בכל שאר המדינות המערביות הציבור מעורב בצורה כזו או אחרת גם בהליכי השיפוט. 

המעורבות של הציבור נעשית בשני צמתים חשובים:

1. פיקוח של הציבור על פרקליטות המדינה  במשפט האנגלו'– במובן הזה שבתיקים של עבירות חמורות הפרקליטות לא יכולה להגיש כתב אישום לפני שהיא שכנעה "אנשים מהרחוב". באנגליה הפרקליטות חייבות להביא לבית משפט השלום, ששם השופטים הם הדיוטות.
בארה"ב הם צריכים להביא את כתב האישום בפני חבר המושבעים הגדול "גראנד ג'ורי". 
2. במשפט עצמו. הם אלה שצריכים להעריך את העובדות ומה קרה.
מאז המאה ה-20 בכל העולם יש צמצום של תפקיד המושבעים, כך ברוב העולם יש מושבעים רק בתיקים חמורים (5 שנות מאסר ומעלה). אלא אם כן הנאשם מוותר על זכותו. בארה"ב היא חריגה במובן זה שיש מושבעים גם בתיקים אזרחיים. 

בארץ  אין מושבעים כי הבריטים לא היו מוכנים שיריבים ישבו כמושבעים. העדיפו ששופטים בריטים ינהלו את המשפטים.

בעולם יש שני דגמים של שיתוף הציבור:

1. מושבעים – בעיקר בארה"ב. 12 חברים שלא מתערבים במהלך הדיון
2. שופטים הדיוטות – בעיקר באירופה. חלק מהדיון, חוקרים, שואלים שאלות, הם מומחים לתחום עליו מתנהל המשפט.
עורכי דין פרטיים
המקצוע בארץ מוסדר ע"י חוק עורכי הדין. קובע גם את הכשירות. על מנת לעסוק בעריכת דין יש ללמוד תואר ראשון במשפטים ולקבל את התואר L.L.B. לעשות התמחות של שנה, ואח"כ לעבור מבחנים של לשכת עורכי הדין. מי שעבר זכאי לעבוד כעורך דין. לפי החוק כל עורכי הדין חייבים להיות חברים בלשכת עורכי הדין. לא בכל המדינות בעולם חייבים להיות חברים בלשכת עורכי הדין. 

נוטריונים 

אדם שמוסמך לאשר נכונות של מסמך, "להעיד אותם", אישור של נוטריון בבית משפט מאשר את נכונותו של המסמך. בארץ כמו ברוב מדינות אירופה נוטריונים הם עורכי דין. כדי להיות כזה צריך להיות 10 שנים לפחות עו"ד. בארה"ב נוטריונים הם סתם אנשים מהרחוב, אנשים פרטיים. 

עורכי דין בשירות המדינה
יכולים לעבוד בכמה מקומות:

1. פרקליטות המדינה – מחלקה שמייצג את מדינת ישראל בעיקר בבתי המשפט. תפקידה העיקרי הוא בתחום הפלילי. היא זו שמגישה כתבי אישום נ' אנשים או תאגידים שעברו עבירות. היא זו שמנהלת את המשפט וכו'. אבל היא מייצגת את המדינה גם בתחומים אחרים: בבג"צים, בתיקים אזרחיים וכו'. יש שישה מחוזות לפרקליטות כמו ששת המחוזות שקיימים בארץ. לכל פרקליטות יש את הפרקליט המחוזי. 
בתוך הפרקליטות יש מחלקות שונות: אזרחי פלילי וכו', ורק בתל אביב יש את המחלקה הכלכלית.

לפרקליטות יש מן מחוז שביעי – מחוז ארצי. יושבים בירושלים והם מייצגים את המדינה בבית המשפט העליון או בבית הדין הארצי לעבודה. גם להם יש שלוש מחלקות: אזרחי, פלילי ובג"צים. 

מעל לכולם יש את פרקליט המדינה – היום עו"ד משה לדור. 

ומעליו – היועץ המשפטי לממשלה. 

(גם למחלקת ישראל יש מחלקת תביעה שמגישה כתבי אישום נ אזרחים או בנושא תעבורה או בנושאים פליליים אחרים – זו מורשת מאנגליה)
2. סנגוריה הציבורית – גוף נפרד לפרקליטות המדינה. גוף חדש יחסית, רק משנות ה-90. ישראל הצטרפה בכך למדינות הנאורות האחרות. אם אנשים לא מיוצגים אין להם סיכוי לצאת בדין ולכן מדינת ישראל חוקקה את חוק הסנגוריה הציבורית שמספק ייצוג משפטי כמעט לכולם. גם היא מחולקת לשישה מחוזות ומעליה יש את הסנגוריה הראשית שיושבת בעליון – הסנגורית הראשית היום: ענבל רובינשטיין. 
3. משרדי הממשלה השונים או רשויות ממלכתיות אחרות. בכל אלה ישנה לשכה מיוחדת שעוסקת בייעוץ לאותו גורם. 
כל עורכי הדין בשירות המדינה מאוגדים בארגון שנקרא השירות המשפטי, נועד להגן על העצמאות שלהם מהתערבות חיצונית. היועצים המשפטיים בשירות המדינה כפופים לשני אנשים: לבוסים שלהם באותו מקום וגם ליועץ המשפטי לממשלה. 

משרד המשפטים
בארץ קיים משרד משפטים במתכונת האירופית. כלומר כל הגופים שעוסקים במשפט בארץ שייכים מנהלית ומקצועית למשרד המשפטים. למשרד יש כמה מחלוקת חשובות:

1. הנהלת בתי המשפט – גוף שמטפל בבתי המשפט. מחלקה שמחינה מנהלית כפופה למשרד המשפטים אבל עצמאית לחלוטין. בראשונה עומד נשיא בדרגת בית משפט מחוזי. 
2. מחלקת החקיקה – המחלקה שעובדת בשיתוף עם הכנסת, מנסחת את החוקים, עורכת מחקר לגבי החוקים החדשים, עורכת מחקר ארוך טווח לגבי חקיקה עתידית. 
בראש המשרד עומד שר המשפטים. היסטורית השרים היו משפטנים, אך לא השר או המנכ"ל הם המילה המקצועית האחרונה אלא היועמ"ש. הוא הדמות המשפטית החשובה ביותר במדינה – אפילו מעל שופט עליון. הוא הסמכות המקצועית העליונה בשלושה תחומים:

1. סמכות מקצועית עליונה בתחום הייעוץ המשפטי והחלטות שלו מחייבות את כולם.
2. עומד מעל פרקליט המדינה – מילה אחרונה בכל הקשור לייצוג המדינה בבתי משפט.
3. עומד בראש מחלקת החקיקה
היועמ"ש הוא פקיד, לא נציג ציבור. 

מנהג
מנהג – התנהגות מחזורית שעצם המחזוריות שלה יוצרת הכרה או ציפייה שהמנהג ימשיך ויחזור ל עצמו. ישנם להגדרה שני רכיבים: 

רכיב התנהגותי – עצם הפעולה עצמה. 

רכיב תודעתי – עצם זה שהמנהג קורה פעם אחר פעם זה יוצר אצלנו ציפייה שהוא יחזור על עצמו
הבעיה עם מנהגים אנו לא יודעים את הגבולות שלהם – מתי הוא מתחיל ומתי נגמר: אגס בדבש זה עדיין על אותו מנהג או שזה כבר מנהג אחר. 

ברמה החברתית סטייה ממנהגים מעוררת איריטציה. 

לכן המדינה נוטה לחוקק מנהגים. כמו חוק פיצויי פיטורין. 

אפשר לעגן מנהג גם באמצעות פסיקה – כמו מנהג היהלומנים בעת כריתת חוזה.

במשפט הבינלאומי נמצא יותר מנהגים
תחולת דין זר במשפט הישראלי
תחולת המשפט הבינלאומי
אין גוף בינלאומי מחוקק לכן יש רק שני מקורות משפט במשפט הבינלאומי:

1. מנהג – חלים אוטומטית גם במשפט הפנימי של המדינות. הבעיה היא מה אומר המנהג בינלאומי, יש מנהג או אין. לדוג' – ההתנהגות שלנו בשטחים נוגדת את אמנת ז'נבה?  
2. הסכם בינלאומי = אמנה בינלאומית. 
1. אמנה חד צדדית
2. אמנה רב צדדית – בין כמה מדינות
כדי שאמנות יחולו במשפט של מדינה צריכים להיות שלושה שלבים:

1. חתימה על אמנה – מדינה מצטרפת לאמנה. זה עדיין לא מחייב אותה מבחינה משפטית. 
2. המדינה צריכה לאשרר את האמנה – בארץ הגורם שמאשרר אמנות היא ממשלת ישראל (כך גם באנגליה). הנוהג בארץ הוא ש-14 יום לפני שהממשלה מאשררת אמנה היא מניחה אותה על שולחן הכנסת כדי שיוכלו לעיין בה כל חברי הכנסת. מרגע האשרור 
3. חקיקה - האמנה מחייבת את המדינה מבחינה בינלאומית, אבל לא מבחינה פנימית. כלומר אזרח לא יכול להגיש בג"צ נגד המדינה כי היא לא מקיימת את האמנה. על מנת שזה כן יקרה המדינה צריכה לחוקק את האמנה כחוק. מדינת ישראל חתומה על אלפי אמנות ורובם לא מחוקקים כחוק. 
תחולת דין זר בארץ
האם דין זר חייב להתקיים בארץ? – לא
כאשר מדינת ישראל קמה היא עשתה כמו כל מדינה – היא אמצה את המשפט שהיה קודם, כלומר את המשפט המנדטורי. אז זה לא דין זר שמחייב, זה הדין הישראלי. 

מה שכן, המשפט המנדטורי היה קשור למשפט באנגליה וכאשר אימצנו את המשפט המנדטורי אמצנו גם את הצינורות לאנגליה. אז היה ברור לכולם שאחרי קום המדינה הצינורות האלה לא מחייבים את המדינה. בית המשפט העליון הכריז ב-1957 שתקדימים אנגליים שנוצרו אחרי קום המדינה לא מחייבים בארץ. 

היתה גם שאלה מה קורה בנושא פרשנות. החוקים שנחקקו בתקופת המנדט (פקודות) קבעו שלצורך פרשנות יש לגשת למשפט האנגלי. עדיין חייבים? רוב המשפטנים אמרו שאין צורך – יש משפט ישראלי ואפשר ללכת לפרשנות שלנו, ואחרים אמרו שזה עדיין כתוב בחוק. אז כדי לסגור את העניין הכנסת ביטלה את החוק שיש לגשת לפרשנות האנגלית.

סוגיה נוספת שעלתה היא שאלת הדין השיורי:

בכל שיטת משפט ישנה שאלה מה קורה כאשר השופטים לא מוצאים תשובה לא בחקיקה, לא בפסיקה, לא במנהג וכו'... 

בתקופה העותומאנית הלכו למשפט המוסלמי. הברטים קבעו בסימן 46 לדבר המלך ומועצתו שהדין השיורי הוא המשפט האנגלי. אם לא מוצאים תשובה בחוק ובפסיקה, אם יש לקונה, השופטים צריכים ללכת למשפט האנגלי.

לכן עם קום המדינה אמצנו גם את דבר המלך ומועצתו שאומר שיש לפנות למשפט האנגלי. גם כאן היו חילוקי דעות. חלקם טענו שיש את המשפט העברי, ואין צורך לגשת למשפט האנגלי. חלק אחר טען שלגשת למשפט האנגלי עדיין כתוב בחוק. לכן הדברים הראשונים שאהרן ברק עשה כשמונה ליועמ"ש הוא חוק יסודות המשפט – 1981, ובו כתוב בסימן 2 – סעיף 46 לדבר המלך בטל! כלומר גם אם יש לקונה לא פונים למשפט האנגלי.

כלומר משפט זר לא מחייב בארץ בכלל – לא לצרכי פרשנות, לא לצרכי לקונה – כלום!

אז מה כן מחייב?

מה יעשו שופטים ישראלים שנתקלים בלקונות?

לכן סעיף 1 לחוק יסודות המשפט אומר שהשופט ילך לחוק, פסיקה, ואם לא מוצא יילקח להיקש, ואם גם זה לא אז השופטים ילכו לעקרונות הצדק לפי מורשת ישראל. וגם פה נפתחה תיבת פנדורה, מהי מורשת ישראל? הלכה? 

תחולת ההלכה היהודית במשפט הישראלי
ההלכה היהודית לא מחייבת במשפט הישראלי למעט במקרה אחד – בחלק של נישואין וגירושין ומזונות. היה מאמץ גדול עוד לפני הקמת המדינה לעשות משו לגבי זה, אבל יש אובססיה שלמה שתהיה לנו מערכת משפט ישראלי מקורית.

חלק שני - סקירת ענפי המשפט השונים
	החלוקה של ענפי המשפט:

1. ענפי משפט מהותי – רוב ענפי המשפט – הענפים שמסדרים את החיים שלנו – חוזים, נזיקין וכו'
1. משפט אזרחי/פרטי – דן ביחסים שבין אדם לחברו – כלומר בין שני פרטים, כמובן גם תאגידים.
(1) משפט אזרחי כללי – חוזים, נזיקין, משפחה
(2) משפט מסחרי – עוסק באותם דברים אבל בכל מיני יצירות מתוחכמות יותר של המשפט שנוצרו בד"כ בעולם העסקים, כמו שטרות, ניירות ערך, צ'קים וכו'. ישנן מדינות שיש קודקס אזרחי רגיל וקודקס מסחרי שמקיף את כל הדברים היותר מסובכים של העסקים
2. משפט ציבורי – ענפים שעוסקים ביחסים בין החברה בכללותה לבין הפרט. למשל משפט פלילי, החברה מענישה עבריינים, דיני מיסים
2. ענפי המשפט הדיוני/פרוצדוראלי – מסדירים את רשויות המשפט 
1. סדר הדין האזרחי
2. סדר הדין הפלילי
3. סדרי דין מיוחדים
4. דיני ראיות
5. משפט בינלאומי פרטי (מה קורה כאשר ישנה התנגשות דינים מתחומי שיפוט שונים)


ענפי המשפט המהותי
משפט פרטי
מסדיר את היחס בין פרטים בחברה – בין אדם לחברו 
משפט אזרחי כללי – הבסיסי
מורכב משלוש קומות:

קומת הקרקע: קומת בני האדם – עוסקת בשאלת הכשרות המשפטית, מי רשאי להשתתף במשחק המשפטי. עוסקת בדיני המשפחה, ויש שמשייכים אליה גם את דיני הירושה. 

קומת ביניים: קומת דיני הקניין – כל הנכסים שיש לנו, הבעלות, האחזקה, השותפות, התחרות על הנכסים. 

הקומה העליונה: קומת דיני החיובים – 

1. חיוביים רצוניים – מעוניינים להעביר קניין. למשל אני מוכן לתת כסף למישהו תמורת רכב. או אני רוצה לתת לבן שלי כסף. 
2. חיוביים לא רצוניים (מן הדין) – לא רוצה לשלם למישהו אחר כסף אבל הדין אומר לי שאתה חייב. במקרים של 
(1) דיני נזיקין - גרימת נזק
(2) עשיית עושר ולא במשפט - התעשרות שלא כדין על חשבון האחר
(3) חיובים אחרים מן הדין- לדוג' מזונות
קומת קרקע: בני אדם
נחלקת לשלושה נושאים:

כשרות משפטית
הדבר הראשון שמתעסקים בו ברובד בני האדם הוא הכשרות המשפטית – מי רשאי להשתתף במשחק המשפטי.

בארץ החוק שעוסק בזה הוא חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות – 1962.

החוק דן בשני דברים:

1. סעיף 1 - למי יכולות להיות זכויות וחובות – כל אדם מיום לידתו ועד יום מותו. כלומר בע"ח מחוץ לחוק הזה. גם לעוברים אין זכויות וחובות – אי אפשר לרשום דירה על שמו של עובר, אבל לעומת זאת תינוק בן חצי שעה כן יכול. 
2. סעיף 2 – עוסק בכשרות לפעולות משפטיות – מי רשאי לחתום על חוזה? מי רשאי לכתוב צוואה? מי רשאי להיות שליח בשמי לעשות פעולה משפטית עבורי? מתי שנינו אחראים? מתי רק הוא? הסעיף קובע גם שכל אדם כשיר לעשות פעולות משפטיות מיום לידתו עד יום מותו זולת אם זכאותו נשללה מכח הדין. כמו ילדים, מוגבלים מבחינה מנטאלית, נפשית, וזאת רק כדי למנוע פגיעה מהם וניצול לרעה. 
אנשים שכשרותם המשפטית הוגבלה נקראים חסויים – לאנשים כאלה המשפט ממנה אפוטרופוס. ישנם שלושה סוגים של חסויים:

1. חסויים שנמצאים בסטאטוס של חסויים –ילדים. כל עוד הוא לא בגיר ילד הוא חסוי, וההורים שלו הם האפוטרופוסים הטבעיים שלו. 
2. פסולי דין – אנשים שיש להם מוגבלות קשה מנטאלית/שכלית/פיזית לא יכולים לנהל את החיים שלהם, וגם להם ממנים אפוטרופוסים. 
3. אנשים שלא פסולי דין אבל לא יכולים לדאוג לעצמם – כמו קשישים, מרותקים למיטה, מאושפזים, וכו'. גם להם בית המשפט ממנה אפוטרופוס. 
ישנן פעולות שחסויים יכולים לעשות רק באמצעות האפוטרופוס שלהם, ויש פעולות שחסויים יכולים לעשות רק באישור בית משפט
כשרות משפטית של תאגידים:

חוק הכשרות מטפל אך ורק באנשים בשר ודם. על מנת שלתאגידים תהיה זכות של ישות משפטית החוק צריך להכיר בזה במפורש. ישנם חוקים של תאגידים שקובעים את הכשירות המשפטית שלהם. כמו מה הכשרות המשפטית של ועד בית? כלומר אם החוק לא מכיר את התאגיד אז הוא לא תאגיד, כמו ועד בית כנסת, ועד הורים וכו'. 

דיני משפחה
תאגיד בסיסי. עוסקים בשלושה נושאים:

1. יצירת סטאטוס של משפחה – כניסה ויציאה של סטאטוס של משפחה. נישואין, גירושין, ידועים בציבור, חד הוריות, משפחות בני אותו מין וכו'. 
2.  ילדים – המשפחה נוצרה כדי להביא דור נוסף לעולם. כל מה שקשור לגידול, חינוך וכו'. 
3. קניין משפחתי – רכוש המשפחה. בעיקר מה עושים כאשר התא המשפחתי מתפרק, איך מחלקים נכון ובשוויון. הסכמי ממון וכו'. 
דיני המשפחה עברו תמורות אדירות. עיקרן של התמורות הוא מעבר משליטה של דיני המשפחה ע"י הדת לשליטה ע"י המדינה כמו חינוך וגידול ילדים, קניין משפחתי ואפילו בהדרגה כניסה ויציאה בסטאטוס המשפחתי. הדתות יוצאות החוצה ומי שמחליף אותן הם המדינה. 

זה משפיע על שני עניינים:

1. תפיסת הנישואין שלנו: בעבר תפסנו את הנישואין כמשו מקודש, ככניסה למצב. בעולם המודרני תופסים זאת כמעבר בסטאטוס לחוזה. 
2. השפעה על תפיסת הגירושין – בעבר כאשר הנישואין היו סטאטוס מקודש לא יעלה על הדעת שאתה שובר קשר מקודש ולכן השאלה העיקרית שהתעוררה היתה מי אשם בשבירת הקשר. 
דיני משפחה זה לא דין שחל על כל אזרחי המדינה, אלא הם דין אישי. והדין האישי נקבע על פי השתייכות האדם לעדה מסוימת. יש לזה שתי תוצאות:

1. יש בארץ פיצול בדין – דינים שונים חלים על אזרחים ישראלים שונים. לאזרח יהודי / מוסלמי וכו' יהיו דינים שונים. אם יהודי ומוסלמי יגיעו לאותה שופטת היא תדון כל אחד לפי דיני המזונות של הדת שלו.
2. יש פיצול בפורום – בתי משפט שונים דנים בדיני משפחה – בית משפט השלום לענייני משפחה וגם בתי הדין הדתיים. ישנם סוגיות שלבתי הדין הדתיים יש להם סמכות בלעדית כמו כל הנושא של סטאטוס הנישואין – כלומר הרבנות בלבד רשאית לחתן בארץ.
ישנם נושאים שלבתי הדין אין סמכות ייחודית אלא סמכות מקבילה: כל הנושאים שהם לאו דווקא נישואין וגירושין כמו, מזונות, וכו' ופה נכנס העניין של מרוץ סמכויות: מי שמגיעים אליו ראשון הוא זה שדן בתיק.
דיני ירושה
בניגוד למה שנראה לאנשים זה אחד התחומים הבסיסיים ביותר במשפט.
הם אפילו מעוררים יותר אמוציות מדיני משפחה.

חוק הירושה 1965

תיקון טעות נפוצה – בארץ קיים עקרון הנפילה המיידית. בשניה שהאדם מת כל רכושו עובר ליורשיו. אין דבר כזה שרכוש תלוי באוויר ולא שייך לאף אחד. השאלה היא אנחנו לא יודעים מי היורשים, אבל הם חייבים לכל החובות ולכל הזכויות שהיה לנפטר. 

שתי דרכים להורשה:

1. ירושה עפ"י צוואה – הדרך המועדפת ע"י המשפטנים. למרבה הצער אנשים לא כותבים צוואות. צוואה יכולה להיות כל דבר הכי קטן שכתבנו, אפילו במשפט. המדינה מעדיפה שצוואה תיעשה בפני רשות, דיין, רשם, נוטריון וכו' יצהיר עליה יחתום עליה והרשות תאשר זאת. במקרים קיצוניים כאשר אדם חושב שהוא עומד למות רשאי לעשות צוואה בע"פ. מה שנקרא "שכיב מרע". צוואה מאוחרת תמיד גוברת על צוואה מוקדמת. המדינה הקימה את הרשם לענייני ירושות שבין השאר אפשר להפקיד שם את הצוואה. 
2. ירושה עפ"י דין – אם אין ירושה המשפט מחליט לאן הולך הרכוש. הדין קובע איך יחולק הרכוש שלו. ראשית : חצי מהרכוש המשותף הולך לבן הזוג. חצי מהחלק של הנפטר  גם הולך לבן הזוג. נשאר רבע שמתחלק לילדים – שווה בשווה. אם אין ילדים ונכדים הולכים להוריו ולאחיו. אם אין – אז סבתא סבא, דודים ואם אין כלום זה הולך למדינה.
על מנת לחלק את הרכוש יש להוציא צו מבית הדין למשפחה או בית דין רבני. 

20.08.10

קומת ביניים – דיני קניין
אחד התחומים העיקריים במשפט האזרחי זו הקומה השניה – ענפי המשפט שדנים בדיני הקניין, וביחסים השונים, בשליטה שיש לנו בניהול הנכסים וכו'.

דיני הקניין הוא אחד התחומים החשובים ביותר במשפט, מעבר לחשיבות המשפטית לקניין יש חשיבות רבה בחברה האנושית להשיג נכסים. הטעם העיקרי בעיסוק בדיני קניין הוא שהנכסים הם מוגבלים, ולכן ישנה תחרות גדולה להסדרה במשאבים אלו. כי המשאבים שלנו תורמים מאוד לשיפור איכות החיים שלנו. האדם הוא היצור הביולוגי היחיד שמשנה ללא הרף את הסביבה שלו, והשליטה שלו בנכסים עוזרים לו לשנות את רמת החיים. לכן ישנה חשיבות עצומה עצם זה שאנו בני אדם, להגדרת ה"אני העצמי". כאשר החברה מכירה בזכות קניין, בעלות שלי על נכס, היא עוזרת לי להגדיר את עצמי – כלומר יש תחום שמבדיל אותי מההמון הרב, שטח שהוא רק שלי. במובן הזה הקפיטליזם עצמו הוא סטייה של קידוש ההון והנכסים.

דיני הקניין הוא אחד התחומים שמעלים שאלות של צדק ושאלות חברתיות, כמו השאלה איך השיגו הראשונים את הנכס שלהם?

כיוון שהקניין חשוב לחיים החברתיים, אז המשפט אומר שאם זה כ"כ חשוב, אתן לזכות הקניין הרבה כח. לזכות כזו שבמשפט הפרטי זו תהיה הזכות הכי חזקה שיש. ותנצח את כל האחרים. כלומר זכות הקניין היא זכות על חפץ מסוים/נכס - ium in rem – חפצא. לאף אחד בעולם אסור להשתמש בחפץ ללא רשותי. 

זכות הקניין נותנת לי זכות לעשות בחפץ שלי מה שאני רוצה. אני יכול להוריש, לנהל, להשביח, כל דבר שאני חפץ, אפילו להשמיד אותו. 

יש לזכות החזקה הזו גם משמעויות בעולם האמיתי – טנא נגה (טרה) נ' בן שמעון – החברה פיטרה את בן שמעון, הוא טען שקו החלוקה זה הקניין שלו. הסכסוך הגיע לבימ"ש עליון. בו קבעו שזו זכות חוזית ולא זכות קניין, אך אם בימ"ש היה מגיע למסקנה שזו זכות קניין הוא היה עושה בקו מה שהוא רוצה ויכול היה להעביר אותו למי שהוא רוצה. אמנם המוצרים הם של טרה, אבל קו החלוקה שייך לו...

נושים שיש להם זכות קניין בנכסים של החייב יקבלו את הכסף שלהם ראשונים. למשל חברה בפירוק שחייבת לי כסף, לאחר הפירוק אני הראשון שאקבל את הכסף שלי כי יש לי זכות קניין בנכסים של החברה, כל עוד הם חייבים לי כסף.

בתיאוריה – זכות הקניין היא חזקה וגדולה יותר על פני כל זכויות אחרות. 

שני נושאים בדיני קניין
1. באילו זכויות קניין החוק מכיר?
2. באילו נכסים דיני הקניין עוסקים?

זכויות הקניין:

1. בעלות – זכות הקניין המלאה ביותר – החברה מכירה שהנכס הוא שלי במלואו ואני שולט בו ויכול לעשות בו מה שאני רוצה. (כל שאר הזכויות כפופות לזכות הבעלות)
2. זכות בקניין הזולת – זכות בקניין של מישהו אחר, הכוללת בתוכה:
1. זכות שכירות/שאילה – חוק השכירות והשאילה 1971 – שכירות מוגדרת בחוק כזכות שהקנתה בתמורה להחזקה ולשימוש בנכס שלא לצמיתות. הבעלים של הנכס נתן לנו זכות בתמורה לכסף שאנו משלמים לו להשתמש בנכס אבל לא לצמיתות.
שאילה – זכות של שימוש בנכס ללא תמורה. 

רק לגבי נכסי מקרקעין מבחינים בין שלושה סוגי שכירויות והאלמנט שמבדיל ביניהם הוא אורך השכירות:

רגילה – עד 5 שנים
חכירה – 5-25 שנים
חכירה לדורות – 25 שנים ומעלה
2. חכירה וחכירה לדורות ההסכם צריך להיות בכתב, רושמים אותה בטאבו, ושכירות כזו ארוכה הופכת את השוכרים לסוג של בעלות לכן רושמים בטאבו. 
3. זכות המשכון – חוק המשכון 1967 – סעיף 1 – שעבוד של נכס בתמורה לחיוב כאשר בעל המשכון רשאי להיפרע מהנכס במידה והחיוב לא מולא. פעם כאשר היו ממשכנים היו הולכים עם הנכסים למשכונאי ומפקידים אצלו. היום זה לא מקובל. היום משרד המשפטים מעמיד לרשותנו את רשם המשכונות. אם לקחנו משכנתא על בית רושמים בטאבו שיש משכון והבנק הוא בעל הנכס. אם זה נכס אחר הולכים לרשם המשכונות, שם אפשר למשכן חפצים אחרים כמו רכב, תכשיטים וכו'. כל משכון חייב ברישום, וזה יוצר הרבה בעיות כי המון מההסכמים שנחתמים כוללים משכון ולא נרשמים. 
רק במקרקעין ישנם עוד שתי זכויות קניין
3. זיקת הנאה – סעיף 5 – הזכות להשתמש בנכס או ליהנות מנכס לתקופה מוגבלת מבלי להחזיק בו. זיקת ההנאה העיקרית היא זכות מעבר, של אנשים או למשאבים מסוימים. למשל יש לי חלקה שעוברת בה דרך, וכדי לעבור לחלקה שלי אני חייב לעבור בחלקה של השכן. ואני מבקש מהשכן רשות לעבור דרך החלקה שלו לחלקה שלי. נעשית בד"כ עפ"י חוזה ורושמים אותה בטאבו. דוג' נוספת – חברות ששמות תשתיות בשטחים פרטיים. זכות הנאה יכולה להיות בחינם וגם בתשלום של הרבה כסף
4. זכות קדימה – זכות סירוב ראשונה לגבי מקרקעין. אדם שיש לזכותו זכות קדימה בנכס מסוים זה אומר שכאשר מציעים את החנות למכירה חייבים להציע לו קודם לקנות ורק אח"כ אם הוא מסרב עוברים הלאה. 
ישנן גם זכויות קדימה שתקפות מכח חוזה – אם אני מעניין להתרחב, אני מוכן לשלם כסף לבעל הנכס לידי כדי שאם בבוא מן הימים ירצה למכור את הנכס – שימכור אותו לי קודם. 

רשימת הזכויות האלו היא רשימה סגורה, אי אפשר להוסיף עוד זכויות קניין. אי אפשר להמציא סוגים חדשים. למה? כי מעבר לזה שהמשפט צריך ודאות ויציבות, תחומי הקניין זה אחד התחומים הכי חשובים שבהם צריך וודאות ויציבות. לכן אנו מנהלים את כל המרשמים למיניהם – טאבו,רשם המשכונות וכו'.

אממה – החיים הרבה יותר עשירים ומורכבים מכך ולדחוס את כל החיים ל5 זכויות קניין – זה גורם המון אי צדק במישור האישי ובמישור החברתי. ולכן, ואף-על-פי שזו רשימה סגורה אנו מכירים אנשים שפורמאלית אין להם את אחת הזכויות האלו אבל החוק מכיר בהם שהם כמעט כמו בעלים של הנכס. 

כמו קניין שביושר – אדם שקנה נכס מקרקעין אבל לא רשמו עוד בטאבו את הנכס. פורמאלית – אם התהליך לא הושלם ברישום, אין לו זכות קניין. אבל מה עושים אם הנכס עדיין לא נרשם? זהו קניין מן הצדק/ מן היושר.

או כמו בעלי רשות במקרקעין – נושא שמנסים להסדיר אותו – ההסדר הקלאסי של כל ההתיישבות העובדת היה שהקרקע שייכת למדינת ישראל, המדינה מחכירה את הקרקע לתנועת המושבים או הקיבוצים (לא לאנשים פרטיים) והתנועה ההתיישבותית או תנועת המושבים נותנת רישיון למתיישב הספציפי להתיישב בקרקע. כלומר, המתיישב אין לו זכות חכירה בכלל, אלא רק חוזה שכירות. אבל עם זאת יש לו זכות קניין.

הנכסים 

1. מקרקעין – קרקע בכל הבנוי והנטוע.(להשלים ההגדרה בסעיף החוק... ) מקרקעין נחשבים לנכס שמקיים את הרציונאל של דיני הקניין. זהו נכס מוגבל לא כל אחד יכול להשתמש בכל נכס, לכן צריך להסדיר את זה. סיבה נוספת – זה נכס יוניק, מיוחד, אין שני נכסים שהם בדיוק אותו דבר. סיבה שלישית להסדרת העניין הוא שזו העסקה הגדולה ביותר שאנו עושים בחיינו לניהול משק בית. חוק המקרקעין מ-1979 מסדיר את כל העניין. מטפל בכל הזכויות שמנינו במקרקעין, בשיתוף מקרקעין, איך מפרקים שיתוף במקרקעין, מטפל במקרקעי ציבור וכו'. 
· חוק יסוד מקרקעי ישראל – דן באופן כללי במקרקעי המדינה
· מנהל מקרקעי ישראל - כמו קרן קיימת. מטפל בכל הקרקעות של המדינה. 

· חוק הסדר המקרקעין – מסדיר את הרישום על המקרקעין – אילו זכויות יש על איזו חלקה. 

צריך לשים לב שכל דיון במקרקעין כולל שני פנים:

1. פן פרטי - למי יש אילו זכויות בקרקע – שייך למשפט הפרטי לדיני הקניין
2. פן ציבורי - דיני התכנון ובניה – מה המדינה/החברה נותנת לנו לעשות בקרקע – אילו שימושים מותרים בקרקע, כמה מותר לבנות, וכו' – כדי שנוכל לחיות אחד עם השני בצורה נוחה.
2. מטלטלין – סעיף 1 לחוק המיטלטלין 1971 – מגדיר מטלטלין ככל נכס מוחשי שהוא לא מקרקעין. החוק עוסק בעסקאות מטלטלין – איך רוכשים בעלות במיטלטלין, מה קורה בעסקאות נוגדות? מטלטלין מן ההפקר – מצאתי אני יכול לקחת? ואם בא הבעלים, מי מנצח? תקנת השוק – רכשתי מטלטלין במקום מסוים ויצא שהוא גנוב, בא הבעלים, מי מנצח? משכון במיטלטלין – שאלה מאוד מורכבת.
בסעיף 14 החוק חל גם על נכסים לא מוחשיים – על זכויות:
3. נכסים לא מוחשיים: 
1. קניין רוחני – המצאה של התקופה המודרנית -  אם האדם הוא אדם יוצר, ואנחנו מקדשים ונותנים חשיבות גדולה לנכסים שלו ולקניין שלו, אין סיבה להגביל את זה לדברים המוחשים שעשה. הרי האדם החושב היוצר, יוצר הרבה יצירות אמנות ספרות וכו', בא נראה גם ביצירות אלו רכוש שלו. ואם נראה בכך רכוש שלו, למרות שהן וירטואליות זכות לקניין. היה על שני סוגים של יצירות:
(1) יצירה בכתב (ספרות, שירה) ואמנות – זכויות יוצרים לכל מי שנותן ערך מוסף ליצירה. דוג' – בשיר: יש זכות על המילים, על הלחן, על העיבוד וכו'. 
(2) יצירות מתחום המדע והמלאכה – מי שמגן על זה הוא חוק דיני הפטנטים והמדגמים, מכיר גם בלוגואים וסימנים מסחריים 
בשנים האחרונות מכירים גם מוניטין וידע מקצועי כזכויות קניין רוחני.

קניין רוחני הוא אחד הענפים שיוצרים הכי הרבה בעיות. כמו הורדות ברשת, פער דיגיטאלי, שאלות של צדק, שאלות מוסריות. אך עולות גם הרבה בעיות משפטיות, כמו: זכויות היוצרים קיימים כל עוד היוצר חי ו-70 שנה אחרי מותו, מה קורה אחרי תקופה זו?
2. זכויות חוזיות – רבים מאיתנו נוטים לחשוב בטעות שדירת המגורים שלנו היא הנכס היקר שלנו. אך הנכס הגדול שלנו זה אנחנו – כושר ההשתכרות שלנו. הנכס הבא שיש לנו הוא לא מקרקעין ולא שום דבר מוחשי, אלא הוא הזכויות החוזיות שלנו. כמו חוזה הפנסיה שלנו, החוזה עם הבנק שלנו, חוזי הביטוח השונים, קופות גמל. זה הנכס הכלכלי הגדול חוץ מכושר ההשתכרות הגדול ביותר. לכן בימ"ש מסתכל על החוזים האלו כרכוש ממש.
קומה שלישית – דיני חיובים
חיוביים של המשפט הפרטי – איך קניין פרטי עובר מיד ליד
החיובים מחולקים לשניים: 

1. חיוביים רצוניים – חתימה על חוזה או רצון לתת מתנה, או מוכן ורוצה להתחייב על תשלום למישו.
2. חייבים לא רצוניים – לא מעוניין להעביר כסף לאנשים אחרים אבל החברה או המשפט מחייבים אותי, לדוג' אם גרמתי נזק למישו.
כל החיוביים הם דרכים להעברת קניין.

בארצות אירופה לא לומדים נזיקין אלא קורס אחד בדיני חיובים
חיובים רצוניים
מעביר מרצוני קניין למישהו אחר. דוג' בולטת: דיני חוזים. עד כדי כך בולטת שישנה אסכולה גדולה מאוד שחיובים רצוניים זה למעשה חוזים. 

דיני חוזים
אחד התחומים החשובים ביותר במפשט האזרחי ובמשפט בכלל. משום שאנו תופסים את החיים המודרניים שלנו בתוך מסגרת חוזית. העיקרון הפוליטי המרכזי הוא עקרון ריבונות האדם – הוא עומד במרכז וחופשי לעצב את חייו כרצונו, ואם הוא חופשי – אז חלק גדול מהיחסים שלו עם אנשים אחרים הוא בדרך חוזה. כלומר, הוא מרצונו רוצה משו, אנשים רוצים ממנו משהו אחר והם מסכימים ביניהם על החלפות וכו'. 

וגם בעולם המשפט לחוזים יש מקום מרכזי, גם התקשרות כלכליות, עסקיות וכו' הם באמצעות חוזים. כלומר היום ישנו מעבר ממשפחה לחוזה.

החוקים העיקרים הם: חוק החוזים כללי וחוק החוזים תרופות בהפרת חוזים.

ישנם גם חוקים נוספים כמו חוק החוזים האחידים (כמו סלולארי וכו') חוק חוזי מכר, ביטוח 

דיני החוזים עוסקים ב-4 נושאים עיקריים:

1. יצירת החוזה – כל התנאים ליצירת החוזה, גמירת דעת, מסוימות, הצעה וקיבול. מו"מ לקראת כריתת חוזה, דרישת תום לב וכו'. פגמים בכריתת חוזה – החוזה מושתת על הרעיון של חופש הרצון אך מה קורה כשחופש הרצון פגום? כשהטעו, לדו'. עושק כפייה וכו'.
2. צורת החוזה – האם לחוזה צריכה להיות צורה מסוימת? 
3. תוכן החוזה – חופש הצדדים להתקשר בחוזה ולהתנות את התנאים בחוזה. אך ישנם חוקים שמונעים מאיתנו להכניס כל דבר שאנו רוצים לחוזה כמו חוק שנוגד את תקנת הציבור, חוזה שעוסק בירושות וכו'. כמו כן נושא פרשנות החוזה – כיצד מפרשים חוזה? וכיצד משלימים חוזה? בחוזים יותר מחקיקה אנו יודעים שהחוזה הוא רק חלק מהסיפור, החוזים מגיעים לבימת משפט רק לצורך פרשנות.
4. סיום החוזה – מתי מסתיימים החוזים? אחד הצדדים הפר את החוזה, מה זה אומר הפרה, ומה הם התרופות להפרה? 
בחוזים רואים תהליך היסטורי בדיני חוזים. חוזים זו חיה חדשה, בת 500 בערך. החברה התייחסה לחוזים בחשדנות בהתחלה. לכן החברה המודרנית שמה דגש על צורת החוזה: שזה יהיה בכתב, שתהיה חותמת, שתהיה תמורה (מקדמה) וכו'. עם השנים הצורות האלה התרככו אבל נוצרה דעה בעולם המשפט שאם נעשה את הצורה של החוזה בצורה אופטימאלית התוכן יהיה פחות חשוב. לכן עד המאה ה-20 הדגש על דיני חוזים היה על הצורה. אך מאז הדגש עבר לתוכן. המשפט אומר לא אכפת לי מה הצורה של החוזה, בכתב, עם חתימה וכו'... מעניין אותי התוכן של החוזה, לראות שיש הגינות, שאף אחד לא דופק אחד את השני. 

דיני מתנה
יש כאלה שחושבים שזה חלק מדיני חיובים ויש כאלה שחושבים שזה חלק מדיני חוזים.

הכלכלה שלנו מבוססת המון על מתנות. ויש להן תפקיד חשוב בעולם המשפט.

למשל התחיבות לתת מתנה בעתיד, והיא חייבת להיעשות בכתב. ויותר מכך, על המתנה לא יכול להתחרט עם השנים.

ישנם מתנות שאנו בכלל לא מודעים שהם מתנות, כמו חתונה שאנו עושים עבור האורחים שלנו. 

העניין של מתנות הוא עניין רציני, זה מערב עו"ד, בתי משפט, כל העניין של חזרה ממתנה, או הפרת מתנה אחרי שנים, 

חיובים לא רצוניים
חיובים שבהם אני לא רוצה לעביר כסף מרצון, אבל החברה אומרת לי אתה גרמת נזק – תשלם.

דיני נזיקין
גרימת נזק לאחר – מה הדין
הטעם העיקרי לדיני נזיקין – צדק מתקן. נגרם נזק – צריך לתקן את הנזק על מנת שהחיים ימשיכו הלאה. בדיני נזיקין בשונה מדיני חוזים נועדו לפצות על הנזק ולא לגרום לי להתעשר ולהרוויח מביטול של חוזה. אם אין נזק – לא תקבלו גרוש. 

אנו באים באינטראקציה עם המון אנשים ומצד שני זו חברה מאוד טכנולוגית. פעם אנשים היו באינטראקציה עם מעט אנשים, אבל היום, אנו נמצאים באינטראקציה עם המון אנשים שאפילו לא מכירים. והחברה המודרנית צריכה ליצור מנגנונים שיעזרו לנו לסמוך על האנשים שאנו לא מכירים. דוג' למנגנון: 

ממלכתיות – יחסים טובים עם אנשים כדי שנוכל לחיות בשקט
או מנגנון אחר – "שוט" – לפצות על הנזק כדי שהחיים יוכלו להמשיך הלאה.

לכן השאלה הקשה בדיני נזיקין היא – מה היה הנזק. הבעיות:

1. אין חישוב אובייקטיבי של הנזק – שמאי שלי יגיד טוטאל לוס שמאי של חברת הביטוח יגיד הלך החלון
2. דיני הנזיקין מדברים רק בכסף. לכן צריך לתרגם כל דבר לכסף. ואיך מתרגמים לכסף מוות של ילד? או עוגמת נפש? 
דיני הנזיקין כמו דיני החוזים והמשפחה עברו תהליך – ממשטר של אשמה או כוונה למשטר של רשלנות. לגבי הניזוק יש גבול לכמה המשפט יכול לספוג עוגמת נפש. אותו דבר לגבי הצד של המזיק. לא מעניין את בית המשפט המצב התודעתי של המזיק, או שהמזיק שונא את הניזוק. לא מעניין אותנו אם היתה כוונה של המזיק. אלא רק האם נגרם נזק, ומי אחראי על הנזק וכמה הוא צריך לשלם על הנזק. כל עניין האשמה המוסרית לא מעניין.

דיני הנזיקין עוסקים גם ב:

אחריות קפידה, הוא מעביר את נטל ההוכחה למזיק (הנתבע). בד"כ הכלל הוא "המוציא מחברו – עליו הראיה" אך לא כאן – כאן המזיק צריך להוכיח שהנזק לא נגרם ממנו. אתה צריך להוכיח שאתה לא התרשלת. 

אחריות מוחלטת - ישנם מקרים עוד יותר קיצוניים, לא רק שלא מעניין אותנו הכוונה והעברת נטל ההוכחה על המזיק אלא יש מקרים של אחריות מוחלטת. מקרים בהם המדינה אומרת לא מעניין אותי בכלל מי גרם לנזק. יש אנשים שניזוקו על כן ניצור מנגנון שיפצה אותם על מנת שהחיים יוכלו להמשיך הלאה. לדוג' – חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים – כל ביטוחי החובה שאנו משלמים הולכים לקופה שנועדה לפצות על נזקי גוף בלבד. 

ישנם עוד מקרים כמו מחלת הגזזת. 

כלומר בעולם המודרני בנזיקין הולכים על עקרון של לפצות על הנזק – שהחיים ימשיכו הלאה. זה לא אומר שבין השורות ששאלת האשמה לא נכנסת. היא נכנסת ומכניסים את זה לערך הפיצויים.  חוץ מהאשמה
נכנסים עוד דברים בין השורות, כמו קטע הרתעתי או מחנך, באמצעות דיני הנזיקין (למרות שלא זו הכוונה שלו) אנו מרתיעים אנשים שיפתחו מוצרים יותר בטיחותיים, שיפסיקו לזהם וכו'. יותר מכך, בעולם המודרני שנשלט ע"י תאגידי ענק דיני הנזיקין מכניסים בדלת האחרון אלמנטים של צדק מחלק. כלומר חלוקת העוגה הכלכלית מחדש. כשאנו תובעים תאגיד ענק ויודעים שהוא יקבל קנס ענק ישנה העברה של הרבה כסף של גופים חזקים לאנשים שנפגעו מהם – אנשים חלשים.

עוד כמה דברים:

עוולה נזיקית - המעשה שהביא לנזק. למי שעשה את העוולה קוראים מעוול. 
שני סוגים של עוולות: שנקראות עוולות מסגרת, משום שכמעט כל תביעת נזיקין אפשר לטעון לאחת מהן (או אפילו לשתיהן ביחד):

1. עוולת רשלנות
2. עוולת הפרת חובה חקוקה – הפרת תקנה או חוק ובגלל זה נגרם לי נזק. כמו הפרת תקנת בטיחות. 
פקודת הנזיקין 

נחקקה במקור בשנת 1944 – בתקופת המנדט אבל קיבלה נוסח חדש בשנות ה-70. בפקודת הנזיקין ישנה רשימה של 16 עוולות. חוץ מהפקודה ישנם חוקים נוספים שמכילים בתוכם דיני נזיקין כמו הטרדות מיניות וכו'. 
הפקודה מחולקת לשני חלקים:

· חלק ראשון - פרקים ב+ג – רשימת 16 העוולות. 

· חלק שני – פרקים א+ד-ה – החלק הכללי של פקודת הנזיקין. החלק הכללי מטפל בכל מיני שאלות כלליות שנכונות לכל העוולות. גם העוולות בפקודת הנזיקין וגם עוולות אחרות
· פרק א – דן באחריות הנזיקין – דן בשאלה איך קובעים אחריות בנזיקין, מתי המדינה חייבת בנזיקין, אחריות של פקיד ציבור שגרם לאזרח נזק, אחריות של עובד ומעביד, אחריות של תאגיד. אחריות של שלוח, שגרם לנזק, איפה האחריות שלי כשולח שלו ואיפה האחריות של השליח?

· פרק ד – כל השאלות של האחריות , אבל לא במובן של מי אחראי אלא שאלת הקשר הנסיבתי. זוהי שאלה קרדינאלית בדיני נזיקין, ענקית. צריך להוכיח קשר נסיבתי בין העוולה לנזק. לכן הרבה תביעות בנזיקין נופלות על הקשר הסיבתי. כמו לדו' תביעות נ' חברת סיגריות – קשה להוכיח קשר נסיבתי בין סרטן לסיגריות.
שרשראות נסיבתיות מתנגשות – לדוג' תאונת שרשרת – מי גרם למוות של האדם? הרכב הראשון? השני? מתי שרשרת אחת מנתקת שרשרת אחרת?

· פרק ה – דן בכל שאלת התרופות, איך מחשבים פיצוי? איך נותנים פיצוי? במנות? או הכל ביחד? פיצוי תכוף, מיד, ואיך מחשביים זאת לגבי הפיצוי העתידי. אפשר להוציא גם צווי מניעה, ולאו דווקא פיצוי כספי. 
27.08.09

עשיית עושר ולא במשפט
תחום שמטפל במקרים שבהם אדם התעשר על חשבונו של אדם אחר ללא שיש לכך סיבה משפטית שמצדיקה את ההתעשרות.

במקרה כזו המשפט אומר שאתה צריך להחזיר לצד השני את מה שהתעשרת על חשבונו.

לדוג' שיפוצניק משפץ דירה ומסכים עם הבעלים שהכסף יגיע ישר לחשבון של השיפוצניק אבל הכסף איכשהו הגיע לחשבון שלי. בית המשפט אומר שאין שום סיבה לכך שהכסף שייך לך, לא עשית הסכם עם השיפוצניק, לא קיבלת מתנה, אין שום מקור משפטי לכסף. לכן הסעד הוא: השבת הכסף לשיפוצניק בתוספת הצמדה וריבית. 

הכסף = בשפה המשפטית נקרא זכייה. 

השיפוצניק = מזכה
בעל החשבון שאליו נכנס הכסף = זוכה
החוק העיקרי שעוסק בתחום בארץ הוא "חוק עשיית עושר ולא במשפט" 1979, פרופ' דני פרידמן חוקק אותו. ישנם עוד חוקים שעוסקים בעשיית עושר כמו פרק ד' בחוק המקרקעין – בנייה ונטיעה בחלקת הזולת. 

כמה הערות:

· התחום עבר תהליך דומה למה שעבר המשפט האזרחי. תהליך של שאלות מוסריות. התחום מעורר קונוטציות שליליות, של מישהו שהתעשר בצורה לא חוקית. בעבר התחום גם לא היה עצמאי, בד"כ היו מצרפים עילה של עשיית עושר לעילות חוזיות, או קנייניות. היום עדיין אפשר להוסיף עילת עשיית עושר לתחומים אחרים אבל היא יכולה להיות עילה עצמאית – רק של עשיית עושר. 
· המשפט אומר שגם לא ממש מעניין אותו אם קרה משהו לא מוסרי, אותו מעניין שאין חוזה שמאפשר את ההתעשרות ורוצה שהוא יחזיר את הכסף. כמובן שאם עולה קטע לא מוסרי, אז השופט יתייחס לכך, אך המטרה העיקרית היא השבת הכסף. המשפט המודרני מתעניין בשאלה האם יש מקור משפטי להתעשרות, לא מעניין אותו איך הגיע הכסף.
· החוק קובע גם שלא משנה מי הגורם להתעשרות – אם זה הזוכה, המזכה או צד ג. אולי פקיד הבנק התבלבל במספר החשבון, או השיפוצניק מסר מס' לא נכון וכו'.
· הזכייה יכולה להיות כל דבר: כסף, נכס, שירות, טובת הנאה, כל דבר ששווה כסף. דוג', רופא שנתן שירות למישהו בתאונת דרכים בדרך, יכול לדרוש אח"כ כסף מהפצוע על הטיפול שנתן לו בטח. הפצוע התעשר על חשבונו של הרופא כי קיבל טיפול על חשבונו.
· מה קורה כאשר יש שרשראות של זוכים? או שיש שרשראות של נזיקין? הזוכה יכול לקחת את הכסף להשקיע בבורסה, והמזכה רוצה את הכסף יחד עם העמלה של הכסף מהבורסה.
חיובים אחרים מן הדין
מזונות  

המשפט הכיר בעבר רק מזונות אישה וילדים. המשפט המודרני מרחיב את רעיון המזונות, הופך אותו להדדי, יכולים להיות מקרים שבהם האישה תשלם לגבר. ישנה פסיקה במדינות אחרות שאפילו הסבא/סבתא משלמים לנכד מזונות. לוקחים את הרציונאל של מזונות ומרחיבים אותו.

מדובר בתחום של המשפט הפרטי – אדם א' משלם לאדם ב'. זה לא מס.

חיובים מעורבים
חיובים שהם חצי רצוניים וחצי לא. במובן זה שהם יכולים להיווצר או בחוזה או שהחוק מחייב אותם.

ישנם כמה סוגים:

1. חיובי שומרים – חוק השומרים 1967, שמירה היא החזקתו של נכס כדין בלא בעלות. מבחינים בין שומר חינם לשומר בשכר לבין שואל (אדם ששואל הוא בעצם שומר על הנכס ששאל).
2. נאמנות – חוק הנאמנות -1979 – נאמנות מזכירה שמירה במובן זה שנאמנות זו זיקה לנכס שלפיה הנאמן צריך לטפל בנכס או להחזיק בו לטובת הנאה או עניין מסוים. 
3. זכות העיכבון – זכותו לעכב נכס אצלי עד שבעל הנכס ישלם לי עליו. דוג: עשיתי חוזה עם משיהו, הוא חייב לי עכשיו כסף, אני לא אתן לו את הרכוש שלו שאני מחזיק אצלי עד שהוא משלם לי את הכסף. זה לא משכון – אני לא יכול לעשות כלום עם הנכס, אסור לי להשתמש בו, רק לעכב אותו אצלי.
עד כאן המשפט האזרחי הבסיסי – שנחשב ללב המשפט!! זה הלחם והחמאה של המשפט. 

משפט מסחרי
מבוסס על דיני הקניין ודיני החיובים.

תאגיד שרוצה להעביר נכס לאדם פרטי כולל בתוכו משפט אזרחי (חוזים) ומשפט מסחרי (מדובר בתאגיד)

התחומים במשפט המסחרי:

1. דיני מכר – עוסקים בעסקאות מכירה, דינים שמעניינים בעיקר סוחרים. חוק מכר – 1968 וחוק המכר דירות. ברוב מדינות העולם יש קודקסים מיוחדים שעוסקים בנושאים אלו כדי שאנשי מסחר יוכלו לעשות עסקים בקלות. 
2. אמצעי מימון ותשלום – כיצד משלמים על עסקאות עוד לפני שמממנים אותם. לכסף יש מהות כפולה, הכסף עצמו – הקניין והתחייבות שמופיעה בחוזה. דוג': שטר חוב, צ'קים, כרטיסי אשראי, ערבות. 
3. דיני תאגידים – כולל בתוכו זכויות וקניין. אנשים הבינו עוד משחר ההיסטוריה שאם יתאגדו זה יעזור להם בכל התחומים. ובית המשפט צריך לטפל בתאגידים האלו. יש חוקים מיוחדים לתאגידים מיוחדים: כמו דיני חברות, חוק העמותות וכו'. בחוקים כתוב איך מקימים תאגיד, איפה רושמים? מטפלים גם ברשות המשפטית של התאגיד. איך תובעים תאגיד? אילו פעולות משפטיות רשאי תאגיד לעשות? מטפלים גם במניות של התאגידים, איך מקצים מניות, וכו'. דיני תאגידים מטפלים ביחסים בין תאגידים, חברות בנות, נושאי משרה בתאגיד, בעלי שליטה, דירקטורים, מטפלים גם בפירוק של תאגידים, מרצון או חדל פירעון. העולם המודרני נשלט בכלכלה ע"י תאגידים ולכן מדברים בשנים האחרונות על עוד נושאים כמו: ממשל תאגידי – כל עניין ניהול התאגיד. ברגע שהתאגידים הפכו לכל כך חזקים צריך לנהל אותם נכון, כי זה עלול להוביל להתמוטטותם. ובממשל התאגידי מדברים על ערכים של העולם הפוליטי ומיישמים בעולם התאגידי. בתאגידים כמו במקרקעין מעורבים שני צדדים: המשפט הפרטי/מסחרי ומצד שני ישנה הסדרה של המדינה – רגולציה של תאגידים, היא יכולה לעשות זאת בצורת נורמות פליליות ואזרחיות, מהן הסנקציות וכו'. הרגולציה מתבטאת בהגבלים עסקיים. המדינה התחילה להגביל תאגידים גדולים כדי שלא ייווצרו מונופולים וקרטלים. 
4. ניירות ערך – הסדרת השווקים הפיננסים. נגזר מדיני תאגידים ומאמצעי תשלום ומימון. מסדיר את כל המסחר בניירות ערך של תאגידים, ושווקי הנגזרות – המעו"ף = מכשירים עתידיים ופיננסים.
5. חדלות פירעון – מה קורה כאשר אדם או תאגיד לא יכולים לפרוע את חובותיהם. במקרה כזה אחת הדרכים היא להיכנס למצב של פשיטת רגל או בתאגיד – מצב של פירוק. כלומר זהו מצב מסודר שבו המשפט אומר – קורה! בא ננהל את המשבר בצורה כזו שהחייב לא יהרגו אותו ולא תהיה עליו תחרות לקחת את מה שנשאר לו – יהיה לו הליך שיגן עליו וגם נגביל אותו בכרטיסי אשראי וכו', ומצד שני ניצור הליך מסודר שהנושים של האדם הזה יקבלו את מה שמגיע להם בצורה הוגנת ושוויונית. תהליכים אלו מתחילים בצו כינוס מבית משפט – ובאותו רגע אסור לעשות עוד עסקאות ומגבילים את החייב. אחרי הכינוס מחלקים את הרכוש לנושים לפי סדר הקדימויות של הנושים, קודם המדינה, אח"כ אנשים שיש להם משכון בנכסי החייב, ואח"כ נושים שאין להם משכון על הנכסים. התהליך נגמר במה שנקרא "צו הפטר"  - שבית המשפט אומר שההליך מוצה, ומודיע לחייב שאין לו חובות יותר ויכול להמשיך בחייו. זה כמובן תחום של המשפט האזרחי, אבל בציבור ישנה השפעה מוסרית – כי הציבור חושב שהם לא אחראים שהם הגיעו למצב הזה. אבל מבחינת השוק הכלכלי חדלות פירעון היא מצב טבעי. ומבחינה סטטיסטית אנו יודעים שיהיו עסקים שיפלו.
עד עכשיו עסקנו בתחום ענפי המשפט הפרטי. שעוסקים בין בן אדם לחברו. 

משפט ציבורי
שלושה ענפים:

1. משפט בין לאומי פומבי
2. משפט פלילי
3. הסדרת פעולות המדינה ומוסדותיה
כל אלו שייכים למשפט הציבורי – אבל לפעמים נראה שרק החלק של ההסדרה יקרא משפט ציבורי וכל השאר לא. 

משפט בינלאומי פומבי
תחום של הענף המהותי, מטפל בכל היחסים המשפטיים במישור הבינלאומי. במישור הבינלאומי אין ריבון (בניגוד למישור המדינתי) לכן אין חקיקה במישור הבינלאומי והיחסים מתבססים על מנהגים או הסכמות בינלאומיות (אמנות)

אמנה דו-צדדית – בין שתי מדינות – כמו הסכמי הסגרה
אמנה רב צדדית – בין כמה מדינות.

עם התפתחות הגלובליזציה גם כח המשפט הבינלאומי גדל. כמו בית המשפט לעניינים פליליים בהאג. ישראל וארה"ב לא מכירות בבית הדין הזה.

מעבר למוסדות הבינלאומיים יש את סמכות השיפוט הבינלאומי בתוך מדינות, מקובל היום על כל מדינות העולם שיש עבירות נגד המן האנושי, רצח עם וכו', ומקובל מאז מלחמת העולם השניה שישנן עבירות שבהם לכל המדינות יש סמכות בינלאומית לשפוט אותן. היום זה מה שמוביל כל מיני מדינות לתבוע אנשי צבא שלנו ופוליטיקאים בטענה שביצעו פשעים נגד האנושות ופשעי מלחמה. 

המשפט הבינלאומי עוסק בתנאים למדינות, מה שטחה? הכרה במדינה, יחסים דיפלומטיים וקונסולריים בין מדינות, יחסי מסחר, הסגרה, דיני מלחמה, דיני כיבוש, היחס לאוכלוסיה נכבשת או נשלטת. עבירות פליליות בין מדינות, שאלת האזרחות, פליטות והשליטה על הימים, מהם המים הטריטוריאליים? 

הסדרת פעולות המדינה 

נחלק לכמה ענפים:

1. משפט חוקתי – עוסק בתחומים שחוקה עוסקת בהם – מבנה המשטר וזכויות האדם שנחלקים לשלושה דורות:
1. הזכויות הבסיסיות – חופש לבחור ולהיבחר, זכות למשפט הוגן, חופש הביטוי
2. הזכויות החברתיות – התפתחו במחצית השניה של המאה ה-19, החלו לדרוש שהמדינה תספק ותגן על זכויות כמו הזכות לבריאות, חינוך, רווחה, זכויות סוציאליות
3. זכויות  תרבותיות קבוצתיות -  זכויות שהחלו להתפתח בעיקר אחרי מלחמת העולם השניה, שבהם אנשים רצו שתהיה להם הזכות לחנך את ילדיהם בשפה שלהם וכו'.
2. משפט מנהלי – ענף שמסדיר את העבודה של רשויות המנהל הציבורי – של הרשויות הממלכתיות – מהממשלה ומטה – מה מותר להם, מה אסור להם – הרגולטור! ההסדרה של המנהל הציבורי מושתת עי כמה רעיונות פוליטיים:
1. עקרון חוקיות המנהל הציבורי – כל אחד ואחת מאיתנו ריבונים על חיינו ואנו יכולים לעשות מה שבא לנו. אם המדינה מגבילה אותנו היא צריכה להראות לנו שהרשנו לה לעשות זאת. אם המדינה אוסרת עליי היא צריכה להראות לי שהשרתי לה – וזאת רק באמצעות חוק.
2. עקרון הממלכתיות (רק לדעתו של קידר) – עקרון שהמדינה צריכה לפעול ללא הפליה, בצורה אחידה, בצורה אימפרסונאלית, בצורה הוגנת, צריכה לפעול בצורה סבירה, מידתית. לכן החוק צריך להיות שוויוני וכו', לכן כל אחת מהפעולות שהמדינה עושה היא צריכה להראות שהיא לא פועלת באפליה, ושהיא פועלת בצורה סבירה והוגנת ומידתית. 
3. טובת האינטרס הציבורי – המדינה היא תאגיד שהיא מעבר לנו – והיא חייבת לשוות את האינטרס הציבורי של המדינה לנגד עיניה. לכן אנו מאפשרים למדינה דברים שאנו לא מאפשרים לאחרים כמו לקחת לנו מהקניין – מיסים וכו', כי היא עושה זאת מתוך אינטרס ציבורי. היא יכולה לחזור מחוקים שחוקקה – ושוב – רק אם האינטרס הציבורי מחייב אותה המשפט המנהלי מטפל בכל הפעולות שהמדינה עושה – חוזים שהמדינה עושה, הסדרות, וכו' והם בודקים האם המדינה עומדת בדרישות הנ"ל.  ענפים שלמים של הסדרת המדינה נמצאים במשפט המנהלי – כמו חוקי תכנון ובניה וכו'. 
3. זכויות סוציאליות – מעבר לעניין החוקתי של הזכויות, ישנו את העניין איך המדינה מחלקת את עוגת התקציב מבחינת זכויות סוציאליות. כמה לחינוך? כמה לבריאות וכו'. מצד אחד זה שייך למשפט המנהלי – המדינה צריכה להוכיח שהיא עושה זאת עפ"י חוקי המשפט המנהלי, אך יש כאן גם שאלות מוסריות: מתי הרופא צריך לאשר תרופה לסרטן ומתי לא
4. דיני מסים – מקיפים את כל המיסים למיניהם שמשלמים למדירה, מיסים, אגרות, היטלים וכו'. גם מס ישיר (ישירות על האדם עצמו, לפי כמה כסף יש לו, כמה מרוויח9 ומס עקיף (מס שמוטל על עסקה מסוימת, שהאדם שעושה אותה צריך לשלם כמו מסי קניה, מס ערך מוסף.) יש לדיני מיסים שני פנים:
1. פן מנהלי – המדינה צריכה להראות שהיא עומדת בכללים של המפשט המנהלי. שהמס שהיא מטילה הוא מכח חקיקה של הכנסת. שהמס שהיא מטילה מחושב בצורה הוגנת וללא אפליה. לפי אלו עקרונות מחשבים את המס? 
2. פן פלילי – אי תשלום מס זו עבירה פלילית שעלולים להיענש בגללה. יש תכנון מס – שהוא לגיטימי והימנעות ממס (העלמת מס) – לא לגיטימי. תכנון מס הוא לגיטימי, מותר לנו לפרש את הסכום ולשלם מס כמה שיותר קטן. תכנון מס אגרסיבי הוא כבר לא לגיטימי. ועל כל מיני עבירות טכניות רשאים להטיל עלינו קנס מנהלי. 
5. דיני עבודה – למה דיני העבודה שייכים למשפט הציבורי? הרי רוב מקומות העבודה הם בין בני האדם. אז התשובה היא שקודם כל המדינה היא המעסיק של כולם, והסדרת שוק העבודה היא עניין שקריטי לכל חברה ולכל אדם. החברה חייבת להסדיר את העניין לעומק, משום שבמצב שאדם לא עובד יש לכך השלכות כלכליות, גם על המובטל וגם על החברה, ויש גם משמעויות פסיכולוגיות עמוקות לאדם שמובטל הרבה זמן. כמו דימוי עצמי וכו'. ובייחוד יש משמעויות פוליטיות למצב של אבטלה גבוהה. החברה המודרנית היא חברת עבודה.היא מבוססת על כך שרוב האנשים הבוגרים הם אנשים עובדים, וזה מממן לנו את החיים. לכן יש בתי משפט מיוחדים לעבודה בהרבה מדינות. דיני העבודה מטפלים כבר מההגדרות החוקתיות – זוהי זכות חוקתית – הזכות לעבוד. החברה צריכה לעזור לנו למצוא עבודה ולהגן על סביבת העבודה שלנו, וגם הזכויות שנגזרות ממנה – הזכות להתאגד, לשבות, וכו'. מתעסקים גם בכל חוקי העבודה, שכר מינימום, עבודה ומנוחה, פנסיה וכו'.
דיני העבודה מסדירים לפעמים תחום שלם – כמו הסכמי עבודה קיבוציים – קובעים יחסי עבודה במפעל מסוים, בתחום מסוים וכו, שר העבודה יכול להרחיב את ההסכם באמצעות צו הרחבה לתחומים נוספים במשק. או כמו הסדרים קיבוציים – כאלה שיש בהם פגם. עוסקים גם בסיום יחסי העבודה – פיטורין, סכומי פיצויים, סודיות אחרי סיום העבודה וכו'. 
ענפי המשפט הדיוני
החוק שמסדיר את עבודת רשויות המשפט. לעיתים נוטים לזלזל בפרוצדורה, כי זה לא המהות. אבל הפרוצדורה היא עניין מאוד חשוב. 

משום שלפרוצדורה יש תפקיד חשוב בשמירה על העקרונות שדיברנו לעיל. למשל ישנה חשיבות שההליך המשפטי יראה אותו דבר אצל כל האנשים. אחת הדרכים של המדינה או של אחת הקבוצות הגדולות במדינה לפגוע בנו היא באמצעות פרוצדורה משפטית. המשפט מאוד מסוכן כי אפשר להרוס ככה בנאדם. גם כל הזכויות המנהליות הם בתוך סדרי דין – כמו מעצר נהלי. היום רואים בחשיבות של פרוצדורה מתוך תפיסה רחבה יותר – מתייחסים לכך בניהול סכסוך – נכנסים אלמנטים פסיכולוגיים, וכו' הפרוצדורה עוזרת להחזיר את החיים למסלולם אחרי הסכסוך מהר יותר. וגם הוגן. 
ענפי הפרוצדורה השונים:

סדר הדין האזרחי – סד"א
בין אדם חברו, – קורה בד"כ בבתי משפט לכן הפרוצדורה היא בבתי המשפט. כמו מהם הסמכויות של בתי המשפט – מקומית ועניינית, מטפלים בכל התחלת ההליך האזרחי – כתבי טענה, המרצת פתיחה, כתב הגנה, צד ג מגיש כתב תשובה לכתב ההגנה, איך מצרפים בעלי דין, איך מצרפים עילות וכו'. איך ההליך מתקיים, איך ההליך מסתיים, פסק ביניים, שאלת הערעור, תוך כמה זמן מערערים, למי, ועוד הרבה שאלות מרתקות, הוצאה לפועל – איך מוציאים לפועל פסקי דין. סדר דין מהיר וסדר דין מקוצר
בסדר דין אזרחי יש סדרי דין שהם לאו דווקא בבית המשפט. פתרון סכסוכים בדרכים אלטרנטיבות. לכן המדינה מכירה בשתיים וחצי דרכים (החצי הוא פשרה) לפתרון סכסוכים:

פשרה 

סעיף 79א. לא אומר שהתוצאה תהיה חצי חצי. השופט אומר עזבו אתכם מכל הראיות, אני אשפוט לפי מה שמונח לפני, וזה הליך יותר מהיר. 

בוררות
הליך שיפוטי חליפי. במקום ללכת לבית משפט הצדדים בוחרים לעצמם שופט חליפי – בורר. החוק לא מגביל מי יהיה הבורר, כל אדם יכול להיות בורר, דיין, שופט, עו"ד, מגשר. ישנה אפשרות לביטול פסק בורר, עפ"י עילות מסוימות. אבל אי אפשר להתחרט אחרי שהולכים לבוררות. בשנת 98 היה תיקון לחוק והצדדים יש שתי חלופות: יכולים לבקש ערעור אצל בורר אחר. או יכולים לבקש בקשת ערעור במחוזי על פסק הבורר. 
גישור 
שונה מבוררות, בוררות זה פשוט משפט פרטי שבסופו מוציאים מי צודק ומי טועה. גישור מטרתו לסיים את הסכסוך, לא משנה מי צודק. ההליך הוא חיצוני למשפט. הוא חסוי. גם אם הצדדים חוזרים לבימ"ש לקבל אישור פסק דין זה עדיין נשאר חסוי. דבר זה תופס תאוצה בזמן האחרון, וגם גורם לעורכי דין לשנות את התפיסה לסיים תיקים יותר מהר. 
אחרי החלטת המגשר/בורר – צריך לגשת עם פסק הדין לבית המשפט לקבל תוקף של פסק דין כדי שיהיה אפשר לאכוף אותו בהוצאה לפועל.

סדר דין פלילי – סד"פ
בניגוד לסד"א שמטפל כמעט רק בבתי משפט. סד"פ מטפל בכל הרשויות שמטפלות בהליך הפלילי – משטרה, בתי משפט, ורשויות הענישה – בתי סוהר וכו'. החוק שמסדיר זאת הוא חוק סדר הדין הפלילי.

את סד"פ נוהגים לחלק שלושה חלקים:

חלק הטרום שיפוטי – לפני בית המשפט – רשויות החקירה 

חלק השיפוטי – מ שקורה בתוך בתי המפשט
חלק אחרי המשפט – ענישה ורישום פלילי. 

חלק טרום שיפוטי
הליכים מתחילים בקרב רשויות החקירה – משטרה, רשויות המס וכו' שחוקרות חשד לעבירות פליליות. החלק הזה מסדיר את:

1. זכויות הנחקר במהלך החקירה – הזכות להיות מיוצג, הזכות שלא להפליל את עצמו, מתי אפשר לעצור אותו עד תום ההליכים, מתי יכול להשתחרר למעצר בית וכו'.
2. סדרי העבודה של הרשויות החוקרות – החקירה עצמה, סגירת התיקים, מתוך כל התיקים שנפתחים רק 20% נסגרים בכתבי אישום. כל השאר נסגרים כבר במשטרה או בפרקליטות. התיקים יכולים להסגר או מחוסר אשמה או מחוסר ראיות (יש אשמה לכאורה אבל אין מספיק ראיות) או שנסגרים מחוסר עניין לציבור – היתה עבירה אבל אין עניין לציבור. אח"כ בהליך  הטרום שיפוטי התיקים הקטנים הולכים לתביעה המשפטית, והתיקים החמורים יותר עוברים לפרקליטות המדינה. בארץ בניגוד למדינות אחרות במערב אין גורם שמפקח על הפרקליטות אם היא מחליטה להגיש כתב אישום. 
הליכים שיפוטיים במסגרת המשפט
סדרי הדין מטפלים בכל זכויות הנאשם (מחשוד הוא הופך לנאשם) – יש לו את הזכות לא להפליל את עצמו, הזכות לקבל את כל חומר החקירה
איך מתנהל ההליך הפלילי?

לאחר ההקראה – כתב אישום בהליך פלילי כתב תביעה בהליך אזרחי
1. שלב בירור האשמה
1. פרשת התביעה – התביעה מביאה את כל העדים והראיות שיש להם. כמובן שכל עד שנחקר הסנגור של הצד השני יכול לחקור גם את העד. הנאשם חייב לקבל את כל רשימת העדים והראיות נגדו, אסור להפתיע אותו. אחרי שהתובע אומר "אלו עדיי" – אסור לו להוסיף אף עד או ראיה. 
2. פרשת ההגנה – הנאשם מביא את העדים והראיות שלו. בירור האשמה נוגע אך ורק לגבי האשמה המדוברת ולא על אשמה אחרת, או לגבי מיהו הנאשם.  בסוף שלב זה בית המשפט מחליט אם אשם או לא. אם לא אשם – מבית המשפט הולך ישר הביתה. אם נמצא אשם:
2. שלב טיעונים לעונש – שולחים לתסקיר מבחן, לבדוק מי הנאשם, מצבו הסוציו אקונומי, והמשטרה תביא את כל ההרשעות שלו ומנגד הנאשם יביא עדי אופי וכו. פה בית המשפט נותן את גזר הדין.
סדר הדין הפלילי מטפל בכל רשויות הענישה – תהליכי הקנסות, בתי סוהר, עבודות לתועלת הציבור, ניקוי שליש וכו'. איך עובדות הועדות לשחרור מוקדם.

סדר הדין הפלילי מטפל גם ברישום הפלילי. כל אדם שעבר עבירה נרשם נגדו העבירה והעונש מעוגן בחוק
חוק המרשם הפלילי ותקנת השווים. אם העבירה נמחקה אחרי X שנים אי אפשר להשתמש בזה נגדי. 

מה במבחן?

החוקים הם להיכרות כללית.

קטעים ממאמרים ופסקי דין – שאלה אחת או שתיים. 

הנושא תורת המשפט – לא ייכלל בחומר למבחן!!

החלק המתוקשב – נדבר עליו גם בשבוע הבא ומה שלא נספיק יירד.

קודקסים – לראות את הפרקים בגדול – איך הוא בנוי? בכלליות.

02.09.10
דיני ראיות
זהו הענף המשפטי שמסביר את דרך הוכחת האמת של ביהמ"ש. איך אנו מוכיחים את אמיתות הראיות שלנו. החוק שעוסק פקודת הראיות- שנות ה-40, חוק האזנות סתר, פגיעה בפרטיות וכדומה. דינים דיספוזיטיביים- ניתן להתנות עליהם. מוכנים לקבל כל ראיה לפי מה שהם מחליטים. במקרה כזה יקבל כל ראיה בתנאי שהיא רלוונטית. זה באזרחי. בפלילי- הנאשם צריך לוותר וביהמ"ש צריך להסכים לויתור הזה. בדיני ראיות אנו נתקלים בביטויים שונים: שני סוגים של התייחסות/ משטרי ראיות:

1. קבילות- ישנן ראיות שהן קבילות וישנן שאינן קבילות ולא ניתן להוכיח באמצעותן טענה. אסור להביא אותן בכלל לביהמ"ש. ישנן שיטות משפט אנגלוסקסיות שההתייחסות שלהם לדיני ראיות היא משטר של קבילות. האם מותר להביא את הראיה או לא (קבילה או לא קבילה). התפתחו הרבה דינים לגבי מה מותר להביא ומה אסור להביא. למשל: עדות שמיעה לא קיבלה (מישהו שמע מישהו מספר על האירוע). זוהי עדות לא קבילה כי לא ניתן לאמת את זה ולא ניתן להביא את זה בכלל לביהמ"ש ואם זה הובא מתעלמים ממנה. ישנן שיטות משפט שבהן ההתייחסות העיקרית לראיות הוא דרך משקפי הראיות. זהו משטר ראיות. סוג נוסף של ראיות לא קבילות הן ראיות שהושגו תוך פגיעה קשה בזכויות אדם- חדירה לפרטיות, האזנות סתר וכדומה. ראיות כאלה נחשבות ללא קבילות בכל המדינות הנאורות.
2. משקל ראיות- ישנן שיטות משפט אחרות (רומאנו גרמניות) שלפיהן עיקר ההתייחסות לראיות היא בעיקר למשקל הראיות.  באירופה האירופאים מקבלים כל ראיה. השופט יחליט איזה משקל הוא ייתן לראיה (כמובן שיש סוגיה של קבילות אבל בעיקר בעניין פגיעה בזכויות אדם). אם זה פוגע בזכויות אדם זה לא קביל! 

דיני הראיות עוסקים בכל הכללים לגבי ראיות. בישראל אנו עובדים לפי השיטה האנגלוסקסית. באירופה בכלל לא לומדים דיני ראיות כי זה לא רלוונטי. או לגבי עדויות לגבי ראיות חיפציות- צריך להביא את החפץ עצמו. דיני ראיות גם עוסקים בכל נושא החסיונות שאנו מכירים. יש דינים מתי חיסיון חל ומתי לא. הם גם עוסקים בדיני הפללה עצמית. אדם זכאי לא להפליל את עצמו. זכות השתיקה היא אחד הדברים שנגזרים מזכות האדם לא להפליל את עצמו. 

המשפט הבינלאומי הפרטי: 
זהו תחום מהמשפט הדיוני והוא מסביר את פתרון הסכסוכים כאשר אנשים מגיעים משני תחומי שיפוט שונים/ שתי מדינות שונות. ישנן 3 בעיות שיש לעסוק בהן:

1. ברירת הפורום/ איזה בית משפט ישפוט בתיק? (הישראלי או הצרפתי)- הכלל העיקרי הוא נוחות הפורום- ישנם כללי משפט שונים בתחומים שונים למקומות שונים. בד"כ אלו שאלות של נוחות הצדדים. זה דומה לדיני משפחה- ביהמ"ש הראשון שאליו מגיעים הוא זה שידון במשפט. 

2. ברירת הדין: לפי איזה דין דנים? האם לפי המשפט המקומי או המשפט הזר? זו לא שאלה שקשורה לשאלת הפורום. יכול להיות שביהמ"ש הישראלי ידון לפי המשפט הישראלי. יש כלל שונה בכל אחד מענפי המשפט. 

3. אכיפת פסקי חוץ: ניתן פסד בצרפת לטובת הישראלי. איך אוכפים פסד של צרפת בארץ. עניין זה מוסדר ע"י אמנות בינלאומיות. 
המשפט הפלילי: 
השוואה בין משפט פלילי לדיני נזיקין:
	עונשין
	נזיקין

	עיקר הרצון שלנו הוא להעניש מישהו ולא להתעסק בתוצאה. סיבת העונש- הופר ערך חברתי.
	עוסקים בנזק- התוצאה שעליה מקבלים פיצויים. אין נזק אז לא ניתן לקבוע בנזיקין.

	סעד של עונש
	סעד של פיצוי לתיקון התוצאה
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משנת 2000 חוקק חוק נפגעי עבירה שהמשטרה חייבת ליידע אותו על סגירת התיק או על הסדר טיעון. לא חייבים להקשיב לו, רק מיידעים אותו. 

למעשים שפוגעים בערכים חברתיים אנו קוראים עבירות. החוק הפלילי העיקרי שמונה את העבירות הללו הוא חוק העונשין- 1977. הוא כולל רשימה של מאות עבירות שמחולקות לפרקים ע"פ נושאים. ישנם עוד אלפי חוקים שמכילים עבירות פליליות (מס, תעבורה) שמכילים עבירות פליליות. כל אלה הם חלק מהמשפט הפלילי. כשאנו מדברים על משפט פלילי אנו מדברים על 3 תחומי ידע לפחות:

א.תחום תורת הענישה (פנולוגיה): 
מבחינה פילוסופית עולה שאלה קשה שאין לה שום תשובה טובה- למה אנחנו מענישים? מה נותן לנו את הזכות ואיזו תכלית אנו מנסים להשיג? אין לזו תשובה טובה. ישנן כמה וכמה דיונים שמנסים להסביר ענישה ואף אחד מהם לא טוב. ישנם 4 מטרות לענישה:

1. חינוך- חלק מתהליך של חינוך (חברה רוצה לחנך את חבריה). קשה לנו לראות בחינוך יעד מרכזי של ענישה. 
2. מניעה- אנחנו מענישים ע"מ למנוע עבירות בעתיד ולהרחיק את העבריין מן החברה. זו הייתה הענישה הכי נפוצה בעולם הטרום-מודרני (חרם/ הגלייה). המניעה בעולם המודרני היא באמצעות מאסר/ החרמה של רישיונות נהיגה כדי להרחיק אנשים מהכביש. שתי בעיות במניעה:
1. לא תמיד המניעה עובדת (שלילת רישיון לא מונע מאדם פיזית להפסיק לנסוע גם ללא רישיון). 
2. מחיר המניעה. לא בטוח שהחברה צריכה לשלם את הסכומים האלה שאנו משלמים כדי להעניש את העבריינים. 
שאלה שעולה היא האם הפגיעה בזכויות אדם מצדיקה את ההרחקה?
3. הרתעה. אנו מענישים כדי להרתיע.  הרבה מחקרים טוענים כי ההרתעה פשוט לא עובדת. יש חברות שבהן לעשות עבירה זה כבוד- כמו מחבלים. הרתעה לא מרתיעה קבוצות כאלה כי הם מקבלים סוג של פרס על העבירה שעשו.  גם כאן שתי בעיות:
1. בעיה קשה מאוד מבחינה מוסרית. 
2. איך אנו בונים סולם של הרתעה? האם מידת העונש קשורה לחינוך או לחומרת המעשה? אם לא, לפי מה אנו קובעים איך ההרתעה קשורה למעשה עצמו? 
4. גמול: בגמול אין בעיות פרקטיות והוא עובד. פה יש שפע של בעיות תיאורטיות. גמול זה מילה מכובסת לנקמה. קשה מאוד להסביר נקמות מבחינה מוסרית. זה מרחיב את מעגל האלימות וקשה להצדיק לכן גמול. התומכים של גמול אומרים שזה לא מדויק כי המדינה עושה זאת בהתאם לעקרונות רציונאליים ובמידה, במטרה להחזיר את הסדר החברתי. אך עדיין קשה להשתחרר מהתחושה שמקובר בנקמה. גם בגמול יש בעיה של איך אנו קובעים את העונש ביחס למעשה?

סוגי עונשים:

1. מאסר- לעיתים ניתן להמירו בעבודות שירות
2. קנס- מבחינים בין קנס פלילי לקנס מנהלי (על עבירות טכניות)

3. עבודות לתועלת הציבור
ב.תורת העבירה:  

...............סיווג העבירות, על מי העבירה מופעלת (כך בנוי חוק העונשין). 

ניתן לחלק עבירות ע"פ עונש העבירה. חטא עוון ופשע. 

חטאים הם עבירות קלות שהעונש עליהם עד 3 חודשי מאסר. רוב העבירות הם חטאים. 

עוון- עונש 3 חודשים עד 3 שנים במאסר. 

פשע- העונש הוא מעל ל-3 שנות מאסר.  

אנו מחלקים את כל העבירות בעולם ל-2 קב' עיקריות: 

1. עבירות כשל לעצמן (מאלה פר סה)- מעשים שיהיו אסורים בכל חברה (למשל עבירות של המתת אדם- אף חברה לא תאשר להמית בן אדם). לעומתן: 
2. עבירות טכניות (מאלה פר פרוהיביטה)- הן עבירות משום שאסרנו עליהן. גם בהן ניתן למצוא הסבר מוסרי פוליטי גדול. 
ג.עקרונות דיני העונשין שעוסקים באחריות פלילית: 

מתי נוצרת אחריות פלילית של אדם? מתי נגיד שהוא עבריין? מה צריך להוכיח? מהם העקרונות הפוליטיים שמנחים את הנושא של האחריות הפלילית? חוק העונשין: מסבירים את כל העבירות הפליליות. כל הדיון באחריות פלילית מבחינה מחשבתית מתחיל מאיזה מתח שאנחנו האנשים בחברה מצויים בו. מצד אחד אנו לא יכולים בלי מע' פלילית- בלי להעניש. אנו חייבים להעניש. מצד שני אנו חיים בתחושה מאוד לא נוחה מכל הענישה הזו. היא לא באמת מחנכת, היא לא מונעת, היא לא מרתיעה, יש לנו בעיות עם הגמול ולא ממש נוח לנו עם זה. גם החוקרים אומרים שזה לא ממש עובד. זה צורך חברתי בסיסי אך נמצאים במתח הזה ואף, בעולם המודרני אנו נותנים למתח הזה לבוש פוליטי- זה לא פייר. החברה מענישה את היחיד בשל אינטרסים חברתיים. זה לא כוחות. לכן דיני העונשין נמצאים כל הזמן בתוך המתח הזה. מבחינה פוליטית אנו מנסים לאזן את הכוחות האלה. קודם כל בעזרת הדין הפלילי וזכויות הנאשם. אבל גם מבחינת המשפט המהותי אנו מנסים לאזן את הכוחות. 

אנו עושים זאת באמצעות 3 דברים:

1. דיון בעקרונות דיני עונשין- אלה העקרונות הכלליים שמנחים את העקרונות הפוליטיים של דיני העונשין. העיקרון הכי חשוב זה ס' 1: עיקרון החוקיות. אין עבירה ואין עונש אלא ע"פ דין/ ללא חוק קודם. אי אפשר להעניש/להאשים אותנו על מה שלא הזהירו אותנו/ אם אין על כך בחוק. ריבונות האדם אומר שמה שהחוק לא אוסר-מותר. האיסור בחוק חייב להיות קודם לעבירה. אין חקיקה רטרואקטיבית. אי אפשר לעצור אותנו על מעשה שעשינו לפני שהחוק נוצר. (זו אחת הבעיות שעלו במשפט אייכמן ולכן דנו אותו ע"פ המשפט הבינ"ל). עיקרון החוקיות מעלה שאלות רבות כמו רטרואקטיביות, סעיפי סל. כשדיברנו על חקיקה אמרנו שהיא יכולה להיות בצורה של כלילים ספציפיים או בצורה של חקיקה. כללים ספציפיים הם מפורטים מאוד. גם במשפט הפלילי מידי פעם צריך סעיפים כלליים יותר (למשל- סעיף שעוסק בעבירה של הפרת אמונים). עבירות אלה כמו הפרת אמונים סותרות את עיקרון החוקיות כי יש פה חקיקה רטרואקטיבית. בדיעבד, ביהמ"ש יקבע אבל זה לא הוגן. לכן יש סעיפי סל (עקרונות רחבים וסטנדרטים). קושי נוסף הוא קושי בפרשנות. גם אם נניח שהחוק כתוב וברור, גם אז ישנן הרבה מאוד פעמים בעיות פרשניות שהמילה האחרונה היא של ביה"מ. המקרה המפורסם של פסד מזרחי (שם של אדם)- היה עבריין סמים והיה בכלא שיטה ובאחת החופשות הוא לא שב מהחופשה. שלחו את המשטרה ותפסו אותו. הוא טען שהוא לא ברח כי הוא יצא לחופשה. לא יכולים להעניש אותו על כך. הפסד אמר למזרחי שהכוונה במשמורת חוקית היא בעצם משמרת נורמטיבית. אסיר נמצא בסטאטוס מסוים ואם אתה בורח מהמשמורת הנורמטיבית הזו אתה ברחת ממשמורת חוקית. מצד אחד הטענה הגיונית אך מצד שני זה לא קבוע בחוק. גם שאנו דנים בעקרונות דיני העונשין מרחף לנו חוסר הנוחות שלנו מהמשפט הפלילי יחד עם ההבנה שאנו לא יכולים בלעדיו. 
2. דיון ביסודות העבירה- בכל תיק משפטי התביעה צריכה להוכיח שהיא לא פגעה בעקרונות המשפט הפלילי. היא צריכה להוכיח את יסודות העבירה. ע"מ שנאשים אדם בפלילים המדינה צריכה להוכיח שמתקיימים בו זמנית שני יסודות העבירה: 

1. היסוד העובדתי (התנהגותי)- אם מאשימים אותי בעבירה צריכים להוכיח שעשיתי את העבירה. במצב זה, זה יכול להיות גם עבירות מחדל על משהו שהיה צריך לעשות ולא עשה (ראית תאונת דרכים ולא סייעת). כדי שתהא עבירת מחדל חייבת להיות הוראה בחוק שמחייב אותנו לפעול. אם לא יהיה כתוב זאת החוק לא ניתן להאשים את האנשים שלא פעלו. שאלה נוספת- מה אנו רואים כהתנהגות? חייבת להיות התנהגות. אנו לא מענישים על מחשבות. למשל- קשירת קשב- אנשים מדברים על עבירה שהם עומדים לעשות. ישנם דיבורים על היסוד התוצאתי או הנסיבתי לפחות בדיבור על נסיבות/תוצאות העבירה. ישנן עבירות שהן עבירות תוצאה- המתת אדם- אם האדם לא מת לא נוכל להאשים ברצח. ברגע שקרתה תוצאה זה משנה את יסוד העבירה. ישנן עבירות נסיבתיות שהנסיבות שלנו חשובות. 

2. היסוד הנפשי (תודעתי)- אמרנו שלא מעניין את המשפט הפלילי התוצאה/ הנזק אבל קודם כל מעניין אותנו הערך החברתי שנפגע. בדיני עונשין לא מעניין אותנו המזיק אלא רק מהו הנזק. במשפט פלילי אין זה כך. אנו צריכים להראות שאדם שפגע בערך, צריך להראות שהוא היה מודע לפגיעה הזו. אם לא הייתה לו מחשבה פלילית אנחנו לא יכולים לומר שהוא עבר את העבירה הזו. כאשר המדינה מעמידה לדין היא צריכה להוכיח גם את היסוד ההתנהגותי וגם שהייתה לו מחשבה פלילית, שהוא הבין שהוא עובר פה על ערך חברתי חשוב. רוב העבירות הפליליות הן עבירות תודעה. החוק מבחין בין כמה דרגות של תודעה:
הדרגה הגבוהה ביותר- עבירת כוונה- אדם מודע ומתכוון למעשים
מודעות נמוכה יותר- עבירת פזיזות. הוא לא התכוון לתוצאה אבל הוא בהחלט היה מודע למעשיו. לכן אנו אומרים שזו גם עבירה פלילית. אנו מבחינים בין אדישות (מודע ואדיש לתוצאות) ולקלות דעת (מודע אבל לא התכוון שזה יקרה) בנושא זה.

ישנם שני מקרים חריגים שבהם המדינה לא צריכה להוכיח יסוד נפשי:

1. עבירות רשלנות (שונה בין פלילי לאזרחי). עבירת רשלנות אלא עבירות שהאדם לא היה מודע לכך שהוא עובר עבירה פלילית אבל אדם סביר מהישוב היה צריך להיות מודע. לכן אנו מענישים אותו. אלה מקרים מאוד קשים.

2. אחריות קפידה- מעבירים את נטל ההוכחה מהתובע אל הנתבע. במשפט פלילי- המדינה צריכה להוכיח את תביעתם נגדנו. אבל ישנן עבירות קפידה במובן שאנו מעבירים את נטל הראיה לנאשם. בעבירות אלה מספיק להוכיח את היסוד ההתנהגותי מבחינת המדינה וזהו. הנאשם צריך להוכיח אי מודעות ושהוא עשה הכל כדי להימנע מעבירה. 

כשמדינה תובעת, היא צריכה לעמוד בשני תנאים: צריכה להוכיח שהיא לא סוטה מחוקי דיני העונשין וצריכה להוכיח את שני יסודות העבירה. גם לאחר מכן הנאשם יכול לצאת זכאי אם הוכיח שבמקרה שלו יש אחד סייגים לפליליות- כאשר אחד מהסייגים מתקיים זה פוטר את האדם מאחריות פלילית. (נכון שפרצתי, אבל זה היה כדי להציל את התינוק). במצב של שיכרות- זה גם סייג אבל יש להוכיח כי נכנסת למצב שלא שיכרות לא במכוון. 

למבחן:

בעולם המערבי התפתחו 2 מסורות משפטיות:

1. התפתחה באירופה ומכונה במחקר- המסורת הרומאנו-גרמנית. היא גם נקראת מסורת המשפט האזרחי כי החוק של אזרחי רומא נקרא כך. היא נהוגה בכל אירופה למעט אנגליה. שם נוסף- המשפט הקונטיננטלי. 
2. התפתחה באנגליה החל מהמאה ה-11 " המסורת האנגלוסקסית/ האנגלו אמריקנית. זוהי גם מסורת המשפט המקובל- מבוסס על הלכה פסוקה. 

ישנן גם שיטות מעורבות שהן חצי חצי. היום השיטות מאוד מתקרבות עד שישנם הרבה אנשי משפט השוואתי, והשאלה המהותית היום היא האם ניתן להפריד בין שתי המסורות או שכבר קשה להבחין ביניהן?

הבדלים בין המסורות:

· מבחינת בתי המשפט: באנגלוסקסית יש מע' אחת שדנה בהכל. ברומאנו גרמנית יש מס' מערכות שונות.
· מעמד השופטים: באנגלוסקסית באופן היסטורי יש מעמד תרבותי חשוב יותר. רוב האנשים הכירו לפחות חלק מהשופטים בעליון אם לא גם בערכאות אחרות, יכירו את הליכי המינוי וכו'. באירופה מבחינת המקום בתרבות הפוליטית, זה מקום אחר. בביהמ"ש העליון של צרפת, אף אחד לא מכיר את השופטים. 
· פסקי הדין: אנגליה- ארוכים, מפורטים, כל אחד מהשופטים רושם את דעתו. באירופה- פסדים קצרים ואנונימיים והחלטה מאוד קצרה. במדינות של משפט מקובל, המשפט המקובל מבוסס על הלכה פסוקה. ביהמ"ש הוא מוסד מרכזי בשיטת המשפט. לכן, להלכה הפסוקה יש חשיבות רבה לפס"דים. ישנם פס"דים ללא חוקים כלל והכל הלכה פסוקה. באירופה- אין את המשקל הנוסף להלכה. הכל חוקים. בנוסף לחקיקה יש כתבי מלומדים מהאוניברסיטה. לפסיקה יש תפקיד פחות חשוב מהבחינה המסורתית. 
· השיטה האנגלוסקסית היא פרקטית יותר (היא מחשיבה את העקרונות אבל יש מקום גדול לפרקטיקה). רוב הדיונים נגמרים בעסקאות טיעון. באירופה החשיבה לרוב היא יותר עקרונית. לכן אנו נמצא באנגליה הרכבים קטנים בעוד שבאירופה העיקרון הפרקטי פחות חשוב ויהיו כמה שיותר שופטים. בעולם האירופאי הודעת הנאשם לא מספיקה והמדינה חייבת להוכיח את הפשע. בשיטה האנגלוסקסית אין צורך בכך. 
· בעולם השיטה האנגלוסקסית משתמשים יותר בהרתעה. בעולם האירופאי היא הגמול- הערך שנפגע הוא זה שחשוב. אין שם שאלות של כמה חמורה העבירה- פגעת בערך ולכן תיענש. 
· שיטת הדיון: במסורת האנגלוסקסית השיטה נקראת אדברסארית (יריבית)- שני הצדדים מנהלים את הדיון. כל אחד בא עם האמת שלו ומהתנגשות שתי האמיתות תעלה האמת האמיתית. השופט כמעט ולא שואל שאלות. המסורת האירופאית נקראת המסורת האיקביזטורית (חקירה)- השופט הוא זה שחוקר ומנהל את המשפט. 

במבחן – בחלק המתוקשב – רק המאמר של אהרן ברק.

הקורס שונה מהאחרים שאנו לומדים. וזה קורס מבוא שנועד לתת ידע ראשוני בתחום המשפט. לכן גם המבחן יראה כך. צריך לשפוך ידע, לא לנתח. חמש שאלות לבחור ארבע. מי שיענה על כולן יבדקו רק את ארבע הראשונות. 

יש שני עמודים לכל המבחן!!!! טיוטא אפשר לכתוב כמה שרוצים, התשובות עצמן - שני עמודים. 

החומר – כל חומר הכיתה!! והמאמרים שמופיעים בסילבוס.
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