מבוא למשפט ישראלי דוק'  ניר קידר 
הקורס מחולק ל-4  חלקים:

1. מע' המשפט הישראלית- מבנה+פילוסופיה של המשפט, הנורמות המשפטיות המחייבות אותנו.

2. הכרת ענפי המשפט השונים.
3. מסורות משפט שונות בעולם המערבי.
4. שאלות בסיסיות של פילוסופית המשפט.
1. מקורות המשפט השונים- מבנה מע' המשפט הישראלית, מהן הנורמות המשפטיות המחייבות אותנו, איזה סוג של כללים? 

1. חקיקה – אקט החקיקה – מעשה שמכוון ליצור נורמה משפטית.( חברי מועצה שמצביעים: חוק עזר עירוני, חקיקת הכנסת, תקנות משרדי ממשלה..)

2. פסיקה- מטרתה הראשונית לפתור סכסוך בין 2 צדדים, אחכ'' יכולה כתוצאה נלווית ליצור תקדים.
3. מנהג- התנהגות מחזורית.
*חוק- נורמה פוזיטיבית שנוצרת ע''י הגורם השולט בחברה:

א. להגדרה רכיב צורני- איך נראה חוק- פוזיטיבי דהיינו – ברור.

ב. מקור החוק

א. נורמה פוזיטבית- יכולים לקלוט אותה באופן פוזיטיבי- בעזרת החושים. ז.א נורמה כתובה. ניתן לראות מה היא אומרת. כתובה ושמורה.

ב. מקור החוק- חקיקה היא נורמה שנוצרת ע''י הריבון- השולט בחברה- מכאן עולה שחקיקה היא סוג של כלל משפטי שאופייני  לחברות מתוחכמות ומתקדמות מבחינה טכנולוגית- כלכלית. רק בחברות כאלה נמצא חקיקה יש צורך בכללים נוקשים, פוזיטיבים, כתובים- שאנשים ידעו- לא כולם מכירים את כולם כבחברות קטנות- יש ריבוד חברתי , משהו צריך להנהיג את החברה באופן שוטף אחת הפונקציות בחברות שכאלו היא יצירת המע' המשפטית. בחברות קטנות יותר לא נמצא ואתה שם המשפט מתנהל בעקר ע''י מסורת ומנהגים.

החקיקה- נוסחה שמגיעה מלמעלה מצד המנהיג. ( מוצאים חקיקה בחברות עתיקות מתוחכמות: הפיניקים, בבלים, יוונים, רומים. ימי הביניים אין הרבה חקיקה. בעת המודרנית החקיקה עולה שוב.)

ההבחנה בין סוגי החקיקה תתבצע לפי היוצר שלה: ההבחנה היא פוליטית:

מדרג החקיקה: פירמידת הנורמות .(הנס קלזן)

3 רמות חקיקה:

                                                       חוקה

                                       חקיקה ראשונית(ע''י הפרלמט)

                            חקיקה משנית(רשויות מקומיות, משרדי ממשלה)

· רמת חשיבותם נבחנת  ברמה הפוליטית.

· עצם יצירת החקיקה- שאלת הצדק- לפי איזה תאורית צדק. מה מומחיות המחוקק? בעיית הדילים , הקומבינות,.
· 2 שאלות נשאלות: מי המחוקק? הפרלמנט?
סוג נוסף של שאלות: מהו מבנה החקיקה? איך החוק נראה?

עד כמה נפרט בחוק? כללים צרים או סטנדרטים- סעיפי שסתום.

מקובל בחקיקה מודרנית לשתול לא מעט סעיפי סטנדרטים . דוגמא לסטנדרט: משא ומתן יש לנהל בתום לב. זהו סטנדרט רחב- מתמצא בתוכן אך עדיין נשאר רחב. כדי לתת לשופט יותר מרחב פעולה. לא הכל כתוב במפורש בחוקה.

סטנדרטים: סעיפים שמשתמשים בהם בלשון רחבה יותר, "סבירות" "מידתיות": מי יקבע איך אדם סביר יכול להתנהג?

במשפט פלילי אין כמעט סטנדרטים. רוצים שיהיה ברור כמה שאפשר.

*צורת החוק- האבחנה בין חוק רגיל לבין חוקים הנקראים: CODEX קודקסים.

קודקסים- ספר בלטינית- במשפט כוונה לאוסף- חוק גדול מאוד בן אלפי ומאות סעיפים שמאגד בתוכו תחום משפטי שלם.  דוגמא: חוק העונשין- קודקס- לוקח הרבה עברות ומאגדם בחוק אחד.

*בעולם המודרני מקובל לדבר על 2 מסורות משפטיות: סוגי התייחסות למשפט: 
1. התפתחה ביבשת אירופה- המסורת הרומאנו- גרומאנית- המסורת הקונטיננטלית- או מסורת המשפט האזרחי- CIVIL LAW . זו שיטה אופיינית לכל מדינות אירופה כולל אנגליה??? וסקוטלנד. מקובל לאגד בקודקסים. הקודקס הכי חשוב הוא הקודקס האזרחי.

2. ברוב מדינות ארה''ב התפתחה המסורת האנגלוסקסית- אנגלו אמריקאית, מסורת המשפט המקובל- COMMON LAW . 

באנגליה וברוב אמריקה המשפט יתבסס בעיקר על פסיקות של בתי המשפט- לא מקובלים קודקסים.
בארץ אין לנו קודקסים בגלל המשפט האנגלי, אך מכיוון שהרבה יהודים הגיעו מאירופה ב- 2004 נוצר קודקס ישראלי אזרחי- חוק דיני ממונות.

*פרשנות החקיקה

איך אנו מפרשים את החוק?

1. האסכולה השמרנית-   מפרשים אך ורק לפי לשון החוק.
2. לפי כוונת המחוקק- למה חוקקו ומה רצו להשיג?

3. פרשנות תכליתית- מקובלת ברוב העולם- ללא כוונת מחוקק הספציפי, אלא מה היתה מטרת החקיקה ולאור זה אפרש את החוק. (לא נוגע רק לאדם הספציפי שחוקק) זוהי דרך המאפשרת לשופט יותר חופש.

3 סוגי החקיקה : חוקה- חקיקה ראשית-חקיקה משנית (ההבדל בניהם מבחינה פוליטית)

1. החוקה: מסוף המאה ה- 18. העולם המערבי אחרי מהפכות רבות, מוקמות מדינות ורוצים לכתוב שחור על גבי לבן- פוזיטיבציה- שהדברים יהיו ברורים- 2 דברים:

1. מבנה המשטר.   2. זכויות האדם.

כדי שלא יהיו לגביהם פרשנויות. מסמך משפטי שהוא גם המסמך המשפטי היסודי של המדינה. מכיל שני דברים שהכרחיים למדינה פוליטית.  

לפיכך שריינו את המסמך- כך שיהיה מאוד קשה לשנותו.אי אפשר לשנותו בהצעת רוב רגילה.

מה קורה בארץ? מתלבטים איזה חוקה? בן גוריון לא אוהב את האמריקנו- לדעתו – במסגרתו הרשויות חונקות אחת את השנייה. העדיף את המודל האנגלי. הסיבה השנייה- הדת. כמו גם העובדה שהזהות כאן בארץ לא הייתה מגובשת. (מגילת העצמאות כעין אני מאמין של החברה הישראלית).

חוקי היסוד -פברואר 1950- הכנסת מחליטה "וועדת הררי" ע''ש  יזהר הררי, שעכשיו אי אפשר לכוננן חוקה מסיבות שונות- אין זהות אחידה, עליה גדולה, הדת- לכן החליטו לכונן את החוקה פרקים פרקים ולכשיוקל המצב יצטרפו לכדי חוקה. אותם פרקים הם חוקי היסוד. רק ב- 1958 נחקק חוק היסוד הראשון- חוק יסוד הכנסת. מאז ועד היום חוקקו 11 חוקי יסוד. 9 הראשונים עוסקים במבנה המשטר: הכנסת, מקרקעי ישראל, הממשלה... 1992 חוקקו שני חוקי יסוד חלקיים העוסקים בנושא זכויות האזרח: חוק יסוד חופש העיסוק, וחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.
בעקבות החוקים הנ''ל מתגבשת קבוצה של חברי כנסת, אקדמאים, פוליטיקאים שאומרת: החלטת הררי למעשה הושלמה. יש 11 חוקי יסוד 9 – מבנה המשטר, 2 – זכויות האדם. זהו מינימום שאפשר  כבר לאמר שיש פה חוקה. טוענים שבישראל *מתרחשת מהפכה חוקתית- העניין תופס תאוצה. מתעורר וויכוח האם באמת הייתה מהפכה חוקתית? 2 וויכוחים מסביב לחוקה: האומנם היא חוקה. האם היתה בכלל מהפכה חוקתית?** אלה שאמרו כן יש מהפכה חוקתית נמקו זאת כך:
החלטת העם- הכנסת אמרה פרקים פרקים.  אין לנו זמן לחכות עד שהחוקה תחוקק. אנחנו צריכים אותה עכשיו. 1949- מועצה מכוננת שתפקידה לכונן חוקה הכריזה על עצמה כפרלמנט . זה יצר מחלוקת בקרב משפטנים חוקתיים- טוענים שאחרי שהפכה עצמה לפרלמנט אין לה זכות לחוקק חוקים, היא כבר לא מחוקקת החוקה כפי שהיתה בתחילה.  יש לה שני כובעים- כובע של יוצר חוקה וכובע של מחוקק חוקים.
**טענה שנייה- מבחינה בין התוכן לצורה-  התוכן חוקתי, מבנה המשטר, מקרקעין וזכויות האדם, גם מבחינת הצורה יש להם צורה מיוחדת.  קוראים להם חוק יסוד ואין להם תאריך ליד שמם כמו לשאר החוקים, כדי לתת להם מעמד על זמני.

**טענה שלישית- טוענים תומכי העמדה- ישנו רוב מכריע של המשפטנים בארץ שרואה בחוקים אלו חוקים חוקתיים. חוק יסוד הוא לא חוק רגיל אלא חוק מיוחד שיצרו חוקה.

**נקודה רביעית- חלק מחוקים אלו משוריין, במובן שקשה לשנותם. דוגמא: סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת וכן חלקים בחוק יסוד כבוד האדם חירותו.

המתנגדים לעמדה הנ''ל טוענים להפך: א. לכנסת אין סמכות לחוקק חוק יסוד אלא רק חוקים רגילים.

ב. מבחינת התוכן והצורה ישנם הרבה חוקים: פקו7דת סדרי שלטון ומשפט- והם לא חוקי יסוד. הכותרת לא אומרת כלום, הם לא התקבלו בהליך מיוחד בכנסת.

ג. אם תשאלו אנשים יאמרו שחלק מהחוקים חשובים וחלקם לא. הכנסת אולי התכוונה אבל לא עשתה את זה.

ד. לגבי השריון- מתוך 11 חוקי יסוד רק אחד משוריין בחוק בכנסת והוא שוריין כדי לעצור את בן גוריון- חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.
הוויכוח נערך באקדמיה, כנסת, ביהמש' העליון: פס''ד בנק מזרחי נ' מגדל – עסק בחוק גל. פסק ביהמש'  שיש לכנסת סמכות לחוקק חוקי יסוד ולכן אפשר להגיד שהייתה מהפכה חוקתית.(שמגר וברק).

בהנחה שחוקי היסוד חוקתיים נשאלת השאלה: מה עכשיו? מה הלאה? הוויכוח חשוב כי מבחינה פוליטית זה אומר שיש שינוי מהותי של מבנה המשפט בארץ. לפני כן ייצגה הכנסת את הריבונות הישראלית, יכולה להחליט הכול אין מעליה שום ריבונות וכוח. אם אנו אומרים שהיתה מהפכה חוקתית הרי שיננו את מבנה המשטר. יש חוקה שנמצאת מעל הכנסת ולכן הכנסת כבר לא יכולה לעשות כל שרוצה, לא יכולה לפגוע בחוקה.

אך מי קובע ומפקח על כך שאכן לא פוגעת הכנסת בחוקה? 

**באירופה- מקובל שמי שמפקח על הפרלמנט הוא גוף הנקרא: בית משפט לחוקה- בוחרים המשפטנים והפוליטיקאים.

**בעולם האנגלו סקסי- בית המשפט הרגיל מפקח על הפרלמנט בקשר לחוקה. לא דווקא עליון.(באנגליה אין חוקה).
**בפסד' בנק מזרחי נ' מגדל התעוררה שאלה זו. סעיף גל פוגע בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (פוגע בקניין) בסופו של דבר הוחלט שלא היתה פגיעה . 

בהנחה שיש לנו חוקה, מה קורה? ביהמש' הכריע- אמר שהיה מהפך חוקתי- מהלך הררי הושלם- מי יפקח על החוקה??? ביהמש' הוא המוסמך לבטל חוקי הכנסת. 

המאבק ממשיך. האם יש ביהש' שמוסמך לבטל חקיקת הכנסת?

 מבוא למשפט ישראלי                           23/01/08

סוג נוסף של חקיקה: חקיקת הפרלמנט/ הכנסת

1. נקראת חקיקה ראשית- על מנת להבדילה מבחינה פוליטית מחקיקה משנית הנוצרת במקומות אחרים. חקיקה זו נוצרת ע''י הפרלמנט המייצג את הריבונות העממית.

הכנסת- הפרלמנט הישראלי- בית אחד- 120 חברי כנסת.

החוק העיקרי חוק יסוד הכנסת. חוק יסוד ראשון שנחקק ב- 1948 . לא מסביר את נושא החקיקה.

אין בארץ שום חוק שמסדיר את החקיקה. כל החקיקה בארץ לא מוסדרת בחוק. יש תקנון אך לא חוק.

הליך החקיקה מורכב מ- 3 חלקים:

הצעות החוק- ישנן הצעות חוק משני סוגים: הסוג הנפוץ:
א. הצעת חוק ממשלתית. הממשלה מעוניינת לקדם נושא מגישה הצעת חוק לכנסת. רוב הצעות החוק הן הצעות ממשלתיות.  

ב. הצעות חוק פרטיות- חבר כנסת אחד או קבוצת חברי כנסת מגישים אותה. יוצר בעיה : זכות דמוקרטית וחובה של חברי הכנסת לקדם דברים שנראים להם נכונים וצודקים מצד אחד מצד שני היום הם מצביעים הצעות שלא תמיד בודקים מה מתלווה אליהם כמו עלויות גבוהות נוספות. **הצעת חוק פרטית צריכה לעבור הצבעה טרומית- במקום 3 סבבי הצבעה 4 סבבים.- אין דרישה של מינימום חברי כנסת כדי שהצעה תתקבל. הצעה שעוברת סכום של 5.000.000 צריכה להראות מקור תקציבי – מאיפה יכסו את העלויות.
**קובץ הצעות חוק- כל הצעות החוק מתפרסמות באוסף הרשמי של מדינת ישראל. כל אחת מפורסמת כדי שהציבור יוכל לראות ולדון בה- דפים כחולים-מסורת בריטית.
שלבים של חקיקה ראשית- שלב א.- ההצעה.  שלב ב. –ההצבעה

**כל חוק צריך לעבור 3 קריאות- סבבי הצבעה- לאחר קריאה ראשונה עומדת לדיון מעמיק יותר, הוועדה מזמנת מומחים, אח''כ עובר למשרד המשפטים לניסוח מחדש ובדיקת הנושא בארצות אחרות ואח''כ חוזר למליאת הכנסת להצבעה שנייה ואח''כ שלישית. לאחר שחוק מתקבל חותמים עליו נשיא המדינה , ראש הממשלה, והשר הממונה על ביצוע החוק (שר הביטחון, שר הבריאות, החקלאות...). החתימה טקסית בעיקר- חתימת קיום מהעבר שמלכים היו חותמים.
**פרסום החוק-  ס.ח = קובץ ספר החוקים. מתעדכן באופן שוטף ומתפרסם. פרסום החוקים- חשוב ביותר- פרסום קונסטיטיבי- פרסום מכונן- ללא הפרסום אין לחוק תוקף גם אם עבר הצבעות וחתימות  אם לא עבר פרסום באופן פומבי. חוק לא מפורסם אין לו תוקף.
 הרשומות כוללות: הפרסומים מתפרסמים בקובץ – 1. ס.ח: ספר החוקים ,  2. קובץ הצעות החוק 3. קובץ התקנות- ק.ת – בו מתפרסמות כל התקנות- חקיקת משנה, חוקי עזר עירוניים.  4. אוסף האמנות- אמנות בינלאומיות שישראל חתומה עליהם.  5. לקט פרסומים- שם מתפרסמים כל מני דברים חשובים שאינם תקנות. השם הקודם של הרשומות היה- העיתון הרשמי. 

לגבי חקיקה ראשונית- נתקל במילה פקודה- פקודת נזיקין, עיריות, מס הכנסה...

פקודה – חוק לכל דבר ועניין. בא לציין שהחוק נחקק בתקופת המנדט או ע''י מועצת המדינה הזמנית- הגוף שקדם לכנסת.

סוג שלישי של חקיקה????

חקיקה משנית- מבחינה תאורטית זו חנינה לכל דבר ועניין. קוראים לה כך להראות שמבחינה פוליטית לא נוצרה בפרלמנט  מייצג העם אלא במנהל הציבורי- משרדי הממשלה- אדמיניסטרציה של המדינה או רשויות מקומיות.
**חובה לפרסם את כל התקנות, הצווים, חוקי העזר עירוניים בקובץ התקנות.
במדינה הליך החקיקה המשנית לא מוסדר בחוק. ישנם תקנונים שכותבים את זה. יש פיקוח על חקיקת המשנה. 4 דרכים לפקח על חקיקת המשנה:

 פיקוח שוטף:- ישנם סוגים של תקנות שחייבות לקבל אישור הכנסת. תקנות שיוצרות נורמה – הטלת אגרות  צריכות אישור וועדת הכספים. כל החקיקה המקומית נבחנת ע''י שר הפנים. לא צריכה לקבל את אישורו, אך כל חוק עזר מקומי עובר לעיון משרד הפניםולשר יש 60 יום כדי לבטלו או לדרוש שינויים.אם לא יביע התנגדות החוק יכנס לתוקפו ויתפרסם.

4 סוגי פיקוח: 1. פיקוח הכנסת. 2. פיקוח שר הפנים. 3. פיקוח מבקר המדינה. 4. פיקוח שיפוטי.
בעולם  המערבי שני מודלים לפיקוח על  רשות המנהל וחקיקת המשנה:

1. השיטה הקונטיננטאלית- הרומאנו-גרמנית- בתי משפט מיוחדים לפיקוח על רשויות המנהל הציבורי. נפרדים מבתי משפט רגילים.

2. השיטה האנגלו-סקסית- בתי המשפט הרגילים מפקחים על הרשויות.
** בארץ בתי המשפט לעניינים מנהליים- ביהמש העליון בשבטו כבגצ'. 

**בבית משפט מחוזי יש מחלקה לעניינים מנהליים כדי שלא יעלו דברים פשוטים ישר לעליון.

נושא הביקורת על הפקוח על חקיקה משנית מביא אותנו לעניין הפוליטי. החקיקה הראשית נמצאת למעלה  מעל המשנית. מכאן נגזר עקרון חוקיות המנהל.

למנהל הציבורי- משרדי הממשלה- אסור לעשות דבר אלא אם כן יש חוק בכנסת שמתיר לעשות אותו.

חייב להיות חוק של הכנסת המסמיך משרד מסוים לתקן חוק בנושא. תמיד בתקנות יהיה רשום: מכוח סעיף מסוים בחוק מסוים אני מתקין תקנות אלו. – שוטר שעוצר על מהירות מופרזת- תקנה מכוח חוק מסוים.

מבחינה פוליטית רשויות המנהל כפופות לכנסת.

**אף על פי שמבחינה פוליטית המדרג ברור: פרלמנט מתחתיו משרדי ממשלה. יכולים לפעול רק בסמכות הפרלמנט, למרות כל זאת החיים של כולנו מנוהלים באמצעות תקנות ופחות ע''י חוקים. ישנם מאות ואלפי תקנות.- אומנם מבחינה פוליטית יש מדרג ברור הרי שרוב המכריע של נורמות חיינו נקבעות בתקנות. (תמרורים – תקנות)

3 סוגי חקיקה: 
חוקה, חקיקה ראשית, חקיקת משנה

נורמות:

1. נורמה אחת: חקיקה לסוגיה השונים

2. תקדים- פסיקה- נורמה
1. חקיקה- מעשה שמכוון ליצירת נורמה משפטית, פסיקה.  תפקידה המקורי הוא לפתור סכסוך בין שני צדדים או צד אחד שפונה לביהמש בשאלה כיצד לנהוג.

2. איך הליך כזה הופך לתקדים או לנורמה מחייבת את הציבור?
א. מהות- מיהו השופט? כאשר יש לנו סכסוך אנו הולכים למשהו שאנו מעריכים את דעתו:כוהן דת, רב, כומר, בורר , שופט , משטרה ועוד.. השופט הוא אדם עם סמכותלכן מעורבים פה לא רק השניים שמגיעים אליו עם סכסוך אלא שאר הסביבה- הקהילה שרואה בו אדם חכם ומקובל  ומקבלת את אשר יפסוק ולעתיד תתנהג בהתאם. הסיבה לכך היא אישיות השופט.
ב. המשפט כמערכת נורמטיבית: מע' שמכוונת התנהגות.המשפט חייב לפעול כחוק

בסביבה יציבה. לא יכול להשתנות כל הזמן. מע' נורמטיבית פועלת בסביבה יציבה. ברגע שיש אוטוריטה שפסקה משהו הסביבה נוטה להקשיב לה כי היתה פסיקה. אנו חיים לפי פסיקות שהפכו לנורמה כללית (הקהילה רואה בפוסק דמות חשובה). ולכן קוראים לזה – תקדים.
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התוצאה: הפסיקה שנועדה להיות פסיקה מצומצמת הופכת לנורמה רחבה הנקראת תקדים.
שופט חדש לא ירצה לשנות את מה שקודמו פסק. לא רוצה לערער יציבות החברה. לכן פסקה הופכת מהחלטה לגבי אדם אחד או שניים לכלל הרחב- לנורמה. הציבור רואה בה כלל מחייב, וכל סכסוך דומה שמגיע לביהמש השופט לא ירצה לסטות מהכלל. לכן סביר להניח שאם לא תהיה סיבה מספקת יקבל השופט השני את החלטת השופט הראשון.
תקדים משפיע גם על החברה וגם על שופט עתידי.

נורמות תרבותיות-הנ''ל נורמות תרבותיות שהחברה מתנהלת לפיהם.

**בנושא התקדים- יש 3 שיטות של חברות שונות בהיסטוריה:

**שיטת המשפט הצרפתי- שופטים בד''כ יפסקו לפי קודמיהם. מבחינה סוציולוגית זה נכון אבל מבחינה פוליטית החשיבה היא שהשופטים צריכים לפסוק רק לפי השניים שמולם ולא לפי מה שהיה בעבר. לא מחויבים לתקדימים, לא מעניינת המסורת. הקודקס האזרחי- פוליטי- החלטה שנוגעת לכל החברה קובע רק הפרלמנט. זה שהשופטים מסתכלים על תקדים זה לא בגלוי מבחינה פוליטית אין תקדים.

**בישראל- בית דין מחוזי משפיע על השלום אבל לא מחייב. ישנה שיטת משפט הטוענת לתקדים מנחה.

השופטים חייבים להתייחס למסורת כי סביר להניח שכל החברה מתייחסת, אך לא חייבים לקבל את התקדים.

**ישנן חברות שאומרות: השופט חייב לעשות מה שקודמו החליט. תקדים מחייב לא רק מנחה.

אנגליה התפתחה עם בתי משפט ללא חקיקה ולכן הכניסו כדי לייצב את עקרון התקדים המחייב- STARE – DECSIS . שופט ב' חייב ללכת לפי פסיקת שופט א'.

בישראל: 

**תקדימים של ביהמש העליון מחייבים את הערכאות שמתחתיו. הוא עצמו לא כבול לתקדימיו. 

**תקדימים של בית משפט מחוזי רק מנחים.

**. מבחינים בין שני סוגי תקדים: תקדים אופקי לבין תקדים אנכי:
1. תקדים אופקי: נעשה באותה ערכאה- שופט באנגליה מקבל החלטה הוא חייב ללכת לפי התקדים של אותה ערכאה. היה מקובל בשיטה האנגלו סקסית עד המאה ה- 19 .(אז עוד לא היה ערעור ). הוחלף ע''י תקדים אנכי.

2. תקדים אנכי- החלטה של ערכאה מחייבת/מנחה את הערכאות שמתחתיה. עליון מחייבת מחוזי ושלום. מחוזי- מנחה את השלום.
מטרה של תקדים- להכניס ולשמור על יציבות המערכת. 
היום יש ערכאות ערעור . מחוזי פוסק א', מחוזי במקום אחר מחליט ב' הולכים לעליון והוא קובע.
כיום לא קיים תקדים אופקי- בהמש' העליון לא מחויב בתקדימיו  . מותר לו לפסוק ההפך, הוא יעדיף לא לעשות זאת כדי לשמור על יציבות.

**פסד'- מה בפסד' מהווה תקדים? ישנה הבחנה יסודית במשפט בין שני חלקי הפסד'. מה שמחייב בתקדים הוא לב ההחלטה. ההיגיון של ההחלטה- הרציונל- RATIO  DECIDEDI
כל השאר מעבר לפסוק זה הם אמרות אגב: OBITET  DICTA ברבים DICTUM. לא תמיד הגבולות בין הנ''ל ברורים . הרבה דברים שנכנסים כאמרות אגב יש להם חשיבות.  גם דעות יכולות להיות חשובות. הרבה פעמים שופטים יצטטו דווקא את ה- OBITER .
יש שתי בעיות: 1. הגבולות העמומים בין הרציו והאגב.

2.היכולת שלנו לקבוע מה קובע הרציו?

פסד אנגלי: דיני נזיקין- X נגד סטיבנסון- X קונה בקבוק משקה שותה ובקרקעית הבקבוק מוצא שבלול. תובע את חברת המשקה, החברה נמצאת אשמה ברשלנות. חייבת פיצויי נזיקין.

הרציו- האם חברת האם צריכה לשלם פיצויים לכל אדם אם נמצא חיה מתה בבקבוק? כל חיה? רק שבלול? או כל חברה שנופל פגם באחד ממוצריה חייבת בפיצויים?

אפשר לאמר: רציו צר או רחב. ואז יכול להיות שבעתיד אדם יראה בבקבוק גו'ק, בביהמש יטען שיש תקדים, החברה תטען שאי אפשר להשוות בין בקבוק X  לבקבוק Y , זה לא אותו הדבר.כל צד ינסה להראות שהצדק עמו. והשני שהתקדימים לא רלוונטיים למקרה הספציפי.
לפעולה זו קוראים – אבחון תקדימים- DISTINGUISHING . צד אחד מביא תקדיםוהצד השני טוען שהמקרה הנוכחי שונה מהתקדים.

 ( בשיטה האנגלו סקסית פסקי הדין יותר מנומקים וארוכים. באירופה מתפרסם הפסד' ללא שמות השופטים – בשם ביהמש.)

מבנה מע' בתי המשפט הישראלית
יש הבדל בין המסורת : 1. במסורת הרומנו- גרמנית – ישנן פירמידות שונות של בתי משפט.

2. במסורת האנגלו סקסית  קיימת מע' אחת של בתי משפט.  המע' בארץ  פועלת בדומה לשיטה זו. יש פירמידה אחת של בתי משפט שדנה ברוב המכריע של הנושאים. 
למע' 3 ערכאות: עליון- מחוזי-  שלום.    
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עניינים מקומיים      נוער           משפחה               תעבורה
א. בית משפט השלום: מקור השם מאנגליה. הוא הערכאה הראשונה. ערכאות דיון (לא ערעור) בלבד. הם לא ערכאות הדיון היחידות  (הרבה מהתיקים ילכו למחוזי – גם הוא ערכאת דיון). 

**במשפטים אזרחיים בין אדם לחברו- לשלום יש סמכות בכל התיקים שסכום הסכסוך לא עולה על 2 מליון ש''ח. מעל סכום זה הולכים למחוזי.
**לגבי פסיקה פלילית- כל עברה שעונשה עד 7 שנים מאסר לבית משפט השלום. (מעל 7 שנים – למחוזי). הפרקליטות מחליטה לאן ללכת- לעיתים הולכת לשלום מפני שבמחוזי העומס רב  וזמני הדיון ממושכים.

בתוך השלום ישנם מחלקות של בתי משפט ל: תעבורה, נוער, משפחה, עניינים מקומיים, בית משפט לתביעות קטנות. 

יש יוצאים מן הכלל: בית דין רבני, עבודה, צבאי. בתי דין ולא בתי משפט.
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בית משפט  לתביעות קטנות- מסונף לבימש השלום
תביעות אזרחיות קטנות- לא פליליות ולא נגד המדינה. סכסוכים קטנים בין אדם לחברו, עד סכום 17.000 ש''ח. ההליך נועד להיות מהיר ללא עורכי דין.

חלוקה גאוגרפית- ישראל מחולקת מנהלית ל- 6 מחוזות: צפון, חיפה, ירושלים, מרכז, ת''א ,דרום. לכל מחוז יש בתי משפט שלום. ולכל אזור  ומחוז יש את נשיא בית משפט השלום שלו.

בבית משפט השלום יושב שופט אחד- דן יחיד. אבל בסמכות נשיא בימש השלום של המחוז לקבוע הרכב- מורתב- של כמה שופטים: שלושה. 

ערעור- תיק שמתחיל בבימש השלום ניתן לערער עליו פעם אחת למחוזי.יש ערעור בזכות למחוזי.

תיק שהתחיל בשלום -בתביעות קטנות  אי אפשר להעביר אוטומטית למחוזי אלא צריך לבקש בקשה מיוחדת עם הסבר על בקשת הערעור.
ב. בית משפט מחוזי
6 בתי משפט מחוזיים בארץ אחד לכל מחוז. בניגוד לשלום יכול לשבת המחוזי הן כערכאה ראשונה- דיון. כל מה שלא הולך לשלום הולך למחוזי. בית משפט שיורי- בעל סמכות שיורית. יתרה מזו יש עניינים שילכו למחוזי גם אם הם סכסוך על סכום קטן יחסית דוגמה: מקרקעין- תמיד למחוזי- פרוק שותפות ומקרקעין תמיד למחוזי. 
יושב כערכאות ערעור לבית משפט השלום. המחוזיים מאוד עסוקים ועמוסים. 
בימש מחוזי יושב כדן יחיד בערכאות דיון למעט בתיקים של פשעים חמורים: עברות נגד המדינה: בגידה , ריגול, המתת אדם, רצח, אונס, תקיפות חמורות. במקרים אלו יהיה הרכב של 3 שופטים. נשיא בימש מחוזי יכול להגדיל את הרכב השופטים. כשבימש מחוזי דן בערעור על השלום הוא יושב בהרכב של 3 שופטים. ***ערעור תמיד בהרכב של 3 שופטים.
ג . בית משפט עליון-
יש אחד במדינה. תקן של 15 שופטים. יש לו נשיא- דורית בייניש –גם פה כמו במחוזי יכול לשבת  ב- 2 צורות:  רוב עבודתו של העליון הם ערעורים. בימש לערעורים שמגיעים מהמחוזי. תיקים אזרחיים, פליליים,. בימש העליון יושב גם כערכאה ראשונה- ערכאות דיון- כבג''צ.

בג''צ- בית משפט גבוהה לצדק- לעניינים מנהליים וחוקתיים.בית משפט שכל אדם רשאי להגיש בו עתירה נגד רשות מרשויות המדינה- קיים רק בישראל. העתירות מוגשות ישר לעליון. העליון כבג''צ שומע שופט אחד ואח''כ או דוחה את העתירה או מעביר להרכב של 3 שופטים. תמיד בהרכב של 3 לפחות, נשיא בימש העליון יכול לעלות כמות השופטים.
מכיוון שכל העתירות נגד המדינה ע''י האזרחים הגיעו ישר לערכאה עליונה, החלו להגיע כמויות גדולות של עתירות לבג''צ. ראו שהמצב קשה, הרבה מגישי עתירות  פתחו במחוזי מחלקה לעניינים מנהליים כדי להוריד חלק גדול מהלחץ על העליון. בשלב הראשון הורדו כל מה שקשור לשלטון מקומי ומכרזים, תכנון ובנייה לבימש מחוזי.

** העליון- הערכאה הגבוהה ביותר. לא ניתן לערער עליה אבל... יש הליך הנקרא דיון נוסף: במקרים שההלכה של העליון מאוד חדשנית או במקרה מיוחד ובעייתי ניתן להגיש בקשה לנשיא ביהמש העליון ואז ישבו הרכב של 5 שופטים.

שני חוקים שמסדירים את עבודת בתי המשפט בארץ: 

1. חוק יסוד השפיטה

2. חוק בתי המשפט ( תשמ''ד 1984)
**ישנן שתי ביקורות על מערכת בתי המשפט בארץ:

1. בקורת על מבנה הפירמידה האחת- זה לא טוב שיש רק פירמידה אחת, מרכז יותר מדי כוח בעיקר בידי ביהמש העליון. אולי יש לשנות לכיוון המודל האירופי שבו כמה פירמידות על מנת לבזר מע' בתי המשפט.

2. ביקורת על מבנה  המערכת שאין בו הגיון- מתקופת המנדט- צריך לעבור למבנה הקלאסי שקיים בכל העולם. ערכאה ראשונה- שם כל התיקים יתחילו, לא משנה גובה הסכום, גובה העונש, מנהלי, אזרחי או פלילי. מעליה תהיה ערכאת ערעור שתשמע רק ערעורים. לכל אחד תהיה זכות ערעור אוטומטית. ולמעלה ביהמש עליון שכמו בכל העולם לא ניתן להגיע אליו אוטומטית אלא ע''י בקשה מיוחדת.
**בארץ היום צריך לקחת עו''ד כדי שיעתור לשלום או למחוזי.יותר מדי ערעורים לעליון ולמחוזי. בלגן גדול.כיום ביהמש העליון מתעסק בכל, אלפי תיקים. נחוצה רפורמה במערכת המשפט.

המתנגדים- אלה בעליון רוצים לבחור לעצמם רק תיקים מיוחדים. השופטים יודעים שאם תהיה רפורמה הם לא יוכלו לעלות מהשלום למחוזי ולא יוכלו להתקדם בתפקיד ובמשכורת.

ערעור
מערכת המשפט לא אוהבת ערעור. הערעור מערער על הפסד' מלמטה ומערער את כל המערכת. זה אומר שאולי משהו במערכת לא בסדר. מערכות אוהבות יציבות, מסורת. עד המאה ה- 18 לא היה ערעור. בסוף המאה ה- 18 נכנס העניין של הערעור מתוך רעיון זכויות האדם. לא יכול שתפגע  חירותו של האדם. צריך למצוא מנגנון שיפתור זאת. ( המערכת לא אוהבת ערעורים וכך מגיבה)
המערכת המודרנית מבחינה בין שני סוגי ערעורים:

1. ערעור בזכות- אוטומטי: נולד בסוף המאה ה- 18 . כל אדם זכות ערעור אחת. אולי באמת נפלה טעות. חוק יסוד חרות האדם. בשלום – זכות ערעור למחוזי, במחוזי – זכות ערעור לעליון.
2. ערעור ברשות: לא תמיד ניתן.      לא ניתן רשות לערער באופן אוטומטי, אלא אדם יבקש לערער (תביעות קטנות) מתי המערכת נותנת אפשרות להגשת ערעור ברשות –בר''ע?
1. כאשר מדובר בערעור שני- התחיל בשלום עובר אוטומטי למחוזי שדן בו ופה נעצר. אם רוצים להגיע לעליון יש רשות ערעור לעליון ויש לשכנע למה התיק כל כך חשוב שצריך להשמע בפעם השלישית וערעור שני. הנימוק צריך להיות משכנע ( מיעוט מתקבל).
2. כאשר מדובר בעניינים קטנים: תיק שהתחיל בתביעות קטנות אי אפשר לערער עליו אוטומטית. יש פה אולי פגיעה בזכות יסוד אך אם על כל 300 ש''ח וריב עם איש האלומיניום יעלה ערעור לא תוכל המע' לפעול.
3. רשות ערעור על החלטת ביניים:  תוך כדי התנהלותו של סכסוך משפטי השופט מקבל הרבה החלטות ביניים. דוגמה: צד אחד רוצה להביא ראייה והשופט לא מוכן לקבלה. הצד טוען שללא הראייה הזו הוא יפסיד ושזו הראייה הכי חשובה שלו. החוק אומר שעל זה האדם יכול לערער, לא שמעו את הראיה המרכזית שלו. לא נותנים זכות ערור אוטומטית ,אלא ערעור ברשות. עוצרים את המשפט בשלום ופונים למחוזי להגשת ערעור. צריך לנמק למחוזי מדוע זה כה חשוב. מתאים לעניינים שאם לא ידונו בהם עקב החלטת הביניים המשפט ייפול. עוצרים את המשפט עד תשובת הערעור.
מונחים:

ע''א   3/81       שוקי נ. קוקי      פ''ד  ז (1) 34

ע''א- סוג ההליך: ערעור אזרחי. פ'- אירוע פלילי. ד''נ- דיון נוסף. בגצ''  . ת.פ (חי')-תיק פלילי נפתח בחיפה.  עמ''מ (נצ)- עתירה מנהלית בנצרת. עע''מ- ערעור עתירה מנהלית.

3/81 – 81-השנה, 3- מספר הליך באותה שנה- אירוע מס' 3.

פ''ד- קובץ פסקי דין. פ''מ- קובץ פסקי דין מחוזיים.

ז- כרך ז'

34- מספר העמוד

**בתי דין צבאיים- פירמידה המחולקת ל- 2 ערכאות:

חוק השיפוט הצבאי 1956. מע/ בתי הדין הצבאי מחולקת ל- 2 ערכאות: 
1. בית ערכאה אחת: לכל פיקוד יש דין משלו: חיל הים ופקוד העורף מאוחד. מעליה: 
2. ערכאה שנייה- בית דין צבאי לערעורים בקריה. מהערכאה הראשונה יש זכות ערעור לביהד' הצבאי לערעורים.
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בתי הדין הצבאיים הם יחידה עצמאית בפני עצמה. בראשה אב בית דין – אלוף- נפרד מהפרקליטות הצבאית. השופטים נבחרים ע''י הוועדה למינויי שופטים. גם השטחים כפופים לביהד הצבאי.
הערכאה הגבוהה  היא בית הדין הצבאי לערעורים.  כמעט אחרונה . הצבא כפוף לרשויות הפוליטיות הנבחרות. לא יכול שהוא יהיה עצמאי לחלוטין. לכן יצרו צינור שמקשר את בתי הדין הצבאיים לאזרחיים. צינור העתירה לבגצ. זה לא עוד ערעור לבגצ אלא עתירה מנהלית לבגצ. עותרת נגד ביהד הצבאי. אי אפשר לעתור סתם כך, אפשר באחת משתי סיבות/ עילות:
1. פגיעה בכללי הצדק הטבעי- לא נתנו לאחד הצדדים לדבר במשפט.

2. טעות בולטת על פני הפסק- במקור זו עילה מהמשפט האנגלי, טעות סופר בד''כ. אפשר לאתר טעות בולטת בהלכה המשפטית.
**בתי דין דתיים
שריד לשיטת בתי המשפט העותמאני שהיה בארץ. היסטוריה: בימי הביניים רוב המשפט היה דין אישי. לכל קבוצת אנשים היה את המשפט שלה. המשפט נקבע לפי מקום  המוצא, הדת, הגילדות.  אנשים נשאו איתם את משפטם כשנדדו ממקום למקום.

העולם המודרני המשפט עובר הליך: ממשפט אישי למשפט טריטוריאלי. המשפט חל על כל האנשים החיים בטריטוריה מסוימת. לא משנה דת , עדה וכו. תוך המעבר הזה נשארו באימפריה העותומאנית איים של משפט אישי. התורכים אמרו שכל מה שקשור לענייני משפחה וילדים – יישאר כדין אישי דתי. יקבע לפי דת האדם ולכל קהילה דתית יהיו את בתי הדין שלה שידונו בנושאים אלו- בעיקר משפחה וירושה. 
עם בוא הבריטים- משאירים את המשפט במדינה כפי שהוא עם מערכת בתי הדין הדתיים. גם עם קום המדינה מאמצים את מערכת המשפט ובתי הדין הדתיים. וכך זה  נשאר עד היום. לכל אחת מהעדות בארץ יש בית דין משלה. 
מערכת זו גם כן מחולקת ל- 2 חלקים: 
1. בכל עיר בינונית וגדולה יש בית דין רבני ומעליו: 
2. בית הדין הגדול בירושליים. יושבים בהרכב של 3. מקובל עוד מתקופת המנדט, שבגץ מפקח עליהם. 
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**בארץ אפשר לעתור מבהד הדתי  הגבוהה לבגצ אך ורק ב 2 עילות:

1. פגיעה בכללי צדק טבעי.

2. טעות בולטת על פני הפסק.
**לביהד הדתי סמכות ייחודית- נישואין וגירושים.
**סמכות מקבילה יש לבהמש השלום לענייני משפחה.

ז.א : במקרה נישואין וגירושין- חובה ביהד הדתי.  לגבי קניין, משפחה ירושה – אפשר או בבתי דין דתיים או לענייני משפחה בבימש השלום.
**בית דין לעבודה
הוקמו ב- 1969 ע''י חוק בתי הדין לעבודה שמסדיר אותם.הם  לא הוקמו כדי לסייע להסתדרות אלא במסגרת הליך שלם של התקרבות שיטת המשפט מהקוטב האנגלו סקסי לאירופי. פירמידה נפרדת שתעסוק בנושא העבודה וזכויות סוציאליות כחלק ממעבר ואימוץ מאפייני המשפט האירופאי הגרמני בעיקר.

דנים בשני נושאים: 1. דיני עבודה- יחסי עובד מעביד.

2.זכויות סוציאליות- ביטוח לאומי, בריאות ממלכתי ועוד.

יש בהם 2 ערכאות:

1. בתי דין האזוריים לעבודה - 5 בארץ. עובדים לפי המתכונת האירופית. השופטים הם גם מקצועיים וגם הדיוטות. יושב בהרכב של 3 , שופט מקצועי ו- 2 נציגי ציבור- נציג עובדים- ההסתדרות. ונציג המעבידים- לשכת התעשייה והמסחר.  נציגים אלא  הם לא מושבעים , הם שופטים לכל דבר ועניין- קובעים את הדין.

2. בית הדין הארצי לעבודה – ממוקם בירושליים. תקן של 7 שופטים ונציגי ציבור. תפקידו לשמש כערכאת ערעור על ביהד האזורי לעבודה. יושב בהרכבים מעורבים. 3 שופטים ו- 4 הדיוטות.
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ניתן לעתור לבגצ ב 2 עילות:
1. פגיעה בכללי צדק טבעי

2. טעות בולטת על פני הפסק.
ביקורת: לא מדובר פה על פיקוח אזרחי על בית דין צבאי  או בית דין דתי,פה מדובר על בית דין רגיל ששופטיו מונו ע''י הוועדה למינויי שופטים. זה נוגד את העיקרון לבניית הפירמידה הזו והוא : ליצור הפרדה. בבית דין לענייני עבודה יושבים מומחים לענייני עבודה ואיך יכולים היושבים בעליון שלא מומחים לדון בכך במקרה של ערעור לעליון.
**ישנם בתי משפט מיוחדים שהוקמו מכוח מסוים: עומד בראשם שופט מחוזי:

· בית דין להגבלים עסקיים

· בית משפט לחוזים אחידים. 
· המפקח על מקרקעין בטאבו.
חוק ההגבלים , חוק החוזים אחידים, המדינה באה להגן על הצרכנים. יש פיקוח על החוזים הללו, יש לביהד הזה סמכות לפסול חוזה כזה וממנו מערערים ישר לעליון. עומד בראשם שופט מחוזי. בתי משפט הד-הוק לצורך מסוים ועניין מסוים.

ישנם עוד וועדות וטריבונלים- מעין בתי משפט ששייכים לרשות המנהלית המבצעת- גופים שיש להם סמכות שיפוט- עניינים משמעתיים. מיסים- פקידי שומה. מס הכנסה, מס שבח. וועדות ערר – בטוח לאומי. הם לא בתי משפט או בתי דין. ניתן לתקוף אותם או לערער, תלוי מה קובע החוק שהקים אותם. על החלטת פקיד השומה מערערים למחוזי.

השחקנים השונים באולם בית המשפט.

השופטים: 
כל השופטים בארץ ממונים ע''י הוועדה למינוי שופטים (1953). 
הוועדה מורכבת מ- 9 אנשים- רוב מובנה 5 משפטנים  ו4 פוליטיקאים : 

**2 שרים: שר המשפטים ועוד שר שהממשלה בוחרת.

**2 חברי כנסת: נהוג אחד מהקואליציה ואחד מהאופוזיציה.

**5 משפטנים: 3 שופטי עליון אחד מהם הנשיא ו- 2 נציגי לשכת עורכי הדין.

עורכי דין פרטיים
עושים הכל. מאוגדים בלשכת עורכי הדין, חייבים להיות חברים בלשכה. עליהם ללמוד במוסד מוכר+תואר ראשון במשפטים+סטאז שנה+לעבור שתי בחינות : בכתב ובע''פ. 
עורכי דין ציבוריים

מייצגים את המדינה. עובדים במשטרת ישראל. למשטרה תפקיד חקירה ותפקיד תובעים משטרתיים. דיני תעבורה+ משפט פלילי. הם מגישים את כתב האישום.

רוב התביעות מרוכזות בפרקליטות המדינה. היא מייצגת את המדינה בבתי המשפט השונים. לכל מחוז יש פרקליטות מחוז שלו. בראש כל מחוז עומד פרקליט המחוז. מייצגים בתיקים אזרחיים: מנהליים, דיני עבודה, מיסוי וכלכלה- בנושאי מס ועניינים כלכליים שהמדינה  מעורבת בהם.

מעבר ל- 6 המחוזות יש מחוז 7: פרקליטות המדינה- בירושלים בבנין משרד המשפטים, מייצגת את המדינה בעליון או בתיקים שלא בטוח בידי מי הסמכות.

בראש כל הפרקליטות עומד פרקליט המדינה- משה לדור מעליו:

 היועץ המשפטי לממשלה- יוה''מ. הוא האישיות המשפטית החשובה ביותר בארץ. בעל עוצמה גדולה מאוד. הוא ממונה על כמה נושאים:

· יש לו את המילה האחרונה בקשר להעמדה לדין- הממונה על הפרקליטות

· הוא ממונה על מערכת החקיקה.
· הוא היועץ המשפטי לממשלה: ממונה מקצועית על היועצים המקצועיים בכל משרדי הממשלה. בכל משרד ממשלה יש מחלקת ייעוץ וחקיקה היועצים הללו כפופים מקצועית ליוה''מ. יש( במדינות המערב אדם זה הוא שר בישראל הוא פקיד עובד מדינה).
וועדת אגרנט- השר לא יכול לפטר את היוה''מ. רק החלטת ממשלה. בחירתו היא ע''י הממשלה לפי המלצה של וועדה מקצועית בראשות שופט בדימוס.

[image: image9]
כדי לשמור על עצמאות היועצים במשרדי הממשלה הם מאורגנים בתת ארגון.
**הסנגוריה הציבורית- גוף שהוקם לפני כ- 10 שנים על מנת לסייע בייצוגם של אנשים שלא יכולים לממן לעצמם הגנה משפטית כהלך פלילי.
הסנגוריה הציבורית מחולקת לפי מחוזות.

בצה''ל יש סנגוריה צבאית לא רק שמייצגת חיילים בבית דין צבאי אלא גם מגישה בגצ''ים כהליך פלילי. 

לשכות לסיוע משפטי:

  בנושאים אזרחיים וזכויות סוציאליות לאנשים שידם אינה משגת. משלמים אגרה קטנה ואפשר לסייע להם .
הרשמים:

במשרד המשפטים,: מרשם הטאבו, הפטנטים, התאגידים, החברות, המפלגות...
ההליך הפלילי
**עד להגשת כתב אישום יש שתי תחנות:

1. רשות החקירה: משטרה, רשויות מס, הם חוקרים ואח''כ או סוגרים את התיק או מעבירים לפרקליטות עם המלצה לכתב אישום.

2. רשות התביעה: המשטרה או הפרקליטות, שיקול דעת האם להגיש כתב אישום או לא.
הסטטיסטיקה מראה שעל כל 100 תלונות במשטרה רק 20 מבשילות לכתב אישום. כל השאר נסגרים  

**שלוש סיבות עיקריות לסגירת תיק:

1. סגירת תיק מחוסר אשמה: דוגמא: גנה עצמית- סוגרים את התיק ובהוראת בג''צ הוא נמחק.

2. חוסר עניין לציבור: אומנם יש יסוד לעברה אך יש חוסר עניין לציבור. דוגמא: 2 שכנים רבים על מקום חנייה, מגיע לדחיפות. עברת תקיפה. ביהמש' עושה שיקול בין משקלה של העברה לבין חשיבות פעילותה התקינה של מע' המשפט שכן אם כל עברה כזו תופנה לביהמש' הוא יתפוצץ מעבודה ולא יוכל לתפקד.
3. חוסר ראיות: רשויות החקירה אומרות: יש פה לכאורה עברה אך אין לנו מספיק ראיות כדי להשיג הרשעה.
**בשני המקרים האחרונים נסגר התיק אין רישום פלילי אך נשאר רישום המשטרה. התיק לא נמחק לחלוטין. על החלטה לא לסגור תיק ניתן לערור ליועץ המשפטי למשטרה??לממשלה?? תוך- 90 יום. ערעור בתוך הרשות המבצעת לא השופטת. הפרקליטות והמשטרה שייכים לממשלה ולא למערכת בתי המשפט.

כל עניין סגירת התיקים הוא עניין תרבותי- הבעל נתן סטירה לאשתו , אנו רוצים שבעלים ילמדו יראו וירעו. לא נסגור את התיק.

רשויות התביעה: על כל 100 תיקים למשטרה 60 נסגרים במשטרה ו- 20 בפרקליטות.

ההחלטה לסגור תיק מחוסר ראיות או עניין לציבור היא החלטה פרקטית- אופיינית לעולם האנגלו- סקסי. באירופה אסור לסגור תיק מחוסר ראיות. הגישה היא : תגישו תביעה  ושבית המשפט יוציא אותו זכאי. 

בארץ אם הפרקליטות מחליטה להגיש כתב אישום אין גוף שיפקח עליה. רק הפרקליטות מחליטה. בארץ יש פחות מ- 1% זיכוי.
באנגליה היא צריכה להביא לפני משפט השלום והם צריכים להשתכנע שיש "קייס".

בארה''ב: 12 מושבעים צריכים להחליט אם להגיש כתב אישום.

                                                                              31/01/08
שלושת מקורות המשפט: חקיקה, תקדים ומנהג.

מנהג:

התנהגות מחזורית שיוצרת ציפיה/ הכרה בקרב קבוצה, הנוהגת כך כדי שההתנהגות תמשיך ותחזור על עצמה. 

1. רכיב התנהגותי: התנהגות שחוזרת על עצמה.

2. רכיב תודעתי: ישנה צפייה , תודעה שההתנהגות תחזור על עצמה.
שני הנ''ל יוצרים את הכוח הנורמטיבי. מנהג הוא הנורמה העיקרית בחברות פחות מפותחות, קטנות, כלכלה לא מפותחת. כלכלה המבוססת על מנהגים ומסורות. (חקיקה אופיינית לחברות יותר מפותחות כלכלית).  ככל שהחברה גדלה יותר ומורכבת המנהגים אינם מספקים . אי אפשר להתנהל רק על סמך מסורת. המנהגים עוברים הליך של פוזיטיביזציה- הופכים לנורמה פוזיטיבית שאפשר לקלוט עם החושים- דוגמה: בעבר היו מביאים למשפט בשער העיר- הליך קהילתי שמטרתו העיקרית זה לא מי יותר אשם או פחות אלא מי שיצליח להביא עדים רבים יותר שיעידו לטובתו.המטרה של ההליך השיפוטי היתה להזכיר לקהל את המנהג.כשהזקנים אומרים כך יש צורך להתנהג כך. עם הזמן המנהג מתקשה יש לו יותר בשר, יותר פוזיטיבי. המנהגים הופכים למקובעים כמו: היהלומנים.
חקיקת המנהג- דרך של פוזיטיביקציה- לתת פיצויי פיטורין, נורמה מקובלת מתקופת המנדט.  

הכנסת אמרה מן הראוי לקחת את המנהג ולחוקק אותו. המשפט לא אוהב מנהגים- הם עמומים מידי, אין להם גבולות ברורים. בשביל הוודאות לוקח המשפט והופך את המנהגים לנורמות.

(במשפט הבינלאומי- יש הרבה מנהגים- בין המדינות.))

המנהג לא נעלם לגמרי בחברות המודרניות, הוא עובר לרובד אחר של המנהג: פרשנות, הוצאה לפועל של הנורמה. דוגמה: בכבישים המהירים במדינת ישראל מותר לנסוע עד 100 אנשים נוסעים 110 , המנהג הפך לנורמה. אך אם יעצור אותנו שוטר , לפני השופט לא נוכל לטעון שזה מנהג.  אנו רואים את אחד המתחים של המשפט- מצד אחד המשפט חייב לשקף את החברה, את התמסורת והמנהגים מצד שני הוא אומר לנו איך להתנהג.

 שלושה סוגי השפעה של דין זר על המשפט הישראלי

1. השפעת המשפט הבינלאומי על המשפט הישראלי.

2. האם משפט של מדינה אחרת מחייב את המשפט הישראלי?
3. היחסים שבין משפט ישראלי וההלכה היהודית.
1. השפעת המשפט הבינלאומי על המשפט הישראלי. – האם נורמות המשפט הבינלאומי מחייבות בארץ? התשובה: תלוי בסוג הנורמה: הנורמות של המשפט הבינלאומי מורכבות : 
1. נורמות ומנהגים

2. נורמות הסכמיות- אמנות- חוזים בינלאמיים.
1. הנורמות/ מנהגים- חלות על כל המדינות והופכות לחלק מהמשפט עצמו בכל העולם. אם יש מנהגים של המשפט הבינלאומי הם חלים בכל העולם. הבעיה היא שלא יודעים את גבול המנהג. דוגמה: טענה לגבי האמנת האג: שהיא הפכה כבר למנהג. תוכנה מקובל על אומות העולם, לכן מחייב את כל המדינות.
2. אמנות בינלאומיות:  שלושה תהליכים:
1. חתימה על אמנה.
2. אשרור האמנה .

3. חקיקה ע''י הכנסת.

1. חתימה על אמנה: הצטרפות לאמנה, זה עדיין לא אומר שהאמנה מחייבת את המדינה. זה אקט טכסי, הבעת התעניינות בתוכן האמנה. לחתימה אין תוקף משפטי- יש לה תוקף פוליטי.
2. אשרור האמנה: רק כאשר מדינה מאשררת אמנה היא מחייבת אותה.מי שמאשרר  את האמנות בארץ- הממשלה. לאחר האשרור זה מתפרסם ברשומות. האמנה הופכת למחייבת את המדינה כלפי מדינות אחרות. אי עמידה בה זו עילה לסנקציות על המדינה- צעדים של המשפט הבינלאומי כדי להשפיע על המדינה שתעמוד באמנה. בארץ  נהוג שאף על פי שהאשרור הוא ע''י הממשלה אמנה מניחים קודם על שולחן הכנסת שיכולה להביע את דעותיה. – אין לה יכולת לאשרר אותה. (בארהב הפרלמנט מאשרר אמנה). האשרור לא מחייב את המדינה כלפי פנים ולא הופך לחוק בה.
3. חקיקה ע''י הכנסת: הופך את האמנה גם במישור הפנימי של המדינה.

**אם זו נורמה מנהגית היא מחייבת בכל המישורים.
**אם זו נורמה הסכמית ישנם שלושה מישורים ורק אם שלושתם מתקיימים הנורמה מחייבת גם כלפי פנים וגם כלפי חוץ.

2.האם המשפט של מדינה זרה מחייב בישראל? לא. המשפט הישראלי מחייב את אזרחי ישראל ולא משפטם של אף מדינה אחרת כל עוד האזרח נמצא בישראל.

**דיני מיסים- חלקם חלים עליך גם אם אתה עושה עסקים בחו''ל. המשפט בתקופת המנדט- בהקמתה ישראל אימצה את המשפט המנדטורי הקיים בשטחה. ולכן המשפט המנדטורי הפך לחלק ממשפט מדינת ישראל.

חלק מהחקיקה המנדטורית- הפקודות- לצורכי פרשנות פנינו למשפט הבריטי. הכנסת ב- 1972 בטלה את סעיפי ההפנייה לחוק האנגלי. רק אחרי חקיקת החוקים. נשארה חובה אחת לפנייה לחוק האנגלי- "דבר המלך" סימן 46-  חייב פנייה לחוק האנגלי כל פעם שהיה חסר בחוק – לאקונה-  נוצר וויכוח בין ברק ופרידמן. ברק אמר: סימן 46 מת, לא צריך אותו יותר. ברגע שיש חקיקה ישראלית חדשה אין בו צורך.

פרידמן אמר:כמשפטן אי אפשר לאמר שהאות מתה. אנחנו עדיין לא עצמאיים לגמרי.

בסוף שנות ה- 60, ברק מתחיל בתהליך הקודקסיזיציה. לאסוף את כל החוקים ולחוקק את חוק יסודות המשפט (תשמא 1981) חוק קצר וחשוב: בסעיף 2 ל החוק: סימן 46 לדבר המלך בטל. אין לפנות למשפט האנגלי אנחנו עצמאים לחלוטין. 
ואז נשאלה השאלה: בטלנו את סימן 46 מה עושים עם כל הלאקונות? בסעיף 1 של חוק יסודות המשפט: אם לא מצא שופט תשובה- הקש- ינסה מסעיפים אחרים ודומים להקיש.

ברק אמר: אם השופטים לא מוצאים תשובה ילכו לעקרונות החרות הצדק היושר והשלום של מורשת ישראל.

2. סעיף 1 של חוק יסודות המשפט: הקשרים בין ההלכה היהודית לבין המשפט הישראלי:
איך משלבים הלכה עם מדינה מודרנית? 4 בעיות שמועלות ע''י דתיים שאומרים למה מאוד קשה לשלב את ההלכה כמות שהיא במשפט המודרני:
1. ההלכה מורכבת ברובה משאלות ותשובות. נכון שישנם קודקסים של המשפט: משנה, תלמוד, אבל זה מיעוט. יש בעיה לקחת את כל הפסיקה הזו ולהפכה לחקיקה. איזה רב יעשה זאת? מי יסכם ועוד. ז.א בעיית הצורה של ההלכה היהודית.

2. ההלכה שותקת בהרבה תחומים: משפט חוקתי, מנהלי, ציבורי, לא קיימים בה.
3. ההוליזם של ההלכה היהודית- הכולליות שלה- ההלכה כוללנית. כוללת הכל ולכן זה לא מספיק לקחת רק את השורות האחרונות של פסקי הלכה ולעשות מהם אי אפשר לגזור חמההלכה- הדתיים.
4. בעיית הסמכות- מי יעשה את כל הנ''ל? ליצור הלכה יד
חוקה
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