שיטות משפט

מבחנים בין שיטות משפט שונות: 

1. תפיסת המשפט – איך אותה חברה תופסת את המשפט, כיצד היא מתייחסת אליו.

2. ההיסטוריה של אותה שיטת משפט.
3. המוסדות וההסדרים באותה שיטת משפט.
במערב, במהלך ההיסטוריה התפתחו שתי מסורות משפט שונות, ובתוכן שני סוגים של פרוצדורות משפטיות. 

1. רומאנו-גרמאנית – הושפעה מרומא ומאותם שבטים גרמאנים שהתיישבו ברחבי האימפריה והביאו לנפילתה. נקראת גם המשפט האזרחי (civil law) (רווחת בארצות אירופה) או השיטה הקונטיננטלית. (הונהגה בכל מדינות אירופה למעט אנגליה, ונקראת "שיטת היבשת" על ידי האנגלים.) שיטה זו, בעקבות כיבושים, הונהגה גם באמריקה הלטינית.

2. אנגלו-סכסית – התפתחה בעיקר באנגליה, והונהגה שם ובעיקר במקומות שאנגליה כבשה. ב-50 השנים אחרונות, בעקבות הכוח שצברה ארצות הברית, מכונת השיטה כשיטה אנגלו-אמריקאית וגם Common Law   - שיטת המשפט המקובל. 
שיטת המשפט ברומא

רומא התקיימה בערך 1000 שנה, במהלכן השתנתה רבות.

מעט היסטוריה:

רומא הוקמה כעיר ששלטו עליה מלכים. המלך הראשון היה רומולוס. לאחר בריחת המלך השמיני, הפכה רומא לרפובליקה. 

רפובליקה – שלטון עם מעורבות אזרחים. לא הייתה דמוקרטיה באופן פורמלי, נשלטה על ידי אסיפות עם, ובאופן מעשי על ידי שלטון אריסטוקרטי מצומצם. העיר נוהלה על ידי פקידים שמונו למשך שנה. כאשר החשובים היו הקונסולים, שהיו שניים, על מנת שיאזנו אחד את השני. בנוסף, היו פריאטורים, שכל שנה נבחרו שניים, והם היו ראשי העיר, והיו ממונים על העניינים המוניציפלים, וביניהם ענייני שיפוט. כאשר תחום השיפוט תפס תאונה, שלטו רק בו, והתחומים האחרים טופלו על ידי פקידים אחרים. 

הקנסורים – תפקידם לבצע פעם בשנה מפקד אוכלוסין – כמה אנשים יש, וכמה כסף יש להם. רק לאנשים בעלי רכוש היה מותר לקחת חלק בפוליטיקה. הקנסורים אף פיקחו על הסנאט, ומעשי החברים השונים בו. (מכאן נוצרה המילה "צנזורה" – Censor)

הרפובליקה הרומית מתקיימת כ- 500 שנה, כמעט עד שנת 0. היא הופכת במהלכן מפוליס לאימפריה השולטת על כל אגן הים התיכון, ושטחים באירופה. את השטח העצום היה קשה מאוד לנהל. התחילו מלחמות אזרחים בין מפקדי הצבא השונים. (מפקדי הצבא תפסו תאוצה רבה בכאוס). יוליוס קיסר עולה לשלטון, ואחרי 5 שנים נרצח. רומא נקלעת לעוד מלחמות אזרחים, ועולה לשלטון ב- 27 לפנה"ס אוגוסטוס ("האזרח הראשון")

** אחרי שלטון השניים, הוספו שני חודשים לשנה: יולי (יוליוס) ואוגוסט (אוגוסטוס)

התחילה תקופת הקיסרות ברומא.

עם תחילת שלטונו של אדריאנוס, התחיל תור הזהב של רומא. הוא נחשב קיסר מצוין מבחינת שלטונו, מפעלו, והשלום שהנהיג. שלטון הקיסרות נמשך עד 235 לספירה. 

האימפריה לאחר מכן החלה להתדרדר. 

במאה ה-4 נחצתה האימפריה לשניים: האימפריה המערבית והמזרחית. (מערבית – עירה בירה – רומא, מזרחית – עיר בירה – קונסטנטינופוליס (אינסטנבול של היום).) ב- 476 לספירה, נפלה האימפריה המערבית. האימפריה המזרחית ממשיכה להתקיים פורמלית עוד כ-1000 שנה, עד שנכבשה ב- 1400 על ידי העות'מנים.

המשפט הרומי:

חקיקה – הקודקס הקונוסטיליאנוס היה חשוב מאוד והשפיע על המשפט רבות. החקיקה הייתה מקור חשוב.

חקיקה מוגדרת כמעשה שנועד ליצור נורמה משפטית. (פסיקה לדוגמא, לא נועדה לכך, היא נועדה לפתור סכסוך/בעיות, ויצירת נורמות משפטיות היא תוצר לוואי.)

חוק – נורמה פוזיטיבית שנוצרה על ידי הגורם השולט בחברה. 

המקור של חוק הוא הגורם השולט בחברה. (בישראל, הריבון הוא השליט, והכנסת היא זו שיוצרת את החוקים.) ברומא, זה תלוי על איזו תקופה מסתכלים. בתקופת הרפובליקה, החוקים נוצרו על ידי אסיפות העם השונות. בתקופה הקיסרית, אסיפות העם עדיין פעלו, אבל מקורם העיקרי של חוקים היה הקיסר. 

ברפובליקה היו 4 סוגים שונים של אסיפות: אסיפת המאות (הקנטוריות) – כל הגברים שיכלו להשתתף חולקו ל-100 ולכל קבוצה קול אחד, אסיפת החמולות/בית האב (קוריות – חמולות), אסיפת השבטים ואסיפת הפלייבאים.

ההליך: הייתה מועצת הצעת חוק שהגיעה לאסיפת המאות/אסיפת הקוריות לדיון. הייתה הצבעה, והחוק היה מתקבל או לאו. 

על אסיפות הקנטוריות והקוריות שלטה האצולה (הגורם החזק בחברה), שקיבלה בדרך כלל את המהלך שבקשה לבצע. הדבר הביא לתלונות בקרב ההמון. 

באופן מסורתי, האוכלוסייה ברומא מחולקת:

· פטריקים – האצולה המסורתית של רומא, רק הם נחשבו אצולה. 

· פלבאים – כל שאר האנשים. 
מלחמות האזרחים ברומא באו לשבור את מעמד האצולה, כדי לאפשר גם לאנשים אחרים להיות בעלי זכויות. 

אסיפת הפלאבים – רצו שגם הצבעותיהם יהפכו לחוק. רק ב- 287 לפנה"ס הצליחו להעביר חוק, שגם החלטות שהם מקבלים באסיפה שלהם יחשבו כחוק לכל דבר ועניין. מקור השם "משאל עם" הוא Plebistica. (הם היו המון העם.)

נורמה פוזיטיבית – ניתן לקלוט את הנורמות בחושים. כשהיא קיימת בצורה פוזיטיבית, היא כתובה שחור-לבן, ופומבית. הגדרה שלא על דרך השלילה (לא החוק, לא דת, לדוגמא). גם ברומא הייתה לכך חשיבות. 

בתחילת האימפריה, החוקים לא היו כתובים. בעקבות התסיסה בין האצולה להמון העם, היה לחץ להפוך את החוק ברומא לחוק כתוב. שכולם ידעו מה ההחלטה שהתקבלה באסיפה. בעקבות הלחץ, נשלחה משלחת לערי המדינה המפותחות של יוון, כדי ללמוד את המשפט המתקדם. היא חזרה, וכתבה חוק רומי שפורסם. 10 הלוחות החרוטים הוצבו בכיכר רומא, על מנת שכולם יוכלו לדעת מה החוק. אחרי שנתיים הוספו 2 חוקים + תיקונים. ומאז ידועים, כחוקי 12 הלוחות. חוקים שהיו בתוקף זמן רב, והמשפט המאוחר אף הסתמך עליהם. 

תוכן:

· שלושת הלוחות הראשונים עוסקים בפרוצדורה אזרחית והוצאה לפועל. אלו קיבלו את שלושת הראשונים, משום שהדרישה הראשונית ברומא הייתה לדעת את המשפט והפרוצדורה (איך תובעים, למי לפנות, מה מותר/אסור). הפרוצדורה חשובה גם בעיקר משום שהיא נותנת הגנה לזכויות האדם. 
· לוח 4 – דיני משפחה – היו רשומות זכויות/כוחות אב המשפחה. 
· לוחות 5-8 – דיני החזקת ילדים, ירושה, קניין (דיני חיובים).
· לוח 9 – משפט פלילי ודיני נזיקין.
· לוח 10- ענייני דת. 
חקיקה:

חקיקה היא מקור משפט שמאפיינת חברות מתוחכמות ומורכבות יותר. בחברות קטנות ולא מפותחות, כמעט ולא נמצא חקיקה. חברות אלו יתנהלו בדרך כלל על פי מנהגים. חברות גדולות ומורכבות יותר, קשות יותר לניהול, ולכן בדרך כלל צומחת פונקצית הנהגה נפרדת. אחד התפקידים של אותה הנהגה היא החקיקה. 

חקיקה אף פעם לא מספיקה, משום שהיא אף פעם לא יכולה להיות ברורה, (תמיד יהיו ויכוחים על פרשנותה), היא ניתנת בתקופה מסוימת, ובקונטקסט מסוים, שמשתנים. ולכן, במקביל לחקיקה, קיימות נורמות משפטיות אחרות שמאזנות ומשלימות את החקיקה. 

נורמות משלימות לחקיקה:

בדרך כלל גם הנורמות הללו מגיעות מגורמים מהאליטה החברתית. הרומאים קראו למקורות אלו Ius Honorarium "חוק הכבוד", משום שניתנו על ידי האנשים המכובדים בחברה. 

· פסיקה – בניגוד לחקיקה, הפסיקה היא לא הליך שנועד ליצור נורמה משפטית, אלא לפתור סכסוכים. יצירת נורמה היא נגזרת לוואי. השופט בדרך כלל אדם מכובד, ולכן פסיקה היא באמת Ius Honorarium, עצם הלגיטימיות של השופט נותנת תוקף של נורמה לפסיקה. 
מערכת המשפט היא מערכת נורמטיבית (מכוונת התנהגות), הדבר מתקשר לפסיקה, משום שמערכת נורמטיבית צריכה לפעול בתוך מסורת. מערכות המבוססות על בתי משפט אינן יכולות להיות תזזתיות. יש צורך ביציבות, ולכן הפסיקות הופכות למעין חוקים – תקדימים.

הפריאטורים – היו תחילה ראשי עיר, וכשרומא הפכה לאימפריה, התרכזו יותר בענייני שיפוט, ואת העניינים המוניציפלים העבירו לגורמים אחרים. תחילה, הם ממש שפטו, אך כשגאו מספרי הסכסוכים, הפסיקו לשפוט, ונוצרה מערכת שלמה של בתי משפט, שהפרייטורים היו ממונים עליה. (כאשר השופטים לאו דווקא היו צריכים להיות בעלי ידע משפטי, אלא סתם מכובדים. נקראו judex) הפרייטור היה מנהל מערכת המשפט. ככזה היה לו תפקיד חשוב בעיצוב המערכת ויותר נורמות משפטיות. תחומי אחריות:

1) התחום הפרוצדורלי – תפקידו העיקרי של הפרייטור היה לקבוע את כללי הפרוצדורה שיונהגו בתקופת כהונתו. כללי הפרוצדורה היו כל כך חשובים שעם הזמן הם התקבעו. כל פרייטור חידש והוסיף / תיקן קצת את מה שהיה קודם. עם השונים, נקבע שהכל צריך להיקבע בתחילת השנה, ובאמצע השנה לא ניתן לשנות. בתקופת הקיסר אדריאנוס, התכנסה ועדה של משפטנים, שלקחו את הכללים הפרוצדורלים, וחיברו קובץ פרוצדורלי שנקבע באופן תמידי. 
הפרייטור היה מנסח את התביעה המשפטית, קבע אילו הגנות עומדות לנתבע, אילו סעדים יכול השופט לתת, היה אף מוסמך בעצמו לתת צווים (מניעה, ביניים, עשה)

2) מתן פתרונות במקרים שיש חוסר בחוק – לאקונה בחוק. השלים את החקיקה הרומית. כאשר היה חוסר צדק נקודתי לגבי אדם בחוק. (ירושה, קניין וכו')
3) הכנסה של נורמות בינלאומיות – עם התרחבותה של רומא כאימפריה, נוספו תושבים רבים שלא היו אזרחים רומאיים. נוצרה מערכת משפטית נוספת שדנה בסכסוכים בין הנתינים הזרים. שפיטה על פי חוק העמים (Ius Gentium). קשה היה למצוא טקסט אחד שמקובל על כל נתיני האימפריה, ולכן המשפט היה "משפט צדק". מתוך הנורמות של משפט העמים "יובאו" נורמות לתוך המשפט הרומי. זה היה צינור שנועד "לרכך" את החקיקה הרומית. 
· הקיסרים – החלטות הקיסרים היוו מקורות משפטיים. זאת על ידי:
· הוצאת צווים.
· הוראות לבעלי תפקידים – במעמד של חוק, גם בלי מתן צו.
· החלטות שיפוטיות – משמש גם כשופט (לפעמים), לפסיקה של הקיסר תוקף משפטי. 
· חוות דעת משפטיות של הקיסר.
· הנאומים של הקיסר – (בייחוד בתחילת הקיסרות) הנאמר בנאום הופך אוטומטית לחוק. עניין זה חוזל"ש די מהר בגלל חוסר הבהירות שלו. 
· תשובות / חוות-דעת / פרשנות של חכמי משפט – מסביב לכל כלל, מתפתחת תורה שבעל פה, שמסבירה ומפרשת את הכלל. ברומא, בהתחלה, תפקיד זה היה נתון לכוהני הדת. זאת משום ש:
1) הייתה להם לגיטימציה – יקשיבו להם, יתנו להם כבוד.

2) 12 הלוחות הוצבו בכיכר איפה שהיה השוק, וכל מקדשי הדת.
הם נחשבו לפרשנים הרשמיים של החוק, עד כדי כך שיש עדויות של לפחות 2 קבצי פרשנות שהוציאו. 

ככל שהתרחבה רומא, עניין הפרשנות התחלן. המשפט התרחב, ונוצרו סביבו תפקידים חדשים:

· היועצים המשפטיים – עורכי הדין, סוג של מכרים. 
· היועצים המשפטיים עם השכלה אקדמאית (כמו קיקרו)
· חוקרי המשפט (גם אקדמאים) – חקיקה, פסיקה, ניתוח, פירוש, ניהלו התדיינויות בינם לבין עצמם. בגלל שרוכשים ידע רב במשפט, אנשים רבים פונים אליהם לקבלת חוות דעת גבוהה. Irus Prudents. היו מעמד של חכמי משפט, שהשפיע יותר ויותר על המשפט. המקורות המשפטיים הללו לא היו מחייבים, אך בדרך כלל נהגו על פי חוות דעת אלו. ברומא, בצי הקיסר, נקבע בשלב כלשהו, שיש חובה להסתמך על חוות דעת אלו. 
· ספרי משפט – חלקם נשארו עד היום. כגון: גאיוס, פאפיאנוס. נכתבו ספרים על תורת המשפט וכו'. 
היו שתי מגמות שמתרחשות בו זמנית: כלל שהחברה הפכה מורכבת יותר היה צורך בגורם שיעשה סדר, מעבר לסדר בחקיקה, והחקיקה נהיית יותר גמישה.

Corpus Juris Civilis
גוף המשפט האזרחי. 

הקיסר קונסטיניאנוס הקים מפעל תרבותי אדיר, בנוסף לפיתוחים שונים שפיתח את האימפריה. במסגרת המפעל התרבותי, רצה לאסוף את כל מקורות המשפט הקיימים, ולאגדם ולסדרם בקובץ אחד. הוא כינס ועדה של גדולי המשפטנים בתקופתו לטובת המטרה. במשך 12-13 שנים, ישבה ועדה זו ועברה על כל החומר שניתן היה לשים עליו את היד, וחיברו חוק מקיף – "קודקס" (קודקס=אוסף). קודקס זה היה בנוי מ-12 ספרים המחולקים נושאית. (529 לספירה.)

היו קיימים דברים של יכלו להכניס לחוק, ולאחר 3 שנים מוציאים את הדיגסטיה (Digestia) – אוסף של פירושים. משמע, חוות דעת משפטיות. גם חוות דעת אלו חולקו נושאית באוסף אחד של כ- 50 ספרים. (כ- 15,000 חוות דעת.) 

בנוסף, הוציאו מחדש ספר של גאיוס שנקרא "יסודות המשפט" (Institutiones).

לאחר יציאת הקודקס לאור, הופנו שאלות משפטיות רבות שדרשו מענה. השאלות קובצו לספר 50 השאלות, ויצאו לאור כשנה אחר כך. 

5 שנים לאחר יציאת הקודקס, יצאה מהדורה מעודכנת של הקודקס. (שכלל גם תשובות לשאלות המשפטיות שהצטברו.)

ה- Codex Teodosianus השפיע רבות על המשפט המודרני באירופה (חלחל דרך האיסלאם והיהדות), ורוב הידוע על המשפט הרומי הוא דרך קובץ זה. 

· המנהג
מנהג – יחס מחזורי בין אנשים / קבוצות של אנשים. יחס שיוצר אצל אותם אנשים/קבוצות, הכרה/ציפייה הדדית שאותה התנהגות תחזור על עצמה. מנהג הוא דבר הצומח מלמטה (החברה) ולכן יחסית דמוקרטי. 

היחס המחזורי גורם להכרה, תודעה. 

למרות שלא מדובר במשפט פוזיטיבי כתוב, המנהג הוא נורמה משפטית מחייבת. תופעה מעניינת היא, בחקר המנהג, שלחברה אנושית לא נוח עם המנהג, משום שאינו פוזיטיב, והוא עמום מדי. 

הדבר מעניין, משום שיש נטייה של החברה להגמיש את המשפט, לבאר אותו, ולפרשן אותו עוד ועוד דרך הלכות, בעוד שמנהג אינו מאפשר גמישות, הוא שואף להתקשח ולהיות פחות מתירני. (אלו שני דברים נוגדים) (וזאת בעוד שאינו נורמה פוזיטיבית.)

** בהיסטוריה ניתן לראות עיגון של מנהגים, כאשר הנפוץ ביותר הוא העיגון הפרוצדורלי: מתפתחות פרוצדורות מסוימות המאוששות את המנהג. 

לדוגמא (מימי הביניים):

· פרוצדורה של הכרזת מנהג – 
1. קהילות המתכנסות כדי להכריז על מהם מנהגי הקהילה – בתקופה הפיאודלית מגיע האדון לכפר מסוים (אזור צרפת-גרמניה), מתכנסים אנשי הכפר, והזקנים מכריזים על המנהגים והזכויות השונות (מה שייך למי וכו').

2. אסיפת המעמדות – (בקרב האליטה האירופאית) היו מתכנסות השכבות העליונות של החברה (אצולה, כמורה, מלך) ומכריזות על המנהגים החוקתיים: היחס בין המעמדות, זכויות/חובות של כל אחת מהשכבות, לעיתים מעלים על הכתב (בעקבות לחץ קבוצה מסוימת) וכו'. (נהוגות במרכז ומערב אירופה, פחות באנגליה ובארצות הסקנדינביות) מאסיפות אלו התפתחו אחר כך הפרלמנטים האירופאים. העילה למהפכה הצרפתית הייתה סירובו של המלך לכנס את הועדה. המעמד השלישי (בורגנות) התאספו בעצמם.
· עיגון של המנהג באמצעות הליך שיפוטי – 
כל הליך שיפוטי, הוא הליך המצהיר על המנהג. צורה זו מופיעה בחברות רבות הפועלות על פי מנהגים. (ניתן לראות זאת גם במקרא – זקני/חכמי העיר (הם זוכרים את המנהגים).) להליך זה חשיבות קהילתית רבה, משום שהוא לא בא רק לפתור סכסוך ספציפי, אלא הוא מעמד להכרזה על המשפט. 

הליך זה שונה מההליך כיום. המטרה הראשונים הייתה לתקן את הקלקול (המעוות) ולא להכריע בסכסוך, אלא להחזיר את הסדר לחברה, לאפשר את המשך המחזוריות. חשיבות לעצם הכרזת המנהגים. 

המשפט התבסס על שבועה של הנאשמים ובאי הגנתו. (לא היו דיני ראיות) קיימת כאן התקדמות, אם פעם הייתה קיימת נקמת דם, כעת החברה היא זו שמתמודדת עם הבעיות שלה. מעבר לסדר חברתי, על ידי מנהגים ופרוצדורות. 

בחברות האירופאיות בימי הביניים, רואים את ההתקדמות מהשבועה לדיני ראיות. 

** הזכר של ההליך של המנהגים הוא חבר המושבעים. 

בנוסף לעיגון הפרוצדורלי, קיימת דרך של פוזיטיביזציה של המנהג – לא רק הכרזה על פרוצדורה, אלא תהליך של מנהגים שנכתבים, בין אם בחוק, פסק דין או אחרת. 

ככל שחברה הופכת גדולה יותר ומתוחכמת יותר, מנהגים כבר לא מספיקים, ולכן הם נכתבים. העיגון צריך להיעשות על ידי אדם עם לגיטימיות בחברה. 

המשפט הפוזיטיבי, אינו משפט הצומח מלמטה, אלא מורד מלמעלה, אך ניתן לראות שככל שחברה גדולה ומתוחכמת יש תהליך של הסדרת מנהגים כמשפט כתוב ומוכר, והדבר נעשה על ידי מכובדי החברה / מי שיושב בשלטון. כבר בראשית ימי הביניים אנו מוצאים חוקים כאלו. מנהגים מגובשים הועלו על הכתב (והפכו לחוק). הליך פוזיטיביזציה הוא גם הליך של האחדה (של המשפט). אותו טקסט מופנה להרבה אנשים. 

אנו מוצאים גורמים שונים לפוזיטיביזציה של המנהג:

1. המשפט הכנסייתי הקאנוני – גם בנצרות התפתחה תושב"ע, אך בניגוד לדתות אחרות, הנצרות יצרה כנסיה – היררכיה דתית מאוד ברורה, והדבר תורם לתושב"ע שהתפתחה. לאחר פולמוס האינווסטיטורה הונהגו רפורמות שונות, שאחת מהן הייתה סגירה של המשפט הקאנוני. ( יש מוסד שלם (כנסיה) שיכול לקדם ולפעול לפי הקנון הזה בכל רחבי אירופה. מצד אחד, קיימת פוזיטיביזציה של המנהג ומצד שני, האחדה. הוא עסק בעיקר בתחומים דתיים (פולחן) או תחומים שהכנסייה עסקה בהם (משפחה, ירושה, חינוך).
2. גילוי המשפט הרומי – בשלהי המאה ה-11, מגיע לאירופה (דרך תיווך אינטלקטואלי) ה- Corpus Juris Civilis. החלו ללמוד ולפרש את המשפט הרומי. שתי קבוצות:Glossators  – Glossary- כותבי מילון (משפטי), ו- Commentators – הערות / מעירים הערות. 

באותה תקופה מוקמות האוניברסיטאות הראשונות באיטליה. אחד הדברים הראשונים שנלמדים הוא המשפט הרומי. התואר שניתן הוא LLB – Lex Lex Bachlor (חוק רומי, חוק קנוני, בוגר)

3. דיני הסוחרים – ממחצית ימי הביניים יש מסחר המתפרס על כל אירופה (מתרחב), יש ירידים שסוחרים מכל אירופה מגיעים אליהם. היה צורך בנורמות שיאחדו את כללי המסחר בין באי ארצות אירופה השונות. היו אף בתי דין של סוחרים.
צירוף שלושת אלו יצרו את ה- Ius Commun – המשפט המשותף (לאירופה) 

** המשפט היה משותף לעילית של אירופה. 

4. התפתחות בתי המלוכה הגדולים באירופה – ככל שאזורי השליטה נהיו גדולים יותר, היה צורך בפוזיטיביזציה של המנהגים, על מנת לשלוט יותר טוב. 
החקיקה הקודיפיקטיבית

אחד ההבדלים בין שתי שיטות המשפט במערב הוא שהמסורת האנגלו-סכסית מתבססת על פסיקה, והמסורת הרומאנו-גרמאנית מבוססת בעיקר על חקיקה. 

חקיקה קודיפיקאטיבית – חקיקה הבנויה מאוספים של חוקים. כאשר מדובר על קודקסים מדובר על מדינות אירופה. הדבר אינו נובע משך שבאירופה יש קודקסים ובמדינות אחרות אין, מדברים על אירופה משום שהמיוחד הוא תפיסה פוליטית מסוימת, ממנה נגזר המבנה של מערכת המשפט. 

קודקס – Codex – אסוף. חוק ארוך, מקיף הלוקח תחום משפטי שלם ומעגן אותו בחוק אחד שלם. (לדוגמא: חוק העונשין)

החוק המודרני מאופיין בחקיקה המכילה קודקסים. במדינות אירופה גם החקיקה האזרחית בנויה בצורה של קודקסים.

מה גרר את האירופאים לחוקק קודקסים?

1. גורם פוליטי – אירופה עוברת מסוף ימי הביניים תהליך של מרכוז כוח פוליטי. עד אז הייתה מורכבת מיחידות פוליטיות קטנות (אצולה), והיא מתרכזת למלוכה אבסולוטית. ההתפשטות לא הייתה רק גיאוגרפית, אלא גם מבחינת תחומי החיים שהוסדרו (ביורוקרטיה, מערכות משפט וכו') ככל שהמלך שולט על תחומים יותר נרחבים (בן גיאוגרפים והן חברתיים) המשפט הופך להיות יותר מוסדר. כבר אין אפשרות לעבוד על פי מנהג. החוק צריך להיות יותר אוניברסלי, וזאת על ידי הסדרת המשפט – פוזיטיביזציה. התוצאה הסופית הייתה עיגון של החקיקה בקובץ אחד. חברה יותר מורכבת ומתוחכמת חייבת להתבסס על חקיקה. היה צורך במרכוז החקיקה. 

2. תקופת ההשכלה – תקופת הנאורות. במהלך המאה 17, מתחילה להתפתח באירופה תפיסה, לפיה אדם באמצעות תבונתו, יכול לשנות את העולם. על ידי התבונה, נוכל להבין את הטבע טוב יותר, את האדם והטבע טוב יותר, ולבנות חברה טובה וצודקת יותר. הייתה אמונה בכוח תבונתו של אדם לשנות את המציאות בה הוא חי (לא דת או מסורת). התבונה היא המפתח לשחרור ושינוי חברתי. השתחררות מכבלים שונים. 
בתקופה זו אף נוצרה האנציקלופדיה ( איסוף הידע האנושי. 

כיצד דברים אלו משפיעים על המשפט?

תפיסות התבונה משפיעות בשני אופנים על חקיקה קודיפיקטיבית:

1. אינצקלופדיזציה של המשפט – איסוף על המשפט הקיים, ולכתוב הכל בטקסט אחד. 

2. נוצרה אמונה ביכולת ליצור חוק משוכלל מבחינה אנליטית. כמו האנציקלופדיה ניתן לבנות את הקודקסים בצורה משוכלת, אנליטית, שהם יהיו קוהרנטים. 
אחת ההשפעות החשובות ביותר של תקופת הנאורות, היא שינוי תפיסות פוליטיות: העמדת האדם במרכז, זכויות אדם, יש אפשרות ליצירת חברה טובה, יעילה וצודקת יותר. תפיסות אלו השפיעו גם על החקיקה הקודיפיקאטיבית:

1. רעיון שלטון החוק – של מדינות החוק. כלומר: סדרת דרישות מהמשפט של המדינה, שהמערכת חייבת לעמוד בה כדי שנהיה בטוחים שהחוק צודק, הוגן ושומר על זכויות. 
1. משפט מוסדר – פומבי ופוזיטיבי. ניסוח על ידי כללים ברורים. 
2. עצמאות מערכת המשפט.
3. ניסוח בצורה כללית ושווה – אין יותר פריווילגיות. אותו משפט חל על כולם. חקיקה היא דוגמא לניסוח כזה. ולכן, החקיקה היא הצורה המרכזית והעיקרית לעיגון כללים (החקיקה כוללת גם חוקה).
2. רעיונות דמוקרטיה – נולדות מחדש תפיסות הדמוקרטיה: פרלמנט (בעיקר). האדם נתפס כריבון של עצמו. חקיקה קודיפיקטיבית היא חקיקה יותר דמוקרטית. וזאת משום ש:
1. במדינות בהן יש פרלמנטים, החקיקה נוצרת על ידי נציגי העם הנבחרים.

2. גם במדינות בהן אין פרלמנטים המייצגים את העם, החקיקה הקודיפיקטיבים יותר דמוקרטית, משום שהיא נגישה. החוק מאוגד במסמך אחד, שקל למצוא אותו. 
באותה תקופה אף נוצר רעיון החוקה ( בדיוק מאותן הסיבות המוזכרות הנ"ל.

שתי דוגמאות לקודיפיקציה אזרחית:

1. קודקסים פליליים ופרוצדורלים ניתן למצוא בכל המדינות השונות. חקיקה אזרחית, לא מובן מאליו שתהיה אסופה בקודקס אחד. 

2. שני הקודקסים הנ"ל אינם הקודקסים הראשונים שקיימים. יש קודקסים שנכתבו כבר במאה ה-18. לדוגמא: הקודקס הפרוסי. 
הקודקס הצרפתי – קוד נפוליאון. חובר ב-1804, בזמן שליטתו של נפוליאון בצרפת. בצרפת, אחרי המהפכה, נכתבו כבר קודקסים פליליים ופרוצדורלים, אך הוא רצה לעגן גם את החוקים האזרחיים בקודקס. בעיני נפוליאון, לקודקס הייתה חשיבות עצומה (טען שיחייה שנים רבות).

קודקס זה, לא צפה פניי עתיד. הוא ייצג את תקופתו. הוא דבר חקיקה מוצלח, משום שאחרי הלהט המהפכני, הוא מייצג רגיעה,  שילוב בין מסורת לבין חדשנות. מאוד מיושב. בנוסף, הוא חשוב משום שהם לקחו את החלק הדמוקרטי "עד הסוף". חוק מצומצם וברור, שאנשים יכולים להשתמש בו. שיהיה בכל בית. 

הקודקס מכיל 2283 סעיפים בלבד, שגם אחרי 200 שנה ניתן עוד להבין (מבחינת שפה).

** כאשר רצו לעשות רפורמה בקוד האזרחי בתחילת המאה ה-20, החליטו אף לשמור על הלשון ותפיסה הספרותית של הקודקס. **

תחילה רצו לפשט אותו עוד (281 סעיפים), אך החליטו שהפשטה גבוהה היא מדי בעייתית.

גם תוכן הקוד מבטא את העולם המודרני ואת תהליך הדמוקרטיזציה. הייתה הדגשה בקודקס, שחקיקה היא מקור המשפט החשוב ביותר. כחלק מהמהפכה, היה רצון לבטל את סמכות השופטים שבאו מקרב האצולה. שופטים יבטאו את החוק בלבד. נטרול הסכמות הפרשנית. אם אינם מבינים דבר מה, הם צריכים לפנות אל המחוקק. היה אף טריבונל, שנועד לאפשר תביעה של שופטים שחרגו מכלל זה. 

15 שנים אחרי המהפכה, הבינו שלא ניתן לבטל את סמכות השופטים. יש צורך חיוני בפרשנות שופטים. לכן הקוד אומר את הדברים הבאים:

· ה"אני מאמין" של מדינות אירופה – לשופטים אסור להצהיר על נורמה כללית מחייבת ( משמע, אסור ליצור תקדים מחייב. לא קיים כזה דבר. יוצרי הנורמות הכלליות הם המחוקקים. שופטים צריכים לפתור סכסוכים. 
· שופט חייב לשפוט בכל מקרה שמגיע בפניו. אסור לו להימנע משפיטת קייס מסוים. סירוב לשפוט היא עבירה פלילית. סעיף זה הוכנס בכוונה תחילה, בשביל שישפטו, גם כשהחוק אינו ברור. כשיש לאקונה, מכריחים לעשות פרשנות יצירתית ( מציאת פתרון כלשהו לאיסור. התמודדות עם בעיות מודרניות נעשות דרך הסעיפים בחוק על ידי פרשנות משפטים, משום הקודקס עצמו לא שונה באופן דרסטי (כ-150 פעמים ב-200 שנים).
הקודקס מחולק לחלק כללי בעל שישה סעיפים, ואחר כך לשלושה ספרים:

1) ספר המדבר על אנשים – משפחה, ירושה, כשרות משפטית וכו'.

2) קניין – החלק הגדול ביותר.
3) דיני חיובים – העברת קניין מיד ליד, חוזים, נזיקין וכו'. 
הקודקס הוא אחד מדברי החקיקה המשפיעים ביותר בעולם. ראשית, בגלל כיבושי נפוליאון, הופץ בכל אירופה. וגם בכלל הקיצור, הבהירות והניסוח שלו, שהיוו השראה לקודקסים של מדינות אחרות. 

קודקס זה אינו היחיד בצרפת. קיים אחד פלילי, פרוצדורלי ומסחרי. 

הקודקס האזרחי הגרמני – BGB – נכנס לתוקף כ- 100 שנים אחרי הקוד הצרפתי. ב- 1 בינואר 1900. הוא נחשב למופת של חקיקה, שהיווה השראה לחוקים במקומות אחרים בעולם. 

יש השפעה של הנאורות, אך לא של תהליכים פוליטיים. הושפע מהטבע ותפיסות מדעיות. בגרמניה החוק נוסח במשך 24 שנים על ידי ועדה של פרופסורים של משפט.

החוק אינו ברור אלא למקצוענים בלבד. הוא מורכב מ- 5 ספרים. החלק הכללי הוא ספר בפני עצמו, המהווה מילון של מונחים (המופיעים בקודקס). הספר הראשון, עוסק בדיני משפחה, השני בדיני ירושה, הספר שלישי, עוסק בקניין (מחולק למקרקעין, מיטלטלין וקניין רוחני) והאחרון מדבר על דיני חיובים (ומחולק באופן מופתי לחוזים, עשיית עושר, נזיקין וכו').

הרבה יותר מסודר, קוהרנטי ורציונלי ולכן כל כך משפיע. משקף את תמונת ההווה. הוא אינו צופה פניי עתיד. 

הוא יותר מדעי ורציונלי מהקודקס הצרפתי, משום ש:

1. גרמניה אולי החברה היחידה במערב אירופה בה לא הייתה מהפכה דמוקרטית. יש קיסר עד סוף מלחמת העולם הראשונה (1919). הבורגנות הגרמנית נהנית מרמת חיים גבוהה, אך אינם בשלטון. היא גם אינה מאוחדת. 

2. נכתב בתקופה בה המדע והאמונה בו מגיעים לשיא היסטורי. תקופת שינויים מדעיים (חשמל, טלגרף, מכוניות ועוד ועוד...). תחולת החיים עולה. גורם לכך שאנשים מנסים לתפוס גם את החברה בצורה מדעית, ומשפיע על צורת המשפט.
3. התפתחות תפיסות מדעיות של המשפט. 
אנו רואים מעבר בתורת המשפט לתפיסה יותר מדעים ופורמליסטית של המשפט. אם בעבר נתפס המשפט כתלוי-תרבות, בגרמניה זרם זה היה חזק במיוחד. החידוש של ה- BGB, היה מעבר למשפט יותר פורמליסטי, העובד על פי כללים מדויקים, ומתייחס למשפט כמדע. לא שמים דגש על התוכן. את הפן המוסרי, והתוכן יש להשאיר לאנשי  מוסר, פוליטיקאים, אנשי מדעי המדינה, ולא למשפטן.

** נכתב בשיא האמונה במדע המשפט.**

פרשנות:
במבט ראשון, התפיסות האירופאיות נראות מאוד נוקשות. כאילו אין כמעט מקום לפרשנות יצירתית של שופטים (בגלל שהחוק בנוי כקודקס), וזאת בניגוד לשיטה האנגלו-סכסית-אמריקנית. מבט זה אינו נכון. בשיטה הרומנו-גרמנית גם יש פרשנות יצירתית. 

בקוד הצרפתי, המכיר 2281 סעיפים, כמעט ולא חלו שינויים ב-200 שנים האחרונות. ההתאמה לזמן הווה נעשית על ידי פרשנות שיפוטית. יש יצירה שיפוטים בכל השיטות הרומאנו-גרמניות. 

בקודים שנכתבו אחרי הקודקס הצרפתי, דרישת הפרשנות הוכנסה באופן חד משמעי לקוד: במקרה שאין תשובה בחוק, יש לעשות היקש או השלמה לפי יסודות השיטה. (הקוד האיטלקי, האוסטרי ועוד.) יש יצירה שיפוטית ענפה בכל השיטות האירופאיות.

שני הבדלים לעומת השיטה האנגלו-סכסית:

1. הפרשנות במדינות הרומאנו-גרמניות נעשית בשיתוף האקדמיה – פס"דים נכתבים בתמציתיות, ויש צורך להרחיב אותם, זאת עושה האקדמיה. 

2. בתוצאה סופית אין הרבה הבדל בין מדינות הרומאנו-גרמניות לבין האנגלו-סכסיות. ההבדל הוא בגישות הפוליטיות. ההגבלה של השופטים הרומאנו-גרמנים נעשית על מנת להדגיש את התיאוריות הפוליטיות: המחוקק הוא זה היוצר את הנורמות בחוקים. הדגשת ריבונות עממית, וכתיבת כללים בצורה פוזיטיבית. השופט הוא סוג של מחוקק משנה. דגש על צורה חיצונית של כיצד דברים נעשים. 
מערכת בתי המשפט והדיון המשפטי במערכות הרומאנו-גרמניות:
בישראל, מערכת אחד המכילה את כל הערכאות, שנגמרת ב"שפיץ" אחד ( בית המשפט העליון מטפל בכל. 

באירופה, קיימות "פירמידות" שונות ונפרדות. יש הבדל בין הערכאות האזרחיות, פליליות ומנהליות. (מערכות נפרדות לחלוטין.)

מדוע הדבר כך?

משום שיש תפיסה שונה של המדינה והמשפט. האירופאים בניגוד לאנגלו-סכסים, לא תופסים את המדינה כעוד צד בבית המשפט. המדינה מייצגת את הכלל. מתדיין מאיכות מיוחדת. אי אפשר לתפוס אותה כמתדיין רגיל, משום שהדבר יכפור בכל רעיון המדינה המודרנית.

הכלליות של המדינה היא המאפיין העיקרי והחשוב ביותר שלה. רעיון המדינה המודרנית הוא ליצור ישות שתהיה מנותקת במידה רבה מהחברה (מההיררכיה, המאבק וכו'). בזכות ניתוקה, יתאפשר לה לנהוג בכלליות ואוניברסליות באופן אחיד כלפי כולם. היא אינה יכולה להסתכל על אינטרס ספציפי של אדם כזה או אחר. 

בתרבות המערבית התפתחו שתי מסורות שונות של מדינה ומשפט:

1. ההבדל בין התפיסות:

· התפיסה האירופאית-קונטיננטלית, לוקחת את התפיסה הנ"ל, וטוענת שבגללה, בבסיס רעיון המדינה הוא דבר טוב. לא ניתן לדבר על זכויות אדם וכו' מבלי לדבר על מדינה ומשפט. המשפט הוא מכשיר מרכזי להשתתת זכויות, צדק, שוויון, חירות וכו'. המשפט הוא זרוע של המדינה. 
· באנגליה – מסיבות היסטוריות, נוצרה שלטון מלוכני ריכוזי, ונוצרה תרבות של חשד כלפי המלך וכלפי המדינה. התפיסה האנגלו סכסית אומרת שהמדינה אינה תנאי הכרחי אלא רוע הכרחי. בלי המדינה יהיה כאוס חברתי. המדינה כמכשיר חברתי הבא להסדיר את החברה ולשמור על הפרט בפני המדינה. (מכאן, שניתן גם לתבוע את המדינה ככל צד אחר...)
התפיסה האירופאית (רומאנו-גרמאנית) מנהיגה בתי משפט מנהליים. (בערכאות שונות, ונפרדות מהערכאות הרגילות)

2. כאשר מסתכלים על תביעה מנהלית (בשיטה האירופאית) היא תהיה שונה באופיה, במהותה ובתוצאותיה מתביעה רגילה. עתירה מנהלית, מעצם טבעה פונה לכלל. עתירה כנגד המדינה היא עתירה כנגד הכלל, והתוצאה תהיה מיידית לגבי הכלל. צו של בית משפט מנהלי הוא כמו חוק. (מחייב את כולם)
באירופה, למשפט המנהלי מערכת שונה של 2-3 ערכאות שונות. בשם אותה סיבה, יש באירופה נערכות שונות גם לנושאים שונים (עבודה לדוגמא).

בכל המדינות יש גם ערכאות מקשרות. לכל מדינה שיטה משלה. 

בנוסף, קיים בית המשפט לחוקה. (במערכות האנלו-סכסיות, בית המשפט העליון עוסק בשאלות החוקתיות) חוקה נמצאת מעל 3 הרשויות, ולכן אין טען לתת לרשות השופטת לדון בה, כי זאת מעליה. אם כבר, יש יותר הגיון לתת לרשות המחוקקת לדון בה. 

בית המשפט הראשון לחוקה הוקם לאחר מלחמת העולם הראשונה, בצ'כוסלובקיה. בית משפט זה מוקדם לפי הגותו של המשפט היהודי האנז קלזן. 

בתי המשפט לחוקה פועלים על פי 2 מודלים:

1) תקיפה/פיקוח מראש – המודל הקלאסי של קלזן. הדוגמא הטובה ביותר היא בצרפת. יש תקיפה ופיקוח על חוקים: מביאים לבית המשפט את הצעות החוק לפני שזה נכנס לתוקף, ומבקשים ממנו לבדוק אם החוק חוקתי או לא. בצרפתי לבית המשפט זה קוראים "המועצה החוקתית", והוא נחשב פורמלית כחלק מבית המחוקקים. מביאים לו בעיקר חוקים חדשים לפני או מעט אחרי שנכנסים לתוקף. לא כל אחד יכול להגיע אליו, רק נציגי פרלמנט או נשיא המדינה. 
2) פיקוח בדיעבד- תקיפת נורמות המצויות כבר בתוקף. יש 2 צורות לתקיפה בדיעבד:
1. תקיפה ישירה – עותרים לבית המשפט לחוקה, וטוענים שחוק/תקנה/פסק דין סותר את החוקה. (בית המשפט לחוק הוא מעל כל הרשויות)
2. תקיפה עקיפה – הגשת עתירה/תביעה לבית משפט רגיל, ותוך כדי עולים על הטענה שיש חוק/תקנה הנוגד/ת את החוקה. בעולם האנגלו-סכסי, השופט ימשיך לדון בתיק. בשיטה הקונטיננטלית, ברגע שעולה הטענה, התיק עובר לבית המשפט לחוקה. 
מערכת בתי המשפט הרגילים:

בנויה משלוש ערכאות:

1. ערכאות דיון (כל התיקים מוגשים בלי הבדל).

2. בית משפט לערעורים (אך ורק)
3. בית משפט עליון. 
הערכאה הראשונה מחולקת לחטיבות לפי נושאים. 

· בנוסף, קיים בית משפט לתביעות קטנות. 
בית המשפט העליון:
בניגוד לשיטה בישראל (בית המשפט משמש כערכאת ערעור על המחוזי) קיימים 2 מודלים לבית המשפט העליון:

1. מגישים בקשת ערעור, ובית המשפט מחליט אם כל או לא לדון. מודל אפילציה.

2. מודל קסציה – (מ- Court de Cassation) פניה לבית המשפט כדי "לשבור" או לאשר פסק דין. אם הוא שובר (מבטל) אותו, התיק חוזר לאותה ערכאה ממנה הגיע, ושם ידונו בתיק מחדש. (מבלי, באופן רשמי, שיהיו לו הנחיות מבית המשפט העליון.) בצרפת (בניגוד לאיטליה, לדוגמא) בית המשפט התחתון אינו מחויב לקבל את שבירת פסק הדין. (הרכב השופטים שונה) [באיטליה הם כן מחויבים להתחשב במה שאמר העליון (לא מטעמי תקדים מחייב, אלא מטעמי יעילות)] במידה ובית המשפט לערעורים מחליט בניגוד להמלצות בית המשפט העליון, ניתן לפנות שוב אליו, אז הוא מתכנס בהרכב מיוחד ומחליט אם כן או לא לדחות את התיק. במידה ויחליט לבטל את התיק יחזור לערכאה האחרונה, והפעם לא ניתן עוד פעם לפנות לעליון. (גם כאן, מטעמי יעילות.)
מודל הקסציה הוא מודל של פיקוח, והוא נובע מסיבות היסטוריות ( למלך הייתה הסמכות לפקח על כל פסקי הדין. סמכות זו נשארה גם בזמן המהפכה ונשארה עד היום. הערכאה העליונה ביותר הינה מפקחת (לא נכתב פסק דין חדש שסוגר את התיק.)

לבית המשפט העליון בצרפת מוגשים כ- 20,000 תיקים בשנה, ומכהנים כ-90 שופטים. הוא מחולק ל-6 מחלקות (נושאית). השופטים יושבים בהרכבים של 7 ובדרך כלל דנים על פי כתבי טענות הצדדים. (לעתים רחוקות מזומנים עדים.) פסקי הדין קצרים מאוד (כ-3-4 פסקאות) המציינים החלטה+סיבות. פסקי דין יותר ארוכים (3-4 עמודים) יהיו נדירים. פסקי דין ניתנים אנונימית. אין דעת רוב/מיעוט, מתקיימת הצבעה, ודעת הרוב היא זו המתפרסמת. הסיבה היא פוליטית. תפקידו של השופט הוא פירוש, ולא חיקוק חוקים. נועד לשמור על ההפרדה. 

הדיון המשפטי – תוך אולם בית המשפט:

אזרחי:

השיטה האנגלו-סכסית היא אדוורסרית (בניגוד לשיטה האנקוויזטורית במדינות הרומאנו גרמניות.) זו ה"שיטה היריבית". שני הצדדים רבים ביניהם, כל צד מביא את הצד שלו, וכתוצאה מהתנגשות שני הסיפורים האמת תצא לאור. לכל צד האינטרס לנצח, ובעקבות ויכוח האמת תצא לאור. המשפט מספק את הזירה להתגוששות יותר מסודרת והוגנת. השופט רק מכוון את הדיון.

השיטה האנקוויזטורית - "חקירה". לבית המשפט תפקיד הבכורה (לא רק ניתוב דיון). השופט חוקר את הצדדים, מתערב באופן אקטיבי במה שחפץ וכו'. 

ההבחנה בין 2 השיטות אינה מדויקת, מבחינה היסטורית ישנה איזו שהיא אמת, אך יש לסייג אותה:

1. בשנים האחרונות, באולמות המשפט מתקיימת השיטה האנקוויזטורית לכל דבר. (בעיקר באנגליה וישראל, בארה"ב פחות, משום שקיים שם חבר מושבעים) הדבר נעשה בעיקר מטעמי יעילות.
2. במדינות האירופאיות – יש לזכור שבמשפט האזרחי קיימות החלפות של טענות. הרוב נעשה בתכתובת בין הצדדים, כאשר בית המשפט מפקח ולעיתים מוסיף/גורע. (גם באירופה)
הכוונה בשיטה האנקוויזטורית היא שהשופט יותר מעורב בכל מה שקורה באולם. כשמתקיים דיון באולם, השופט הוא זה שחוקר את העדים (אין חקירה ראשית, נגדית, או חוזרת). בנוסף, כאשר קיימת עדות מומחה, המומחה יבוא מבית המשפט (בניגוד לעדויות מומחים סותרות).

מהו מקור ההבדל?

1. סיבה היסטורית – אחד המקורות לשיטה האנקוויזטורית הם סדרי הדין שהיו נהוגים בבתי הדין של הכנסייה. הדיין הוא זה ששאל את השאלות. למשפט הכנסייתי הייתה הרבה יותר השפעה באירופה מאשר באנגליה. 

"עקרון האי ישירות" – בתי הדין היו יושבים בדרך כלל בערים, ואם התיק היה במקום מרוחק, היה נשלח כומר זוטר שאסף את העובדות, ראיות וכו', והגיש אותם לבישופ שיפסוק בתיק (הגשת דו"ח) (לא שפיטה ישירה, שופט יותר סובייקטיבי, אין השפעות חיצוניות.). שיטה זו אף קיימת בחלק מהמדינות הרומאניות (צרפת, איטליה וכו'), ששופט אחד אוסף עדויות/ מסמכים/ ראיות ומגיש אותם להחלטה של הרכב של שלושה שופטים. 

באנגליה לכנסייה לא הייתה השפעה כל כך גדולה, ולכן התפתחה שיטה אחרת. 

2. סיבה תיאורטית – תפיסת המדינה באירופה. המדינה אינה נתפסת כרע, או כמסוכנת, אלא מכשיר להשתתת בטחון, סדר, זכויות, צדק, שוויון וכו'. לכן הנכונות לקבלת התערבות המדינה (השופט) גדולה יותר. זאת בניגוד לשיטה האנגלו-סכסית שם נחשבה המדינה כרוע, כמסגרת הכרחית (הובס, לוק), ולכן האינטרס הוא להתערבות מינימלית של המדינה. 
· ההשפעה הראשונה – התערבות השופט (הנ"ל)
· ההשפעה השניה – ביטול המושבעים (בשיטה האנגלו סכסית: המושבעים מייצגים את החברה, לא המדינה מחליטה וגוזרת את דינך, אלא אנשים כמוך. נשאר בעיקר (באנגליה) במשפט הפלילי, ובארה"ב (בכל שדות המשפט)) באירופה, המושבעים יושבים ביחד עם השופטים, כשופטי הדיוטות. משקל הקול שלהם זהה. (מושבעים קיימים רק בפלילי, לא קיימים באזרחי) באירופה לא רואים כבעיה את ביטול המושבעים. משום שהמדינה מטפלת טוב מספיק בעניינים בעצמה, ואין צורך (למעט במקרים נדירים) בייצוג אזרחי. 
· ההשפעה השלישית – כל התיקים האזרחיים מוגשים לפרקליטות, והפרקליטות רשאית להצטרף כצד לתביעה (המדינה מתערבת בנושאים שנראים לה חשובים) , על מנת להגן על האינטרס של הציבור.
פלילי:

לכאורה, היינו מצפים למצוא פרוצדורה נוקשה. אך בדיעבד, הפרוצדורה ודיני הראיות בתוך אולם בית המשפט היא מאוד גמישה. ניתן לעשות דברים שונים, להביא ראיות שונות. 

הדבר כך, משום שהאירופאים מדגישים בעיקר את דיני העונשין המהותיים. ככל שהדין המהותי נוקשה יותר, כך דיני הפרוצדורה גמישים יותר. 

בשיטות האנגלו-סכסיות, דיני הפרוצדורה הן הנוקשות יותר (ראיות קבילות/ לא קבילות, דרך גביית עדות וכו')

באירופה כלל לא לומדים דיני ראיות, הפרוצדורה בתוך האולם היא גמישה. 

תמיד יש יותר משופט אחד במשפט פלילי.

זכויות האדם באירופה: קיימות ואף מקפידים על זה (משפט מהיר, צו חיפוש, צו מעצר וכו'). שנית, יש פיקוח שיפוטי על הפרקליטות ( אין לה שיקול דעת עצמי, היה חייבת להגיש כתב אישום (מדרגת חומרה ומעלה), ההחלטה היא של השופט החוקר. 

שיטת המשפט האנגלו-סכסית – אנגליה:

מבחינת ההתפתחות ההיסטורית של המשפט המערבי, אנגליה היא החריג. היא החריג במבנה הכי בסיסי של שיטת המשפט.

בכל שיטת משפט, הערך החשוב הוא היציבות. האירופאים משיגים יציבות זו על ידי קוהרנטיות מבנית, לוגית. יש חקיקה ענפה, עם חוקים המסודרים בצורה לוגית, חשיבה משפטית מעמיקה, והשיטה בנויה בצורה אנליטית.

האנגלים משיגים יציבות וקוהרנטיות בצורה אחרת. היציבות מושגת באמצעות פרוצדורות. שהכל יפעל לאורך השנים באותם מוסדות ואותן פרוצדורות. 

התפתחות היסטורית-משפטית באנגליה:

עד המאה ה-11 המשפט האנגלי היה די דומה למשפט בשאר אירופה. החברה הייתה מאוד מפוזרת ומגוונת מבחינה אתנית, ולא היה שלטון ריכוזי-מרכזי יעיל. כך נראה גם המשפט: מעט חקיקה ומוסדות פועלים, והתבססות בעיקר על המנהג.

במאה 11 חל שינוי, שהרחיק את אנגליה משאר אירופה. נהוג לומר שהשינוי היה פוליטי. ב-1066 הדוכס בנורמנדי חוצה את התעלה וכובש את אנגליה. בנוסף, מחליט שהוא מלך אנגליה, ונקרא וויליאם הראשון, וויליאם הכובש. בנקודה זו, ההיסטוריה האנגלית משתנה: הוא כופה על אנגליה משטר פיאודלי ריכוזי קלאסי. הוא מחרים את כל אדמות אנגליה, ומחלקן מחדש בקרב האצילים הגבוהים שלו, ואלו כעת חייבים לו נאמנות ומסים. 

בעוד שביבשת אירופה המשטר הפיאודלי לא היה יעיל (האצולה הגבוהה הייתה תמיד מורדת במלך), באנגליה נוצר משטר ריכוזי יעיל (יחסית לימי הביניים). המלך מכריז על עצמו כ"גורם הצדק" – קובע חוקים ושופט. כחלק מהריכוזיות נוצרת מערכת משפט מעין ריכוזית (אך לא בדומה למערכת המשפט הריכוזית המודרנית). תוצאה זו היא מהפכנית למשפט האנגלי.

העובדה, שיש מערכת משפטית אחת יוצרת את האחידות (לא החוק הרומי או הכנסייתי) שנובעת מהמוסדות. מערת זו יוצרת Common Law for the People. (כל זאת מתרחש לפני תגלית המשפט הרומי.)

מדוע קורה הדבר?

· באנגליה נוצר משטר פוליטי ריכוזי, שנותן גב למערכת המשפט.
· לפסקי הדין יש כוח משום שמאחוריהם עומד הכוח של המלך.
· בתי המשפט נתפסים, בהדרגה, בחברה האנגלית כמקור חשוב של נורמות משפטיות. מקור משפטי חשוב ויציב.
· במשך הזמן מתפתחת הכרה בחברה האנגלית שיש מוסד חשוב וטוב שיוצר משפט. בנוסף, מוסד זה הוא מוסד יציב.
· בהתחלה, בית המשפט נהנה מגב המלך, מאוחר יותר, האצולה תופסת ראש, בטענה שהמלך אינו יכול לשלוט בלעדיהם, ומתחיל מאבק כוח בין האצולה למלך. אך בשלב זה, בתי המשפט כבר נהנים מהכרה ציבורית, וממשיכים לפעול. הם מנותקים מהמלך, וממשיכים לפעול באופן עצמאי וליצור משפט. מסיבה זו (יצירת המשפט באופן רציף), מתחזק מעמד בתי המשפט בעיני הציבור כמקור המשפטי החשוב ביותר. כך תרמו ליציבות המערכת וודאות המשפט.
כתוצאה מכך, נוצרה מערכת הנתפסת כחשובה ומרכזית בחברה האנגלית, הנהנת מיוקרה. הפסיקה נחשבת למרכזית במערכת המשפטית (גם היום).

התפתחות המערכת:

בהתחלה, בית המשפט הוא המלך. אנשים באים להישפט בפני המלך או בפני מועצת השרים של המלך. אך בימי הביניים לא היה קיים מושג של "עיר בירה", והמלך היה עושה סיבובים ברחבי הממלכה על מנת להראות שליטה. בשל שיטה זו, מערכת המשפט של המלך אינה פועלת בצורה יעילה (היה צריך "לרוץ" אחרי המלך.).

המלך לא שפט מכל התיקים, היה מיקצוע, ובמשך הזמן חלק מהשרים ששפטו הפכו לשופטים. 

בעקבות חוסר היעילות של הסיבובים בממלכה, חלק מהשופטים, נפרדים מפמליית הסיבובים של המלך ונשארים במקום אחד – ווסטמיניסטר (כיום, לונדון).

בית המשפט הראשון שנפרד היה זה המטפל במסים, Court of Exchequer, ושם תמי נמצאו שופטים.

מאוחר יותר, נפרד מהמלך בית המשפט של התביעות הכלליות Common Pleas. עם המלך נשארו שופטים ששפטו ביחד איתו בנושאים חוקתיים, מנהליים ופליליים. בית משפט זה נקרא King's Bench. בסוף, גם בית משפט זה נפרד מהמלך, ועבר לווסטמיניסטר. 

התוצאה: מערכת היושבת במקום אחד (לונדון) ומנהלת את תיקי הממלכה. (היו קיימות גם מערכות משפטיות אחרות, אך אלו היו החשובים והמרכזיים.) מסיבה זו נוצר משפט אחיד לכל הממלכה האנגלית. ה- Common Law. כיום, ביטוי זה נרדף לשיטת המשפט המתבססת על בתי המשפט, אך מקור הביטוי הוא מערכת אחידה.

עד היום זה המצב באנגליה: בתי המשפט הגבוהים יושבים בלונדון. כאשר חלק מהשופטים בבתי משפט אלו, יוצאים לסיבובים ברחבי הממלכה. Assizes. משלחות שיפוט.

מה שייחד את בתי המשפט של המלך, בנוסף לכך שהמלך עמד מאחוריהם, היא הפרוצדורה המיוחדת, סדרי הדין. בהתחלה, לא היה חוק אחד, מרכז, הם שפטו לפי מקורות משפטיים שונים, אך כוחם נבע מהפרוצדורה. הפורום היה יעיל, הוגן וצודק. היעילות נבעה מהריכוזיות (ישיבה במקום אחד, אכיפה על ידי המלך וכו').

Ubi remedium ibi-ius: במרום שבו יש סעד/עזרה שמה יש משפט – זהו העיקרון הבסיסי של המשפט האנגלי. עקרון זה מעיד על שני אלמנטים במשפט האנגלי:

1. הקפדה על פוזיטיביזם.

2. הקפדה על פרוצדורליזם.
פוזיטיביזם – פוזיטיביזם משפטי הוא זרם במחשבה המשפטית, שבא לענות על השאלה: מהו משפט? הוא רוצה לדעת בצורה פוזיטיבית מהו משפט. מה כן משפט.

הפוזיטיביסטים יאמרו שהמשפט הוא רק מה שעובדה חברתית ברורה יכולה להצביע עליו בצורה פוזיטיבית כמשפט. לדוגמא: טקסטים כתובים, הצבעות בפרלמנטים, פסיקה בבתי משפט ועוד.

האסכולה הנון-פוזיטיביסטית יאמרו שזה לא מספיק. (לדוגמא, אסכולת משפט הטבע.)

באנגליה, האזרחים היו צריכים הגדרה של העובדות החברתיות שניתן להביא בפני בית המשפט. (לא כמו שאלות של שפיטות) השאלה הייתה פרקטית, באילו סכסוכים בית המשפט יכול לדון. התשובה שניתנה הייתה: מה שניתן לתת עליו סעד, הוא הדבר שבית המשפט יכול לשפוט (וזאת לפני העיקרון של ubi remedium ila ius).

תחום המשפט הוא תחום מאוד שמרני: מה כן/לא אפשר להביא בפני בית המשפט.

הפרוצדורליזם – יש דגש על פרוצדורה. מערכת משפטית חייבת להיות יציבה. הנורמות לא יכולות להשתנות על בסיס יומי. צריך קוהרנטיות במשפט. שלא יהיו נורמות סותרות. האירופאים השיגו זאת באמצעים מהותיים: חקיקה מפותחת ועקרונות החולשים על המערכת.

כיצד משיגים וודאות במערכת של בית משפט (שם תמיד יש סיכוי להפסיד או לנצח 50-50)? על ידי פרוצדורה. 

אין תשובות מהותיות או עקרונות גדולים. אך קיימת פרוצדורה. אדם יודע בדיוק איך יתנהל ההליך שלו מההתחלה ועד הסוף, (גם אם אינו יודע מה תהיה התוצאה הסופית), מה הסעדים שהוא יכול לקבל. הפרוצדורה יוצרת מסגרת לשופט, כך שהוא יחסית מוגבל. מסגרת של וודאות. הפרוצדורה אף חשובה יותר מן המשפט. 

שני נימוקים לכך שמשפט פרוצדורלי הוגן יותר:

1. משפט שמבוסס על פרוצדורה הוא גם נוקשה וגם גמיש בו זמנית. הוא נוקשה משום שהפרוצדורה יוצרת כללים נוקשים. הוא גמיש משום שהוא נגיש לאוכלוסייה, לא נדרשת חקיקה, הוא יכול להשתנות על פי הלכות. משפט מתקדם בצורה יותר חלקה וגמישה. 

2. משפט שמבוסס על פרוצדורה הוא יותר הוגן ויותר דמוקרטי. הוא יותר מקפיד על חירויות האדם. לא כופים על אדם שום רעיון, רק נקבעים לו "כללי משחק". תפיסה זו היא בסיסית ומשמעותית ביותר בחברות האנגלו-סכסיות. היא נכונה לא רק בבתי המשפט. גם בפוליטיקה התפיסה פחות מהותית, ושמה יותר דגש על פרוצדורה. הפרוצדורה היא הערובה העיקרית לזכויות אדם וצדק.
השמרנות של המשפט המקובל האנגלי -  

בדרך כלל, נהוג להאמין כי המשפט האנגלי הוא גמיש. (בניגוד למדינות אירופה). הפרוצדורליזם הוא לאו דווקא כזה, הוא גם מאוד שמרני. שיטה פרוצדורלית דבקה במסורת.

דוגמאות לנוקשות האנגלית:

1. דיני הראיות  - באירופה אין דיני ראיות, יש משקל למשקל הראיות, לא לכבילות הראיות. באנגליה המצב הפוך. יש משקל לכבילות הראיות. ראיה שאינה כבילה אינה ניתנת לאזכור או להבאה בפני בית משפט. בארצות הברית אף הרחיקו עם זאת, לדרך השגת הראיה ופסילת ראיות שהושגו בדרך שאינה כשרה. לא ניתן להביא את כל הראיות. יש דיני מפורטים ופרטניים בעניין זה. 
2. צווי זימון למשפט – Writs – כל משפט (בעולם) מתחיל בצו זימון למשפט. באנגליה, התובעים לא מגיעים ישירות לבית המשפט, הם מגיעים למשרד הפנים, שבראשו ה- Chancellor, ומנסים לשכנע אותו שיש בסיס לתביעה, ואז הוא מוציא את צו הזימון. במהלך השנים, חלו טרוניות בקרב האנגלים (5-6%) על שיטת זימון זו, והחל לחץ, שיהיו עילות תביעה קבועות (לא לאפשר לתבוע על כל דבר). בעקבות לחץ זה, הרשימה נסגרה. (כמה עשרות/מאות עילות תביעה) עילות התביעה היו קאזואיסטיות, הן לא היו כלליות. הפרוצדורה נסגרה למספר "סיפורים" בלבד שבגינם ניתן לפתוח הליך משפטי. דבר זה עזר ליציבות וודאות, אך מצד שני ההקפדה על רשימה סגורה גרמה בעיות וחוסר צדק. (לדוגמא, לא הייתה "תביעה חוזית", אלא תביעה פרטנית הרבה יותר. אדם שסיפורו דומה לעילת תביעה שקיימת, לא יוכל לתבוע.) מעבר לכך, נוצרה בעיה חברתית-מערכתית. הכלכלה, חיי המסחר וחיי המשפחה השתנו, ולא נכון להישאר לאורך כל השנים עם אותן עילות תביעה. 
3. עקרון התקדים המחייב – באירופה, לא קיימת מערכת משפט שפועלת על סמך תקדימים, משום שהמשפט הוא מערכת נורמטיבית שמכוונת התנהגות. באירופה, למרות שאין תקדים מחייב רשמית, רוב השופטים יטו להתחשב בפסיקה קודמת. במשפט האנגלי, התקדים הפך לכלל מחייב. החלטה של בית משפט כובלת את בתי המשפט בעתיד. דבר זה היה עוגן נוסף של יציבות.
· תקדים אנכי – החלטות ערכאה עליונה, מחייבות את כל הערכאות הנמוכות. (רק בית המשפט עליון.)
· תקדים אופקי – החלטה של בית משפט מחייבת אותו לעתיד. לא היה תקדים אנכי משום שלא הייתה ערכאת ערעור עד המאה ה-19. לכל בית משפט מערכת תקדימים משלו. 
· פרשנות תקדימים – חילוץ התקדים מפסק הדין של השופט. הייתה הבחנה בין Ration Decidendi (ראציו) ו Obiter Dicta (אוביטר).
4. עקרון התמורה – (לדוגמא) בחוזים: בישראל, שמים דגש על גמירת דעת להתקשר בחוזה. האנגלים שמים את הדגש על עקרון התמורה: יהיה חוזה אם צד אחד נותן תמורה לצד השני בתמורה להבטחה. עקרון זה הפך לעניין פרוצדורלי (גרידא). הוא התחיל ממקום הגיוני והסתיים כחלק מהליך פרוצדורלי-פורמלי. (לא נדרשה פרופורציה בין התמורה לחוזה.) כך נבחן אם היה קיים/לא היה קיים חוזה. נסיבות העניין לא היו חשובות. 
מהאמור לעיל עולה החשיבות שהאנגלים שמו/נתנו לפרוצדורה בשיטה, גם כאשר לפעמים הדבר גרם לחוסר צדק. 

הבעיה: שיטת משפט, יציבה ככל שתהיה, אינה יכולה להישאר מקובעת. עליה להתאים את עצמה לזמן, למקום, לתקופה וכו'. 

5 דרכים באמצעותן פתרו האנגלים את בעיות הפרוצדורה:

1. פרשנות

2. חקיקה
3. שינויים חוקתיים
4. פיקציות
5. הקמת מערכות אחרות של בתי משפט. 
פרשנות – פעמים רבות המערכת הייתה כה "תקועה", שהיה צורך שיבואו מבחוץ ויפתרו את הבעיות מלמעלה. (נעשה על ידי המלך והפרלמנט, שקבעו פרוצדורות מחודשות בחקיקה.) החוק העיקרי שנקבע היה "חוק הכלל הדומה" שבא לפתור את בעיית ה- Writs. למקרים דומים, הצ'נסלור היה צריך להוציא writ, ובעתיד למקרים הדומים, היו מקרים דומים, שלהם הוצאו writs, וכך הלך והתפתח המשפט. 

שינוים חוקתיים – מקרה פרטי של חקיקה. הפרלמנט והמלך יצרו מסמכי יסוד (בהיסטוריה האנגלית) שפיתחו ושינו את הפרוצדורה. אלו היו כתבי זכויות שונים, שהשפיעו על המשפט בדרכים שונות. 

פיקציות – בכל מערכת מכוונת התנהגות קיימות בדיות שאינן נכונות מבחינה מהותית, אך עולה בקנה אחד עם הכללים של המערכת. למעשה, נעקף החוק במסגרת החוק. לדוגמא: שנת שמיטה במשפט העברי, שנעקפה (ע"י פרוזבול). הפיקציות נוצרות על ידי אנשים שיש להם לגיטימיות מבחינת השיטה. ברגע שפיקציה מתקבלת, היא נהיית כלל מחייב לכל דבר ועניין. 

לדוגמא: הייתה תחרות בין בתי המשפט השונים של המלך, ובתקופה מסוים לבית המשפט של ה- Common Pleas הייתה נהירה של אנשים, ובתי המשפט האחרים היו צריכים ליצור פיקציות על מנת להגמיש כללים ולהתייעל. 

לדוגמא: 

· ה- Exchequer על מנת למשוך אליו יותר אנשים, במקרה שצד א' חייב מסים שאינו יכול לפרוע משום שהוא מסוכסך על צד ב'. בית המשפט פתר את הסכסוך בין א' וב' (למרות שזה לא בתחום השיפוט שלו) ואז התפנה לדון בתיק מס ההכנסה.
· שני אנשים מסוכסכים חוזית, אך לבית המשפט של ה- Common Pleas היה תור ארוך. היו ממציאים חוב למס הכנסה (של פאונד אחד), ואז בית המשפט היה פותר את הסכסוך החוזי, ואת תיק החוב למס הכנסה. 
התוצאה הייתה, שכל בתי המשפט דנו בכל התיקים, ולא הייתה קיימת אבחנה ביניהם. 

מתחום החוזים:

בימי הביניים, התפתחו החלפת הבטחות בחוזים. אך ב- Common Law לא היו קיימים דיני חוזים, וכאשר הגיעו לצ'נסלור, לא הייתה קיימת עילת תביעה, משום שדובר רק בהבטחה. הדין האנגלי סרב להכיר בהבטחות למרות שהיו הבטחות עסקיות מסחריות. 

דיני החוזים התפתחו באופן איטי מאוד, ומקורם היה בעוולה נזיקית – trespass: רק אם הייתה פגיעה בגוף או רכוש, היה ניתן לתבוע את הצד השני בבית המשפט. על ידי שימוש בחוק הכלל הדומה, שיחקו בסוג הנזק שניתן לתבוע בגינו (לא רק נזק פיזי) ולאט לאט התפתחו התביעות החוזיות. לבסוף, נקבע שהייתה יכולה להיות פגיעה על ידי מחדל, על ידי אי-עשייה. (זוהי חריגה בוטה מה Common Law) מכאן התפתחה עוולה על מחדל שנעשה בניגוד למה שבן אדם קיבל על עצמו לעשות. מכאן התפתחה עוולה על עצם הפרת ההבטחה. לשם קבעת עוולת תביעה זו, התכנסו כל שופטי אנגליה, מכל בתי המשפט. (פס"ד Slade vs. Morley (1602)).

הקמת מערכות משפט אחרות – כל בתי משפט אל היו משניים לבתי המשפט של המלך, וזאת משום שלמערכת בתי המשפט של המלך הייתה פרוצדורה קבועה, היא הייתה הוגנת ובעיקר זכתה לגב מצד המלוכה. היו 2 סוגים של מערכות אלטרנטיביות: מערכות נמוכות, מקומיות ומערכות גבוהות. 

המערכות הנמוכות:

הפנייה למערכות אלו נעשתה מאותם טעמים שכיום פונים לגישור. בסכסוכים רבים היה עדיף לפנות לאדם ידוע בקהילה (כומר, אב, זקן קהילה). בדרך כלל בסכסוכים שקיימים בהם יחסים מתמשכים. 

1. שופטי השלום – נכבדי הקהילה, לאו דווקא משפטנים, בימי הביניים נקראו "אבירי השלום", ששמרו על הסדר הציבורי. (Justices Of Peace).

2. בתי משפט מנוריאלים – בתי משפט שהאצילים באחוזות ניהלו. רק בשלב מאוחר יותר בתי המשפט של המלך תפסו סמכות רחבת היקף. באנגליה, בניגוד לאירופה, בתי משפט אלו מתנוונים מהר מאוד לאחר ראשית העת החדשה. שפטו בסכסוכים בין וסלים, איכרים, ואף אצילים אחרים. 
3. בתי משפט מקומיים מבחינת הגילדה – אנשי מקצוע בחרו לפתור סכסוכים בינם לבין עצמם (סוחרים, ימאים, כיום לדוגמא: עורכי דין, רואי חשבון ועוד.). אין טעם להוציא את הסכסוכים החוצה לבתי המשפט. הדבר נעשה בעיקר מבחינת נוחות. המדינה ניסתה להתערב באופן מתמיד בסכסוכים אלו, ובמאה ה-17 באמת השתלטה על בתי המשפט לימאות ומסחר, על מנת ליצור נישה מקצועית שתעסוק בתחום. כיום, הסוחרים והימאים הולכים לבוררות במקום, משום שהם יותר נוחים, זולים וקצרים. 
4. בתי המשפט של הכנסייה – לעומת אירופה, לבתי משפט אלו לא היה תפקיד מרכזי בעיצוב השיטה. הם התעסקו בענייני משפחה (מעמד אישי, ירושות, אימוץ, חינוך ועוד.) במאה 19 נלקחו סמכויות אלו מהם.
המערכות הגבוהות:

במערכות אלו ישבו ראשי השלטון של המדינה. (מלך, פרלמנט וכו'.) מבחינה ממסדית הם מעל מערכת בתי המשפט, והפנייה אליהם נעשתה על מנת לעקוף את המערכת (לדוגמא: חנינות). הם היו "שסתומי לחץ" ל"שחרור" מצבים בעייתיים:

1. המלך עצמו – 

· בית המשפט של דיני היושר (ה- Chancellor)
· ה- Star Chancellor – מקביל ל- Equity אך עוסק בדין הפלילי (1487). בית משפט זה היה שנוא על ידי האנגלים משום שהפרוצדורה הייתה חסרת משמעות, והוא נועד בעצם לכך שהמלך יסגור חשבון עם יריבים פוליטיים. בית משפט זה בוטל במהפכה האנגלית.
2. בית המשפט של הפרלמנט.

דיני היושר, ה- Equity:

· צדק נורמטיבי – עיגון נורמות של צדק. 

· צדק פרטיקולרי – צדק שחל במקרים בהם העוולה לא יכול לקבל את הפיצוי במסגרת הצדק הנורמטיבי.
ה-Equity באה לגשר בין הצדק הנורמטיבי לצדק הפרטיקולרי. מטרתה היא להגמיש את החוק היבש ולהדגיש את החוק הפרטיקולרי. זאת היא עושה על ידי סטנדרטים. ה- Equity נותן כלים גמישים של פרשנות על מנת להגמיש את הצדק הנורמטיבי כך שיתאים יותר לצדק הפרטיקולרי.

המשפט האנגלי הוא פוזיטיבי בעיקרו – הוא אומר מה מותר ולא מה אסור. הפוזיטיביזם הזה שונה מהפוזיטיביזם הרומאנו-גרמני, משום שהוא אינו מעוגן בחקיקה, אלא נובע הן מפסיקה והן מפרוצדורה. 

ה-Equity מייצר לחץ שמאפשר יציאה חריגה להסדרים פרטניים, המתייחסים לצדדים במקרה נתון (לא מייצרים הלכה או תקדים), ומתחשבים בגורמים שבמשפט הפורמלי לא התייחסו אליהם (התנהגות, יושר, עושר הצדדים). ככל שהמערכת הרגילה נוקשה ופורמליסטית, יש יותר רצון מתוך מערכת המפשט לצאת למשפט רך יותר. 

ה-Equity יצרה עקרונות של צדק. (צדק משתנה לפי תקופה ונסיבות). צדק גורם לחוסר וודאות, משפט סובייקטיבי אינו מאפשר צפיות והדבר יוצר בעיות רבות. הוודאות והצפיות חשובות בעיקר מטעמים כלכליים. מתח זה קיים גם במערכות משפט אחרות, כמו מערכת המשפט העברי (המתח בין האמת ובין הצדק.). בתורת המשפט המערבית המתח מוכר כבין המשפט הטבעי לבין המשפט הפוזיטיבי. 

· המשפט הפוזיטיבי – מפשט שנכתב (הן על ידי בתי המשפט והן על ידי המחוקק).
· המשפט הטבעי – פועל על פי עקרונות טבעיים של צדק. אנו בתור אנשים אמורים לדעות אותו, גם אם אינו כתוב, וכחברה בעבירה על עקרונות צדק אלו, נרצה להעניש. 
ה-Equity מגשר בן הצדק של בני האדם לבין המשפט הפוזיטיבי. באנגליה בכלל הייתה בעיה עם המשפט הפוזיטיבי, משום שעד המאה ה-19 כמעט ולא נכתבו כללי המשפט. בעיה נוספת הייתה, שמשום המשפט התפתח על פי התקדים המחייב, המפשט בעצם התפתח בצורה סובייקטיבית על ידי הפרשנות המשתנה. 

דיני היושר צמחו מתוך המתח הזה. אין קדימות בין המשפט הרך למשפט הנוקשה. 

שתי התייחסויות לEquity:

1. Equity ברמה של עקרונות צדק ובהם משתמשים גם בבתי המשפט הרגיל כחלק מהמשפט המקובל.

2. Equity – בתי משפט שעמדו תחת רשותו של הלורד צ'נסלור. מערכת משפט חלופית שהיוותה אלטרנטיבה. הייתה פחות נוקשה, פרוצדורה יותר גמישה, אך הייתה פוזיטיבית.
כיצד התחילה המערכת?

נוצרו מצבים רבים של עוול על ידי המשפט המקובל, וזאת בגלל הפרוצדורה הנוקשה. התחיל לחץ מלמטה, מצד העם. אנשים פנו אל המלך, והוא התחיל לדון במקרים. הייתה לו סמכות לעקוף את הפרוצדורה שהוא עצמו קבע. עקרון "סעד מן הצדק" לא היה כל כך ישים במדינה גדולה, והסמכות הועברה אל הלורד צ'נסלור. עד אז הוא היה אישיות דתית בכירה. בדרך כלל ארכיבישופ מקנטבורי (1519), והיה ממונה על מערכת המשפט של המלך. לכן, טבעי היה להעביר אליו את הסמכויות. הוא שפט לפי פרוצדורה גמישה, מתוך הסמכות המלכותית שהוענקה לו, לפי מה שנראה לו צודק. 

גם הלורד צ'נסלור לא היה מסוגל לעמוד לבדו בעול שפיטה זה, והוא העביר סמכויות לסגן שלו Master of the Rolls, שטיפל בכל ענייני הפקידות, הפרוצדורה ועקרון התקדים המחייב, שהפכו לחלק בלתי נפרד מהשיטה של ה-Equity. סגנו של הצ'נסלור היה זה שביסס את המערכת של דיני היושר. המערכת הייתה מסודרת כמעט כמו מערכת המשפט של המשפט המקובל, רק ללא הנוקשות הפרוצדורלית. 

שתי מערכות המשפט היו נפרדות לגמרי.

בקרב הלורדים בבתי המשפט של דיני היושר, קמו כמה מהוגי הדעות המפורסמים ביותר שהעמידה אנגליה. 

פעולת ה- Equity בפועל:

1. מתן צדק במקרים ספציפים: שחרור אסירים, תיקון טעויות נעשו בתום לב, ביטול חוזים, ועוד.

2. המצאת סעדים ותרופות: צווי מניעה, צווי עשה ועוד. 
3. זכויות חדשות שלא היו קיימות במשפט המקובל. לדוגמא: דיני הנאמנות.
4. הכניסה למשפט הפוזיטיבי עקרונות של צדק, ונתנה להם כוח של עקרונות בדין הפוזיטיבי הקיים. עקרונות אלו נקראים Maxims of Equity. לדוגמא: לא יינתנו עקרונות של צדק למעוול, חובה להוכחת ניקיון כפיים כאשר באים לבקש סעד, לכל מי שנפגע מעוולה, מגיע סעד מן המעוול.
5. יצירה של ערכאת ערעור פחות או יותר מסודרת, נגישה ומובנית על ידי כללים. 
דיני היושר נקלעו במהלך ההיסטוריה למאבקים על מעמד האצולה והמלך, משום שהתנגשו על חוקי המלך לעיתים, ובשלב כלשהו אף היוו איום על המלך. אך דיני היושר למרות הכל, נשארו על כנם. 

הEquity מהר מאוד הפך להיות נוקשה עם הרבה ביורוקרטיה, בהבדל שהיא שמה דגש על המהות ולא על הפרוצדורה. על כוונת האנשים ולא על מה שעשו בפועל. 

במקרים שהצ'נסלור היה מושחת, דיני היושר לא הצליחו לייצר צדק. 

ככל שחברה מפותחת יותר, כך המשפט הופך להיות פחות פורמליסטי ויותר רך, הוא עובר לטפל בעקרונות וסטנדרטים ולהיות יותר פתוח. 

מערכת בתי המשפט באנגליה:

באנגליה היו קיימות מספר מערכות משפט: ה-Equity, המשפט המקובל, האדמירלות והכנסייה. 

בין 1773-1875 – דיני הפרוצדורה ורוב הדין המהותי הופכים הסדרה חקיקתית ומוקמות ערכאות ערעור. החל תהליך של האחדה של בתי המשפט השונים על ידי הפקודה Supreme Court of Judicative Act. החוק ביטל את ההבדלים בין בתי המשפט של המלך, ובין בתי המשפט של הצ'נסלור, ואיחד אותם לערכאה שכוללת בתוכה גם את בתי המשפט של הכנסייה, וגם את בתי המשפט של האדמירלות. כל אלו נקראו לאחר מכן, High Court of Justice.

ב- 1875 הוקם בית המשפט על 5 מחלקות, וב- 1885 התאחדו 3 מחלקות לאחת, ובבית המשפט נותרו 3 מחלקות:

· Kings Bench – עוסקת בכל הדברים שבתי המשפט של המלך עסקו. 
· Chanceory – עסק בכל הדברים שבית המשפט של הצ'נסלור עסק. 
· ענייני משפחה, ירושה ואדמירלות. 
ב- 1970 פורקה החטיבה השלישית והיא התאחדה עם החטיבות האחרות. גם לאחר הרה-ארגון של השנים האחרונות קיימים בלבולים רבים בתוך המערכת. 

המערכת כיום:

במערכת 4 שלבים:

	
	
	בית הלורדים
	
	

	
	
	
	
	
	
	

	
	
	בית משפט לערעורים
	
	

	
	
	Civil Division
	 
	Criminal Division
	
	

	
	
	
	
	
	
	

	High Court of Justice
	
	Crown Court

	Queen's/ King's Bench
	Chancery
	Family
	
	 
	 
	 

	
	
	
	
	
	
	

	County Court
	
	Magistrates' Court


הערכאה הנמוכה: בתי משפט שלום – Justice of the Peace. זהו מוסד אבירים שהוקם במאה ה-12. בבתי משפט אלו יושבים מכובדי הקהילה (פנסיונרים), אך הם אינם משפטנים. נקראים JP. הם יושבים בהרכב של שלושה, ודנים בפלילים "קלים" ובעלי סמכות מתן מאסר של עד חצי שנה, וקנסות של עד 1000 לירות סטרלינג, דנים בתעבורה, ובאופן בלעדי דנים בתביעות נוער עד גיל 14. 

ניתן לערער עליהם אל ה- Kings Bench. התביעה רשאית לערער רק על שאלות משפטיות. ההגנה רשאית לערער גם על שאלות עובדתיות ל- Crown Court. במקרים קיצוניים ניתן לערער מ- Kings Bench  לבית הלורדים. 
County Courts (מקבילים בצורה מסוימת לבתי משפט השלום) יכולים לדון ב:

· סכסוכים כספיים.
· קרקעות
· דיני יושר
· אדמירלות
· צוואות וירושות
· נושאים נוספים שהותקנו להם חוקים ספציפים.
קיימים 400 בתי משפט כאלו בכל אנגליה, אך רק כ- 125 שופטים, והם מסתובבים ברוטציה. 

הערכאה הגבוהה: מחולקת לשלוש חטיבות:

· Crown Court

· High Court of Justice

· Court of Appeals
Crown Court: ערכאה ראשונה של בתי משפט פליליים שדנים בעניינים רציניים. זוהי ערכאת ביניים בין הדרג הנמוך לגבוה. הוקמו ב- 1971. 

· Old Baily – אחד מבתי המשפט של ה- Crown Court, בו מתנהלים המשפטים הסנסציונים.
· הוא ערכאת הערעור על בתי משפט השלום. 
High Court of Justice: הערכאה האזרחית והכללית של אנגליה, שם מתבצעים רוב הדיונים ברמה הגבוהה. זוהי גם ערכאת ערעור על כל מה שמתחתיה, אך היא גם ערכאה ראשונה בנושאים מסוימים. יש לה אחריות שיורית. 

רק Barristers רשאים לפנות לבתי משפט אלו. השופטים יושבים שם לבד, ומעטים מהם יוצאים לסיבובי שפיטה. קיימים שם רק כ- 80 שופטים, ורשמים רבים. כל 80 השופטים ממונים על ידי המלך/מלכה בהמלצת הלורד צ'נסלור. 

בשביל להיות שופטים בבית משפט זה, צריכים להיות בריסטרים לפחות 10 שנים, עם מוניטין ללא רבב, וביחד עם המינוי הם מקבלים תואר אבירות. 

בית המשפט הזה מחולק לשלוש:

1. Queens Bench

2. Equity

3. Family
Queens Bench – ערכאה ראשונה לנושאים אזרחיים, בית משפט למסחר ולאדמירלות, וגם ערכאת ערעור מבתי משפט השלום. בנוסף, ערכאת ערעור על ה- Crown Court.

Equity – בראשו עומד סגן הצ'נסלור, ודן בכל הנושאים שדן בהם הצ'נסלור בעבר. 

Family – כל הקשור בדיני משפחה: נישואין, גירושין, אפוטרופסות, ירושה, צוואה וכו'. 

Court of Appeals: יושב בלונדון ושומע ערעורים פליליים ואזרחיים מכל הערכאות. מורכב מ-29 לורדים, היושבים בהרכבים של שניים או שלושה, ובדרך כלל ניתן לערער אליו רק על שאלות משפטיות. מורכב משתי חטיבות: אזרחית ופלילית. 

בית הלורדים: שריד לימי הביניים. הוא הערכאה הגבוהה ביותר לערעורים מכל הממלכה, למעט המשפט הפלילי בסקוטלנד. השופטים, הלורדים, יושבים בהרכבים של חמישה, ודנים בנושאים עם חשיבות רבה מאוד. הם חלק מבית הלורדים (המשפטנים).

מעל כל הערכאות הללו קיים ה- Privy Chanellor – המועצה הפרטים של המלך/מלכה. זו ועדה משפטית שמורכבת בדרך כלל משופטי בית המשפט הבכירים ביותר (בדרך כלל לורדים) והם שופטים מקרים שמגיעים ממדינות ה- Common Law (מימי האימפריאליזם הבריטי). במדינות רבות שקיבלו עצמאות נקבע בחוקות ובחוקים, שלא ניתן עוד לפנות לערכאה זו. 

הביקורת:

· המערכת מסורבלת מאוד. מותר לפנות לערכאה העליונה גם במקרים שצריך להגיע לבית משפט נמוך יותר. 
· הרבה ערכאות ערעורים. 
· הכפילות מסורבלת מאוד ומולידה ביורוקרטיה מעיקה, ומסרבלת את כלכלת המדינה. 
· המערכת אינה דמוקרטית – תובע עני אינו יכול "להיסחב" בכל כך הרבה ערכאות. 
· אינה זולה ואינה נגישה להמון.
· אין ערכאה מיוחדת למשפט המנהלי. 
· לא קיימים בתי משפט למסים, ביטוח סוציאלי, עבודה. אין מיקצוע בנושאים ספציפים. 
· אין ביקורת חוקתית – ריבונות הפרלמנט חשובה מאוד ואינה ברת ויתור עדיין. יש כמה שינויים חקיקתיים, אך לא משמעותיים. לאחרונה מותר לבתי המשפט להעביר ביקורת על הפרלמנט בעניין חקיקה שנוגדת עקרונות/חקיקה של ה- E.U..
ההבדל בין Solicitor ל- Barrister:

 Solicitor – עורך דין רגיל, מנסח מסמכים משפטיים, מותר לו לעבוד לבד, להתאגד, להקים חברה 

עצמאית וכו'. ה- Solicitors מאוגדים באגודת Law Society, אך אין חובת התאגדות. יש צורך בלימודים מיוחדים לתקופה של 9 חודשים, ולהוציא רשיון. לומדים בדרך כלל פרקטיקה, ולאחר מכן סטאז' של שנתיים. לאחר מכן במשך שלוש שנים צריך להיות עוזר, ורק אחר כך יכולים להיות עצמאיים. 

Barrister – מייצגים בערכאות הגבוהות ומתמחים בליטיגציה. בעיקר מתגוררים בלונדון. הם מנסחים מסמכים משפטיים ברי תוקף. בדרך כלל בעלי משמעות רבה. הם נחשבים לעורכי דין המכובדים ביותר ורק מקרבם באים השופטים. 

הם אף מגיעים להיות יועצי המלכה (באישור הצ'נסלור). הם מתנהגים על פי כללי אתיקה נוקשים: אינם רשאים לפרסם את עצמם, חייבים לחבוש פאות וגלימות, וכללי התנהגות נוקשים בבתי המשפט. הם נחשבים Officers of the Court. מייצגים את המקרה המשפטי. אסור להם לשוחח עם מי שהם מייצגים. לבריסטרים פונה צד שלישי (הסוליסטר) ולכן לא נגבה שכר טרחה, אלא עמלה. 

כל בריסטר קשור למשרד סוליסיטרים שמביאים לו תיקים. אם לא משלמים לו, הוא אינו יכול לתבוע שכר טרחה. 

הם מאוגדים בארבע לשכות, התאגדות לכל דבר, גילדות שונות. 

בשביל להיות בריסטר, יש צורך בתואר ראשון כל שהוא (לאו דווקא משפטים), ולימודים של שנה בגילדה. את התואר הם מקבלים מה- Barr. בריסטר צריך לעשות התמחות של שנה, ובחצי שנה האחרונה כבר יכול לעבוד לבד. (התמחות בכמה משרדים שונים).

שיטת המשפט בארצות הברית

לא קיימת אף חברה בעולם שהמשפט תופס בה מקום כל כך מרכזי כמו החברה האמריקאית. (חן חברתית והן פוליטית). יש שאומרים שהסיבה היא שהמשפט הוא זה שמחזיק את החברה ההטרוגנית ביחד. הוא לב התרבות. קביעה זו נכונה גם להיום וגם לתקופות קודמות אז החברה האמריקאית הייתה יותר הומוגנית. 

לא במקרה המצב הוא כזה. הסמל של המשפט הוא בית המשפט, הדבר נובע מה- Common Law האנגלו-סכסי, וגם בגלל התנאים בארה"ב - גודלה העצום. 

לארצות הברית, לא הייתה היסטוריה של פרלמנט, ולכן בית המשפט נחשב יותר ממנו. הוא אף מפקח על חקיקה של הפרלמנט (דבר המתקבל כמובן מאליו). אין תפיסה של עליונות הפרלמנט. 

מאפיינים נוספים למשפט האמריקאי:

· האמריקאים תופסים את המשפט מאוד ברצינות, בהדרת כבוד ומעין קדושה. 
· למשפט מקום חשוב בתרבות הפופולרית, הפוליטית והאקדמיה. העולם האנגלו-סכסי שם דגש על הפרקטיקה, באמריקה לעומת זאת האקדמיה מאוד מפותחת - ספרות, מחקרים, סוציולוגיה ועוד. שמים עליה דגש חזק מאוד. ארה"ב הייתה החלוצה בנקודה הזו, והיא הראשונה ששמה את הדגש על האקדמיה. 
· הדמוקרטיות של המשפט האמריקאי, ביחסית לשיטות משפט אחרות במערב, הפך קודם לדמוקרטי:

· תוכן החוקים / המשפט - בגלל המציאות בארצות הברית מבחינת גודלה, והזדמנויות שנקרו בידי המהגרים הראשונים השתנו החוקים השונים בנושאים שונים - דיני קניין, דיני משפחה התגמשו, דיני נזיקין התגמשו, דיני חוזים (כנגזרת).
· נושאי משרה במערכת המשפטית נבחרים ולא ממונים - שופטים (במדינות השונות, של השופטים בערכאות הנמוכות. השופטים בכירים ממונים על ידי מושלי המדינות, והשופטים הפדרליים ממונים על ידי הנשיא, אך המינוי צריך לעבור אישור של בית הנבחרים במדינה.), נושאי משרה אחרים, כל תובעי הפרקליטות הבכירים (נבחרים או ישירות על ידי האוכלוסייה או על ידי הפרלמנט).
· המושבעים - באירופה, מושבעים יושבים במשפטים של פשעים חמורים (5 שנות מאסר ומעלה), ובבתי משפט מקצועיים (בדומה לישראל, שיושבים נציגי ציבור, לדוגמא, בבית המשפט לעבודה.) וזאת משום שהמדינה מייצגת את האינטרס של כלל החברה. בארצות הברית, המשפט שומר על החברה מפני המדינה (כבדהו וחשדהו) (תפיסה הפוכה לתפיסה באירופה). לכן, הזכות למשפט בפני מושבעים הוא זכות חוקתית (גם משפט פלילי וגם אזרחי) כדי לוותר הזכות שני הצדדים צריכים להסכים. המושבעים יושבים בפורום של 12. בנוסף, קיים Grand Jury שתפקידו אישור כתבי אישום. הפרקליטות מביאה את התיק בפני מושבעים, ואלו צריכים להשתכנע שקיימות מספיק ראיות להגשת כתב אישום. הפיקוח על הפרקליטות נעשה על ידי שופטי שלום. המושבעים מתושאלים על ידי הצדדים וכל צד רשאי לפסול מושבע זה או אחר. בארצות הברית, הם חייבים להגיע לרוב פה אחד. באנגליה, אפשר לפסוק בהפרש של 2 מול 10.
· ניסיונות לחקיקה קודיפיקאטיבית – קודקס נתפס כיותר דמוקרטי, משום שהוא נגיש לאוכלוסייה. את הניסיונות רואים כבר מתחילתה של המאה ה – 19. באנגליה ניסיונות דומים, אך שם הדבר נכשל. בארצות הברית הניסיונות מקבילים לתקופות של "קפיצות דמוקרטיות". (שיתוף אנשים במערכת הפוליטית, שוויון כלכלי, הרחבת זכויות בחירה ועוד.) באמצע המאה 19, הנהיג את הניסיונות David Deadly Field: ניסו שכל מדינה תחוקק לה ספר דין אזרחי. הוא הביא להתנתקות ה- Equity  מה- Common Law. התנועה שואפת לחוקק קודקס אזרחי. התנועה נכשלת במזרח ארצות הברית, בגלל הלובי של עורכי הדין. במדינות החדשות, רעיון הקודיפיקאציה תופס תאוצה, ובמדינות אלו קיימים קודקסים. (המשפט יותר ברור, בהיר ונגיש.)
כל אלו מובילים לפרדוקס של המשפט האמריקאי: מצד אחד, הקפדה גדולה על שלטון החוק, שיהיה מאוד מקצועי, ומצד שני המשפט מאוד דמוקרטי ופוליטי. 

פדרליזם – ארצות הברית היא פדרציה – מדינה אחת המורכבת ממדינות שונות, כאשר למדינות הללו דרגה גבוהה של אוטונומיה, עצמאות וריבונות. יש לכל מדינה מושל משלה, בית נבחרים, בית משפט, חוקים ושופטים משלה. 

הפדרליזם הביא לכמה דברים:

1. פיצול בדין - רובו של המשפט מוסדר על ידי המדינות. כאשר ארצות הברית הוקמה היא הייתה קונפדרציה ואז הפרכה לפדרציה. המדינות פחדו ממעבר זה, ודאגו שהחוקה תשמור על מערכות שיפוט נפרדות עצמאיות. בחוקה עצמה יש רשימה סגורה של נושאים בהם בתי המשפט הפדרליים יכולים לדון. על כן, יש שוני ופיצול בדין, פסיקה שונה, ותקדימים שונים. 
2. משפט בין לאומי פרטי - דיני התנגשות דינים - תחום מאוד מפותח בארה"ב. כאשר שני אנשים בסכסוך, משתי מדינות שונות, לפי איזה חוק ידונו? של איזו מדינה? באיזו מדינה? ועוד. 
3. תחרות באמצעות המשפט - מדינות מתחרות על משיכה של משקיעים, מהגרים, כסף, תושבים מבוססים באמצעות המשפט. הדבר נקרא "מרוץ לתחתית" - על מנת למשוך כסף ומשקיעים, המדינה מגמישה את חוקיה. בגלל הגמשות חוזרות ונשנות בין המדינות, לעיתים החוק אף נהיה ביזיוני. לדוגמא: 

· דיני החברות של ניו ג'רזי הוגמשו במאה 20' על מנת להתחרות בניו יורק ופנסלבניה. הרבה חברות עברו להתאגד בניו ג'רזי. שם לזה סוף וילסון (לימים נשיא ארה"ב), שהיה מושל בניו ג'רזי, שטען שדיני החברות הפכו ללא מוסריים, ואלו הוקשו. כעת, Delaware הגמישה את חוקי החברות שלה, ורוב החברות עברו להתאגד שם (עד היום). כל ארצות הברית מושפעת מהתקדימים בדיני החברות בדלאוור.
· נבדה - הוגמשו חוקי ההימורים וחוקי הנישואים והגירושים. כתוצאה, הפכו רינו ולאס וגאס למרכז העולמי להימורים (הפריחו את המדבר). בעניין הנישואים והגירושים: הספיק להוכיח ששני אנשים אינם נשואים על מנת להתחתן, מבלי בדיקות ורישום מדיני. כנ"ל לגבי גירושים. זאת היווה אבן מושכת לעשרות אלפי זוגות. 

למרות הפיצול בדינים קיימים גורמים הדואגים לאחידות והאחדה של המשפט האמריקאי:

1. מהפכת התקשורת - יכולת נגישות גבוהה לכל חוקי המדינות השונות, פסיקה ותקדימים.
2. האקדמיה המשפטית האמריקאית - באוניברסיטה מלמדים דינים כללים של ארה"ב, ולא את הדינים הפרטיים של המדינה הספציפית. הספרות האקדמאית גם נכתבת באופן כללי. 
3. פעולות ליצירת המשפט / חקיקה אחידה - לא מדובר בחוק פדרלי החל בכל ארה"ב, אלא יוזמות המגיעות מהאקדמיה, לשכות עורכי הדין, בית המשפט הפדרלי, שכל המדינות יחוקקו את אותם חוקים בדיוק או כך שיהיו דומים. יש להבחין במדרג של מסמכים כאלו:

· ספרות אקדמאית - לדוגמא, החיבור המקיף  Restatement: הוא אינו חוק המחייב, אלא הוא חיבור אקדמאי משפטי. חיבור זה נולד מיוזמה של משפטני אקדמיה ומשפטני פרקטיקה, ב- 1923 כיוזמה להוביל לאחידות של הדין האמריקאי. מי שיזם פרוייקט זה היה ה- American Law Institution, שלקח משפטנים מצטיינים מכל תחום, חילק אותם לצוותים נושאיים, שיחקרו כל נושא בכל המדינות בארה"ב במשך כמה שנים, ויצרו קובץ הנע בין מסמך אקדמאי לקובץ חקיקה. בשנות ה- 40 יצאה המהדורה הראשונה. לא מדובר בחוק, אלא במחקר משפטי. היקפו וצורתו הפכו את הריסטייטמנט מאז שנוסח למסמך המרכזי עליו מסתמכים (אקדמיה, מנהל, בתי המשפט וכו'). בשנות ה- 60 יצאה מהדורה שניה ובימים אלו יוצאת הסדרה השלישית. 
· הצעות חוק - של גופים גדולים, המופנות למדינות השונות, כאשר מומחים למשפט מציעים לבתי הנבחרים של המדינות לקבל הצעות חוק אלו. דוגמא: Modern Penal Code, שחוקק ב- 1962 והתקבל על ידי הרוב הגדול של המדינות בארה"ב. כיום מנוסחת הצעת חוק חדשה בעניין זה. 
· הצעות חוק שנוסחו מראש באופן אחיד על מנת שכל המדינות מראש יקבלו אותן. דוגמא: ה- UCC-  - הקודקס המסחרי האחיד. יוזמה של משפטנים כלכלנים ופוליטיקאים, שנועדה לפשט את חיי המסחר בארה"ב. הלחץ לחקיקת חוק זה החל בסוף המאה ה 19, ובמהלך השנים רואים הצעות חוק שונות בעניין זה. (על מנת לסדיר חיי מסחר תקינים בין המדינות השונות. ב- 1965 התקבל בכל המדינות השונות הקודקס הזה (יתכן בשינויים מינוריים בין המדינות). 


הדוגמאות הנ"ל הן הניסיונות להאחדת החוקים בין המדינות. נוסחים אחידים של חוקים במדינות השונות.

4. המדינה הפדרלית - בחוקה האמריקאית יש הפרדה ברורה בין סמכות המדינה הפדרלית, והתחומים שרק בהם מותר לה לפעול, וכל שאר הסמכויות הם של המדינות השונות. עם זאת, ניתן לראות ששלוש הרשויות של הפדרציה תורמים להאחדה של הדין. לדוגמא: 
· הקונגרס האמריקאי: ישנם סעיפי חוק, שאם יפורשו בהרחבה, מרחיבים את סמכויותיו. בנושאים שונים הקונגרס יכול לנקוט בכל האמצעים הדרושים לטובת משהו. פסקת המסחר - אומרת שהקונגרס יסדיר את יחסי המסחר עם מדינות חוץ, והמסחר הבין מדינתי בתוך ארה"ב. 
· הממשל הפדרלי אף הוא יכול לפרש בהרחבה את סמכויותיו. השפעות שונות ניתן לעשות גם על ידי העברת תקציבים למדינות השונות. 
· בתי המשפט הפדרליים: באמצעות פסיקה מרחיבים את הדין, וגורמים לחלחול של נורמות פדרליות לתוך המשפט של המדינות. 

מערכות המשפט האמריקאיות:
לכל אחת מהמדינות השונות, מערכת בתי משפט משלה. יש להבדיל בין מערכת בתי המשפט הפדרליים, והמערכות במדינות השונות. 

מערכת המשפט במדינה:
העקרונות המשותפים לכל המדינות:

1. יש מערכת אחת (פירמידה אחת) של בתי משפט המתעסקת עם כל הנושאים. לכל היותר נמצא מחלקות שונות בבתי המשפט. 
2. המערכת היא של 2-3 שלבים, כאשר הערכאה הראשונה בדרך כלל של דיון. הערכאה הראשונה יכולה להיות מפוצלת למחלקות (אך זהו אותו בית משפט. בדומה לבית משפט שלום בישראל.) מעל לערכאת דיון, קיימת ערכאת ערעור. במדינות הגדולות (מבחינת אוכלוסייה) קיימת גם (לעיתים) ערכאת ערעור נוספת. 

מערכת המשפט הפדרלית:


החוקה מונה את העקרונות הכללים, של הנושאים בהם בתי המשפט הפדרליים רשאים לדון:

1. כל עניין שארה"ב היא צד (עניינים חוקתיים, צבאיים, נושאי משרה אמריקאים, שגרירים וכו').
2. עניינים בהם דן החוק הפדרלי.
3. סכסוכים בין מדינות.
4. סכסוכים בין אזרח מדינה אחת למדינה אחרת.
5. סכסוכים בין אזרח מדינה אחת לאזרח מדינה אחרת.

מבנה מערכת בתי המשפט הפדרליים:

1. ערכאה ראשונה - ערכאת דיון, אליה מגיעים כל התיקים. קיימים כ- 100 בתי משפט, כאשר בכל מדינה לפחות בית משפט אחד. 
2. ערכאה שניה - ערכאת ערעור. 12 בתי משפט פדרליים לערעורים. אחד נמצא ב- D.C. ו- 11 בתי משפט מפוזרים בארה"ב. ארה"ב מחולקת ל- 11 אזורי שיפוט, ובכל אחד יש בית משפט. 
3. ערכאה שלישית - בית המשפט העליון של ארה"ב. נמצא בבירה, והוא בית משפט עליון מפקח. כלומר, לא ניתן להגיע אליו באופן אוטומטי, אלא רק ברשות. על מנת להגיע לבית משפט זה, יש למצות את ההליכים בבתי המשפט האחרים, וזאת על ידי:

הגשת בקשת ערעור, לאחר הערכאה השניה במערכת הפדרלית (מתוך 11 אזורי השיפוט).

הגשת בקשת ערעור, לאחר שמוצו כל ערכאות השיפוט בתוך המדינה, אך רק במידה שהנושא נמצא בתחום השיפוט (הנושאי) של בית המשפט העליון. 

3. התנהלות בית המשפט:

יש להגיש בקשת ערעור (בכל שנה מוגשות כמה אלפי בקשות). בקשה מופצת בין כל 9 השופטים (ולא שופט יחיד כמו בישראל). אם  4 מתוך ה- 9 מסכימים בישיבה שבועית לתת רשות ערעור, הבקשה תתקבל, והרשות תינתן. בכל שנה מתקבלות כמה מאות ספורות של בקשות. גם מתוך אלו, בדרך כלל לא יהיה דיון בבית המשפט, אלא פסיקה קצרה תינתן על סמך כתבי טענות ומסמכים שהוגשו.

ישנם תיקים שחייב להיות בהם דיון באולם: תיקים בהם ארה"ב היא צד, תיקים לפסילת חוק, תיקים חשובים שהשופטים מחליטים שהם רוצים לנהל דיון בהם. 

חוץ מתיקים אלו, מוגשות אליהם בקשות רבות אחרות, שמתנהל אצל כל שופט מחקר בגינן ( הרבה עבודה לשופטים. בכל תיק יושבים כל השופטים. לכל צד יש חצי שעה בדיוק לטעון את טענותיו. 

בבתי המשפט הפדרליים, השופטים ממונים ישירות על ידי הנשיא וצריכים לקבל אישור של הקונגרס. הקונגרס יכול לפסול מועמדים. 

במדינות השונות שיטות מינוי שונות, אך המינויים הם בדרך כלל מאוד פוליטיים. 

החוקה:
לרוב המדינות בעולם היום יש חוקה. החוקה האמריקאית נחשבת חוקת מופת, מקור חיקוי והערכה. הדבר נובע גם מכך שהחוקות האמריקאיות היו החוקות הראשונות שנכתבו בעולם, וארצות הברית הצליחה ליצור מודל מאוד יציב של משטר. מודל של רפובליקה חוקתית שכמעט לא השתנתה במשך ה- 230 שנים האחרונות, למרות התהפוכות השונות בעולם בכלל ובארה"ב בפרט. 

אחת הטענות היא שמבנה המשפט האמריקאי עזר ליציבות.

חשוב לזכות שחוקה היא המצאה אנושית מהמאה ה- 18, לפני כן, אף אחד לא חשב על זה. 

החוקה מייצגת מספר דברים בתפיסה הפוליטית והמשפטית המודרנית:

תהליך הפוזיטיביזציה של המשפט בחברה המודרנית - תקופת ימי הביניים מתאפיינת במאבקים חברתיים ופוליטיים. כאשר הטענות באירופה הן שהסדר והזכויות אינן צודקות. לכל אדם זכויות טבעיות מעצם היותו אדם ( עמדת המעמד השלישי. מוחייה רעיון המשפט הטבעי, וזה מהווה את ה"דלק" לרוב המהפכות. יש לשנות את הסדר החברתי והפוליטי, כך שכל בני החברה ייהנו ממנו.

כאשר נוצרות המדינות המודרניות החדשות, רואים תופעה מעניינת: רעיונות המשפט הטבעי מפנים את הבמה, ומתחלפים על רעיונות המשפט הפוזיטיבי. רעיונות מהמשפט הטבעי נכתבים שחור-לבן בחוקים או חוקות. כאן נולד רעיון החוקה. עם היווצרות המדינה המודרנית, עוברים למשפט כתוב. (זכויות האדם נכתבות.) חוקה באופן קלאסי, לא עוסק בזכויות אדם בלבד, אלא גם במבנה המשטר. (מבנה, סמכויות) חברות מודרניות דורשות שנושאים אלו יהיו מעוגנים, ולא דברי מנהג או דברי מקובלים. 

בתקופה זו, נוצר גם רעיון שלטון החוק. אין עוד שימוש במשפט הטבעי, החוק הכתוב הוא זה שמפקח על המדינה. (כבר לא משפט טבעי או מוסר.)

4. כיצד נעשה הפיקוח?

1. כללים, נורמות -  סוג פיקוח זה קיים בחוקות. 
2. יצירת מאזן כוחות / מאזן אימה בקרב ראשי השלטון, שכל רשות מפקחת על השנייה. (פתרון זה מצוי גם בחוקה האמריקאית. 
3. איזון בין המדינה הפדרלית לבין המדינות עצמן - כל אזרח בארה"ב הוא אזרח של שני גורמים: גם של המדינה וגם של הפדרציה. אם גורם אחד פוגע בזכויותיו, הוא יכול לפנות לגורם השני. (לדוגמא: אם המדינה פגעה, יכלו לפנות למדינה הפדרלית שתפתור את הבעיה. (Brown vs. Board of Education).
קצת היסטוריה:

רעיון החוקה החל להופיע בסוף המאה ה- 17 ותחילת המאה 18. גם המהגרים שהגיעו לארה"ב הגיעו עם רעיונות כאלו. כבר בתקופה הקולוניאלית, שאנגליה שלטה, מחוקקות המושבות לעצמן חוקות/ הצעות חוקה. 

עם גילוי אמריקה לאירופה על ידי קולומבוס, החלה עליה מסיבית של אירופאים. בעיקר צרפתים ואנגלים. בהסכם פריז, ראשית המאה 18, נקבע שאנגליה תהיה זו שתשלוט בצפון-מזרח אמריקה.

במהלך השנים, המושבות נהיות יותר ויותר חזקות ומשגשגות, ומתחילות להרגיש שהן יותר מדי מנוצלות על ידי אנגליה. הן היו מקור כלכלי מאוד חשוב, אך דרכם ללונדון חסומה (מבחינה פוליטית ומסחרית). שאלת הצורך באנגליה מתעוררת. ב- 1775, 13 המושבות הכריזו מלחמה על השלטון האנגלי. במהלך המלחמה, 4/7/1774, מתכנסים ראשי המושבות בפילדלפיה ומכריזים על עצמאות מאנגליה. המלחמה לא נגמרת אז, ונמשכת עוד מספר שנים עד שהיה שלום עם האנגלים ב- 1783. 

כאשר ארה"ב מוקמת, היא מוקמת כקונפדרציה - חברה של מדינות עצמאיות שרק קשורות ביניהן בקשרי מסחר ואמנות לגבי יחסי חוץ ובטחון, מדינות עצמאיות לחלוטין. מכיוון שרעיון החוקה היה תוסס מאוד אז, כל אחת מ-  13 המדינות העצמאיות מחוקקת לעצמה חוקה (בין היתר).

עם גמר המלחמה באנגלים, מתעוררות הבעיות היום-יומיות בין המדינות (שעד אז לא התפנו להתמודד איתן.)

ב- 1787, נפגשו 13 נציגי המדינות, לדסכס את המשך היחסים ביניהם. אך בשלב זה, אנשים בעילית של החברה חשבו לשנות את מבנה המושבות. הם מצליחים במהלך זה, ובמהלך הועידה, נוצר מסמך חדש (שמבחינת מעמדו בינתיים, הוא אמנה בין-לאומית), שאומר, שאם 9 מתוך 13 המדינות תאשררנה אותו, האמנה תכנס לתוקף, ו 13 המדינות תאוחדנה למדינה פדרלית אחת. עם שלטון ריכוזי אחד. כך נולדה הפדרציה ( הפיכה למדינה אחת.

ההחלטה להפוך את ארה"ב לפדרציה הייתה מסובכת מאוד. המדינות הקטנות חששו מאוד מהפדרציה, ופחדו להיבלע בשלטון. היו צריכים לעשות פשרות בעניין. לדוגמא: 

שיהיו 2 בתי פרלמנט, שאחד מכיל נציגים פרופורציונית למספר התושבים בכל מדינה, ובית אחד מכיל 2 נציגים מכל מדינה. 

החוקה הגבילה מאוד את כל המדינה הפדרלית. נקבעה שורת סמכויות בהן היה מותר לה לפעול. 
החוק לא אמרה דבר בעניין העבדות. 
לאחר כשנה וחצי, ניו המפשייר הייתה המדינה התשיעית שמאשרת את החוקה, וארה"ב הופכת להיות פדרציה, מדינה אחת. ג'ורג' וושינגטון, ראש הצבא, הופך לנשיא. הבירה הייתה תחילה בפילדלפיה, אחר כך בניו-יורק, ורק מאוחר יותר עוברת לוושינגטון די.סי. השלטון הוקם כפי שפורט בחוקה. (שלושת הפרקים הראשונים)

פרק 1 - מבנה הרשות המחוקקת (2 בתים: קונגרס וסנאט)

פרק 2 - מבנה הרשות המבצעת.

פרק 3 - מבנה הרשות השופטת ובית המשפט העליון הפדרלי. 

ב- 1789 לאחר כניסת החוקה לתוקף, נכנסים 10 התיקונים הראשונים לחוקה. הדנים בזכויות האדם: The Bill of Rights. (רוב הזכויות עוסקות בעיקר בסדרי דין. הדבר משקף את התפיסה האנגלית שהפרוצדורה מגינה על זכויות אדם.) התיקונים פונים למדינה הפדרלית.
עם הקמת ארצות הברית, התפיסה היא שהרשות החשובה ביותר היא הרשות המחוקקת (גם משקף תפיסה אנגלית, של מרכזיות וחשיבות הריבונות של הפרלמנט). בשנים הראשונות, אנו עדים לשינוי בתפיסת העולם האמריקאית, מהאדרת הפרלמנטים, יש יחס חשדני אליהם. (התעורר בגלל שחיתויות בפרלמנטים הראשונים). היה צורך בגוף שיפקח על הפרלמנט (בנוסף לתפיסת הפרדת הרשויות).

ביקורת שיפוטי:

בחוקה, אין זכר לביקורת שיפוטית על חקיקה. יחד עם זאת, הייתה תזוזה בדעת הקהל האמריקאי בעניין חוסר המוסריות של הפרלמנטים. מתחיל להתפתח שיח על פיקוח על הפרלמנטים. במדינות שונות, הייתה פסילה של תקנות/חוקים בשם המשפט הטבעי.
פסק הדין ששינה את המצב היה Murbury vs. Madison (1805): עד 1801 נשיא ארה"ב הוא ג'ין אדמס. הוא מוחלף על ידי תומס ג'פרסון (ג'פרסון הוא אנטי-פדרליסט). אדמס, לפני שהתחלף יצר מערכת משפט ל- D.C., והוא ממנה 32 שופטים במחוז השיפוט (כאשר מאשר המינויים הוא ג'ין מרשל). מתוך 32  צווי המינוי הצליחו להחתים רק 9 שופטים ערב החלפת הנשיאות, וביניהם מרשל, שהיה משפטן מובהק. 

בפסק הדין, פנו האנשים שכתבו להם את כתבי המינוי, אך אלו טרם נשלחו אליהם אל בית המשפט העליון (כשביניהם יושב מרשל).

מרשל - היה אסור להם לעתור לבית המשפט העליון. בחוק כתוב שבית המשפט העליון יהיה ערכאה ראשונה רק בעניינים שארה"ב היא צד בהם, או כשמדובר בדיפלומטים. החוק שהתיר לפנות לבית המשפט העליון נוגד את החוקה, ואינו יכול לעמוד, והוא בטל. (זהו חידוש!!!) למרשל 5 נימוקים לבטלות החוק, שביניהם הנימוק שאומר שהחוקה היא החוק העליון של המדינה. 

מי יבטל את החוקים? בית המשפט. מדוע? משום שפרק ג' קובע שבית המשפט ידון בדברים הקשורים בחוקה, וכשופט, חייב הוא לשפוט בכל תיק המגיע בפניו. מרשל הגיע למסקנה שבית המשפט רשאי לדון בתוקף חוקים/תקנות הנוגדים את החוקה, ואף לקבוע את בטלותם.

הוא אינו מתרץ זאת במשפט הטבעי. הפסק דין הוא גאוני מבחינה פוליטית, משום שהוא לא הרגיז אף אחד בממשל, והכניס בדלת האחורית את עקרון הביקורת השיפוטית. 

חשוב לזכור, שביקורת שיפוטית מבחינה היסטורית לא בוצעה. בתי המשפט האמריקאים כמעט לא עשו שימוש בסמכות פסילת החוקים במשך תקופות ארוכות מאוד. הפעם הבאה שעשו שימוש, היה בפסק דין בראד סקוט, שם נקבע שפרשת מיזורי פוגעת בחוקה, משום היא פוגעת בקניין אנשים (עבדים נחשבו קניין בעליהם). פסק דין זה יצר הדים רבים, והביא לבחירתו של לינקולן, שבא לבטל את העבדות, מדינות הדרום מתנתקות מהפדרציה, ומלחמת האזרחים פורצת (נהרגים בה למעלה ממיליון איש).

** בעקבות המלחמה, מתוקנים תיקונים נוספים: תיקון 13- מבטל את העבדות, תיקון 14 - מחיל את עקרונות ה- Bill of Rights על כל המדינות (כמחייב), תיקון 15 - מבטל את האפליה הגזעית. 

גם מאוחר יותר בתי המשפט כמעט לא עושים שימוש בסמכות, עד סוף המאה 19 ותחילת המאה 20. ככל שהמדינה נהיית מעורבת יותר בחיי האזרח, בוטלו יותר חוקים. בין 1953 (פס"ד בראון), שאסרו על ההפרדה הגזעית בארה"ב ועד 1973 היה בית המשפט יותר ליברלי (1973 - פס"ד הפלות Roe vs Wabe, שמתיר אותן). בית המשפט מוביל את המהפכות בזכויות האדם. (תקופת ה- 20 שנים הללו). לפני ואחרי 20 השנים הללו, ההגנה על זכויות האזרח חלשה מאוד. 

בארה"ב, לכל בית המשפט מותר לפסול חוקים (לא רק לעליון), במסגרת אזורי השיפוט שלו. 
שיטות משפט – השוואה:
מבנה השיטה:
בשיטות הרומאנו גרמניות יש כמה פירמידות של משפט. בשיטות האנגלו סכסיות ובישראל, קיימת פירמידה אחת, שדנה בכל. בישראל, קיים החריג של בית המשפט לעבודה שאומץ מגרמניה. 

פסקי הדין:
בשיטות הרומאנו גרמניות: פסקי דין מאוד קצרים, בלי נימוקים, של מספר פסקאות ספורות. הם אנונימיים, אין דעת רוב ודעת מיעוט. פסקי דין נגישים לציבור הרחב, אך לא מפורסמים במקום כמו הפד"י, ולא נעשה בהם הרבה שימוש. 

בשיטות האנגלו סכסיות: הרוב המכריע של פסקי הדין קצרים, אך יש גם מסה גדולה של פסקי דין אחרים מנומקים ארוכות, בהם יש דעות רוב ומיעוט, הם לא אנונימיים. פסקי הדין מפורסמים ונעשה בהם שימוש רב בקרב הציבור.

מושבעים:
אירופה: עניין המושבעים די בוטל. המושבעים הוכחו כלא יעילים, ובנוסף, הם מייצגים את החברה. התפיסה באירופה היא שהמדינה מייצגת את הציבור, ולכן הצורך במושבעים מתייתר. החריגים:

1. קיימים שופטים הדיוטות – שופטים שאינם משפטנים, היושבים לצד השופט המקצועי. (בדומה לבית המשפט לעבודה בארץ.)

2. בתיקים פליליים רציניים גם קיימים שופטים הדיוטות. הם לוקחים חלק האקטיבי במשפט. 
בעולם האנגלו-סכסי: עדיין קיימים מושבעים, ולא שופטים הדיוטות, למעט בבתי משפט השלום (אנגליה) שם יש שופטי הדיוטות היושבים כנציגי הקהילה. ברוב המדינות האנגלו-סכסיות קיימים מושבעים רק בתיקים הפליליים. באנגליה מספר המושבעים יכול להיות פחות מ- 12, וניתן להגיע להכרעה ברוב של 10 מול 2.

ארצות הברית: בגלל החוקה, המושבעים הפכו לזכות חוקתית. קיים שם דיון בדבר ביטול המושבעים והחלפתם בשופטים הדיוטות, אך הזכות למשפט מושבעים עדיין מעוגן חוקתית. המושבעים אינם חייבים לקחת חלק אקטיבי במשפט. אי אפשר לנהל דיון עם פחות מ 12 מושבעים, וההכרעה צריכה להיות פה אחד. 

בערכאות ערעור אין מושבעים. 

שופטים:
אנגליה והעולם האנגלו-סכסי: בדומה לארץ, נחשב תפקיד מאוד מכובד הן בתחום המקצועי והן בחברה. הדמויות החשובות ביותר בעולם המשפט. בדרך כלל באים מקרב עורכי הדין (הן מהשוק הפרטי, והן וצד המדינה) או מתחום האקדמיה. הליך המינוי הוא בדרך כלל פוליטי. 

בארצות הברית ממונים השופטים הפדרלים על ידי הנשיא, ובמדינות ממונים או על ידי המושל או על ידי האזרחים, בבחירות (תלוי איזו מדינה). גם באנגליה השופטים ממונים על ידי המלכה (רשמית), שממנה על פי המלצות הועדה למינוי שופטים, שבראשה יושב הלורד צ'נסלור. השופטים באים בדרך כלל מקרב הגילדה של הבריסטרים. 

במסורת האנגלו-סכסית, בדרך כלל שופט אחד יושב בערכאה ראשונה, למעט מקרי פשע חמורים, אז יושב מותב של 3. באנגליה (בלבד) לפעמים יושבים גם שני שופטים. בבית המשפט העליון יושב הרכב גדול יותר, החל ב- 3 וכלה ב 9-11 שופטים. 

בעולם הרומאנו גרמאני: התפקיד מכובד, אך בגלל ההיסטוריה האירופאית והתפיסה ההיסטורית, שופטים לא נחשבים דמויות מפורסמות בחברה. הליך המינוי של השופטים הוא אחר. הבחירה היא בקריירה. בסיום לימודי המשפטים הם בוחרים בשירות המדינה. מי שבוחר להיות שופט (לעומת פרקליט מדינה) הולך לבית ספר של שופטים במשך שנתיים. לאחר מכן, מתחילים לשפוט: תחילה בערכאות נמוכות, בדרך כלל לא לבד, וככל שצוברים נסיון הם עולים בערכאות ומתחילים לשפוט לבד. מדובר בקריירה ארוכת טווח. הליך מינוי נטול פוליטיקה חיצונית. 

עורכי דין:
בכל העולם המערבי עריכת דין נחשבת מקצוע מאוד מכובד ומכניס. בכל העולם עורכי הדין מאוגדים בלשכות ( גילדה ששומרת על עצמה ועל כוחה. (צורך בהצטרפות פוזיטיבית על ידי דמי הצטרפות, סטאז', השתלמויות ועוד...)

אבחנה אחת היא בין השוק הפרטי לשוק הציבורי:

במדינות האנגלו-סכסיות: אפשר לבחור אם רוצים לעבוד בשוק הציבורי או הפרטי וניתן לעבור במהלך הקריירה בין השניים. 

בעולם הרומאנו-גרמאני המצב אינו כזה. אנשים בוחרים באיזה סוג קריירה הם רוצים. אם הם רוצים לשרת את המדינה (בצרפת ואיטליה אף הולכים לבית ספר מיוחד ועושים סטאז'), הם נכנסים למסלול ומתחילים להתקדם בו. הדבר נובע מכך שייצוג המדינה בעל איכויות מיוחדות. יש ייצוג של העניין הכללי, ייצוג של הציבור כולו. כדי לעבור בין השווקים, יש צורך בלימודים בבית הספר המיוחד. 

בעולם המערבי (כיום באנגליה בלבד) יש אבחנה בין שני סוגי עורכי דין. אבחנה זו אינה ייחודית לאנגליה, למרות שכיום נותרה רק שם. זו אבחנה שהייתה מקובלת באירופה עד שנות ה-60 של המאה 20 (2 גילדות נפרדות).

2 סוגים של עורכי דין:

1. המכרים – עבדו בעבודה מנהלית, פרוצדורה, טיפול במסמכים, ייצוג בפני בית משפט ופקידים.

2. הנואמים הגדולים – אנשים יותר משכילים, שיודעים להתבטא, שלא רצו להתעסק בביורוקרטיה פשוטה, הם רוצים לייצג בפני שופטים. אנשים שידעו לנאום. 
בימי הביניים היו שתי גילדות אלו נפרדות, והאבחנה הייתה מוכרת בכל אירופה. 

באנגליה, החלוקה היא בין Barristers ל- Solicitors.

Solicitors – מייצגים את הלקוח בפני המדינה, ליווי עסקי ללקוח, ייצוג בערכאות נמוכות. הם מאוגדים ב- Law Society, לא קיימת חובת התאגדות, אך הרוב כן מאוגדים. בשביל להיות סוליסיטור, לא חייבים ללמוד משפטים. צריך ללמוד שנה אקדמאית של ה- Law Society, לעבור מבחנים ושנתיים סטאז'. בשלוש השנים הראשונות צריכים להיות שכירים ורק אחר כך ניתן להיות עצמאיים. 

Barristers – השריד המודרני לנואמים הגדולים. רשמית, הדבר היחיד שהם עושים הוא להופיע בפני מתי המשפט הגבוהים של אנגליה. (השופטים בבתי משפט אלו ממונים רק מקרב הבריסטרים, והם נשארים חברים בלשכה שלהם.) יש להם הילת כבוד והדר, לובשים גלימות ופאות. הותיקים יכולים לבקש תואר "יועצי מלך/מלכה" (תואר ייצוגי) ואז ניתן לקחת מתמחה/אסיסטנט. כללי האתיקה שלהם נוקשים מאוד: הם עצאיים ופועלים לבד, ולכל היותר יכולים לקחת מתמחים. הבריסטר נחשב כמי שלא מייצג לקוח, אלא קייס. הוא אינו בא במגע אישי עם הלקוח. הסוליסיטור הוא זה שמעסיק את הבריסטר. הבריסטר אינו עובד על שכר טרחה, אלא דמי כבוד. אסור לתבוע לקוח שלא שילם. נחשבים למייצגי הצדק ו- Officers of the Court. 

הם מאוגדים ב- 4 לשכות (Barr). כדי להיות בריסטר לא צריך ללמוד משפטים אבל כן צריך תואר אקדמאי כלשהו. צריך ללמוד שני בבית הספר של ה- Barr, סטאז' של שנה (במהלכה הם עוברים בין כמה משרדים), ואז ניתן לייצג. עוברים מבחנים ומתמנים. 

הביקורת: השיטה מאוד יקרח. (צריך להעסיק שני עורכי דין.)

בשנים האחרונות יש תופעה של איחוד עורכי דין למשרדי ענק של מאות ואלפי עורכי דין.

נוטוריונים:
תפקידם לאמת מסמכים. 

באירופה: תפקיד חשוב. מסמך שאושר על ידי נוטריון נחשב אמיתי וכמעט אין עוררין עליו. קיימת חזקה חלוטה לגבי אמיתות מסמך שאושר. קשר לתקוף אמיתות זו. 

בעולם האנגלו-סכסי: לא חייבים להיות עורכי דין. יכולים להיות גם רק מכובדי קהילה. עצם האימות לא יוצר חזקה שהמסמך אמיתי. זהו הליך פרוצדורלי. 

בישראל, התפקיד יותר דומה לאירופה. 

משרד המשפטים: 

אירופה: משרד משפטים אחד שמרכז את כל ענייני המשפט במדינה (בניגוד לארץ, שר המשפטים צריך להיות משפטן בכיר, והוא ראש התביעה הכללית.).

בעולם האנגלו סכסי: יש פיצול. אין משרד אחד. בראש התביעה עומד שר בממשלה, אשר תפקידו העיקרי הוא להיות ראש התביעה הכללית. 

בארה"ב וקנדה: ממונה עוד שר, שאחראי על העניינים של ה- Attorney General לא מגיע אליהם. הוא נקרא ה- Solicitor General. ענייני בתי המשפט מופרדים מהממשלה (Cabinet). 

באנגליה: יש גם מספר שרים המטפלים בנושאים המשפטיים השונים. הלורד צ'נסלור, שר הפנים, וה- Attorney General הם בעלי התפקידים השונים. הלורד צ'נסלור עומד בראש בית הלורדים והוא אחראי על בתי המשפט. 

ההשכלה המשפטית:
בכר באוניברסיטאות הראשונות שנפתחו במאה ה-14 היו פקולטאות למשפטים, אך בעוד שהשכלה משפטית נחשבת מאוד מרכזית באירופה, בשיטה האנגלו-סכסית אין דרישה לידיעה אקדמאית-משפטית.

באירופה: הלימודים הם 5 שנים, שבמהלכם מקבלים תואר ראשון+שני. ההרצאות הם בפני כיתה גדולה, ואין דו-שיח של המרצה עם הסטודנטים. לומדים את החוק, ולא את הקייסים. הפרשנות שמוצגת היא בעיקר אקדמאית. סמינריונים בדרך כלל בסוף התואר. אחרי הלימודים צריך לעבור מספר מבחנים (באמצע הסטאז' ובסוף הסטאז'). סטאז' נמשך בין שנה לשנתיים, ואז מצטרפים ללשכות עורכי הדין. 

באנגליה: אין צורך רשמי ללמוד עריכת דין. עם זאת באוקספורד ובקיימברידג' תמיד היו פקולטאות משפטים. השינוי התחולל במאה ה- 19-20. הלימוד הוא בקבוצות קטנות, ובשלבים מתקדמים של התואר יש tutoring. התואר הוא תלת שלבי (כמו בארץ): ראשון, שני, שלישי. 

במאה 20 כמעט כל האוניברסיטאות פתחו פקולטאות משפטים. 

באירופה, המרצים צריכים להיות דוקטורים.

באנגליה, חלק גדול יהיה עם תואר דוקטור, וחלק גדול יהיו שופטים ועורכי דין שבאים ללמד את הפרקטיקה. 

ארצות הברית: לרוב אנשי הסגל אין תואר דוקטור, הם באים מהפרקטיקה. רק בחמש השנים האחרונות יש נטייה להכריח אותם לעשות דוקטורט. 

ארצות הברית, עד המאה ה-19 הייתה כמו אנגליה. עם עידן ההשכלה, קם הרעיון שצריך ללמוד משפטים באוניברסיטה. כאשר משפטים הוא תואר נוסף. קודם צריך תואר ראשון במשהו אחר. לימודי המשפטים נשמכים 3 שנים. קיים ניתוח של קייסים ודו-שיח עם המרצה. בסיום מקבלים תואר J.D. (Jurist Doctor)  . בשנות ה- 60' התמרמרו הסטודנטים על התואר שהיה, משום שכבר היה להם תואר ראשון, ואז שם התואר שונה מה- L.M.B. ל- J.D.
בארה"ב אין סטאז'. החברות בלשכה, היא פר מדינה. הייצוג הוא במדינה בה אתה חבר בלבד, ובבתי המשפט הפדרלים.  

בקנדה, צריך לעשות סטאז', וצריך לעשות קורסים חובה מטעם הלשכה. 
האקדמיה המשפטי:
באירופה: יש לה תפקיד מאוד חשוב, משום שפסקי הדין נכתבים בקצה ותמצות רב.

בעולם האנגלו-סכסי: הפרשנות, ניתוח והשוואה נעשה בדרך כלל בפס"דים.

ארצות הברית: בשנים האחרונות האקדמיה תופסת תאוצה. 
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