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למה ללמוד שיטות משפט אחרות?

תיירותי- רכישת ידע נרחב בתחום

סובייקטיבי- ניתן ללמוד על שיטת המשפט שלנו מההשוואה

סוציולוגי- הבנה שהמשפט הוא גורם תלוי חברה והיסטוריה

נתמקד במסורות משפט של העולם המערבי- אירופה וצפון אמריקה.

קריטריונים להבחנה

1. תפיסת המשפט בעיני החברה 

2. ההיסטוריה של שיטת המשפט
3. המוסדות וההסדרים המשפטיים 
שתי מסורות מרכזיות:

א. המסורת הרומאנו-גרמאנית- נקראת כך משום שיש לה שני מקורות היסטוריים המקור הרומאי והמקור של השבטים הגרמאניים. 

שמות נוספים: המשפט האזרחי Civil Law (המשפט הרומי נקרא כך בעבר). 

השיטה הקונטיננטלית- נקרא כך משום שזו השיטה הרווחת במדינות אירופה (חוץ מאנגליה, נקרא כך משום שהאנגלים קראו לכך השיטה של היבשת). שיטה זו נוהגת גם באמריקה הלטינית (מקסיקו ודרומה) בעקבות הכיבושים של ספרד ומדינות אירופה.

ב. המסורת האנגלו-סכסית- נקראת כך משום שהתפתחה בעיקר באנגליה, ושם היא נוהגת וכן במדינות אחרות שהם מושבות (דומיניונים) של אנגליה. בשנים האחרונות בעקבות השפעתה הגדולה של ארה"ב, יש המכנים שיטה זו השיטה האנגלו-אמריקנית. שם נוסף: שיטת המשפט המקובל Common Law.

משפחת שיטות המשפט הרומאנו-גרמאניות

שיטת המשפט ברומא
קשה לדבר על משפט רומי משום שמדובר על מסגרת שהתקיימה כאלף שנה והיו בה שינויים.

היסטוריה רומית

רומא הוקמה כעיר ששלטו עליה מלכים במאה השמינית לפנה"ס. המלך הראשון היה רומולוס. אחרי שהמלך השמיני ברח, הוקמה רפובליקה- שלטון ששייך לכולם ולא דמוקרטיה. הרפובליקה נשלטה באופן פורמאלי על ידי אסיפות עם ובאופן מעשי ע"י אוליגרכיה (אריסטוקרטיה). הפקידים נבחרו לשנה: שני קונסולים השולטים. מדי פעם נבחר פקיד לצורך מסויים (נקרא דיקטטור). כל שנה נבחרו שני פריאטורים (Preator) שאחראים לעיר רומא (תפקיד מוניציפאלי) שהיו אחראים גם לענייני השיפוט. פקידים נוספים הם הקנסורים (Censor
) שתפקידם לבצע פעם בשנה מפקד אוכלוסין ומפקד של כמה רכוש יש לכל אדם (רק למי שיש רכוש יכול להשתתף בפוליטיקה) תפקיד נוסף הוא לדאוג למוסר ולאתיקה של הסנטורים. (הסנאט- מועצה רחבה שייעצה לפקידים). 

במהלך 500 שנים רומא הופכת לאימפריה, וקשה לרפובליקה לנהל אותה. מפקדי הצבא צברו כוח. 

שנת 49 לפנה"ס יוליוס קיסר עולה לשלטון. שנת 27 לפנה"ס אוגוסטוס
 וכאן נפתחת תקופה חדשה של עוד כמעט 500 שנה שבה שולטים קיסרים. 

בהמשך, תקופת תור הזהב של רומא בתקופת אדריאנוס 117-235 לספירה (הזכור לרעה במסורת היהודית משום שלחם במרד בר-כוכבא, אך זכור לטובה בשל מנהיגותו). בתקופה זו גם ההתפתחות המשפטית היא גדולה. 

במאה הרביעית האימפריה נחצאת לשניים: האימפריה המזרחית שבירתה קונסטנטינופוליס (איסטנבול היום), והאימפריה המערבית שבירתה רומא. 476 האימפריה המערבית נופלת כאשר שבטים נודדים מתיישבים בה. 1423 גם האימפריה המזרחית נופלת לשבטים העותמנים.

המשפט הרומי
נדון במשפט הרומי באמצעות דיון על מקורות המשפט:

1. חקיקה 

יש הרואים את מקור התפיסה הרומאנו-גרמנית כמבוססת על חקיקה, בעוד שאת האנגלו-סקסית כמבוססת על פסיקה אך אין זה מדוייק שכן גם ברומא היתה פסיקה. לרומים היה קוד יוסטיניאנוס ולכן יש תפיסה שהמשפט הרומי מבוסס על חקיקה, אך דיכוטומיה זו אינה מדוייקת. 

חקיקה- מעשה שנועד במכוון ליצור נורמה משפטית. בפסיקה, לעומת זאת, המטרה העיקרית היא פתרון סיכסוכים. בדומה למנהג, שאין לאנשים כוונה ליצור נוהג מחייב.

ההגדרה התורת משפטית של חוק- חוק הוא נורמה פוזיטיבית שנוצרה ע"י הגורם השולט בחברה.

להגדרה זו יש רכיב צורני(-נורמה פוזיטיבית) ורכיב של מקור החוק(-הגורם השולט בחברה).

מקור החוק

בתקופת המלכים ברומא סביר להניח שהמלך יצר את החוק
 אך בתקופת הרפובליקה מי שיצר את החוקים היו אסיפות העם. בתקופה הקיסרית אמנם היו עדיין אסיפות עם, אך מקור החוקים היה הקיסר. 
היו ארבע סוגים של אספות, החשובות הם אסיפת המאות (הקנטוריות): לכל קבוצה של מאה היה קול אחד. ואסיפת הקוריות- אסיפת בתי האב. היו גם את אסיפת השבטים ואסיפת הפלבאים. הסנאט (שלא היה מחוקק), הקונסול או הפריטור היו מציעים ה"ח שהיתה מגיעה לדיון באסיפה (הקוריות או המאות) היו דנים על החוק והיתה הצבעה על קבלת החוק (ההצבעה היתה בשיטה של רוב בתוך כל יחידה ואז רוב יחידות, כמו ארה"ב). על אסיפות אלה (החשובות) שלטה האצולה והיו לכן תלונות של הפלבאים. האוכלוסייה התחלקה לפטריקים (פטריצים)- האצולה המסורתית של רומא והשאר נקראו פלבאים. תקופת הרפובליקה מאופיינת במאבקים בין שתי קבוצות אלה. הפלבאים שהיו רוב האוכלוסייה הצליחו בסופו של דבר ולאחר מאבק להעביר חוק (בשנת 267 לפנה"ס) שגם החלטות באסיפה שלהם יחשבו חוק- שנקראו Plebistica
. דהיינו, שהחוק יחייב את כל העם בדיוק כמו lex, ולא רק את הפלבאים.
נורמה פוזיטבית

נורמה פוזיטיבית- ניתן לקלוט את הנורמה בחושים, היא פומבית וידועה לכל. ניתן לראות בצורה פוזיטיבית מהו החוק (ולא על דרך השלילה אלא ממש יכולת לקרוא אותו). [ישנו בתורת המשפט זרם פוזיטיביסטי]. בתקופה הראשונה של הרפובליקה החוקים לא היו פומביים ורק התקבלו באסיפה. התחילה תסיסה בקרב האוכלוסיה הפשוטה משום שהם נאלצו להסתמך על אנשים שידעו את החוק. בתגובה ללחץ זה נשלחה משלחת מרומא לעיירות המפותחות האחרות ובחזרתם הם כתבו חוק רומי, חרטו על עשרה לוחות, והציבו אותם בכיכר המרכזית ברומא (בשנת 451 לפנה"ס). בהמשך הוסיפו תוספות בשני לוחות. אלה ידועים בשם חוקי 12 הלוחות. אלה החוקים הפוזיטיביים הראשונים שידועים לנו.

תוכן הלוחות: 

1-3 פרוצדורה אזרחית והוצאה לפועל.
4 דיני משפחה (לאב המשפחה זכויות גדולות)

5-8 דיני אחזקת ילדים, ירושה, קניין

9 דיני נזיקין

10 ענייני דת

(מאמצי הפלבס נמשכו וחוקק חוק שהתיר נישואים בין פלביים לפטרקיים, וכן נתקבל חוק שחייבו שאחד מן הקונסולים יהיה מן הפלבס).

חקיקה היא מקור משפט המתאים לחברות מורכבות ומתוחכמות, בחברות קטנות ופשוטות לא נמצא בדר"כ חקיקה והם התנהלו לפי מנהגים.

בחברה יותר מורכבת מתפתח גוף של ניהול, ההנהגה הופכת לפונקציה נפרדת ואחד מתפקידיה הוא יצירת החקיקה. החקיקה באה מלמעלה.

החקיקה אף פעם לא מספיקה, תמיד יהיו חילוקי דעות בהבנתה משום שהיא ניתנה בקונטקסט מסוים והתנאים משתנים עם הזמן. ולכן במקביל לחקיקה יש נורמות משפטיות נוספות, יותר גמישות, שמאזנות ומפרשות את החקיקה.

2. פסיקה 

חוץ מהחוקים ישנן ius honorarium נורמות שניתנו ע"י אנשים חשובים (מכובדים) בחברה.

אחת מהם היא הפסיקה. פסיקה נועדה לפתור סכסוך, אחת מתופעות הלווי של פסיקה היא יצירת נורמה משפטית (אך אין זו המטרה בפסיקה). הלגיטימיות של השופט היא הנותנת תוקף לנורמה. פסיקה הופכת לנורמה משום שהמשפט הוא מערכת של נורמות (נורמה=ערך, מערכת נורמטיבית=מערכת המכוונת התנהגויות) ומערכת נורמטיבית אינה יכולה להשתנות כל הזמן אלא היא צריכה להיות יציבה ולכן גם מערכות שמבוססות על פסיקת בימ"ש לא יכולה להיות תזזיתית. ולכן כל מערכת שמבוססת על פסיקה, הפסיקות שבה הופכות לנורמות שהם תקדימים.

הפריאטור - preator
בתקופת הרפובליקה ואח"כ בתקופת הקיסרים, התפקיד ניתן לפריאטורים שהיו תחילה מעין ראשי עיר של רומא, ובהמשך התעסקו בעיקר במשפט, והיו ממונים על מערכת השיפוט ברומא. בהתחלה הם גם שפטו, אך בהמשך כאשר נזקקו למערכת שלימה בשל ריבוי התביעות, נוצרה מערכת בתי משפט שהפראיטורים היו ממונים עליה, והשופטים יכלו להיות סתם אנשים מכובדים מהחברה (iudex), לא בהכרח בעלי ידע משפטי. בתחילה הפראיטור היה מנהל את המשפט. בהמשך, הפריטור היה שומע את טענות הצדדים, ממנה שופט וקובע את נושא הדיון. היתה לו סמכות לשלול את התביעה. תפקידו בשלושה תחומים:

1. לקבוע את כללי הפרוצדורה שינהגו בשנת כהונתו (פירסום של edictum
). בדר"כ המצע התבסס על מצעו של הפריטור שקדם לו. בכדי שלא יווצר מצב שהפריטור ינהג לפי שרירות ליבו, עם הזמן (שנת 67 לפנה"ס) נקבע שהם חייבים להישמע לצו שהם מפרסמים. אך הוא ראשי לפרסם מצע מיוחד edictum ad hoc. 
בתקופת הקיסר אדריאנוס, הוא הושיב ועדה שחברו קובץ פרוצדוראלי קבוע (הצו התמידי). הפרוצדורה משפיעה על המשפט המהותי שכן הפריאטור יכל להעלות טענות הגנה
, פריאטור יכל לקבוע סעדים, לתת צוים (מניעה ועשה), לקבוע ערבויות. 

2. במקרים של לקונה, שהחוק עמום, הפריאטור השלים את החקיקה. כמו מקרים שהצוואה לא נעשתה בדקדוק פורמלי, או בדיני ירושות
. פתרון בעיות נקודתיות של חסר בחוק.
3. הכנסה של נורמות בינ"ל. בתחילה הפריטור היה ממונה על החוקים של אזרחי רומאius civile, לאחר שרומא התרחבה החלו סכסוכים בין אזרחי רומא לתושבים שונים. היה תפקיד של פריטור נוסף, שהיה אחראי לנושא זה. במשפט העמים ius gentium יותר דנו בטיעונים מתחום הצדק. עם הזמן היתה השפעה וייבוא נורמות למשפט הרומי, וכך בסכסוך של שני אזרחי רומא יכלו להעלות טענה של עיקרון הצדק ממשפט העמים.
הפריטור היה צינור לרכך את החקיקה הרומית. ה ius civile היה הרבה יותר קשוח והפריטור (וכל ה ius honorarium)  אפשר גמישות ונתן סעד מקום שהצדק דרש זאת.

3. החלטות הקיסרים (השלטון)

בכל שיטת משפט, אחד ממקורות המשפט החשובים הוא החלטות שליטי המדינה, או החלטות של הרשות המבצעת. (גם היום למשל באנגליה הפרלמנט הוא השופט העליון).

הקיסר הוציא צווים (אדיקט=צו) או הוראות (מנדט) שיש להם תוקף כחוקים. יש החלטות שיפוטיות של הקיסר, לעיתים מגיעים אליו בסכסוך משפטי (בייחוד אנשים חשובים).

נורמה משפטית אחרת היא חוות דעת משפטיות של הקיסר. ניתן היה לפנות לקיסר לקבלת חו"ד לגבי חוק משום שהוא המנהיג והחלטתו קובעת.

ארבעת הנורמות שיוצאות מהקיסר: צו, הוראות, החלטה שיפוטית, חוות דעת משפטית.

היתה תקופה שעצם הנאומים של הקיסר היו כחוק.

4. פרשנות של חכמי משפט (האקדמיה)

תמיד כאשר יש כללים, יש גם תורה שבע"פ המפרשת אותו. 

בתחילה ברומא תפקיד זה היה נתון לכוהני הדת משום שיש להם לגיטימציה מאחר והם מכובדים (בכיכר בו הוצבו הלוחות היו גם מוסדות הדת ולכן גם פיזית הם היו שם כדי לענות). תורה זו נאספה לקובץ. 

עם התפתחות רומא, עניין הפרשנות הולך ומתחלן משום שהמשפט נהיה מורכב ומתפתחים סביבו תפקידים: 

יועצים משפטיים (כמו עו"ד) המתחלקים לייעוץ משפטי פרקטי ועזרה בניסוח מסמכים ("מאכרים"), ולאלה המכובדים שהם בדר"כ נואמים גדולים (כמו קיקרו).

יועצים או חכמי המשפט iuris prudentes (=משפט חכמים) חוקרים של המשפט (כמו אקדמאים) החוקרים את הפסיקה ואת החקיקה. דנים במעין בתי מדרש. אנשים פונים אליהם לקבל חוו"ד משפטית. חוות הדעת שלהם משפיעות על השופטים או על פקידי המשפט. זה מכון עד היום במסורת הרומאנו-גרמאנית לחשיבות האקדמיה, כמו שבצרפת אנו רואים דוחות של האקדמיה על הפסיקה שמתייחסים אליהם ברצינות. בשלב מסוים ברומא בצו של הקיסר נקבע שחייבים להשמע לחוו"ד אלה. השיא הוא במאה השנייה אז נכתבו ספרי משפט חשובים (כמו של גאיוס) המשמשים למחקר עד היום.

ככל שהחברה יותר מורכבת הם יפנו לנורמות של כללים פוזיטיביים פומביים קבועים, הסדרה והקשחה של המשפט. ובמקביל יש גם הגמשה של המשפט, משום שככל שיש כללים צריך גם מערכות שיפרשו את הכללים, ויפתרו סכסוכים שעולים בגלל הכללים. צריך סמכות שתוכל להגמיש כללים אלה במקרים שהם יוצרים חוסר צדק. כך שיש תנועה של מטוטלת שהמשפט גם נהיה קשוח יותר וגם גמיש יותר.

קוד יוסטיניאנוס

Corpus Iuris Civilis חובר במאה השישית בתקופת הקיסר יוסטיניאנוס באימפריה המזרחית (הקיסרות הרומית המערבית כבר לא קיימת). הרעיון היה איסוף החומר המשפטי מכל האימפריה לטקסט אחד מסודר. תופעה שחוזרת בהיסטוריה של ארגון כל התרבות ואיזה מגלומניות של מנהיג. יוסטיניאנוס הושיב ועדה של משפטנים שהם יצרו אוסף חוקים (Codex) המסודר לפי המסורת הרומית. חיבור גדול שאמור לשרת את הצרכים המעשיים, ליקוט חיבורי המשפטנים הקלאסיים, השמטת נושאים שאינם מעשיים. פורסם בשנת 529 לספירה. לאחר שלוש שנים של עבודה הם פרסמו אוסף של חוות דעת של חכמי המשפט הרומי שנקרא Digestia (זהו חלקו הראשון של הקוד). הדיגסטה מורכב מ50 ספרים ומחולק לפרקים וסעיפים לפי נושאים.  הם הוציאו לאור גם את הספר של גיוס שנקרא יסודות המשפט. כבר לאחר חמש שנים הוציאו עדכון של הקודקס עם כחמישים תיקונים. כל הזמן צצו בעיות פרשניות חדשות. ישנו אוסף של הבעיות המשפטיות שהתעוררו שנקרא הנובלות, ובו חידושים של מעשי חקיקה של יוסטיניאנוס עצמו.

בשלהי המאה ה11 הקורפוס מגיע לידיעת האירופים ומשפיע רבות על המשפט ומבחינת המבנה משפיע עד היום על המשפט האירופי.

קוד יוסטיניאנוס אף שהיה מקיף ומסודר זו דוגמא לכך שהחוק אף פעם לא מספיק וצריך תמיד נורמות נוספות שיפתרו בעיות נוספות. המשפט הנוקשה שואף להתרכך.

בהמשך לדיון על המסורת הרומאנו-גרמנית באמצעות הדיון על מקורות המשפט, אנו מתנתקים מהמשפט הרומי ודנים במקור נוסף של המשפט - המנהג במשפט האירופאי בימי הביניים
:
באירופה, בניגוד למשפט הרומי, המשפט הוא אישי לכל שבט, ומבוסס על מנהגים.
5. המנהג המשפטי

מנהג- יחס מחזורי של אנשים או קבוצות, כאשר אותו יחס מחזורי גורר אחריו הכרה וציפייה שהיחס ימשיך לחזור על עצמו.

כל מערכת נורמטיבית צריכה להיות יציבה: יש כאן מרכיב התנהגותי של מחזוריות (ולא פוזיטיבי כמו במשפט כתוב) וכן רכיב תודעתי- התפתחות הציפייה שאחרים יתנהגו כך. אך אין זה מספיק מעוגן. בניגוד לנורמות כתובות, למנהג קיים אין כל עיגון. למנהגים משפטיים יש תכונה שהם מחפשים עיגון.

ניתן לראות בהיסטוריה שתי צורות של עיגון מנהגים:

א. עיגון ע"י פרוצדורה - הכרזת משפט:
1. במקומות מסוימים התושבים של מקום מסוים וזקני הכפר היו מכריזים מה המנהגים.

2. אסיפת המעמדות - פעם בכמה שנים מתכנסות האליטות של החברה (המעמד השלישי) והם מכריזים על זכויות וחובות (לעיתים רחוקות מעלים זאת גם על הכתב, לדוגמא, המגנא קרטא באנגליה).
3. הליך שיפוטי- בחברות שפועלות על סמך מנהגים, להליך שיפוטי (משפט בין אנשים) יש תפקיד של הכרזה על המנהגים. המטרה של הליך שיפוטי היא לא רק למצוא מי צודק אלא הדבר העיקרי הוא הניסיון להחזיר את הסדר ע"י הכרזת המשפט. בירור האמת הוא מישני ויותר חשוב ההליך מבחינת הקהילה. ולכן בירור האמת יכול להיות ע"י דברים כמו שבועה ללא עדות, או אמצעים לא רציונאליים כמו בדיקת צלקות או דו-קרב, משום שזה פחות מרכזי. מנהג צומח למטה וגם הליך הכרזת המנהג הוא די דמוקרטי משום שהעם שותף להליך השיפוט (הוא מחליט האם השבועה היא אמת והאם הפצע הגליד וכו'). שריד לכך היום הוא חבר המושבעים (שותפות העם בהליך השיפוטי).
ב. הפיכת המנהגים לפוזיטיביים: 

גם ההכרזה הופכת את המנהג ליותר פוזיטיבי, אך כאן אנו מדברים על כתיבת המנהג- נורמה חקוקה. ככל שהחברה יותר מתפתחת אנו רואים שהמנהגים עוברים תהליך של פוזיטיביזציה ונכתבים
. גם כאשר היה חוק כתוב, המנהג המשיך להתקיים.

פוזיטיביזציה של מנהגים יוצרת האחדה וניתן להפנות אותם לקבוצות יותר כלליות מהקהילה הקטנה שבה הוא נהג. כך המשפט יותר מוסדר, חל על שטחים ואוכלוסיות רחבות.

במחצית השנייה של ימי הביניים אנו מוצאים כמה גורמים שהביאו להאחדה של המשפט האירופי, פוזיטיביזציה של מנהגים:

1. החוק הקתולי הקנוני- חוק הכנסייה הקתולית. לאחר פולמוס האינווסטיטורה (המאה ה12) הכנסייה מצליחה להפריד בין ענייני הדת כך שהשליטים לא מתערבים. האפיפיור גרגוריוס (גרגורי השביעי) פונה לארגון מחדש של הכנסייה וכן מכנס את כל התורה שבעל פה הקתולית לקנון אחד (אוסף אחד מוסכם וסגור של הלכות קתוליות). הדת הקתולית היא דת של כנסייה- ממסד דתי עם היררכיה ברורה ולו בתי דין- מימד של סדר. המשפט הקנוני חל על אירופה מה שמביא להאחדה של המשפט ואף המרה של משפט מקומי למשפט הקנוני. למשל בתחום דיני המשפחה גידול ילדים וחינוך שנחשבו תחומים שהם באחריות הכנסייה, המשפט המקומי הומר במשפט הקנוני. השפעה של המשפט הקנוני- השיטה האינקויזטורית.

2. המשפט הרומי- קוד יוסטיניאנוס. ידיעות על קוד זה מתגלות לאירופאים, דבר שיוצר מהפכה. במסגרת הרנסאנס ותחיית התרבות הקלאסית יש גם עיסוק במשפט הרומי. מוקמות אוניברסיטאות שאחת הפקולטות הראשונות בהם היא הפקולטה למשפטים
. יוצרים חוקים ברוח המשפט הרומי ויוצרים חוק רומי-גרמאני או צרפתי חדש. לפעמים החוק הישן החליף את המשפט המנהגי או הפך אותו למשפט כתוב.
3. משפט הסוחרים- עם ההתפתחות של החברה האירופית מתחיל מסחר יותר נרחב. כל עוד המסחר קטן ניתן להשתמש במנהגים, אך כאשר המסחר מתפתח ויש מפגש בין סוחרים ממקומות שונים ויש צורך למצוא שפה משפטית משותפת, המנהגים עוברים תהליך של פוזיטיביזציה. כתיבת התקנות ע"י המנהיגים של מקומות שיש בהם ירידים או ע"י בתימ"ש מסחריים. 
משלושת גורמים אלה, בקרב האליטות האירופיות, נוצר משפט שנקרא המשפט המשותףius commun, אך זה מצומצם ויש הרבה שיטות משפט שונות אך רואים התחלה של משפט משותף ותהליך פוזיטיביזציה.
4. צמיחתם של בתי המלוכה האירופים (המלוכה האבסולוטית)- אנגליה ספרד וכו'. מראשית העת החדשה (המאות 14-15). ככל שהמלך שולט על יותר שטחים, המשפט שלו הופך ליותר פוזיטיבי ומוסדר.
כאן אנו רואים תהליך הפוך שהמשפט שואף להיות יותר פוזיטיבי ומוסדר, הקשחת המשפט, אך בו זמנית קיים גם התהליך ההפוך של שאיפה להגמשה והתרככות. 
חקיקה באירופה המודרנית- חקיקה קודפקטיבית

אחת הטענות לגבי ההבדלים בין שתי המסורות במערב היא שהחקיקה האנגלוסכסית מתבססת בעיקר על פסיקה ואילו הקונטיננטאלית מבוססת על חקיקה. למרות שראינו לגבי המשפט הרומי שההבחנה הזו אינה מדוייקת.

טענה זו לא לגמרי נכונה מפני שגם בארצות האנגלו סקסיות יש חקיקה קודפקטיבית (כמו בקנדה), ואילו גם בארצות המשפט הקונטיננטלי יש חקיקה שיפוטית (כמו פרשנות תכליתית).

בכל זאת, כאשר מדברים על קודקסים, מדברים על מדינות אירופה, למרות שגם במדינות האנגלוסכסיות יש קודקסים. ההבדל ביניהם הוא בתפיסה הפוליטית.

חקיקה קודפקטיבית - חוק ארוך מקיף, שמאגד תחום משפטי שלם, כמו חוק העונשין תשל"ז.

קודקסים עוסקים בנושאים שונים כמו פרוצדורה (סד"פ) וחקיקה פלילית. במדינות אירופה גם החקיקה האזרחית בנויה בקודקסים.

גורמים לחקיקה קודפקטיבית: 

א. גורם פוליטי - ממחצית ימה"ב אירופה עוברת תהליך של מרכזו הכוח הפוליטי. התגבשו בתי מלוכה- "המלוכה האבסולוטית". ככל שהמלך משתלט על יותר שטחים (בכל תחומי החיים), כך גם המשפט צריך להיות מוסדר יותר. הסיבה היא בעצם מרכוז המדינה המודרנית.

ב. גורם רעיוני - סיבה שנייה היא רעיונות של תקופת ההשכלה (המאה ה17). התפתחה אמונה שהאדם יצור רציונאלי ובכוח תבונתו הוא שיכול לשנות את העולם, לשלוט יותר בטבע ובחברה. (בתקופה זו נוצרת האנציקלופדיה - איסוף כל הידע האנושי לכרך אחד). השפעה על החקיקה הקודיפיקטיבית בשני תחומים: 1. התחיל הרעיון של הפיכת המשפט לאנציקלופדיה- איסוף כל החומר המשפטי הקיים. 2. היתה אמונה שאפשר לסדר את המשפט בצורה מדעית, הגיונית אנליטית, ולכתוב לו חלק כללי - חלק שיהיה תקף לכל המשפט (וכך המשפטי יהיה קוהרנטי ובעל מבנה אחד). 

3. אחת ההשקפות של תקופת הנאורות היא התפיסה הפוליטית על פיה האדם הוא במרכז, באותה תקופה מתחיל הרעיון של זכויות אדם וחירויות הפרט. גם הרעיון שניתן לתקן את החברה לחברה טובה יותר. 

השפעות תפיסה זו: 

א. הרעיון של שלטון החוק ועקרון החוקיות ועל פיו עולות מספר דרישות: 

1. דרישה שהמשפט יהיה מוסדר, פוזיטיבי, עקרון הפומביות. 

2. עצמאות של מערכת המשפט, הפרדת רשויות. 

3. ניסוח המשפט בצורה אחידה וכללית, משפט הפונה לכולם בצורה שווה. (ללא פריבילגיות
).

בשלטון החוק, חקיקה היא הדרך הטובה ביותר ליצירת נורמה- פוזיטיבית ופונה לכל האוכלוסיה.

ב. דמוקרטיה- האדם ריבון על עצמו, וריבונות המדינה מורכבת מהריבונות של כל יחיד ויחיד. (פרלמנט באנגליה, ריבונות עממית בצרפת).

חקיקה קודי' היא יותר דמוקרטית א. החקיקה נוצרת בצורה דמוקרטית ע"י נציגי העם הנבחרים. ב. גם במדינות שהפרלמנט אינו דמוקרטי, החקיקה היא מסמך משפטי נגיש לעם מאחר ומאוגד במסמך אחד (ולא אוסף מפוזר של פס"ד, מנהגים וכו').

יכול להיות מתח בין הגורם המדעי לקודי' לבין הגורם של הדמוקרטיה (ככל שהוא יותר מדעי הוא פחות מובן לכלל ופחות נגיש).

בחקיקה הפלילית האסיפה לקודקס היא מתבקשת בשל יעילות, אך במשפט האזרחי היא פחות נפוצה.

הקודקס האזרחי הצרפתי - קוד נפוליאון

חובר בשנת 1804 בשנות מלכותו של נפוליאון (לא היה זה הקוד הראשון בצרפת, והיה כבר בדיני עונשין). הקוד הצרפתי אינו צופה פני עתיד: אין כמעט דיני נזיקין אלא רק רשלנות, חוקי המשפחה מיושנים. דהיינו, הקודקס משקף רק את אותה תקופה.

מאפיינים: א. משלב בין מסורת לחדשנות. הקודקס מבטא את הרעיונות הנוקשים של הנאורות, אך גם את המשפט הרך של המשטר הישן. 

ב. דמוקרטיזציה- זה קודקס מקיף, כתוב בקיצור וברור, כדי שכולם יוכלו להשתמש בו. 

לאחר המהפכה הצרפתית ב1789 הצרפתים קבעו שביהמ"ש יכולים רק להצהיר מהו החוק, הם רק הפה שמבטא את החוק, ואין להם אפשרות לפרש אותו (ביטול החקיקה השיפוטית ויצירת הפרדת רשויות). הקודקס היה 15 אח"כ ובו נקבע בסע' 5 שאין תקדים מחייב (לא ניתן להצהיר על נורמה כללית ממקרה שבא לפני השופטים). אולם מתווסף סע' 4 לקוד ואיתו רוחות של המשפט הישן (והמרוכך) על פיו השופט חייב לפסוק בכל מקרה שבא לפניו. כך שבצורה זו בעצם מכריחים את השופט לעסוק בפרשנות. לשופטים אסור לקבוע תקדים מחייב, אבל הם חייבים לשפוט כל מקרה שמגיע לפניהם, כך שאם אין תשובה בקודקס הם כן חייבים ליצור חוק.  מבחינה פוליטית החקיקה היא בראש הפירמידה, אך מעשית יש חשיבות לפסיקה יצירתית.

הקודקס מורכב מחלק כללי ובו ששה סעיפים, ושלושה ספרים: ספר ראשון- דיני משפחה, ירושה, כשרות משפטית. ספר שני- דיני קניין. ספר שלישי-  דיני חיובים (הדרכים שבהם קניין עובר מיד ליד). 

הקודקס הגרמני - BGB
ספר החוקים האזרחי, פורסם בתחילת שנת 1900. בניגוד לקוד הצפרתי המייצג את גורם הרעיונות הדמוקרטיים, הרי שהקוד הגרמני הוא ביטוי להשפעות המדעיות הלוגיות. 

הוא מורכב מ5 ספרים. החלק הכללי הוא ספר בפני עצמו שמהווה בעיקר הגדרה מדעית של מונחים ועקרונות. 2. דיני משפחה, 3. דיני ירושה, 4. קניין (מחולק למקרקעין , מיטלטלין, וקניין רוחני), 5. דיני חיובים (חוזים, נזיקין וכו'). הקוד מאד מסודר ומייצג משפט של העולם המודרני. אולם בשל החלוקה הוא יכול להיות בעייתי בפרקטיקה (סע' שנמצאים במקומות שונים). 

מדוע הקודקס הגרמני מדגיש את הלוגיות והמדעיות של החוק, ופחות את הדמוקרטיה? 
1. לא התפתח אתוס של בורגנות ולא היה דחף חזק לדמוקרטיה. בגרמניה אף פעם לא היתה מהפכה
 פוליטית-דמוקרטית, כמו בארצות אחרות באירופה. הבורגנות מעולם לא צברה מספיק כוח כדי לשנות את השלטון (גם אם היה פרלמנט הוא נשלט ע"י הקיסר). 

2. הקוד הגרמני חוקק במאה ה-19 כאשר היתה אמונה חזקה של האדם במדע בעקבות ההצלחות הגדולות של המדעים המדויקים. תחושה שהמדע יכול לשנות את כל העולם.

3. בתחילה, במסגרת תהליך של נסיגה מהתפיסה של הנאורות, התפתח הזרם הרומנטי. בתחום המשפטי היתה תפיסה היסטורית של המשפט
 על פיה מנסים להבין את המשפט כפונקציה של ההסטוריה והתרבות המסוימת של אותה קבוצה. למשפט הגרמני לא נמצאו מקורות (משום שגרמניה הוקמה מאוסף שבטים) ולכן הגיעו למשפט הרומי. חקירת המשפט הרומי היתה שוב בצורה מדעית (שובה של תפיסת הנאורות) הם נקראו האסכולה הפאנדקיסטית שניתחו באופו אנליטי מדעי את המשפט הרומי, והם השפיעו רבות על הקוד הגרמני. מעבר מתפיסה היסטורית לתפיסה מדעית בה רואים את המשפט כמערכת מוסדרת עם כללים לוגיים. תפיסה פורמליסטית.

פרשנות
למרות התפיסות הפוליטיות והקודקסים, גם בשיטות הרומאנו-גרמניות יש יצירה שיפוטית. 

הקודקס הצרפתי כמעט ולא שונה במאתיים שנה, וברור שהוא התפתח- חלק גדול מהשינויים עשו השופטים באמצעות חקיקה שיפוטית. 

הקוד האיטלקי קובע במפורש שכאשר יש חסר בחוק יש ללמוד בהיקש וכו' מהקודקס. וכן בקוד הצרפתי שהשופט צריך לפסוק בכל מקרה. 

בקוד הגרמני אנו מוצאים סע' כללים שמשאירים לשופט מרחב פעולה רב. כמו סע 242 של עיקרון תום הלב בחוזים המאפשר פירוש מורחב כך שהחילו אותו על כל חוזה ולא רק בחוזים מסחריים (כפי שנקבע בהתחלה).

הבדלים לעומת הגישה האנגלוסקסית: 

1. תפקיד האקדמיה: בשיטות הקונטיננטליות, הפרשנות נעשית בעזרת האקדמיה. 

2. הבדל בתיאוריה הפוליטית- האירופאים יודעים שאין אפשרות שלא תהיה יצירה שיפוטית אלא שהם לא מגיעים לקוטב האנגלו סקסי בגלל התיאוריה הפוליטית שלהם שהמחוקק הנבחר הוא היוצר של נורמות משפטיות.

בתי המשפט והפרוצדורה המשפטית בשיטות הרומנו-גרמאניות

ערכאה מנהלית נפרדת
 בארץ נוהגת תפיסת הפירמידה האחת, שהיא התפיסה האנגלוסקסית. יש מערכת אחת
 והעליון בראשה. באירופה יש כמה פירמידות (מנהלית לעומת רגילה), מערכות נפרדות עם ערכאות נפרדות, אדמניסטרציה נפרדת, אין ערעור ממערכת אחת לשנייה. 

במשפט הרומנו-גרמני יש הבדל בין הערכאה המשפטית הרגילה של משפט פלילי ואזרחי לבין הערכאה של משפט מנהלי שהיא בפירמידה נפרדת. הסיבות להפרדה: 

א. סיבה רעיונית להפרדה, היא תפיסה שונה של המדינה והמשפט. האירופאים לא רואים את המדינה כצד רגיל למשפט, המדינה מייצגת את הכלל ולכן היא מדיין מיוחד. הכלליות היא המאפיין החשוב של המדינה, הרעיון של המדינה המודרנית הוא ליצור אישיות שתהיה מנותקת מהחברה (ומהמאבקים והמסורות שלה) משום שבזכות הניתוק היא תוכל לנהוג בכלליות ובאופן אחיד לכולם (ולא תתייחס לאינטרסים של קבוצה זו או אחרת).

התפתחו שתי תפיסות של מדינה ומשפט: 

· המסורת הקונטיננטלית לוקחת את תפיסת הכלליות, ולכן המדינה בבסיסה היא דבר טוב ונכון
. אי אפשר לדבר על צדק וזכויות אדם בלי לדבר על המדינה והמשפט (אכיפה שיוויונית וכו') שהם תנאי לקיום ערכים אלה. המשפט הוא מכשיר של המדינה לשמור על הצדק שוויון וכו'
. ולכן ברור למה יש מעמד מיוחד למדינה במשפט, משום שהיא מייצגת את הכלל.

· באנגליה, מסיבות היסטוריות, נוצר שלטון מלוכני ריכוזי, ונוצרה תרבות של חשד כלפי המלך וכלפי המדינה. ולכן התפיסה האנגלוסקסית (ויותר בקיצוניות בארה"ב) אמנם רואה בחשיבות המדינה המודרנית, והיא יוצרת סדר ושלטון ונותנת ביטחון, אך לפי תפיסה זו המדינה היא רע הכרחי שאי אפשר בלעדיו על מנת לשמור על הסדר (ולא שומרת על צדק והשוויון). אך צריך להיזהר ממנה, והמשפט מגן על האזרח מפני המדינה, ולכן אין מערכת נפרדת מנהלית אלא המדינה היא צד רגיל.
ב. סיבה שנייה, סיבה מעשית. תביעה אזרחית מתמקדת בשני הצדדים, וגם במשפט פלילי ההליך הוא ספציפי לגבי הנאשם. לעומת זאת, עתירה מנהלית פונה לכלל, והתוצאה האופרטיבית של פס"ד מנהלי, נוגעת לכלל באופן מיידי. וזו סיבה נוספת לכך שצריכה להיות פירמידה נפרדת למשפט מנהלי.

בהרבה מדינות אירופה יש עוד פירמידות נפרדות כמו פירמידת דיני עבודה (שקיימת גם בארץ כהעתק של המודל הגרמני) דיני זכויות סוציאליות. בצרפת, בגלל שיש פירמידות שונות יש ערכאות מגשרות שמחליטות איפה יידון דיון מסוים.

יש להוסיף שריבוי הערכאות הנפרדות בעולם הקונטיננטלי נובע מתפיסה של בירוקרטיה (אותה יצרו המלכים) באירופה עוד מימי הביניים.

בימ"ש לחוקה

ערכאה נוספת מיוחדת שיש באירופה היא בית משפט לחוקה. במדינות האנגלוסקסיות בתי המשפט הרגילים עוסקים גם בשאלות חוקתיות. האירופאים מתוך תפיסת המדינה וכן מאחר והחוקה נמצאת מעל כל שלוש הרשויות (ומעל הרשות השופטת) מקימים בתי משפט מיוחדים לחוקה. (הראשון בצ'כוסלובקיה והשני בוינא- מוקמים בעיצובו של קלזן).

בימ"ש לחוקה באירופה פועלים לפי שני מודלים: 

א. מודל של פיקוח מראש- ביהמ"ש כוועדה שמפקחת על חקיקה. ה"ח מובאות לפני ביהמ"ש (או מיד עם חקיקתם) והוא בודק האם החוק תואם את החוקה. 

מודל זה קיים בצרפת, הוא נקרא המועצה החוקתית, שמהווה חלק מהפרלמנט. הוועדה מורכבת מתשעה אנשים. עד שנות ה70 הוועדה אשרה חוקים לפני שהם נחקקו (אם הם חוקתיים), בשנות ה70 נקבע שביהמ"ש יכול לפקח גם בדיעבד על חוקים שנכנסו לתוקף (התקיפה היא כמובן ישירה).

ב. פיקוח בדיעבד- כמו בארה"ב או בארץ. תקיפת נורמות שכבר מצויות. 

תקיפה בדיעבד יכולה להיות בתקיפה ישירה בה עותרים בטענה שהחוק או פס"ד סותרים את החוקה (המודל הגרמני של בימ"ש לחוקה, או המודל הספרדי). 

מודל התקיפה העקיפה (מוכר מהעולם האנגלוסקסי) עתירה או תביעה רגילה שתוך כדי אותה תביעה טוענים שיש חוק או טענה שסותרים את החוקה.

בעתירה רגילה, בעולם האנגלוסקסי אותו שופט מתחיל לדון גם בשאלה החוקתית שעולה, אך באירופה כאשר עולה הנושא החוקתי העתירה עוברת לבהמ"ש לחוקה.

מערכת בתי המשפט הרגילים

המבנה באירופה דומה למבנה בארה"ב ושונה מהמבנה (הלא הגיוני) של אנגליה וישראל. המבנה הוא משולש: ערכאת דיון ומעליה ערכאת ערעור ומעליהם בימ"ש עליון שהוא בימ"ש מפקח.

ערכאת דיון- גם הערכאה הראשונה מתחלקת למחלקות (פלילי משפחה וכו') אך הכול תחת הערכאה הראשונה. קיים גם בימ"ש לתביעות קטנות אך גם הוא חלק מערכאת הדיון. 

ערכאת ערעור- משמש כבימ"ש לערעורים על הערכאה הראשונה (בדר"כ יש כמה כאלה) בניגוד לישראל שהמחוזי משמש גם כערכאה ראשונה.

מבנה ביהמ"ש העליון

בישראל ביהמ"ש העליון הוא ייחודי בכך שהוא בראש ובראשונה בימ"ש לערעורים. בניגוד לשאר העולם בו העליון הוא מפקח, ובחלק מהמדינות אפשר להגיע לעליון רק ברשות, וביהמ"ש בוחר את התיקים בהם הוא ידון (אנגליה, ארה"ב, קנדה). דנים בכמה מאות תיקים בשנה. 

באירופה קיימים שני מודלים של עליון: 

א. מדינות עם השפעה גרמאנית- שיטת הערעור הרגיל - אפילציה (appeal)- בקשת רשות ערעור, והעליון בוחר האם לדון, ודן בערעור.

ב. במדינות עם השפעה רומאנית, בדרום אירופה (צרפת איטליה), מודל של קסציה (שבירה) - נגזר מהשם של העליון הצרפתי Court de cassation המעידה על סוג אחר של פנייה לעליון. לא מערערים על פס"ד של בימ"ש נמוך יותר, אלא פונים אליו בבקשה לשבור או לאשר את פסק הדין. אם העליון שובר את פסק הדין הוא חוזר לערכאה ממנה הוא הגיע (בדר"כ בימ"ש לערעורים) ושם ידונו בתיק מחדש. אין תקדים מחייב של העליון.

בצרפת ביהמ"ש התחתון דן מחדש בתיק ולא חייב להתחשב בהחלטת העליון, ויכול להגיע לאותה תוצאה כבעבר (מעשית, ולא רשמית, בדר"כ ידונו על פי ההנחיות של העליון). המניע הוא טעמים של יעילות. (באיטליה, בפעם השנייה שהתיק חוזר מהעליון, ביהמ"ש מתחשב בדעת העליון). בקסציה, העליון הוא בתפקיד מפקח.
המקור התפיסה של הקסציה הוא, שזו אחת מהפונקציות של המלך, היכולת לשבור את הפסיקה. בתקופת המהפכה היה טריבונל שתפקידו לשבור פסקי דין של שופטים שעשו יצירה שיפוטית.

מאחר ולא מדובר בערעור, ניתן לפנות לעליון מכל ערכאה, ובלבד שמוצו כל אפשרויות הערעור. יוצא מכך שבעליון הצרפתי יש קרוב ל20,000 תיקים בשנה ו90 שופטים המתחלקים לשש מחלקות שונות המתמחות בנושאים שונים. השופטים יושבים בהרכב של שבעה. בדר"כ דנים לפי כתבי הטענות ולפעמים מזמינים את הצדדים. פסקי הדין הם קצרצרים. במקרה שהתיק חוזר שוב לעליון יידון בו הרכב מיוחד שמורכב מנשיאי כל האגפים ושופטים מהאגף המתמחה. 

באירופה, רשמית, אין תקדים מחייב, אך בפועל כמובן נוצרים תקדימים על פיהם אנשים יכולים לכוון התנהגותם ולצפות פסיקה עתידית (אך אין חוק המחייב תקדים). בגרמניה, הערכאה העליונה מחייבת.

פסק הדין ניתן בצורה אנונימית, ואין דעת מיעוט. מה הסיבה שאין דעות? 

א. במקור העליון הוא ביהמ"ש של המלך והוא לא חייב לתת הסברים. 

ב. תפיסה כללית של התיאוריה הליברלית המודרנית, על פיה השופט הוא רק הפה של החוק, חלק מהתפיסה עליה דיברנו שלשופט יש תפקיד משני והוא רק מפרש את המשפט ולא מחוקק. יש לציין שבפועל, לביהמ"ש יש תפקיד יצירתי, וראינו סעיפים בקודקסים שמשגמישים ונותנים לשופט אפשרות יצירה. לדוגמא, סע' המתיר היקש ושימוש בעקרונות כלליים במקרה של לקונה (בקודקס השויצרי), וסעיפי שסתום כמו סע' תוה"ל בקודקס הגרמני. 

הפרוצדורה האזרחית - דיון אזרחי

הטענה היא שבמדינות האנגלו סקסיות (אנגליה, ארה"ב קנדה) השיטה היא שיטה אדוורסרית (יריבית) לעומת המדינות הרומנו-גרמניות בהם נוהגת השיטה האינקויזטורית (החקירתית).

בשיטה האדוורסארית  יש שני צדדים שהם יריבים, וכתוצאה מהויכוח ביניהם האמת תצא לאור. תפקיד השופט בשיטה זו הוא להיות שוטר תנועה והמשפט מספק את זירת ההתגוששות שצריכה להיות מסודרת והוגנת.
בשיטה האינקויזטורית השופט עושה את רוב העבודה, והוא חוקר את העדים ושואל שאלות ומתערב באופן אקטיבי. כשיש דיון באולם, השופט הוא זה שחוקר את העדים לפי ראות עיניו (ואח"כ אם הצדדים רוצים הם חוקרים בעצמם). אם יש עדות מומחה היא תבוא מטעם ביהמ"ש (בארץ כל אחד מהצדדים מביא מומחה).

מבחינה היסטורית יש אמת בחלוקה זו, ובמדינות אירופה השופטים יותר מתערבים, אך יש לסייג הבחנה זו. שכן גם במדינות האנגלו סקסיות ובייחוד בישראל, יש תהליך שהדיון הופך ליותר חקירתי, והשופט מתערב יותר, אף שתקנות הסד"א מנוסחות בצורה אדוורסרית. כמו כן, רוב ההליכים נעשים בכתב ללא נוכחות הצדדים. וגם במדינות אירופה, במשפט אזרחי, בתכלס הצדדים הם אלה שמנהלים את המשפט בדיוניהם.

מקור ההבדל-  ניתן לדבר על שתי סיבות:

א. סיבה היסטורית- אחד המקורות לשיטה האינקוויזטורית הוא סדרי הדין בבתי משפט של הכנסיה. ובכנסיה, הכמרים הם אלה ששאלו את השאלות. למשפט הכנסייתי היתה השפעה גדולה באירופה, בניגוד לאנגליה. עיקרון האי ישירות- במשפט הכנסייתי ביהמ"ש היה שולח כומר זוטר שהביא לבישוף דוח שהוא ישפוט בתיק. השופט לא מתרשם באופן ישיר מהעדויות. ניתן להסביר שזה יותר אובייקטיבי ויש מסך של מסמכים (ואין השפעה מגורמים צדדיים), בחלק מדינות אירופה הרומניות זה עדיין קיים במשפט
.

ב. סיבה תיאורטית- הקשורה לתפיסת המדינה באירופה. (בניגוד לתפיסה האנגלוסקסית הרואה את המדינה בחשדנות) במדינות אירופה המדינה נתפסת בצורה חיובית כמכשיר שניתן להשיג איתו גם צדק ושוויון (ולא רק סדר ושלטון) ולכן אין בעיה שהשופט כמייצג המדינה יכול להתערב.

השפעות תפיסה זו על סדרי הדין: 

1. התערבות השופטים.

2. ביטול המושבעים באירופה- בשיטה האנגלוסקסית בכל דיון היו מושבעים
. מתוך התפיסה שהמדינה רק מארגנת אך החברה היא שקובעת את פסק הדין. השיטה האדוורסרית פורחת כאשר יש מושבעים, המדינה היא רק מנהלת את המשפט. 

בארה"ב הזכות למשפט בפני מושבעים היא זכות חוקתית, גם במשפט אזרחי וגם פלילי. 

בשאר במדינות האנגלוסקסיות נשארו המושבעים רק בתיקים פליליים חמורים (ברוב המדינות 5 שנות מאסר ומעלה). 

באירופה, לעומת זאת, המושבעים נעלמו מהמשפט האזרחי. במשפט הפלילי
 יש אזרחים שמצטרפים לשופט כהדיוטות ויכולים לשאול שאלות את הצדדים
. באירופה לא רואים בעיה בביטול המושבעים משום שהמדינה היא המייצגת את הכלל.

3. בכל בימ"ש צרפתי, פרקליטות המדינה יכולה להחליט שהיא מצטרפת כצד לכל דיון, כאשר היא סוברת שיש אינטרס ציבורי. כך הדבר לגבי אימוץ בישראל.

הפרוצדורה הפלילית

גם בסד"פ ההבחנה בין הגישה האדוורסרית והאינקויזטורית קיימת, והשופטים יותר מתערבים בשיטה האינקויזטורית
.

בשיטה הרומנו-גרמאנית הפרוצדורה בתוך אולם ביהמ"ש יותר גמישה.

במונחים מתמטיים ניתן להגיד שהכפולה של רמת המשפט המהותי, ברמת הפרוצדורה, היא יחס קבוע
. האירופאים מדגישים את דיני העונשין המהותיים, ולכן הפרוצדורה במשפט הפלילי היא יותר גמישה.

במדינות האנגלו סקסיות, שאין חוק עונשין מסודר
, והמשפט הוא פחות מהותי, מה שמגן על הנאשם הוא הפרוצדורה. בהרבה ממדינות אלה לדין הפרוצדוראלי הפלילי יש הגנה חוקתית (כמו בחוקת ארה"ב, וכבר במגנא קרטא מהמאה ה-13 אנו מוצאים נושאים של סד"פ).

דוגמאות לפרוצדורה המגנה על הנאשם: תאוריית הפרי האסור, הקראת זכויות במעצר. 

דיני הראיות- באירופה, בה הדין המהותי מובנה, דיני הראיות הם דבר פחות חשוב, דיני הראיות גמישים, ואפשר עקרונית להביא כל ראיה, ואין עניין של קבילות ראיות, אלא של מה המשקל שניתן להם
.

באירופה, בה הפרוצדורה השיפוטית יותר גמישה, המשפט עצמו יותר גמיש, פחות חשובה הדרך איך מגיעים לאמת, ולכן השופט מתערב וחוקר את העדים.

באירופה הפרקליט יושב על בימה בצד השופט משום ששניהם מייצגים את המדינה, ושניהם שואלים שאלות. 

שמירת זכויות הנאשם

הגמישות באירופה היא בפרוצדורה השיפוטית (סדרי דין ודיני ראיות), אך לא גמישות בשמירת זכויות הנאשם
 (כמו מעצר, חיפוש, הודעה לעו"ד).

· אין מציאות של סגירת פס"ד בגלל הודאה של הנאשם (זה רק יכול להוסיף משקל נגדו), אין עסקאות טיעון, אלא המדינה חייבת להוכיח.

· בחלק ממדינות אירופה, יש פיקוח שיפוטי על הפרקליטות, ובכל תיק מדרגה מסויימת חייבים להגיש את כתב האישום ושופט חוקר מחליט (ולא הפרקליטות). בצרפת השופט אף יבדוק ויחקור את הראיות (בשלב המוקדם של ההליך המשפטי). 
כך שיש שלושה שלבים: 1. הליך טרום שיפוטי של הפרקליטות, 2. ערכאה מפקחת- שופט חוקר שמעביר דוח לביהמ"ש האם להעמיד לדין. 3. הדיון בביהמ"ש.

· באירופה במשפט פלילי אין שופט אחד, אלא לפחות שלושה. 

כל הדברים הללו שומרים על זכויות הנאשם למרות שהמשפט הוא פחות פרוצדורלי.

המצב בארץ- בארץ קיים חוק העונשין שהוא מהותי במיוחד לאחר תיקון 39. וכן ניתן להגיד שהיחס למדינה הוא כמו במדינות אירופה, המדינה כגורם חיובי, אולם בפועל דיני הראיות הינם קשוחים.
המסורת האנגלו-סקסית

שיטת המשפט האנגלית

אנגליה היא החריג בעולם המשפט
. מערכת משפט חייבת להיות יציבה, יש חשיבות רבה לאיחוד ולוודאות. בשיטה האירופאית משיגים יציבות ע"י מבנה מסודר של כל השיטה, עקרונות מרכזיים מהם נובעים חוקים, סדר בחוקים. ע"מ להשיג יציבות בשיטה האנגלית, אין פילוסופיה מרכזית שמנחה את השיטה, אלא היציבות, הוודאות והקוהרנטיות מושגת באמצעות פרוצדורות. 

נבין את המשפט האנגלי דרך תיאור התפתחותו ההיסטורי.

התפתחות היסטורית

עד המאה ה-11 המשפט האנגלי היה דומה לאחרים, מבוסס על מנהגים מקומיים ומעט חקיקה ומוסדות.

במאה ה-11 המשפט האנגלי מתחיל לתפוס כיוון שונה מאירופה. השינוי קרה בגלל מאורע פוליטי. בשנת  1066 הדוכס של נורמנדי (צפ' מע' צרפת) כובש את אנגליה, ומכריז על עצמו כמלך אנגליה הידוע בתור וויליאם הראשון ("ויליאם הכובש"). הוא כופה על אנגליה משטר פאודלי ריכוזי, המלך החרים את כל אדמות אנגליה ומחלק אותם מחדש לאצילים הגבוהים (ואסאלים) מפקדי הצבא. בתמורה, הם חייבים למלך בנאמנות ומיסים
. המלך טוען שהוא גם מקור הצדק והחוק. תופעה חריגה יחסית לאירופה, המשטר הוא יחסית ריכוזי, נוצרת מערכת משפט די ריכוזית (כמובן שאין זה קרוב למשטר הריכוזי ולמערכת המשפט הריכוזית של מדינה מודרנית). אמרנו לגבי אירופה שמה שתרם לאחידות המשפט ביבשת היה התוכן הזהה (מאחר ויצא מהמקורות- המשפט הרומי, משפט הכנסייה). באנגליה, מה שיוצר את האחידות הוא לא התוכן אלא העובדה שיש מערכת משפט אחת. זה המשמעות של common law המשפט האחיד, המשפט של כולם. 
הגורמים לכך שמערכת המשפט זכתה ליוקרה: 

א. בתחילה הכוח של ביהמ"ש היה ממעמד המלך, הוא תמך ונתן גב חזק למערכת. נוצרות נורמות משפטיות, מאחר ונוצרים מקורות משפט של המלך. 

ב. יצירת משפט באופן רציף אמין ועיקרי- במשך הזמן נוצרת הכרה במוסד עצמו שיוצר משפט, מוסד שהוא יציב. במשך הזמן נוצרים מאבקי כוח בין האצולה למלך, אך בתי המשפט היו מנותקים מהמלך, הם לא הושפעו מהמאבקים והמשיכו לפעול באופן עצמאי וליצור משפט באופן רציף, דבר שעוד יותר חיזק את כוחם בעיני החברה כמקור המשפטי החשוב ביותר.

את חשיבות בתי המשפט אנו רואים גם היום, ופסיקת ביהמ"ש נחשבת כמקור המרכזי והחשוב של הנורמות (בניגוד לשאר אירופה בהם המקור העיקרי הוא החקיקה). צווי המלך, וחקיקות הפרלמנט הם מרכיב משני שבא למלא את החסר או לתקן עיוותים המשפט המקובל.
התפתחות המערכת בפועל 
בימה"ב לא היתה עיר בירה, אלא המלך היה מסתובב בממלכה כדי להפגין שליטה. ביחד איתו המועצה (קבוצת אנשים שמייעצת למלך). במהלך השנים המלך לא שופט בעצמו, ואנשים במועצה שופטים. המלך רואה שאין זה יעיל שביהמ"ש מסתובב איתו, ולכן חלק מהשופטים נפרדים מהפמליה ונשארים לשבת באופן קבוע במקום אחד.
ביהמ"ש הראשון Court of Exchequer שופטים שעסקו בקרקעות ומיסים וישבו בווסטמינסטר (לונדון דהיום). 
בהמשך נפרד גם בימ"ש לתביעות כלליות Court of Common Pleas. 
המלך המשיך לשפוט במסגרת הKing's bench, אך בהמשך נפרד גם הוא ממועצת המלך. 
נוצרה מערכת אחת של בימ"ש שאינה רק ריכוזית בגלל שנהנית מתמיכת המלך והציבור, אלא ריכוזית מאחר והיא יושבת במקום אחד, בלונדון. ולכן נוצר משפט אחיד. לא התוכן הזהה של המשפט יוצר אחידות (כמו באירופה) אלא העובדה שיש מוסד אחד, פרוצדורה אחת. אמנם כולם היו מרוכזים בלונדון אך משלושת בתי משפט אלה, יצאו בתי משפט נודדים Assizes. נוצרה מערכת של גוף שיפוטי מרכזי שיוצר משפט משותף לכל ממלכת אנגליה
. את רוב השינויים עשה המלך הנרי השני (שבא אחרי ויליאם הראשון). 

הפרוצדורה

מה שאיחד את בתהמ"ש של המלך הם סדרי הדין, הפרוצדורה. הכוח של בתי המשפט נבע גם מהפרוצדורה (בנוסף להיותם ריכוזיים, יציבים ושהיו פורום יעיל וצודק). 
העיקרון היה Ubi remedium ibi ius "במקום שבו יש סעד (עזרה) שם יש משפט". הקפדה על פוזיטיביזם והקפדה על פרוצדוראליזם.

פוזיטיביזם- זרם שבה לענות על השאלה מהו המשפט, ואיך ניתן לדעת בצורה פוזיטיבית מה אומר המשפט. הפוזיטיביסטים יגידו שהמשפט הוא רק מה שעובדה חברתית ברורה יכולה להצביע עליו ולהגיד שזה משפט. כמו למשל טקסטים כתובים, או הצבעות בפרלמנטים, או פסיקת בימ"ש.

באנגליה מתעוררת שאלה פרקטית מה ניתן להביא למשפט, והתשובה הקלאסית המתגבשת בימי הביניים היא תשובה זו- אם יש סעד, יש זכות (נובע מהמשפט לעיל). אם ניתן לאכוף את הנושא מבחינה פרקטית זה שייך למשפט וניתן להביאו בפני בתי המשפט של המלך. תחימת תחום המשפט היא פוזיטיביסטית.

פרוצדוראליזם- משפט שמתבסס על מערכת בתי משפט עלול להיות לא יציב ולכן המשפט האנגלי שם דגש על פרוצדורה (תפיסה פרוצדוראליסטית). על מערכת משפט להיות יציבה, וודאית וקוהרנטית (אחידה). האירופאים משיגים יציבות זו באמצעים מהותיים- רעיונות גדולים התופסים לגבי כל המערכת, חקיקה מפותחת הנגזרת מעקרונות אלה. באנגליה התפתחה מערכת המבוססת על בתי משפט ואין חוק אחד. יציבות וודאות הושגה באמצעות הפיתרון הפרוצדוראלי. אדם יודע כיצד יתנהל ההליך ואיזה סעדים יש (למרות שלא יודע מה תהיה התוצאה הסופית כמו במערכת האירופאית שהרעיונות ידועים). גם באירופה וגם באנגליה קיימים גם הרעיונות וגם המוסדות אך המחלוקת היא מה יותר מרכזי ומה יותר חשוב. 

צידוקים לכך שמשפט פרוצדורלי הוא יותר הוגן וצודק: 

א. משפט זה הוא נוקשה וגמיש בו זמנית. הוא נוקשה מאחר והפרוצדורה יוצרת כללים נוקשים, אך הוא גמיש מאחר והוא נגיש לאוכלוסיה ויכול להשתנות מהר (לא צריך חיקוק של הפרלמנט).

ב. משפט המבוסס על פרוצדורה הוא יותר דמוקרטי, הוא יותר מקפיד על חירויות האדם. במשפט זה רק נקבעים כללי המשחק (השיטה האדוורסרית במשפט), ובתוכם אנשים יכולים לעשות כרצונם ואין כפייה של רעיונות. תפיסה זו חזקה במיוחד בארה"ב במובן יותר כללי, של התפיסה הפוליטית הכללית, יש רעיונות חשובים אך הדגש מושם על פרוצדורה. רוב סעיפי זכויות האדם (במגנא כרתא ובמגילות זכויות אדם אחרות) דנים בפרוצדורה פלילית. הצרפתים מדברים בסיסמאות של חירות שוויון אחווה ומהם נובעים כל מיני דברים, אך בשיטה האנגלית לא מתחילים עם הרעיונות אלא מהפרוצדורה.

השמרנות של המשפט המקובל האנגלי

באירופה, הפרוצדורה גמישה. בחברה האנגלית ככלל יש אלמנט של שמרנות בגלל רצון לדבוק במסורות. שיטה פרוצדוראלית מתבססת על מסורת. דוגמאות לנוקשות (שמרנות) פרוצדוראלית אנגלית:

א.  דיני הראיות- דיברנו על כך שבאירופה אין דיני ראיות ומותר להביא כל ראיה (העניין הוא לא קבילות הראיות אלא משקלן). לעומת זאת, בעולם האנגלוסקסי דיני הראיות הם נוקשים, ודנים בקבילות הראיות (לא ניתן בכלל להביא בבימ"ש ראיה שאינה קבילה). בשיטה האמריקאית יש תיאוריות כמו פרי העץ המורעל (לא ניתן להסתמך על ראיה זו כלל).

ב. Writs צווי הזימון למשפט- בשיטות משפט עתיקות תובע היה מגיע לפקיד והוא היה שולח הזמנה לנתבע. באנגליה התובע היה מגיע ללורד צ'נסלור והיה צריך לשכנע אותו שיש לו עילת תביעה מוצדקת, והוא היה מוציא צו זימון לנתבע. במהלך השנים, החלה טרוניה על כך שכל אחד יכול, על כל דבר, לפתוח הליך משפטי. ולכן החל תהליך של עילות תביעה קבועות, ובמאה ה-12-13 נסגרה הרשימה של עילות התביעה (כמה עשרות). וניתן לפתוח הליך משפטי רק במספר מסוים של עילות. עילות התביעה היו קזואיסטיות והמקרים שהובאו היו צריכים להתאים לעובדות. ההקפדה על רשימה סגורה של סיפורים, גרמה לחוסר צדק במקרים ספציפיים שלא בדיוק הותאמו. ומעבר לכך בעיה מערכתית בכך שהעולם משתנה ואי אפשר להישאר עם אותה רשימה של עילות. למשל התפתחות הכלכלה והמסחר הביאו להופעת החוזים והמשפט האנגלי לא הכיר בדיני החוזים (ולא יכלו לתבוע בעילה חוזית).

ג. עיקרון התקדים המחייב- מאחר והמשפט הוא מערכת נורמטיבית היא חייבת לפעול בתוך מסורת ולכן בכל שיטת משפט יש תקדים, גם באירופה (למרות שאין תקדים מחייב עקרונית). רק במשפט האנגלי תקדים הפך לכלל מחייב, החלטה אחת של בימ"ש כובלת את ביהמ"ש בעתיד. גם זה על מנת ליצור את הוודאות והיציבות בשיטה, אדם יכול לברר מה נפסק במקרה קודם. שני סוגים של תקדים: תקדים אנכי- החלטה של בימ"ש מחייבת את בתהמ"ש שמתחתיו (כמו בארץ, אף שהמחוזי רק מנחה) תקדים אופקי- החלטה של בימ"ש אחד מחייבת את אותו בימ"ש (אנגלי). במשפט המקובל הקלאסי לא היתה ערכאת עירעור, לכל בימ"ש היה תקדים שלו. החלה פרשנות התקדים, החלה הבחנה בין היגיון ההחלטה ration decidendi לאמרות אגב obiter dicta.

ד. עיקרון התמורה- בבדיקה האם יש גמירות דעת בכריתת חוזה, האירופאים מחפשים את הסיבה ההגיונית (הקאוזה) לכך שיהיה חוזה. האנגלים הלכו לפי עיקרון התמורה, האם הצד השני נתן משהו בעריכת החוזה, ובכך הביע נכונות להיכנס לחוזה (במשפט המתקדם גם הבטחה עונה על צורך זה). במשפט האנגלי עיקרון התמורה הפך לדבר פורמאלי, ומספיק שצד ניתן לירה אחת בחוזה על דירה, כדי להגיד שהיתה תמורה. שוב אנו רואים דגש על פרוצדורה.

התמודדות עם הפרוצדורה

שיטת משפט לא יכולה להישאר מקובעת למרות שינויים שמתרחשים, משום שזה יוצר מצבים של חוסר צדק. חמש דרכים בעזרתם פתרו האנגלים את בעיית הפרוצדורה:

1. פרשנות

2. חקיקה
3. שינויים חוקתיים
4. פיקציות
5. הקמת מערכות אחרות של בתי משפט.
א. פרשנות- למרות הפרוצדורה הנוקשה, השופטים במערכת האנגלית
 באמצעות פרשנות שינו את המשפט בהתאם לשינויים.

ב. חקיקה- המלך והפרלמנט חוקקו חוקים. 1285 "כלל המקרה הדומה" בא לבטל את צווי הזימון. אם אדם בא עם סיפור שעיקרו מופיע ברשימת העילות (למרות שלא הכול דומה) הלורד צ'נסלור יכול להוציא צו, וכך המשפט התפתח. חוק מסוף המאה ה19 ששינה את מערכת ביהמ"ש האנגלית והתאים אותה להתקדמות.

ג. שינויים חוקתיים- (מקרה פרטי של הדרך השנייה). מסמכי יסוד של כתבי זכויות כמו המגנא קרטא (בין האצולה האנגלית למלך אנגליה). או עצומת הזכויות או הצהרת הזכויות. בעיקרם הם עסקו פרוצדורה פלילית.

ד. פיתוח פיקציות משפטיות- (מקרה פרטי של פרשנות). בכל מערכת נורמטיבית יש פיקציות (דת, משפט). פיקציה= בדיה. דבר שמבחינה מהותית אין הוא מתאים למערכת, אלא שהוא עולה בקנה אחד עם כללי המערכת והפרוצדורה (יודעים שעוקפים את המערכת אך עושים זאת מתוך הכללים- כמו פרוזבול). כאשר פיקציה מתקבלת, היא כלל שווה בין כללים אחרים, ואין לה פחות חשיבות. 

דוגמא לפיקציה משפטית באנגליה, היתה תחרות בין בתי המשפט באנגליה. היה צורך לעקוף את הכללים שקבעו מתי יש לפנות לאיזה בימ"ש. לדוגמא בביהמ"ש שדן רק במיסים (Exchequer) אדם שחייב במס שלא יכל לשלם בגלל שהיה בסכסוך משפטי עם אדם אחר, ביהמ"ש היה פותר סכסוך זה. נוצר מצב שצדדים שרצו להדיין שם, יצרו סכסוך פיקטיבי (חוב של לירה) על מנת לדון בבימ"ש זה.

בימה"ב המסחר לא היה מפותח והיה בעיקרו סחר חליפין. עם התפתחות הכלכלה ישנו מסחר גם על דברים עתידיים והחלפת הבטחות, וכך מתפתחים דיני החוזים. הדין האנגלי למעלה ממאה שנה לא הסכים להכיר בהטחות של חוזה. (במקום בו יש דגש על מהות ולא פרוצדורה מיד היו מפתחים את המשפט). באנגליה, דיני החוזים החלו מעוולה נזיקית של הסגת גבול (תביעה רק על נזק פיזי!), נותרו עוולות חדשות של מקרים של הכלל הדומה, כמו נזק שאינו רק פיזי. בהמשך היתה התפתחות שיכולה להיות פגיעה גם במחדל. עד להתפתחות של הוצאת צו גם נגד אדם שקיבל על עצמו לעשות משהו. מכאן נוצרה העילה של הפרת ההבטחה. כל שופטי אנגליה התכנסו על מנת להסכים על התפתחות זו, פס"ד Slade v. Morley (1602).

ה. בתי משפט חלופיים- בתי המשפט של המלך תמיד היו החשובים ביותר בשל הגב החזק מצד המלך, הפרוצדורה וההגינות שבהם. שאר המערכות היו שוליות. שני סוגים של מערכות בתי משפט חליפיים: 

I. ערכאות נמוכות, מקומיות 

שייכות לכפר מסוים או לגילדה מסוימת. בהרבה סכסוכים לא צריך לפנות לבימ"ש עם פרוצדורה (שיוצרת סיבוך ויריבות). 

שופטי השלום- נכבדי הקהילה (לא בהכרח משפטנים) בימה"ב אלה היו אבירי השלום ששמרו על הסדר הציבורי. מאוחר יותר זה התפתח לבימ"ש מסודר. 

בתי משפט מנוריאליים- בתי משפט שהאצילים באחוזות ניהלו (מנואר= אחוזה). באנגליה בתי משפט אלה מתנוונים במהלך השנים.

בתי משפט מקומיים מבחינת הגילדה, כמו של סוחרים או ימאים. המדינה ניסתה להשתלט עליהם (משום שמעורב בזה כסף) אך יצרו נישה מקצועית בנושא.

בתי משפט של הכנסייה
- לעומת אירופה לא היה להם באנגליה תפקיד מרכזי ביצירת המשפט. הם עסקו בענייני משפחה ודברים שנתפסו כקשורים אליהם (ירושה, אמוץ, חינוך). בהמשך דברים אלו נדונו בבית משפט למשפחה.

II. ערכאות גבוהות
הגמשה ע"י עקיפה של הפרוצדורה בכך שיש סמכות גבוהה יותר שניתן לפנות אליה. בתחילה היה אפשר לפנות אל המלך, בהמשך הוא העביר סמכות זו ללורד צ'נסלור, כך שבמקביל למערכת המשפט היתה מערכת נוספת, המורכבת מ:

· Chancery- ביהמ"ש של הלורד צ'נסלור. התעסק בעניינים אזרחיים ופסק ע"פ עקרונות הצדק (לא רק אם יש סעד ניתן לפנות, אלא אם יש צדק). מכאן התפתח הequity. 

· Star Chamber חדר הכוכב- המקביל לequity במשפט הפלילי. מאחר והפרוצדורות יותר גמישות, במשפט הפלילי זה יצר עוול. האנגלים שנאו בימ"ש זה משום שהעובדה שהמלך ישב שם והוקלו הפרוצדורות אפשרו סגירת חשבונות עם מתנגדי המלך. מערכת זו בוטלה במאה ה-17 במהפכה.

· High Court of Parliament- הפרלמנט- הוא הריבון באנגליה. בית הלורדים הוא חלק מהפרלמנט. העבירו חוקים שיגבילו את פעילות המלך, ולא אפשרו לו להעביר חוק ללא אישורם. נקרא עד היום כך.

Equity 
בניגוד לצדק הנורמטיבי ישנו מושג של צדק פרטיקולרי- החל במקרה בו העוולה לא יכולה להיות מתוקנת ואין סעד ע"י הצדק הנורמטיבי. כמו למשל רצח שאין לו עדים והוכחות ויש רק הודאה, ולפי הצדק היבש לא ניתן להרשיע.

מטרת האקוויטי להגמיש את החוק היבש. הוא נותן סטנדרטים וכלים גמישים של פרשנות המאפשרים לחוק היבש להיות יותר צודק פרטיקולרי. הפוזיטיביזם האנגלי (שאינו כמו המשפט הקודפיקטיבי הרומנו-גרמני), פוזיטיביזם קובע כללים שלא בהכרח מתאימים למקרה ספציפי. ולכן צריך להגמישו ע"י עקרונות הצדק.

מערכות משפט במערב נוטות להגביל את המונח צדק משום שהוא סובייקטיבי ויוצר חוסר וודאות. ישנו מתח בין משפט טבעי למשפט פוזיטיבי. משפט פוזיטיבי הוא משפט שחקוק, בעוד שמשפט טבעי פועל לפי עקרונות טבעיים של צדק, שלא בהכרח כתובים, אך החברה תרצה להעניש עליהם. האקוויטי מגשר בין המשפט הטבעי לפוזיטיבי. המשפט הפוזיטיבי נכתב באנגליה רק בשלב מאוחר, וכן מבוסס על תקדימים שניתן לפרש אותם בדרכים שונות זה מערער את המערכת. המתח בין משפט קשה למשפט רך מופיע לאורך כל ההיסטוריה של המשפט (ויש מעבר מזה לזה).

שני מובנים לאקוויטי:

· אקוויטי ברמה של עקרונות צדק ובהם משתמשים גם במשפט הרגיל בבתי המשפט של המלך.

· מערכת חליפית של בתי משפט שהיתה פחות נוקשה בעלת פרוצדורה יותר גמישה. אך היא היתה פוזיטיבית, היו חיקוקים שהסדירו את פעולתה.

וויליאם הכובש הקים מערכת מאד נוקשה. נוצרו הרבה מצבי עוול (כמו טענה שלא הוכרה באחד הצווים). החל לחץ של העם. המלך נתן סעד מן המלך בבעיות שונות של חוסר צדק. המלך ראה שסעד זה אינו ישים במדינה גדולה והוא העביר זאת ללורד צ'נסלור. עד תחילת המאה ה-16 הוא היה אישיות דתית בכירה. הוא היה אחראי על השפיטה במדינה ולכן המלך העביר אליו את הסמכות. הוא שפט לפי כללים גמישים ולא לפי המשפט המקובל, לא היו צריכים להשתמש בצווים. הוא לא יכל להסתדר לבדו והוא האציל סמכויותיו לסגנו master of the rolls (אחראי לחותם הממלכה ועל הרשומות) והוא הקים מערכת משפט ענפה שהתבססה על עקרונות גמישים. היה בו את עיקרון התקדים המחייב, פקידות, אך לפי כללי פרוצדורה שונים לגמרי. הצ'נסלורים היו לעיתים הוגי דעות חשובים ומפורסמים. אך היו גם צ'נסלורים מושחתים ומערכת זו הביאה גם לתוצאות של עוול. "הצדק של הצ'נסלור הוא לפי אורך כף הרגל שלו".

מאחר ולא תמיד ברור מהו צדק וזהו עיקרון גמיש, אנו רואים תהליך של הקשחה, שגם בתי המשפט האלה עבור תהליך של הסדרה ויש בהם פרוצדורות, תקדים מחייב וכו'.

מה האקוויטי עשה בפועל?

1. סעדים במקרים ספציפיים: שחרור אסירים, תיקון טעויות שנעשו בתו"ל או מתוך טעות במסמכים משפטיים, וביטול חוזים.

2. המציאה סעדים ותרופות- צווי מניעה, צווי עשה, המציאו את הסעד של ביצוע בעין.
3. יצרה זכויות חדשות שלא היו קיימות במשפט במקובל- המשפט המקובל לא הכיר בדיני נאמנות והאקוויטי פיתח אותו.
4. הכנסת עקרונות של צדק למשפט הפוזיטיבי ומתן כוח לעקרונות צדק של חוק פוזיטיבי maxims of equity. עקרונות כלליים כמו חובה להוכיח ניקיון כפיים. לא יווצר מצב שלאדם תגרם עוולה ולא יהיה לה סעד.

5. יצירה של ערכאת ערעור מסודרת ונגישה.

האקויטי נקלע לבעיות בשל התנגשות עם ביהמ"ש של המלך, אך הוא לא נפגע. הוא לא היה חלק משינויים שהתחוללו באנגליה.

עם הזמן האקויטי הפך לדבר נוקשה עם בירוקרטיה אך נשאר מערכת שמתכוונת למהות ולא לפרוצדורה.

האקוויטי לא הצליח לייצר צדק כאשר היה שחיתות ולא היה fair play.

המשפט הגרמני הוא משפט מאד נוקשה אך יש בו שסתומי לחץ כמו עיקרון תוה"ל שמגמיש את כל המערכת. מקס וובר- ככל שחברה מתפתחת יותר כך המשפט הופך להיות פחות פורמליסטי ויותר רך. כלי הפרשנות בו רבים יותר. יש ציר הסטורי של המשפט שהוא בתחילה פתוח ואז נהיה נוקשה ואח"כ עובר הגמשה.

באנגליה יש את מערכת בתי המשפט של המלך ומצד שני מערכת של האקוויטי, היו גם בימ"ש נוספים כמו של הכנסייה. המערכת היתה צריכה להתאחד. חקיקה 1873-5 הסדרה של הפרוצדורה, הסדרה של הערעור, תחילת תהליך האחדה של ביהמ"ש של הצ'נסרי ושל המלך. החוק נקרא supreme court of the juducaive Act (1873-1875) החוק ביטל את ההפרדה בין בתי המשפט ואיחדם למערכת אחת הכוללת בתוכה גם את ביהמ"ש של הכנסייה והאדמירלות. הם נקראו high court of justice (HCJ) הוא הוקם עם 5 מחלקות וב1888 שלוש מתוכם התאחדו למחלקה אחת ונתרו שלוש מחלקות: 

1. חטיבת ה kings bench עוסקת בכל מה שביהמ"ש של המלך עסקו.

2. חטיבת ה chensary כל מה שביהמ"ש של הצ'נסרי התעסק (האקוויטי).
3. החטיבה השלישית התעסק וגם בענייני אישות ירושה ואדמירלות. 1970 התפרקה החטיבה השלישית והיא התאחדה עם השתיים האחרות. (למרות שכיום יש חטיבה של משפחה).

מערכת בתי המשפט האנגלים היום

הערכאה הנמוכה: 

פלילי- Magistrates Court בימ"ש שלום justice of the peace (מוסד אבירי שהוקם במאה ה12) מכובדי הקהילה יושבים בהם ולא משפטנים בהכרח (הם מקבלים ייעוץ משפטי) נקראים JP.  המייעץ לJP הוא סוליסיטר. יושבים בהרכבים של שלושה. דנים בדין פלילי פשוט עד חצי שנת מאסר, וקנס או הוראת תשלום של עד 1000 ליש"ט, וכן סמכות בלעדית בתביעות של נוער עד גיל 14 וסמכות לא ייחודית לנוער עד 17. בדיקה מקדמית של ראיות. ניתן לערער עליהם בשאלה משפטית בלבד (ולא עובדיתית) לquins bench, ההגנה תערער גם על שאלות עובדתיות ל crown court. במקרים קיצוניים ניתן לערער גם מהquins bench לhouse of lords.

אזרחי- County court ערכאה אזרחית ראשונה בסכסוכים כספיים, השבת קרקע, אקוויטי, אדמירלות, צוואות וירושות ונושאים נוספים שהוסמכו לפי חקיקה. אם פונים לערכאה גבוהה מהם בהתחלה האדם עשוי שלא לקבל פיצוי כלל. 400 בתי משפט כאלה ברחבי אנגליה אך רק כ125 שופטים.

הערכאה הגבוהה
Crown court- ערכאה ראשונה של בימ"ש פליליים לעניינים רציניים. אחד מהם הוא הold baily בלונדון. מהווה ערכאת ערעור על ביהמ"ש השלום.

HCJ- הערכאה העיקרית הגבוהה. רוב הדיונים ברמה הגבוהה מתבצעים בהם. ערכאת ערעור על כל שמתחתיה (crown ושני הנמוכים). וערכאה ראשונה בנושאים מסוימים. רק בריסטר טוענים בו. 

השופטים יושבים בדר"כ לבד ולא בהרכב. חלקם יוצאים לסיבובי שפיטה באנגליה. 80 שופטים. (עבודה שיפוטית זוטרה של רשמים). השופטים ממונים ע"י המלכה בהמלצת הלורד צ'נסלור (הוא יו"ר בית הנבחרים ובדר"כ גם שר המשפטים) לאחר ותק של 10 שנים כבריסטרס. הם מקבלים תואר אבירות עם המינוי. 

הוא מחולק לחטיבות:

Quins bench- ערכאה ראשונה לאזרחיים. ערכאת ערעור על הcrown.

Equity- סגן הצנסלור עומד בראשו.

Family- ירושה צוואות גירושים נישואים חזקה על ילדים וכו'

מעליו- בימ"ש לערעורים- גם פלילי וגם אזרחי. 29 לורדים בהרכבים של 2 ו3. ניתן לערער בדר"כ רק בשאלות משפטיות. מורכב מאגף אזרחי ופלילי.

מעליו- בית הלורדים. שריד מימה"ב בה הרשות המחוקקת היתה גם השופטת. הצ'נסלור עצמו ועוד עשרה משפטנים law lords. יושבים בהרכבים של 5. דנים בנושאים חשובים או בנושאים שהופנו ע"י ביהמ"ש לערעורים.

מעליהם נמצא ה privy council המועצה הפרטית של המלך ועדה שמורכבת משופטים לרוב של בית הלורדים השופטים ערעורים שהגיעו ממדינות הcommon law. רוב המדינות שקיבלו עצמאות ביטלו אפשרות זו. בחלק מהמדינות מתירים הפניית ערעורים לPrivy council. (ניו-זילנד, סרילנקה, סיירה לאון).

ביקורת
המערכת היא מסורבלת. מותר לפנות לHCJ גם במקרים שאפשר לפנות לשלום וכן עוד כפילויות. הכפילות היא לא כלכלית, וכן מסרבלת את כלכלת המדינה. זו מערכת לא דמוקרטית משום שלתובע עני יש פחות אפשרויות, תובע עשיר יכול לערער מכל מקום. חוסר נגישות להמון בשל הסירבול.

אין ערכאה מיוחדת לעניינים מנהליים. אין בימ"ש מיוחד לדיני עבודה, מיסים.

אין ביקורת חוקתית. משום שריבונות הפרלמנט חזקה. מותר לבימ"ש למתוח ביקורת על חקיקה שנוגדת עקרונות או חקיקה של האיחוד האירופי (אך לא יכולים לפסול).

עורכי הדין

חלוקה שמבדילה בין פקידות למשפטן 

סוליסיטור- עו"ד פקידותי, מנסח מסמכים משפטיים, מייצג בפני רשויות מנהל, יכול לעבוד לבד ולהתאגד בפירמות. חברות סוליסיטור אסור להם להיות בע"מ. מאוגדים שלא מתוך חובה בחברה שנקראת law society . קולג' מיוחד שלהם (9 חודשים) למודים פרקטיקה, סטג' של שנתיים, שלוש שנים בתפקיד עוזר, ואז ניתן לפתוח משרד. 

בריסטור- מתמחים בליטיגציה ומייצגים בבימ"ש. יועצים ללקוחות. נחשבים למכובדים ורק מקרבם באים השופטים בבתי המשפט הגבוהים. יכולים להתמנות ליועצי המלכה.

כללי אתיקה נוקשים. אסור לפרסם את עצמם. גלימות ופיאות וסוגי קידות. נחשבים למייצגי המקרה המשפטי ולכן בדר"כ אסור לשוחח עם הצד שהם מייצגים, ואינם גובים מהם שכר טירחה אלא עמלה. כל בריסטר קשור עם משרדי סוליסיטרס שמביאים לו עבודה. 

הם מאוגדים ב4 גילדות, קובעים כללי התנהגות , מכשירים תלמידים.

איך נהיים בריסטר? תואר ראשון אקדמי כלשהו, ללמוד בבי"ס של הגילדה שלו כשנה. (ועוד טקסים). תואר מן הבר. סטג' של שנה ואחרי חצי שנה יכול לעבוד בעצמו. 

שיטת המשפט האמריקנית

מקום המשפט בתרבות האמריקאית

בתרבות הפוליטית והכללית האמריקאית, המשפט תופס מקום מרכזי, יותר מכל חברה אחרת בעולם. התפיסה של מה תפקיד המשפט בחברה, שונה מכל מקום אחר. התייחסות למשפט ולחוקה כאל דבר עליון, ומעורבות שלו בכל דבר (ארה"ב היא המקום היחידי ששאלות כה משמעותיות מוכרעות ע"י ביהמ"ש, כמו ההכרעה כנגד האפרטהייד, או הכרעה באשר לבחירת הנשיא). ישנו מעין פרדוקס, שמצד אחד החברה רואה את המשפט ככמעט קדוש ומקפידה על מוסדות ופרוצדורות, ומצד שני המשפט מאד פוליטי,כל נושאי המשרה הם מינויים פוליטיים. וכן ניתן לבקר כל החלטה של שופט משום שהערכים שבשמם הוא שפט אינם נכונים. (האירופאים יגידו שיש לצמצם כמה שיותר את החיבור לפוליטיקה- והשלכה לכך בדרך מינוי השופטים המקצועית).

מדוע המשפט מקבל כזה מעמד?
1. המהגרים היו קבוצה הומגנית (מעמד הביניים, הבורגנים מאירופה) המוסדות המשפטיים שהם מקימים הם מאד יציבים.

2. תפיסת המשפט כחישוק חברתי. בהמשך כאשר ההגירה יותר מגוונת, הבנה שהחוק שומר על החברה האמריקראית. המשפט כגורם מאחד.
שתי תכונות האופייניות למשפט האמריקאי, הנובעות ממקום המשפט בחברה האמריקאית:

א. רצינות מדעית למשפט. באירופה, מאז תחילת האוניברסיטאות היו פקולטות למשפטים. בעולם האנגלי הפקולטות כמעט ולא השפיעו על המשפט (אלא המשפט התבסס על common law). בארה"ב היתה כתיבה מעמיקה על משפטים מבחינה פילוסופית וסוציולוגית. (גם באנגליה בתקופה יותר מאוחרת היה עיסוק בכך, אך פחות משמעותי מארה"ב. עו"ד באנגליה עדיין לא צריך ללמוד משפטים).

ב. דמוקרטיות המשפט האמריקאי. החברה מאד מעורבת ולכן המשפט יותר דמוקרטי. 

- תוכן החוקים- ארה"ב אחת הראשונות בהם תוכן המשפט היה מאד דמוקרטי. וזאת בשל סגנון האוכלוסיה האמריקאית וגודלה הפיזי. למשל דיני הקניין שבטלו את זכויות היתר הפאודליות (במציאות בארה"ב בה יותר קל לתפוס קרקעות). השפעה של דיני הקניין גם על דיני נזיקין (האחריות משתנה מאחר ואין שליטה). בהמשך גם בשאר העולם המשפט הפך ליותר דמוקרטי.

- מינויים בהליך פוליטי- נושאי משרות משפטיות נבחרים או ממונים ע"י הליך פוליטי (ע"י הרשויות הנבחרות). בחלק ממדינות ארה"ב קיימת פרקטיקה של בחירה ישירה של שופטים בערכאות נמוכות. אמנם בכל העולם שופטים מתמנים ע"י הרשות, אך בארה"ב המינוי הוא פוליטי, למשל הנשיא יבחר שופטים לביהמ"ש העליון, שדעותיהם קרובות לדעותיו תוך אישור של הקונגרס שחוקר את דעותיהם. (אין למשל נוהג שהשופט הותיק ממונה לנשיא ביהמ"ש , אלא הנשיא יכול לבחור אדם מבחוץ).

גם ראשי הפרקליטות נבחרים ישירות ע"י האוכלוסיה (התובע העירוני או המחוזי) משום שהתביעה מעורבת בשאלות חברתיות ופוליטיות והחברה רוצה לדעת את עמדותיו.

- שימוש במושבעים- במשפט האירופי אמרנו שהוא שריד מהמשפט הרומי והשבטים הגרמאניים. האירופאים התקופה המודרנית צמצמו את תפקיד המושבעים, וכיום יש מושבעים רק במשפטים פליליים חמורים (מעל 5 שנות מאסר) או בתור שופטי הדיוטות, או בדיני עבודה. הצמצום נבע גם מתוך ביקורת על יכולותיהם, אך גם מתוך תפיסה שאין יותר צורך במושבעים כדי שהחברה תהיה זו ששופטת, אלא מטרה זו מוגשמת ע"י השופטים. גם בעולם האנגלו-סקסי גם צומצם תפקיד המושבעים, לאו דוקא מתוך התפיסה האירופאית של המדינה אלא בשל ביקורות שונות. 

בארה"ב הזכות להישפט בפני מושבעים היא זכות חוקתית. דבר הנובע מתוך תפיסה שהחברה היא ששופטת, והשופט רק מנהל את המשפט. כל משפט אזרחי מסכום מסוים או פלילי מחומרה מסוימת, חייב להתנהל בפני מושבעים. אא"כ שני הצדדים הסכימו אחרת. 12 מושבעים שצריכים להגיע להחלטה פה אחד (לעומת אנגליה שצריך רוב של 10 מול 2, ומספר המושבעים יכול לרדת מ-12). יש אפשרות להחליף מושבעים. ישנו מושג נוסף של חבר מושבעים גדול grand jury שתפקידו לפקח על הפרקליטות. כל תיק מרמת חומרה מסוימת, הפרקליטות חייבת לקבל אישור שלהם להגשת כתב אישום. (באנגליה שופטי השלום (נכבדי הקהילה) מפקחים על כך, באירופה יש שופט חוקר (בעצם מטעם המדינה ולא מטעם החברה), בארץ- אין פיקוח על כך).

- ניסיון לחקיקה קודפיקטיבית- אחד הגורמים שהאירופאים רצו לחוקק חוקים בקודקס הוא שזה יותר דמוקרטי משום שהוא יותר נגיש להמונים (ניסוח ברור, תמציתי, מאורגן בכרך אחד). גם באנגליה במאה ה-19 היו ניסיונות לקודיפיקציה, אך יותר מסיבה מדעית ופחות מסיבה דמוקרטית. בארה"ב במאה ה-19 יש ניסיונות לקודיפיקציה גם בשל הגישה המדעית, אך גם מתוך תפיסה דמוקרטית. תנועה לקידום הקודיפיקציה בראשות Field, בעקבותה חיקוק חוקים למשל חוק המבטל את ההבדל בין equity & common law. במדינות הגדולות אין תמיכה בתנועה זו, בקרב המשפטנים הותיקים. אך במדינות מערב ארה"ב ניתן למצוא יותר חקיקה קודפיקטיבית מסיבות דמוקרטיות (מדינות אלה יותר דמוקרטיות באופיין משום שאין בהם גילדות ותיקות של עו"ד ומשפטנים).

פדראליזם

ארה"ב מורכבת מחמישים מדינות, להם אוטונומיה ברמה גבוהה. לכל מדינה מערכת משפט משלה עם חוקה משלה ובתי משפט משלה. דבר זה מוביל לכמה דברים: 

א. פיצול הדין- אי אפשר לדבר על חוק אמריקני, משום שכל מערכת של כל מדינה היא שונה, עם חוקים שונים ופסיקות אחרות. (51 מערכות משפט שונות: 50 מדינות, ומערכת פדראלית). היה מהלך שהפך את ארה"ב מקונפדרציה לפדרציה, היה חשש ממהלך זה ולכן נקבעו רשימה סגורה של נושאים שרק בהם מותר לפדרציה לעסוק כמו מדיניות חוץ או בולים וכסף. כל מה שלא מנוי במפורש בחוקה נקבע ע"י המדינות. ולכן יש 50 מערכות נפרדות.

ב. פיתוח התחום של דיני התנגשות דינים (משפט בינ"ל פרטי)- מצבים של סכסוך בין אנשים ממדינות שונות, יש לקבוע איפה ידונו ולפי איזה דין. הנושא הזה מפותח בכל העולם אך בארה"ב זה מאד שכיח ולכן התחום הזה מפותח.

ג. תחרות באמצעות המשפט- בכל העולם קיימת תופעה זו אך במדינה פדראלית זה יותר בולט. מדינות רוצות למשוך משקיעים וכד' ולכן יבחרו לעצב את החוקים שלהם בדרך שתגרום למשיכה. למשל מדינת ניו ג'רסי (בעלת רגשי הנחיתות) אחד הרעיונות למשיכת אנשי עסקים היה להגמיש את דיני החברות. הבעיה היתה שההגמשה היתה על גבול הלא מוסרי ופגעה בערכים חברתיים. וילסון שהיה המושל (והיה לימים נשיא ארה"ב) אמר שאין זה מוסרי ולכן ניו ג'רסי הקשיחה את דיני החברות. מדינת דלוור הרוויחה מכך, ועד היום היא נחשבת למעוז של החברות. דוגמא נוספת היא מדינת נוודה, שתקועה במדבר, הם הגמישו את המשפט בכך שהימורים היו אסורים בכל ארה"ב והם אפשרו הימורים על פי חוק. וכן נוודה הגמישה את חוקי הנישואים והגירושין (נישואים ללא הרבה טפסים, וגירושין פשוטים
) וכך התבססה הכלכלה של נוודה.
גורמי האחדה

למרות הפיצול, ישנם גורמים היוצרים האחדה של הדין בארה"ב.

א. מהפכת התקשורת והמחשוב, מאגרי המידע המאפשרים בקלות למשפטן למצוא ספרות משפטית במדינות שונות וכך להכיר אותם ונוצר דמיון בפסיקה וכו'.

ב. האקדמיה האמריקנית מלמדת דין אמריקני כללי ולא דינים של מדינות ספציפיות. וכך הדין הופך לדומה יותר. גם ספרות המחקר עוסקת בעיקר בדינים אמריקאיים כלליים.

ג. חקיקה שמשותפת לכל המדינות בארה"ב. אין המדובר על חקיקה פדראלית, אלא חוק שכל מדינה מחוקקת בנפרד אך מבחינת תוכנו הוא זהה לכולם. ניתן להצביע על גורם זה ברמות שונות: 

- ברמה הראשונה ספרות מחקר משפטית. דוגמא לכך הוא ה Restatement. כל כרך בנוי מכלל, ואחריו פירוט המסביר את הכלל, עם דוגמאות לחקיקה, ויוצאים מן הכלל
. אמנם אין זו חקיקה (למרות שמנוסח בצורה דומה) אך מאחר והוא מסודר ומבוסס על מחקר מסודר, מרבים להשתמש בו. 

- ברמה השנייה יש הצעות חוק שמחובר ע"י גופים שונים בנושאים שונים. דוגמא בולטת הוא ה Model Penal Code הצעת הקודקס הפלילי. רוב מדינות ארה"ב קיבלו את ההצעה.

- ברמה השלישית יוזמת חקיקה שכל חמישים המדינות הלכו עליה. דוגמא לכך היא ה UCC קודקס המסחר האחיד unified commercial code. החל כיוזמה של אנשי עסקים בסוף המאה ה-19 נבע מתוך קושי לסחור בארה"ב משום שהחוקים שונים וזה מסרבל את המסחר. ב1965 התקבל נוסח כמעט זהה בכל ארה"ב של הUCC. כל מדינה חוקקה זאת בנפרד.

ד. הממשל הפדראלי. חוקת ארה"ב קובעת רשימה סגורה של תחומים שמותר למדינה הפדראלית לעסוק, ומה שלא כתוב מסור למדינות. שלושת הרשויות של המדינה הפדראלית משתמשות בכוח שלהם ע"מ ליצור משפט גם למדינות. הקונגרס עושה זאת באמצעות שני סעיפים בחוקה: 

א. סעיף האמצעים הנחוצים- מתן פרשנות רחבה לסעיף זה המתיר חיקוק לאמצעים נחוצים. 

ב. סעיף המסחר. הקונגרס רשאי לחוקק בתחום המסחר בין מדינות בארה"ב (ומדינות אחרות). הקונגרס באמצעות סע' זה מחוקק גם דברים שאינם בדיוק בגדר מסחר. לדוגמא, הקונגרס קבע שלאורך כבישים בין מדינות (Interstates) אסור להקים מסעדות של הפרדה גזעית, מדינות הדרום התנגדו, העליון קבע שזה במסגרת סע' המסחר.

גם הממשלה באמצעות הנשיא עושה זאת (משתמשת בכוח ע"מ ליצור משפט למדינות) בעיקר באמצעים כספיים, ע"י הצבת תנאים להעברת תקציב. וכן לגבי ביהמ"ש הפדראליים ובעיקר העליון שהוא יכול לאשר טקטיקה כזו של הממשל, או לגבי פסיקה בעניינים חוקתיים שיכולה לשנות את הפרקטיקות במדינות.

מערכת בתי המשפט בארה"ב

ישנה הפרדה בין המערכת במדינות למערכת הפדראלית.

המערכות המדינתיות
יש שוני בין המערכות השונות, אך ניתן לדבר על קווים כלליים משותפים. בניגוד לאירופה אך בדומה למסורת האנגלו סקסית, יש בארה"ב מערכת אחת של בתי משפט (ולא מערכות שונות, גם אם יש בה אגפים שונים). מכנה משותף שני הוא שבדומה לאירופה ובשונה מאנגליה וישראל, שיש פירמידה אחת עם מדרג ברור והערכאה הראשונה היא תמיד ערכאת דיון. אין ערכאת ערעור שהיא גם ערכאה ראשונה כמו בארץ.

מעל ערכאת הדיון יש ערכאת ערעור (שהיא רק ערכאת ערעור) Court of appeal.

במדינות הגדולות בארה"ב (מבחינת אוכלוסיה) יש גם ערכאה שלישית- בימ"ש עליון (שאפשר להגיע אליו רק ברשות) (ובערך ב30 מדינות יש רק שתי ערכאות).

המערכת הפדראלית
סמכות עניינית 

רוב הנושאים מסורים למדינות, ואסור לפדראליים לעסוק במה שהחוקה לא מתירה להם. העניינים בהם בתי המשפט הפדראליים עוסקים:

א. כל העניינים המסורים בחוקה לפדראציה- עניינים של חוץ וביטחון (עבירות ריגול) או עבירות על מס (שהוא ברובו פדראלי). או לדוגמא מאחר ושטרות ובולים הם עניין המסור לפדראציה, עבירה של זיוף כסף יכולה לידון בבימ"ש פדראלי.
ב. תיקים בהם ארה"ב היא צד בהם. (תביעה נגד שגריר וכד').

ג. סכסוכים בין מדינות

ד. עניינים שבין אזרח ממדינה אחת למדינה אחרת
ה. תיקים שבין אזרח ממדינה אחת לאזרח ממדינה אחרת. הדין יהיה לפי הדין של אחת המדינות, ההכרעה תקבע לפי מבחנים מסויימים (שהרי אין דינים פדראליים בנושאים אלה).

מבנה מערכת בתי המשפט הפדראלית

שלוש ערכאות:

- ערכאה ראשונה- רק ערכאת דיון, וכל התיקים נידונים בה. כ 100 בתמ"ש בכל מדינה יש לפחות אחד.

- ערכאת ערעור- Court of appeal ישנם 12 בתמ"ש פדראליים לערעורים. אחד במחוז קלומביה (וושינגטון
) ו-11 נוספים. ארה"ב מחולקת ל11 מחוזות-מעגלים, והערעורים מגיעים מאותו איזור.

- בית המשפט הפדראלי העליון של ארה"ב שיושב בבירה. זהו בימ"ש מפקח. אי אפשר להגיע אליו בזכות אלא חייבים לבקש בקשת רשות ערעור ע"מ להגיע אליו. ההנחה היא שניתנה כבר זכות ערעור אחת, ורק במקרים יוצאי דופן החברה תיתן אפשרות נוספת לערעור.

ניתן להגיש בר"ע או מבימ"ש לערעורים פדראלי, או מהערכאה הגבוהה ביותר של אחת המדינות, ובלבד שמדובר בנושא שלפדרציה יש סמכות לעסוק בו.

לעליון הפדראלי מוגשות אלפי בר"ע, רובם נדחות. הם מופנות לכל תשעת השופטים. כלל העבודה הוא שאם 4 שופטים מאשרים, תינתן רשות ערעור. כל שנה מתקבלות מאות (100-200) בקשות. 

מאז 1925 העליון לא דן בהם תוך שמיעת הצדדים אלא על סמך עיקרי הדיון בכתב. הם ישמעו טענות רק כאשר ארה"ב היא צד או כאשר מדובר בפסילה של חוק.

פסק הדין הוא קצרצר. 

ביהמ"ש שומע דיונים רק חצי שנה, שבוע כן שבוע לא, ורק בשני רביעי ושישי. הדיון הוא מאד טקסי.

החוקה האמריקאית ותורת המשפט שהתפתחה בעקבותיה
חוקה
לרוב מדינות העולם יש חוקות, אולם החוקה האמריקנית נחשבת לדוגמת מופת. זה נובע מכך שחוקות המדינות בארה"ב היו הראשונות בעולם, וכן שארה"ב יצרה מודל יציב של משטר של רפובליקה דמוקרטית שכמעט ולא השתנתה במשך למעלה מ-200 שנה.

חוקה היא המצאה מהמאה ה-18 ולפני כן לא היה קיים רעיון זה.

החוקה מייצגת כמה דברים בתפיסה הפוליטית:

תהליך הפוזיטיביזציה של המשפט בחברה המודרנית. מאז סוף ימי הביניים התקופה המודרנית מתאפיינת במאבקים פוליטיים (חברתיים, דתיים) כאשר אחת הטענות שהזכויות אינן צודקות. המעמד הבינוני באירופה אומר שלכל בן אדם יש זכויות ושווה זכויות לאחר, המעמד השלישי מחייה את הזכויות הטבעיות. כאשר נוצרות המדינות החדשות, הרעיון של המשפט הטבעי מתחלף במשפט פוזיטיבי (שמנוסח בצורה של כללים). החברות המודרניות לוקחות את הרעיונות של המשפט הטבעי וכותבות אותם בחוקים וחוקות (כתבי הזכויות באנגליה, הכרזת העצמאות ואח"כ חוקת ארה"ב). כאן נולד הרעיון של החוקה, כאשר הסדר הפוליטי החדש הוא סדר מודרני (ולא פאודליזם וכו') ואז יש מעבר לזכויות אדם כתובות.

החברות המודרניות דרשו ששני נושאים יהיו כתובים במפורש: מבנה המשטר (סמכויות המשטר), וזכויות אדם. החוקות המודרניות כוללות שני נושאים אלו.

בתקופה הזאת נוצר גם הרעיון של שלטון החוק (ולא משתמשים במשפט הטבעי). ההגנה של האדם היא בגלל שיש סע' בחוקה (ולא בגלל שיש לו זכות טבעית). החוקים הכתובים הם שמפקחים על השלטון.

כיצד מפקחים על השלטון?

1. באמצעות נורמות-כללים. פיקוח זה קיים בעצם החוקה עצמה, הכוללת את זכויות האדם.

2. פיקוח באמצעות יצירת מאזן כוחות בקרב השלטון, פיזור השלטון בין כמה גורמים. החוקה האמריקאית מסדירה גם את זה בהפרדת הרשויות (המחוקקת, המבצעת והשופטת). 
החוקה האמריקאית מייצרת אלמנט נוסף של איזון, והוא איזון כוחות בין המדינה הפדראלית לבין המדינות. כמו למשל עם השחורים בארה"ב שהפדרציה היא שביטלה את העבדות, וגם לאחר שבוטלה העבדות, מדינות הדרום סירבו לבטל את ההפרדה והמדינה הפדראלית הכריחה אותם לבטל את ההפרדה.
כך שבחוקה האמריקאית יש שני אלמנטים של איזון כוחות.
סקירה היסטורית של חוקת ארה"ב
המהגרים לאמריקה הביאו רעיונות אלה, ולכן כבר בתקופה הקולוניאלית, עוד כשאנגליה שולטת בארה"ב, חלק מהמדינות מחוקקות חוקות או הצעות חוקה.

ההתיישבות היתה בעיקר של שני עמים אנגלים וצרפתים. אנגליה מנצחת את צרפת במלחמת 7 השנים ובהסכם פריז נקבע שאנגליה תשלוט בכל השטח של מזרח צפון אמריקה.

במהלך המאה ה-18, כאשר המושבות יותר משגשגות, הם מתחילים להרגיש שהם מנוצלים ע"י אנגליה כמקור כלכלי, אך הם לא יכולים להשתלב באנגליה (מבחינה פוליטית חברתית). הם מבינים שהם לא צריכים את אנגליה. הרגשות מתגברים עד 1775
, שאז 13 מן המושבות מכריזות על מלחמה, התקוממות נגד השלטון האנגלי. 1776 נציגים של 13 המושבות מתכנסים בפילדלפיה ומכריזות על עצמאות מאנגליה. המלחמה נמשכה עד 1783 שאז נחתם הסכם שלום. ארה"ב מוקמת כקונפדרציה- חבר של מדינות עצמאיות שקשורות ביניהן בקשרי מסחר, ואמנות בנושאי חוץ וביטחון (13 המדינות הם עצמאיות לחלוטין). כל מדינה מחוקקת לעצמה חוקה. 
כאשר המלחמה באנגלים נגמרת, צצות בעיות אחרות, ונוצרות פרקטיקה שנציגים מן המושבות נפגשים לדון. בשנת 1787 נפגשים הנציגים לדון בענייני הקונפדרציה, אך יש יותר אנשים (בעיקר מהאליטות) שחושבים לשנות את המבנה של המושבות, של הקונפדרציה. הם החליטו באותו כינוס לנסח אמנה. אם 9 מבין 13 המדינות יאשררו את האמנה, היא תכנס לתוקף, ו-13 המדינות תאוחדנה למדינה פדראלית אחת (מדינה אחת עם שלטון ריכוזי). היו הרבה מאבקים פוליטיים, כמו חשש המדינות הקטנות שהמדינות הגדולות ישתלטו עליהם. אחת הפשרות היתה שיוקמו שני בתי פרלמנט: בית נבחרים בייצוג פורפורציוני למדינות, וכן הסנאט שבו לכל מדינה יהיו שני נציגים בלי חשיבות לגודל המדינה. חשש אחר ירד עקב פשרה ע"י כך שלמדינה הפדראלית היו סמכויות מוגדרות וכל שאר הסמכויות היו בידי המדינות. פשרה נוספת היתה בשתיקתה של החוקה לגבי העבדות.

בשנת 1788 אשרה המדינה התשיעית (ניו-המפשייר) את החוקה
.

ארה"ב הופכת למדינה אחת, ג'ורג' וושינגטון (שהיה גיבור מלחמה) נבחר לנשיא. יש עיר בירה (בתחילה פילדלפיה). 

[טרמינולוגיה: "ממשלה" בקונטיננט היא הגוף המצומצם שמנהל את הרשות המבצעת (כמו בישראל). באנגליה Government הוא גוף רחב שמנהל את הרשות המבצעת, ובתוכו יש את הגוף המצומצם Cabinet, שמורכב מהשרים החשובים. בארה"ב הכוונה ב- Government היא לשלטון בכללו (שלושת הרשויות), ולרשות המבצעת קוראים קאבינט].

מבנה החוקה האמריקנית 
החוקה מסדירה את הרשויות. 

פרק ראשון- הקונגרס האמריקני שמורכב משני בתים. 

פרק שני- זכויות הרשות המבצעת (נשיא ארה"ב, סגנו וממשלו). 

פרק שלישי- עוסק ברשות השופטת, ביהמ"ש העליון הפדראלי של ארה"ב.
1889- עשרת התיקונים Bill Of Right שנוספים כדי להרגיע את המדינות הקטנות. התיקון הראשון של חופש הדת וחופש הביטוי. התיקונים פונים למדינה הפדראלית, וכל מה שקשור למדינות, החוקות שלהם מטפלות בהם
.
התפיסה היא שהרשות החשובה ביותר היא המחוקקת- הפרלמנט (בהתאם לתפיסה של מרכזיות הפרלמנט). אך אם הזמן מבינים שיש צורך בפיקוח על הפרלמנט. 
החוקה וביהמ"ש- ביקורת שיפוטית

בחוקה לא כתוב שביהמ"ש רשאי לפסול חוקים של פרלמנט. אך ישנה ביקורת ציבורית על הפרלמנט, ומתחיל להתפתח דיון של פיקוח על הפרלמנטים. במדינות רואים שלפעמים פוסלים חוקים בשל הצדק הטבעי (לפני החוקה האמריקאית). 

פס"ד ששינה את המצב הוא 1885 Merbury v. Medison. הנשיא אדמס לפני פרישתו, ממנה נושאי תפקידים, ובין השאר מקים מערכת בתי משפט למחוז קולומביה. הקונגרס יוצר את החוק, ואדמס ממנה 32 שופטים. מזכיר המדינה (מרשל) חותם על צווי המינוי. לשני שופטים לא הצליחו למסור ביד את כתבי המינוי עד שהנשיא ג'פרסון נכנס לתפקידו, הנשיא החדש לא רצה את המינויים של קודמו. מרשל מונה לנשיא ביהמ"ש העליון בארה"ב. השופטים שהיו אמורים להתמנות, פנו לעליון לבקש צו מניעה ע"ס חוק שמאפשר להם לעשות זאת. מרשל היה בבעיה פוליטית. אך יצא מזה בחוכמה. הוא קבע שעקרונית יש מקום לטענתם, אלא שהם לא יכולים לפנות לעליון משום שלפי החוקה ביהמ"ש הוא של ערעורים (למעט מקרים מסויימים) וחוק שנוגד את החוקה בטל מחמישה נימוקים, וביניהם: כתוב שהחוקה היא החוק העליון של המדינה (ולכן הגיוני שחוק אחר בטל לעומתה). אם לא היה הליך של ביטול חוק זה לא היה תואם את התפיסה של הפרדת רשויות. ביטול החוקים יהיה ע"י ביהמ"ש משום שפרק ג' של החוקה אומר שביהמ"ש ידון בדברים שקשורים בחוקה, וכן משום שהשופט חייב לדון בכל תיק שבא לפניו, וזה חלק מהחובה של הרשות השופטת ושל השופט. ולכן ביהמ"ש רשאי לדון בחוקים ורשאי לפוסלם. מרשל לא עושה שימוש במשפט הטבעי, הטיעון מבוסס על החוקה.

בשלב ראשון, כמעט ולא עשו שימוש בסמכות זו, ובתי המשפט לא פסלו חוקים. 

הפעם השנייה של פסילת חוק היתה במקרה של Scott שנדד עם מעבידו לצפון וטען שהוא אינו עבד יותר. ביהמ"ש קבע שחוק זה אינו חוקתי משום שפוגע בקניין של המעביד. פס"ד זה היה אחת העילות שהובילו לפרוץ מלחמת האזרחים בשנים 1861-1865 כאשר מדינות הדרום  החליטו לפרוש מהפדרציה בנשיאותו של הנשיא לינקולן. כמיליון איש נהרגו במלחמה.

בעקבות המלחמה נוספו תיקונים לחוקה, וביניהם: התיקון ה-13 שאוסר עבדות. התיקון ה-14 שמחיל את עשרת התיקונים על כל המדינות. התיקון ה-15 אפליה על רקע גזעי
.

השימוש בפסילת חוקים הולך ומתגבר בסוף המאה ה-19 כאשר המדינה יותר מעורבת בחברה.

ניתן לתחום תקופה של 20 שנה בהם ביהמ"ש מאד ליבראלי ודואג לזכויות מיעוטים, פוסל הרבה חוקים ומוליך מהפיכות של זכויות אדם (כמו נגד האפרטהייד ונגד החלשים בחברה). בין השנים 1953-1973.

בין 1953 פס"ד בראון שאסר על ההפרדה הגזעית בבתי הספר בדרום ארה"ב, ושלל את העיקרון של "נפרד אך שווה" משום שההפרדה גורמת לאפליה. בפס"ד הראשון ביהמ"ש רק הכריז על העיקרון ובפס"ד השני הוציא פס"ד אופרטיבי שעל מדינות הדרום ליישם זאת (צבא ארה"ב התערב וכו').

ועד 1973 פס"ד Row שהתיר הפלות בארה"ב.

בשנים אלה, ביהמ"ש האמריקאי נתפס כמוביל מהפיכות חברתיות.

כיום בתי המשפט האמריקני לא בהכרח מגנים על זכויות האדם. ובהרבה פעמים פוסלים חוקים דווקא של זכויות אדם, כמו חוקים של אפליה מתקנת. 

בארה"ב, שלא כמו מדינות בהם יש בימ"ש לחוקה, לכל בימ"ש, בכל מדינה, מותר לפסול חוקים (חוקים של אותה מדינה).
השוואה בין המוסדות בשיטות המשפט השונות

בתי המשפט

ההבדל העיקרי הוא שבמסורת הרומנו-גרמנית יש כמה מערכות שונות של בתי משפט, ואילו במסורת האנגלו-סקסית יש פירמידה אחת של משפט. זו אחת הסיבות שבארץ יש ביקורת על העליון, משום שהמערכת היא מאד ריכוזית.

פסקי הדין

ישנו שוני בצורה. בשיטה האנגלוסקסית, כמו בארץ, רובם קצרים (אך חלק ארוכים), נכתבות דעות מתחרות (מיעוט ורוב), יודעים מי כתב את פסה"ד. 

ואילו בשיטה הקונטיננטלית, ביהמ"ש נותן את פסה"ד ולא ידוע אם יש רוב ומיעוט או אם יש דעות מתחרות, אלא ישנו פס"ד אחד אנונימי. בדר"כ פס"ד מאד קצר. 

בשתי השיטות, לפי עקרון הפומביות, פסקי הדין מפורסמים. אולם בשיטה האנגלוסקסית הפרסום הוא בקבצי ספרים ובאינטרנט ונעשה בהם שימוש רב ע"י ציבור רחב, ואילו באירופה כמעט ואין עיסוק בפסקי הדין, אלא ע"י  אנשי אקדמיה (הגם שנאספים בספרים).

מושבעים

ברוב המדינות צומצם תפקיד המושבעים
 מכל מיני סיבות: א. קושי בהבנה של מורכבות המשפט. ב. מתוך תפיסה שלא צריך אנשים מהחברה, אלא השופט שופט בשם החברה והכלל (אירופה). 

במדינות אירופה יש שופטים הדיוטות שמצטרפים לשופטים א. בבתי דין מיוחדים (בי"ד לעבודה, בי"ד לזכויות סוציאליות) (כמו בביה"ד לעבודה בארץ). ב. תיקים פליליים בעבירות שהעונש עליהן חמור (בצרפת, 5 שנים ומעלה). השופטים ההדיוטות יכולים לחקור את העדים ולשאול שאלות.

בעולם האנגלו-סקסי יש מושבעים, אולם ברוב המדינות בוטלו המושבעים. באנגליה יש מושבעים בעונש של עד חצי שנת מאסר, ולפי הצ'רטר הקנדי במקרים של 5 שנות מאסר ומעלה, דהיינו יש מושבעים רק בתיקים פליליים חמורים. בניגוד לארה"ב, באנגליה מספקי רוב של 10 מול 2 ולא צריך תמימות דעים (ויכולים לפעמים לרדת מ-12 מושבעים). ארה"ב חריגה בעולם האנגלוסקסי, משום שהחוקה מבטיחה זכות למשפט בפני מושבעים הן בפלילי והן באזרחי (מסכום מסוים). מאחר והעניין קובע בחוקה, הדיונים במדינות אחרות על צמצום תפקיד המושבעים היו בארה"ב במסגרת דיון תיאורטי בלבד. הכללים בארה"ב הם חמורים, תמיד 12 מושבעים (לא ניתן לרדת ממספר זה) וצריך הסכמה פה אחד של המושבעים.

שופטים

במסורת האנגלוסקסית השופטים הם דמויות מכובדות וידועות (כמו בארץ, ואפילו יותר). בארה"ב זה עוד יותר בולט. לשופט יש תפקיד חשוב מבחינה תרבותית. ולכן גם מינוי השופטים תמיד מערב פוליטיקה. באנגליה, הלורד צ'נסלור בראשות וועדה שממנה. בארה"ב השופטים הפדראליים ממונים ע"י הנשיא באישור הקונגרס.

במדינות הרומנו-גרמניות התפיסה של השופטים ודרכי המינוי שונות. גם במדינות אלה תפקיד השופט הוא מכובד, אך בתרבות האירופית, תפקיד השופט לא נחשב כתפקיד של מוביל תרבותי חברתי (ולמשל, בניגוד לאנגליה, אנשים משכילים באירופה, לא יכירו שמות של שופטי עליון, משום שבתרבות הפוליטית זה לא נתפס כחשוב. מה שחשוב הוא המוסד של ביהמ"ש, חשיבות הסמל ולא האנשים). ובמסגרת גישה זו, פסקי הדין הם אנונימיים. באירופה כמעט ולא ידונו דן יחיד, בעוד שבמדינות האנגלוסקסיות, בערכאה הנמוכה כמעט תמיד דן יחיד.

באירופה, שיפוט הוא קריירה שאנשים מחליטים עליה בגיל צעיר. הולכים לבי"ס מיוחד למשפטים בשירות המדינה במגמה של שיפוט, כמו ביה"ס בבורדו בצרפת (לימודים של שנתיים). המינוי של השופט הוא יותר מקצועי, ויש פחות התערבות של פוליטיקה.

עורכי דין

יש להבחין בין עו"ד בשוק הפרטי לבין עו"ד בשירות המדינה. בגישה האנגלוסקסית, כמו בארץ, העו"ד הצעיר יכול לבחור לאיזה כיוון הוא רוצה ללכת, וניתן לעבור בחופשיות מתחום לתחום. 

באירופה, בדר"כ בשלב מוקדם, מתקבלת ההחלטה על התחום, והולכים לבי"ס מיוחד של השירות הציבורי. אין מעבר חופשי בין השוק הפרטי לשירות המדינה. דבר זה נובע מהתפיסה שהמדינה מייצגת את הציבור, והיא לא כאדם פרטי (ולכן העו"ד בשירות המדינה צריך לעבור הכשרה מיוחדת).

שתי גילדות בשוק הפרטי- 

תפקיד העו"ד בעולם המערבי הוא תפקיד שנחשב יוקרתי ומכניס. יש הבחנה היסטורית לגבי כל העולם המערבי, שנכונה עוד מימי הביניים ואפילו מהאימפריה הרומית, בין שתי גילדות של עו"ד. 

סוג אחד הוא של מעכרים, ייצוג אנשים בפני פקידים, שופטים ורשויות. העו"ד מכיר את המערכת, ויודע איך לדבר, ולכן הוא מייצג את הלקוח (ולאו דווקא בבתי משפט). תופעה שהיתה גם ברומא וגם בימי הביניים. 

סוג אחר של גילדה (שהתחיל ברומא והתפתח לגילדה נפרדת בימי הביניים) והם הנואמים הגדולים. הם בעלי כושר רטורי ויכולת אינטלקטואלית, הם מכירים את מערכת החוק והחברה. הם לא רק מייצגים את הלקוח, אלא מייצגים את המקרה-הקייס (ולכן נחשבים כמייצגים את הצדק). בדר"כ הם לא בערכאה ראשונה. כבר ברומא העתיקה היו שני מקצועות כאלה. קיקרו היה מהנואמים. ומימי הביניים התפתחה לשכה שונה (גילדה) של עו"ד.

חלוקה כזו קיימת גם כיום באנגליה. האבחנה היתה מוכרת עד לשנות ה-70 בכל מדינות אירופה. אחרי מלחמת העולם ה-II, המדינות בטלו את החלוקה משום שההבחנה נהייתה לא אמיתית, משום שהעו"ד כמעט תמיד הוא אקדמאי, משכיל, ממעמד בינוני וכו'. ויש תפקיד אחד של עו"ד שעושה את הכל.

אנגליה-

באגליה, רוב עוה"ד הם Solicitors, והם עושים הכל (כתבי טענות, ייצוג הלקוח, ייעוץ משפטי). הם  מאוגדים בלשכה של ה-Law society, ההצטרפות ללשכה היא וולונטרית. 

ההכשרה: לא צריך ללמוד משפטים. לימודים של שנה בבי"ס של ה-law society. עוברים מבחנים. בשלוש השנים הראשונות, הסוליסיטור לא יכול לפתוח משרד משלו, או להיות שותף.

הסוג השני הוא Barristers 
. יש ארבעה לשכות (Inns of court). 

הכשרה: לא צריך ללמוד משפטים, אך צריך תואר אקדמאי (הרוב כן לומדים משפטים). לימודים במשך שנה בבי"ס של אחד מה-bars, מבחן, סטג' של שנה. ואז הם to be called to the bar ומצטרפים ללשכה. התפקיד הוא מכובד, השופטים שממונים הם באריסטרס (מעשית לא עקרונית). הבאריסטרס באופן רשמי רק מייצגים לקוחות בפני בתי המשפט הגבוהים של אנגליה. רוב משרדיהם נמצאים בלונדון. הם עובדים לפי כללי אתיקה חמורים. אין שותפויות, הם עובדים לבד, אין להם מתמחה אא"כ הם ותיקים. הם מייצגים את המקרה ולא את הלקוח, הם מעין שליחי הצדק, ולכן הבריסטר לא נפגש עם הלקוח אלא דרך הסוליסטר. רשמית, הוא אינו מקבל דמי טרחה, אלא שכר כבוד (כמו רב או מוהל שלא לוקחים שכר רשמית).

הסוליסיטורס יכולים להתאגד במשרדים. ככלל, יש תופעה בעולם של משרדי עו"ד שמתאחדים והופכים לפירמות ענק.

נוטריון ציבורי

אדם שתפקידו לאמת מסמכים לצורך ראיה. יש שוני בין המסורות. באירופה, נוטריון ציבורי הוא תפקיד חשוב ומסור רק לעו"ד. תפקידו לאשר אמיתות של מסמכים, ואחרי שהוא מאשר, יש חזקה חלוטה שהמסמך הוא אמיתי (וקשה לתקוף זאת). הנוטריון שומר את המסמכים. מתמנים לנוטריון עו"ד ותיקים שמבקשים רשות מהמדינה. 

במסורת האנגלו סקסית (פחות באנגליה) ובמיוחד באמריקה, הנוטריון הציבורי הוא לא עו"ד, אלא אדם מן היישוב (שהוכיח שהוא בעל עבודה קבועה וכו'). אין חזקה חלוטה שהמסמך שהנוטריון אישר הוא אמיתי (ואין לו תוקף ראייתי) אלא אישור הנוטריון הוא אינו אלא הליך פרוצדוראלי. בארץ זה יותר קרוב לאירופה מבחינת דיני הראיות וכו'.

משרד המשפטים

בעולם המערבי יש שתי מסורות לגבי מבנהו. במסורת האירופית הקונטיננטלית, יש משרד אחד אליו כפופים כל מוסדות המשפט. כך זה גם בארץ (אף שבאירופה שר המשפטים הוא גם פוליטיקאי וגם משפטן ובארץ לא בהכרח, ויש את היועמ"ש שלוקח פונקציות מסוימות). 

במסורת האנגלוסקסית אין משרד אחד, אלא הפונקציות המשפטיות מחולקות בין משרדי הממשלה. ראש התביעה הוא גם שר בממשלה (ובארץ הוא פקיד). ובדר"כ יש עוד שר שממונה על עניינים משפטים נוספים, ה- solicitor general. 

בארה"ב יש הפרדה מוחלטת של הרשויות ואין שר שממונה על בתי המשפט. הפיצול קיים גם באנגליה ויש לפחות שני שרים שממונים על המשפט: לורד צ'נסלור שאחראי על ענייני בתי המשפט ומשמש גם  כראש בית הלורדים ונשיא ביהמ"ש של בית הלורדים, יש סמכויות שכפופות לשר הפנים, ויש את הattorney general (התובע הכללי).

השכלה משפטית

שיטת התארים בארץ היא כשיטה באנגליה, אך באירופה השיטה שונה. לימודי המשפטים באירופה הם 5 שנים ואחריהם יוצאים עם תואר שני במשפטים, ואז הולכים או לשוק הפרטי או לשירות המדינה. סטג' של שנה שנתיים, ויש מבחן באמצע ובסוף הסטג'.

האקדמיה המשפטית באירופה היא עתיקה ומושרשת, ויש לה תפקיד חשוב בתרבות, בעיקר משום שהשופטים לא כותבים הרבה ולכן האקדמיה היא שמפתחת את התיאוריות, ויש חשיבות, לכן, לקשר שלה עם בתי המשפט. הסגל הוא בעלי דוקטורט.  סגנון הלימוד בדר"כ הוא שמדברים על החוק וניתוח אקדמאי שלו, ולא ניתוח קייסים.

בעולם האנגלו סקסי, למרות שהיו פקולטות למשפטים עתיקות, לא היה קשר ביניהם לפרקטיקה. עו"ד או שופטים הם שכתבו ספרים, ועד המאה ה-20 כמעט ולא כתבו באקדמיה. שיטת הלימוד היא שיטת שלושת התארים כמו בארץ. התואר הראשון נקרא LLB. הלימודים באוניברסיטאות הם בקבוצות קטנות (שלא כמו באירופה). באנגליה בשנות ה-80 היה שינוי ונפתחו פקולטאות למשפטים בכל האוניברסיטאות, ולא רק ביוקרתיות. עו"ד לא צריך ללמוד משפטים.
בארה"ב עד סוף המאה 19, כמו אנגליה, המשפט היה פרקטי (לא היה צריך ללמוד משפטים על מנת לעסוק במשפט). ואז חל מהפך בתפיסה, והחלו לראות את המשפט כמדע שיש ללומדו בצורה אנליטית. האוניברסיטאות הגדולות השתלטו על לימודי המשפטים, ודרשו שהוא יהיה תואר מתקדם (תואר ראשון נוסף, ולא תואר ראשון) וכך גם בקנדה. התואר הראשון נקרא JD (jury's doctor) . הלימודים הם במשך שלוש שנים. בארה"ב אין סטג', ואפשר לגשת למבחן הלשכה עם סיום הלימודים. מבחני הלשכה הם של אותה מדינה, והעובר את המבחן יכול לעסוק במשפט באותה מדינה או בפדראלי (אך לא במדינה אחרת). לרוב הסגל באקדמיה אין דוקטורט. בשנים האחרונות יש נטייה לדרוש דוקטורט.

בארה"ב, בתי הספר למשפטים הכניסו את כתבי העת למשפטים. עד אז, לשכות עו"ד המקומיות פרסמו את כתבי העת, אך כיום לכל פקולטאות המשפטים באוניברסיטאות יש כתב עת משפטי.
� מכאן המילים צנזור וצנז-ספירה.


� מכאן שמות החודשים יולי ואוגוסט והמשך החודשים נדחקו ליותר מאוחר אף שפירושם המילולי במספרים נמוך ממיקומם.


� אין לנו מידע מהימן מתקופה זו


� =משאל עם. LEX=חוק


� מצע אותו מפרסם הפריטור לתקופת כהונתו.


� הפריטור היה יכול להעלות טענות הגנה שישנו את הפסיקה- exceptio


� ירושת צד האשה, וירושת בן שהוצא מן המשפחה.


� 1ב בסילבוס.


� פיצויי פיטורים זו דוגמא לכך. בונוס לחגים הוא מנהג שלא עבר פוזיטיביזציה.


� תואר LLB: Lex  רומי וLex  קנוני B המילה הלטינית לבוגר


� פרי - משפט לקס - פרטי


� מאחר ולא היו הפיכות הם היו מאוחדים מה שאיפשר את הקוד המסודר.


� האדם המוביל באותו זרם Von Savidny


� בתי דין לנוער תעבורה וכו' הם אגפים של אותו בימ"ש ולא מערכת נפרדת, למשל ערעור יהיה לאותו מחוזי.


� ניתן לדייק ולראות את תפיסת הכלליות כרכיב נפרד, ולהסביר מדוע הסיבה המעשית למערכת נפרדת, רלוונטית דווקא בתפיסה זו.


� תפיסה שמתפתחת בתקופת המאבקים בין המעמדות, המדינה נתפסת כגורם על שמתייחס לאזרחים בצורה כללית, שוויונית.


� הרכב אחד שומע ראיות והרכב אחר נותן הכרעה סופית.


� מקור המושבעים במשפט הרומי.


� במקרים חריגים של עונש חמור, יש גם מושבעים.


� השופט מייצג את המדינה ולכן גם אזרחים יכולים להצטרף (ואין זה כמושבעים שמייצגים את החברה, שהרי המדינה היא השופטת).


� השופט באירופה יותר מתערב גם בגלל גישת הפרוצדורה השיפוטית הגמישה.


� משפט אותו ייחס ניד קידר לקש"א.


� עד המאה ה-20 לא היה חוק אלא התבססו על המשפט המקובל. כיום החלק הכללי של חוק העונשין דל ולא מפורט.


� דיני הראיות אינם נושא משמעותי באירופה גם מבחינה אקדמאית.


� בשיטה האגלוסקסית, הפרוצדורה מגינה על האזרח.


� אמנם שיטה זו נוהגת גם באוסטרליה קנדה וכו'.


� מעולם משטר זה לא הצליח, תמיד האצולה התמרדה נגד המלך


� Common Law


� באירופה יש חשיבות שהשופטים לא יצרו חקיקה שיפוטית אך בכ"ז הם שינו את המשפט באמצעות פרשנות


� עד המאה ה-16, בה ייסד הנרי השמיני את הכנסיה האנגליקנית וביטל את הקתולית.


� "גירושין נוסח רינו (-עיר הבירה של נוודה)"


� הסדרה הראשונה יצאה בשנות החמישים. באמצע שנות השישים החלו להוציא את הסדרה השנייה Restatement 2d ובשנות התשעים את השלישית.


� אינה יושבת בשטחה של מדינה אלא במחוז פדראלי של קולומביה. DC= District of Colombia


� לא צריך לזכור תאריכים.


� ניו יורק ווירג'יניה אישרו אח"כ. בניו יורק אושרה ברוב של 4 קולות בלבד.


� לאחר מלחמת האזרחים הוחלו עשרת התיקונים על כל המדינות, בתיקון 14.


� רק ב-1920 הוסף התיקון ה-19 אפליה נגד נשים.


� בערכאת ערעור אין מושבעים בשום מקום בעולם. הם תמיד בערכאה ראשונה לצורך קביעת עובדות.


� מקור השם-  הם חברים בbar-. סוליסטר: מקור השם הוא שידול.
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