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מבוא

הבחנה בין שיטות המשפט השונות

להבחנה בין שיטות המשפט השונות מספר סממנים:

· תפישת המשפט – הקשר בין המשפט לחברה.

· התפתחות היסטורית – התפתחותה ההיסטורית של שיטת המשפט: 
· מוסדות המשפט.
· מקורות המשפט.
בעולם המערבי, למרות שקיימת תפישה פוליטית משפטית אחת (שלטון החוק, זכויות אדם ועוד), מבחינה היסטורית התפתחו שני מסורות משפט שונות, המתבטאות במוסדרות הפועלים בצורה מעט שונה, ושמות דגשים על מקורות משפט שונות:

השיטה הרומאנו-גרמאנית (השיטה הקונטיננטאלית, ה- Civil Law)

מסורת זו התפתחה בעיקר ביבשת אירופה (למעט אנגליה) והתפשטה אף לאמריקה הלטינית (אך קיימות טביעות אצבע של שיטת משפט זו גם במדינות האזור).

מבחינה מחקרית מדויקת השיטה נקראת השיטה הרומאנו-גרמאנית, משום שיש לה שתי מקורות הסטוריים עיקריים – המשפט הרומי, והמשפט הגרמאני (של השבטים הגרמאנים).

שיטה זו נקראת גם ה- Civil Law, המשפט האזרחי, שכן משפט זה הינו פיתוח רומאי, ומקובל אף לקרוא למדינות הושפעו מהמשפט הרומי כמדינות ה- Civil Law. 

השיטה האנגלוסקסית (השיטה האנגלו-אמריקנית, ה- Common Law)

מסורת זו התפתחה באנגליה והתפשטה בעקבות הקולוניות הבריטיות גם למדינות אחרות כגון אוסטרליה, ישראל, קנדה, ניו-זילנד, דרום אפריקה, ארה"ב, הודו ועוד.

שיטה זו שמה דגש על מערכת בתי המשפט ועל הפסיקה.

משפחת שיטות המשפט הרומנו-גרמאניות

המשפט הרומי

סקירה היסטורית

שיטת המשפט הרומית השפיעה רבות על שיטות המשפט באירופה בעניין מבנה המשפט, המחשבה המשפטית, והמוסדות המשפטיים.

האימפריה הרומית כמערכת משפט התקיימה למשך מאות בשנים, ואגדות אף אופפות את הקמת העיר. לפי ההגדה, בתחילה שלטו על העיר רומא שבעה מלכים, וכאשר המלך האחרון (טרקווין) גורש מרומא, החל שלטון רפובליקני (Res Publica – דבר ציבורי) בסביבות 510 לפנה"ס, ושלטה בה האוליגרכיה.

בתקופת הרפובליקה היו ארבעה אסיפות עם, אשר היו מתכנסות ובין היתר, מצביעות על חוקים (בעיקר שתיים מהאסיפות – אסיפת המאות ואסיפת בתי האב), כאשר בנוסף לאסיפות העם היה את הסנאט הרומי, אשר הורכב מ- 600 מנכבדי רומא, אשר מתפקידו היה לייעץ לנושאי המשרה השונים.

מנהלי העיר היו שורה של פקידים אשר נבחרו כל שנה מחדש (ברוב המשרות פעלו יותר מפקיד אחד):

· קונסול (Consuls) – היו נבחרים שני קונסולים, אשר תפקידם היה להנהיג למעשה את רומא מבחינת הצבא, המדיניות, הכלכלה ועוד.

· פרייטור (Praetors) – ראשי העיר אשר דאגו לעניינים המוניציפאליים וכן לענייני המשפט. בשלב מוקדם, בעקבות עומס העבודה, הגבילו עצמם הפראטורים לעיסוק בתחום המשפט בלבד.

· קנסור (Censors) – האחראים על בדיקת האתיקה והמוסר של נושאי המשרות (מכאן הגיעה המילה צנזורה), וכן בדיקת גודל הרכוש המינימאלי הנדרש להשתתפות בפוליטיקה של האזרחים השונים.
מעבר למיון הפנימי של העיר, הרי שבשנת 510 לפנה"ס החלה רומא להתפשט, ומעיר מדינה קטנה (פוליס) היא כבשה את איזור לטיום אשר סביב רומא (מכאן המילה "לטינית"), ובהדרגה גם את איטליה. לאחר כך החלו כיבושיה מעבר להרי האלפים באירופה ובאגן הים התיכון
, עד ששטחה של רומא השתרע מספרד במערב ועד א"י במזרח, ובשיאה שלטה אף בדרום אנגליה, בלגיה, דרום גרמניה, תורכיה, סוריה, לבנון, מצרים, צפון אפריקה ועוד.
כמובן שבשל השטח העצום נוצר קושי לשלוט על האימפריה, ובשנת 49 לפנה"ס פרצה מלחמת האזרחים הרומי. יוליוס ניצח במלחמה זו, ואף הרחיב את שטח האימפריה, אך ההתנקשות בו ב- 44 לפנה"ס סימלה את קץ הרפובליקה.
לאחר מותו היה מאבק פנימי ברומא, בו אנטוניוס ואוקטבינוס הביסו את ברוטוס וקסיוס, ובעוד שאוקטבינוס חזר לכס הקיסרות ברומא, פנה אנטוניוס למצרים, ולאחר שלמשך זמן קצר רומא פוצלה לרומא המערבית בראשות אוקטבינוס והמזרחית בראשות אנטוניוס, הכריז אוקטבינוס מלחמה על צבאות אנטוניוס והביסם. 

אוקטביאנוס הגדיר עצמו כאזרח מוביל, והסנאט שינה את שמו לאוגוסטוס.
עד לנפילתה הסופית, רומא נשלטה על ידי הקיסרים, כאשר הקיסר ביטא את ריבונות רומא (בעוד שאר המבנה נשאר כפי שציינו).

משנת 117 לספירה, עם עלייתו של הקיסר אדריאנוס (במקורותינו – אדרינוס שחיק עצמות), החל תור הזהב של רומא, עם פיתוח תורת המשפט, הפקס רומנה ועוד.
בהמשך הקיסרים החלו להתרחק מהעיר רומא עצמה, עד שלבסוף ב- 305 האימפריה הופרדה לאימפריה המזרחית לעומת המערבית, אשר נפלה בשנת 476. 
על אף שהאימפריה המזרחית (הביזנטית), המשיכה להתקיים מבחינת שמה עד שנת 1453 עד שהיא נכבשה על ידי הערבים, היא כבר אינה אותה אימפריה.
מקורות המשפט ברומא

מקובל להגיד שהמשפט הרומי והאירופאי מבוסס על ספרי חוקים – קודקסים, אך תפיסה זו אינה מדויקת, שכן למעשה האימפריה הרומית לרוב כלל לא השתמשה בקודקסים, ונמצאו רק חוקי 12 הלוחות וקודקס יוסטיניאנוס.

החקיקה

החקיקה הינה נורמה פוזיטיבית הניתנת על ידי הגורם השולט בחברה.

1. רכיב ראשון – מבחינה צורנית מדובר בנורמה פוזיטיבית, אשר ניתן לקלוט באמצעות החוש (החוק כתוב, הוכרז עליו ועוד).

2. רכיב שני – מקור החוק הינו הגורם השולט בחברה, והיא מוכתבת מלמעלה (כך למשל החקיקה שונה מהמנהג, אשר צומח מלמטה).
מקור החקיקה ברומא

בתקופה הקדומה סביר להניח שהחקיקה נקבעה על ידי המלכים.

בתקופת הרפובליקה, בתחילה יוצרי החוקים היו שניים מתוך ארבעת אסיפות העם (האסיפות המחוקקות היו אסיפת הקוריות – בתי האב, ואסיפת הקנטוריות – אסיפת המאות). יוזם החוק היה הקונסול או הפרייטור (או נכבד רומאי אחר), אשר על שמו גם נקרא החוק, ההצעה הייתה מובאת לסנאט לייעוץ ואז מועלית לאסיפות העם להצבעה, כאשר  באסיפת בתי האב לכל חמולה היה קול אחד, ובאסיפת המאות היה קול אחד לכל מאה. 

בהמשך, לאחר לחץ מצד הפלבאים
 אף החלטות אסיפת הפלבאים הפכו למחייבות, ונחשבו אף הם לחוק (להחלטות אלו קראו Plebistica).

בתקופת הקיסרות נשמר בתחילה המנהג של אסיפות העם, כאשר החוקים היו מקבלים אישור על ידי הקיסר, אך מנהג זה דעך ובהמשך הקיסר עצמו היה קובע את החקיקה.

החוק כנורמה פוזיטיבית

דבר זה נוצר מהצורך של אנשים לדעת את החוק על מנת שיוכלו לציית לו, וכך הוא שומר גם על זכויות האנשים – "אין עבירה ואין עונש ללא חוק קודם".

לאחר שהפלבאים טענו כנגד הפטריקים שהחוקים אינם מפורסמים, שלחה העיר רומא משלחת בת עשרה אנשים לערי המדינה היווניות, על מנת ללמוד את שיטת המשפט, וכאשר הם שבו הם חרטו את החוקים על עשרה לוחות והציבו אותם בכיכר העיר של רומא ב- 450 לפנה"ס. לאחר מספר שנים התווספו עוד שני לוחות, ומאז קובץ החוקים ידוע כחוקי שנים עשר הלוחות, אשר נחשב למקור המשפט הרומאי הקדום אשר ממנו התפתח המשפט הרומי.

מבנה הלוחות:

· שלושת הלוחות הראשונים ענו על הדרישה הבסיסית של הפלבאים, וכללו את הפרוצדורה האזרחית וההוצאה לפועל – צורת הפנייה לבתי המשפט, התחלת הליך משפטי, ניהול ההליך, תוצאותיו ועוד (קיימת חשיבות רבה לפרוצדורה שכן היא מגינה על זכויות האדם).

· הלוח השני עסק בדיני משפחה וזכויות בתי האב (שהרי לאב הייתה סמכות רבה בחברה הרומית).
· הלוחות ה- 5-8 עסקו באחזקת ילדים, דיני ירושה ודיני קניין.
· הלוח התשיעי עוסק במשפט הפלילי – עריקה, בגידה, רצח.
· הלוח העשירי עסק במשפט הדתי ופולחן הדת.
· שני הלוחות האחרונים כללו תוספות ללוחות הקודמים.

החוק מנוסח בצורה קזואיסטית – סיפורים.

החברה בעת שנים עשר הלוחות הייתה חברה מאוד מפגרת, והיא מייצגת, מבחינת המשפט הרומי, תקופה מאוד קדומה ולא מפותחת.

החקיקה אופיינית לחברות אשר מתחילות להתקדם מבחינה כלכלית (התפתחות כלכלית) וחברתית (גיוון וריבוד), שכן המשפט הכתוב מעניק יציבות לחברה. כמו כן, ככל שחברה גדלה, המקצועות הקיימים בה נהיים מגוונים, ומתפתח מקצוע המהווה פונקציה של ניהול החברה (כפי שראינו בחברה היהודית הקדומה את המעבר משופטים למלכים) אשר מתפקידו ליצור חוקים.

החקיקה לבדה אינה מספיקה, שכן אפילו חוק הרשום וידוע לציבור, לא יכול להקיף את כל השאלות העולות, ולכן יש לעדכן את החקיקה, ואף עולות שאלות לגבי פרשנות החקיקה. 
מסביב לחקיקה מתפתחות נורמות משפטיות פחות נוקשות, היוצרות מסביבה הילה, מגמישות אותה, מסייעות לפירושה ופותרות סכסוכים אשר נוצרו בגין אי ההבנה.

נתאר מספר מסגרות אשר נועדו לפרש את החקיקה:

הפסיקה

תקדימים – השופטים הינם האחראים לפתור סכסוכים הנובעים מפרשנויות שונות של המוסכמות החברתיות, כאשר בהכרעתם יש הוספת נדבך לחקיקה ופירושה.

מערכת המשפט ברומא
בתקופת המלוכה סביר להניח שהמלכים תפקדו גם כרשות שופטת.

בתקופת הרפובליקה, השופטים היו נושאי המשרה השונים אשר עליהם הוטל להוציא צווים – Edicta. בתחילה הליך המשפט התנהל על ידי פניה לפקיד מדינה על מנת שיכריע בבעיה, אך במהלך הזמן נוצרה פונקציה של פקיד שתפקידו להכריע בסכסוכים הללו – הפרייטור.
הפרייטור לא היה שופט, אלא מנהל מערכת המשפט, כאשר הליך אזרחי ברומא התנהל בשני שלבים – 

1. פתרון הסכסוך In-Jure (על פי חוק) בפני הפרייטור.

2. המשכת ההליך (Apud Iudicem) בפני שופט (Iudex), כאשר משפטים חשובים היו נשפטים לפני הרכב מורחב של חמישה עד עשרה שופטים.

השפעת הפרייטור על המשפט

על אף שהפרייטור לא היה שופט, הוא השפיע רבות על המשפט בשלושה תחומים:
קביעת הפרוצדורות וההליכים המשפטיים
הפרייטור היה קובע את הפרוצדורה לפיה ההליך יתנהל, ואת הסעדים אשר ניתן לקבל.
בעת מינויו של הפרייטור, הוא היה מפרסם את עקרונות מדיניותו לאותה השנה, Edictum Perpetuum, בו הוא קבע את ענייני הפרוצדורה בהם הוא ישתמש. 

לא כל פרייטור התחיל הכול מחדש, אלא הייתה הסתמכות גדולה גם על דברי קודמיו, ובהמשך אף נקבע חוק כי על הפרייטור להסתמך בדבריו על דברי קודמיו.
ההליך השיפוטי אצל הפרייטור מקביל למעשה לתקנות סדר דין האזרחי, כאשר התובע היה שוטח את תביעתו בפני הפרייטור, הנתבע היה מגיע ומתגונן בפני הטענה, ולאחר שמיעת הטענות היה הפרייטור קובע את סוג המקרה ומפנה את המקרה אל השופט. 

עד המאה הראשונה לפני הספירה היה ההליך מאוד פורמאלי, כאשר לפרייטור כמות מוגבלת של עילות תביעה בהם באפשרותו לשבץ את הצדדים המסוכסכים.
בתקופה המאוחרת יותר, בוטלה הפורמליזציה ובמקומה היה הפרייטור מחבר פורמולה של תמצית הסיפור – תרגום טענות הצדדים לשפה משפטית – "לתובע יש טענה X, אם הנתבע לא יצליח להתגונן הרי שהתובע יזכה, אם הנתבע יצליח להתגונן בטענה Y, או טענה Z, הרי שהנתבע יזכה ולא יתחייב בפיצויים...". 
השופט חויב ללכת בדרך אותה קבע והתווה הפרייטור, וכן היה בסמכותו של הפרייטור לקבוע סעדים שונים מהרגיל – צווי עשה או מניעה, כגון חובה לתת ערבות.
חשוב לזכור כי פעמים רבות הפרוצדורה קובעת את התוצאה של הדין המהותי. 
יצירת נורמות משפטיות במקרים של לקונה
כאשר הייתה שתיקה של המחוקק, הרי שהפרייטור היה מתערב לפנים משורת הדין וקובע את הכלל המשפטי. כך למשל בדיני ירושה וסכסוכי ירושה, כאשר מאחר והדינים היו מאוד נוקשים, לעיתים לא היה נעשה צדק, ולגביהם קבע הפרייטור את הכלל של חזקה הנותנת זכות – החזקת רכוש בתור יורש אשר תהפוך לזכות.

בכלל משפטי זה השתמשו במקרים רבים, כגון כתיבת צוואה ללא 7 עדים, אדם אשר הוצא מהמשפחה ואז שב, דין הירושה של משפחת האם ועוד.

מערכת המשפט לענייני זרים

מאחר והמשפט הרומי היה משפטם של אזרחי רומי, במקרים בהם היו מעורבים זרים היה צורך במערכת משפט מיוחדת לענייני זרים. במקביל לפרייטור אורבנוס (העירוני), היה גם את הפרייטור פרגרינוס ("מעבר לשדות"), אשר מתפקידו היה לשפוט אנשים שהגיעו ממקומות שונים באימפריה, אשר לגביהם התקיים קושי לקבוע כללים אשר יתאימו לכולם ועל כן עקרונות השיפוט היו הרבה יותר גמישים. 
הפרייטור פרגרינוס נאלץ להתעסק בנושאי סבירות, הגינות, תום לב, ועקרונות ממערכת זו חלחלו למערכת החוקים של אזרחי רומא, שהרי לעיתים הצדק דורש שישתמשו בעקרונות משפט העמים – Ius Gentium.

החלטות קיסריות
נורמות משפטיות הנוצרות על ידי הגוף השולט – הקיסר כמנהל המדינה יכול היה לשבת כשופט, ולחוקק חוקים והוראות מיוחדות (לעתים אף מה אמר בנאומיו), וכן להוציא צווים ולהורות הוראות שיפוטיות.
למעשה אנו מוצאים זאת עד היום, בכל שיטות המשפט, שהרי המשפט נשען על כוחה של המדינה, ולכן לשליטי המדינה (מתוקף סמכותם הפוליטית) קיים הכוח ליצור משפט, ולעיתים משרדי ממשלה הם שיוצרים את המשפט (כך לדוגמא, היו תקופות באנגליה שהפרלמנט עצמו היה יוצר את המשפט, וכך גם הסנאט בארה"ב, אשר שופט את הנשיא). 
נציין כמובן כי ברומא לא הייתה הפרדת רשויות.

פרשנות חכמי המשפט – Juris Prudentis
כאשר קיימים חוקים, מתפתחת מסביבת מעין תורה שבעל פה, הדנה בחוקים ומנתחת אותם.
באשר לחוקי 12 הלוחות, אשר הוצבו בכיכר העיר, רבו האנשים אשר הקשיבו למשפטים וחקרו אותם, והם התחלקו ל"מאכרים" – אשר עסקו בייעוץ משפטי פרקטי, ולמכובדים אשר ניתחו את החוק והתפלפלו לגביו ושהיו לעיתים אף נואמים גדולים (כגון קיקרו). 

תחילה היו כהני הדת (הפונטיפיקי) מפרשים את החוק, וזאת שכן פיזית הם היו בקרבת מקום (כיכר העיר הוצבה ליד המקדש), וכן סמכותם כאוטוריטה דתית (פרשנות זו אף נכתבה ופורסמה – בדומה למשנה).

בהמשך עבר התפקיד מכוהני הדת לפרשני המשפט ה"חילונים", והתפתח המקצוע של פרשני משפט הדנים לגביו, מכירים אותו, מתמחים בו, ואף מעלים את רעיונותיהם ומסקנותיהם על הכתב.

מהמאה הראשונה לפנה"ס (תקופת הקיסרות) דברי החכמים הפכו אף למשפט מחייב, כאשר היה צורך לקבל את חוות דעתם ולא היה ניתן להתעלם ממנה.

במשך תקופה של כ-130 שנה נוצרה היצירה המשפטית הגדולה, וגדלה שורה שלמה של חכמי משפט אשר יצרו ספרות משפטית ענפה ומתוחכמת (פפיאנוס, אופיאנוס, גאיוס ועוד). למעשה אף קודקס יוסטינאנוס הסתמך על פרשנויות אלו.

בדומה לקיסרות, הדברים אינם נכונים רק לגבי רומא, כי אם גם בשיטות משפט מודרניות באירופה (לאקדמיה מעמד מאוד חשוב, כאשר שופטים מתייחסים לחוות דעותיהם).

המנהג – המשפט האירופי בימה"ב ובראשית העת החדשה

בבסיס המשפט קיים מתח בין שתי כוחות:

· המשפט שואף להפוך למשפט מוסדר – כפי שראינו ברומא, ככל שחברה וכלכלתה גדלות, המשפט הופך למשפט מוסדר – פוזיטיבי, וזאת שכן כך הוא יותר יעיל והוגן – בן אדם יידע איך עליו להתנהג ומה הם זכויותיו.
· המשפט עובר תהליך של התחדשות – המשפט אינו יכול להיות נוקשה, אלא חייב להתגמש, וזאת כתוצאה מסיטואציות לא מוכרות, דרישה לפרשנויות החוק, לקונות בחוק ועוד (אפילו כיום בתקנונים המכילים מאות סעיפים מתעוררות סוגיות חדשות) – מסיבה זו, במקביל לשופטים ולעומדים בראש הפרמידה, נוצרת פונקציה של אנשים המכירים טוב את החוקים ומתפלפלים לגביהם.
מכאן שבעוד שהחוק שואף להתקשות, הוא חייב להתגמש בכדי להמשיך להיות צודק (נוקשות בעזרת התקדים, אך מבעד אליה פרשנות – כפי שאנו מוצאים במשניות ובדיונים של התורה שבע"פ).
לא דיברנו עד כה על המנהג שכן עסקנו ברומא המוסדרת, ומנהגים אופייניים לתרבויות קטנות ופחות מוסדרות, ולכן ניקח את המנהגים של רומא בימי הביניים.
המנהג הינו התנהגות מחזורית, היוצרת תודעה (או אף ציפייה) בקרב החברה, שההתנהגות תמשיך ותחזור על עצמה.

המנהג הינו נורמה שאינה כתובה, אך הינו בעל כוח רב מאוד, ובעוד שהמנהג שואף להתקשח ולהפוך לנורמה קבועה, המנהגים אינם מספיק ברורים, וצריך עוגן שיעגן את המשפט (לכן כאשר החברה מתחילה לגדול, מנהגים אינם מספיקים).

עיגון המנהג

ישנם מספר דרכים לעגן מנהג –
פוזיטיביזציה של המנהג
חיקוק המנהג והפיכתו לחוק – פוזיטיביזציה זו מתרחשת כאשר חברה מגיעה לרמת מורכבות גבוהה יותר, כך לדוגמא פיצויי הפיטורין, אשר בעת המנדט היו מנהג בלבד, עד שהכנסת חוקקה אותם, וכך גם בימי הביניים – חוק הסלי בממלכה הפרנקית.

עיגון פרוצדוראלי

עיגון מנהג באמצעות פרוצדורה אך ללא הפיכתו לחוק ממש
כפי שהתגלה בתעודות מאזורי גרמניה וצרפת, היה מתרחש הליך של הצהרת מנהג, בו היו מתכנסים כל אנשי הכפר (ולעיתים אף האדון), וזקני הכפר הכריזו על המנהגים. 

דבר זה נעשה לא רק בכפרים כי אם גם באליטות האירופאיות, כאשר האליטות היו מתכנסות באסיפת השדרות/המעמדות אשר מהן התפתחו הפרלמנטים (העילה הרשמית בצרפת לפתוח את המהפכה הצרפתית הייתה סירובו של המלך לואי לכנס את אסיפת המעמדות, ולבסוף הסכמתו בתנאי שלא יתקיים חוסר שוויון בין האצילים לעניים). לעיתים ההצהרה הועלתה על הכתב, כגון המגנה קרטה. 

עיגון על ידי הליך שיפוט

להליך השיפוטי תפקיד עמוק בעיגון מנהגים, וזאת כשם שאנו רואים במקרא ובתקופת בית שני והמשנה והתלמוד, כאשר ההליך השיפוטי נעשה בפני הקהילה במטרה להחזיר את הסדר לחברה, ולא להעניש את העבריין. בעת המשפט, הכריזו הזקנים על המנהג, וכך נוצר לחץ חברתי של הקהילה (מסיבה זו לא היה ממש עונש מוות, אלא בעיקר הגליה ונידוי).

בעוד שהחוקים שואפים להיהפך לנוקשים, מסביב לכל כלל נוקשה מתפתחים כללים גמישים – מנהגים, ומסביב לחוק נוצרות פרשנויות.

חקיקה קודיפיקטיבית – חקיקה ופרשנות באירופה המודרנית

הקודקס הינו אוסף של דינים, כאשר פירוש המילה קודיפיקציה הינה איסוף הדינים לחוק אחד.

הטענה כי שיטות המשפט האנגלו-אנגליות מתבססות על פסקי דין והרומנו-גרמאניות מתבססות על חקיקה, כלל אינה מדויקת, ולמעשה כל שיטות המשפט המודרני מתבססות על חקיקה (וזאת בשל מורכבות העולם המודרני מבחינה חברתית וכלכלית), שכן החקיקה הינה מקור משפט עיקרי מבחינת חשיבותה החוקתית הפוליטית (הן מבחינת פוזיטיביות החוק, והן מבחינת המחוקק שלה – העם).
בעוד שבתחום הפלילי מובן הצורך בקודקס, מבחינת יעילות הצורך אינו כה ברור בחקיקה האזרחית, שהרי אפילו המחשבה העומדת מאחורי החוקים שונה (מטרת דיני החוזים חוזים לעומת מטרתם של דיני הקניין, הנזיקין ועשיית עושר).

למעשה יש לא מעט מדינות בארה"ב (כדוגמת קליפורניה) בעלות חקיקה קודיפיקטיבית (חלקן אף יותר מפותחות מבחינה זו מהמדינות האירופאיות), אך אנו מדברים על קודקסים כמאפיינים את המשפט הרומנו-גרמאני מסיבות היסטוריות ותרבותיות, והנסיבות אשר התקיימו באירופה בעת קבלת החקיקה.
הסיבות לחיקוק הקודקסים באירופה
סיבה היסטורית
המורשת של המשפט הרומי – האירופאים היו משוכנעים שהמשפט הרומי התבסס על קודיפיקצייה, וזאת שכן המקור העיקרי של המשפט הרומי כפי שהם הכירו היה קוד יוסטינינוס, אך למעשה חלקים נרחבים נאספו על ידי יוסטיניאנוס בצורה של ספרים, ולאו דווקא בקודקסים (מסיבה זו קוד יוסטיניאנוס אף חדר למשפט האירופאי).

יתרה מזו, המפעל של יוסטיניאנוס היה חריג, ובמשך יותר מאלף שנות ציוויליזציה לא היו רבים כמותו. 
סיבה פוליטית
מרכוז הכוח הפוליטי והופעת המדינה המודרנית.
בעוד שבימי הביניים לא הייתה באירופה ישות מדינית אחת, הרי מסוף ימי הביניים רואים צמיחה של מלוכות אבסולוטיות והמדינה הולכת ומתמרכזת בכך שהיא שולטת על שטחים גיאוגרפיים יותר ויותר גדולים, ומסדירה יותר תחומי חיים. 
ככל שהמדינה הופכת ליותר ריכוזית, והבירוקרטיה מנהלת יותר תחומים, המשפט הופך למוסדר יותר, שהרי המשפט הופך לאחראי על שטח עצום, ואין זה מספיק להתבסס על מנהגים, ומאחר ועל המשפט להיות מוסדר יותר, נוצרת פחות התבססות על בתי משפט לטובת החקיקה.

החקיקה הקודיפיקטיבית נתפסת כשיאו של הליך הפוזיטיביזם המשפטי בו, לפי התיאוריה הפוליטית המודרנית, לא קיים משפט טבעי אלא המדינה קובעת את החוקים (המשפט נוצר על ידי החברה באמצעות המדינה בצורה של חוקים). 
סיבה השכלתית
רעיונות תקופות הנאורות. 
מאז סוף ימי הביניים, בתקופת הרנסאנס, התקיים תהליך אינטלקטואלי בולט בחברה האירופית אשר שם את האדם במרכז כגורם החשוב ביותר, או כפי שהגדיר זאת פילוסוף שוויצרי בשם יעקב בוקהארט – גילוי האדם. 
שיא התפיסה היה במאה השמונה עשרה בעידן הנאורות/השכלה (הזרם של Enlightenment – עידן האורות), כאשר התעצבה התפישה לפיה על ידי סילוק המסורות והדעות הקדומות וטיפוח המדע והתפישות הפוליטיות החדשות, באפשרות האדם כיצור תבוני לשנות את העולם, לברוא חברה טובה יותר, לנצל את הטבע לצרכיו וליצור עולם טוב יותר (כאשר נשאל קאנט מהי הנאורות תשובתו הייתה – הנאורות היא השחרור העצמי של האדם מן הכבלים שהוא כבל עצמו אליהם בחוסר בגרותו, האמונות טפלות והמסורות). 

לפי התפישה (אשר אנו חיים לאור רעיונותיה אף היום, על אף שאנו מבקרים אותה), יש לבחון את המציאות בצורה מדעית, ולכן אף המשפט אינו מוחבא, כאשר רעיון שלטון החוק גם דורש שהמשפט יהיה כללי. 

אנציקלופדיזציה

עידן זה היה עידן של אמונה עצומה במדע, בפיזיקה, ברפואה, במתמטיקה ועוד. אמונה בכך שהאדם יכול לשלוט בטבע לו רק יכיר את חוקיו, ולהקיף בדעתו את העולם המדעי כולו (הפילוסוף הצרפתי טידרו אף הוציא ספר לו הוא קרא אנציקלופדיה – המילון השלם של המדעים והרעיונות), והתקיימה אמונה כי גם במשפט ניתן לאחד את כל המשפט הקיים ולאגדו באוסף אחד.

סידור אנליטי

האמונה של עידן הנאורות הייתה כי הקודקסים אינם רק אוסף של המשפט, אלא כי ניתן בצוטרה אנליטית לנתח את המשפט ולסדר אותו בצורה מסודרת ומבנית, בה דבר מוביל לדבר, וכשם שניתן להבדיל בין התחומים של פיזיקה וכימיה, כך גם ניתן להבדיל בין שיטות המשפט, ואף לבנות הכול בצורה דדוקטיבית (למשל על ידי לקיחת משפט, כגון המשפט האזרחי, וקביעת עקרונות היסוד שלו וגזירת ענפי המשפט השונים).

אמונה זו הייתה חזקה מאוד בעיקר באירופה,  ועל אף שהתקיימה גם באנגליה, היא לא תפסה שם עוצמה כה רבה בשל מאות השנים של מסורת המשפט המקובל. 
תיאוריות פוליטיות מודרניות

בתקופת הנאורות נולדו התיאוריות הפוליטיות המודרניות של שלטון החוק (הדרישה שהמשפט יהיה פוזיטיבי על מנת להבטיח את חרות האדם וכלל האוכלוסייה ולמנוע היווצרות של חוקים פרטיים – פריבילגיות), סוציאליזם, הפרדת רשויות, דמוקרטיה (אשר מציג ז'אן-ז'אק רוסו, שאומר כי הריבונות של המדינה מבוססת על אנשיה, על כל האזרחים). 
מבחינה פוליטית נכון יותר שהמשפט יתבסס על קודקסים, וזאת שכן המשפט הקודיפיקטיבי הינו יותר דמוקרטי גם בשל כך שהוא נוצר על ידי הפרלמנט המייצג את האוכלוסייה, אך גם בשל כך שהוא הופך למעשה ליותר נגיש, כך שאין צורך בעורך דין על מנת לדעת מה אומר המשפט וכל אזרח יכול לגשת לקובץ החוקים (אלמנט הדומה לרעיון של 12 הלוחות ברומא).
דוגמאות לקודקסים שהתפתחו במערב אירופה
הקודקס האזרחי הצרפתי, קוד סיביל/קוד נפוליון אשר נחקק ב- 1804.

הקודקס האזרחי הגרמני, ה- BGB אשר נחקק ב- 1900. 

כל אחד מהקודקסים שם דגש על אלמנט אחר של נאורות.

הקודקס האזרחי הצרפתי

הקודקס הצרפתי נחקק ב- 1804 בתקופתו של נפוליון, ונפוליון עצמו היה מעורב מאוד במעשה החקיקה. 

למעשה קודקס זה היה רק אחד מחמישה קודקסים אחרים בתפישה האירופית שהתקיימו בצרפת (אזרחי, פלילי, מסחרי, ועוד שני קודקסים פרוצדוראליים: פרוצדורה אזרחית – סד"א, ופלילית – סד"פ).

קוד נפוליון הינו מאוד מוערך בכל העולם והוא נחשב למופת של חקיקה, כאשר מדינות רבות העתיקו אותו או קיבלו ממנו השראה בעת כיבושיו של נפוליון וכן נסיגתו (בלגיה העתיקה אותו, וכן הולנד, ספרד, פורטוגל, ומשם גם לאמריקה הלטינית וקוויבק, שהושפעו ממנו). 

לדעת רבים סיבת היחשבותו כמופת חקיקה נעוצה בכך שהוא צפה את פני העתיד (ולכן אף לא שונה במשך השנים), אך לדעת המרצה אין זה נכון, וכי על אף שהיה אולי מודרני, הוא התאים לתקופתו:

· בקודקס האזרחי קיימים רק 5 סעיפים העוסקים בנזיקין, בעוד שבעולם המודרני דיני הנזיקין הם אחד התחומים החשובים ביותר.

· על אף שהוא החיל דיני המשפחה חדשניים לתקופה (כגון התרת גירושין בצרפת הקתולית), הם היו ברוח המאה התשע עשרה. 
· דיני החוזים מבטאים אך ורק את הגישה הליברלית של המאה התשע עשרה – ייזהר הקונה. 
לדעת המרצה גאונותו מתבטאת בשפה שלו – הוא כתוב בצורה מאוד ברורה (קצר ולעניין), כאשר בתחילה נפוליון רצה פחות משלוש מאות סעיפים קטנים ונוחים, על מנת שהקודקס יהיה ברור ונגיש.
בתחילת במאה העשרים היה תיקון לקודקס, בו תיקנו כ- 200 סעיפים, וזאת בכדי לשמור על רמת הקודקס, ומבחינה פוליטית, בכדי שיהיה נגיש לכל אזרח.
למעשה הדגש בקודקס הינו על רעיון הדמוקרטיה, ולכן הוא קצר וכתוב בצורה ברורה, והוא מיועד אף לצמצם את תפקיד השופטים וכוחם לעשות יצירה שיפוטית.
קיים ביקורת משפטנים על הקודקס שמרוב שהוא בהיר, לעיתים הוא לא מדייק, וזאת שכן הצרפתים העדיפו להפחית מהרעיון של מדעיות לטובת הדמוקרטיה.

מבנה הקודקס
· חלק כללי קצר בן שבעה סעיפים.

· שלושה חלקים:
· דה פרסון – האנשים, האישיות המשפטית – כשרות משפטית וענייני משפחה וירושה. 
· דיני קניין (מקרקעין ומיטלטלין).
· דיני חיובים – הדרכים השונות בהם קניין עובר מיד ליד (חיוב רצוני או לא רצוני). 
הקודקס האזרחי הגרמני

הקוד הגרמני, ה- BGB (ספר החוקים האזרחי), נחקק כמאה שנים אחרי הקוד הצרפתי, לאחר שגרמניה אוחדה על ידי פרוסיה. למעשה, אחד הדברים הראשונים שנעשו אחרי איחוד גרמניה היה הקמת ועדה של פרופסורים למשך 25 שנה ליצירת ספר החוקים.

באחד בינואר 1900 נכנס ה- BGB לתוקף, ובדומה לקוד סיביל הוא נחשב ליצירת מופת, דבר חקיקה מוערך ומודל לחיקוי (למעשה הקודקס הישראלי הושפע מהקודקס השוויצרי אשר הושפע בתורו מהגרמני), כאשר הגרמנים שמו דגש אחר מהצד של הנאורות – המדעיות (למעשה הם אף ביקרו את הקודקס הצרפתי בכך שאם לא דייקו).
מבנה הקודקס

1. חלק כללי המכיל גם מילון מפורט של הגדרות ברורות ומדויקות (עד כמה שאפשר) של המונחים המשפטיים הבסיסיים (הגדרות אשר עד היום חוזרים אליהם).
2. 4 ספרים נוספים: 
· דיני משפחה.
· דיני ירושה.
· דיני קניין (הכולל זכויות).
· דיני חיובים (כגון נזיקין).
נושאי הקודקס היו יותר מודרניים אך הוא עדיין קודקס שמרני, ואף לא כלל דברים שהיו מוכרים באותה תקופה אך נחשבו חדשים, כמו דיני עבודה. 
הקודקס הגרמני השפיע בעיקר על מרכז אירופה ומזרחה (המדינות הבלטיות כגון פולין, צכיה ורוסיה), ואף על המשפט הישראלי, שכן התורכים העתיקו רבות מהקודקסים הצרפתיים והשוויצרי (וכפי שציינו, בשנות השבעים גם מדינת ישראל העתיקה מקודקסים שהושפעו מה- BGB). 
הסיבות לשוני בין הקודקסים

בשונה מהקודקס הצרפתי, אשר שם דגש רב על דמוקרטיה ונגישות (דבר המתבטא בשפה קצרה), הקודקס הגרמני, בעוד שהושפע אף הוא מתקופת הנאורות, הושפע יותר מרעיונותיו המדעיים, אשר הדגישו את העובדה שהקודקס הינו מעין אנציקלופדיה של המשפט הבנוי בצורה מדעית למופת.
על אף שהדבר נשמע הגיוני עבורנו, לפני מלחמת העולם הראשונה נחשבו כ- "ייקים" דווקא הצרפתים, ויש לראות מדוע השוני בין הקודקסים. 
שיטת הממשל

הקוד הגרמני לא יכול היה לייצג רוח דמוקרטית שכן כלל לא שרר בגרמניה של אותה העת שלטון דמוקרטי! למעשה רק בתקופתו של קנצלר הקיסרות הגרמנית, ביסמרק, אוחדו ב- 1870 המדינות הקטנות אשר הרכיבו את גרמניה, ואף לאחר האיחוד שלט על גרמניה קיסר והשתתפות האזרחים הייתה מוגבלת.
תקופת החקיקה – הנאורות לעומת הרומנטיקה

שתי התקופות בהם נכתבו הקודקסים שונות, וזאת שכן בעוד שבתחילת תקופת הנאורות החלו להאמין באדם התבוני, לקראת סוף המאה השמונה עשרה ותחילת המאה התשע עשרה, החלה תקופת הרומנטיקה, אשר היוותה ריאקציה לתקופת הנאורות בטענה כי האדם אינו רק ייצור תבוני, או כדברי פרידריך שילר, אם ניקח בני אדם גאונים נראה שיש ניצוץ מעבר לתבונה, אשר לא ניתן להסביר רק במושגים תבוניים, אלא יש להתייחס גם ליכולות הרגשיות – בתקופת הרומנטיקה הייתה פריחה של האומנות, כאשר האומנות הרומנטית שוברת את הקלאסיות. 
התקופה שבה קוד נפוליון נחקק הייתה תקופת הריאקציה, בעת שיא המאבק בין הנאורות לרומנטיקה, ולכן שתי הרעיונות נמצאים בו, כך שהקודקס הינו מסודר אך אין בו מדעיות יתרה, וכך גם קיים בקודקס הצרפתי המשפט שהיה לפני מהפכת הנאורות, בה רצו לבטל את החוק הקיים ולחוקקו ברוח עקרונות המהפכה, שכן קיים שיווי משקל בין הנאורות לבין הרומנטיקה.

התקופה בה נחקק הקודקס הגרמני לעומת זאת, הייתה בשליש האחרון של המאה התשע עשרה, בה החיים באירופה משתנים לעין ערוך בשל שינויים טכנולוגיים (החשמל, המצאת המעלית על ידי זכריה אוטיס, פיתוח משאבת המים ויצירת האפשרות לבנות מגדלים, הטלגרף, הטלפון, הפסטור, חיסונים ועוד) ומאחר וקיימת התלהבות גדולה מהמדע, נולדה מחדש תפישת העולם דרך משקפיים מדעיות, ולכן גם המשפט החל להיתפש בצורה מדעית.
פרשנות שיפוטית של הקודקסים
ציינו כי הטענה כי המדינות האנגלו סקסיות מסתמכות על פסיקה בעוד שהאירופאיות מסתמכות על קודקסים, אינה נכונה.

על אף שהאירופאים מדגישים את חקיקתם המקיפה והקודיפיקטיבית, גם באירופה קיימת פעילות שיפוטית ויצירה שיפוטית נרחבת, וכך למשל, על אף שהקודקס הצרפתי תוקן רק 220 פעם (לשם השוואה, חוק המקרקעין הצעיר תוקן כבר 40), הרי שבמקום לתקנו הכניסו חוקים רבים על ידי פסיקה.

הדגשת הקודקסים, לפי האירופאים, הינה משתי סיבות:

· מבחינה תיאורטית – הקודיפיקציה חשובה שכן היא תורמת ליציבות ולוודאות של שיטת המשפט.

· מבחינה פוליטית – הקודקס נוצר על ידי הפרלמנטים, המייצגים את בחירת העם.

על אף האמור, האירופאים מודעים כי אף הקודקס המשוכלל ביותר לא יכול למצוא פתרונות לכל הבעיות העלולות להתעורר במרוצת הזמן, וחייבת להיות אפשרות להרחבת המשפט בצורות אחרות – פרשנות שופטים, פקידים ומנהלי מדינה, מחקר אקדמי ועוד, כאשר תפקיד זה מוטל על השופטים, ועל כן גם באירופה קיימת יצירה שיפוטית ענפה.

צרפת

בצרפת שאחרי המהפכה שררה אמונה עצומה בקדמה.

הצרפתים הלכו עד הסוף עם הרעיונות הדמוקרטיים כי רק החוק קובע, וכי השופטים הם רק הפה של החוק (או כדברי מונטסקייה – Null), ובכדי שלא ניתן יהיה לשבור את הכלים לגמרי, לאחר שחוק כבר נחקק, נקבע בסעיף 5 לקודקס כי אין באפשרות השופטים לתת אמירות כלליות על המשפט, אלא רק לגבי המקרה שלפניהם.

יחד עם זאת, מופיע בסעיף 4 עיקרון מהמשפט הרומי, לפיו השופט חייב לשפוט כל עבירה המגיעה לפניו, כאשר לפי דוחות הועדה שניסחה את הקוד, סעיף 4 הוכנס על מנת לחייב שופטים לשפוט גם במקרים בהם הקודקס נעדר תשובה.

בקודקסים אירופאים אחרים מעוגן במפורש כי באם שופט לא מוצא תשובה הרי שילך לעקרונות הכלליים של שיטת המשפט – תפיסות של הגינות ועוד. 

לדוחות אקדמאים בצרפת תוקף חצי רשמי.
גרמנייה

סעיפי שסתום – בעוד שרוב ההוראות בקודקס הגרמני מנוסחות בצורה של כלל, קיימים סעיפים המנוסחים בצורה של סטנדרט, כגון סעיף 242 המחייב תום לב במהלך העסקים. סעיפים מעין אלו הפכו לסעיפי סל החולשים על כל המשפט האזרחי, ודרך סעיפי שסתום הצליחו להגמיש את המשפט ולשנותו. 
כפי שאנו רואים, האירופאים שומרים מצד אחד על הפסאדה של קודקס, אך במקביל מאפשרים לחלוטין פרשנות שיפוטית. 

מדינת הרווחה המודרנית והמשפט – בתי המשפט והפרוצדורה במסורת המשפט האזרחי

מבנה מערכת בתי המשפט
מאחר וקיימת השפעה של המערכת הפוליטית והחברתית גם על בתי המשפט, קיימים הבדלים שונים בין מערכת בתי המשפט בעולם האנגלו-סקסי (כפי שאנו מכירים אותו) לבין מערכת המשפט האירופאית.

מערכת המשפט בארץ ובעולם האנגלו סקסי מורכבת מפירמידה – מערכת בתי משפט אחת, בעלת מספר ערכאות, אשר על אף שיש בה מספר אגפים, הרי שהיא דנה בכל הנושאים (עם החריגים של בית דין לעבודה – אשר הועתק מהמשפט האירופי, וכן בתי הדין הדתיים והצבאיים, אשר אף לגביהם ערעור יהיה לבית המשפט העליון).
בשונה מהמצב בארצות האנגלו-סקסיות, באירופה קיימות מספר פירמידות – מערכות בתי משפט – נפרדות, כאשר לצד מערכת המשפט הרגילה העוסקת בעניינים אזרחיים ופליליים (וכן ענייני משפחה ודומיהן), קיימת לפחות עוד מערכת משפט (בעלת מספר ערכאות – ראשונה, ערעור, עליון) נוספת, לדוגמא לעניינים מנהליים.
בניגוד למצב בארץ או במדינות האנגלו-סקסיות, בהם בתי המשפט הרגילים דנים בנושאים אלו, בשיטה הרומנו-גרמאנית נושא זה מטופל במערכת נפרדת, בה קיימים בתי משפט נפרדים, יושבים שופטים אחרים (אשר קידומם נעשה אך ורק בתוך אותה פירמידה) וקיים אף תקציב נפרד לחלוטין – הפרדה מוחלטת (בצרפת לדוגמא, במערכת המשפט המנהלית, בית המשפט העליון לעניינים מנהליים משתייך לרשות המבצעת, ולא לשופטת).

הסיבות לשוני

תפישת המדינה

לפי תפישת המדינה האירופית, המשפט המנהלי הינו משפט של האדם כנגד רשויות המדינה, ולכן לא דומה למשפט רגיל, זאת מאחר שמבחינה פילוסופית ומהותית המדינה (או אף נציגיה) מייצגת את הציבור – את האינטרס הכללי. 
הרעיון של המדינה המודרנית כחייבת לפעול (ופועלת) למען האינטרס הכללי.
תפישת המשפט

מבחינה מעשית התוצאה של עתירה מנהלית דומה למעשה חקיקה, וזאת שכן היא מערבת חלק נרחב מהציבור (ולעיתים אף את הציבור כולו) ומעצם טבעה משפיעה על אנשים רבים (כך לדוגמא הבג"צ אשר הגישה טלי מילר כנגד חיל האוויר אשר חייבם לגייס גם בנות).
כאשר יושב שופט לדון בבית משפט מנהלי, הרי שעליו להסתכל על הסוגיה מבחינה חברתית, על כל האזרחים והתקציבים, בניגוד למשפט אזרחי או פלילי, בו עליו לחשוב רק על הצדדים שלפניו.
בשל תפישתם השונה של המדינות האנגלו-סקסיות – "כבדהו וחשדהו", מבנה מערכות המשפט הינו שונה, וכך שבעוד שבאירופה המשפט הינו זרוע של המדינה הנועד להבטחת צדק, בעולם האנגלו-סקסי המשפט נתפס כזרוע של החברה, אשר נועד למען הגנת החברה.
מסיבה זו אין באנגליה צורך במערכת משפט נפרדת למשפט המנהלי, שכן השופטים ממילא מגנים על האדם מפני המדינה.

מבחינת האירופאים אף דיני העבודה הינם חשובים מספיק להצריך ערכאה נפרדת, אך המדינה שהלכה לקיצוניות הינה גרמניה, אשר לה אשר לה חמש פירמידות נפרדות:

· זכויות סוציאליות.

· דיני עבודה.
· אזרחי/פלילי.
· מנהלי.
· ענייני תקציב.
רוב המדינות האחרות לא הלכו באותה דרך קיצונית.
בארץ, מאחר וקיימת תפישת מדינה אחת ותפיסת משפט אחרת, קיימים דיסוננסים רבים, שהרי בעוד שתפישת המדינה הינה תפישת מדינה אירופאית, שיטת המשפט שלנו הינה שיטות משפט אנגלו-סקסית.
בית משפט לחוקה

באירופה קיים אף בית משפט נפרד לחוקה, כאשר בדומה לנסיבות בהן בעולם הרומנו-גרמאני עוסקים בתי המשפט המנהליים בעניינים מנהליים, עוסקים בתי משפט מיוחדים לחוקה, שכן סוגיה חוקתית הינה חשובה ושונה מענייני המשפט הרגילים.

הרעיון של בתי המשפט לחוקה החל בצ'כיה על ידי הוגה דעות יהודי בשם האנס קלזן, כאשר בתי המשפט לחוקה אינם רק בית משפט אחר, נפרד ומיוחד, כי אם גם מבחינת שייכותו נתפס כמעל שלושת הרשויות, גם השופטת.

השופטים בבית המשפט לחוקה (אשר מקובל שהם משפטנים) נבחרים רק, או גם, על ידי הפרלמנט או הרשות המבצעת, כך בגרמניה לדוגמא כל אחד מבתי הפרלמנט בוחר 50% משופטי בית המשפט לחוקה, או בצרפת, במועצה החוקתית, אשר נחשב פורמאלית לחלק מבית המחוקקים (ואשר החלטותיו מתפרסמות אף בספר החוקים), ובו נבחרים 3 מהשופטים על ידי הנשיא, ו- 6 נוספים על ידי יושבי הראש של שני הפרלמנטים (בנוסף ל- 9 אלו, מכהנים גם כל נשיאי העבר הצרפתיים שעוד לא מתו).

סוגי הפיקוח

קיימים בעולם שני צורות של פיקוח של בתי המשפט לחוקה:

· פיקוח מראש – פיקוח מעין זה נהוג בצרפת, והוא מתבצע לפני חקיקת החוק, כאשר הצעות חוק או חוקים חדשים מובאים בפני ביהמ"ש לקבוע את חוקיותם. 
· פיקוח בדיעבד – פיקוח הנהוג בארץ ובארה"ב, אשר מאפשר תקיפה של נורמות שכבר מצויות ונהוגות.
בניגוד לדעה הרווחת, בתי המשפט לחוקה עוסקים לא רק בפיקוח על הפרלמנטים, כי אם גם על החוקתיות של כל נורמה, תקנה, חוק עזר, או אף פס"ד של בית משפט.

סוגי התקיפה

בפיקוח בדיעבד קיימות אפשרויות לתקיפה ישירה ולתקיפה עקיפה, כך לדוגמא בגרמניה ניתן לפנות ישירות לבית משפט לחוקה בטענה כי נורמה מסוימת איננה חוקתית, אך המודל המוכר במדינות האנגלו-סקסיות (ובאירופה רק איטליה), הינו של תקיפה עקיפה, כאשר צריך שאדם ייפגע, ותוך כדי התביעה להעלות טענה של חוסר חוקתיות.

כמובן שבאירופה, במקרה של טענה לגבי חוסר חוקתיות, המשפט מפסיק ועובר לבית משפט לחוקה.

מערכת בתי המשפט הרגילה
בניגוד למערכת המשפט בארץ ובאנגליה, מערכת המשפט האירופאית והאמריקאית מורכבת משלוש ערכאות – הערכאה הראשונה הינה ערכאה דיונית בלבד – כל התיקים מתחילים בערכאה התחתונה ביותר, ללא הבדל בסכום הכסף או שנות המאסר, והשנייה הינה ערכאת ערעור, כאשר יכולים להיות מספר בתי משפט כאלו, אשר כל אחד אחראי על מחוז אחר.

מעל בתי המשפט לערעורים פועל בית המשפט העליון (הרגיל), כאשר בתי המשפט העליון, הינם בתי משפט מפקחים, אשר תפקידם לפקח על המערכת, ולהם תפקיד שלטוני תרבותי חשוב מאוד. במדינות האנגלו-סקסיות מתבטא תפקיד בית המשפט העליון בכך שיש לבקש אליהם רשות ערעור, ובידם לבחור את התיקים בהם הם יטפלו.

תפקידו הייחודי של בית המשפט העליון

עובדת היות בית המשפט העליון מפקח, אינו בעובדה שהוא לוקח כמות מועטה של תיקים. בתי המשפט העליונים בחלק גדול ממדינות אירופה אינם בתי משפט של ערעור, כי אם מה שקוראים בתי משפט של קסציה, משמו של בית המשפט העליון הרגיל בצרפת – Court de cassation, מהמילה קסה, לשבור, וזאת שכן התפיסה היא שהערכאה העליונה לא דנה בתיק וכותבת פס"ד חדש (כמו בארץ, בארה"ב, אנגליה או קנדה), אלא דנה בהחלטה הקודמת ובשאלה אם לאשר את ההחלטה או לשבור אותה, ובאם ההחלטה נשברת, הרי שהתיק יורד לבית המשפט ממנו הוא הגיע על מנת להתחיל דיון מחדש.
סמכות זו של בית המשפט העליון (הקיימת רק בחלק מהמדינות, ובעיקר הרומאניות) הגיעה מסמכותו של מלך צרפת כאשר לדעת האירופאים מדובר בסוג של פיקוח.

באם בית המשפט העליון שובר החלטה, התיק יורד לערכאה ממנה הוא בא (עם יותר זמן לדון בתיק), אך היא לא חייבת להתחשב בקביעת בית המשפט העליון, כאשר הדבר תלוי במדינה (בצרפת לדוגמא אין חובה אלא רק בפעם השנייה, אך באיטליה תמיד כן וזאת מטעמי יעילות (ההחלטה לא מהווה תקדים למקרים אחרים שכן היא ספציפית למקרה המדובר). 
ההנחה הינה שלפני שבעלי הדין יכולים לפנות אל בית המשפט העליון (דבר אשר נעשה במיוחד, ומכל בית משפט ברחבי המדינה), עליהם למצות את אפשרויות הערעור. 
למעשה, בית המפשט העליון בצרפת עוסק ב- 15-20 אלף תיקים בשנה (מספר הדומה למצב בארץ), כאשר הוא אינו עוסק בנושאים חוקתיים ומנהליים, אלא אזרחיים ופליליים בלבד.

בבית המשפט יושבים כ- 90 שופטים, בהרכבים של שבעה, כאשר להם 6 לשכות שכל אחת מתמחה בנושא אחר. 

פסקי הדין של בית המשפט העליון

פסקי הדין של בתי המשפט העליונים אנונימיים, כך שלא ניתן לדעת מי היה בדעת הרוב או המיעוט, וזאת משני טעמים:

· השופט מייצג את המדינה, ועל כן אין זה משנה מיהו פקיד ספציפי או מי השופט ששופט. 
· מבחינה תיאורטית, בפירמידת המשפט השופט פחות חשוב מהחקיקה (זאת על אף שברור כי השופטים עוסקים ביצירה משפטית, מבחינה תיאורטית קיימת העמדת פנים שלא, אשר במסגרתה מבהירים כי השופט בדרגה נמוכה).

על אף פסקי הדין הקצרים, קיימת באירופה יש יצירה משפטית ענפה מאוד.

הפרוצדורה בסדר הדין האזרחי
צורת המשפט

טענה הנשמעת פעמים רבות היא שבמדינות אנגלו-סקסיות שיטת המשפט היא אדברסרית (מלשון אדברסרי – יריב) בעוד ששיטת המשפט במדינות הרומנו-גרמאניות הינה אינקוויזטורית.
בשיטת המשפט האדברסריות בית המשפט ממעט להתערב בדיון כי אם הצדדים רבים את ריבם – כל צד מביא את האמת שלו, והשופט רק מנהל את הדיון. בשיטה זו מתבצעת חקירה משולשת – כאשר צד מביא עד, בתחילה הוא חוקר את העד (בהתאם לכללים – אין להנחות או לשאול שאלות כן/לא), לאחר כך מתבצעת חקירה נגדית (בה ניתן לשאול כל שאלה), ולבסוף חקירה חוזרת על ידי הצד שהביא את העד, כאשר רק במקרים נדירים השופט יתערב.
שיטת המשפט האינקוויזיטורית נובעת מהמילה inquisition – חקירה, ובה השופט עצמו חוקר את העדים. 
ההבחנה בין שתי השיטות אינה מדויקת, וזאת משתי סיבות:

· בסופו של יום, המשפט האזרחי, בכל מקום בעולם, הינו משפט בין שני צדדים, אשר באמצע עומד שופט, כך שגם באירופה הצדדים מנהלים את המשפט במידה גדולה, על אף שהשופט יותר מעורב. גם באירופה הצדדים מנהלים את רוב המשפט בעצמם, על ידי שליחת שאלות ושאלונים, צווים לגילוי מסמכים, עדים ועוד, כל זאת בטיווח בית המשפט (כך לדוגמא ניתן לתחקר עדיין מרחוק, באמצעות וידיאוקונפרנס או תצהירים). למעשה, רוב ההליך באירופה ובארץ נעשה בכתב, וכמעט אין ישיבות בבית המשפט.

· כיום גם במדינות אנגלו-סקסיות רבות, נוטשים את השיטה האדברסרית ועוברים לאינקוויזטורית – כך לדוגמא במשפט בארץ, כאשר על אף שאנו אמורים להתנהל השיטה האדברסרית, הרי שמבחינת סדר הדין האזרחי אנו פועלים בשיטה האינקוויזטורית.

מעורבות השופט בהליך

קדם משפט

באירופה (וכן בארץ) קיים הליך של קדם משפט – הליך זה מתקיים בפני שופט מיוחד, אשר ברגיל לא ישפוט את התיק, אלא שיקיים ישיבה בה יברר עם הצדדים מה היא בעצם הסוגיה המשפטית (בדומה לתפקידו של הפרייטור ברומי).

הישיבה מתקיימת רק לאחר שהצדדים החליפו ביניהם שאלונים, אשר על סמך השאלונים מחליט בית המשפט את הסוגיה שבחלוקת, מי יהיו העדים, מה הראיות וכו'. 
המשך ההליך נעשה לרוב בכתב, כאשר השופט מעביר את התיק ואת החומר הנאסף לשופט או לבית המשפט שצריך לדון בתיק.

עיקרון חוסר הישירות – immediacy: השופט הראשון מעביר את התיק המסודר לשופט אחר. בניגוד למשפט האנגלו-סקסי, בו מראשית המשפט רק הצדדים רבים ביניהם, באירופה כבר משלב מוקדם השופט מסדר את העניינים (גם בארץ, בעשרת השנים האחרונות, מתבצע העיקרון של חוסר ישירות). 
מעורבות יתרה

מעבר לקדם המשפט, מעורבותו הגדולה של השופט מתבטאת בכך שהכול עובר דרך השופט – כל מסמך חייב להיות מועבר גם לבית המשפט.

למעשה הדבר קורה גם במדינות האנגלו סקסיות, אך שם אין זה העיקר, שכן העיקר הינו הדיון בבית המשפט ובפני חבר המושבים, בעוד שבמדינות האירופאיות רוב הדיון נעשה בכתב או באמצעים אלקטרוניים, בכפוף לפיקוח השופט.

נשים לב כי בעוד שבאנגלית במשפט בינו Trial – בחינה במאזניים, בדיקה מול מושבעים, הרי שבמדינות האירופאיות מדובר ב- Process. 
חקירת העדים

כאשר מתבצעים דיונים בבית המשפט, השופט הוא שחוקר את העדים, ללא החקירות המרובות, ורק אחר כך, באם עורכי הדין רוצים לשאול, הם יכולים.

גם במקרה של עדים מומחים, בשונה מהמצב בארץ או באנגלו-סקסי, שם כל צד מביא את המומחה שלו, באירופה יש חוות דעת מומחה אחת המתקבלת מטעם המדינה. כך לדוגמא בעוד שבארה"ב יש רופאים ומהנדסים שעיקר פרנסתם מגיעה מחוות דעת בבתי משפט, באירופה אין הדבר מקובל, ובמדינות מסוימות אף הסכום שניתן לשלם למומחים הינו מוגבל (מסיבה זו, מאחר והתיקים יותר זולים יש יותר תיקים המסתיימים בהכרעה וללא פשרה).
הסיבות למעורבות השופט
1. שורשים בשלטון הכנסייתי הקנוני – הבישוף היה השופט והמתחקר.

2. תפישת המדינה – תפישת המדינה כדבר טוב, השומר על עקרונות השוויון, החירות הצדק וכו', ועל כן על המדינה לבדוק שהצדק נעשה. מסיבה זו, וכפי שמוגדר בחוקות רבות, תפקיד השופט הינו להגיע לאמת, ולכן עליו להתערב, וזאת בשל זכות הציבור להגיע לאמת ולפתור את הסכסוך (מסיבה זו לא מוכר מוסד המושבעים באירופה, למעט במקרים פליליים חמורים, בשונה מארה"ב, שכן באירופה אין פוחדים מכך שהמדינה שופטת את האדם, שכן רואים אותה כפועלת בשליחות הציבור, וזאת בשונה מההשקפה בארה"ב, בה דואגים משפיטת המדינה במסגרת בית המשפט).
עניין נוסף הנובע מתפישת המדינה האירופית, הוא המעורבות הגדולה של פרקליטות המדינה גם בתיקים אזרחיים (דבר אשר קיים אמנם גם בארצות באנגלו-סקסיות ובארץ, בו מותר ליועץ המשפטי לממשלה להצטרף לתיק כאשר לדעתו יש בו עניין ציבורי, אך בולט יותר באירופה). בצרפת לדוגמא, יש נציג של הפרקליטות בכל בית משפט אזרחי, וכל תביעה צריך להגיש גם לפרקליטות, כך שהמדינה תוכל להחליט אם להצטרף.

הפרוצדורה בסדר הדין הפלילי
מבנה בית המשפט

במשפט הפלילי ההבדל בולט יותר מאשר במשפט האזרחי, וזאת שכן באירופה, מבחינת הארכיטקטורה של אולם בית המשפט, הפרקליטות כלל לא נעמדת על אותו ספסל, אלא גבוה יותר, וזאת שכן היא מייצגת את המדינה – שהרי החברה היא שתובעת את הנאשם.
הפרוצדורה באולם ודיני הראיות

התפיסה האינקוויזטורית מתבטאת בכך שהשופטים (הרכב של לפחות שלושה שופטים בכל תיק שהוא אף קצת רציני), יכולים להתערב ולשאול כל שאלה שברצונם.

הפרוצדורה באולם, וכן דיני הראיות, גמישים בהרבה מהעולם האנגלו-סקסי. כך לדוגמא, בעוד שבעולם האנגלו-סקסי דיני הראיות הם נוקשים, ויש ראיות שמותר להביא ויש שאסור להביא (עדות שמיעה לדוגמא שלא ניתן להביא), באירופה מותר להביא הכול, והשופט רשאי לשאול כל שברצונו, ובאפשרותו להתרשם בעצמו ממשקל הראייה (כמובן שקיים חריג של ראיות שהתקבלו בעינויים או תוך כדי הפרת החוק). 
שמירה על זכויות הנאשם

על אף הדיון הגמיש, הדין המהותי באירופה נוקשה ביותר עם המדינה, וכך בדומה למצב בארץ בו נדרשת המדינה להוכיח יסוד נפשי, יסוד התנהגותי והתאמה בינים, גם באירופה מקשים על התביעה את ההוכחה.
תפקיד הפרקליטות באירופה, כפי שכתוב בחלק מהמדינות בחוקה, אינו רק לייצג את המדינה, כי אם לייצג את החברה בחקר האמת, ועל כן כבר מתחילת החקירה במשטרה יש פיקוח של הפרקליטות, וייתכן והיא אף תזמן עדים לטובת הנאשם.

ברוב המדינות קיים תפקיד של שופט חוקר, כאשר באירופה יש בתחילה שלב של המשטרה והפרקליטות בלבד, ואחר כך, מדרגת בשלות מסוימת, התיק עובר לפיקוח שופט האוסף ראיות ומזמין עדים, וכך מבקר את פעולת הפרקליטות.
לפרקליטות לא קיים שיקול דעת בהגשת כתב האישום (לדוגמא במצב של חוסר ראיות), אלא בכל תיק בו קיים עניין לציבור היא מחויבת להגיש כתב אישום.

באירופה, אין חשיבות (או לפחות אין חשיבות משמעותית) להודאת הנאשם בביצוע עבירה, וזאת שכן תפקיד המדינה כמנהלת המשפט הינו להגיע לאמת ולהוכיח את ביצוע העבירה על ידי הנאשם באמצעות ראיות (וזאת בשונה מהמצב בארץ, בו אם הנאשם מודה בעבירה עוברים ישר לטיעונים לעונש).
המשפט האנגלי

פורמליסטיות משפטית וקוהרנטיות היסטורית – התפתחות המשפט המקובל האנגלי

סקירה היסטורית

בכדי להבין את המשפט האנגלי יש להבין את ההיסטוריה שלו, שכן עד המאה ה- 11 אנגליה דמתה במאפייניה החברתיים פוליטיים ומשפטיים לנעשה ביבשת, והתפתחות המשפט דמתה להתפתחותו ביבשת, כאשר לא הייתה קבוצה אחת חזקה ששלטה, אלא קבוצות אתניות רבות, ולכן גם המשפט היה משפט מנהגי.

כבישת אנגליה על ידי וויליאם הכובש והתפתחות המשטר הפיאודלי הריכוזי

במאה ה- 11, החליט הדוכס גיאון, השליט במערב צרפת (אזור נורמנדיה), לכבוש את אנגליה, במקום להלחם באצילים הצרפתים האחרים, ובקרב מאוד מפורסם  ב- 1066 הוא מנצח קואליציה של כוחות אנגליים. 

לאחר הניצחון, גיאון (אשר שמו שונה על ידי האנגלים לוויליאם הכובש), יצר באנגליה משטר פיאודלי ריכוזי
, ובעוד שבאירופה המשטר הפיאודלי הריכוזי לא החזיק מעמד (כך לדוגמא כבר דור אחד לאחר קרל הגדול – בניו התפצלו), באנגליה, בשל הכוח הרב שבו כבש וויליאם את אנגליה, בפעם ה-כמעט ראשונה בהיסטוריה האירופית, נוצר משטר יחסית ריכוזי ויחסית יעיל. 
היווצרות מערכת המשפט

וויליאם, בתוקף מלכותו, דרש להיות מקור המשפט ושרשויותיו ייצרו את המילה האחרונה במשפט, ולכן לא רק שנוצר שלטון ריכוזי יחסית, נוצרה אף מערכת משפט ריכוזית.

מערכת המשפט לא התבססה על חקיקה, כי אם בעיקר על צווי המלך, ובתי המשפט של המלך, ומאחר ובתי המשפט היו יעילים וריכוזיים יחסית, נוצרה חשיבותם. 
למעשה מערכת בתי המשפט הפכה לגורם החשוב במשפט האנגלי מכמה סיבות:

· מערכת המשפט נהנתה מתמיכת השלטון היציב של וויליאם הכובש ויורשיו.

· על אף תמיכת המלך, מאחר ובשלב מסוים קיימת התנתקות מהמלך גופא, פיזית (מבחינת מבנה בית המשפט) ותפישתית (תפישה של בתי משפט עצמאיים בחסות המלך), יוקרת בתי המשפט לא הושפעה מיוקרת המלך הספציפי.
· מערכת המשפט הצליחה לספק משפט בצורה יעילה ורציפה, וההליכים היו זולים ונגישים יחסית.
בעקבות שיטת מערכת המשפט, נוצר באנגליה מערכת משפט שאינה רק ריכוזית, כי אם גם משותפת לכל האנגלים, ועל כן היא נקרא המשפט המשותף – The Common Law (בהמשך הביטוי שינה את משמעותו למשפט מקובל, וזאת שכן מאחר והמערכת התבססה על בתי משפט, הביטוי הפך למתאר מערכת המבוססת על פסיקה קודמת – מקובלת).

למעשה, עד סוף המאה ה- 19 המשפט התפתח כמעט ורק בבתי המשפט, ומערכת המשפט נבנתה סביבם.  

גם באירופה הייתה מערכת מעין פיאודלית, אך מאחר ובאירופה לא נוצרת מערכת ריכוזית של בתי משפט הם הושפעו ממערכות משפט כמו המשפט הרומי או משפט הסוחרים. לעומת זאת, באנגליה החלה מערכת פוליטית חדשה ועל כן גם מערכת משפטית חדשה המתבססת על שלטון בתי המשפט.

בתי המשפט של המלך
אחת מדרכי שליטת המלך הייתה באמצעות בתי המשפט, שהרי בהתעורר סכסוכים, בתור מלך הציבור, הדואג לשלומם, היה עליו גם לפתרם. בתחילה היו המלך עצמו ויועציו (פמלייתו) יושבים לדין, אך בהמשך נוצרו בפמלייתו אנשים שהתמחו בשפיטה.

בימי הביניים לא הייתה עיר בירה, אלא האצילים והמלך היו מסתובבים ברחבי הממלכה, בכדי להדגיש את שלטונם (שכן אם היו יושבים במקום אחד, מרוחק, העם והאצילים לא היו מרגישים קשורים אליהם), ואל המלך התלוו גם השופטים.
הפרדות בתי המשפט מהפמליה

בשלב מוקדם יחסית הובן כי לא ייתכן שהאנשים ייאלצו לרדוף אחר השופטים, ולכן קבע המלך בית משפט בווסטמינסטר שבלונדון.

בית המשפט הראשון שנפרד מהפמליה היה בית משפט לענייני מיסים וסכסוכי מס (בו אנשים רבו לטעון כי אין באפשרותם להגיע אל השופטים), ה- Exchequer, לאחריו נפרד גם בית משפט הדן בעתירות כלליות, ה- common pleas, ורק המלך עצמו עם פמלייתו המשיכו להסתובב בממלכה, ולשפוט בעניינים פוליטיים שבין אצילים – ה- Kings' Bench, עד שאף בית משפט זה נפרד מהפמליה, ועבר לשבת בווסטמינסטר.
בצורה זו הושגה ההפרדה בין בתי המשפט למלך גופא, וגם כאשר האצולה האנגלית התקוממה נגד המלך, (לדוגמא בזמנו של המלך ג'ון), יוקרת בתי המשפט לא ירדה.
על מנת שהמשפט יגיע אל כל קצוות הממלכה, נקבע כי חלק משופטי בית המשפט ייצאו במשלחות שיפוט אל רחבי הממלכה – משלחות אשר נקראו Assizes.
מלבד היעילות של בית המשפט שהתבטא בריכוזיות שלהם, ותמיכתו של המלך, כוחם נבע אף מהפרוצדורה בה הם התנהלו.
מאפייני המשפט המקובל

המוטו של המשפט המקובל הינו ubi remedium ibi ius, כלומר,  במקום בו נמצא הסעד שם המשפט – רק אם יש אפשרות לאכוף את הזכות ולתת סעד, הרי שקיימת זכות משפטית.

משפט זה מקפל בתוכו את החשיבה האנגלו-סקסית, ונגזרים ממנו כמה עקרונות של המשפט האנגלי: פוזיטיביזם נוקשה של שיטת המשפט, פרגמטיזם, ופרוצדוראליזם.

פוזיטיביזם
הגישה מדגישה את הפוזיטיביות של המשפט ואת חשיבות המשפט הברור – משפט שניתן לקלוט באמצעות החושים (בד"כ משפט כתוב) – המשפט ברור ויש טקסטים ברורים או עובדות חברתיות (כגון הצבעות בכנסת או פסיקה בבתי משפט). 
המשפט האנגלי קבע כי אם ישנה זכות שניתן לאכוף במוסד כלשהו, הרי שקיימת זכות משפטית. תפיסה זו הינה תפיסה פוזיטיביזסטית קלאסית המבטאת נורמה של הריבון שיש בצידה סנקציה. 
קיים רצון לידיעה בבירור מה הינו משפט ומה לא, בכדי שנדע מה ניתן להביא לבית המשפט של המלך, ומה לא (דבר חשוב במערכת המבוססת על בתי משפט). הבעיה העולה מגישה זו היא שבסופו של יום עדיין אלו בתי המשפט אשר קובעים אם יש סעד או לא (אך לא ניכנס לבעיה זו). 

פרגמטיזם
מחשבה מאוד פראקטית – האם ניתן לאכוף זכות או לא. קיים בנושא זה הבדל תפישתי בין האירופאים לאנגלים – בעוד שאצל האירופאים המחשבה היא היוצרת והחשובה, הרי שבאנגליה שלט הזרם האמפירי – ידיעה על סמך מה שנקלט בחושים – רק מה שקולטים הינו חשוב.

בעוד שבצרפת פיתח רוסו את התיאוריה של ריבונות עממית, באנגליה החליטו שמה שחשוב זה ה"תכלס". כך גם ביחס לחוקה האמריקאית או המגנה קרטה האנגלית – הזכויות הינן זכויות פרוצדוראליות, ולא עקרונות נעלים התלויים באוויר.

הליבה הינה הסעד – הפרקטיות של הדיון, ולא הרעיונות התיאורטיים הגדולים. 
לדעת האנגלים, מחשבה עמוקה ללא חינוך שיעגן את השמירה על המוסדות, לא יועיל (ולכן למעשה אירופה הידרדרה במאה העשרים לטוטליטריות ולפאשיזם, בעוד שהארצות דוברות האנגלית לא, שכן הן לא הלכו שבי אחר רעיונות גדולים של שוויון מוחלט). 

פרוצדוראליזם
הפרוצדוראליזם הוא לב ליבה של המחשבה המשפטית האנגלו סקסית, באנגליה ובארה"ב. 
לעומת המחשבה האירופאית, השמה דגש על הרעיונות ומזלזלת יחסית בפרוצדורה, המחשבה האנגלו-סקסית מתחילה מהפרוצדורה, בשל התפיסה הפראקטית האמפירית, וכן בשל התבססות אנגליה (ובהמשך ארה"ב) על מערכת בתי משפט.

ציינו כי מערכת משפט צריכה יציבות ומינימום של ודאות על מנת שאנשים יידעו איך עליהם להתנהג – האירופאים השיגו את היציבות בעיקר בצורה מבנית, כאשר הם שומרים על מידה של ודאות וקוהרנטיות בעזרת קודקסים גדולים ותיאוריות מסביב, אך באנגליה לעומת זאת, אין כמעט חקיקה, שלא לדבר על חקיקה קודיפיקאטיבית (למעשה באנגליה עד היום לא צריך תואר במשפטים להיות עורך דין).

במערכת מעין זו נשאלת השאלה מה ייתן את היציבות והוודאות למערכת – איך אנשים יידעו איך עליהם להתנהג, הרי מערכת המבוססת על בתי משפט הינה מערכת אנטי-יציבה בהגדרתה (שהרי היום שופט פוסק כך ומחר אחרת).

הפרוצדורה כעוגן

בעוד שהפרוצדורה לא נותנת את אותה רמת ודאות כמו קודקסים, היא יוצרת מסגרת נוקשה מסביב להליך המשפטי.  

בדומה לפרייטור ברומא, היא קובעת את צורת ההתחלה של ההליך, איך הוא יתנהל, דרך הוכחת הטענות, המותר והאסור להביא כראייה, ענייני סעדים ועוד, כך שאין באפשרות השופט "להתפרע".
מבחינה היסטורית מערכתית רחבה באפשרותנו לנתח באמצעות הפרוצדורה את המערכת, להכירה,  ולהבטיח את אחוז ההצלחה של כל תיק.

הפרוצדורה מהווה את העוגן למערכת האנגלייה של בתי המשפט, ולכן היא חשובה גם כיום בתפיסה האנגלו-סקסית.

הפרוצדורה כטובה וצודקת

לטענת האנגלים, הפרוצדורה לא רק מעניקה עוגן לבתי המשפט, אלא אף צודקת יותר בשל שלושה טעמים:

· פרוצדורה מעוגנת הינה הערובה הגדולה ביותר לשמירה על זכויות אדם – השורה התחתונה היא החשובה, ובלעדיה כל הדיבורים על זכויות אדם הם מילים ריקות. 

· בשימוש בפרוצדורה אין התערבות לאנשים בראש, ולא אומרים להם איך להתנהג או איך לדבר. אנחנו איננו מונחים על ידי רעיונות גדולים, אלא בית המשפט דואג לכך שהפרוצדורה תתקיים ושיתבצע משפט הוגן. 

בעוד שהאירופאים מנהלים את הדיון איך שברצונם, האנגלים רק קובעים פרוצדורה ותו לא.  חשוב להבין את המחשבה הפוליטית האנגלו סקסית – מעבר לעיקרון שהרוב קובע, וכי צריך לשמור על מינימום של זכויות של המיעוט, אין דגש על מה צריך לחשוב, והפרוצדורה לא כופה על האדם צורת חשיבה זו או אחרת.
· הפרוצדורה יוצרת מערכת נוקשה אך גמישה – מצד אחד הפרוצדוראליזם מהווה עוגן ומסגרת למערכת, ומכניס אחידות ועגינות, אך מצד שני היא מבטיחה מערכת גמישה של בתי משפט, כך שההלכה יכולה להשתנות בצורה מהירה יחסית באמצעות הליך זול וזמין, ועל כן היא יותר הוגנת מבחינה חברתית.
דוגמאות לפרוצדוראליזם ובעיית הנוקשות

צווי זימון – Writs
תחילת הליך משפטי הינה על ידי כך שהתובע מגיש את תביעתו, וגורם במערכת המשפט מוציא צו הזמנה לנתבע, בו התביעה מדווחת ונדרשת התייצבותו בבית המשפט (עם סנקציה במקרה של סירוב). בעוד שכיום האחראי על הוצאת הצווים הינו בית המשפט, בשיטות משפט קדומות יותר דובר בפקיד ממונה (לדוגמא הפרייטור ברומא) ובמשפט האנגלי היה זה בתחום אחריותו של ראש השרים של מלך אנגליה – הלורד צ'נסלור. 
במהלך הזמן נוצרה רשימה סגורה של עילות תביעה, ורק עילות מסוימות יכולות היו להוביל לכך שהצ'נסלור יוציא צו זימון לצד השני (בדומה לשלב המוקדם מבחינה היסטורית אצל הפרייטור), וזאת שכן היה פחד בחברה האנגלית שהמשפט יתפרע מדי, והחליטו שיש דברים שפיטים, ויש שאינם ראויים להישפט (למעשה מעבר לרצון לשמור על יציבות השיטה, בכדי שאנשים יידעו מה אפשר לשפוט, היה בנושא גם עניין פוליטי בכדי שלצ'נסלור לא יהיה יותר מדי כוח).
ב- 1285 הפרלמנט האנגלי (האצולה האנגלית) הוציא את חוק אוקספורד, לפיו העילות להוצאת צווי הזימון הם רשימה סגורה, וזאת כדי שהפרוצדורה תהיה עוגן של וודאות ויציבות.
זוהי דוגמא לעקשנות של האנגלים על הפרוצדורה, שהרי לאדם אשר נגרם עוול אשר אינו ברשימת העילות, אין אפשרות לתבוע.

הגבלת העילות אף גרמה לקיפאון, כאשר לדוגמא, דיני החוזים התחילו להיות נפוצים רק מאה-מאתיים שנה לאחר אירופה, שכן הדרישה להכיר בעילות חוזיות נתקלה בסירוב.

הפרוצדורה באולם בית המשפט 
גמישות לעומת נוקשות

לעומת הגמישות הקיימת באירופה, עליה כבר דיברנו, לטענת האנגלים חשובה הפרוצדורה בנוסף לאמת, ואי אפשר לתת למשפט להתפרע. לכן במשפט האנגלו-סקסית לדוגמא קיימת החקירה המשולשת שהזכרנו, וכן אסורות שאלות מנחות ועוד. 
שינוי חזית
הוספת עילה חדשה לתביעה כאשר ההליך המשפטי בעיצומו – נהוג כי המשפט מוכנס לתבנית מסוימת,  וכי אם מתחילים בקו מסוים ממשיכים בקו זה, ללא אפשרות להוסיף עילה בקו שונה. 
בעוד שאדם יכול להוסיף עילה, לאחר פרוצדורה ארוכה וקשה, הרי שבאירופה ההליך יותר קל – מודיעים לבית המשפט ומבקשים את אישורו.
דיני ראיות
קיימת חשיבות רבה לדיני הראיות, ובעוד שבניגוד למצב באירופה – שם אין כלל דיני ראיות (למעט השאלה האם הראייה הושגה בדרך חוקית אם לאו), ואפשר אף עדויות שמיעה ועוד כהנה וכהנה (על אף שלכל ראייה משקל שונה), הרי שבמשפט האנגלו-סקסי ישנם ראיות רבות שלא ניתן כלל להביא, ושאינם קבילים על בית המשפט, וזאת מטעמי יציבות (כך לדוגמא, לא ניתן היה להביא חומר מצולם, אף כאשר ידוע היה שהוא זהה למקור).
עיקרון התקדים המחייב
ציינו כי גם באירופה מערכת המשפט מתבססת על תקדימים ומסורת, שכן המשפט הינו מערכת נורמטיבית – מערכת המכוונת התנהגות, וההתנהגות של היום קשורה להתנהגות בעבר, אך האנגלים החמירו וקבעו כעיקרון וככלל כי שופטים תמיד חייבים להסתמך על מעשי קודמיהם, ולפעול על פיהם (כלל זה נקבע בפרוצדורה, ללא קשר לשאלת הסוציולוגיה של המשפט.
פס"ד של שופט יחייב את השופטים הבאים, כאשר כדי שייווצר תקדים מספיק פסק דין אחד. 
במקור דובר על תקדים אופקי (עד המאה התשע עשרה לא היה כלל מוסד של ערעור, אלא התקיימה רק דרגה אחת של בתי משפט, אף אם בחלקים נפרדים), כאשר פסק דין של בית המשפט חייב את אותו בית משפט לעתיד, אך מאז השינוי המבני במערכת בתי המשפט, מדובר בתקדים אנכי.
התקדים הינו הרציו (ההיגון) של ההחלטה – Ratio Decidendi לעומת האוביטר Obiter Dicta שאינו מחייב.
דיני חוזים

בתחום דיני החוזים עולה השאלה כיצד נדע כי התקיימה גמירות דעת, כאשר בישראל קובעים לפי נסיבות המקרה, ובאירופה לפי השאלה האם הייתה עילה מוכרת להיכנס לחוזה, אך לדעת האנגלים פתרונות אלו הינם "באוויר", וכי על חוזה להיות בכתב עם חותמת שעווה. הבעיה הינה שרוב החוזים נסגרים בע"פ, ועל כן קבעו האנגלים כי כאשר קיים נושא של תמורה (אם צד אחד הבטיח דבר, והשני הבטיח תמורה), הרי שקיים חוזה, שכן יש אלמנט של החלפת הבטחות. תפיסה זו הינה הגיונית, ואנו מכירים אותה מהמשפט העברי, אך האנגלים הפכו אותה למאוד פרוצדוראלית, וקבעו כי מספיק סכום פעוט ע"מ להיחשב כחוזה.
דרכי הפיתרון לבעיית הנוקשות

לעיתים הפרוצדורה הינה נוקשה מדי, עד כדי כך שנוצר מצב של חוסר צדק (כמו לגבי צווי הזימון), או עיכוב התקדמות השיטה המשפטית.
ישנם מספר דרכים בהם פתרו את בעיית הנוקשות:

שינוי עצמי
במקרים רבים השופטים והפקידים עקפו את הבעיות בדרכים יצירתיות כגון פרשנות – הדרך הנפוצה של שופטים לקדם את המשפט.

כפי שהשופטים האירופאים התאימו את הקודקסים למציאות, גם השופטים האנגלים התאימו את התקדימים והכללים הנוקשים באמצעות פרשנות.
למעשה מדובר בחקיקה שיפוטית של השופטים, כאשר הפרלמנט מהווה לא יותר מסמל, ואילו המסגרת של בתי המשפט יוצרת את המשפט האמיתי.
חקיקה
לעיתים הפרוצדורה הייתה כה נוקשה, שאף ניסיונות השופטים לא צלחו, ולא נותרה ברירה אלא לחוקק חוקים (שהרי נזכור כי המחאה לחקיקה שיפוטית הינה כאשר קיימת הגזמה הפוגעת בסמלים הפרלמנטרים).
דוגמא לכך נמצא בצווי הזימון, אשר נהיו לנוקשים וב- 1285, בהחלטת האצולה, הם הפכו לרשימה סגורה ממש. הלורד צ'נסלור לא יכול היה להיעזר בפרשנות, שכן הבעיה הפכה לבעיה פוליטית, וכאשר שוועתם של האנגלים עלתה השמימה (כבר באותה שנה), המלך והלורד צ'נסלור ביקשו להגיע למשא ומתן, בטענה כי סגירת העילות מובילה לחוסר צדק, וחוקק חוק Westminster II, אשר קבע את כלל המקרה הדומה – In Consilmi Casu.

כלל זה הינו למעשה פשרה, כאשר הפרלמנט האנגלי קבע כי על אף שאסור ללורד צ'נסלור להוסיף עילות תביעה, ניתן להתיר כאשר מדובר בכלל דומה – אם קיימת עילת תביעה מסוימת הדומה למקרה.

מכוח כלל זה התפתחו דיני החוזים, כאשר התהליך החל ב- Trespass (פגיעה פיזית) לפגיעה שלא בנזק פיזי, עד למצב בו אדם לקח התחייבות ולא קיימה (תהליך איטי שלקח כמעט מאה שנה).
דוגמא נוספת הינה סדרת חוקים מהמאה התשע עשרה ששינו לחלוטין את כל מערכת המשפט באנגליה –Judicature Act  (1870-1876). 
שינויים חוקתיים
שינוי חוקתי הינו מקרה פרטי של שינוי חקיקה, כאשר מאחר והמגנה קרטה ב- 1215, עד ה- Petition of rights במאה ה- 17, עוסקים בזכויות אדם, אשר הינם למעשה עניינים פרוצדוראלים, מדובר בשינויי חוקה ולא חקיקה דווקא.
פיקציות משפטיות
מבחינה מסוימת הפיקציות המשפטיות קשורות לאלמנט של שינוי עצמי על ידי שופטים, אך ראוי לייחס להן דרך בפני עצמה. 

פיקציה פירושה דבר שאינו אמיתי, בדומה למילה fiction באנגלית. כאשר אנו מדברים על פיקציה כוונתנו לנורמה שגם מבחינת פרוצדוראלית וגם מבחינה פורמאלית הינה כשרה למהדרין, אך מבחינת מהותה ברור כי היא מהווה עקיפה של מערכת הנורמות.

דוגמא לפיקציה מהמסורת היהודית הינו נושא הפרוזבול. מאחר והחיקוק הקיים של השמיטה שמטה את החובות ויצרה מצב בו אנשים נמנעו מלהלוות כספים, דבר המזיק לכלכלה, קבע הילל הזקן כי במערך היחסים של הלווה והמלווה ייכנס בית הדין, ודרכו תעבור ההלוואה.

בעוד שמבחינה פורמאלית מערכתית הסדר זה הינו חוקי וכשר, הרי שלמעשה מבחינה מהותית התבצעה עקיפה של ההסדר לפיו השמיטה שומטת את החובות.
פיקציה דומה הינה הנושא של מכירת חמץ בפסח, על מנת לקנותו חזרה לאחריו.

פיקציות חשובות בכל מערכת נורמטיבית בשל המתח הנוצר בכך שמצד אחד המערכת מכוונת התנהגות ומנוסחת בצורה ברורה של כללים, אשר לא תמיד מתאימים, ויש להתאים את המציאות הנוכחית למערכת, ומצד שני המשפט חי בתוך המסורת הקיימת, ולעיתים צריך לשמור על המערכת הקיימת אך להתאים אותה לחיים המשתנים.

הפיקציה עוזרת בכך שבעוד היא שומרות על הדין הקיים והמערכת הקיימת, היא מאפשרת את עקיפתה, אך מאחר והפיקציה הינה נורמה לכל דבר ועניין, לא נקבל פיקציה מכל אחד (כך למשל במערכת דתית נקבל פיקציה רק של פוסקים חשובים). 
דוגמא לפיקציה במערכת המשפט האנגלית

במערכת המשפטית הבריטית היו שלושה בתי משפט – Queens Banch, Common Pleas, Exchequer, כאשר לכל אחד אחריות על תחום קבוע משלו. בעוד שרוב התיקים הלכו ל- Common Pleas, בתי המשפט האחרים רצו אף הם לקבל מתדיינים, למען היוקרה והכסף, אך מאחר וצו הזימון קבע את בית המשפט בו יתדיינו, היה ל- Exchequer צורך ליצור פיקציה, לפיה כאשר לאדם אין כסף לשלם מיסים בשל סכסוך עם צד ג', ידונו את הסכסוך ב- Exchequer (בו תנאי ההתדיינות אף היו יותר נוחים וזולים), וכך במקרים של סכסוכים חוזיים, היו אנשים יוצרים חוב פיקטיבי במס למלך. במשך 300 שנה בתי משפט השתמשו בפיקציות למשוך מתדיינים, אך לבסוף הועבר חוק אשר שינה לחלוטין את מבנה בתי המשפט.
מערכות משפט נוספות
בנוסף למערכת בתי המשפט של המלך התקיימו עוד שתי קטגוריות של בתי משפט – בתי משפט נמוכים (בתי משפט מקומיים ודומיהם), ובתי משפט גבוהים.

בתי משפט נמוכים 

· בתי משפט השלום – בתי משפט השלום מימי הביניים עד המאה התשע-עשרה היו בתי משפט מקומיים בהם שפטו נכבדים מקומיים, כאשר בימי הביניים הנכבדים היו אצילים אשר השליטו סדר באזור שלהם ונקראו "אבירי השלום" ואליהם פנו אנשים על מנת להתדיין, במקום ללכת עד לבתי המשפט של המלך. 

· בתי משפט מנוריאלים – בית משפט זה היה באחוזתו של האציל (מנוריאלים מלשון Manor) השולט על שטח מסוים אשר בו מספר כפרים ועיירות, כאשר מלבד גביית המיסים ודומיהם, היה זה מתפקיד האציל גם להפעיל את בית המשפט. 

למעשה, כבר במאה החמש-עשרה הידלדל כוחם של בתי המשפט המנוריאליים, ועל אף שעוד פנו אליהם לעיתים, לבתי המשפט המנוריאלים באנגליה היה כוח מועט, והם היו חלשים בשל כוחם של בתי המשפט של המלך, אשר כיסו והאפילו עליהם, בניגוד ליבשת אירופה, בה היה להם כוח רב אף במאה התשע-עשרה.

· בתי משפט של סוחרים וימאים – כאשר התעוררו סכסוכים בין סוחרים הם העדיפו ללכת לטריבונל של סוחרים אשר ישפוט ביניהם, וזאת מתוך הנחה שהסוחר מכיר טוב יותר את מנהגי הסוחרים, ועל כן המשפט יהיה יותר מהיר (כך גם עם הימאים – ימאי יודע איך זה להיות ימאי).
על אף שהמדינה ביקשה להשתלט על בתי משפט אלו, ולאחר מאבק אף הצליחה לחייבם להתדיין אצל המלך, פעמים רבות סוחרים מעדיפים לפנות לבוררות במקום לבית המשפט של המדינה. 
· בתי משפט כנסייתיים – בימי הביניים ההנחה הייתה שהמשפט הינו משפט אישי – לכל אדם משפט משלו (בניגוד למשפט הטריטוריאלי) הנגזר מדתו, מוצאו, מקום הולדתו ועוד, והכנסייה שימשה כבית משפט אשר ניתן היה לפנות אליו כאשר נוצרה פרוצדורה ארוכה מדי. מאז ימי הביניים, בעזרת בתי המשפט של המלך הפך המשפט לטריטוריאלי, למשפט כללי (Common), זאת מלבד הנושא של ענייני משפחה (חינוך, גידול ילדים, ירושה ועוד) אשר הוסדר בתחילה על ידי הכנסייה הקתולית ובהמשך על ידי הכנסייה האנגליקנית, עד למאה ה-19 בה נערכה רפורמה שבמסגרתה התבטל כליל כוחה של הכנסייה.

בתי משפט גבוהים

כפי שמצאנו ברומא, שאזרחים היו פונים לשליטי המדינה על מנת שישפטו ויכריעו בסכסוכים שכן לשליטי המדינה הסמכות לשפוט, גם באנגליה היו בתי משפט מיוחדים בהם היו יושבים שליטי המדינה בדין על מנת להמתיק את המערכת (למעשה גם כיום יש לעיתים סמכות שפיטה של הרשות השלטונית, לדוגמא מעשה חנינה של הנשיא).
· Chancery – בראש בית משפט זה ישב הלורד צ'נסלור, והוא נועד לתחום האזרחי למקרים בהם בשל הפרוצדורה הנוקשה נגרם חוסר צדק, וזאת באמצעות גמישות ורצון לעשיית צדק.
· Star Chamber – בית משפט זה היווה את המקבילה הפלילית של ה- Chancery, והוא הוקם על פי חוק ב- 1487 אשר התיר ללורד צ'נסלור (ולעיתים אף המלך עצמו) לשבת עם עוד שני שופטים בדין במשפט פלילי מיוחד וגמיש.

בעוד שה- chancery נתפס כבית משפט אהוב וצודק, שכן הוא היווה ערכאה גמישה המחפשת את הצדק והאמת, ה- Star Chamber נתפס בצורה שלילית ביותר ,שכן גמישות במשפט הפלילי פירושה הרשעת נאשמים ביתר קלות, ללא דינים נוקשים של ראיות, הגורמת לפגיעה בזכויות הנאשם אף כדי האפשרות לגרימת עינויים, ועל כן במהפכה האנגלית בעת מלחמת האזרחים ב- 1640 בוטל ה- Star Chamber.

· High Court of Parliament – לעיתים הפרלמנט כריבון נטל על עצמו סמכויות שיפוט, ולמעשה אף כיום הערכה הגבוהה ביותר באנגליה הינה בית הלורדים.
שלושת בתי המשפט נוצרו בשביל לספק מענה לטענה כי על שליטי המדינה לשפוט על מנת להשיג משפט צדק, כאשר בתי המשפט של המלך הביאו לתוצאה לא צודקת.
ה- Chancery ודיני ה- Equity
ה- Chancery נוצר מתוך נוקשותה הרבה של מערכת בתי המשפט של המלך, אשר גרמה לעיתים קרובות לעוול במישור האישי, שכן היא השתמשה בפרוצדורה נוקשה שפגעה לפעמים בצדק, ולעיתים אף "תקעה" את המערכת כולה (כגון דיני החוזים אשר הגיעו לאנגליה רק מאה שנה לאחר אירופה). 

לאחר שאזרחים פנו ישירות למלך והדגימו כי מרוב רצון לוודאות נוצר אי-צדק, הם קראו למלך כשליט לדאוג לצדק. בתחילה היה המלך עצמו שומע את הבעיות, אך אם התרבותם הוא הטיל את התפקיד על הלורד צ'נסלור.

בתחילה היה הלורד צ'נסלור דמות דתית (אשר מזוהה אוטומטית עם המוסר), כגון הארכיבישוף תומס מור (מחבר הספר אוטופיה) בזמנו של הנרי השמיני, אך בהמשך שרתו בתפקיד גם דמויות חילוניות בולטות.
עם התרבות המקרים הטיל הלורד צ'נסלור סמכויות גם לסגנו (ה-Master of the Rolls), ובהמשך האצילו את הסמכויות גם לשופטים אחרים, והתפתחה מערכת משפט מקבילה למשפט המקובל – מערכת המשפט של ה- Chancery, בה אין שופטים לפי תקדימי המשפט המקובל, כי אם לפי כלל הצדק והיושר (Equity), שכן נקודת המוצא הינה עשיית הצדק.
מאחר ויש נושאים המטופלים במערכת המשפט של המשפט המקובל ויש שמטופלים ב- Chancery, היו פונים ל- Chancery והשופט היה מחליט לאן התיק הולך. נוצרה חלוקה של עניינים מהותיים בהם הייתה מטפלת מערכת בתי המשפט של ה- Chancery כגון שחרור אסירים, דיני נאמנויות, ולעיתים אך נושאים בתחומים אחרים כאשר מדובר בסוג בעד מיוחד, לדוגמא צווי מניעה, או ביצוע בעין. 

5 תחומים עיקריים בהם פעלה מערכת המשפט של ה- Chancery:

1. עשיית צדק במקרים ספציפיים – שחרור אסירים, תיקון טעויות שנעשו במסמכים משפטיים ועוד.

2. הצגת סעדים חדשים שבתי המשפט של המלך סרבו להכיר – צווי מניעה וצווי עשה, כגון ביצוע בעין של חוזה.
3. הצגת זכויות חדשות שלא היו מקובלים ב- Common Law – כגון דיני הנאמנות.
4. יצירה של מערכת ערעור מסודרת.
5. החדרת עקרונות הצדק (כפי שאנו מכירים אותם כיום) למשפט האנגלי – כך לדוגמא מבקש הצדק צריך לבוא בידיים ריקות, לא נותנים סעד של צדק לאדם המתנדב לקחת על עצמו חוסר צדק, המשפט אינו יכול לסבול עוול שאין נותנים לו תרופה (בשונה ממערכת המשפט של המלך – ubi remedium ibi ius) ועוד.

המערכת של ה- Chancery, אשר מתחילה למעשה כבר בסוף המאה ה-14, משלימה את מערכת בתי המשפט של המלך, שכן בעוד שפרוצדורה זה דבר חשוב, יש לדאוג גם לצדק. המערכות מתפתחות במקביל, אך בתקופה הסוערת של אנגליה (אשר נמשכה קרוב למאה שנה, החל מתקופתו של הנרי השמיני, בה היו חיכוכים רבים בין הפרלמנט למלך ולאזרחים), המערכות התנגשו, ועלתה דרישה מעת הפרלמנט לבטל גם את ה- Star Chamber וגם את ה- Chancery, שכן האצולה הגבוהה ביקשה לצבור לעצמה זכויות נוספות, והם ראו ב- Chancery ערכאת ערעור המבטלת את המשפט אליו מגיעים השופטים, כאשר הלורד צ'נסלור (לורד אקסלמר) טען לעומתם, בניסיון להרגיע, כי ה- Chancery משלימה את המערכת במקרים של חוסר צדק, ולא יושבת ברגיל כערכאת ערעור.

הלורדים השיבו מלחמה שערה, והפילוסוף ג'ון סנדלן אף התבטא כי דיני ה- Equity הינם דבר מסוכן, שכן הם משתנים לפי מצבו של הלורד צ'נסלור (או במילותיו – The Chancellors Foot), אך מלכי אנגליה החליטו להשאיר את דיני ה- Equity שכן הוא לגיטימי ורק נועד להשלמת המשפט המקובל.
השחקנים במשפט – משפט השוואתי
במאה התשע עשרה עברה אנגליה שינויים רבים במבנה הפוליטי והמשפטי שלה, כגון הרחבת זכות הבחירה, מבנה הפרלמנט, וכן פישוט המשפט האנגלי על ידי שורה של רפורמות. 

ב- Judiciary Act אוחדו המערכות הנפרדות (בתי המשפט של המלך, הכנסייה, הימאות, דיני היושר) לבית משפט אחד אשר נקרא High Court of Justice, אשר נחלק לחמישה מחלקות, אשר אוחדו בהמשך לשלוש מחלקות בלבד – Kings Bench, Chancery, Family (במקור היו גם מחלקות לימאות ולדיני ירושה).  ב- 1925 הוצב בית משפט לערעורים מעל הבית המשפט העליון.
המערכת האנגלית הינה מערכת בעלת סיבוך, כאשר לה שתי רמות, גבוהה ונמוכה.
הרמה הנמוכה
בתי משפט השלום – Justice of Peace (נקראים גם Magistrate Court)
בבתי משפט אלו יושבים נכבדי הקהילה (בד"כ פנסיונרים) השופטים עניינים של תביעות קטנות ונושאים פליליים קטנים (עד חצי שנת מאסר או 1,000 ליש"ט). תפקידם הנוסף הינו פיקוח על הפרקליטות, כאשר באם רוצה הפרקליטות להגיש בנושא מסוים כתב אישום, עליה להביא אישור שלנושא אכן יש בשר.
County Court
בתי משפט אלו, המקבילים בצורה מסוימת לבתי משפט השלום, הוקמו כרשת בשנת 1846, הינם מפוזרים בכל רחבי אנגליה, והם דנים ברוב התיקים האזרחיים (עד גובה תיק מסוים). 

הרמה הגבוהה
Crown Court
הקראון קורט – רשת בתי משפט המפוזרת בכל אנגליה אשר מחולקת בתוך עצמה לבתי משפט ברמות שונות, המטפלים לפי חומרת העבירות. נמצא את בתי המשפט של הרמות הגבוהות בלונדון או בערים המרכזיות, ובהם יישבו שופטי בית המשפט העליון, ואילו במקומות אחרים שופטים יותר נמוכים. הערעור מבית משפט זה יהיה לבית המשפט לערעורים.
High Court of Justice
כפי שציינו, בית משפט זה מורכב מה- Kings Bench, Chancery, Family, כאשר לבית המשפט סמכות שיורית והוא עוסק בכל הדינים האזרחיים מסכום מסוים, אך ניתן לפנות אליו בכל מקרה כערכאה ראשונה, כאשר המגרעת בפנייה אליו הינה מקום ישיבתו – לונדון, והוצאות המשפט הכבדות. מקום ישיבתו הקבוע הינו בלונדון, אך הוא שולח מעת לעת שופטים במשלחות.
Court of appeal
בבית המשפט לערעורים, המחולק לחטיבה פלילית ואזרחית, יושבים 29 שופטים היושבים בהרכבים של שניים או שלושה.
House of Lords
בבית משפט זה יושבים הלורד צ'נסלור ועוד 10 מה- Low Lords (לורדים בריטים משפטנים) והם מהווים את הערכאה העליונה במשפט האנגלי הפנימי (קוריוז מעניין הינו שדווקא בבית משפט זה יושבים הלורדים בחליפות רגילות).
Privy Council 
בית משפט זה שימש כבית המשפט העליון של חבר הלאומים הבריטי – של האימפריה הבריטית, והוא דן בענייני ערעורים של המדינות השייכות לאימפריה הבריטית, אך אינם חלק מהאיים הבריטיים – כגון בית המשפט העליון המנדטורי במדינת ישראל, בית המשפט העליון של מלזיה, של ניו-זילנד ועוד.
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המשפט האמריקאי
המשפט כמכונן ומעצב תרבות

אין מקום בו למשפט מרכזיות כה גדולה כמו בארה"ב, דבר אשר רואים אפילו בתרבות הפופולארית (סדרות הטלוויזיה), וכבר בשנות השלושים, דה-טקוויל ציין את מרכזיות בתי המשפט והשופטים בתרבות האמריקאית, ולכן חשוב לזכור כי כאשר אנו משווים למשפט האמריקאי שלא ניתן באמת להקביל אליו.

לדעת המרצה ישנם שתי סיבות אפשריות לתפקיד החשוב שממלא המשפט במדינה האמריקאית, ושניהם קשורות לכך שארה"ב הינה מדינת מהגרים
:

· התרבות האמריקאית התעצבה במידה רבה בהגירה מאסיבית לארה"ב שהייתה בתקופת הנאורות, ועל כן הנושאים של הנאורות (ובתוכם חשיבות בתי המשפט והחוק), אשר רק מצאו דריסת רגל במדיניות הפוליטית האירופאית, נתפשים כמצב טבעי בחברה ההומוגנית של מדינת המהגרים בת המעמד הבינוני. 
· מאחר וארה"ב הינה חברה מאוד פתוחה מבחינה פיזית, בשל גודל השטח, נוצרה חברה שמבחינה פיזית מנעה היווצרות של מעמדות, שכן אנשים יכלו להתמקם היכן שהם בחרו ולהתרחק מהמרכזים כאוות נפשם (המערב הפרוע – ההתקדמות מערבה). 

מאמצע המאה ה-19 נוסף עוד אלמנט מרכזי של חוסר ודאות לחברה האמריקאית, כאשר החלה הגירה מאסיבית של אנשים מחוץ לאיים הבריטים או אירופה הפרוטסטנטית (לדוגמא מאירלנד, גרמניה, דרום אירופה ומזרחה, איטליה, יוון, מזרח אסיה, סין ועוד). דבר זה שינה לגמרי את החברה האמריקאית, שכן היא כבר לא הייתה הומוגנית, אלא החלה יצירה של מעמדות ורובעים, אשר לא רעיונות פוליטיים ולא דת החזיקו אותם יחד, כי אם הכסף, הרדיפה אחר האושר, ולמעשה – המשפט כאוסף של כללי משחק. 
המערכת כסובבת סביב המשפט

בדומה למשפט האנגלי, המערכת סובבת במידה רבה סביב בתי המשפט והשופטים (אף אם הנורמות עצמן חשובות), כאשר לכך מספר סיבות:

· המסורת הבריטית אשר הובילו האנגלים שהיגרו לארצות הברית (למעשה בתחילה לארה"ב הייתה מערכת זהה למערכת האנגלית).

· בשל גודלה של המדינה, נוצר מצב שעל אף שיש בתי מחוקקים, הנציג המרכזי של החוק והסדר בכל אזור היה השופט (לדוגמא, המערב הפרוע), ורק כאשר החברה החלה להתייצב החוק החל לתפוס מקום חשוב יותר על חשבון הפסיקה.
· פדרליזם – עובדת היות ארה"ב מורכבת מכמה וכמה מדינות בהם החקיקה לעיתים סותרת, ועל השופט לפשר בין החקיקות השונות.
· בכך שבתי המשפט לקחו לעצמם את הזכות לפסול חקיקה של הפרלמנט, הם העלו את הפסיקה לרמה גבוהה יותר במדרג הנורמטיבי.
התוצאה הינה ששיטת המשפט האמריקנית, אולי אפילו יותר מהאנגלית, מבוססת על בתי משפט.

דמוקרטיות השיטה

בעוד שבאירופה התפתח השלטון סביב האריסטוקרטיה, מאחר ולא התפתחו בארה"ב מעמדות כמו באירופה, המשפט התפתח באופן יותר עממי – דמוקרטי, דבר אשר בא לידי ביטוי בכמה אופנים:

· משרות רבות בעולם המשפט הינן משרות נבחרות – 

· שופטים – בחירה במישרין על ידי העם או  על ידי הפוליטיקאים הנבחרים, והמשך הכהונה על ידי קבלת אישור האוכלוסייה (לעיתים).
· הדרגים הגבוהים של התביעה הציבורית נבחרים על ידי העם – התובע הראשי הינו שר בממשלה האמריקאית, ותובעי המדינות נבחרים במישרין על ידי החברה.
· חבר מושבעים – פטנט המוכר לנו עוד משיטות המשפט הקלאסיות, ובעוד שברוב המקומות בעולם אין יותר חבר מושבעים למעט בתיקים פליליים חמורים (בד"כ 5 שנות מאסר ומעלה), האמריקאים מסרבים לבטל את חבר המושבעים, הוא קיים בכל ההליכים הפליליים ואף באזרחיים, וזו אף זכות חוקתית. 
· החקיקה הקודיפיקטיבית – בעוד שבאנגליה סרבו לחקיקה קודיפיקטיבית בטענה כי המסורת האנגלית הינה בסדר, בארה"ב הייתה תנועה חזקה לחקיקה הקודיפיקטיבית שכן היא יותר דמוקרטית באופן החקיקה ובכך שכולם יכולים להבין את ההלכה. 
היחס המדעי למשפט

האמריקאים התייחסו למשפט בצורה מאוד רצינית-מדעית וביצעו למעשה אירופיזציה של המשפט המקובל. בעוד שבאירופה היו פקולטות למשפטים כבר מימי הביניים, באנגליה התפתח המשפט מהשטח והאקדמיה נשארה בשוליים.

בשל חשיבות המשפט, סטו האמריקאים מהמסורת האנגלו-סקסית וכבר בשלהי המאה ה-19 התייחסו למשפט בצורה מאוד מדעית ומעמיקה, כך שבעוד שבתחומים הפילוסופים ההשפעה העיקרית מגיעה מאירופה, בתחומי המשפט – לארה"ב תרומה מכריעה.

פדראליזם

כפי שאנו יודעים, ארה"ב הינה פדרציה המורכבת מ-50 מדינות, שלהם דרגה גבוהה מאוד של עצמאות, כאשר החוקה קובעת את הסמכויות המצומצמות של הפדרציה (נושאי חוץ וביטחון, מטבעות ובולים, סחר בין לאומי או פנימי, קניין רוחני ועוד) ויתר החוקים והסמכויות ניתנים למדינות עצמן.

משמעות הדבר הינה שיש למעשה 51 שיטות משפט (50 מדינות + הפדרציה עצמה), כאשר כל אחת מהמדינות הינה עצמאית מבחינת המושל שלה, בית הנבחרים, החוקים, החוקה ומערכת בתי המשפט, והחוקים של כל מדינה לא חלים במדינה אחרת.
קונפדרציה – חבר מדינות ריבוניות, אשר קושרות קשרים ביניהן מסיבות אלו ואחרות (לרוב כלכליים ומסחריים) בדומה לשוק האירופאי המשותף. בתחילה הייתה ארה"ב מורכבת מקונפדרציה של 13 מושבות בריטיות שמרדו בבריטניה. 
פדרציה – מדינה אחת בעלת מרכז שלטוני אחד, המורכבת מכמה מדינות אשר להן עצמאות רבה (מושל, בית נבחרים, חוקה, חוקים, מערכת בתי משפט, ולמעשה רוב ענייני היום-יום – המשפט הפרטי, דיני העונשין ועוד). פדרציות נובעות כרגיל מסיבות היסטוריות, כגון שווייץ או גרמניה, או מאחר והן מדינות מאוד גדולות – רוסיה, הודו, אוסטרליה, קנדה ועוד.
היחס בין הממשל המרכזי למדינות עצמן
נושא זה הינו בין הנושאים החשובים ביותר בפדרציה – "עד כמה וושינגטון תתערב לאנשים בחיים", ובייחוד בשל כך שארה"ב הוקמה כקונפדרציה והפכה רק לאחר 11 שנה לפדרציה במהלך לא פשוט.

מסיבה זו החוקה האמריקאית מסדירה במפורש את היחסים שבין השלטון המרכזי למדינות, כאשר החוקה הפדראלית קובעת במפורש רשימה סגורה של נושאים שרק בהם יש לפדרציה סמכות לעסוק (מסחר בין לאומי או מדינתי, דיני הים, מטבעות ועוד), וכמו כן התיקון העשירי לחוקה קובע במפורש שכל מה שלא נמסר בחוקה לפדרציה הינו בסמכות המדינות (מעבר על החוקה מהווה עילה לפסילת חוקים ועוד).

התוצאה הינה שרוב המשפט האמריקאי מנוהל על ידי המדינות, דבר המוביל לכמה תוצאות:

· פיצול גדול בדין – לדוגמא 50 חוקי חוזים נפרדים.

· משפט בינלאומי פרטי מפותח – תחום ששמו המדויק הינו דיני התנגשות דינים, אשר עוסק במקרים בהם שני דינים מתנגשים ובו עולות מספר סוגיות (ההתפתחות נעשתה על ידי הפסיקה):
· ברירת הפורום – בחירת בית המשפט בו יתקיים הדיון.
· ברירת הדין – בחירת הדין בו נדון (גם אם בוחרים פורום במדינה אחת ייתכן והדין בו ישתמשו יהיה דין של מדינה אחרת).
· תחרות בין המדינות באמצעות המשפט – שימוש במשפט על מנת להתחרות (פעמים רבות מכונה המרוץ לתחתית – Race to the bottom). מדינות הרוצות למשוך הון זר, משקיעים או מהגרים, עושות זאת על ידי הגמשת מערכת המשפט, הגמשה שנעשית במדינות רבות אך בולטת במיוחד בארה"ב, שכן החברה והכלכלה של המדינות יחסית דומה, ורק כללי המשפט משחקים תפקיד.
· מדינת ניו-ג'רזי – ניו ג'רזי היושבת על החוף המזרחי סבלה מתדמית מאוד נמוכה אצל האמריקאים כמדינת פרברים, ולאחר שפרנסי ניו ג'רזי ראו איך רוב עסקיהם הולכים לניו-יורק או פילדלפיה, במאה התשע עשרה הגמישו מאוד את דיני החברות כך שיהיה קל יותר להעגן בניו-ג'רזי.

 ניו-ג'רזי ממש ירדה לתחתית כאשר דיני החברות שלה כבר היו על סף הלא-מוסרי, עד שווילסון (נשיא ארה"ב במלחמת העולם הראשונה ובעברו היסטוריון באוניברסיטת ווינסטון) הקשיח כמושל ניו ג'רזי מחדש את המשפט (דבר אשר ניצלה מדינת דלאוור – אשר הפכה למרכז של דיני החברות האמריקאיות, לאחר שרוב החברות התרכזו שם).
· מדינת נבאדה – הנבאדאים עלו על שני פטנטים על מנת למשוך אנשים להגר – 
· הימורים – בעוד שבשאר ארה"ב אסרו על הימורים, שכן ארה"ב הינה חברה מאוד נוצרית, נבאדה הקימה בתי קזינו על מנת למשוך אנשים (וכולנו מכירים היום את רינו, ולאס ווגאס).
· דיני משפחה – 
· גירושין נוסח רינו – מדינת נבאדה הנהיגה משטר גירושין ללא אשם, זאת בניגוד לתפישה הקלאסית הדתית אשר שררה עד שנות השישים של המאה העשרים, לפיה בקשר הנישואין ובשבירת הקשר יש משהו קדוש, השאלה החשובה היא מי אשם בשבירת הקשר. 
· נישואין נוסח רינו – נישואין ללא תחקירים ושאלות.
האלמנטים הפועלים להאחדת שיטות המשפט השונות

· מהפכת המחשוב, התקשורת והתחבורה המודרנית – קיימים מאגרי מידע עם כל התקנות והפסיקות של כל הארצות והפדרציה, וידע של החקיקה השונה מוביל להאחדה ודמיון בין שיטות המשפט השונות.

· המדינה הפדראלית עצמה – על אף שברוב הנושאים אסור לה להתערב, כאשר היא כן מתערבת היא עושה זאת בצורה אחידה בכל ארה"ב – 
· על אף שהקונגרס האמריקני רשאי לחוקק רק בתחומים מאוד מסוימים, בתחומים אלו קובעת החוקה במפורש שהוא רשאי לעשות כל אשר נראה לו נחוץ, דבר אשר הקונגרס מפרש בצורה מאוד רחבה.
· המסחר – המסחר הבין מדינתי הינו תחום אשר הפדראציה רשאית להסדיר, והיא מפרשת את המושג מסחר בין מדינתי בצורה מאד רחבה:
· איסור על העסקת ילדים – זאת על ידי קביעת הקונגרס כי מוצרים אשר יוצרו על ידי עבודת ילדים לא ניתן לסחור בהם מסחר בין מדינתי.
· אפרטהייד – מדיניות ההפרדה בין שחורי העור ללבני העור, אשר מדינות הדרום סרבו לשנות, והפדראציה נאלצה להתערב, בין היתר באמצעות קביעת הקונגרס כאיסור על הפרדה גזעית בכל המתקנים שלצד הכבישים הבין מדינתיים – תחום המסור לקונגרס.
· הממשל הפדראלי – בצורה תקציבית הממשל יכול לעודד ("לסחוט") חקיקה רצויה לו. 
· בתי הספר למשפטים – ברוב בתי הספר למשפטים לומדים את הדין האמריקאי הכללי, של המדינות השונות, ולא של המדינה הספציפית.
· הספרות המשפטית – קיימת כתיבה משפטית נרחבת העוסקת בחוקי מדינת מסוימת, אך החלק הארי של הכתיבה המשפטית מתאים לכלל המשפט האמריקאי, או לפחות לרוב המדינות, וזאת מטעמי כלכלה (מכירת הספרים בתפוצה רחבה), וכן מנקודת מבט רחבה שאין טעם לעסוק רק במדינה אחת, אלא במשפט אמריקאי כללי. 

מגמה זו הגיעה לשיאה בצורה מסויימת של חיבורים שבאופן מכוון באים לעסוק במשפט האמריקאי בכלל – המפורסם ביניהם הוא ה-Restatement, חיבור אשר הביא היכרות והאחדה של המשפט במדינות השונות – the American law institution. 

חיבור זה פורסם לאחר שאנשים מהפרקטיקה ומהאקדמיה חקרו במשך עשור את התחום בכל ארה"ב, וניסו לדלות עקרונות כלליים, עד שהמהדורה הראשונה יצאה ב- 1935, ויצרה מהפכה.
מבנה ה-Restatement הינו בין קודקס לספר משפטים – סעיפים אשר מתחתיהם הסברים המסבירים את הכלל ומראים את היוצאים מהכלל. הספר הביא למהפכה שכן הוא הביא להיכרות של צורות המשטר השונות, ויצר האחדה משום שהוא הפך למסמך בשימוש נרחב, על אף שלא היה לו מעמד מחייב. 

לחיבור יצאה מהדורה שנייה בשנות ה-60, ושלישית בשנות ה-90, ובעקבותיו יצאו חיבורים נוספים, למשל ה-American Jurisprudence. 
· ניסיונות לחקיקה אחידה בכל המדינות – 
· The Model Penal Code – מודל לקודקס פלילי, אשר נוסח על ידי וועדה של משפטנים מובילים ופורסם ב- 1962, אך היה כה משכנע שרוב מדינות ארה"ב אימצו אותו.
· המשפט הפרטי המסחרי – חוקי האשראי, הבטוחות ועוד הקשו על העסקים בארה"ב, ובמאה ה-19 היו ניסיונות של סוחרים אמריקאים להתאגד על מנת להשפיע על המדינות לאמץ אחידות בחוקי המכר והמסחר, דבר שדרש לובי חזק שישפיע על חמישים בתי מחוקקים –National Conference of Commissioners of Uniform Stators. 

לובי זה הצליח להביא לחקיקתו של חוק מסמכים סחירים – צ'קים ושטרי חוב 1940, אך הצלחתו הגדולה נעשתה בסיוע רב מאוד של האקדמיה האמריקאית, בראשות משפטן בשם קרל וולינג, אשר התגייסו בטענה כי אין זה מספיק להביא להאחדה המשפט המסחרי, אלא צריך קודקס מסחרי אחד, אשר אותו ניתן יהיה למכור למדינות ביתר קלות מהחוקים השונים.

הוועדה בראשות וולינג ניסחה קודקס מסחרי אחיד, ובשנת 1956 כל מדינות ארה"ב קיבלו על עצמן את הקודקס – ה-Uniformed Commercial Code (UCC).
· כפי שצוין בכיתה, גם ה- Race to the bottom תרם להאחדת השיטה, שכן שינויי חקיקה במדינה אחת הובילו לשינויים במדינה השנייה, על מנת שלא לתת לראשונה יתרון כלכלי. 
מערכת בתי המשפט האמריקאית

לכל מדינה יש את מערכת המשפט שלה, עם שניים-שלוש ערכאות, ומעבר להן קיימת מערכת המשפט הפדראלית של ארה"ב. כמו שיש לפדרציה ממשל אשר בראשו עומד הנשיא, ובית מחוקקים (הקונגרס), הרי שיש לה גם מערכת בתי משפט משל עצמה, הנפרדת לחלוטין ממערכת המשפט של המדינות.

מערכת המשפט הפדראלית

· ערכאה ראשונה  - District Courts. כמאה בתי משפט מחוזיים, לפחות אחד בכל מדינה. 
· ערכאת ערעור – Court of appeal. קיימים 12 בתי משפט של ערעורים, אחד בראש כל אחד מ- 11 אזורי השיפוט (Circuits) שארה"ב מחולקת אליהם, ועוד אחד היושב במחוז קולומביה – מחוז פדראלי עצמאי המכיל את וושינגטון, עיר הבירה, ומספר בתי משפט מחוזיים.
· בית המשפט העליון – בית המשפט העליון יושב בוושינגטון, ובו יושבים 9 שופטים הדנים יחד בכל התיקים. לא ניתן לערער אוטומטית לבית המשפט העליון אלא יש לבקש רשות ערעור.
· עיקרון התקדים המחייב – קיים תקדים אנכי וכל בית משפט מחייב את אלו שמתחתיו, אך רק בתוך אותה מערכת (בתי המשפט הפדראליים לא מחייבים את בתי המשפט של המדינות ולהפך), ורק את בתי המשפט הכפופים לו. 
· סמכות הדיון – 
· כל נושא שהחוקה קובעת כעניין פדראלי – 
· שאלות של אזרחות.
· עניינים חוקתיים ומנהליים.
· משפט פרטי כגון פשיטות רגל וקניין רוחני.
· תיקים פליליים של עבירות פדראליות – זיוף מטבעות ובולים ועוד.
· כל תיק בו ארה"ב הינה צד לעניין (ואין זה משנה מה סוג התיק).
· סכסוכים בין מדינות (לדוגמא שינוע אשפה).
· סכסוך בין מדינה לאזרח מדינה אחרת – יכול להתדיין גם בבית משפט פדראלי.
· סכסוך בין אזרח מדינה אחת ואזרח מדינה שנייה – יש לשים לב שבהליכה לבית משפט פדראלי הרי שבית המשפט הוא רק הפורום, אך עליו לבחור לפי איזה חוקים הוא ידון (לדוגמא חוקי החוזים של איזו מדינה – שהרי אין דיני חוזים פדראליים).
· מינוי השופטים – מינוי השופטים נעשה על ידי הנשיא בהמלצת איחוד עורכי הדין האמריקאים (American Bar Association), אך השופטים צריכים לעבור את אישור הקונגרס, ופעמים רבות שהאישור לא ניתן (כך לדוגמא המחלוקות בין הדמוקרטים לרפובליקנים על מנת למנוע את מינוייו של הנשיא בוש, או את המצב של רונלד רייגן, כנשיא שמרן אשר ניסה להעביר מינויים אצל קונגרס דמוקרטי שהתנגד לו).
החוקה

אנו נוטים לשכוח כי החוקה היא המצאה של המאה ה-18 (החוקה אינה באמת תרגום טוב של המילה המקורית – Constitution). 

הסיבות שאנו דנים דווקא בחוקה האמריקאית הינם:

· החוקות הראשונות נכתבו בארה"ב.

· החוקה האמריקאית נחשבת למופת של חוקות, ואנו מרבים לדבר רבות על פסקי דין אמריקאים ועל חוקה האמריקאית.
הרעיונות הגלומים בחוקה

עד המאה ה-18 אנשים כלל לא חשבו על רעיון החוקה, כאשר החוקות מגלמות את הרעיונות הפוליטיים של המאה ה-18 – תקופת הנאורות וההשכלה.

· שלטון החוק – הרעיון שהחוק הוא השולט, ולו כפופים גם האזרחים וגם המדינה עצמה (Constitution – החוקה היא המכוננת, היא הבסיס לכל הנורמות). 

ציינו בעבר כי רק חוק או משפט מסוג מסוים שולטים בחברה, ורק חוקים המקיימים דרישות מיוחדות, כאשר אחת הדרישות העיקריות הינה הדרישה של פוזיטיביות המשפט – קליטתו בחושים. דרישה זו מקיימת החוקה למהדרין, שכן היא מהווה למעשה כתיבת מבנה המשטר וזכויות האדם באופן ברור וגלוי במסמך משפטי. 

בעיני האמריקאים לא היה זה מספיק שמבנה המשטר מבוסס על מוסכמות ומסורות, או שזכויות האדם יהיו חלק מהמשפט הטבעי (מונח שניתן לפרש לכאן ולכאן, כפי שידעו אנשי ההשכלה אשר השתמשו במשפט הטבעי כמכשיר מהפכני לשינוי הסדר הפוליטי אשר היה קיים באירופה – העלאת המעמד הבינוני), וכך נולדה החוקה ומגילת זכויות האדם – פוזיטיביזציה של מבנה המשטר וזכויות האדם.

דרישה נוספת הינה דרישת הכלליות, ועל כן החוקה מנוסחת כמעשה חקיקה המופנה לכלל החברה.

לכן נראה כי האמריקאים לא דנים בזכויות טבעיות אלא רק הזכויות הכלולות בחוקה (לכן קיימים גם ביקורות על החוקה, בטענה כי היא מבוססת על רעיונות של המאה ה-18 ואינה שווה ללא תפישה מלאה של שלטון החוק, כפי שהתבטא בעבר בן-גוריון).
· זכויות האדם – נשים לב שהחוקה האמריקאית לוקחת את הזכויות החברתיות וחורטת אותם שחור על גבי לבן, אך רואים כאן גם את המסורת הבריטית – יחד עם הזכויות הטבעיות נכללות בעשרת התיקונים גם זכויות פרוצדוראליות רבות – משפט הוגן ועוד.
· הרעיון הליברלי – רעיון זה צומח בסוף המאה ה-17 בעיקר באיים הבריטיים, כאשר הכוונה היא לרעיון האומר שצריך לפקח על המדינה – להישמר מפניה. 

בהיסטוריה של התפתחות המדינה המודרנית באירופה נראה תהליך בן שני שלבים: 

שלב ראשון – התפתחות הדרגתית, מאז המאה ה-15, של רעיון המדינה הריבונית (רעיון אשר הגה ז'אן בודן) בה קיים מרכז אחד של סמכות, כפי שהתבטא מקס וובר – שלמדינה מונופול על הפעלת כוח או אלימות במדינה, והיא המילה האחרונה בקבלת הכרעות ערכיות.

שלב שני – מסוף המאה ה-17 התפתח רעיון המדינה הליברלית (רעיון אשר קידם ג'ון לוק) – דאגה שהמדינה הריבונית לא תנצל את כוחה לרעה, ועל כן צומחת גם הדרישה לשלטון החוק, אשר ייפקח גם על המדינה.

תורת המדינה המודרנית לא הסתפקה רק בנורמה שתפקח על המדינה, אלא ביקשה להכניס מנגנונים מוסדיים אשר יפקחו על המדינה מבחינה מבנית, ובתקופה המודרנית התפתחו מספר מנגנונים כאלה – 
· המנגנון של הדמוקרטיה – החוקה האמריקאית היא לא דמוקרטית במובן של זכות הצבעה כללית (שהרי רק בשנות ה-20 לנשים ניתנה זכות ההצבעה), אך היא עדיין יצרה מהפכה בכך שהיא נתנה ל-30% מהגברים הלבנים להצביע, והיה ברור שהרטוריקה של החוקה רק תוביל להרחבת זכות ההצבעה.
· הפרדת הרשויות – רעיון שגם מונטסקייה וגם לוק הכניסו בהגותם – פיצול רשויות השלטון לגורמים שונים, ועצם הפיצול יגרום לפיקוח (3 מנגנונים – חיקוק, שלטון ושיפוט, כאשר לכל אחד בלמים ואיזונים).
· פדראליזם – יצירת מאזן כוחות בין הפדראציה לבין המדינות עצמם – כל אזרח אמריקאי הינו אזרח של שתי רשויות פוליטיות אשר ביניהם הוא יכול לשחק – מדינתו וארה"ב. 
לא ניתן להבין את החוקה האמריקאית מבלי להבין שמדובר באמנה בינ"ל בין מדינות ארה"ב, כחלק מתהליך של הפדראציה ובאותו מהלך – כחלק ממכירת רעיון הפדראציה ובכדי לארגן את הפדראציה חיברו את החוקה על מנת להראות שלא תתאפשר פגיעה בזכויות האדם או בזכויות המדינות (לכן תומכי החוקה נקראו פדרליסטים – Alexander Hamilton, James Madison, John Jay).

בתחילה הפדראציה נתפשה כאויב האנשים ואילו המדינה כמגנתם (ועל כן עשרת התיקונים הראשונים כוונו רק כהגנה מפני הפדראציה), אך במשך הזמן חל היפוך והובן שלעיתים הפדראציה צריכה להגן על האדם מפני המדינה – סוגיית השחורים בארה"ב, הפדראציה היא זו השוברת את האפרטהייד ששרר בארצות הדרום – נפרד אבל שווה.
לכן לאחר מלחמת האזרחים האמריקאית, 1861-65 (בה נהרגו מעל מליון איש), הוסיפו את התיקונים ה- 13, 15 ו- 15, אשר מעבר לכך שהם אסרו על גזענות והתירו חופש הצבעה מלא לכל הגברים, התיקון ה- 14 הינו חשוב שכן הוא החיל את רעיון זכויות האדם של החוקה האמריקאית גם על המדינות עצמן – הפדראציה מגנה מפני המדינות והמדינות מגנות מפני הפדראציה.
יש לא מעט אנשים הטוענים כי החוקה היום הינה עניין מיושן וכי הוויכוח החוקתי הינו פסה, שכן לחוקה משמעות סמלית חינוכית אך לא מעבר לכך – הרעיונות אינם מתאימים למאה ה-21, שהרי גם במדינת ישראל בה אין חוקה קיים מערך של זכויות וערכים אשר חיים לפיהם.
ביקורת שיפוטית
בפס"ד מרבורי נ' מדיסון בשנת 1803 הייתה נכונות אמריקאית ללכת על מהלך של פסילת חוק, וזאת בשל היסטוריית השחיתות של סוף המאה ה-18, אך למעשה פס"ד זה לא היה מרעיש שכן הממשל רצה בפסילת החוק מלכתחילה (בניו יורק פסילות חוק נעשו עוד קודם לכן מטעמי משפט טבעי). 

פסילה אמיתית נעשתה רק ב- 1858 בפס"ד דריי סקוט כאשר אדם דרומי לקח את עבדו לארצות צפון ארה"ב וטען כי אין לעבדו זכויות של אדם, ויתרה מזו – טענה כי יש לעבדו זכויות פוגעת בזכות הקניין של בעליו ולכן החופש האדם וחירותו. 
בית המשפט האמריקני החל לפסול חוקים בצורה נרחבת רק מסוף המאה ה-19, תחילת המאה ה-20, ובעיקר מאז שנות הארבעים-חמישים (תקופה בה הדבר החל להיות נפוץ ברוב המדינות) לאחר שארה"ב הפכה למדינת רווחה (שכן כאשר המדינה הופכת למעורבת לעומק בשאלות חברתיות גם בית המשפט נאלץ לעשות זאת, וכחלק מכך לפסול חקיקה של הפרלמנט).
חתך רוחב – השחקנים בשדה המשפט

שופטים

בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות
· קיימת מעורבות רבה יותר של השופטים במשפט, אך מבחינת מעמדם התרבותי הם נחשבים כעובדי מדינה ואינם מוכרים.

· פסקי הדין בארצות אירופה או אמריקה הלטינית קצרים, אנונימיים, וחסרי דעות רוב ומיעוט.
· מינוי השופטים נעשה בהליך ציבורי, פוליטי-מקצועי (בארה"ב לדוגמא על ידי הנשיא או באנגליה על ידי הלורד צ'נסלור). 

בשיטות המשפט הרומאנו-גרמאניות

· השופטים מוכרים ונחשבים, על אף שבמהלך המשפט הם פחות מעורבים.

· פסקי דין ארוכים ומנומקים ומכילים דעות יחיד, דעות רוב ומיעוט ועוד.
· השפיטה הינה קריירה בה מתחילים בסמוך לסיום בית הספר למשפטים, כאשר ניגשים לבית ספר מיוחד במגמת שיפוט ולומדים 2-3 שנים (לימוד הכולל מבחנים, לימודים מעשיים ועוד), ולאחריו מתחילים בקריירת שיפוט – בתחילה כהרכב בהרי שדה קטנות ובהמשך בערים הגדולות (קיים חריג בבית המשפט לענייני חוקה שם הליכי המינוי מערבים פוליטיקה רבה ומגיעים גם משפטנים אשר לא עברו את ההליך).
מושבעים

מנגנון חבר המושבעים התגלגל אלינו משיטות משפט עתיקות שם נערך המשפט לפני העם, כאשר העיקרון הינו שהאדם נשפט על ידי אנשים השווים לו, אשר תפקידם להעריך את העובדות, והוא נכנס לכל שיטות המשפט המערביות. 
בעשורים האחרונים חבר המושבעים הולכים ונעלמים מן העולם, ורואים התפלגות בין העולם האנגלו-סקסי לבין הרומאנו-גרמאני. 

בשיטות המשפט הרומאנו-גרמאניות

בשיטת המשפט הרומאנו-גרמאנית אין חבר מושבעים (לא במשפט הפלילי ולא באזרחי) למעט 2 חריגים –
1. הליך פלילי בעל עונש חמור (חמש נשות מאסר ומעלה) – בהליך פלילי מסוג זה קיימים שופטים הדיוטות – אנשים מהרחוב אשר קוראים להם להיות מושבעים ומהווים חלק מצוות והרכב השופטים – 3 שופטים מקצועיים והיתר (כרגיל 12) שופטים הדיוטות.

להבדיל מחבר המושבעים בארה"ב, השופטים ההדיוטות רשאים להתערב בכל שלב בהליך (על אף שככלל הם נמנעים מלהתערב בשל מורא התפקיד).

גם לגבי השופטים ההדיוטות בצרפת קיים ההליך שאנו מכירים מארצות הברית בו הסנגוריה והתביעה מבקשים לפסול חלק מהמושבעים.
2. בתי המשפט המיוחדים – כפי שהעתקנו את מודל בתי הדין לעבודה מהמודל הגרמני, ויושבים בהם שופט מקצועי, נציג עובדים ונציג מעסיקים, בבתי המשפט המיוחדים באירופה יושבים גם נציגי ציבור בעלי מומחיות בנושא הנדון.

כך לדוגמא בבית הדין לזכויות סוציאליות יושבים לעיתים עובדים סוציאליים, וכך בצרפת בערכאה הראשונה קיים אגף המתעסק בדין מסחרי ובו יושבים גם סוחרים, שכן אנו מניחים שהם מכירים את מנהגי הסוחרים ועוד.
בשיטות המשפט האנגלו-סקסיות

ברוב מדינות העולם האנגלו-סקסי אנו רואים את העלמות מנגנון המושבעים, כאשר בעוד שבעבר הייתה זכות להישפט בכל הליך פלילי או אזרחי, כיום ברוב המדינות מקובל שיש חבר מושבעים רק בתיקים פליליים חמורים – בקנדה בתיקים שעונשם חמש שנות מאסר ומעלה, באנגליה חצי שנת מאסר ומעלה (כרגיל רק בתיקים חמורים) כאשר קיים חריג של בית המשפט השלום, בו יושבים שופטים הדיוטות.

החריגה הינה ארה"ב, שם קיימת זכות חוקתית להישפט בפני חבר מושבעים, גם בתיקים אזרחיים וגם בתיקים פליליים (מדרגת חומרה מסוימת והלאה), כאשר הדבר כתוב בתיקונים 6 ו-7 לחוקה. בעוד שהאקדמיה דוחפת לבטל את חבר המושבעים, דעת הקהל מתנגדת למהלך ובשל חשיבות וקדושת החוקה לא זונחים את השימוש בחבר מושבעים.
עורכי דין

מערכת עורכי הדין הציבורית

בכל מדינה מודרנית קיימת מקבילה לפרקליטות המדינה בה יושבים עורכי דין המייצגים את המדינה, אשר תפקידם העיקרי הינו בנושאים פליליים אך הם מייצגים את המדינה גם בנושאים חוקתיים, מנהליים ואף אזרחיים.

בעולם האנגלו-סקסי המצב דומה למצב בארץ, וקיימת ניידות גדולה בין עורכי הדין של פרקליטות המדינה לעורכי הדין הפרטיים, כך שאם מתפנה תקן בפרקליטות מפרסמים מכרז אליו כל אחד יכול לגשת – ניידות חופשית בין המגזר הפרטי לציבורי.

במדינות הרומאנו-גרמאניות  התפישה שלמדינה מעמד גבוה מקרינה גם על פרקליטות המדינה, כאשר אין מעבר חופשי בין המגזרים, אלא המקצוע של עורך דין בפרקליטות המדינה הינו קריירה בפני עצמה – בסוף הלימודים בבית הספר למשפטים עוברים ללמוד שנתיים בבית ספר מיוחד של פרקליטות המדינה (לצד המגמה של השופטים, קיימת מגמה של הפרקליטות), מבצעים סטאז' נוסף ולבסוף מתחילים בקריירה בפרקליטות (כמובן שניתן לעבור מהפרקליטות לשוק הפרטי, אך לא להיפך).
מערכת עורכי הדין הפרטיים

ברוב מדינות העולם המצב דומה למצב בארץ, בו קיים סוג אחד של עורכי דין המבצעים את כל הפעולות המשפטיות – ייצוג, ליווי משפטי בעסקאות ועוד, אך צריך לזכור שבמסורת המערבית המצב לא תמיד היה כך ועד שנות השבעים בחלק ממדינות אירופה היו שני סוגים של עורכי דין (באנגליה עד ימינו). 

התפתחות שתי הגילדות

מאז ימי הביניים התפתחו שתי גילדות שונות של עורכי דין. 

בתחילה התפתחה גילדה של עורכי דין כפי שאנו מכירים אותם היום – מאכרים המכירים את מערכת המשפט, אשר יודעים איך השופטים חושבים, איך לדבר אליהם ואיזה מסמכים יש להראות, ועוזרים לבאים למשפטים, שכן רוב המערכות הינן מערכות בירוקרטיות מסובכות ולרוב בני האדם אין מגע עם המערכת, ואין סיכוי להכיר את ההיגיון הפנימי (מכאן התפתח הסוג העיקרי של עורכי הדין, המנסחים את כתב הטענות ומדברים בשם אנשים).

יחד עם זאת התפתחה כבר בימי הביניים גילדה אחרת של עורכי דין, אשר לא התעסקו בנושאים הקטנים אלא באו מהשכבות הגבוהות של האוכלוסייה, בעלי השכלה גבוהה ויכולות רטוריות, והם ייצגו אנשים בבתי המשפט
. 
שתי הגילדות באנגליה

כיום הבחנה זו קיימת רק באנגליה, כאשר יש שתי גילדות נפרדות – 

· Solicitors – גילדה זו נקראת ה- Law Society , כאשר על מנת להיות עורך דין מסוג זה צריך תואר אקדמי כלשהו, אך לאו דווקא במשפטים, אשר לאחריו לומדים 9 חודשים בבית הספר של הלשכה, מבצעים סטאז' של שנתיים ולאחריו נהיים Solicitors (לאחר מכן עליהם להיות שכירים למשך 3 שנים בטרם יוכלו להיות עצמאיים). בשונה מהארץ, ה- Solicitors לא חייבים להשתייך ללשכת עורכי הדין.
· Barristers – תפקידם לייצג מקרים בפני הרמה הגבוהה של בתי המשפט באנגליה, כאשר גם השופטים ברמות אלו מגיעים מקרב ה- Barristers. ל- Barristers 4 לשכות שונות הנקראות Inns of Court, אותה הם לא עוזבים גם כאשר הם ממונים לשופטים.

על ה-Barristers  חלים כללי האתיקה הקדומים:
· עבודה לבד – אסור להם להקים חברה, על אף שלעיתים Barrister ותיק ייקח לעצמו מתמחה.
· אין פגישות עם הלקוח ביחידות אלא רק עם ה- Solicitor (לכן במשרדי עורכי הדין ישנם חדרים מיוחדים לפגישות מעין אלו).
· השכר הניתן להם נקרא שכר כבוד, ואם הוא לא משולם אין לתבוע את שכר הטרחה.
· הם נחשבים כמייצגים את המקרה ולא את הלקוח.
יש ביקורת רבה על מערכת זו שכן היא מייקרת את ההליך המשפטי. 

המצב ביתר העולם

ביתר העולם קיים רק סוג אחד של עורכי דין, המאוגדים בלשכות עורכי דין, עוברים בחינות לשכה וחייבים להיות חברים בה. 

במדינות הפדראליות עורך הדין שייך ללשכה של מדינה מסוימת ולא של המדינה הפדראלית, כך שבארה"ב יש 50 לשכות עורכי דין נפרדות (כמובן שיש את האגודות של עורכי הדין – ה- ABA וה- CBA בקנדה, אך הם אגודות בלבד). 
לכל מדינה הלשכה שלה ועורך הדין צריך לעבור את המבחנים ללשכה הספציפית, והוא יכול לעבוד רק באותה מדינה (או לבצע בחינות לשכה במדינה אחרת), אך לגבי המשפט הפדראלי, בכל מדינה קיים פרק דומה בבחינות הלשכה העוסק במשפט הפדראלי ולכן אין זה משנה באיזו מדינה הוסמך עורך הדין על מנת לייצג במשפט הפדראלי.

לימודי המשפטים
התארים הניתנים

ברוב העולם התואר הראשון במשפטים הינו תואר LLB
 (Leges Leges Bachelorus), כאשר פירוש השם הינו בוגר במשפט הכנסייתי הקנוני והמשפט האזרחי, והתואר השני הינו תואר LLM. 

התואר של דוקטורט הנפוץ ביותר הינו PHD, אך לעיתים קיים התואר LLD, או התואר JSD (Juridical Science Doctor) – דוקטור למדעי המשפט.

התהליך שתיארנו היה המסורת שבאירופה מאז ימי הביניים, אך באנגליה על אף שלמדו את המקצוע גם באוניברסיטה, מירב עורכי הדין כלל לא למדו את המקצוע כי אם פנו ישר לגילדות, שם הם התמחו כשוליות, נבחנו והתקבלו כעורכי דין, וכך היה המצב גם במושבות האנגליות.

במאה ה-19 בארה"ב הוחלט לבצע מהפכה ובשל חשיבות המקצוע הפכו את הצורך בלימודי משפטים לחובה, ואף כתואר ראשון נוסף (בדומה לרפואה), בו יש צורך בתואר אחר לפני שניתן ללמוד משפטים), כאשר ההנחה הייתה שמאחר ומדובר במקצוע חשוב צריך בו יותר ידע.

בשנות ה-60 התרעמו עורכי הדין על כך שעל אף שמדובר בתואר ראשון נוסף התואר המתקבל הינו תואר ראשון – LLB, והשם שונה ל- JD (Juris Doctor) בכדי להעיד שמדובר בתואר ראשון נוסף. 

צורת הלימודים

שיטת הלימוד של שלושת התארים אינה קיימת באירופה, כאשר הלימודים מתבצעים במשך חמש שנים ומעניקים תואר מאסטר, ללא צורך בתואר בוגר אוניברסיטה.

לאחר תום הלימודים

לאחר תום הלימודים ברוב המדינות נדרש סטאז' לפרק זמן של שנה עד שנתיים, ובחלקם (אנגליה וקנדה לדוגמא) יש ללמוד בבית ספר מיוחד של לשכת עורכי הדין ולעבור בתום הלימודים מבחני לשכה.

יש מדינות בהם אין סטאז' אלא פונים ישירות למבחני הלשכה, ויש שעל מנת להיות עורך דין עצמאי צריך לפני כן לעסוק פרק זמן כשכיר (לדוגמא שנתיים בניו זילנד).
משרד המשפטים

המסורת האנגלית המבוזרת

במסורת האנגלית לא קיים משרד המשפטים אלא הפונקציות מפוזרות תחת 2-3 שרים שונים. כך לדוגמא באנגליה יש את הלורד צ'נסלור האחראי על בתי המשפט ומינוי שופטים, שר הפנים האחראי על פונקציות משפטיות אחרות כגון רשמים, והתובע הכללי של המדינה –The Attorney General. 

המסורת האירופאית הריכוזית

באירופה יש משרד משפטים אחד ובראשו עומד שר המשפטים האחראי לכל הפונקציות, ובדרך כלל יהיה גם התובע הכללי של המדינה. 
במדינות האנגלו-סקסיות האחרות המודל הינו מודל אירופאי אך לעיתים השם מבלבל – כך לדוגמא בקנדה נקרא שר המשפטים ה- Minister of Justice & Attorney General, ובארה"ב ה- Attorney General הינו למעשה שר המשפטים, ובעוד שהוא רשאי גם לייצג את ארה"ב בבתי המשפט, הוא אחראי גם על החוק והסדר –הרשמים למיניהן (מקרקעין, חברות), FBI, ואף סגנו הינו חבר ממשלה, ה– Solicitor General.
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� לאזורים אשר נכבשו מחוץ לאיטליה, קראו הרומאים "פרובינציות" – כך לדוגמא לאזור דרום צרפת קוראים "פרובנס".


� בתחילה היו את משפחות האצולה – הפטריקיים, וכל שאר התושבים נחשבו לפלבאים, אשר להם הייתה אסיפה משל עצמם.


� משטר פיאודלי – פטנט שהומצא באירופה בימי הביניים אשר נועד לפתור את בעיית חוסר היכולת לשליטה ריכוזית בשל בעיות תחבורה ותקשורת. נוצרה פירמידה, כאשר המלך, בעל הקרקעות, העניק מקרקעותיו לאצילים וראשי הצבא במעין חכירה (פאודום), ובתמורה שולמו למלך מיסים בהתאם לעושר האחוזה, וכן נלחמו את מלחמותיו, ייעצו במועצת המלך ועוד.  אצילים אלו נקראו ואסלים, ואף הם חילקו את אחוזותיהם לחלקות משנה ויצרו לעצמם ואסלים.


� כמה מילים על חברות מהגרים – בעוד שאנו נוטים לחשוב על חברות אלו כבעלות פלורליזם רב תרבותי, אנו נראה כי בפאזה הראשונה של החברה היא דווקא שמרנית ביותר, ומאוד הומוגנית. הסיבה הינה כי לארה"ב היגרה בעיקר השכבה של המעמד הבינוני, כך שנוצרה בארה"ב חברה אירופית מאוד הומוגנית, בעלת סט אחד של אמונות ותפישת עולם, אשר לה אין שום אופוזיציה רעיונית.


� למעשה הבחנה זו בין פרקטיקה למעשה התקיימה לא רק בעולם המשפט אלא גם ברפואה ועוד.


� תואר ראשון רגיל – BA (Bachelor of Arts), תואר שני רגיל – MA (Master of Arts), דוקטור – PhD. 





