1
1

יחידה 1 – משפחת שיטות המשפט הרומנו-גרמניות

ב. מקורות המשפט (2) – המנהג: המשפט האירופאי בימה"ב ובראשית העת החדשה
J.H. Merryman, The Civil Law Tradition (1969), 7-14.

משפט רומאי אזרחי, משפט כנסייתי ומשפט מסחרי:

עד כה דנו במסורת המשפט האזרחי כאילו הייתה אחידה. עתה עלינו להתייחס לעובדה המצערת כי למעשה אין זה כה פשוט. מסורת המשפט הפרטי הנה תרכובת של מספר תתי מסורות מובחנים זה מזה, בעלי מקורות שונים והתפתחויות שונות לאורך תקופות שונות בהיסטוריה. בפרק זה ומספר פרקים שלאחריו נתאר מסורות אלו תחת הכותרות הבאות: משפט רומאי אזרחי, משפט כנסייתי, משפט מסחרי, המהפכה, ומדע משפטי. דיון קצר בכל אחד מהם נותן דרך נוחה לסיכום ההתפתחות ההיסטורית של מסורת המשפט האזרחי ונותן אפשרות להצביע על מעט ממורכבות מסורת זו.

תת המסורת הישנה ביותר מתקשרת ישירות למשפט הרומאי שעובד ועבר קודיפיקציה תחת Justinian  במאה השישית אחר הספירה. היא כוללת את המשפט הפרטי, משפחה, ירושה, נזיקין, עשיית עושר ולא במשפט, חוזים, וכל הסעדים הניתנים כהגנה משפטית לאינטרסים הנופלים לקטגוריות אלו. למרות שהחוקים למעשה שונו, לעיתים באופן דרסטי, משנת 533, שלושת הספרים הראשונים של מוסדות יוסטיניאן ( פרסונלי, חפצי, וחיובי) והקודים האזרחיים המרכזיים של המאה ה 19 כולם דנים מהותית באותם סטים של בעיות ויחסים, והתחום הממשי של מה שהם מכסים הוא מה שעו"ד בתחום המשפט הפרטי יכנה "משפט פרטי". האמונה שקבוצה זו של נושאים הנה גוף משפטי מחובר אשר יוצר את התוכן הבסיסי המהותי של המערכת המשפטית נטועה חזק באירופה ובשאר החלקים בעולם אשר קלטו את מסורת המשפט האזרחי, והיא אחת מנקודות האבחנה העיקריות של מה שעו"ד מצויים קוראים למערכת המשפט הפרטי. ההרחבה של הפעילות הממשלתית והחשיבות הגוברת של המשפט הציבורי לא שינתה באופן משמעותי הסתכלות זו. "משפט אזרחי" הנו עדיין משפט בסיסי לרוב עוה"ד בתחום המשפט האזרחי. היות שכך נוצרת בעיית טרמינולוגיה (מינוח). עו"ד רגילים משתמשים במונח "civil law" (במובן של משפט פרטי) כדי להתייחס למערכת המשפטית כולה בארצות שבהן נהוגה מסורת משפט האזרחי. אך המינוח המשפטי של עו"ד בתוך תחום זה משתמשים ב"civil law" (במובן של משפט אזרחי) לצורך התייחסות לחלק זה של מערכת המשפט שתוארה. הבעיה תיפתר בספר זה ע"י שימוש במונח "משפט רומאי אזרחי" לצורך התייחסות לחלק זה של המשפט.

ליוסטיניאן, קיסר רומאי שהתגורר בקונסטנטינופול, היו שתי מוטיבציות עיקריות כאשר ציווה לערוך את ההכנה, תחת הנחייתו של הטריבונל המשפטי, של מה שעתה מכונה ה corpus Juris Civilis (תחום המשפט האזרחי). ראשית, הוא היה מהפכן: הוא התייחס למשפט הרומאי באותה עת כמנוון; הוא ניסה להציל את מערכת המשפט הרומאית מתקופה ארוכה של התדרדרות ולהשיב לה את הטוהר והאצילות שהיה לה בעבר. שנית, הוא היה עורך חוקים בקובץ: המסה של חוקים סמכותיים או חוקים מעין סמכותיים נעשתה גדולה כל כך, וכללה כ"כ הרבה הערות וזוויות ראיה שונות, שנראה היה ראוי ליוסטיניאן למחוק את מה שהיה מוטעה, מעורפל, או חוזר, שבו השתמשו לצורך פתרון קונפליקטים וספקות, ולארגן את מה שהיה ראוי לשימור באופן שיטתי יותר. באופן פרטני, היה יוסטיניאן מודאג מהמספר הרב, האורך, ומגוון הפרשנויות וההסכמים שנכתבו ע"י משפטנים מלומדים. הוא נאבק גם לנטרל את הסמכות של כולם מלבד המלומדים הגדולים ביותר של התקופה הקלאסית וכן ליצור מצב שבו לא יהיה יותר צורך לכתוב פרשנויות או הסכמים נוספים.

עם פרסום "תחום המשפט האזרחי", אסר יוסטיניאן כל התייחסות נוספת לעבודותיהם של המלומדים. אילו מהעבודות שאותן אישר נכללו בספר, ומאותה עת כל התייחסות הייתה צריכה להיעשות אליו, ולא אל סמכות המקור. בנוסף אסר לערוך פרשנויות על העריכה שלו עצמה. במילים אחרות, הוא ניסה לאסור כל שימוש במשפט קודם מלבד פרשנויות המשפט שנכללו בספרו, הוא נקט בתפישה שכל מה שנכלל בעריכתו יהיה מתאים לפתרון בעיות משפטיות ללא העזרה של פרשנות או ניתוח נוספים ע"י מלומדים משפטיים. הוא הצליח להפוך את הגבלתו על ציטוט המקורות האמיתיים בצורה אפקטיבית יותר ע"י שרפת חלק מכתבי היד של העבודות שנאספו ע"י הטריבונל. ההגבלה על ציטוט עבודות שלא נכללו בספרו השמידו בצורה אפקטיבית אפילו יצירות נוספות, בגלל שבאופן טבעי זה גרם להפחתת האינטרס בשימור והעתקת עבודות של המשפטנים שיצרו אותם. (לשתי השפעות אלה, באופן מובן, סיבכו את עבודתם של אנשים שרצן ללמוד את המשפט הרומאי שקדם ליוסטיניאן) פקודתו שלא תיעשנה פרשנויות או הערות על עריכתו הייתה פחות אפקטיבית, לעומת זאת, והתעלמו ממנה עוד בחייו.


תחום המשפט האזרחי של יוסטיניאן לא הוגבלה למשפט רומאי אזרחי. הוא כלל גם הרבה מהסמכות והכוח של הקיסר, הארגון של האימפריה, ועוד מגוון של עניינים אחרים שעו"ד של היום יגדירו כמשפט ציבורי. אך החלק של עריכתו של יוסטיניאן שעוסק במשפט הרומאי אזרחי הוא החלק שנהפך להיות אובייקט ללימוד מעמיק ואינטנסיבי והפך לבסיס המערכת המשפטית של עולם המשפט האזרחי. חלקים אחרים בעריכתו נחקרו בצורה פחות מעמיקה ופחות השתמשו בהם בגלל שנראו כפחות מתאימים ליישום על בעיותיהם של אנשים אחרים וממשלות בזמנים ומקומות שונים. בכל מקרה, החלק בספר שמוקדש למשפט רומאי אזרחי הוא החלק הגדול והמשמעותי יותר בו.


בנפילת האימפריה הרומאית, ספרו של יוסטיניאן חדל מלהיות בשימוש. גרסאות פחות מלוטשות ופחות מתוחכמות של משפט רומאי אזרחי יושמו ע"י הפולשים שחדרו לחצי האי האיטלקי. הפולשים הביאו עימם בנוסף את מנהגיהם המשפטיים הגרמניים, אשר, תחת הכלל שלהם שמשפטו של אדם נקבע לאור לאומיותו והוא חל עליו בכל מקום אליו הוא הולך, יישמו את חוקיהם על עצמם בלבד ולא על האנשים אותם הם כבשו. אפילו כך, נוצרה בחלקים מסוימים באיטליה, בצפון צרפת וחצי האי האיברי, תערובת של חוקים שבטיים של הגרמנים עם מוסדות המשפט הרומאיים. במהלך הדורות דבר זה יצר את מה שאירופאים עדיין מתייחסים כאל משפט רומאי "וולגארי" או "ברברי", אשר כיום מהווה עניין בעיקר להיסטוריונים משפטיים.


כשהאור שב לאירופה, כאשר אירופאים השיבו לעצמם את השליטה בים התיכון, וכאשר התקופה המיוחדת המאופיינת בפרץ אינטלקטואלי ואומנותי שנולד עם תחילתה של תקופת הרנסאנס, עניין אינטלקטואלי ולימודי במשפט התעורר מחדש. מה שעו"ד רגילים של המשפט האזרחי מתייחסים כאל "התחייה מחדש של המשפט הרומאי" מקובל לומר שתחילתו בבולוניה, איטליה, לקראת סוף המאה ה 11. היה זה בבולוניה שאוניברסיטה מודרנית אירופאית הופיעה לראשונה, והמשפט היה אובייקט מרכזי ללימוד. אך המשפט שנלמד לא המשפט הרומאי הברברי שהוכנס בכוח בעקבות פלישת הגרמנים. כן לא היה זה קובץ חוקים שנאכפו או נחשבו כמקובלים ע"י ערים מקומיים, איגודי סוחרים, או ריבונויות קטנות. המשפט שנלמד היה ספרו של יוסטיניאן תחום המשפט האזרחי. 


היו מספר סיבות לתשומת לב זו לספר תחום המשפט האזרחי תוך הזנחת קבצי משפט אחרים שניתן היה להשתמש בהם. ראשית, התפישה של אימפריה רומאית קדושה הייתה מאד חזקה ואמיתית באיטליה של המאה ה 12. יוסטיניאן נחשב כקיסר רומאי קדוש, ולכן ספרו נחשב וקיבל יחס של חקיקה אימפריליסטית. ככזו היה לה את הסמכות של האפיפיור ושל הקיסר הזמני גם יחד. דבר זה גרם לחקיקה להיהפך בעלת עליונות בכוח ובמידת היקף היישום שלה על נסיכות מקומית, תקנות של איגודי סוחרים או של מנהג מקומי. שנית, המשפטנים זיהו בספר את האיכות האינטלקטואלית הגבוהה שלו. הם ראו שיצירה זו, אשר הם כינו בשם "היגיון כתוב", עדיפה על העריכות הברבריות שנכנסו לשימוש תחת הפולש הגרמני. תחום המשפט האזרחי נשא לא רק את סמכות האפיפיור והקיסר, אלא גם את הסמכות של תרבות ואינטליגנציה עליונה בבירור.


תוך זמן קצר, בולוניה ואוניברסיטאות אחרות בצפון איטליה הפכו למרכז משפטי של העולם המערבי. אנשים הגיעו מכל רחבי אירופה ללמוד משפטים כפי שנלמדו באוניברסיטאות האיטלקיות. המשפט שנלמד היה תחום המשפט האזרחי, והשפה הרווחת הייתה לטינית. קמו שורה של בתי ספר של מחשבה על הדרך הנכונה ללמוד ולהסביר את הספר. בלטו במיוחד, בשל תפישותיהם את המשפט וסגנון הלימוד שלהם, קבוצות המלומדים שידועים כ-גלוסאטורס  וקומנטאטורס. הם יצרו ספרות עצומה, אשר בפני עצמה הפכה למוקד לימודי ודיונים ואשר קיבלה סמכות נרחבת. אלו שלמדו בבולוניה חזרו לארצותיהם וייסדו אוניברסיטאות אשר גם בהן לימדו ולמדו את המשפט של יוסטיניאן בהתאם לסגנון של שתי קבוצות המלומדים. בדרך זו, המשפט הרומאי אזרחי ויצירותיהם של המלומדים הפכו לבסיס של המשפט המקובל באירופה, אשר מכונה למעשה המשפט הקהילתי ע"י היסטוריונים משפטיים. נוצר מקבץ מקובל של חוקים ודרך מקובלת של כתיבה אודות המשפט, שפה משפטית מקובלת, ושיטה מקובלת של לימוד ורכישת ידע משפטיים.


עם עליית רעיון המדינה וצמיחת הקונספט של ריבונות מדינית, במיוחד מהמאה ה15 ואילך, ועם התפוררות האימפריה הרומאית הקדושה שהחלה להיחשב כפיקציה, עידן המשפט הקהילתי – של משפט מקובל של אירופה – תם, ותקופת המשפט הלאומי החלה. בחלקים מסוימים באירופה,(למשל גרמניה), המשפט הרומאי האזרחי והכתבים של מלומדי בולוניה התקבלו רשמית ונקלטו כחוק מחייב. בחלקים אחרים באירופה הקליטה הייתה פחות פורמלית; הספר תחום המשפט האזרחי ועבודותיהם של שתי קבוצות המלומדים התקבלו בגלל שנחשבו כמערכת אינטלקטואלית עליונה. אך, לא משנה באיזו דרך, המשפט הרומאי אזרחי התקבל בחלק גדול ברחבי אירופה המערבית, במדינות אשר כיום הן הבית של מסורת המשפט האזרחי.


לבסוף, במאה ה19, המדינות העיקריות באירופה המערבית אימצו חוקים קודיפיקטיביים אזרחיים, (כמו גם קודים נוספים), שאב טיפוס שלהן הוא הקוד הצרפתי אזרחי מתקופת נפולאון. הנושאים בקודים אזרחיים אלה היו כמעט זהים לנושאים של שלושת הספרים הראשונים של מוסדות יוסטיניאן והמשפט הקהילתי של אירופה של ימה"ב. הרעיונות המרכזיים היו בטבעיות מאופיינים כרומאיים וכמשפט המקובל של אירופה בימי הביניים., וארגון החומר והמבנה הרעיוני היו זהים. קוד אזרחי אמריקאי או לטיני כיום מראה בבירור את השפעות המשפט הרומאי ותחייתו בתקופת הביניים. משפט רומאי אזרחי מהווה בעיקרו את הבסיס למסורת המשפט האזרחי בהיותו הישן ביותר, העקבי ביותר ושנלמד לעומק לאורך התקופה הארוכה ביותר.

הרכיב השני בעתיקותו של מסורת המשפט האזרחי הנו המשפט הכנסייתי של הכנסייה הרומאית הקתולית. מקבץ זה של חוקים והליכים פותח ע"י הכנסייה לצורך שלטונה העצמי ולצורך איזון בין הזכויות והחובות של אנשי הקהילה. כמו שהמשפט הרומאי אזרחי היה החוק האוניברסלי של האימפריה החילונית, המקושר ישירות עם סמכות הקיסר, כך המשפט הכנסייתי היה החוק האוניברסלי במתחם הרוחני, המקושר ישירות לסמכות האפיפיור. לכל אחד מהם היה את תחום היישום שלו, ובתי משפט נפרדים היו קיימים לכל אחד מהם: בתי משפט אזרחיים למשפט הרומאי אזרחי ובתי משפט כנסייתיים למשפט הכנסייתי. למרות זאת, הייתה נטייה לשיפוט חופף ביניהם, ולפני המהפכה הדתית ניתן היה למצוא בקלות בתי משפט כנסייתיים שמפעילים שיפוט אזרחי, במיוחד בענייני משפחה וירושה, כמו גם שיפוט של סוגים מסוימים של פשעים. למשפט הכנסייתי החל מוקדם בעידן הנצרות והיה לו היסטוריה מרתקת, כולל גם מסמכים מזויפים שלאורך דורות נחשבו כאמיתיים. מגוון אוספים וארגונים של דיני המשפט הכנסייתי נקבצו, ובתקופת התחייה של בולוניה היה קיים מקבץ מרכזי ממשי של משפט כנסייתי כתוב שניתן היה ללומדו.


לימוד המשפט הכנסייתי צורף ללימוד המשפט הרומאי אזרחי באוניברסיטאות באיטליה, והתואר שניתן לתלמיד שהשלים מסלול מלא של הלימודים היה: J.U.D -דוקטור של שני המשפטים, כשהכוונה היא למשפט אזרחי ומשפט כנסייתי. בגלל שהשניים נלמדו ביחד באוניברסיטאות האיטלקיות, הייתה נטייה שלהם להשפיע אחד על השני; והמשפט הכנסייתי, כמו גם המשפט הרומאי אזרחי, סייעו ביצירת המשפט הקהילתי במיוחד בתחומים של דיני משפחה וירושה (שניהם חלקים מהמשפט הרומאי אזרחי), משפט פלילי, ובתיקון תקנות הליכים. עד שנאסר על בתי המשפט הכנסייתיים של אירופה הפעלת השיפוט האזרחי, עקרונות ומוסדות רבים וחשובים שפותחו אצלם אומצו ע"י בתי המשפט האזרחיים בעצמם.

משפט קהילתי זה- המורכב ממשפט רומאי אזרחי ומשפט כנסייתי היה באופן כללי החוק המיושם באירופה. בנוסף אליו היה, כמובן, כמות גדולה מאד של דינים מקומיים, חלקם מנהגיים וחלקם בצורה של חקיקה ע"י נסיכים, לורדים, אצילים או קהילות. בכלליות, חקיקה כזו נחשבה באופן טבעי כחריגה והייתה בעלת עניין רק למקומיים. תשומת הלב של המלומד המשפטן התמקדה במשפט הקהילתי הנרחב, יותר מאשר על הגרסאות המקומיות. עדיין, הדין המקומי היה בעל השפעה מסוימת על המשפט הקהילתי. רבים מהמורים למשפט והמלומדים החשובים ביותר עסקו בנוסף לכך בעריכת דין והיה להם קשר קבוע עם המשפט בפרקטיקה וביישום ממשי. מה שהם ראו מהמשפט הנוהג והמשפט המקומי, במיוחד בענפים כמו המשפט הפלילי, אשר במשפט הרומאי היה לא מפותח או לא ראוי ליישום, עזר להם לעצב את רעיונותיהם אודות המשפט הקהילתי. באותו זמן נטיית הלב שלהם כמלומדים ומידת שכנועם בעליונות המשפט הרומאי אזרחי הושפעה באופן משמעותי מהמשפט המקומי. לפיכך הפגישו המלומדים את השניים בהתאם לכיוונים שנראו להם כעדיפים.


קבלת המשפט הקהילתי במדינות אירופה עוררה לבסוף דאגה לאומית של זיהוי ושימור – ובמקרים מסוימים האדרה -  של מוסדות משפטיים מקומיים. החוק הנוהג שחל במספר אזורים בצרפת גרם לכך שיכנו את אותם אזורים בשם אזורים של משפט מנהגי – בניגוד לאזורים שכונו בשם אזורי משפט כתוב, שבהם למשפט הרומאי הייתה השפעה דומיננטית – וזה נהפך לעניין של גאווה לאומית ואינטרס של מלומדים במשך המהפכה ולאחריה, כאשר החוק עבר קודיפיקציה. בקודיפיקציה נעשה מאמץ לכלול עקרונות משפטיים מנהגיים בסדר המשפטי החדש. בגרמניה התעורר סכסוך במהלך עבודות ההכנה של הקודיפיקציה בין אלו שכונו "גרמניים" לאלה שכונו "רומאיים", והטיוטה הראשונית של הקוד האזרחי שהוצעה לגרמניה המאוחדת נדחתה בגלל התנגדותם של הגרמניים. תלונתם הייתה שהטיוטה נכתבה בצורה ובעלת תוכן רומאי טהור, תוך הזנחת המוסדות המשפטיים המקומיים, והם הצליחו לגרום לכך שהטיוטה תשונה לצורך מתן טעם יותר גרמני ופחות רומאי לקוד החוקים.

בדרכים אלה ואחרות, ההתפתחות של מערכת משפטית לאומית בכל אחת ממדינות אירופה המרכזיות אימצה מאפיינים מסוימים שניתן לאתרם ישירות לרצון לגרום לזיהוי, הנצחת והאדרת המוסדות המשפטיים המקומיים. נטייה זו היא אכן אחת מהסיבות המרכזיות להבדלים המשמעותיים שקיימים בין מערכות משפט אזרחיות עכשוויות. אך מה שמאחד בין מדינות אלה הוא שאותם עקרונות משפטיים מקומיים שולבו עם צורתו ותוכנו של המשפט הרומאי אזרחי, תחת השפעת המשפט הקהילתי. ההשפעה הרומאית עצומה; התרומה המשפטית המקומית, בעוד היותה משמעותית, הנה בד"כ בעלת חשיבות משנית. היא אינה נכנסת לעניינים כגון גישות ומושגים משפטיים בסיסיים, או לצורת הסידור והסגנון של עריכת המשפט. אלו  נלקחו מהמסורת העתיקה יותר, המפותחת והמתוחכמת יותר שבמשפט הרומאי אזרחי.


תת המסורת השלישית, אחרי המשפט הרומאי והמשפט הכנסייתי, היא המשפט המסחרי. למרות שזה ברור שאיזושהי צורה של משפט מסחרי הנה עתיקה במידה בה המסחר עצמו עתיק, המשפט המסחרי של מערב אירופה (וכמו כן, במקרה, במשפט המקובל בעולם) התפתח באופן משמעותי באיטליה בתקופת מסעות הצלב, כאשר מסחר אירופאי חזר לשלוט בים התיכון. סוחרים איטלקיים יצרו איגודי סוחרים וקבעו כללי התנהגות לעסקאות מסחריות. ערים איטלקיות בימה"ב הפכו למרכזים מסחריים, והכללים שהתפתחו בתוך אותן ערים – במיוחד אמלפי, גנואה, פיזה וונציה -  היו בעלי השפעה על המשפט המסחרי. שלא כמו משפט רומאי אזרחי ומשפט כנסייתי, אשר היו ספרותיים ונשלטו ע"י מלומדים, משפט מסחרי הייתה היצירה המעשית של אנשים פרקטיים שעסקו במסחר. תרגום ויישום של המשפט המסחרי נעשה בבתי משפט מסחריים, אשר השופטים בהם היו סוחרים. צרכי המסחר והאינטרסים של הסוחרים היו המקורות העיקריים של המשפט, ולא עריכתו של יוסטיניאן או ספריהם של אנשי הכנסייה.


המשפט המסחרי שהתפתח מפעילויות איגודי הסוחרים וערי הנמל הפכו מהר מאד לבעלות אפיון בינלאומי. הוא נהפך למשפט מסחרי מקובל שחדר בכל רחבי עולם המסחר, אפילו לאזורים, כמו אנגליה, שבה המשפט הרומאי אזרחי נתקל בהתנגדות ולא התקבל. משפט מסחרי מקובל זה של אירופה נקלט לאחר מכן ע"י מדינות, ובסופו של דבר הוכנס לקודים המסחריים שאומצו בכל רחבי עולם המשפט האזרחי במאות ה18 וה19.

שלושת תתי מסורות משפטיות אלו-משפט רומאי אזרחי, משפט כנסייתי ומשפט מסחרי- הם המקורות ההיסטוריים המרכזיים של התפישות, הגופים, וההליכים של מרבית המשפט הפרטי והמשפט הפרוצדורלי, וחלק גדול מהמשפט הפלילי של מערכות משפט אזרחיות מודרניות. בשיטת משפט מודרנית, כפי שהיא הושפעה ממשפט המהפכה ומהמדע המשפטי, הם מגולמים יחדיו כחמשת הקודים הבסיסיים שניתן למצוא באופן טיפוסי בשיפוט משפט אזרחי: הקוד האזרחי, הקוד המסחרי, הקוד לפרוצדורה אזרחית, הקוד הפלילי, והקוד לפרוצדורה פלילית.

ג. מקורות המשפט (3) – חקיקה קודיפיקטיבית: החקיקה ופרשנות באירופה המודרנית

J.H. Merryman, The Civil Law Tradition (1969), 14-34.
המהפכה:

שלוש מחמש תתי המסורות העיקריים של מסורת המשפט האזרחי-משפט רומאי אזרחי, משפט כנסייתי ומשפט מסחרי-הנם, כפי שראינו, המקורות ההיסטוריים של מרבית החוקים שקיימים בחמשת הקודים הבסיסיים למעשה ברוב הפסיקות של משפט אזרחי. הקורא ישים לב שחלק גדול מהמשפט הציבורי, במיוחד משפט חוקתי ומנהלי, הנו חסר באופן בולט מרשימה זו. הסיבה היא שהמשפט הציבורי במדינות בעלות משפט אזרחי מודרני הנו בחלקו הגדול תוצר של המהפכה שהתרחשה במערב החל מהשנה 1776. תנועת מרד זו, אשר השפיעה על מרבית המדינות המערביות, כללה כאלו אירועים דרמטיים כמו המהפכות באמריקה ובצרפת, ה-ריזורוגימנטו האיטלקי, סדרת מלחמות העצמאות ששחררה את מדינות דרום ומרכז אמריקה, איחוד גרמניה תחת הביסמרק, ושחרור יוון אחרי דורות של שליטה תורכית.

אך אירועים אלה בעצמם היו תוצרים של מהפיכה אינטלקטואלית יסודית ובסיסית יותר. צורות חשיבה מסוימות שהושרשו במשך זמן רב אודות הממשלה והפרט התערערו סוף סוף, ודרכים חדשות של חשיבה אודות האדם, החברה, הכלכלה, והמדינה תפסו את מקומן. אפילו בחלקים מערביים שהצליחו להימנע ממהפכה אלימה (למשל אנגליה), ניצחו הרעיונות החדשים. במהפכה אינטלקטואלית זו ניתן למצוא את המקורות המרכזיים למשפט ציבורי במסורת המשפט האזרחי. למרות שחקירה היסטורית מעמיקה יכולה ללא ספק למצוא את המקור למספר מוסדות ממשלתיות נוכחיות מחומרים משפטיים שקדמו למהפכה, העובדה היא שהרוח המכוונת של משפט ציבורי אירופאי ורבים מהתפישות והגופים שבהם היא מתבטאת נעוצים במקור מודרני, ואין להם שורשים עמוקים בתקופה הרומאית או תקופת ימה"ב של ההיסטוריה האירופאית.

השפעת המהפכה, עם זאת, אינה מוגבלת למשפט ציבורי. יש לה גם השפעה משמעותית ונכבדת על הצורה, שיטת היישום, ובהיקף קטן יותר, התוכן של הקודים הבסיסיים שנלקחו ממקורות רומאיים וקהילתיים. המהפכה האינטלקטואלית יצרה דרך חשיבה חדשה אודות המשפט שהיו לה השלכות חשובות על הארגון והאדמיניסטרציה של המערכת המשפטית ועל כללי הדין המהותי והפרוצדורלי.

אחד מהמניעים האינטלקטואליים המרכזיים למהפכה היה מה שלימים כונה משפט חילוני טבעי. הוא היה מבוסס על רעיונות מסוימים על טבע האדם שמבוטאים בהצהרת העצמאות של אמריקה ובהצהרת צרפת אודות זכויות האדם והאזרחים. כל האנשים, כך נטען, נבראו שווים. יש להם זכויות מסוימות לרכוש, לחופש, לחיים. התפקיד הראוי של ממשלה הוא לאבחן ולהגן על זכויות אלו ולהבטיח שוויון בין בני אדם. ממשלה צריכה לעשות את תפקידיה ע"י נציגים נבחרים. וכן הלאה.

העקרונות ששרדו מהפיאודליזם, אשר התייחסו למצב חברתי ותפקיד ציבורי על בסיס בעלות על קרקע, לא עלו בקנה אחד בברור עם רעיונות אלה. כך גם אצילויות מסוגים שונים, שהתבססו לא על בעלות על קרקע, אלא על אריסטוקרטיה של מלכות. לפני המהפכה הצרפתית, התייחסו אל תפקידים משפטיים כאל רכוש שאדם יכול לרכוש, למכור, ולהוריש לאדם אחר עם מותו. מונטסקייה בעצמו ירש עמדה שכזו, החזיק בה לאורך עשור, ומכרה. השופטים היו קבוצה אריסטוקרטית אשר תמכו באריסטוקרטית בעלי הרכוש כנגד האיכרים וכנגד מעמדות העובדים ובורגנים העירוניים, וכן כנגד ריכוז הסמכויות השלטוניות בידי הממשלה בפאריז. כאשר הגיעה המהפכה, נפלה האריסטוקרטיה, ואיתה נפלה אריסטוקרטית השופטים.

עיקרון נוסף של המהפכה האינטלקטואלית היה הפרדת הרשויות והסמכויות השלטוניות. סופרים שונים, שביניהם ראוי לציון מונטסקייה בספרו רוח החוקים ורוסו בספרו החוזה החברתי, טענו בלהט בעד החשיבות היסודית שבממשלה דמוקרטית רציונלית שמקיימת ומשמרת הפרדה של סמכויות שלטוניות, ובמיוחד בשמירת המחוקק והאוכף בנפרד מהסמכות השיפוטית. חשש זה מסמכות שיפוטית לא מבוקרת לא היה קיים בארה"ב לא לפני ולא אחרי המהפכה האמריקאית. מערכת האיזונים והבלמים שנוצרה בארה"ב לא שמה דגש מיוחד על בידוד סמכות השיפוט, והיא נובעת מפילוסופיה שונה מזו שיצרה את ההבחנה החדה שבין סמכויות שבד"כ מצויות בעולם המשפט האזרחי. חשוב להדגיש נקודה זו ולהבין מדוע קיים הבדל זה.

בצרפת האריסטוקרטיה השיפוטית היו מטרות למהפכה לא רק בגלל נטייתה להזדהות עם אריסטוקרטית בעלי הקרקעות, אלא גם בגלל חוסר יכולתה להבחין בצורה ברורה מספיק בין יישום החוק ליצירתו. כתוצאה מכישלון זה, מאמצים מצד המלוכה לאחד את המדינה ולאכוף רפורמות חקיקתיות קלות ומתקדמות יותר נחלו כישלון לעיתים קרובות. בתי המשפט סרבו ליישם את החוקים החדשים, תרגמו אותם בניגוד לתכליתם, או מנעו את ניסיונות הפקידים הממשלתיים לאכוף אותם. מונטסקייה ואחרים פיתחו תיאוריה שהדרך היחידה הבטוחה למנוע ניצול מסוג כזה היא קודם כל להפריד את סמכות המחוקק והאוכף מסמכות השיפוט, ואח"כ לפקח על מערכת השיפוט מקרוב כדי להבטיח שהיא הגבילה את עצמה אך ורק ליישום החוק שנוצר ע"י המחוקק ושהיא לא מנעה מפקידים ציבוריים לבצע את עבודותיהם המנהלתיות.


לעומת זאת, בארה"ב ובאנגליה, הייתה קיימת מסורת שיפוטית אחרת, שבה שופטים פעמים רבות היו כוח מניע לצד האינדיבידואל כנגד הניצול של השלטון, ואף שימשו ככלי משחק חשוב בהרחבת סמכות הממשלה תוך הריסת הפיאודליזם שדגל באריסטוקרטיה הישנה. הפחד מיצירת חוקים שיפוטית ומהתערבות שיפוטית באדמיניסטרציה לא היה קיים. להפך, כוח השופטים לעצב את ההתפתחות של המשפט המקובל היה כוח ידוע ורצוי. מערכת השיפוט לא הייתה מטרה למהפכה האמריקאית כפי שהייתה בצרפת.

אותו זמן היה גם עידן ההיגיון. הרציונליות הייתה כוח אינטלקטואלי דומיננטי. ההנחה הייתה שהיגיון הוא ששלט בפעילויות ומעשי האנשים ושכל המכשולים יפלו תחת שימוש נכון וזהיר במחשבה ע"י אנשים אינטיליגנטים. תת המודע עוד לא התגלה באותה עת, והכוח של מניעים חסרי היגיון בהיסטוריה עוד לא התקבל. הניחו בצורה חיובית כי חוקים וגופים קיימים ניתנים לביטול וניתן יהיה להחליפם בחוקים שאליהם יגיעו בעזרת ההיגיון מתוך עקרונות ראשוניים מרכזיים.

הדגש על זכויות אדם בתקופת המהפכה גרמה להצהרות על חירות הפרט מהסוג שניתן למצוא בהכרזת העצמאות שלנו [ארה"ב?] ובהכרזה הצרפתית של זכויות האדם והאזרחים. עם זאת, היה קיים הבדל מאד חשוב. פיאודליזם, (במובן הכללי והלא-טכני שבו השתמשו מהפכני אירופה ואמריקה הלטינית רבים) שרד באירופה ובאמריקה הלטינית בצורה ששימרה רבות מהעוולות החברתיות שמושרשות במקורות הפיאודליזם, בעוד שבקולוניות אמריקה, עקרונות משפטיים של שורשים פיאודליים ברורים צומצמו בצורה משמעותית על מנת שלא יוכלו ליצור את העוולות החברתיות והכלכליות שאפיינו חברות פיאודליסטיות. כתוצאה מהפיכה האינטלקטואלית בעולם המשפט האזרחי הייתה בעלת אוריינטציה אנטי-פיאודליסטית חזקה מבארה"ב. הדגש על זכות האדם לבעלות על רכוש ועל מחויבות החוק להגן על בעלותו היה כחלק מהתגובה להתייחסות לרכוש בתקופה הפיאודלית. הדגש על זכות האדם לנהל את ענייניו ונוע בחופשיות היה כתגובה נגד הנטייה הפיאודליסטית לקבע אדם במקום ובסטטוס מסוים. המהפכה הפכה, אם נשתמש בפתגמו המפורסם של סר הנרי מיין, לכלי למעבר "מסטטוס לחוזה". התוצאה הייתה דגש מוגזם על רכוש פרטי וחופש החוזים, בדומה בהשפעתו לדגש המוגזם על הפרט באמריקה ואנגליה של המאה ה19. אך התגובה בעולם המשפט האזרחי נשאה טעם מיוחד של אנטי-פיאודליזם.

המהפכה הייתה גם צעד גדול לאורך הדרך להאדרת שמה של מדינה חילונית. מכאן ואילך הפרט יתן את אמוניו לפחות באופן זמני בעיקר במדינה. התחייבויות או מערכות יחסים שהתבססו על הפיאודליזם נאסרו. התחייבויות דתיות איבדו את מרבית חשיבותם המשפטית שעוד נותרה. בתי המשפט הכנסייתיים איבדו את השיפוט הזמני שעוד נותר בסמכותם. יחסים משפחתיים הוגדרו והוסדרו כעת ע"י חוק (של המדינה). ממשלות מקומיות בעלות אוטונומיה נאסרו; איגודי עובדים ומועצות לא הורשו להשתמש בסמכות שיפוטית כלשהי. מסורות משפט נפרדות הורכבו יחד לגוף משפטי אחד של המשפט הלאומי. עולם המשפט, שהיה בעבר כל כך מורכב, הפך לפשוט: מעתה המשפט יישלט רק ע"י הפרט והמדינה שעשויה כולה כמקשה אחת ואינה מחולקת לנסיכויות שונות.

לאומיות הייתה אספקט נוסף בהאדרת המדינה. המטרה הייתה מערכת משפטית לאומית אשר תבטא את הרעיונות הלאומיים ואת האחדות שבתרבות המדינה. משפט לאומי שכזה צריך להיות מבוטא בשפה הלאומית וצריך לכלול עקרונות ורעיונות משפטיים לאומיים. הסמכות (אך לא התוכן) של המשפט הקהילתי; משפט מקובל של עולם המשפט האזרחי נחשב כהיסטוריה. בעתיד כל המשפט הקיים יהיה משפט לאומי, ושינוי המשפט הקהילתי לא רק שהתקבל, אלא הוחזק כראייה לזהות וחוכמה לאומית.
כך המהפכה הורכבה מכוחות אינטלקטואלים כמו זכויות טבעיות, הפרדת רשויות, רציונליות, אנטי-פיאודליזם, ליברליזם בורגני (של רכוש), מדינתיות, ולאומיות. כל אלה הנם מושגים מכובדים כרעיונות או כתפישות, כל עוד הם נשמרים בפרופורציה. אך במשך ואחרי המהפכה הופיעה אווירה כללית של הגזמה (כתופעה טיפוסית של תנועות מהפכניות). העבר השנוא נצבע בצבעים כהים במיוחד. מטרות המהפכה הוצגו כאידיאליות ואפשרות הגשמתם נראתה ממשית. התעלמו או ניסו לפשט את הבעיות בדרך החדשה. רגשות אידיאולוגיים החליפו את ההיגיון; רעיונות מהפכניים הפכו להיות רעיונות עיקריים; המהפכה הפכה לאוטופית.

בצרפת במיוחד, כמו בברית המועצות לאחר מהפיכת אוקטובר, הורגש בחוזקה הטעם האוטופי. זה השפיע באופן חזק מאד על התנועות המהפכניות בצרפת, והיות והמשפט המהפכני של צרפת היה בעל השפעה גדולה מאד ומשמעותית מחוץ לצרפת, המערכת המשפטית בחלקים רבים מעולם המשפט האזרחי מראה את ההשפעות של האידיליות שאפיינה את המהפכה הצרפתית ואת הריאקציות שכנגדה. הדגש על הפרדת רשויות הוביל  למערכת משפטית נפרדת של בתי משפט מנהליים, אימוץ ביקורת שיפוטית של חקיקה, והגבלת השופט לתפקיד קטן יחסית בהליך המשפטי. תיאוריית הזכויות הטבעיות הובילה לדגש מוגזם על זכויות הפרט לרכוש לעריכת חוזים וכן להבחנה מוגזמת בין משפט פומבי ופרטי. האדרת המדינה, לאומיות, ורציונליות כולן ביחד יצרו תיאוריית משפט אזרחי מוזרה שניסתה להגדיר מהו משפט וכן לקבוע את הצורה והסגנון של הקודים של החוקים הבסיסיים.
מקורות המשפט:
 בתקופת השינוי המהפכני שדנו בו, העוולות החברתיות והכלכליות של המשפט הישן באו בקונפליקט ישיר עם הרצון לשוויון. המבנה המסורבל, מלא הסמכויות והלא יעיל של הממשל הפיאודלי נפל תחת הצורך למערכת משפטית יעילה ומפזרת סמכויות יותר – המדינה הלאומית המודרנית. על מנת להצליח במעבר זה ועל מנת לבסס את הישגי המהפכה, נזקקו לאידיאולוגיה, ולאומיות – האידיאולוגיה של המדינה- מילאה צורך זה. ואם לאומיות הייתה האידיאולוגיה הרווחת, סוברניות (ריבונות מדינית) הייתה ההנחה הבסיסית של ביטויה המשפטי.

הקונספט של סוברניות הייתה קיימת במשך מספר דורות. התפתחותו כרעיון משפטי יכולה להיזקף לזכות אירופאים מסוימים, ביניהם ראוי לציון הוגו גרוטיוס, שלעיתים קרובות מכונה בשם "המייסד של משפט בינלאומי". מלומדים אלה השתמשו בסוברניות כרעיון בסיסי להסדרת סכסוכים בינלאומיים בין מדינות. במשך תקופת הקולוניות וייסוד האימפריות, הם הקימו בי"ס למשפט בינלאומי אשר גם תמך וגם ניסה לשלוט בהתנהגות שלטונות הקולוניות והאימפריות. במשך התעוררות רעיון המדינת-לאום אותו קונספט הוכנס לשימושים חדשים ומעט שונים.

ממד נוסף של התנועה לכיוון פוזיטיביזם מדיני היה אפשרי בזכות המאפיין החילוני של המהפכה האירופאית. למרות שהיו וריאציות במבנה והיקף בין מדינה למדינה, הרעיון שמקור המשפט הנו אלוהי או שמימי – באם זה צוין ישירות, כמו במשפט האלוהי (למשל בכתבי היד הדתיים), או שצוין בעקיפין דרך טבע האדם שנברא ע"י האל, כמו במשפט הטבעי הרומאי הקתולי – כעת איבד את מרבית משמעותו שעוד נותרה. כבוד רשמי עשוי היה עדיין להינתן לאלוהות שבתהליך יצירת החוקים (כמו, למשל, בהכרזת העצמאות האמריקאית), אך מעתה ואילך התיאוריה שהתקבלה הייתה שהסמכות והכוח האולטימטיביים שביצירת חוק הוטלו כעת על המדינה. משפט טבעי רומאי קתולי איבד את כוחו בשליטתו על הממשל המקומי. משפט טבעי חילוני, בעודו נותן רבים מהרעיונות ששימשו כדלק אינטלקטואלי למהפכה, היה חסר השפעה בשליטה על פעילות המדינה. לא הייתה לו כל תמיכה אירגונית ולא כל סמכות אכיפה או ענישה. המחלוקת ארוכת השנים בין משפטנים טבעיים ופוזיטיביסטים (המוכרת לכל סטודנט שלומד פילוסופיית המשפט) הוכרעה בדרך זו, לפחות למטרות מעשיות, לטובת הפוזיטיביסטים. כתוצאה מכך, למרות שוויכוח זה עדיין נמשך, מאז קום המדינה המודרנית הוא בעל טעם של ויכוח אקדמי בלבד. כל מדינות המערב הנן פוזיטיביסטיות.


עליית מדינת הלאום המודרנית הרסה את האחידות המשפטית שנוצרה ע"י הקליטה הנרחבת של המשפט הקהילתי המורכב ממשפט רומאי וכנסייתי באירופה הפיאודלית. המשפט הקהילתי, שמקושר אצל רבים עם רעיון האימפריה הרומאית הקדושה, היה משפט שגבר ונחשב כמעל מחלוקות בין שבטים מקומיים, קהילות, ומדינות. עם נפילת הפיאודליזם, התגלות הרפורמציות הדתיות [הנצרות], והיחלשות סמכותה של האימפריה הרומאית כתוצאה מכך, החלה לקום המונרכיה המרוכזת כתובעת ראשית לנאמנותם של האנשים. המדינה המרוכזת עמדה כנגד האוטונומיה של מעמדות וקרקעות אשר בד"כ קושרה עם הפיאודליזם של ימה"ב וכן כנגד כל סוג של כוח מחוץ למדינה. המדינה החלה להיות המקור הייחודי והבלעדי של החוק, בעוד היא טוענת ריבונות פנימית וחיצונית לעצמה. כך מערכות משפט לאומיות החלו להחליף את המשפט הקהילתי, אשר הפך למשפט משני בחשיבותו או כמעין תחליף. המשפט הרומאי בעצמו צוטט כנותן, במשפט הנאת השלטון היא המשפט, הצדקה לאוטונומיה משפטית של המדינה אשר הביאה בסופו של דבר את החלפתו לטובת מערכות המשפט הלאומיות. סמכות השלטון החליפה את זו של המשפט הקהילתי. התוכן של המשפט הלאומי יכול עדיין לנבוע ברובו מהמשפט הקהילתי, אך סמכותו נבעה מהמדינה.


כך החל עידן הריבונות המדינית המוחלטת. היכן שהתקבל רשמית המשפט הקהילתי, כמו בחלקים מגרמניה, הוא התקבל ע"י רצון השלטון, וסמכותו הנמשכת בתוך המדינה אף היא הייתה תלויה ברצון הממשל. אך היכן, כמו ברוב אירופה, שלא התקבל המשפט הרומאי באופן רשמי, תהליך בניית משפט לאומי (בד"כ בשפה הלאומית) נעשה לאור התנאים ועל בסיס ההנחות אשר הניבו את הפוזיטיביזם המשפטי האירופאי. מעשה החקיקה לא היה תחת כל סמכות, זמנית או רוחנית, אשר נחשבה כגבוהה מסמכות המדינה, כך גם לא היה מוגבל באיזושהי הגבלה מתוך המדינה (כמו משפט מקומי או מסורתי). מזמנים בהם תהליך יצירת החוק פוזר בין הלורד המקומי למועצת העיר ועד לקיסר ולכנסייה העולמית, המערב עבר לתהליך יצירת חוק שנוצר בנקודה אחת: מדינת הלאום המרוכזת. לריבונות המדינית שני פנים, פן חיצוני שהוציא כל חוק של מקור חיצוני ופן פנימי שהוציא כל חוק של מקור מקומי או מסורתי.


חשוב להבין כי פוזיטיביזם מדיני הודגש בצורה הרבה יותר חזקה ומודעת בקונטיננט מאשר באנגליה במהלך תקופה זו של שינויים מהפכניים. סיבה אחת, כמובן, הייתה הטבע החלש וההדרגתי יותר שבו אופיינה המהפכה האנגלית. באנגליה נשמר הרבה ממבנה הפיאודליזם, בעוד שהמהות שלהם שונתה. היתרונות הצורניים שבכנסייה מבוססת שרדו, בעוד השפעת הכנסייה על המבנה והתוכן של יצירת החוקים קטנה עד שחדלה לחלוטין. החשוב מכל, המשפט המקובל המקומי של אנגליה, אשר התפתח בצורה די שונה מהתפתחות המשפט הקהילתי בקונטיננט, לא נדחה בשל רעיון המדינתיות, הלאומיות, הפוזיטיביזם, והריבונות המדינית. להפך, המשפט המקובל של אנגליה היה כוח מניע בעליית אנגליה כמדינת לאום, ואף אומץ בחוזקה כראייה לזהות והחכמה הלאומית. בקונטיננט המהפכה דרשה את דחייתו של הסדר הישן; באנגליה היא נראתה כדורשת את קבלתו ואפילו האדרתו של המשפט המקובל האנגלי. ההשלכות של הבדל זה לגישות בנושא קודיפיקציה בעולם המשפט האזרחי ובעולם המשפט המקובל הן ברורות. בקונטיננט, היכן שנחשב היה הכרחי לדחות את המשפט הקהילתי, היה זה טבעי שהמערכות החדשות היו במבנה של קוד; באנגליה, היכן שנחשב היה הכרחי לשמור על המשפט המקובל, לא הורגש כל צורך בקודיפיקציה. 


בקונטיננט הדחייה של הסדר הישן התפתחה לאור הקווים שבבסיס החזון של עולם מאורגן בצורה נאותה ע"י מדינות לאום פוזיטיביסטיות חילוניות. כתוצאה מכך, המשפט הטבעי של הכנסייה הרומאית הקתולית, כמו תיאוריות חיצוניות אחרות של משפט וצדק, והמשפט הכנסייתי, כמו גופים חיצוניים אחרים של כללים ועקרונות, לא היו יכולים להיות בעלי השפעה כמו המשפט של המדינה. הבי"ס המערבי של משפט בינלאומי, אשר מבוסס על סוג של ריבונות מוחלטת של המדינה אשר קיבל את חיוב המשפט רק ברשות המדינה, התייחס אפילו לעקרונות מוסכמים ומקובלים של משפט בינלאומי כאופרטיביים בתוך המדינה רק אם המדינה בעצמה החליטה כי הם ראויים לחול. המשפט שנוצר ע"י מוסדות בינלאומיים והחיובים של חברי ארגונים שכאלה שוב השפיעו על המדינה רק אם היא הסכימה להיות נתונה תחת שיפוט זה. החוקים של מדינה אחת יכלו להיאכף בתוך מדינה אחרת רק אם האחרונה בחרה להתיר את האכיפה. פסיקה שניתנה ע"י בית משפט של מדינה אחת תהיה או לא תהיה ברת אכיפה ע"י בתי המשפט של מדינה אחרת בהתאם לדעה של המדינה השנייה. הרושם החיצוני של פוזיטיביזם מדיני היה כזה של אחידות וקשיחות: דבר מחוץ למדינה יכול ליצור חוק בעל השפעה על או בתוך המדינה ללא הסכמת המדינה.


הפן הפנימי של הגישה של פוזיטיביזם מדיני היה קשיח באותה מידה. רק למדינה הייתה סמכות ליצור חוקים, ולכן אף פרט או קבוצה בתוך המדינה לא יכול לייצר חוק. היכולת של פרטים לחייב עצמם ע"י חוזים ויכולת חברי הארגונים לאמץ כללים אפקטיביים בניהול יחסיהם הפנימיים לא נתנו להם סמכות ליצירת חוק. אלו נחשבו כהסדרים פרטיים, אשר היה להם השפעה משפטית רק לפי ההיקף שהמדינה בחרה להכיר בהם ולאכוף אותם. ספרים ומאמרים שנכתבו ע"י מלומדים (למרות שהיו בעלי הרבה יותר השפעה ממלומדים בארצות המשפט המקובל, כפי שיוסבר בפרק שלהלן) אף הם לא היו משפט, מאותן סיבות. 


כך פוזיטיביזם מדיני, כפי שמבוטא במערכת העיקרים של ריבונות חיצונית ופנימית מוחלטת של המדינה, הוביל למונופול מדיני על יצירת החוקים. הדגש המהפכני על ההפרדה החדה שבין סמכויות קבע כי רק אורגנים שמונו לכך באופן מפורש ע"י המדינה יהיו זכאים לחוקק חוק. בהתאם לדוקטרינה זו, סמכויות החקיקה והשיפוט של הממשלה היו שונות בסוגן; לצורך הימנעות מניצול הכוח, היה עליהם להיות מופרדים בצורה ברורה ביותר האחד מהשני. סמכות החקיקה היא בהגדרה הסמכות ליצור חוקים, ולכן רק המחוקק יכול ליצור חוקים. כנציג יחידי, שנבחר ישירות מהממשלה, המחוקק לבדו יוכל להגיב לרצון העם. חלק מההשלכות של מערכת עיקרים זו על השופט במשפט האזרחי ידון בפרק הבא. לעת עתה כל שצריך להיאמר הוא שדוקטרינת המשפט המקובל המוכרת – הדוקטרינה שאומרת שתיקים דומים יכולים להישפט באותו אופן – היא באופן ברור לא עקבית עם הפרדת הרשויות כפי שנוסחה במדינות המשפט האזרחי, ולכן נדחית ע"י מסורת המשפט האזרחי. החלטות שיפוטיות אינן חוקים.


מה, אם כך, היה חוק? התשובה הבסיסית, אשר מהווה את מהות הפוזיטיביזם החקיקתי, היא שרק דברי חוק אשר נחקקו ע"י המחוקק יכולים להיות חוק. עם זאת, היה זה מקובל בארצות של משפט אזרחי שלממשל יהיה סמכות חקיקה בתוך גבולות מסוימים. לאחר המהפכות המערביות השונות, צווים שכאלה קיבלו את סמכותם כחוק לא מאיזושהי סמכות פנימית לחוקק חוקים ע"י הרשות המבצעת, אלא ע"י האצלת סמכות החקיקה לרשות המבצעת ע"י המחוקק, אשר היה הבעלים היחידים של סמכות זו. לפי אותו היגיון, המחוקק יכול היה להאציל את הסמכות לתקן תקנות ע"י היותו בעל הכוח של החוק לנהל את זרועות הממשלה. תקנות חקיקתיות ומנהלתיות מואצלות אלו היו אפקטיביים כחוק רק בתוך גבולות הסמכות שהואצלה ע"י המחוקק. כל דבר שחרג מסמכות זו יהיה "לא חוקי" [=illegal] וכתוצאה מכך לא יהיה חוק.


בנוסף לדברי החקיקה (כולל תיקון תקנות ע"י הרשות המבצעת מתוך סמכות שהואצלה לה ע"י המחוקק) ותקנות מנהלתיות, מדינות בתוך מסורת המשפט האזרחי עדיין הכירו לרוב במקור שלישי של החוק, המכונה מנהג. כאשר אדם פועל בהתאם למנהג תחת ההנחה כי הוא מייצג את החוק, פעולתו תתקבל כחוקית במערכות שיפוט אזרחיות רבות, כל זמן שאין כל דבר חקיקה או תקנה הסותרת אותו שניתן ליישמם. כמות הכתיבה על מנהג כחוק במערכות שיפוט אזרחיות היא עצומה, שלא בפרופורציה עם חשיבותו המעשית כחוק. הסיבה המרכזית לכמות הגדולה של הכתיבה (בנוסף לחשיבות המנהג כמקור של חוק בהיסטוריה המוקדמת של מסורת המשפט האזרחי) היא הצורך להצדיק התייחסות לדבר שלא נוצר ע"י הסמכות המחוקקת, כחוק של המדינה. לתת למנהג סמכות של חוק  ייראה כהפרת מערכת העיקרים של פוזיטיביזם מדיני (שרק המדינה יכולה ליצור חוק) ואת העיקרון של הפרדת הסמכויות החדה (בתוך המדינה יכול רק המחוקק ליצור חוק). תיאוריות מסוימות מאד מתוחכמות נוצרו על מנת להסביר את חוסר העקביות לכאורה. בינתיים חשיבות המנהג כמקור של חוק הנה קטנה ואף יורדת עם הזמן.


התוצאה של כל זה היא שהתיאוריה המקובלת של מקורות משפט במסורת המשפט האזרחי מכירה רק בדברי חקיקה, תקנות ומנהגים כמקורות משפט. רשימה זו היא בלעדית. היא גם מסודרת בסדר יורד של סמכות. דבר חקיקה גובר על תקנה סותרת. גם דבר חקיקה וגם תקנה גוברים על מנהג סותר. זה אולי נראה מאד טכני וחסר חשיבות, אך למעשה זהו הבסיס להבנתנו את מסורת המשפט האזרחי, היות ותפקיד השופט בתוך אותה מסורת הוא לתרגם וליישם את "החוק" כפי שהוא מוגדר טכנית לפי שיפוטו. גם פוזיטיביזם מדיני וגם רעיון הפרדת הסמכויות דורשים שהשופט ייוועץ אך ורק ב"חוק" במקרים מכריעים. ההנחה היא שלא משנה איזו בעיה מוצבת בפניו, השופט יהיה מסוגל למצוא איזושהי צורה של חוק מתאים ליישום – לא משנה אם מדובר בהוראת חוק, תקנה או מנהג. הוא לא יכול לפנות לספרים ומאמרים של מלומדים משפטיים או להחלטות משפטיות קודמות על מנת להכריע בחוק.

תפישה רעיונית זו של מהו חוק, כמו התפתחויות אחרות של רעיונות עקרוניים של תקופת המהפכה, נשחקה במהלך הזמן ועם התרחשות אירועים. ייתכן שהחידוש המרהיב ביותר היה התנועה החזקה לכיוון חוקתיות, תוך הדגשת הקשיחות הפונקציונלית, ומכאן נובעת עליונותם של חוקות כתובות כמקורות חוק. חוקות כאלה, ע"י מניעת סמכות המחוקק לשנותם ע"י תהליך חקיקה רגיל, פוגות במונופול המחוקק על יצירת חוקים. הם החדירו מרכיב חדש בהיררכיה של מקורות החוק, אשר עתה כללו "חוקה, חקיקה, תקנות ומנהג". בנוסף, אם בית משפט יכול להכריע כי חוק הנו בטל (void) במקרה שבו הוא סותר או עומד בקונפליקט עם החוקה, הרעיון של הפרדת רשויות חדה וברורה של סמכות החקיקה מהשיפוט נפגע. ביקורת שיפוטית של חוקתיות מעשה החקיקה קיימת, בדרך זו או אחרת, במדינות משפט אזרחי רבות אשר להן חוקות קשיחות. מרכיב מסבך נוסף הוא ההכללה של משאל העם ותחושת הציבור בחוקות של חלק מארצות המשפט האזרחי; זה בהכרח גורם למעבר מסוים של סמכות יצירת החוקים מידי המחוקק אל הציבור, ועוד יותר מחליש את מעמד המחוקק כמקור היחידי לחוק. צמיחת ארגונים בינלאומיים ורב-לאומיים, והמגמה באירופה ובאמריקה הלטינית להעביר חלק מהריבונות אל ארגונים שכאלה, מחליש עוד יותר את התיאוריה המסורתית. 


מגמות מודרניות אלו ואחרות אובחנו ע"י מלומדים, אשר לעיתים קרובות מכירים בהשלכות והסיבוכים שהם יוצרים על התיאוריה השמרנית של מקורות חוק, אך הם לא פוגעים באופן רציני בתפישה הנפוצה והכללית של מהו חוק. לשופט הממוצע, עוה"ד, או הסטודנט למשפטים בצרפת או ארגנטינה,  התיאוריה המסורתית של מקורות החוק מייצגת את האמת הבסיסית. התיאוריה היא חלק מהאידיאולוגיה שלו.


מצד שני, בעולם המשפט המקובל, עולם שפחות נכפף ע"י היסטוריה מסוימת או הרעיונות הרציונליים של המהפכה הצרפתית, נפוצות גישות די שונות. המשפט המקובל של אנגליה, גדילה של הוראות חוק לא שיטתית, החלטות שיפוטיות, ומסורות נוהגות, נחשבים כמקור העיקרי של החוק. למשפט המקובל ממדים היסטוריים עמוקים והוא אינו תוצר של ניסיון מהפכני במודע ליצור או להגדיר מחדש את החוק הראוי ליישום ברגע מסוים בהיסטוריה. אין כל תיאוריה שיטתית, בעלת היררכיה למקורות החוק: חקיקה, כמובן, היא חוק, אך כך גם דברים אחרים, כולל החלטות שיפוטיות. במונחים רשמיים הסמכות היחסית של הוראות חוק, תקנות, והחלטות שיפוטיות יכולה להיות מוצגת בסדר זה, אך למעשה נוסחאות שכאלה מקבלות נטייה להתגמש ואינן בעלות חשיבות גדולה. משפטנים במשפט המקובל נוטים פחות להחמיר בעניינים כאלה מעורכי דין אזרחיים. הגישות שהובילו את צרפת לאמץ את השיטה המטרית, מטבע דצימלי, חוקים מקודדים, ומערכת קשיחה של מקורות חוק, כולם בהפרש של מספר שנים, הנם זרים באופן בסיסי למסורת המשפט המקובל.
קודקסים וקודיפיקציה:


פעמים רבות ניתן לשמוע, לעיתים ע"י אנשים אשר צריכים לדעת את האמת, ששיטות משפט אזרחי הנן מערכות של הוראות סטטוטוריות מקודדות, בעוד שהמשפט המקובל  אינו מקודד ושאר מבוסס בחלקו הגדול על החלטות שיפוטיות. מטרת פרק זה היא להראות עד כמה אמירה זו מפשטת ומטעה יתר על המידה, באותו זמן להראות את המידה בה היא מבטאת את מערכת ההבדלים העיקרית בין שתי שיטות המשפט.


ההבחנה בין יצירת חוק בדרך של חקיקה ושיפוט עשויה להטעות. כמות החקיקה הקיימת והנאכפת במדינה אמריקאית ממוצעת הנה שווה קרוב לוודאי לכמות החוקים במדינה אירופאית או דרום אמריקאית ממוצעת. כמו במדינה של שיטת משפט אזרחי, חקיקה שנחקקה באופן חוקי ובעל תוקף בארה"ב הנה החוק, אשר השופטים מצופים לפרש וליישם בהתאם לרוח שבה היא נחקקה. סמכות החקיקה גוברת על הסמכות של החלטות שיפוטיות; הוראות חוק גוברות על החלטות שיפוטיות סותרות (שאלות חוקתיות הצידה), אך לא ההפך. כמות החקיקה ומידת הסמכות שלה אינם מאפיין שימושי להבחנה בין שיטות משפט אזרחיות לשיטות המשפט המקובל. 


כך גם הקיום של דבר-מה שנקרא קוד אינו יכול להוות מאפיין מבחין. לקליפורניה יש יותר חוקים מקודדים מכל מדינה שבה משפט אזרחי, אך בתחום שיפוטה לא נוהגים לפי המשפט האזרחי. קודים אכן קיימים ברוב שיטות המשפט האזרחי, אך מקבצים של חקיקה שיטתית המכסים תחומים נרחבים מהמשפט אשר לא ניתן להבחין בינם ובין הקודים מאירופה או מאמריקה הלטינית גם הם קיימים במספר מדינות משפט מקובל. לצורך הדיון, שיטת משפט אזרחית אינה זקוקה לקודים. הונגריה ויוון היו מדינות משפט אזרחי עוד בטרם חוקקו את הקודים האזרחיים שלהם: המשפט האזרחי ההונגרי לא עבר קודיפיקציה עד שהונגריה הפכה למדינה סוציאליסטית, ויוון חוקקה את הקוד האזרחי הראשון שלה לאחר מלחמת העולם השנייה. צורת הקודים אינה סימן מזהה ברור של מערכת משפט אזרחי. 


עם זאת, אם אדם חושב על קודקס לא כעל צורה אלא כעל ביטוי של אידיאולוגיה, ואם אדם מנסה להבין את אותה אידיאולוגיה ואת הסיבה לכך שהיא מבוטאת בצורת קוד, אז אותו אדם יכול לראות כיצד  זה הגיוני לדבר על קודים במשפט משווה. זה נכון שלקליפורניה יש מספר דברים שנראים כקודקסים, כמו גם למדינות אחרות בארה"ב, וכן נכון כי הקוד המסחרי האחיד אומץ ברוב תחומי השיפוט האמריקאיים. עם זאת, למרות שהם נראים כמו קודקסים שבארצות משפט אזרחי, האידיאולוגיה המנחה – התפישה של מהו קודקס ומהם התפקידים שהקודקס צריך למלא במערכת המשפטית – איננה זהה. קיימת אידיאולוגיה שונה לחלוטין בנוגע לקודיפיקציה למעשה בעולם המשפט האזרחי.


יש לזכור  כי יוסטיניאן, כאשר הוא קיבץ את תחום המשפט האזרחי, ניסה לאסור את השימוש בכל חוק קודם לו. מרכיבים מסוימים של השיטה המשפטית שקדמה לו, נכללו, עם זאת, בספר עצמו, ולאחר מכן נשמרו כאשר הופץ הספר. בדומה לכך, כאשר הצרפתים ערכו קודיפיקציה לחוקיהם, ביטלו את כל החוקים שקדמו לקודקסים בכל האזורים שהחילו אותם. כל עיקרון מהמשפט הקודם אשר חדר לקודקס קיבל את תוקפו לא מקיומו  בעבר, אלא מהכללתו וחקיקתו בשנית בקודקס החדש. יוסטיניאן ועורכי הקודקס הצרפתי רצו לחסל את המשפט שקדם להם מסיבות שונות אך בעלות קשר: יוסטיניאן פעל מתוך רצונו ליצור משפט טהור יותר מהמשפט שקדם לו, ואילו הצרפתים רצו ליצור שיטה משפטית חדשה לחלוטין. בשני המקרים, המטרות היו אוטופיות ושואפות לשלמות במהותן. הבה ונבחן מקרוב את האוטופיה שבקודיפיקציה הצרפתית.


האידיאולוגיה של הקודיפיקציה הצרפתית משקפת בדיוק את האידיאולוגיה שמאחורי המהפכה הצרפתית.  למשל, סיבה אחת לניסיון ביטול כל החוקים הקודמים, ובכך להגביל את השפעת המשפט לחקיקה החדשה, הייתה מדינתיות -  האדרת מדינת הלאום. חוק שמקורותיו היו קדומים יותר, לפני יצירת המדינה, סתר אידיליה זו. כך גם חוק שמקורותיו היו מחוץ למדינה – למשל במשפט המקובל האירופי. הלאומיות של אותה תקופה הייתה אף היא גורם חשוב. מרבית המשפט בצרפת טרם המהפכה היה יותר אירופי מצרפתי במקורו (המשפט הקהילתי),  ולפיכך נחשב כפוגע ברוח הלאומיות הצרפתית. באותו זמן, חוקים רבים שהיו צרפתיים (במיוחד המנהגים באזורים הצפוניים) נתפשו עתה כאובייקטים ראויים והגיוניים לשימור והאדרה. הדחיפה לעבר מדינה מרוכזת הוסיפה חשיבות למתן איזושהי אחידות למחלוקות של שטיות וחומרים משפטיים באזורים הצרפתיים. אידיליית המשפט הטבעי החילוני שייושם על כל הצרפתים הצביעה לאותו כיוון.


לרציונליות הנפוצה של אותה תקופה גם הייתה השפעה חשובה על הקודיפיקציה הצרפתית. רק רציונליות מוגזמת יכולה להסביר את האמונה שההיסטוריה יכולה להימחק ע"י הוראות חוק שמבטלות את קודמותיהן. גישה כזו נרמזת גם בהיפותזה מערכת משפטית חדשה לחלוטין, הכוללת בתוכה רק אספקטים רצויים של מערכת משפטית קודמת שאינה רצויה באופן כללי, יכולה להיווצר ולהוות תחליף למערכת הישנה. ההנחה הייתה כי ע"י ניתוח הגיוני מיסודות בסיסיים שיווצרו ע"י החושבים והמלומדים שמאחורי ביה"ס למשפט חילוני טבעי, האדם יוכל לגזור מערכת משפטית אשר תמלא את צרכי החברה והממשלה החדשה. המלומדים המשפטנים של אותה תקופה למדו, כמובן, בתקופה הישנה יותר, ולכן ביססו את התפישות, העקרונות והפרוצדורות המשפטיים שלהם על המשפט הישן. אלו שהשתתפו בניסוח הקודקסים הצרפתיים כללו כתוצאה מכך כמות גדולה של המשפט והספרות המשפטית שקדמו למהפכה בקודקסים החדשים. בדרך זו נשמרה איזושהי המשכיות עם התרבות המשפטית הקודמת. דבר זה ריכך את ההשלכות המשפטיות של המהפכה הצרפתית, אך לא מנע אותן לחלוטין. למשך מספר עשורים לאחר חקיקת הקודקס של נפולאון (הקודקס האזרחי הצרפתי של 1804), הפיקציה אשר נשמרה באופן מוחלט ע"י קבוצה של משפטנים צרפתיים הייתה כי ההיסטוריה איננה רלוונטית לפירוש או יישום הקודקס.


כמו באוטופיות רבות, אחת מהמטרות של המהפכה הייתה להפוך עורכי דין ללא הכרחיים. היה רצון למערכת משפטית שתהיה פשוטה, לא טכנית, וישירה – אשר לפיה המקצועניות והנטייה לטכניות משפטית וסיבוך המערכת אשר בד"כ נגרמת ע"י עורכי הדין תוכל להימנע. דרך אחת לעשות זאת הייתה להגדיר את החוק באופן ברור ובסגנון ישיר, כך שהאזרח הממוצע יוכל לקרוא את החוק ולהבין מהן זכויותיו וחובותיו, ללא הצורך להתייעץ עם עורכי דין וללכת לבית משפט. כך נחזה הקודקס האזרחי הצרפתי של 1804 כסוג  של ספר פופולרי אשר ניתן יהיה לשימו ליד התנ"ך של המשחה. יהיה זה מדריך לאזרח, מאורגן בצורה בהירה ומנוסח בשפה ישירה, אשר יאפשר לאזרחים לקבוע את זכויותיהם וחובותיהם המשפטיות בעצמם.


הדגש על הפרדה מוחלטת של הסמכויות, כשכל הסמכות ליצירת חוקים מוטלת על המחוקק הנבחר, דרשה שתימנע מהמערכת השיפוטית היכולת ליצור חוק. ניסיון עם בתי המשפט בטרם המהפכה גרמו לצרפתים לא לרצות בחקיקה שיפוטית המחופשת כפרשנות חוקים. לפיכך מספר מלומדים טענו כי צריך למנוע משופטים אפילו את הסמכות לפרש את החוקים. (ההיסטוריה של גישה זו וההתמנות שלה שבאה לאחריה מתוארים בפרק 7) עם זאת, באותו זמן היה על השופט להכריע בכל מקרה שהוגש לפניו. היסודות של משפט טבעי חילוני מחייבים כי הצדק יהיה זמין לכל הצרפתים; אין כל מקום לבחירה או סודיות שיפוטית ביישום המשפט.


אך אם המחוקק לבדו יכול ליצור חוקים והשופט יכול רק ליישם אותם (או, בתקופה מאוחרת יותר, לפרש וליישם אותם), חקיקה כזו חייבת להיות שלמה, עקבית, וברורה. אם השופט נדרש להכריע במקרה שאין בו כל אמצעי חקיקתי, יה עליו ליצור חוק למעשה וע"י כך יחלל את העיקרון של הפרדת סמכויות נוקשה. היות שכך היה זה הכרחי שהמחוקק ינסח קודקס ללא חורים ולקונות. בדומה לכך, אם היו הוראות חוק סותרות בתוך הקודקס, השופט יצור חוק ע"י בחירה באחד מהם כיותר מתאים ליישום בסיטואציה שהובאה לפניו. היות שכך לא היו יכולים להיות הוראות חוק סותרות. לבסוף, אם שופט יורשה להכריע איזו משמעות יש לתת להוראת חוק דו-משמעית או קביעה עמומה אחרת, הוא שוב פעם יוצר חוק. לפיכך על הקודקס להיות ברור.


אם התעקשות על הפרדת סמכויות חדה בין סמכות החקיקה והשפיטה הכתיבה שהקודקסים יהיו שלמים, עקביים, וברורים, החשיבה הנפוצה של רציונליות אופטימית שכנעה את אלו שתחת כשפיה כי זה אפשרי לנסח חקיקה שלמה ושיטתית אשר תהיה בעלת מאפיינים אלה בדרגה כזו שתפקיד השופט יהיה מוגבל לבחירת הוראת החוק בקודקס הראויה ליישום ומתן המשמעות הברורה של אותה הוראה בהתאם לקונטקסט של המקרה. למעשה, הקודקס של נפולאון אינו הדוגמא הקיצונית ביותר לסוג זה של קודיפיקציה. כבוד מפוקפק זה נופל לידי החוק של פרוסיה שנת 1794, שנחקק ע"י פרידריך הגדול ואשר כולל בערך 16,000 הוראות חוק מפורטות שקובעות כללים מדויקים שיכללו מצבים עובדתיים ספציפיים. הקודקס האזרחי הצרפתי נוסח ע"י משפטנים מנוסים וחכמים אשר הכירו את הכישלון המזהיר של הניסיון של פרוסיה לשפוך את הכל. אכן, אם אנו קוראים את הערות ז'אן אטיין מארי פורטליס, אחד ממעבדי הקודקס בעלי ההשפעה הגדולה ביותר, אנו מוצאים את דאגתו הריאליסטית הקבועה להימנע מהקיצוניות של אידיאולוגיית הרציונליות. פורטליס מראה לנו כי הקודקס נתמך על הרבה מהמשפט שקדם למהפכה ועל למדנות משפטית; והוא מציין כי ההתייחסות הטובה ביותר להוראות החוק של הקודקס היא כאל עקרונות, אשר יש לפתחן וליישמן ע"י שופטים ומשפטנים אחרים.


עם זאת, ריאליזם מקצועני זה הוסתר בקלות ובמהירות ע"י הרטוריקה של המהפכה וע"י ההפרזה של הרציונליות הנפוצה. הקודקס הפך קורבן לאידיאולוגיה המהפכנית, ובאופן אחיד התייחסו אליו כאל ביטוי במודע של אותה אידיאולוגיה, גם בצרפת וגם בארצות רבות בחלקים שונים בעולם אשר הושפעו באופן חזק מהמהפכה הצרפתית. חלק מהבעיות שזה יצר לעורכי דין אזרחיים ידונו בפרקים הבאים.


בניגוד למאפיין המהפכני הממשי, הרציונלי והלא טכני של הקודקס של נפולאון, הקודקס האזרחי הגרמני של 1896 (שהוחל ב 1900) היה ממוקד, מדעי, ומקצועני. חלק גדול מהקרדיט (או האשמה) להבדלים בין הקוד האזרחי בגרמניה ובצרפת ניתן לזקוף לפרידריך קרל וון סביני, אחד מהשמות המפורסמים בהיסטוריה של המשפט האזרחי.


רעיון הקודיפיקציה עורר עניין נרחב בגרמניה ובחלקים אחרים באירופה ובאמריקה הלטינית במהלך חלקה הראשון של המאה ה 19. הקודקס הצרפתי הוערץ והועתק בהיקף נרחב, ובמהלך הזמן הוצע כי גרמניה תלך בעקבות צרפת. סביני מנע זאת ע"י העלאת תזה משכנעת אשר הפכה להיות בעלת השפעה רבה בגרמניה בקרב מלומדים משפטיים והמכונה בשם "בית הספר ההיסטורי". התזה הבסיסית שלו הייתה שיהיה זה שגוי באם גרמניה תנסה ליצור קודקס אזרחי שפותח הגיונית מעקרונות של משפט טבעי חילוני. לדעתו, משפט של אומה היה תוצר היסטורי קבוע של התפתחות אותה אומה. כתוצאה מכך, לימוד מעמיק של המשפט הגרמני הקיים והתפתחותו ההיסטורית היו הקדמה הכרחית לקודיפיקציה נכונה ומתאימה. היות שהמשפט הרומאי האזרחי תורגם ע"י המשפטנים האיטלקיים בימה"ב נקלט רשמית בגרמניה לפני מספר דורות, לימוד היסטורי מעמיק של משפט גרמני יצריך לימוד היסטורי של משפט רומאי ומשפט גרמני קדום כמו גם מרכיבים עכשוויים יותר של שיטות משפט אחרות מקבילות.תחת השפעתו של סביני ואחרים מביה"ס ההיסטורי, מלומדים גרמניים רבים הפנו את מרצם ללימוד אינטנסיבי של היסטוריה משפטית.


רעיונו של סביני היה שע"י לימוד מעמיק של השיטה הגרמנית המשפטית בתוך הקונטקסט ההיסטורי שלה יוכלו מלומדים למשוך ממנו את העקרונות ההיסטוריים שנשאבו ממנה ושהיו חלק מהותי בה. מאפיינים מהותיים אלה של המשפט יוכלו עתה להילמד באופן אינדיבידואלי, להילמד בתוך ההקשר שלהם עם עקרונות דומים אחרים, ובסופו של דבר יוכלו להיקבע באופן שיטתי. התוצאה תהיה של בנייה מחדש של המערכת המשפטית הגרמנית השאובה מההיסטוריה בהתאם לעקרונות והמאפיינים הבסיסיים שלה. זה, בסופו של דבר, יפיק את הבסיס ההכרחי לצורך הקודיפיקציה של המשפט הגרמני.


המרכיבים של מערכת המשפט הגרמני, בהקשרם ההיסטורי, החלו להיחשב ע"י ממלאי מקומו של סביני כדבר-מה שדומה לידע טבעי. כמו ידע טבעי בביולוגיה, כימיה, או פיזיקה יכולים להילמד על מנת לקבוע את העקרונות הכלליים יותר של הביטויים הספציפיים שהם מבטאים, כך הידע של המשפט הגרמני יכול להילמד על מנת שניתן יהיה לזהות ולהוציא ממנו את העקרונות הפנימיים החשובים של השיטה המשפטית הגרמנית שבה היו אותם ביטויים ספציפיים. לפיכך הצעת הבנייה מחדש של מערכת המשפט הגרמנית הייתה כי היא תיעשה באופן מדעי. (תפישה זו מתוארת בצורה נרחבת יותר בפרק 10.) לבסוף, הגרמנים היו משוכנעים כי לא יהיה זה לא רצוי ולא אפשרי להיפטר מעורכי דין. הרעיון כי המשפט צריך להיות ברור ומנוסח בפשטות כך שהקורא הממוצע יוכל להבינו וליישמו נכונה נדחה באופן מפורש. התפישה הגרמנית הייתה שיהיה צורך בעורכי הדין, שכן הם ישולבו במתן פרשנות ויישומים לחוק, וכי כתוצאה מכך הקודקס שאותו הם מכינים צריך להיות מתאים לצרכים של אלו שמבינים במשפט.


בעקבות זאת, הקודקס האזרחי הגרמני של 1896 הוא ההפך ממהפכני. לא הייתה כל כוונה שהוא יאסור כל שימוש במשפט שקדם לו וכן לא התכוונו שיהווה מערכת משפטית חדשה; להפך, הרעיון היה לערוך קודיפיקציה על אותם עקרונות של המשפט הגרמני אשר ינבעו מלימוד היסטורי מעמיק של המערכת המשפט הגרמנית. במקום לנסות לגלות עקרונות אמיתיים של משפט מהנחות על טבע האדם, כפי שעשו הצרפתים תחת השפעת המשפט הטבעי חילוני, הגרמנים שאפו למצוא את עקרונות הבסיס של משפט גרמני ע"י לימוד מדעי של הידע שבמשפט הגרמני: המערכת המשפטית הגרמנית שקיימת בהקשר ההיסטורי שלה. במקום להתייחס אל הקודקס האזרחי הגרמני כאל מדריך להדיוט, נחשב ככלי שישתמשו בו בעיקר המלומדים והמקצוענים של המשפט.


האם זה אומר כי הקודקס הגרמני והצרפתי הנם שונים לחלוטין זה מזה? לא. קיימים הבדלים, והם הבדלים חשובים, אך דמיון כללי עדיין קיים. הגרמנים, כמו הצרפתים, כללו לתוך מערכת המשפט והממשל הפרדת סמכויות חדה. תפקיד המחוקק הוא ליצור חוק, ויש למנוע מהשופט לעשות זאת בעצמו. תוך הצגת מודעות חכמה יותר לקושי ביצירת קודקס מושלם, עקבי, וברור, שאפו בכל זאת הגרמנים להגיע לקודקס שכזה, ומאותן סיבות בסיסיות שהניעו את הצרפתים לכך. הקודקס הגרמני אף הוא שימש כבעל כוח מאחד, תוך אספקת גוף משפטי יחיד לאומה שזה עתה התאחדה. וכמו הקודקס הצרפתי, הוא תמך בדרך זו בעליית מדינת הלאום המונוליתית. 


סט שונה לחלוטין של רעיונות והנחות מקושר לקודקס האזרחי של קליפורניה, או עם הקודקס המסחרי האחיד ניתן לקשרו לכל מתחם שיפוט אמריקאי. למרות שקודקסים כאלו יכולים להיתפש כדומים מאד לקודקס הצרפתי או הגרמני, הם אינם מבוססים על אותה אידיאולוגיה, והם לא מבטאים כלל מציאות תרבותית דומה. היכן שקיימים קודקסים כאלה, אין בהם כל התיימרות להיותם מושלמים. השופט אינו מחויב למצוא את הבסיס להכרעתו במקרה מסוים בתוך אותו קודקס. בנוסף, בדרך כלל, קודקסים כאלה לא דוחים את העבר; אין הם תומכים במתן איסור שימוש בכל המשפט שקדם להם באותו תחום, אלא מנסים לשפרו, ומלבד במקרים בהם המשפט הישן מתנגש עם מטרותיהם הספציפיות בהווה, הם אף משתמשים בו. כאשר הוראת חוק מסוימת של קודקס או דבר חקיקה אחר מצטיירים כמעלים קונפליקט אפשרי עם כלל מושרש באופו חזק שבמשפט המקובל, הנטייה תהיה לפרש את אותה הוראת חוק בדרך שתאפשר הימנעות מהקונפליקט. "הוראות חוק שבסתירה למשפט המקובל", בהתאם לציטוט משפטן מפורסם", "יש לפרש בצמצום". 


כך הנטיות הקונסרבטיביות של מסורת המשפט המקובל עומדות בניגוד ברור לאידיאולוגיה של המהפכה שממנה הרוח שגרמה לעלייתה של הקודיפיקציה של המשפט האזרחי. אידיאולוגיה זו, ולא המבנה של הקודיפיקציה, היא שעזרה לחבר מדינות משפט אזרחי ביחד במסורת המשפטית הנפוצה. כמו עבודותיהם של הגלוסאטורס והקומנטטורס, אשר נקלטו ביחד עם ה תחום המשפט האזרחי באירופה, כך העבודה של מלומדים משפטיים אירופאים אומצה, ביחד עם צורת הקודיפיקציה האירופאית, במדינות המשפט האזרחי של אמריקה הלטינית, אסיה ואפריקה. יצירה זו, והאידיאולוגיה אותה היא מגלמת, היא בעלת חשיבות עליונה בהבנת מסורת המשפט האזרחי.
ד. מדינת הרווחה המודרנית והמשפט: בתי המשפט והפרוצדורה במסורת המשפט האזרחי


K. Zweigart & H. Kötz, Introduction to Comparative Law (1987), I, 123-130.
            בתי משפט ואנשי חוק בצרפת ובאיטליה

בדיוק כפי שהחוקה הצרפתית שימשה דוגמה לחוק הפרטי של ארצות רבות השייכות לקבוצה הליגאלית רומניסטית, כך גם שיטת בתי הדין הצרפתיים נתרכז כאן בבית הדין לערעורים, בית הדין הגבוה בצרפת לעניינים פליליים ואזרחיים, לו מגיעה תשומת לב מיוחדת היות והוא נבדל בהיבטים רבים מבתי המשפט הגבוהים המקבילים לו בקבוצות הליגאליות הגרמניות והאנגלו-אמריקיות. בית הדין לערעורים נוסד בתוקף חקיקה של המהפכה הצרפתית. 
 בשמו הראשון TRIBUNAL DE CASSATION, תפקידו הראשון היה לתמוך בחקיקה ולא כל כך לשמש כבית דין. תפקידו היה להקפיד שבתי המשפט לא יסטו מהחוק כלשונו, וכך יפלשו לתחומי החקיקה. בימים ההם, אפילו הבניה של החוק {CONSTRUCTION } נחשבה כסטיה מלשונו, כהשלמה השפוטית של חוקה לא מושלמת. זה היה מפני שבתי הדין המחוזיים של המשטר הישן, -הפרלמנטים- השתמשו לעיתים קרובות בתחבולת הבניה על מנת להשתמט או לצמצם את  חוקי הרפורמה של המלך. יתר על כן נראה שהיות השופטים מוסמכים לבנות חוקים עומד בניגוד לעקרון הפרדת הסמכוות, כך בבתי המשפט הורשו להפנות שאלות הנתונות בספק אל ההמחוקקים,
(רשות השאלה) (REFERE FACULTATIF). לעובדה שבית הדין לערעורים היה במקורו מחוץ למערכת המשפט, היו שתי מסקנות: 1) הוא יכול היה רק לבטל את החלטות בתי הדין, לא להחליף את החלטותיהם בהחלטותיו באותו ענין.
 2)בתי הדין לא היו מחויבים לקבל את החלטות בית הדין לערעורים אך יכלו להחליט שנית באותה צורה בה החליטו לראשונה. במקרה זה, אם בית הדין לערעורים לא קיבל את ההחלטה, הוא מוכרח היה לפנות אל המחוקק לקבלת החלטה סופית (חובת השאלה) (REFERE OBLIGATOIRE).

 חוסר האמון המהפכני להתפתחות ליגאלית בכל צורותיה, חלף מהר.  בתי הדין מעולם לא השתמשו בזכות השאלה,והטקסט של החוקה האזרחית עצמה מכיר בצורך של פרוש החוק על ידי השופטים. (ראה פרק 7.2), 
כך שבית הדיןTRIBUNAL  לערעורים אותו נפוליאון כינה בית המשפט COURT לערעורים לקח בהדרגה על עצמו את תפקיד בנית החוקה ובטול החלטות בתי הדין הנמוכים יותר אשר בנו אותו לא נכון. בכול מקרה העקרון עדיין קיים ובית הדין לערעורים אינו מוסמך להוציא החלטה על הנושא אלא רק לתקוף ולבטל את ההחלטה ולהעביר את הנושא לעיון נוסף לבית דין אחר באותה הרמה. אם ההחלטה השניה בוטלה גם כן, הענין מועבר לאינסטנציה שלישית המחויבת לנהוג לפי החוק כפי שפורש על ידי בית הדין לערעורים.

באיטליה הליך מסורבל זה נעשה פשוט יותר. גם שם בית הדין לערעורים יכול רק לתקוף ולבטל את החלטות, אך בית הדין הדן בנושא, מחויב לפעול לפי החוק כפי שפורש על ידי בית הדין לערעורים.
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יש לשים לב שבעקרון ,כל החלטה של בית דין צרפתי, יכולה להיות מובאת לפני בית הדין לערעורים אם אפשרויות  אחרות אינם בנמצא או אזלו. כך החלטות שאין עליהם אפשרות ערעור בגלל ערכם הכספי הנמוך, יכולות להגיע לבית הדין לערעורים, אשר יצטרך לעיין מחדש בהחלטת  ה-TRIBUNAL D INSTANCE. אם התנאים המוקדמים מספקים, בית הדין לערעורים מחויב להציע החלטה. הוא אינו רשאי לבחור במקרים בעלי משמעות מסוימת.  כתוצאה מכך בית הדין כורע מעומס  ומפרסם כ-15000 החלטות על בקשות לעיון מחדש מידי שנה .

 באטליה הזכות לקבל עיון מחדש בהחלטות על ידי בית הדין לערעורים, מעוגן בחוקה של 1948, סעיף 111. הנכון הוא 
שה-CODICE DI PROCEDURA CIVILE 1942,שולל עיון מחדש בהחלטות שופטי השלום, שאינן ניתנות לערעור,  אבל סעיף 111 של הקונסטיטוציה, כפי שנבנה על ידי בתי הדין, מאפשר עיון נוסף על ידי בתי הדין לערעורים גם במקרים אלה. (ראה CASS 9.2.62 .  נ.271- GIUST CIV REP  1962S.V.   –1963 CASSAZIONE CIVILE)

בעקרון בית הדין לערעורים עוסק רק בשאלות משפטיות. שאלות שעניינם עובדות נשארות לשיפוטם הבלתי מעורער של ''שופטי העובדות''.(APPRECIATION GENERALE DES JUGES DE FAIT). וודאי שההבדלה בין שאלות שבחוק לשאלות שבעובדות היא קשה ביותר, כל בית הדין לערעורים לעתים קרובות חייב לקבוע את היקף סמכויותיו.   הגורם החשוב ביותר בו יש להתחשב, הוא האם ההחלטה אשר תתקבל תהיה בעלת משמעות כללית וכך תתרום לחיזוק  האחידות בתוך בתי הדין. כנגד זה בית הדין לערעורים נוקט בעמדת התאפקות כאשר ברור שההתפתחות הלגאלית עדיין  בזרימה מלאה. במקרים כאלה הוא לעתים משאיר את המקרה ללא פתרון באומרו שזה נושא של עובדות בו לשופטים עצמם יש סמכויות להחליט.  

לגבי בית הדין לערעורים הצרפתי, חוק של מדינה זרה נחשב לענין שבעובדות על כן הוא מסרב לבטל שיפוט בנימוק שהחוק הזה יושם שלא בצדק, אך שומר לעצמו את הזכות להתערב כאשר בית הדין הנמוך יותר לא הצליח ליישם את החוק הזר, או כאשר יש ענין בעל משמעות כללית. (ראה:  ZAJTAI וכו') 

בנית החוזים, גם הוא בעקרון ענינם של בתי הדין ,אך בית הדין לערעורים יכול להתערב רק כאשר המצב הכללי של העסקים, או כאשר נבנים חוזים בעלי צורה סטנדרדית או כאשר השופט עוות את החוזה על ידי בנית  או יחס לו מובן שאינו מצדיק את ההגדה של ''סעיף ברור ומדויק''.  סעיף 360 של ''חוקת הנוהלים האזרחיים ''מניחה את בית הדין לערעורים האטלקי  במצב דומה, ומעניק הערכה חשאית לעניני עובדות.

לבית הדין לערעורים הצרפתי 6 מחלקות, שלוש מהם עוסקות בסכסוכים הנובעים מהחוק הפרטי הכללי. אחת עוסקת במסחר וחוקי כלכלה, החמישית עוסקת בעבודה ובטחון סוציאלי, והשישית בחוק הפלילי.
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לכל מחלקה  אזרחית 15  שופטים,  ולמחלקה  הפלילית 17 , כך שבכל בית הדין לערעורים ישנם כ-90 שופטים, ובנוסף
 כ-25 יועצים, (CONSEILLERES RSFERENDAIRES), שופטים זוטרים המבצעים עבודות הכנה על המקרים, ונוטלים חלק בדיונים אך אינם מצביעים. מספר מזערי של 7 שופטים נדרש בסניפים האזרחים והפלילים. עם מספר שופטים כה רב, ישנה הסכנה שהרכבים שונים ינקטו שיטות דיון שונות, כך שכאשר ישנן מסקנות סותרות, או עניני עקרון,  נשיא בית המשפט או המחלקות עצמן, יכולות להעביר את ההחלטה לבית הדין המשותף, CHAMBRE MIXTE
בית הדין המשותף מורכב משופטים של כל המחלקות הנוגעות בענין הנדון, כאשר כל מחלקה שולחת את נשיאה ואת השופט הבכיר, שופטים שנבחרו לפי שיטה זו מרכיבים את ההאספה הכללית (ASSEMBLEE PLENIERE). מלבד הזדמנויות טכסיות, האספה הכללית נפגשת רק כאשר ההחלטה מובאת לדיון פעם שניה בגלל סירוב בתי דין נמוכים יותר אליהם הובא הנושא,לאחר שנדחה פעם ראשונה על ידי בית הדין לערעורים, לקבל את גירסת ההחלטה של בית הדין הזה. בבית הדין לערעורים עצמו ישנו צוות מיוחד של עורכי דין, ובראשם התובע הכללי המשתפים פעולה לא רק בענינים פליליים אלא גם באזרחים. ההשקפה הצרפתית גורסת, שברמת בית הדין לערעורים, הציבור המיוצג על ידי התובע הכללי, במשפטים אזרחיים, יש לו ענין בשמירת החוק אפילו בענינים אזרחיים. בבתים נמוכים יותר, השתתפות התובע במשפטים אזרחיים, היא נדרשת רק בענינים הנוגעים לסטטוס או שמירה, אף כי יש זכות התערבות בכל המקרים.  

התוכן המבנה והפרזאולוגיה של החלטות בית הדין לערעורים, ובמידה פחותה של הבתים הנמוכים גם כן, מיוחדים  לסגנון המיוחד של המחשבה הליגאלית הצרפתית. מנקודת מבט חיצונית כל החלטה של בית דין צרפתי, מורכבת ממשפט אחד בלבד אשר במקרה של בית הדין ערעורים נשמע כך: ''הבית מבטל את דרישת הערעור'', או ''הבית מקבל את הערעור ומעביר את הענין להחלטת בית הדין'' כל הנימוקים להחלטה ימצאו בין הנושא לבין המושא בצורת שורת סעיפים משניים, המתחילים במילים ''על כן '' (WHEREAS). אין בכלל התיחסות לעובדות שבמקרה ולא לתולדות הסכסוך . למעשה העובדות ניתנות רק אם הן נחוצות להבהיר את הנמוקים המיוחדים אשר גרמו לפניה, נימוקי הבתים בנמוכים יותר, או ההיבט המיוחד של בית הדין לערעורים, אך גם אז ההפניה יכולה להיות מרומזת בלבד. יתר על כן בבית הדין לערעורים במיוחד, נעשה כל מאמץ אפשרי על מנת שטקסט פסק הדין יהיה מרוכז וקומפקטי ככל האפשר, נמנעים מנימוקי משנה וכאשר יש לדחות את ההחלטה בשל נימוק אחד, אין מביאים נימוקים נוספים. 
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אין למצוא בבית הדין לערעורים ואף לא בבתים נמוכים יותר סלסולי לשון וסטיות, וכן אין הפניות לרקע ההסטורי של המקרה,  למדיניות ליגאלית או חוק משווה. 

מימין כתב במדריך הנפוץ לסגנון משפטי: ''נימוקים שאינם שייכים לתחום החוק, שאינן עוזרים לפתרון הבעיה, הם בין אלו המובילים למראה מתחכם של ההחלטה. להסתמך על שיקולים כלכליים סוציולוגים או דיפלומטיים, פרושו לערב נימוקים מתחומים שונים ובכך להסתיר את יושר המחשבה ההגיונית.'' פסקי דין של בית הדין לערעורים אינם מכילים לעולם מובאות מפסקי דין קודמים ולא מכתבים ליגאלים. מובאות כאלו מופיעות מידי פעם בפסקי הדין של בתי דין נמוכים יותר,  אך מימין מתיחס אליהם בביקורת גם שם. (ראה ע"מ.123 –ע"מ 273). כמסקנה, החלטות של בית הדין לערעורים הינן לעתים רחוקות ארוכות יותר מ-4-5 עמודים. ולעיתים קרובות אורכן הוא רק כמה שורות. הן מצטיינות באלגנטיות מצוחצחת, בבהירות פורמלית, וסגנון מעודן אך לעתים קרובות הם נראות כאילו קפאו בטכסיות  פורמלית ריקה שאינה מתאימה לייחודיות עובדות החיים הכלולות במקרה עצמו, שלעיתים ניתנות לניחוש בלבד. קשה להאמין שהחלטות אלו נתקבלו על ידי שופטים בשר ודם, שאפילו הטילו ספקות. נראה כאילו תיפארתו של החוק (MAJESTE DE LA LOI) דורש שפסק הדין יופיע בצורתו הטהורה והמושלמת כמעשה גוף אנונימי.

סגנון כתיבת פסקי הדין בבית הדין לערעורים, היה נושא לביקורת של כתבים צרפתים וזרים.  
(ראה DAWSON  1968-  KOTZ1973-TOUFFAIT TUNK) הם הראו שהיות ופסקי הדין הם בדרך כלל מביעים רק את ההחלטה, ולא את הנימוקים התומכים בה, אין אפשרות לדיאלוג בין בית הדין לערעורים וקהל אנשי החוק, והם מדגימים  בשפע דוגמאות את הקושי בו נתקל איש חוק צרפתי, הרוצה להציע היבט חדש במטרתו של פסק דין נקי, אך לא ברור כזה, כאשר אפילו אין לצפות שבית הדין יתייחס ויענה לנימוקיו. הם על כן מציעים שתבוטל את השיטה 
''הPROCRUSTEAN-' להציע החלטות בצורת ''ATTENDUS'',  ושהשופטים ידרשו לפרסם את הנימוקים, כולל הסבר  למה הם החליט בצורה שהחליטו, מבלי להסתיר שיקולים רלבנטיים כלשהם. אין צורך לציין שהצעות אלו לא זכו להצלחה ועד היום בוטלו בצורה החלטית.  

מאז הרפורמות של שנת 1958, שיטת בתי הדין הצרפתים שמתחת לרמת בית הדין לערעורים, בנויה לפי שיטת שתי הרמות המקובלת בכל יבשת אירופה. עניינים אזרחיים מוחלטים לראשונה על ידי שופט יחיד, 
(ב TRIBUNAUX D INSTANCE} מהם יש  456 בכול צרפת, בממוצע  5 בכול אחד מ-90 המחוזות, הם יכולים לדון במשפטים שערכם הכספי אינו עולה על 10000 פרנקים חדשים, החלטותיהם במקרים הכרוכים בפחות מ-3500 פרנקים אינה נתנת לערעור, אף כי פניה לבית דין לערעורים תמיד אפשרית כל יתר התביעות האזרחיות מופנות אל ה-175 
 '' TRIBUNAUX DE GRANDE INSTANCE'' בהם יושבים לדין 3 שופטים.
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מקרים הדנים במסחר, ולא חשוב ערכם הכספי הם נשמעים קודם בבתי הדין למסחר, ברגע זה קיימים 230 כאלה. שלושה שופטים יושבים גם בבתי הדין למסחר, אך הם אינם שופטים מקצועיים אלא נבחרים על ידי הסוחרים של שטח השפוט.   רבים מהם כמובן הם בעלי השכלה משפטית בסיסית היות ובצרפת, שלא כמו בגרמניה, השכלה משפטית בסיסית אינה תלויה בהתמחות וחלק נכבד מהאנשים המשכילים שאינם בעלי מקצוע יודעים את יסודות החוק. סכסוכי עבודה מובאים ראשית כל לפני ה-'' CONSEIL DE PRUD HOMMES'' המאויש גם כן בשופטים  נבחרים ולא בבעלי מקצוע. בית המשפט בדרך כלל מורכב במספר שווה של עובדים ונותני עבודה,  אך במקרה של חלוקי דעות  שופט בעל  זכות הכרעה מובא מה-''TRIBUNAL D INSTANCE'' קיימים בתי דין מיוחדים לסכסוכים הקשורים באריסות, ביטחון סוציאלי,  ורכוש.(EMINENT DOMAIN ).

אף על פי, שכפי שראינו יש סוגים שונים של בתי דין לאינסטנציה ראשונה, לכל סוגי הדיונים של בתי הדין האזרחיים,   בנוגע לערעורים, נשמר העקרון של שיפוט אחיד. מאז הרפורמה של 1958, כל הערעורים מופנים לבתי הדין לערעורים  ולא חשוב אם הנושא הנדון הובא על ידי '
'TRIBUNAL D INSTANCE TRIBUNAL DE GRAND INSTANCE'' או אחד מבתי הדין המיוחדים, עם יוצאים מן הכלל מעטים בעניני ביטחון סוציאלי. אם הסכום הנדון הוא פחות מ-3500 פרנק, אין אפשרות לערעור. ואפילו לא בענייני סכסוכים מסחריים או סכסוכי עבודה. היות וישנם רק 31 בתי דין לערעורים בכול צרפת, מערכת המשפט היא מאוד מרוכזת, מרבית בתי הדין משמשים לשניים עד ארבעה מחוזות, אך בית הדין של באסטיה דן רק בערעורים של קורסיקה.  בית הדין של פריס הוא בעל חשיבות מיוחדת, כי שטח שיפוטו כולל כחמישית מאוכלוסית צרפת. יש בו כ-170 שופטים, שמעמדם יוקרתי ומשכורותיהם גבוהות יותר משופטי המחוזות. בתי הדין לערעורים יושבים בהרכב של שלושה שופטים,  המתמחים בשטחי חוק מיוחדים , בעיקר בבתי דין גדולים .  

2)

השופטים בצרפת  וכן באיטליה ובגרמניה , הם בעלי מקצוע הבוחרים במקצוע הזה בשלב מוקדם בחייהם, הם ממונים על ידי המדינה לאחר שעברו בחינות מיוחדות, והם ממונים למשרות גבוהות יותר בבתי דין גבהים יותר ,על בסיס ביצועיהם ושנות השרות. להלן תאור של רנה דוויד על דרכו של השופט והתובע הכללי, המכונים שניהם בצרפת בשם MAGISTRAT'' : בצרפת בדרך כלל המסורת המשפחתית בנוסף לנטיה האישית מביאה אנשים לבחור בקרירה של המאגיסטראט. בנוסף היא אפילו נבחרת על ידי אנשים שאינם בעלי אמביציה ומעדיפים את הבטחון של משכורת צנועה אך בטוחה, לסכנות התחרות  ואי הוודאות שבחיי איש עסקים. אדם הבוחר להיות מאגיסטראט, יכול להנות מחיים שקטים אשר בחלקם הראשון יתנהלו  בעיר מחוז קטנה , וחייו לא יופרעו על ידי אחריות לא רצויה. שופט בצרפת יושב לדין לבד רק במקרים נדירים של מקרים קטנים, ציבוריים או פרטיים. עניינים בעלי חשיבות יתר נידונים לפני בית משפט המורכב מכמה שופטים, אשר החלטותיו בהתאם למסורת המקובלת, ניתנות בצורה אנונימית. 
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 בצרפת אנשי חוק בענפים שונים מקבלים הכשרה שונה. ודאי שעורכי דין לעתיד, נוטריונים שופטים ותובעים חייבים לעבור את המסלול האוניברסיטאי של 4 שנות לימוד המוביל ל''רשיון לעסוק בחוק''. לאחר סיום הבחינות, המאגיסטראט לעתיד חייב לעבור מבחן קשה יותר המוצב על ידי המדינה, ולפי הצלחתו בו הוא יכול להתקבל ל-''בית הספר הלאומי למאגיסטראטורה  בבורדו''. בית ספר זה נוסד ב-1958 לפי דוגמת ה ''בית הספר הלאומי לאדמיניסטראציה, '',ומקבל כ-200 אנשי חוק צעירים בשנה, הם מושבעים כ''שומעי הצדק'' ''AUDITEURS DE JUSTICE'' ומקבלים שכרם מהמדינה במשך שתי שנות הכשרתם. הם משקיעים את זמנם בבתי משפט ומשרדי עורכי דין שונים, ומקבלים הכשרה ליגאלית מרוכזת, הכוללת נושאים כרפואה משפטית, קרימינולוגיה וראית חשבון עסקית. תקופת הכשרה זו מסתיימת במבחן נוסף  והמועמדים המצליחים, שבדרך כלל גילם אינו עולה על 27 שנים, תופסים משרות כשופטים או תובעים. סוג המשרות הפתוח לפניהם תלוי בהצלחתם במבחנים הסופיים.  

שופטים צרפתיים נהנים מעצמאות מוחלטת, אין אפשרות להעבירם ואף לא להעלותם בדרגה כנגד רצונם. העלאתם בדרגה של שופטים תלויה בהחלטות ועדה מרכזית המורכבת משופטים ידועים, וכן פקידים של משרד המשפטים ומונחים לפניה דוחות שנתיים המוגשים על ידי נשיאי בתי המשפט, אודות ביצועי השופטים הכפופים להם.  

כאשר רוצים למנות שופטים לבית הדין לערעורים, הועדה העליונה של המאגיסטראטורה, משחקת תפקיד חשוב.  זוהי ועדה המורכבת משופטים בכירים אשר מונו על ידי נשיא הרפובליקה, מתוך רשימה שהוכנה על ידי בתי המשפט העליונים,  תהליך זה מבטיח פחות או יותר, שהשקפותיהם הפוליטיות של השופטים  לא יהוו חלק בשיקולי בחירתם.
 מאידך, נדירה בחירתם של אנשים בעלי השקפה עצמאית מאוד. זו לא מגרעת של השיטה הצרפתית בלבד, אלא של כל שיטה בה המעבר בין שופטים בכירים וזוטרים, עובר על בסיס הערכת בכירים על בצועי הזוטרים בתפקידם.   

בניגוד לשופט בשיטה האנגלו אמריקנית, שופט צרפתי בקושי יכול להתפרסם במשך כהונתו. רק במקרים פשוטים בבתים הנמוכים ביותר הוא זוכה לשבת בדין לבדו. אם הוא חלק מצוות שופטים הוא אינו רשאי להביע דעת יחיד הנוגדת הדעה הכללית, ואפילו אם הוא כותב את החלטת בית הדין, השיטה הקפדנית של בתי הדין בצרפת דורשת ממנו לדכא כל נימה אישית מיוחדת.  ודאי שזה משקף את נטייתם הפנימית של שופטי צרפת.  העובדה שבצרפת של היום- בניגוד לאיטליה-  אין ביקורת כללית על עמידתו של חוק בביקורת החוקה, נזקפת על ידי רנה דוויד, לחוסר הרצון של שופטי צרפת לקחת על עצמם אחריות. יש המתחילים להבין מכך למה הם דבקים בעקשנות כזאת למיתוס שהחוקה היא המקור היחיד לחוק. אין ספק שבחלקים רבים של החוק הפרטי בצרפת, החוקים הם יצירתם של השופטים, ולעתים קיים קשר קלוש בלבד לסעיפי החוקה האזרחית,  אך שופט צרפתי  יתנגד אף לחשוב ולהסכים שהוא בכלל יצירתי בשטח החוק.

השופטים בצרפת אינם מציגים עצמם כיוצרים את כללי החוקים. למעשה הם חייבים לעשות כן . אין זה ולא יכול להיות תפקידו היחיד של שופט, ליישם באופן מכני את החוקים המוכרים והקבועים מראש. אך השופטים בצרפת משקיעים את מיטב מאמציהם על מנת להראות שכך הם עושים. בהחלטותיהם הם מכריזים עצמם כמיישמים את החוקה, רק לעיתים רחוקות אם בכלל ,הם מציעים עקרונות כללים שאינם כתובים ,או עקרונות הגינות היכולים לרמוז למסתכל מהצד, שהשופטים היו סוביקטיבים או יצירתיים. למעשה בכל העולם שופטים אוהבים להציג עצמם כמיישמים את החוק ולא כמעצבים אותו על ידי חדירה לסדקים שבו בצורה יצירתית.  

 מאקס וובר סיכם שאותם השופטים שמבחינה אובייקטיבית הם היצירתיים ביותר, הרגישו עצמם כמייצגים כללים ליגאלים ,כמפרשים ומיישמים בלבד כללים רדומים  אך לא כיוצרים אותם.

I. יחידה 2 – המשפט האנגלי

II. פורמליסטיקה משפטית וקוהרנטיות היסטורית: התפתחות המשפט המקובל האנגלי

K. Zweigart & H. Kötz, Introduction to Comparative Law (1987), I, 187-212.
התפתחות המשפט המקובל האנגלי:

א.

לעורך הדין מהקונטיננט אירופה משפט אנגלי תמיד היה דבר מה מגוון ומוזר. בכל צעד הוא נתקל בגופים, פרוצדורות, ומסורות משפטיים אשר אין להן כל מקבילה בעולם המשפט הקונטיננטלי אותו הוא מכיר. באופן מנוגד, הוא מחפש לשווא במשפט האנגלי משהו שבעיניו מצטייר כהכרח מוחלט בכל מערכת פעילה, משהו כמו קודקס אזרחי, קודקס מסחרי, קודקס לפרוצדורה אזרחית, ומבנה משולב של רעיונות משפטיים המאורגנים באופן רציונלי. הוא מגלה כי טכניקה משפטית, במקום שתכוון בעיקר לפרשנות טקסטים סטטוטוריים או לניתוח בעיות קונקרטיות כמו "התאמתם לתוך המערכת" באופן רעיוני, מכוונת בעיקר לתקדימים וסוגי מקרה; היא מוקדשת לדיון זהיר וריאליסטי של בעיות בחיים האמיתיים ומוכנה יותר לעסוק במונחים קונקרטיים והיסטוריים מלחשוב באופן שיטתי ומופשט.

יותר מכל מערכת משפטית שנמצאת עתה בשימוש, משפט אנגלי מחייב לימוד של מקורותיו ההיסטוריים. כמובן ששיטות קונטיננטליות מודרניות יכולות אף הן להיות מובנות בצורה שלמה לאור ההיסטוריה שלהן; הפתגם הידוע של הולמס: 'החיים של המשפט אינם היגיון: הם הניסיון' הנו נכון גם למערכות משפט אחרות למרות שהוא כוון למשפט האנגלו-אמריקאי. עם זאת מערכות משפט מסוימות הנן מקושרות באופן מודע יותר אל עברן מאחרות, מקושרות יותר לצורות חשיבה משפטיות למרות שינויים חברתיים וכלכליים, ואף אחת מהן לא מקושרת יותר מאנגליה. למעשה שום מדינה לא נצמדה לשיטת המשפט שלה או לא נעשו מהפכות גדולות בסגנון המשפט שלה כפי שעשתה אנגליה לאורך הדורות בחייה המשפטיים. איזורים רבים בגרמניה קלטו את המשפט הרומאי בשלמותו ולמשפט הרומאי הייתה השפעה מהותית על עקרונות החוק של צרפת, למרות שהמשפט המסורתי לא נודה לחלוטין, אך השפעת המשפט הרומאי על המשפט המקובל באנגליה מעולם לא היתה יותר מהשפעה מקומית. כך גם אנגליה לא הייתה מושפעת למעשה ע"י רעיון הקודיפיקציה, הרעיון, שנולד לאור המשפט הטבעי, שההתפתחות ההיסטורית הלא מאורגנת והעמומה של המשפט יכול להיתקן ולהיות מתוכנן כך שיווצר מסמך שניתן להבינו בכלליות ע"י חקיקה ברורה ומתוכננת שתתבסס על מערכת הגיונית. ולבסוף, באנגליה מעולם לא התרחשה איזושהי מהפכה פוליטית כפי שהתרחשה בצרפת ב 1789, אשר בה אחד מהעקרונות המרכזיים של המהפכה היה להפוך את מערכת המשפט של העולם הישן ולהחליפה ע"י מערכת חדשה באופן רדיקלי, אשר ככל שניסו לשמר בה את העקרונות המיושנים בכל זאת, כפי שראינו, ייצגו החלטה של התחלה חדשה; דבר שכזה מעולם לא ארע במשפט האנגלי. 

לאור זאת, עלינו להתחיל בהיכרותנו הקצרה עם המשפט האנגלו-אמריקאי תוך שרטוט המרכיבים העקרוניים של היסטוריית המשפט האנגלי. זה יעזור לנו להסביר מדוע אנגליה מעולם לא קלטה את המשפט הרומאי או מדוע מעולם לא הייתה בה תנועה לקודיפיקציה ובעקבות זאת מדוע המשפט האנגלי המשיך בהתפתחותו ללא הפרעה באופן שכל כך מרתק את הצופה הקונטיננטלי, ויותר מכל את ההיסטוריון המשפטי. אך אפילו אם לקורא אין כל עניין בעבר, הוא ימצא במסע זה דבר מה שימושי; בלעדיו יתקל בקושי להבין את הסגנון המיוחד, ההתבטאויות הטכניות, והעקרונות התפישתיים של המשפט המקובל כפי שהוא כיום.

ב.

ההיסטוריה של המשפט האנגלי מתחילה ב 1066 כאשר הנורמנדים תחת ויליאם הראשון נחלו תבוסה לאנגלו-סכסונים בקרב הייסטינגס, הקרב שאיפשר בהדרגה מאותו יום את ההשתלטות על כמעט כל איי בריטניה בשנים שלאחריו. זה נכון שבמאות הקודמות אנגליה הייתה בעלת איזשהם פרקטיקות משפטיות, שחלקן היו גם כתובות, כשהייתה למעשה מדינה שנשלטת באופן מאד משוחרר תחת שלטונם של המלכים האנגלו-סכסונים ובמיוחד בשלטונו של אלפרד הגדול (871-900). ויליאם הראשון לא אסר על השימוש בהן או עשה איזשהו שינוי פתאומי במשפט האנגלי ב 1066, אך ההשפעה של המלכים הנורמנדים ונציגיהם הרשמיים באדמיניסטרציית המשפט הייתה כה עמוקה עש שאנו יכולים להתעלם בשקט מכל השפעה קודמת.

אחד מההישגים הגדולים של ויליאם הראשון וממשיכיו היה הבנייה של מערכת פיאודלית חזקה, משולבת ומאורגנת באופן די פשוט, כשהמלך ניצב כסמכוות העליונה מעל הלורדים הפיאודליים. ויליאם התייחס אל עתמו כאל היורש החוקי לכתר האנגלו-סכסוני והתייחס ליריביו כאל מורדים; היות שכך הוא לקח מהם את אדמותיהם וחילק את שווים בין 1500 התומכים הכי חשובים שלו; כתנאי להחזקה באדמה שניתנה להם או מתן האדמה לפקידים שתחתיהם היה עליהם להישבע אמון למלך ולבצע שירותים מסוימים או לשלם סכומים של כסף. כך שהתפישה כי כל חזקה על אדמה ניתנת לשיוך באופן ישיר או עקיף למלכות התקבלה באנגליה מהר מאד, ומהמאה ה 13 ואילך הביטוי 'תשלום', אשר בקונטיננט הוגבל בעקרו לשירות של אביר צבאי, נכנס לשימוש באנגליה בכדי לתאר כל זכות הניתנת לירושה להחזיק בקרקע. אפילו דיני מקרקעין אנגליים מודרניים מבוססים על ההנחה, אשר אינה בעלת משמעות בפרקטיקה, שכל האדמה באנגליה הינה בבעלות הכתר ושלאזרחים לא יכולה להיות יותר מזכות מוגבלת להשתמש בחלקת אדמה מסוימת. 

בהתחשב בבנייה המדוקדקת והנוקשה של הפירמידה הפיאודלית ומרכוז סמכויות הכוח כתוצאה מכך בידי המלך, הנורמנדים, ביישמם את היכולת האירגונית שלהם שהפגינו בהקמת מדינות במקומות אחרים, היו מסוגלים לפתח סמכות ממורכזת ואפקטיבית בידי המלך. מערכת המס נבנתה על בסיס חדש ע"י ויליאם הראשון בעצמו אשר לקח את כל חפצי הרכוש ורשם אותם בספר הדומסדי בשנת 1086. המיסים ששולמו ע"י הפיאודלים הנחותים יותר נבדקו בצורה מעמיקה ע"י הקוריה רגיס, מועצה שכללה את המלך ויועציו; בהדרגה, תחת הנרי הראשון (1110-1135) התפתח מאותו גוף שהיה מעין משרד האוצר גוף חדש בשם – האקסוייר- אשר לא רק שימש כגוף חוקר אלא בהדרגה לקח לעצמו מאפיינים של בית משפט היות והוא קבע והכריע בכל השאלות המשפטיות הקשורות למיסים. 

סיבות פיסקליות הן גם שמהוות את הבסיס למעורבות הגוברת והולכת של המינהל המלכותי במשפט האזרחי והפלילי. משלמי המיסים החשובים ביותר היו בעלי הקרקעות הגדולות ביותר. לפיכך היה לקוריה רגיס אינטרס בדיונים משפטיים פרטיים על אחוזות גדולות, במיוחד כאשר המחזיק בהן היה "דיירים אחראיים" שזכותם על הקרקע נבעה ישירות מהמלך. אם המיסים ניתנו באופן קבוע היה צריך להישמר השקט והשלווה באותן קרקעות. היות שכך המלך לקח לעצמו שיפוט אקסקלוסיבי על כל הפשעים הרציניים שנעשו; הקנסות והחרמות הרכוש התגלו כמקור חדש של הכנסה. בדרך זו התפתח השיפוט האריסטוקרטי במאה ה 12 וה 13 משיפוט מיוחד ופרטני עבור עניינים מדיניים לשיפוט נרחב היקף; בעקבות זאת התפתחו בהדרגה מתוך הקוריה רגיס שלושה בתי משפט קבועים מרכזיים, שכללו שופטים מקצועניים, שיכולים לתפקד גם ביהעדר המלך, ושישבו בווסטמינסטר; סמכות השיפוט שלהם ניתנה ב 1300 ונמשכה ללא שינוי עד המאה ה 17.

כך החלה באנגליה התפתחות אשר במאות שלאחריה הובילה לתהליך מירכוז השיפוט והאחדת המשפט האנגלי. השיפוט של מועצות מקומיות ובתי משפט פיאודליים ירד בחשיבותו, לא רק בגלל השם והכוח של השופטים המלכותיים אלא גם בגלל שהפרוצדורה של בתי המשפט המלכותיים היו יותר מודרניים ומתקדמים, כפי שהיו צורות הפעולה שלפיהן פעלה האדמיניסטרציה המלכותית. באותו זמן הכללים המקומיים של משפט שמקורם היה בתקופות האנגלו-סכסוניות איבדו מחשיבותם בהדרגתיות; הם מעולם לא נדחו באופן פורמלי אך באופן הדרגתי נחשבו כחסרי חשיבות בצד החוק שיושם ע"י השופטים המלכותיים. כך אנגליה נהנתה מוקדם מאד ממשפט מאוחד, שכונה מסיבה זו בשם 'משפט מקובל', בעוד שהמשפט הצרפתי המאוחד לא פותח עד המאה ה16, או המשפט הגרמני שלא פותח עד המאה ה19 ואפילו אז רק כתיאוריה אצל המלומדים. היות שכך מעולם לא היה קיים באנגליה אחד מהמניעים החזקים ביותר שמאחורי רעיון הקודיפיקציה, אשר אפילו בקונטיננט בוסס על הצורך הפרקטי לאחד את החוק כמו על הפילוסופיה של ההשכלה ודרך החשיבה של המשפטנים הטבעיים.

ליטיגציה בימה"ב התבססה על 'כתבים'. באותם ימים צו היה מכתב מאדם בעל סמכות גבוהה, חילונית או דתית, שהכיל מסר לממוען, בדרך כלל בקשה או הוראה. במשפט, הביטוי 'צו' היה הוראה של המלך המופנה לפקיד, או שופט, או איש הדת הרלוונטיים, שהכילה סיכום קצר של נושא הסכסוך והוראה לממוען לקרוא לנאשם לבית המשפט שלו וליישב את הסכסוך בנוכחות הצדדים. צוים כאלה נשלחו בשם המלך ע"י הפקידים המלכותיים החשובים ביותר בתנאי שניתן תשלום ע"י המתלונן, ללא שמיעת הנאשם. היות ורבות מהתלונות בהן המתלונן שאף להשיג צו היו די דומות מהותית, הטקסט של הצווים האינדיבידואליים מהר מאד הפכו לסטנדרט כשרק השם והכתובת של הצדדים חסרים ואותם יש למלא, והם החלו להיקרא בשמות מקוצרים ('סוגי פעולה'). לקראת סוף המאה ה12 מועצת הפקידים המלכותיים רבי המעלה יצרה בערך 75 סוגים מוגדרים של צוים, מספר שגדל באופן משמעותי במאה ה13 וה14. הם נאספו ביחד במקבצים מעין-רשמיים, ה'רישום של הצוים', אשר היה בעל תפוצה רחבה בין עורכי דין בפרקטיקה.

המתלונן שטוען לליטיגציה היה צריך לשים לב היטב לשאלה איזה מהצוים יתאים לנושא תלונתו ויעזור לו בצורה הטובה ביותר להשיג את מטרתו. היה חשוב לבחור את הבחירה הנכונה, היות והתלונה הייתה נדחית ומבוטלת באם הייתה מוגשת עם הצו הלא נכון, והיה זה קשה, בגלל שלכל סט עובדות היה את הצו שלו וההבחנה בין סטים של עובדות שונות הפך יותר ויותר מורכב ככל שגבר מספר הצוים. בנוסף, לכל צו היו את הכללים הפרוצדורליים המיוחדים לו. דבר זה איפשר למועצת היועצים המלכותיים ולשופטים לחבר מתודות יותר עדכניות של דיני ראיות לצוים פרטיקולריים וע"י כך להפוך את המשפט המלכותי ליותר מושך לציבור הרחב. בסוגים מסוימים של תלונות הפקידים המלכותיים יכלו לנטוש את שיטות מציאת הראיות ע"י מבחנים קשים או ע"י שבועות, שבהדרגה הפכו למיושנים, ולהחליפם ע"י שימוש בחבר מושבעים של שנים עשר אנשים שהושבעו על מנת לגלות את העובדות.

אך המועצה לא הייתה בעלת חופש להמציא צוים חדשים רק בגלל שהיא חשבה שזה להתפתחות התקינה והמאורגנת של המשפט. השופטים המלכותיים לעיתים התייחסו לצוים חדשים שלא הכירו כאל בטלים (void), והברונים היו באופן קבוע מתעצבנים על כך בגלל שכמות הצוים החדשים שהתקבלה לחקיקה לא הייתה כלל תחת השפעתם. ניסיון נעשה לרסן את סמכויות הכוח שהופקדו בידי המועצה ופקידיה בחוק ווסטמינסטר ב' בשנת 1285. הוראת החוק אפשרה למועצה להוציא צו אם העובדות כבר הופיעו בעבר בצורה דומה בצו שכבר היה קיים, אך במקרים של סכסוך או ספק העניים צריך לעבור לדיון בפרלמנט בפגישתה הבאה.

הקורא הזהיר בוודאי כבר הבחין כי התפתחות המשפט המקובל בימה"ב מאד דומה להתפתחות המשפט הרומאי בנקודות רבות. רומא, כמו אנגליה, נתנה הגנה שיפוטית לזכויות רק אם המתלונן יכול היה להשיג מסמך או טענה מסוימים מפקיד שאינו שופט. בשתי המערכות הכמות של כאלה מסמכים של טענות הוגבלו באופן נורמלי, הם לוקטו ביחד למקבצים, והם גדלו במספר בעוד טענות חדשות התפתחו במהלך הזמן. הדרכים הדומות כל כך שבהן ליטיגציה הופעלה גרמה למשפטנים ברומא ובאנגליה לא לחשוב במונחים של זכויות כמו במונחים של צורות ישום, ומרכז העניין שלהם התמקד יותר בעובדות הקונקרטיות אשר נפלו לתחום של מגוון פעולות ישום או צוים מאשר ישום המשפט המהותי לתוך מערכת המבוססת על שיטה רציונלית מסוימת. כך משפט רומאי ומשפט מקובל של ימה"ב נשלטו שניהם ע"י 'החשיבה הפרוצדורליץ'; בשתי המערכות הכללים של המשפט המהותי התפתחו יותר מאוחר, לאחר שהוסתר במורכבויות המשפט הפרוצדורלי. בנקודות רבות נוספות ההתפתחות ההיסטורית של שתי מערכות המשפט אף היא זרמה באופן מקביל, למרות פער המילניום שביניהן. פולוק ומייטלנד צדקו כשאמרו שבאותו זמן שהגלוסטורים והקומנטאטורים של אירופה המערבית החלו לנסות 'לאמץ כשלהן את התוצאות האולטימטיביות של ההיסטוריה המשפטית הרומאית, אנגליה יצרה מחדש באופן לא מודע את אותה היסטוריה'.

ג.

לקראת סוף המאה ה14 היצירה המשפטית של בתי המשפט המלכותיים החל לפחות. נעשה ברור שהפרוצדורה של בתי משפט אלה הייתה במובנים רבים יותר מדי קשיחה ופורמליסטית וכי המשפט שמיושם בהם היה נוקשה מדי וחסר; תיקים נדחו או הופסדו בגלל טעיות טכניות, בגלל שעדים קיבלו שוחד, בגלל טריקים של פרוצדורה, או בגלל השפעה פוליטית של היריב. כך כבר מתחילת המאה ה14 צדדים שהפסידו בתביעתם בבתי המשפט המלכותיים בגין אחת מסיבות אלה או בשל חוסר היכולת להשיג צו מתאים הגיש למלך בקשה על מנת שיריבו ייאלץ לנהוג באופן מוסרי ובתום לב, אם הכללים הנוקשים של המשפט המקובל לא דרשו זאת. המלך היה נוהג להעביר בקשות שכאלה לפקיד הרשמי הגבוה ביותר, הצ'נסלור. הצ'נסלור, היה בעל ידיעה מעמיקה של המשפט המקובל וסעדיו היות והוא היה האחראי על הוצאת הצוים, וכ'שומר מצפונו של המלך' וכאיש כנסייה בעל חשיבות הוא היה השופט המתאים ביותר במקרה הספציפישבו קיווה מגיש הבקשה לקבל את הסעד ששאף אליו 'למען אהבת האל ובדרך של לפנים משורת הדין'. עם הזמן בקשות אלו הופנו ישירות אל הצ'נסלור וההחלטות שהוא החליט התפתחו לתרכובת של כללים משפטיים מיוחדים אשר עדיין מתייחסים אליהם באנגליה, כפי שהתייחסו אליהם החל מהמאה ה15, כ'equity' (=הגינות).

הפרוצדורה המיוחדת של הצ'נסלור לצורך התמודדות עם בקשות אלה הייתה שונה מהותית מהפרוצדורות של בתי המשפט המלכותיים. אם מהות טענת המבקש לא הייתה חסרת סיכוי באופן ברור, הצ'נסלור זימן לשימוע את האדם ששמו מופיע על הבקשה, שימוע אשר נערך בפניו ולא בפני בית המשפט המלכותי. הנאשם זומן ע"י צו מיוחד שנשא את האיום לעונש כבד ואשר כונה בשם 'צו של subpoena'. היות ומטרת השימוע לפני הצ'נסלור הייתה לגלות האם, כפי שטען מגיש הבקשה, התנהג הנאשם בדרך שהייתה מנוגדת למוסריות ולתום לב, הכללים הפורמליים שבהם השתמשו בבתי המשפט המלכותיים לצורך גילוי הראיות לא יושמו: יריבו של מגיש הבקשה היה צריך לתת הצהרה בשבועה לצ'נסלור אודות כל אותו מקרה ולתת תשובות תחת שבועה לשאלותיו. הצ'נסלור הכריע בכל העניינית העבודתיים והמשפטיים בעצמו ללא חבר מושבעים, וההחלטה שבסופו של דבר הגיע אליה בוצעה ע"י הליך שכלל עונשים כבדים. 

לאורך המאה ה15 הצ'נסלור החליט פחות או יותר כפי שמצא לנכון; בעקבות זאת החלטות נצבעו פעמים רבות בהתאם לאינדיבידואל כאיש דת ורק אח"כ כאדם בתפקיד שיפוטי. אך לאחר 1529 כאשר הצ'נסלור החילוני הראשון, תומס מור, מונה, שיפוט ההגינות החל ללכת בעקבות מודל  המשפט המקובל ופותחו כללים ודוקטרינות, במקור באופן מאד גמיש ולא מוגדר, אשר לאורם יכול היה הצ'נסלור ללכת במקרים של מקרים דומים. פרסום קבוע של החלטות הצ'נסלור החל לקראת סיום המאה ה16 ולאחר זמן לא רב הוא הרגיש מחוייב לתקדימים שלו כמעט כמו השופטים בבתי המשפט המקובל. פעילותו נחשבה יותר ויותר כשיפוטית, ותפקידו הפך לבית משפט עליון נפרד ; בתחילת הדרך היה הצ'נסלור השופט היחיד, אך משנת 1730 ואילך ניתנה לו עזרה ע"י האדם המשני לו, המאסטר של הרולס. במאה ה18 נעשה ברור מעבר לכל ספק שה'הגינות', כללי המשפט שיושמו ע"י ביהמ"ש העליון, נקבעו ע"י החלטות והיו טכניים באותה מידה כפי כללי המשפט המקובל.

בפרקטיקה קבוצת הכללים החשובה ביותר שפותחה ע"י ה-equity היא הכללים של 'נאמנות' (שמוקדם יותר כונו בשם 'שימושים'). עוד במאות ה12 וה13 היה זה נורמלי שואסל שרצה להימנע מהעול הפיאודלי המתקשר לקרקע להעביר ל'נאמן' את הקרקע של אדונו שבה החזיק; לעולם החיצוני היה ניתן לראות את ה'נאמן' כבעלי הקרקע, אך היה עליו לתת ליושב על הקרקע החזקה ורווחים במהלך חייו ואז, או עם מותו או כאשר יורשיו היו מגיעים לגיל בגרות, לטפל ברכוש בדרך  שתעביר את הרכוש לטובת אחר. אם נאמן סערב לטפל ברכוש בדרך שאליה התחייב, אכיפת הנאמנות לא יכולה להיעשות ע"י הגשת תלונה בבתי המשפט המלכותיים, בגלל שלא היה כל צו שיצדיק טענות כאלו והפרוצדורה של בתי המשפט המקובל הייתה יותר מדי נוקשה ופורמליסטית בכדי להתיר ולאכוף הסכם נאמנות שכזה. כאן בא הצ'נסלור לעזרת המתיישב והמוטבים שלו; הוא ראה את התנהגות הנאמן בהפרת הסכם הנאמנות כנוגד את המוסריות, כעבירה על 'תום לב', וקבע כי בעוד שהרכוש הנדון שייך ללא ספק לנאמן 'עפ"י חוק', כלומר, בהתאם לכללי המשפט המקובל, למרות זאת הוא מחוייב לפי כללי ההגינות (equity) לטפל ברכוש כפי שהבטיח בהסכם הנאמנות. בהחלטותיו הצ'נסלור עיצב עיקרון זה באופן הדרגתי לתוך כללים מאד מפורטים; אחרי שהמערכת הפיאודלית פסקה מלפעול השתמשו באותם כללים בתחומים שונים של המשפט, עם התוצאה שכעת הנאמנות ניתנת לתיאור כמבנה טיפוסי של שיטת המשפט האנגלו-אמריקאית. 

כללי ההגינות פיתחו גם מספר סעדים אשר הוסיפו בצורה משמעותית למערכת הלא מלוטשת דיה של הבקשות האפשריות במשפט המקובל. כך המשפט המקובל הישן עם הפורמליזם הארכאי שלה נצמדה לתפישה שאדם לא יכול להגן על עצמו מלכתחילה מהתנהגות לא חוקית של אדם אחר, אלא היה עליו לחכות עד שהנזק כבר נגרם ואז להגיש תביעה לפיצויים. דבר זה לא היה מקובל על הצ'נסלור עם מצפונו היותר רגיש. תחת נסיבות מסוימות הוא היה נותן צו מניעה על מנת למנוע עוולה משפטית עתידית שתיחשב כלא-מצפונית. היה על הצ'נסלור להכריע הרבה שאלות מקדמיות: תחת אילו נסיבות ראוי להוציא צו מניעה, בהתחשב במגוון המקרים שעשויים להתרחש? האם ניתן להשתמש בצו המניעה על מנת למנוע איום של הפרת חוזה? האם ניתן להשתמש בו כאמצעי זמני שיהיה תלוי בהכרעת השאלה הנדונה באותו סכסוך? וכן הלאה. בהחלטת החלטות שכאלה, הצ'נסלור מעולם לא פעל בצורה דדוקטיבית שתפתח עיקרון כללי מנחה, אלא בצורה פרטיקולרית בהתייחסות נפרדת לכל בעייה קונקרטית כפי שהוגשה בפניו.

'אכיפה ספציפית' הייתה סעד משפטי נוסף שהתפתח בשיפוט לפי כללי ההגינות. הסעדים שניתנו במשפט המקובל לנפגעים מהפרת חוזה היו לא יעילים בגלל, שהיות והם פותחו מהצו של השגת גבול, הם סייעו רק במקרה של נזקים. לפיכך הובאו תיקים לפני הצ'נסלור, ואם הוא הרגיש שלא יהיה זה הוגן להגביל את הצד התמים לתביעה של נזקים, הוא יתיר, תחת תנאים שבאופן הדרגתי הפכו לקבועים וברורים, בקשה לאכיפת החוזה באופן ספציפי.

דוגמאות אלו הבהירו כי כללי ההגינות לא סתרו באופן מפורש ופתוח את כללי המשפט המקובל ולא חתרו להחליפם. במקום זאת, כללי ההגינות בצירוף הערות השוליים, הפרשנויות, והנספחים למשפט המקובל; פעמים רבות בעלי חשיבות עצומה ולעיתים אף ניתן להרחיק לכת ולומר, בכנות, הנם בעלי יכולת אפקטיבית לנטרל את כללי המשפט המקובל. עם זאת, לעין החיצונית, הצ'נסלור תמיד הביע יראת כבוד כלפי המשפט המקובל, והכריז כי החלטותיו בסך הכל יצרו כללים נספחיים. כך שזה אפשרי, למרות שלא יהיה זה קל, לדמיין את המשפט האנגלי ללא כללי ההגינות, אך יהא זה בלתי אפשרי להבין את המשפט האנגלי ללא המשפט המקובל במובנו המצומצם. מייטלנד כתב אודות זה: 

'עלינו לחשוב על הקשר בין המשפט המקובל וכללי ההגינות לא כעל שתי מערכות סותרות, אלא כעל הקשר שבין קודקס ונספח שלו, או כקשר שבין טקסט ופרשנותו. ועלינו להוסיף ולזכור, כי כללי ההגינות לא היו מערכת עצמאית בלתי תלויה – בקושי ניתן לכנותם כמערכת בכלל- אלא כעל מקבץ של חוקים שהתווספו. משפט מקובל היה, ניתן לומר, מערכת שלמה- אם השיפוט לפי כללי ההגינות של הצ'נסלור היה נהרס עדיין היו מוצאים משפט מתאים לכל מקרה, יכול להיות שהחוק לא היה מלוטש לחלוטין, וחוק שקשה לאמץ בהתאם לצרכי הזמנים שלנו, אך עדיין חוק לכל מקרה. מצד שני, אם המשפט המקובל היה נאסר או נהרס, כללי ההגינות היו נעלמים גם הם, שכן כל נושא בהן התבסס ברובו על גוף המשפט המקובל.'

ד.

הטבע של המשפט האנגלי ומהלך התפתחותו דהושפעו מהותית ע"י העובדה שמוקדם מאד בהיסטוריה שלו קמה קבוצה של משפטנים שהתארגנו במעין איגוד (גילדה) וכך היו בעלי השפעה פוליטית רבה. גבגלל שפמליית המלך ובתי המשפט המלכותיים שצמחו ממנה באופן הדרגתי מוקמו כולם בלונדון בתחילת ימה"ב הם משכו כמות נכבדה של אנשים שהיו מיומנים בחוק; אלו היו מלכתחילה אנשי דת, אך יותר מאוחר כללו גם הדיוטות כאשר ידיעת המשפט פשטה אל מחוץ לכנסייה. אז, כמו היום, נעשתה הבחנה בין עורכי דין, אנשים מנוסים בעסקים אשר יעצו לצדדים על ענינים משפטיים, ובין ליטיגטורים, אשר התמחו בהצגת המקרים בעל פה בפני בתי המשפט. בסביבות תחילת המאה ה14 עורכי דין אלה אירגנו את עצמם במספר גילדות עצמאיות אשר ארבע מתוכן עדיין קיימות כיום: לינקולן, גריי, טמפל פנימי, טמפל אמצעי. גילדות אלו נשלטו ע"י 'יושבי הספסל', קבוצה של ליטיגטורים מוצלחים ומנוסים אשר היו בעלי כוח לבחור את החברים החדשים. הם ייצגו את הגילדה בענייניה החיצוניים, שאפו למנוע 'תחרות לא הוגנת' ע"י אנשים לא הוגנים שהכירו היטב את החוק, שמו לב היטב לשמירה על האתיקה המקצוענית, והיו בעלי סמכויות משמעתיות נרחבות. בעוד שהחינוך המשפטי בקונטיננט היה תמיד מעין מרכז האוניברסיטאות ובעקבות זאת אופיינה ביותר תיאורטיה וניתוק מהפרקטיקה, באנגליה המונופול של גילדות בתי המשפט הוא שעיצב את המשפט לאורך כל תקופת ימה"ב ועד למאה ה19. ברור שבניסיבות אלו החינוך המשפטי ייטה יותר להיות בעיקרו מעשי ואמפירי, יותר כפיתוח מיומנות מקצועית מאשר השכלה מדעית. המתמחה למד משפטים ע"י השתתפות בהליכים משפטיים, ע"י ייצוג במשפטים מדומים אשר בהם כיהנו יושבי הספסל כשופטים, ע"י שמיעת הרצאות קבועות שניתנו מפי משפטנים בעלי ניסיון, ומעל לכל ע"י התייעצות עם עורכי הדין שמעליו, אשר קידמו את השכלתם שלהם ע"י דיון יומיומי בבעיות פרקטיות. בסוף אימון זה הייתה ניתנת קריאה לגשת למבחן ע"י יושבי הספסל בכל גילדה, כפי שקיים עדיין כיום, בארבע הגילדות שכבר הוזכרו; למדינה לא היה ואין לה כל חלק בזה לחלוטין. אך גילדות אלה של עורכי דין היו מעוניינות לא רק ללמד את חבריהן החדשים משפטים אלא גם לעצב את אישיותם הכללית, תוך מתן השכלה כללית, ויצירת סולידריות מקצועית. למטרה זו עורכי דין ומועמדים חיו זה לצד זה בבניינים של הגילדה, אכלו ביחד, השתתפו בכנסים דתיים ביחד, השתתפו ביחד בספריה של כל אחת מהגילדות, וחברו ביחד בניגון מוסיקה ובאירגון סעודות ובבידורים דרמטיים. מחזהו של שייקספיר כפי שאתה רוצה את זה הוצג בבכורה עולמית באולם של גילדת הטמפל האמצעית בשנת 1601.

מוקדם בזמנו של הנרי השלישי (1216-1272) הייתה קיימת נטיה לבחור את השופטים של בתי המשפט המלכותיים מקרב עורכי הדין; מתחילת המאה ה14 נטייה זו הפכה לפרקטיקה קבועה אשר עדיין נשמרת ביום זה למרות שאינה נדרשת ע"י הוראת חוק. אכן, השופטים בימים קדומים נבחרו מעילית קטנה ומסויימת של עורכי דין. רק עורכי הדין בעלי היכולת הגבוהה ביותר והאהודים ביותר קודמו לדרגה של עורך דין שמומעד לשפיטה ע"י הצ'נסלור בעת מינוי השופטים בבית המשפט לבקשות נפוצות. עם מינויים הם עזבו את הגילדה שלהם והצטרפו לעורכי הדין שנמנו באותה עילית ושם נשארו אפילו אם אח"כ אכן מינו אותם לשופטים. היחסים בין השופטים וקבוצת העילית הזו של עורכי דין היו בשל כך קרובים במיוחד וחברותיים, שכן לא רק שהם נפגשו בבית המשפט אלא גם פעמים רבות נפגשו חברתית כחברים באותה גילדה. עורך דין הנמנה על קבוצה זו כונה ע"י השופטים כ"אח" ויכול היה לסייע לחברו על הספסל תוך השתתפות בתביעה שבה אין לו כל מעורבות.

במאה ה16המחלוקת בין ליטיגטורים שהופיעו בבתי משפט, ועורכי דין, היועצים המשפטיים האחרים, נעשתה יותר ברורה. עד לאותה תקופה חברים בשני המקצועות גרו יחד באותן גילדות. עתה החלו הליטיגטורים לטעון כי כי הם מופיעים בבית המשפט לא כמייצגים של צד מסויםאלא כשואפים למעמד הרשמי של יועץ עצמאי; בעקבות זאתנמנעו מלערב את עצמם במשימות המינהלתיות הקשורות למבנה התביעה, הם התייחסו לקשר ישיר עם לקוח, אלא אם הוצג עם עורך דין, כבלתי רצוי, והם התייחסו להגשת טענה משפטית פורמלית בגין תשלום חובות כחוסר מקצועיות. לקראת סוף המאה ה16 עורכי הדין, אשר היו בקשר ישיר עם הצדדים ואשר דאגו לכל הכנת התיקים, במיוחד איסוף הראיות והצעדים הפרוצדורליים, הוצאו מחוץ לחברות בגילדות בתי המשפט. סולידריות בין אלו שנותרו, יועצים שהתמחו בייצוג בעל פה של מקרים ובמתן יעוץ משפטי, הפכה בעקבות זאת לאף יותר קרובה.

מקס ובר ציין איזו השפעה גדולה על שיטת המשפט בחברה יש ללימוד המקצוע, פעילות, איגון, והאינטרסים שיש לרוב עורכי הדין הידועים באותה שיטה, אשר אותם מכנה ובר בשם 'עורכי דין בעלי דרגה'. רעיון זה מודגש באופן מיוחד כאשר מיישמים אותו בסצנת המשפט האנגלי. איפיון המשפט האנגלי הושפע עמוקות ללא כל ספק ע"י העובדה שעורכי הדין המובילים מעולם לא היו פרופסורים או פקידים אלא תמיד אנשים בעלי פרקטיקה משפטית, שהם כמו גם השופטים  והיועצים המשפטיים, גרו יחד בקשר חברתי ומקצועי חזק ביותר בכל בית משפט מרכזי, אשר אורגנו באופן נוקשה בגופים מקצועיים בעלי כוח, וכי גילדות בתי המשפט לא רק דאגו לגיוס עורכי הדין החדשים והכנסתם לתוך המקצוע אלא גם היו בעלי המונופול על ההשכלה המשפטית. דבר זה מעולם לא תואר טוב יותר מאשר ע"י מקס ובר אשר, לאחר שירטוט תוכנית הלימודים של גילדות בתי המשפט בימה"ב, כתב:

לימוד משפטי מסוג זה הוביל באופן טבעי להתייחסות די פורמליסטית לחוק, הנשלטת ע"י תקדים ואנלוגיה... עורכי דין לא שאפו...לייצר מבנים בעלי היגיון אלא העדיפו רשימות של חוזים ופעולות אשר יהיו שימושיים בפרקטיקה בגלל שהם תאמו לצרכים הטיפוסיים הנשנים של בעלי דין. זה יצר מה שמכונה בארצות משפט אזרחי 'שיפוט א'... שום מערכת של משפט רציונלי, ואפילו לא שיטה רציונלית לייצור חוק, יכולים להיווצר מהכוחות הפנימיים שבשיפוט א. כאלו רעיונות כפי שהוא יצר היו מקושרים למצבים עובדתיים אשר היו פורמליים במובן זה שהיו קונקרטיים, ניתנים לזיהוי, עכשוויים, ניצנים לציטוט, ועקרונות ההבחנה ביניהם שעונים על גורמים חיצוניים; אם רעיונות אלו נזקקו להרחבה, זה נעשה ע"י המתודות שכבר הוזכרו. לא היו עקרונות או תפישות כלליים, אשר נוצרו ע"י הפשטה של דבר פרטיקולרי וע"י הליכים לוגיים של הכללה והנחה, ואשר יושמו מאוחר יותר בצורת היקש ובמבנה של נורמות. כאשר פרקטיקה משפטית ולימוד הינם אמפיריים טהורים, חשיבה משפטית תמיד עוברת מהפרטיקולרי לפרטיקולריולעולם לא מנסה לעלות מהמקרה הפרטיקולרי לעקרונות הכלליים שמהם ההחלטה במקרה הספציפי עשויה לנבוע. במקום זאת, היא כלואה במילים אשר היא מיישמת, מפרשת, ומותחת לכל הכיוונים בהתאם לצרכי השעה; אם דרך זו לא תתאים, יש דרך נוספת בעזרת 'אנלוגיות' או פיקציות טכניות. למרות זאת, אם הרשימה של החוזים והפעולות שנדרשים ע"י הצרכים הפרקטיים של הליטיגטורים הינם אלסטיים מספיק, המשפט הפוזיטיבי יכול לשמור על אפיון מיושן ולהישמר באופן פורמלי ללא שינוי למרות שינויים גדולים בתחום הכלכלי... אך שום השכלה משפטית רציונלית או תיאוריה משפטיתיכולים להתפתח ממצב שכזה. שכן כאשר יועצים משפטיים, נמצאים בשליטה על ההשכלה המשפטית והינם בעלי מונופול (בצורת גילדות) על הכניסה לפרקטיקה המשפטית, גורמים כלכליים, בעיקר האינטרס לתשלום, הופך למאד חשוב ועוזר להפוך את המשפט הפוזיטיבי ליציב; דבר זה מבטיח כי המשפט יוסיף להיות מיושם באופן אמפירי לחלוטין וכי כל ניסיון לתת למשפט רציונליזציה ע"י המחוקק או המלומדים ייתקל בקשיים. כל פגיעה במסורת המשפט השמרנית מאיימת על האינטרסים החומריים של עורכי הדין, היות והם ששולטים ביחס שבין רשימות החוזים והפעולות ובין הנורמות הפורמליות מצד אחד ובין צרכי הליטיגטורים מצד שני.

תפישה סוציולוגית זו של הרקע המקצועי של חיי המשפט האנגלי עוזרת לנו להבין מדוע אנגליה מעולם לא קלטה בצורה ברורה את המשפט הרומאי. כמובן, עוד מימיו המוקדמים היה למשפט המקובל מגוון של קשרים עם המשפט האזרחי  רומאי. כך באמצע המאה ה12, בזמן שהמשפט הרומאי בקושי היה מוכר בכלל בגרמניה, הוא נלמד באוקספורד ובקנטרבורי ע"י השופט ואקריוס מבולוניה. משפט רומאי-קנוני יושם ע"י בתי המשפט הכנסייתיים בענייני נישואין ירושה ומיטלטלין תחת שליטתם של המלכים הנורמנדים הראשונים. בראקטון בעצמו כאיש דת הכיר את המשפט הרומאי, אך השתמש בתפישות ובשיטות החשיבה שלו רק להיקף שנדרש לצורך הפיכת החומר המשפטי האנגלי לבהיר ומסודר יותר. לבסוף, ניתן למצוא השפעות שונות של המשפט הרומאיבפרקטיקת כללי ההגינות של הצ'נסלור, שבהיותו איש דת בעצמו עד המאה ה16, השתמש במשפט הקנוני כמודל לפרוצדורת התיחקור  שיישם באולם ביהמ"ש שלו.

רק בתקופה אחת בהיסוטריה המשפטית האנגלית היה המשפט המקובל תחת האיום של הדחתו לחלוטין או הכנסתו תחת כנפי המשפט הרומאי: הייתה זו התקופה במאות ה16 וה17, הזמן שבו היתה מחלוקת גדולה בין הפרלמנט למלכים האנגלים אשר רצו מונרכיה מוחלטת. בסכסוך זה משך המשפט הרומאי את תשומת לב האריסטוקרטים בגלל שרק הוא לבדו יכול היה לתת תמיכה לטענה הפוליטית כי רצון המלך יש לו כוח של חוק. המשפט המקובל הוחלש באותה תקופה בגלל, שמלבד בתי המשפט שהיו קיימים עד אותו זמן, סדרה של בתי משפט מלכותיים חדשים וגופים שהם מעין-שיפוטיים נוצרו, במיוחד 'אולם הכוכב', בית משפט עליון אשר עסק בפשעים בעלי חשיבות פוליטית; בתי משפט אלו הוקמו במיוחד בשביל להכפיף את רצון המלכים ושומשה בהם פרוצדורה המבוססת על המודל הרומאי-קנוני. עורכי הדין שעבדו בבתי משפט אלה כשופטים וכמשפטנים, כמו אלו שעבדו בבית המשפט של האדמירל, רכשו את השכלתם במשפט אזרחי רומאי באוניברסיטאות אנגליות, ויצרו גילדה מיוחדת משנת 1511. האוירה האינטלקטואלית של התקופה הייתה אף היא די בעד קליטת המשפט הרומאי. אנשי דת והדיוטות משכילים, למרות שלא שימשו בפרקטיקה כעורכי דין ממש, היו בעלי הזדהות כה חזקה עם רעיונות הרנסאנס וההומניזם עד כי הם פעמים רבות התלוננו על הטבע ה'ברברי' והפורמליסטי של המשפט המקובל והיו בעד לאמץ את המשפט האזרחי הרומאי אשר נתפש בעיניהם כיותר ברור וראוי.

למרות כל זאת, אנגליה מעולם לא קלטה באופן כולל וברור את המשפט הרומאי. ראינו כבר סיבה אחת – האירגון הסגור, הסולידריות המקצועית, וההשפעה הפוליטית אשר מעמד עורכי הדין האנגלים, אשר היו מסורים לשימור המשפט המקובל בשל מניעים עקרוניים כמו גם רווחיים, בנו במשך יותר משלוש מאות שנה. אך חשוב באותה מידה כי עורכי דין אלה התייצבו עם כל משקלם באופן מודע מאחורי הפרלמנט, המנצח הסופי בקרבות הפוליטיים של אותה תקופה. המשפט המקובל הפך לנשק חזק מאד בידי הצד הפרלמנטרי במאבק כנגד מהלך המלוכה לקראת מונרכיה מוחלטת, היות ובמהלך ההיסטוריה הארוכה הוא פיתח עקשנות מסוימת, הטכניקה המסורבלת והפורמליסטית שלו תרמה לכך שיהיה פחות פגיע מתקיפה ישירה כנגדו. מאותו זמן, אנגלים התייחסו אל המשפט המקובל כאל הבטחה לחופש מהותי, שמשרת כהגנה על האזרח כנגד פלישה של סמכות מוחלטת, פונקציה אשר בקונטיננט נעשית ע"י החוקה.

לאחר מאבקים קשים במהלך המאה ה17 האבסולוטים שטענו לסמכות נכשלו והפסידו והובאו תחת ביקורת חזקה של הפרלמנט; מאז כל איום על הישרדות המשפט המקובל כ 'חוק העליון של המדינה' נעלם ותקופה ארוכה של שלום פנימי החלה ('עידן הסדר'). בתקופה זו הבר (מבחן הלשכה) האנגלי יצר סדרה שלמה של שופטים מצויינים, שעל ידם התפתחו המשפט המקובל וכללי ההגינות בשלווה, תוך אימוץ הצרכים של הארץ שבה התעשייה והמסחר, פנימיים וחיצוניים, הלכו וגדלו בחשיבותם עד לדרגת חשיבות החקלאות. כאן אנו יכולים רק להזכיר את לורד מנספילד (1705-1793) אשר היה נשיא ביהמ"ש של ספסל המלך למשך יותר משלושים שנה, מומחה במשפט אזרחי, ויוצר המשפט המסחרי האנגלי.

כל עורכי הדין האנגלים הגדולים עד כה, החל ב-גלאנוויל דרך בראקטון ל-קוק ומנספילד, היו יועצים משפטיים וכמעט תמיד שופטים חשובים, אך במאה ה18 אנו מוצאים לראשונה את ויליאם בלאקסטון (1723-1780) עו"ד אשר, לאחר קריירה צנועה כמשפטן, הפך לפרופסור באוקספורד ו- ניתן כמעט לומר, למרות זאת- היה בעל השפעה חזקה על המשפט האנגלי. פרסומו של בלאקסטון נובע מהערותיו על חוקי אנגליה,  תיאור שיטתי בעל ארבעה כרכים, המבוסס על הרצאותיו בכל המשפט האנגלי, לא רק משפט פרטי ודיני הפרוצדורות אלא גם משפט חוקתי ומשפט פלילי. עם הופעתו הראשונה, היה לספר הצלחה כבירה, ומאז הוא יצא באין ספור מהדורות נוספות לא רק באנגליה אלא גם בארצות משפט מקובל אחרות נחשב הספר כמעולה בשל סגנונו הבהיר, הדיוק בטענותיו המשפטיות, וההתמקדות החכמה על מה שהיה חיוני ועיקרי ביסודו. הספר בוודאי לא הגיע לרמת השליטה השיטתית והתיאורטית בחומר המשפטי כפי שהיה באותו זמן בקונטיננט, אך לבלאקסטון לא היתה מסורת ארוכת שנים של דוקטרינות שנלמדו באוניברסיטה שעליה יכול היה להישען. חשיבותו של בלאקסטון מתבטאת בהיותו הראשון לסדר ולבקר את המשפט הקזואיסטי והאמורפי האנגלי אשר חקיקה חד-פעמית רק הייתה מוסיפה לבלבול שלו, והיותו הראשון להציג זאת בדרך ברורה ומובנת ובאופן שבו התפישה הספרותית והדידקטית הייתה מוצלחת מאד; הוא גרם למשפט האנגלי להיראות מובן להדיוט המשכיל כמו גם לעורך הדין המקצוען.

ה.

לאחר נפילת נפוליאון מצבה החיצוני של אנגליה היה שהיא הייתה אחת מבעלות העוצמה הרבה ביותר אך מצב הפנים שלה בתחילת המאה ה19 אופיין בתקופה של משברים פוליטיים וחברתיים חמורים. מרכז הפעילות הכלכלית הופנה למסחר ותעשייה ועובדים החלו להגר יותר ויותר אל תוך הערים, אך שני הבתים של הפרלמנט עדיין כללו אריסטוקרטים, בישופים, ובעלי קרקעות שמרנים. יבשת אירופה, שהפכה לענייה בשל מלחמות נפולאון, לא הציעה שוק רחב של מצרכים לצורך התעשייה באנגליה, כך שמספר המובטלים גדל משמעותית והמשכורות ירדו. למרות זאת בעלי הקרקעות הוסיפו לשים הגבלי מכס על התירס מה שמנע ייבוא של תבואה זולה וזה רק הגביר את חוסר שביעות הרצון של האנשים. בעוד הרעב, השביתות, והמגפות פשטו, הבינו בעלי הכוח שרפורמות פוליטיות וחברתיות חיוניות לצורך מניעת מהפכה. חוק הבחירות של 1831/2, בניגוד להתנגדות בית הלורדים, אפשר למעמד הביניים ליטול חלק בכוח הפוליטי בפעם הראשונה; דבר זה גרם לכך שרפורמות חשובות בתחומים אחרים יכולים אף הם להיעשות. חוק העניים נחקק מחדש ושונה לחלוטין, תעסוקת הילדים הוגבלה, והשינוי הגדול נעשה במעבר מהגבלים הגנתיים לסחר חופשי; לבסוף, דרך התערבות חקיקתית, עולם המשפט נחשף למודרניזציה שנזקק לה בדחיפות.

הקול האינטלקטואלי של אותו עידן, שפעמים רבות מכונה 'עידון הרפורמה' באנגליה, היה של ג'רמי בנטהם (1784-1832), עורך שינויים חברתיים ועורך דין. הוא היה המנהיג של הבית הספר התועלתני אשר ביקר את העקרונות המסורתיים של החברה לצורך קביעה האם אותם עקרונות היו ראויים ושימושיים לצורך מטרתה המרכזית של כל חברה מתוקנת, כלומר 'הטוב ביותר למספר הגדול ביותר'. בית ספר שכזה, המנותק מההיסטוריה באופן שיטתי והממוקד רק בשיקולי תועלת, היה ברור שימצא את העקרונות המסורתיים של המשפט המקובל כמטרה מושלמת לניגוח. אכן, עבור בנטהם, כללי המשפט המקובל, שפעמים רבות מבוססים על תאונה היסטורית ולא על ניתוח רציונלי, היו פשוט מכשולים בדרך לרפורמה חברתית גדולה, וכך גם היה נכון לגבי שמרנות היועצים המשפטיים האנגליים שאותם ביקר בנטהם בצורה חריפה. זעמו יצא באופן מיוחד כנגד בלאקסטון אשר הצגתו הקלאסית והשמרנית של ההיסטוריה נחשבה בעיני בנטהם כלא ראויה באופן מוחלט לביקורת. כך הפך בנטהם לתומך נלהב ברפורמה בחיי המשפט האנגלי, רפורמה שהוא חשב תושג רק באמצעות קודיפיקציה מובנת ושלמה.

לתפישותיו של בנטהם היו השפעה עצומה על המשפט האנגלי במאה ה19 אך קריאתו לקודיפיקציה שלמה של המשפט המקובל לא קבלה הרבה תגובות. בהתחשב בהסתכלותם הפרקטית ובאינטרסים הקולקטיביים, עורכי דין אנגליים לא יכלו לסבול את המחשבה של החלפת המשפט המקובל בקודקס שינוסח על בסיס פילוסופיה חברתית מסוימת. אך יש לתת קרדיט להצעותיו המהפכניות של בנטהם ולבית ספרו על הרבה חוקים, במיוחד במחציתה המאוחרת של המאה ה19, אשר שינו את מבנה בתי המשפט ואת דיני הפרוצדורה האזרחית באנגליה וכן, בהיקף קטן יותר, את המשפט המהותי.

באותו זמן, המשפט האנגלי הפרוצדורלי היה מוצג בצורה שבה כל צופה אובייקטיבי יכול היה למצוא בה הרבה נקודות גרוטסקיות. היתה קיימת תרכובת לא ברורה של בתי משפט אשר סמכות השיפוט שבידיהם לעיתים חפפה ולעיתים סתרה אחת את השנייה בצורה כה מורכבת עד כי היא הייתה מובנת רק למומחים. היו כללים מיוחדים של פרוצדורה לכל בית משפט, כך גם לכל סוג של פעולה שניתנה בבית משפט מסוים, פעמים רבות בצירוף הוראות טכניות משונות אשר מזמן איבדו כל משמעות. בתי המשפט המקובל ובתי המשפט של כללי ההגינות עסקו בתחומים שונים במשפט המהותי מה שיצר את התוצאה שקורבן לאירוע פשוט שרצה גם צו וגם פיצויים היה צריך לפנות לשני בתי משפט שונים. ניסיונות נעשו על מנת להתגבר על אי-נוחיות אלו צעד אחר צעד ע"י סדרה של דברי חקיקה מיוחדים עד שלבסוף נאזר מספיק אומץ על מנת ליצור רפורמה גדולה במבנה בתי המשפט ובדיני הפרוצדורה, ע"י חקיקת חוק השפיטה 1873; שהוכנס לתוקף בשנת 1875 ועדיין מכיל את הבסיס למצב העכשווי באנגליה.

הדחיפה המרכזית של הרפורמה הייתה לשנות את מערכת בתי המשפט. בתי המשפט העצמאיים הוכנסו לתוך בית משפט עליון של סמכות שיפוט, שהורכב מבית המשפט הגבוה לצדק ובית משפט לערעורים. בג"ץ הכיל מספר אגפים שכל אחד מהם התמחה בסוגים מסוימים של ליטיגציה אשר בעבר היו תחת השיפוט הבלעדי של בית משפט עצמאי. תביעות אשר מקודם היו צריכות להידחות בגלל שלא היה לבית המשפט סמכות שיפוט יכלו עתה פשוט לעבור למחלקה הרלוונטית בתוך אותו בית משפט. בתור התחלה, שלושת המחלקות של מחלקת ספסל המלכה, מחלקת האוצר, ומחלקת תביעות קטנות שיקפו את מרבית הפניות אל בתי המשפט העצמאיים הקודמים, אך משנת 1881 שלושת מחלקות אלו מוזגו יחד אל תוך מחלקת ספסל המלכה. עניינים משפטיים אשר בעבר נשמעו ע"י בית המשפט הגבוה הועברו כעת למחלקה זו. לבסוף, שאלות בנוגע לתוקף צוואות ונישואין, ושאלות בנוגע לדיני ספנות, אשר עד לאותה עת הופנו אל שלושה בתי משפט נפרדים, נחשבו כמחלקה אחת, שכונתה מחלקת אישורי הצוואה, גירושין, וספנות. תחומים אלה במשפט, שידועים בשם 'צוואות, נשים ותאונות', נראים די הטרוגניים, אך ההסבר הוא שחוקי הירושה, הנישואין והספנות נצבעו כולם בצורה חזקה ע"י המשפט הרומאי. ביחד עם בית המשפט הגבוה על שלושת מחלקותיו יושב בית המשפט לערעורים, איחוד של מספר בתי משפט שונים אשר לפני הרפורמה פעלו באופן עצמאי. ערכאה שלישית, אשר אינה חלק מבית המשפט שכולל את סמכות השפיטה, הוחלה ע"י חוק שנחקק בשנת 1876, בוועדת השיפוט המיוחדת של בית הלורדים; וועדה זו מורכבת מהצ'נסלור ומשופטים נוספים אצילים שהתאימו למטרה זו.

ההשפעה השניה בחשיבותה של הרפורמה הייתה שהיא מיזגה בין תחומי המשפט המקובל (במובנו המצומצם) וכללי ההגינות. המשמעות של זה היא שכל מחלקות בית המשפט העליון כמו גם בית המשפט לערעורים חייבים ליישם את כל החוקים והעקרונות של המשפט האנגלי, בלי קשר אם פותחו 'בחוק' או 'בהגינות'. לדוגמא, בעבר, בית המשפט של ספסל המלכה לא יכול היה לתת תוקף להגנה שהוכרה רק ע"י כללי ההגינות; היה על בעל הדין לפנות לבית המשפט הגבוה כך שבתביעה השנייה יוכל המתלונן בתביעה הראשונה לחייב זאת. כיום, מחלקת ספסל המלכה בעצמה יכולה ואף מחויבת לבחון את ההגנה הניתנת ליישום ואם היא אכן מוקמת, תדחה את טענת המתלונן. הקונפליקט בין 'חוק' ובין 'הגינות', אשר באופן תיאורטי אפשרי, נפתר ע"י חוק סמכות השפיטה, אשר קובע כי כללי ההגינות יגברו. אין להסיק מהתערובת בין שני מבני חוק אלה כי ההבדל ביניהם הפך לחסר משמעות. בתוך בית המשפט העליון מחלקות מחלקת העסקים היא כזו שאפילו כיום העניינים שחייבים להיקבע ע"י כללי ההגינות, לא משנה כמה הם שונים, נדונים במחלקת בג"ץ. זה אומר שקיימים יועצים משפטיים אשר מתמחים בבית המשפט הגבוה ומתוך מומחים אלה נבחרים שופטי מחלקת בג"ץ נבחרים. כך שלמרות התערובת שבין 'חוק' ו 'הגינות', ההבחנה ביניהם עדיין חיונית בעיני עורך הדיו האנגלי, והחלוקה נותרת קיימת בהשכלה והיצירה המשפטית, שני התחומים עדיין נדונים בקורסי הרצאות שונים וספרים נפרדים.

ההישג האחרון של הרפורמה של 1873 היה לאסור את ההשלכות הטכניות פרוצדורליות שנבעו ממערכת הצוים. בזמנו של בלאקסטון המתלונן עדיין היה חייב להכריז בפתיחת הדיון איזה מה 70-80 צוים הקיימים מבסס את תביעתו. בחירתו הייתה סופית ולפיכך קבעה אילו תקדימים יתאימו להכרעת המקרה, כיצד יש לזמן את הנאשם, כיצד יש לאסוף את הראיות, וכיצד יבוצע פסק הדין. פעמים רבות קרה במערכת שכזו שהמתלונן בתביעה מסובכת בחר בצו הלא נכון ולכן הפסיד את תביעתו בגין עילות טכניות לחלוטין. חוק השפיטה, ע"י איסור הצוים, סיים בתוכו התפתחות שהתבטאה במספר חקיקות משנת 1832 ועד 1860. כיום כל התיקים בבית המשפט העליון מותחלים ע"י אותו צו זימון, כלומר, דרישה פורמלית שבה מתאר המתלונן את הבסיס והראיות לטענתו בשפה לא טכנית; הוא אינו חייב כבר לציין סוג מסוים של טענה. באותו זמן חוק השפיטה הרחיק לכת באיחוד כללי הפרוצדורה. זה נכון כי פרטים רבים פרוצדורליים עדיין תלויים בשאלה האם המתלונן שואף לקבל גט, לקבל אישור צוואה, או לקבל פיצויים, אך הבדלים אלה נחזים כעת כוריאציות בתוך העיקרון המאחד של פרוצדורות הנדונות לפני הבג"ץ יותר מאשר סוגים שונים מהותית של הליך התלוי בצו מסוים שנבחר. אין לומר כי חוק השפיטה הוציא מהשורש את החשיבה המשפטית הפרוצדורלית השמרנית. צורות מודרניות של המשפט של חוזים, נזיקין, עשיית עושר ולא במשפט, וקניין עדיין מחלקים את החומר המשפטי במובנים של צורות פעולה פורמליות כך שהצוים, בעוד שייתכן שאיבדו את חשיבותם הפרוצדורלית, שימרו את תפקידם כשיטה של סידור ופיתוח המשפט המהותי: " הצוים אשר קברנו, אך עדיין שולטים בנו מקברם".

משפט מהותי אף הוא שונה רבות ע"י חקיקה במאה ה19 מאשר לפני כן. זה נכון כי בכל תקופות ההיסטוריה האנגלית המשפטית, כולל המוקדמת ביותר, היו הוראות חוק שהשפיעו על המשפט הפרטי, אך הוראות חוק שכאלה לא ניסו לווסת בצורה כוללת ומובנת תחום מסוים של המשפט; הן היו באופן כללי חוקי אד-הוק, שתוכננו לשנות חוקים אינדיבידואלים שהתפתחו ע"י משפט קזואיסטי אשר השפעתן הממשית למלך ויועציו, ובעקבות זאת לפרלמנט, כלא נוחות. בנטהם ובית ספרו היו מעלים בחכתם תפקיד חשוב יותר לחקיקה, היות והם האמינו כי חקיקה היא הדרך היחידה להשיג וודאות משפטית ולהפוך את המשפט לפשוט ומובן יותר. בנקודה אחרונה זו דרישות בנטהם התנגשו עם האינטרסים של המסחר האנגלי, וכך לקראת סוף המאה ה19 מספר חוקים כוללים נחקקו אשר כיסו תחומים מסוימים במשפט המסחרי. אך חוקים אלה לא מייצגים איזושהי פריצת דרך משפטית מכוונת: הם היו בסך הכל חוקים שהם מעין קודיפיקציה, כלומר, ניסוח מסודר של חוקים קיימים אשר פותחו ע"י בתי המשפט המקובל. בעקבות זאת אם קיים איזשהו ספק על תכלית הוראת חוק, מותר לפנות להחלטות משפטיות שניתנו לפני כניסת החוק לתוקף. מלבד משפט מסחרי, הוראות חוק שמווסתות תחומים חשובים של המשפט הפרטי הינן כמעט כולן תוצרים של המאה ה20. עד עתה לא קיימת אף קודיפיקציה כוללת של דיני משפחה או דיני צוואות או דיני חוזים או דיני נזיקין. למטרה זו אנגליה עדיין מעדיפה הוראות חוק מיוחדותאשר עוסקות בשאלות מסוימות, כמו למשל החוק לרכוש נישואין, צוואה ללא מוריש, אימוץ, ממזרות, ניהול מקרקעין, העברות מזומנים, ואפילו חוקים שניתן להבינם רק לאור הרקע הלא כתוב של המשפט המקובל, שכן הם משתמשים ברעיונות וקטגוריות דוקטרינות וזכויות שפותחו ע"י בתי המשפט. 

בתחום החקיקה החברתית המודרנית עורך הדין האנגלי הינו נפעם מחקיקות חדשות בדיוק כמו חבריו לעבודה מגרמניה או צרפת. כבר זמן מה, בדיוק כמו בקונטיננט, המשפטן האנגלי בקושי הצליח לפלס את דרכו בין החקיקות המתרבות העוסקות בדיור, הגנה על דיירים, משפט תעשייתי, ביטחון חברתי, משפט תחבורתי, דיני ביטוחים, החוק לתחרות לא הוגנות ומונופול, וענינים רבים אחרים.

מכל זה עולה שהדיכוטומיה, שבעבר הייתה כה מוכרת, בין המשפט המקובל כיצירה של השפיטה ובין המשפט האזרחי כיצירת המחוקק איבדה רבות מהסבירות שנהנתה ממנה אפילו עוד בתחילת המאה הזו. זה כבר מעבר לויכוח כי בתי המשפט האנגלים איבדו את תפקידם כיוצרי החוק לפרלמט ולשרים בעלי הכוח לתקן תקנות, במיוחד במשפט חברתי מודרני, בעוד שבקונטיננט בתי המשפט מבססים את עצמם על המילים ממש של קודקסים מיושנים רק בדרך הטכנית ביותר והמחוקק בחוקקו הוראות חוק חדשות מוכן בהחלט לאמץ פורמולות כלליות אשר זורק את הנטל של יצירתיות משפטית על בתי המשפט. כיום השאלה הישנה האם הוראת חוק או הכרעה שיפוטית היא המקור הראשי של המשפט לא עוזר לנו הרבה על מנת להבין את ההבדל הבסיסי שבין המשפט המקובל ומשפט אזרחי. השאלה היותר חשובה, לדעתנו, היא האם בהכרעה של תיקים אינדיבידואלים שופטים בקונטיננט ובאנגליה משתמשים בשיטות של מציאת וישום חוקים בצורה אשר שונה באיפיונה. לעניין זה עוד נשוב במהרה.

ו.

אם הסקירה שלנו של ההיסטוריה המשפטית האנגלית נתנה את הרושם כי המשפט המקובל באנגליה מכסה את כל איי בריטניה, יש להפריך רושם מוטעה זה. בריטניה הגדולה אינה מאוחדת משפטית בכלל; סקוטלנד, במיוחד, אשר בה נדון בקצרה, הינה בעלת מערכת משפטית די שונה מהמשפט המקובל. 

עד תחילת המאה ה18 סקוטלנד ואנגליה היו מלכויות עצמאיות נפרדות על אדמה בריטית. היחסים שלהם התאפיינו בעליות ומורדות. בשנת 1292 אדוארד הראשון, מלך אנגליה, ניצח את הסקוטים והעביר את כל האי תחת שליטתו של הכתר האנגלי, אך לאחר מספר שנים בלבד ניהלו הסקוטים מלחמת שחרור גדולה וזכו בעצמאותם מחדש. אירועים אלו לימדו את הסקוטים כי הדרך היחידה להדוף את שכנתם החזקה לדרום הייתה לערוך ברית עם איזושהי מדינה בעלת כוח שעוינת את אנגליה: מדינה זו הייתה צרפת. יותר ממאתיים שנה ההסכם עם צרפת היה אבן פינה במדיניות הסקוטים להתנגד לכוח האנגלים. הודות לברית זו סקוטלנד נפתחה להשפעה תרבותית מיבשת אירופה ובמשך דורות המשפט הסקוטי התפתח בקשר קרוב עם ההשכלה המשפטית האירופית. במאה ה14 וה 15 עורכי דין סקוטים הלכו לאוניברסיטאות של אורלינס, אביניון, ולוביין על מנת לקבל את השכלתם ולאחר שסקוטלנד פנתה לזרם הקלויניסטי פנו לאוניברסיטאות בליידן, אוטרכט, וגרונינגן. כך עברה סקוטלנד קליטה אמיתית של המשפט הרומאי; באותו זמן, בניגוד למשפט המקובל  אשר התפתח באופן צר של אספקה עצמית, המשפט הסקוטי רכש לעצמו איפיון קוסמופוליטי ובינלאומי, עם תרכובת מוגדרת מאד של משפט מנהגי (במיוחד דיני המקרקעין הפיאודליים), הוראות חוק סקוטיות, משפט רומאי, והלימוד של המשפט הטבעי. עקרונות המשפט הסקוטי (1681) של לורד סטייר, מדינאי ושופט, הוא ספר המבוסס על המודל הרומאי ועדיין מהווה תיאור קלאסי של המשפט הסקוטי.

מתחילת המאה ה17 אותה מונרכיה נשאה בכתרים של סקוטלנד ואנגליה, ושנת 1707 שתי המדינות השתלבו יחד גם מההיבט של משפט חוקתי ובינלאומי. שני הפרלמנטים אישררו הסכם שלפיו גם סקוטלנד וגם אנגליה חדלות להתקיים כמדינות עצמאיות ובמקומן נוצרה 'המלכות המאוחדת של בריטניה הגדולה'. מכאן ואילך נוצרה אחידות, ולכן התייחסו לזאת כאל הפרלמנט 'האנגלי', החוקה 'האנגלית', או כתר המלכות 'האנגלי'.

ההסכם של 1707 קבע כי מערכת בתי המשפט המסורתית של סקוטלנד צריכה להישאר ללא פגע; הוא אף הוסיף וקבע כי החוקים אשר עוסקים בזכויות ציבור, מדיניות, וממשלה אזרחית צריכים להיעשות או להיחקק באופן דומה בכל בריטניה; אך שום שינוי לא ייעשה בכל הקשור לזכויות הפרט, מלבד דיני הראיות לגבי נתינים בתוך סקוטלנד.

איחוד שתי הממלכות השאיר בצורה כזו את המשפט הסקוטי באופן מהותי כפי שהיה. זה נכון כי לקראת סוף המאה ה18 הופסקו הקשרים עם המלומדים המשפטיים האירופים: תנועה בתוך הקונטיננט נעשתה בלתי אפשרית בזמן מלחמות נפולאון וכאשר שב השלום לאירופה המצב כבר שונה , היות והקודקס האזרחי נקלט בצרפת ובהולנד ומשך תשומת לב  בכל מקום.

בתקופה שמתחילה עם המאה ה19 קיבל המשפט הסקוטי השפעה חזקה מאד של המשפט המקובל האנגלי. חקיקת הפרלמנט הבריטי, שהייתה גם מרובה וגם בעלת חשיבות, בתחומים של משפט פרטי, משפט מסחרי, משפט כלכלי, משפט מינהלי, ומשפט חברתי יושמה באנגליה ובסקוטלנד בצורה דומה או זהה. החלטות של בית הלורדים החדירו למשפט הסקוטי כללים בלתי כתובים רבים של המשפט המקובל. עד שנת 1876 לא היה אף עורך דין סקוטי בבית הלורדים בתחולתו השיפוטית ואפילו היום הם מהווים את מיעוט השופטים אשר דנים בערעורים על החלטות סקוטיות, כך שפעמים קרובות למדי, כפי שעורכי דין סקוטים לא מתעייפים מלומר, שהטוהר של המשפט הסקוטי נפגם ע"י החדרת רעיונות משפטיים אנגליים לתוכו. השפעה אנגלית גם מגיעה מהעבודה שאפילו כאשר כללים של משפט סקוטי צריכים באמת להיות מיושמים ע"י עורכי דין סקוטיים, השופטים פונים בדרך כלל כמקור להחלטות אנגליות וספרי טקסט אנגלי, אשר הינם באופן טבעי מרובים יותר. סקוטלנד גם אימצה את הדוקטרינה האנגלית של הכוח המחייב של התקדים, למרות שעם מספר הגבלות. אך בתי המשפט הסקוטיים מתייחסים גם אל 'המלומדים של העקרונות'; אלו הם תריסר מחברים סקוטיים , במיוחד סטייר, מקנזי, ארסקין, ובל, אשר בין השנים 1680 ו 1820 כתבו יצירות בסיסיות על המשפט הסקוטי ואשר נחשבים בסקוטלנד כמקבילים למחברים דומט, פוטייר, או גרוטיוס בקונטיננט.

למרות השפעות חיצוניות או פנימיות אלה של המשפט המקובל האנגלי, עד עתה הצליח המשפט הסקוטי לשמר את עצמאותו בנושאים המרכזיים של המשפט הפרטי, כנראה בגלל שאותה עצמאות נקבעה באופן חזק ביותר ממלחמת העולם השניה ע"י מלומדים מבריקים במוסדות המשפט הסקוטי כמו סמית ו ווקר.

זוהי שאלה פתוחה האם יהיה המשפט הסקוטי מסוגל לעמוד תחת ההשפעה של המשפט המקובל לאורך זמן והאם בעתיד התחום שבתוכו הוא יכול לפתח את פתרונותיו שלו לא ייהפך ליותר ויותר מוגבל. יש להבין כי המשפט הסקוטי אינו נאכף בשנית ע"י קודיפיקציה, כמו שהמשפט בלואיזיאנה, כן גם לא ע"י שפה נפרדת, כמו המשפט של קוויבק; כן גם אין סקוטלנד במצב של דרום אפריקה אשר הינה המחוקק לעצמה, שכן סקוטלנד פעמים רבות חייבת להתאים את מפרשיה המשפטיים לרוחות הנושבות מכיוון ווסטמינסטר. בכל מקרה שזה עשוי להיות, ברור כי המשפט הסקוטי זכאי לתשומת לב מיוחדת מעורכי דין משווים כמקרה מיוחד של סימביוזה של המסורת המשפטית האנגלית והקונטיננטלית; דבר זנ יכול לסייע במקצת לאלו המתחילים בפרוייקט הגדול של העתיד, כלומר יצירת גרסה הדרגתית של משפט אזרחי ומשפט מקובל.

III. פורמליסטיקה משפטית וקוהרנטיות היסטורית: התפתחות המשפט המקובל האנגלי
R.J. Walker, The English Legal System (1985), 7-14, 47-55. (רשות)
סיכומי עמודים 47 - 54
  טבעה ותוכנה של ההגינות

אחת ההגדרות הטובות ביותר להגינות היא הגדרתו של הלורד קאופר ב-"דודלי נגד דודלי"

"וההגינות אינה חלק מהחוק אלא תכונה מוסרית, המגדירה ממתנת ומחדשת את הנוקשות והחדות של החוק. והיא אמת כללית.היא גם תומכת בחוק כאשר הוא לוקה וחלש בקונסטיטוציה  (שהיא נשמת החוק) ומגנה על החוק כנגד פריצות, הטעיות, ודקדוקים חדשים אשר הומצאו על מנת לעקוף ולהתחמק מהחוק המקובל, (COMMON LAW) ולבסוף אלה אשר להם הזכות הבלתי מעורערת, הופכים חסרי אונים. וזוהי תפקידה של ההגינות, לתמוך ולהגן על החוק המקובל , מסטיות  וניגודים חריפים נגד צידקתו  של החוק.  ההגינות אם כן, אינה הורסת את החוק ואינה יוצרת אותו אלא תומכת בו."

טבעה הבסיסי של ההגינות מוצא ביטוי ב"עקרונות ההגיות" המחודש. כך ההגינות מספקת תרופות חדשות כאשר התיקון לחוק הכללי לוקה בחסר, על הבסיס ש"הההגינות אינה סובלת עוול שאין לו תקנה".  " ההגינות לא תתמוך במתנדב" מבטא עקרון לפיו לא יוענק פסק דין של ביצוע מיוחד לאדם אשר לא שקל מספיק  את התשובה להתחייבות אותה הוא מבקש לכפות.   באותה מידה אין ההגינות מספקת תרופה לאדם אשר נהג בחוסר מצפון,(למשל מקבל טובת הנאה אשר נמצא אשם בהפרת אמון).  היות  ו"אשר בא בשם ההגינות צריך לבוא כשידיו נקיות" . משקלה של ההגינות בחוק האנגלי הורגש בעיקר  ביחס לחוקי הרכוש , וחוקי החוזים.  יש הביט גם חיובי וגם שלילי  לישומה. היבט החיובי מוצג בעקרון שההגינות "תציג את כוונות הצדדים גם אם חסרים פרטים פורמליים  הנדרשים על ידי החוק הכללי". (ההגינות דואגת לכך שיבוצע כל אשר חייב להיות מבוצע),כך "הסכמה לחתום על חוזה שוות ערך לחוזה עצמו" החוק של ביצוע הצדדים מאפשר לכפות חוזה אפילו אם לפי תורת הרמאויות, (STATUTE OF FRAUD ) אין אפשרות להוכיח אותו על ידי החוק הפשוט. היבט השלילי של ההגינות מתרכז "בתורת ההונאה הצודקת"  פועלת על מנת להגביל אנשים לכפות זכויות אותם יכלו לכפות כאשר לעשות זאת היה מהווה הונאה (מבחינת הצדק) לגבי אנשים אחרים. כך על מנת לתת דוגמה פשוטה, נאמן, על אף יכולתו להשתמש כרצונו בתפקידו החוקי, ימנע מלעשות בניגוד לנאמנותו. התורה של "מניעה צודקת"
EQUITABLE ESTOPPEL מבוססת על עקרון דומה. ההיבט השלילי של ההגינות הוא הופך לבר ביצוע על ידי הצווי.

לבסןף עקרון חשוב של ההגינות הוא בהיותה עובדת על אנשים IN PERSONAM) ) ולא בחפצים (IN REM},כך שזכותו של המוטב, הוא ביסודו זכות אישית כנגד הנאמן,ולא זכות ברכוש הנאמן עצמו.  עובדה זו מעורפלת לעיתים מפני שהזכות היא בה במידה מופקדת וניתנת לכפיה כנגד מקבל ההחוק. בכל מקרה, העובדה שאין לכפותה כנגד קונה את הערך בתמימות
 (BONA FIDE) מבלי שידע על הנאמנות, מוכיח את הטבע האישי של הענין הצודק. הבהרה מענינת לעקרון שההגינות פועלת על אנשים היא שאפשר לצוות על ביצוע מיוחד של הסכם אודות אדמה שמעבר לים, ואפילו בית משפט אנגלי אין לו זכות שיפוט לתת צו ביחס לאותה אדמה.

תכולתה של ההגינות

על אף שחוקים הוגנים נחקקו על בסיס המצפון, הם מיד הפכו אחידים ובטוחים במרחב. התפתחות זו הייתה הכרחית מפני שמרבית החוקים של ההגינות היו אודות זכויות על אדמות הנתונות להתפתחות ולהעברה.  מסיבה זו כללי ההגינות העוסקים בחוקי קרקעות נהיו מיד נוקשים ובטוחים כפי שהיו החוקים המקבילים בחוק המקובל.  

חוקי ההגינות נוצרו רובם ככולם בין סוף כהונתו של וולסי ב-1529,וסוף כהונת הקנצלאר של לורד אלדון  ב-1827. סקירה ניתנת כאן אודות החוקים החשובים ביותר. הם השיגו לעתים הכרה בזכויות חדשות, שלא היו מוכרות כלל בבתי המשפט של החוקים המקובלים (COMMON LAW) (THE EXCLUSIVE JURISDICCION) ולעיתים בהענקת תיקונים חדשים אותם החוק המקובל לא סיפק. (THE CONCURRENT JURISDICTION)
זכויות חדשות.

זכותו של מקבל טובת הנאה הנתון לנאמנות או להפעלה UNDER A USE OR TRUST .

נאמנות או הפעלה{USE OR TRUST}} ניתן להגדירם כיחס בו יש לאדם רכוש על שמו אך כפוף להתחיבות לאפשר לאדם אחר להנות מפירות רכוש זה. האדם הראשון מוגדר כנאמן השני כמקבל טובת ההנאה או
  (CESTUI QUE TRUST)

 קיום השימוש (או הפעלה) כפי שהוכר לראשונה, מקורו במאה ה-13. גם בתקופה ההיא היו לו מעלות מסוימות.  למשל: הוא אפשר לפרציסקנים להנות משימוש אחוזות קרקע נרחבות, למרות שלפי חוקי המסדר הם היו מחוייבים להיות עניים. הוא אפשר לנושאי הצלב לדאוג לכך שיטפחו את אדמתם בזמן שהם היו בארץ הקודש. עד קבלתו של חוקת WILLS ב-1540,  קרקע שנמסרה לאריסים (FREEHOLD) לא נתנה להעברה של ידי צוואה. כך שעל מנת להשיג את העברת הקרקע בהתאם לרצונו, המחזיק (FREEHOLDER) יצר שמושים בזמן חייו. לכתר לא היו תביעות לגבי אף אחד משמושים אלה. בכל מקרה במאות ה-14 וה-15 החלו להעריךשהשמוש יכול היה לשמש תכסיס על מנת לרמות בעלי חוב, ובמיוחד על מנת לשלול מהבעלים הפאודליים את ההכנסות מהפעלת האחוזה.

עמוד 50 

הפסד הכנסה זה בדרך כלל הווה הפסד לכתר, וזו הייתה סיבה אשר הניעה את הנרי ה-8 ,שמעולם לא היה אדיש להפסדי ההכנסה, "להכריח פרלמנט סרבן"  לקבל את תקנון השימושים 1535. התקנון כוונתו היה למנוע את השימוש באדמות על ידי כך שדאג שכאשר לאדם בעלות על השימוש או נאמנות של אחר, אחר זה יש להתנהג אתו כאילו (SEIZED) בבעלותו.  כך שאם נתנה אדמה ל-X לשמושו של Y,המצב החוקי יתיחס מיד ל-Y ואילו X לא מעניינו בכלל. כוונתו של תקנון זה למנוע את השמוש. אך הוא לא מנע שימושים היות והיו בו לקויים רבים. 
למשל התקנון לא כלל שימוש על ידי COPYHOLD LEASEHOLD או אישיות היות ומצב התפיסה לא היה קיים בצורת שמוש זו. 
בנוסף התקנון לא תפס במקרה של שמוש פעיל, כלומר שמוש אשר הטיל חובה על הנאמן. לבסוף החוק המקובל החליט
 ב-1558,שכאשר היה שימוש על גבי שימוש,(כלומר כאשר היה ל-א' לשימוש של ב' לשימוש של ג' } תקנון השימושים לא ביצע את השימוש השני אלא את הראשון בלבד. (כלומר ב' ולא ג' קיבל את המצב החוקי) זה היה בעל משמעות מיזערית בחוק המקובל היות ושופטי החוק המקובל, לא הכירו שהשני CESTUI QUE USE (ג) היה לו ענין כלשהו. בכל מקרה

 ה-COURT OF CHANCERY הכיר וכפה את השימוש השני מפני שהיה נראה UNCONCIONABLE להפר את כוונת המעניק על ידי נתינה לCESTUI QUI USE  רווח בלתי מוגבל

 ב"סמבך & גאלסטון" הצ'אנסלור הכריע שהשמוש השני ניתן לכפיה על בסיס ההגינות. כך השימוש או הנאמנות, כפי שהחל להקרא, הפך ענין של הגינות. נראה משונה שבתי המשפט של החוק המקובל לא רצו להכיר בנאמנויות שהיו מקור נכבד להכנסות ל COURT OF CHANCERY.  הסיבה לכך ששיטת הכרח הכתיבה 

(CONSTRICTING WRIT SYSTEM)לא התאים להכיל את חוקת הנאמנויות אשר הלכה וגדלה. אלו אפשר היה לארגן מחדש את החוק המקובל בשלב זה ולא כעבור שתי מאות שנים, יתכן שההגינות במובנה המודרני מעולם לא הייתה קיימת. על כל מקרה נאמנויות נתנו לכפיה רק בבתי משפט של הגינות. מעולם לא ניתן לכפותם בחוק המקובל. מיד התברר שמקבל ההנאה יכול היה להנות מזכויותיו לא רק כנגד הנאמן אישית, אלא גם כנגד כל אשר קבל העברת הנאמנות של המצב החוקי.
(LEGAL ESTATE) (מלבד רוכש בתמימות שלא ידע) כמסקנה נאמנות ההגינות יצר ענין ברכוש וכן זכויות פרט כנגד הנאמן.  

החזקות  של החזקה פאודלית, בוטלו ב-1660, אך בתאריך זה הנאמנות כבר שימשה למטרות אחרות. למשל הנאמנות שימשה על מנת להעניק בעלות למטרות צדקה. במאות ה17 וה-18 שמשה הנאמנות ליצירת חלוקה לחלקות קטנות של אחוזות גדולות על מנת למנוע מאחוזות משפחתיות מלהיות מחולקות ונמכרות. שימוש נוסף לנאמנות,  בהסכמי נישואים בהם האב יכול היה ליצר נאמנות לטובת בתו וכך לתת לה טובת הנאה שלא תעבור לרשות בעלה יחד עם כל יתר הרכוש. 
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 וכך על מנת להלחם בתופעת "הבעלים המחפשים מזלם" נשים היו מוגבלות על ידי תנאי הנאמנות, מלהחליט על עתיד ההכנסות של רכושם. זו הייתה  "ההגבלה בטרם המקדמה" שבוטלה רק ב-1935, כאשר מצבה החוקי של האשה בענין הרכוש, הושוה סופית לזה של בעלה. בזמנים מודרנים יותר, הנאמנות נתגלתה כאמצעי רב ערך על מנת למנוע החלתם של חובות נד''לן ומאוחר יותר, העברת מיסי הון.  

ההגינות שבפדיון- יש חוק בהגינות האומר ש"ההגינות מתייחסת לכוונה ולא לצורה" חוק זה מכיל את מושג המצפןו של צ'אנצ'לור, אשר גרם להגינות להתערב בחוק המקובל הנוגע למשכנתאות. במאה ה-16 הצורה הקלאסית של משכנתא לפי החוק המקובל, היה העברת האדמה לבעל המשכנתא, מותנה בכך שתוחזר לנותן המשכנתא תמורת תשלום של ההלוואה והריבית, או לפני תאריך מסויים. זה הותאם במיוחד על ידי שופטי החוק המקובל, כך שהזכות להחזר אבדה לאחר שעבר תאריך הפדיון. מבט צר זה גרם לאי צדק  ויש תזכורת על אנשים אשר צברו רכוש גדול על ידי התחבולה הפשוטה של הלוואת כסף למשכנתא ואחר כך להעלם עד לאחר תאריך הפדיון. נוהג זה היה מכוון למנוע את התערבות הצ'נצ'לור וכך היה. בית משפט הצ'נצ'רי הכיר בזכות לפדות את הרכוש לאחר שתאריך הפדיון, לפי החוק, עבר. זכות זו נקראה "ההגינות של הפדיון" והיה לזכות הוגנת באדמה אשר נותן המשכנתא יכול היה להתמקח עליה באותה צורה  שמקבל הנאה מנאמן יכול היה להתמקח  על זכותו לטובת ההנאה. כך כל אדם אשר קבל את הבעלות הרשמית על האדמה, לקח זאת מותנה בהגינות הפדיון (אלא אם קיבל זאת לפי ערכה ללא תשומת לב)  השיטה היחידה בה מקבל המשכנתא יכול לשחרר עצמו  מכבלי "ההגינות הפדיון," היה פניה לבית המשפט של הצ'אנצ'רי על מנת לסגור את המשכנתא.   התוצאה של הכרת ההגינות בזכויות אלה על האדמה , הייתה שבית המשפט הצ'אנצ'רי רכש מספר גדול של מקרי סכסוך היות ובמאה ה-19, מרבית הרכוש הקרקעי היה לנושא הסכמים או משכנתאות.  

ב) תקונים חדשים.

 צווים—צו הוא פקודה של בית המשפט הכופה או מונע ביצוע של פעולה מסויימת. צו הכופה על אדם לבצע פעולה כלשהי  נקראת  MANDATORY  כופה, בניגוד ל"אוסר"  שהוא צו המגביל את המשיב מלבצע דבר, בדרך כלל עוול.
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הצו הוא תיקון הוגן אך יש לו משקל כנגד ''בתעודת האסור'' [WRIT OF PROHIBITION }ןשל החוק המקובל. ממשל  החוק המקובל. התעודה יכולה להיות מכוונת לבית משפט נמוך יותר  על מנת למנוע מהם  להרחיב את סמכויות שיפוטם או אל השריף כדי למנוע מהמשיב מלהפר את זכויות המתלונן.  בכל מקרה הצו הוא עבר מעבר לתעודה  היות והוא יכול היה להיות מכוון אל המשיב אישית. (ההגינות פועלת על האדם IN PERSONAM) וסירובו להענות היה גורם לעצירת המשיב, בגלל בזיון בית המשפט.  

הצ'אנצ'לור יכול היה להוציא צווים לא רק ביחס לזכויות הוגנות, אלא גם כתיקון על הפרת זכויות החוק המקובל . כך ההגינות תרמה לגידול חוקי העוולות  על ידי כך שהיא ספקה תיקון, כאשר הנזקים היו לא מספיקים למשל על מנת לצמצם מימדיה של הפרעה צבורית או כנגד פרסום כתב דיבה.  לצער כולם, בית המשפט של הצ'אנצ'רי לא היה מוסמך עד שנת 1858 להקציב פיצוי נזקים, כך שמתלונן אשר רצה גם פיצויים וגם צו, צריך היה להביא שתי תלונות נפרדות. חוק הצ'אנצ'רי 1858
(פקודת הלורד קאירן) תיקן זאת והסמיך את בית המשפט של הצ'אנצרי להוציא צווים ואף לצוות על פיצוי.

צורת צו מיוחדת הייתה לסלע המחלוקת בן בתי המשפט של החוק המקובל, לבין  בתי המשפט של הצ'אנצ'רי היה זה ה"צו המקובל" (COMMON INJUNCTION) שעל פיו הצ'אנצ'לור, יכול היה להגביל צד אחד בסכסוך מלכפות את זכות החוק המקובל, בבתי המשפט של החוק המקובל, או לכפות פסק דין שהתקבל לפי החוק המקובל, כאשר ענין זה יכול היה להפר את עקרונות ההגינות.  

צווים ככל יתר התיקונים ההוגנים, הם שרירותיים.  אפילו כאשר המתלונן יכול להוכיח שיש לו זכות הוגנת,הוא מנוע מלקבל צו עד אשר יוכח שהוא פעל תוך מצפוניות.  בנוסף, צו לא יוענק  כאשר נזקים יהוו תיקון הולם, ולא כאשר האינטרס הצבורי שוקל יותר מהאינטרס של הפרט. כך במקרה שקרה לא מזמן, בית המשפט לערעורים, סרב בהחלטת רוב להוציא צו כנגד מועדון קריקט, להמנע מלשחק קריקט באדמות כפר, עליהם שחקו מאז 1905, על אף שהמתלונן, בעל בית שבסביבה,אשר רכושו סבל נזקים בעבר וסביר שיסבול בעתיד, מנזקי כדורי הקריקט, קבע שמשחק הקריקט באותו מקום הווה מטרד צבורי וגרם לנזקים משמעותיים. בכל מקרי שרירות זו יכולה רק להגביל ולא להרחיב את מטרות הצו. כך אין שרירות להוציא צו על מנת להגביל פעולה שאינה מהווה הפרה של זכות חוקית או הוגנת. לחוק זה, מספר יוצאים מהכלל מזעריים, כאשר בית משפט יכול להוציא צו להגבלת פעולה  אשר הייתה מהווה שמוש לרעה של התהליך עצמו למשל על ידי מניעת מהלכו של תהליך קיים. היא יכולה להגביל מהלכים בבית משפט שבתהליך דיון. לבסוף נראה שבית המשפט ביכולתו להגביל פושע חשוד מלהפטר מתוצאות פשעו.  בסיס תחיקה זו קשה לזיהוי אך נראה שבאינטרס הצבורי להבטיח שתוצאות הפשע לו יעלמו.
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 סמכותו של בית המשפט העליון להוציא צווים הוא מבוטא עכשו בבהירות בסעיף 37 (1) של חוק בית המשפט העליון 1981, המורה ש:"בית המשפט העליון יכול על ידי צווים (ביניים או סופיים) להוציא צו או למנות מקבל בכל המקרים בהם נראה לבית המשפט, ראוי או מוצדק לעשות זאת. "

על אף הכלליות של תקנה זו,  היא אינה יוצרת כוח להוציא צווים, מעבר לתחיקה הכללית ההוגנת אשר תוארה לעיל', כלומר כתלויה בזכות חוקית או הוגנת. על אף זאת מטרת הצווים היא רחבה יותר ממטרת תיקוני החוק המקובל, בכך, שכאשר האחרונה יכולה להנתן רק לאחר בצוע העוולה, צו יכול להנתן על מנת להגביל עוולה מתוכננת, צו כזה נקרא 
 QUIA TIMET.  בנוסף, צווי ביניים הם בעלי ערך על מנת לשמור על מצב הSTATUS QUO-, בזמן המשפט על פעולה.

בצוע מיוחד- הצהרה על ביצוע מיוחד הוא פקודת בית משפט הכופה על אדם לבצע התחייבות הקיימת או בחוזה או בנאמנות.  תיקון זה, תואם במיוחד פעולות של חוזים. הוא משותף לתכונות הצו ותקונים הוגנים נוספים, בכך שהענקתו היא שרירותית, ולא תינתן כאשר המתלונן נהג שלא בהגינות, (למשל לא העניק מחשבה מתאימה), או כאשר הנזקים יהוו פיצוי הולם. בגלל סיבה זו ביצוע מיוחד הוא עומד לרשות רק על מנת לתקן חורים בחוזים מיוחדים,  למשל כאשר חומר הנושא של חוזה מכירה הוא חפץ בעל טבע מיוחד או נדיר ,או לעתים קרובות יותר מקרקעין.

השחקנים במשפט, מבט השוואתי

K. Zweigart & H. Kötz, Introduction to Comparative Law (1987), I, 212-226.
בתי משפט ועורכי דין באנגליה
עורכי דין מארצות אחרות התרשמו זה זמן רב מהמוסדות של חיי החוק האנגלי, ומהאנשים המריצים אותם. רושם זה לא תמיד הוביל לשיפוט אובייקטיבי של המשפט האנגלי. לאירופאי אשר חושב על דימוי זה, יש לעיתים קרובות תמונה רומנטית של שופט עטוי גלימה, וחבוש פאה כבדה, המנהל את המשפט באולם מקושט פנלים ועושה משפט בסמכות חכמה מערימות של עדויות. אנשים מופתעים במיוחד כאשר אומרים להם שמדינה תעשייתית כמו אנגליה, עם 50 מליון תושבים, יכולה להסתדר עם כמה עשרות בודדות של שופטים. אפשר לשמוע את ההסבר למיעוט השופטים בכך ששכר הטירחה ועלויות המשפט באנגליה הן כה מופרזות שהמשפט האנגלי פתוח רק לעשירים, או הנקודה שגם השופטים וגם עורכי הדין 

(Bench & Bar) מעונינים לשמור על המערכת שיש לה קסם רב של העולם הישן, אך היא גם זקוקה לרפורמה רצינית. או נקודת המבט האומרת שעורכי דין צעירים מוסמכים אקסלוסיבית במשרדים, משום שלימודי המשפטים באוניברסיטה לא רק שאינה נחוצים, אלא הם אף מזיקים. יתכן שיש ויתכן שלא גרעין של אמת בנקודות מבט אלו, אך ללא ספק הן נותנות רושם מוטעה וחד צדדי למשפט האנגלי. בחלק הבא אנו ננסה להציג תמונה, שאמורה להיות קרובה יותר לאמת.

2

האזרחים האנגלים המעורבים בהתדיינות משפטית, מגיעים בדרך כלל למגע, לא עם בית המשפט העליות בלונדון, או בית המשפט לערעורים או בבית הלורדים, אלא עם בית משפט השלום או המחוזי שפזורים לאורך המדינה.

בית משפט השלום- מאוישים על ידי "שופטי שלום"- שופטים ללא כל הסמכה משפטית, ששלושה מרכיבים את דוכן השופטים, תחת יו"ר אשר נבחר על ידים. רק בערים גדולות יותר ישנם שופטים בשכר אשר קיבלו הסמכה משפטית ויושבים לבדם. שופטי שלום, שמהם ישנם כרגע כ- 19,000 באנגליה, מחולקים בין 1000 בתי משפט, ומתמנים נומינלית על ידי המלכה , אך למעשה נבחרים על ידי שופט עליון (Lord Chancellor) מתוך רשימות המסופקות על ידי ועדות מקומיות. הבחירה נעשה לרוב מתוך אנשים שהראו עניין ביחסי ציבור, על ידי היותם פעילים בממשל המקומי, איגודי סחר, ארגונים מקצועיים, לשכות מסחר, או בצורה אחרת, אך שיקולים מפלגתיים משחקים גם הם תפקיד בבחירה של שופטי שלום. כדי להיות בבית משפט לשלום, אין זו עבודה מלאה, ורבים מהם גימלאים, זוהי משרה של כבוד שמביאה רק תשלום קטן לכיסוי הוצאות. אך היוקרה החברתית הקשורה למשרה רבה מאוד, אנשים בדרגה בערים קטנות ואפילו אילי הון רואים זאת ככבוד להיות שופט שלום ולשים תווית לאחר שמם.

הסמכות השיפוטית של בתי המשפט לשלום היא בעיקר במשפט הפלילי, שם הם מתעסקים עם עבירות קלות, בעיקר במספר רחב של עבירות תנועה. ההליך הוא מקוצר, ללא שופט, והינו מהיר מאוד מאחר והנאשם במקרים קלים מודה לעיתים קרובות באשמה ואין כל צורך בעדויות. לעבירות רציניות יותר נקראים מושבעים, קיים בית משפט מיוחד, בית משפט של הכתר. בהתאם לחומרת העבירה, מקרים בבית המשפט של הכתר, נערכים או מול שופט או מול "מקליט" 

((Recorder, פרקליט מנוסה או עורך דין מקצועי שממונה לשרת כשופט מפעם לפעם. בית המשפט של הכתר מכיל עד לארבעה שופטים. 

עד כמה זה נוגע למשפט פרטי (Private Law), תחום השיפוט של בתי משפט לשלום הוא בעיקר בענייני משפחה. הם שומעים טענות לדמי מזונות בין קרובים, ובין הורים וילדים, חוקיים ובלתי חוקיים, מוצאים צווי הפרדה, מיישמים חוקים לגבי הגנה על ילדים, מסכימים לאימוץ, מפקחים על אפוטרופוסים, ויש להם סמכות רחבה בכל הנוגע להגנה על ילדים.

למרות שמזה זמן שופטי שלום נדרשים לעבור עם מנוים, קורסים שונים שמציגים להם את רוב השאלות החוקיות שעלולות לעלות בזמן שירותם, אין ספק שיש צורך בעו"ד מנוסה לצידם, כדי לייעץ להם. בבתי המשפט פונקציה זו ממולאת על ידי מי שנקרא "פקיד לשופטים" (Clerk to the justices), פרקליט שמשימתם היא, לפקח על הניהול של בית המשפט, לבדוק את הנוהל, ומעל לכל, לייעץ לשופטים כאשר מתעורות בעיות בזמן הדיונים. למטרה זו, הפקיד עשוי, אם ירצו בכך השופטים, לקחת חלק בדיון, קודם לשיפוט.

בתי משפט מחוזיים- הוקמו בבריטניה בחוק רק בשנת 1846. המטרה היתה לספק במרחק נוח, בתי משפט שיקבעו במחלוקות משפטיות בעלות סכומים קטנים בעלות נמוכה. ישנם למעלה מ-400 בתי משפט מחוזיים באנגליה, הממוקמים במרחק נגיש לכל אחד. הם מאוישים על ידי שופט יחיד, שמהם יש כעת 125. על כן רוב השופטים נמצאים באורח סדיר בכמה בתי משפט, שביחד יוצקים תחום שיפוט יחיד. אך ברבות מהערים הגדולות יותר ישנו רק בית משפט אחד והשופט יושב תמיד באותו מקום. התיקים שבהן מטפלים בתי משפט מחוזיים, הם כמעט תמיד של חוק פרטי (Private law), בעיקר תלונות על הפרה או נזק משפטי של חוזים בסכומים שלא עולים על 2000 פאונד, למרות שתביעות גדולות יותר יכולות להשמע במידה והנאשם מסכים לכך. בתי משפט מחוזיים יכולים לשמוע תביעות הכוללות רכוש עד לסכום של 10,000 פאונד. תיקי גירושים נשמרים לבית המשפט העליות אלא אם הם לא מוגנים. לחלק מבתי המשפט המחוזיים ניתנה המסכות לטפל במחלוקות הנובעות מפשיטת רגל וחוק האדמירליות (Admiralty law) וההגבלה של סמכותם גבוהה יותר. יותר מכך, חקיקה חברתית מודרנית שמרה לבתי המשפט המחוזיים, סידרה שלמה של נושאים חשובים. בעיקר אלו מחוקי דיור וחקיקה המגינה על דיירים. החשיבות הפרקטית של בתי המשפט המחוזיים נראית בעובדה ש-85% מכל התביעות האזרחיות נשמעות קודם בבתי משפט אלו. "אם ניקח בחשבון מנקודת מבט חברתית החשיבות של בית המשפט הוא במספר האנשים שנושאיהם מטופלים, ואין ספק שבתי המשפט המחוזיים הם בתי המשפט האזרחיים החשובים ביותר במדינה" (Jackson p. 212). 

השופטים נבחרים ממעמד של הפרקליטים וממונים על ידי המלכה על פי המלצתו של שופט עליון. לכל בית משפט מחוזי יש 

רשם, אשר עוסק או לא בעריכת דין באופן פרטי, לפי הנסיבות המקומיות , ועשוי לשרת בכמה בתי משפט אם הם אינם עמוסים מידיי. הרשם אחראי על הצוות המינהלי של בית המשפט המחוזי, אך יש לו גם פונקציות שיפוטיות. הוא עורך את הנוהל קודם למשפט שבעל פה (Oral trial), מוציא פסקי דין בהודאה או בהיעדרה, ועשוי אף להחליט בתביעות קטנות 

מ-200 פאונד או יותר אם הצדדים מסכימים. 

צדדים במחוזות אשר רוצים שמחלוקת תיפתר בבית משפט עליון, לא חייבים בהכרח להגיע ללונדון.

מאחר ומראשית הימים של ההיסטוריה המשפטית של אנגליה, שופטים עליונים נסעו למחוזות במטרה לקבוע בנושאים אזרחיים או פליליים במקום. הנוהג קיים עד היום, למעט נושאים אזרחיים אשר עולים רק אם לשופט יש זמן לאחר הטיפול בתיקים פליליים בבית המשפט של הכתר בלונדון. לונדון היא ללא ספק המרכז הכלכלי החשוב במדינה ואוב הפרקליטים עוברים את הסמכתם, כך שנושאים אזרחיים רבים מטופלים שם, יותר מכפי שהאוכלוסייה היחסית תצדיק.

3. כאשר אנשים בחו"ל או אפילו באנגליה מדברים על משפט אנגלי, הם חושבים במקום הראשון על בית המשפט הגבוה לצדק. כפי שראינו, בית משפט זה בנוי מ-3 מחלקות: מחלקת שופטי המלכה ( Queens bench division),

מחלקת הגנזך (Chancery division) 

ומחלקת צוואות, חוק ימי וגירושין ((Probate, Admiralty, and Divorce division. החוק של 1970 העביר את המחלקות האחרונות לתוך מחלקת המשפחה, באותו זמן מחלוקות של ירושה הועברו למחלקת הגנזך ואילו החוקים הימיים הועברו למחלקת שופטי המלכה, ולמעשה לבית משפט ימי מיוחד שם. מספר שופטי בית המשפט עלה מ-25 בלבד בשנת 25 ל-75 כיום, וסביר שיעלה עוד יותר. כל שופט משויך לאחת המחלקות המוזכרות לעיל' ישנם 47 שופטים במחלקת המלכה ובראשם עומד לורד שהוא אב בית המשפט. ישנם 12 שופטים במחלקת הצוואות תחת סגן הנשיא בית המשפט ועוד 16 במחלק המשפחה תחת הנשיא. למעט ערעורים להחלטות של בתי משפט נמוכים יותר ונושאים בעלי אופי מנהלי, כל התיקים בבית המשפט הגבוה נידונים על ידי שופט יחיד. מחלקת העסקים בבית המשפט הגבוה נותנת לשופטים של מחלקת המלכה תיקים שעד 1873 נפלו בתחום השיפוט של בתי המשפט של המשפט המקובל (Common Law). התיקים הנידונים ביותר נוגעים לתביעות של נזק כתוצאה מהפרות חוזים, ונזקים משפטיים בדרך כלל בתחום תאונות הדרכים ותאונות תעשייתיות. אין הגבלות של תחום שיפוט, אולם בתיק של תביעה בעלת סכום קטן ניתן לשופט שיקול דעת ביחס להחלטה האם להעביר את התיק לבית משפט מחוזי. אם השופט מחליט להשאיר את התיק אצלו בבית המשפט הגבוה, והתיק לא בעל חשיבות מבחינה פיננסית, הוא יכול להחליט שהתובע יקבל מהנאשם רק סכומים קטנים שהוא היה מקבל אם התיק היה מובא בפני בית משפט מחוזי.

השופטים במחלקת הגנזך פועלים רק בלונדון, כך שכעת תיקים של מחלוקות כספיות, כגון ניהול נדל"ן של נפטרים, 

פשיטות רגל, או אי קבילות משפטית, או שאלות של חוקי נאמנות, או נזילות של חברות, או חוק משכנתאות, נשמעים במחלקת הגנזך, אלא אם כן המחלוקת קטנה מ-10,000 פאונד, וכאשר בבית המשפט מחוזי קיימת תמימות דעת.

אותו דבר נכון ברובו לתיקים שהיו בעבר במחלקת צוואות, גירושים, וחוק ימי. תיקי צוואות ותיקים ימיים מגיעים לבית המשפט העליון אם הם חשובים ולמחוזיים אם הם לא. כל תיקי הנישואים נשמעו בלונדון עד 1920 עד שחלק מבתי המשפט קיבלו סמכות שיפוט בתיקי גירושין, תחילה לתיקים ספציפיים ואחר כך לכל התיקים. בגלל העלייה המתמדת במספר תיקי הגירושין אומץ החל מ-1946 הנוהל של נתינת סמכות שיפוט של בית המשפט העליון לשופטים במחוזי והסמיך אותם לשמוע תיקי גירושין בערי מחוז מסוימות. מאז 1968 לרוב בתי המשפט המחוזיים ישנה סמכות שיפוט לתיקי גירושין ללא נתבעים. כל הגירושין עם נתבעים חייבים להישמע אפילו כיום בלונדון או על ידי שופטים מלונדון. פתרון ברור יהיה לתת לכל בתי המשפט המחוזיים סמכות שיפוט בכלל תיקי הגירושין, אך אופוזיציה מאורגנת היטב של עורכי דין מנעה זאת. לפרקליטים יש זכות שימוע אקסלוסיבית לפני שופטי בית המשפט העליון והם נזהרים מהתחרות של עורכי הדין שלהם זכות השימוע בבתי המשפט המחוזיים.מספר משימות שיפוטיות בבית המשפט העליון על ידי "מומחים" (Masters) או "רשמים" (Registrars), אשר נבחרים מבין פרקליטי העליון או המחוזי בעלי ניסיון בתחום מסוים. הם מבצעים משימות רבות, שמהן העיקרית היא לעבוד עם הצדדים והיועצים המשפטיים שלהם בשלבים המוקדים של ההליך כך שכאשר התיק יובא בפני שופט, הוא יוכל לקבוע ללא דחייה אחת בשימוע בע"פ (Oral Hearing). המומחים גן מחליטים בערעור לשופט האם התיק יובא למחוזי או ללונדון, איזו אבטחה צריך (אם בכלל), ושאלות הנוגעות לדעות מומחים ודרכי הוכחה. יותר מכך לפי צו מתאים של הצדדים, הוא רואה את ההוכחות לפני שמתחיל המשפט בע"פ, ומוודא ששני הצדדים יספקו לצד שכנגד את מירב האינפורמציה על העובדות שהם מביאים להוכחה והמסמכים הרלבנטיים שבידיהם. המומחה גם מנסה להביא את הצדדים להסכים על כמה שיותר עובדות ובכך להוריד את המספר שחייב להיות מוכח ובכך להפחית את העומס על השופט. בגלל שהמשפט נבנה בזהירות כה רבה ומאחר והצדדים חייבים לחשוף איזה עמדות הם מציעים לאמץ, רבות מהתביעות נגמרות בפשרה, הודאה או משיכה של התביעה.

4. בית המשפט לערעורים- שומע ערעורים מהשופטים של העליון, ובמגבלות מסוימות, גם ערעורים מהמחוזי. בתיאוריה השופט העליון (Lord Chancellor) אמור לנהל, אך במציאות תפקידו מתבצע על ידי שופט אחר הנקרא "המאסטר של הרולים" (Master of the rolls), כותרת שנולדה מאז המאה ה-17 על ידי סגן השופט העליון בבית המשפט הגבוה לצדק. בנוסף למאסטר של הרולים, בית המשפט לערעורים מורכב מ-22 "שופטים לורדים לערעורים" 

((Lord justices of Appeal אשר יושבים במחלקות של שלו או לעיתים שניים. בית המשפט לערעורים בודק כל נקודה של החוק שעליה התבסס השיפוט הנמוך יותר, אך לעיתים קרובות הוא חש עצמו כבול על ידי הממצאים של השופטים לגבי העובדות, אפילו אם יש להן תוצאות משפטיות. על כן, בית המשפט אינו שומע שוב את ההוכחות שהוצגו במשפט והוכחות חדשות מסופקות רק במגבלות חמורות מאוד. 

5. בית הלורדים- הוא בית המשפט הגבוה ביותר, לא רק לאנגליה אלא גם לסקוטלנד (למעט תיקים פליליים) ולצפון אירלנד, שבתחומים אחרים יש להם מערכות משפט משלהן. החלטות מתקבלות על ידי ועדה משפטית, אשר כוללת חוץ מהשופט העליון וקודמיו אשר סיימו את תפקידם עם החלפת ממשלה. 10 שופטים מחזיקים בתואר שנקרא "לורדים של החוק". הועדה מורכבת בדרך כלל מ-5 שופטים ושומעת ערעורים על קביעות של בית המשפט לערעורים, בתנאי שהערעור אושר על ידי בית המשפט לערעורים או בית הלורדים עצמו.

אזכור קצר חייב להעשות לועדה המשפטית של המועצה הפרטית (Privy Council). המועצה הפרטית היא גוף מייעץ שהתפתח מהקוריה רג'יס (Curia Regis) הישן והמשימה של מועצה זו היא לתת יעוץ למלכה, אשר ממולאת ללא שינויים, על עצומה שמוגשת לה כמקור לשיפוט על ידי הצדדים אשר מיצו ללא הצלחה את ההליכים החוקתיים בבתי המשפט של מדינות שקשורות עד היום לבריטניה (common wealth). הערעורים למועצה הופסקו על ידי רבות מהמדינות של

ה-Common Wealth, אולם גם כיום אין זה נדיר לראות תיקים ממדינות שונות ומשונות כגון ניו זילנד, סרי-לנקה, סיירה לאונה ומלזיה, עדות מרשימה לפיזור העולמי של מסורת המשפט המקובל .

שופטי בית המשפט העליון נבחרים ל ידי המלכה, על סמך הצעה של השופט העליון, אשר בוחר אותם מקרב הפרקליטים בעלי 10 שנות ניסיון מעשי. עם הבחירה הם מקבלים תואר אבירות. כחבר ממשלה השופט העליון הוא פוליטיקאי אשר בילה זמן רב בבית הנבחרים, אולם יש לציין שב50 השנים האחרונות לפחות, שיקולים פוליטיים כמעט ולא היוו חלק מהתהליך של בחירת שופטים. במעגל הסגור של הפרקליטים דעת הפרקליטים קבעה מי מהם ראוי למשרד של שופט והשופט העליון יספוג  נזיפה ציבורי, או גרוע מכך, לעג ציבורי אם הוא יבחר אדם הנאמן פוליטית אך אינו ראוי מבחינה מקצועית. מרגע שנבחרו, השופטים הם עצמאיים לחלוטין. תחת הנוסחה של חוק ההסדר (Act of Settlement) מ-1701

אשר עדיין בתוקף כיום, שופט ישאר במשרדו רק "אם יציג התנהגות טובה, כשהוא כפוף לכוח ההרחקה של הוד מלכותה, על סמך פנייה המוצגת להוד מלכותה על ידי שני בתי הפרלמנט". אך שום שופט אנגלי לא הורחק ממשרדו מאז, ואיש באנגליה לא בטוח כיצד זה יבוצע. אפילו השאיפה לקידום, אשר יכולה למתן את עצמאות השופטים ביבשת, אינה משחק תפקיד באנגליה. שופטי העליון כבר הגיעו לנקודת השיא, ולרבים מהם מעבר לבית המשפט לערעורים או לבית הלורדים, יהיה צעד לא מלהיב, משום שהעסק שם שונה ויש תמריץ כלכלי מועט. שופט בבית המשפט לערעורים מרוויח מעט יותר מאשר שופט עליון (68,400 לעומת 621,100 פאונד) בעוד שלורד מרוויח מעט יותר מזה (71,400 פאונד). 

העובדה ששופטים נבחרים מתוך מעגל סגור של פרקליטים מצטיינים מבטיח שבתי המשפט הגבוהים יאוישו על ידי שופטים מוצלחים במיוחד, מנוסים מאוד, ובעלי יכולת לשמור על הכבוד של כלל המקצוע. אך מנקודת מבטם של אנשים רבים, לעקרון מגביל זה יש חיסרון.השופטים האנגלים נוטים להיות בעלי שמרנות קיצונית: אדם אשר נהנה מקריירה מאוד מוצלחת, יוכל בקושי לקבל ביקורת ולשנות את הנסיבות שהפכו זאת לאפשרי. נטייה זו ליציבות, מוגברת על ידי העובדה ששופט לעולם אינו ממונה לפני גיל 40  ובדך כלל לא לפני שהוא עבר את גיל 50, ועל ידי זה שעד לא מזמן לא היתה מגבלת גיל. זה הוצג לראשונה בשנת 1959, עם התנגדות מסוימת מצד השופטים ונקבע על 75. כדי להיות יותר ספציפיים, הועלתה האשמה שהאינדיבידואליזם של השופטים האנגלים הוביל אותם, בעיקר עד מלחה"ע II לאמץ גישה מעוותת לגבי חקיקה חברתית מודרנית ומשמעות מגבילה שלא לצורך לרבים מהתנאים, בניגוד למה שהפרלמנט הצביע עליו בצורה ברורה. הפרלמנט עצמו הגיב לזה. על פי כותבים רבים, זה היה ניסיון מכוון להפוך חוקים של הגנה סוציאלית, מס, נכסים חקלאיים, ובעלי קרקע- שוכרים ל"חסיני שופטים", כך שהפרלמנט היפנה מחלוקות בתחומים אלו לא לבתי המשפט הרגילים אלא לטריבונלים מיוחדים, שמהם יש מספר רב כעת. הליך זה הינו פשוט וזול באופן יחסי, והם מאוישים פעמים רבות על ידי הדיוטות, וקשורים עם המחלקות הרלבנטיות בממשלה. מספר הערעורים בתחומים אלו הוא קטן והולך ונעלם. עובדה זו עוזרת לנו להבין כיצד אנגליה מסתדרת עם מספר קטן יחסית של שופטים, במיוחד אם לוקחים בחשבון שבמערב גרמניה, לדוגמה יש 3 רמות של בתי משפט נפרדים לנושאים חברתיים ומנהליים.

לא משנה מה חושבים על השמרנות של השופטים האנגלים, זה ברור שאנגליה מעולם לא היתה מוכנה יותר לרפורמה, או ביקורתית יותר למערכת הקיימת כיום. כמה רדיקלים תובעים "הלאמה" של כל עורכי הדין המקצועיים, כמו שרופאים "מולאמים" בשירות הבריאות הלאומי, ולא להשאיר אף חלק מבתי המשפט מחוץ לרפורמה. בתנאים הנוכחיים, הצעות אלו הינן בלתי ריאליות אך זה נראה ודאי שמספר הולך וגדל של משפטנים מובילים ובעלי השפעה יראו את הצורך לבצע צעדים דרסטיים בחוק העצמאי, במיוחד בחוק ההליכים ובמערכת בתי המשפט. על כן ב-1963, לפני שהפך לשופט עליון, לורד גרדינר (Lord Gardiner) כתב ספר בעל הכותרת המפוצצת "רפורמה חוקתית עכשיו" (Law Reform NOW), שהכיל הצעות רחבות היקף למודרניזציה של החוק האנגלי. הצעה אחת חזתה את ההיווצרות של ועדה קבועה מיוחדת לרפורמה בחוק, הצעה זו כבר התממשה, מאז 1965 יש לאנגליה וסקוטלנד "ועדת חוק" (Law Commission

 בת 5 אנשים שמקבלת עזרה מצוות מצויד היטב במשימה התובענית.

"לקחת ולשמור תחת בדיקה את כל החוק...עם מבט להתפתחות המערכתית ולשנות, כולל באופן ספציפי קודיפיקציה של חוק זה, הנטרול של חריגות, ביטול תקנות שאינן בשימוש, או אינן חשובות, ההפחתה של מספר התקנות הנפרד, ובכללי הפישוט והמודרניזציה של החוק" (אמנת ועדת החוק  1965 חלק 3). 

רבות מההצעות של ועדת החוק הפכו לחקיקה שקידמה ושיפרה את החוק האנגלי בנושאים חשובים. תוכנית העבודה של הועדה כללה גם תוכנית לקודיפיקציה של כלל חוקי החוזים (Law of Contract). פרוייקט זה ננטש. 

בשנים האחרונות צדדים שונים של מערכת החוק האנגלי היו בחקירה חוזרת של הועדה ונתונים לביקורת של כותבים. יתכן שחשיבותה של לונדון כמרכז חוקתי תיעלם, משום שהמגבלות על סמכות השיפוט הכלכלית של בתי המשפט המחוזיים הופחתו ויותר תיקים פליליים נשמעים בבתי המשפט של הכתר. ראוי גם לציין את הנסיונות האנגלים עם צורות חדשות של פתרון "בלתי פורמלי" למחלוקות קטנות בחוק הפרטי. בנושאים שאינם דורשים דיון משפטי ניתן יעוץ לאלו המקופחים באופן יחסי , לא רק על ידי פרקליטים , אלא גם, ובצורה מוצלחת יותר על ידי ה"לשכה ליעוץ לאזרחים" 

(Citizen Advice Bureau). מה שמושך את הצופה מהיבשת לגבי שיטת החוק הבריטית היא השאלה כיצד בשנים הקרובות אנגליה תצליח למצוא פשרה בין הנטיה להיצמד בעקשנות למוסדות החוקתיים המסורתיים והצורך הקיים בכל החברות המודרניות לספק משפט יעיל לכל אזרח.

עורכי הדין האנגלים מחולקים לעורכי דין אשר עובדים בבתי משפט נמוכים (Solicitors) ולפרקליטים המתמחים בעבודה עם בתי דין גבוהים יותר (Barristers). חלוקה זו אשר עלתה כמה פעמים בדפים הקודמים היא עוד מאפיין ייחודי לחיי החוק האנגלי ותוסבר כעת.

1.ה-Solicitor האנגלי הטיפוסי הוא עורך דין עצמאי אשר נותן ייעוץ ללקוחות ביחסים אישיים ועסקיים. הוא עושה זאת בעצמו או בשותפות עם אחרים, הוא מעורב בעסקאות הכוללות אדמה, כותב חוזים וצוואות, לוקח על עצמו ניהול רכוש, ומייעץ ללקוחותיו על מס, מסחר, ביטוח, ועניינים של חוקי חברות. הם מוסמכים לבצע את הצעדים הדרושים טרם המשפט. הם גם יכולים לפעול בשם לקוחותיהם בהליך הקודם לשימוע בפני שופט. במשפט עמנו יש להם את הזכות להופיע רק בבתי משפט השלום והמחוזי, אך לא בפני בית המשפט העליון או בית המשפט של הכתר, ועוד פחות בבתי משפט עליונים יותר. רוב המשרדים של עורכי הדין הנמוכים נמצאים במחוזו ואינם מתעסקים בהכנה, קבלה או ביצוע עסקאות הקשורות באדמה. 

רישומי קרקע קיימים ברוב אזורי המדינה, אך אינם משוכללים כמו בגרמניה. אם הקרקע אינה רשומה, קרקע של מוכר או של נותן משכנתה חייבת להיבדק היטב על ידי כל קונה או בעל משכנתה. גם אם היא רשומה, רוב האנשים אשר קונים או מוכרים בתים, רוצים שהאינטרסים שלהם יהיו מוגנים מהשלב החוזי ועד השלמת ההעברה. עסק הנקרא "העברת בעלות" נופל בעיקר בידי עורכי הדין הנמוכים (אשר היוו עד לאחרונה מונופול), והעמלות להעברת הבעלות היו כ-30% מההכנסה הכוללת של העסק. בשנת 1986 מספר עורכי הדין הנמוכים אשר היו מורשים לעבוד, עמד על 46,000. מאלו בערך חצי עסקו במקצוע או היו שותפים לרווח, והשאר היו או שותפים בשכר או עוזרים לעורכי דין בפירמות גדולות או שהועסקו בממשל המקומי או במסחר ותעשייה. היו בערך 7500 משרדים של עורכי דין שעבדו במשרה מלאה, לשליש בערך היה רק עו"ד אחד ולחצי היו 2 עד 4 שותפים, ולפחות מ-50% היו 5 שותפים או יותר. מעט חברות גדולות של פרקליטים בלונדון מעסיקות 40-50 שותפים או יותר. האיגוד המקצועי של עורכי הדין הנמוכים הוא האגודה למשפט (Law Society), שבה חברים כ-85% בכלל עורכי הדין הנמוכים. אין דרישה חוקית לעו"ד נמוך להיות חבר , אך לאגודה למשפט יש כוחה לקבוע חוקים, בהסכמת השופט העליון ושופטים מובילים אחרים, הנוגעים להסמכה וההכנסה של עו"ד נמוכים. האגודה גם מממנת את הלשכה לתלונות עו"ד אשר מביאה הליכי משמעת בפני בית הדין המשמעתי של עורכי הדין הנמוכים, גוף שיפוט עצמאי. עמלות העו"ד הנמוכים בנושאים פרטיים הם לרוב עניין של הסכם בין העו"ד ללקוח. בכל אופן, לבתי המשפט יש את הכוח לבדוק את החיובים של העורך בכל תיק המערב בית משפט, או האגודה למשפט במקרים בהם הלקוח מתלונן.

2. ה- Barristers- פרקליטים  המתמחים בהופעה בפני בתי משפט גבוהים יותר, בעיקר בהכנה של מסמכים כתובים ושימוע בפני בית המשפט. כאן יש להם מונופול שמסתמך לא רק על החוק, אלא גם על הנוהג הותיק של השופטים הקובע ששום צד אשר לא מופיע אישית בבית המשפט, יוכל לקבל יעוץ משפטי ממישהו למעט עורכי דין גבוהים.הם גם יכולים לתת יעוץ משפטי בע"פ או בכתב בצוואות מסובכות, חוזי קרקע, או שטרות נאמנות, ואכן חלק מעורכי הדין הגבוהים לא עושים שום דבר אחר. בתחומים אלו,ישנה תחרות מסוימת בין הפרקליטים לפירמות גדולות של עורכי דין, אך זה סביר למדי שעורך דין בתיק מסובך במיוחד יחפש את דעת הפרקליט , אשר רבים מהם מתמחים בנושאים מסוימים ועל כן הינם בעלי ידע נרחב בתקדימים המשפטיים הרלבנטיים. אחת העובדות המוזרות היא שפרקליט אינו יכול לפגוש ישירות את הלקוח שלו לפי חוקי האתיקה של הלשכה. על כן כל אדם הרוצה להגיש תביעה לבית המשפט העליון חייב לעשות זאת דרך עורך דין. האתיקה גם מחייבת שכל מפגש עם הלקוח יעשה עם בנוכחות עורך דין ובלשכת הפרקליט. לרוב הפרקליט הוא הבוחר את העורך דין ועל כן הצלחתו תלויה בקשריו עם הפירמות הגדולות של עורכי הדין. אפילו כיום, פרקליטים אינם זכאים ליצור שותפויות. במקום זאת הם מקימים "קבוצת לשכות" בקבוצות משוחררות של כ-12-15 פרקליטים, אשר לרוב מתמחים בתחומים מסוימים בחוק. בלונדון יושבים רוב הפרקליטים לא רחוק מבית המשפט הגבוה. ראש הצוות של קבוצת הלשכות הוא הפקיד (Clerk). הפקיד יוצר את הקשר בין עורכי הדין לפרקליטים העובדים איתו, מתאם פגישות, מספק מידע על תוכנית העבודה של פרקליט מסוים, ומסכם עם העורך דין על שכר טירחה לפרקליט. הסכום של שכר הטירחה אינו קבוע בחוק, אלא תלוי במורכבות ובחשיבות התיק כמו גם המוניטין של הפרקליט המבוקש. מאחר והפקיד מקבל אחוז קבוע של העמלה המשולמת לפרקליטים שלו, הוא יהיה מעוניין בשכ"ט גבוה ככל האפשר, בלא שיאבד לקוחות לקבוצות אחרות של פרקליטים.עד לאחרונה זה נחשב בלתי מקצועי לפרקליטים ועורכי דין להיות בקשר ישיר לגבי השכ"ט ללא נוכחות הפקיד כמתווך, וזה עדיין נדיר מאוד. הדרך של קביעת שכ"ט והאיסור על שותפות הופכת את השתכרותם של פרקליטים צעירים לקשה מאוד, אך ככל שהם מצליחים לקבל שם וליצור קשרים טובים בתוך פירמות של עורכי דין, כך הם הופכים ליותר מבוקשים והשכר שהם מקבלים עולה. לפרקליטים מבוקשים עומס העבודה יכול להיות כבד מאוד, מאחר והדיון חייב להעשות כאשר הפרקליט נוכח, ובעיקרון הפרקליט מחויב לקבל כל תיק המוצע לו בתנאי ששכר הטירחה הוסכם. בשלב מסוים פרקליטים מצטיינים יהיו חייבים להחליט אם לא כדאי להם להקל את עומס עבודתם על ידי בקשה לשופט העליון, שיפנה למלכה כדי שזו תמנה אותו לפרקליט שלה. פרקליטי המלכה (Queen Counsel) יוצרים את האליטה שממה ממונים שופטים לבית המשפט הגבוה. הם בעלי כבוד רב ורשאים ללבוש גלימה ממשי. מסיבה זו כאשר אדם מועלה בדרגה, לפרקליט המלכה אומרים שהוא "לקח את המשי". פרקליט המלכה יכול לבקש שכ"ט גבוה במיוחד ובדרך כלל יופיע בבית המשפט ביחד עם פרקליט "זוטר", שלו כמובן הלקוח צריך לשלם שכ"ט נוסף. עקב הוצאה זו, פרקליטי המלכה לוקחים רק תיקים חשובים ומעניינים. אף פרקליט אינו יכול לתבוע להיות פרקליט המלכה. אם השופט העליון בוחר במישהו הוא חייב להיות בעל ניסיון של 10 שנים לפחות, ולהגיע לרמה הדרושה של הצלחה במקצוע שלו ויש לו מוניטין בקרב חבריו. אחד מ-10 פרקליטים פעילים בשנת 1986 היה פרקליט המלכה ומאלו ל-90% היו לשכות בלונדון.האיגודים המקצועיים של הפרקליטים נקראים "4 האגודות של בית המשפט" (The 4 inns of court), כולן במעמד שווה והם ידועים כ"חוג המכובד של אגודת לינקולן" "המקדש הפנימי" המקדש האמצעי" והאגודה של גריי". העסקים של 4 האגודות מבוצעות על ידי אנשים שכינויים הוא ה"שופטים" (Benchers), שאינם נבחרים על ידי חבריהם לאגודה אלא, נבחרו כחברי האגודה על ידי שופטים אחרים. רובם פרקליטים פעילים, בעיקר פרקליטי מלכה, אבל חלק מהם הם שופטים, מאחר ושופטים נשארים חברים באגודה גם אחרי המינוי.

בנוסף להרצת העסק של האגודה של המשפט והניהול של הנכס, ה"שופטים" מקבלים סטודנטים , אשר הופכים חברי  האגודה לפני הסמכתם, ומתקבלים לאחר סיימו אותה. מוסדות אחרים הם בעלי חשיבות כללית לפרקליטים. החשוב שבהם הוא ה"מועצה הכללית של לשכת עורכי הדין" (General Council of the Bar). כגוף המנהל של הלשכה,היא קובעת ומטמיעה מדיניות כללית בכל הנוגע לנושאים המשפיעים על הלשכה. 93 חבריה כוללים לפחות 51 פרקליטים פעילים (39 נבחרים ו-12 בסבב) וכן 12 הנקבעים על ידי ה"שופטים" (Benchers) של האגודות. "המועצה של אגודות בית המשפט" (The Council of the inns of court) קובעת מדיניות עקבית לאגודות ביחד עם "המועצה לחינוך משפטי" 

(The Council of Legal Education), אשר מארגנת את ההסמכה של פרקליטים עתידים תחת ההנחיה הכללית של מועצת לשכת עורכי הדין. בנושאי משמעת, האשמות מובאות בפני ה"ועדה להתנהגות מקצועית" של מועצת לשכת עורכי הדין, לפני בית משפט משמעתי המנוהל על ידי שופט (Judge), אשר פועלת בשם מועצת האגודות.

3. הסמכת עורכי דין באנגליה- להסמכה של עורכי הדין ישנם מאפיינים אשר יפתיעו את המתבונן מבחוץ. ההסמכה מונחית לכיוון עריכת דין ולא לכיוון של שופט כמו בגרמניה או צרפת. זה ובעי משום שבאנגליה אין "קריירה של שופט" אדם הופך לשופט רק לאחר שנים של עריכת דין מוצלחת בתור פרקליט. המגוון של המקצועות המשפטיים משמעותו דרכים רבות להסמכה ובחינה של עורכי הדין והפרקליטים. כפי שניתן לצפות מההתפתחות ההיסטורית של מקצועות המשפט באנגליה, דרכי הסמכה ובחינה אלו הן באחריות הארגונים המקצועיים בהתאמה, האגודה למשפט והמועצות של עורכי הדין (Law Society) (Bar Councils), ולא של האוניברסיטאות. כמובן שניתן ללמוד משפטים בכל האוניברסיטאות הבריטיות ולקבל B.A. במשפטים כעבור 3 שנים, וזה נכון שרוב אלו הנבחרים כעורכי דין או פרקליטים מחזיקים בתואר עזה. אף בשום מקום לא כתוב שתואר הוא תנאי, וללא ספק אין דרישה שהוא יהיה תואר במשפטים, ואין בתואר בלבד כדי להסמיך מישהו להיות עו"ד. התואר פוטר את הבוגר מהצורך במספר בחינות מקצועיות.

מאלו אשר נרשמו כמתלמדים על ידי האגודה למשפט בשנת 1986, ליותר מ-75% היה תואר אוניברסיטאי במשפטים, ל-15% תואר אחר ולקרוב ל-9% לא היה תואר כלל. בעוד שכמה שנים לפני כן,ל-13% מהפרקליטים החדשים לא היה תואר, אגודות בתי המשפט החליטו שרק בוגרים יהיו "תלמידי הלשכה" למרות שאין צורך שהתואר יהי במשפטים.

אם העו"ד החדש למד משפטים באוניברסיטה, הוא חייב לעבור קורס של 9 חודשים בקולג' למשפט, בית ספר למשפטים  מהנוהל על ידי האגודה למשפט, או על ידי פוליטכניון (Polytechnic) במחוזות או בלונדון. נושאים מעשיים כגון העברת בעלות, ניהול נדל"ן, הכנסות, חוקי חברות וחוקי מסחר וחוק הירושות הם חובה. במוסף למעבר של בחינות הגמר, עורך דין צעיר, חייב להיות מתלמד במשרד עורכי דין (Solicitors), אז הוא מתמנה כעורך דין, אולם הוא חייב לשמש 3 שנים כעוזר עורך דין לפני שהו יכול לעבוד בעצמו או כשותף בפירמה. כך הציבור מוגן מעורכי דין בלתי מנוסים. הסמכת פרקליטים דומה במקצת. אם כפי שנהוג כעת הוא בעל תואר אוניברסיטאי במשפטים, "תלמיד הלשכה" חייב להיות רשום באגודת בתי המשפט ולעבור קורס של שנה בבית הספר למשפט של האגודה. אחרי הבחינות הגמר, הוא הופך לתלמיד בכמה לשכות של פרקליטים במשך שנה, ובחציה השני הוא פועל בעצמו. תלמיד הלשכה גם חייב לשמור על מספר מסוים של "תקופת ארוחות" שהיא תקופה של 3 שבועות 4 פעמים בשנה שבה הוא אוכל ארוחת ערב בחדר האוכל של האגודה. התלמיד חייב לאכול 24 פעמים לפני שהוא מתמנה לפרקליט. ההסבר של מנהג זה הוא בימים העתיקים בהם הארוחה שימשה הזדמנות למגע בין פרקליטים לצעירים, לשיחות על עניינים משפטיים ולויכוחים. בימינו מנהג זה איבד את תוכנו, במיוחד לאור המספר הרב של הסטודנטים אולם למרות האוכל הגרוע וחוסר המעשיות בכך, האגודות דורשות זאת ועל כן כל תלמיד חייב לעבור את הטקס. לאחר מעבר הבחינות המועמד "מצטרף ללשכה" בטקס רשמי ואז הופך לפרקליט. השאלה האם החלוקה של המקצוע המשפטי לשני ענפים צריכה להישמר נתונה לויכוח נוקב באנגלי. לטובת החלוקה ניתן לומר שהפרקליטים המתמחים בגנה, מהווים יתרון לצדדים ולבית המשפט. לצדדים משום שהפרקליט יותר מרוחק מהתיק, ויכול לראותו בעיניים רעננות, ויש לו ניסיון בעיקר בסניגוריה, אשר נרכש בעבודה מעשית רבה. לבית המשפט מאחר ושיתוף הפעולה עם עורכי הדין הופך לקל יותר, אמין יותר, ובעל חיכוכים פחותים, אם השופטים צריכים להתמודד רק עם סבב קטן של מוחים מנוסים. כנגד החלוקה עולה רבות הטיעון שהיא מעלה את משך ועלות ההליכים המשפטיים, מאחר ואותו תיק עובר אצל שני עורכי דין אחד אחרי השני, ולעיתים ביד. דבר אחד הוא בטוי, שהחלוקה הקיימת בין עורכי דין ופרקליטים, נותנת לשתי הקבוצות עניין כלכלי בשמירת הסטטוס קוו, עובדה העשויה לדחות או למנוע את הרפורמה במערכת המשפט, אשר צריכה להיות ענין ציבורי. הועדה המלכות של השירותים המשפטיים ערכה דיון ביתרונות והחסרונות של ה"איחוד" של שני הענפים של מקצוע המשפטים, והם החליטו בסופו של דבר לשמר את המצב הקיים. השאלה, לעומת זאת הוסיפה לעלות, כאשר עורכי הדין דורשים זכות שימוע, לפני בתי משפט גבוהים. הועדה גם מצאה שהמנהגים הרבים המגבילים את עורכי הדין והפרקליטים, מתאימים באופן כללי לעניין הציבורי.

I. יחידה 3 – המשפט האמריקני

II. המשפט כמכונן וכמעצב תרבות
D. Kennedy, A Critique of Adjudication (fin de siécle), (1998), 74-96. (רשות)
הפרדוקס של הליגליזם האמריקאי הביקורתי

לפרק זה יש 2 מטרות: הראשונה לתרום ליוזמה של החוק המשווה המנסה לקבוע מה שאני אקרא לו "ליגלזים אמריקאי ביקורתי" שילוב מוזר של אמונה מוחלטת וחוסר אמון מוחלט בחוק, מגישות מערב אירופאיות.

שנית להסביר את ההבדלים על ידי זיהוי הזן ה"וירלי" של הביקורת האידיאולוגית בחשיבה הביקורתית האמריקאית, הזן אשר הקשר שלו ל"גוף" החשיבה, הוא הרעיון המרכזי של הספר כולו.

באירופה, עד לאחרונה, היה עניין גבוה יותר בויכוח האידיאולוגי הכללי, לעומת ארה"ב. הליברלים (הסוציאל-דמוקרטים) והשמרנים הגנו על המרכז כנגד הקומוניסטים מהשמאל והפשיסטים מהימין, אשר איימו ברציפות לקחת את השלטון. בארה"ב הקומוניסטים והפשיסטים היו שוליים יותר לויכוח. מצד שני, בארה"ב הענין בעשיית חוק ביקורתי, היה גבוה בהרבה לעומת באירופה, מאחר והן בחוק הפרטי והן בחוקה, בתי המשפט שיחקו תפקיד מרכזי בחיים הפוליטיים הכלליים. הן הליברלים והן השמרנים טיפלו בפרוייקטים של עשיית חוק דרך בתי המשפט. לחלק נכבד מגוף החוק אין בסיס משפטי, וחלק נכבד מחוק זה נושא את הסימנים הברורים של התורות השמרניות והליברליות. התוצאה הראשונה של פירוש אמריקאי זה לפוליטיקה המרכזית בעלת החשיבות המשפטי, היא שמחלוקות לגבי שלטון החוק היו שונות בשתי התרבויות הפוליטיות. באירופה יותר מאשר בארה"ב שלטון החוק היה אלמנט חשוב בויכוח בין המרכז השמרני\ליברלי והקצוות הקומוניסטיים והפשיסטיים.

המרכז אישר את שלטון החוק כלב התוכנית ביחד עם זכויות אדם ודמוקרטיה ייצוגית המבוססת על בחירות חופשיות. דבר זה פיתח את הדיכוטומיה של החקיקה\פסיקה דרך הפוליטיקה\חוק, אובייקטיבי\סובייקטיבי, ונשיאה באחריות דמוקרטית\מקצועית, כעמדה נורמטיבית חזקה. הקיצונים משמאל וימין נטו לאשר את שלטון החוק, זכויות אדם, ובחירה חופשית, אבל רק באופן עקרוני, בעוד שבמציאות הם התעלמו מהם באופן בוטה. המרכז נלחם בקיצונים הן על ידי הילול הערך המופשט של החוק והן בהבנה המעשית, אם גם המתפשרת לעיתים, שלו, בדמוקרטיות המערביות. צורה זו של הסתכלות חשובה לעיתים בפוליטיקה האמריקאית, היכן שקיצונים שמאליים וימניים קיימים כילדים המוכים הדמיוניים של המחלוקות בתוך המרכז. אך למעט רגעים מעטים בשנות ה-90 של המאה ה-19 ושנות ה-30 וסוף שנות השישים של המאה ה-20, האיום לשלטון החוק (זכויות האדם, ושלטון הרוב) הובנו כאיום מבחוץ. בפנים, שלטון החוק הובהר בצורה בולטת דרך ויכוחים מתמשכים שנוצרו על ידי קצוות אלטרנטיביים ליברליים ושמרניים של מערכת המשפט ככלי בפרוייקטים שנויים המחלוקת שלהם בתוך המרכז. המערכת האמריקאית של הפרדת הרשויות (Separation of power) משמעותה שהליברלים שלטו בחקיקה והשמרנים בבתי המשפט וההפך במשך זמן רב. כאשר החלוקה שלהשליטה התרחשה, אנשי חקיקה שמרנים דומיננטים תקפו שופטים ליברלים על החלטות משפטיות-תחיקתיות ואנשי המשפט הליברלים הגנו על מעשיהם בטיעון שהם נאמנים לחוק. כאשר התהפכו התפקידים, הליברלים ביקרו את השמרנים בבתי המשפט והשמרנים הגנו על עצמם. כאשר האירופאים עומתו עם הביקורתיות האמריקאית של החוק, הם אשר אינם מקבלים זאת באופן רפלקסיבי כדוגמת הביקורת המרקסיסטית המוקדמת אשר מייחסת זאת לתמימות ההיסטורית האמריקאית. משום שלא חווינו פשיזם או סוציאליזם, אנו המבקרים מוכנים לשחק באש בצורה נאיבית עם העמוד המרכזי של הפוליטיקה ההומנית בעידן המודרני של הברבריזם. רעיון זה אינו אבסורדי, למרות שהוא אינו יכול כמובן לשרת כהגנה בפני כל טיעון ממשי. איש המרכז המוגן, תחילה היקפית ואז אימפריאלית, בתרבות הפוליטית האמריקאית המבודדת קיבל מוטציה אינטלקטואלית ביזארית כדוגמת המובלעת של הגלאפגוס.  אך התיזה של התמימות אינה לוקחת בחשבון שהזרם המרכזי של תרבות החוק האמריקאית, מחויב לא רק לרעיון המופשט של שלטון החוק כסמל פוליטי אלא למשהו שנראה לאירופאים כקרוב בצורה מסוכנת לשלטון מערכת המשפט. היה נפוץ לטעון שהנטייה האמריקאית להפוך שאלות פוליטיות למשפטיות, נובעת מהיעדר תרבות מעמדית או פוליטית הצפויה ליצור יציבות. במילים אחרות האמריקאים חייב להיות ממורכזי-שופטים משום שאם לא היתה להם הדת המשותפת של החוק, החברה שלהם עשויה היתה להתפורר. האמריקאים רחוקים מלהיות תמימים המשחקים באש, הם קשורים לליגליזם עקב פחדים היסטוריים שאינם פחותים, גם אם הם שונים מאילו האירופים. הביקורת של השמאל המודרני-פוסט-מודרני על החוק נראית משוגעת בארה"ב, לא משום שהיא מתעלמת מה"שיעור ההיסטורי" אשר אומר כי המעמיד בשאלה את הדברים היסודיים, מביא לקומוניזם או פשיזם, אלא משום שזה נראה כמוותר על הליברליות האוניברסאלית, ושאמביציה השמרנית לשלוט דרך, והפחד מכאוס מקומי בהיעדר שליטה משפטית. למרות שהביקורת השמאלית המודרנית\פוסט-מודרנית הינה לקויה בצורה זו, היא מייצגת באחרת. זוהי הרחבה של הרעיון המעסיק את התרבות המשפטית האמריקאים, בטכניקות של ביקורת על משטרים משפטיים עצמאיים, ושל דעות השופטים המצדיקות אותם.

כאן הניגוד עם אירופה הוא מוחלט, ומקובל ככזה, אך האלמנטים להסבר הינם מורכבים. אין כלל שאלה לגבי הוראת הביקורת ביסוד לחינוך המשפטי, דרך שיטת התיקים, ומיסודה באקדמיה כאלמנט בכל ביצועים מלומדים מקובלים.

השאלה היא מדוע אמריקאים רואים את תוכן החוק והדעות המשפטיות המסבירות והמצדיקות זאת כפרובלמטיים בצורה כה רווחת, למרות המחויבות התרבותית הלא ניתנת לערעור לשלטון, לא רק של החוק אלא גם של השופטים.

דרך אחרת להסביר זאת היא לשאול מדוע דבורקין (Dworkin)  הוא הסמל של התיאוריה המשפטית המודרנית של ארה"ב. יש לזכור שכמו עם קודמיו, קרדוזו, לוולין, פולר, הארט וסאקס ( Cardozo, Llewellyn, Fuller, Hart and Sacks), תמצית עמדתו היא ששופט יכול להיות נאמן לשלטון החוק אפילו בתיק ה"קשה" ביותר. בניגוד לאירופה, השופט האמריקאי על פי דבורקין נראה כבעל כוח בלתי מוגבל ואחריות אף מעשית ללא סמכות כלל, אם בסמכות כוונתנו, שהבנה תרבותית היא שהחוקים שהיא קובעת הינם תקפים עקב פוליטיקה חיצונית.

                        חוק אזרחי (Civil Law) לעומת המשפט המקובל ((Common Law
לגבי הצד הביקורתי של שילוב מוזר זה, התגובה האירופית נוטה להיות שביקורת פורחת משום שהחוק עצמו באופן יחסי לא הגיוני. (שורה לא מצולמת)

התיאוריה הפורמלית של החוק האזרחי היא ששופט קובע חוק רק בהקשר המוגבל של הצורך לקבוע נורמה לתיק, לעולם לא בהקשר של קבלת החלטה אשר תהיה מקור החוק לתיקים עתידיים. השופט הבא אמור להתעלם ממה שקרה, בתיק הקודם, ולהחליט בתיק דומה, בצורה הפוכה אם פרשנותו מחייבת זאת. אך אל לו לצפות שגירסתו תקבל איזשהו משקל בעתיד. יש הרבה פחות אפשרות לעימות משפטי במערכת המשפט המקובל, משום שהוא הרבה פחות חוק. באותו זמן, יש הרבה יותר חוק בהקשר שאזרחים חושבים עליו, בכך שהרבה יותר נושאים בארצות המשפט המקובל, נפתרו על ידי המחוקק שנבחר באופו דמוקרטי. יותר מכך, חוק זה, נעשה דרך תהליך אשר יוצר, שלטון חוק אחיד, יותר מאשר, הפשרות חסרות האחידות אשר צומחות הן מחקיקה והן מהחלטות בתיקים בארה"ב. חקיקה אירופית, במבט נאיבי זה, מרוויחה הן אידיאולוגי-אחידות פוליטית, גם אם "סובייקטיבי"- בסיס של מערכת הצדדים להסכם, ומרמה גבוהה של טכניקה שיפוטית אירופאית. קודים אזרחיים בסיסיים אלו, משקפים את האידיאולוגיה הליברלית של המאה ה-19, אשר עובדה על ידי פרופסורים מבריקים ולא על ידי ועדות מחוקקות. חקיקה חברתית מודרנית, עשויה שלא להתאים רעיונית ליסודות אלו, אך עדיים היא משקפת תגובת דמוקרטית חברתית אחידה לליברליזם הקלאסי, אשר עובדה על ידי פרופסורים מבריקים רק במעט מהשכנוע של השמאל המתון.

זה אומר ששופט אשר מפרש את החוק דרך שיטה של אחידות, יש לו הרבה יותר אחידות בעבודתו. האחידות עשויה יום אחד להיות העבודה של הליברליזם הקלאסי, ויום אחר האידיאולוגיה של הסוציאל דמוקרטים, אך למעט ימים נדירים של חומרים מעוגנים בחוק אשר מצביעים על כך שהיא צריכה לעשות את שני הדברים באותו זמן, היא תערוך מכרז של החוק במקום להתייחס לפילוסופיה הפוליטית האישית שלה (כלומר נקודת המבט האידיאולוגית של השופט).

הקומפאראטיביסטים (Comparativists) האמריקאים והאירופאים, חשפו לעניות דעתי, את האמת הבסיסית של הבדלה זו בין שתי המערכות. לראוי לציין שלא שלטון השיפוט ולא הביקורת הינם פופולריים יותר באנגליה מולדת החוק המקובל, לעומת צרפת או גרמניה. אולי ניתן לייחס לגישה הפוזיטיביסטית (Positivist) האנגלית של החוק ה"הולך ואוזל" לקפריזות של החוק נראית לא ממורכזת שופט ולא ביקורתי אלא פשוט פורמאליסטי. ההבדל בין הקוד והחוק המקובל עשוי להיות נקודת התחלה להשוואה שלנו, אך אים הוא יכול להיות ההסבר היחידי לפרדוקס האמריקאי.

חוק אנגלי לעומת חוק אמריקאי

כמובן , ישנו הסבר אנגלי, מתנשא יותר מאשר נאיבי. זוהי ההתנשאות של כוח ה"סקירה השיפוטית" "...שולחת את בתי המשפט האמריקאים לשוט בים של החלטות שיפוטיות שנויות במחלוקת, וזה הפך ברור שבנוהל זה, כוחות רבים אלו, מפקחים לא רק על צורה ונוסח של החקיקה אלא גם על תוכנה, בתי המשפט עשו משהו שונה מאוד מהחשיבה הליגלית הקונבנציונלית בכלל המדינות לגבי תפקידו הסטנדרטי של השופטים, יישום הוגן של החוקים הקיימים ביישוב מחלוקות".

"סקירה שיפוטית" יצרה את ה"סיוט" האמריקאי של הקביעה, אשר כמעט תמיד או תמיד, הציפייה שהשופט יהיה "אובייקטיבי, נטול פניות, מלומד ומצהיר מנוסה של החוק", נועדה "כמעט תמיד לכישלון". המבט הציני, כמובן גם של המחבר, הוא שאם "החוקה יצרה את החוק של מה שבמקום אחר היה פוליטיקה, ועשתה זאת תוך סיכון של פוליטיזציה של בתי המשפט". 

Hart מסביר שבריאליזם הליגלי השופט אינו חייב להיות מחוקק במובן האנגלי החזק של המילה, בתגובה לחטא הראשוני של בית המשפט העליון של ארה"ב "משתמש במיתוסים המקובלים על ההליך המשפטי כדי להעביר את הדוקטרינה הפוליטית-כלכלית של ה-Laissez-faire" ואז כמה דורות אחר כך, של מעורבות "חקיקה מקודדת"  (Crypto-Legislation) כמו ההחלטה על הפלות. Hart  בחר במבט עמום על הסיוט ונסיון הנגד לבנות תיאוריות שיהפכו את האפשרות ששופט ימנע מלהיות מחוקק למשהו שניתן לדמיינו. אני אגן על הגירסה המודרנית\פוסט מודרנית של המבט על הסיוט. חשוב להגנה שהליגליזם הביקורתי האמריקאי הוא לא רק "סקירה שיפוטית", אלא מגוון של מאפיינים אחרים של התרבות הליגלית האמריקאית. מסיבה זו קשה לתאורטיקנים של החוק האמריקאי לדמיין שלו רק היה השופט העליון האמריקאי (Chief Justice Marshall) קשוב יותר ל"חשיבה הליגלית הקונבנציונלית בכל המדינות" היינו יכולים להיות ללא בעיות. ואכן תגובת ה-Exceptionalistsהאמריקאים ל-Hart עשויה להיות שהגורמים התרבותיים יוצאי הדופן, ביחד עם הנוהג החריג של סקירה שיפוטית, הובילו לפריצה בחשיבה הליגלית כמו גם למוות רומנטי וניהיליסטי שהוא זיהה.

כדי לעזור בהסבר המקרה האמריקאי אנו יכולים להוסיף לחוק המקובל (בניגוד לחוק האזרחי) את הניסיון בפדרליזם. עד לעליה של האיחוד האירופאי, עם התוכנית המורכבת של הרמוניזציה ליגלית, רק מספר זעום של קומפרטיביסטים אירופאים (כמו רודולפו סאקו) דאגו מהיווצרות החלטות שופט מעוררות מחלוקת הנובעות מפירוש שונה לתנאים זהים. אך כל בית משפט עליון מדינתי בארה"ב יוכל לפחות להביט על פתרונות מעבר לגבולותיו, ואקדמאים של החוק אשר רוצים לכתוב על כל נושא של החוק הפרטי חייבים להיות קומפרטיביסטים לפחות במובן של "הסתמכות על הרשויות"

תוצאה שנייה של הפדרליזם היתה שבתי המשפט הפדרליים היו חייבים להחליט איזה תפקיד לשחק כאשר הם נקראו להחליט במחלוקות מדינה\פדרליות. חשוב לראות עד כמה מבטו של Hart רדוד: אפילו אם נכשל בית המשפט העליון של ארה"ב בהגדרת חוקים פדרליים כפגיעה בחוקה הפדרלית, הוא יהיה חייב להחליט מה לעשות לגבי הסמכות השיפוטית הברורה שלו להחליט בתיקים בהם המדינה היא צד, ובקונפליקטים בין חוקיים מדינתיים ופדרליים. סמכות שיפוטית ציבורית כזו, בדומה לזו של בית המשפט האירופי כיום, כוללת שאלו שהינן טעונות פוליטית ללא כל קשר לכך שהשופטים התבקשו ליישם חוק "גבוה" יותר כנגד העדפות משפטיות. התחושה שהקונפליקט והבחירה מחלחלים ולא ניתן להימנע מהם חייבת הרבה לנסיבות ההיסטוריות שהביאו לכך שרשויות המשפט האמריקאיות ייבאו את החוק מאנגליה בתחילת המאה ה-19, בהקשר היסטורי אשר מדגיש מאפיין רחב בהרבה של ליברליות בחברה האמריקאית, כדרך של ניגוד לשלטון האנגלי ה"פיאודלי" וה"טכני". הניסיון של קבלה נותר קיים עד היום ביצירה של מדינות חדשות עם מערכת משפטית ולא החוק המקובל, ככל שהאירופים מתיישבים לכיוון מערב.

עוד גורם אשר מבדיל בין ארה"ב למערב אירופה, הוא שבהתחלה המוקדמת במאה ה-19, מקצוע החוק, כולל מערכת המשפט, היה הרבה יותר הטרוגני חברתית ופוליטית לעומת העולם הישן. כאשר אלכסיס דה-טוקוויל (Alexis De Tocqueville) תיאר עורכי דין כאריסטוקרטיה, הוא התייחס למעמד לא לכוח, ולא טען שהם "מעמד" במובן האירופי, על כל המשתמע מכך לגבי הנורמות הפנימיות הקובעות מה חוקי ומה לא. שופטים ועורכי דין אמריקאים היו בעלי גישה נסיונית ואינסטרומנטלית לגבי החוק, בחלקו משום שהם היו אנשים שעלו לגדולה בעצמם וריאקציונרים בשם עצמם, או פופוליסטים נון-קונפורמיסטים. הובן מהתחלה שהיה זה חשוב פוליטית מי נתמנה להיות שופט. בשביל הארט "ההחלטות החשובות ביותר של בית המשפט העליון היו כה חשובות בנקודה מסוימת וכשנויות במחלוקת, שלא כמו בתי משפט רגילים בתיקים, עד ששום משפטן או פילוסופיה של החוק אינם יכולים להימנע מהשאלה: מה התפיסה הכללית של טבעו של החוק היכן שמתחרים כוחות משפטיים". 
תשובתו הנסתרת היא שום תפיסה כללית. אלא כמובן שאין אלו ההחלטות עצמן שהיו כה חשובות אלא עצם היותן. "בניגוד לבתי המשפט הרגילים" אשר מעלים את השאלה". בהקשרים של פדרליזם וקבלה (Reception), וההטרוגניות של הפוליטית של ה-Bench & Bar, ברור הרבה פחות מאשר באנגליה, מהו הרגיל.

סיוט ברחוב מיין

המאפיין הביקורתי ובו בזמן המאמין של התודעה המשפטית האמריקאית, והשילוב הפרדוקסלי שבה של סקפטיות ואמונה, חייב המון לסמיכות המקרית של שלושה גורמים. 

1) האינטרס של עשיית החוק של השופטים היה גבוה, הן בתיקים חוקתיים והן בתיקים של החוק המקובל, הן ברמות של המדינה והן ברמות הפדרליות. 

2)המקורות של המסורת החוקית היו דלים למדי לעומת השאלות המכובדות שהיו.

3) ההעדפות הפוליטיות של השופטים השתנו בצורה דרמטית במשך הזמן, במקום שישארו שמרניות.

מסיבות אלו, ובין אם אנו רואים זאת כחטא המקורי או כהזדמנות לבדיקה של המערכת, הדעת השופטים החשובה אך הבעייתית מבחינה חוקית, נמצאת בכל מקום בתרבות הליגלית האמריקאית.

אינטרסים חזקים, מסורת קטנה, וצוות משפטי משתנה, משמעותם שהיריבים האידיאולוגים של שאלות ספציפיות או של מגמות של החלטה, היו בעלי ענין רב ותקווה מסוימת בשלילת הצידוק להנמקה של השופטים, אשר תומכת בתוצאות אותם הם מגדירים כדוחות. התקפה זו החלה בהיסטוריה המוקדמת של הרפובליקה כאשר שופטים פדרליים של בית המשפט העליון פיתחו תורה של הסקירה המשפטית עצמה, ביחד עם החוק שלכוחות לאומיים חזקים בתוך המערכת הפדרלית, כנגד אופוזיציה מתמשכת של עורכי הדין הג'פרסוניים והג'קסוניים. בסוף אותה תקופה, היה היפוך דרמטי של העמדות, כאשר כוחות שהיו בעד העבדות הפכו לתומכים של הכוח הפדרלי כדי לאכוף את חוק העבד הנמלט. אז בית המשפט העליון, בהחלטת דראד סקוט, התערב בעד העבדות בפוליטיקה, על ידי פשרת מיסורי.

לאחר מלחמת האזרחים, בתי המשפט הפדרליים שיחקו תפקיד מכריע הן בפיתוח של חוק מקובל פרו-מעביד (יחסית) של יחסי עבודה, והן קביעת מגבלות חוקתיות לחקיקה החברתית. בשנות ה-30 של המאה שעברה, בית המשפט העליון של ארה"ב פסל חלק נכבד מהעסקה החדשה. לאחר מלחה"ע ה-II המבנה הפוליטי של המצב התהפך שוב,ובית משפט עליון ליברלי למדיי, עימת החלטות רוב שיפוטיות שמרניות במגוון רחב של נושאים. בית המשפט פסל החלטות ליברליות של המפלגה הקומוניסטית ולעומת זאת תקף את ההוצאה לפועל, זכויות של נאשמים פליליים, הפרדה גזעית והפלות. בחוק הפרטי, בתי המשפט של המדינות "הפכו" את חוק הנזיקין ככלל, יחסי משכיר\שוכר, וחוק הצרכן במיוחד, ללא פגיעה במספר רב של חוקים, אך דבר זה הביא לריאקציה של עסקי ועורכי דינם. כאשר השמרנים החלו לקבל בחזרה את כוחם בשנות ה-70 וה-80 שוב התהפכו היוצרות והליברלים החלו תוקפים שוב את השופטים. רוב ההתקפות על החלטות שיפוטיות מסוימות ועל דרכי החלטה, היו מבוססות על הרעיון שיש תוצאה חוקית נכונה שמעדיפה עמדה פוליטית על ביקורת. ביקורות על ג'ון מרשל והחלטותיו בנושאי מסחר, טענו שהפירוש הנכון של החוקה דורש להעדיף את זכויות המדינה. מבקרים משפטיים מאוניברסיטת בראון לעומת הועדה לחינוך, טענו שהשינוי בחוק לא יכול להתבסס על "עקרונות נייטרליים". מאחר ובית המשפט השיג תוצאה משפטית שגויה, הוא היה מעורב בחקיקה שיפוטית. זו היתה החקיקה השיפוטית במובן החזק של אכיפת ה"שיפוט הערכי" שלה או האידיאולוגיה, על ההמון תוך הפרה של מה שנדרש על ידי שלטון החוק. כמובן שלכל פירוש שיפוטי שנוי במחלוקת יש תומכים ומתנגדים. במבט הליברלי בראון נגד הועדה, היה צודק לא משום שלשופטים לא היתה שום בחירה חוץ מחקיקה, כך שמה שהם היו מחליטים יהיה פוליטי במובן של "העדפות תחיקתיות גולמיות" אלא משום שזו היתה התוצאה הליגלית הנכונה. אנו נשארים שותפים במשחק מוסרי מוכר שבו השאל האם האידיאולוגיה של השופטים חזרה יותר משבועתם לפרש את החוק ולא להפוך אותו.

ביקורת על פסיקות בהקשר של אינטרסים חזקים

מה שהכי בולט בתרבות הליגלית האמריקאית הוא, שלא החלטות בית המשפט בתיקים טעונים פוליטית הן אשר גורמות לויכוחים הסוערים לגבי השאלה מה החוק "באמת" מחייב. זה ההקשר של המחלוקת אשר יוצר זאת גם כן, וכאן הארט צדק באופן בסיסי, במיוחד בצורה הלאומית הספציפית של הביקורת האקדמית הפנימית של ההנמקה הליגלית. בין אם ליברלית ובין אם שמרנית, המגינים של גישות מסוימות של החלטות כנגד ההאשמה שחקיקה שיפוטית חיבת לענות לא רק בהסבר לכך שההחלטה היתה נכונה חוקית בתוך הדיון על החוקיות, אלא גם להסביר כיצד פסיקה באופן מופשט , או בתיק מסוים, יכולה להיות שונה מהחקיקה, למרות שזהו פירוש יותר מאשר ישום פשוט של הנורמות הליגליות. בתחילת המאה, ארה"ב חוותה תקופה ארוכה של שיפוט שמרני וחקיקה ליברלית, ונראה היה שתימשך לנצח. רוב הליברלים הוסיפו פשוט לטעון שכל פסיקה שמרנית היתה חקיקה שיפוטית משום שהיתה תשובה חוקית נכונה שבית המשפט התעלם ממנה מתוך העדפותיו הפוליטיות. אך כמה ליברלים לא יכלו "לסבול זאת יותר" והחלו לטעון שהבעיה היא שאין תשובה חוקית נכונה לשאלות אלו. זה היה הרגע של המוטציה האמריקאית . "הולדת הוירוס".

ליברלים אלו שילבו עמדות של "החוק החופשי" של תאורטיקנים צרפתיים וגרמניים ביחד עם עמדות של פוזיטיביסטים אנגליים,וטענו שקיקה שיפוטית היא בלתי נמנעת היכן שנגמר החוק. סביר היה גם שהחוק יגמר בתיקים פוליטיים שנויים במחלוקת שבהם שופטים החליטו במה שנראה כגישה שמרנית. ללא קשר למה שהם אמרו שהם עושים, על פי ענף חדש זה של ביקורת, שופטים בתיקים אלו, בחרו. למעשה האמונה הכללית היתה שהיו אלו התשובות הנכונות אשר הטעו את השופטים ואילצו אותם לחרוג ולבטא עצמם בצורה "תת-מודעת".

סיכום שושלת היוחסין של הביקורת על אידיאולוגיה של שופטים בפסיקות

Cls החייה את הפרוייקט של הביקורות במחשבה המתקדמת של טרום מלחה"ע ה-I בריאליזם הליגלי, כך שאנו יכולים לטעון למסורת בעמדותינו שנויות המחלוקת בויכוח הליגלי האקדמי המקומי, ובאותו זמן נמצא מקום בהתפתחות גדולה יותר. אין זו מטרתי להחיות את העברה, אך אני רוצה להבהיר את המצב הנוכחי על ידי זיהוי שושלת היוחסין של מספר אלמנטים בסינתיזה המודרני. אני טוען שכותבים כמו הולמס, ווסלי הופלד, הנרי טרי, ארתור קורבין, וולטר וילר קוק, פליקס כהן, רוברט הייל ולוולין, המציאו את הטכניקות הבסיסיות ותכניות הבסיס לנוהל של היום. תרומתם להמצאות אלו, הדרך שבה הם התאימו עצמם לעמדות פוליטיות, חוקיות ותרבותיות כלליות יותר, היתה שונה. איש מהם אינו נראה כל כך דומה לנו, שטוענים כי אנו ממשיכי דרכם. במיוחד לאיש מהם לא נראה שיש משהו הנראה כפרוייקט ביקורתי, בניגוד להשמעת ביקורת. לעיתים קרובות הם המציאו טכניקות של ביקורת כחלק מפעולות הבהרה של מאמצי ה"בנייה מחדש" שלהם" רעיונותיהם על איך שופטים יכולים לברוח מהדילמה של להיות במרכז הפוליטי ללא שיטה שיפוטית מכובדת. עד היום, הדורות שאחריהם כוללים את אנשי האקדמיה אשר פיתחו גישת ביקורת משוכללת של מאמציהם המוקדמים לרציונליזציה של התחום, ואז מציעים את האלטרנטיבה שלהם. האלטרנטיבה טובעת ללא אבן, אך הביקורת לא רק שהורגת את היעד אלא שורדת כמודל לפעולות הרסניות עתידיות.

ישנם שני חלקים למורשת הריאליסטית: הביקורת על העקביות של שלטון החוק הפרטי בחוזים, רכוש ונזיקין, והביקורת על האידיאולוגיה הנייטרלית לכאורה של קבלת ההחלטות השיפוטיות בתיקים קשים. הביקורת על עקביות דוקטרינת החוק הפרטי היתה תוצאה של ניסיון לרציונליזציה של החוק המקובל, לאחר העלמות של מערכת הצווים, ולאור החשיבה האירופי המתוחכמת ביותר. היו לה שני ענפים, שאנו יכולים לקרוא להם "ניהיליסטים" ו"קונטרדיסטים". הניהיליסט ניתן לסכמו בטרי, תאורטיקן הנזיקין המבריק ביותר של המאה ה-19, אשר הקדיש את חייב בניסיון להבין את העקביות של תחום משפטי חדש זה. עבודתו האחרונה על הנושא פורסמה בשנת 1903 וסיפקה מוטו לכל אלו אשר באו אחריה (שלא לדבר על האב-טיפוס לתשובה שמפורסמת של הנרי הארט מתוך הרצאתו השלישית של הולמס :

"אין חוק כללי לקביעת אילו מטלות חוקיות קיימות, אלו פעולות מותרות או אסורות על ידי החוק. הרבה עבודה ותחכום הוצאו בניסיון למצוא קריטריון לקביעת נכון ושגוי חוקי, בסיס כללי לאחריות החוק. אך לשווא, אין בסיס כזה. פעולות מגוונות מותרות או אסורות מסיבות שונות, בעיקר על בסיס של תועלת, החוק מציג עצמו כבעל מאפיין שרירותי טהור או חיובי, והמטלות שקיימות בכל מערכת של חוק חייבות פשוט להילמד בנפרד".

אך היעדר "חוק כללי" לא היה סוף הסיפור. הצד הקונטרדיסטי של הביקורת על עקביות הדוקטרינה, החל עם התוכנית, מרומזת בניהיליזם כפי שהגדרתי זאת, שהתאורטיקנים האירופים של הקודים שגו וביקורתם צדקה. לא החוק הפרטי או הציבורי האמריקאי או האירופי יכלו להיות מתוארים כאינדיבידואליסטים (או ליברלים קלאסיים). יותר חזק מכך, אינדיבידואליזם שמיושם לחוק, לא יוכל ליצור שלטון חוק עקבי. הצעד הבה נראה שלעולם לא התרחש באירופה, למרות שרושם זה יכול להיות שגוי, והצעד אולי נעשה אך רוסק על ידי האורתודוקסיה שקמה לתחייה ופחדים פוליטיים שתיארתי לעיל'.

צעד זה נועד להראות שלא היתה כל דרך לפתור פערים פרטיקולריים, עימותים, ודו משמעויות בשלטון הנוכחי ללא שימוש ב"מדיניות" כלומר, בבחירה, בהקשר מסוים, בין אידיאלים מתנגשים של אינדיבידואליזם, תלות הדדית, או בתוך האינדיבידואליזם, בין האידיאל של אוטונומיה פרטית והאידיאל של הגנת המדינת כנגד רמאות וכפייה. "מדיניות" הופכת להיות כלי בגרסאות המשנות את סידרן של הויכוח האידיאולוגי הכללי בין לדוגמה ליברליזם ושמרנות. העמדה המתונה בהרבה של הדור הראשון של הפרוגרסיביים היתה שהבחירה בין המדיניות השונה היא החקיקה.

אם כן טרי טעה כאשר הוא קבע ש" החוק מציג עצמו כבעל מאפיין שרירותי טהור או חיובי, והמטלות שקיימות בכל מערכת של חוק חייבות פשוט להילמד בנפרד". אין צורך ללמוד את החוקים בנפרד משום שמהמבט הקונטרדיסטי הם מאורגנים היטב יותר מאשר שרירותיים בלבד, זה רק שהם דואליסטיים ולא מוניסטיים בלוגיקה שלהם.

הבעיות האתיות של חוק החוזים מתבטאות במה שאני רואה כ-4 רעיונות בסיסיים:

1. רעיון הנזיקין- מישהו חייב לשלם על פציעות שהוא גורם לאחר. המשמעות היא שמישהו חייב לשלם על הפסדים שנגרמו לאחר עקב הבטחותיו.

2. רעיון העסקה- מישהו המקבל משהו על סמך הבטחה לשלם סכום מוסכם, חייב לשלם את הסכום עליו הוא הסכים.
3. רעיון החוב- הבטחות מחייבות מטבען וחייבות להתקיים בכל המקרים.
4. רעיון הדמוי-חוזה- מישהו המקבל משהו בעל ערך חייב לשלם עבורו אלא אם הוא מקבלו כמתנה מרצון.
רעיונות אלו שתחילה נראו נדושים והרמוניים, הם למעשה בדרך קבע בקונפליקט.

הראשון והרביעי נובעים מההנחה שהצדק יוודא לאחר מעשה, ושזה עניינו של בית המשפט לתקן כל מה תוצאה של שיחה מרצון בין שני אנשים אשר עשויה להפוך לאי צדק. השני והשלישי נובעים מההנחה שצדק ידוע לפני האירוע והעסקאות התבצעו מרצון, ושרצון שני הצדדים הוא לסדר את הצדק וחוסר הצדק לפני ההעברה. הקונפליקט בין שתי עמדות אלו הוא תמידי. ונמצא לכל אורך ההיסטוריה של חוק החוזים ומצוין בכל שאלת חוזה השנויה במחלוקת. אין סיבה לחשוב שניתן יהיה להיפטר ממנה או להניחה שהפשרות הקיימות של הנושא יהיו יותר נצחיות מפשרות שנעשו לפניהן.

הצורה התרבותית הספציפי של הביקורת האידיאולוגית על דעות שופטים בתיקים שלא יכלו להיפתר במסקנה פשוטה, באה ביחד עם ביקורת על העקביות:

1. הסבר של שופט לגבי בחירת התשובה שלו לשאלה של החוק אינה עובדת, במובן הספציפי של כשלונה לקבוע שחוק הפרשנויות היה נדרש על ידי החומרים או שהפירוש מתאים להם בצורה הטובה ביותר.

2. אך ברור שהבחירה בין שני החוקים יש לה השפעה של ממש על התוצאה בקונפליקט של קבוצה רעיונית. 
3. הבסיס הרציונלי היחיד לבחירה לביצוע החלטות,נראה כשיקול והערכה של השפעות אלו על הקונפליקט של הקבוצה הרעיונית ולבחור בין הטיעונים של שני המחנות האידיאולוגיים הקיימים. ההחלטה היא ללא ספק שאלה של "מדיניות".
4. משום שזוהי בחירה שאינה מוסברת מספיר על ידי הדעה, ומשום שהשיקול הרציונלי של השפעותיה כולל "מדיניות" ומשום שנושאי מדיניות נתונים למחלוקת אידיאולוגית, מתקבל על הדעת שמה שהשופט עשה בתיק היה לחוקק את האידיאולוגיה שלו ושלה (לא לבלבל עם גישות שהינם אישיות במובן של העדפות של גלידה וכיוב').
נקודת מבטי היא שיש רגע היסטורי משמעותי שבו האסטרטגיה הביקורתית נוצרה לראשונה.

זה התרחש בשנת 1894, כאשר אוליבר ונדל הולמס פרסם את מאמרו "פריבילגיה, כוונת זדון ותכלית" 

(Privilege, Malice, and intent). בדיון בחוקי עבודה וחוק מקובל אנגלי ואמריקאי, בתיקים של Anti-Trust הוא כתב את המשפט: "הבסיס להחלטה בסופו של דבר הוא תכנית של מדיניות בין אם בצורה עדינה הנוגעת לרווחים לעצמם כפי שהתכוונו הנאשמים, ומטילה ספק באם השופטים עם ההעדפות כלכליות שונות לא יחליטו בתיק כזה בצורה שונה, כאשר הם ניצבים פנים מול פנים למול הנושא" . השאר הוא היסטוריה
 חלק 1 של סוג זה של ביקורת מתאים לסטנדרטים ה"אוניברסליים" של עקביות אשר אמורים לשכנע את כולם ללא קשר לקונטקסט או ההתחייבות. זו ביקורת טקסטואלית פנימית של דעה מסוימת,החושפת את שרשרת הנימוקים כפגומה פנימית בצורה שמבטלת את אותה טענה עצמה של נחיצות. אין כל דרישה לזהות את ה"אקדח המעשן" בטקסט אשר מגלה את "הטיות" השופט. למעשה הטכניקה עובדה בצורה הכי טובה על דעות אשר מציגות עצמן כמחוץ לדו שיח האידיאולוגי. 

לדוגמה, הולמס ביקר עבודות אשר הסתמכו על אשר הסתמכו על הפתגם: Sic utere ut alienum non laedas-

השתמש ברכושך בצורה שלא תפגע ברכוש האחר), כהבעת שאלה. השאלה להחלטה היא מי משני הצדדים יוכל לפגוע בשני ללא פיצוי. הופלד ביקר הרכב ספציפי של דעות על קונפליקט עבודה-רכוש על בסיס הטיעון שהם הניחו בטעות שזכות אחת מאפשרת זכות שונה לחלוטין.

בשנת 1935 סיכם פליקס כוהן שני דורות של תוצאות ניתוחיות אלו:

"בכל תחום של החוק... אנו מוצאים תפיסות ייחודיות שאינן מוגדרות לא במושגים של עובדה אמפירית או במוסגים של אתיקה, אך משמשות כדי לעמו על שאלות אמפיריות ואתיות גם יחד, ועל כן חוסמות את הדרך לחקירה אינטלקטואלית של המציאות החברתית והמדיניות החברתית. ישות קולקטיבית, זכויות רכוש, תמורה הוגנת והליך תקין הם רעיונות כאלו. כך גם מסמך קניין, חוזה, קונספירציה, כוונת זדון, סיבה אפשרית, וכל שאר מילות הקסם ה"פותרות" של תורת המשפט המסורתית. טיעונים משפטיים אשר מנוסחים במושגים אלו, הינם בהכרח מעגליים, מאחר ומושגים אלו עצמם הם תוצר החוק, וטיעונים אלו תורמים לנו כמעט כמו הגילוי הרפואי של מולייר, שאופיום מרדים אנשים משום שהוא מכיל מרכיב מרדים."

הביטחון העצמי המזויף של פיסקה זו, מסתיר את חולשותיה האמיתיות. כפי שאנו נראה, אין זה קל להבדיל בין רעיונות אשר מתאימים לדרישתו של כהן להגדרה במושגים של עובדתיות ואתיקה, ואת אלו שלא. אך אני רוצה להדגיש כאן שלמרות שהיא כללית במובן של התייחסותה לכלל החוק, זהו סגנון שאני מגדיר אותו "מינימלי". הוא מינימלי משום שהוא מתעלם משתי טענות ביקורתיות חזקות בהרבה.

1. אין הוא עומד על כך שדעות השופט לעולם אינן משכנעות בכך שהתוצאה היא מאולצת משפטית, או שהחוק "מטבעו" לעולם לא יוכל לקבוע תוצאה, או משום שחוק בעל "מבנה חברתי" הוא "ללא ספק" תוצר אידיאולוגי, או כל דבר מסוג זה.
2. מצד שני, אין הוא עומד על כך שהנמקה משפטית מניבה תוצאה מאולצת בצד של שאלת החוק שהשופט דחה. אין טענה שהוא או היא הפרו (במכוון או שלאו) את המטלה של פירוש נאמן.
הצעד השני בויכוח הו של מאפיין שונה. הוא בנוי מציון חלוקת  האינטרסים בהחלטה, השפעתה על הקונפליקט של קבוצות אידיאולוגיות. במילים אחרות מרגע שנקבע ששופט השתמש בכוחה המדינה ללא הסבר משפטי מספק, אנו בודקים למי זה טוב? הפנייה היא לידע המקובל מרגע שבדיקה אמפירית ראשונית הראתה שהיו אינטרסים מאחורי העניין הטכני. כאן גם נעשתה פריצת דרך המסוכמת בשני משפטים של רוברט הייל:

"ערך השוק של רכוש או שירות הוא בסה"כ מדידה של חוזק יכולת המו"מ של האדם שבבעלותו הרכוש או שנותן את השירות, תחת זכויות חוקיות מסוימות שהחוק מעניק, והמגבלות שהוא מטיל על אחרים. החזקת כוח מו"מ בלתי שווה, מוצדקת כלכלית, ולו רק משום שכל צד מקבל את ערך השוק של מה שהוא מוכר, ולא פחות ולא יותר, לבקש את השאלה".

הייל פתח שדה חדש של ניתוח, בהראותו שאפילו מה שנראה כרקע הכי פשוט של חוקי רכוש, חוזה ונזיקין,הינם "באמת" התערבות מתקנת מתוחכמת שבעזרתה היא מסדרת את תוצאותיו של קונפליקט כלכלי.. מאחר, ועל פי ההיפותזה של 

ה-Contrdictionism, הרכב זה של חוקים אין לא כל "הגיון", ולא יכול היה לבוא לבו מהתיאוריה העקבית של האינדיבידואליזם הכלכלי, הדרך נפתחה לבחירה בקרב פירושים אפשריים עם מבט למשמעויות הדיסטריבוטיביות . וכמו אצל כהן היתה נקודת תורפה- היעדר הגדרה של כוח מו"מ בלתי שווה. 

הצעד השלישי הוא הטענה שהנושא בתיק מסוים (לא כל תיק) "הוא באורח בלתי נמנע, קשור למדיניות". זאת אומרת שהחומרים החוקיים, וההנמקה החוקית לא יכלו לפתור את השאלה, לא יכלו לאלץ את שופט, בצורה שתאפשר לו לאשר להחליט ללא התייחסות לטיעונים אידיאולוגיים.

צעד זה מקבל אמון בצעד 1 שבו " זה הוצג על ידי פניה לסטנדרטים אוניברסליים של רציונליות, שהדעה נכשלה בקביעת כל נחיצות חוקתית (היא השתמשה בטיעון שגוי). אך הביקורת הפנימית, אינה קובעת כמובן שהיה זה בלתי אפשרי לכתוב דעה בתיק מסוים אשר כמובן ייצר תחושה של מגבלה על הצד הנושא בתוצאה.

הצעד הרביעי הו יותר מטיעון: אם השופט לא הציע כל הסבר משפטי מוצדק, והקרקע ההגיונית של ההחלטה, היתה חייבת לקחת בחשבות את השפעת החוק על קונפליקט של קבוצה אידיאולוגית.האין זה הגיוני לחשוב שהאידיאולוגיה משחקת תפקיד. המשמעות של אידיאולוגיה בהקשר זה עשויה להיות וולגרית וספציפית-שופטים בעלי דעות פרו-לייבור יקבלו החלטות פרו-לייבור- או טהורות יותר. והביקורת עשויה להאשים את השופט במשהו כגון מחויבות אידיאולוגית, או במה שקראתי לו בפרק הקודם "העדפה" אידיאולוגית כמו בעניין של "אהדה כלכלית" לדוגמה.

הביקורת של תחילת המאה שעברה, בדרך כלל ניסו לשכנע את קהלן, שחלקים מסוימים של חוקים נתונים במחלוקת, שמרניים, היו למעשה חקיקה משפטית, ושהם היו שגויים. הם נטו להעדיף את הגעשה של ההבדלה השיפוטית לכיוון העדפות תחיקתיות ושיקול כן של הגורמים ה"חקיקתיים" בלתי נמנעים, על ידי שופטים אשר ביצעו את החוק המקובל. אך הם לא, בניגוד למבט האקדמי העכשוויים של ריאליזם ליגלי, השוו בין החקיקה לפוליטיקה. הניתוחים שלתיקים ספציפיים הראו על פגמים בתהליך ההנמקה, והצביעו על השפעות אידיאולוגיות ביחד עם השפעות "סובייקטיביות" אחרות, אך הציעו גם צורה מסוימת של "ניתוח מדיניות" כאלטרנטיבה. לא היה כל טיעון לכך שהקביעה היתה אידיאולוגית ללא תקנה. זה היה נכון אפילו עם ה"ילדים הרעים" הידועים לשמצה, כגון ג'רום פרנק, ת'ורמן ארנולד, ג'וזף הצ'סון, ומקס רדין אשר היו כולם

חושפי "מיתוס הודאות".

עמדה זו איפשרה התאמה עם הביקורת הליברלית אשר האמינה שהיו תשובות נכונות-ליברליות לשאלות החמות החוקיות של היום, ואשר שופטים שמרנים לא יכלו להגיע אליהם. במשך השנים, חלק מהחברים של 2 הקבוצות המבקרות, תמכו בהצעות כגון ביטול סקירת שופט, בחירת שופטים לתקוות קצרות והקלה רדיקלית בתיקונים החוקתיים.

אך בין אם שינויים אלו התרחשו או לא, ההצלחה של ביקורת הפסיקה בלבד, נתפסה תוך זמן קצר כמסכנת את הבאות. אם חוק שופט, לפחות בתיקים שנויים במחלוקת, מתבסס בהכרח על שיקולים תחיקתיים, אז אין הוא תקף, משום שהמחוקק הוא שאמור להחליט על חוקים, בהחלטות רוב, ואיריות דמוקרטית. אם אנשים רבים תופסים פסיקות רבות, ששופטים ליברלים ושמרנים ,החליטו בתיקים חשובים פוליטית, מסקנה זו עשויה לשנות את התרבות הפוליטית שלנו. המוטציה האמריקאית, שצמיחה של ביקורת פנימית של הפסיקות, היא אם כן מסוכנת בבירור . הן לליברלים והן לשמרנים יש ענין בסמכות ליגלית ככלל, כחלק ממחויבות ליברלית\שמרנית כללית לשלטון החוק. ויש להם עניינים מסועפים בסמכות ליגלית כתמיכה לאג'נדה משפטית ספציפית אותה הם מגשימים דרך פסיקות כאשר הם שולטים במערכת המשפטית. אני חושב שדי נפוץ לראות את ההיסטוריה של החשיבה האמריקאית על החוק, במאה ה-20, כויכוח נמשך בשאלה כיצד להתמודד עם הנטייה ה"וירלית" של הביקורת הפנימית, עם עמדות הנעות מדחייה ברורה, לפשרה, לאישור ברור. במהלך הויכוח, ההליך של כתיבת דעה, הגנה עליה כעשיית חוק לגיטימית והביקורת עצמה, עבר דרך שינויים רבים.

הדרך של הויכוח הושפעה ממיקומו כחלק נפרד מהויכוח הכללי בין ימין ושמאל. הביקורת היתה חלק שהתפתח כהתקפה הכללית מהשמאל על חוקים מסוימים ועל כוח השופטים ככלל, ולכשעצמה היתה מנותקת מהשמאליות.

הנקודה הראשונה היא היסטורית: היוזמים והמפתחים של הביקורת השתמשו בה שוב ושוב כנגד נצחונות שמרניים מסוימים בבתי המשפט וככלל כנגד שלטון מערכת המשפט. הם בחרו באופן טבעי לתפור את ההתפתחות של הביקורת, ההגנה שלה וההתפתחות, ולפרוייקטים השמאליים שלהם. כמעט כל הדוגמאות הקלאסיות של ביקורת פנימית, של טיעונים לכורח ה"מדיניות" ושל האשמת באידיאולוגיה המכוונת על ידי הליברלים או הרדיקלים כנגד השופטים והחוקים השמרניים.

אך קיימת התרבות הליגלית השמאלית שדוחה את האסטרטגיה המיוצגת על ידי הביקורת ומאמצת את העמדה המקסימליסטית, האומרת שמה ששגוי עם השופטים הוא, שהם מגיעים לתוצאות החוקיות הלא נכונות. על פי עמדה זו, החוקה והחוקים של החוק המקובל, נתנו את הניצחון לשמאל, אולם השופטים גנבו אותו דרך טיעונים חוקיים מזויפים. יש גם חלק קטן של התרבות הליגלית השמרנית, מאמצת את הביקורת. אני לא חושב שזה אומר שהם "טעו" לגבי המשמעות האמיתית של העמדות האידיאולוגיות הכלליות שלהם (יותר על זה אחר כך). כרגע, אני פשוט טוען שאין שום דבר ליברלי או שמרני ביסודו לגבי הביקורת. ישנה הרחבה שאנו זקוקים לה כעת. הריאליסטים וממשיכי ה-Cls הרחיבו את דעת הביקורת מעבר להצגה שהראתה שהיה פגם לוגי. אפילו דעת שופט אשר אינה מכילה אף אחת מהטעויות המפורסמות של הפורמליזם, עשיה להיות בלתי משכנעת כהצגה של האילוצים. במיוחד, דעות רבות אינן משכנעות למרות ההיגיון הפנימי המושלם, הן אינן מעמתות שום תגובות ברורות מאליהן לטיעוניהם.

ב"שיח הסנה" ובמאמרו המפורסם "קאנונים על חוקים", לוולין פיתח את גישתו דרך מה שאני קורה פורמליזציה "מבנית" של הטיעונים וטיעוני הנגד להרחבה והצרה של תקדימים וחוקים. הוא מסכם את התיאוריה שלו על תקדימים ישימים של שפה, Mutatis muntandis- (שינויים מחייבים בלטינית), הבאים לאחר התפתחות הוירוס, לתיאוריה שלו על פירוש החוק ולתיאוריה של ה-Cls של טיעון המדיניות:

"מה שאני רוצה להכניס עמוק לתוך המוח שלכם הוא הדוקטרינה של תקדימים, ועל כך שהיא דו-ראשית.  על כך שאין זו דוקטרינה אחת, או דוקטרינה של שורה אחת, אלא שתיים, שתיים אשר מיושמות באותו הזמן לאותו התקדים, והן סותרות אחת את השנייה. קיימת תורה אחת בעד זניחת תקדימים כי היא סבורה שהם יביאו לצרות ואחת האומרת ששימוש בתקדימים נראית כעשויה לעזור. אלו 2 הדוקטרינות הקיימות זו לצד זו. ואותו עורך דיו באותו התיק עם אותו השופט באותה דעה, עשוי להשתמש בדוקטרינה אחת, הקשוחה יותר, ולהתעלם ממחצית התיקים הישנים שעימם הוא מתמודד, ובשימוש בדוקטרינה השנייה החופשית יותר לבנייה של החצי השני".
תנו לי לציין במהירות שלוולין היה קונטרדיקסט אפילו שלא היה ניהיליסט, והוא לא קישר את טיעוני הפיתיון שהוא זיהה בטיעונים התקדימיים והחוקיים לליברליזם והשמרנות של זמנו. לוולין לא היה מבקר. יותר מכך, אני פשוט מציג את מסקנתי, ללא ספק אחת השנויה במחלוקת, ומורחבת מעבר לויכוח, מסמכות לויכוח על מדיניות ככלל. נקודתי כרגע היא שכאשר דעת שופט פורסת טיעוני פיתיון סטריאוטיפים, ללא הבנה שישנם טיעוני נגד סבירים באותה מידה, היא נכשלת באותה מידה כמו הדעה השגויה לוגית. אך זוהי רק אנאלוגיה. שלא כמו ביקורת פנימית "טהורה", הטענה שדעות אינן משכנעות משום שהן מונעות בכוונה מה שאקרא לו, המאפיין הסמיוטי של הטיעונים עצמם, אינו יכול להסתמך על סטנדרטים ידועים של רציונליות. השאלה האם הדו שיח הליגלי הוא בעל ארגון סטריאוטיפי, נתונה לויכוח, לכל דעה נתונה, אין סטנדרטים מוסכמים לגבי מהו "שכנוע". כאשר זה נכון לתכנית המינימליסטית, צורה זו של טיעון נמנעת מכל טענה האומרת שכל הדעות חייבות להיות בלתי משכנעות משום שהן כתובות בשפה משפטית. כמו כן כל טענה שהשופט חוטא משום שהוא בוגד בפירוש הנאמן למקור והגיע ל"תוצאה השגויה". הצורה היא: דעה זו פתוחה לתגובות אשר מבטלת אותה, לא דרך ביקורת פנימית, אלא על ידי עימות שלה עם תמונת הראי מצד שני. מאחר ואין בסיס ברור בתוך החוק לבחירה בין דעה ותמונת ראי, וכאשר 2 הדעות המייצגות נוגדות לעמדה האידיאולוגית של קבוצת הקונפליקט, זה נראה סביר להניח שאידיאולוגיה השפיעה על דעת הקהל. הגוף נלחם בוירוס. ביחס הן לשאלת העקביות של חלק מחלקים מסוימים של החוק והשאלה של השיטה המשפטית בתיקים קשים, מאמצי ה"בניה מחדש" נמצאים כל הזמן בדרך של אירועים ספציפיים אשר מבטלים בנייה מסוימת מחדש, ועל ידי תוספות לרפרטואר של הרוטינות הביקורתיות החוזרות. תלמידי שנה א' במשפטים לומדים כיצד הביקורת של הולמס והופלד על מקור הטענות מהפריבילגיות. על בסיס זה, ישנן מחלוקות אידיאולוגיות הנמשכות בין מבקרים למגינים על קבוצות מסוימות של חוקים (חוקי עבודה, גזע, ממשל מקומי, חוק בינ"ל, אחריות מקצועית). המבקרים עובדים בכיוון של הדגשת הבעייתיות של החוקים מתוך הבעייתיות של הדעות המשפטיות, והכתיבה האקדמית המסבירה אותן. המגינים מנסים להפיק הסברים חדשים וטובים יותר. ישנה מחלוקת ברורה למדי בשאלה האם הביקורת מדגישה באופן מוצלח את הבעייתיות של כל הרעיון של נייטרליות משפטית. שום צד לא רק "מנצח". כמו בקרבות אידיאולוגיים אחרים, ההגדרה של אינטרסים ותוצאות נמצאת בתחרות. אין בנמצא תיאוריה המסוגלת לסיים את הקונפליקט האידיאולוגי הנוכחי על השיטה ללא  יצירת קונצנזוס לגבי השאלה כיצד שופטים אמורים להיות נייטרליים. למעשה הרב-מדיניות של התיאוריות הסותרות על נייטרליות נראית כהפרכה חזקה גם אם לא משכנעת של כולם. אני מעריץ של עבודן הביקורת ההדדית. אני אסכם את המצב כך: מצד אחד, בתרבות הליגלית האמריקאית, הצטברות של רוטינות ביקורתיות ספציפיות משמעותה שיריבים יכולים להשתמש בטכנולוגיה מרשימה של דה-לגיטימציה של עשיית החוק המשפטית במצבים של קונפליקט של קבוצה אידיאולוגית. זה קשה לכתוב דעה משפטית משכנעת, דעה שיוצרת ניסיון של הגבלה חוקית, בכל מקרה שבו הצדדים השונים של הפסיקה מחליטים להשתמש בטכנולוגיה הזו. עשיית חוק משפטית דרך פסיקות הוא תחת חשד רב של התחזות לאידיאולוגיה. מצד שני, אם הפרוייקט של נחיצות חוקית היא הגביע הקדוש, איש לא מצא פגם גורלי שיאפשר לנו לנפץ אותה במכה אחת. ביקורת מוצלחת היא "מקומית", אפילו כאשר המקומיות היא התיאוריה ככללה היא התיאוריה של הנייטרליות השיפוטי. אפילו באופן מקומי, ההתרחשות הבלתי פוסקת של ההגדרה היא חלק בלתי נפרד מנסיוננו כמו גם ההתפרדות הלא נגמרת מהביקורת.

היבשת לעומת ארה"ב

התיאוריה הליגלית היבשתית, היא שונה בצורה מפחידה מהאמריקאית, אולי משון שכל מה שקיים מהתרבות הליגלית שלנו נמצא אצלם, לעיתים בתרגום של מילה במילה, אך שום דבר לא נראה כבעל אותה משמעות. כמובן שיש את המסורת הביקורתית היבשתית בתיאוריה הליגלית. כאן היא טיפולוגית, ללא ספק מעוותת  בצורה רצינית משום שאני מכיר הרבה יותר טוב את החשיבה האיטלקית מזו של כל מדינה אמריקאית.

ביקורת חיצונית- ביקורת חיצונית מקבלת את החשיבה שהחוק ככלל, או בחלקו הוא עקבי, אך מבקרת זאת משום שיש לו מקור חשוד או משום שיש לו השפעות רעות. הסוג הראשון מראה שהעקביות נובעת לא מגורם הלגיטימיות החיצונית, כמו הרצון הפופולרי, או תפיסה אבסטרקטית של החוק, מהגורם של הדה-לגיטימציה. 2 הפעולות הכי פופולרית של הגורמים החיצוניים, הם האידיאולוגיות הליברליות האינדיבידואליסטיות, והיחסים הקפיטליסטיים של הייצור. הביקורת מכוונת ההשפעות מוותרת על עקביות ואז מפתחת ניתוח של התוצאות החברתיות הרעות אשר זורמות למעשה מהחוקים. ביקורות חיצוניות יכולות לבוא משמאל או מימין. כמובן שניתן לחפש את הביקורת האידיאולוגית והמטריאליסטית של המקורות באותו זמן, הן עם הביקורת של ההשפעות, והן במרכסיזם הקלאסי. 

ביקורת גלובלית פנימית- ניתן להבדיל בין 2 סוגים של ביקורת גלובלית פנימית: אנליטית וחברתית. האנליטית הן ביקורות של צורת החוק  , אשר מודגמות הכי טוב על ידי התעקשותו של הנס קסלן שכל יישום חוק הוא יצירה של נורמה חדשה, או על ידי יישומים שונים של ויטגנסטיין, דרידה וכו, מוזכרת בפרק האחרון. הביקורת החברתית היא החלק התיאורטי של תכנית השמאל האירופי לשוק מווסת, כלכלה מעורבת, ומדינת רווחה. זה נמצא במאבק תמידי עם הגישה ה"פורמלית" לחוק, תמיכה ברפורמה ליגלית אנטי פורמלית, התיאוריה הבלתי פורמלית של הפירוש, ובסופו של דבר אפיסטמולוגיה אלטרנטיבית לתיאוריה הליגלית.

הפורמלי והחברתי סותרים אחד את השני ברמות רבות

הפורמלי                                                                                       החברתי

 חוק פרטי וחוקי שוק (רכוש, חוזה, וחוק נזיקין, שמרנית במרומז)        חוק ציבורי ורשויות מנהליות

חרות וזכויות אישיות                                                                   צרכים וזכויות חברתיות

שלטון החוק                                                                               סטנדרטים חוקיים

מופשט ומסקנה                                                                           הקשר ומסקנות (מחקר אמפירי מעולה)

הגיון לוגי של פירמידה                                                                 היגיון הוליסטי של ארגונים חברתיים

הפרדה מוחלטת של כוחות משפטיים ומחוקקים                                  התאמה של החוק למצבים

פוזיטיביזם ליגלי ומדעים ליגליים                                                    פוזיטיביזם מדעי סוציולוגי

מסורת                                                                                       מודרניות

ביטחון וסטטיות                                                                           גמישות והתפתחות

הערות: ראשית,הפורמלי והחברתי מנוגדים הן לתיאוריה הפשיסטית והן הלניניסטית של הדיקטטורה של הפרולטריון- הם חולקים אמונה בזכויות, שלטון החוק, ושלטון הרוב. סניגורי החברה אינם מחויבים פחות לנאמנות הפרשנות למקור, לעומת סניגורי הפורמליות. שנית, כל צד רואה את הקיום של השני כחוסר שלמות- כל צד מדמיין שחוסר העקביות של החוק המודרני, עבודת הטלאי של השילוב של אלמנטים חברתיים ופורמליים, אשר אמורים להיות מתוקנים באמצעות ניצחון אחד על השני. שלישית, כפי שציינתי למעלה, התפקיד השיפוטי אינו פרובלמטי משום שאפשרי למקם כל שאלה ספציפית בתוך תת-קטגוריה של דוקטרינה שהוא עקבי על פי  מודל כזה או אחר. רביעית, למעט כמה יוצאי דופן איטלקיים, השחקנים העיקריים בקרב בין הפורמלי והחברתי הם המלומדים של הצדדים, אנו מנסים לאכוף מבט כזה או אחר דרך חקיקה,ואקדמיה משפטית, לא שופטים. 

ישנו דמיון בין הליגליזם החברתי היבשתי ובין הליברליזם האמריקאי. ראשית הם מתואמים פוליטית ויכולים להפרות המצאות תורתיות ומוסדיות. שנית בכל מקרה, העוסקים במקצוע לוקחים את החוק ברצינות במובן של שאיפה לנצח בקרבות האידיאולוגיים של להיות מתוקנים ליגלית (Legally Correct). ההבדל החשוב ביותר הוא שהזרם החברתי הוא גם יותר וגם פחות ביקורתי מאשר הליגליזם האמריקאי הליברלי. הזרם החברתי נמצא במאבק מתמיד לא רק עם השמרנות אלא גם עם כל המבט השמרני על החוק, החצי פורמלי במודע. הפורמליות לא קיימת בארה"ב למעט צורה של תגובה, משום שהריאליזם הליגלי הרג אותה, וקידם יצור כלאיים שבו הטיעון של המדיניות משולבת כתמיכה להנמקה הדדוקטיבית הן בדעות הליברליות והן השמרניות בערעורים. מסיבה זו, שמאלנים אירופאים יכולה לראות את החברה כאנטיגוניסטית לפורמליות ברמות רבות מאוד,יותר מאשר תורתיות, בעוד שהאמריקאים הליברלים והשמרנים מערבי ומתאימים אלמנטים חברתיים ופורמליים בכתיבה הליגלית ובתיאוריה. ליברלים ליגליסטיים, שונים מהשמרנים רק בכך שבתוצאות שהם מעדיפים ובמבט המתפשט הסופרה-ליגלי "של חברה טובה", המבוסס יותר על רחמים ופחות על "הסתמכות עצמית" וכו', וכו'. אך היבשתיים לא עושים את אותה הביקורת הפנימית והבנייה היעילה מחדש של הדעות השיפוטיות אשר הם הלחם והחמאה של הביקורת הליגלית האמריקאית. התוצאה, הם לא פיתחו מנהגים וטכניקות מסוימים, אשר עוברים מדור לדור דרך הדגמות וכיתות סוקרטיות, אשר אפיינו את התרבות הליגלית האמריקאית. וכך הם לא היו חייבים להגן על עצמם כנגד הפרוייקטים הריאליסטים וה-Cls של ההכללה, ורדיקליזציה של טכניקות אלו בצורה ויראלית. התוצאה של הרדיקליזציה היתה, אתגר עמוק לאפשרות, ואפילו הרצון לאיזושהי עקביות אשר היבשתיים עדיין לוקחים כמובן מאליו בתוך הפורמליות ובתוך החברה. כפי שמישהו מעורב באחת מתקופות מאתגרות אלו, הזרם החברתי היבשתי נראה לי לעיתים פחות ביקורתי אפילו מהליגליזם השמרני האמריקאי, משום שהוא מעולם לא סתר והותאם להצלחות של התנועה הילידית של הביקורת המינימליסטית הפנימית. תנועה כזו תכריח את התיאורטיקנים של הביקורת היבשתית להגן על החברה לא רק נגד הביקורת המרקסיסטית פורמלית, אלא נגד ביקורת פנימית אשר עשויה להראות כמשהו מעין זה. ראשית כל מצב מוצג אצל האחר, כך שהתוצאה נראית כעוברת מאימוץ מצב אחד או משנהו, וזה משום שמישהו אחר עשה את הטעות של הערכת יתר של מצב מוגדר.

השאלה האם משהו בה מהכנסתו לתוך המצב הפורמלי, בניגוד לחברתי וההפך, כולל כל השאלות המורכבות של תיאוריה ליגלית שאני העליתי בדיון על הביקורת הריאליסטית של הפסיקה. 

שנית, האלמנטים המתנגשים של כל אחד, נמצאים אצל כולנו, כך שאנו מתמודדים עם סתירה בתוך דעותינו, במקום מהתנגדות מתוך הקבוצות. סניגורים של החברה לא פחות מאשר של הפורמליות, מעריצים את 

רעיון ההנמקה (Idea of Reason) שלא נועד לפתור בעיות בדרך שאנו חושבים שעושה, אלא מחזק את הכוח החברתי של 

מעריציו. כלל לא בטוח שזה נכון, לענין זה, שהחשיבה הביקורתית הליגלית עוזרת בניתוח של מושגים מהדיכוטומיה של הפורמליות\חברה. אך אני משוכנע למדי שסוג הניתוח שאני ניסיתי משלב ביקורת פנימית מינימליסטית, ניהיליזם, וקונטרדיקטיזם, כאופייני ל-Cls האמריקאי ולא כזה נפוץ באירופה

בריטניה לעומת ארה"ב

אנו כעת בעמדה לשאול, מדוע הזרם האמריקאי המרכזי, המאופיין על ידי דבורקין, דחה את הפתרון האנגלי של זיהוי כן אשר אומר שהשופט הופך למחוקק כאשר "נגמר החוק". נראה ברור לי שהתשובה היא, בהתחשבות של הזרם הוירלי בחשיבה הליגלית האמריקאית, הודאה שתאיים בדה-לגיטימציה "רבה מידיי" של החוק האמריקאי. "יותר מידיי" במובן של יותר מידיי תורות, ביחד עם בביקורת של עשיית החוק השיפוטית, בכל תחום של החוק, ו"יותר מידיי" במובן של חשוב מידיי, משום שהחלטות השופטים בתיקים קשים, פותרות כל כך הרבה קונפליקטים של קבוצה אידיאולוגית, שבה הן לליברלים והן לשמרנים היה עניין רב. במילים אחרות, האינטרסים בויכוח על השיטה המשפטית, נובעים מהאינטרסים של הליברלים והשמרנים בכוח של עשיית חוק משפטית.

ב.מערכת המשפט האמריקנית

K. Zweigart & H. Kötz, Introduction to Comparative Law (1987), I, 257-264.
              החוק בארצות הברית של אמריקה

3) בארצות הברית של אמריקה נחשבת לבעלת מערכת החוקים המסובכת ביותר אשר הומצאה ובוצעה מאז החלו מאמצי האדם לשלוט על עצמו.(גריסוולד עמ'.246). מוקד הערה זו בולט ומוברר כאשר רואים את הבעיות אשר צמחו בארצות הברית מסיבוכי ההתערבות בין חוקים הפדראלים וחוקי המדינות,ומעצם העובדה שגם ארצות הברית וגם המדינות עצמם הם בעלות מסגרת משפטית שלמה.  

לפי החוקה, לקונגרס של ארצות הברית יש סמכות רק בשטחים מוגדרים, מלבד המטבע וטביעת המטבעות, הטלת המיסים וגבייה ועניני חוץ והגנה, החשובים ביותר הם אזרחות, הגנה על המסחר וזכויות יוצרים, פשיטות רגל וחוק ימי, ולבסוף פקוח על הסחר עם מדינות זרות, ובין המדינות עצמן. ניתן לראות מכך שכל החוקים הפרטיים ושארית החוק המסחרי, נשארו בסמכותם  של 50 המדינות העצמאיות. לפי עובדות אלו נוכל לשאול עצמנו אם ניתן בכלל לדבר על חוק אמריקאי, באותה צורה בה אנו מדברים על חוק אנגלי או גרמני , ואם כן באיזו מידה. 
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בנוגע לחלוקה בין כוח השפוט של ארצות הברית לבין כוחם של המדינות החברות בה, בית המשפט העליון הצליח תמיד לבנות את החוקה בצורה כזו שהתפתחותו של שוק רחב ומאוחד כלכלית, מעולם לא נפגעה על ידי מחלוקות ליגאליות. סעיף 1.8 של החוקה דואג לכך שלארצות הברית תהיה סמכות, בנוסף לסמכויותיה המפורשות, להוציא ''חוקים הכרחיים  ותואמים'' על מנת לדאוג לבצוע סמכות זו. כבר ב-1819, בית המשפט העליון תחת שרביטו של השופט העליון מרשאל, (כשלעצמו מדינאי דגול) השתמש בסעיף זה על מנת לבנות את תורת הסמכות המובנת(IMPLIED POWERS) הנותנת לארצות הברית מרחב נדיב למשחק בפעילויות ליגאליות (''מק'קולוק נגד מרילנד, WHEAT316   1819 ''( אך המכשיר העיקרי על מנת להרחיב את סמכויות ארה"ב, ועל ידי כך לצמצם את סמכויות המדינות, היה ''הסעיף המסחר'' (COMMERCE CLAUSE), אותה תקנה של החוקה, הנותנת לארה"ב את הכוח להעביר חוקים המסדירים את המסחר בין המדינות. הצורה בה תקנה זו הורחבה בהדרגה על מנת להתאימה לצרכי הכלכלה הגדלה, הוא אחד הפרקים המרתקים בתולדות התפתחות החוק החוקתי של ארה"ב. גם היום אין לארה"ב סמכות לחוקק חוקים המסדירים עניינים כלכליים במסחר הבין מדינתי.  כלומר  ענינים אשר מתרחשים בגבולות מדינה אחת בלבד, אך לפי ההחלטה, בה בית הדין העליון,  מסמיך את חוקת הניו דיל,  עקרון זה כה התרוקן מתוכנו, שלמעשה כבר אינו מגביל את כוחה של ארה"ב להעביר חוקים כאלה אם יש נימוק סביר לעשות זאת.

אך במרחב המרכזי של החוק הפרטי, התחרות של המדינות היא חזקה כפי שהייתה. פרושו של דבר שלא רק מחוקקי  50 המדינות יכולים להעביר חוקים בשטח המשפחה וזכויות היורשים, חוזים ועוולות, חוקי קרקע ,שותפות וביטוח, אלא גם שהשופטים בשטחים אלה חופשיים לפתח את החוק במדינתם בכיוונים שונים, כפי שלמעשה הם עושים זאת לעיתים קרובות.

אם כך אפשר להסתכל על ארה"ב, כעל מעבדת ענק למדיניות ליגאלית, בה כל מדינה יכולה לנוע קדימה בכל כיוון, על ידי חקיקה או החלטה משפטית, וכך לרכוש נסיון ונקודות מבט המעשירים את הדיונים על מדיניות החוק, ויכולה לשמש כדוגמה חיובית או שלילית למדינות אחרות.

 וודאי שהאנוכיות של כל מדינה יכולה להוביל אותה לסטיות ניכרות, כדוגמת נוהלי הגרושים החופשיים בנבדה,  וחוק החברות הנדיב של דלאוור, אך ישנם גם מוסדות התומכים במטרה לאיחוד החוקים ולהדגשת הצדדים הדומים שקיימים זה כבר. כאן עלינו להזכיר את ''בתי הספר לחוק'' האמריקאים. ודאי שכול בית ספר ממוקם במדינה זו או אחרת, וככלל בתי ספר אלה ממומנים בנדיבות על ידי המדינה, אלא אם הם מהווים חלק מאוניברסיטה פרטית.
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 ועל אף זאת מרבית בתי ספר אל , אינם חושבים להכשיר את הסטודנטים שלהם רק בחוקי ניו יורק או בחוקי מישיגן, אלא הם מלמדים את הסטודנטים, אשר באים מכל הארץ, ''חוק אמריקאי רגיל'' אשר באופן רשמי אינו קיים כחוק חיובי  במקום כלשהו. בכיתות ובספרים אינם מתעלמים ממסקנות מענינות אליהם הגיעו במדינות מסויימות, אך מתחשבים בהם כאל גוונים שונים של נושא, אשר בעקרון הוא אחיד, ומסתכלים עליהם ממבט מרוחק של אדם היודע שיש תמיד נוהלים אחרים,אשר להם ניסוחים אחרים,אך בסופו של דבר הם מגיעים לאותן התוצאות.  כך בהכשרתם של אנשי החוק האמריקאים, השיטות הבקורתיות של החוק ההשואתי, הם בעלי תפקיד חשוב מלכתחילה, ועורכי הדין האמריקאים כבר מתחילת הכשרתם, מורגלים לחשוב על החוק האמריקאי כדבר מאוחד בסיסית אף כי אחידות זו נתקלת בהתנגדות על ידי השוביניזם של המדינה עצמה, אותו הוא יפגוש מאוחר יותר בדרכו המקצועית.  

 סמן אחר של האחידות הבסיסית של החוק האמריקאי, על אף כל הגוונים המקומיים, הוא ההצלחה  בה הצליחו לסכם ולאסוף אותו  במה שנקרא  RESTATEMENT (ניסוח מחודש). היות והזרם הבלתי פוסק של תקדימים הפךאת החוק למסורבל וקשה להפעלה, נראה סביר לרשום בצורה ברורה ובנויה שיטתית, RESTATEMENT תפקיד זה הוטל על ''המוסד האמריקאי לחוק''  אשר נוסד ב-1923 על ידי  
''AMERICAN BAR ASSOCIATION'' ביחד עם שופטית ומורים למשפט.הם הלכו לפי תהליך זה: מלומד ידוע נבחר כרפורטר לכל נושא של חוק, תפקידו לאסוף כל מקרי החוק הקיימים, להוציא מהם נוהלים כללים, וביחד עם קבוצת  יועצים הכוללת אנשי חוק מנוסים,שופטים ופרופסורים, לנסח מסמך אשר לאחר לאחר שזכה לתמיכת ועדות מסויימות של ''המוסד האמריקאי לחוק''  יפורסם כ-RESTATMENT. תפקיד הרפורטר היא להניח את החוק בצורתו ''הנוכחית החיובית'' ולא לשפר או לעדכן אותו. על אף זאת במקרים בהם החוקים במדינות שונות סותרים זה את זה ,הם יכולים לבחור פתרון הנראה פרוגרסיבי יותר, ואפילו הוא מקובל רק במיעוט מבין המדינות. בצורה זו ה''RESTATEMENT'' נוצרו בכל שיטחי המשפט החשובים מלבד חוקי ירושה –למשל החוק הכללי לחוזים, עוולה, נאמנות וסכסוכי חוק,- ורבים מהם כבר הופיעו במהדורה נוספת.    RESTATEMENT הם דומים לכללי החוק האזרחי במבנה השיטתי שלהם, של כללים מנוסחים אבסטרקטית ובמקרים רבים, איש החוק הקונטיננטלי, יכול להשתמש בהם כאמצעי לגישה ראשונה לכללים של החוק הפרטי האמריקאי.  יש להזהר בכל מקרה, לא להשתמש בהם ללא ביקורת, מפני שהדרך היחידה לוודא אם חוק מסויים אכן תקף במדינה מסויימת, היא על ידי בדיקת ההחלטות המשפטיות באותה מדינה. אם הבעיה הנדונה לא נדונה ולא הוחלט עליה במפורש באותה מדינה ,שופט אמריקאי לרוב יפנה אל הRESTATEMENT- אך ייחס לו רק משקל קצת גדול יותר מאשר היה מייחס לספר חשוב, וזה בארץ של חוק מקובל ''COMMON LAW''  אינו הרבה.
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בתחילת המאה ה-19, הכירו בארה"ב שחשוב יהיה שכמה נושאים יושלטו על ידי חוקות שוות בכול המדינות.  בהזמנת ''AMERICAN BAR ASSOCIATION'' כל המדינות הסכימו לשלוח 3-5 נציגים לגוף כלל ארצי, ה''NATIONAL CONFERENCE OF COMISSIONNERS IN UNIFORM STATE LAWS''  ''הכנס'' אשר עליה הוטל להטוות חוקים אחידים באותם הנושאים בו נראתה האחידות האמריקאית חשובה  במיוחד, ולהציע אותם למחוקקים של המדינות לבצוע עם התקונים המזעריים האפשרי. ועדה זו נפגשה לראשונה ב-1892 ועבדה מאז על עשרות חוקים אחידים, מרביתם הדנים בנושאים ספציפיים וצרי , אך לעתים גם המכסים שטח נרחב של החוק כגון חוקי החשבונות וההודעות (BILLS & NOTES) רבים מחוקים אחידים אלה אומצו על ידי כל המדינות, ואילו אחרים זכו רק להצלחה מקרית, אך מאמצי הכנס, סייעו באופן ניכר לאיחוד הליגאלי של כל מדינות אמריקה, בעקר בשטח החוק המסחרי, בו הצורך בחוקים אחידים חשוב במיוחד.  

עד כההחוקה המסחרית האחידה היא ההישג החשוב והמצליח ביותר שלהכנס ביחד עם המוסד האמריקאי למשפט.  ב-1940 הכנס החליט על ניסוח מחדש כללי ויסודי של החוק האחיד הקיים בעניני מסחר, ממנו למשל החוקה על NEGOTIABLE INSTRUMENT אומצה על יד כל המדינות וחוק המכירות אומץ על ידי מרביתם, אותם היה צריך לאחד בחוקה המסחרית. העבודה הוטלה על לאבלין, אשר הטביע את חותמו במבנה, המטרה, והשיטות של החוקה. ב-1952, טיוטא ראשונה הונחה לבקורת לפני מאות סוחרים, סוכני מסחר, בנקאים סוכנים ובעלי בתי אחסון. נרשמו הערותהם ובקורתם, וב-1956 הופיע הגרסה הסופית והיא התקבלה בכל המדינות. לואיזיאנה לא קבלה אותה בשלמותה, ומדינות רבות מתחו ביקורת בדברים, אך כל זה לא היה בעל חשיבות רבה. כך בסיסית, אותם החוקים תקפים היום בול ארה"ב, למכירות,חשבונות אישורי משמר, המחאות, כלים סחירים, קבלות בתי אחסון  ועוד, כולל אוסף ניירות מסחר, והשטח רב החשיבות של של אשראי וביטוח, למעט משכנתאות. 

נאמר עד כה הרבה על מנת להבהיר שיש לעיתים ערבוביה מבלבלת בין חוק פדראלי לבן חוקי המדינות. כהנחה לא מושלמת  יכולים לומר שהחוקים המסדירים את הכלכלה שייכים לחוק הפדראלי, אף כי למדינות יש לעיתים חוקים מתחרים או אף פועלים במקום ארה"ב, כגון הפיקוח על הביטוח בתעשיה, שטחים נרחבים של חוקי מסחר, ובעיקר מכירת טובין והאשראי, והביטחונות הקשורים בכך מוסדרים על ידי חוקי המדינות, אך למעשה חוקים בעלי תוכן דומה כתוצאה מהכנסת ''החוקה המסחרית האחידה''
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שטחים אחרים של החוק המסחרי, כגון חוק החברות 

(למעט הפיקוח הפדראלי על סחר במניות וניירות ערך  STOCK EXCHANGE &SHARE DEALINGS) וחוקי הבטוח  מכוסים על ידי חוקות המדינות אשר ביניהם הבדלים ניכרים, כאשר חוקי פשיטת הרגל, ההגנה על רכוש תעשיתי, החוק הימי, נכללים תחת שליטתה המוחלטת של ארה"ב, בתוקף החוקה. בחוק הכללי של החוזים, עוולות  וחוקי מקרקעין, ובחוקי ירושה ומשפחה, שולטים חוקי המדינות השונות. בדרך כלל יש הסכמים אודות נושאים בסיסיים, שיטות ופתרונות, אך לעיתים קרובות יש גוונים כה בולטים בנקודות מסוימות שחשוב ביותר לדעת איזו מדינה מטפלת במקרה מסויים שיש לה קשרים במדינות נוספות. כאן שולטים חוקי הסכסוכים בחוק,  לרוב לא כתובים, היות והם עצמם חלק מחוק המדינה ועל כן נתונים לשנויים בין מדינה למדינה מלבד סטנדרטים מזעריים אשר נכפו על ידי החוקה.

המצב בארה"ב מסתבך עוד יותר, על ידי העובדה שיש מערכות משפט שלמות לא רק בכול אחת מהמדינות, אלא גם בארה"ב עצמה. בנוגע לבתי הדין הפדרלים, לפי הסעיף ה-3&10 של החוקה, הסמכות השיפוטית של הפדראציה מוענק לבית הדין העליון, ול''בתי דין נמוכים יותר לפי שהקונגרס ימצא מזמן לזמן לנחוץ לצוות ולקבוע''.  ב-1789 ,באחת החוקים הראשונים שאושרו על ידיו, הקונגרס השתמש בסמכותו על מנת להקים בתי דין פדרליים לפנייה ראשונה,ולערעורים, אשר נקראו בהמשך בתי דין לערעורים
 ( COURTS OF APPEALS ) יש בערך כ-100 בתי דין מחוזיים באר''הב. במדינות רבות יש בהם רק אחד, ואילו אחרות בעלות אוכלוסיה גדולה יותר, חולקו ל 2 –3 מחוזות ולכל אחד מהם בית דין משלו. מעבר לכך במחוזות רבים יש יותר משופט אחד , כך שבסה"כ יש כ-550 שופטים מחוזיים, אשר בדרך כלל יושבים למשפט לבדם. לערעורים על שיפוט בתי הדין המחוזיים, יש 12 בתי דין לערעורים, ששטח שיפוטם או ''המעגל''   CIRCUIT”' של 11 מהם כוללים מדינות אחדות, ויש אחד למעגל מחוז קולומביה. ישנם כ-168 שופטים של אותם בתי הדין לערעורים, אשר יושבים למשפט בשלושה. ולבסוף בראש בתי הדין הפדרליים עומד בית המשפט העליון בוושינטון עם   שופטים.  

על מנת לווסת את עומס העבודה של בית הדין העליון, חוק שהתקבל ב-1925, מסמיך את השופטים להחליט איזה מהמקרים חשובים מספיק על מנת להצדיק ערעור לפני בית הדין הגבוה במדינה. לפי הנוהג המקובל, בית הדין העליון יעניק "CERTIORARI'' ומחליט בחיוב אם לאחר עיון שטחי במקרה, לפחות 4 שופטים תומכים בכך   אם לאו לא ינתנו נימוקים אודות הסרוב לדון על אף שלעתים אחד השופטים יסביר בקיצור למה הוא עצמו היה בוחר לשמוע את המקרה. הענקת ה-CERTIORARI אינה גוררת דיון בעל פה בענין. בית הדין יכול להחליט אודות המקרה על בסיס הסיכומים בהם עיין, החלטה כזאת "PER CURIAM'' היא פה אחד,ואינה מכילה נימוקים או רק נימוקים קצרים לקבלת הדיון או לדחייתו.

עמוד 262

יש קבוצת מקרים מיוחדים בהם הצדדים זכאים להחלטה ON THE MERITS, למשל, כאשר בית הדין העליון של מדינה קיים ''STATE STATUTE CONSTITUTIONAL'' למרות ההתקפה, או  
''A FEDERAL STATUTE UNCONSTITUTIONAL''  במקרה בו ארה"ב הוא צד בסכסוך. במקרה כזה תיתכן החלטה בענין אך לא בהכרח דיון בעל פה, ובית הדין העליון יכול להוציא פסק תמציתי ,ולדחות את ההחלטה באשר המקרה אינו מעורר בעיה עקרונית בחוק הפדראלי.  בשנת 1986-85 בית הדין העליון הוציא החלטות  ON THE MERITS רק ב-373 מתוך 4374 מקרים, אשר הונחו לפניו ורק ב-161 מתוכן ניתנה הנמקה יסודית.

שיטות בתי הדין של המדינות השונות הם כה נבדלות זו מזו שבקושי אפשר להגיע לקביעה כללית. באזורים חקלאיים, עניני יום יום אזרחיים או קרימינלים, נידונים לרוב לפני שופטי שלום במשרה חלקית, לעתים הם חסרי השכלה משפטית, ומהלכי הדיון הם פשטניים ביותר. בערים גדולות, בתי הדין הנמוכים הם נקראים בתי דין מוניציפלים, הצוות שלהם הוא מורכב משופטים מוסמכים, אשר כ''בתי דין לתעבורה'' מתרכזים בעברות תעבורה  או כ''בתי דין לתביעות קטנות'' עוסקים בתביעות אזרחיות בעלות חשיבות משנית. עניינים אזרחיים או פליליים בעלי חשובות רבה יותר, נידונים לראשונה לפני בתי דין בהם מכהן שופט אחד בלבד, הנקראים במדינות רבות  COUNTY COURT ובאחרות DISTRICT COURT  ובניו יורק אפילו SUPREME COURT  ההליכים הם פורמליים, ויכולים להזדקק למושבעים במקרים מיוחדים. ערעורים על פסקי הדין של בתים אלה, לעתים קרובות מובאים ישירות לבית הדין הגבה במדינה, רק  ב-15 מדינות קיים בית דין ביניים לערעורים, ועל כן יש בהם שלוש דרגות שיפוט.  

רובם הגדול של התביעות האזרחיות בארה"ב נידון לפני בתי הדין של המדינות. לבתי הדין הפדרליים, יש זכות שיפוט רק בתנאים מיוחדים, אשר רובם נקבעו בחוקה, למשל מקרים בהם ארה"ב היא צד בסכסוך, ומקרים בהם התלונה מבוססת על תקנה שבחוק הפדרלי (FEDERAL QUESTION JURISDICTION). החשש שבתי הדין של מדינה אינם מסוגלים לעשות צדק לצד המתגורר במדינה אחרת, מסביר את קיום החוק הפדרלי בשורה של מקרים אחרים. החוקה דואגת שבתי המשפט הפדרלים, יהיו מעודכנים אם הצדדים הם מתגוררים במדינות שונות, (שוני בשיפוט לפי האזרחות) אך החוק הפדרלי קובע דרישה נוספת, שנושא הסכסוך יהיה בעל ערך שמעל 10000$. אישיות משפטית מופיעה כאזרח המדינה בה הוא מוכלל  "OF ITS INCORPORATION ''  אך אם יש לו מקום עסקים חשוב במדינה אחרת, הוא מופיע גם כאזרח המדינה השניה.  

מסקנה נובעת מחוקי ''השוני באזרחות'' היא למשל שבית דין פדרלי היושב הקליפורניה, יכול להחליט על מקרה אשר הובא לפניו על ידי אזרח טקסס, על נזקים בעוולה כנגד משיב מקליפורניה. השאלה העולה מיד היא האם הוא צריך לישם את חוק  טקסס או את חוק קליפורניה או במקום זה עליו לישם את החוק הפדרלי. 

עמוד 263

 כמאה שנים לאחר החלטת בית הדין העליון, במקרה סוויפט & טיסון, 16  1842,  נקבע שבנושאים של JUDGE MADE LAW כגון חוקי עוולה TORT ''בתי הדין הפדרלים חייבים ליישם לא את החוק של המדינה המיוחדת אלא את החוקים של החוק הפדרלי אשר התפתחו בצורה לא תלויה. החלטה זו התבססה על התקווה שבדרך זו החלטות בתי הדין הפדרלי יבנו בהדרגה חוק פדרלי אשר יאומץ על ידי בתי הדין של המדינות השונות,  וכך יצור נקודה שסביבה תוכל להתגבש חוקה אמריקאי אחידה. תקווה זו לא התגשמה.  בתי הדין של המדינות לא קבלו את החלטות בתי הדין הפדרלים ולעתים קרובות בחרו בדרכים אחרות. זה נתן לצדדים בסכסוך תמריץ לבחור באמצעים שונים ומשונים, על מנת להביא את המקרה לפני בית דין פדרלי או של המדינה, זה אשר יציע את החוק המתאים לו ביותר.

 תוצאות אומללות אלו,  גרמו לכך שבית הדין העליון במקרה ''אריה ראילרואד & טומפקין 304  US  64  1938''. יעזוב אך החלטותיו המוקדמות ויחליט שמלבד מקרים הנקבעים על יד החוקה הפדרלית, בתי הדין הפדרלים כעיקרון יישמו רק את החוק הכתוב והלא כתוב של המדינה בה הם יושבים. זה תקף גם בענין של סכסוכי חוק. כך במקרה בו התחלנו סעיף זה בית הדין הפדרלי חייב לענות לשאלה אם ליישם את חוק העוולה הקליפורני או ה טקסני, לפי חוקי הסכסוך של קליפורניה , הארץ בה הוא ישב , ולא לפי החוק הפדרלי. 
