יחידה 2 – המשפט האנגלי

1. 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 שגם הבנה מלאה של השיטות הקונטיננטליות המודרניות תתכן רק 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 (law of nature), 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 את המסע הזה להיסטוריה כשימושי; 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 את ההשתלטות ההדרגתית על כמעט כל איי בריטניה בשנים שאחרי. זה נכון שבמאות הקודמות אנגליה הייתה בעלת פרקטיקות משפטיות משלה, שחלקן היו גם כתובות, בעודה נשלטת באופן מאד משוחרר ע"י המלכים האנגלו-סכסונים ובמיוחד תחת שלטונו 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 עד שאנו יכולים להתעלם בוודאות 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. לכן, התפישה כי כל חזקה על אדמה ניתנת לשיוך באופן ישיר או עקיף למלוכה התקבלה באנגליה בשלב מוקדם מאוד, ומהמאה ה 13 ואילך הביטוי 'תשלום' (fee), אשר בקונטיננט הוגבל בעיקרו 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 ב"ספר יום הדין" בשנת 1086. המיסים ששולמו ע"י הפיאודלים הנחותים יותר נבדקו בצורה מעמיקה ע"י הCuria Regis, מועצה שכללה את המלך ויועציו; בהדרגה, תחת הנרי הראשון (1110-1135) התפתח מאותו גוף שהיה מעין משרד האוצר 
(Echequer) אשר לא רק שימש כגוף חוקר אלא בהדרגה לקח לעצמו מאפיינים של בית משפט היות והוא קבע והכריע בכל השאלות המשפטיות הקשורות למיסים. 

סיבות כלכליות 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 לCuria Regis 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 הCuria Regis שלושה בתי משפט קבועים מרכזיים, שכללו שופטים מקצועניים, שיכולים לתפקד גם בהיעדר 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 (Natural Lawyers).

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 הצ'נסלור יצר 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 שדרש את ההדיינות 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 לצ'נסלור 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 לגלות את העובדות.

אך הצ'נסלור לא הייה בעל חופש להמציא צוים חדשים רק בגלל שהוא חשב 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 העניין צריך לעבור לדיון בפרלמנט בפגישתה הבאה.

הקורא בקפידה את שנכתב לעיל 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 נוהלה ההתדיינות גרמו למשפטנים ברומא ובאנגליה לא לחשוב במונחים של זכויות כמו במונחים של סוגי פעולות, ומרכז העניין שלהם התמקד יותר בעובדות הקונקרטיות אשר נפלו לתחום של מגוון פעולות 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 הפרוצדורלית'; 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' (=דיני היושר).

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, הMaster of Rolls. 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 שמועמד 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 ה16 המחלוקת בין טוענים (Barristers) שהופיעו בבתי משפט, ועורכי הדין האחרים, נעשתה יותר ברורה. עד לאותה תקופה חברים בשני המקצועות גרו יחד באותן גילדות. עתה החלו הטוענים לטעון כי כי הם מופיעים בבית המשפט לא כמייצגים של צד מסוים אלא כשואפים למעמד הרשמי של יועץ עצמאי; בעקבות זאת נמנעו 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 בתשלום 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 הספנות, 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 הBAR (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 ימיות', נראים די הטרוגניים, אך ההסבר הוא שחוקי הירושה, הנישואין והספנות הושפעו כולם בצורה מהותית 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 מבודד 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.

