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סיכומו של דבר

(עמודים 199-198)
א. הקדמה

יש מספר שיטות משפט שונות. יכול להיות שבמדינה אחת יהיו כמה שיטות משפט (בישראל, לדוגמה, יש גם שיטת משפט רבנית דתית וגם חילונית).

מהי משפחת משפט?

צורת חשיבה משפטית, מושגים בסיסיים, מוסדות משפט, גישה למקורות המשפט ולהיררכיה שלהם, חלוקת משפט לענפיו ולחלקיו, גישה לשופטים ועורכי דין.

רנה דוד (פילוסוף צרפתי) טוען שהחלוקה היא על בסיס יסוד אידיאולוגי (דת פילוסופיה או פוליטיקה), הטכניקה המשפטית ותפיסת הצדק.

צוויגרט וקוטס טוענים שהמבחנים לשיוך לשיטת משפט הינם:

א.
רקע היסטורי והתפתחות היסטורית.

ב.
חשיבה משפטית: ממקרה למקרה, אלתור המבוסס על ניסיון, חשיבה פורמאלית ולא מהותית במשפט המקובל בעוד שבמשפט הקונטיננטאלי החשיבה מהותית ולא פורמאלית.
ג.
מוסדות משפט מיוחדים: חקירה אדברסרית מול אינקיווזטורית, נאמנות, תנאי קבילות ראיות למול תום לב.
ד.
מקורות המשפט: חקיקה מול פסיקה.
ה.
אידיאולוגיה: הדוקטרינות הפוליטיות כלכליות ומקום הדת בה.

(עמודים 202-200)
ב. הבחנה בין מסורות משפטית למשפחה משפטית

מסורות משפטיות מתאפיינות בדבר תפקיד המשפט בחברה. שיטות משפט ובתי המשפט. במסורת משפטית יכולות להיות מספר משפחות (ברק עושה הבדל בין שיטות משפט רומאניות לבין שיטות משפט גרמאניות). אפיונה של שיטה במסגרת משפחה מסויימת או מסורת מסוימת אינה קבועה לעד. אנו רואים בשנים האחרונות בעקבות האיחוד האירופי התקרבות של שיטות המשפט באירופה העיקריות האחת לשנייה.

מעל שיטות המשפט יש את התרבות המשפטית - גישת היסוד באשר למהות המשפט, באשר למבנה הראוי ולתפקיד שיטת המשפט.

מהי תרבות המשפט המערבי?
א.
עליונותו של החוק.

ב.
חברה ומשפט כרוכים זה בזה ללא הפרדה.

ג.
המשפט מבטא חובות וזכויות.

ד.
חילוניות.

ה.
תפיסת המשפט כאמצעי לקידמה (ברק מציין שבמזרח הרחוק הפניה לבית משפט יאה לברברים. האזרח ההגון אינו זקוק למערכת משפטית - סכסוך הוא מחלה חברתית והתרופה אינה משפט).

למה המשפט בישראל הוא מערבי?

א.
הוא חילוני ופועל מתוקף חקיקה חילונית.

ב.
בה בעת חסר הוא פונה לעקרונות יושר וצדק מערביים ולא בהכרח יהודיים.

ג.
גישה ליברלית רציונלית.

ד.
בית המשפט הוא מכשיר להשגת קידמה.

ה.
היחיד הוא בעל זכויות ובעל חובות.

(עמודים 205-202)
ג. השפעת ה-Common Law על המשפט הישראלי

א.
חקיקה מנדטורית שחלחלה לחקיקה ישראלית, סימן 46 לפקודת המלך ומועצתו בוטל רק בשנת 1980.

ב.
עקרון התקדים המחייב.
ג.
עקרונות 'דיני היושר' (כתום לב).
ד.
מוסדות משפט רבים המזכירים את השיטה המקובלת.
ה.
דיני מניעות (ESTOPPEL), דיני קבילות, שליחות נסתרת, נאמנות, שיטה אדברסרית בדיון פלילי.
ו.
כללי פרשנות.
ז.
תפקידו של השופט ומעמדו.
ח.
מבנה הפירמידה של בתי המשפט.
מה קרה בחקיקת חוק יסודות המשפט בתש"ם (החוק שקבע שסעיף 46 לפקודת המלך במועצתו בטלה)?
חוק זה נועד להחליף את המשפט המקובל כמקור משלים בחקיקה המקומית אך לא ביטל את העקרונות שנקלטו כבר, אדרבה הוא עיגן אותם בחוק ישראלי מקורי. הוא סתם את יבוא הדינים הפוזיטיביים מהמשפט המקובל אך לא ביטל את הדינים שנקלטו.

(עמודים 206-205)
ד. השפעת השיטה הקונטיננטלית

א.
העות'ומאנים ששלטו בארץ השאירו אחריהם מספר חוקים מהמג'לה שנקלטו בחקיקה הישראלית (בעיקר במקרקעין וחוזים).

ב.
עקרונות משפטיים כדוגמת תום הלב, שימוש לרעה בזכות, חוזה לצד שלישי והתחייבות למתנה מחייבת.

ג.
הקודיפיקציה עצמה.

ד.
שופט מוסמך להשלים חסר בחקיקה באמצעות היקש וע"י עקרונות הצדק החירות היושר והשלום של מורשת ישראל ולא רק ע"י מקרה אחר שהיה.

(עמודים 209-206)
ה. מהי שיטת המשפט בישראל?

דעה ראשונה: קצת משתי שיטות המשפט עם נטייה יותר למשפט המקובל.

דעה שנייה: חלק מהמשפט המקובל רק בשוליו תוך תנועה ממרכז הכובד האנגלי ולאמריקני.

דעה שלישית: לא זה ולא זה. החשיבה המהותית ולא הפורמאלית מנתקת אותנו מהמשפט המקובל. מצד שני החשיבה ממקרה למקרה ולא חשיבה אבסטרקטית שיטתית, התקדים המחייב, מעמד השופט, היררכית בתי המשפט מוציאה אותנו מגדר המשפחות הקונטיננטליות.

(עמוד 209)
ו. האם קיימת משפחה לשיטות המעורבות?

אם נשתמש במבחנם של צוויגרט וקוטס אז התשובה היא שלילית. סרילנקה, לואיזיאנה, סקוטלנד, דרום אפריקה וקוויבק שונות האחת מהשנייה. על אף שבכולן יש ערבוב של שיטה מקובלת וקונטיננטלית הרי שאין משהו המאגד אותם למשפחה אחת.

(עמודים 215-210)
ז. שיטת המשפט בישראל - משפחה בפני עצמה תוך קרבה ניכרת למשפט המקובל

א.
בכורה לחקיקה: רוב רובו של המשפט הוא חקוק, השלמת החסרים היא גם מכוח חוק, השופט אמור לפרש את החוק בצורה תכליתית.

ב.
מעמד מרכזי לשופט:
1.
שופט רשאי להשלים חסר בחקיקה.

2.
שופט רשאי ליצור תקדימים ואף לבטל חוקים הנוגדים עקרונות על, כדוגמת שיוויון.
ג.
מעמד האקדמיה: השופטים קוראים את דבריהם של חכמי המשפט ונותנים להם מקום בפסקי הדין.
ד.
המנהג: משמש מקור למשפט.
ה.
משפט השוואתי: השופט במקום בו הוא רשאי להכניס שיקול דעת השוואתי קרי להשוות מכל שיטת משפט, מקובלת, קונטיננטלית ועברית.
ו.
איזון בשימוש בצורה ובמהות: האוניה שטה ממקרה למקרה תוך שימוש בעקרונות יסוד. ניסיון ותקדימים משחקים תפקיד בעודנו מנסים להכניס הכל לקודקס אחד. השלד הוא פורמאלי המעטפת היא מהותית.
ז.
דואליות נורמטיבית: משפט אזרחי ודתי. בישראל ישנו מתח בין המשפט הליברלי, החילוני, המבוסס על חוקי המדינה לבין המעמד המיוחד שיש לדין הדתי בשיטתנו.
ח.
תפקיד הבג"צ: שיטת המשפט בישראל אינה רואה במדינה אוייב שיש לרסנו בעודו מונע זכויות מאזרחיו, כמו במשפט המקובל, ומצד שני אין בשיטת המשפט אמונה גדולה מדי במדינה. הבג"צ בישראל שומר על איזון. מצד אחד הוא מפקח על המדינה שתשמור על צרכי הפרט ומצד שני יש איזון בין צרכי הכלל.
(עמודים 217-216)
ח. סיכומו של דבר

ברק בסוף מאמרו לאחר שמגיע למסקנה שיש לנו שיטת משפט עצמאית, שעלינו ליצור דוגמטיקה ומערכת מושגים משלנו בכל הנוגע לשאלות משפטיות כדוגמת ההתיישנות, הגישה לפרשנות החוקים וכל מיני שאלות שאת התשובות אליהן שאבנו עד עתה מהמשפט המקובל ומהיבשת.
אל לנו להשתעבד למשפחות משפט אחרות, אך אל לנו להמציא את הגלגל מחדש. עלינו לשאוב השראה פרשנית מכל מקור ראוי. עלינו לפתח את הייחוד הלאומי שלנו. עלינו לשמור על תרבותנו המשפטית. מי ייתן ויצלח הדבר בידינו.

יחידה 1 - משפחת שיטות המשפט הרומנו-גרמאניות
ירושלים (1972), עמודים 40-1
סיכום:
חלק א' (עמודים 1-3): הילה אהרוני


חלק ב' (עמודים 4-7): שני שטיין

ראובן ירון
(חזור)
המשפט הרומי
( < הקודם)   (הבא > )
חלק א'

א.
מבוא

ב.
חלוקה היסטורית של המשפט הרומי


1. התקופה הקדומה



2. התקופה הטרום הקלאסית


3. התקופה הקלאסית


4. התקופה הבתר-קלאסית
ג.
מקורות המשפט הרומי



1. מקורות התהוות


2. מקורות הכרה


3. מקורות היסטוריים - המקור ממנו בא החוק (לא נדון בזה)
חלק ב'

חלק א'

א. מבוא

ישנן שתי גישות יסוד לחקירת שיטת משפט ובדיקתה:

1. גישה דוגמטית: בדיקת מוסד משפטי בזמן נתון - ברגע מסויים.

2. גישה היסטורית: בדיקת מוסד משפטי בזמן נתון - לאורך זמן.

המשפט הרומי תופס גם היום מקום חשוב משני טעמים:

1. המשפט הרומי הוא המפותח והעתיק בעולם ודברים רבים ממנו נשתמרו.

2. השיטות הנהוגות כיום באירופה מבוססות בעיקרן על המשפט הרומי.

ב. חלוקה היסטורית של המשפט הרומי
1. התקופה הקדומה

רומי היא מדינת עיר קטנה, מלחמות שכיחות.
הבסיס לחיים הכלכליים הינו החקלאות וזה בא לידי ביטוי גם במשפט. קיימת העדפה ברורה של הבעלים (של אדמות, נכס) - גם במחיר של אפליה. רומי הייתה נתונה לשלטון מלכים עד שנת 510 לפני הספירה, ומאז יש מהלך של התנגדות לשלטון מלוכה אשר בא לידי ביטוי בשתי דרכים:

א.
הגבלת תקופת הכהונה של נושא משרה כלשהי.

ב.
עקרון הקוליגאליות: השלטון מרוכז בידי שני אנשים בעלי סמכות שווה. חריג: דיקטטור שמונה בזמן חירום - אך גם סמכות זו הוקצבה לתקופה של ששה חודשים.
חקיקה: היו אסיפות בעלות סמכות חקיקה (לא בעלות יוזמת חקיקה, אלא אישור/דחיית הצעה שהציעו הקונסול או הפרייטור). האסיפות הללו היו מורכבות לפי שיטת העדפת בעלי ההון. כל החלטה הייתה מתקבלת על ידי רוב, אך חוסר השיוויון התבטא בגודל יחידות ההצבעה.

מבחינת המשפט: הייתה קיימת הבדלה בין המשפט הדתי למשפט החילוני. המשפט הרומי לא ביקש מקור על-אנושי של החוק, ובכך היה קל להתאימו לצרכים המשתנים של המדינה והחברה. מאפיין את שיטת המשפט הקדומה הוא הפורמליזם הדקדקני - אין חשיבות לכתוב אלא לקיום טקסים. הכתוב מסייע להוכחה אך לא לאקט המשפטי.
"12 הלוחות": בשנת 451 לפני הספירה הורכבה ועדה של עשרה אנשים שתפקידה היה לקבע את חוקיה של רומי, והם עשו זאת על ידי ניסוח 12 לוחות ופרסומם. זה היווה את הקובץ הראשון של חוקים כתובים. החוקים עסקו בעיקר בענייני עוולות, יחסי שכנים ויחסי ירושה. צורת הניסוח היא קזואיסטית (מקרה ודינו).

2. התקופה הטרום הקלאסית
המשפט הרומי מבוסס על עקרון "המשפט האישי" - תחולתו לא הייתה טריטוריאלית, אדם נזקק למשפט רומי מכוח היותו אזרח אזרח רומי ולא מכוח היותו תושב המקום. לכן, כשהחלה חדירה של זרים רבים לרומי - מונה פרייטור לענייני זרים שהיה משתתף בשיפוט כאשר לפחות אחד מבעלי הדין היה זר.

באותה תקופה, מעמד האיכרים נשחק. הובאו עבדים רבים לרומא.
מבחינת המשפט:

א.
סדר הדין המשפטי נעשה פשוט יותר. לאחר שבאו הצדדים לפני הפרייטור וסיפרו את סיפורם, הוא מנסח את התביעה ומעבירה לשופט, שנבחר על ידי הצדדים בהסכמת הפרייטור.

ב.
נקבעה לראשונה ההבחנה בין מכר לבין העברה. המכר - ההתחייבות להעביר את הנכס, מהווה עילה לתביעת פיצויים במקרה של אי העברת הבעלות.

ג.
מקצוע המשפטנות: עבודת המשפטן התפתחה בשלושה מישורים: עזרה בעריכת תעודה משפטית, עזרה בניהול תביעה משפטית (לא כולל הופעה בבית משפט) והשבת תשובות.

3. התקופה הקלאסית
תקופה של שלום. שקט במדיניות החוץ והתבססות שלטון היחיד.

מבחינת המשפט:

א.
העיסוק במשפט הועלה לרמה גבוהה יותר.

ב.
משפטנים חשובים קבלו הסמכה מיוחדת להשיב תשובות. תשובה שניתנה על ידי "משפטן מוסמך" חייבה את השופט לנהוג לפיה.
המשפטנים נחלקו לשתי קבוצות דומות: האסכולה הסביאנית והאסכולה הפרוקוליאנית.

4. התקופה הבתר-קלאסית
מבחינת המשפט: תקופת הירידה הגדולה של המשפט הרומי, מארבע סיבות:

א.
תקופה של רציחת קיסרים - וכתוצאה מכך נפגע גם מעמד המשפטנים.

ב.
השליטים קרבו אליהם את המשפטנים ואלה הפכו לפקידים, מה שהוביל לבירוקרטיה רבה אשר כבלה את המשפטנים.
ג.
החלת המשפט הרומי על ההמון הרב אשר לא היה מוכן/מסוגל להשתמש במשפט הרומי כאשר הייתה לו מסורת משלו.
ד.
תקופה של התפשטות הנצרות ברומי, והניגוד שבין הנצרות לבין המשפט - הראה אותותיו.
בנוסף, התרחשו שינויים במערכת השלטון הפנימי ברומי, רומי חולקה לשניים, יצירת חיץ בין השליט ובין ההמון. ידיעת המשפט דעכה, הפך לסוד גם בפני שופטים ופרקליטים.

חקיקה:

א.
כל שליט היה מחוקק חוקים באופן בלתי תלוי בחברו. יכל לאמץ מחוקי חברו.
ב.
חקיקת "חוק הציטוט": מותר היה לצטט רק חמישה משפטנים מסויימים. השופט צריך ליטות אחרי דעת הרוב בין החמישה. שיטה מכניסטית זו מוכיחה עד כמה התדרדר המשפט הרומי בתקופה זו.
הוקמו בתי ספר ללימודי משפט, הספרים נכתבו ברומית, אך רוב התלמידים לא הבינו את השפה ולכן החלו ללמד ביוונית. רומי נפלה בידי כובשים גרמניים, שאפשרו לתושביה את שיטת המשפט שלהם.

5. תקופת יוסטיניאנוס
מדובר בקיסר שאפתני, אשר רצה להחזיר לרומי את עטרתה.

מבחינת המשפט: מפעלו הגדול של קיסר זה היה בתחום המשפט. מינה ועדה של עשרה חברים והטיל עליה לפרסם קובץ של החקיקה הקיסרית. משזה הושלם, מינה ועדה שנייה של שנים עשר משפטנים אשר תפקידם היה לקבץ ולפרסם לקט מכתבי המשפטנים הקלאסיים. ניכרת נטייה לחקיקה חילונית, ולעיתים מנוגדת לכנסיה. במותו של ראש הועדה השנייה (טריבוניאוס), ישנה תפנית ברורה לחקיקה בנושאים דתיים.

ג. מקורות המשפט הרומי
1. מקורות התהוות
הסדרים והתהליכים לפיהם מתקבל חוק בתקופה כלשהי.
א.
LEGES - חוקי אסיפת העם.

ב.
- PLEBISCITA חוקי אסיפת הפלבס.
ג.
 - SENATUS CONSULTAהחלטות הסנאט.
ד.
CONSTITUTIUNES PRINCIPIUM.
ה.
EDICTA.
ו.
 - RESPONSA PRUDENTIUMתשובות המשפטנים.

עם התפשטות האימפריה, הכירו בכך שמנהג המקום יקבע את הדין בכל אזור ואזור.

חוקי אסיפות העם LEGAS, PLEBISCITA:
היו שלוש אסיפות ברומי שבהן השתתף העם כולו.

הקווים המאפיינים לאסיפות:

א.
רק לאחד מראשי המדינה הייתה סמכות לכנס אותן ולהביא בפניהן את הצעת החוק.

ב.
האסיפה יכולה לקבל/לדחות הצעה. לא יכולה להכניס בה שינויים.

ג.
הרוב הוא שקבע את ההצבעה בכל יחידה ואחר כך כל יחידה הייתה מצביעה כל אחד. בפועל, שיטה כזו מאפשרת גם בחירת הצעה שלמעשה זכתה רק במיעוט קולות הנאספים.

בתחילה הייתה ההצבעה פומבית, אך משנת 131 לפני הספירה נקבעה שתהיה חשאית ותיערך בכתב.

אסיפת הפלבס: חוקיה של אסיפה זו נקראו plebiscita ולאחר שנחקק lex liortensia הפך הפלביסיט לחוק מחייב. הדוגמה הראשונה של lex, היא חוק 12 הלוחות. הם טיפלו בעיקר במשפט הפרטי, דיני משפחה, ירושה ונזיקין. תפקידם העיקרי של הלוחות היה העלאתו על הכתב של המנהג הקיים.

פעולת החקיקה של האסיפות לא הייתה מרובה בגלל גודלן וסרבולן. במאה הראשונה נעלמו האסיפות וחדלו להיות מקורות חוק, המשפט הקיים לא התאים לזמנים המשתנים.

Edicta: החלל שנוצר נתמלא על ידי מאמריהם של אלה שהייתה להם זכות לפרסם מאמרים. האדם בעל ה-edictum החשוב ביותר היה הפרייטור. האדיקטום שלו היה מעין מצע אותו הוא מפרסם לשנת הוגתו מייד עם היבחרו. הפרייטור אינו צריך להיות משפטן ומה שאינו יודע בעצמו - הוא קובע לאחר התייעצות. הפרייטור חייב לנהוג על פי המצע שפרסם, למעט אם נתעוררה בשנת כהונתו בעיה שלא נצפתה מראש.
א.
בעקבות השינויים הפכה הגשת תביעה לעניין פשוט יותר. הפרייטור, מששמע את טענות הצדדים, ממנה שופט וקובע את נושא הדיון. הייתה לו סמכות לשלול את התביעה. אדם שתביעתו נדחתה היה ראשי לפנות לפרייטור שאחריו. שלילת תביעה הייתה סעד חמור שלא הרבו להשתמש בו.
ב.
exceptio: טענת ההגנה, שאותה מוסיף הפרייטור לעילת התביעה, ואם הוכחה כנכונה - תהפך הקערה על פיה. הטענות נשארות בגדר טענות הגנה בלבד ולא לצורך תביעה.
ג.
במקרים בהם הפרייטור נותן טענה גם לשם תביעה - actio doli, יכול אדם, באין סעד אחר, לקבל תביעה על סמך תרמיתו של הנתבע.
ד.
צווי מניעה: צו כזה היה הפרייטור מוציא לפיו על אחד הצדדים להימנע מלעשות פעולה העשויה להפר את הסדר הציבורי. בתחילה היו אילו צווי-ביניים, הקובעים מי משני הצדדים זכאי לחזקת ביניים. דבר זה קובע מי יהיה התובע או הנתבע. בשלבים מאוחרים יותר, הפכו צווים אלו לסעדים משפטיים העומדים בפני עצמם.
ה.
פעמים עסק הפרייטור גם בפעילות משפט-פרופילקטית. בנסיבות מתאימות היה מחייב את אחד הצדדים לתת cautio - ערבות למניעת מעשה או מאורע צפוי.
ו.
הפרייטור משלים את ה-ius civile במקרים שהאחרון אינו עוסק, כגון: צווי מניעה, ערבויות או רשימה של נוסחאות תביעה.
ז.
דיני ירושה: דיני הירושה הרומים מבוססים על דין קדום, מימי 12 הלוחות. זכויות הירושה של המשפחה עוברות רק דרך הגברים שבמשפחה. אין חלק ונחלה למשפחת בתו של מנוח. המשפט הרומי היה מאוד עקבי ולעיתים בלתי סביר. הפרייטור שאף לתקן את דיני הירושה. ארבעה מקרי התערבות:
1.
בן שהוצא מחוץ למסגרת המשפחה, לא יירש עם אחיו על פי ה- ius civile. הפרייטור קבע שגם לבן המוצא מן המסגרת המשפחתית תינתן חזקה בנכסיו. אולם אם הבן המוצא רוצה לקבל את חלקו בירושה, חייב הוא לשתף את אחיו בנכסיו הוא.
2.
ה-ius civile לא פתר את זכויות הירושה ההדדיות של בעל ואישה. הפרייטור קבע תנאים מסוימים שבהם יירש הבעל את אשתו או האישה את בעלה.
3.
הוא מוכן להעניק חזקה בנכסים גם למשפחה בצד האם בתנאים מסויימים.
4.
בתחום דיני הצוואות: צוואה שלא מלאה אחר הדרישות הפורמליות כך שהייתה חתומה על ידי 7 עדים, נתן לה הפרייטור תוקף של צוואה.
החלטות הסנאט:

בראשית היה הסנאט גוף מייעץ ולא גוף מחוקק. בתחילת ימי הפרינקיפאט משמש הסנאט תחליף לאסיפות העממיות. "החלטת הסנאט" אינה, למעשה, אלא מתן גושפנקא למעשה החקיקה של השליט. הדבר זה נשתנה בתקופה מאוחרת יותר.

תשובות המשפטנים:

תשובות המשפטנים שהוסמכו על ידי הפרינקפאט, חייבו את השופטים. להלכה, אין השופטים יוצרים משפט, אלא מגדירים ומפרשים אותו. עבודת המשפטנים התחלקה לשלושה חלקים:
א.
עזרה בניסוח מסמכים.

ב.
ייעוץ בניהול המשפט.
ג.
חוות דעת משפטית.
פעולתו והתערבותו המשפטית של הקיסר הייתה בענייני שיפוט. היה נוהג, שבעניינים משפטיים חשובים, היו הולכים אל הקיסר ושואלים את פיו. תשובתו היא זו שהכריעה את הדין.

במשך 300 שנה לערך פרחה ורבתה ברומי פעילותו החקיקתית של הקיסר. שוב אין מבקשים את הסכמתו של הסנאט לחוק זה או אחר.

פעילותם החקיקתית של הקיסרים השונים נבעה מהשאיפה להפוך את המשפט לפשוט ונוח יותר להמון.

2. מקורות הכרה

ספרים, מחזות, שירים שנשארו מתקופה כלשהי ומהם לומדים על המצב המשפטי ששרר בשטח.
א.
הספרות המשפטית הכללית: חיבורים כללים על המשפט ומונוגרפיות על נושאים ספציפיים:

1.
האינסטיטוציות של גאיוס.

2.
נושאים מחיבורו של אופלפיאנוס.
3.
משפטיו של פאולוס.
4.
קטעים של הותיקן.
5.
השוואה בין חוקי התורה לחוקי רומי.
6.
הקודקס של התאודוסיוס השני.
7.
ספר החוקים הסורי רומי.
מפעלו של יוסטיאנוס קיסר: מורכב מארבעה חלקים:

1.
Digesta: נמצאות ההנחיות לוועדת 16 המומחים בראשותו של טריבוניאנוס. על הוועדה לקרוא את כל חיבורי המשפטנים הקלאסיים. היא צריכה ללקט מכתבים אלו ולאוספם ב-digesta. לצורך זה מבוטל חוק הציטוט. יש להימנע מסתירות, אך למעשה אלו קיימות משום שזמן העבודה היה קצר והיו בועדה משפטנים בעלי דעות שונות. האקסיומה שאין סתירות הייתה דוקטרינה דומיננטית במשך מאות שנים.
שיטת העבודה: התיאוריה של בלום היא שהוועדה התפצלה לשלוש ועדות משנה (הגוש הסביאני, האדיקטרי והפאפיניאני) ולאחר מכן התכנסו כולן ל"ישיבת מליאה" ובה השמיטו קטעים, קיצצו בהם וסדרום לפי הסדר הרצוי והוסיפו את "גוש התוספות".

הדיגסטה עצמה מתחלקת ל-50 ספרים המדברים על: פרוצדורה, קניין, נזיקין, חוזים, אישים, ירושות, מתנות, דרכי רכישה, עברות פליליות והגדרות.

2.
Codex: מחולק ל-12 ספרים התואמים את ה-digesta. לקט של חקיקת קיסרים והחלטות קיסריות מימי אדריינוס ואילך מחד, וחקיקה יוסטיניאנית עצמאית מאידך.
3.
Institutiones: ספר לימוד לתלמידי משפטים. בספר זה אין ציטוט של מקורות קלאסיים, אך הוא בנוי כולו על מקורות כאלה, בעיקר על האינסטיטוציות של גאיוס.
4.
Novellae: הנובלות. החידושים של פעילותו המשפטית של הקיסר לאחר פרסום הקודקס.
ב.
התעודה המשפטית הפרטית: תעודות העוסקות בחוזים או ענייני נישואין וגירושין וכו'. אין ודאות למידת המהימנות של תעודות אלה וערכן המשפטי נמוך.
ג.
ספרות לא משפטית: ספרות זו כוללת כתבי משוררים, מחזותיהם של פלאוטוס, טרנציוס, ספריו של קטו ואחריו - של ורו וכן ספרי הלמוד לרטוריקה והנאומים.
1.
המחוזות של Plautus: מהווים מקור ראשוני להכרת המשפט בתקופתם.

2.
ספרי ההדרכה החקלאית של Cato Maior ושל Varro: מתארים את המצב המשפטי עד כמה שהוא נוגע לעניינם.
3.
נאומיו, חיבוריו ומכתביו של קיקרו: מחשובי המדינאים ומגדולי הנואמים ברומי.
4.
הספרות ההיסטורית.
5.
כתבי המשוררים אובידיוס, הורציוס, ורגיליוס.
6.
הספרות הפטריסטית. ספרות אבות הכנסיה, ביוונית וברומית.
חלק ב'

במשפט הרומי מקובלת ההבחנה בין משפט ציבורי למשפט פרטי. "משפט פומבי הוא זה הצופה לענייניה של הרפובליקה הרומית. משפט פרטי הוא זה הצופה לתועלתם של אנשים פרטיים". למשפט הפומבי משתייכים דיני חוקים, משפט פלילי, סדרי שלטון ועוד. בתחום המשפט הפרטי: דיני אישים, דיני חפצים ודיני תביעות.

התפתחות המשפט הרומי: העיקרון הנוהג היה עיקרון המשפט הפרסונלי, בניגוד למשפט הטריטוריאלי. זכויותיו וחובותיו של אדם נקבעו לפי השתייכותו למסגרת המדינית שקבעה את שיטת המשפט הנידונה. מכאן שאזרח רומי, חל עליו החוק הרומי. ומאידך, על תושב רומי שאינו אזרח - אין החוק הרומי חל, והוא ממשיך לנהוג לפי משפטו הוא. שני החריגים הם: דיני הנישואין ודיני המסחר.

את "משפט העמים" ביסס גיוס על ההגיון הטבעי. אם כלל מסוים נוהג אצל כל בני האדם - משמע שהטבע הנהיגו. מאוחר יותר, הבחינו בין משפט העמים למשפט הטבע. לפי משפט הטבע, נולדו כל בני האדם חופשיים, ורק משפט העמים הוא המכיר בקיומה של העבדות.

דיני אישים: עוסקים בעיקר בבעיות מסגרת (כיצד נרכש סטטוס/כיצד הוא חרב) ולא בשאלת התוכן של המוסד (מהי עבדות).

דיני עבדות: צורות שעבוד:

א.
שבי: לא מדובר רק בזרים שנפלו בשבי, אלא גם באזרחים רומים שנפלו בשבי האוייב. העיקרון קובע שאזרח רומי שנשבה לבין הגויים וחזר לרומי, זכויותיו שבות למעט שתיים:

1.
אין שיקום אוטומטי של הנישואין.

2.
חזקתו: שלא כבעלותו, אינה מתעוררת מחדש.
לא היה הבדל בין לוחם ללא לוחם. החלה עלייה במספר העבדים והיחס אליהם נעשה חמור. בעקבות השפעת הנצרות, חל שיפור ביחס לעבדים והפך ליותר הומני.

ב.
הלידה מן השפחה: ילד הנולד לשפחה יורש את עמדתה.
ג.
חטיפת בני חורין.
ד.
הפקרת ילדים: הסיבה לכך הייתה לרוב כלכלית. מעמד ילד שניצל היה נתון להחלטת מצילו. יוסטיניאנוס קבע כלל חדש - הילד יגדל תמיד כבן-חורין ואין למציל זכות לשעבדו.
ה.
מכירת ילדים: הורשתה מכירת ילדים, ילד שנמכר משתעבד לקונהו, אבל עבדותו כפופה לאפשרות של פדות, אפילו למורת רצונם של הבעלים.

דרכי השעבוד:

א.
מכירת החייב על פי דין, על ידי הנושה.

ב.
שעבוד הגנב שנתפס בעת מעשה.
ג.
השתמטות ממפקד עם.
ד.
שעבוד בן-חורין השותף למכירת עצמו לעבד מתוך כוונת הונאה (משמע: כדי להתחלק עם המוכר בכספי הקונה המרומה).
ה.
שעבוד בת-חורין הבאה ביחסי מין עם עבד.
ו.
שעבוד עבד משוחרר המתנהג בכפיות טובה כלפי בעליו.
ז.
שעבוד למדינה של אלה שנגזרו עליהם עונשים חמורים.
דרכי השחרור מן העבדות:

א.
שחרור על ידי מפקד עם.

ב.
שחרור על ידי מות.
ג.
שחרור על פי צוואה ("פלוני עבדי יהא בן חורין שנה לאחר מותי...").

יחידה 1 - משפחת שיטות המשפט הרומנו-גרמאניות
J.H. Merryman
תרגום: בת-אל יוגב
(חזור)
The Civil Law Tradition (1969), 7-14
( < הקודם)   (הבא > )
א.
הקדמה

ב.
תקופת יוסטיניאנוס

ג.
המשפט הברברי

ד.
תקופת הרנסאנס - תחיית המשפט הרומי
ה.
התפתחות אקדמית

ו.
תקופת החוק המדיני

ז.
המשפט האזרחי והמשפט הכנסייתי

ח.
המשפט המסחרי

א. הקדמה

המשפט האזרחי המסורתי הוא שילוב של תת-מסורות נפרדות בעלות מקורות שונים שהתפתחו בנקודות זמן שונות בהיסטוריה. העתיק ביותר - המשפט הרומי שעבר קודיפיקציה על ידי יוסטיניאנוס במאה ה-6.

קודקס זה כלל דיני משפחה וירושה, עוולות, רכוש, עשיית עושר שלא כדין ודיני חוזים.

למרות שינוי המשפט באופן דרסטי, שלושת ספריו הראשונים של יוסטיניאנוס והקודקס האזרחי מהמאה ה-19 עוסקים במשפט אזרחי.

(קיימת בעיית טרמינולוגיה; עו"ד אנגליים, מהCommon Law, משתמשים במונח "משפט אזרחי" על מנת לתאר את כלל המערכת המשפטית, כאשר למעשה מונח זה מתייחס למקורות שהוזכרו לעיל בלבד. כדי לפתור בעיה זו נכנה את המשפט האזרחי בשם "המשפט הרומי האזרחי").
ב. תקופת יוסטיניאנוס

ליוסטיניאנוס, הקיסר הרומאי, היו שתי מוטיבציות עיקריות כשציווה לערוך את ה-Corpus Juris Civilis (תחום המשפט האזרחי) - קוד יוסטיניאנוס:
א.
הוא היה מהפכן: לדעתו המשפט הרומי היה מנוון. הוא ביקש למנוע את הידרדרות המשפט הרומי ולהשיב לו את הטוהר והאצילות אשר היו מנות חלקו בעבר.

ב.
מקצועו היה Codifier (מקבץ חוקים לקודקסים): מאסת החוקים גדלה וכללה פרספקטיבות שונות. יוסטיניאנוס רצה להשמיט חוקים מעורפלים, מוטעים או חוזרים. הוא רצה לפתור מחלוקות ולארגן באופן שיטתי את החוקים הראויים לשימור. בעיקר היה מודאג מניתוחים ופרשנויות שנוסחו על ידי מלומדים. הוא נאבק לנטרול סמכות המלומדים, מלבד הגדולים שבהם. מטרתו הייתה שלא יהיה נחוץ יותר לכתוב ניתוחים או פרשנויות נוספות.

איסור ציטוט ממקורות אחרים פרט לספרו: עם פרסום ה-Corpus Juris Civilis, אסר יוסטיניאנוס כל התייחסות עתידית למשפטנים המלומדים הנ"ל מלבד הנאמר בספר זה (מאותה עת כל התייחסות הייתה בנוגע לספר זה ולא למקור). הוא אף אסר כל פרשנות לספר זה.
משמעות מעשיו: הוא אסר למעשה כל שימוש במשפט קדום מלבד הנאמר בספרו. הוא סבר כי ספרו ישמש מקור משפטי יחיד למתן פתרונות, ללא פרשנות או ניתוח עתידיים של מלומדים. הטריבונל אסף כתבי יד פרשניים ושרף אותם. פעולה זו הרסה למעשה חומר רב, כי נחלש האינטרס לשמר עבודות מלומדים. בפועל, רבים התעלמו מאיסור זה.
ה-Corpus Juris Civilis: לא צומצם רק למשפט רומי אזרחי וכלל גם משפט פומבי (כגון: כוח הקיסר ומלכותו).
החלק בספרו שעסק במשפט רומי אזרחי משמש כבסיס המערכת המשפטית האזרחית.
ג. המשפט הברברי

עם נפילת רומי, הפסיקו להשתמש ב-Corpus Juris Civilis. גרסאות פחות מתוחכמות של משפט רומי אזרחי יושמו על ידי הכובשים באיטליה. הם הביאו עימם את המנהגים המשפטיים הגרמאנים ויישמו אותם רק לעצמם בלבד ולא על כובשיהם. למרות זאת, נוצר מיזוג של חוקים שבטיים גרמאנים עם משפט רומי באיטליה, צפון צרפת והאיים האיבריים.
ד. תקופת הרנסאנס - תחיית המשפט הרומי
בסוף המאה ה-11 אירופה משיבה לעצמה את השליטה בים התיכון ומתעורר מחדש עניין בלימודי המשפט. בבולוניה שבאיטליה הוקמה האוניברסיטה האירופאית הראשונה שבה נלמדו בעיקר משפטים. לא נלמד המשפט הברברי, אלא ה-Corpus Juris Civilis. הסיבות לכך:

א.
האימפריה הרומית והקיסר יוסטיניאנוס נתפסו כקדושים. את ספרו ראו כחקיקה אימפריאליסטית. תחום משפט זה כלל את סמכות האפיפיור והקיסר הזמני. עובדה זו הפכה את ספרו לבעל עליונות.

ב.
המשפטנים זיהו בספר זה את איכותו האינטלקטואלית. הם העדיפו ספר זה על פני המשפט הברברי אשר נכפה עליהם. תחום משפט זה הכיל תרבות עליונה ואינטליגנטית.

ה. התפתחות אקדמית

תוך זמן קצר, בולוניה ואוניברסיטאות אחרות בצפון איטליה הפכו למרכז המשפטי של העולם המערבי ולשם נהרו אנשים מכל רחבי העולם כדי ללמוד. נלמד שם ה-Corpus Juris Civilis והשפה שנהגה שם הייתה לטינית. קמו בתי ספר רבים שלימדו כיצד ללמוד ולהבין ספר זה. בלטו במיוחד שתי קבוצות מלומדים: גלוסאטורס וקומנטאטורס. אלו שלמדו בבולוניה חזרו לארצותיהם וייסדו אוניברסיטאות אשר גם בהן לימדו ולמדו תורה זו, בהתאם לסגנון שתי הקבוצות הללו.

בדרך זו, המשפט הרומי האזרחי ויצירותיהם של המלומדים והפרשנים הפכו לבסיס של המשפט באירופה (שכונה "המשפט הקהילתי" ע"י היסטוריונים משפטיים). נוצר גוף מאוחד של חוקים ודרך מקובלת של כתיבה אודות המשפט, שפה משפטית מקובלת, ושיטה מקובלת של לימוד ורכישת ידע משפטיים.
ו. תקופת החוק המדיני

עם עליית רעיון המדינה וצמיחת הריבונות המדינית, במיוחד מהמאה ה-15 ואילך, ועם התפוררות האימפריה הרומית הקדושה שהחלה להיחשב כפיקציה, עידן המשפט הקהילתי של המשפט המקובל באירופה החל לדעוך ובמקומו החלה תקופת החוק המדיני. החוק המדיני האזרחי וכתבי מלומדי בולוניה התקבלו באופן רשמי והחלו להיות מחייבים בחלקים מסויימים באירופה. בחלקים אחרים באירופה חוק זה נחשב כחוק מנהגי-מסורתי.

ז. המשפט האזרחי והמשפט הכנסייתי

במאה ה-19 אימצה אירופה המערבית קודקס אזרחי שמקורו בקודקס הצרפתי האזרחי מתקופת נפוליאון. הנושאים בקודקס זה היו זהים לנושאים של שלושת הספרים הראשונים של יוסטיניאנוס והמשפט הקהילתי של ימי הביניים. הרעיונות המרכזיים ומבנה הקודקס היו רומאיים ותואמים למשפט המקובל.

מקור נוסף למשפט האזרחי המסורתי הם חוקי הכנסייה הקתולית הרומאית.

כמו שהמשפט הרומי האזרחי היה החוק האוניברסאלי של האימפריה החילונית, המקושר ישירות עם סמכות הקיסר, כך המשפט הכנסייתי היה החוק האוניברסאלי בתחום הרוחני, המקושר ישירות לסמכות האפיפיור. לכל אחד היה את תחומו שלו, עם מערכת נפרדת של בתי משפט: בתי משפט אזרחיים למשפט האזרחי 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 ופלילים. באוניברסיטות באיטליה נלמדו שתי השיטות גם יחד ונטו להשפיע אחת על השנייה. שתיהן סייעו לעיצוב המשפט הקהילתי אשר אומץ באירופה. המשפט הכנסייתי השפיע על המשפט הקהילתי בעיקר בדיני משפחה וירושה, משפט פלילי והליכים משפטיים.

עד שנאסרה על בתי המשפט הכנסייתיים של אירופה הפעלת שיפוט אזרחי, עקרונות ומוסדות רבים וחשובים שפותחו אצלם אומצו על ידי בתי המשפט האזרחיים בעצמם.

משפט קהילתי זה (המורכב מהמשפט הכנסייתי-אזרחי) יושם ברוב חלקי אירופה. בנוסף אליו היו חוקים מקומיים שהיו מסורתיים או הונהגו על ידי נסיכים, לורדים, אצילים או קהילות, אך הייתה זו חקיקה חריגה והמשפטנים דאז התמקדו במשפט הקהילתי. בכל זאת החוק המקומי השפיע על התפתחות המשפט הקהילתי (בתחומים לא מפותחים או לא ראויים ליישום, לדוג': המשפט הפלילי).

קבלת המשפט הקהילתי במדינות אירופה עוררה לבסוף דאגה לאומית בנוגע לזיהוי ושימור מוסדות משפטיים מקומיים. שיטת המשפט בצרפת הייתה המשפט המסורתי-מנהגי, לעומת אזורים אחרים בהם שלט המשפט הרומי (ועבר קודיפיקציה מאוחר יותר שכללה גם עקרונות מסורתיים). בגרמניה פרץ סכסוך בתהליך הקודיפיקציה בין הרומים לגרמאנים ולכן הקודיפיקציה נדחתה. הגרמאנים טענו שהמסמך רומי בעיקרו תוך הזנחת המנהגים המסורתיים. בעקבות כך שונה המסמך והאספקטים הרומים בו צומצמו.

בדרכים אלה ואחרות, ההתפתחות של מערכת משפטית לאומית בכל אחת ממדינות אירופה המרכזיות אימצה מאפיינים מסויימים שניתן לשייכם לרצון לגרום לזיהוי, הנצחת והאדרת העקרונות 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 הרומי האזרחי, תחת השפעת המשפט הקהילתי. ההשפעה הרומית עצומה; התרומה המשפטית המקומית, בעוד היותה משמעותית, הנה בדרך כלל בעלת חשיבות משנית. היא אינה עוסקת בעניינים כגון גישות ומושגים משפטיים בסיסיים, או סדר וסגנון של נהלי המשפט. אלו נלקחו מהמשפט הרומי האזרחי.

ח. המשפט המסחרי

זהו תת המסורת השלישי, אחרי המשפט הרומי והמשפט הכנסייתי. עקרונות המשפט המסחרי התפתחו 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 בימי הביניים הפכו למרכזים מסחריים, והכללים שהתפתחו בתוך אותן ערים (כגנואה, פיזה וונציה) - השפיעו על המשפט המסחרי. שלא כמו משפט רומי אזרחי ומשפט כנסייתי, אשר היו ספרותיים ונשלטו על ידי מלומדים, המשפט המסחרי היה יצירה פרגמאטית של אנשי מסחר. 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 יוסטיניאנוס או ספריהם של אנשי הכנסייה.

המשפט המסחרי החל לקבל איפיון בינלאומי. הוא נהפך למשפט מסחרי מקובל שחדר בכל רחבי עולם המסחר, אפילו לאזורים כמו אנגליה, שבה המשפט הרומי אזרחי נתקל בהתנגדות ולא התקבל. לאחר מכן נקלט על ידי שאר המדינות, ובסופו של דבר הוכנס לקודיפיקציות המסחריות שאומצו בכל רחבי עולם המשפט האזרחי במאות ה-18 וה-19.

שלושת תתי מסורות משפטיות אלו - משפט רומי אזרחי, משפט כנסייתי ומשפט מסחרי - הם המקורות ההיסטוריים המרכזיים של התפישות, הגופים, וההליכים של מרבית המשפט הפרטי, המשפט הפרוצדורלי והמשפט הפלילי. בשיטת משפט מודרנית, הם מגולמים יחדיו כחמשת הקודיפיקציות הבסיסיות שניתן למצוא במשפט אזרחי: הקודיפיקציה האזרחית, הקודיפיקציה המסחרית, הקודיפיקציה לפרוצדורה אזרחית, הקוד הפלילי, והקוד לפרוצדורה פלילית.

יחידה 1 - משפחת שיטות המשפט הרומנו-גרמאניות
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א. המהפכה

המשפט הציבורי, החוקתי והמנהלי (בניגוד למשפט הרומי-אזרחי, הכנסייתי והמסחרי) הוא תוצר של המהפכה האינטלקטואלית שהתרחשה במערב ב-1776. דפוסי חשיבה אודות הממשלה והאינדיבידואל השתנו.
המהפכה אף השפיעה על הקודים הבסיסיים מהמשפט הרומי והקהילתי מבחינת הצורה, שיטת היישום והתוכן.
ב. הגורמים למהפכה

א.
משפט הטבע החילוני: לפי משפט זה - כל האנשים נבראו שווים. יש להם זכויות טבעיות לרכושם, לחירות ולחיים. מטרת הממשלה היא לזהות זכויות אלו, להגן עליהן ולהבטיח שוויון. הממשלה תיווצר על ידי נציגים שייבחרו על ידי העם.

ב.
הפרדת הרשויות: החשש מסמכות שיפוטית לא מבוקרת לא היה מנת חלקם של האמריקאים לפני או אחרי המהפכה - וזאת בניגוד לאירופה. האמריקאים הסתמכו על שיטת האיזונים והבלמים שלא שמה דגש על הפרדת הרשויות. זוהי נקודה חשובה שיש להדגישה ולהבין מדוע קיים ההבדל.

בצרפת: האריסטוקרטיה השיפוטית הייתה מטרה להפיכה לא רק בגלל נטייתה להזדהות עם בעלי האדמות האריסטוקרטים, אלא גם בשל כישלונם להבחין בצורה ברורה בין יישום החוק ליצירתו. כתוצאה מכך, ניסיונות המלוכה לאחד את הממלכה ולהנהיג רפורמות חקיקתיות מתקדמות - נחלו כישלונות. בית המשפט סירב ליישם את החוקים החדשים, תרגם אותם בניגוד לתכליתם ומנע כל ניסיון לאוכפם.

מונטיסקיה פיתח תיאוריה לפיה יש להפריד בין הרשויות המבצעת והמחוקקת לבין הרשות השיפוטית על מנת למנוע מבית המשפט לנצל כך את כוחו. אזי יש לפקח על המערכת השיפוטית כדי להבטיח שהיא מגבילה את עצמה אך ורק ליישום החוק שחוקק המחוקק ושאינה מפריעה לפקידים בעבודותיהם המנהלתיות (לאכוף את החוק).

בארה"ב ובאנגליה: מנגד, הייתה קיימת מסורת שיפוטית שונה, שבה השופטים סייעו ליחידים כנגד ניצול השלטון ואף תרמו חלקם במרכוז סמכות הממשלה ובהריסת הפיאודליזם אשר דגל באריסטוקרטיה הישנה. לא היה קיים הפחד מהתערבות וחקיקה שיפוטית. להיפך, כוחם של השופטים לעצב את התפתחות המשפט המקובל היה כוח ידוע ורצוי. מערכת השיפוט לא הייתה מטרה למהפכה האמריקאית כפי שהייתה בצרפת.
היה זה עידן ההיגיון. הרציונאליות הייתה כוח אינטלקטואלי דומיננטי. ההנחה הייתה שהיגיון הוא ששולט במעשי האנשים ושכל המכשולים יפלו תחת שימוש נכון וזהיר במחשבה על ידי אנשים אינטליגנטים. הניחו בפשטות כי חוקים ומוסדות ישנים יוחלפו בחוקים שאליהם יגיעו על ידי ההיגיון.

הדגש על זכויות אדם בזמן המהפכה הוביל להצהרות על חירות הפרט בהכרזת העצמאות בארה"ב ובהכרזה הצרפתית על זכויות האדם.

עם זאת, היה קיים הבדל משמעותי: פיאודליזם המשיך להתקיים באירופה ובאמריקה הלטינית וכתוצאה מכך השתמרו עוולות חברתיות וכלכליות רבות (המושרשות בפיאודליזם), בעוד שבקולוניות האמריקאיות עקרונות הפיאודליזם צומצמו בצורה משמעותית כך שלא גרמו לעוולות. כתוצאה מכך, המהפכה האינטלקטואלית בעולם המשפט האזרחי הייתה יותר אנטי-פיאודלית באירופה מאשר באנגליה וארה"ב.
כיצד השפיע הפיאודליזם על השינוי בתפיסה?

א.
הדגש על זכות האדם לבעלות על רכושו ועל מחויבות החוק להגן על זכות זו היה למעשה תגובה להתייחסות לרכוש בתקופה הפיאודלית.

ב.
הדגש על זכויות האדם לנהל ענייניו ולנוע בחופשיות באו כתגובה נגד נטיית הפיאודליזם לקבע אדם במקום וסטטוס מסויים.

התוצאה הייתה דגש מוגזם על רכוש הפרט וחופש החוזים.

ג. השפעותיה הקונקרטיות של המהפכה

המהפכה תרמה להאדרת המדינה החילונית, כיוון שהתחייבויות משפטיות שהתבססו על פיאודליזם, משפט כנסייתי או ממשלות אוטונומיות- נאסרו. החוק מונהג עתה רק על ידי המדינה.

מסורות משפט נפרדות התמזגו לגוף משפטי אחד: המשפט הלאומי. מעתה המשפט יישלט רק על ידי הפרט והמדינה שעשויה כולה כמקשה אחת ואינה מחולקת לנסיכויות שונות.
לאומיות: הייתה אספקט נוסף בהאדרת המדינה. המטרה הייתה ליצור מערכת שיפוט לאומית אשר תבטא את הרעיונות הלאומיים והאחדות שבתרבות המדינה. המשפט הקהילתי והמקובל נחשבו כהיסטוריה.
המהפכה הורכבה מכוחות אינטלקטואלים כמו זכויות טבעיות, הפרדת רשויות, רציונאליות, אנטי-פיאודליזם, ליברליזם בורגני (של רכוש), מדינתיות ולאומיות. במהלך המהפכה ואחריה הייתה אווירה של הגזמה. העבר השנוא נצבע בצבעים כהים במיוחד. רגשות אידיאולוגיים החליפו את ההיגיון; רעיונות מהפכניים הפכו להיות רעיונות עיקריים; המהפכה הפכה לאוטופית.
בצרפת הורגש בחוזקה הטעם האוטופי. 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 של זכויות הפרט בנוגע לרכוש ולעריכת חוזים וכן להבחנה מוגזמת בין משפט פומבי ופרטי.
זה מסביר מדוע באירופה קיימות שתי מערכות בתי משפט נפרדות- שני המשולשים.

ד. מקורות המשפט

רעיון המדינה הלאומית המודרנית הביא לפוזיטיביזם מדיני (קבלת רעיון המדינה הריבונית באהדה): הסמכות ליצור חוקים נתון עתה רק בידי המדינה.

משפט הטבע החילוני (אשר רבים מרעיונותיו שימשו כ"דלק אינטלקטואלי" למהפכה) איבד מהשפעתו על המדינה. לא הייתה לו כל תמיכה ארגונית ולא כל סמכות אכיפה או ענישה.
עליית מדינת הלאום המודרנית הרסה את האחידות המשפטית שנוצרה על ידי המשפט הקהילתי (המורכב ממשפט רומי וכנסייתי). עם נפילת הפיאודליזם, התגלות הרפורמציות הדתיות (נצרות), והיחלשות סמכותה של האימפריה הרומית - החלה לקום המונרכיה הריכוזית אשר תבעה את נאמנות התושבים. המדינה התנגדה לאוטונומיית המעמדות ולקרקעות אשר קושרו עם פיאודליזם של ימי הביניים, וכן כנגד כל סוג של כוח מחוץ למדינה. המדינה החלה להיות המקור הבלעדי של החוק, בעוד שהיא טוענת ריבונות פנימית וחיצונית לעצמה. כך מערכות משפט לאומיות החלו להחליף את המשפט הקהילתי, אשר הפך למשפט משני בחשיבותו או כמעין תחליף. 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: היו מקומות בהם קיבלו את המשפט הרומי באופן רשמי - אך זה היה תלוי ברצון הממשל (לדוגמא בגרמניה). אך היכן שלא התקבל המשפט הרומי (כרוב אירופה) - תהליך בניית משפט לאומי נעשה לאור התנאים וההנחות אשר הניבו את הפוזיטיביזם המשפטי האירופאי. האקט החקיקתי לא היה תחת כל סמכות אשר נחשבה כגבוהה מסמכות המדינה. לחקיקה אף לא הייתה כל הגבלה פנימית (כמו משפט מקומי או מסורתי). בניגוד לעבר בו להליך החקיקה היו שותפים רבים (הלורד המקומי, מועצת העיר, הקיסר והכנסייה העולמית) - החוק נוצר במערב רק על ידי גוף אחד: מדינת הלאום המרוכזת. המדינה הוציאה מתחום המשפט חוקים ממקור חיצוני וחוקים מקומיים או מסורתיים.

מדוע הודגש הפוזיטיביזם המדיני בצורה חזקה יותר באירופה מאשר באנגליה במהלך תקופה זו של שינויים מהפכניים?

1. אף שמהות הפיאודליזם השתנה באנגליה, נשמר המבנה הפיאודלי במידת מה.

2. אף שהשפעת הכנסייה על מבנה ותוכן החוקים חדלה, יתרונותיה הצורניים של הכנסייה שרדו.
ב.
אך החשוב מכל - הלאומיות, הפוזיטיביזם, והריבונות המדינית. המשפט המקובל של אנגליה היה כח מניע בעליית אנגליה כמדינת לאום, ואף אומץ בחוזקה כראייה לזהות ולחכמה הלאומית. באירופה המהפכה דרשה את דחייתו של הסדר הישן; אך באנגליה היא נראתה כדורשת את קבלתו ואפילו האדרתו של המשפט המקובל האנגלי. באירופה, היכן שנחשב היה הכרחי לדחות את המשפט הקהילתי, היה זה טבעי שהמערכות החדשות היו במבנה של קוד. אך באנגליה, היכן שנחשב שהכרחי לשמור על המשפט המקובל - לא הורגש כל צורך בקודיפיקציה.
הפן החיצוני של הפוזיטיביזם המדיני היה קשיח והתבטא בכך ששום דבר מחוץ למדינה אינו יכול ליצור חוק בעל השפעה על או בתוך המדינה ללא הסכמתה. משפט בינלאומי יחול על המדינה רק בהסכמתה.

אף הפן הפנימי של הפוזיטיביזם מדיני היה קשיח באותה מידה: רק למדינה הייתה סמכות ליצור חוקים (ולא לאף פרט או קבוצה במדינה).

כך פוזיטיביזם מדיני זה, כפי שבוטא בריבונות חיצונית ופנימית מוחלטת של המדינה, הוביל למונופול מדיני על יצירת החוקים. בהתאם לדוקטרינה זו, סמכויות החקיקה והשיפוט של הממשלה היו שונות בסוגן; כדי להימנע מניצול הכוח, היה עליהם להיות מופרדים בצורה ברורה ביותר האחד מהשני.
אם כן, מהו חוק?

א.
דברי חוק: רק דברי חוק אשר נחקקו על ידי המחוקק יכולים להיות חוק.
ב.
תקנות: תקנות הנסיכים, מכח האצלת סמכויות מהמדינה. המחוקק יכול היה להאציל סמכות לתקן תקנות מעצם היותו 'בעל החוק' ובעל הסמכות לנהל את זרועות הממשלה. תקנות מואצלות אלו היו אפקטיביות כחוק רק בתוך גבולות הסמכות שהואצלה על ידי המחוקק. כל דבר שחרג מסמכות זו יהיה 'לא חוקי' (illegal) ועל כן לא נחשב כחוק.

ג.
מנהג: כאשר אדם פועל בהתאם למנהג תחת ההנחה כי הוא מייצג את החוק - פעולתו תתקבל כחוקית, כל זמן שאין חקיקה או תקנה הסותרים אותו.

הבעייתיות לתת למנהג סמכות של חוק: 

א.
זוהי הפרה של מערכת העיקרים של הפוזיטיביזם המדיני (שרק מדינה יכולה ליצור חוק).

ב.
זוהי הפרה של הפרדת הרשויות (בתוך המדינה יכול רק המחוקק ליצור חוק).
באירופה קיימת היררכיה: דבר חוק גובר על תקנה ותקנה גוברת על מנהג. באנגליה, לעומת זאת, לא קיימת היררכיה זו.

תפישה רעיונית זו של מהו חוק נשחקה במהלך הזמן. ייתכן שהחידוש המרהיב ביותר היה התנועה החזקה לכיוון חוקתיות, תוך הדגשת הקשיחות הפונקציונאלית, ומכאן נובעת עליונותן של חוקות כתובות כמקורות חוק. הבעייתיות בחוקה:

א.
פגיעה במונופול המחוקק בתחום החקיקה: המחוקק מנוע מלשנות את החוקה על ידי תהליך חקיקה רגיל.

ב.
פגיעה ברעיון הפרדת הרשויות: בית המשפט יכול להכריז על חוק כבטל במקרה שבו הוא סותר את החוקה.

ג.
מעבר הסמכות לחוקק חוקים מהמחוקק לציבור: כקיום משאלי עם בנוגע לנושאי החוקה.

ה. קודקסים וקודיפיקציה

האמירה שהמשפט האזרחי (הרומאנו-גרמאני באירופה) מבוסס על קודים, בעוד שהמשפט המקובל אינו מקודד ומבוסס בחלקו הגדול על החלטות שיפוטיות - הינה אמירה מטעה. מדוע?

א.
ההבחנה בין יצירת חוק בדרך של חקיקה לבין יצירת חוק ע"י שיפוט עשויה להטעות.
גם באירופה קיימת יצירת חוק על ידי פרשנות שופטים. בארה"ב - חקיקה שנחקקה הינה החוק, והשופטים מצופים לפרש את החוק וליישמו בהתאם לרוח שבו נחקק. הוראות חוק גוברות על החלטות שיפוטיות סותרות גם באנגליה וגם באירופה (למעט שאלות חוקתיות) כמות החקיקה וסמכותה אינם שונים בין שיטות משפט אזרחיות לשיטת המשפט המקובל.
ב.
גם הקודקס אינו יכול להוות מאפיין מבחין: קודקסים אכן קיימים ברוב שיטות המשפט האזרחי, אך ישנם קודקסים גם במדינות המשפט המקובל. צורת הקודקסים אינה סימן מזהה ברור של מערכת משפט אזרחי.
עם זאת, אם נראה את הקודקס כמבטא אידיאולוגיה מסוימת, נבין כיצד זה הגיוני לדבר על קודים במשפט המקובל. אמנם בארה"ב ואירופה קיימים קודקסים, אך אף שהם נראים כמו הקודקסים שהיו קיימים בארצות המשפט האזרחי, האידיאולוגיה המנחה - התפישה של מהו קודקס ומהם התפקידים שהקודקס צריך למלא במערכת המשפטית - איננה זהה. לדוגמא: כשיוסטיניאנוס קיבץ את החוק הוא ניסה לאסור את השימוש בכל חוק קודם לו. עם זאת, מרכיבים מסויימים של השיטה המשפטית שקדמה לו נכללו בספר עצמו. בדומה לכך, כאשר הצרפתים ערכו קודיפיקציה, וביטלו את כל החוקים הקודמים - עדיין נשמרו עקרונות מהמשפט הקודם. יוסטיניאנוס ועורכי הקודקס הצרפתי רצו לחסל את המשפט שקדם להם (יוסטיניאנוס פעל מתוך רצון ליצור משפט טהור יותר מהמשפט שקדם לו, ואילו הצרפתים רצו ליצור שיטה משפטית חדשה לחלוטין).
בשני המקרים, המטרות היו אוטופיות ושאפו לשלמות במהותן. אידיאולוגיה זו לא נכללת בעריכת קודקסים בשיטה האנגלוסקסית והאמריקאית.

ו. הקוד הצרפתי - קוד נפוליאון

הגורמים שהשפיעו על הקוד הצרפתי:

א.
הלאומיות הצרפתית: הקודיפיקציה הצרפתית משקפת את האידיאולוגיה מאחורי המהפכה הצרפתית:

1.
האדרת מדינת הלאום: השפיעה על הניסיון לבטל את כל החקיקה הקודמת. חוק שקדם ליצירת המדינה או שמקורו מחוץ לה סתר אידיליה זו.

2.
לאומיות: מרבית המשפט בצרפת טרם המהפכה היה במקורו יותר אירופי מצרפתי (המשפט הקהילתי), ולפיכך נחשב כפוגע ברוח הלאומיות הצרפתית. באותו זמן, חוקים רבים שהיו צרפתיים נתפשו עתה כאובייקטים ראויים והגיוניים לשימור והאדרה.
3.
הדחיפה לעבר מדינה ריכוזית ביקשה אחידות בנוגע למחלוקות בשיטות המשפט בצרפת.

ב.
הרציונאליות: רק רציונאליות מוגזמת יכולה להסביר את האמונה שההיסטוריה יכולה להימחק על ידי הוראות חוק שמבטלות את קודמותיהן. ההנחה הייתה כי על ידי ניתוח רציונאלי האדם יוכל לבנות מערכת משפטית אשר תמלא את צרכי החברה והממשלה החדשה. למרות זאת, עדיין נשמרו שרידים מהתרבות המשפטית הקודמת, שהרי מנסחי הקודקס חיו בתקופת טרום הקודקס ועל כן היו מושפעים משיטות משפט ישנות ואף הכניסו בפועל כמות גדולה של המשפט והספרות המשפטית הישנים. דבר זה ריכך את ההשלכות המשפטיות של המהפכה הצרפתית, אך לא מנע אותן לחלוטין. 

אחת ממטרות המהפכה הייתה להפוך עורכי דין ללא הכרחיים. היה רצון ליצור מערכת משפטית שתהיה פשוטה ולא טכנית. 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 עורך דין וללכת לבית משפט. הקודקס האזרחי הצרפתי נתפש כמדריך לאזרח, המאורגן בצורה בהירה ומנוסח בשפה ישירה, אשר יאפשר לאזרחים לקבוע את זכויותיהם וחובותיהם המשפטיות בעצמם.
הדגש על הפרדת הרשויות דרשה שתימנע מהמערכת השיפוטית היכולת ליצור חוק. הניסיון עם בתי המשפט טרם המהפכה גרמו לצרפתים שלא לרצות בחקיקה שיפוטית (שהייתה במסווה של פרשנות). לפיכך טענו מלומדים צרפתיים כי צריך למנוע משופטים אפילו את הסמכות לפרש את החוקים. עם זאת, באותו זמן היה על השופט להכריע בכל מקרה שהוגש לפניו. יסודות משפט הטבע החילוני חייבו שהצדק יהיה זמין לכל , ועל כן גרסו כי אין כל מקום לשיקול דעת שיפוטי.

* אם המחוקק לבדו יכול ליצור חוקים והשופט יכול רק ליישמם, חקיקה כזו חייבת להיות שלמה, עקבית, וברורה.
* אם השופט נדרש להכריע במקרה שאין בו כל אמצעי חקיקתי, יהא עליו למעשה ליצור חוק ועל ידי כך יופר עיקרון הפרדת הרשויות. היות שכך היה זה הכרחי שהמחוקק ינסח קודקס ללא לאקונות. 
* בדומה לכך, אם היו הוראות חוק סותרות בתוך הקודקס, השופט ייצור חוק על ידי בחירה באחד מהם כיותר מתאים ליישום בסיטואציה שהובאה לפניו. היות שכך לא היו יכולים להיות הוראות חוק סותרות בתוך הקודקס. 
* לבסוף, אם שופט יורשה להכריע איזו משמעות יש לתת להוראת חוק דו משמעית- הוא שוב יוצר חוק. לפיכך על הקודקס להיות ברור ולא דו משמעותי.

מסקנה: הפרדת הרשויות החדה הצריכה מהקודקסים להיות ללא לאקונות, הוראות חוק סותרות או דו-משמעותיות. 
החשיבה הנפוצה של רציונאליות אופטימית שכנעה את האנשים כי אפשרי לנסח חקיקה שלמה ושיטתית בדרגה כזו שתפקיד השופט יהיה מוגבל לבחירת הוראת החוק הראויה ליישום, ומתן המשמעות הברורה של אותה הוראה בהתאם לקונטקסט. מחברי הקוד הצרפתי השתדלו להימנע מהקיצוניות של אידיאולוגיית הרציונאליות. הקודקס נתמך על הרבה מהמשפט שקדם למהפכה; ההתייחסות הטובה ביותר להוראות החוק של הקודקס היא כאל עקרונות, אשר יש לפתחן וליישמן על ידי שופטים ומשפטנים אחרים. עם זאת, ריאליזם מקצועני זה הוסתר בקלות ובמהירות על ידי הרטוריקה של המהפכה ועל ידי ההפרזה של הרציונאליות הנפוצה. הקודקס הפך קורבן לאידיאולוגיה המהפכנית, ובאופן אחיד התייחסו אליו כאל ביטוי במודע של אותה אידיאולוגיה, גם בצרפת וגם בארצות רבות בעולם (שהושפעו מהמהפכה הצרפתית). 

ז. הקוד האזרחי הגרמני- ה B.G.B-
1. ההבדלים בין הקוד הצרפתי לקוד האזרחי הגרמני - הB.G.B-
א.
בניגוד למאפיין המהפכני הממשי, הרציונאלי והלא טכני של הקוד הצרפתי, הקודקס הגרמני היה ממוקד, מדעי, ומקצועי. 

רעיון הקודיפיקציה עורר עניין נרחב בגרמניה ובחלקים אחרים באירופה ובאמריקה הלטינית בתחילת המאה ה-19. הקודקס הצרפתי הוערץ והועתק בהיקף נרחב, ובמהלך הזמן הוצע כי גרמניה תלך בעקבות צרפת. סביני מנע זאת על ידי העלאת תזה רבת השפעה המכונה בשם "בית הספר ההיסטורי", שגורסת כי יהיה זה שגוי באם גרמניה תנסה ליצור קודקס אזרחי שפותח הגיונית מעקרונות משפט הטבע החילוני. לדעתו, משפט של אומה הוא תוצר היסטורי של התפתחות אותה אומה.
זאת אומרת שיש צורך בלימוד מעמיק של המשפט הגרמני הקיים והתפתחותו ההיסטורית על מנת ליצור קודיפיקציה נכונה ומתאימה. כך יישאבו העקרונות ההיסטוריים שהיוו חלק מהמשפט הגרמני. כך תיבנה מחדש המערכת המשפטית הגרמנית השאובה מההיסטוריה בהתאם לעקרונות והמאפיינים הבסיסיים שלה. בסופו של דבר, עניין זה הביא לצורך ליצור קודיפיקציה במשפט הגרמני. המרכיבים ההיסטוריים של המשפט הגרמני החלו להיחשב כידע מדעי טבעי (בדומה לידע מדעי של ביולוגיה או פיזיקה). עם ידע זה ניתן ללמוד כיצד לשאוב את העקרונות המהותיים של המשפט הגרמני.

לפיכך הוצע כי בניית מערכת המשפט הגרמנית תיעשה באופן מדעי. לבסוף, הגרמנים הבינו כי אין זה רצוי להיפטר מעורכי דין, שכן הם יסייעו בפרשנות ויישום החוק. על הקודקס להיות מותאם לצרכיהם של עורכי דין. הרעיון כי המשפט צריך להיות ברור ומנוסח בפשטות כך שהקורא הממוצע יוכל להבינו וליישמו נכונה - נדחה באופן מפורש.

ב.
בניגוד לקוד הצרפתי ששלל חוקים ישנים וחפץ במערכת משפט חדשה, הקודקס האזרחי הגרמני לא אסר שימוש במשפט שקדם לו ולא הייתה כוונה שהוא יהווה מערכת משפטית חדשה.

להפך, הרעיון היה לערוך קודיפיקציה על בסיס אותם עקרונות של המשפט הגרמני אשר ינבעו מלימוד היסטורי מעמיק של מערכת המשפט הגרמנית הקודמת.
ג.
במקום לנסות לגלות עקרונות אמיתיים של משפט מהנחות על טבע האדם, כפי שעשו הצרפתים תחת השפעת משפט הטבע החילוני, הגרמנים שאפו למצוא את עקרונות הבסיס של משפט גרמני על ידי לימוד מדעי של הידע שבמשפט הגרמני: המערכת המשפטית הגרמנית שקיימת בהקשרה ההיסטורי.
ד.
במקום להתייחס אל הקודקס כאל מדריך להדיוט, כפי שנעשה בקוד הצרפתי, הקוד הגרמני נחשב ככלי שישתמשו בו בעיקר המלומדים והמקצוענים של המשפט.
2. הדימיון בין הקוד הצרפתי לגרמני

א.
הפרדת רשויות: נכללה במערכת המשפט והממשל בגרמניה ובצרפת כאחד. תפקיד המחוקק הוא ליצור חוק, ויש למנוע מהשופט לעשות זאת בעצמו.
ב.
גם הגרמנים שאפו ליצור קודקס מושלם, עקבי, וברור: ומאותן סיבות בסיסיות שהניעו את הצרפתים לכך.
ג.
כמו הקודקס הצרפתי, גם הקודקס הגרמני שימש כבעל כוח מאחד: הקודקסים היוו גוף משפטי יחיד לאומה שזה עתה התאחדה. בדרך זו, תמכו שני הקודקסים בעליית מדינת הלאום.

ההבדל בין הקודקסים הגרמני והצרפתי לקודקסים בני ימינו במדינות שונות (כמו קליפורניה):

א. הקודקסים האחרים אינם מבוססים על אותה אידיאולוגיה, ואינם מבטאים מציאות תרבותית דומה: היכן שקיימים קודקסים כאלה, אין בהם כל התיימרות להיות מושלמים. השופט אינו מחויב למצוא את הבסיס להכרעתו במקרה מסוים בתוך אותו קודקס בלבד.
ב.
קודקסים אלה לא דוחים את העבר: אין הם תומכים באיסור השימוש 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 עומדים בקונפליקט עם כלל מושרש באופיו - הנטייה תהיה לפרש את הוראת החוק בדרך שתאפשר הימנעות מהקונפליקט. כך הנטיות השמרניות של 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. יצירה זו, והאידיאולוגיה אותה היא מגלמת, היא בעלת חשיבות עליונה בהבנת מסורת המשפט האזרחי.
ח. תקציר המאמר בנקודות

א.
המשפט הציבורי הינו תוצר של המהפכה האינטלקטואלית אשר יצרה דפוסי חשיבה חדשים בנוגע לאדם ולשלטון.

ב.
הגורמים למהפכה: 1. משפט הטבע החילוני: שסבר כי כל האנשים שווים ולהם זכות לחיים, לרכוש ולחירות. 2. הפרדת הרשויות: בצרפת ואירופה בתי המשפט פירשו חוקים בדרך שמנוגדת למטרתם ומנעו מהמחוקק מלאוכפם. בית המשפט העדיף את האריסטוקרטיה על פי האנשים הפשוטים. בארה"ב ובאנגליה המצב היה הפוך - המחוקק הגן על האיש הקטן מהשלטון. אקטיביזם שיפוטי התקבל שם בברכה.

ג.
הפיאודליזם השפיע על תפישות בנוגע לחירות האדם ולזכותו על רכושו וגרמו להקצנת רעיונות אלו.
ד.
השפעות המהפכה: 1. תרומה להאדרת המדינה החילונית 2. מערכות יחסים שהתבססו על פיאודליזם נאסרו. 3. התחייבויות דתיות ובתי משפט כנסייתיים איבדו מכוחם. 4. מערכות היחסים הוסדרו על ידי המדינה. 5. נאסרו ממשלות אוטונומיות. 6. כל מסורות המשפט התמזגו לגוף אחד - המשפט הלאומי.
ה.
עליית מדינת הלאום המודרנית הרסה את האחידות המשפטית שנוצרה על ידי המשפט הקהילתי, במובן זה שהייתה סוברניות - רק למדינה יש את הכוח לחוקק.
ו.
הפוזיטיביזם המדיני היה חלש יותר באנגליה: 1. טבעה החלש של המהפכה האנגלית. 2. המבנה הפיאודלי נשמר שם. 3. יתרונותיה הצורניים של הכנסייה השתמרו. 4. המשפט המקובל המשיך לנהוג שם במקביל לרעיון מדינת הלאום (המשפט הישן נשאר על כנו).
ז.
לעומת זאת, באירופה נקבעו חוקים חדשים במקום הישנים ונקבע כי המדינה היא היחידה שבסמכותה לחוקק חוקים. כך נוצר מונופול מדיני בתחום החקיקה.
ח.
קיימים שלושה מקורות חוק: חוק (של המדינה), תקנות (בידי מי שהוסמך לכך מהמדינה) ומנהג.
ט.
המחוקק יכול היה להאציל סמכויות חקיקה לאורגנים, וכן התקבלו מנהגים מסויימים כחוקים מחייבים, למרות הבעייתיות בכך שישנה הפרה של עקרונות הפרדת הרשויות והפוזיטיביזם המדיני.
י.
באנגליה אין היררכיה בין חוק המדינה, תקנה ומנהג - לכולם מעמד שווה, וזאת בניגוד לאירופה.
יא.|דימיון בין משפט מקובל למשפט אזרחי: 1. כמות החקיקה. 2. סמכות החקיקה. 3. קיימים קודקסים.
יב.|שוני בין משפט מקובל למשפט אזרחי: באנגליה - 1. הוראות החוק לא שיטתיות 2. אין היררכיה בין מקורות המשפט - מנהג והחלטות שיפוטיות נחשבים כמקור העיקרי של החוק, בניגוד למשפט האזרחי בו הם נחשבים כמשניים בחשיבותם. 3. אידיאולוגיה שונה בין הקודקסים.
יג.|הבעייתיות בחוקה: 1. פגיעה במונופול המחוקק בתחום החקיקתי (המחוקק לא יכול לשנות את החוקה על ידי הליך חקיקה רגיל). 2. פגיעה בהפרדת הרשויות (כי בית המשפט יכול להכריז על בטלות חוק הסותר את החוקה). 3. העברת הסמכות לחוקק חוקים מהמחוקק לציבור (שהרי מקיימים משאלי עם בנוגע לחוקה).
יד.|הגורמים שהשפיעו על הקוד הצרפתי: 1. הלאומיות הצרפתית. 2. הרציונאליות.
טו.|הקוד הצרפתי ביקש לבטל חקיקה קודמת, אך בכל זאת הוכנסו עקרונות משפט קודמים.
טז.|על הקודקס להיות מושלם, עקבי וברור, ללא לאקונות או הוראות חוק סותרות כי רק המחוקק יכול לחוקק חוקים (שהרי רוצים למנוע מהשופטים מלעשות זאת).
יז.|הבדלים בין הקוד הצרפתי לקוד האזרחי בגרמניה: 1. בניגוד למאפיין המהפכני הממשי, הרציונאלי והלא טכני של הקוד הצרפתי, הקודקס האזרחי הגרמני היה ממוקד, מדעי, ומקצועני. 2. הקוד הגרמני לא שלל שימוש במשפט קודם כמו הקוד הצרפתי. 3. עקרונות הבסיס במשפט הגרמני נלמדו על ידי חקר מדעי של המשפט הגרמני ההיסטורי, לעומת הקוד הצרפתי ששאב את עקרונות הבסיס שלו מעולם הטבע. 4. הקוד הגרמני נועד להיות מדריך למלומדים ומקצוענים, ואילו הקוד הצרפתי יועד להדיוטות משפטיים.
יח.|הדימיון בין הקוד הצרפתי לגרמני: 1. הפרדת רשויות נכללה בשני הקודים. 2. שניהם שאפו ליצור קודקס עקבי, מושלם וברור. 3. שני הקודקסים שימשו ככוח מאחד, ותמכו במדינת הלאום.
יט.|ההבדל בין הקוד הגרמני והצרפתי לקודים אחרים: 1. האידיאולוגיה שונה: כיום אין התיימרות שהקודקסים יהיו מושלמים (השופט לא מחוייב לבסס את פסיקתו על הקודקס). 2. הקודקסים האחרים אינם דוחים את העבר ואף משתמשים בו. 
ט. שאלות מבחנים משנים קודמות

א.
כיצד, לדעת מרימן, מייצגת החקיקה הקודיפיקטיבית האירופית המודרנית את רעיונות הנאורות והמהפכות הגדולות של העידן המודרני?

ב.
מנו שלושה הבדלים במבנה ובאופי בין הקוד האזרחי הצרפתי לבין זה הגרמני.

יחידה 1 - משפחת שיטות המשפט הרומנו-גרמאניות
K. Zweigart & H. Kötz
תרגום: בת-אל יוגב
(חזור)
Introduction to Comparative Law, 123-130
( < הקודם)   (הבא > )
א.
בתי משפט ואנשי חוק בצרפת ובאיטליה

ב.
מבנה בית המשפט לערעורים
א. בתי משפט ואנשי חוק בצרפת ובאיטליה
כמו שהחוקה הצרפתית שימשה מודל לחוק הפרטי בארצות רבות מהקבוצה הליגאלית רומניסטית, כך גם שיטת בתי המשפט הצרפתיים. נתרכז במאמר זה בבית המשפט לעתירות (Court of Cassation) - בית המשפט הגבוה בצרפת לעניינים פליליים ואזרחיים.
בימ"ש זה נוסד בתוקף החקיקה מתקופת המהפכה הצרפתית.

בשמו הראשון - Tribunal de Cassation, תפקידו הראשון היה לסייע למחוקק יותר מאשר לשמש כבית משפט: תפקידו היה להקפיד שבתי המשפט לא יסטו מלשון החוק (ועל ידי כך יפלשו לתחומי החקיקה). באותם ימים, אפילו יצירת החוק נחשבה כסטייה מלשונו, כמו השלמה שיפוטית של חוק שטרם נשלמה חקיקתו. היה זה מפני שבתי המשפט המחוזיים של המשטר הישן (הפרלמנטים) השתמשו לעיתים קרובות בתחבולת ה'יצירה' על מנת להשתמט או לצמצם את חוקי הרפורמה של המלך. מעבר לכך, נתינת סמכות לשופטים לחוקק חוקים עמדה בניגוד להפרדת הרשויות, כך שבתי המשפט הורשו להפנות שאלות הנתונות במחלוקת אל המחוקק (זכות השאלה).

העובדה ש-Tribunal de Cassation היה במקור מחוץ למערכת המשפט, הולידה שתי מסקנות:

א.
הוא יכול היה רק לבטל את החלטות בתי המשפט ולא להחליף את החלטותיהם בהחלטותיו.

ב.
בתי המשפט לא היו מחוייבים לקבל את החלטות בית המשפט לערעורים ויכלו להחליט שוב באותה צורה בה החליטו לראשונה. במקרה זה, אם בית המשפט לערעורים לא קיבל את ההחלטה, הוא מוכרח היה לפנות אל המחוקק לקבלת החלטה סופית.

חוסר האמון המהפכני בהתפתחות בתי המשפט נמוג במהרה: בתי המשפט מעולם לא השתמשו בזכות השאלה והחוק האזרחי (Civil Code) מכיר בצורך של פרשנות שיפוטית. כך, בית המשפט לערעורים לקח על עצמו בהדרגה את תפקיד יצירת החוקה וביטול החלטות בתי משפט בערכאה הנמוכה יותר אשר יצרו אותה לא נכון. עם זאת, העקרונות נשארו אותו הדבר: בית המשפט לערעורים אינו מוסמך לבטל החלטה אלא רק לתקוף אותה ולהעביר את הנושא לדיון נוסף לבית משפט אחר באותה ערכאה. גם כיום זה קיים: אם ההחלטה השניה הובאה לבית המשפט לערעורים, ההרכב בבית משפט זה מכריע בנדון. אם בית המשפט לערעורים מחליט לבטל את ההחלטה בערכאה הקודמת - הנושא עובר לבית משפט שלישי, המחויב לנהוג על פי החוק - כפי שפורש על ידי בית המשפט לערעורים.

כעקרון, כל החלטה של בית משפט צרפתי יכולה להיות מובאת לפני בית המשפט לערעורים במידה ותרופות נוספות אינן בנמצא. כך, החלטות שאין עליהן אופציית ערעור, בגלל ערכן הכספי הנמוך (למשל), יכולות להגיע לבית המשפט לערעורים, אשר יצטרך לעיין בהחלטת הערכאה הנמוכה ביותר. אם התנאים המקדמיים מספקים, בית המשפט לערעורים יהיה מחוייב להגיש החלטה. אין לו סמכות לבחור במקרים בעלי משמעות מסויימת. כתוצאה מכך, בית המשפט כורע תחת העומס.

באטליה הזכות לקבל עיון מחדש בהחלטות על ידי בית הדין לערעורים, מעוגנת בחוקה מ-1948. אמנם הקוד האיטלקי שולל עיון מחדש בהחלטות שופטי השלום, שאינן ניתנות לערעור, אבל סעיף 111 של החוקה, כפי שנוצר על ידי בית המשפט, מאפשר עיון נוסף על ידי בית המשפט לערעורים גם במקרים אלה.

כעיקרון, בית המשפט לערעורים עונה רק לשאלות משפטיות. שאלות העוסקות בעובדות נשארות לשיפוטם הבלתי מעורער של 'שופטי העובדות' (Appre'ciation soweraine des juges de fait). קשה מאוד להבחין בין שאלות משפטיות לשאלות שבחוק. בית המשפט לערעורים חייב לקבוע לעיתים קרובות את היקף סמכויותיו. הגורם החשוב ביותר בו יש להתחשב, הוא האם ההחלטה אשר תתקבל תהיה בעלת משמעות כללית וכך תתרום לחיזוק האחידות בתוך בתי המשפט. באופן מנוגד לאמור לעיל, נוקט בית המשפט לערעורים בעמדת איפוק בעוד ברור שההתפתחות המשפטית עדיין בשיאה: במקרים כאלה הוא לעיתים משאיר את המקרה ללא פתרון באומרו שזה נושא של עובדות בו לשופטים עצמם יש סמכויות להחליט.

לגבי בית המשפט הצרפתי לערעורים, חוק של מדינה זרה נחשב לעניין שבעובדות. על כן הוא מסרב לבטל החלטה שיפוטית בנימוק שחוק זר יושם שלא בצדק, אך שומר לעצמו את הזכות להתערב כאשר הערכאה הנמוכה יותר לא הצליחה ליישם את החוק הזר, או שזהו עניין בעל משמעות כללית.

ב. מבנה בית המשפט לערעורים

לביהמ"ש הצרפתי לערעורים שש מחלקות, שלוש מהם עוסקות בסכסוכים הנובעים מהחוק הפרטי הכללי. אחת עוסקת חוקי המסחר והכלכלה, החמישית עוסקת בעבודה וביטחון סוציאלי, והשישית בחוק הפלילי.

לכל מחלקה אזרחית 15 שופטים, ולמחלקה הפלילית - 17, כך שבכל בית המשפט לערעורים ישנם כ-90 שופטים, ובנוסף כ-25 יועצים (שופטים צעירים), המבצעים עבודה מקדמית של המקרים, ונוטלים חלק בדיונים אך אינם מצביעים.

בית המשפט הצרפתי לערעורים

(90 שופטים + 25 יועצים)


  חוק פלילי
  סכסוכים הנובעים
חוקי המסחר והכלכלה
עבודה וביטחון סוציאלי

מהחוק הפרטי והכללי

(17 שופטים)
   (15 שופטים X 3)
        (15 שופטים)
         (15 שופטים)

מספר שופטים כה רב יוצר סכנה שהרכבים שונים ינקטו שיטות שיפוט שונות, כך שכאשר ישנן החלטות סותרות, או עניינים מהותיים, נשיא בית המשפט או שופטי המחלקות יעבירו את ההחלטה לבית הדין המשותף - The Chambre Mixte.

בית הדין המשותף מורכב משופטי הערכאה האחרונה (כאשר כל מחלקה שולחת את נשיאה, השופט הבכיר ושני שופטים נוספים). השופטים מרכיבים את האספה הכללית (Assemble'e Ple'niere'). מלבד הזדמנויות טקסיות, האספה הכללית נפגשת רק כאשר ההחלטה מובאת לדיון בפעם השנייה בגלל סירוב ערכאות נמוכות יותר לקבל את החלטת בית המשפט לערעורים (לאחר שנדחה בפעם ראשונה על ידי בית המשפט לערעורים). בבית המשפט לערעורים ישנו צוות מיוחד של עורכי דין, ובראשם התובע הכללי, המשתפים פעולה בעניינים פליליים ואזרחיים. ההשקפה הצרפתית גורסת, שברמת בית המשפט לערעורים - לציבור (המיוצג על ידי התובע הכללי במשפטים אזרחיים) יש עניין בשמירת החוק אפילו בעניינים אזרחיים. בבתי משפט נמוכים יותר, השתתפות התובע במשפטים אזרחיים נדרשת רק בענייני המעמד האישי או אפוטרופסות, אף כי יש זכות התערבות בכל המקרים.

מבנה הכתיבה המשפטית (או: כיצד יכלו להראות לימודי המשפטים כאידיאלים לו היינו חיים אז...):

התוכן, המבנה והניסוח של החלטות ביהמ"ש לערעורים (ובמידה פחותה של הערכאות הנמוכות יותר) מאפיינים במיוחד את המחשבה הצרפתית המשפטית. מנקודת מבט חיצונית - כל החלטה של בית משפט צרפתי מורכבת ממשפט אחד בלבד: "בית המשפט מבטל את דרישת הערעור" או "בית המשפט מקבל את הערעור ומעביר את העניין להחלטת בית הדין". כל הנימוקים להחלטה יימצאו בין הנושא למושא כסעיפים משניים. אין בכלל התייחסות לעובדות או לרקע ההיסטורי של הסכסוך.

למעשה, העובדות ניתנות רק אם הן נחוצות להבהיר את הנימוקים או נקודות השקפה מיוחדות של בית המשפט לערעורים או של הערכאות הנמוכות יותר. אך גם אז הסיבות הן מעורפלות למדי. יתר על כן, בבית המשפט לערעורים נעשה מאמץ על מנת שפסק הדין יהיה מרוכז וקומפקטי ככל האפשר, תוך הימנעות מנימוקי משנה וכאשר יש לדחות את ההחלטה בשל נימוק אחד - אין מביאים נימוקים נוספים.

לא נמצא שם פלפולים או הפניות לרקע ההיסטורי של המקרה, למדיניות משפטית או חוק משווה.

מימין כתב במדריך הנפוץ לסגנון משפטי:

נימוקים שאינם שייכים לתחום החוק, שאינן עוזרים לפיתרון הבעיה, הם בין אלו המובילים למראה מתחכם של ההחלטה. להסתמך על שיקולים כלכליים סוציולוגים או דיפלומטיים, פירושו לערב נימוקים מתחומים שונים ובכך להסתיר את יושר המחשבה ההגיונית.

פסקי דין של בית המשפט לערעורים לעולם לא הכיל מובאות מפסקי דין קודמים. החלטות בית המשפט לערעורים היו בדרך כלל רק כמה שורות, ולעיתים רחוקות ארוכות יותר מ-4-5 עמודים. הן מצטיינות באלגנטיות מצוחצחת, בהירות פורמלית וסגנון מעודן, אך לעיתים קרובות הן נראו כאילו קפאו בפורמאליות טקסית שאינה מתאימה לייחודיות עובדות החיים הכלולות במקרה עצמו (שלעיתים ניתנות לניחוש בלבד). קשה להאמין שהחלטות אלו נתקבלו על ידי שופטים בשר ודם. נראה כאילו תפארתו של החוק דורשת שפסק הדין יופיע בצורתו הטהורה והמושלמת.

סגנון כתיבת פסקי הדין בבית הדין לערעורים, היה נושא לביקורת מצד כתבים צרפתים וזרים. הם הראו שהיות ופסקי הדין הביעו בדרך כלל רק את ההחלטה ולא את הנימוקים התומכים בה, אין אפשרות לדיאלוג בין בית המשפט 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 לנימוקי ולכן הם מציעים לבטל את שיטה להציע זו ולדרוש מהשופטים לנמק את החלטותיהם. אין צורך לציין שהצעות אלו לא זכו להצלחה ועד היום בוטלו בצורה החלטית.

מאז הרפורמות של 1958, שיטת בתי המשפט הצרפתיים (בערכאות הנמוכות מבית המשפט לערעורים), בנויה לפי שיטת שתי הרמות המקובלת באירופה: עניינים אזרחיים נידונים תחילה על ידי שופט יחיד (456 שופטים בכל צרפת), שסמכותם לדון בעניינים משפטיים אשר ערכם אינו עולה על 10,000 פרנקים (לא ניתן לערער על Case של פחות מ-3,500 פרנקים). אף כי פניה לבית המשפט לערעורים תמיד אפשרית, כל יתר התביעות האזרחיות מופנות אל 175 "Tribunaux de grande", בהם יושבים לדין שלושה שופטים.

ענייני מסחר, ואין זה חשוב ערכם הכספי, נשמעים קודם בבתי הדין למסחר (230 בתי דין כאלו קיימים כיום), בהם יושבים שלושה שנבחרו על ידי הסוחרים והם אינם שופטים מקצועיים. סכסוכי עבודה מובאים ראשית כל לפני ה-"Conseil de Prud Hommes'', המאוייש גם כן בשופטים נבחרים ולא בבעלי מקצוע. במקרה של חילוקי דעות - שופט בעל זכות הכרעה מובא בתי הדין למסחר.

קיימים בתי דין מיוחדים לסכסוכים הקשורים באריסות, ביטחון סוציאלי, ורכוש.

אף שכפי שראינו יש סוגים שונים של בתי דין לשיפוט ראשוני, בכל סוגי הדיונים של בתי הדין האזרחיים בנוגע לערעורים, נשמר העקרון של שיפוט אחיד. מאז הרפורמה בשנת 1958, כל הערעורים מופנים לבתי המשפט לערעורים ואין זה חשוב איזה בית דין הביא את העניין בפניהם (למעט חריגים בענייני ביטחון סוציאלי). אם הסכום הנדון הוא פחות מ-3,500 פרנק - אין אפשרות לערעור (אפילו לא בענייני סכסוכים מסחריים או סכסוכי עבודה). היות וישנם רק 31 בתי דין לערעורים בכל צרפת, מערכת המשפט היא מאוד מרוכזת, מרבית בתי הדין משמשים לשניים ועד ארבעה מחוזות (למעט חריג אחד - בית המשפט של באסטיה דן רק בערעורים של קורסיקה). בית הדין של פריס הוא בעל חשיבות מיוחדת, כי שטח שיפוטו כולל כחמישית מאוכלוסיית צרפת. יש בו כ-170 שופטים, שמעמדם יוקרתי ומשכורותיהם גבוהות יותר משופטי המחוזות. בתי המשפט לערעורים יושבים בהרכב של שלושה שופטים, המתמחים בתחומים ספציפיים בחוק (בעיקר בבתי דין גדולים).

השופטים בצרפת, כמו באיטליה ובגרמניה, הם שופטי מקצוע (Career Gudges), הבוחרים במקצוע הזה בשלב מוקדם בחייהם. הם מתמנים על ידי המדינה לאחר שעברו בחינות מיוחדות, והם מקודמים למשרות גבוהות יותר בבתי דין גבוהים יותר על בסיס ביצועיהם ושנות השרות. להלן תאור של רנה דוויד על דרכו של השופט והתובע הכללי, המכונים שניהם בצרפת בשם "Magistrats":

בצרפת בדרך כלל המסורת המשפחתית (בנוסף לנטייה האישית), מביאה אנשים לבחור בקרירה של המאג'יסטרייטס. בנוסף, היא אפילו נבחרת על ידי אנשים שאינם בעלי אמביציה ומעדיפים את ביטחון בצורת משכורת צנועה (אך בטוחה). אדם הבוחר להיות מאג'יסטרייט, יכול ליהנות 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. עניינים בעלי חשיבות יתר נידונים לפני בית משפט המורכב מכמה שופטים, אשר החלטותיו בהתאם למסורת המקובלת, ניתנות בצורה אנונימית.

בצרפת אנשי חוק בענפים שונים מקבלים הכשרה שונה (כמובן שעורכי דין לעתיד, נוטריונים שופטים ותובעים חייבים לעבור את המסלול האוניברסיטאי של ארבע שנות לימוד המוביל ל'רישיון לעסוק בחוק'). לאחר סיום הבחינות, המאג'יסטרייט לעתיד חייב לעבור מבחן קשה יותר המוצב על ידי המדינה, ולפי הצלחתו בו הוא יכול להתקבל לבית הספר הלאומי למאגיסטראטורה בבורדו.

בית ספר זה נוסד בשנת 1958 לפי דוגמת בית הספר הלאומי לאדמיניסטראציה, והוא מקבל 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 משפטית מרוכזת, הכוללת נושאים כרפואה משפטית, קרימינולוגיה וראיית 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 או להעלותם בדרגה כנגד רצונם. העלאתם בדרגה תלויה בהחלטת 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 לבתי המשפט לערעורים, הועדה העליונה של המאגיסטראטורה תופסת 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, עובד על בסיס הערכת בכירים על ביצועי הזוטרים בתפקידם.

בניגוד לשופטים בשיטה האנגלו-אמריקאית, שופט צרפתי בקושי יכול להתפרסם במשך כהונתו. רק במקרים פשוטים בערכאות הנמוכות 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. דבר זה משקף את נטייתם הפנימית של שופטי צרפת.

העובדה שבצרפת של היום (בניגוד לאיטליה) אין ביקורת כללית על עמידת החוק בביקורת החוקה, נזקפת על ידי רנה דוויד, לחוסר הרצון של שופטי צרפת לקחת על עצמם אחריות. יש המייחסים לכך חשיבות בנוגע לשאלה מדוע הם דבקים בעקשנות כזאת למיתוס שהחוקה היא המקור היחיד לחוק. אין ספק שבחלקים רבים של החוק הפרטי בצרפת - החוקים הם יצירתם של השופטים, ולעיתים 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 כלליים שאינם כתובים, או עקרונות הגינות היכולים לרמוז למסתכל מהצד, שהשופטים היו סובייקטיביים 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 משפטיים, כמפרשים ומיישמים בלבד - אך לא כיוצרי חוק.

יחידה 2 - המשפט האנגלי
K. Zweigart & H. Kötz
תרגום: עולם המשפט
(חזור)
Introduction to Comparative Law, 187-212
( < הקודם)   (הבא > )
התפתחות המשפט המקובל האנגלי
א.

המאמר מבקש לבחון את היסטוריית המשפט האנגלי.

איזורים רבים בגרמניה קלטו את המשפט הרומי בשלמותו ולמשפט הרומי הייתה השפעה מהותית על עקרונות החוק של צרפת, אף שהמשפט המסורתי לא נודה לחלוטין, אך השפעת המשפט הרומי על המשפט המקובל באנגליה מעולם לא הייתה יותר מהשפעה מקומית. כך גם אנגליה לא הייתה מושפעת למעשה על ידי רעיון הקודיפיקציה, הרעיון שנולד לאור המשפט הטבעי (law of nature). לבסוף, באנגליה מעולם לא התרחשה איזושהי מהפכה פוליטית כפי שהתרחשה בצרפת בשנת 1789, אשר בה אחד מהעקרונות המרכזיים היה להפוך את מערכת המשפט של העולם הישן ולהחליפה על ידי 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 אירע במשפט האנגלי.
לאור זאת, עלינו להתחיל בהיכרותנו הקצרה עם המשפט האנגלו-אמריקאי תוך שרטוט המרכיבים העקרוניים של היסטוריית המשפט האנגלי. הדבר יעזור לנו להסביר מדוע אנגליה מעולם לא קלטה את המשפט הרומי או מדוע מעולם לא הייתה בה תנועה לקודיפיקציה ובעקבות זאת מדוע המשפט האנגלי המשיך בהתפתחותו ללא הפרעה.

ב.

ההיסטוריה של המשפט האנגלי מתחילה בשנת 1066 כאשר הנורמנדים תחת ויליאם הראשון הנחילו תבוסה לאנגלוסקסונים בקרב הייסטינגס.

אחד מההישגים הגדולים של ויליאם הראשון וממשיכיו היה בנייה של מערכת פיאודלית חזקה, כשהמלך ניצב כסמכות העליונה מעל הלורדים הפיאודליים. ויליאם התייחס אל עמו כאל היורש החוקי לכתר האנגלוסקסוני וליריביו - כאל מורדים; היות שכך, הוא לקח מהם את אדמותיהם וחילק את שווים בין תומכיו. כתנאי להחזקה באדמה שניתנה להם או מתן האדמה לפקידים שתחתיהם, היה עליהם להישבע אמונים למלך ולבצע שירותים מסויימים או לשלם סכומים של כסף. לכן, התפישה כי כל חזקה על אדמה ניתנת לשיוך באופן ישיר או עקיף למלוכה - התקבלה באנגליה בשלב מוקדם מאוד.

בהתחשב בבנייה המדוקדקת והנוקשה של הפירמידה הפיאודלית ומרכוז סמכויות הכוח כתוצאה מכך בידי המלך, הנורמנדים היו מסוגלים לפתח סמכות ממורכזת ואפקטיבית בידי המלך. מערכת המס נבנתה על בסיס חדש על ידי ויליאם הראשון בעצמו, אשר לקח את כל חפצי הרכוש ורשם אותם ב'ספר יום הדין' בשנת 1086.
המיסים ששולמו על ידי הפיאודלים הנחותים יותר נבדקו בצורה מעמיקה על ידי ה-Curia Regis, מועצה שכללה את המלך ויועציו; בהדרגה, תחת הנרי הראשון (1135-1110) התפתח מאותו גוף שהיה מעין משרד האוצר Exchequer 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. לכן, היה ל-Curia 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 ה-Curia Regis שלושה בתי משפט קבועים מרכזיים, שכללו שופטים מקצועניים, שיכולים לתפקד גם בהיעדר המלך.

כך החלה באנגליה התפתחות אשר במאות שלאחריה הובילה לתהליך מרכוז 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 הייתה יותר מודרנית ומתקדמת, כפי שהיו צורות הפעולה שלפיהן פעלה האדמיניסטרציה המלכותית. באותו זמן הכללים המקומיים של המשפט שמקורם היה בתקופות האנגלוסקסוניות איבדו מחשיבותם בהדרגתיות. כך אנגליה נהנתה מוקדם מאוד ממשפט מאוחד, שכונה מסיבה זו בשם 'משפט מקובל', בעוד שהמשפט הצרפתי המאוחד לא פותח עד המאה ה-16, והמשפט הגרמני שלא פותח עד המאה ה-19 ואפילו אז רק כתיאוריה אצל המלומדים. היות שכך, מעולם לא היה קיים באנגליה אחד מהמניעים החזקים ביותר שמאחורי רעיון הקודיפיקציה, אשר אפילו באירופה בוסס על הצורך הפרקטי לאחד את החוק, כמו על הפילוסופיה של ההשכלה ודרך החשיבה של המשפטנים הטבעיים (Natural Lawyers).

צו היה מכתב מאדם בעל סמכות גבוהה, חילונית או דתית, שהכיל מסר לנמען, 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 לנמען לקרוא לנאשם לבית המשפט שלו וליישב את הסכסוך בנוכחות הצדדים. צווים כאלה נשלחו בשם המלך על ידי הפקידים המלכותיים החשובים ביותר בתנאי שניתן תשלום על ידי המתלונן, ללא שמיעת הנאשם. היות ורבות מהתלונות בהן המתלונן שאף להשיג צו היו די דומות מהותית, הטקסט של הצווים האינדיבידואליים הפך מהר מאוד לסטנדרט, כאשר רק השם והכתובת של הצדדים חסרים ואותם יש למלא, והם החלו להיקרא בשמות מקוצרים ('סוגי פעולה'). לקראת סוף המאה ה-12 הלורד צ'נסלור יצר סוגים מוגדרים של צווים.

הצ'נסלור לא היה בעל חופש להמציא צווים חדשים רק בגלל שהוא חשב שהדבר נדרש להתפתחות התקינה והמאורגנת של המשפט. השופטים המלכותיים התייחסו לעיתים לצווים חדשים שלא הכירו כאל בטלים 
(void), והברונים היו מתעצבנים באופן קבוע על כך, בגלל שכמות הצווים החדשים שהתקבלה לחקיקה לא הייתה כלל תחת השפעתם. נעשה ניסיון 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.

חשוב

התפתחות המשפט המקובל בימי הביניים דומה מאוד להתפתחות המשפט הרומי בנקודות רבות:

א.
רומא, כמו אנגליה, נתנה הגנה שיפוטית לזכויות רק אם המתלונן יכול היה להשיג מסמך או טענה מסויימים מפקיד שאינו שופט.
ב.
בשתי המערכות הכמות של מסמכי הטענות הוגבלו, לוקטו למקבצים, וגדלו במספר כשטענות חדשות התפתחו במהלך הזמן.
ג.
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 צווים מאשר יישום המשפט המהותי לתוך מערכת המבוססת על שיטה רציונלית מסויימת. כך, משפט רומי ומשפט מקובל של ימי הביניים נשלטו שניהם על ידי 'החשיבה הפרוצדורלית'; בשתי המערכות הכללים של המשפט המהותי התפתחו מאוחר יותר, לאחר שהוסתר המשפט הפרוצדורלי במורכבויות.
ד.
בנקודות רבות נוספות ההתפתחות ההיסטורית של שתי מערכות המשפט אף היא זרמה באופן מקביל, למרות הפער ביניהן.
ג.

לקראת סוף המאה ה-14 היצירה המשפטית של בתי המשפט המלכותיים החלה לפחות. נעשה ברור שהפרוצדורה של בתי משפט אלה הייתה יותר מדי קשיחה ופורמליסטית וכי המשפט שמיושם בהם היה נוקשה מדי. תיקים נדחו או הופסדו בגלל טעיות טכניות, בגלל שעדים קיבלו שוחד, בגלל טריקים של פרוצדורה, או בגלל השפעה פוליטית של היריב. צדדים שהפסידו במשפט פנו למלך והוא היה נוהג להעביר בקשות שכאלה לפקיד הרשמי הגבוה ביותר, הלורד צ'נסלור. הצ'נסלור היה בעל ידיעה מעמיקה של המשפט המקובל וסעדיו, היות והוא היה האחראי על הוצאת הצווים. עם הזמן בקשות אלו הופנו ישירות אל הצ'נסלור וההחלטותיו התפתחו לתרכובת של כללים משפטיים מיוחדים אשר עדיין מתייחסים אליהם באנגליה כ'דיני היושר' (Equity).

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 בצו מיוחד שנשא את האיום לעונש כבד וכונה בשם 'צו הזמנה לבית הדין' (subpoena). היות ומטרת השימוע לפני הצ'נסלור הייתה לגלות האם התנהג הנאשם בדרך שהייתה מנוגדת למוסריות ולתום לב, כפי שטען מגיש הבקשה, 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 העובדתיים והמשפטיים בעצמו ללא חבר מושבעים, וההחלטה שבסופו של דבר הגיע אליה בוצעה על ידי הליך שכלל עונשים כבדים.
לאורך המאה ה-15 הצ'נסלור החליט פחות או יותר כפי שמצא לנכון. בעקבות זאת, החלטות נצבעו פעמים רבות בהתאם לאינדיבידואל כאיש דת ורק אחר כך כאדם בתפקיד שיפוטי. אך לאחר שנת 1529, כאשר מונה הצ'נסלור החילוני הראשון, תומס מור, שיפוט ההגינות החל ללכת בעקבות מודל המשפט המקובל ופותחו כללים ודוקטרינות, במקור באופן גמיש מאוד ולא מוגדר, אשר לאורם יכול היה הצ'נסלור ללכת במקרים דומים. פרסום קבוע של החלטות הצ'נסלור החל לקראת סיום המאה ה-16 ולאחר זמן לא רב הוא הרגיש מחוייב לתקדימים שלו כמעט כמו השופטים בבתי המשפט המקובל. פעילותו נחשבה כשיפוטית יותר ויותר, ותפקידו הפך לבית משפט עליון נפרד. בתחילת הדרך היה הצ'נסלור השופט היחיד, אך משנת 1730 ואילך ניתנה לו עזרה על ידי האדם המשני לו, ה- Master of Rolls. במאה ה-18 נעשה ברור מעבר לכל ספק שה'הגינות', כללי המשפט שיושמו על ידי בית המשפט העליון, נקבעו על ידי החלטות והיו טכניים באותה מידה כפי כללי המשפט המקובל.

חידושי הצ'נסלור: דיני הנאמנות, צווי מניעה וסעדים חדשים (כאכיפת חוזה).

הצ'נסלור מעולם לא פעל בצורה דדוקטיבית שתפתח עיקרון כללי מנחה, אלא בצורה פרטיקולרית - בהתייחסות נפרדת לכל בעיה קונקרטית כפי שהוגשה בפניו.

דיני היושר לא סתרו באופן מפורש את כללי המשפט המקובל ולא חתרו להחליפם. במקום זאת הם היוו נספח למשפט המקובל; פעמים רבות בעלי חשיבות עצומה ולעיתים אף ניתן להרחיק לכת ולומר, בכנות, בעלי יכולת אפקטיבית לנטרל את כללי המשפט המקובל. כך כותב מייטלנד:
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 בהם התבסס ברובו על גוף המשפט המקובל.
ד.

המשפט האנגלי ומהלך התפתחותו הושפעו מהותית על ידי הקמת גילדאות עורכי דין בתחילת המאה ה-14, אשר ארבע מתוכן עדיין קיימות כיום: לינקולן, גריי, טמפל פנימי, טמפל אמצעי. גילדות אלו נשלטו על ידי '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' על ידי אנשים לא הוגנים שהכירו היטב את החוק, שמו לב היטב לשמירה על האתיקה המקצוענית, והיו בעלי סמכויות משמעתיות נרחבות. בעוד שהחינוך המשפטי באירופה היה פרי לימוד באוניברסיטאות ובעקבות זאת אופיין ביותר תיאוריה וניתוק מהפרקטיקה, באנגליה המונופול של גילדות בתי המשפט הוא שעיצב את המשפט לאורך כל תקופת ימי הביניים ועד למאה ה-19. ברור שבנסיבות אלו החינוך המשפטי יטה יותר להיות בעיקרו מעשי ואמפירי, יותר כפיתוח מיומנות מקצועית מאשר השכלה מדעית.
הנטייה הקדומה לבחור את השופטים של בתי המשפט המלכותיים מקרב עורכי הדין הפכה לפרקטיקה קבועה אשר עדיין נשמרת ביום זה, אף שאינה נדרשת על ידי הוראת חוק.
במאה ה-16, המחלוקת בין טוענים (Barristers) שהופיעו בבתי משפט, ועורכי הדין האחרים, נעשתה יותר ברורה. עד לאותה תקופה חברים בשני המקצועות גרו יחד באותן גילדות. לקראת סוף המאה ה-16 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.
איפיון המשפט האנגלי הושפע ללא כל ספק על ידי 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 דאגו רק לגיוס עורכי הדין החדשים והכנסתם לתוך המקצוע אלא היו גם 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 בימי הביניים, כתב:

לימוד משפטי מסוג זה הוביל באופן טבעי להתייחסות די פורמליסטית לחוק, הנשלטת על ידי 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 על ידי המתודות שכבר הוזכרו.
לא היו עקרונות או תפישות כלליים, אשר נוצרו על ידי הפשטה של דבר פרטיקולרי ועל ידי 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 לפרטיקולרי ולעולם 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 על ידי 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 משפטית יכולים 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 לחשוב מאוד ועוזר להפוך את המשפט הפוזיטיבי ליציב; דבר זה מבטיח כי המשפט יוסיף להיות מיושם באופן אמפירי לחלוטין וכי כל ניסיון לתת למשפט רציונליזציה על ידי 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 הרומי. במאה ה-12 עדיין ניתן לזהות את המשפט הרומי באנגליה: הוא נלמד באוקספורד. משפט רומי-קנוני יושם על ידי בתי המשפט הכנסייתיים בענייני נישואין, ירושה ומיטלטלין תחת שליטתם של המלכים הנורמנדים הראשונים. ניתן אף למצוא השפעות שונות של המשפט הרומי בפרקטיקת דיני היושר על ידי הצ'נסלור שהשתמש במשפט הקנוני כמודל לפרוצדורת התחקור שיישם באולם בית המשפט שלו.

רק במאה ה-16 ביקשו להדיח את המשפט המקובל, הזמן שבו הייתה מחלוקת גדולה בין הפרלמנט למלכים האנגלים אשר רצו מונרכיה מוחלטת (המשפט הרומי נותן ביטוי למונרכיה). 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 ה-Star Chamber, בית משפט עליון אשר עסק בפשעים בעלי חשיבות פוליטית. בתי משפט אלו הוקמו במיוחד בשביל להכפיף את רצון המלכים ופעלה בהם פרוצדורה המבוססת על המודל הרומי-קנוני. אנשי דת והדיוטות משכילים, אף 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 הרומי אשר נתפש בעיניהם כברור וראוי יותר.
למרות כל זאת, אנגליה מעולם לא קלטה באופן מסודר את המשפט הרומי. 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 מאוד בידי הצד הפרלמנטרי במאבק כנגד מהלך המלוכה לקראת מונרכיה מוחלטת, היות ובמהלך ההיסטוריה הארוכה הוא פיתח עקשנות מסויימת, 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 באירופה נעשית על ידי החוקה. החל מהמאה ה-17 כל עורכי הדין האנגלים היו יועצים משפטיים.
ה.

לאחר נפילת נפוליאון אנגליה הינה מעצמה ענקית, אך מבחינה פנימית היו לה משברים פוליטיים וחברתיים חמורים. תופעת העיור והמהפכה התעשייתית החלה, אך בתי הפרלמנט עדיין כללו אריסטוקרטים, בישופים, ובעלי קרקעות. מספר המובטלים גדל משמעותית והמשכורות ירדו, למרות זאת בעלי הקרקעות הקשו על העניים. או אז הבינו בעלי הכוח שרפורמות פוליטיות וחברתיות חיוניות לצורך מניעת מהפכה. על כן חוקק חוק שאיפשר למעמד הביניים לראשונה ליטול חלק בפוליטיקה. כך עולם המשפט נחשף למודרניזציה שנזקק לה בדחיפות.

לדעת 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. לתפישותיו של בנטהם היו השפעה עצומה על המשפט האנגלי במאה ה-19 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 מסויימת.
הייתה קיימת תרכובת לא ברורה של בתי משפט אשר סמכות השיפוט שבידיהם לעיתים חפפה ולעיתים סתרה אחת את השנייה. היו כללים מיוחדים של פרוצדורה לכל בית משפט. לבסוף, חוק השפיטה משנת 1873 ביצע רפורמה במערכת בתי המשפט (Judictaion Act). השפעות הרפורמה:

א.
שינוי מערכת בתי המשפט: בתי המשפט העצמאיים הוכנסו לתוך בית המשפט העליון, שהורכב מבית המשפט הגבוה לצדק ובית משפט לערעורים. בג"ץ הכיל מספר אגפים, שכל אחד מהם התמחה בסוגים מסויימים של ליטיגציה אשר בעבר היו תחת השיפוט הבלעדי של בית משפט עצמאי.
ב.
מיזוג תחומי המשפט המקובל (במובנו המצומצם) לדיני היושר: כל מחלקות בית המשפט העליון ובית המשפט לערעורים חויבו ליישם את כל החוקים והעקרונות של המשפט האנגלי, בלי קשר אם פותחו 'בחוק' או ' בדיני היושר'.

ג.
איסור ההשלכות הטכניות-פרוצדורליות שנבעו ממערכת הצווים: כל התיקים בבית המשפט העליון מטופלים על ידי אותו צו זימון, כלומר, דרישה פורמלית שבה מתאר המתלונן את הבסיס והראיות לטענתו בשפה לא טכנית; הוא אינו חייב לציין סוג של טענה ואינו חייב לבחור Case מרשימה סגורה.
ד.
שינוי המשפט המהותי: הוראות החוק כבר לא ניסו לווסת בצורה כוללת ומובנת תחום מסויים של המשפט. הן היו באופן כללי חוקי אד-הוק, שתוכננו לשנות חוקים אינדיבידואלים שהתפתחו על ידי משפט קזואיסטי אשר השפעתן הממשית למלך ויועציו, ובעקבות זאת לפרלמנט, כלא נוחות.
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. כיום השאלה הישנה האם הוראת חוק או הכרעה שיפוטית היא המקור הראשי של המשפט לא עוזרת הרבה על מנת להבין את ההבדל הבסיסי שבין המשפט המקובל והמשפט האזרחי. השאלה החשובה יותר, לדעתנו, היא האם בהכרעה של תיקים אינדיבידואלים שופטים באירופה ובאנגליה משתמשים בשיטות של מציאת חוקים ויישומם בצורה שונה באיפיונה. לעניין זה עוד נשוב במהרה.
ו.

בריטניה הגדולה אינה מאוחדת משפטית כלל; סקוטלנד, במיוחד, אשר בה נדון בקצרה, הינה בעלת מערכת משפטית די שונה מהמשפט המקובל, מאחר שהיא נפרדת מאנגליה.
בניגוד למשפט המקובל, אשר התפתח באופן מבודד של אספקה עצמית, המשפט הסקוטי רכש לעצמו איפיון קוסמופוליטי ובינלאומי, עם תרכובת מוגדרת מאוד של משפט מנהגי. בשנת 1707 סקוטלנד ואנגליה 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 שנת 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.
במאה ה-19 הושפע המשפט הסקוטי מהמשפט המקובל. החלטות של בית הלורדים החדירו למשפט הסקוטי כללים בלתי כתובים רבים של המשפט המקובל. המשפט הסקוטי זכאי לתשומת לב מיוחדת מעורכי דין משווים, כמקרה מיוחד של סימביוזה של המסורת המשפטית האנגלית והאירופאית.

יחידה 2 - המשפט האנגלי
J.H. Merryman
תרגום: דפנה קאהן
(חזור)
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(עמודים 39-35)
א. שופטים

אנו בעולם המשפט המקובל יודעים מהו שופט. הוא גיבור תרבות, אף סוג של דמות אב. רבים מהשמות הגדולים של המשפט המקובל הם שמות של שופטים: קוק, מנספילד, מרשל, סטורי, הולמס, ברנדיס, קארדוזו. אנו יודעים שהמסורת המשפטית שלנו נוצרה במקור וגדלה והתפתחה בידיהם של שופטים, בונים בהיגיון ובהדרגתיות ממקרה למקרה מסה של משפט שתחייב שופטים להבא בהתאם לדוקטרינת
ה-stare decisis ('להישאר בהחלטה'). הכרעה באופן דומה במקרים דומים. אנו יודעים שיש שפע של חיקוקים, ואנו מכירים בפעולת החקיקה. אבל עבורנו משפט מקובל הוא המשפט שנוצר ועוצב על ידי השופטים ואנו עדיין רואים בחקיקה (לעתים קרובות באופן לא מדוייק) כמשמשת מקור משלים. אנו מורגלים, בעולם המשפט המקובל, לביקורת שיפוטית על פעילות מנהלית, ובארה"ב הכוח של השופטים להכריז על חקיקה כלא תקפה מפאת כך שהיא בלתי חוקתית מקובל ללא הטלת ספק משמעותי. אנו יודעים שהשופטים שלנו מפעילים כוח פרשני רחב מאוד אף במקומות בהם החקיקה נמצאה חוקתית. אנו לא אוהבים להשתמש בביטויים דרמתיים כגון 'עליונות שיפוטית', אבל כאשר אנו נדחקים לכך אנו מודים כי זהו תיאור נאמן של מערכת המשפט המקובל, בייחוד בארה"ב.

אנו גם יודעים מהיכן באים השופטים שלנו. אנו יודעים שהם לומדים משפטים ואז מנהלים קריירה מצליחה במגזר הפרטי או הממשלתי, לעתים קרובות כפרקליטים מחוזיים. הם ממונים או נבחרים לתפקיד שופטים על בסיס מגוון גורמים, הכוללים הצלחה בפרקטיקה, מוניטין בקרב עורכי דין עמיתים והשפעה פוליטית. מינוי או בחירה לשפיטה בא כסוג של הישג מכתיר בשלב יחסית מאוחר בחיים. זוהי צורת הכרה שמביאה כבוד ויוקרה. משלמים לשופט שכר טוב, ואם הוא בתפקיד שיפוטי בכיר הוא אף מקבל מזכירה ועוזרי מחקר. אם הוא יושב בבית המשפט המדינתי העליון או בערכאות הגבוהות של מערכת בתי המשפט הפדרליים שמו אף עשוי להיות שגור בפי כל. דעותיו יידונו בעיתונים ויבוקרו וינותחו בכתבי עת משפטיים. הוא אדם מאוד חשוב. לזה מתכוונים עורכי דין בעולם המשפט המקובל כאשר הם מדברים על שופטים.
אבל בעולם ה-civil law ('המשפט האזרחי') שופט הוא דבר אחר לחלוטין. הוא משרת את המדינה, כלי פונקציונאלי. על אף שיש חריגים משמעותיים, הדפוס הכללי הוא כזה. קריירה בשיפוט היא אחת מהאופציות הפתוחות בפני סטודנט שסיים לימודי משפטים באוניברסיטה. זמן קצר לאחר סיום לימודיו, אם הוא רוצה בקריירה בשפיטה הוא ייגש למבחן ארצי לשואפים לשפיטה, ואם יצליח במבחן - ימונה כשופט זוטר (בצרפת ומספר מדינות אחרות עליו ללמוד קודם בבית ספר מיוחד לשופטים). תוך זמן קצר הוא ישב כשופט בערכאה נמוכה בפירמידת בתי המשפט. עם הזמן הוא יתקדם בקצב התלוי בשילוב של יכולת וותק. הוא יקבל משכורת שתגדל על פי לוח זמנים עליו הוסכם מראש והוא ישתייך לארגון שופטים שמטרותיו העלאת שכר, תנאי עבודה וקביעות.

כניסה לשיפוט מתחום אחר במשפט היא נדירה. על אף שבמדינות civil law ('משפט אזרחי') מסוימות נשמר מינוי למשרות שיפוט בערכאות גבוהות לעורכי דין מכובדים ואנשי אקדמיה (בייחוד לבתי המשפט המיוחדים לענייני חוקה שיוסדו לאחר מלחמת העולם השנייה). רובן המכריע של לשכות השופטים, אף בערכאות הגבוהות, מתמלאות מתוך שורות מקצוע השפיטה. שופטי בתי המשפט העליונים מקבלים, בצדק, כבוד מן הציבור, אבל זהו הכבוד שמרוויחים ומקבלים אנשים במקומות גבוהים אף במקומות אחרים בשירות הציבורי.

אחת הסיבות העקרוניות למעמדם השונה של שופטים במערכות civil law ('משפט אזרחי') הוא קיומה של מסורת שיפוט אחרת ב-civil law שמקורה בעידן רומא. השופט (index) של רומא לא היה איש משפט מובהק. לפני תקופת הקיסרות הוא היה, בפועל, איש פשוט המבצע פעולה שרירותית על ידי ניהול יישוב סכסוכים על פי נוסחאות שסופקו על ידי פקיד נוסף, הפרייטור. ה-index לא היה מומחה במשפט והייתה לו מעט מאוד סמכות. לייעוץ משפטי הוא פנה ליועץ המשפטי. מאוחר יותר, בתקופת הקיסרות, הפסיקה בסכסוכים נפלה יותר ויותר לידיהם של פקידים שגם היו בקיאים במשפט, אבל עד אז היה מובן שתפקידם העיקרי הוא ליישם את רצונו של הקיסר. לשופט לא הייתה יכולת מובנית ליצור משפט. הוא היה פחות מוגבל בתקופת ימי הביניים ובתקופה שקדמה למהפכה, כאשר לא היה זה חריג לשופטים קונטיננטליים לפעול בדומה לעמיתיהם האנגלים. זו אכן הייתה הבעיה: הם פירשו באופן יצירתי, ובנו משפט מקובל שהתחרה במשפט של הממשל הריכוזי בפריז ואף פיתחו דוקטרינת stare decisis ('להישאר בהחלטה') משלהם.

עם המהפכה, והעלאתה לקדושה של דוגמת הפרדת הרשויות נוקשה, הפעולה השיפוטית הוגבלה באופן נחרץ. ההתעקשות המהפכנית שמשפט ייעשה רק על ידי המחוקק המייצג משמעה שמשפט לא יכול היה להיבנות, בצורה ישירה או עקיפה, על ידי שופטים. ביטוי אחד לגישה זו הוא הדרישה ששופט ישתמש רק ב"חוק" להכרעה בתיק, והמשמעות לכך היא שהשופט לא יכול לבסס את החלטתו על החלטות שיפוטיות קודמות. דוקטרינת ה-stare decisis נדחתה. ביטוי קיצוני לדוגמת ההפרדה בין סמכות החקיקה לסמכות השיפוט היה הרעיון שלשופטים אסור לפרש חוקים סותרים, לא ברורים או לוקים בחסר. עליהם תמיד להפנות שאלות כאלו למחוקק לפרשנות מוסמכת. היה מצופה שלא יהיו מצבים רבים כאלו, ולאחר תקופה קצרה כמעט כל הבעיות יתוקנו ולא יידרשו פניות נוספות למחוקק לצורך פרשנות.

התמונה שעולה מהתיאור הנ"ל של תהליך השיפוט היא של סוג של נוהל. השופט הופך למעין פקיד מומחה. מוצג בפניו מקרה עובדתי לו תימצא תשובה חקיקתית מוכנה בכל מקרה פרט ליוצא דופן. תפקידו הוא אך למצוא את החקיקה המתאימה, לשלב אותה עם עובדות המקרה ולתת את ברכתו לפתרון שהוא פחות או יותר תוצר אוטומטי של האיחוד. התהליך של ההחלטה השיפוטית כולו נועד להתאים להיקש הפורמלי של ההיגיון ההשכלתי. ההנחה העיקרית היא בחיקוק, עובדות המקרה מהוות את ההנחה השולית, והמסקנה באה בעקבותיהן באופן בלתי נמנע. במקרה הלא נפוץ בו דרושה עבודה אינטלקטואלית מתוחכמת יותר מצד השופט, הוא מצופה לעמוד בגבולות פרשניים ששורטטו בזהירות.

התמונה הנוצרת היא של השופט כמפעיל מכונה שתוכננה ונבנתה על ידי המחוקקים. פעולתו היא מכנית. השמות הגדולים של ה-civil law ('המשפט האזרחי') הם לא שמות של שופטים (מי מכיר את שמו של שופט civil law?) אלא של מחוקקים (יוסטיניאנוס, נפוליאון) ומלומדים (גאיוס, אירנריוס, ברטולוס, מנציני, דומה, פוטייה, סוביני, ומלומדים אירופאים ודרום אמריקאים נוספים בני המאה ה-19 וה-20). שופט
ה-civil law הוא לא גיבור תרבות או דמות אב, כפי שהוא נתפס לעתים קרובות אצלנו, דמותו היא של משרת ציבורי המבצע פעולות חשובות אך לא יצירתיות במהותן.
זוהי השלכה הגיונית, אם לא הכרחית, של ההבדל המהותי במעמדו של שופט civil law שהוא אינו מוכר, אפילו בקרב עורכי דין. דעותיו המשפטיות אינן נקראות על מנת לחקור את דרך מחשבתו האינדיבידואלית ודעותיו הקדומות למראית עין. על אף שיש יוצאים מן הכלל, הנטייה היא שהכרעות בערכאות גבוהות במדינות civil law יהיו מאוד מאוחדות. הן מוכרזות כהחלטתו של בית המשפט, ללא פירוט של דעות בעד ונגד בין השופטים. ברוב מדינות ה-civil law דעות נפרדות המסכימות עם פסק הדין ודעות סותרות אינן נכתבות או מפורסמות, וחולקים אינן מצויינים. הנטייה היא לראות את בית המשפט כיחידה נטולת פנים.
התוצאה היא שעל אף שיש דמיון שטחי בתפקיד השופטים ב-civil law, לתפקיד השופט ב-common law, יש הבדלים משמעותיים בתפקידים שקיבלו על עצמם. שופט civil law בימינו יורש בחלקו מעמד ומשמש סל של תפקידים שנקבעו במסורת שמקורה ב-index של העידן הרומי. מסורת זו, בה השופט מעולם לא נתפס כמשמש תפקיד יצירתי במיוחד, חוזקה על ידי האידיאולוגיה האנטי-שיפוטית של המהפכה האירופאית והשלכותיה ההגיוניות של דוקטרינת הפרדת רשויות רציונליסטית נוקשה. בהתאם לכך, שופט ה-civil law משמש תפקיד צנוע משמעותית מזה של השופט במסורת המשפט המקובל, ומערכת המינוי והקביעות של שופטי civil law היא עקבית למעמדו השונה של מקצוע השפיטה.
ביסוסם של חוקה נוקשה ומוסד הביקורת השיפוטית על חוקתיות החקיקה בחלק ממדינות ה-civil law שינתה במידה מסויימת את תפיסת דמותו של שופט ה-civil law. במדינות מסוימות (דוגמת אוסטרליה, איטליה, גרמניה וספרד), הוקמו בתי משפט מיוחדים לענייני חוקה. בתי משפט מיוחדים אלו, שאינם מהווים חלק ממערכת בתי המשפט הרגילה ואינם מאויישים בידי שופטי מערכת בתי המשפט הרגילה, נוסדו בתגובה למסורת ה-civil law שלשופטים (דהיינו, שופטים "רגילים" - ממשיכי דרכם המודרניים של ה-index הרומי וה-civil judges של ה-jus commune) לא ניתן לתת סמכות שכזו. עם היווסדם של בתי משפט מיוחדים אלו שאוישו בידי שופטים שנבחרו במיוחד, המסורת, לפחות מבחינה צורנית, נשמרה. אכן, פוריסטים מעטים במסורת ה-civil law מציעים כי זוהי טעות לקרוא לבתי משפט אלו "בתי משפט" ולחבריהם "שופטים" כי שופטים לא יכולים ליצור משפט, לפי ההיגיון של השיטה, והכוח להכריז על חיקוק כלא חוקי הוא סוג של חקיקה, פקידים אלו בוודאי אינם יכולים להיות שופטים ומוסדות אלו לא יכולים להיות בתי משפט. אבל אפילו היכן שהסמכות לביקורת שיפוטית היא מנת חלקם של הערכאות הגבוהות ביותר של בתי המשפט הרגילים, כמו באמריקה הלטינית, תפיסת ה-civil law המסורתית את השופט ברובה עדיין שולטת. שירות שיפוטי הוא קריירה ביורוקרטית; השופט הוא כלי שרת, משרת ציבורי; התפקיד השיפוטי הוא צר, מכני ולא יצירתי.
(עמודים 72-57)
ב. מלומדים (אקדמאיים)

במדינות civil law ('המשפט האזרחי'), משפטנים אקדמאים מסתכלים על החוק כפי שכולם מסתכלים על החוק. זה היה נכון בבולוניה, לאחר חידוש חקר המשפט הרומי, כשהדעה השולטת לגבי מהו החוק וכיצד יש ללמוד וללמד אותו פותחו בידי אנשים שנקראו glossators. כאשר מתייחסים לעבודתם של
ה-glossators, מתייחסים למטרותיהם, שיטותיהם, ותפיסתם את ההליך המשפטי, בנוסף לעמדותיהם בנוגע לשאלות משפטיות ספציפיות.

עם גוויעת השפעתם של ה-glossaters, קבוצה חדשה של אקדמאים, ה-commentators, השיגה עליונות. תפיסת המשפט של ה-commentators, ושיטת הלימוד וההוראה שלהם, עם הזמן קיבלה את השם
הסגנון האיטלקי (mos italicus). לאחר ה-commentators והסגנון האיטלקי באו ההומניסטים והסגנון הצרפתי (mos gallicus), ומאוחר יותר קמו אסכולות נוספות. בכל רגע נתון בהיסטוריה של ה-civil law מספר תפיסות שונות יתחרו אחת בשנייה, אבל אחת או אחרת יהיו דומיננטיות יותר. עולם ה-civil law של ימינו עדיין נתון להשפעת אחת מאסכולות המחשבה החזקות והנהירות בהיסטוריית מסורת ה-civil law. אנו נקרא לה מדע המשפט. היא המרכיב החמישי של מסורת ה-civil law (אחרי המשפט הרומי, המשפט הקאנוני, המשפט המסחרי ומורשת תקופת המהפכה) והאחרונה שתידון בספר זה.

ג. מדע המשפט

מדע המשפט הוא תוצר של אקדמאים גרמנים בני סוף המאה ה-19 בעיקר, והוא התפתח באופן טבעי מרעיונותיו של סאביני. כפי שהוסבר בפרק 4, סאביני טען שעל הקוד הגרמני לא ללכת בעקבות החשיבה המשפטית הראציונליסטית החילונית הטבעית שאפיינה את הקוד הצרפתי. הוא אחז בדעה שמערכת משפט משביעת רצון צריכה להתבסס על עקרונות משפטיים שפעלו בגרמניה לאורך ההיסטוריה. בהתאם לכך, צעד מקדים הכרחי לקודיפיקציה היה מחקר יסודי של הסדר המשפטי על מנת לזהות ולציין כראוי עקרונות אלה ולארגנם במערכת נהירה.

בגלל שמשפט פרטי, ובייחוד אותו חלק שלו שכינינו משפט רומי אזרחי, נחשב ללב מערכת המשפט, האקדמאים הגרמנים ריכזו את עיקר מאמציהם במחקר וניסוח מחדש של עקרונות המשפט הרומי האזרחי כפי שהתקבלו בגרמניה וכפי ששונו על ידי הוספת אלמנטים גרמניים. הם ריכזו את מחקרם
ב-digest של יוסטיניאנוס (בגרמנית 'פאנדקטן'), וכך זכו לכינוי פאנדקטיסטים. הם הפיקו מחקרים שיטתיים מאוד שבוססו על העקרונות ששאבו מחקירתם את המשפט הרומי. ה-digest נחקר בצורה שיטתית במשך מאות, אבל הגרמנים של אמצע המאה ה-19 הביאו את מחקרו לרמה השיטתית והגבוהה ביותר. עבודתם הגיעה לשיאה עם פרסומם של מחקרים משפיעים, ובהשפעת איחודה של גרמניה תחת ביסמרק ב-1871, ובהפצה של הקוד הגרמני האזרחי של 1896 (ה-BGB). המחקרים וה-BGB היו בעלי השפעה בכל רחבי עולם ה-civil law (ואף בעולם המשפט המקובל, עד רמה מסויימת, היכן שהייתה התלהבות מהמדע המשפטי). השיטות ורעיונות שפותחו בידי האקדמאים הגרמנים יושמו בתחומים אחרים של המשפט, פרטי וציבורי כאחד, וכתוצאה מכך חלש על האקדמיה המשפטית. חרף התנגדות וביקורת עליו מאז תקופתו של סאביני ועד ימינו, המדע המשפטי ממשיך להשפיע על חשיבתם של אקדמאים ב-civil law, וכתוצאה מכך גם על אנשי משפט אחרים במסורת ה-civil law.

הרעיון של המדע המשפטי נשען על ההנחה שהמטריה המשפטית (חוקים, תקנות, מנהגים וכדומה) יכולים להיתפס כתופעה או נתונים טבעיים, שמתוך מחקרם המדען המשפטי יכול לגלות עקרונות ויחסים מובנים, בדיוק כפי שהמדען הפיסיקאי מגלה חוקים טבעיים ממחקר נתונים פיסיקליים. כפי שניסח זאת אקדמאי גרמני באותה עת, רודולף סום: "התהליך המדעי, שבאמצעותו מתגלים עקרונות שמקורות המשפט אינם מכילים באופן מיידי, יכול להיות מושווה לשיטות האנליטיות של כימיה". תחת השפעה של חשיבה מסוג זה, ניסו משפטנים אקדמאים באופן מכוון ומודע לחקות מדענים טבעיים (יש להוסיף כי על הנחות דומות, אם כי עם פחות דגש על מדע ושיטות מדעיות, התבססה חלק מעבודתם של משפטנים אקדמאים בארה"ב בסוף המאה ה-19 ועדיין מהווה מקור אחד להצדקת שיטת הלמידה של ה-Case המפורסם בפקולטות למשפטים בארה"ב).
כמו מדענים טבעיים, המדע המשפטי הוא מאוד שיטתי. עקרונות שנשאבו ממחקר מדעי של נתונים משפטיים נבנים להתאמה ביחד בצורה מאוד מורכבת. עם גילויים של עקרונות חדשים יש לשלבם באופן מלא במערכת. אם נתונים חדשים אינם מתאימים, או שיש לשנות את המערכת על מנת שתתאים להם, או שיש לשנות אותם על מנת שיתאימו למערכת. בצורה זו שימורם של ערכים שיטתיים הופכת שיקול חשוב בביקורת על החוק וברפורמה.

דגש זה על ערכים שיטתיים נוטה ליצור עניין רב בהגדרה ובסיווג. מאמץ אקדמי רב הושקע בפיתוח ושיכלול הגדרות של רעיונות וקבוצות, שמלומדות לאחר מכן בצורה די מכנית, לא ביקורתית. ההנחה של המדע המשפטי שהוא שואב באופן מדעי רעיונות וסיווגים ממחקר של נתונים משפטיים טבעיים מצד אחד, וטבעו הסמכותי והלא ביקורתי של תהליך הוראת המשפטים מצד שני, נוטים להפיק את הגישה שהגדרות של רעיונות וסיווגים מבטאות אמת מדעית. הגדרה לא נתפסת כמשהו מקובל, תקף רק כל עוד הוא שמיש; היא הופכת לאמת, גילום המציאות. ויכוחים רציניים מנוהלים בידי אנשים בוגרים בנוגע ל'אוטונומיה' של תחום מסויים של החוק, לדוגמה המשפט המסחרי או המשפט החקלאי, או על טבעם 'האמיתי' של מוסדות משפטיים ספציפיים. המשפט מחולק לתחומים מוגדרים באופן ברור. מתייחסים למשפט פרטי ומשפט ציבורי כשונים באופן מובנה ונפרדים בצורה ברורה. זהו אוצר מילים משפטי מוגדר באופן מדוייק וסיווג מקובל של המשפט שמשתקפים בתוכנית הלימודים של הפקולטות למשפטים, במשרות המרצים בפקולטות, בסידור הספרים בספריות משפטיות, בנושא המחקר של עבודת של משפטנים אקדמאים, ובגישתם של המחוקקים ליצירת חוק.

הסדר שנכפה על המערכת המשפטית בידי המדע המשפטי מייצג הישג שיטתי גדול. עורכי דין ב-civil law גאים בצדק במבנה המשפטי ובמתודולוגיה שלהם ובתרומה הממשית מאוד שלהם להחלת החוק באופן ודאי, מסודר ויעיל, לציונו ולהרחבתו. כל שלב בתהליך המשפטי הוא מוטב של המחקר המשפטי השיטתי הזה, והיעדרה של מקבילה בעולם המשפט המקובל היא אחת הסיבות שעורכי דין בעולם ה-civil law תופסים את עורכי הדין של המשפט המקובל כגסים ולא מפותחים.

בגלל שמרכיביו של הניסוח מחדש השיטתי הזה של המשפט, על אף שהוא תאורטית מובנה בסדר המשפטי הקיים, לא היו קיימים בצורה מזוהה ורהוטה, ובגלל שהסדר המשפטי היה יקום של נתונים בתוכם היה לזהות עקרונות מובנים, היה צורך להמציא רעיונות חדשים כדי לבטא את הרכיבים והעקרונות המובנים. החידוש שברעיונות אלו ונוכחותם הבולטת בעבודתם של אקדמאים שהיו מחויבים למדע המשפטי הובילו את המבקרים לכנות דוקטרינות מסוג זה "תורת משפט רעיונית". מאחר ותקשורת ללא רעיונות היא קשה, זה לא נראה הוגן לבקר את המדע המשפטי על השימוש בהם. מה שנתפס כמוזר למדע המשפטי היה שהרעיונות שלו היו חדשניים (או קיבלו דגש חדשני), שהדגש היה על 'תקפותם' ולא על שימושם הפונקציונלי, שסידורם הנכון ותמרונם נתפס כשטחם של האקדמאים, ושהם נטו להיות מאוד מופשטים.
רמת ההפשטה הגבוהה - הנטייה להסיג את העובדות - היא אחד המאפיינים של המדע המשפטי הנוטים להשאיר רושם רב על עורכי דין מארה"ב או אנגליה. העקרונות שפותחו על ידי המדענים המשפטיים הוצאו מהקשרם ההיסטורי והעובדתי, וכתוצאה מכך לוקים בחוסר מוחשיות. המדען משפטי מעוניין יותר בפיתוח מבנה מדעי תיאורטי והרחבתו משהוא מעוניין בפתרון בעיות מוחשיות. הוא מצוי בחיפוש אחר האמת המשפטית החמקמקה, ובתהליך של הפיכת הצהרות למופשטות - פרטים חסרי משמעות מושמטים. בסופו של דבר, המטרה היא תיאוריה כללית של המשפט, ממנה הכל פרט לפרטים החיוניים הוצא.

עבודת המדע המשפטי ממשיכה בהתאם לשיטות ההיגיון הפורמלי המקובל. האקדמאי לוקח את החומר של המשפט, ובתהליך של הסקה מהפרט אל הכלל, שלעיתים מכונה הרחבה לוגית, מגיע לרמות היגיון גבוהות יותר ועקרונות רחבים יותר. עקרונות אלו מגלים במחקר נוסף עקרונות רחבים אף יותר, שהם רק ייצוג ספציפי שלהם, וכך הלאה במעלה הסולם. העקרונות הנשאבים בהרחבה לוגית הם, ברמה אחת, העקרונות על פיהם יוכרעו מקרים דומים, וברמה גבוהה יותר, העקרונות הכלליים של הסדר המשפטי של המדינה שהשופטים צריכים להחיל כאשר הם מתמודדים עם הבעיה של לקונה בפרשנות חוקים. אינטואיציה ותת מודע, על אף השפעתם הרבה על ענייני בני אדם, מוצאים מתהליך זה. התוצאה היא משהו שמקס וובר כינה "ראציונאליזם פורמאלי לוגי".

לבסוף, המדע המשפטי מנסה להיות טהור. מדענים משפטיים מרכזים את תשומת ליבם בכוונה בתופעות וערכים משפטיים טהורים, כמו הערך המשפטי של וודאות במשפט, ומוציאים כל ערך אחר. לכן הנתונים, התובנות והתיאוריות של מדעי החברה, למשל, לא נכנסים למדע המשפטי מכיוון שאינם משפטיים. אפילו ההיסטוריה לא נכללת, בגלל אי-משפטיות - וזה נראה לא עקבי באופן מוזר לאור העובדה שסאביני והשליחים שלו נקראים האסכולה ההיסטורית. זה מעניין עבור היסטוריונים (בעיקר היסטוריונים משפטיים) אבל לא למדע המשפט. המדען המשפטי אף אינו מעוניין במטרות המשפט, בערכים סופיים כמו צדק. זוהי באופן הולם דאגתם של פילוסופים, במיוחד פילוסופים של המשפט, אבל את המדען המשפטי מעסיק רק המשפט וערכים משפטיים טהורים. התוצאה היא דוקטרינה מלאכותית המבודדת בכוונה מהמתרחש בחוץ, בשאר התרבות.

עם זאת, על אף שמדענים משפטיים רצו להיות נטולי ערכים וטהורים, הם היו שבויי אידיאולוגיה של עידנם. עבודתם היצירתית של המדענים המשפטיים התרחשה באירופה של המאה ה-19, באקלים האינטלקטואלי שנקרא ליברליזם אירופאי. מההיבטים היותר רלוונטיים של האידיאולוגיה הזו הוא דגש חזק על הפרט ועל האוטונומיה שלו. רכוש פרטי וחופש החוזים נתפסו כמוסדות בסיסיים שעליהם להיות מצומצמים ככל האפשר. זה היה עידן של מה שנכנה עכשיו אינדיוידואליזם מוגזם. לב המשפט היה המשפט הרומי האזרחי, והמשפט הרומי היה בבסיסו משפט של ריכוז וחוזים. מדענים משפטיים ריכזו את מאמציהם בתחומים האלו והדוקטרינה שבסופו של דבר הולידו גילמה את ההנחות והערכים שהיו מרכזיים למחשבה בזמנם. תחת הכותרת של מדע משפטי הם בנו רעיונות טעונים אידיאולוגית למבנה משפטי תפיסתי שיטתי שעדיין נלמד בפקולטות למשפטים, שמגביל ומכוון את החשיבה של המשפטנים האקדמאים המנציחים אותו, המספק את הכלים השיפוטיים לפרשנות ויישום של חוקים, תקדימים ופעולות משפטיות, ושבמילה - שולט על ההליך המשפטי. התפקיד של ההנחות והערכים הללו מוחבא מאחורי העמדת הפנים של ניטרליות אידיאולוגית, של המחקר המדעי של תופעות משפטיות טהורות. במובן זה תורת המשפט האירופאית מגלמת ומנציחה את הליברליזם של המאה ה-19, לוכדת במערכת של אוסף הנחות וערכים ולוכדת בחוץ את כל האחרים.

את הגישות וההנחות המיוחדות המאפיינות את עבודתם של הפאנדקטיסטים ושמרכיבים את מה שנקרא כאן מדע המשפט ניתן לסכם כך במונחים אלו: מדענות, בניית מערכות, רעיוניות, הפשטה, פורמליזם ופיוריזם. מאפיינים אלו ברורים לעורכי דין רבים בשיטות ה-civil law, והיו תגובות רבות נגד המדע המשפטי בעולם ה-civil law. תגובות אלו לבשו מספר צורות ונראה שהן צברו תאוצה ממלחמת העולם השנייה; אבל המדע המשפטי רחוק מלעבור מן העולם. בכל מדינות ה-civil law פרט למתקדמות ביותר הוא שולט כמעט ללא הפרעה. הוא חולש על הפקולטות למשפטים, חודר לספרי הלימוד, ובכך הוא מנציח את עצמו. הסטודנט הממוצע מתחנך לכך בשלב מוקדם של הקריירה שלו ומעולם לא מטיל בכך ספק: המאפיינים שלו, והמודל של מערכת המשפט שהוא מנציח, הם כל שהוא מכיר. המדע המשפטי נחשף לתקיפות ישירות ולחתרנות מצדדים רבים. מבקריו ניסו להציג שקילת בעיות קונקרטיות, לראות בכך שתת מודע ואינטואיציה נלקחים בחשבון, להביא חומרים לא משפטיים להשליך על השיקולים המשפטיים של בעיות חברתיות ולהביא משפטנים לרדוף במודע מטרות סוציו-אקונומיות. בכל זאת, עורך הדין הממוצע ב-civil law מגבש את דעותיו שלו על המשפט לפי שיטת המדע המשפטי.

על אף שעולם המשפט המקובל ראה לעיתים טרנדים חולפים לכיוון סוג החשיבה המאפיינת את המדע המשפטי, הוא מעולם לא ממש תפס כאן. המדע המשפטי הוא תוצר של המרצים והמשפט שלנו שנשלט בידי שופטים באופן מובנה לא לו מסביר פנים. שופטי המשפט המקובל הם פותרי בעיות ולא תאורטיקנים, והדגש של ה-civil law על מדענות, בניית מערכות, פורמליזם וכדומה מפריע לפתרון בעיות יעיל. הוא גם מפחית את תפקידו של השופט בהליך השיפוטי לטובתו של המחוקק והאקדמאי. גם תורת משפט סוציולוגית - שהיא ההפך מהפשטה, פורמליות, ופיוריזם - וגם ריאליות משפטית - הדוחה מדענות ובניית מערכות - מדגישים את הקושי והחשיבות של ההליך השיפוטי. שניהם שגשגו בעולם המשפט המקובל, במיוחד בארה"ב.

זה נכון ששיטת ההוראה של ה-Case המפורסם, שהיא תוצר של מרצים למשפטים בארה"ב, מקורה במדע המשפטי הגרמני; הרעיון היה שהחלטות של בתי משפט, בהיותם מקור של המשפט, צריכות להיחקר כנתונים עם המטרה של שאיבת עקרונות משפטיים ולבסוף ארגונם לכדי מערכת נהירה. התוצר הסופי של קו מחשבה זה בארה"ב היה The Restatement of the Law (שנעשה בעיקר על ידי מרצים), ופרסומו סיפק מאורע להתקפה יסודית והרסנית של המשפטנים הריאליסטים. מאז המתקפה, בארה"ב איבדו את האמון במדע המשפט, והדגש בהוראת משפטים השתנה בצורה מעודנת. קייסים עדיין נלמדים, אך הם כבר לא נלמדים כנתונים של מדע המשפט. במקום זאת, רואים בהם תיעוד נוח של בעיות חברתיות מוחשיות וכדוגמאות נוחות לאופן פעולתה של המערכת המשפטית.

ההבדל הבסיסי מגולם בציטוט נוסף מפי המדען המשפטי רודולף סום: "כלל משפטי יכול להיות להיבנות או על ידי פיתוח התוצאות המעורבות, או על ידי פיתוח העקרונות הרחבים יותר שהוא מניח מראש... החשובה מבין שתי שיטות אלו היא השנייה, כלומר השיטה על פיה, מכללים נתונים של המשפט, אנחנו מבררים את המתחם העיקרי שהם מציעים... המשפט כך מועשר, ומועשר על ידי שיטה מדעית טהורה". משפטן ריאליסט אמריקאי יתנגד לאבחנה שכללי משפט צריכים להיות האובייקט העיקרי למחקר, או לכך שאלו הן שתי הדרכים היחידות לחקור אותם. אבל אם ייאלץ לבחור, רוב המרצים למשפטים, השופטים, ועורכי הדין בארה"ב יבחרו בקלות ובמהירות את הראשונה משתי השיטות. רוב עורכי הדין ב-civil law עדיין יבחרו בשנייה.

(עמודים 119-109)
ד. המקצוע המשפטי

החלוקה של עורכי דין במשפט האזרחי שונה מהחלוקה שלהם במשפט המקובל, ושתי החלוקות הללו שונות מהחלוקה בארה"ב. עורך דין בארה"ב הוא משפטן, ללא קשר לעבודה המשפטית שהוא עושה או לתחום המשפטי בו הוא עוסק. בארה"ב גם מקובל מאוד שעורך דין יחליף את מקצועו מתחום אחד במשפט לתחום אחר בו, או שיפתח עסק פרטי משלו. האמריקאים חושבים שזה רגיל וטבעי שעורך דין זז מתחום אחד למשנהו והם לא זקוקים לכך להכשרה מיוחדת.
הדבר שונה בארצות המשפט האזרחי. עורכי הדין במשפט האזרחי צריכים להחליט בשלב מוקדם בקריירה באיזה תחום יעבדו. המעבר הוא נדיר (אבל אפשרי). הם מתחילים בתפקידים זוטרים ומתקדמים לתפקידים בכירים יותר. במעבר לתחום משפטי אחר, הידע שנרכש בתחום משפטי מסויים לא יעזור עוד. משום כך, נאלצים עורכי דין להישאר באותו תחום משפטי, שכן המעבר יעלה להם במקום ובזמן.
התוצאה של מצב זה היא שעורכי הדין הופכים להיות מקצועיים ומומחים בתחומם (פן חיובי), אולם ישנה תחרות בין התחומים השונים, וקשה לעורך דין מתחום אחד לתקשר עם עורך דין מתחום אחר (פן שלילי, המתרחש פחות בארה"ב).
באנגליה ישנן שתי גילדות של עורכי דין, הבאריסטרס והסולסיטרס, ומבחינה זו הם קרובים יותר למשפט האזרחי. העובדה שעל עורך דין במשפט האזרחי לבחור תחום בגיל צעיר, ללא ידע מהו, מהווה בעיה. משום כך, ישנן ארצות בהן על עורך הדין לעבור סטאז' (בגרמניה יש לעבור סטאז' של שנתיים וחצי לאחר סיום הלימודים). בארצות הברית, בה לא נעשית הבחירה במקצוע זה בגיל צעיר, לא נהוגה תקופת סטאז'.
בשיטות המשפט האזרחי, על בוגר לימודי משפטים המעוניין במשרת שופט להירשם ללימודי שפיטה. כדי להתקבל ללימודים אלו, על המועמד לעבור מבחן מורכב. אחר לימודי השפיטה, יתחיל השופט בתפקידים זוטרים ואט אט - יתקדם בתפקידים אותם ימלא. ישנם מקומות בהם לומד המועמד למשרת שיפוט בבית ספר מיוחד לשופטים, וברוב המקומות ימונה השופט הצעיר לשופט בערכאה הנמוכה ביותר.
הקטגוריה - התובע הכללי (the public prosecutor): לתובע הכללי ישנם שני תפקידים: תובע במשפטים פליליים (הכנת התיקים וייצוגם, כפי שנהוג במשרת התובע הכללי בארה"ב) וייצוג האינטרס הציבורי במשפטם של יחידים.
לאחר סיום לימודי המשפטים, על הרוצה להצטרף לתביעה הכללית לעבור את מבחן הלשכה (Bar) בהצלחה, ואז הוא מתמנה כעורך דין בתפקיד זוטר, היכול להתקדם לתפקידים בכירים יותר. במשפט האזרחי, תפקידם של התובע והשופט שונים זה מזה, אולם יתכן שיום אחד יהיה זה תפקיד משותף.
הסניגוריה (advocates): תפקידם של הסניגורים בארצות המשפט האזרחי דומה לתפקידם של עורכי הדין בארה"ב. הסניגורים מייעץ ללקוחות ומייצגים אותם בבית המשפט. סניגור יכול להיות מעורב (כיועץ) גם בעסקי מקרקעין, לאחר סיום לימודי המשפטים (ולרוב אף תקופת סטאז' במשרדו של עורך דין מנוסה). ברוב ארצות המשפט המקובל אין משרדים של עורכי דין רבים (ישנם מקומות בהם לעורכי דין מנוסים אף אסור להעסיק סטאז'רים). על כל הסניגורים להיות חלק מהגילדה (bar), והם יכולים לקחת חלק בניסוח חוקי האתיקה של עורכי הדין. בארצות המשפט האזרחי, כמו גם בארצות הברית (ואולי אף יותר מאשר בארה"ב) ניתן לראות במשרות ציבוריות אנשים שהחלו את דרכם כעורכי דין.
נוטריון: במדינות המשפט האזרחי הטיפוסיות ישנו מספר מוגבל של נוטריונים (המחזיקים במעין מונופול). כיוון שנוטריונים מחוייבים לשרת את כל הפונים אליהם, ניתן לראות בתפקידם פן פרטי ופן ציבורי. תפקידו של נוטריון הינו רישום פרטי העובדות של מקרים. כדי להיות נוטריון יש לסיים לימודי משפטים ולשמש כשוליה של נוטריון. לאחר מכן, יבחנו המעוניינים במשרה במבחן מיוחד. שוליית נוטריון שעבר את המבחן, יוכל להתמנות כנוטריון כאשר משרה מתפנה, או לקנות את המשרה ממי שמחזיק בה כעת.
עורכי דין אקדמאים, משפטנים באקדמיה בארצות המשפט האזרחי: במשפט האזרחי, חושבים משפטנים באקדמיה (המלמדים באוניברסיטאות ובבתי ספר למשפטים) עבור כל המשפטנים, והשפעתם על עיצוב החוק משמעותית. בכך, עבודתם משמעותית יותר מעבודתו של המשפטן בארצות המשפט המקובל. קשה להיות פרופסור באוניברסיטה בארצות המשפט המקובל, ועל משפטן צעיר הרוצה להפוך לפרופסור להצטרף לפרופסור כעוזר (לעיתים תמורת תשלום ולעיתים לא).

לאחרי שעומד המשפטן הצעיר בכמה דרישות פורמליות ומוציא לאור ספר - הוא עובר מבחן המכשיר אותו למשרה של מרצה ציבורי. כאשר מתפנה מקום הוראה, הוא מתחרה באחרים על משרה, ובכלל זה בפרופסורים במשרות מכובדות פחות. לרוב, התקדמותו של משפטן צעיר בעולם האקדמי מבוססת על הפרופסור שאליו הצטרף ולא על הכישורים שלו. העולם האקדמי מורכב מפרופסורים שעוזריהם נאמנים להם הן ברמה האישית והן בשיטה המשפטית, כך שנוצרות אסכולות של מחשבה.
באקדמיה בארצות המשפט המקובל לא מובטח לסטודנט למשפטים שיצליח, אין ציפייה לנוכחות באוניברסיטה (מספר הרצאות בשבוע ומספר מבחנים בשנה) ואף לא מקבלים משכורת טובה (קשה לחיות טוב). על כן, רוב הפרופסורים עובדים במשרות נוספות כעורכי דין או כשופטים. במדינות מעטות יש אקדמאים שזהו העיסוק היחיד שלהם. פעמים רבות, מי שרוצה להיות אקדמאי, עוסק גם במקצוע משפטי אחר. באופן זה, משרת פרופסור מעניקה למשפטן חשיבות, העוזרת לו למשוך לקוחות רבים וכך הוא יכול אף לעזור לעורכי דין אחרים. העובדה שלפרופסורים למשפטים בארצות אלו ישנם שני תפקידים בתחומי המשפט יוצרת מעין סכיזופרניה: מצד אחד הם עורכי דין פרקטיים, המעוניינים בעובדות ובתקדימים ולא בהבחנות המדעיות בתחומי המשפט, ומצד שני - אקדמאים הכותבים בשיטה המקובלת ובדרך אקדמאית.
במשפט האזרחי, לשופט יש תפקיד קטן יחסית. עליו ליישם כללים שנוצרו על ידי אחרים. על כן, דומה המערכת השיפוטית לכל מערכת מנהלית במדינה. המשפטן מתחיל מלמטה ומתקדם על סמך הניסיון השיפוטי. כך, נתפס השופט כאדם חסר שאיפות ואוהב בטחון, שלא יצליח בתור עורך דין או פרופסור. ניתן לראות בתדמית השופט כמדד לכח ההזדהות עם המשפט האזרחי. באמריקה הלטינית, בה המסורת חזקה, מעמד השופט נמוך מאוד (שופטים באים ממעמד חברתי נמוך יותר מעורכי הדין המצליחים). אולם באירופה, בה הרעיון המהפכני והאמונה ב'מדע המשפט' נחלשו, ישנה נטייה לשופטים עם איכות וסטטוס גבוה יותר (בעיקר בבית המשפט לחוקה באוסטריה, גרמניה, איטליה וספרד, בבית המשפט המנהלי בצרפת ואף בבתי המשפט הרגילים בצרפת, גרמניה ואיטליה). לא סביר שמעמדם יגיע למעמד שופט בארצות המשפט המקובל, אולם יתכן שההפרש בין שופטים ובין מקצועות משפטיים אחרים יקטן.
אלו הם השחקנים במשפט המקובל. כל אחד מומחה בתחום מסויים ונפרד מן השחקנים האחרים. הדבר יוצר שינויים משמעותיים, כפי שניתן לראות בהבדל בין השופטים במשפט האזרחי ובמשפט המקובל.
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א. פתיחה

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 מיליון 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) מעוניינים 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.

ב. בית משפט השלום ובית המשפט המחוזי

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

בית משפט השלום: מאוייש על ידי "שופטי שלום" - שופטים ללא כל הסמכה משפטית, ששלושה מרכיבים את דוכן השופטים, תחת יושב ראש אשר נבחר על ידם. רק בערים גדולות יותר ישנם שופטים בשכר, אשר קיבלו הסמכה משפטית ויושבים לבדם. שופטי השלום (כ-19,000 באנגליה), מחולקים בין 1000 בתי משפט, ומתמנים נומינלית על ידי המלכה, אך למעשה נבחרים בידי הלורד צ'נסלור (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. בית משפט השלום אינו דורש עבודה מלאה, ורבים משופטיו הם גימלאים. זוהי משרה של כבוד, המביאה 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 השלום 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, והמשפט מתנהל בבית משפט מיוחד, בית המשפט של הכתר. בהתאם לחומרת העבירה, נערכים הדיונים בבית המשפט של הכתר מול שופט או 'מקליט' ((Recorder, פרקליט מנוסה או עורך דין מקצועי שממונה לשרת כשופט מפעם לפעם. בית המשפט של הכתר מכיל עד לארבעה שופטים.

עד כמה שזה נוגע למשפט פרטי (Private Law), תחום השיפוט של בתי משפט השלום 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 ובידיהם אף סמכות רחבה בכל הנוגע להגנה על ילדים.

אף שמזה זמן שופטי שלום נדרשים לעבור עם מנויים, קורסים שונים שמציגים להם את רוב השאלות החוקיות שעלולות לעלות בזמן שירותם, אין ספק שיש צורך בעורך דין מנוסה לצידם, כדי לייעץ להם. בבתי המשפט פונקציה זו ממולאת על ידי מי שנקרא 'פקיד לשופטים' (Clerk to the justices), פרקליט שמשימתו לפקח על ניהול בית המשפט, לבדוק את הנוהל, ומעל לכל - לייעץ לשופטים כאשר מתעוררות בעיות בזמן הדיונים. למטרה זו, עשוי הפקיד לקחת חלק בדיון קודם לשיפוט, אם ירצו בכך השופטים.

בתי משפט מחוזיים: בתי משפט אלו הוקמו בבריטניה בחוק רק בשנת 1846. המטרה הייתה לספק במרחק נוח, בתי משפט שיקבעו במחלוקות משפטיות בעלות סכומים קטנים. ישנם למעלה מ-400 בתי משפט מחוזיים באנגליה, הממוקמים במרחק נגיש לכל אחד. הם מאויישים בידי 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 שבהם 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, אף שתביעות גדולות יותר יכולות להישמע במידה והנאשם מסכים לכך. בתי משפט מחוזיים יכולים לשמוע תביעות רכוש עד לסכום של 10,000 פאונד.

תיקי גירושין נשמרים לבית המשפט העליון, אלא אם הם לא מוגנים. לחלק מבתי המשפט המחוזיים ניתנה הסמכות לטפל במחלוקות הנובעות מפשיטת רגל וחוק האדמירליות (Admiralty Law) וההגבלה של סמכותם גבוהה יותר. יתרה מכך, חקיקה חברתית מודרנית שמרה לבתי המשפט המחוזיים סדרה שלמה של נושאים חשובים (כחוקי דיור וחקיקה המגינה על דיירים). החשיבות הפרקטית של בתי המשפט המחוזיים נעוצה 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 הפרקליטים וממונים על ידי המלכה על פי המלצתו של שופט עליון. לכל בית משפט מחוזי יש רשם, היכול לעסוק אף בעריכת דין באופן פרטי, לפי הנסיבות המקומיות, ועשוי לשרת בכמה בתי משפט, אם הם אינם עמוסים מדי. 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 ורוב הפרקליטים עוברים את הסמכתם, כך שנושאים אזרחיים רבים מטופלים שם, יותר מכפי שהאוכלוסייה היחסית תצדיק.

ג. בית המשפט הגבוה לצדק

כאשר מדברים בחו"ל, ואף באנגליה, על משפט אנגלי, חושבים מייד על בית המשפט הגבוה לצדק.

בית משפט זה בנוי משלוש 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 ל-75 כיום, וסביר שיעלה עוד יותר. כל שופט משוייך לאחת המחלקות המוזכרות לעיל. ישנם 47 שופטים במחלקת המלכה, ובראשם עומד לורד שהוא אב בית המשפט. ישנם שנים עשר שופטים במחלקת הצוואות, תחת סגן הנשיא בית המשפט, וששה עשר נוספים במחלק המשפחה, תחת הנשיא.

למעט ערעורים להחלטות של בתי משפט נמוכים יותר ונושאים בעלי אופי מנהלי, כל התיקים בבית המשפט הגבוה נידונים בידי שופט יחיד. מחלקת העסקים בבית המשפט הגבוה עוסקת בתיקים שעד שנת 1873 נפלו בתחום השיפוט של בתי המשפט של המשפט המקובל (Common Law). התיקים הנידונים ביותר נוגעים לתביעות של נזק כתוצאה מהפרות חוזים, ונזקים משפטיים 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 בבית המשפט הגבוה, והתיק אינו 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, אי קבילות משפטית, שאלות של חוקי נאמנות, נזילות של חברות או חוקי משכנתאות - נשמעים במחלקת הגנזך, אלא אם כן המחלוקת קטנה מ-10,000 פאונד, וכאשר בבית המשפט מחוזי קיימת תמימות דעים.

כן הדבר בתיקים שהיו בעבר במחלקת צוואות, גירושים, וחוק ימי. תיקי צוואות ותיקים ימיים מגיעים לבית המשפט העליון אם הם בעלי חשיבות מיוחדת (אחרת הם ידונו בבית המשפט המחוזי). כל תיקי הנישואין נשמעו בלונדון עד שנת 1920 (אז קיבלו חלק מבתי המשפט סמכות שיפוט בתיקים אלו, תחילה בתיקים ספציפיים ואחר כך בכולם). בגלל העלייה המתמדת במספר תיקי הגירושין, אומץ משנת 1946 נוהל נתינת סמכות שיפוט של בית המשפט העליון לשופטים בבית המשפט המחוזי, המסמיכה אותם לשמוע תיקי גירושין בערים מסויימות.

מאז שנת 1968 לרוב בתי המשפט המחוזיים ישנה סמכות שיפוט לתיקי גירושין ללא נתבעים. כל תיקי הגירושין עם נתבעים חייבים להישמע אף כיום בלונדון או על ידי שופטים מלונדון. פיתרון ברור יהיה לתת לכל בתי המשפט המחוזיים סמכות שיפוט בכל תיקי הגירושין, אך אופוזיציה מאורגנת היטב של עורכי דין מונעת זאת. לפרקליטים ישנה זכות שימוע אקסלוסיבית לפני שופטי בית המשפט העליון והם נזהרים מהתחרות בעורכי הדין בעלי זכות השימוע בבתי המשפט המחוזיים.

מספר משימות שיפוטיות נעשות בבית המשפט העליון בידי 'מומחים' (Masters) או 'רשמים' (Registrars), אשר נבחרים מבין פרקליטי בית המשפט העליון או המחוזי (שהינם בעלי ניסיון בתחום מסויים). 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 בשימוע בעל פה (Oral Hearing). המומחים מחליטים בערעור האם יובא התיק לבית המשפט המחוזי או ללונדון, האם נצרכת אבטחה וכן שאלות הנוגעות לדעת מומחים ודרכי הוכחה. מומחה אף רואה את ההוכחות לפני שמתחיל המשפט בעל פה, ומוודא ששני הצדדים יספקו לצד שכנגד את מירב המידע על העובדות שהם מביאים להוכחה והמסמכים הרלוונטיים שבידיהם. המומחה גם מנסה להביא את הצדדים להסכים על כמה שיותר עובדות ובכך להוריד את אלו שנדרשות להוכחה (הפחתת 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.

ד. בית המשפט לערעורים

בית משפט זה שומע ערעורים מהשופטים של בית המשפט העליון, ובמגבלות מסויימות - גם ערעורים מבית המשפט המחוזי. בתיאוריה, השופט העליון (Lord Chancellor) אמור לנהל, אך במציאות תפקידו מתבצע על ידי שופט אחר ה-Master of the rolls (שכונה כך בידי סגן השופט העליון במאה ה-17). בנוסף אליו, מורכב בית המשפט לערעורים מעשרים ושניים שופטים לערעורים ((Lord justices of Appeal היושבים במחלקות בשלושה ולעיתים בשניים. בית המשפט לערעורים בודק כל נקודה של החוק שעליה התבסס השיפוט הנמוך יותר, אך לעיתים קרובות הוא חש עצמו כבול בידי ממצאי 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.

ה. בית הלורדים

בית המשפט הגבוה ביותר, לא רק לאנגליה אלא אף לצפון אירלנד ולסקוטלנד (למעט תיקים פליליים), אף שבתחומים אחרים יש להן מערכות משפט משלהן. החלטות מתקבלות בידי ועדה משפטית, הכוללת את השופט העליון וקודמיו אשר סיימו את תפקידם עם החלפת ממשלה, וכן עשרה שופטים, "הלורדים של החוק". הועדה מורכבת בדרך כלל מחמישה שופטים, ושומעת ערעורים על קביעות של בית המשפט לערעורים, בתנאי שהערעור אושר על ידי בית המשפט לערעורים או בית הלורדים עצמו.

יש לציין אף את הועדה המשפטית של המועצה הפרטית (Privy Council). המועצה היא גוף מייעץ שהתפתח מה-Curia Regis ומשימתו היא לתת יעוץ למלכה אם מוגשת לפניה עצומה בידי צדדים שמיצו ללא הצלחה את ההליכים החוקתיים בבתי המשפט של מדינות הקשורות עד היום לבריטניה (common wealth). הערעורים למועצה הופסקו על ידי רבות ממדינות אלו, אולם אף כיום אין זה נדיר לראות תיקים ממדינות שונות (כניו זילנד, סרי-לנקה, סיירה לאונה ומלזיה), עדות מרשימה לפיזור העולמי של מסורת המשפט המקובל. יעוץ זה ממולא ללא שינויים.

שופטי בית המשפט העליון נבחרים על ידי המלכה, על סמך הצעה של השופט העליון, הבוחר אותם מקרב פרקליטים בעלי עשר שנות ניסיון מעשי. עם הבחירה הם מקבלים תואר אבירות. כחבר ממשלה, השופט העליון הוא פוליטיקאי שבילה זמן רב בבית הנבחרים, אולם יש לציין שבחמישים השנים האחרונות לפחות, שיקולים פוליטיים כמעט ולא היוו חלק מהתהליך של בחירת שופטים.

במעגל הסגור של הפרקליטים, קבעה דעת הפרקליטים מי מהם ראוי למשרה של שופט והשופט העליון יספוג נזיפה ציבורית, או גרוע מכך - לעג ציבורי, אם יבחר אדם הנאמן פוליטית אך אינו ראוי מבחינה מקצועית. מרגע שנבחרו - השופטים הם עצמאיים לחלוטין.

תחת הנוסחה של חוק ההסדר (Act of Settlement) משנת 1701 התקף אף כיום, שופט ישאר במשרדו רק "אם יציג התנהגות טובה, כשהוא כפוף לכח 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 משחקת תפקיד באנגליה. שופטי בית המשפט העליון כבר הגיעו לנקודת השיא, ולרבים מהם מעבר לבית המשפט לערעורים או לבית הלורדים יהיה צעד לא מלהיב, משום שהמערכת שם שונה וישנו תמריץ כלכלי מועט. שופט בבית המשפט לערעורים מרוויח מעט יותר משופט עליון, בעוד שלורד מרוויח מעט יותר מכך.

העובדה ששופטים נבחרים מתוך מעגל סגור של פרקליטים מצטיינים מבטיחה שבתי המשפט הגבוהים יאויישו בידי שופטים מוצלחים במיוחד, מנוסים מאוד, ובעלי יכולת לשמור על כבוד המקצוע. אך מנקודת מבטם של אנשים רבים, לעקרון מגביל זה ישנו אף חיסרון. השופטים האנגלים נוטים להיות בעלי שמרנות קיצונית. אדם שנהנה מקריירה מוצלחת מאוד, יוכל בקושי לקבל ביקורת ולשנות את הנסיבות שהפכו זאת לאפשרי. נטייה זו ליציבות, מוגברת על ידי העובדה ששופט לעולם אינו ממונה לפני גיל 40 ובדרך כלל לא לפני שהוא עובר את גיל 50 (עד לא מזמן לא הייתה אף מגבלת גיל). מגבלת הגיל הוצגה לראשונה בשנת 1959, עם התנגדות מסויימת מצד השופטים ונקבעה על 75.

כדוגמא, הועלתה האשמה שהאינדיבידואליזם של השופטים האנגלים הוביל אותם, בעיקר עד מלחמת העולם השנייה, 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, היה זה ניסיון מכוון להפוך חוקים של הגנה סוציאלית, מס, נכסים חקלאיים, ובעלי קרקע ל'חסיני שיפוט', כך שיופנו מחלוקות בתחומים אלו לא לבתי המשפט הרגילים אלא לטריבונלים מיוחדים, מהם יש מספר רב כעת. הליך זה הינו פשוט וזול באופן יחסי, ומערכות הדין הללו מאויישות פעמים רבות בידי הדיוטות וקשורות למחלקות הרלוונטיות בממשלה. מספר הערעורים בתחומים אלו קטן והולך ונעלם. עובדה זו עוזרת להבין כיצד מסתדרת אנגליה עם מספר קטן יחסית של שופטים, במיוחד אם לוקחים בחשבון שבמערב גרמניה, לדוגמה ישנן שלוש רמות של בתי משפט נפרדים לנושאים חברתיים ומנהליים.

ללא להתייחס לשמרנותם של השופטים האנגלים, ודאי שאנגליה מעולם לא הייתה מוכנה יותר לרפורמה, או ביקורתית יותר למערכת הקיימת כיום. רדיקלים תובעים 'הלאמה' של כל עורכי הדין המקצועיים, כמו שרופאים 'מולאמים' בשירות הבריאות הלאומי, ללא להשאיר אף חלק מבתי המשפט מחוץ לרפורמה. בתנאים הנוכחיים, הצעות אלו הינן בלתי ריאליות אך זה נראה שמספר הולך וגדל של משפטנים מובילים ובעלי השפעה יראו צורך לבצע צעדים מרחיקי לכת בחוק העצמאי, במיוחד בחוק ההליכים ובבתי המשפט.

בשנת 1963, לפני שהפך לשופט עליון, כתב לורד גרדינר (Lord Gardiner) את הספר 'רפורמה חוקתית עכשיו' (Law Reform NOW), שהכיל הצעות רחבות היקף למודרניזציה של החוק האנגלי. אחת ההצעות חזתה את הועדה המיוחדת לרפורמה בחוק, שהתממשה בשנת 1965 ב'ועדת חוק' ((Law Commission לאנגליה וסקוטלנד. הועדה מונה חמישה אנשים, ומקבלת עזרה 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 את החוק בנושאים חשובים. תוכנית העבודה של הועדה כללה גם תוכנית לקודיפיקציה של כלל חוקי החוזים (Law of Contract) אולם 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 הניסיונות האנגלים בצורות חדשות של פתרון 'בלתי פורמלי' למחלוקות קטנות בחוק הפרטי. בנושאים שאינם דורשים דיון משפטי, ניתן יעוץ לא רק בידי פרקליטים, אלא אף בידי ה"לשכה ליעוץ לאזרחים" (Citizen Advice Bureau). מה שמושך את הצופה מאירופה לשיטת החוק הבריטית היא השאלה כיצד תצליח אנגליה בשנים הקרובות למצוא פשרה בין הנטייה להיצמד בעקשנות למוסדות החוקתיים המסורתיים לבין הצורך הקיים בכל החברות המודרניות לספק משפט יעיל לכל אזרח.

ו. עורכי הדין באנגליה

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

א. Solicitor: עורך הדין האנגלי הטיפוסי הינו עצמאי אשר נותן ייעוץ ללקוחות ביחסים אישיים ועסקיים. הוא עושה זאת בעצמו או בשותפות עם אחרים והוא מעורב בעסקאות הכוללות חוזים וצוואות, לוקח על עצמו ניהול רכוש, ומייעץ ללקוחותיו בענייני מס, מסחר, ביטוח וחוקי חברות. הוא מוסמך לבצע את הצעדים הדרושים טרם המשפט ואף יכול לפעול בשם לקוחותיו בהליך הקודם לשימוע בפני שופט. זכותו להופיע רק בפני בית משפט השלום ובית המשפט המחוזי, אך לא בפני בית המשפט העליון או בית המשפט של הכתר (וכן בתי משפט עליונים יותר). רוב המשרדים של עורכי הדין נמצאים במחוזותיהם והם אינם 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 הקונים או מוכרים בתים, רוצים שהאינטרסים שלהם יהיו מוגנים מהשלב החוזי ועד השלמת ההעברה. עסקת 'העברת בעלות' נופלת 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 שהיו מורשים לעבוד עמד על 46,000. כמחצית מהם עסקו במקצוע או היו שותפים לרווח, והשאר היו שותפים בשכר, עוזרים לעורכי דין בפירמות גדולות או שהועסקו בממשל המקומי, במסחר או בתעשייה. כ-7500 משרדים של עורכי דין שעבדו במשרה מלאה, החל מעורך דין אחד עד ארבעה שותפים, ולפחות מ-50% היו חמישה שותפים או יותר. מעט חברות גדולות של פרקליטים בלונדון מעסיקות 40-50 שותפים או יותר.

האיגוד המקצועי של עורכי הדין הנמוכים נקרא האגודה למשפט (Law Society), בה חברים כ-85% מכלל עורכי הדין הנמוכים. אין דרישה חוקית להיכלל כחבר לשכה, אולם בכוחה של האגודה למשפט לקבוע חוקים, בהסכמת השופט העליון ושופטים מובילים אחרים, הנוגעים להסמכה ולהכנסה של עורכי הדין הנמוכים. האגודה אף מממנת את הלשכה לתלונות עורכי דין אשר מביאה הליכי משמעת בפני בית הדין המשמעתי של עורכי הדין הנמוכים, גוף שיפוט עצמאי. עמלות עורכי הדין הנמוכים בנושאים פרטיים הם לרוב עניין של הסכם בין עורך הדין ללקוח. בכל אופן, לבתי המשפט יש את הכוח לבדוק את החיובים של עורך הדין בכל תיק המערב בית משפט, או במקרים בהם מתלונן הלקוח בפני האגודה.

ב. Barristers: פרקליטים המתמחים בהופעה בפני בתי משפט גבוהים יותר, בעיקר בהכנה של מסמכים כתובים ושימוע בפני בית המשפט. יש להם מונופול, המסתמך לא רק על החוק, אלא אף על הנוהג הותיק של השופטים, הקובע כי ינתן יעוץ בידי עורכי הדין גבוהים בלבד. הם יכולים אף לתת יעוץ משפטי בעל פה או בכתב בצוואות מסובכות, חוזי קרקע, או שטרות נאמנות, ואכן חלק מעורכי הדין הגבוהים אינם עוסקים בעניינים נוספים על כך. בתחומים אלו, ישנה תחרות מסויימת בין הפרקליטים לפירמות גדולות של עורכי דין, אך סביר למדי שעורך דין בתיק מסובך במיוחד יחפש את דעת הפרקליט, אשר רבים מהם מתמחים בנושאים מסויימים, ועל כן הינם בעלי ידע נרחב בתקדימים המשפטיים הרלוונטיים.

לפי חוקי האתיקה של הלשכה, פרקליט אינו יכול לפגוש ישירות את הלקוח שלו. כל אדם המעוניין להגיש תביעה לבית המשפט העליון חייב לעשות זאת דרך עורך דין. האתיקה מחייבת שכל מפגש עם הלקוח יעשה עם בנוכחות עורך דין ובלשכת הפרקליט. לרוב, הפרקליט הוא הבוחר את עורך הדין ועל כן הצלחתו תלויה בקשריו עם הפירמות הגדולות של עורכי הדין. אף כיום, פרקליטים אינם זכאים ליצור שותפויות. במקום זאת הם מקימים 'קבוצת לשכה' של בין 12 ל-15 פרקליטים, שלרוב מתמחים בתחומים מסויימים בחוק.

רוב הפרקליטים יושבים בלונדון, לא רחוק מבית המשפט הגבוה. ראש הצוות של קבוצת הלשכות הוא הפקיד (Clerk), היוצר את הקשר בין עורכי הדין לפרקליטים העובדים איתו, מתאם פגישות, מספק מידע על תוכנית העבודה של פרקליט מסויים, ומסכם עם עורך הדין על שכר הטרחה לפרקליט. הסכום של שכר הטרחה אינו קבוע בחוק, אלא תלוי במורכבות ובחשיבות התיק, כמו גם במוניטין של הפרקליט המבוקש. מאחר והפקיד מקבל אחוז קבוע של העמלה המשולמת לפרקליטים שלו, הוא יהיה מעוניין בשכר טרחה גבוה ככל האפשר, בלא שיאבד לקוחות לקבוצות אחרות של פרקליטים.

עד לאחרונה, נחשב בלתי מקצועי לפרקליט ועורך דין להיות בקשר ישיר לגבי שכר הטרחה, ללא נוכחות הפקיד כמתווך, וזה עדיין נדיר מאוד. קביעת שכר הטרחה והאיסור על שותפות הופכת את השתכרותם של פרקליטים צעירים לקשה מאוד, אך ככל שהם מצליחים ליצור קשרים טובים בתוך פירמות של עורכי דין, הם הופכים למבוקשים ושכרם עולה. עומס העבודה של פרקליט מבוקש יכול להיות כבד, מאחר והדיון חייב להיעשות כאשר הפרקליט נוכח, ובעיקרון הפרקליט מחוייב לקבל כל תיק המוצע לו, בתנאי ששכר הטרחה הוסכם. בשלב מסויים, פרקליטים מצטיינים יהיו חייבים להחליט אם להקל את עומס עבודתם בבקשה לשופט העליון, לפעול למינויים כפרקליט המלכה.

פרקליטי המלכה (Queen Counsel): האליטה ממנה ממונים שופטים לבית המשפט הגבוה. הם בעלי כבוד רב ורשאים ללבוש גלימה ממשי (מכאן הביטוי 'לקח משי', לפרקליט שהתמנה כפרקליט המלכה). פרקליט המלכה יכול לבקש שכר טרחה גבוה במיוחד ובדרך כלל יופיע בבית המשפט ביחד עם פרקליט 'זוטר' (לו ישלם הלקוח שכר טרחה נוסף). עקב הוצאה זו, פרקליטי המלכה לוקחים רק תיקים חשובים ומעניינים. מועמד למשרה זו הינו פרקליט בעל עשר שנות ניסיון לפחות, המחזיק בהצלחה ומוניטין בקרב חבריו (פרקליט אינו יכול לתבוע משרה זו). אחד מעשרה פרקליטים בשנת 1986 היה פרקליט המלכה ו-90% מן הלשכות שכנו בלונדון.

האיגודים המקצועיים של הפרקליטים נקראים "ארבע האגודות של בית המשפט", והם מצויים במעמד שווה (אגודת לינקולן, המקדש הפנימי, המקדש האמצעי והאגודה של גריי). עסקיהן של ארבע האגודות מבוצעים בידי 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 המלכה, אבל חלק מהם הם שופטים, מאחר ושופטים נשארים חברים באגודה גם אחרי המינוי.

בנוסף להרצת האגודה וניהולה, ה'שופטים' מקבלים סטודנטים, ההופכים חברי האגודה לפני הסמכתם, ומתקבלים לאחר שסיימו 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 בדי שופטי (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 המארגנת את הסמכתם של פרקליטים עתידיים 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.

ז. 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. זאת, משום שבאנגליה אין האדם בוחר בקריירה של שופט, אלא הופך לשופט רק לאחר שנים של עריכת דין מוצלחת כפרקליט. מגוון המקצועות המשפטיים משמעותו דרכים רבות להסמכה ובחינה של עורכי הדין והפרקליטים. כפי שניתן לצפות מההתפתחות ההיסטורית של מקצועות המשפט באנגליה, דרכי הסמכה ובחינה אלו נתונות לאחריות הארגונים המקצועיים, האגודה למשפט ומועצות עורכי הדין ולא לאוניברסיטאות. ודאי שניתן ללמוד משפטים בכל האוניברסיטאות הבריטיות ולקבל תואר במשפטים כעבור שלוש שנים, ואף נכון שרוב אלו הנבחרים כעורכי דין או פרקליטים מחזיקים בתואר זה. אולם, אין זה תנאי לעיסוק בעריכת דין, ואין בתואר בלבד כדי להסמיך אדם כעורך דין (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 וקרוב ל-9% לא החזיקו בתואר כלל. בעוד שכמה שנים לפני כן, ל-13% מהפרקליטים החדשים לא היה תואר, אגודות בתי המשפט החליטו שרק בוגרים יהיו 'תלמידי הלשכה', אף שאין צורך שהתואר יהיה במשפטים.

אם עורך הדין החדש למד משפטים באוניברסיטה, עליו לעבור קורס של תשעה חודשים בקולג' למשפט (בית ספר למשפטים המנוהל בידי האגודה למשפט), או על ידי פוליטכניון (Polytechnic) במחוזות או בלונדון. נושאים מעשיים כגון העברת בעלות, ניהול נדל"ן, הכנסות, חוקי חברות, חוקי מסחר וחוק הירושות נדרשים כידע חובה. בנוסף לבחינות הגמר, עורך דין צעיר חייב להתלמד במשרד עורכי דין (Solicitors), ועליו לשמש שלוש שנים כעוזר לפני שיוכל לעבוד בעצמו או כשותף בפירמה. כך הציבור מוגן מעורכי דין בלתי מנוסים.

הסמכת פרקליטים דומה במקצת. כיום נהוג שפרקליט מתחיל הינו בעל תואר אוניברסיטאי במשפטים, וכן חובה עליו להיות רשום באגודת בתי המשפט ולעבור קורס של שנה בבית הספר למשפט של האגודה. לאחר בחינות הגמר, עליו לשמש כעוזר בלשכות פרקליטים במשך שנה, ובחציה השני הוא פועל בעצמו. תלמיד הלשכה מחוייב אף ב'תקופת ארוחות', הכוללת ארבע פעמים בשנה בהן עליו לאכול במשך שלושה שבועות בחדר האוכל של האגודה. הטעם למנהג עתיק זה, הינו מתן הזדמנות למגע בין פרקליטים לצעירים, לשיחות על ענייני משפט ולויכוחים. בימינו מנהג זה איבד את תוכנו, במיוחד לאור המספר הרב של הסטודנטים, אולם למרות האוכל הגרוע וחוסר המעשיות בכך - דורשות האגודות את ביצוע המנהג. לאחר מעבר הבחינות, מצטרף המועמד ללשכה בטקס רשמי והופך לפרקליט.

השאלה האם החלוקה של המקצוע המשפטי לשני ענפים צריכה להישמר, נתונה לויכוח נוקב באנגליה. לטובת החלוקה ניתן לומר שהפרקליטים המתמחים בהגנה, מהווים יתרון לצדדים ולבית המשפט. לצדדים משום שהפרקליט יותר מרוחק מהתיק, ויכול לראותו בעיניים רעננות, ויש לו ניסיון בעיקר בסניגוריה, שנרכש בעבודה מעשית רבה. אף לבית המשפט הוא נחשב כיתרון מאחר ששיתוף הפעולה עם עורכי הדין הופך לקל, אמין, ובעל חיכוכים פחותים, אם השופט מתמודד עם קבוצה קטנה של מומחים מנוסים.

כנגד החלוקה עולה רבות הטיעון שהיא מעלה את משך ההליכים המשפטיים ועלותם, מאחר שאותו תיק עובר אצל שני עורכי דין. אמנם, החלוקה הקיימת בין עורכי דין ופרקליטים, נותנת לשתי הקבוצות עניין כלכלי בשמירת הסטטוס קוו, עובדה העשויה לדחות או למנוע את הרפורמה במערכת המשפט (מתוך הצורך בעניין ציבורי לשינוי). הועדה המלכותית של השירותים המשפטיים ערכה דיון ביתרונות ובחסרונות של איחוד שני ענפי מקצוע המשפט, והחליטה לבסוף לשמר את המצב הקיים. לעומת זאת, הוסיפה השאלה 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.
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א. העיקרון של ריבונות העם באמריקה

דה טוקוויל מדבר על ריבונות העם (להלן: העיקרון). לטענתו, העיקרון הינו מס שפתיים ברוב המדינות (שליטים משתמשים בו לרעה כדי לקדם את מטרותיהם), אך לא כך באמריקה. העיקרון הנחה מלכתחילה את המושבות האנגליות באמריקה, אך עוכב בשל שתי סיבות:

א.
המושבות היו חייבות להישמע למטרופולין (אולם בקרב הקהילה החל הרעיון להתפשט בסתר).
ב.
החברה לא הייתה בשלה לקבלת הרעיון (ההשכלה באנגליה, למשל, הייתה בעלת השפעה אריסטוקרטית).
המצב הקודם: זכות בחירה מצומצמת וכפופה למס (מס גבוה במיוחד במדינות הדרום).

אז פרצה המהפכה, והעיקרון חדר מהקהילה לממשל, היה גם שינוי חברתי וחוקק חוק הירושה, שהרס את כל ההשפעות המקומיות. הדמוקרטיה ניצחה. המעמדות הגבוהים נכנעו בלי קרב, ואף ביקשו לקנות את לב העם (מתוך הבנה שלא יצליחו להוציא מידיו את השלטון). לכן, באופן פרדוקסלי, דווקא הם הצביעו בעד החוקים הדמוקרטיים ביותר. כך יצא, שהדמוקרטיה הכי עזה צמחה במדינות שלהן שורשים אריסטוקרטים (כמדינת מרילנד, שהכריזה ראשונה על זכות הבחירה הכללית).

ככל שמגדילים את זכות הבחירה, גדל הצורך להרחיבה עוד. אלה שמונעים מהם זכות זו נפגעים יותר, ככל שגדל מספרם של אלה שהשיגו את הזכות. דה טוקוויל חוזה כי עם הזמן יחוקק העם את החוקים, כמו באתונה, ומתכוון לבחירות בהם יבחר העם את נציגיו, על מנת שיעשו הכל בשם העם ותחת השגחתו.

הוא מוסיף, כי ישנן מדינות בהן כוחות שמחוץ לחברה מכוונים אותה, אך בארה"ב - הנהלה עצמית ושלטון עצמי. כל העוצמה מרוכזת בידי העם. העם בוחר את המחוקקים וכן את פקידי הרשות המבצעת.

"העם שולט במדיניות אמריקה, כמו אלוהים ביקום כולו".

ב. הרשות המשפטית והשפעתה על החיים המדיניים

לרשות המשפטית בארה"ב כוח מדיני עצום. מדוע? דה טוקוויל סוקר תחילה את התכונות המאפיינות את המערכות המשפטיות של כל העמים. להלן שלוש תכונותיהן המרכזיות:

א.
יישוב סכסוכים: ללא סכסוך - אין פעולה של ערכאות. אם השופט מערער על חוק כלשהו ללא קשר למהלך המשפט, הריהו חורג מסמכותו ונכנס לתחומה של הרשות המחוקקת.
ב.
דיון במקרים יחידים ולא בעקרונות כלליים: אם השופט פוגע בעיקרון כללי במישרין, ללא קשר לשאלה הפרטית - הריהו חורג מתחומו.
ג.
מערכת המשפט לא פועלת, אלא אם היא נקראת לכך: הרשות המשפטית מטבעה הינה נטולת יוזמה, נפעלת. בית המשפט אינו רודף אחר עבריינים מעצמו ולא חוקר דינים שנתעוותו.
השופטים האמריקנים שומרים אף הם על התכונות הללו. מניין, איפוא, כוחם המדיני העצום? באמריקה מוכרת זכות השופטים לייסד את פסיקתם באופן נרחב יותר על בסיס החוקה מאשר על החוקים. משמעות הדבר הינה כי שופט אמריקני רשאי שלא להיזקק לחוק הנוגד את החוקה. בתי דין בארצות אחרות תבעו לעצמם זכות זו, אך היא לא ניתנה להם. דה טוקוויל מבחין בין החוקה האמריקנית לאלה של צרפת ואנגליה. באמריקה, אין החוקה נחשבת לבלתי משתנית כמו בצרפת. אין היא יכולה, כמו באנגליה, להשתנות על ידי מוסדות הממשלה (הם משנים אותה ללא הרף, כך שמוטב לומר שאין שם חוקה כלל). בארה"ב החוקה מגלמת את רצון העם, ומחייבת הן את המחוקק והן את פשוטי האזרחים. אולם, בתנאים מסויימים ובצורות קבועות מראש יכול רצון העם לגרום לה שינוי. כלומר: החוקה יכולה להשתנות, אך ככל שהיא קיימת - היא גם הכוח העליון.

כיצד משפיעים הבדלים אלה על מעמד השופטים? זכות השופטים להכריז על חוקים כבלתי חוקתיים אינה הגיונית באנגליה ובצרפת. בצרפת, אם לשופטים הייתה זכות זו, הרי שהיה להם כוח בלעדי לפרש את החוקה מבלי לשנות את לשונה, בעוד שהמחוקק לא היה יכול 'לגעת' בה, בשל העובדה שהיא אינה ניתנת לשינוי. הדבר היה יוצר כוח רב מדי בידי בית המשפט. באנגליה, הפרלמנט מחוקק גם את החוקה וגם את החוקים, ועל כן כל התנגדות לחוקים בשם החוקה תהיה בלתי הגיונית. טענות אלה - אין להן מקום באמריקה. בצרפת, כיוון שהחוקה לא משתנה - ביטול חוקים על ידי בית המשפט בשם החוקה יפגע בסמכות החברה. בארה"ב, לעומתה, החוקה יכולה להשתנות בידי העם, ולכן בעיה כזו לא יכולה להיווצר.

ייחודם של השופטים האמריקנים בכך שהם יכולים להפר חוק המתנגד לחוקה, ולכך השפעה מדינית עצומה. יש רק חוקים מעטים שלא מובאים לידי הערכאות, ועל כן לבית המשפט יוצא לבחון את מרביתם. אם בית המשפט אינו משתמש בחוקים מסויימים - הם מאבדים מכוחם המוסרי, אזי ישנן שתי אפשרויות: או שהעם משנה את החוקה, או שהמחוקק מבטל את החוקים הללו.

לשופטים כוח מדיני עצום, אך הסכנה אינה כה חמורה, כיוון שאסור לשופטים להתגרות בחוק באופן ישיר (ראה שלוש התכונות הנ"ל). שופט מתקיף חוק רק במעשה דין רגיל ובמקרה מוחשי (באקראי). זאת ועוד, חוק שהותקף - טרם בוטל. כוחו המוסרי הותש, אך כוחו המשפטי טרם הופקע. אט אט מכריעות אותו התקפות חוזרות ונשנות. משמע: אין התגרות קלת דעת בתחיקה. כל ביקורת נובעת מצורך אמיתי.

לפי דה טוקוויל, דרך זו תורמת לחירות. כיוון שהשופט מבקר רק בעקיפין, הוא אינו נרתע. כשהתקיפה היא במישרין, ככל שהשלטון חזק - פשוט נמנעים ממנה ומצייתים לחוק ציות עיוור.

החיסרון הוא בכך שעבודת הערכאות אינה יכולה להקיף את התחיקה כולה (למשל, כיוון שלא כל החוקים מובאים לפני בתי הדין). האמריקנים חשו בכך, אולם זכות הערעור של הערכאות על החוקים לא הורחבה מחמת הסכנה הכרוכה בכך.

כוחו של השופט האמריקני להכריז על הסתירה לחוקה שבחוקים מסויימים, הוא אחת החומות העצומות ביותר מפני עריצות.

ג. זכויות אחרות של השופטים האמריקניים

בעם האמריקני, לכל אזרח ישנה זכות להביא בפני הערכאות את הפקידים הציבוריים ויש לשופטים זכות להרשיעם. הענשת פקידי הרשות המבצעת שעיוותו את הדין, אינה בגדר זכות יתר מיוחדת שניתנה לערכאות. זכות טבעית היא להם. אולם, אין הרבה משפטים מדיניים בארה"ב וזאת משום שרק מטעמים חשובים ביותר יתעוהו לדין. לא די בטענה ריקנית, והפקידים נזהרים, שלא תהיה נגדם כל טענה מחשש להתדיינות. לדעת האמריקנים דין שרירות הלב כדין גניבה. יש להקל בתביעה ולהמתיק את העונש.

(עמודים 69-58)
ד. היתרונות הממשיים שיש לחברה האמריקנית מן הממשל הדמוקרטי
חוקת ארה"ב נראית למחבר כאחת מצורות הממשל הדמוקרטי, אולם אין לראות במוסדות השלטון האמריקאים כמוסדות הדמוקרטיים הטובים ביותר שעם יכול לסגל לעצמו. לדעתו של המחבר, אפשר להשיג את אותם יתרונות שמשיגים מהממשל הדמוקרטי בעזרת חוקים.
על המגמה הכללית של החוקים בדמוקרטיה האמריקאית ועל הנטיות הטבעיות של המחילים אותם:

חוקיה של הדמוקרטיה האמריקנית לעיתים קרובות לקויים: לפעמים פוגעים בזכויות קנויות, לפעמים נותנים תוקף לזכויות המסוכנות לחברה, אשר אפילו אם הן כשרות, התדירות שלהן מסוכנת.
למה הדמוקרטיה האמריקנית מתקיימת ומשגשגת?

לגבי החוקים: יש להבחין בין המטרה שלהם לבין דרך יישומם. חוקי הדמוקרטיה נוטים בדרך כלל לקידום רווחתם של מספר רב של אנשים. הרוב יכול לטעות, אבל לא יעשה בניגוד לאינטרסים שלו. באופן כללי ניתן לומר כי תכלית חוקי הדמוקרטיה מועילים יותר לאנושות מאשר אלו של האריסטוקרטיה (שנוטים לרכז כוח בידי מעט אנשים) - אלו כל יתרונותיה של הדמוקרטיה.
האריסטוקרטיה: בקיאה יותר בתורת החקיקה. אינה נגררת אחר דחפים חולפים, מציגה משימות ארוכות טווח ומפעילה אותן לפי הצורך. היא אף פועלת מתוך ידיעה נכוחה ומשכילה לרכז את כוחם הקולקטיבי של החוקים לקראת נקודה אחת.

הדמוקרטיה: לרוב, החוקים מהירים ולקויים. האמצעים של הדמוקרטיה חסרי שלמות והיא פועלת לפעמים נגד האינטרסים שלה, אולם המטרה שהיא מציבה לעצמה מועילה יותר.
חברה שמצליחה להתאגד כך, שיכולה לעמוד בפני פעולה חולפת של חוקים רעים, היא המסוגלת לחכות מבלי שתבוא עליה כליה, לתוצאות המגמה הכללית של החקיקה. הממשלה הדמוקרטית היא המתאימה ביותר להביא לחברה זו רווחה ושגשוג. זה מה שקרה בארה"ב. יתרונם של האמריקנים הוא יכולתם לשגות שגיאות שאפר לתקן.
פקידי ציבור: הדמוקרטיה האמריקנית טועה הרבה פעמים בבחירת האנשים שבידם היא מפקידה את סמכויות הממשל. קשה לומר מדוע משגשגת מדינתם.
אף שבמדינה דמוקרטית אנשי השלטון הגונים ומוכשרים פחות, הם נאורים יותר ודואגים יותר לענייניהם. העם במדינות הדמוקרטיות עסוק בענייני הציבור ושומר בקנאות על זכויותיו וכך הוא מונע מפקידי השלטון לסטות מהקו המנחה. מעבר לזה, הסמכות של פקיד שלטון נתונה בידיו לזמן קצר, כך שאם הוא עושה שימוש לרעה בסמכותו - הוא מועבר מן השלטון.
חשוב שהמושלים יהיו בעלי מידות טובות וכשרוניים, אך יותר חשוב שהאינטרסים שלהם לא יהיו מנוגדים לאלו של העם. לא הצלחנו לגלות את צורת השלטון, המסייעת במידה שווה להתפתחותם של כל המעמדות בחברה. מעמדות אלה המשיכו להתגבש בדומה לגופים לאומיים נפרדים בקרב אותה אומה, והניסיון הוכיח שמסוכן כמעט באותה מידה להפקיד לחלוטין בידי אחד מהם את גורלם של האחרים, כמו שמסוכן להפקיד בידי עם אחד את ההכרעה לגורלו של עם אחר.
מהו יתרונה של הדמוקרטיה? יתרונה אינו בכך שהיא מעודדת את השגשוג הכללי, אלא בכך שהיא מטפחת את רווחת הרוב.
אף שאלו המופקדים על ענייני הציבור בארה"ב, בדרך כלל פחותים בכשרונותיהם ובמוסרם מאלה שהאריסטוקרטיה הייתה מעלה לשלטון, עניינם האישי משתלב עם זה של רוב העם. אף אם יתגלו כבלתי נאמנים, לא יגררו אחרי מגמה הנוגדת את רצון הרוב. לניהול כושל של נושא תפקיד במשטר דמוקרטי אין השפעה אלא למשך התקופה של אותו מִנהל. נושאי תפקידים מושחתים או חסרי כישרון לא ישתפו פעולה כדי לטפח אותן תכונות אצל צאצאיהם, הם אף יסייעו לחשוף אחד את השני. המגרעות הן לרוב אישיות.
אנשי ציבור בממשל אריסטוקרטי: יש להם הכרה של אינטרס המעמד, אשר לרוב הוא נפרד מזה של הרוב. אינטרס זה יוצר ביניהם קשר משותף ומתמיד. הוא דורש מהם להתאחד לקראת מטרה, שאינה תמיד אושר לרוב האזרחים. הוא מקשר לא רק את המושלים אלא אף חלק מהנמשלים האריסטוקרטים. הפקיד האריסטוקרטי נהנה מתמיכה מתמדת בקרב חלק מהחברה, כשם שהוא נהנה מתמיכה בממשלה. הם פועלים אף עבור העתיד, עבור צאצאיהם הרחוקים. במשטרים אריסטוקרטים הפקידים אינם בבסיס מושחתים אך הם אינם עומדים בפני הדחפים של עצמם ולכן באופן בלתי מודע עיצבו את החברה למטרותיהם ולמען צאצאיהם.
האריסטוקרטיה האנגלית: הליברלית ביותר, העמידה במהלך כל השנים שליטים הגונים ונאורים, ואף על פי כן קל להוכיח שבחקיקה האנגלית הקריבו לעיתים את טובת העני וזכויותיו (הרוב) למען העשיר (המיעוט).
בארה"ב: הפקידים אינם חייבים לטפח אינטרסים של מעמד כלשהו, הפעולה הרציפה של הממשלה מועילה אף שאנשי השלטון הם לרוב חסרי כישרון וראויים לבוז.
מוסדות דמוקרטיים: כוללים מגמה סמויה המסייעת לאנשים להגיע לרווחה כללית למרות פגמיהם ומשגיהם של נושאי התפקידים. ממשלות דמוקרטיות יכולות להביא לידי טובות בלי להתכוון לכך.
מוסדות אריסטוקרטיים: מתגלית בהם לפעמים מגמה נסתרת, הגוררת את השליטים, על אף כשרונותיהם להביא לידי מצוקה של עמיתיהם. בממשלות אריסטוקרטיות אפשר שאנשי הציבור יעשו רק שלא מרצונם.
ה. רוח הציבור בארה"ב

אהבת מולדת שמקורה באותו רגש אינסטינקטיבי, נטול הגדרה, המקשר אדם למקום שבו נולד. חיבה למנהגים ישנים, כיבוד האבות המייסדים, אוהבים את השלווה, דבקים בהרגלים השקטים שסיגלו לעצמם. מחבבים את הזיכרונות שמתעוררים בהם. לפעמים אהבת מולדת זו משולבת בקנאות דתית ואז היא מסוגלת לחולל נפלאות. יש עמים שראו את מולדתם בדמותו של הנסיך. האצילו עליו חלק מהרגשות הטמונים באהבת מולדת והתפארו בניצחונותיו. תחת שלטון מונרכי, הצרפתים חשו מעין עונג לשרירות ליבו של הנסיך. אהבה זו מעוררת מאמצים גדולים לשעה ולא באופן רצוף. כאשר העמים פשוטים ושלמים באמונתם, והחברה מושתתת על סדר עניינים שחוקיותו אינה מוטלת בספק, אפשר לראות את שלטון האהבה האינסטינקטיבי של המולדת.
יש גם אהבת מולדת יותר שכלית ומתמדת ופחות נדיבה וסוערת. אהבה שמתפתחת בעזרת החוקים והזכויות ומשתלבת בסוף באינטרס הפרטי. לפעמים קורה ותחושת המולדת הופכת לערך חלש (השכלה חסרה, זכויות שלא הוכרו כראוי וכדומה), מטילים ספק בדת, מפחדים ובזים למחוקק. עמים אלה מתבודדים באנוכיות צרה. הם נמצאים בין אהבת המולדת האינסטינקטיבית של המונרכיה לבין אהבת המולדת השקולה של הרפובליקה. במצב כזה יש לצעוד קדימה ולכרוך מהר את טובת הפרט עם טובת המדינה, כי אהבת מולדת שאינה תלויה בדבר - חלפה מהעולם. האמצעי היחיד שנשאר כדי לעניין אנשים בגורלה של המולדת הוא לתת להם להשתתף בשלטון. אין להפריד בין תחושת האזרחות לשימוש בזכויות מדיניות.

בארה"ב, שיצר המולדת כמעט ואינו יכול להתקיים בקרבם, כל אחד מתעניין בקהילתו, מחוזו והמדינה כולה - כל אחד בחוג שלו נוטל חלק פעיל בממשל של החברה כולה. בארה"ב כל אחד הכיר בהשפעת הרווחה הכללית ורואה אותה כמעשה ידיו, על אושרו. בעצם פועל הוא מתוך חמדנות. האמריקאי משתתף בכל מה שקורה בארצו, רואה הוא חובה לעצמו להגן על כל דבר שבתוכה. כך ניתן לראות את גאוותו הלאומית נתפסת לכל מיני תחבולות ויורדות לילדותיות של התרברבות אישית. בימינו, יש לבחור בין אהבת המולדת של הכלל ובין ממשל של מיעוט, כי שוב אי אפשר לכרוך ביחד את הכוח והפעילות החברתיים שמוליד הפטריוטיזם הכללי עם הערובות לשלווה שמספק לפעמים ממשל מיעוט.
ו. עיקרון הזכויות בארה"ב

הודות לעיקרון הזכויות הגדירו בני האדם את מהותן של הפקרות ועריצות ולמדו להיות עצמאיים ללא יהירות וצייתנים ללא שפלות. אין אנשים גדולים בלי טוביות (המידה הטובה) ואין עמים גדולים בלי כיבוד זכויות. כדי להשריש אצל בני האדם עיקרון זה, יש להניח להם להשתמש בזכויות מסויימות ללא הפרעה. בארה"ב אין שומעים תלונות נגד הקניין בכלל, כפי ששומעים באירופה, כיוון שאין בארה"ב עניים, לכל אחד יש נכס עליו הוא מגן וכך מודה עקרונית בזכות הקניין. בארה"ב מחשיב איש העם מאוד את רעיון הזכויות המדיניות, שכן הוא עצמו נהנה מהן. הוא אינו פוגע בזכויותיהם של אחרים, כדי שהם לא יפגעו בזכויותיו. באירופה, אותו אדם לא רוצה להכיר אפילו בסמכות השלטון העליונה, ואילו האמריקני מקבל את מרותו של נושא התפקיד הציבורי הנמוך ביותר.
צרפת: העני מתקבל כמעט כמו העשיר. רואים את העני נוהג בהגינות ומתחשב במה שמסייע לאותן הנאות.

אנגליה: העושר מקנה את הזכות להנאה ואת המונופולין על השלטון. מתלוננים על העני הנכנס בחשאי למקומות בידור המיועדים לעשירים.
הממשל הדמוקרטי מביא את עיקרון הזכויות המדיניות לידיעתו של האזרח הפשוט, כפי שחלוקת הנכסים מביאה את עיקרון זכות הקניין להשגתם של כל האנשים. לא קל ללמד אנשים להשתמש בזכויות מדיניות, אך יש ללימוד זה תוצאות חשובות. הזמן ההולם ללמידה זו היא המאה שלנו. התפיסה האלוהית נחלשת, התפיסה המוסרית של הזכויות מיטשטשת, ההיגיון והחשבון ממלאים את מקום האמונה והרגשות. דווקא בגלל מצב זה יש לחשוב על הגברת הזכויות בדמוקרטיה. באמריקה הוענקו זכויות מדיניות לעם בתקופה שהיה קשה להשתמש בהן לרעה, מספר האזרחים היה קטן ומידותיהם היו צנועות. כשגדל מספר האזרחים - לא הוסיפו סמכויות לדמוקרטיה אלא הרחיבו את תחומיה. הרגע שבו מעניקים זכויות מדיניות לעם הוא רגע של משבר הכרחי, אך מסוכן. המדינות בארה"ב שבהן נהנים האזרחים זמן רב בזכויותיהם, הן אלו שבהן מטיבים האזרחים להשתמש בהן. ראשיתה של חירות היא תוך סערה, התבססותה קשה ומלווה מריבות אזרחיות ומכירים בחסדיה רק בזקנתה.

ז. כיבוד החוק בארה"ב

כשניתן לפנות לעם ולשתפו ביצירת החוק - נפגע טיבה ותבונתה של החקיקה אך תורם תרומה גדולה לעוצמתה, לביטוי רצונו של העם יש כוח גדול. פרט לעבדים, משרתים ועניים אין בארה"ב אדם שאינו בעל זכות בחירה. אלו שרוצים לתקוף את החוק חייבים או לשנות את דעת האומה או להיכנע לרצונה. בארה"ב לכל אחד יש מעין עניין פרטי בציות הכלל לחוקים. האזרח רואה בחוק לא מעשה של הרוב, אלא מעשה שלו עצמו. בארה"ב נמצא דירוג הסמכויות הפוך מאירופה. העשירים שלה נמצאים במצב המקביל לזה של העניים באירופה ולכן מתייחסים בחשדנות לחוק. בארה"ב, שם שולטים העניים לעשירים יש מקום לחשוש שישתמשו כלפיהם לרעה בכח השלטון. הלך רוח זה אינה מפריעה לחברה. בגלל היותו עשיר, אין הוא קובע את החוק כך גם אינו מעז להפר אותו. האמריקאים נכנעים לחוק בבחינת רע שכפו על עצמם ובבחינת רע חולף.
הפעילות הרווחת בארה"ב בכל חלקי הגוף המדיני, השפעתה על החברה:

ברפובליקות דמוקרטיות יש יוזמה לשפר את מצבה של החברה כולה. ברגע שאתה מגיע לארה"ב אתה נכנס לתוך המולה, כל אחד מהקולות הרבים סביבך מביע צרכים חברתיים. לפעמים אזרחים מתכנסים לתכלית יחידה בלבד - הבעת מחאה על פעולת הממשלה, ולפעמים על מנת להכריז על נושאי המשרות הציבוריים כעל אבות המולדת. התסיסה המדינית הרבה המסעירה את הרשות המחוקקת מתעוררת בשכבות הנמוכות של העם ומהן היא מתרחבת לכל האזרחים. ההתעסקות במערכת השלטון של החברה היא העניין החשוב ביותר וגם ההנאה של האמריקאי. האמריקאי אינו איש שיחה כי אם בר פלוגתא. בארצות מסויימות התושבים מקבלים את הזכויות המדיניות שהחוק מעניק להם, תוך התנגדות. נראה להם, כאילו גוזלים את זמנם כשמעסיקים אותם בענייני הכלל והם מעדיפים להסתגר בתוך אנוכיותם. האמריקני - אם היה חייב להגביל את עצמו לענייניו הפרטיים היה מרגיש כאילו נגזל ממנו חלק ממהותו. אולי זה היתרון הגדול ביותר של הממשל הדמוקרטי, אותה תסיסה מתחדשת.
(עמודים 90-83)
ח. שיר הלל למשפטנים

בארה"ב אין ריכוז של המנהל קיים, רק ריכוז של הממשל. עובדה זאת גורמת לכך שהממשלה המרכזית המייצגת את הרוב איננה יכולה ליצור אחידות מלאה בכל תחומי החיים משום שאינה שולטת באופן מוחלט בפקידים ובממונים. אי תלותם של הפקידים בעיריות ובמחוזות בממשל המרכזי עוצר את רצון העם, ואם היה החוק מדכא היה החופש נמצא בדרך הביצוע של החוק.

רוח המשפטנים כמשקל נגד לדמוקרטיה: המשפטנים העוסקים בהסדרת מחשבות והתנהגויות לכללים ברורים, מתנגדים לרוח המהפכנית של הדמוקרטיה ולסטיותיה. המשפטנים, כיודעי החוק וכפותרי סכסוכים, קבעו לעצמם מעמד מיוחד בחברה והם מתנהגים כאריסטוקרטיה, בזים להמונים ונוטרים טינה בליבם לממשלת העם. בחברה שבה לא יכולים המשפטנים לתפוס מעמד פוליטי כראוי למעמדם, הם יהפכו לחלוצי המהפכה (המהפכה הצרפתית). מאידך גיסא, בחברה אשר בה ניתן למשפטנים בלא התנגדות המעמד הגבוה כראוי למעמדם, רוחם תהיה שמרנית ביותר ומתנגדת לדמוקרטיה. ישנה קרבה טבעית גדולה יותר בין הרשות המבצעת למשפטנים, מאשר בינם לבין העם. המשפטנים אוהבים חיי סדר והערובה הגדולה לסדר היא הסמכות. המשפטנים אמנם רואים בחופש דבר חיובי אולם החוקיות עדיפה בעיניהם. העריצות מפחידה אותם פחות מהשרירות וכל פעם שהמחוקק נוטל מאנשים את עצמאותם - הם מרוצים.

הממשלה הדמוקרטית חביבה על המשפטנים. בדמוקרטיה, המשפטנים מקובלים על העם משום שאין להם כוונות סתר והם לא רוצים למגר את הממשלה, אלה רק לכוונה. במוצאו ובאינטרסים שלו - המשפטן הוא בן העם, אולם נטיותיו והרגליו משייכים אותו לאריסטוקרטיה, פועל יוצא מכך שהוא חוליה מחברת וגשר בין המעמדות. המשפטנים הינם היסוד האריסטוקרטי היחידי היכול להתקשר בדמוקרטיה באופן מוצלח ומתמיד. קו אריסטוקרטי זה בולט בארה"ב ובאנגליה יותר מאשר בכל מקום אחר. המשפטנים בארצות אלו מכבדים את הישן, את פסיקת אבותיהם ונימוקיהם (משפט התקדימים). עובדה זאת גורמת לשעבוד המחשבה שלהם, לנטיות קבע ולהרגלי זהירות.

במשפט המבוסס על תקדימים, הצורך במשפטנים שיבארו לעם את החוק הוא גדול מאוד והדבר מפריד אותם מהעם והופך אותם לחטיבה נפרדת. המשפטן האמריקאי והאנגלי הוא כמו חכם הבקיא בחכמת סתר. לעמדת המשפטנים באנגליה השפעה רבה גם על הרגליהם ודעותיהם. הם מכבדים את החוקים לא משום שהם טובים אלא משום שהם עתיקים. המשפטן שאנוס לשנות נקודה מסויימת כדי להתאימה לתמורות הזמן והחברה, מוסיף תוספות משלו וטוען שזאת בעצם הייתה כוונת אבותיו.

באמריקה המשפטנים הם המעמד המדיני העליון והחלק האינטלקטואלי ביותר בחברה. על ידי חידושים עלולים הם להפסיד את מעמדם, ולכן נמצא עוד אינטרס שמרני אחד בנוסף על נטייתם הטבעית לסדר.

איגוד המשפטנים באמריקה משמש כמשקל הנגד העצום ביותר ואולי אף היחידי לדמוקרטיה. הרוח המשפטנית מבטלת את הליקויים הטבועים בממשלת העם. המשפטנים ממתנים את היצרים הדמוקרטים הלא ראויים. כנגד הלהיטות לחידושים - הם מעמידים את ההוקרה לישן, כנגד הבוז לכללים - את חשיבות החוק והסדר, וכנגד ההתלהבות וההפכפכנות - את יישוב הדעת ואת מתינותם.

בתי המשפט הם הצינור הבולט ביותר להשפעת המשפטנים על הדמוקרטיה. הדיין הינו משפטן, אשר בנוסף לאהבת הסדר והכללים - אהבת היציבות שלו מתחזקת מהקביעות במשרתו. הזכות שיש בידו להכריז על חוקים כמבוטלים משום שהם נוגדים את החוקה, גורם לכך שהוא מכריח את העם לא לסטות מהחוקים הקיימים, ולהישאר נאמן לעצמו.

הרוח המשפטנית איננה מצומצמת לבתי משפט בלבד. המשפטנים, מכיוון שאינם חשודים על העם, להבדיל מהעשירים, תופסים את רוב המשרות הציבוריות. כאשר הם בעמדה המשפיעה על חקיקה, אין הם משנים דבר בחוקים אזרחיים, משום שבשאלות של משפט אזרחי הרוב צריך תמיד להסתמך על המשפטנים. הרוח המשפטנית מתפשטת מבתי המשפט לתוך החברה כולה ויורדת עד לרבדים הנמוכים ביותר, והעם קולט לבסוף את הרגלי המשפטנים ונטיותיהם.

המשפטנים בארה"ב הם כוח שלא מפחדים ממנו אלא קצת, ושלא מרגישים בפעולתו משום שאין לו דגל משלו. הוא מתאים עצמו לדרישות הזמן ומסתגל לכל התנועות של הגוף החברתי, אולם הוא מקיף את החברה כולה, חודר לכל המעמדות, פועל עליה בחשאי ובתמידות, מבלי שתרגיש בכך, ועושה בה כרצונו.

יחידה 3 - המשפט האמריקאי
K. Zweigart & H. Kötz
תרגום: ברק שוורץ
(חזור)
Introduction to Comparative Law, 257-264
( < הקודם)   (הבא > )
(עמוד 257)
החוק בארצות הברית של אמריקה
ארצות 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 החוקים הפדרליים וחוקי המדינות, ומעצם העובדה שגם בארצות הברית (ככלל) וגם בכל מדינה ומדינה ישנה מערכות משפט מושלמות.

לפי החוקה, לקונגרס של ארצות הברית ישנה סמכות חקיקתית רק בתחומים מוגדרים. מלבד ענייני המטבע וטביעת המטבעות, הטלת המיסים וגבייה, ענייני חוץ וביטחון, החשובים ביותר הם האזרחות, ההגנה על המסחר וזכויות היוצרים, פשיטות רגל ודיני הצי הימי, וכן השליטה על הסחר עם מדינות זרות, ובין המדינות עצמן. ניתן לראות מכך שכל המשפט הפרטי ויתרת דיני המסחר נופלים בסמכותן של חמישים המדינות הנפרדות. לפי עובדות אלו צריך לשאול אם ניתן בכלל לדבר על המשפט האמריקאי, באותה צורה בה אנו מדברים על המשפט האנגלי או הגרמני, ואם כן עם אילו סייגים.
(עמוד 258)

בנוגע לחלוקת הכוח התחיקתי בין ארצות הברית לבין המדינות החברות בה, בית המשפט העליון הצליח תמיד לבנות את החוקה בצורה כזו, שהתפתחותו של שוק כלכלי פנימי רחב ומאוחד בארה"ב, מעולם לא נעצר משמעותית בשל מחלוקות חוקיות. סעיף 1.8 של החוקה העניק לארצות הברית סמכות, בנוסף לסמכויות המיוחסות לה במפורש, לחוקק ''חוקים הכרחיים ומתאימים'' על מנת להוציא אל הפועל את אותן סמכויות (המיוחסות לה). כבר בשנת 1819, בית המשפט העליון, תחת שרביטו של השופט העליון מרשל (מדינאי ושופט דגול), השתמש בסעיף זה על מנת לבנות את דוקטרינת הסמכות המשתמעת, הנותנת לארצות הברית מרחב תמרון נדיב בפעילויותיה התחיקתיות. אך המכשיר העיקרי ששימש להרחבת הסמכויות הפדרליות ולהגבלת סמכויות המדינות, היה ''סעיף המסחר'', האמצעי בחוקה שנותן לארצות הברית כוח להעביר חוקים להסדרת המסחר בין המדינות. הצורה בה סעיף זה נמתח בהדרגה על מנת להתאימו לצרכי הכלכלה המתרחבת, הוא אחד הפרקים המרתקים בתולדות התפתחות המשפט החוקתי של ארה"ב. גם היום אין לארה"ב סמכות לחוקק חוקים המסדירים עניינים כלכליים במסחר 'תוך מדינתי', כלומר עניינים המתנהלים בתוך גבולות מדינה אחת בלבד. אך בהחלטה, בה גיבה בית המשפט העליון, את חוק "העיסקה החדשה", עיקרון זה התרוקן כל כך מתוכן, עד שלמעשה אין הוא מגביל עוד את כוחה של ארה"ב להעביר חוקים, אם יש לה אינטרס סביר לעשות זאת.

אולם, בתחומים המרכזיים של המשפט הפרטי, הסמכות של המדינות הנפרדות הנה רחבה מתמיד. המשמעות היא, שמהמחוקקים של כל אחת מחמישים המדינות, לא רק יכולים להעביר חוקים משלהם בדיני משפחה וירושה, חוזים ונזיקין, דיני קרקעות, שותפות, ביטוח ודיני המנגנונים לניהול משא ומתן (במסחר), אלא גם חופשיים לפתח את החוק במדינתם בכיוונים שונים, כפי שלמעשה הם עושים בפועל לעיתים קרובות. אם כך, אפשר להסתכל על ארה"ב כעל מעבדת ענק למדיניות ליגאלית, בה יכולה כל מדינה לנוע קדימה בכל כיוון, על ידי חקיקה או החלטה שיפוטית, וכך לרכוש ניסיון ונקודות מבט המעשירים את הדיונים על מדיניות החוק, ולשמש כדוגמה חיובית או שלילית למדינות אחרות.

ודאי שלעיתים מובילה אנוכיותה של כל מדינה, לסטיות ניכרות מסיבות ברורות - דוגמאות ידועות הם נהלי הגירושין האינטנסיביים במדינת נבאדה, ודיני החברות ה'נדיבים' במדינת דלאוור - אך ישנם גם מנהגים המסייעים במטרת האחדת המשפט או המסייעים להדגיש את הצדדים הדומים שכבר קיימים. כאן עלינו להזכיר את 'בתי הספר למשפט' האמריקאים. ודאי שכל בית ספר למשפט ממוקם במדינה זו או אחרת, וככלל בתי הספר ממומנים באופן עיקרי על ידי המקורות של מדינת הבית שלהם, אלא אם הם מהווים חלק מאוניברסיטה פרטית.
(עמוד 259)
ועל אף זאת מרבית בתי הספר למשפט לא יעלו על דעתם להכשיר את הסטודנטים שלהם רק למשל בחוקי מדינת ניו יורק או מדינת מישיגן; במקום זאת, בתי ספר למשפט אלו מלמדים את הסטודנטים שלהם, אשר הם עצמם באים מכל רחבי הארץ, "משפט אמריקאי מקובל" אשר באופן רשמי אינו קיים כחוק פוזיטיבי בשום מקום. השיעורים ויומני המקרים ממש אינם מתעלמים מהתוצאות המעניינות אליהן הגיעו מדינות מסויימות, אך מתייחסים אליהן רק כאל וריאציה מקומית, של נושא אשר כעיקרון הוא אחיד, וניגשים אליהן עם ביקורת מנותקת של אדם היודע שיש תמיד חוקים אחרים, להם ניסוחים אחרים, אך מגיעים לאותה תוצאה. כך שבהכשרתם של עורכי דין אמריקאים, השיטה הביקורתית של משפט השוואתי היא בעלת תפקיד חשוב מלכתחילה; באותה עת עורך הדין האמריקאי הצעיר חושב על המשפט האמריקאי כדבר שביסודו הוא אחיד, אף כי זו תבוטל על ידי הלאומנות המדינית (של כל מדינה). זאת הוא יפגוש מאוחר יותר, בקריירה המקצועית שלו.

סמן אחר של האחידות הבסיסית של המשפט האמריקאי הפרטי, על אף כל הגרסאות המקומיות השונות, הוא ההצלחה שבה מזה זמן מה המשפט הפרטי נאסף לתוך מה שנקראה ה-'Restatement' ('ניסוח מחדש').
היות והזרם ההולך וגובר של התקדימים הפך את החוק למסורבל וקשה להפעלה, נראה סביר לתעד אותו בצורה ברורה ומסודרת ובאופן שיטתי הורכב ה-'Restatement'; תפקיד זה הוטל על "המוסד האמריקאי למשפט" אשר נוסד בשנת 1923 על ידי לשכת עורכי הדין האמריקאית (American Bar Association) עם שופטים ומורים למשפט. הם הלכו לפי תהליך זה: מלומד ידוע נבחר כרפורטר לכל נושא של חוק, תפקידו לקלוט את כל נימוקי המשפט הקיימים ולנסח מהם חוקים כללים, וביחד עם קבוצת יועצים הכוללת עורכי דין מנוסים, שופטים ופרופסורים, לתכנן מסמך אשר צריך את אישור הועדות המסויימות של "המוסד האמריקאי למשפט" בטרם יפורסם כ-Restatment.
המשימה של הרפורטר היא לפרט את החוק בצורתו "הנוכחית הפוזיטיבית" ולא לשפר, לעדכן או להפוך אותו למודרני יותר. למרות זאת, במקרים בהם החוקים במדינות השונות אינם עקביים, הרפורטרים יכולים לבחור פתרון הנראה יותר מתקדם, גם אם הוא מקובל רק במיעוט מבין המדינות. באמצעים אלו נוצרו Restatment's בכל תחומי המשפט החשובים, חוץ מדיני משפחה ודיני ירושה - למשל נוצרו Restatment's בתחום חוק החוזים הכללי, נזיקין, נאמנות וסכסוכים משפטיים - ורבים מה-Restatment's כבר הופיעו במהדורה שנייה. ה-Restatment's דומים לקודקסים המשפטיים האזרחיים, במודל השיטתי שלהם, בהם מנוסחים כללים מופשטים. במקרים רבים, המשפטן האירופאי יכול להשתמש בהם כאמצעי לגישה ראשונית נוחה לחוקי המשפט הפרטי האמריקאי. בכל מקרה, יש להיזהר שלא להשתמש
ב-Restatment's ללא ביקורת, מפני שהדרך היחידה לוודא אם חוק מסויים אכן תקף במדינה מסויימת, היא על ידי בדיקת ההחלטות השיפוטיות באותה מדינה. אם הבעיה הנשאלת טרם הוכרעה בה או טרם הוכרע בה מפורשות, שופט אמריקאי לרוב ייעזר בRestatment's-, אך ייחס לו משקל רק קצת יותר גדול, מאשר היה מייחס לספרות מובילה וחשובה, ומשקל זה, בארץ של משפט מקובל, אינו מאוד משמעותי.

(עמוד 260)

בתחילת המאה ה-19, הודו בארה"ב כי זה רצוי ביותר שכמה תחומים מסויימים יוסדרו על ידי תקנות זהות בכל המדינות. בעידודה של לשכת עורכי הדין האמריקאית, בסופו של דבר כל המדינות הסכימו לשלוח 3-5 נציגים לגוף לאומי (כלל ארצי), ה'וועידה הלאומית של הממונים על החוקים האחידים במדינות', אשר ניתנה לו המשימה לערוך טיוטה של חוקים אחידים באותם התחומים בהם נראה היה במיוחד כי האחידות הפנים אמריקאית חשובה, ולהציע אותם למחוקקים של המדינות הנפרדות, לחקיקה עם כמה שפחות תיקונים. הוועידה התכנסה לראשונה בשנת 1892 ומאז עבדה על עשרות רבות של חוקים אחידים, מרביתם דנים בנושאים ספציפיים ומצומצמים, אך לעיתים מכסים תחום נרחב של משפט, כגון דיני החשבונאות והקבלות. רבים מהחוקים האחידים שהופקו אומצו על ידי כל המדינות, ואילו אחרים זכו רק להצלחה אקראית ולא סדירה, אך בגדול, מאמצי הוועידה קידמו באופן ניכר האחדה משפטית במדינות האמריקאיות, במיוחד בתחום דיני המסחר, בהם הצורך בחוקים אחידים ברור במיוחד.
עד כה, 'הקודקס המסחרי האחיד' (Uniform Commercial Code = UCC) הוא ההישג המשמעותי והמצליח ביותר של הוועידה, המיוחס למוסד האמריקאי למשפט. בשנת 1940 הוועידה החליטה על שינוי יסודי של החוקים האחידים הקיימים בנושאים מסחריים, בהם למשל התקנה בדבר האמצעים לניהול משא ומתן, שאומצו על ידי כל המדינות וגם למשל חוק המכירות, שאומץ על ידי מרביתן. הם אוגדו לתוך קודקס מסחרי. המשימה הוטלה על 'לאבלין', אשר הטביע את חותמו במבנה, המטרה, והשיטות של הקודקס. בשנת 1952, הונחה טיוטה ראשונה לטובת ביקורתם של מאות סוחרים, סוכני מסחר, בנקאים, חברות הובלה, ובעלי מחסני אחסון. נרשמו הערותיהם הביקורתיות, ובשנת 1956 הופיע הגרסה הסופית והיא התקבלה בכל המדינות של הברית. לואיזיאנה לא קבלה אותה בשלמותה, ומדינות רבות מצאו לנכון לבצע מעט תיקונים לשוניים. כך בסיסית, אותם החוקים תקפים היום בכל ארה"ב, מכירות, עסקאות הכוללות אמצעים לניהול משא ומתן, אישורי הפקדות, המחאות, שטרות, קבלות בתי אחסון ועוד, כולל איסוף ניירות ערך מסחר, והשטח החשוב מאוד של אשראי וביטוח, למעט החריג של משכנתאות.
נאמר עד כה מספיק על מנת להבהיר שיש לעיתים ערבוביה מבלבלת בין חוק פדרלי לבין חוקי המדינות. בעיקרון ניתן לומר כי החוקים הקשורים בפיקוח על הכלכלה הם חוקים פדרליים, אם כי למדינות יש לעיתים חוקים מקבילים או אפילו פועלים במקום ארה"ב, כגון הפיקוח על הביטוח בתעשיה. תחומים חשובים של דיני המסחר, בעיקר מכירת טובין ואשראי מקושר, ונהלי ניירות הערך, מוסדרים על ידי חוקי המדינות, אך למעשה הם חוקים בעלי אותו תוכן, בשל הצגת 'הקודקס המסחרי האחיד'.
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תחומים אחרים של דיני מסחר, כגון חוק החברות (למעט הפיקוח הפדראלי על סחר במניות וסחר הוגן) ודיני הביטוח, מכוסים על ידי חוקי המדינות הנפרדות, אשר עדיין רואים בהם הבדלים ברורים, בעוד חוקי פשיטת הרגל, ההגנה על רכוש תעשייתי וחוק הצי הימי, נכללים תחת שליטתה המוחלטת של ארה"ב, מתוקף החוקה. בחוק החוזים הכללי, בנזיקין, בחוקי 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 מסויימות שחשוב ביותר לדעת איזה חוק מדינה רלוונטי לתיק מסויים שיש לו קשר עם מספר מדינות. כאן שולטים כללי המחלוקות בחוק, שבעיקר אינם כתובים, שהם עצמם חלק מחוק המדינה ולכן נתונים לשינויים בין מדינה למדינה, מלבד סטנדרטים מזעריים אשר נכפו בידי החוקה.

המצב בארה"ב מסתבך עוד יותר, על ידי העובדה שיש מערכות משפט שלמות לא רק בכל אחת מהמדינות, אלא גם בארה"ב עצמה. בכל הנוגע לבתי המשפט הפדרליים, לפי סעיף 3&10f של החוקה, הסמכות השיפוטית של הפדרציה נמצאת בידי בית המשפט העליון, ול'בתי משפט בדרגות נמוכות יותר אותם הקונגרס רשאי מעת לעת לצוות ולהקים'. בשנת 1789, באחד החוקים הראשונים שחוקקו על ידיו, הפעיל הקונגרס את סמכותו ליצור בתי משפט פדרליים נמוכים על ידי יסודם של 'בתי משפט אזוריים (מחוזיים)' בתור בתי משפט פדרליים, המשמשים כערכאה ראשונה וכבית משפט לערעורים, אשר נקראו בהמשך כ'בתי משפט לערעורים'. יש כ-100 בתי משפט מחוזיים בארה"ב, במדינות רבות יש רק אחד, ואילו מדינות אחרות, בעלות אוכלוסיה גדולה יותר, עשויה להיות מחולקת לשניים או שלושה מחוזות שלכל אחד מהם בית משפט מחוזי משלו. יתרה מזאת, במחוזות רבים יש יותר משופט אחד, כך שבסה"כ יש כ-550 'שופטים מחוזיים', אשר בדרך כלל דנים במושב יחיד במשפט. לערעורים על שיפוט בתי המשפט המחוזיים, יש 12 בתי משפט לערעורים, היקף אזור השיפוט של 11 מבתי המשפט לערעורים, כוללים כל אחד מהם, 'עיגול' ובו מספר מדינות, ובית משפט לערעורים אחד ל'מעגל' מחוז קולומביה. ישנם כ-168 שופטים בתי המשפט לערעורים האלו, אשר דנים במושב של שלושה. ולבסוף, בראש בתי המשפט הפדרליים עומד בית המשפט העליון בוושינגטון, ובו 9 שופטים.
על מנת להגביל את עומס העבודה של בית המשפט העליון, העניק חוק שהתקבל בשנת 1925, שיקול דעת לשופטים אילו מקרים חשובים מספיק על מנת להצדיק ערעור לבית המשפט הגבוה בארץ. בהתאם לנוהג הרגיל, בית המשפט העליון 'יעניק רשות ערעור' (certiorari) וימשיך להחלטה בגופו של העניין, רק אם לאחר שיקול טיעוני הסף, לפחות ארבעה שופטים תומכים בכך (דיון בגופו של עניין). אם לא, לא ינתנו נימוקים אודות הסירוב לדון בתיק, על אף שלעיתים קרובות אחד השופטים יסביר בקיצור למה הוא עצמו היה בוחר לשמוע את המקרה. הענקת רשות הערעור אינה גוררת דיון בעל פה בתיק. בית המשפט יכול להחליט בעניין על בסיס עיון בסיכומים שהוגשו. החלטה כזאת, הנקראת 'Per curiam', ניתנת בדרך כלל פה אחד, והיא אינה כוללת נימוקים כלל או שהיא מכילה נימוקים כתובים קצרים בדבר אישור ההכרעה השיפוטית שעמדה למשפט או דחייתה.
(עמוד 262)

בקבוצת מקרים מסויימים הצדדים זכאים (מייד) להחלטה בגופו של עניין (היות וזה ראוי). למשל, כאשר בית המשפט הגבוה ביותר במדינה מסויימת קבע כי סעיף חוק מסויים במדינה הוא חוק חוקתי, למרות ההתקפה נגד החוק (שטענו כי נוגד את החוקה), או שקבע כי חוק פדרלי אינו חוקתי, או מקום שבית משפט פדרלי קבע כי חוק פדרלי אינו חוקתי בתיק שארה"ב היא צד לו. במקרים אלו חייבת להיות החלטה לגופו של עניין אך לא בהכרח דיון בעל פה, בה בית המשפט העליון יכול לתת פסק דין תמציתי, ולאשר את ההכרעה השיפוטית שעמדה למשפט, אם לדעתו העניין אינו מעלה עקרונית שאלה אמיתית בנושא משפט פדרלי. בין השנים 1986-1985 בית המשפט העליון נתן החלטות בגופו של עניין רק ב-373 מתוך 4374 מקרים, אשר הונחו לפניו ורק ב-161 מתוכן ניתנה הנמקה יסודית.
מערכות המשפט של המדינות השונות הן כה נבדלות זו מזו שבקושי ניתן להגיעה לכל מאזן כללי. באזורים כפריים, ענייני יום יום, הן אזרחיים והן פליליים, נידונים לרוב לפני שופטי שלום במשרה חלקית. לעיתים הם חסרי השכלה משפטית, ומהלכי הדיון פשוטים ביותר. בערים גדולות, בתי הדין הנמוכים נקראים בתי דין מוניציפליים, ובהם יושבים שופטים מוסמכים, אשר כ"בתי דין לתעבורה" מתרכזים בעבירות תעבורה או כ"בתי דין לתביעות קטנות" עוסקים בתביעות אזרחיות בעלות חשיבות משנית. עניינים אזרחיים או פליליים בעלי חשיבות רבה יותר, נידונים לראשונה לפני בתי משפט בהם מכהן שופט אחד בלבד, הנקראים במדינות רבות בית משפט מחוזי (county court) ובאחרות בית משפט אזורי (district court) ובניו יורק בית משפט עליון (supreme court); הפרוצדורה בהם היא פורמאלית ועשויה לכלול חבר מושבעים במקרים מסויימים. ערעורים נגד פסקי הדין של בתי משפט אלה, לעיתים קרובות מובאים ישירות לבית הדין הגבוה ביותר באותה מדינה, רק ב-15 מדינות עם אוכלוסיה רבה, קיים בית משפט ביניים לערעורים, בו ישנן שלוש ערכאות משפט.
רובן הגדול של התביעות האזרחיות בארה"ב נידון לפני בתי הדין של המדינות הנפרדות. לבתי
הדין הפדרליים ישנה סמכות שיפוט רק בתנאים מסויימים, אשר רובם קבועים בחוקה, למשל כמקרים בהם ארה"ב צד לסכסוך, ומקרים שתלונה מבוססת על חוק פדרלי (Federal Question Jurisdiction). החשש שבית משפט של מדינה מסויימת לא יעשה צדק לצד המתגורר במדינה אחרת, מסביר את קיומה של הסמכות הפדרלית בשורה של מקרים אחרים: החוקה קובעת כי בתי המשפט הפדרליים יעסקו בסכסוך בין צדדים המתגוררים במדינות שונות (סמכות שיפוט באזרחות מגוונת), אך החוק הפדרלי כופה דרישה נוספת, שערך נושא הסכסוך יהיה מעל 10,000$. אישיות משפטית נחשבת כאזרח של המדינה בה הוקם התאגיד, ואם יש לו הנהלה ראשית במדינה אחרת - אז הוא נחשב לאזרח גם של אותה מדינה.

מסקנה נובעת מחוקי "האזרחות המגוונת" היא למשל שבית דין פדרלי היושב בקליפורניה, יכול להחליט על מקרה אשר הובא לפניו על ידי אזרח טקסס, על נזקים בעוולה כנגד משיב מקליפורניה. השאלה העולה מייד היא האם הוא צריך ליישם את חוק טקסס או את חוק קליפורניה או שבמקום זה עליו ליישם את החוק הפדרלי.
(עמוד 263)

כמאה שנים לאחר החלטת בית המשפט העליון, במקרה סוויפט & טיסון (1842), התקבל כי בתחומים של חקיקה שיפוטית, כמו דיני נזיקין, בתי המשפט הפדרליים צריכים ליישם לא את המשפט של מדינה מסויימת אלא את החוקים של המשפט הפדרלי אשר התפתחו באופן עצמאי. החלטה זו התבססה על התקווה שבדרך זו החלטות בתי המשפט הפדרלי יבססו בהדרגה 'משפט מקובל פדראלי' אשר יאומץ על ידי בתי המשפט של המדינות השונות, וכך ייצור נקודה שסביבה יוכל להתגבש משפט אמריקאי אחיד. תקווה זו הניבה פירות. בתי המשפט של המדינות רחוקים מללכת אחרי החלטות של בתי המשפט הפדרליים ולעתים קרובות מספיק הגיעו לחוקים סוטים. הדבר נתן לצדדים בסכסוך תמריץ לבחור באמצעים שונים ומשונים, על מנת להביא את המקרה לפני בית משפט פדרלי ולא בית משפט של המדינה ולהיפך, בהתאם לשאלה אם המשפט המקובל הפדרלי או המדינתי היה מועדף עליהם.

תוצאות מצערות אלו, גרמו לכך שבית המשפט העליון, בפסק דין 'אריה ראילרואד & טומפקין (1938)'. סטה מהקביעה הקודמת שלו והחליט שלמעט מקרים המתבססים על סעיף חוק פדרלי, על בתי משפט פדרליים, כעיקרון, ליישם רק את החוק הכתוב והלא כתוב של המדינה בה הם יושבים. קביעה זו תקפה אף במקרים של מחלוקות בעניין החוק. כך, בדוגמא הקודמת, בית המשפט הפדרלי מחוייב לענות לשאלה האם ליישם את חוק הנזיקין הקליפורני או הטקסני, לפי חוקי הסכסוך של קליפורניה, המדינה בה יושב בית המשפט, ולא לפי החוק הפדרלי.

יחידה 3 - המשפט האמריקאי
תרגום: עולם המשפט
(חזור)
חוקת ארה"ב ורשימת התיקונים לחוקה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
החוקה הבסיסית

ב.
עשרת התיקונים הראשונים - מגילת הזכויות

ג.
תיקונים נוספים לחוקה

א. החוקה הבסיסית
החוקה הוכנה בועידה התחוקתית בפילדלפיה בשנת 1787 ואושררה על ידי תשע מדינות, כנדרש, בשנת 1788. היא החליפה את החוקה ששימשה את ארצות הברית מאז עצמאותה. החוקה האמריקנית ביססה מנגנון פדראלי עליון, המהווה את מסגרת העל לברית המדינות. התמציתיות והקיצור שבהם כתובה החוקה עתידים לחולל פולמוס מתמיד וממושך על הדרך הנאותה לפרשה. פולמוס זה הגיע לשיאו באמצע המאה ה-19, ועל כף המאזניים נחה יכולתן של מדינות הצפון לבטל את העבדות בדרום. המאבק התחוקתי הלוהט לא נפתר אז אלא בדם, דמם של יותר מחצי מיליון צעירים אמריקניים, חללי מלחמת האזרחים. תוצאות המלחמה וניצחון הצפון חיזקו את הפרשנות הריכוזית לחוקה, זו השואפת להגביר את זכויות הממשל והקונגרס על חשבון זכויות המדינות.

מילות הפתיחה המפורסמות של החוקה הן "אנו העם של ארצות הברית, במטרה ליצור ברית שלמה יותר, לבסס את הצדק, להבטיח שלום מבפנים, לערוב להגנת הציבור, לקדם את רווחת הכלל ולהגן על ברכות החירות, לנו ולצאצאינו אחרינו, מקבעים ומחילים חוקה זאת לארצות הברית של אמריקה".

במילים "העם של ארצות הברית" מצביעה החוקה על מקור סמכותה, הוא העם. על מילים אלו, המציגות את העם, ולא את המדינות, כריבון של האיחוד, התבססו אלו שחפצו לרכז את הכוח בממשל הפדראלי, שלפיהם הוא נציגו הישיר של העם האמריקני. ביטוי חשוב נוסף בפתיח החוקה הוא "לקדם את רווחת הכלל", זהו האזכור היחיד בחוקה ליכולתה של ארצות הברית, כמנגנון פדראלי, לחוקק חוקים שמטרתם הושטת סעד לבני המדינות.

החלקים הבאים של החוקה באו לבסס הפרדת הרשויות נוסח מונטסקיה, הפרדה שאינה שלמה. כוחו של הנשיא, המוסמך למנות שופטים פדראליים ולהטיל וטו על החלטות הקונגרס רב למדי.

סעיף החוקה הראשון מחייב ייסודו של קונגרס בן שני בתים המורכב מסנאט ומבית נבחרים. הסנאט מורכב מנציגי המדינות, שלכל אחת מהן, קטנה כגדולה, יש אותו הייצוג. בבית הנבחרים הייצוג יחסי. הסעיף הראשון מחייב את המדינות להשגיח על הבחירות הפדראליות, אך מסמיך את הקונגרס להתקין לכך תקנות. בשנת 1842 הנהיג הקונגרס את שיטת חלוקת המדינות למחוזות בחירה לקונגרס. בית המשפט העליון נדרש מאז כמה פעמים לדון בטיבם ובצדקתם של אופני חלוקה שונים.

כמה מסמכויותיו של הקונגרס מנויות בחוקה במפורש. ביניהן חשובות במיוחד סמכות הסדרת הסחר הבין מדינתי והבין לאומי, סמכות שהוזכרה רבות בהקשר למגבלות על היוזמה החופשית במאה ה-20, ולהתערבות בחקיקה הכלכלית הפנימית במדינות. שימוש כזה נעשה בו החל משנות השלושים של המאה.

הסעיף הראשון לחוקה גם אוסר חקיקה רטרואקטיבית ומחיל את הביאס קורפוס (מעצר רק בצו משפטי).

הסעיף השני של החוקה עוסק ברשות השנייה, המבצעת. בראשה עומד הנשיא, הנבחר יחד עם סגנו לקדנציה בת ארבע שנים. התיקון ה-22 (1951) קבע שנשיא לא יכהן יותר משתי קדנציות. התיקון ה-23 לחוקה נתן לתושבי מחוז קולומביה זכות הצבעה לנשיאות. בשני אופנים נדרש סעיף 2 לחוקה מאז החלתה. יש הרואים אותו כמגביל סמכויות הנשיא, כלומר כמונה את כל הסמכויות הניתנות לו, ויש הרואים אותו כמרחיב, כמונה רק מקצת מסמכויות הנשיא. את הנשיא ואת סגנו ניתן להדיח ברוב של שני שלישים, במשפט הדחה בסנאט.

הרשות השופטת נידונה בחלק השלישי של החוקה. הרשות השופטת היא המוסמכת לפרש את החוקה ואת חוקי הקונגרס. הרשות השופטת מורכבת מבתי משפט תחתונים שיקים הקונגרס, אם ירצה, ומבית המשפט העליון, המוזכר בחוקה בפירוש, החוקה מבטיחה משפט מושבעים בתיקים פליליים. התיקון ה-11 הבטיח ששום מדינה לא תתבע בידי מי שאינו אזרח מאזרחיה. תיקון זה נחקק כתגובה לפסיקה הפוכה של בית המשפט אז.

הסעיף הרביעי מבטיח כבוד משפטי הדדי בין המדינות, שלא יופלו אזרחי מדינות במדינות אחרות, שפושעים יוסגרו, שכל מדינה תנוהל על ידי בית נבחרים, ושהקונגרס יוכל לקבל מדינות חדשות. טריטוריות שאינן מדינות ינוהלו במישרין על ידי הקונגרס. לפני מלחמת האזרחים הורה סעיף זה גם כי על כל מדינה להסגיר עבד נמלט לאדוניו. אין כמו ציווי זה, שאף התנ"ך הסתייג ממנו אלפי שנים קודם, כדי להמחיש את הניגוד בין רטוריקת הזכויות של החוקה לבין מוסד העבדות המכוער שאותו היא אפשרה.

שינוי החוקה נדון בסעיף החמישי. הוא אפשרי על ידי רוב של שני שלישים בכל אחד מבתי הקונגרס ועל ידי אשרור של בתי המחוקקים בשלושה רבעים מהמדינות.

הסעיף השישי מבטיח את עליונות החוקה על חוקות המדינות ועל חוקיהן.

ב. עשרת התיקונים הראשונים - מגילת הזכויות

חוקת ארצות הברית מבטיחה, לעילא ולעילא, את זכויות המדינות, אך אינה אומרת דבר על זכויות הפרט. בתוך שנתיים נדרשו המכוננים להוסיף עשרה תיקונים לחוקה, הידועים כ"מגילת הזכויות". מגילת הזכויות אינה מתייחסת למדינות, אלא לשלטון הפדראלי, אך תחולתה הורחבה למדינות עצמן עם התיקון ה-14, שנחקק בשנת 1868.

התיקון הראשון: מבטיח את חופש הביטוי, העיתונות, הדת, ההתאספות הרגועה, החופש לפנות לממשלה, אוסר על בית הנבחרים לחוקק חוק "המבסס דת".

תיקון זה הוא אחד מהיותר שנויים במחלוקת בבית המשפט העליון, וסביבו נסב הוויכוח על תפילות בבתי ספר, על הזכות לשרוף את הדגל, להפיץ פורנוגרפיה ועוד.

התיקון השני: הזכות להחזיק ולשאת נשק.
התיקון השלישי: הגנה משיכון של חיילים בביתו של אדם.
התיקון הרביעי: הגנה מחיפוש ואחזקה (מעבר לגבולות הסביר) של אדם.
התיקון החמישי: הליך משפטי הוגן, איסור להאשים אדם פעמיים על אותו פשע, הזכות שלא להפליל את עצמך, הגבלות על הפקעות רכוש בידי המדינה (דרישה לשילום פיצויים נאותים).
התיקון השישי: משפט בידי חבר מושבעים, וזכויות אחרות של הנאשמים.
התיקון השביעי: משפט אזרחי בידי חבר מושבעים.
התיקון השמיני: אוסר על קביעת ערבות מופרזת לשחרור אדם, על קנסות מופרזים, כמו גם על ענישה "אכזרית ובלתי רגילה".
התיקון התשיעי: מבהיר שמניית חלק מהזכויות אינה מונעת קיומן של אחרות השמורות בידי העם.
התיקון העשירי: מצהיר שהסמכויות שאינן לארצות הברית, הן למדינות ולעם, עוד הערה משמעותית למאבק בין זכויותיהן של המדינות לזכויות השלטון הפדרלי (זכויות הברית).

ג. תיקונים נוספים לחוקה

התיקון ה-11 (1795): מניעת תביעת מדינות על ידי מי שאינם אזרחיהן.
התיקון ה-12 (1804): הפרדת בחירת סגן הנשיא מבחירת הנשיא.
התיקון ה-13 (1865): ביטול העבדות.
התיקון ה-14 (1868): החשוב בתיקוני החוקה, דורש מהמדינות שלא לקצץ בזכויות התושבים, להעניק להם הליך נאות של משפט ושיוויון גמור, וכן זכות הצבעה.
התיקון ה-15 (1870): מבטיח זכות הצבעה לשחורים.
התיקון ה-16 (1913): מאפשר מס הכנסה.
התיקון ה-17 (1913): קובע שנציגי כל מדינה לסנאט ייבחרו על ידי תושביה בבחירות, ולא על ידי בית הנבחרים של אותה מדינה, כפי שהיה לפני כן.
התיקון ה-18 (1919): אוסר ייצור, תובלה ומכירה של משקאות חריפים ("חוק היובש"), בוטל על ידי התיקון ה-21 (1933).
התיקון ה-19 (1920): הענקת זכות הצבעה לנשים.
התיקון ה-20 (1933): קיצור תקופת ההמתנה מהבחירות ועד מינוי הנשיא החדש.
התיקון ה-21 (1933): ביטול התיקון ה-18 לחוקה ("חוק היובש").
התיקון ה-22 (1951): הגבלת כהונת הנשיא לשתי כהונות.
התיקון ה-23 (1961): הבטחת זכות הצבעה בבחירות לנשיאות לתושבי מחוז קולומביה (העיר וושינגטון ופרבריה, מושבה של ממשלת ארצות הברית), זכות שלא נהנו ממנה עד אז, משום שהם אינם כלולים בשום מדינה.
התיקון ה-24 (1964): איסור על התניית זכות ההצבעה בתשלום מיסים תקין.
התיקון ה-25 (1967): שרשרת הירושה במקרה של מות הנשיא, והזכות למינוי ממלא מקום זמני.
התיקון ה-26 (1971): הורדת גיל ההצבעה ל-18 שנה.
התיקון ה-27 (1992): מונע משינוי של שכר חברי הקונגרס לחול עוד באותו קונגרס המשנה אותו.

יחידה 3 - המשפט האמריקאי
פסקי דין אמריקאיים

תרגום: עולם המשפט

(חזור)
מרבורי נ' מדיסון (1803)
( < הקודם)   (הבא > )
בית המשפט העליון האמריקאי הכריז בפסק הדין כי יש לו סמכות לבטל חוקים הנוגדים את החוקה.

הנשיא דאז, אדמס, מינה את מרבורי לשופט בבית המשפט המחוזי בקולומביה. מינויו אושר ביום האחרון לכהונתו של אדמס. תומס ג'פרסון התייחס למינויים אלה כבטלים, כיוון שטכנית צווי מינוי השופטים לא נשלחו עד לסוף היום. במקום מרשל, שהיה מזכיר המדינה בעת המינוי (ואחר כך שופט עליון) מונה מדיסון, שקיבל הוראה מג'פרסון לא להעביר את מינויו של מרבורי.
מרבורי הגיש עתירה על סמך חוק כלשהו של הקונגרס האמריקני המאפשר פנייה ישירה לבית המשפט העליון, והחוק מנוגד לחוקה המתירה לבית המשפט העליון לשמש כערכאת ערעור בלבד.

כך, על ידי תעלול חכם, ומבלי להרגיז את הממשל ואת הקונגרס (שלא רצו לאשר המנוי), קבע השופט מרשל את סמכות בית המשפט לפסול חוקים (הן במדינות והן בפדרציה). מרשל מונה חמישה נימוקים לכך, וביניהם הצורך להגביל את כוחן של כל אחת מן הרשויות.

(חזור)
דרד סקוט נ' סאנפורד (1858)
( < הקודם)   (הבא > )
עבד שחור ממיזורי פנה לבית המשפט העליון הפדראלי לאחר דחיית טיעוניו בבית המשפט העליון של מדינת מיזורי. טענתו: הוא נדד עם בעליו במדינות שונות בארה"ב, ביניהן מדינת אילינוי, השייכת לפדרציה. כיוון שבאילינוי ובטריטוריות פדראליות אין עבדות - יש לשחררו (העבדות הייתה בדרום).

בית המשפט העליון דחה את טענותיו, בנימוק שהחוק הפדראלי לפיו בטריטוריות פדראליות אין עבדות, אינו חוקתי, ולפיכך בטל. מדוע? כי הוא פוגע בזכות הקניין של בעלי העבדים מהדרום (עבד = חפץ). הזכות לקניין מאוחדת עם זכויות נוספות של הפרט ומעוגנת בתיקון ה-5 לחוקה.

פסה"ד שימש כאחת העילות לסכסוך בנושא העבדות בארה"ב ולמלחמת האזרחים (בין השנים 1861-1865). מאוחר יותר, בתיקון ה-13 לחוקה, בוטלה העבדות.

א

(חזור)
פס"ד בראון
( < הקודם)   (הבא > )
פסק הדין הידוע בעניין ההפרדה על רקע גזעי בבתי ספר. מדינות בדרום ארה"ב הנהיגו מדיניות של "שווה אבל נפרד", קרי: שחורים ולבנים יזכו לאותן זכויות אך יופרדו פיזית. אביה של נערה שחורה מקנזס עתר לבית המשפט על כך שבתו נאלצת לפקוד בית ספר המרוחק מביתה, שרמתו נמוכה מבית הספר הקרוב, רק בשל העובדה שיש הפרדה בין הגזעים. מקרים נוספים דוגמת הנ"ל אוחדו בפסק הדין.

בית המשפט העליון מקבל פה אחד החלטה הקובעת כי הנוהל "שווה אבל נפרד" הינו נוהל פסול, שנוגד את התיקון ה-14, המבטיח שיוויון לכלל אזרחי המדינות. חוקי המדינות אשר יצרו אותו אינם חוקתיים, ויש לבטלם. לאחר פסק הדין הורשו תלמידים שחורים ולבנים ללמוד יחד בכל מדינות ארה"ב.

יחידה 3 - המשפט האמריקאי
פסקי דין אמריקאיים

מתוך ויקיפדיה, האנציקלופדיה החופשית
(חזור)
פסק דין מרבורי נגד מדיסון
( < הקודם) 

א.
רקע 
ב.
פסק הדין 
ג.
תוצאות והשפעות 
א. רקע

פסק דין תקדימי של בית המשפט העליון של ארצות הברית, אשר קבע את עיקרון הבקרה השיפוטית והדרישה שכל חוק חדש שמתקבל בקונגרס חייב לעלות בקנה אחד עם החוקה.

בשנת 1801 נבחר תומס ג'פרסון לתפקיד נשיא ארצות הברית. עד לכניסתו לתפקיד בפועל עבר חודש, שבמהלכו פעל הנשיא היוצא ג'ון אדמס לחזק את אחיזת הפדרליסטים בשלטון, ובפרט באמצעות סדרת מינויים וחוקים המתייחסים לעיבוי הרשות השופטת בפדרליסטים. בין שאר האנשים המוצעים לתפקידי שופטים הוצע גם איש ושמו ויליאם מרבורי.

אדמס חתם על ההסמכה של מרבורי ושל עוד 41 שופטים חדשים יומיים לפני תום כהונתו, והמינויים אושרו על ידי הסנאט היוצא, שנשלט אז בידי הפדרליסטים, ביום שלמחרת. באותו היום מזכיר המדינה ג'ון מרשל שם את חותם ארצות הברית על ההסמכות ובכך העניק להן את תוקפן, אך הן לא נשלחו ליעדן.

ג'פרסון מצא את כתבי ההסמכה שלא נמסרו והחליט לעכב 25 מהם, בטענה שהם לא נמסרו בזמן ושהוא, בתור הנשיא החדש, רשאי לכן לבטלם. ב-9 בפברואר 1803 הגיע העניין לדיון בבית המשפט העליון, והוצא צו שקרא למזכיר המדינה, ג'יימס מדיסון, לבוא ולהסביר מדוע מרבורי לא קיבל את מינויו. לאור עדויות, האומרות כי צווי ההסמכה עליהם מדובר נראו בפועל, התביעה ביקשה שבית המשפט יוציא צו מנדמוס
(writ of mandamus) למדיסון שימסור את כתבי ההסמכה למרבורי.

ב. פסק הדין

בית המשפט העליון הסכים פה אחד לחוות דעתו של נשיא בית המשפט ג'ון מרשל (אותו מרשל אשר, באופן אירוני, היה גם מזכיר המדינה של אדמס ומי שמינה את מרבורי), שאמנם היה על מדיסון למסור את כתב ההסמכה למרבורי, היות שאין מדובר בעניין פוליטי באופיו, כי אם בפונקציה ביצועית של הממשלה שהוגדרה במפורש על ידי החוק, אך לבית המשפט העליון אין סמכות לדון בעניינו של מרבורי, וזאת משום שהחוק המאפשר זאת (חוק השיפוט משנת 1789) עומד בסתירה לחוקה. כלומר, על אף שמרבורי צודק בעיקרון, אין לבית המשפט סמכות להעניק לו את הסעד המשפטי שאותו הוא מבקש.

ליבת העניין הייתה, שפרק 3 של החוקה האמריקאית הגדיר את המקרים שבהם יש לבית המשפט העליון סמכות לדון במקרה שלא הובא אליו כתוצאה מערעור (original jurisdiction), והמקרה של דרישה לצו מנדמוס לא נכלל ביניהם. מרבורי טען שהמקרים המנויים בחוקה הם רק בסיס ושחוק השיפוט יכול להוסיף עליהם, אך מרשל דחה את טענתו זו וקבע, שחוק השיפוט סותר בעניין זה את החוקה ולכן אחת דינו להיות בטל:

"זכותה וחובתה של הרשות השופטת לקבוע מהו החוק. תפקיד השופטים ליישם את הכלל המשפטי למקרים הפרטיים הבאים לפניהם לפסיקה, ולכן ממילא תפקידם גם לבאר ולפרש את הכלל עצמו. כאשר שני חוקים מתנגשים זה בזה, חייב בית המשפט להכריע את מי משניהם ליישם. והוא הדין כאשר חוק כלשהו סותר את החוקה. כאשר במקרה מסויים אפשר ליישם חוק כלשהו וגם את החוקה, עומדת לפני השופטים הברירה הזאת: לפסוק בהתאם לחוק ולהתעלם מן החוקה, או לפסוק על פי החוקה ולהתעלם מן החוק. בית המשפט חייב להחליט על פי איזה משני הכללים המנוגדים האלה לפסוק במקרה שלפניו, זו היא תמצית חובתו המשפטית.
לכן, אם בתי המשפט מתחשבים בקביעות החוקה, והואיל והחוקה עומדת מעל כל חוק רגיל של בתי המחוקקים, צריך לפסוק על פי החוקה, ולא על פי חוק רגיל כזה, בכל מקרה שבו אי אפשר ליישם את שניהם". 

על פי פרשנות זו, בית המשפט העליון הוא הפרשן הסופי של חוקת ארצות הברית ושל חוקי הקונגרס הפדרלי ובתי המחוקקים המדינתיים. משמעות הדבר היא שבית המשפט העליון מכריז על עצמו שהוא אפוטרופוס בלעדי על החוקה ובתוקף אפוטרופסות זו הוא נוטל לעצמו את התפקיד להכריע על כשרותם החוקתית של חוקי ארצות הברית.

עם זאת, יש הטוענים, כי כוונתו המקורית של מרשל לא הייתה לקבוע עיקרון כה רחב, אלא שפסיקתו נבעה מעיקרון הפרדת הרשויות: מרשל ביטל לא חוק סתם, אלא חוק אשר נגע לרשות השופטת עצמה והעניק לה כח יתר על זה שהוענק לה בחוקה המקורית. כלומר, הוא רצה להבטיח שפעולותיה של הרשות השופטת תישארנה בתחום שהוגדר על ידי החוקה ולא תחרוגנה ממנו. רק כעבור יותר מחמישים שנה, בשנת 1857, השתמש בית המשפט העליון בפסיקתו של מרשל כדי לבטל חוק פדרלי כללי, בפסק דין דרד סקוט נגד סנדפורד, ובכך אישר סופית את עיקרון הבקרה השיפוטית.

ג. תוצאות והשפעות

הדוקטרינה של בקרה משפטית מעניקה סמכות שאינה משפטית כי אם פוליטית. באמצעות סמכות זו נעשה בית המשפט העליון גורם חקיקה נוסף. חוק המתקבל בבית הנבחרים, העובר בסנאט והנחתם בידי הנשיא, עדיין עלול להיפסל על ידי בית המשפט העליון. בכל מקרה, כאשר חוק מגיע לדיון משפטי, הוא זקוק לאישור חיובי, מעין 'תו תקן' חוקתי, כדי להיות בר תוקף.

ברם, קיימים מספר סייגים לכוחו זה של בית המשפט העליון. לשופטים אין זכות יוזמה באשר לבדיקתם ובחינתם של חוקים. כאשר חוק נכנס לתוקף, עלול אזרח כלשהו להרגיש נפגע בגללו, והוא ידרוש את ביטול החוק בטענה שאין החוק האמור חוקתי. אז, ורק אז, תבוא המחלוקת לדיון ולפסיקה לפני בית המשפט. זהו עניין טכני אך חשיבותו רבה, שכן אין השופטים מתערבים בחקיקה התערבות פעילה ורצופה, אלא רק משמשים פוסקים ובוררים במקרה של עימות משפטי. לפיכך, נמצא תפקידו החקיקתי כביכול של בית המשפט העליון סביל, עקיף ונגטיביסטי. הוא יכול לבלום, לפסול ולבטל חוק שכבר נחקק, אך אין הוא יכול לכתוב חוק או להשפיע ישירות על ניסוחו. בזכות יכולת הבלימה שלו, בית המשפט העליון משמש גורם מרסן לגבי פעולות החקיקה. נוכחותו בלבד יכולה לשמש אזהרה למחוקקים שבמקרה ויחרגו מגבולות החוקה יחסום בית המשפט העליון את פעולתם.

אולם, ישנה בעיה מסויימת עם יישום העיקרון בפועל. בית המשפט העליון הינו קבוצה קטנה מאוד של אנשים ומונה כיום תשעה שופטים עליונים. אנשים אלה אינם נבחרים לתפקיד על ידי הציבור, אלא מתמנים לכל ימי חייהם. כך קורה שבבית המשפט יושבים לא פעם שופטים ותיקים מאוד, שמונו בשעתם לא רק על ידי ממשל אחר כי אם גם בתקופה אחרת ובאווירה אידיאולוגית שונה לחלוטין. צד אחד בתופעה זו הוא חיובי: בית המשפט העליון הוא סלע של יציבות ושמרנות גם בימים של שינויים מהירים ומסוכנים, ומכיוון שהוא מייצג את החוקה המקורית, הוא גם אלמנט ההמשכיות בעידן של חדשנות מהפכנית.
אך לעניין גם פן שלילי לא קטן: שמרנותו וגישתו המיושנת של בית המשפט עלולות לגרום למאבקים חריפים. וגרוע מזה, הנושאים השנויים במחלוקת חריפה בקרב האומה האמריקאית (כמו נושא ההפלות השב ועולה), משתקפת המחלוקת גם בקרב חברי בית המשפט. לפיכך, לעיתים קרובות אין הוא מדבר ופוסק פה אחד, ופסיקה עקרונית בעניינים גורליים עלולה להתקבל ברוב מינימאלי של חמישה נגד ארבעה.
יתרה מזאת, די שישתנה הרכבו של בית המשפט בחבר אחד בלבד, והרוב ישתנה מן הקצה אל הקצה - כמו שקרה, למשל, בתקופתו של פרנקלין דלאנו רוזוולט, אשר ניהל מאבק מול בית המשפט העליון על מדיניות ה'ניו דיל' שלו. אך התנודות הכאילו מקריות האלה בעמדת בית המשפט, שלכאורה הן עניין שלילי, מהוות גם גורם חיובי. הן העושות את הפוסק העליון לאיבר אינטגראלי באורגניזם של הדמוקרטיה הייצוגית, שכן שינויים אלה משקפים תמורות בהשקפת הציבור, ורק בזכותן של שינוי עמדות נותרת תקווה למי שמובס היום לשוב ולנצח מחר.

