שיטות משפט / ניר קידר
שיעור 1  25.10.2006
המשפט הוא תלוי היסטוריה ותלוי תרבות. נהוג לחלק את שיטות המשפט בעולם. כיום ברוב העולם מושפע המשפט משיטות המשפט המערביות, גם בגלל הקולוניות שהיו וגם בגלל ההשפעה המערבית הכללית. במערב התפתחו שתי מסורות משפטיות:
1. המסורת הרומאנו גרמאנית. מבחינה היסטורית הושפעה מהמשפט הרומי והשבטים הגרמאניים שהתיישבו באירופה. הרומים כינו את המשפט שלהם "משפט אזרחי רומא", ומכאן שיטת ה- civil law – המשפט האזרחי. שני מוקדי השיטה הם אירופה ואמריקה הלטינית, שהובאה לשם עם הכובשים הספרדים והפורטוגזים. בתחילה הייתה גם אנגליה חלק ממסורת זו, אך במשך השנים היא נפרדה, ומכיוון שהשיטה נהגה ביבשת אירופה היא נקראת השיטה הקונטיננטלית. 

2. באנגליה החל מהמאה התפתחה המסורת האנגלוסכסית, המבוססת על פסיקה של ביהמ"ש, על משפט מקובל common law. 
בשישים השנים האחרונות, בעקבות השפעת אמריקה על העולם, מכונה השיטה האנגלו-אמריקאית, שלה שני מוקדים – אנגליה ואמריקה, והן נפוצות בכל העולם.

המשפט הרומי

רומא הוקמה סביב שנת 750 לפנה"ס, לאחר שמלכו 8 מלכים הפכה רומא לרפובליקה – דבר של כולם – שכל האזרחים מעורבים במדינה. הסמכויות שברומא:

הקונסולים – בכל שנה נבחרו שני קונסולים שניהלו את המדינה. 
דיקטטור – מצווה, מנהיג לצורך מסויים, שנבחר לפעמים.
הפרייטורים – מעין ראש העיר של רומא. התעסקו בענייני המשפט

הקנסור – פקיד שתפקידיו: א. עשיית סקר כמה רכוש לכל אדם, כאשר רק מדרגה מסויימת יש זכות להשתתף במשחק הפוליטי.(עד היום הצנז – מפקד אוכלוסין)   ב. ועדת אתיקה של רומא (מכאן הצנזורה).

הטריבונים – ייצגו את פשוטי העם (מכאן טריבונה, מקום המוני העם).

סנאט – אסיפת 600 מנכבדי רומא, המייעצים לפקידים המנהלים (כאשר הפקידים מחליטים).
אסיפות העם – שנבחרו ע"י הקנסור.

כיוון שרומא גדלה ושלטה בכל אגן הים התיכון, התעורר קושי בניהול האימפריה. מפקדי הצבא מאסו בפקידים והחלו מלחמות פנימיות ביניהם. המנצח היה יוליוס קיסר (קיסר הוא שם משפחתו). אחריו אוקטביינוס – שליט יחיד על רומא, ומשנה את שמו לאוגוסטוס – הנעלה. מכאן רומא כבר אינה רפובליקה אלא פרינקיפאט (אזרחות על) – קיסרות. בקיסרות לא בוטלו הפקידים ואסיפות העם, אך המילה האחרונה הייתה של הקיסר. בתחילת המאה ה- 2 לספירה מתחיל תור הזהב של רומא, המתבטא בקיסרים מצויינים, החל מאדריאנוס ועד לאלכסנדרוס סוורוס, בתקופה זו התפתחה מחשבת המשפט. לאחר תקופה זו החלה האימפריה להידרדר, בשל מאבקי כח פנימיים ובשל לחץ מבחוץ. למניעת ההידרדרות התחלקה האימפריה: במערב – הבירה רומא, ובמזרח – ביזנטיון, שבירתה קונסטנטינופול. הקיסרות קיבלה את הנצרות, ושקיעתה נמשכה עד שנת 476 לספירה ע"י השבטים האוסטרוגותיים ממזרח אסיה. האימפריה המזרחית החזיקה 1000 שנים, וב- 1432 נכבשה ע"י הטורקים, והוקמה איסטנבול. 
המשפט הרומי הוא בעיקר המאוחר יותר, אך גם זה שלפניו מהותי.

מקורות המשפט הרומי 
1. חקיקה – הנורמות הראשונות המחייבות הם החקיקה, שמטרתה יצירת נורמה משפטית מחייבת, בשונה מהחקיקה שמטרתה יישוב סכסוך. החוק עצמו עוסק בנורמה פוזיטיבית שנוצרת ע"י הגורם השולט בחברה. למשפט זה יש רכיב צורני – נורמה פוזיטיבית, וכן רכיב של מקור הנורמה – הגורם השולט בחברה. נורמה מכוונת לערך מסויים. חוקים הם לא נורמות רגילות, אלא הם פוזיטיביות, ניתן לתפוס אותם בחושים, לא צריך לתת הגדרה על דרך השלילה, החוק כתוב ומשמעותו ברורה.  מקור החוק – הגורם השולט, מלמעלה. בארץ – הכנסת. החקיקה לא צומחת מלמטה, מהמנהג או מביהמ"ש, אלא מלמעלה, ברומא – אסיפות העם, ואח"כ הקיסר. בהמשך הייתה גם ה- plebistica, אסיפת פשוטי העם שלא היו העניים (הטריבונים), שנאבקו באצולה כדי שהחלטותיהם יתקבלו לחוקים. 

חקיקה אופיינית לחברות מפותחות מבחינת הריבוד הכלכלי והחברתי שלהם, חברות שאינן כאלו – חקיקתן היא ע"פ מנהגים. בחברה מפותחת מתחיל להתפתח משפט פוזיטיבי, וככל שהיא גדלה – יש צורך בגורם שינהל את החברה, והוא נוצר – בתחילה ע"י כריזמה ולבסוף מיסוד לשלטון. השלטון יוצר חוקים והמשפט עובר תהליך של פוזיטיביזציה – כתיבת החוקים, ולכן נמצא חקיקה בכל התקופה הקלאסית. 

הצורך בחוק כתוב נוצר גם כתוצאה מהחיים הכלכליים. זהו גם צורך פוליטי – כדי שלשלטון לא היה כח גדול מידי, הדבר בא לידי ביטוי ברומא העתיקה – לחץ מצד הפלייבס לכתיבת החוק כדי לדעת מה לעשות. כיום זהו גם צורך שמוגדר כזכות אדם. האצולה ברומא התנגדה ולבסוף התרצתה וכך נחקקו 12 לוחות חוקים, בהם הופיע גם המשפט הפרוצדורלי, שהפך לאבן יסוד גם במשפט המודרני.
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המקורות המשלימים את החוקה
הצורך בהם התעורר מכיוון שהחקיקה לא מספיקה, והתעוררו מקרים בהם החוק לא סיפק תשובה למצב.

2. הפסיקה – בניגוד לחקיקה היא לא נועדה מלכתחילה ליצור נורמה משפטית אלא לפתור סכסוך. הפקיד הממונה על המשפט הוא הפרייטור, בתחילה היה רשות מוניציפלית, אך בהדרגה עיסוקו התמקד במשפט. בתחילה הוא עצמו שפט, אך כיוון שהמקרים התרבו והשופטים היו הדיוטות ולא מקצועיים iudex ומכיוון שהשופט היה צריך להנות מלגיטימציה של הפונים אליו, מכאן נוסד עיקרון התקדים המחייב, שכולם נוהגים ע"פ פס"ד שנתן שופט. הנושא הראשון בו עסק המשפט היה הפרוצדורה. מאחורי הפרייטור היה הכח של רומי והייתה לו סמכותיות. בתחילת כהונתו הוא היה צריך להכריז על ראשי פרקים שלפיהם ינהל פרוצדורות משפטיות, ובתחילה כל פרייטור המציא מחדש, אך בהמשך – הם המשיכו אחד את השני. צורך זה ביציבות – מאפשר את החיים הסדירים, זהו צורך ודאי למציאות ומכאן נבעו דרישות התושבים. בשלב מאוחר יותר נקבע שהמצע לא ישתנה. הפרייטור השפיע על המשפט מכיוון שמתוקף תפקידו הוא עיצב את סדרי הדין. יש לכך חשיבות גם מבחינת זכויות האדם וגם מבחינת מי יכול לשחק במשחק הפוליטי. הפרייטור פירסם את ה- edictum ובו סעדים/צווים שיכול להוציא. אנשים לא באו לביהמ"ש אלא לפרייטור, שהחליט האם יש עילה למשפט (בדומה למשפט הפלילי – אם אין חוק – אין האשמה, ולכן אין תביעה). במקרים בהם היה חוסר (לאקונה) בחוק והציבור פנה אל הפרייטור – נוצר צורך שהשופט ישלים את החסר. הנושא השני ב עסק המשפט הרומי הוא הירושה, קפדני ביותר. נושא שלישי – הכנסת נורמות מגמישות למשפט: המשפט והחקיקה מורכבים מכללים קצרים, והחיים עשירים יותר, ולכן הוכנסו אלמנטים של גמישות. בהתרחבות רומי הגיעו אזרחים רבים אחרים להיות חלק מרומי, אך לא ניתן לשפוט אותם ע"פ דיני רומי, ולכן מונה פרייטור נוסף, הראשון נקרא פרייטור אורבנוס – של העיר, והשני פרייטור פריגרינוס – לענייני זרים (מעבר לשדות). מכיוון שלפרייטור הזרים לא היו חוקים שע"פ יוכל לשפוט – הוא השתמש בעקרונות כלליים – סבירות, צדק, תום לב, חובת זהירות וכו', לפי ius gentium משפט העמים. בהמשך חלחלו עקרונות המשפט העממי למשפט הרומי האזרחי, ולמעשה הגמישו אותו וכך הפך המשפט הרומי מפורמלי לגמיש. 
3. נורמות שיוצרים שליטי המדינה מתוקף ה- imperium סמכותם לבצע. הם מוציאים צווים בעלי כח משפטי. בתקופה הקיסרית לדברי הקיסר היה מעמד של חוק – נורמה עם כח משפטי: edicta – צוים, mandata – הוראה שנותן הקיסר, dekrata – החלטה שיפוטית של הקיסר (כיום בארה"ב הסנאט ששפט את קלינטון), res cripta – תשובות בכתב שנתן הקיסר לאזרחים. 

4. חוות דעת של מומחי משפט. שאלות פרשניות שמתעוררות שלא מגיעות לסכסוך או כשלאנשים אין יכולת להגיע למשפט נוצר תהליך התמחות ונתינת תשובות. בתחילה היו אלו כוהני הדת שלהם סמכות דתית ולגיטימציה, אך בהמשך המקצוע נהיה חילוני יותר של נתינת עזרה משפטית iuris consultes. לאט לאט התפתח ריבוד במקצוע ונהיו מומחים שמייצגים. מקצוע נוסף היה חוקרי משפט – סוג של אקדמאים שניתחו פס"ד וחוקים, ונתנו חוות דעת מבחינה משפטית iuris prudentea חכמי המשפט. במשך הזמן פנו אליהם גם שופטים ותשובותיהם הפכו למחייבות. במאה ה- 2 לספירה, בתקופה הקלאסית של רומא, התפתח המשפט לתחכום ועומק כמו של המשפט המודרני, הספרות הפכה מחייבת, ועד היום במשפטנות האירופית שע"פ המשפט הרומי יש חשיבות למחקרים ודעות אקדמאיות. 

כך שלמעשה פעלו כל הזמן 2 כוחות מנוגדים ומשלימים: מצד אחד דרישה ליציבות, למניעת תוהו ובוהו ופגיעה בצדק ולכן הלך המשפט מבחינת הצורה לכיוון הקשחה – הוצאת הכללים בכתב, ומצד שני – החקיקה אף פעם לא הספיקה ותמיד נוצר צורך בהגמשת המשפט והחוק.
5. קוד יוסטיניאנוס

הקיסר שחי באימפריה המזרחית לאחר נפילת האימפריה המערבית, בביזנטיון, במאה ה-6 לספירה. הוא רצה להחזיר עטרה ליושנה, הרחיב את גבולות האימפריה ואסף את הספרות הרומית. בין היתר הוא עשה מפעל אדיר לאיסוף המשפט הרומי, וסידר אותו בגוף שנקרא גוף המשפט האזרחי corpus iuris civilis, הקים ועדה משפטית שחיברה כמה מסמכים, וביניהם ה- codex, שהקיף את כל המשפט האזרחי. חלק נוסף ה- digesta אוסף תשובות חכמי המשפט, וחלק אחר האינסטוטיציות – יסודות המשפט של גיוס. יוסטיניאנוס האמין שיצר את החוק המושלם שאחריו לא יהיה צורך בחוקים, אך עוד בחייו הוגשו שאלות רבות של פרשנות, 50 השאלות והוא נאלץ לתקן את הקודקס. 5 שנים לאחר הוצאת הקודקס יצא השני המעודכן, שגם אחריו נוצרו בעיות נוספות.
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6. המנהג. זהו סוג של מקור משפטי שקיים בכל שיטות המשפט. יש שיטות שממש מבוססות על המנהגים, בעיקר חברות פרימיטיביות יותר. מהמאה ה- 3 לספירה נודדים עמי מרכז אסיה לצפון-מזרח אירופה ומשם מערבה ודרומה אל האימפריה הרומית. לאחר נפילת האימפריה אין כח מרכזי ששולט, אין פיתוח טכנולוגי ותרבותי, הערים קטנות והאוכלוסיה בכפרים קטנים, ואף שיש מלכים – המשפט מתבסס על מנהג. מנהג הוא יחס (התנהגות) מחזורי שיוצר הכרה או ציפיה בקרב המשתמשים בו שההתנהגות תמשיך ותחזור על עצמה. הבעייתיות במנהג היא העמימות, הם אינם כתובים או מעוגנים, לא ברור מה תוכן המנהג ומתי הוא נוהג. המנהג שואף להיות נורמה אחרת, קשוחה וברורה יותר.

שתי צורות לעגן מנהגים: 1. פרוצדורלית – להעביר את המנהג פרוצדורה (משפטית בד"כ), שהשופט אומר – המנהג הוא כך וכך והמנהג הופך לפ"ד מחייב. גם באירופה היו מקרים של הכרזה על מנהג מבחינה פרוצדורלית, הקהילה התכנסה והודיעה מה יהיה מנהג מחייב. בהמשך היו אסיפות של האצולה והמעמדות השליטים כדי להכריז מה מותר ומה אסור. ההליך השיפוטי בחברות הפרימיטיביות שונה מזה של היום, כי היום אנו מניחים שהחוק קבוע ויש לבדוק מי עבר על החוק, אך במנהג המטרה היא קודם כל להגדיר מהו המנהג. השופט עצמו משמש כמקור להכרזה על מנהג. ברוב המקרים עצם ההכרזה היא כבר סנקציה – לחץ חברתי וכדו', כי לא רק מכריזים אלא גם משתמשים בשבועות וכדו' שיגרמו לאי הפרת המנהג. צורת הגילוי אם אדם עבר על מנהג היא פחות רלבנטית, כי עצם הכרזת המנהג יוצרת אפקט, ההנחה היא שהאמת תתברר או בצורת דו קרב, או בהבאת עדי אופי וכדו'.    2. פוזיטיביזציה של המנהג – לחוקק את החוק, לעגן אותו באופן רציף ע"י הגדרתו המדוייקת ע"י הסמכות הספציפית. במקומות שבהם היה שלטון ריכוזי נוצרו חוקים מסודרים. תהליך זה עבר מימי הביניים אל העת החדשה. התהליך מוזן מכמה גורמים, "האחדה" של המשפט – זוהי משמעות הפיכת המנהג לחוק כתוב שהוא חל בצורה אחידה על קבוצת אנשים. הגורמים: א. הכנסייה הקתולית (כשהייתה השלטת בעיקרה), ואח"כ ההסדרים בין הכנסייה והשלטון האזרחי, וכך נוצר המשפט הקאנוני באירופה, כגוף משפטי כתוב עם הלכות. ב. המשפט הרומי, שהיה מוכר לאירופים, נהיה נפוץ. הוקמו אוניברסיטאות למחקר אקדמי – בולוניה. במקביל הוקמו ערי מסחר, התגלה המשפט הרומי והוחדר באירופה. יחד עם המנהגים התערבו נורמות המשפט הרומי – בעיקר קוד יוסטיניאנוס. ג. משפט הסוחרים – איך לפתור סכסוכים וכדו'. 
שלושת הגורמים הנ"ל יצרו את ה- ius commune – המשפט המשותף של אירופה. המשפט בד"כ הועלה על הכתב, אך היה גם יותר מקובל. יצירת המדינה המודרנית בעיקר הובילה להאחדת המשפט הרומי.
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חקיקה מודרנית – חקיקה קודיפיקטיבית
Codex הוא אוסף, איגוד חוקים לחוק מקיף אחד, למשל – חוק העונשין או תקנות סדר הדין האזרחי. יש מדינות שבהן גם המשפט האזרחי המהותי מעוגן בקודקס, בעיקר במדינות המסורת הרומאנו-גרמאנית, אך גם במדינות האנגלו-סכסיות, כגון חלק ממדינות ארה"ב. 

הקודקסים המודרניים מיוחדים לעומת אוספים אחרים של חוקים, ולכן יש להבדיל ביניהם.

הסיבות שהביאו להתפתחות רעיון הקודיפיקציה בתקופה המודרנית:

1. המורשת הרומית. האמונה שהמשפט הרומי בגדולתו התבסס על קודקסים, ובגלל השפעת התרבות הרומית ברנסאנס ובהמשך – ניסו האירופים להידמות לרומים. בגלל קוד יוסטיניאנוס התפתח הרעיון, אף שעובדתית, במשך 1,000 שנים המשפט הרומי לא היה בקודקס. 

2. עליית המדינה המודרנית. זהו תהליך חברתי ופוליטי של התגבשות מדינות. להבדיל מימי הביניים שם נהג משטר פיאודלי קטן, כשכל נסיך לעצמו, כאן נוצרה התאחדות למדינה אבסולוטית בעלת משטר מסודר. מדינה כזו לא ניתן לנהל ע"פ מנהגים, ולכן יש חקיקה של הפקידות. המשפט הפך לצורה של חוקים שמפורסמים מראש, משפט פוזיטיבי יותר – כתוב והופך לכללי ואוניברסלי, לעומת החוק בימה"ב, שהיה פריבילגי – מיוחד לעיר/מקום. כשיש שליטה על אזור נרחב, יש צורך לנסח כללים כלליים. שיא התופעה הוא חקיקה קודיפיקטיבית, בראש ובראשונה בגרמניה ובמחוזותיה, ובקיסרות האוסטרית ע"י מריה תרזה. 
3. הרעיונות של תקופת הנאורות (ההשכלה). בערך מסוף המאה ה- 17 ובמאה ה- 18 נוצרה אסכולה מחשבתית שהאמינה בתבונת האדם, לקחה את הרעיונות הפוליטיים שהתפתחו ברנסאנס והדגישה אותם (חשיבות האדם ותבונתו). האדם יכול להבין את הטבע, לגלות את היקום ולשלוט טוב יותר, לבנות חברה ופוליטיקה טובים, סילוק הדעות הקדומות ומוסכמות מסורתיות, והפעלת התבונה במקומן. הגישה הייתה – שחרור האדם מהכבלים בהם כבל את עצמו – "העז לחשוב!"
אלו הובילו לחקיקה קודיפיקטיבית בגלל:

1. האמונה בתבונה – האנציקלופדיות הראשונות נכתבו אז, הקודקס הוקבל לאנציקלופדיה, כמו שניתן לאסוף את כל הידע המדעי לספר אחד – כך נאסוף את כל המידע המשפטי, ולא רק שנאסוף את הכל, אלא גם נחלק בצורה לוגית, דבר נובע מדבר אחר. הקודקסים פתחו בחלק כללי – הגדרות, שמהן נבנו החוקים עצמם. זה נובע מתפיסת הנאורות – אמונה במדע ובתבונת האדם.

2. הרעיונות הפוליטיים – התפיסה שאומרת שעל האדם להיות במרכז היא תפיסה פוליטית. המדינה הוא רעיון פוליטי – זהו זעזוע של הפוליטיקה שהייתה קודם לכן. כאן הומצאו זכויות האדם, זהו הדלק הרעיוני למהפכות. האדם הוא גם ריבוני, יש לו זכות לעיצוב חייו הפרטיים והציבוריים לעצמו. הוא משתתף בחיים הציבוריים, כך הוחייתה הפוליטיקה, החיים האזרחיים הפעילים, מתחיל לצמוח הרעיון הדמוקרטי. כדי לשמור על הזכויות – על המדינות לפעול בצורה מסויימת, וכך מתחייבים רעיון הפרדת הרשויות, איזונים ובלמים, שלטון החוק, מערכת משפט עצמאית שמשוחררת מלחצים והסכמות קודמות. המשפט יהיה כללי ופוזיטיבי, וכך ירדה חשיבות המשפט הדתי והמשפט הטבעי והתחזק מעמד הפרלמנט כמחוקק. זה הוביל את האנשים לרצות להחליף את המשפט לכתוב, שהם המחוקקים אותו, ולכן במשפט המודרני יש דגש על חקיקה. ההשתתפות בחיים הציבוריים השפיעה על הקודיפיקציה כפרלמנט המחוקק חוקים. כשהחוק נאסף לקודקס – הכל כתוב ומסודר, אי"צ לחפש והאדם יכול להשתמש בחוק, כך הוא משתתף בחיים הציבוריים.
הקודקס הצרפתי, הקודקס הגרמני והשוויצרי – השפיעו על כל העולם והפכו לקודקסים חשובים, לא בגלל גאונותם הרבה אלא בשל שיקופם את התקופה – שוביניזם, מיעוט בדיני קניין וכדו'.

הקודקס הצרפתי נחקק ב- 1804 בתקופת נפוליון. חשיבותו:

1. מייצג את רעיונות המהפכה.

2. מבחינת תוכנו – מבטל את זכויות האצולה, מכניס גירושין, חופש חוזים. 
הקודקס מתון יותר, עם נגיעה לעבר על אף מודרניותו. השתקפות הרעיון הדמוקרטי באה לידי ביטוי בקודקס, הלשון ברורה, הקודקס קצר – 2281 סעיפים. הוא הפך למשפיע בעקבות כיבושי נפוליון והגיע דרך ספרד ופורטוגל לכל אמריקה הלטינית.

הקודקס הגרמני – גרמניה התאחדה ב- 1881, כתיבת הקודקס ארכה 25 שנים. הוא הרבה פחות דמוקרטי, אך מושפע הרבה יותר מהאמונה בתבונה: הוא מחולק יותר, חלקו הכללי מלא במונחים והוא מעודכן יותר. הוא שם דגש על תבונה כי

1. בגרמניה אין מהפכה דמוקרטית אלא יש קיסרות (עד סוף מלה"ע הראשונה ורפובליקת ויימאר). זכויות האדם הן עד גבול מסויים. הקודקס לא הונע ע"י הלהט המהפכני של הצרפתים, האסכולה בגרמניה הייתה יותר של ההיסטוריה של המשפט.
2. הוא מושפע הרבה יותר מהמדע, כי נכתב בתקופת הערצת המדע החוזרת, סוף המאה ה- 19 עם תחילת התגליות המדעיות והטכנולוגיות: חשמל, כלי רכב, חיסונים וכו'. המשפט גם נתפס כמדע רציונלי ומחשבתי.
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חיקוק חדש מחליף את המשפט שקדם לו באופן טבעי, ולכן הנטיה לראות את הקודקס כמחליף הייתה חזקה יותר, גם בגלל המחשבה של איסוף וסידור החומר, וגם כי הקודקס בנוי בצורה קוהרנטית (אחידה ותואמת), לכן כך ראו את החוק (כפי שקוד יוסטיניאנוס ביטל את החוק והמשפט שקדם לו). בגלל שהרעיון הקודיפיקטיבי סימל את הנאורות והדמוקרטיה – בקרב קבוצות מסויימות נתפס הקודקס כטוטאלי ומייתר מקורות אחרים של המשפט. מכאן השתרשה התפיסה, גם בישראל, שכשמחוקקים קודקס – הוא בא להחליף את המצב הקודם וליצור חדש שמייתר את הקודם. אך תפיסה זו שגויה – אך שכשניסו ליצור את הקודקס תפיסה זו עמדה בבסיס הרעיון, אך במציאות זה נמוג מהר מאוד (מרימן במאמרו). למרות שהקודקס נראה מרכיב מרכזי ומקור משפט חשוב – הוא לא ביטל את הצורך בחקיקה נוספת, בפרשנות, במנהגים, בפניה לראשי המדינה וכו'.

נקבע שלשופט אסור ליצור נורמה. זו הכרזה כללית שהשופט לא מייצר תקדים המחייב את כל המדינה, אלא הוא שופט בין שני אנשים במקרה פרטי. מצד שני – ס' 4 לקודקס מחייב את השופט לפסוק בכל מקרה שיבוא לפניו. הס' הוכנס בכוונה, כך שגם אם השופט לא מצא תשובה בקודקס – הוא ייפנה למקורות אחרים וייתן פ"ד (עקרונות המשטר וכדו'). יש כאן הכרה שאין מערכת ללא יצירה שיפוטית. דיני הנזיקין בקודקס הם 6 ס' סה"כ, ובכ"ז היצירה השיפוטית היא רבה, במיוחד כיום, כשהעולם השתנה ולא דומה למצב שהיה ב- 1804, שנת ניסוח הקודקס. 
גם בקודקסים מאוחרים יותר – ס' 7 לקודקס האוסטרי שנחקק ב- 1811, ס' 12 לקודקס האיטלקי שנחקק ב- 1871, ס' 6 לקודקס הספרדי – כולם מחייבים שכשאין תשובה בקודקס – יש לפנות להשוואות מהקודקס, ואם לא – מהיגיון המשפט במקורות אחרים. כך גם חוק יסודות המשפט בארץ.

בקודקס הגרמני ובשוויצרי הוכנסו סעיפים כלליים סטנדרטים – תו"ל וכו'. לעיתים אלו סעיפי שסתום – לשחרור הלחץ, השופטים הגרמנים הרחיבו עקרונות אלו מתחום החוזים למשפט הכללי. האסכולה שתפסה בסוף המאה ה- 19 הייתה הפרשנות התכליתית – השופט לא יכול להסתפק רק בפרשנות לשונית של הקודקס, אלא יש לו אפשרות חיפוש חופשי גם במקורות נוספים.

לסיכום – האירופאים הבינו שהקודקס מרכזי אך לא טוטאלי.

מבנה מערכת ביהמ"ש
בישראל יש מערכת משפט אחת, שלה כמה ערכאות, ומלבדה – בתי דין מיוחדים בקטגוריות מומחיות (לעבודה, הרבניים וכדו'). בעולם הרומאנו-גרמאני יש שתי מערכות לפחות שהן שונות לחלוטין – שתי פירמידות: אחת שעוסקת בעניינים אזרחיים, והשניה שעוסקת בעניינים פלילים ובמנהליים. לכל אחת מהפירמידות יש כמה ערכאות. בצרפת ובאיטליה הפירמידה המנהלית שייכת רק לרשות המבצעת והיא מייעצת בנושאי מנהל ציבורי. הסיבות לכך:
1. רעיונית – סכסוך בין שני אנשים אינו דומה לסכסוך בין הפרט למדינה. מכיוון שרעיון המדינה המודרנית מתפתח סביב ריבונות המדינה – היא הכח החזק ביותר בחברה, וכן היא נתפסת ככללית ואוניברסלית שמייצגת את כלל האוכלוסיה ולא את המלך. לכן יש עקרונות שלא חלים במשפט הפרטי, אך חלים במשפט המנהלי, למשל יכולת הפקעת קרקעות לצורך אינטרס ציבורי. מכיוון שהאירופאים תפסו שהמדינה כריבונות זהו דבר חיובי כי היא שומרת על החירות והשוויון באמצעות המשפט, לכן הם ראו כך את הדברים. לעומת זאת, בעולם האנגלוסכסי, המדינה היא אומנם דבר חיובי, אך יש להיזהר מניצול הכח שלה. המדינה היא הרע במיעוטו, היא רע הכרחי – צריך ש היא תשמור על הסדר אך שלא תתערב יותר מידי בחיים. המשפט הוא לא מכשיר של המדינה, אלא מכשיר של החברה כדי להתגונן מפני המדינה. באירופה התפיסה הייתה שהמשפט שומר על עקרונות השלום והשוויון במדינה והוא מכשיר של המדינה, ולכן יש הבדל בין סכסוך פרטי לסכסוך עם המדינה. זו הסיבה שבעולם האנגלוסכסי אין הפרדה בין סכסוך פרטי לסכסוך עם המדינה.
2. סיבה תוצאתית – תוצאות סכסוך מנהלי שונות במהותן מתוצאות סכסוך אזרחי פרטי. הפסיקה במשפט הפרטי תישאר בין שני אזרחים שאליהם היא מופנית, וגם אם תהפוך לתקדים – זהו עניין אחר. אך בסכסוך מנהלי – הפסיקה מחלה את התוצאה על כל  העולם, יש לכך השלכות ציבוריות שמחייבות את כולם. 
המדינה שהקצינה בגישה זו היא גרמניה – 5 פירמידות שונות, מתוך מחשבה שאלו נושאים שונים בעלי חשיבות חברתית, כלכלית ופוליטית. ערכאה מיוחדת – ביהמ"ש לחוקה, שלא קיימת בעולם האנגלוסכסי שבו ביהמ"ש הרגיל עוסק בחוקה. אך באירופה התפיסה היא שביהמ"ש הרגיל אינו יכול לעסוק בחוקה, במבנה המשטר וזכויות האדם. יש שני סוגים של ביהמ"ש לחוקה: 

1. בחינה מראש – לפני שחוקים נכנסים לתוקף יש גורמים מיוחדים שפונים לביהמ"ש בבקשה לבדוק חוקתיותו של הוראה מסויימת (ביהמ"ש החוקתי הצרפתי).

2. בחינה דיעבדית – הנורמה כבר קיימת ויש בקשה לבחון את חוקתיותה. התקיפה יכולה להיות ישירה – החוק נוגד את החוקה, או עקיפה – לא פונים ישירות לביהמ"ש לחוקה אלא לביהמ"ש הרגיל למשל בטענה על מעצר משטרתי שלא כחוק, ואגב כך תנאי המעצר בכלל אינם חוקתיים. זו גם השיטה המקובלת במדינות האנגלוסכסיות.
המבנה – כל התיקים מתחילים בערכאה נמוכה בהתאם לגובה התיק שהיא ערכאת דיון. מעליה – ערכאת ערעור, כל התיקים יכולים להגיע לערעור בזכות. מעל ערכאת הערעור – ביהמ"ש העליון. בעולם הרומאנו-גרמאני שני סוגי ביהמ"ש העליון: א. בדומה לארץ ולעולם האנגלוסכסי כערעור שלא ניתן להגיע אליו אוטומטית. ב. ביהמ"ש של קסאציה – אין זה ערעור של שמיעת התיק מחדש אלא שמיעת התיק והחלטה האם לאשר או לשבור את פ"ד שניתן. אם יש שבירה – התיק חוזר חזרה לערכאה התחתונה, כששם יש צורך לדון בו מחדש. ביהמ"ש התחתון לא חייב לשמוע לעליון והוא רשאי להחליט שוב כפ"ד הקודם. שוב ניתן לערער לקסאציה, ואם שוב תהיה החלטה לשבור את פ"ד – התיק יחזור למטה וכאן השופטים יהיו חייבים להכריע כדעת הקסאציה מטעמי יעילות בלבד.

שיעור 6, 29.11.2007

שיטות הדיון השונות

בעולם הרומאנו-גרמאני השיטה הנפוצה היא השיטה האינקוויזיטורית (חקירתית) לעומת השיטה בעולם האנגלוסכסי השיטה האדברסרית (יריבית), הצדדים מנהלים את הסכסוך והשופט רק מכוון את הסדר, למשל – התנגדויות שהשופט מקבל או דוחה, אך היריבים מנהלים את הויכוח. בעולם הרומאנו-גרמאני השופט מנהל את החקירה ולא משאיר את המגרש ליריבים, השופט הוא השואל.
הסיבות לשוני זה:

1. היסטורית – הכנסייה השתמשה בשיטה האינקויזיטורית במובן החקירתי, הכמרים חקרו וגבו עדויות וראיות. משפט הכנסייה היה יסוד למשפט האירופאי, לעומת אנגליה שבה המשפט הכנסייתי פחות השפיע גם בסדרי הדין וגם מבחינה מהותית.

2. רעיונית – תפיסת המדינה באירופה היא חיובית כמקדמת שוויון, שלום ומודרנה. לכן אין בעיה שהשופט יתערב בדיון – להיפך – כיוון שהוא מייצג את המדינה וכלל הציבור – יש לשאוף שהוא יתערב כדי שהוא יגיע לאמת, כך שגם עו"ד לא שואל על האמת – השופט יחקור כי הוא ניטרלי. האנגלים חושדים במדינה וזה בא לידי ביטוי במשפט – המדינה תנהל  את הויכוחים והעימותים רק מבחינה פורצדורלית לצורך הניהול, ומעבר לכך – אין לשופט להתערב והצדדים ינהלו את המשחק. השופט דואג למסגרת ול- fair play, ביהמ"ש הוא פורום לפתירת סכסוכים.
לכך יש שני סייגים:
· האבחנה הזו נכונה יותר במשפט הפלילי ולא באזרחי, במשפט האזרחי התפיסה בכל העולם היא שהצדדים ינהלו את הסכסוך, ייזמו שאלות, יביאו עדים והושפט יתערב כמה שפחות. בעולם הפלילי זה יותר מצוי.

· בכל העולם יש מגמת התכה של שתי הגישות אחת לתוך השניה – גם בעולם האנגלוסכסי יש חשיבות להתערבות אינקוויזיטורית והוא מתקרב אליה, בעיקר לא בארה"ב ואנגליה, כך שלמעשה השינויים פחות בולטים.
סדר הדין האזרחי 
באירופה השופט יותר מתערב בתהליך, וגם המדינה מתערבת: 

א. בהליך עצמו. 

ב. לא מוכר מוסד המושבעים בהליך האזרחי באירופה בשל: 1. יעילות – מושבעים לא יעזרו. 2. תפיסת המדינה – בעולם האנגלוסכסי נפוץ השימוש במושבעים כי המדינה מספקת מסגרת והאנשים בעצמם ינהלו את הסכסוך, פשוטי החברה הם השופטים כי העם מחליט. האירופאים רוצים שהמדינה תחליט, לכן השופטים הם הדיוטות ולא משפטנים, הם מקצועיים מבחינת תחום ההתמחות הלא משפטי – ביה"ד לעבודה וכו'. הסיבה לכך היא התמחות ויעילות – הם מתערבים במשפט עצמו. 

ג. פרקליטות המדינה מתערבת יותר בהליכים אזרחיים – יש חובה להגיש העתק לפרקליטות והיא יכולה להחליט האם להצטרף לתיק כחלק מהאינטרס הציבורי, משום שהמדינה מייצגת את הכלל.
התערבות השופט בהליך:

1. קדם משפט – בדומה לפרייטור ברומא, השופט מברר את המחלוקת ומסדיר את תוכן התביעה. השופט יוזם החלפת שאלונים וגילוי מסמכים הדדי ורק אז מתחיל המשפט עצמו, כשבד"כ עובר לשופט אחר. הליך זה אינו קיים בעולם האנגלוסכסי.

2.  הכל עובר דרך השופט, רוב הליך האזרחי כלל לא נערך באולם. הצדדים כמעט ולא יגיעו לביהמ"ש והרוב יתנהל בכתב: תצהיר, טכנולוגיה ועוד. בעולם האנגלוסכסי ההליך נערך באולם בשל המושבעים. באירופה השופט חוקר את העדים כרצונו ואין חקירה משולשת כמו בעולם האנגלוסכסי.
3. עדים מומחים – בעולם האנגלוסכסי הצדדים מביאים מומחים. באירופה ביהמ"ש בוחר את העדים המומחים כדי שלא יטו לצדדים. לביהמ"ש יש רשימת מומחים ושכרם משולם מהמדינה כשכר טירחה. הרבה יותר זול לנהל תיק אזרחי באירופה מאשר בארה"ב ואנגליה, ולכן בעולם האנגלוסכסי הנטייה תהיה לפשרה.
סדר דין פלילי
1. הפרוצדורה לעומת הדין המהותי. באופן כללי העולם האנגלוסכסי שם דגש על הפרוצדורה, שאלות של דיני ראיות מפותחים מאוד בעולם הזה, הפרוצדורה מגנה על זכויות האדם ושומרת על יציבות המשפט. לעומת זאת, באירופה החשיבות היא המהות, היא הגוזרת את הפרוצדורה. באירופה דיני הראיות גמישים: בעולם האנגלוסכסי יש משטר של קבילות ראיות – א"א להביא ראיה שאינה קבילה, למשל עדות שמיעה פסולה. באירופה אין משטר כזה – אפשר להביא הכל (למעט ראיות שהושגו תוך פגיעה בזכויות אדם) ויש משקל ראיות – השופט יחליט איזה משקל לתת לאיזה ראיה (לא לומדים שם דיני ראיות).
2. הפרוצדורה באולם גמישה יותר. בארה"ב ואנגליה אסור להדריך את העד, יש חקירה ראשית, חקירה נגדית וחקירה חוזרת. באירופה אין הליך שכזה, השופט שואל מה שהוא רוצה ממי שהוא רוצה כי התפיסה היא שפרוצדורה מסובכת מסתירה את האמת. 

לכאורה היה נראה שההליך באירופה לא שומר על הנאשם ויש הפרה של זכויותיו, אך זה לא כך, מכיוון ש: 

1. דיני העונשין מאוד נוקשים שדי קשה להוכיחם.

2. יש הקפדה על זכויות האדם – מעצר, חיפוש, האזנות סתר. הגנה בתהליך הטרום-שיפוטי. גם במהלך המשפט עצמו אסור להפתיע את הנאשם.
3. הפרקליטות נתפסת כגורם מעין שיפוטי-מקצועי ולכן יש פיקוח של הפרקליטות על עבודת המשטרה. יש גם פיקוח על הפרקליטות בחלק ממדינות אירופה – שופט שמצטרף לעבודת הפרקליטות ומפקח על זכויות הנאשם (יש כאן גם יעילות – קדם משפט פלילי).
4. לפרקליטות יש פחות שיקול דעת – אין אפשרות סגירת תיק מחוסר ראיות. הודאת נאשם – בעולם האנגלוסכסי זו נחשבת למלכת הראיות, שאחריה עוברים ישר לשלב העונש. באירופה – יש לה משקל אך היא אינה יכולה לסגור תיק ולכן גם אין באירופה עיסקת טיעון. הפרקליטות מפקחת גם על שב"ס שהנאשם מצוי שם, יש פיקוח על שירותי הענישה.
שיעור 7, 6.12.2006

המשפט האנגלי

ההיסטוריה טבועה בתוך השיטה – זו תפיסת המשפט עצמה. היא שמה דגש על התפתחות היסטורית של המשפט. עד למאה ה- 11 החברה והמשפט באנגליה דמו מאוד לאירופה – החברה מפוצלת לקבוצות, אצילים קטנים ששולטים, משפט מבוסס על מנהגים. באוקטובר 1066 מתגייס צבא צרפתי מחוץ לאנגליה ובקרב הייסטינגס הצרפתים מנצחים וכובשים את כל אנגליה, המלך ויליאם הראשון מולך. הכיבוש הוביל לשינוי כי ויליאם וצאצאיו ניצלו את כוחם הטכנולוגי, הכלכלי והמנהלי ויצרו שלטון יחסית יעיל. נוצרה פירמידה פיאודלית קלאסית – שרשרת יעילה של השלטון. בפועל לא תמיד השיטה עבדה – אך באנגליה היא נוצרה באופן יעיל יחסית. ויליאם חילק את אנגליה ל- 1500 ברונים, המשטר הצליח להחזיק מעמד במשך השנים, ויליאם לא נגע במבנה המנהלי ברמה המקומית, השלטון היה שלטון מקומי בחסות המלך – שריפים, אצולה נמוכה. בנוסף הקומה מערכת משפט ריכוזית, המלך הוא מקור המשפט. המלכים שליטי אנגליה יצרו מערכת משפט שחוץ מזה שתפקדה – היא גם הגיעה ממקור מרכזי באנגליה. המלך הנרי השני – ארי המשפט – ריכז יותר את המשפט, הכניס את רעיון המושבעים, מכאן מובן המושג common law, משפט מקובל על כל תושבי אנגליה, שמשותף לכל התושבים. המשפט לא בוסס על חקיקה אלא על ביהמ"ש. כך נוצר תהליך שמערכת ביהמ"ש של המלך הפכה למקור העיקרי של המשפט, וזאת מכמה סיבות: 

1. יש לה את הגב הריכוזי של המלך, זהו מצב שאינו קיים באירופה, שם אין גב ריכוזי.

2. ביהמ"ש הצליחו בתהליך היסטורי להתנתק מהמלך, אף שהם ביהמ"ש שלו הם אינם מזוהים איתו. לכן גם מלך חלש שהאצולה התקוממה נגדו – ביהמ"ש שלו עדיין נהנו מיוקרה כי הם נתפסו כמנותקים מהמלך. האוכלוסיה באה להישפט בכל מקרה.
3. נוצרה מערכת נגישה וזולה, שמשכה אליה את האוכלוסיה, כוך התחזק יותר מעמדם. ביהמ"ש נתפסו כמקור העיקרי של המשפט האנגלי – לא חקיקה וא מנהגים.
האנגלים טענו שהמשפט המקובל הוא ממש מבוסס על הפסיקה, ולכן הוא מקובל. היסטוריה זו חשובה להבנת הרקע להיווצרות המשפט המקובל וחשיבותו. בתחילה באמת נחשב המלך לשופט כשבפועל פמלייתו שפטה. לא היה את מושג 'עיר הבירה' שבה נמצאים המוסדות, גם המלך לא ישב במקום אחד אלא הסתובב בין האחוזות. מצב זה לא היה יעיל, ולכן הוחלט שהמשפט יהיה במקום קבוע, וכך מונה ה- exchequer שעסק בעיקר במיסים וקרקעות, ומונה גם ה- common pleas, תביעות כלליות.  הוקם גם ה- king´s bench, כס המלך, לבעיות חוקתיות ושם ישב לפעמים המלך עצמו. שלושת ביהמ"ש ישבו באופן קבוע בלונדון, ומכיוון שהתרחקו מהמלך – נוצרה עצמאותם וניתוקם, אף שהם עובדים עבור המלך (גביית מס והנאה מחסותו). מכיוון שקשה להגיע ללונדון – נשלחו שופטים שיסבבו בערים.

כשמערכת המשפט מבוססת על פסיקה – אחד הדברים החשובים ביותר הוא הפרוצדורה – וזה גם משך את האוכלוסיה. העיקרון המנחה היה: "במקום שבו נמצא הסעד – שם נמצאת הזכות המשפטית" (סעד הוא סעד אם ניתן לאכיפה). אף שעל-פניו זה נראה מנוגד להיגיון, ניתן ללמוד מכך על המשפט האנגלי מס' דברים:

1. פרקטיות – אין חשיבות לדיבורים בעלמא אלא לפרקטיות. מה שניתן לאכוף – הוא דבר שיש לו זכות. זה אחד הדברים המובילים את האנגלים בתפיסת העולם בכלל, ולכן יש עסקאות טיעון, הודאות, פרקטיקה שאם א"א לאכוף זכויות – הן לא קיימות.

2. פוזיטיביזם – הגישה שמה דגש על פוזיטיביות. משפט הוא רק דבר שניתן להצביע על כך שנוצר באמצעות עובדה חברתית – שנדע מה אומר המשפט ומהו מקורו. האנגלי רוצה להבין מהו משפט ומה לא, ולכן – אם ניתן לאכוף – זהו משפט.
3. פרוצדורליזם – א"א להבין את המשפט האנגלי בלי חשיבות הפרוצדורה – מה מותר ומה אסור לשלטון. זה חשוב משום שהמשפט האנגלי מבוסס על ביהמ"ש, והמערכת חייבת להיות יציבה וודאית כדי לכוון התנהגות. מכיוון שבאנגליה אין מחשבה משפטית – יש הרבה חוסר יציבות ולכן יש צורך בהכנסת אלמנט חזק של פרוצדורה – יצירת מסגרת שתכתיב משפט טוב יותר כי : א. המערכת צודקת כי היא גמישה, זמינה וזולה, אך כאן נכנס אלמנט הנוקשות בשל הפרוצדורה. ב. הפרוצדורה היא דמוקרטית, מכבדת את האדם ונותנת חופש פעולה לניהול המשפט בצורה אדברסרית.
שיעור 8, 13.12.2006

במשפט האנגלי הזכות המשפטית נגזרת מהפרקטיקה. האנגלים שמים דגש על פרוצדורה, הדוגמאות לכך:

1. הצווים – ה- writs. הליך משפטי מתחיל בבקשת תובע לזמן את הנתבע. במשפט האנגלי, כמו במשפט הרומי – בתחילה פנו אל הלורד צ'נסלור ששמע את המקרה והחליט על ביהמ"ש הספציפי שיזמן את הנתבע (בדומה לפרייטור). במשך הזמן הדבר החל להתקבע, היו צווים מוכנים לעילות מוכרות כגון גניבה, נזק וכדו', כך שסיפור התובע נכנס לצו המוכן. זה היה כך מטעמי יעילות וגם מסיבות פוליטיות – לחץ של האצולה שהלורד לא ימציא צווים כי רוצים לדעת מתי ניתן לזמן אדם ומתי לאף ולכן זה נעשה כך גם כדי להגביל את כוחו של לורד צ'נסלור. בהמשך נאסר על הצ'נסלור להוציא צווים חדשים, כך נוצרה הפרוצדורה. העובדה שסיפור התובע חייב להתאים לצו מסויים יצרה בעייתיות במישור הפרטי ובמישור הכללי – דיני חוזים התפתחו מאוחר בגלל העדר צווים, וכך נותרו רק עסקאות חליפין. כשהתפתחה הכלכלה והחוזים, בתחילה באמצעות פרשנות והגמשת הפרוצדורה הוכר בהם, עד לחקיקה ותקנון מסודר. שיטה זו דומה להוצאת ה- iudex ברומא ע"י הפרייטור. גם בביהמ"ש יש סדר פרוצדורלי – מי שואל ראשון, חקירה נגדית, מה מותר ומה אסור לשאול וכדו', שזה מובנה בפרוצדורה, וסטיה מכך לדעת האנגלים – היא סטייה מהאמת. גם התחלה בעילה משפטית מסויימת – לא יתאפשר לאחריה שינוי מהלך המשפט.
2. דיני הראיות – באירופה מותר להביא כל ראיה חוץ מזו שהושגה תוך פגיעה בזכויות אדם. במשפט האנגלי יש קבילות ראיות – אסורה עדות מפי שמועה וכדו'. גם כאן יש דגש על פרוצדורה.
3. עיקרון התקדים המחייב. למעשה כל שיטה משפטית מבוססת על תקדימים (הכריזמה והלגיטימציה של ביהמ"ש) כי המשפט חייב להיות בתוך מסורת וללא שינויים ומהפכות, כדי לכוון התנהגות. בס' 5 לקודקס הצרפתי נקבע כי התקדימים לא יחייבו את השופט, אך האנגלים קבעו שהוא מחייב. יש כאן דביקות בעיקרון הפרוצדורלי.
4. דיני חוזים – כיצד נדע שקיימת גמירות דעת? במשפט הישראלי לומדים מהנסיבות. באירופה מופעל מבחן הסיבה – האם יש סיבה הגיונית לכך שהצדדים ירצו לכרות חוזה. האנגלים הכירו במושג התמורה consideration, התמורה להבטחה, אם כסף או התחייבות וכו'. יש פרוצדורה ברורה לכריתת חוזה ולא היגיון וכדו'. 
הפורמליזם והפרוצדורליזם המוגבר של אנגליה הובילו לחוסר התפתחות של המשפט וחוסר צדק, וכך נוצר צורך להגמיש את המשפט. לכך יש 3 דרכים:

1. פרשנות ויצירה שיפוטית – קביעת סייגים לדיני ראיות, חריגים לכללים, חריגים לחריג וכו', וגם יצירה של הלורד צ'נסלור שמחליט שמקרה דומה. כך נוצרה התפתחות כל הזמן – תקדימים פורשו אחרת. היה גם שימוש בפיקציות – בדיה, דבר שסוטה מהכלל מבחינה מהותית, אך מבחינה פורמלית (כללים וצורה) אין סטיה למשל – מכירת חמץ בפסח. כך גם השופטים יצרו משהו חדש, אך מבחינה פורמלית לא סטו. המשפט התאים עצמו למציאות. הצ'נסלור הפנה את התיקים למערכת ה- common pleas, התביעה, ולכן היה צורך לעשות קומבינות כדי למשוך דיונים לביהמ"ש האחרים – כס המלך למשל, בסמכותו היה לדון רק באזור לונדון. כדי למשוך מידיינים ממקומות אחרים הוציא צו זימון למידיינים שלא נמצאו במחוז, כשאדם נתון במעצר – ניתן לדון בו בעילות נוספות.

2. באמצעות חקיקה – הפרלמנט מפשט את התסבוכת, החקיקה מסדרת את הפרוצדורה ומקילה אותה, למשל – ב- 1285 האצולה הבריטית כפתה איסור הוצאת צווים חדשים ונקבע חוק ווסטמינסטר השני – המקרה הדומה: אם יש צו דומה לצו שיש צורך ליצור – מותר ליצור צו חדש. כך נוצרו צווים חדשים בגמישות קלה ואיטית. גם החקיקה במאה ה- 19 ביטלה את המבנה המסובך של ביהמ"ש. בהמשך היו שינויים יותר חוקתיים – גם ברמת הזכויות וגם ברמת סדרי השלטון וסמכויותיו.
שיעור 9, 20.12.2006

ג. הקמת מערכות ביהמ"ש נפרדות – ביהמ"ש נמוכים, וביהמ"ש גבוהים שמנוהלים ע"י הרשויות המרכזיות. הנמוכים:

1. השלום – peace courts התפתחו עוד בימי הביניים והמלך הכיר בהם כאבירי השלום המקומיים שמנהלים את האזורים השונים וגם שופטים. בפועל רוב האוכלוסיה השתמשה בהם ולא פנתה אל המלך. 
2. ביהמ"ש המנוריאליים (מנור – אחוזה, של האציל) – שליטי האחוזה אחראיים למשפט שבאחוזתם. האחוזות גדולות ובשטחן כמה כפרים שבאים להישפט אצל האציל. זו תופעה מקובלת בכל אירופה. באנגליה מעמדם היה די חלש בגלל השלטון הריכוזי של המלך, נעלמו לגמרי במאה ה- 16.
3. ביהמ"ש הכנסייתיים – בניגוד לאירופה, שם למשפט הכנסייתי היה כח רב והמשפט היה בכל תחומי החיים - באנגליה צומצם כח הכנסייה לענייני דת ופולחן, משפחה ילדים וירושה. התפיסה הייתה שהמשפט הוא אישי – בהתאם לכל אדם, לעומת דין טריטוריאלי ששייך לכולם.
4. ביהמ"ש לסוחרים וימאים – אומנם ביהמ"ש של המלך היו יעילים יחסית, אך עדיין היו די איטיים. הסוחרים לא יכלו לחכות שהמשפט יפעל בהתאם להתפתחות הכלכלה, ולכן הקימו ערכאות משלהם, שם השופטים בקיאים בנהלים. המדינה נאבקה בכך בעלות המדינה האבסולוטית, השתלטה עליהם וביטלה אותם (זה היה דומה להליך בוררות שסוחרים הולכים אליו כיום לפתרון בעיות פרטיות עסקיות).
הגבוהים: פניה אל המלך כראש המדינה, כפי שברומא פנו אל הקיסרים. למעשה יש 3 כאלו:

1. star chamber – ערכאה מיוחדת לעניינים פליליים. הוקם ב- 1487, ישב שם הלורד צ'נסלור ושני שופטים נוספים ודנו בפלילים בפרוצדורה גמישה. נגרמה פגיעה בזכויות הנאשמים עד שביהמ"ש זה הפך לשנוא על אזרחי אנגליה, ובמלחמת האזרחים ב- 1641 נתבע ביטול ביהמ"ש זה והוא בוטל. 
2. chancery – המקבילה של הסטאר, שדן ע"פ ה- equity. 
3. high court of parliament – לפרלמנט כראש המדינה יש זכויות שיפוט. הפרלמנט התפתח כחלק מאצילי המלך, ובהמשך הפך ל"בית הלורדים", ה- hase of commons, של המעמד הבינוני. מאוחר יותר הוא הפך למרכזי. למעשה הפרלמנט כמעט ולא השתמש בסמכות זו, אלא רק בשיפוט שרים ופקידי המלך (גם את המלך עצמו). הפרלמנט טען שהוא הריבון של העם האנגלי.
אנשים שהתאכזבו מהפרוצדורות באו למלך/ראשי השלטון בטענות חוסר צדק. הם הופנו לצ'נסלור (סוג של רה"מ), וכך התפתחה מערכת של עוזרים ופקידים שפתחו מערכת משפט מקבילה לזו של המלך – chancery של הלורד צ'נסלור, כשזו של המלך שמה דגש על פרוצדורה ואילו של הצ'נסלור שמה דגש על הצדק ודרך פתרון צודק ומקובל, לפי ה equity, כללי היושר. הוא עשה: 

1. עשיית צדק במקרה ספציפי – שחרור אסירים בצורה מיידית, טעות סופר במסמך משפטי, ביטול חוזה וכדו'.

2. סוג חדש של סעדים – צווי מניעה וצווי עשה שלא היו מוכרים אצל המלך שנהג בפרקטיקה יתרה. ביטול חוזה, קיום בעין וכדו'. 
3. המצאת זכויות חדשות שלא היו מקובלות ב- common law, כגון זכות הנאמנות – הנאמן חייב לשמור על ערך נכס וכדו'. ביהמ"ש של המלך לא הכירו בכך מכיוון שלא מדובר בחוזה/קניין, אך הצ'נסלור הכיר בכך.
4. הקמת ערכאת ערעור מסודרת שלא הייתה קיימת קודם מהתפיסה שערעור מערער את כל המערכת.
5. הכנסת עקרונות צדק למשפט. לא נסבול עוולה ללא סעד. זהו עיקרון הפוך לביהמ"ש של המלך, שבמקום שיש סעד – שם יש זכות. נוצרה מערכת גמישה, אך הצדק היה בפרוצדורה, שיש לה חשיבות בהגנה על זכויות הנאשם. הצ'נסלור לא יצר עיוות דין, אך הוא העלה בעיות אלו – מהם קריטריוני הצדק? לשיא המאבק בין רשת ביהמ"ש הגיעה מלחמת האזרחים במאה ה- 17. לבסוף נשארו שני ביהמ"ש, כשהם משלימים אחד את השני, אך הם הפכו למערכת בפני עצמה – שופטים, תקדימים מחייבים, פרוצדורות, כך שהגמישות שלהן נוצקה לפורמליסטיות.
הגישה השתנתה במאה ה- 19, כשנוצר שינוי בפוליטיקה ובמנהל. הורחבה זכות ההצבעה לפרלמנט גם לנשים ואז השתנתה המערכת: ברמה הנמוכה – 

1. magistrate´s court – ביהמ"ש השלום בו יושבים פקידים (גלגול של ביהמ"ש השלום מימי הביניים), נכבדי הקהילה בד"כ, וסמכותם היא בדינים פלילים קטנים (חצי שנת מאסר ועד 1000 ליש"ט קנס) ותביעות קטנות. תפקיד נוסף – פיקוח על הפרקליטות, לא ניתן להגיש כתב אישום לפני שהמגיסטרטורות יאפשרו זאת.

2. country court ביהמ"ש השלום לעניינים אזרחיים.
ברמה הגבוהה:

1. high court of justice – האזרחי, שבו שלוש מחלקות:א.  king´s bench לעניינים מנהליים, ב. Chancery – נאמנות, מקרקעין, ירושה ומשפט מסחרי. ג. Family court – ביהמ"ש לענייני משפחה. כל הערכאה הזו יושבת בלונדון ובה 80 שופטים, היא ערכאה ראשונה, ניתן לפנות אליה ישירות, בסכומים נמוכים – נפנה קודם לערכאות הנמוכות.
2. ה crown court עניינים פליליים שלא נידונים בביהמ"ש הקטנים.
3. מעל שניהם – ביהמ"ש לערעורים court of appeal מחולק לאזרחי ופלילי.
4. הגבוה ביותר – בית הלורדים, אחד משני בתי הפרלמנט ובו 12 שופטים. א"א להגיע אליו אוטומטית אלא יש לקבל רשות ערעור, או שביהמ"ש האחרים יאפשרו אוטומטית לגשת אליו, אך זה נדיר. זו ערכאה גבוהה בכל האימפריה הבריטית, גם מהמנדט בישראל נשלחו אליה מקרים.
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שיטת המשפט האמריקאית

בדומה לשיטה האנגלית, גם כאן יש דגש על פרקטיקה, החשד במדינה שחזקה. יחד עם זאת, יש למשפט האמריקאי מאפיינים בולטים מיוחדים.

המקום הנרחב של המשפט בחברה האמריקאית – אין עוד חברה שהמשפט בה תופס מקום כ"כ רב מכל החברות המערביות, גם פוליטית וגם חברתית, ולכן יש להזהר מהסתמכות על משפט אמריקאי, שנתפס אחרת. הגורמים למצב זה:

1. ארה"ב היא ארץ מהגרים שהגרו בתקופת הנאורות, לואיס הרץ כתב שמדינת מהגרים אינה הטרוגנית ורב-תרבותית. הקבוצה המהגרת היא בעיקר המעמד הבינוני, כי האצולה לא צריכה/רוצה להגר, המעמד הנמוך – לא יכול להגר. גם אם בפועל הגרו מעמדות אחרים – יחסם באוכלוסיה היה נמוך. כך נוצרה בארה"ב חברה מונוליטית. לחברה הזו אין אופוזיציה – האינדיאנים הומתו, וגם אופוזיציה רעיונית לא הייתה – אף אחד לא הציע אלטרנטיבה. הרעיונות שהביאו איתם המהגרים הפכו כמעט טבעיים – אף אחד לא חשב להרהר אחריהם. עיקר ההגירה הייתה במחצית השניה של המאה ה- 17 ובמאה ה- 18. נוצרה חברה משכילה ונאורה – מדע, רציונליזם, תבונה, שבנו חברה חדשה. בהעדר מלך ואצולה, רעיונות פוליטיים וזכויות אדם תפסו מקום נרחב והפכו לחלק מהתרבות. הויכוח הוא על תוכן החוקה ולא על עצם הצורך בה, שנראה כמובן מאליו. הרץ טוען שיש שלב שבו התרבות סיימה להתגבש ואז היא קופאת ומתחילה להתמשך בהווייתה. באמריקה זה היה במאה ה- 18 ולכן קשה מאוד לשנות זאת. לתרבות זו יש כח רב, מכאן מובנת היציבות והשמירה על המוסדות. בצרפת, לשם השוואה, היו עשרות מהפכות ושינוי שיטת המשטר מאז 1789 ועד שנות ה- 60 של המאה הקודמת. באמריקה החוקה תוקנה 20-30 פעמים בסה"כ.

2. גודלה של אמריקה ואופי החברה שנוצר בה. החברה היא תזזיתית מאוד, משתנה באופן תדיר, בשלב הראשון לא נוצרו מעמדות, זו ארץ גדולה שתמיד ניתן להתרחק ולנסות להתחיל משהו חדש. כך נמנעו מעמדות ובהמשך נוצרה חברה פתוחה, שהפכה להיות חברה שאין לה רעיון על שקושר אותה יחד – לא דת ולא פוליטיקה. התודעה האמריקאית היא תודעה של שינוי – אם לא טוב אפשר ללכת מערבה, כך שאין רעיון המאגד את כולם. זו גם התפיסה של הבורחים מאירופה שלא רוצים כפיה רעיונית. יש אתוס של שינוי, אך נוצרה השאלה – מה יאגד את החברה, וכאן נכנס המשפט – הוא מאפשר כללי פעולה וכללי משחק שמחזיקים את החברה האמריקאית. מאמצע המאה ה- 19 יש גלי עליה אדירים מכל העולם לאמריקה בגלל הרעיון של החלום האמריקאי, וכך נוצר מצב שיש צורך להכיר בחירויות, זכויות של מהגרים, כך שונתה החברה וחודדו ההבדלים, ומה שקושר אותם מעבר לרצון להתעשר – שמירה על החוק והסדר. זו ממש אמונה, שמבלי קיום החוק – החברה האמריקאית תתפרק לגמרי.
מאפייני המשפט האמריקאי:

המשפט נתפס כמדעי – הוא נותח בצורה נרחבת ונותחו השפעותיו הפילוסופיות, החברתיות והתרבותיות. במובן זה, תפיסת המשפט של האמריקאים דומה לזו של האירופים – המשפט מדעי ונחקר וראוי להילמד. מלבד זאת, המשפט מאוד רפובליקני/דמוקרטי – משתף את כלל האוכלוסיה במשפט, וכך הוא הקדים שיטות אחרות במערב מבחינת הדמוקרטיה שבו. מעבר להגדלת זכות ההצבעה – גם המשפט הושפע מהתפיסה הדמוקרטית – כמכשיר של החברה  ולא של המדינה. 
מאפייני הדמוקרטיה במשפט: 
1. בחירות לנושאי משרה משפטיים – יש מדינות שממש בוחרות בעצמן את השופטים או שהשופטים מקבלים אישור מהחברה או ממונים ע"י הרשויות הפוליטיות. 
2. דביקות השיטה במושבעים – התפיסה ירדה באנגליה ובקנדה בתיקים אזרחיים לחלוטין, ובתיקים פליליים – רק בחמורים. באמריקה נשארו המושבעים כזכות חוקתית גם במשפט האזרחי. החברה משתתפת במשפט והשופט רק יחליט. 
3. המשפט המהותי עבר דמוקרטיזציה בשלב מוקדם יותר – חופש הקניין, חופש חוזים וכדו' – הן זכויות חוקתיות. המשפט המערבי עבר כולו מהפכה דומה, אך בארה"ב זה החל מוקדם יותר. דיני משפחה, ירושה, נזיקין הפכו דמוקרטיים ונגישים לכל, במובן זה – יותר אנשים השתתפו בחיים הציבוריים. 
4. התפיסה האמריקאית לעניין הקודיפיקציה כחלק מרעיון ההשכלה והנאורות. האמונה בתבונה – שהאזרח ישתתף בחיים הציבוריים. הקודקס הופך את המשפט לנגיש לאנשים ומאפשר את השתתפותם. האנגלים התנגדו לקודקס – יש את ה- common law ואין צורך בשינוי, ההשתתפות טמועה בשיטה האנגלית – המשפט נוצר מלמטה, ולכן אי"צ בקודיפיקציה. במדינות מערב ארה"ב, כחלק מיצירת החברה החדשה – נוצרו גם קודקסים כנגד העשירים שבמזרח ארה"ב, וכך יש גם קודקס אזרחי שהמחשבה שמאחריו היא רעיון דמוקרטי של בלי מעמדות של עו"דים ובנקאים וכו'.
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לביהמ"ש בארה"ב תפקיד חשוב, למשל – ביקורת שיפוטית על חקיקת הפרלמנט. ארה"ב היא מדינה פדראלית, שלמי שאינו אמריקאי יש נטייה לשכוח שלמעשה מדובר ב- 51 מדינות שונות, בעלות אוטונומיה רחבה מאוד ברוב תחומי החיים. לכל מדינה מושל ובית נבחרים משלה, חוקה ומשטרה נפרדת וכדו'. ארה"ב לא הוקמה כפדרציה. 13 מתוך המושבות האנגליות בצפון אמריקה, ב- 1776 מרדו במלך אנגליה והכריזו על עצמאות, ועשו זאת כ- 13 מדינות נפרדות. כדי לנהל את המלחמה בצורה טובה יותר הן התאחדו לקונפדרציה (איחוד מדינות עצמאיות, בדומה לאיחוד האירופי). רק כעבור 11 שנים, במסגרת אסיפת נציגי 13 המדינות נידונו תנאי הפדרציה – כלכלה, חוץ וביטחון וכו' ונוצר לחץ של המדינות הגבוהות להוביל לאיחוד. היותם פדרציה בא לידי ביטוי בחוקה האמריקאית – האמנה שמאחדת את 13 המדינות וקובעת במפורש את סמכויות הפדרציה לעומת סמכויות המדינות כרשימה סגורה. התיקון העשירי לחוקה קובע – מה שלא בסמכות הפדרציה – הוא בסמכות המדינה, ועד היום זו שאלה עקרונית שם.

נפקויות היות ארה"ב פדרציה:

1. 51 חוקות שונות, שוני עצום בדין. ריבוד משפטי.

2. תחום התנגשות הדינים הוא מאוד מפותח, התנועה בין המדינות היא חופשית ואפשרות ניהול העסקים פתוח.
3. תחרות באמצעות המשפט – מדינות מגמישות את חוקיהן כדי למשוך משקיעים ומתיישבים. דוגמאות:
1. ניו ג'רסי – בשל 'רגשי נחיתות' מהן סבלה הגמישה מאוד את חוקי התאגידים, מבחינה פרוצדורלית ומבחינת מסים, חברות רבות בחרו להתאגד שם. נוצרה ביקורת רבה – המדינה הגמישה יותר מידי את החוק עד שהפך לבלתי מוסרי וגובל באחריות פלילית ונזיקית של החברות. בעקבות כך דיני התאגידים הוקשחו מאוחר יותר, אך עד היום היא נחשבת כמרכז האיגודים של החברות בארה"ב.

2. מדינת נבאדה בשל היותה עניה: 1. התירה הימורים (שהיו אסורים ברוב ארה"ב).  2. הגמישה את חוקי הנישואין והגירושין. בעידן המודרני אנו מודעים לחילון שעובר מוסד המשפחה, שכבר לא נתפס כמקודש ויותר קל להכנס ולצאת ממוסד זה. נבאדה הייתה הראשונה שהוציאה ממוסד הגירושין את מושג האשמה, ואיפשרה זאת ללא דרישות.
דין כ"כ שונה יצר בעיות רבות, ולכן הייתה תנועה להאחדת המשפט האמריקאי, שהתבטאה ב:

1. המהפכה הטכנולוגית התנועתית והתקשורתית הפכו את המשפט לנגיש יותר לכולם, כך הוא הפך ליותר דומה – האחדה תרבותית.

2. הממשל הפדראלי יכול לגרום למדינות לשנות חקיקה באמצעות עיצוב דעת הקהל, לחץ על בתי נבחרים וכו'. גם מס ההכנסה בארה"ב הוא פדראלי וכך ניתן להשפיע על מדיניות במדינות השונות. לקונגרס יש מס' תחומים סגורים שבהם הוא עוסק, אך יש לו דרך להתערב בחקיקת המדינות ע"י ס' 2 בחוקה, שמאפשר את הסדרת הסחר וכו', והקונגרס פירש זאת בצורה רחבה – עבודת ילדים, נושא שבסמכות המדינות, הקונגרס העביר חוק פדראלי בענייני מסחר שאוסר למכור מוצרים שיוצרו בעבודת ילדים.
3. החינוך המשפטי בארה"ב – ביה"ס למשפטים בארה"ב מלמדים את החוק האמריקאי הכללי ולא את החוק של המדינה בה נמצא ביה"ס. יש ניסיון לזקק עקרונות כלליים, התלמידים יוצאים מביה"ס ויתרמו להאחדת הדין בצורה דומה.
4. גם במחקר המשפטי ובספרות נוצר ז'אנר מאחד. למשל – restatment, יצירה מחדש, יוזמה שנולדה בשנות ה- 20 ליצור משפט אמריקאי אחיד. הושיבו ועדות בתת-תחומים של מקצועות אקדמאיים וניסחו ספר גדול בכל נושא – מעין קודקס, שהוא אינו אוסף חוקים של מדינה מסויימת, אלא עקרונות כלליים מתוך המשפט האמריקאי עם דברי הסבר לכל חוק. הוא הפך לסדרה החשובה בארה"ב, אף שהוא לא מסמך מחייב.
5. פעולה לחקיקה אחידה בכל המדינות, גורמים הפעילו לובי למען כך: א. בשנת 1962 ה- model penal code, הקוד הפלילי לדוגמא, שחוק העונשין המרכזי יהיה דומה בכל ארה"ב. ב. בכל תחום המסחר, אשראי, בטוחות, צ'קים, הלוואות נוצר לחץ להאחיד את המשפט בנושא סחר כדי לסחור בצורה טובה יותר. הוצע קודקס מסחרי שמקיף את כל נושא הסחר לחוק אחיד וכל 50 המדינות קיבלו אותו – uniform commercial code. 
מבנה מערכת ביהמ"ש

פירמידה משפטית אחת: במדינות הקטנות – ערכאת דיון ומעליה ערכאת ערעור. במדינות הגדולות, מעל ערכאת הערעור יש גם ביהמ"ש גבוה.
במערכת הפדראלית – ערכאה ראשונה: 100 ביהמ"ש מפוזרים בכל ארה"ב, ערכאת דיון, לפחות אחד בכל מדינה. מעליהם: ערכאת ערעור, 12 בכל ארה"ב. מעליהם – ביהמ"ש העליון ובו 9 שופטים, שהוא ביהמ"ש מפקח – דרושה בקשה מביהמ"ש לערעורים או מביהמ"ש העליון של כל מדינה, וגם זה יהיה רק בנושאים פדראליים. הוא מקבל כל שנה רק כמה מאות תיקים, נותן פ"ד בכתב ללא נימוק, רק בכמה מהם הוא מנמק. לא את כל הגורמים הרלבנטיים הוא מזמן לביהמ"ש, אלא רק במקרה של פסילת חוק. 
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רעיון החוקה ומטרתה

כיום מקובל רעיון החוקה בעולם, אולם ראשיתה של המצאה זו במאה ה-18. החוקות נולדו כחלק מתהליך הפוזיטיביזציה של המשפט (תהליך הקודיפיקציה), הבא הן כדי ליצור יעילות במערכת המשפטית והן כדי להביא לוודאות לגבי האסור והמותר (הטעמים הפוליטיים). במערב אירופה ובצפון אמריקה עלתה דרישה להכליל במסמך משפטי שניים מן הנושאים החשובים לכל קהילה פוליטית: מבנה המשטר וזכויות האדם.

לאחר המהפכות בצרפת, מלחמות האזרחים באנגליה (שנות הארבעים והשישים במאה ה-17) והמהפכה בארצות הברית, עלתה דרישה מצד החברה להבהיר במסמך משפטי את 'הזכויות הטבעיות' שכל אדם זכאי להן. בניגוד לארצות הברית, בה ראו האמריקאים את המהפכה כיוצרת מדינה חדשה, 1 אין האנגלים מתייחסים בתחילה למסמך המשפטי שנוצר כחוקה. 

רעיון החוקה הוליד את רעיון 'שלטון החוק', הבא לפקח על החברה בידי חוק כתוב העובר תהליך שריון (כחוקה האמריקאית, המשוריינת באופן נוקשה). זאת, מתוך השאלה הפילוסופית 'מי ישמור על השומרים' (ראשי המדינה) וכתחליף לכוח דתי עליון ולזכויות טבעיות, ששימשו כשומר מפגיעה מצד השלטון הקדום.
מרכיבי החוקה האמריקאית
החוקה האמריקאית מיישמת פיקוח על השלטון לא רק באמצעות החוק הכתוב, אלא אף ביצירת 'מאזני כוח' בתוך המדינה. כיוון שאין די בנורמה המפקחת על החברה, יש ליצור 'איזונים ובלמים' בין הקבוצות השונות השולטות במדינה, על מנת שייווצר ביניהן פיקוח הדדי, שימנע מקבוצה אחת להשיג כוח רב ולנצלו לרעה. אמנם, רעיון מאזני הכוח אינו רעיון אמריקאי או מודרני ביסודו (אף ברומא נבחרו שני נושאי משרה לכל תפקיד וכן ריבוי אחראים למטרה זו). החוקה האמריקאית מכילה שלושה מרכיבי איזון:

1. השלטון הדמוקרטי: התלות של כל רשויות השלטון האמריקאיות בבחירות, יוצר פיקוח על הרשויות.
2. הפרדת רשויות השלטון: התיאוריות של ג'ון לוק ומונטסקיה עוסקות בהפרדת רשויות השלטון למספר תחומים, כדי ליצור ביניהן פיקוח ואיזון. ארצות הברית מיישמת תיאוריה זו באופן הנרחב ביותר. האיזונים והבלמים בין רשויות השלטון נוגעת אף למבנה הרשויות עצמן, כפי שמחולקת הרשות המחוקקת לשני בתים (דבר הנלקח מן השיטה האנגלית). אחת הביקורות על השלטון האמריקאי כיום נוגעת להפרדה הרבה בין הרשויות, המקשה על תפקודן. 
3. המבנה הפדרלי: אחת הדרכים להעברת איחוד ארצות הברית ויסוד החוקה. זאת, בשל היותו של כל אזרח אמריקאי 'אזרח של שתי מדינות' - המדינה הקטנה וארצות הברית. באופן זה, מגנה המדינה הקטנה מפני השלטון המרכזי ואף המדינה הפדרלית יכולה להגן על אזרח המדינה הקטנה.

יצירת החוקה האמריקאית
ארצות הברית הוקמה בתחילה כקונפדרציה של 13 מדינות, הפורקות את עול מלך אנגליה. במשך הזמן, עולה הטענה שלא מתפקדת הקונפדרציה באופן יעיל (דבר הבא לידי ביטוי ביחסי חוץ בעייתיים). על כן, לוחצות חלק מן המדינות להביא לאיחוד רב יותר. בשנת 1787, מתגבשת החוקה האמריקאית בקונגרס בין 13 המדינות, והיא נכנסת לתוקף לאחר אשרורה בידי תשע מבין המדינות.
כחלק מהיות החוקה המסמך 'היוצר' את המדינה, נצרכו פשרות פוליטיות על מנת לקבלה. שתי בעיות מרכזיות התעוררו בתהליך קבלת החוקה:
1. מעמד העבדות: כלכלת דרום ארצות הברית התבססה באופן נרחב על עבדות (יותר מצפון ארצות הברית), ועל כן אין לשאלת העבדות מקום בחוקה.
2.  שלטון ריכוזי חזק: המדינות הקטנות וכן האזרח הפשוט חששו מיצירת כוח רב מדי בידי המדינה, שיביא לפגיעה בהן.
בעיות אלו הביאו להגבלת כוחה של הפדרציה (בעיקר בתיקון העשירי) וכן לחלוקת הרשות המחוקקת לשניים: בית הנבחרים – הנבחר באופן יחסי לאוכלוסיה (על פי מפקד אוכלוסין) והסנאט – אליו שולחת כל מדינה ומדינה שני נציגים (מתוך רצון להפיס את דעתן של המדינות הקטנות). כמו כן, נוספו עשרת התיקונים הראשונים לחוקה, המשמשים כ'מגילת זכויות האדם'.

הפיקוח השיפוטי בארצות הברית
החוקה האמריקאית, כיוצרת המדינה, הציגה לעולם אף את ה'מבנה החוקתי' (בניגוד להיות הפרלמנט הסמכות העליונה, שאינה יכולה לטעות). כחלק ממבנה זה, תופס בית המשפט בחברה המערבית את תפקיד הביקורת החוקתית. סמכות זו, מקובלת על הרשות המחוקקת והרשות המבצעת (ללא לראות זאת רק כגאונותם של העומדים בראש המערכת השיפוטית). בארצות הברית ניתן למנות לכך שלוש סיבות:
1. מקומם המרכזי של המשפט ובתי המשפט בתרבות האמריקאית: כחלק מן המסורת האנגלוסקסית, ומגודלה העצום של המדינה - מקבל בית המשפט את הסמכות המרכזית להשלטת החוק והסדר (אף מתוך היכולת להתאים עצמו לשינויים החברתיים, הרחוקים מעיני המחוקק המרכזי).
2. שחיתות בתי הפרלמנט וביקורת ציבורית על חקיקתם: הדבר מוביל את החברה לפנות לבתי המשפט.
3. תקדימים של פסילת חקיקה בתוך המדינות: יכולת בתי המשפט במדינות לפסול חוק (כתקדימי בית המשפט בניו יורק, שפסל את הפקעת רכושם של תומכי השלטון האנגלי מקרב האזרחים) הוביל את האוכלוסיה להכיר בסמכות הרשות השופטת לבקר את רשויות השלטון האחרות.
סיבות אלו, מובילות את שופט בית המשפט העליון מרשל להכריז בפס"ד מרבורי נ' מדיסון כי בסמכותה של הרשות השופטת לבקר את רשויות השלטון, כחלק מן האחריות הקבועה בחוקה לשמירת הצדק. לגופו של דבר, שמחה הרשות המחוקקת על פסק דין זה, כיוון שחקיקתו של החוק שהביא לפסק הדין הספציפי היה בידי המִנהל הפוליטי הקודם. אמנם, נזהר בית המשפט מלהשתמש בסמכות זו אלא במקרים נדירים.
כך, לא התערב בית המשפט בעניין העבדות בדרום המדינה, למעט מספר פסקי דין מצומצם. לאחר הפיכתה של ארצות הברית למדינת רווחה, בידי הנשיא ג'ונסון, מחליט בית המשפט העליון בשנת 1953 על ביטולה של ההפרדה הגזעית בבתי הספר, וקובע כי אין לקיים עוד את הכלל 'נפרד אבל שווה', שהתקיים במדינות אלו (החלטה זו נצרכה לשתי פסיקות ולאיום צבאי על מדינות הדרום).
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· מערכת ביהמ"ש: בעולם האנגלו-אמריקאי יש מערכת משפטית אחת, פירמידה אחת לכל הנושאים. בעולם הרומאנו-גרמאני יש פירמידות נפרדות לדין אזרחי ופלילי, וביהמ"ש מיוחדים לנושאים ספציפיים.

· פ"ד – במערכת האנגלו-אמריקאית השופט מופיע בשמו, גם דעת המיעוט נשמעת, פ"ד יכולים להיות קצרים או ארוכים, מנומקים, גם דעת יחיד מנומקת, והם נחשבים ליצירות משפטיות חשובות. בעולם הרומאנו-גרמאני פ"ד קצרצרים, גם הפירוט הוא טכני: משקל ראיות בדין פלילי. פ"ד אנונימיים, ניתנים פה אחד, נובעים מתפיסת המדינה שלא חשוב מי שפט אותך ואיך, כי המדינה היא זו שהחליטה ולא חשוב מה היה  בחדרי חדרים. גם כאן פ"ד נאספים, אך לא נעשה בהם שימוש רב למעט מחקר סטטיסטי.
· השופטים – בעולם האנגלו-אמריקאי השופט הוא דמות חשובה ונתפס כך בעולם המשפטי, ולכן תהליכי הבחירה הם פוליטיים בד"כ. תפיסת השופט נידונית או לפחות ידועה (בעיקר בארה"ב, אך גם באנגליה, שם הלורד צ'נסלור ממנה את השופטים). בעולם הרומאנו-גרמאני השופטים לא מוכרים כלל, מערכת ההכשרה והמינוי היא בירוקרטית, יש ביה"ס מטעם המדינה שמתמחה בכך. לעיתים נדמה שהיחס אליהם הוא כמו אל פקידים, אך אין זה כך כי הם שופטים של המדינה.
· מושבעים – גלגול של צורות המשפט העתיקות יותר, בהם הקהילה שפטה את המצב. רוב מדינות העולם צמצמו את השימוש במוסד זה. בעולם הרומאנו-גרמאני חוץ מבתיקים פליליים חמורים, יש שופטים מקצועיים שהם הדיוטות ששופטים בביה"ד לעבודה וכו', כחלק מתפיסה מקצועית ומומחית. כך שבעצם המושבעים הם השופטים, הזימון שהם מקבלים הוא כדי לשפוט יחד עם השופט הרגיל – הם שואלים שאלות ומתערבים וכו'. בעולם האנגלו-אמריקאי אסור למושבעים להתערב, הם מחליטים רק בשאלת האשם. ההנחה היא דמוקרטית – הגנה על זכויות הנאשם. ארה"ב מבחינה זו היא יוצאת דופן, יש בה זכות להישפט בפני מושבעים גם בהליך אזרחי והם מסרבים לשנות זאת, זו זכות של הנאשם והוא רשאי לוותר עליה.
· התביעה – בעולם האנגלו-אמריקאי בראש התביעה הכללית עומד שר בממשלה, באנגליה הלורד צ'נסלור. עו"ד שהם עובדי מדינה לומדים משפטים ומתבצע מכרז. בעולם הרומאנו-גרמאני ייצוג המדינה לא דומה לייצוג פרטי, כדי להיות בשירות המדינה יש ביה"ס מיוחד שבו לומדים בנוסף ללימודי המשפטים ורק אז אפשר לייצג.
· עו"ד פרטיים – בעולם הרומאנו-גרמאני, תחילה הם היו מעין 'מאכערים' שעזרו להתמצא בעולם המשפטי. במקביל התפתחו משפטנים פרקטיים בעלי ידע תיאורטי שלא ניסחו מסמכים אלא נשאו נאומים. במהלך המאה ה- 19 וה- 20 המעמדות נעלמו ונוצר מעמד אחיד ובו עו"ד שעשו הכל. רק באנגליה נשאר הבדל המעמדות בין מילוי שתי פונקציות אלו. ברוב העולם מאוגדים עו"ד בלישכה שמוסדרת ע"פ החוק מבחינת סדר וניהול, בחלק יש חובה להיות בלשכה ובחלק אין. באנגליה הסיליסטורס מייצגים את הלקוח בביהמ"ש הנמוכים כשתדלנים, הם מאוגדים ב- law society, לא חייבים ללמוד לשם כך משפטים. המעמד השני – הבאריסטורס – היושבים מול הכס – יש כמה לשכות נפרדות שלהם, ה- inns off court מייצגים בפני ביהמ"ש הגבוהים ומעלה. הם לא עוסקים במסמכים וליווי לקוחות, הם בעלי כללי אתיקה מיוחדים, עובדים לבד ולא פוגשים את הלקוח. הם לא גובים דמי טרחה, התשלום להם הוא תשלום של כבוד.
· האקדמיה – בעולם הרומאנו-גרמאני יש חשיבות למדע ולתיאוריה מתוך התפיסה הרומית ואח"כ תקופת הנאורות, יש דו-שיח מתמיד בין ביהמ"ש לאקדמיה, והאקדמיה תופסת מקום מרכזי ומשפיע. בעולם האנגלו-אמריקאי הקלאסי המשפט צומח מהשטח, המשפט שבאקדמיה לא משפיע על ביהמ"ש, האקדמיות למשפט נפתחו רק בתקופה מאוחרת. החריג לכך הוא ארה"ב, שם יש יחס רציני למשפט, הוא נחקר ונתפס כמדעי.
· לימודי משפטים – באנגליה לא צריך ללמוד משפטים באופן עקרוני. באירופה הלימודים הם 5 שנים, ובסופם – מאסטר. בארה"ב – מתוך תפיסה אקדמאית משפטים הוא תואר ראשון בנוסף לתואר אחר, ולכן הוא נקרא ID כמעט דוקטור. 
