יחידה 2 – המשפט האנגלי

1. פורמליסטיקה משפטית וקוהרנטיות היסטורית: התפתחות המשפט המקובל האנגלי


K. Zweigart & H. Kötz, Introduction to Comparative Law (1987), I, 187-212.

התפתחות המשפט המקובל האנגלי:

א.

המאמר מבקש לבחון את הסטוריית המשפט האנגלי.

איזורים רבים בגרמניה קלטו את המשפט הרומאי בשלמותו ולמשפט הרומאי הייתה השפעה מהותית על עקרונות החוק של צרפת, למרות שהמשפט המסורתי לא נודה לחלוטין, אך השפעת המשפט הרומאי על המשפט המקובל באנגליה מעולם לא היתה יותר מהשפעה מקומית. כך גם אנגליה לא הייתה מושפעת למעשה ע"י רעיון הקודיפיקציה, הרעיון, שנולד לאור המשפט הטבעי (law of nature), ולבסוף, באנגליה מעולם לא התרחשה איזושהי מהפכה פוליטית כפי שהתרחשה בצרפת ב 1789, אשר בה אחד מהעקרונות המרכזיים של המהפכה היה להפוך את מערכת המשפט של העולם הישן ולהחליפה ע"י מערכת חדשה באופן רדיקלי, אשר ככל שניסו לשמר בה את העקרונות המיושנים בכל זאת, כפי שראינו, ייצגו החלטה של התחלה חדשה; דבר שכזה מעולם לא ארע במשפט האנגלי. 

לאור זאת, עלינו להתחיל בהיכרותנו הקצרה עם המשפט האנגלו-אמריקאי תוך שרטוט המרכיבים העקרוניים של היסטוריית המשפט האנגלי. זה יעזור לנו להסביר מדוע אנגליה מעולם לא קלטה את המשפט הרומאי או מדוע מעולם לא הייתה בה תנועה לקודיפיקציה ובעקבות זאת מדוע המשפט האנגלי המשיך בהתפתחותו ללא הפרעה. 

ב.

ההיסטוריה של המשפט האנגלי מתחילה ב 1066 כאשר הנורמנדים תחת ויליאם הראשון נחלו תבוסה לאנגלו-סכסונים בקרב הייסטינגס. 

אחד מההישגים הגדולים של ויליאם הראשון וממשיכיו היה הבנייה של מערכת פיאודלית חזקה, כשהמלך ניצב כסמכות העליונה מעל הלורדים הפיאודליים. ויליאם התייחס אל עמו כאל היורש החוקי לכתר האנגלו-סכסוני והתייחס ליריביו 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 אמון למלך ולבצע שירותים מסוימים או לשלם סכומים של כסף. לכן, התפישה כי כל חזקה על אדמה ניתנת לשיוך באופן ישיר או עקיף למלוכה -התקבלה באנגליה בשלב מוקדם מאוד.
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 ע"י ויליאם הראשון בעצמו אשר לקח את כל חפצי הרכוש ורשם אותם ב"ספר יום הדין" בשנת 1086. המיסים ששולמו ע"י הפיאודלים הנחותים יותר נבדקו בצורה מעמיקה ע"י הCuria Regis, מועצה שכללה את המלך ויועציו; בהדרגה, תחת הנרי הראשון (1110-1135) התפתח מאותו גוף שהיה מעין משרד האוצר 
Echequer אשר לא רק שימש כגוף חוקר אלא בהדרגה לקח לעצמו מאפיינים של בית משפט היות והוא קבע והכריע בכל השאלות המשפטיות הקשורות למיסים. 

סיבות כלכליות הן גם שמהוות את הבסיס למעורבות הגוברת והולכת של המינהל המלכותי במשפט האזרחי והפלילי. משלמי המיסים החשובים ביותר היו בעלי הקרקעות הגדולות ביותר. לפיכך היה לCuria Regis אינטרס בדיונים משפטיים פרטיים על אחוזות גדולות, במיוחד כאשר המחזיק בהן היה "דיירים אחראיים" שזכותם על הקרקע נבעה ישירות מהמלך. אם המיסים ניתנו באופן קבוע היה צריך להישמר השקט והשלווה באותן קרקעות. היות שכך המלך לקח לעצמו שיפוט אקסקלוסיבי על כל הפשעים הרציניים שנעשו; הקנסות והחרמות הרכוש התגלו כמקור חדש של הכנסה. בדרך זו התפתח השיפוט האריסטוקרטי במאה ה 12 וה 13 משיפוט מיוחד ופרטני עבור עניינים מדיניים לשיפוט נרחב היקף; בעקבות זאת התפתחו בהדרגה מתוך הCuria Regis שלושה בתי משפט קבועים מרכזיים, שכללו שופטים מקצועניים, שיכולים לתפקד גם בהיעדר המלך.
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 היו יותר מודרניים ומתקדמים, כפי שהיו צורות הפעולה שלפיהן פעלה האדמיניסטרציה המלכותית. באותו זמן הכללים המקומיים של משפט שמקורם היה בתקופות האנגלו-סכסוניות איבדו מחשיבותם בהדרגתיות. כך אנגליה נהנתה מוקדם מאד ממשפט מאוחד, שכונה מסיבה זו בשם 'משפט מקובל', בעוד שהמשפט הצרפתי המאוחד לא פותח עד המאה ה16, או המשפט הגרמני שלא פותח עד המאה ה19 ואפילו אז רק כתיאוריה אצל המלומדים. היות שכך מעולם לא היה קיים באנגליה אחד מהמניעים החזקים ביותר שמאחורי רעיון הקודיפיקציה, אשר אפילו בקונטיננט בוסס על הצורך הפרקטי לאחד את החוק כמו על הפילוסופיה של ההשכלה ודרך החשיבה של המשפטנים הטבעיים (Natural Lawyers).

צו היה מכתב מאדם בעל סמכות גבוהה, חילונית או דתית, שהכיל מסר לממוען, בדרך כלל בקשה או הוראה. במשפט, הביטוי 'צו' היה הוראה של המלך המופנה לפקיד, או שופט, או איש הדת הרלוונטיים, שהכילה סיכום קצר של נושא הסכסוך והוראה לנמען לקרוא לנאשם לבית המשפט שלו וליישב את הסכסוך בנוכחות הצדדים. צווים כאלה נשלחו בשם המלך ע"י הפקידים המלכותיים החשובים ביותר בתנאי שניתן תשלום ע"י המתלונן, ללא שמיעת הנאשם. היות ורבות מהתלונות בהן המתלונן שאף להשיג צו היו די דומות מהותית, הטקסט של הצווים האינדיבידואליים מהר מאד הפכו לסטנדרט כשרק השם והכתובת של הצדדים חסרים ואותם יש למלא, והם החלו להיקרא בשמות מקוצרים ('סוגי פעולה'). לקראת סוף המאה ה12 הצ'נסלור יצר סוגים מוגדרים של צוים. 

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

חשוב

התפתחות המשפט המקובל בימה"ב מאד דומה להתפתחות המשפט הרומאי בנקודות רבות.
1. רומא, כמו אנגליה, נתנה הגנה שיפוטית לזכויות רק אם המתלונן יכול היה להשיג מסמך או טענה מסוימים מפקיד שאינו שופט. 
2. בשתי המערכות הכמות של מסמכי הטענות הוגבלו , לוקטו למקבצים, וגדלו במספר כשטענות חדשות התפתחו במהלך הזמן. 
3. 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 ישום המשפט המהותי לתוך מערכת המבוססת על שיטה רציונלית מסוימת. כך משפט רומאי ומשפט מקובל של ימה"ב נשלטו שניהם ע"י 'החשיבה הפרוצדורלית'; בשתי המערכות הכללים של המשפט המהותי התפתחו יותר מאוחר, לאחר שהוסתר במורכבויות המשפט הפרוצדורלי. 
4. בנקודות רבות נוספות ההתפתחות ההיסטורית של שתי מערכות המשפט אף היא זרמה באופן מקביל, למרות הפער ביניהן. 

ג.

לקראת סוף המאה ה14 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, הצ'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 וההחלטות שהוא החליט התפתחו לתרכובת של כללים משפטיים מיוחדים אשר עדיין מתייחסים אליהם באנגליה, ה 'equity' (=דיני היושר).

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

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

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

הצ'נסלור מעולם לא פעל בצורה דדוקטיבית שתפתח עיקרון כללי מנחה, אלא בצורה פרטיקולרית בהתייחסות נפרדת לכל בעייה 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, הנם בעלי יכולת אפקטיבית לנטרל את כללי המשפט המקובל. 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 בהן התבסס ברובו על גוף המשפט המקובל.'
ד.

המשפט האנגלי ומהלך התפתחותו הושפעו מהותית ע"י הקמת גילדאות עורכי דין בתחילת המאה ה14, אשר 4 מתוכן עדיין קיימות כיום: לינקולן, גריי, טמפל פנימי, טמפל אמצעי. גילדות אלו נשלטו ע"י 'יושבי הספסל', קבוצה של ליטיגטורים מוצלחים ומנוסים אשר היו בעלי כוח לבחור את החברים החדשים. הם ייצגו את הגילדה בענייניה החיצוניים, שאפו למנוע 'תחרות לא הוגנת' ע"י אנשים לא הוגנים שהכירו היטב את החוק, שמו לב היטב לשמירה על האתיקה המקצוענית, והיו בעלי סמכויות משמעתיות נרחבות. בעוד שהחינוך המשפטי בקונטיננט היה פרי לימוד באוניברסיטאות ובעקבות זאת אופיינה ביותר תיאוריה וניתוק מהפרקטיקה, באנגליה המונופול של גילדות בתי המשפט הוא שעיצב את המשפט לאורך כל תקופת ימה"ב ועד למאה ה19. ברור שבנסיבות אלו החינוך המשפטי יטה יותר להיות בעיקרו מעשי ואמפירי, יותר כפיתוח מיומנות מקצועית מאשר השכלה מדעית. 

הנטיה הקדומה לבחור את השופטים של בתי המשפט המלכותיים מקרב עורכי הדין הפכה לפרקטיקה קבועה אשר עדיין נשמרת ביום זה למרות שאינה נדרשת ע"י הוראת חוק. 
במאה ה16 המחלוקת בין טוענים (Barristers) שהופיעו בבתי משפט, ועורכי הדין האחרים, נעשתה יותר ברורה. עד לאותה תקופה חברים בשני המקצועות גרו יחד באותן גילדות. לקראת סוף המאה ה16 עורכי הדין, אשר היו בקשר ישיר עם הצדדים ואשר דאגו לכל הכנת התיקים, במיוחד איסוף הראיות והצעדים הפרוצדורליים, הוצאו מחוץ לחברות בגילדות בתי המשפט. סולידריות בין אלו שנותרו, יועצים שהתמחו בייצוג בעל פה של מקרים ובמתן יעוץ משפטי, הפכה בעקבות זאת לאף יותר קרובה.
איפיון המשפט האנגלי הושפע עמוקות ללא כל ספק ע"י העובדה שעורכי הדין המובילים מעולם לא היו פרופסורים או פקידים אלא תמיד אנשים בעלי פרקטיקה משפטית, שהם כמו גם השופטים  והיועצים המשפטיים, גרו יחד בקשר חברתי ומקצועי חזק ביותר בכל בית משפט מרכזי, אשר אורגנו באופן נוקשה בגופים מקצועיים בעלי כוח, וכי גילדות בתי המשפט לא רק דאגו לגיוס עורכי הדין החדשים והכנסתם לתוך המקצוע אלא גם היו בעלי המונופול על ההשכלה המשפטית. דבר זה מעולם לא תואר טוב יותר מאשר ע"י מקס ובר אשר, לאחר שירטוט תוכנית הלימודים של גילדות בתי המשפט בימה"ב, כתב:

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

תפישה סוציולוגית זו של הרקע המקצועי של חיי המשפט האנגלי עוזרת לנו להבין מדוע אנגליה מעולם לא קלטה בצורה ברורה את המשפט הרומאי. במאה ה12 עדיין ניתן לזהות את המשפט הרומאי באנגליה: הוא   נלמד באוקספורד. משפט רומאי-קנוני יושם ע"י בתי המשפט הכנסייתיים בענייני נישואין, ירושה ומיטלטלין תחת שליטתם של המלכים הנורמנדים הראשונים. ניתן אף למצוא השפעות שונות של המשפט הרומאי בפרקטיקת דיני היושר ע"י הצנסלור שהשתמש במשפט הקנוני כמודל לפרוצדורת התחקור  שיישם באולם ביהמ"ש שלו.

רק במאה ה16 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, בימ"ש עליון אשר עסק בפשעים בעלי חשיבות פוליטית; בתי משפט אלו הוקמו במיוחד בשביל להכפיף את רצון המלכים ושומשה בהם פרוצדורה המבוססת על המודל הרומאי-קנוני. אנשי דת והדיוטות משכילים, למרות שלא שימשו בפרקטיקה כעורכי דין ממש, היו בעלי הזדהות כה חזקה עם רעיונות הרנסאנס וההומניזם עד כי הם פעמים רבות התלוננו על הטבע ה'ברברי' והפורמליסטי של המשפט המקובל והיו בעד לאמץ את המשפט האזרחי הרומאי אשר נתפש בעיניהם כיותר ברור וראוי.
למרות כל זאת, אנגליה מעולם לא קלטה באופן מסודר את המשפט הרומאי. ראינו כבר סיבה אחת – האירגון הסגור, הסולידריות המקצועית, וההשפעה הפוליטית אשר מעמד עורכי הדין האנגלים, אשר היו מסורים לשימור המשפט המקובל בשל מניעים עקרוניים כמו גם רווחיים, בנו במשך יותר משלוש מאות שנה. אך חשוב באותה מידה כי עורכי דין אלה התייצבו עם כל משקלם באופן מודע מאחורי הפרלמנט, המנצח הסופי בקרבות הפוליטיים של אותה תקופה. המשפט המקובל הפך לנשק חזק מאד בידי הצד הפרלמנטרי במאבק כנגד מהלך המלוכה לקראת מונרכיה מוחלטת, היות ובמהלך ההיסטוריה הארוכה הוא פיתח עקשנות מסוימת, הטכניקה המסורבלת והפורמליסטית שלו תרמה לכך שיהיה פחות פגיע מתקיפה ישירה כנגדו. מאותו זמן, אנגלים התייחסו אל המשפט המקובל כאל הבטחה לחופש מהותי, שמשרת כהגנה על האזרח כנגד פלישה של סמכות מוחלטת, פונקציה אשר בקונטיננט נעשית ע"י החוקה. החל מהמאה ה17 כל עורכי הדין האנגלים היו יועצים משפטיים.
ה.

לאחר נפילת נפוליאון אנגליה הינה מעמה 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. ע"כ חוקק חוק שאיפשר למעמד הביניים ליטול חלק בפוליטיקה לראשונה. 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 ה19 אך קריאתו לקודיפיקציה שלמה של המשפט המקובל לא קבלה הרבה תגובות. בהתחשב בהסתכלותם הפרקטית ובאינטרסים הקולקטיביים, עורכי דין אנגליים לא יכלו לסבול את המחשבה של החלפת המשפט המקובל בקודקס שינוסח על בסיס פילוסופיה חברתית מסוימת. 

היתה 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 1873 ביצע רפורמה במע' ביהמ"ש- JUDICTAION ACT . השפעות הרפורמה:
1. שינוי מע' בתי המשפט- בתי המשפט העצמאיים הוכנסו לתוך העליון, שהורכב מבית המשפט הגבוה לצדק ובית משפט לערעורים. בג"ץ הכיל מספר אגפים שכל אחד מהם התמחה בסוגים מסוימים של ליטיגציה אשר בעבר היו תחת השיפוט הבלעדי של בית משפט עצמאי. 

2. הרפורמה מיזגה בין תחומי המשפט המקובל (במובנו המצומצם) לדיני היושר. המשמעות של זה היא שכל מחלקות העליון ובימ"ש לערעורים חייבות ליישם את כל החוקים והעקרונות של המשפט האנגלי, בלי קשר אם פותחו 'בחוק' או ' בדיני היושר'

3. נאסרו ההשלכות הטכניות-פרוצדורליות שנבעו ממערכת הצווים. כל התיקים בעליון מטופלים ע"י אותו צו זימון, כלומר, דרישה פורמלית שבה מתאר המתלונן את הבסיס והראיות לטענתו בשפה לא טכנית; הוא אינו חייב כבר לציין סוג מסוים של טענה ואינו חייב לבחור CASE מתוך רשימה סגורה. 
4. המשפט המהותי שונה- הוראות החוק כבר לא ניסו לווסת בצורה כוללת ומובנת תחום מסוים של המשפט; הן היו באופן כללי חוקי אד-הוק, שתוכננו לשנות חוקים אינדיבידואלים שהתפתחו ע"י משפט קזואיסטי אשר השפעתן הממשית למלך ויועציו, ובעקבות זאת לפרלמנט, כלא נוחות. 

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 עוזר לנו הרבה על מנת להבין את ההבדל הבסיסי שבין המשפט המקובל ומשפט אזרחי. השאלה היותר חשובה, לדעתנו, היא האם בהכרעה של תיקים אינדיבידואלים שופטים בקונטיננט ובאנגליה משתמשים בשיטות של מציאת וישום חוקים בצורה אשר שונה באיפיונה. לעניין זה עוד נשוב במהרה.

ו.

בריטניה הגדולה אינה מאוחדת משפטית בכלל; 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 מאד של משפט מנהגי. ב1707 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 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 ה19 הושפע המשפט הסקוטי מהמפשט המקובל. החלטות של בית הלורדים החדירו למשפט הסקוטי כללים בלתי כתובים רבים של המשפט המקובל. סקוטלנד אימצה את 

המשפט הסקוטי זכאי לתשומת לב מיוחדת מעורכי דין משווים כמקרה מיוחד של סימביוזה של המסורת המשפטית האנגלית והקונטיננטלית.
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