אהרון ברק - שיטת המשפט בישראל-מסורתה ותרבותה - הפרקליט מ (1992),209-197
קיימות מספר שיטות משפט וייתכן שבמדינה אחת יהיו מספר שיטות (בישראל יש דתית וחילונית).

משפחת משפט מורכבת מצורת חשיבה משפטית, מושגים בסיסיים, מוסדות משפט, גישה למקורות המשפט, חלוקת המשפט לענפיו וגישה לעו"ד ושופטים.

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

צוויגרט וקוטס טוענים שהגורמים לשיוך לשיטת משפט הם על בסיס סגנון:
א. רקע והתפתחות היסטורית.

ב. חשיבה משפטית (במשפט הרומנו-גרמאני: מתיאוריה כללית למקרה פרטי, במשפט המקובל: מהמקרה הפרטי אל התפיסה הכללית).

ג. מוסדות משפט מיוחדים- אדברסרית מול אינקוויזטורית, קבילות ראיות מול תו"ל.
ד. מקורות המשפט (במשפט הרומנו-גרמאני: חקיקה, במשפט המקובל: פסיקה).

ה. אידיאולוגיה- הדוקטרינה הפוליטית, הכלכלית והדתית.

מסורת משפטית- מתאפיינת בתפקיד המשפט בחברה, שיטת משפט ובימ"ש. במסורת משפטית ייתכנו מספר משפחות משפט. אפיון שיטה במסגרת מסורת או משפחה אינו קבוע לעד וייתכנו שינויים, כגון- לאחר איחוד האירופי יש התקרבות שיטות משפט באירופה.

תרבות משפטית - תרבות המשפט עומדת מעל לגישות השונות, התרבות היא גישת היסוד בנוגע למהות המשפט.

הגורמים המשותפים לתרבות המשפט המערבית:
א. עליונות החוק - לגליזם (שלטון החוק).

ב. החברה והמשפט כרוכים זה בזה. (במזרח הרחוק - הרמוניה חברתית).

ג. המשפט מבטא חובות וזכויות. (במזרח הרחוק - חובות הפרט בלבד).

ד. הכרה בקיום מחוקק חילוני ופעילות לפי משפט פוזיטיבי.

ה. אמונה שבחברה מתקיימת קידמה (ע"י הגדרת יעדים) והמשפט הוא אמצעי להשגתה. (במזרח הרחוק- הפניה לבימ"ש היא רק לברברים, האזרח ההגון אינו זקוק למערכת משפטית כיוון שסכסוך הוא מחלה חברתית והתרופה אינה משפט).

המשפט הישראלי הוא מערבי בשל מספר סיבות:

א. הוא חילוני ופועל מתוקף חקיקה חילונית (גם החוקים הדתיים נובעים מכוח חקיקה חילונית) ומוסדותיו בנויים בצורה חילונית.

ב. הוא פונה לעקרונות יושר וצדק אוניברסאליים ולא יהודיים.

ג. הגישה הבסיסית היא ליבראלית-חילונית ורציונאלית.

ד. ביהמ"ש נתפס כמכשיר לקדמה ולשינויים חברתיים.

ה. היחיד נתפס כבעל זכויות ולא רק חובות.

השפעת המשפט המקובל Common Law)) על המשפט הישראלי:

א. חקיקה מנדטורית חלחלה עקב סימן 46 למלך שבוטל רק ב-1980.

ב. עיקרון התקדים המחייב ועקרונות דיני היושר.

ד. מבנה מוסדות המשפט, תפקיד ומעמד השופט.

ה. שיטה אדברסרית בדיון פלילי, ועקרונות נוספים (כגון- דיני קבילות, שליחות נסתרת, נאמנות).

ו. כללי פרשנות ונורמות משפטיות.

חוק יסודות המשפט נועד להחליף את המשפט המקובל כמקור משלים לחקיקה המקומית אך לא ביטל את העקרונות שנקלטו כבר. להיפך, הוא עיגן אותם בחוק ישראלי מקורי ולא ביטל את הדינים שנקלטו.

השפעת השיטה הקונטיננטאלית על המשפט הישראלי:

א. העות'מאניים ששלטו בארץ השאירו אחריהם חוקים מהמג'לה שנקלטו בחקיקה הישראלית (בעיקר בדיני מקרקעין וחוזים).

ב. עקרונות משפטיים (כגון- תום לב, איסור שימוש לרעה בזכות).

ג. רעיון הקודיפיקציה עצמו.

ד. שופט מוסמך להשלים חסר בחקיקה באמצעות היקש, ובהיעדרו ע"י פנייה אל עקרונות צדק, חירות, יושר ושלום של מורשת ישראל ולאו דווקא ע"י חקיקה.

הדעות חלוקות לגבי אפיון שיטת המשפט בישראל:

א. צוויגרט וקוטס - קצת משתי שיטות המשפט עם נטייה למשפט מקובל.

ב. בשולי המשפט המקובל תוך תנועה ממרכז הכובד האנגלי לאמריקני.

ג. אהרון ברק- לא זה ולא זה. החשיבה המהותית ולא הפורמאלית מנותקת מהמשפט המקובל. מצד שני, החשיבה היא ממקרה למקרה ולא אבסטרקטית שיטתית, התקדים המחייב, מעמד השופט והיררכיית ביהמ"ש מבדילה מהמשפט הקונטיננטלי.

לפי צוויגרט וקוטס אין משפחה לשיטות משפט מעורבבות.

השיטה בישראל היא משפחה בפני עצמה תוך קירבה למשפט המקובל המאופיינת ב:

א. מעמד בכורה לחקיקה- רוב המשפט חקוק כולל השלמת החסרים, והפרשנות היא בצורה תכליתית.

ב. מעמד מרכזי לשופט בהענקת סמכות להשלמת חקיקה ורשאי ליצור תקדימים ונורמות משפטיות ואף לבטל חוקים הנוגדים עקרונות-על (כגון- שוויון).

ג. מעמד האקדמיה- השופטים קוראים ומתייחסים בפסיקה לדברי המלומדים.

ד. המנהג משמש מקור למשפט כחלק מהמסורת המשפטית.

ה. משפט משווה- השופט רשאי להשוות מכל שיטת משפט אחרת (כולל העברי).

ו. איזון השימוש בצורה ובמהות- המשפט נע ממקרה למקרה תוך שימוש בעקרונות יסוד. ניסיון ותקדימים משחקים תפקיד בניסיון להכניס הכול לקודקס אחד. השלד הוא פורמאלי בעוד המעטפת היא מהותית.

ז. דואליות נורמטיבית- בישראל יש מתח בין המשפט ליבראלי-חילוני המבוסס על חוקי המדינה לבין המעמד המיוחד שיש למשפט הדתי.

ח. תפקיד בג"צ- המדינה אינה אויב שיש לרסנו בעודו מונע זכויות מאזרחיו כמו במשפט המקובל, אבל גם אין אמונה גדולה במדינה. בג"צ שומר על איזון כך שמצד אחד מפקח על המדינה שתשמור את צרכי הפרט ומצד שני מאזן בין צרכי הכלל.

לסיכום, מאחר שיש בישראל שיטת משפט עצמאית צריך לפתח מערכת מושגים לשאלות משפטיות כמו התיישנות, פרשנות חוקים ועוד. יש להיעזר בשיטות משפט אחרות אך לא להשתעבד אליהן תוך כדי פיתוח הייחוד הלאומי ושמירה על התרבות המשפטית.
ראובן ירון, משפט רומי (רשימות לפי הרצאות כפי שניתנו בשנת תשכ"ח בהסתמך על החוברת של י’ לוי משנת תש"ך ערך דן מרידור), ירושלים: אקדמון, תשל"ב. עמ' 1-40
הסיבות שהמשפט הרומי תופס מקום בהוראת המשפט כיום:


א. הוא המפותח והעתיק ביותר ודברים רבים ממנו השתמרו.


ב. השיטה האירופאית בנויה עליו.

עד שנת 510 לפנה"ס רומי נמצאת בשלטון מלכים. עקב התנגדות למלוכה מוגבלת תקופת הכהונה של נושא משרה ציבורית ומוטלות המשרות השלטוניות המרכזיות על שני אנשים בו-זמנית, היכולים למנוע את עשיית השני, אך לא לחייב עשייה. סמכות החקיקה ניתנה לאסיפות שלא יזמו חקיקה, אלא קיבלו/דחו הצעות מהקונסול/פרייטור. מאוחר יותר, קיבלו גם שאר העם (פלאבים) סמכות חקיקה.

המשפט הרומי הבדיל בין המשפט הדתי למשפט החילוני, ולא הקפיד על כתיבת פס"דים.

בשנת 541 לפנה"ס נוסחו 12 לוחות של חוקים עקב לחץ הפלאבים לשוויון, שזכו אח"כ למשרת אחד הקונסולים, זכות נישואין עם האצולה (פטריקים) ותוקף של חוק להחלטות אסיפת הפלבס.

המשפט הרומי היה מבוסס על עיקרון "המשפט האישי"- אדם נזקק למשפט מכוח היותו אזרח ולא תושב.

חדירת זרים וכיבוש רומי הביאו להקמת משרת פרייטור, שהיה ממונה על שיפוט כשלפחות אחד מבעלי הדין היה זר. בתקופה זו, הטקס המשפטי הפך לחשוב- הצדדים סיפרו את המקרה לפני הפרייטור שניסח את התביעה שהועברה לשופט הנבחר ע"י הצדדים. בנוסף, נוצרה הבחנה בין "מכר" ל"העברה", ונקבע כי מכר (התחייבות להעברת נכס) שלא בוצע- הינו עילה לתביעה.

המשפטן עזר בעריכת תעודה משפטית, בניהול התביעה ובהשבת תשובות. נוצר המושג של "משפטן מוסמך" שחו"ד חייבה אפילו שופט, כל עוד אין דעה נוגדת של משפטן מוסמך אחר.

הסיבות שמעמד המשפט הרומי ירד החל משנת 200 לפנה"ס:


א. רציחת קיסרים רבים ושחיקת מעמד המשפטנים.


ב. קירוב המשפטן לשליט והפיכתו לפקיד (בירוקרטיה).


ג. סירוב יושבי האימפריה שהתאזרחו להחלת המשפט הרומי עליהם עקב מסורת.


ד. התפשטות הנצרות והפיכתה לדת הרשמית ברומי.

חלוקת רומי לחלקים שלטוניים ודעיכת המשפט גרמה לאיסוף חומר משפטי ע"י אנשים פרטיים וחקיקת "חוק הציטוט" (ביהמ"ש הולך ע"פ דעת הרוב מתוך 5 משפטנים ספציפיים).

במהלך המאה ה-5 נערך קודקס חוקים והוקמו שני בתי"ס למשפט. יוסטיניאנוס מינה וועדה לאסוף, לקבץ ולפרסם קבצים של החקיקה הקיסרית לקודקס אחד, שעבר שינויים מאוחר יותר עם השתלטות הכנסייה.

מקורות המשפט הרומי הם:

א. התהוות- תהליכים והסדרים שלפיהם מתקבל חוק (פרוצדורה).

ב. הכרה- ספרים, מחזות ושירים ששרדו מתקופה קודמת.

ג. היסטוריים- המקור שממנו בא החוק (מקורי או מעם אחר שהותאם לצרכי רומי).

מקורות ההתהוות חולקו ל-6 סוגי אסיפות/החלטות שהיה להם יד בחקיקה:


א. חוקי אסיפת העם. לרומי היו 3 אסיפות עם קו אופייני (סמכות כינוס לראש המדינה, קבלת/דחיית הצעה ללא הכנסת שינוי יזום, כל יחידה מצביעה כקול אחד). ההצבעה הייתה פומבית ואח"כ חשאית בכתב. עם גידול האוכלוסייה התפתח קושי בכינוסם.


ב. מאמרים (edicta)- כל פרייטור פרסם עם היבחרו מצע שהיה אמור לפוג עם סיום כהונתו, אך בפועל התוכן נמשך לפרייטור הבא בתור עם שינויים קלים. האדיקטום לא חייב את הפרייטור אלא היה מעין הנחיה.

הפרייטור:
א. יכול היה לשלול הגשת תביעה משפטית וכך למנוע סעד מאדם.

ב. הוסיף טענת הגנה.

ג. הגיש תביעה גם כשראה שמתבצע עוול.

ד. הוציא צו מניעה (שהתפתח מאוחר יותר כסעד בפני עצמו).

ה. עסק בפעילות משפטית בחיוב אדם לספק ערבויות.

ו. התערב בדיני ירושה.


ג. החלטות הסנט- הנאומים וההצעות בסנט.


ד. תשובות המשפטנים- אלו עזרו בניסוח מסמכים, ייעצו בניהול המשפט ללא הופעה בבימ"ש ונתנו חוות דעת משפטיות. מאוחר יותר, הם קיבלו את הזכות להשיב תשובות בעניינים שהחוק לא עסק בהם או שתנאי החברה הפכו את הדין ללא סביר.


ה. פעילות משפטית של הקיסר. היה נהוג שבעניין בעל חשיבות פנו לקיסר ע"פ בקשת צד/שופט והוא הכריע בדין. תשובת הקיסר הפכה לתקדים משפטי מחייב.


ו. אסיפת הפלבס- יצרה חוקים פרימיטיביים יחסית, כגון- "דין החייב" (כבילת והשפלת חייב ע"י נושה ואף מכירתו/הריגתו). פעולת החקיקה הייתה מסורבלת ולא גדולה, אך קבעה חוקים חשובים, כגון- הסדר בעיות נזיקין, הגבלת מתנות, סעד לשכיר וסדרי דין.

מקורות ההכרה נחלקו ל-3:


א. ספרות משפטית כללית. כגון- הכתבים של גיוס מהמאה ה-2, ספרו של אולפיאנוס מהמאה ה-3, חיבורו של פאולוס, כתב יד מהמאה ה-4, חיבור המשווה בין חוקי משה לחוקי רומי, קודקסים, ספר החוקים הסורי-רומי, מפעל האיסוף של יוסטיניאנוס קיסר.


ב. תעודה משפטית פרטית- עוסקת בחוזים או בענייני נישואין/גירושין.


ג. ספרות לא משפטית- כתבי משוררים, מחזות, ספרי לימוד/היסטוריה/הדרכה חקלאית, נאומים וחיבורים פוליטיים, ספרות הכנסייה ביוונית/רומית.

המשפט הרומי הבחין בין משפט ציבורי (תועלת הרפובליקה) לבין משפט פרטי (תועלת הפרט). העיקרון היה שהחוק הרומי חל על כל אזרח רומי ללא קשר למקום מגוריו, למעט שני חריגים- בתחומי דיני הנישואין והמסחר.

לפי משפט העמים הבחינו בין צורות השעבוד:
א. שבי (עקב כיבוש/מלחמה).

ב. לידה משפחה.

ג. חטיפה, הפקרת/מכירת ילדים.

דרכי השעבוד ע"פ דין היו:
א. חייב שלא עמד בתשלום.

ב. גנב שנתפס בשעת מעשה.

ג. השתמטות ממפקד עם.

ד. בן-חורין שהיה שותף לקנוניית מכירת עצמו לעבד.

ה. בת-חורין ששכבה עם עבד.

ו. כפיות טובה מצד עבד משוחרר.

ז. עבריין עם עונש חמור.

דרכי השחרור משעבוד היו: א. נוכחות במפקד עם.

     ב. פרייטור נוגע בעבד במוט כשלא נסתרה עדות שהוא בן-חורין.

     ג. ע"פ צוואת האדון.

שחרור בלתי-פורמאלי נוסף שהוכר ע"י הפרייטור:  א. הזמנה לסעודה או מכתב מהאדון.

 
   ב. ע"י הכנסייה.

כל שחרור העניק למשוחרר אזרחות רומית.

J.H. Merryman - The Civil Law Tradition (1969), 7-14
המשפט האזרחי המסורתי הוא שילוב של תת-מסורות נפרדות בעלות מקורות שונים שהתפתחו בנקודות זמן שונות בהיסטוריה. העתיק ביותר הוא המשפט הרומי שעבר קודיפיקציה על ידי הקיסר הרומי 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.

המוטיבציות העיקריות של יוסטיניאנוס בעריכת "קוד יוסטיניאנוס" (Corpus Juris Civilis):
א. מהפכנות- לדעתו המשפט הרומי היה מנוון. הוא ביקש למנוע את הידרדרות המשפט הרומי ולהשיב לו את הטוהר והאצילות אשר היו מנות חלקו בעבר.

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

עם פרסום הספר נאסרה כל התייחסות עתידית למשפטנים המלומדים הנ"ל מלבד הנאמר בספר, כולל פרשנות לו. המשמעות הייתה איסור שימוש במשפט קדום. הוא סבר כי ספרו ישמש מקור משפטי יחיד למתן פתרונות, ללא פרשנות או ניתוח עתידיים של מלומדים. לאור זאת, 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.
עם נפילת רומי, הפסיקו להשתמש ב-Corpus Juris Civilis וגרסאות פחות מתוחכמות של משפט רומי אזרחי יושמו ע"י 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.

בסוף המאה ה-11 אירופה משיבה לעצמה את השליטה בים התיכון ומתעורר מחדש עניין בלימודי המשפט. באיטליה הוקמה האוניברסיטה האירופאית הראשונה שבה נלמדו בעיקר משפטים. לא נלמד המשפט הגרמאני, אלא ה-Corpus Juris Civilis.
הסיבות לכך היו:

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.

תוך זמן קצר, בולוניה ואוניברסיטאות אחרות בצפון איטליה הפכו למרכז המשפטי של העולם המערבי ולשם נהרו אנשים כדי ללמוד. נלמד שם ה-Corpus Juris Civilis והשפה שנהגה שם הייתה לטינית. קמו בתי"ס רבים שלימדו כיצד ללמוד ולהבין ספר זה. אלו שלמדו באיטליה חזרו לארצותיהם וייסדו אוניברסיטאות אשר גם בהן לימדו ולמדו תורה זו.

בדרך זו, המשפט הרומי האזרחי ויצירותיהם של המלומדים והפרשנים הפכו לבסיס של המשפט באירופה (שכונה "המשפט הקהילתי" ע"י היסטוריונים משפטיים). נוצר גוף חוקים מקובל, דרך כתיבה מקובלת, שפה משפטית ושיטת לימוד של רכישת ידע.

במאה ה-15, עם עליית רעיון המדינה וצמיחת הריבונות המדינית, תפיסת האימפריה הרומית כקדושה החלה להתפורר ולהיתפס כפיקציה. עידן המשפט הקהילתי של המשפט המקובל באירופה החל לדעוך ובמקומו החלה תקופת החוק המדיני. החוק המדיני האזרחי וכתבי מלומדי איטליה התקבלו באופן רשמי והחלו להיות מחייבים בחלקים מסוימים באירופה. בחלקים אחרים באירופה חוק זה נחשב כחוק מנהגי-מסורתי.

מהמאה ה-19 באירופה התקיים "משפט קהילתי" המורכב מ:

א. הקודקס הצרפתי מתקופת נפוליון. נושאי קודקס זה היו דומים לשלושת ספריו הראשונים של יוסטיניאנוס.

ב. חוקי הכנסייה הקתולית. 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 בימ"ש: אזרחיים למשפט האזרחי וכנסייתיים למשפט הכנסייתי. למרות זאת, הייתה נטייה לשיפוט חופף ביניהם, ולפני המהפכה הדתית ניתן היה למצוא בקלות בימ"ש כנסייתי המפעיל שיפוט אזרחי, במיוחד בענייני משפחה, ירושה ופלילים. באוניברסיטאות באיטליה נלמדו שתי השיטות גם יחד ואלו נטו להשפיע אחת על השנייה, ולסייע לעיצוב המשפט הקהילתי. עד שנאסרה על ביהמ"ש הכנסייתיים של אירופה הפעלת שיפוט אזרחי, עקרונות ומוסדות רבים וחשובים שפותחו אצלם אומצו ע"י ביהמ"ש האזרחיים בעצמם.

משפט קהילתי זה (המורכב מהמשפט הכנסייתי-אזרחי) יושם ברוב חלקי אירופה. בנוסף אליו היו חוקים מקומיים שהיו מסורתיים או הונהגו ע"י נסיכים/לורדים/אצילים או קהילות, אך הייתה זו חקיקה חריגה והמשפטנים התמקדו במשפט הקהילתי. בכל זאת, החוק המקומי השפיע על התפתחות המשפט הקהילתי (בתחומים לא מפותחים או לא ראויים ליישום, כגון- 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 מסוימים שניתן לשייכם לרצון לגרום לזיהוי, הנצחת והאדרת העקרונות המשפטיים המקומיים. נטייה זו היא אחת מהסיבות המרכזיות להבדלים המשמעותיים שקיימים בין מערכות משפט אזרחיות עכשוויות. המאחד בין מדינות אלה הוא שאותם עקרונות משפטיים מקומיים שולבו עם צורתו ותוכנו של המשפט הרומי האזרחי, תחת השפעת המשפט הקהילתי.

ג. המשפט המסחרי. 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 בהן השפיעו על המשפט המסחרי. שלא כמו משפט רומי אזרחי ומשפט כנסייתי, אשר היו ספרותיים ונשלטו ע"י מלומדים, המשפט המסחרי היה יצירה פרגמאטית של אנשי מסחר. תרגום ויישום של המשפט המסחרי נעשה בבימ"ש מסחרי, 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 אפיון בינלאומי, כיוון שהוא חדר בכל רחבי עולם המסחר, אפילו לאזורים כמו אנגליה, שבה המשפט הרומי אזרחי נתקל בהתנגדות ולא התקבל. בסופו של דבר הוא 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 הפרוצדוראלי 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.
The Civil Law Tradition (1969) 14-34 - J.H. Merryman
המשפט הציבורי, החוקתי והמנהלי (בניגוד למשפט הרומי-אזרחי, הכנסייתי והמסחרי) הוא תוצר של המהפכה האינטלקטואלית שהתרחשה במערב ב-1776. דפוסי החשיבה אודות הממשלה והפרט השתנו. המהפכה אף השפיעה על הקודים הבסיסיים מהמשפט הרומי והקהילתי מבחינת הצורה, שיטת היישום והתוכן.

הגורמים למהפכה היו:
א. לפי משפט הטבע החילוני כל האנשים נבראו שווים. יש להם זכויות טבעיות לרכוש, חירות וחיים. מטרת הממשלה היא לזהות זכויות אלו, להגן עליהן ולהבטיח שוויון. הממשלה תיווצר על ידי נציגים שייבחרו ע"י העם.

ב. הפרדת הרשויות. החשש מסמכות שיפוטית לא מבוקרת לא הייתה מנת חלקם של האמריקאים לפני או אחרי המהפכה- בניגוד לאירופה. האמריקאים הסתמכו על שיטת האיזונים והבלמים שלא שמה דגש על הפרדת הרשויות.
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 נכשלו. ביהמ"ש סירב ליישם את החוקים החדשים, תירגם אותם בניגוד לתכליתם ומנע כל ניסיון לאוכפם. מונטיסקיה פיתח תיאוריה לפיה יש להפריד בין הרשויות המבצעת והמחוקקת לבין הרשות השיפוטית על מנת למנוע מביהמ"ש לנצל כך את כוחו. לדעתו יש לפקח על המערכת השיפוטית כדי להבטיח שהיא אך ורק מיישמת את החוק ולא מפריעה לפקידים בעבודותיהם המנהלתיות (אכיפת החוק).

בארה"ב ובאנגליה- הייתה קיימת מסורת שיפוטית שונה, שבה השופטים סייעו ליחידים כנגד ניצול השלטון ואף תרמו את חלקם במרכוז סמכות הממשלה ובהריסת האריסטוקרטיה הישנה. לא היה קיים הפחד מהתערבות וחקיקה שיפוטית. להיפך, כוחם של השופטים לעצב את התפתחות המשפט המקובל היה ידוע ורצוי. מערכת השיפוט לא הייתה מטרה למהפכה האמריקאית כפי שהייתה בצרפת.
ההנחה הייתה שהיגיון הוא ששולט במעשי האנשים ושכל המכשולים יפלו תחת שימוש נכון וזהיר במחשבה ע"י אנשים אינטליגנטים. הונח בפשטות כי חוקים ומוסדות ישנים יוחלפו בחוקים שאליהם יגיעו ע"י 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 (תלות בין האליטה לאדם הפשוט) המשיך להתקיים באירופה ובאמריקה הלטינית וכתוצאה מכך השתמרו עוולות חברתיות וכלכליות רבות. כתוצאה מכך, המהפכה האינטלקטואלית בעולם המשפט האזרחי הייתה יותר אנטי-פיאודלית באירופה מאשר באנגליה וארה"ב.

השפעת הפיאודליזם על השינוי בתפיסה:
א. הדגש על זכות האדם לבעלות על רכושו ועל מחויבות החוק להגן על זכות זו.
ב. הדגש על זכויות האדם לנהל את ענייניו ולנוע בחופשיות.

התוצאה הייתה דגש מוגזם על רכוש הפרט וחופש החוזים.
המהפכה תרמה להאדרת המדינה החילונית, כיוון שהתחייבויות משפטיות שהתבססו על פיאודליזם, משפט כנסייתי או ממשלות אוטונומיות- נאסרו. החוק הונהג רק ע"י המדינה.
המהפכה גם גרמה להתמזגות של מסורות משפט נפרדות לגוף משפטי אחד- המשפט הלאומי. מעתה המשפט יישלט רק על ידי הפרט והמדינה שעשויה כולה כמקשה אחת ואינה מחולקת לנסיכויות שונות.

הלאומיות 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.
בצרפת הורגש בחוזקה הטעם האוטופי (לא יישומי). הדגש על הפרדת רשויות הוביל למערכת משפטית נפרדת של בימ"ש 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. דבר זה מסביר מדוע באירופה קיימות שתי מערכות בימ"ש נפרדות.

רעיון המדינה הלאומית המודרנית הביא לקבלת רעיון המדינה הריבונית באהדה ע"י העם, כיוון שהסמכות 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 או סמכות אכיפה/ענישה.

עליית מדינת הלאום המודרנית הרסה את האחידות המשפטית שנוצרה ע"י המשפט הקהילתי (המורכב ממשפט רומי וכנסייתי). עם נפילת הפיאודליזם, הרפורמות בנצרות והיחלשות סמכותה של האימפריה הרומית - החלה לקום המונרכיה הריכוזית אשר תבעה את נאמנות התושבים. המדינה התנגדה לאוטונומיית המעמדות והקרקעות אשר קושרו לעבר, וכן נגד כל סוג של כוח מחוץ למדינה.

המדינה החלה להיות המקור הבלעדי של החוק, בעוד שהיא טוענת לריבונות פנימית וחיצונית לעצמה. כך מערכות משפט לאומיות החלו להחליף את המשפט הקהילתי, אשר הפך למשפט משני בחשיבותו. התוכן של המשפט הלאומי יכול היה 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 (כגון- בגרמניה). האקט החקיקתי לא היה תחת סמכות שנחשבה כגבוהה משל המדינה. לחקיקה אף לא הייתה כל הגבלה פנימית (כגון- משפט מקומי/מסורתי). בניגוד לעבר בו להליך החקיקה היו שותפים רבים (מועצת העיר, הקיסר והכנסייה)- החוק נוצר במערב רק ע"י גוף אחד: מדינת הלאום המרוכזת. המדינה הוציאה מתחום המשפט חוקים ממקור חיצוני וחוקים מקומיים/מסורתיים.

הסיבות שהפוזיטיביזם (מדע) המדיני הודגש יותר באירופה מאשר באנגליה:
א. אף שמהות המעמדות השתנה באנגליה, נשמר בה המבנה ההיררכי במידת מה.

ב. באנגליה- יתרונותיה הצורניים של הכנסייה שרדו, למרות שהשפעתה ירדה.

ג. באנגליה- המשפט המקובל עדיין היה מורגש, לעומת אירופה שרצו לשנות הכול.

המשפט המקובל של אנגליה היה כוח 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 שהיה הכרחי לדחות את המשפט הקהילתי, היה זה טבעי שהמערכות החדשות היו במבנה של קוד. אך באנגליה, היכן שנחשב הכרחי לשמור על המשפט המקובל - לא הורגש כל צורך בקודיפיקציה.

הפן החיצוני של הפוזיטיביזם (מדע) המדיני היה קשיח והתבטא בכך ששום דבר מחוץ למדינה אינו יכול ליצור חוק בעל השפעה על/בתוך המדינה ללא הסכמתה. משפט בינלאומי יחול על המדינה רק בהסכמתה. אף הפן הפנימי של הפוזיטיביזם המדיני היה קשיח באותה מידה- רק למדינה הייתה סמכות ליצור חוקים (ולא לאף פרט/קבוצה במדינה), וכך נוצר מונופול מדיני על יצירת החוקים.
חוק נחשב כ:
א. דברי חוק- רק מה שנחקק ע"י המחוק.

ב. תקנות- תקנות הנסיכים, מכוח 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 ע"י המחוקק. כל דבר שחרג מסמכות זו יהיה לא חוקי.
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 העיקרון כי רק מדינה יכולה ליצור חוק.

ב. זוהי הפרה של הפרדת הרשויות. באירופה קיימת היררכיה: דבר חוק גובר על תקנה ותקנה גוברת על מנהג. באנגליה לא קיימת הפרדה זו.

תפישה רעיונית זו של מהו חוק נשחקה במהלך הזמן. ייתכן שהחידוש נבע מהתנועה לכיוון חוקתיות, תוך הדגשת הקשיחות הפונקציונאלית, ומכאן נובעת עליונותן של חוקות כתובות כמקורות חוק.

הבעייתיות בחוקה :

א. פגיעה במונופול המחוקק- לא ניתן לשנות את החוקה ע"י תהליך חקיקה רגיל.

ב. פגיעה ברעיון הפרדת הרשויות- ביהמ"ש יכול לבטל חוק הסותר את החוקה.
ג. מעבר הסמכות החקיקתית לציבור- קיום משאלי עם בנוגע לנושאי החוקה.

האמירה שהמשפט האזרחי (הרומאנו-גרמאני באירופה) מבוסס על קודים, בעוד שהמשפט המקובל אינו מקודד ומבוסס בחלקו הגדול על החלטות שיפוטיות- הינה מטעה, כיוון ש:
א. סמכות החקיקה ההבחנה בין יצירת חוק בדרך של חקיקה לבין ע"י שיפוט עשויה להטעות. גם באירופה השופטים יצרו חוק ע"י פרשנות. בשני המקומות הוראות חוק גוברות על החלטות שיפוטיות סותרות, למעט שאלות חוקתיות.

ב. אין הבדל בכמות החקיקה.
ג. גם הקודקס אינו יכול להוות מאפיין מבחין. צורת הקודקסים אינה סימן מזהה ברור של מערכת משפט אזרחי. אמנם בארה"ב ואירופה קיימים קודקסים, אך אף שהם נראים כמו הקודקסים שהיו קיימים בארצות המשפט האזרחי, האידיאולוגיה המנחה (התפישה "מהו קודקס" ומהם תפקידיו במערכת המשפטית)- איננה זהה. לדוגמא, כשיוסטיניאנוס קיבץ את החוק וניסה לאסור את השימוש בכל חוק קודם לו (כדי ליצור משפט "טהור" יותר) , מרכיבים מסוימים של השיטה המשפטית שקדמה נכללו בספר עצמו. בדומה לכך, כאשר הצרפתים ערכו קודיפיקציה, וביטלו את כל החוקים הקודמים (כדי ליצור שיטה משפטית חדשה לחלוטין)- עדיין נשמרו עקרונות מהמשפט הקודם. בשני המקרים, המטרות היו דמיוניות ושאפו לשלמות במהותן. אידיאולוגיה זו לא נכללת בעריכת קודקסים בשיטה האנגלוסקסית והאמריקאית.

הגורמים שהשפיעו על הקוד הצרפתי (קוד נפוליאון):

א. האדרת מדינת הלאום ע"י ניסיון לבטל חקיקה קודמת.
ב. הדחיפה לריכוזיות ביקשה אחידות בנוגע למחלוקות בשיטות המשפט.

ג. רק רציונאליות מוגזמת יכולה להסביר את האמונה שההיסטוריה יכולה להימחק ע"י הוראות חוק המבטלות את קודמותיהן. ההנחה הייתה כי ע"י ניתוח רציונאלי האדם יוכל לבנות מערכת משפטית אשר תמלא את צרכי החברה והממשלה החדשה. למרות זאת,  נשמרו שרידים מתרבות המשפט הקודמת, שהרי מנסחי הקודקס חיו בתקופת טרום הקודקס ולכן היו מושפעים משיטות משפט ישנות והכניסו בפועל את המשפט והספרות המשפטית הישנה.

אחת ממטרות המהפכה הייתה להפוך עו"ד 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 לייעוץ משפטי וללכת לבימ"ש.
הדגש על הפרדת הרשויות דרשה שתימנע מהמערכת השיפוטית היכולת ליצור חוק. הניסיון עם ביהמ"ש טרם המהפכה גרמו לצרפתים שלא לרצות בחקיקה שיפוטית (שהייתה במסווה של פרשנות). לפיכך נטען שיש למנוע משופטים אפילו את הסמכות לפרש את החוקים, דבר שיצר ניגוד עם העובדה היה על השופט להכריע בכל מקרה שהוגש לפניו.
הסיבות שהיה על הקודקס להיות ללא לקונות:

א. חקיקה שרק מיושמת חייבת להיות שלמה, עקבית וברורה.

ב. לא לתת לשופט ליצור חוק ע"י:
א. הכרעה במקרה שאין לו התייחסות בחוק.

  
ב. בחירה בין הוראות חוק סותרות.

  
ג. נתינת משמעות להוראה דו-משמעית.
החשיבה הנפוצה של רציונאליות אופטימית שכנעה את העם שאפשר לנסח חקיקה כך שתפקיד השופט יהיה מוגבל לבחירת הוראת החוק הראויה ליישום, ומתן המשמעות הברורה של אותה הוראה בהתאם לתוכנה. למרות שמחברי הקוד הצרפתי השתדלו להימנע מהקיצוניות של אידיאולוגיית הרציונאליות ע"י תמיכת ההתייחסות לחוק כאל עיקרון, הקודקס הפך קורבן לאידיאולוגיה המהפכנית, ובאופן אחיד התייחסו אליו כאל ביטוי במודע של אותה אידיאולוגיה, גם בצרפת וגם בארצות רבות בעולם (שהושפעו מהמהפכה הצרפתית). 

הדומה והשונה בין הקוד הצרפתי (קוד נפוליאון) לבין הקוד הגרמני (B.G.B):
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ההבדלים בין הקודקסים הגרמני והצרפתי לקודקסים בני ימינו (כגון- קליפורניה):

א. לא מבוססים על אותה אידיאולוגיה, ולא מבטאים מציאות תרבותית דומה.

ב. אין התיימרות להיות מושלמים. השופט אינו מחויב למצוא את הבסיס להכרעתו במקרה מסוים בתוך אותו קודקס בלבד.

ג. לא דוחים את העבר. אין איסור שימוש במשפט שקדם באותו תחום אלא מנסים לשפרו, מלבד במקרים בהם המשפט הישן מתנגש עם מטרותיהם הספציפיות בהווה. 

K. Zweigart & H. Kötz Introduction to Comparative Law, 123-130
ביהמ"ש הגבוה בצרפת לעניינים פליליים ואזרחיים לערעורים (Court of Cassation) נוסד מתוקף החקיקה מתקופת המהפכה הצרפתית.

בשמו הראשון- Tribunal de Cassation, תפקידו היה לסייע למחוקק יותר מאשר לשמש כבימ"ש ע"י הקפדה שלא יסטו מלשון החוק (וע"י כך יפלשו לתחומי החקיקה). באותם ימים, אפילו יצירת החוק נחשבה כסטייה מלשונו, כמו השלמה שיפוטית של חוק שטרם נשלמה חקיקתו. היה זה מפני שביהמ"ש המחוזיים של המשטר הישן השתמשו 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 שביהמ"ש הורשו להפנות שאלות הנתונות במחלוקת אל המחוקק (זכות השאלה).

העובדה ש-Tribunal de Cassation היה במקור מחוץ למערכת המשפט, גרמה לכך ש:
א. הוא יכול היה רק לבטל את החלטות החלטה ולא לשנות אותה.

ב. ביהמ"ש לא היה חייב לשמוע לו וכשהייתה מחלוקת פנו ישירות למחוקק שיכריע.

ביהמ"ש לערעורים לקח על עצמו בהדרגה את תפקיד יצירת החוקה וביטול החלטות בימ"ש בערכאה נמוכה יותר. עם זאת, העקרונות נשארו אותו הדבר- ביהמ"ש לערעורים אינו מוסמך לבטל החלטה, אלא רק לתקוף אותה ולהעביר את הנושא לדיון נוסף לבימ"ש אחר באותה ערכאה. גם כיום זה קיים: אם ההחלטה השנייה הובאה לביהמ"ש לערעורים, ההרכב בבימ"ש זה מכריע בנדון. אם ביהמ"ש לערעורים מחליט לבטל את ההחלטה בערכאה הקודמת - הנושא עובר לבימ"ש שלישי, המחויב לנהוג ע"פ החוק- כפי שפורש ע"י ביהמ"ש לערעורים.

כעיקרון, כל החלטה של בימ"ש צרפתי יכולה להיות מובאת לפני ביהמ"ש לערעורים במידה ותרופות נוספות אינן בנמצא. כך, החלטות שאין עליהן אופציית ערעור, (כגון- בשל ערכן הכספי הנמוך), יכולות להגיע לביהמ"ש לערעורים, אשר יצטרך לעיין בהחלטת הערכאה הנמוכה יותר. אם התנאים המקדמיים מספקים, ביהמ"ש לערעורים יהיה מחויב להגיש החלטה. כיוון שאין לו סמכות לבחור במקרים בעלי משמעות מסוימת הוא כורע תחת העומס.

באיטליה הזכות לקבל עיון מחדש בהחלטות ע"י ביה"ד לערעורים, מעוגנת בחוקה מ-1948. אמנם הקוד האיטלקי שולל עיון מחדש בהחלטות שופטי השלום, שאינן ניתנות לערעור, אבל קיים סעיף בחוקה, המאפשר עיון נוסף ע"י ביהמ"ש לערעורים גם במקרים אלה.

כעיקרון, ביהמ"ש לערעורים עונה רק לשאלות משפטיות. שאלות העוסקות בעובדות נשארות לשיפוטם הבלתי מעורער של "שופטי העובדות". כיוון שקשה מאוד להבחין בין שאלות משפטיות לשאלות שבחוק, ביהמ"ש 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 ביהמ"ש. באופן מנוגד לאמור לעיל, נוקט ביהמ"ש 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 ביהמ"ש הצרפתי לערעורים, חוק של מדינה זרה נחשב לעניין שבעובדות. לכן 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.

לביהמ"ש הצרפתי לערעורים שש מחלקות: 3 אזרחיים, פלילי, מסחרי וסוציאלי.
באזרחית 15 שופטים, ובפלילית 17, כך שבכל ביהמ"ש לערעורים ישנם כ-90 שופטים, ובנוסף כ-25 יועצים (שופטים צעירים), המבצעים עבודה מקדמית של המקרים, ונוטלים חלק בדיונים אך אינם מצביעים.


     פלילי
   סכסוכים הנובעים
          מסחר וכלכלה          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 ביהמ"ש או שופטי המחלקות מעבירים את ההחלטה לביה"ד המשותף - The Chambre Mixte.

ביה"ד המשותף מורכב משופטי הערכאה האחרונה (כאשר כל מחלקה שולחת את נשיאה, השופט הבכיר ושני שופטים נוספים). מלבד הזדמנויות טקסיות, האספה הכללית נפגשת רק כאשר ההחלטה מובאת לדיון בפעם השנייה בגלל סירוב ערכאות נמוכות יותר לקבל את החלטת ביהמ"ש לערעורים. קיים צוות מיוחד של עו"ד, ובראשם התובע הכללי, המשתפים פעולה בעניינים פליליים ואזרחיים. ע"פ השקפה הצרפתית, ברמת ביהמ"ש לערעורים, לציבור יש עניין בשמירת החוק אפילו בעניינים אזרחיים. בבימ"ש נמוכים יותר, השתתפות התובע במשפטים אזרחיים נדרשת רק בענייני המעמד האישי או אפוטרופסות, אף כי יש לו זכות התערבות בכל המקרים.

התוכן, המבנה והניסוח של החלטות ביהמ"ש לערעורים מאפיינים במיוחד את המחשבה הצרפתית המשפטית. מנקודת מבט חיצונית, כל החלטה של בימ"ש צרפתי מורכבת ממשפט אחד בלבד: "ביהמ"ש מבטל את דרישת הערעור" או "ביהמ"ש מקבל את הערעור ומעביר את העניין להחלטת ביה"ד". כל הנימוקים להחלטה יימצאו בין הנושא למושא כסעיפים משניים. אין בכלל התייחסות לעובדות או לרקע ההיסטורי של הסכסוך.

העובדות ניתנות רק אם הן נחוצות להבהיר את הנימוקים או נקודות השקפה מיוחדות, אך גם אז הסיבות הן מעורפלות למדי. בנוסף, ביהמ"ש לערעורים התאמץ כדי שהפס"ד יהיה מרוכז וקומפקטי ככל האפשר, תוך הימנעות מנימוקי משנה וכאשר דחה את ההחלטה בשל נימוק אחד- לא הביא נימוקים נוספים או פלפול משפטי.
הסיבה היא שנימוקים שאינם שייכים לתחום החוק, ואינם עוזרים לפיתרון הבעיה, רק מובילים למראה מתחכם של ההחלטה. הסתמכות על שיקולים כלכליים, סוציולוגים או דיפלומטיים, פירושו לערב נימוקים מתחומים שונים ובכך להסתיר את יושר המחשבה ההגיונית. פס"ד של ביהמ"ש לערעורים לעולם לא הכיל מובאות מפס"ד קודמים. ההחלטות היו בד"כ רק כמה שורות, ולעיתים רחוקות יותר מ-4-5 עמודים. הן מצטיינות באלגנטיות מצוחצחת, בהירות פורמאלית וסגנון מעודן. סגנון זה היה נושא לביקורת מצד כתבים צרפתים וזרים. הם טענו שאין אפשרות לדיאלוג בין ביהמ"ש לערעורים וקהל אנשי החוק, והם הדגימו את הקושי בו נתקל איש חוק צרפתי, הרוצה להציע היבט חדש במטרתו של פס"ד נקי, אך לא ברור כזה, כאשר אפילו אין לצפות שביה"ד יתייחס ויענה לנימוקים, ולכן הם מציעים לבטל שיטה זאת ולדרוש מהשופטים לנמק את החלטותיהם. הצעות אלו לא זכו להצלחה ועד היום בוטלו בצורה החלטית.

מאז הרפורמות של 1958, שיטת ביהמ"ש הצרפתיים (בערכאות הנמוכות מביהמ"ש לערעורים), בנויה לפי שיטת שתי הרמות המקובלת באירופה: עניינים אזרחיים נידונים תחילה ע"י שופט יחיד, שסמכותם לדון בעניינים משפטיים אשר ערכם אינו עולה על 10,000 פרנקים (לא ניתן לערער על מקרה של פחות מ-3,500 פרנקים). אף כי פניה לביהמ"ש לערעורים תמיד אפשרית, כל יתר התביעות האזרחיות מופנות ל-"Tribunaux de grande", בהם יושבים שלושה שופטים.

ענייני מסחר, ואין זה חשוב ערכם הכספי, נשמעים קודם בביה"ד למסחר, בהם יושבים שלושה אנשי מקצוע (שאינם שופטים) שנבחרו ע"י הסוחרים. סכסוכי עבודה מובאים ראשית כל לפני ה-"Conseil de Prud Hommes'', המאויש בשופטים נבחרים ולא בבעלי מקצוע. במקרה של חילוקי דעות- שופט בעל זכות הכרעה מובא לביה"ד למסחר. קיימים בי"ד מיוחדים לסכסוכים הקשורים באריסות, ביטחון סוציאלי ורכוש.

בכל סוגי הדיונים של ביה"ד האזרחיים בנוגע לערעורים, נשמר עיקרון השיפוט האחיד. מאז הרפורמה של 1958, כל הערעורים מופנים לביהמ"ש לערעורים ואין זה חשוב איזה בי"ד הביא את העניין בפניהם. כיוון שיש רק 31 בי"ד לערעורים בכל צרפת, מערכת המשפט היא מאוד מרוכזת, מרבית ביה"ד משמשים ל-2-4 מחוזות. ביה"ד של פריס הוא בעל חשיבות מיוחדת, כי שטח שיפוטו כולל כ-1/5 מאוכלוסיית צרפת. לשופטים בו יש מעמד יוקרתי ומשכורותיהם גבוהות יותר משופטי המחוזות. ביהמ"ש לערעורים יושבים בהרכב של שלושה שופטים, המתמחים בתחומים ספציפיים בחוק.
השופטים בצרפת (Magistrats), כמו באיטליה ובגרמניה, הם שופטי מקצוע (Career Gudges), הבוחרים במקצוע הזה בשלב מוקדם בחייהם. הם מתמנים ע"י המדינה לאחר שעברו בחינות מיוחדות, והם מקודמים למשרות גבוהות יותר בבי"ד גבוהים יותר על בסיס ביצועיהם ושנות השירות. בד"כ המסורת המשפחתית (בנוסף לנטייה האישית), מביאה אנשים לבחור בקריירה זו. היא אפילו נבחרת ע"י אנשים שאינם בעלי אמביציה ומעדיפים ביטחון סוציאלי. לאחר סיום המסלול האוניברסיטאי של 4 שנות לימוד ומעבר בחינות, המאג'יסטרייט לעתיד חייב לעבור מבחן קשה יותר מטעם המדינה, ולפי הצלחתו בו הוא יכול להתקבל לביה"ס הלאומי למאגיסטראטורה בבורדו. הם מושבעים כ"שומעי הצדק" ומקבלים משכורת במשך 2 שנות הכשרתם. הם משקיעים את זמנם בבימ"ש ומשרדי עו"ד שונים, ומקבלים הכשרה משפטית מרוכזת, הכוללת נושאים כרפואה משפטית, קרימינולוגיה וראיית חשבון עסקית. תקופת הכשרה זו מסתיימת במבחן נוסף והמועמדים המצליחים, שבד"כ גילם אינו עולה על 27 שנים, תופסים משרות כשופטים או תובעים. סוג המשרות הפתוח לפניהם תלוי בהצלחתם במבחנים הסופיים.

שופטים צרפתיים נהנים מעצמאות מוחלטת, שכן אין אפשרות להעבירם או להעלותם בדרגה כנגד רצונם. העלאתם בדרגה תלויה בהחלטת ועדה מרכזית המורכבת משופטים ופקידים של משרד המשפטים ומונחים לפניה דוחות שנתיים המוגשים ע"י נשיאי ביהמ"ש, אודות ביצועי השופטים הכפופים להם.

כאשר רוצים למנות שופטים לביהמ"ש לערעורים, הועדה העליונה של המאגיסטראטורה תופסת תפקיד חשוב. זוהי ועדה המורכבת משופטים בכירים אשר מונו ע"י נשיא הרפובליקה, מתוך רשימה שהוכנה ע"י ביהמ"ש 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 ביה"ד. שיטה קפדנית זו דורשת ממנו לדכא כל נימה אישית מיוחדת.
העובדה שבצרפת של היום (בניגוד לאיטליה) אין ביקורת כללית על עמידת החוק בביקורת החוקה, נזקפת ע"י 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 טוענים שתפקידו היחיד של שופט הוא ליישם באופן מכני את החוקים המוכרים והקבועים מראש, והם משקיעים את מיטב מאמציהם כדי להראות שכך הם עושים. למעשה, בכל העולם שופטים אוהבים להציג עצמם כמיישמים את החוק ולא כמעצבים אותו ע"י חדירה לסדקים שבו בצורה יצירתית.

מאקס וובר אמר שאותם השופטים, שמבחינה אובייקטיבית היו היצירתיים ביותר, ראו את עצמם כמייצגים כללים משפטיים, כמפרשים וכמיישמים בלבד - אך לא כיוצרי חוק.

K. Zweigart & H. Kötz, Introduction to Comparative Law (1987), I, 187-212
ההיסטוריה של המשפט האנגלי מתחילה בשנת 1066 כאשר המלך ויליאם (צרפתי) כבש את אנגליה ובנה בה מערכת פיאודלית חזקה, כשהמלך ניצב כסמכות העליונה. הוא חילק אדמות לנתיניו תמורת נאמנות ומיסים, ולקח על עצמו את סמכות השיפוט. כך נוצרה חזקה של המלכות על קרקעות המדינה.

המלך התערב בשיפוט כיוון שרצה להיטיב עם נתיניו העשירים, ולכן היה ל-Curia Regis אינטרס בדיונים משפטיים פרטיים על אחוזות גדולות, במיוחד כאשר המחזיק בהן היה "דייר אחראי" ששילם מס באופן קבוע. בהדרגה התפתחו 3 בימ"ש קבועים מרכזיים, שכללו שופטים מקצועניים שתיפקדו בהיעדר המלך.

השיפוט של מועצות מקומיות ובימ"ש פיאודליים ירד בחשיבותו, לא רק בגלל השם והכוח של השופטים המלכותיים, אלא גם בגלל שהפרוצדורה של ביהמ"ש המלכותיים הייתה יותר מודרנית ומתקדמת מבחינה בירוקרטית. עקב כך, האנגלים לא הושפעו בהמשך משינויים משפטיים של צרפת וגרמניה.

משפט מאוחד זה שכונה כ"משפט מקובל". גרם לכך שמעולם לא היה קיים באנגליה אחד מהמניעים החזקים ביותר שמאחורי רעיון הקודיפיקציה- הצורך הפרקטי לאחד את החוק.
הדיון המשפטי פעל לפי צווים, שניתנו מאדם בעל סמכות גבוהה (חילונית/דתית), שהיה הוראה של המלך המופנה לפקיד/שופט עם סיכום קצר של נושא הסכסוך והוראה לנמען לקרוא לנאשם לביהמ"ש וליישב את הסכסוך בנוכחות הצדדים. צווים כאלה נשלחו בשם המלך בתנאי שניתן תשלום ע"י המתלונן, ללא שמיעת הנאשם. היות ורבות מהתלונות בהן המתלונן שאף להשיג צו היו די דומות מהותית, הטקסט של הצווים הפך לסטנדרט, כאשר יש למלא רק את השם והכתובת של הצדדים, והם החלו להיקרא בשמות מקוצרים.
הצ'נסלור ניסה להמציא צווים חדשים כיוון שהוא חשב שהדבר נדרש להתפתחות התקינה והמאורגנת של המשפט. אך השופטים המלכותיים התייחסו לעיתים לצווים חדשים שלא הכירו כאל בטלים (void), ובסופו של דבר כל צו חדש היה צריך אישור של הפרלמנט.
התפתחות המשפט המקובל בימי הביניים דומה מאוד להתפתחות המשפט הרומי:
א. זכות ללכת לבימ"ש רק כשהמתלונן השיג מסמך/טענה מפקיד שאינו שופט.
ב. כמות מסמכי הטענות הוגבלו, ולאחר מכן גדלו כשטענות חדשות התפתחו.

ג. הדגש היה על הפרוצדורה ופחות על ההיגיון והצדק.

בשלהי המאה ה-14 היצירה המשפטי פחתה, מאחר שהכללים היו נוקשים מדי, אנשים השתמשו בטריקים של פרוצדורה, והתרבו מקרי שוחד ושחיתות. הצדדים המפסידים פנו למלך שהעביר בקשות לפקיד הרשמי הגבוה ביותר, הלורד צ'נסלור, שהיה מומחה משפטי, היות והוא היה האחראי על הוצאת הצווים. עם הזמן בקשות אלו הופנו ישירות אל הצ'נסלור והחלטותיו התפתחו לתרכובת של כללים משפטיים מיוחדים שנקראו "דיני היושר" (Equity).

הפרוצדורה של הצ'נסלור להתמודד עם בקשות אלה הייתה שונה מהותית מהפרוצדורות של ביהמ"ש המלכותיים. אם מהות טענת המבקש לא הייתה חסרת סיכוי, הוא זימן לשימוע בפניו את האדם ששמו מופיע על הבקשה. הוא לא יישם את הכללים הפורמאליים שבהם השתמשו ביהמ"ש המלכותיים לצורך גילוי הראיות, שכן הנאשם הושבע ונתן תשובות לשאלות הצ'נסלור ללא נוכחות חבר מושבעים.

לאורך המאה ה-15 הצ'נסלור החליט כפי שמצא לנכון, והחלטותיו נצבעו בהתאם להיותו איש דת ורק אח"כ כאדם בתפקיד שיפוטי. רק כאשר מונה הצ'נסלור החילוני הראשון, שיפוט ההגינות החל ללכת בעקבות מודל המשפט המקובל ופותחו כללים ודוקטרינות, שניתן היה ללכת לפיהם. רק לקראת סיום המאה ה-16 החל פרסום החלטותיו יחד עם מחויבות לתקדימיו.
במשך הזמן פעילותו נחשבה למשפטית והוא הפך לבימ"ש עליון נפרד, עד שבמאה ה-18 כללי ההגינות יושמו בצורה טכנית כמו המשפט המקובל. הצ'נסלור חידש את דיני הנאמנות, צווי מניעה וסעדים אחרים (כאכיפת חוזה). דיני היושר לא סתרו באופן מפורש את כללי המשפט המקובל ולא חתרו להחליפם, אלא שימשו כנספח למשפט המקובל. 

הצ'נסלור לא פיתח עקרונות וכללים מנחים, אלא התייחס לכל מקרה בפני עצמו.
המשפט האנגלי הושפע מהותית ע"י הקמת גילדות של עו"ד בתחילת המאה ה-14, שנשלטו ע"י קבוצה של מחוקקים 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, שמרו על האתיקה המקצועית, והיו בעלי סמכויות משמעתיות נרחבות. בעוד שהחינוך המשפטי באירופה היה ברובו לימוד באוניברסיטאות (ובעקבות זאת אופיין ביותר תיאוריה וניתוק מהפרקטיקה), באנגליה המונופול של גילדות ביהמ"ש עיצב את המשפט להיות בעיקרו פרקטי כפיתוח מיומנות מקצועית.
הנטייה הקדומה לבחור את השופטים של ביהמ"ש המלכותיים מקרב עוה"ד הפכה לנוהג קבועה אשר נשמרת עד היום, אף שאינה נדרשת ע"י החוק.

במאה ה-16, המחלוקת בין טוענים (Barristers) שהופיעו בבימ"ש, לעורכי הדין האחרים, נעשתה יותר ברורה, כשאלו האחרונים הוצאו מחוץ לחברות בגילדות ביהמ"ש. סולידריות בין אלו שנותרו- יועצים שהתמחו בייצוג בע"פ של מקרים ובמתן יעוץ משפטי, הפכה בעקבות זאת לאף יותר קרובה.

המשפט האנגלי מאופיין בכך שהוא לא הושפע ממלומדים אלא ע"י אנשים פרקטיים עם מונופול על עיצוב המשפט וההשכלה המשפטית. מאקס ובר אמר שזה הביא את ההסתכלות במשפט כדבר פורמליסט הנשלט ע"י תקדים ולא ע"י היגיון. עובדה זו עוזרת להבין מדוע המשפט הרומי לא נקלט באנגליה באופן ברור: תיאוריה משפטית לא יכולה להתפתח כאשר גוף אחד בעל מניע כלכלי ופוליטי הוא השולט בלעדית על הכניסה לפרקטיקה המשפטית.

במאה ה-12 עדיין ניתן לזהות את המשפט הרומי באנגליה, שכן הוא נלמד באוקספורד, יושם ע"י ביהמ"ש הכנסייתיים בענייני נישואין, ירושה ומיטלטלין, ואף הוכנס לדיני היושר ע"י הצ'נסלור בפרוצדורות תחקור.

המשפט המקובל הפך לנשק כנגד המונרכיה ולכן נתפס כמגן החופש שמשרת את האזרח.
נפילת נפוליאון, העיור, המהפכה התעשייתית והאבטלה גרמו לבעלי הכוח להבין שדרוש שינוי במבנה החברתי-פוליטי כדי למנוע מהפכה. לכן נחקק חוק המאפשר למעמד הבינוני ליטול חלק בפוליטיקה.
תפיסות שקראו לקודיפיקציה לא התקבלו על הדעת, אך מערכת המשפט נאלצה לעבור שינוי לאור התמורות החברתיות.

השפעות חוק השפיטה משנת 1873 (Judictaion Act) היו:
א. שינוי מערכת ביהמ"ש. העצמאיים הוכנסו לעליון שהורכב מבג"ץ וערעורים.

ב. מיזוג המשפט המקובל לדיני היושר.
ג. כל התיקים טופלו בצו זימון אחד ולא הייתה רשימת צווים סגורה.
ד. שינוי המשפט המהותי. הוראות חוק שינו חוק ספציפי ולא תחום שלם במשפט.
איחוד אנגליה עם סקוטלנד בשנת 1707 ל"בריטניה" קבע כי מערכת ביהמ"ש המסורתית של סקוטלנד תישאר ללא שינוי בכל הקשור לזכויות הפרט, מלבד דיני הראיות על נתינים שבתוך סקוטלנד. כמו כן, אוחדו חוקים כגון- זכויות ציבור ומדיניות.
במאה ה-19 הושפע המשפט הסקוטי מהמשפט המקובל עקב החלטות של בית הלורדים שהחדירו למשפט הסקוטי כללים בלתי כתובים רבים של המשפט המקובל. כך שהמשפט הסקוטי נתפס כשילוב של מסורת משפט אירופאית ואנגלית.

J.H. Merryman - The Civil Law Tradition (1969), 35-39, 57-72, 109-119
השופטים באנגליה נחשבים כגיבורי תרבות.

השופט במשפט המקובל (common law) הוא מעצב החוקים, והחקיקה לעיתים משמשת רק כמקור משלים. הציבור רגיל לביקורת שיפוטית על פעילות מנהלית, ובארה"ב כוח השופט לבטל חוק המנוגד לחוקה מתקבל ללא הטלת ספק משמעותי, ומוסבר כ"עליונות שיפוטית".

מינוי שופטים נעשה על בסיס הצלחה בפרקטיקת עריכת הדין, מוניטין בקרב עמיתים למקצוע והשפעה פוליטית. מינוי זה מבטא כבוד והערכה, בנוסף לשכר ראוי ועוזרים, במידה והוא בתפקיד שיפוטי בכיר. הציבור מכיר את השופטים ופסיקותיהם ודן עליהם בפומבי.

בעולם המשפט האזרחי ("civil law") השופט הוא כלי המשרת את המדינה.

קריירת שיפוט היא אופציה בפני כל בוגר משפטים, ונדיר ששופט נכנס לתפקיד מתחום אחר במשפט. שופטים בכירים אמנם מקבלים כבוד מהציבור, אך הוא שווה לזה שמקבל כל פקיד גבוה. הסיבה לכך היא שברומא השופט לא היה משפטן אלא רק ביצע פעילות שרירותית של יישוב סכסוכים ע"פ נוסחות שסיפק הפרייטור, ורק מאוחר יותר בתקופת הקיסרות, סמכות השיפוט עברה לבקיאים במשפט.

בתקופה שלפני המהפכה, השופטים כן פירשו את החוקים, אך לאחר הפרדת הרשויות הם חויבו לשפוט ע"פ החוק ולא לפי תקדימים, ובמקרה של הוראות חוק סותרות / לא ברורות / לוקות בחסר- לפנות למחוקק. השאיפה הייתה שבשלב מסוים לא יהיו בעיות בחקיקה. פועל יוצא של מצב זה, הוא שהשופט נתפס כפקיד כמפעיל מכונה שתוכננה ע"י המחוקק, רק ע"י התאמה בין המקרה לחוק. לכן המחוקק והמלומד הוא המוכר לציבור, ולא השופט.

במשפט הפרטי, דעותיו האישיות של השופט אינן נקראות ובפס"ד לא מפורטות הדעות בעד/נגד. הנטייה היא לראות את ביהמ"ש כיחידה נטולת פנים.

ביסוס חוקה נוקשה ונקיטת ביקורת שיפוטית בחלק ממדינות ה-civil law בצורת בימ"ש לחוקה, שינו במידה מסוימת את תפיסת דמותו של השופט. כך הורחבו סמכויות השופט תוך שמירה על המסורת. זאת למרות, שניתן לטעון כי זו טעות לקרוא למוסדות אלו- "בימ"ש" ולחבריהם- "שופטים", כיוון שלפי ההיגיון של השיטה, שופט אינו יכול ליצור משפט, והכוח לבטל חקיקה- נמצא בלעדית בידי המחוקק.

למרות השינוי שנעשה, התפיסה המסורתית של ה-civil law עדיין שולטת: שירות שיפוטי הוא קריירה ביורוקרטית, השופט הוא כלי שרת בעל תפקיד צר, מכני ולא יצירתי.

בעבר, במדינות ה-civil law משפטן אקדמי היה מסתכל על החוק בצורה פשוטה כמו כל אזרח. בסוף המאה ה-19 פיתחו אקדמאים גרמנים תפיסה בשם "מדע המשפט", לפיה יש לבצע מחקר מדעי יסודי של המשפט כדי ליצור בהתאם קודיפיקציה.

בשל חשיבות עקרונות המשפט הרומי במערכת המשפט הגרמנית, רוכז המחקר בקודקס של יוסטיניאנוס. כך נוצר הקוד הגרמני האזרחי (BGB), שהשפיע על עולם המשפט האזרחי ואף על חלקים של המשפט המקובל. ביסוד התפיסה עמד הרעיון כי משפטן יכול לחקור עקרונות משפטיים ממש כמו מדען.

הסדר שנכפה על המערכת המשפטית בידי המדע המשפטי ייצג הישג שיטתי גדול. אנשי המשפט שיצרו אותו, היו גאים (ובצדק) על המבנה, הסדר, היעילות והמתודולוגיה שלהם, ובתרומתם הממשית להחלת החוק באופן מסודר.

כל שלב בתהליך המשפטי הוא מוטב של מחקר משפטי שיטתי זה, והיעדרה של מקבילה בעולם המשפט המקובל היא אחת הסיבות שעו"ד בעולם ה-civil law תופסים את עמיתיהם במשפט המקובל כגסים ולא מפותחים.

בגלל שמרכיביו של הניסוח החדש, לא היו קיימים בצורה מזוהה ורהוטה, היה צורך להמציא רעיונות חדשים כדי לבטא את הרכיבים והעקרונות המובנים. מה שנתפס כמוזר למדע המשפטי היה, שהדגש היה על "תקפות" הרעיונות החדשניים ולא על "שימושם הפונקציונאלי". דבר זה קרה עקב הרושם שנוצר, שהעקרונות הוצאו מהקשרם ההיסטורי והחברתי ולכן לוקים בחוסר מוחשיות.
האמת הייתה, כי המדען משפטי מעוניין יותר בפיתוח מבנה מדעי תיאורטי והרחבתו מאשר לפתור בעיות מוחשיות. הוא מצוי בחיפוש אחר האמת המשפטית החמקמקה, וטבעי כי בתהליך של הפיכת הצהרות למופשטות- פרטים חסרי משמעות מושמטים. בסופו של דבר, המטרה היא תיאוריה כללית של המשפט, ממנה הכול פרט לפרטים החיוניים הוצא.

המשפטן מנסה לעסוק בערכים טהורים, ולכן מתעלם מנתונים שונים (כמדעי המדינה והיסטוריה). התוצאה היא דוקטרינה מלאכותית המבודדת בכוונה משאר התרבות.
עם זאת, ניכרות נוכחות של תפיסות חברתיות בעבודת המשפטנים, בדמות עיסוק ברכוש פרטי ובחופש החוזים- הנוגעות לאוטונומיית הפרט.

כתגובה לתקיפת השיטה המדעית, טענו המשפטנים כי שופטי המשפט המקובל הינם פותרי בעיות ולא תיאורטיקנים, והדגש של ה-civil law על מדענות, בניית מערכות, פורמליזם וכדומה יעיל לפתרון בעיות. הוא גם מפחית את תפקידו של השופט בהליך השיפוטי לטובת המחוקק והאקדמאי. 
שיטת ההוראה של ה-Case המפורסם, שהיא תוצר של מרצים למשפטים בארה"ב, מקורה במדע המשפטי הגרמני. הרעיון היה שהחלטות ביהמ"ש, בהיותם מקור של המשפט, צריכות להיחקר כנתונים מתוך מטרה לשאוב עקרונות משפטיים ולארגן אותם לכדי מערכת נהירה. התוצר הסופי של קו מחשבה זה בארה"ב היה The Restatement of the Law, ופרסומו סיפק מאורע להתקפה יסודית והרסנית של המשפטנים הריאליסטים. מאז המתקפה, בארה"ב איבדו את האמון במדע המשפט, והדגש בהוראת משפטים השתנה. קייסים עדיין נלמדים, אך כבר לא כנתונים של מדע המשפט. במקום זאת, רואים בהם תיעוד נוח של בעיות חברתיות מוחשיות וכדוגמאות נוחות לאופן פעולתה של המערכת המשפטית.

כסיכום, ניתן לומר כי קיימות שתי דרכי מחקר לפיתוח רעיונות: הראשונה היא המשפט המקובל שתועדף ע"י ארה"ב בצורת פיתוח התוצאות המעורבות. השנייה היא המשפט האזרחי שתועדף ע"י גרמניה בצורת פיתוח עקרונות רחבים.

החלוקה של עו"ד במשפט האזרחי שונה מהחלוקה שלהם במשפט המקובל, ושתי החלוקות הללו שונות מהחלוקה בארה"ב.

עו"ד בארה"ב הוא משפטן, ללא קשר לעבודה המשפטית שהוא עושה או לתחום המשפטי בו הוא עוסק. בנוסף, מקובל מאוד שעו"ד יעבור מתחום אחד במשפט לתחום אחר, או שיפתח עסק פרטי. האמריקאים חושבים שזה רגיל וטבעי שעו"ד זז מתחום אחד למשנהו והם לא זקוקים לכך להכשרה מיוחדת.

הדבר שונה בארצות המשפט האזרחי. עו"ד צריכים להחליט בשלב מוקדם בקריירה באיזה תחום יעבדו, והמעבר הוא נדיר (אבל אפשרי). הם מתחילים בתפקידים זוטרים ומתקדמים לתפקידים בכירים יותר. מעבר לתחום משפטי אחר עולה במקום וזמן, שכן הידע שנרכש בתחום המשפטי הראשון אינו יעיל עוד. הפן החיובי בשיטה הוא מומחיות בתחום מסוים, והפן השלילי הוא חוסר תקשורת עם עו"ד מתחום אחר.

שני הגילדות שבאנגליה, (באריסטרס וסולסיטרס), קרובים יותר למשפט האזרחי.

העובדה שעל עו"ד במשפט האזרחי לבחור תחום בגיל צעיר, ללא ידיעה מהו, מהווה בעיה. לכן יש ארצות בהן צריך לעבור סטאז' (דבר שאינו נהוג בארה"ב).
לתובע הכללי האנגלי (The Public Prosecutor) יש שני תפקידים:

א. תובע במשפט פלילי- הכנת התיקים וייצוג המדינה.

ב. ייצוג האינטרס הציבורי במשפט של יחיד.

לאחר סיום לימודי המשפטים, הרוצה להצטרף לתביעה הכללית לעבור את מבחן הלשכה (Bar) בהצלחה, ואז הוא מתמנה כעו"ד בתפקיד זוטר, היכול להתקדם לתפקידים בכירים יותר. במשפט האזרחי, תפקידם של התובע והשופט שונים זה מזה, אולם יתכן שיום אחד יהיה זה תפקיד משותף.
תפקיד הסנגור (Advocates) בארצות המשפט האזרחי דומה לתפקידם של עוה"ד בארה"ב. הסנגור מייעץ ללקוח ומייצג אותו בביהמ"ש. סנגור יכול להיות מעורב (כיועץ) גם בעסקי מקרקעין. על כל הסנגורים להיות חלק מהגילדה (Bar), והם יכולים לקחת חלק בניסוח חוקי האתיקה של עוה"ד.

במדינות המשפט האזרחי הטיפוסיות ישנו מספר מוגבל של נוטריונים (המחזיקים במעין מונופול). כיוון שהם מחויבים 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, לשמש כשוליה של נוטריון ולעבור מבחן מיוחד. הוא ממונה לנוטריון רשמי כאשר משרה מתפנה, או כשקונה את המשרה ממי שמחזיק בה באותו הזמן.
המשפטנים באקדמיה במשפט האזרחי חושבים בעבור כלל המשפטנים, והשפעתם על עיצוב החוק גדולה. 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. אחרי שעומד המשפטן הצעיר בכמה דרישות פורמאליות ומפרסם ספר, הוא עובר מבחן המכשיר אותו למשרה של מרצה ציבורי. כאשר מתפנה מקום הוראה, הוא מתחרה באחרים על משרה זו, 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.

לשופט במשפט האזרחי יש תפקיד קטן יחסית, ביישום כללים שנוצרו ע"י אחרים. לכן דומה המערכת השיפוטית לכל מערכת מנהלית אחרת במדינה. המשפטן מתחיל מלמטה ומתקדם על סמך הניסיון השיפוטי. כך, נתפס השופט כאדם חסר שאיפות ואוהב בטחון, שלא יצליח בתור עו"ד/פרופסור. ניתן לראות בתדמית השופט כמדד לכוח ההזדהות עם המשפט האזרחי.

באמריקה הלטינית, בה המסורת חזקה, מעמד השופט נמוך מאוד (הם באים ממעמד חברתי נמוך יותר מעוה"ד המצליחים).

אולם באירופה, בה הרעיון המהפכני והאמונה ב"מדע המשפט" נחלשו, ישנה נטייה לשופטים עם איכות וסטאטוס גבוה יותר. אמנם לא סביר שמעמדם יגיע למעמד שופט בארצות המשפט המקובל, אולם יתכן שההפרש בין שופטים ובין מקצועות משפטיים אחרים יקטן.
באקדמיה בארצות המשפט המקובל התנאים אינם טובים, ורק במדינות מעטות יש אקדמאים שזהו העיסוק היחיד שלהם. רוב הפרופסורים עובדים במשרות נוספות כעו"ד/שופטים. באופן זה, משרת פרופסור מעניקה למשפטן חשיבות, העוזרת לו למשוך לקוחות רבים וכך הוא יכול אף לעזור לעו"ד אחרים. העובדה שלפרופסורים למשפטים בארצות אלו ישנם שני תפקידים בתחומי המשפט יוצרת מעין סכיזופרניה: מצד אחד, הם עו"ד פרקטיים, המעוניינים בעובדות ובתקדימים ולא בהבחנות המדעיות בתחומי המשפט, ומצד שני, הם אקדמאים הכותבים בשיטה המקובלת ובדרך אקדמאית.

אלכסיס דה-טוקוויל, הדמוקרטיה באמריקה (1835) 33-25, 68-58, 90-83
ריבונות העם (להלן: העיקרון) הינו מס שפתיים ברוב המדינות (שליטים משתמשים בו לרעה כדי לקדם את מטרותיהם), אך לא כך באמריקה. העיקרון כבר מלכתחילה הנחה את המושבות האנגליות באמריקה, אך עוכב בשל 2 סיבות:

א. המושבות היו חייבות להישמע למטרופולין.

ב. החברה לא הייתה בשלה לקבלת הרעיון.
המצב הקודם היה זכות בחירה מצומצמת הכפופה למס (הגבוה במיוחד במדינות הדרום).

כשפרצה המהפכה, והעיקרון חדר מהקהילה לממשל, נוצר שינוי חברתי בחקיקת "חוק הירושה", שהרס את כל ההשפעות המקומיות. הדמוקרטיה ניצחה כשהמעמדות הגבוהים נכנעו בלי קרב, ואף ביקשו לקנות את לב העם (הם הבינו שלא יצליחו להוציא מידיו את השלטון), ולכן באופן פרדוקסאלי דווקא הם הצביעו בעד החוקים הדמוקרטיים ביותר. יצא, שהדמוקרטיה החזקה ביותר צמחה במדינות שלהן שורשים אריסטוקרטים (כגון- מדינת מרילנד, שהכריזה ראשונה על זכות הבחירה הכללית). 

ככל שמגדילים את זכות הבחירה, גדל הצורך להרחיבה עוד. אלה שמונעים מהם זכות זו נפגעים הרבה יותר, ככל שגדל מספרם של אלה שהשיגו את הזכות. טוקוויל חזה כי בקרוב יעשה העם כולו את החוקים כמו באתונה. כוונתו הייתה לבחירות בהם יבחר העם את נציגיו, שיעשו הכול בשמו של העם ותחת השגחתו. 

יש מדינות בהן כוחות שמחוץ לחברה מכוונים אותה. אך בארה"ב קיימת הנהלה עצמית ושלטון עצמי, כיוון שכל העוצמה בידי העם בבוחרו את המחוקקים ואת פקידי הרשות המבצעת.

שלושת התכונות המרכזיות המאפיינות את המערכות המשפטיות של כל העמים:

א. יישוב סכסוכים- בלי סכסוך אין פעולה של ערכאות. אם השופט מערער על חוק כלשהו בלא קשר למהלך המשפט, הריהו חורג מסמכותו ונכנס לתחומה של הרשות המחוקקת.

ב.  דיון במקרים יחידים ולא בעקרונות כלליים- אם שופט פוגע בעיקרון כללי ללא קשר לשאלה הפרטית, הריהו חורג מתחומו.
ג.  מערכת המשפט לא פועלת, אלא אם היא נקראת לכך- הרשות המשפטית היא מטבעה נטולת יוזמה. ביהמ"ש לא רודף אחר עבריינים מעצמו ולא חוקר דינים שנתעוותו.
למרות שהשופטים האמריקנים שומרים על התכונות הנ"ל, יש להם כוח גדול יותר, עקב ההכרה בזכותם לייסד את הפסיקה יותר על החוקה מאשר על החוקים. כלומר, שופט אמריקני רשאי שלא להיזקק לחוק הנוגד את החוקה.

בי"ד בארצות אחרות תבעו לעצמם זכות זו, אך היא לא ניתנה להם. בצרפת, החוקה נחשבת כבלתי משתנית. באנגליה, היא יכולה להשתנות ע"י 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 מסוימים ובצורות קבועות מראש יכול רצון העם לגרום לה לשינוי. כלומר: החוקה יכולה להשתנות, אך ככל שהיא קיימת- היא גם הכוח העליון. 

זכות השופטים להכריז על חוקים כבלתי-חוקתיים אינה הגיונית באנגליה ובצרפת.

בצרפת, אם לשופטים הייתה זכות כזו, 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 ביהמ"ש.

באנגליה, הפרלמנט מחוקק את החוקה יחד עם החוקים, ולכן כל התנגדות לחוקים בשם החוקה תהיה בלתי הגיונית.

לטענות אלה אין מקום בארה"ב, כיוון שהחוקה משתנה ע"י העם, ולכן אין פגיעה בסמכויות החברה. כלומר, ייחודם של השופטים האמריקנים הוא בכך, שהם יכולים להפר חוק המנוגד לחוקה, ולכך יש השפעה מדינית עצומה. יש רק חוקים מעטים, שלא מובאים לידי מריבה ולידי הערכאות, ולכן לביהמ"ש יוצא לבחון את מרביתם. אם ביהמ"ש לא משתמש בחוקים מסוימים, הם מאבדים מכוחם המוסרי, ואז יש שתי אפשרויות:




א. העם משנה את החוקה.

ב. המחוקק מבטל את החוקים הללו. 

לשופטים אמנם יש כוח מדיני עצום, אך הסכנה אינה כה חמורה, כיוון שאסור לשופטים להתגרות בחוק באופן ישיר. שופט מתקיף חוק רק במעשה דין רגיל ובמקרה מוחשי (באקראי). בנוסף, חוק שהותקף עדיין לא נחשב כבטל. כוחו המוסרי אמנם הותש, אך כוחו המשפטי טרם הופקע. דרך זו תורמת גם לחירות, כיוון שהשופט מבקר את החוק רק בעקיפין. אך יש לה גם חסרונות:

א. עלולה להיות תקיפה מול חוקים ספציפיים וחוסר התייחסות לחוקים אחרים- תלוי בשלטון באותו הזמן.

ב. עבודת הערכאות לא מקיפה את התחיקה כולה.

האמריקנים חשו בחסרונות אלו, אולם זכות הערעור של הערכאות על החוקים לא הורחבה מחמת הסכנה הכרוכה בכך. בפועל, כוחו של השופט האמריקני להכריז על הסתירה לחוקה מול חוקים מסוימים הוא אחת החומות העצומות ביותר מפני עריצות.

בארה"ב, לכל אזרח יש את הזכות להביא לערכאות את הפקידים הציבוריים ויש לשופטים את הזכות להרשיעם. הענשת פקידי הרשות המבצעת שעיוותו את הדין, אינה בגדר זכות-יתר מיוחדת שניתנה לערכאות, אלא זו זכות טבעית. אולם, אין הרבה משפטים מדיניים בארה"ב, משום שרק מטעמים חשובים ביותר יביא פקיד לדין, ואלו נזהרים שלא תהיה כל טענה נגדם מחשש להתדיינות.

לדעת האנגלים והאמריקנים דין שרירות הלב והעריצות כדין גניבה, והדרך להורדת הפשיעה היא בהקלת התביעה והמתקת העונש.

חוקת ארה"ב היא אחת מצורות הממשל הדמוקרטי, אולם אין לראות במוסדות השלטון האמריקאים כמוסדות הדמוקרטיים הטובים ביותר שעם יכול לסגל לעצמו, כיוון שאפשר להשיג את אותם היתרונות בעזרת חוקים.

חוקיה של הדמוקרטיה האמריקנית בד"כ לקויים, ע"י כך שהם פוגעים בזכויות קנויות או נותנים תוקף לזכויות המסוכנות לחברה, אשר אפילו אם הן "כשרות"- התדירות שלהן מסוכנת. 

יש להבחין בין מטרת החוקים לדרך יישומם. חוקי הדמוקרטיה נוטים בד"כ לקדם את רווחתו של הרוב, וניתן לומר כי הם מועילים יותר לאנושות מאשר אלו של האריסטוקרטיה, הבקיאה יותר בתורת החקיקה. האריסטוקרטיה פועלת רצון לרכז את הכוח הקולקטיבי של החוקים בנקודה אחת.

חוקי הדמוקרטיה הם לרוב מהירים וחסרי שלמות כיוון שהדמוקרטיה פועלת לפעמים נגד האינטרסים שלה. לעומת זאת, יתרונה הגדול הוא שהיא מטפחת את רווחת הרוב.

האידיאל הוא חברה שמצליחה להתאגד ויכולה לעמוד בפני פעולה חולפת של חוקים רעים. הממשלה הדמוקרטית היא המתאימה ביותר להביא לחברה זו רווחה ושגשוג, וזה מה שקרה בארה"ב. יתרונם של האמריקנים הוא יכולתם לשגות שגיאות שאפשר לתקן.

הדמוקרטיה האמריקנית טועה הרבה פעמים בבחירת פקידי הציבור, ולכן קשה להסביר כיצד ארה"ב משגשגת.

הסברים אפשריים לכך הם:

א. העם מפקח ושומר על זכויותיו וכך מונע סטייה מהקו המנחה.

ב. סמכות פקיד שלטון נתונה לזמן מוגבל.


ג. האינטרסים שלהם לא מנוגדים לשל העם.

למרות שפקידי הציבור בארה"ב בד"כ פחותים בכישרונותיהם מאלה שהאריסטוקרטיה הייתה מעלה לשלטון, עניינם האישי משתלב עם זה של רוב העם. לכן גם אם יתגלו כבלתי-נאמנים, הם לא יגררו אחרי מגמה הנוגדת את רצון הרוב. בנוסף, לניהול כושל של נושא תפקיד במשטר דמוקרטי יש השפעה רק למשך תקופת אותו מינהל. נושא תפקיד מושחת או חסר כשרון לא ישתף פעולה עם מחליפו, ואף יסייע בחשיפתו.

לעומת זאת, אנשי ממשל במשטר אריסטוקראטי ישתפו פעולה כדי להגיע למטרה משותפת, וקיים סיכוי גדול יותר לשחיתות. גם האריסטוקרטיה האנגלית שאמורה להיות הליברלית ביותר, הקריבה לעיתים את טובתו וזכויותיו של העני (הרוב) למען העשיר (המיעוט). 

יוצא, שבתוך המערכת האמריקאית יש מגמה סמויה המסייעת להגיע לרווחה כללית, למרות פגמיהם של נושאי התפקידים.

מקור "אהבת מולדת" הוא ברגש אינסטינקטיבי, נטול הגדרה, המקשר אדם למקום שבו נולד ולמסורת אבותיו. כאשר זו משולבת בקנאות דתית- היא מסוגלת לחולל נפלאות. יש גם אהבת מולדת יותר שכלית המתפתחת בעזרת החוקים והזכויות, שמשתלבת עם האינטרס הפרטי. כאשר תחושת המולדת הופכת לערך חלש, יכול להיווצר ספק בדת ותחושת בוז למחוקק. הפיתרון למצב כזה הוא לתת לעם להשתתף בשלטון. דבר זה התרחש בארה"ב, כאשר לאנשים לא היה קשר מאחד, וכל קבוצה נטלה חלק פעיל בממשל. כך נוצר מצב בו כל אזרח הכיר בהשפעת הרווחה הכללית, שנראתה לו כמשפיעה על אושרו. הוכחה לכך היא החובה שרואה כל אמריקני להגן על כל דבר במדינתו ללא יוצא מן הכלל, עד כי הגאווה הלאומית יורדת לילדותיות של התרברבות אישית.

ערכי חברה הם ה"טוביות" ועיקרון הזכויות, שכאשר משלבים אותם יחד נוצר הערך הנעלה של "כיבוד הזכויות". הכנסת ערך זה אפשרית רק כשמניחים לאנשים להשתמש בזכויות מסוימות ללא הפרעה. דוגמא לכך היא ילד הלומד לכבד את קניינו של האחר ולהתחשב בו. כך גם בארה"ב, בה לא שומעים תלונות כנגד הקניין, כיוון שלכל אזרח יש רכוש והוא מודה עקרונית בזכות לקניין. כך גם לגבי כיבוד זכויות האחר, מתוך מטרה שיישמרו זכויותיו שלו. לכן האמריקני מקבל את מרותו של נושא התפקיד הציבורי הנמוך ביותר, לעומת האירופאי שלא רוצה להכיר אפילו בסמכות השלטון העליונה.

אחת ממעלות הממשל הדמוקרטי, היא הבאת עיקרון הזכויות המדיניות לידיעת כל אזרח, כפי שחלוקת הנכסים מביאה את עיקרון זכות הקניין להשגתם של כל האנשים.

הזמן הטוב ביותר לממש תפיסה זו היא כיום, כשהתפיסה הדתית נחלשת, מוסר הזכויות יורד, ההיגיון ממלא את מקום האמונה והחשבון תופס את מקום הרגשות. דווקא במצב מסוכן זה יש לחשוב על הגברת הזכויות בדמוקרטיה, כדוגמת אמריקה. ראשיתה של חירות הינה מסוכנת וקשה, אך בסופה קיים הטוב.

כשאפשרי, עדיף לפנות לעם ולשתפו ביצירת החוק, כך שרצון העם בא לידי ביטוי בחקיקה.

לכל אדם בארה"ב יש זכות בחירה, ובבחירת נציגים בממשל- האזרח משתתף בעשיית החוק. בנוסף, לכל אחד יש עניין פרטי בציות לחוק, שהרי ייתכן ומחר הוא יהיה הרוב, ואז הוא ירצה שיקבלו את מרותו. אדם בעצם "נכנע" לחוק בבחינת רע שהוא כפה על עצמו או בבחינת רע חולף.

בארה"ב אין ריכוז של המינהל, אלא רק 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. 

המשפטנים העוסקים בהסדרת מחשבות והתנהגויות לכללים ברורים, מתנגדים לרוח המהפכנית של הדמוקרטיה. כיודעי החוק ופותרי סכסוכים, הם קבעו לעצמם מעמד מיוחד בחברה ומתנהגים כאריסטוקרטיה- כשהם בזים להמונים ונוטרים טינה בליבם לממשלת העם. בחברה שבה לא יכולים המשפטנים לתפוס מעמד פוליטי כראוי למעמדם הם יהפכו לחלוצי המהפכה. מאידך, חברה שתיתן למשפטנים מעמד גבוה, תוכל לגייס אותם לצידה. ישנה קרבה טבעית בין הממשל למשפטנים עקב הרצון לחוקיות יותר מהפחד מהשרירות. לכן, השליט לא יקפח את הרשות השופטת, ויצרף אותה אליו. כך מושלים המשפטנים על הדמוקרטיה מכוחה. המשפטנים מקובלים על העם משום שאין להם כוונות סתר והם לא רוצים למגר את הממשלה, אלה רק לכוונה למגמה מסוימת.

קו אריסטוקראטי זה בולט בארה"ב ובאנגליה, כיוון שקיים כבוד לפסיקת עבר (תקדים). דבר זה גרם לשעבוד מחשבתי, שמן הראוי להיזהר ממנו. כך מופרדים המשפטנים יותר ויותר מהעם, עד שהם נעשים לחטיבה נפרדת. באנגליה הדבר מוקצן, כשמשפטן מסרב לומר כי הוא חדשן ומייחס הכול לכוונת הקודמים לו.

בארה"ב המשפטנים הם המעמד המדיני העליון והאינטלקטואלי ביותר בחברה. איגוד המשפטנים באמריקה מהווה משקל נגד לדמוקרטיה, בביטול ליקויים ובמיתון היצרים הדמוקרטים הלא ראויים.

למשפטנים בארה"ב יש כוח שאינו מורגש, המתאים את עצמו לדרישות הזמן ומחלחל לתוך החברה כולה.

K. Zweigart & H. Kötz - Introduction to Comparative Law, 212-226
הרושם שנוצר מהשופט האנגלי לא תמיד הוביל לשיפוט אובייקטיבי של המשפט האנגלי. הציבור האירופאי הופתע לדעת שמדינה תעשייתית עם 50 מליון איש, מסתדרת עם עשרות שופטים בלבד. ניתן להסביר מיעוט זה עקב עלויות המשפט ושכר הטרחה הגבוהות, שמנעו מאנשים רבים לתבוע, או מכך שהמשפטנים רצו לשמור על ייחוד המערכת ומסורתה.

האזרח האנגלי המעורב בהתדיינות משפטית מגיע בד"כ רק לביהמ"ש השלום או המחוזי.

ביהמ"ש השלום מאויש ע"י 3 אנשים ללא הסמכה משפטית (שבראשם יו"ר) העוסקים בדין פלילי זוטר, תחבורה ומשפחה. הן ממונים תיאורטית ע"י בית המלוכה, אך בפועל נבחרים ע"י הלורד צ'נסלור. השופטים הינם פעילים חברתיים (למרות ששיקולים פוליטיים גם משפיעים), חלקם גמלאים, הזוכים ליוקרה וכבוד עקב התפקיד. יש להם עו"ד המשמש כעוזר (Clerk to the justices), ההליך המשפטי הוא קצר, ובד"כ ללא עדויות. עבירות רציניות מועברות לביהמ"ש של הכתר מול שופט/מקליט ((Recorder.

בביהמ"ש המחוזי שופט יחיד הדן בחוק הפרטי (עד סכום של 10,000£). 85% מהתביעות האזרחיות נידונות בו ויש לו סמכויות גדולות יותר בדיני חוזים, רכוש, פשיטות רגל, דיור ומשפט ימי. השופטים נבחרים ממעמד הפרקליטים, וממונים ע"י המלכה בהמלצת שופט מהעליון. לכל בימ"ש יש רשם בעל פונקציות שיפוטיות, שבעצמו עו"ד.

ביהמ"ש העליון אמנם יושב בלונדון, אך שופטיו מסתובבים בין המחוזות השונים. בדין יושב שופט יחיד למעט בערעורים בהחלטות של ערכאות נמוכות יותר או בדיון מינהלי. למרות שלא קיימות הגבלות על תחום השיפוט, לעיתים יועבר תיק שאינו בעל חשיבות פיננסית למחוזי, או שייפסק סכום השווה ערך למה שהיה נפסק במחוזי. החל מ-1920 האציל ביהמ"ש העליון על חלק מביהמ"ש המחוזי סמכויות שיפוט בענייני נישואין וגירושין. המומחים (Masters) והרשמים (Registrars) שנבחרים מבין פרקליטי ביהמ"ש העליון/המחוזי עובדים עם הצדדים והיועצים המשפטיים שלהם בשלב המקדים של ההליך, כדי להקל על עבודת השופט.

הבג"ץ בנוי מ-3 מחלקות: 

א. שופטי המלכה (Queens Bench).

ב. הגנזך (Chancery).

ג. צוואות, חוק ימי וגירושין ((Probate, Admiralty & Divorce.

שופט ממונה לעליון לאחר קבלת המלצה משופט ותיק בעליון, ומינוי מלכותי הכולל קבלת תואר אבירות. העובדה ששופט נבחר מתוך מעגל סגור של פרקליטים מצטיינים, מבטיחה שמירה על כבוד המקצוע, למרות החיסרון של הנטייה לשמרנות קיצונית. ללא קשר לשמרנות זו, אנגליה מוכנה לרפורמה בצורת "הלאמה" של כל מערכת המשפט, כמו שקרה במישור הרפואי.
ביהמ"ש לערעורים דן בערעורים מהעליון ולפעמים גם מהמחוזי. יושבים בו 22 שופטים ששומעים ראיות בשנית רק במקרים מסוימים ותחת מגבלות מחמירות.

זהו ביהמ"ש הגבוה גם לצפון אירלנד וסקוטלנד, אף שיש להן מערכות משפט משלהן. 
מעל כל שאר הערכאות נמצא "בית הלורדים" המורכב מ-11 שופטים הדנה בערעורים על ביהמ"ש לערעורים, בתנאי שהערעור אושר ע"י ביהמ"ש לערעורים או בית הלורדים עצמו.
קיימת גם הוועדה המשפטית של המועצה הפרטית (Privy Council), המייעצת למלוכה בעתירות על פס"דים של בימ"ש ממדינות תחת שלטון בריטי.

ב-1965 התבצעה רפורמה בצורה "וועדת חוק" ((Law Commission לאנגליה וסקוטלנד, שבדקה את החוק הקיים, ביטלה תקנות מסוימות ופישטה את החוק. הכוונה ליצור קודיפיקציה של כלל חוקי החוזים לא התבצעה.

עוה"ד האנגליים מתחלקים לשני סוגים:

א. Solicitor- עו"ד הנותן ייעוץ משפטי ומעורב בעסקאות. הוא פועל בשם הלקוחות בהליך הקודם לשימוע בפני שופט, ובד"כ לא מתעסק עם מקרקעין. הוא יכול לייצג לקוח רק בבימ"ש שלום/מחוזי. חבר בלשכת עו"ד עצמאית.

ב. Barristers- פרקליט המתמחה בהופעה בפני בימ"ש גבוה, ובהכנת מסמכים שונים בשל הידע הרחב שלו בתקדימים משפטיים. ע"פ חוקי האתיקה של הלשכה, פרקליט לא יכול לפגוש ישירות את הלקוח, אלא חייב ליווי של Solicitor.

האליטה של ה- Barristersמתמנים להיות "פרקליטי המלכה" (Queen Counsel), המקנים להם שכר טרחה גבוה יותר, כבוד ומוניטין.
קיימים מספר מוסדות בעלי חשיבות לפרקליט:


א. ארבע האגודות של ביהמ"ש- 4 איגודים מקצועיים בעלי מעמד שווה.

ב. המועצה הכללית של לשכת עוה"ד- קביעת מדיניות כללית בנושאי הלשכה.
ג. המועצה לחינוך משפטי- ארגון הסמכת פרקליטים עתידיים.

ד. ועדה להתנהגות מקצועית- ניהול אשמות בנושאי משמעת.

ההסמכה מונחית לכיוון עריכת דין ולא לכיוון שפיטה, כמו בגרמניה/צרפת, כיוון שהאדם נהפך לשופט רק לאחר רכישת ניסיון כפרקליט.

דרך ההסמכה והבחינות נתונות לאחריות הארגונים של עוה"ד, ולא האוניברסיטאות. תואר למשפטים אינו תנאי לעיסוק בעריכת דין, ואין בו כדי להסמיך אדם להיות עו"ד. בנוסף לבחינות גמר, עו"ד צעיר חייב להתלמד במשרד עו"ד (Solicitors), ולשמש 3 שנים כעוזר לפני שיוכל לעבוד בעצמו או כשותף בפירמה. כך הציבור מוגן מעו"ד בלתי מנוסים.

הסמכת פרקליט דומה במקצת. נהוג שפרקליט הוא בעל תואר אוניברסיטאי במשפטים, וכן חובה עליו לעבור קורס בביה"ס למשפט של האגודה. לאחר בחינות הגמר, עליו לשמש כעוזר בלשכות פרקליטים במשך שנה.
השאלה האם החלוקה של המקצוע המשפטי לשני ענפים צריכה להישמר, נתונה לויכוח נוקב באנגליה.
טענות בעד:

א. מהווה יתרון לצדדים- בעל ניסיון בסנגוריה שנרכש בעבודה מעשית רבה.

ב. עוזר לשופט- פחות חיכוכים, התמודדות עם קבוצה קטנה של מומחים מנוסים.
טענות נגד:


א. סרבול- מאריך את משך ההליך המשפטי ומגדיל את עלותו הכספית.


ב. חוסר יעילות- תיק אחד עובר דרך שני עו"ד.

K. Zweigart & H. Kötz - Introduction to Comparative Law, 257-264
מערכת החוקים בארה"ב נחשבת למסובכת ביותר בשל מעמד החוק הפדראלי מול המדינות.

לפי החוקה, לקונגרס יש סמכות חקיקתית בנושאים מוגדרים ושאר התחומים הם בידי מערכות המשפט של המדינות. למרות זאת, ביהמ"ש העליון גיבה נתינת סמכות לפדראלי לחוקק חוקים הכרחיים, כגון- ע"י הרחבת אחריות החוק הפדראלי בפיתוח סעיף המסחר. אבל לכל מדינה יש בלעדיות בתחום המשפט הפרטי, דבר היוצר לעיתים הבדלים ניכרים בין המדינות.

קיימים סימנים להאחדת המשפט:


א. לימוד המשפט האמריקאי המקובל באוניברסיטאות (שלא קיים בפועל).

ב. "ניסוח מחדש" (Restatement)- תיעוד תקדימים וניסוח חוקים כלליים.

ג. U.C.C.- קודקס מסחרי מאוחד.
בעיקרון, החוקים הקשורים בפיקוח על הכלכלה הם חוקים פדראליים, אם כי למדינות יש לעיתים חוקים מקבילים, והחוקים בדיני חוזים, נזיקין מקרקעין ומשפחה הם בידי המדינות.
הסמכות השיפוטית של מערכת המשפט הפדראלית היא בידי ביהמ"ש העליון, בו 9 שופטים. 

ב-1789 יצר הקונגרס 100 בימ"ש פדראליים מחוזיים, בו שופט אחד (המחולקים בין המדינות לפי גודלה היחסי) ו-12 בימ"ש לערעורים (11 מחולקים בין המחוזות, ו-1 במחוז קולומביה הכולל את וושינגטון) בהם 3 שופטים.

ערעור מחייב אישור מביהמ"ש העליון, לאחר ש-4 שופטים לפחות תומכים בקבלתו, אחרת הוא יידחה ללא נתינת נימוקים. ההחלטה בערעור לא מחייבת דיון בע"פ בתיק, אלא יכולה להתקבל על בסיס עיון בסיכומים הקודמים. במקרים מסוימים הצדדים זכאים להחלטה מיידית, עקב התנגשות עניינם עם חוק או סעיף בחוקה.

באזורים כפריים יש בימ"ש שלום, ששופטיהם לעיתים חסרי השכלה משפטית, הדנים בעניינים יום-יומיים (אזרחי ופלילי). בערים גדולות יש בימ"ש מוניציפאליים האחראים על תחום מסוים, כגון-תעבורה ותביעות קטנות. דין אזרחי/פלילי בעל חשיבות יגיע לבימ"ש אזורי, וערעור יגיע לביהמ"ש העליון של אותה המדינה.

לביה"ד הפדראלי סמכות שיפוט רק בתנאים מסוימים (הקבועים בחוקה), כגון- כאשר ארה"ב היא צד לסכסוך, כשתלונה מבוססת על חוק פדראלי, סכסוך בין צדדים ממדינות שונות או בדיני תאגיד עם מספר בעלים ממדינות שונות.

חוקת ארה"ב (א. גוטפלד תרגם)
החוקה הוכנה בוועידה התחיקתית בפילדלפיה ב-1787 ואושרה ע"י 9 מדינות שנה אח"כ.

היא נפתחת במילים "אנו העם של ארה"ב", המצביעים על סמכותה הנובעת מהעם. זהו המקור עליו התבססו אלו שרצו לרכז את הכוח בממשל הפדראלי, שלפיהם הוא נציגו הישיר של העם. ביטוי חשוב נוסף בפתיח החוקה הוא "לקדם את רווחת הכלל". זהו האזכור היחיד בחוקה ליכולתן של ארה"ב, כמנגנון פדראלי, לחוקק חוקים שמטרתם הושטת סעד לבני המדינות. החוקה בעצם ביססה מנגנון פדראלי עליון המהווה מסגרת-על לברית המדינות.

התמציתיות שבה היא כתובה עתידה לחולל פולמוס ממושך על הדרך הנאותה לפרשה, שהגיע לשיאה באמצע המאה ה-19 במלחמת אזרחים עקובה מדם. תוצאות המלחמה וניצחון הצפון חיזקו את הפרשנות הריכוזית לחוקה, השואפת להגביר את זכויות הממשל והקונגרס על חשבון זכויות המדינות.

ע"פ הסעיף ה-1 לחוקה, הקונגרס מורכב משני בתים:

א. סנאט- בו יש לכל מדינה ייצוג דומה.

ב. בית נבחרים- בו יש לכל מדינה ייצוג יחסי.
ע"פ הסעיף ה-2 לחוקה, בראש הרשות המבצעת עומד הנשיא.

ע"פ הסעיף ה-4 לחוקה, יהיה כבוד משפטי הדדי בין המדינות, שלא תהיה אפליה בין אזרחי המדינות, שפושעים יוסגרו, שכל מדינה תנוהל ע"י בית נבחרים, הקונגרס יוכל לקבל מדינות חדשות, טריטוריות שאינן מדינות ינוהלו במישרין ע"י הקונגרס.

ע"פ הסעיף ה-5 לחוקה, ניתן לשנות את החוקה ברוב של 2/3 בכל אחד מבתי הקונגרס וע"י אשרור של בתי המחוקקים ב-3/4 מהמדינות.

הרשות השופטת שנידונה בחלק ה-3 של החוקה, מוסמכת לפרש את החוקה ואת חוקי הקונגרס. היא מורכבת מבימ"ש תחתונים ומבימ"ש עליון. בתיק פלילי יהיו מושבעים.
החוקה מבטיחה את זכויות המדינות, אך אינה אומרת דבר על זכויות הפרט. בתוך שנתיים מקבלתה נדרשו המכוננים להוסיף 10 תיקונים, הידועים כ"מגילת הזכויות". מגילת הזכויות אינה מתייחסת למדינות אלא לשלטון הפדראלי, אך הורחבה למדינות עצמן בתיקון ה-14.

התיקון ה-1 מבטיח חופש הדיבור, פולחן הדת, העיתונות, וההתכנסות. סביב תיקון זה נסב הוויכוח על תפילות בבי"ס, הזכות לשרוף את הדגל, להפיץ פורנוגרפיה ועוד.

תיקונים 2-4 עוסקים בחופש הקניין הפרטי של אדם על גופו ורכושו (זכות לשאת נשק, הגנה מחיפוש/מעצר/עיקול).
תיקונים 5-8 עוסקים בזכויות משפטיות (איסור מעצר ללא הגשת כתב אישום, איסור כפל ענישה, זכות השתיקה, מניעת הרשעה עצמית, הליך משפטי נאות, משפט פומבי).
התיקון ה-9 קובע כי ניתן להוסיף על זכויות הפרט.
התיקון ה-13 ביטל את העבדות והתיקון ה-15 אסר על גזענות.

התיקון ה-19 העניק שוויון זכויות לנשים.

שאר התיקונים עוסקים בפרוצדורות שיפוטיות, דרך בחירת הממשל, ועניינים שונים (מס הכנסה, שתיית אלכוהול וכו').
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