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כל הדרכים מובילות לרומא

מחברת קורס מצטברת – שיטות משפט – ד"ר ניר קידר – יובל יעקובי  - תש"ע
מבוסס על המחברת המעולה של אריאל נפתלי עם עריכה ועדכונים לינואר 2010 – ע"פ הכלל של "הילכתא כבתראי" הוספתי חומר חדש ועידכנתי וערכתי דברים שהיו לא ברורים
השימוש באחריות המשתמש ( ( ) בהצלחה לכולם !!
מקורות המשפט , אופיו ותכליתו

המשפט הוא מערכת נורמטיבית שמנסה לומר מה טוב ומה לא. המערכת אומרת להמנע ממה שלא טוב ולאפשר לעשות מה שבסדר. כלומר: זוהי מערכת שמכווינה התנהגות. (גם דת, אוניברסיטה, כמעט כל דבר הוא מערכת נורמטיבית).

בגלל שהמשפט הוא מערכת נורמטיבית שמכווינה התנהגות טבועים בה שני יסודות: יציבות וודאות. בלי שני אלה הוא לא יוכל לקיים את תפקידו ולהכווין את הציבור. לא יתכן כי היום יותר גניבה ומחר יאסר ומחרתיים יותר שוב, ולא יתכן שלא יהיה ברור מהי גניבה – מכאן שצריך יציבות וודאות (יציבות החוק וודאות למה הוא החוק).
מצד שני -  לא ניתן לדבוק רק ביציבות וודאות כי אז יצא חוסר צדק -  מפני שכל הזמן דברים משתנים ותמיד צצים מצבים ייחודיים, שונים וחדשים.

- הפער הזה, המתח הזה שבין הדין לצדק תמיד קיים ותמיד יהיה קיים. המתח קיים בכל אחד ממקורות המשפט. החקיקה אינה מספיקה, היא תמיד תהיה צרה מדי ולא ספציפית מספיק. משלים את החקיקה זה ההלכה ופסקי הדין (תקדים), כמו כן המציאות הרווחת בקרב הציבור גם יוצרת נורמה מסויימת (מנהג). כלומר – לפעמים הציבור משלים  לבד באמצעות דרכי התנהגותו – את החקיקה, מאין תת-נורמה. בגלל שהחוק אינו מספיק ספציפי וכל הזמן צריך להתעדכן – חוק חדש גובר על ישן וכל הזמן נחקקים חוקים חדשים, כמו כן, על כל חוק – מוציאה הממשלה עשרות, מאות ואלפי תקנות לכל חוק.

חקיקה, תקדים, מנהג – הסיבה שהתקדים הפך למחייב היא הרצון לוודאות, כאשר יש תשובה מוסמכת על נושא שעד כה היה לא ברור – זה מעניק יציבות וודאות. אלה אשר יוצרים את התקדים אלו אנשים בעלי אוטוריטה משפטית, בכל תקופה והאנשים שלה (אנשי דת, חכמי העם, משפטנים מוסמכים, ושופטי עליון).

אנו מעוניינים בגמישות של הפוסקים – משלמים להם כסף כדי שיהיו גמישים. כדי שהם ישתמשו בסמכותם ויכולתם (שבגללה נבחרו) ויתאימו את החוק והמשפט למקרה ספציפי.  מטרתם של השופטים היא להכניס את אלמנט הצדק הזה למנהג ולדבר הקיים והקשיח שקיים.

- פעם בכמה זמן קם לו האדם (איש חזון) אשר שואף לאגד את כל הידע המשפטי והאמת של אותה תקופה (דוגמת יוסטיניאנוס). לא ניתן להגיע בחקיקה לחקיקה מושלמת אבל יפה ושווה לנסות כי אנשים אלה מצעידים את האנושות בכלל ואת המשפט בפרט – קדימה. השופטים עושים את זה באמצעות "מונחי השסתום" שנמצאים כמעט בכל חוק.

כלומר השופטים לא סתם משמשים פה למשפט אלא ווסת ומעצב. בשל הפחד מ"רולטת משפט" אנו עדים לכך שעם התפתחות המשפט, הוא הופך ליותר יציב ויותר וודאי.

 מסביב לכל חוק מתפתחת הילה של מנהגים על כל צורותיהם (מנהג, תקנה וכו').

מנהג הוא התנהגות מחזורית שעצם המחזוריות שלה גורם לציפייה בקרב בני אותה חברה מה שיגרום למחזוריות הזו להמשכיות. למנהג יש שאיפה להפוך לנורמה קשיחה יותר – להפוך לנורמה מסוג אחר, למשל חקיקה. חלק גדול מהחוקים במדינות היו בעבר מנהגים. דרך אחרת של מנהג היא להפוך לפסיקה.
התהליך הזה גורם למשפט באירופה להפוך לאט לאט למשפט קשיח שהופך לחוקים ופסיקות.


כל הדרכים מובילות לרומא


א. שתי מסורות המשפט המקובלות כיום

נהוג לחלק את המשפט בעולם לכמה שיטות: שיטות מערביות, שיטות מן המזרח הרחוק, שיטות דתיות ועוד. כיום, מושפע העולם רבות משיטות המשפט המערביות, הן כיוון שהקולוניאליזם האירופי פרש את השפעתו ברחבי העולם והן מתוך השפעות כלכליות ותרבותיות שחדרו למקומות רבים.

שיטות המשפט המערביות נחלקות לשתי מסורות:

א. המסורת הרומאנו-גרמאנית: התפתחה משתי השפעות היסטוריות עיקריות: המשפט הרומי והשבטים הגרמאנים, שהתיישבו באירופה מן המאה השלישית והרביעית לספירה.

כיוון שאחד ממקורות השיטה הינו המשפט הרומי, הנקרא גם המשפט של אזרחי רומא, מכונה השיטה באנגלית של ימינו כ-Civil Law, המשפט האזרחי.

שיטה זו התפתחה באירופה, ונפוצה בעולם כולו. מוקדיה העיקריים הינם אירופה ואמריקה הלטינית (המרכזית והדרומית), לשם הגיעה עם הכובשים מאירופה.

אולם אנגליה, אף שהייתה בתחילה חלק ממסורת זו, שינתה בשלב מסויים את דרכה. על כן, נקראת השיטה בפי האנגלים (וכן בעברית, מתוך השלטון הבריטי ששרר כאן) - השיטה הקונטיננטלית (של היבשת, אירופה). סקוטלנד, לעומת זאת, משתייכת לשיטה הרומאנו-גרמאנית (חלקית).

ב. המסורת האנגלוסקסית: החל מן המאה הראשונה לספירה, התפתחה שיטת המשפט האנגלוסקסית.

שיטה זו לא התבססה על המשפט הרומי, אלא על פסיקתם של בתי המשפט במדינה, הנקראת 'המשפט המקובל', ה-Common Law (על כן, נהוג להשוות בין ה-Civil Law ל-Common Law).

בשנים האחרונות, בעקבות ההשפעה ההולכת וגוברת של ארצות הברית, יש המכנים שיטה זו 'השיטה האנגלו-אמריקנית'. כיום, זו השיטה השולטת בארצות הברית, בבריטניה ובמושבות האנגליות, כמושבות הכתר - אוסטרליה, ניו זילנד וחלקים מאפריקה, וכן תת היבשת ההודית ובמידה מסויימת - אף ישראל.

רעיון המדינה המודרנית והשפעתו על מערכת המשפט

מדינה ריבונית – כזו אשר רק לה מותר להטיל כוח, מרות. מה שיוצר יציבות.

לכן בשם המדינות יש את יסוד היציבות: state, statos, etates מהמילה סטאטי – יציב.

המטרה שקודם כל יהיה סדר, שניתן יהיה להמשיך את החיים. בני האדם לא הסתפקו ביסוד הזה של היציבות. בני האדם תמיד רצו והיו חייבים לחיות בתוך חברה מאורגנת (אשר המדינה מהווה ביטוי לחברה מאורגנת זו). אצל בני אדם, בשונה מחיות שחיות בקבוצה לצורכי קיום פיזיים, הצורך הוא יותר מהותי: הגשמת הפן האנושי, ולא רק הפן החייתי. בכל אדם יש משני הדברים: צורך קיום גשמי (לאכול,להתרבות וכו') וצורך אנושי (לדבר,לתקשר וכו'). המדינה קיימת ע"מ לקדם את חירויות הפרט, לשמור על ריבונותנו כדי שנחיה את חיינו במלואם. התכלית של מדינה מודרנית כפי שנהגתה באירופה ב500 השנים האחרונות הוא לשמור על האינטרס הכללי, של כלל הציבור. בלי המדינה יהיה תוהו ובוהו ולכן חשוב לשמור על הריבונות והשליטה. אך המדינה המודרנית לא רואה באנשיה נתינים, אלא אזרחים, היא מתייחסת אליהם בצורה שיוויונית ושומרת על חירויות הפרט בצורה אחידה ושווה. אין, כמו בעבר, חוק לכל קהילה, אלא חוק אחד אחיד ושיוויוני לכל המדינה. רספובליקה (העניין – האינטרס הציבורי). יצירת קולקטיב רחב יותר עם זהויות וקשר זה לזה, הגדלת אותה קבוצה (ככל שהקבוצה תגדל ויותר אנשים יכללו בה כך יותר אכפת לך מיותר אנשים כי אתה רואה עצמך כשייך להם, הם חלק מהקבוצה שלך).

הפס"ד שהיה לא מזמן על הפרטת בתי הכלא (2009) -  נגע בנושא זה. לא ניתן לקחת את המונופול של המדינה על הכוח. מטרת המדינה שלשמה היא הוקמה היא  הרי להגן על האינטרס הציבורי בצורה שווה, אין עוד שום גוף אחר שרואה את האינטרס הציבורי בצורה שווה כמו המדינה, בהגדרה שלו, גוף פרטי לא פועל ככה, מטרת גוף פרטי היא רווח פרטי. אם נתחיל ונפגע בריבונות ובמונופול של המדינה על מוקדי הכוח, ונתחיל להתקדם דרך בתי הסוהר, גופים משטרתיים וצבאיים פרטיים וכו' -  המדינה תאבד מריבונותה ובכך זה יפגע בביטחון, באינטרס הכלל ציבורי, מפני שגופים פרטיים לא רואים אינטרס זה לנגד עיניהם.  הפרטה של סמכויות כוח, הטלת כוח יוצרת פגיעה בזכויות אדם ובאזרחי המדינה. היו שתי טענות לעתירה : א. פגיעה בזכויות אדם. ב. פגיעה בעקרונות המדינה הריבונית המודרנית (ומכאן פגיעה באזרחי המדינה).

* הלאומיות היא הקטליזטור לחיזוק הזיקה בין הפרט למדינה ובין הפרטים בינם לבין עצמם.

התפתחו שתי שיטות של תפיסת המדינה:

1. היחס באירופה למדינה כרעיון הוא יחס חיובי בד"כ -  תפקידה שמירה על האינטרס הציבורי וכל אחד מאיתנו כאזרחים. עדין יש צורך בפיקוח וריסון השלטון. אבל התפיסה הבסיסית היא שהמדינה היא דבר טוב.

2. בעולם האנגלוסאקסי, בארה"ב ובאחרות התפתחה תפיסה שהמדינה היא דבר טוב וחשוב, היא שומרת על הסדר והיציבות אבל בגלל שיש לה מונופול על הכוח ואת היכולת לומר מהו האינטרס הכללי היא דבר מסוכן (כבדהה וחשדהה).
בסופו של דבר אין הרבה הבדל אם המדינה היא דמוקרטית/ליברלית/סוציאליסטית/אנגלואמריקאית/קונטיננטלית - כולן רואות חשיבות ברעיון המדינה המודרנית.

המשפט הרומי

המשפט הרומי הינו משפטה של תרבות אשר התקיימה למעלה מאלף שנה, ועל כן יש למקד את ההתייחסות לתקופה מסויימת בשלטונם. על פי המקובל, הוקמה רומי סביב שנת 750 לפני הספירה.

לאחר שמונת המלכים הראשונים של רומא, התמרדה האוכלוסיה הרומית, גירשה את מלכה, ובכך החלה תקופה של מעל ארבע מאות שנה של רפובליקה ('השלטון הציבורי'), הדוגל בכך שהציבור מעורב בהנהגת המדינה. אמנם, לא היה הדבר נתון לכל אזרחי רומא, ולמעשה הייתה זו האצולה ששלטה בעיר, באמצעות פקידים אשר התחלפו אחת לשנה.

שני הפקידים החשובים ביותר היו הקונסולים (Consul), אשר ניהלו את העיר רומא. לעיתים, בחרו
מנהיג לצורך מסויים, כצורך דתי, מלחמה או דבר אחר, ושמו היה 'דיקטטור'. לאחר מילוי תפקידו - היה מעמדו מתבטל.

שני נושאי משרה חשובים נוספים היו הפרייטורים (Preator). בין השאר, היו הפרייטורים אחראים על ענייני המשפט, אולם כיוון שהיה צורך רב בכך, הפך הדבר לתפקידם היחיד.

פקיד נוסף, הקנסור (Censor), היה עורך בדיקת רכוש לאזרחי העיר כיוון שרק מדרגת רכוש ומעלה - היה ניתן להשתתף במשחק הפוליטי. (אף כיום, קיים מוסד ה'צנז', הוא מפקד האוכלוסין).

תפקידם השני של הקנסורים היה לשמש כועדת אתיקה לסנאט הרומי, ומכאן מקורה של המילה 'צנזורה'.

פקידים נוספים היו הטריבונים, אשר ייצגו את המון העם ברומא אשר היה מנוע מן המשחק הפוליטי (זה המקור לביטוי 'טריבונים' - לעוסקים בענייני הכלל ואף ל'טריבונה').

הסנאט הרומי לא היה גוף מחוקק, כי אם אסיפה של נכבדי רומא, אשר ייעצו לפקידים בענייני ניהול המדינה. בחירת הפקידים, החלטות המיסים וההחלטות על היציאה למלחמה, היו נתונות בידי אסיפות העם (בעלי רמה כספית ומעלה), אשר כללו כמות נאספים נכבדה.

עם פיתוחה של רומא, וכיבוש איזורי לטיום, איטליה ושטחים נוספים, הנקראים 'פרובינציה' (במקור 'פרובינקיות'), והראשונה שבהן - פרובנס הצרפתית, ולבסוף אף איזורי המזרח התיכון - נוצר קושי להנהיג שלטון על כלל המערכת. בכך, החלו מלחמות שליטה בין ההנהגה למפקדים הצבאיים השונים, ובסופן - ניצח יוליוס קיסר, ההופך לשליטו היחיד של רומא (מכאן מקור השם Caesar, ובשפות אחרות Czar).

יוליוס לא נותר בשלטון זמן רב, ואוקטביוס תפס את השלטון במקומו, והחליף את שמו לאוגוסטוס. בכך, נפתחת תקופה חדשה, היא תקופת ה'פרינקיפאט' - הקיסרות ('אזרח מוביל', מכאן המילה 'principal' למנהל).

אמנם, המנהל הקיים לא התחלף, אולם מעל לו - היה הקיסר.

במאה הראשונה שלטו מספר קיסרים, כקליגולה, נרו ואחרים, אולם בתחילת המאה השנייה לספירה החל 'תור הזהב' הרומי, היא התקופה הקלאסית של רומא. מקובל לומר שתקופה זו החלה בשלטונו של אנדריינוס, אשר הרחיב את גבולות הממלכה עד לפרס, והנהיג את ה'פקס רומנה' (השלום הרומי).

בתקופה זו, מתפתחת מחשבה משפטית וכללית, אליה תגיע החברה סביב רומא שנים רבות לאחר מכן.

לאחר תקופה זו, מתחילה האימפריה הרומית להִדּרדר, הן מן הבחינה הפנימית - בסכסוכים ורציחות והן בגבולותיה - בידי הגרמאנים ואחרים. על כן, מתחלקת האימפריה הרומית לשניים - האימפריה המערבית, שבירתה רומא והאימפריה המזרחית - שבירתה קונסטנטינופולוס. בתקופה זו הופכת האימפריה לנוצרית, בידיו של קונסטנטינוס.

על אף תהליכים אלה, הולכת האימפריה ושוקעת. האימפריה המערבית נופלת בשנת 476 בידי שבטים הבאים ממזרח ומתיישבים בשטחיה. האימפריה המזרחית מוסיפה להתקיים, מבחינת שמה, עוד כאלף שנה (אף שבאופן מעשי - האימפריה הביזנטית הינה גוף חדש), ובשנת 1432 נכבשת בידי העותומנים-טורקים ההופכים את עיר הבירה קונסטנטינופול לאיסטנבול, בירתם.

עיסוקנו במשפט הרומי, סובב בעיקרו סביב התקופה האחרונה של האימפריה, אולם עיקרו של הטקסט נכתב באימפריה המזרחית בידי קונסטיאנוס, לאחר נפילת האימפריה המערבית. המשפט הרומי, הוא המביא לעקרונות 'יסודות המשפט', בענייני חקיקה, פסיקה ומנהג.

ג. החקיקה והגדרתה

הגדרתה של החקיקה, הינה מעשה היוצר נורמה משפטית מחייבת. זאת, לעומת הפסיקה, שעניינה הראשון הינו פתירת סכסוכים (קודם ליצירת תקדים מחייב). אף אין עניינו של המנהג ביצירת נורמה, אף שהיא מתפתחת ממנו לאורך זמן.

החוק עצמו הינו נורמה פוזיטיבית, הנוצרת על ידי הגורם השולט בחברה. בכך, כלולים שני רכיבים - 'נורמה פוזיטיבית' ו'מקור הנורמה' (הגורם השולט בחברה).

נורמה - הינה כלל המכוון לערך מסויים. על כן, המשפט הינו מערכת נורמטיבית, בדומה למוסר ולדת. חוקים הינם 'נורמות פוזיטיביות' - בכך שניתן לקולטם ללא הגדרה על דרך השלילה, ולמעשה - בכתיבתם ובניסוחם בכתב. תתכן אף נורמה מושמעת, אולם לרוב - מדובר בנורמה כתובה.

'מקור הנורמה' - מבטא את העובדה שיצירת הנורמה נתונה בידי הנהגת החברה ואינה נובעת מן החברה עצמה, כמנהג, ואף לא מן המערכת השיפוטית. ברומא היה הדבר נתון לאסיפות העם, להנהגתו בתקופת הרפובליקה ולאחר מכן - לקיסר (פורמלית - אסיפות העם).

אחת מאסיפות העם הרומית הייתה אסיפת המון העם (לאו דווקא פשוטיו), הפלאביים. אמנם, כיוון שהחלטותיהם לא נחשבו לחוק - התחוללו מהומות בדרישה לתת להן תוקף חוקי. בשנת 87 לפני הספירה הצליח המאבק (מכאן מקור המילה Plebistica - החלטת ההמון, ושורש המילה המקובלת כיום למשאל עם).

יש להעיר כי החקיקה הינה נורמה משפטית האופיינית לחברות בעלות תחכום ברמתן הכלכלית והחברתית. בחברות פשוטות - אין מתקיימת חקיקה, אלא מנהגים ועסקאות חליפין. בחברה היכולה לקיים את עצמה, וליצור עודפי מזון וכדומה - ניתן לפתח מערכות נוספות, כמלאכות ואומניות, ונוצר הצורך במערכת חוק ושלטון. חברה זו, המתקיימת כתוצאה מסחר בין כל חבריה - נצרכת לגורם מנהל, ועל כן נוצר גוף המורכב בתחילתו ממנהיגים בעלי כריזמה, ולאחר מכן - משושלות הנהגה או משיטה מנהלית.

שלטון זה, המנהל את החברה באופן שוטף, יוצרת לעצמה צידוק שלטוני, ומתחיל לחוקק את מערכת החוקים. על כן, תימצא חקיקה בכל התקופות בהן התקיימה הנהגה בעלת תחכום, החל מן התנ"ך, התקופה הבבלית, חוקי חמורבי והתקופות הרומיות והיווניות.

אף הצורך בכתיבת החוק, 'הנורמה הפוזיטיבית', נובע ממתוחכמותה של החברה, המצריך מסמך כתוב של חוקי המקום. הדבר הופך לאחר מכן אף לצורך פוליטי, על מנת למנוע מבעלי כוח להחליט לעצמם. ברומא העתיקה, שלאחר הלחץ שהפעיל המון העם - החל החוק להיכתב. לאחר שהממלכה הרומית מתרחבת ומתעצמת - ישנו הכרח להחל בכתיבת החוק אף מסיבות פוליטיות, המוגדרות כיום כזכויות אדם.

דבר זה יוצר לחץ בקרב הפטריקים, חברי האצולה הרומית, המביא לבסוף למשלחת לערי יוון, ללימוד עקרונות המשפט היווני ולפרסום הדברים ב'פורום רומנה' (כיכר העיר) בעשרה לוחות (שנת 452 לפני הספירה). לאחר שנתיים, מתוספים שני לוחות למערכת החוק, ובכך נוצרים 'חוקי שנים עשר הלוחות' (הכוללים הן את חוקי המשפחה, המלחמה ועוד, והן את עקרונות המשפט הפרוצדורלי, הוא דרכי השפיטה).


מקורות משפט נוספים לחקיקה


א. החוסר בחוק ומקום הפסיקה

הצורך במקורות משפט נוספים מתעורר כיוון שהחקיקה לעולם אינה מספיקה. הרומים, שהקימו את הועדה ליצירת המשפט, שיצרה עשרה לוחות הכוללים את משפטי המדינה, נצרכו לשני לוחות נוספים בתוך שנתיים. זאת, כיוון שהמחוקק אינו מגדיר את כל הנדרש בחוק (לאקונה), אף מתוך חוסר רצון לכך, וכן כיוון שעשויה להתעורר מחלוקת מתוך פרשנות שונה של החוק.

נורמה חשובה נוספת הינה הפסיקה. בניגוד לחקיקה, הפסיקה אינה פעולה הבאה מלכתחילה על מנת ליצור נורמה משפטית. מטרתו הראשונית של השיפוט הינה פתרון סכסוך בין פרטים בחברה. אמנם, לאחר מכן הופכות הפסיקות לנורמה כללית (תקדימים).

ב. בעלי הסמכות השיפוטית ברומא

ברומא היו נהוגים ארבעה גורמים נוספים למשפט, אשר פיתחו מכוח סמכותם את המשפט:

א. פרייטור: הממונה על מערכת בתי המשפט ברומא היה הפרייטור (בתחילה - ממונה על כל העניינים העירוניים, עד שנטל המשפט הפך לעיקרי). אמנם, לא היה הפרייטור עצמו שופט (אולי בתחילה) אלא ממונה על חבר שופטים רחב. בעולם העתיק היה השופט אחד מן העם, ובתחילה - נעשה המשפט בפני המון העם. שופטים אלו, נקראו index, והם לא החזיקו בהשכלה משפטית. אמנם, נהנו השופטים מלגיטימציה ציבורית, אשר נתנה תוקף לפסיקותיהם אף למקרים אחרים. לגיטימציה זו, נבעה אף מן היכולת של המערכת השיפוטית לאכוף את הפסק, בידי המשמר הפרטורייני וסמכויותיו (כלורד צ'נסלור באנגליה, או כיועץ המשפטי לממשלה).

הפרייטורים נבחרו אחת לשנה (בתחילה אחד, ולאחר מכן - שניים), והיה עליהם לפרסם בתחילת השנה הצהרת כוונות, המחייבת אותם לפעילות לאחר מכן. מכיוון שתפקידם של הפרייטורים היה שיפוטי, עסקה גם ההצהרה בעיקרה בסדרי הדין. לאחר זמן, לא היה הפרייטור משנה את הנוהג המשפטי, אלא ממשיך את השיטה שנהג בה קודמו. לכך הייתה גם חשיבות להיות המשפט גורם בעל יציבות, המסדיר את חיי החברה (זו אף אחת הסיבות לרצון העם הרומי לכתיבת החוקים).

בשנת 67 לפני הספירה, החליט סולא (שבתקופה מסויימת היה גם שליט יחיד) שלא יוכל הפרייטור לשנות את הנוהג שהיה לפניו, וביכולתו יהיה להוסיף ולהתאים את הדרך המשפטית באופן מדוד. במאה השנייה לספירה, בתקופת אנדריינוס, הועלו הנהגים המשפטיים על הכתב.

הפרייטור השפיע על המשפט באמצעות החלטותיו בנוגע לדין הפרוצדורלי, הקובע את סדרי הדין. סדרי הדין הינם תחום בעל חשיבות רבה, כיוון שאלו 'כללי המשחק' הקובעים את עבודת הגופים המשפטיים. כך, היו הצדדים באים בתחילה לפרייטור, אשר היה קובע אם כוללת התביעה עילת משפט (כמשפט הפלילי, הקובע כי אין עבירה בלא חוק). הדבר דומה לקדם משפט המקובל במדינות רבות כיום, המביא לסילוק הדברים הלא רלוונטיים מן המקרה.

עניין זה השתנה בסביבות המאה השנייה לפני הספירה, אז היה הפרייטור יוצר פורמולה, המגדירה את נושא התביעה ואת הדרכים בהם ניתן יהיה לזכות במשפט המדובר או לדחות את התביעה. בכך, לא היו צריכים הצדדים עוד 'לדקלם' את סדר הדין שהם מבקשים לדון בו.

לדבר הייתה חשיבות רבה, שכן השיטה הגדירה מספר גורמים במערכת השיפוטית:

1.
סדר הדין: דרך הקובעת מה יבוא לפני בית המשפט (במשפט הבריטי, הייתה נהוגה במשך זמן ארוך התעלמות מדיני החוזים, והלורד צ'נסלור היה דוחה תיקים כאלה מבית המשפט).

2.
השלמת ההליך השיפוטי: במקום בו הייתה קיימת לאקונה בחוק.

3.
הגשמת המשפט: קביעת דרכים צורניות לכשרות מסמכים, צוואות וכדומה, על מנת להימנע מזיוף. במקרים רבים, עצם הזקקות המשפט לדין - יצרה השלמה לחוק, וכן הגדרות חדשות לסבירות וכדומה.

ב. 'משפט העמים' (המשפט האזרחי): פיתרון להתפתחותה של האימפריה, אשר הביאה לסכסוכים בין זרים לאזרחים, מתוך סחר משותף. לכן, נקבע ששיפוט הפרייטור יהיה לסכסוכי פנים (פרייטור אורבנוס - Preator Urbanus, השופט על פי ה-Ius Civilis), ולצידו יעמוד פרייטור לזרים (פרייטור פרגרינוס - Preator Peregrinus, השופט על פי ה-Ius Gentium). אמנם, היה קושי לפרייטור זה, כיוון שהיה עליו לדון זרים, שדיני מדינותיהם שונים. על כן, הגדיר פרייטור זה עקרונות כלליים כסבירות, צדק, תום לב, זהירות וכדומה, על מנת ליישב סכסוכים. עם הזמן, חדרו חלק מן העקרונות למשפט האזרחי, דבר שהביא לגמישות משפטית.

ג. שליט המדינה: השופטים לא היו הגורם היחיד אשר השלים את החקיקה במקום בו התגלה חסר, לאקונה. גורם נוסף, היה שליט המדינה. מכוח הסמכות השלטונית, הרשות המבצעת, היה נתון להם אף הכוח השיפוטי.
 דרך אחת הייתה הצו - Edicta, וכן המנדטה (אף כיום, כהרשאה שניתנה לבריטניה על ארץ ישראל) - שהינה הרשאה ממנה יכול הקיסר לחזור. בנוסף, קיימת הדקרטה - החלטה שיפוטית וב'רס סקריפטה' - החלטות הנתונות לפסיקת הקיסר. בשנים הראשונות, היה כל שאמר הקיסר - חוק. לאחר זמן, התמסד הדבר והפך לגוף פורמלי (בין השאר, מעצם ריבוי הפניות).

ד. חוות הדעת המשפטיות של מומחי המשפט: בתחילה, היה הדבר נתון לכוהני דת, מעצם הלגיטימציה שהייתה להם. בכך, היה נתון פירוש החוק בידיהם, והדבר הביא (בשנת 305 ו-205 לפני הספירה) אף ליצירת ספרי משפט. עם הזמן, נהיה הדבר למקצוע, והיו אשר התמחו במתן חוות דעת משפטית. לרוב, באו אנשים אלו ממשפחות עשירות, אשר החלו בכתיבה משפטית, ולאחר זמן - נהיו לטוענים מרכזיים בבתי המשפט. אלה היו 'חכמי המשפט' (Iuris Prudentus). לאחר זמן, הולכים אף השופטים לקבל חוות דעת מחכמי המשפט, והן הופכות למחייבות מבחינה משפטית.

במאה השנייה, בתקופת תור הזהב של רומי, הופכת הספרות המקצועית למחייבת, ואף כיום, ישנו במסורת האירופאית תפקיד חשוב לאקדמאים, ולעיתים דבריהם מחייבים, כפרשנות לחקיקה ולפסיקה (בעולם האנגלו-סקסי הדבר התפתח באופן חלקי רק בתקופה האחרונה).

ג. הדואליות בהתפתחות המשפט

ישנם שני כוחות שונים הפועלים במקביל. מחד, חייב המשפט לשמור על יציבות, כדי לא להביא לכאוס ולפגיעה בצדק. על כן, הולך המשפט ומקשיח בצורתו (כתיבת החוק, חכמי משפט המסדרים את החוק וכדומה). מנגד, הדבר לא מספיק, מתוך הצורך לפירוש (כהני דת, חכמים ופרשנים), ובכך - הולך המשפט ומתגמש.

דוגמא לכך: קוד יוסטיניאינוס. יוסטיניאינוס חי באימפריה המזרחית במאה השישית לספירה (חמישים שנה לאחר נפילת האימפריה המערבית), והוא נבחר על מנת להחזיר את האימפריה לימי העושר שלה. מלבד למלחמותיו, איגד יוסטיניאינוס ועדה של חכמי משפט, שהיו ממונים על חיבור מסמכים משפטיים, מתוך החומר הרב שהיה קיים בספריות ובמוסדות רבים. ועדה זו חיברה את הקודקס, שהינו חיבור משפטי רחב, הכולל את כל חוקי רומא. הם חיברו אף את הדיגסטה, היא התשובות המשפטיות שנמצאו. חלק נוסף היה האינסטיטוציות (יסודות המשפט) הכולל את עקרונות המשפט של גאיוס.

יוסטיניאנוס האמין כי יצר את הקורפוס (החוק) המושלם, שלא יצטרכו אחריו חוקים נוספים. אולם, עוד בחייו הוגשו לו שאלות משפטיות רבות בקשר לקורפוס, והיה עליו לעדכן את הקודקס, מה שיצר את הקודקס נובלוס (החדש, בניגוד לקודקס וטוס - הראשון). עד לפטירתו, בשנת 635, נמשכו שאלות משפטיות אליו.


המנהג המשפטי - מקורותיו וחשיבותו


א. המנהג המשפטי

בכל שיטת משפט קיימת נורמה מחייבת נוספת, היא המנהג המשפטי. בחברות קטנות ומפותחות פחות מבחינה כלכלית וחברתית - תופס המנהג המשפטי מקום מרכזי. החל מן המאה השלישית לספירה מתחילה הנדידה לאירופה מכיוון מרכז אסיה להתרחב לאיזורי מרכז היבשת, בתחומי האימפריה הרומית המערבית. לאחר נפילת האימפריה המערבית נוצר מצב חדש, בו לא היה כח שלטוני מרכזי, המאגד מסורת ארוכה של משפט, בנייה וכדומה. כתוצאה מקיומן של ערים קטנות ובעלות שלטון קטן (מלכים) - התאפיין כל מקום במנהגים יחודיים.

הגדרת המנהג המשפטי הינה יחס (התנהגות) מחזורי, היוצר הכרה או ציפייה בקרב המשתמשים בו להמשכיות קיומו. מנהג אינו דבר המעוגן מתחילה בקביעת המחוקק, אולם הציבור רגיל לו, ויראה בהפסקתו הפרה של נורמה (תלושי מתנה לחג).

בניגוד לחקיקה, בולטת בתחום המנהגים העמימות, כיוון שאין הדבר כתוב ואין ודאות מתי עת השימוש בו ומהם המקרים היוצאים מן הכלל. על כן, בצד קיומם המתמיד של המנהגים, קיימת השאיפה להפכם לבעלי מעמד ברור (למשל לחוק).

ישנן שתי צורות לעיגון מנהגים. 1) צורה אחת, הינה הצורה הפרוצדורלית. באופן זה, עובר המנהג דרך הליך שיפוטי (לרוב בבית משפט), המעגן את גדריו כפסק דין כתוב. אופן אחר,2)  הינו הפוזיביטיזציה של המנהג, שמשמעה כתיבת המנהג בגדר חוק מחייב.

ב. נתינת תוקף מחייב למנהג

1. עיגון מנהגים בהליך שיפוטי

מנהגים משפטיים, מובאים פעמים רבות לבית המשפט - בייחוד אם רואה אחד הצדדים כי הופר המנהג, על מנת שיבחן בית המשפט אם יש לתת למנהג תוקף, אזי הופך הוא לקביעה מחייבת (המורידה מערכו כמנהג).

באירופה, מקובל היה לכנס את הקהילה המקומית אחת לתקופה (ובמקומות בהם נשלט הכפר בידי גורם מסויים - אף בנוכחותו), ובמעמד זה היו זקני המקום חוזרים על מנהגיו ומגדירים את זכויותיו וחובותיו של כל אחד. לרוב, התקיים הטקס לאחר שהתעוררה מחלוקת בנושא כלשהו, והדבר נתן תוקף ועיגון למוסכמות.

אירוע זה, גרם לכך שהיה האירוע נזכר בקרב הציבור, אף אם לא היו כל פרטיו נותרים באופן מובהק. היו שהוסיפו מעשה בולט, על מנת להותיר רושם למעמד (כביצוע אקט פיזי באחד מצעירי הקהל).

בתקופה מאוחרת יותר, היה המלך מכנס את נתיניו אחת לתקופה ומכריז על הזכויות והמוסכמות החוקתיות הקיימות. כינוס זה, שכונה אסיפת המעמדות, התרחב עם השנים והפך למעמד בו היו ניתנים לכל מעמד נציגים בכמות המייצגת את גודלו היחסי באוכלוסיה (ביטול כינוס זה במשך תקופה ארוכה, היה העילה לעם הצרפתי ליציאה למהפכה, ולביטול שלטונו של לואי ה-16).

בחברות אלו, הייתה הכרזת הזכויות והמנהגים הליך שיפוטי לעיגונם. אולם, ההליך השיפוטי היה אחר לגמרי מזה המקובל כיום. המשפט שהתקיים בעבר, היה אירוע קהילתי אשר ריכז את מרבית האוכלוסיה, ובו הוכרזו המנהגים הקיימים על ידי אלו שזכרו אותם. שאיפת המשפט באותה העת הייתה נתינת ביטוי למנהג המקובל, דבר שהיה מביא את המזיק לתקן את מעשהו מתוך הלחץ החברתי סביבו. למעשה, לא היה ההליך השיפוטי כולל ענישה הקיימת כיום. הענישה שהייתה מקובלת, במקרים בהם לא פעל האפקט הציבורי - הייתה גירושו של המזיק מן הקהילה (או המתתו, במקרים קיצוניים).

אמנם, התקיים בירור לאשמתו של אדם, אולם כיוון שלא היו סדרי הדין ידועים, לא התחיל ההליך השיפוטי מבירור האשמה אלא מבירור החוק באותו המקרה. על כן, היו דרכי החקירה באותה העת שונות בתכלית מאלה שקיימות כיום - כהאמנה לטענתו של אדם על פי כמות הנשבעים לטובתו.

צורות נוספות - היו קיום בדיקות (Ordeal) בעלות אופי פאטאלי (נסיונות הטבעה למכשפות וכדומה) או קיום דו קרב בין יריבים. עם הזמן, הופך ההליך השיפוטי, ועמו אף דיני הראיות, לאקט בעל אופי רציונלי יותר (דבר הנחקק בידי הגורם המוסמך, כהכרזת האפיפיור בשנת 1215 על סדרי הדין).

2. עיגון מנהגים בחקיקה

דרך נוספת לעיגון מנהגים הינה העלאתם על הכתב. דרך זו מוכרת בעולם המודרני, כחקיקת חוק פיצויי פיטורים בישראל, המיוסד על מנהגים שנהגו עוד לפני קום המדינה. אף שמלווה הדבר לרוב בויכוחים על מהות המנהג - הופך המנהג לנורמה, שהינה מקור לחקיקה.

הליך זה, יכול להתבצע בחברה בעלת תחכום, המונהגת בידי שלטון מרכזי אשר ביכולתו לקבוע את חוקי המקום (כחוק הסאלי, שנוצר בידי המלך הפראנקי הנחשב לראשון מלכי צרפת וכחוקים נוספים באיזורי ספרד, איטליה ועוד).

בארצות אירופה מונע הליך בידי כמה תהליכים חברתיים:

א.
הכנסיה הרומית הקתולית: הכנסיה הייתה בעבר הסמכות הנוצרית היחידה במערב אירופה, ושליטתה הדתית הייתה נרחבת ובעלת מבנה סדור. במאה האחת עשרה (גרגוריוס השביעי), כינסה הכנסיה לקובץ אחד את מכלול עקרונות הדת שהיו מקובלים בעל פה, על מנת לתת להם מעמד קנוני (מקודש). בכך, נוצר באירופה גוף משפטי כתוב, המשפט הקנוני, המכיל את הלכות המשפט (דיני משפחה, ירושה, דין פרוצדורלי) שהיה נהוג בכל ארצות אירופה (אף שהנצרות אינה דת הלכה).

ב.
המשפט הרומי: בתחילה, נפתחו ברחבי אירופה קולג'ים בידי הבישופים המקומיים. עם הזמן הופכים מוסדות אלו לאוניברסיטאות, ועם פיתוח המסחר בין ארצות אירופה וביזנטיון - חודר המשפט הרומי למוסדות ההשכלה האירופאיים, ועמי אירופה מגלים את הסדר הכלול בחלקיו השונים של קוד יוסטיאנוס, המבוסס על שנים רבות של חכמי משפט.

הדבר מבסס בערים רבות באירופה את המשפט הכתוב (בעיקר באלה בהן היו אוניברסיטאות גדולות), הכולל ברובו את המשפט הרומי, מתוך הכרתו כמשפטם של חכמי הדורות, העדיף על המנהג המקומי.

ג.
משפט הסוחרים: קהילות שחיו בנפרד - קיימו מנהגים נפרדים. אולם, עם פיתוח המסחר בין איזורים שונים - נוצר הכרח לפתח כללי משפט שיהיו מקובלים על הכלל. סוחרים שהיו מגיעים מאירופה ומן המזרח התיכון - הקימו לעצמם עקרונות משפט, הכוללים מוסדות פנימיים לפתרון סכסוכים מסחריים.

שלושת הגורמים הללו מביאים ליצירת המשפט האזרחי הקהילתי, אף שבעת ההיא - היה משפט זה נפוץ בקרב חלק קטן מן האוכלוסיה. גורם חשוב אשר הביא להאחדת החוק היה יצירת המדינה המודרנית, הפועלת מכוח שליט מרכזי, הקובע את המשפט לכל תחום שיפוטו. אמנם, יש להדגיש כי אף בהיות החקיקה - אין המנהגים נעלמים.

סיכום שלי: דיברנו עד כה על שלושה גורמים (שיטות משפט): המשפט הקנוני – כנסייתי, המשפט הרומי – אזרחי, המשפט המסחרי. כמו כן ל"תערובת" זו נוספה השפעה של השבטים הברברים – הגרמאנים. כל זה מהווה מישור אחד. המישור השני שדובר עליו – הוא המנהג והמעבר משבטים וכו' לצורה של מדינה ריכוזית מודרנית בעלת שלטון מכוח האזרחים. כאשר השיטות המשפט מהמישור הראשון התערבבו עם המנהג באיזור מסויים וכל זה התגבש לכדי מדינה מודרנית אחת – כך נוצר המשפט הרומאנו גרמאני הנהוג בכל מדינה ומדינה.


חקיקה קודיפיקטיבית


א. מהותו של הקודקס המודרני

המובן הלטיני של המילה קודקס (Codex) הוא אוסף, זהו איסוף של חוקים לכדי אוסף מקיף. חוק העונשין של מדינת ישראל - הינו דוגמא לקודקס (אין הבדלה לחוק העוסק בגניבה, רצח וכדומה). במדינות השונות מקובל גם קודקס העוסק בדין הפרוצדורלי, כמו סדרי הדין האזרחי בישראל.

ישנן מדינות (בעתיד הקרוב אף ישראל), בהן מאוגד המשפט האזרחי לקודקס. אמנם, אין זה ברור מאליו שיש לאחד את כלל המשפט האזרחי לכלל אוסף אחד, בניגוד לדיני העונשין, בהן יש היגיון רב באיסוף העבירות החשובות (Mala In Se) לכלל אוסף. הקודקסים האזרחיים מקובלים במדינות המושפעות משיטת המשפט הרומאנו-גרמאנית, אולם ניתן למצוא קודקסים אזרחיים אף במדינות המשפט המקובל, כחלק ממדינות ארצות הברית.

למעשה, ברוב העולם המודרני קיימים קודקסים אזרחיים. קודקסים אלו, שונים מהקודים הקדומים, כקוד יוסטיניאנוס וחוקי רומא. הדחף לחקיקה הקודיפיקטיבית - נובע מן ההיסטוריה של המדינות.

ב. מקורות היסטוריים לרעיון הקודיפיקציה

במדינות אירופה (למעט אנגליה), ניתן למנות שלוש סיבות לעליית רעיון הקודיפיקציה:

א.
המורשת הרומית: באירופה הייתה מקובלת האמונה שהמשפט רומי (בימי גדולתו) היה מבוסס על קודקסים. כחלק מן ההשפעה הגדולה של התרבות הרומית (מתקופת הרנסאנס ואילך), ניסו האירופאים להידמות לרומים אף בחקיקה, בהתאם קוד יוסטיניאנוס.

תפיסה זו אינה מדוייקת, שכן ברוב שנותיו לא התבסס המשפט הרומי על קודקסים, ואף קוד יוסטיניאנוס אינו דוגמא לקוד מודרני. הוא יותר קומפילציה (אגד של חוקים ומאמרים ללא קוהרנטיות) מאשר קודקס סדור.
ב.
עליית המדינה המודרנית: התהליך החברתי והפוליטי באירופה מסוף ימי הביניים כולל את התגבשותן של המדינות, המחליפות את השלטון הנסיכי-פיאודלי שהיה מורכב מגופי שלטון קטנים ורבים. כך נוצרת סמכות השולטת על שטחים גיאוגרפיים נרחבים ואף סמכויות מנהל רבות.

מדינה כזו אינה ניתנת לניהול על סמך מנהגים ופסקי דין. על כן, ישנה התבססות על חקיקה הנוצרת מכוח הסמכות העליונה (מלך, פקידים). בכך, הולך המשפט האירופאי ומסדיר עצמו באופן פוזיטיבי יותר, וכן לכללי יותר - בהפנייתו לכלל האוכלוסיה (או לחלקים נרחבים בה). זאת, בניגוד לפריבילגיות ('חוק פרטי'), שניתנו לכל קהילה באופן נפרד.

שיאה של תופעה זו, הינו החקיקה הקודיפיקטיבית, המתחילה באמצע המאה ה-18 במדינות דוברות הגרמנית (בוואריה, סקסוניה, פרוסיה, קיסרות אוסטריה). הקודקס, מבטא את שיאה של תופעה זו.

ג.
רעיונות תקופת הנאורות: מסוף המאה ה-17 והמאה ה-18 שלטה אסכולה מחשבתית שהאמינה בתבונת האדם (על יסוד תקופת הרנסאנס) וביכולתו ליצור עולם טוב יותר בחשיבתו. סילוקן של מסורות קדומות, במטרה להפעיל את תבונת האדם - תביא לעולם טוב יותר (קאנט הגדיר את הנאורות כשחרור העצמי של האדם מן הכבלים שהטיל על עצמו בעבר מתוך חוסר ידע, 'העז לחשוב'). מהם הגורמים שהביאו לכך?

האמונה בתבונה: כמו האנציקלופדיות, המתחילות להיכתב באותה התקופה (בריטניקה - בסקוטלנד, או האנציקלופדיה הצרפתית הרחבה), אף הקודקסים באים מתוך אמונה כי האדם - בכוח שכלו, יכול להקיף את כל הידע הקיים. כך, מנסה הקודקס הפרוסי (הכולל כ-17,000 סעיפים) ליצור אנציקלופדיה משפטית אחת. כן עלתה מחשבה כי ניתן אף לחלק קודקס זה לפרקים סדורים, מתוך זיהוי בין החלוקה האנציקלופדיות לנושאים (כהפרדה מבנית בין חוקים שונים וכהתחלת החוק בהגדרות כלליות).

הרעיונות הפוליטיים: תפיסת האדם כמרכזי וכחושב - הינה תפיסה פוליטית. רעיונות אלו, מתחילים בפיתוח זכויות האדם הטבעיות, ההופכים 'לדלק' למהפכות האזרחיות (באנגליה, הולנד, צרפת וארה"ב).

האדם הינו יצור ריבוני, היכול לעצב את חייו הפרטיים ולהשתתף בחיים הציבוריים (הרעיון הרפובליקני הדוגל בנטילת חלק בחיים הציבוריים כחלק מתפיסתם כחייו הפרטיים של האדם). דבר זה, הינו הבסיס לרעיון הדמוקרטי. מדינות חדשות, רואות לעצמן צורך בהפרדת רשויות (ג'ון לוק), שלטון החוק ואחידותו (שמירה על השיוויון) והדרישה לכלליות המשפט ולכתיבתו (בייחוד בידי החברה עצמה).

רעיונות אלו הובילו להחלפת המנהגים למשפט כתוב, הנחקק בידי הציבור עצמו. עצם איסוף המשפט לקודקס אחד - הופך את החוק לפשוט וסדור, ההופך לשימושי לאדם.
ג. הקודקס הצרפתי והקודקס הגרמני והשפעתם

הקוד האזרחי הצרפתי ('קוד נפוליאון') נחקק בשנת 1804 וספר החוקים האזרחי הגרמני נחקק בתחילת 1900. קודקסים אלו הפכו לחשובים בעולם כולו, אולם אין לראות בהם גאונות או שלמות מוחלטת (אף שהקוד הגרמני תוקן באופן מועט יחסית), ואף לא צפיית העתיד (לרוב, הם משקפים נאמנה את תקופתם - כדיני המשפחה בקוד הצרפתי, כמיעוט דיני הנזיקין בו, או כמיעוט הזכויות הסוציאליות בקוד הגרמני).

הקוד הצרפתי מייצג את העולם המודרני ואת רעיונותיו הפוליטיים שלאחר המהפכה (כרעיון הגירושין, אף שצרפת הינה מדינה קתולית). אמנם, הוא אינו כולל עוד את הלהט המהפכני (שהביא לביטול המשפט שקדם למהפכה), ואף מכיר ביכולותיהם של השופטים לפסוק כתוספת לחקיקה (על אף קביעתו שאין לשופטים ליצור נורמה כללית).

חשיבות נוספת בקוד הצרפתי הינה השתקפות הרעיון הדמוקרטי בו. נפוליאון דאג בעצמו לקיצור הקודקס במידת האפשר וכן לפשטותו הלשונית. הדבר הביא להתרחבות השפעתו של הקוד הצרפתי למדינות אירופאיות רבות, לאיזורים נרחבים באמריקה הלטינית ואף ברחבי העולם העותומני.

הקוד הגרמני, לעומת זאת, הינו קוד שנחקק על ידי ועדת פרופסורים, שניסחה אותו במשך 25 שנים. הקוד הגרמני עוסק פחות בדמוקרטיה, אולם הוא מושפע רבות מן האמונה בתבונת האדם ואף הוא מותאם לזמנו. הקוד הגרמני מחולק באופן נרחב (חמישה ספרים לעומת שלושה בקוד הצרפתי). חלקו הכללי של הקוד הגרמני הינו 'ספר מונחים', המגדיר מושגי משפט (דבר שהביא להפיכתו למפרש מוסכם למונחי משפט במקומות רבים).

ישנן שלוש סיבות להתבססותו של הקוד הגרמני על תבונת האדם ולא על הדמוקרטיה:

א.
גרמניה לא הייתה שותפה למהפכה (דמוקרטיה אינה קיימת בגרמניה עד לאחר מלחמת העולם הראשונה).

ב.
הקוד אינו מתבסס על הלהט המהפכני, אלא על האסכולות ההיסטוריות.

ג.
הקוד הגרמני מושפע רבות מן המדע, מתוך כתיבתו בעת שהייתה רוויה מן האמונה במדע (חשמל, תקשורת, חיסונים).

פרשנות הקודקס ומקומו בשיטה המשפטית,
מערכת בתי המשפט
א. מעמד הקודקס ופרשנותו

עריכת הקודקס יוצרת שלושה שינויים (המהווים את הסיבות ליצירת קודקס כיום):

א.
האחדת המשפט המקום אחד.
ב.
ארגון המשפט ויצירת סדר ומניעת סתירות. (קוהרנטיות).
ג.
רפורמה במשפט המהותי עצמו, כחלק מיצירת הקודקס. (הזדמנות לחידוש ושינוי).
נטייה זו, לראות בקודקס חוק המחליף את המשפט שקדם לו הינה חזקה במיוחד, מכיוון שנראה הקודקס כיצירת חדשה ומשוכללת. כך, האמין יוסטיניאנוס שמסכם הקוד שיצר את המשפט הקודם ולמעשה - מייתר את השימוש בו. כיוון שמייצגים הקודקסים אף את רעיונות הנאורות והדמוקרטיה, היו קבוצות שראו בקודקס חקיקה שלמה, הבאה להחליף את המשפט הקודם.

תפיסה זו הינה מוטעית, שכן אף אלו שהאמינו שהקודקס המאוחד יצור רמה משפטית חדשה (מרימן במאמרו), לא התקיימה מחשבה גורפת על ביטול המשפט ויכולות השיפוט, המנהג או כלל החוק הקיים. אף בין גדולי ההוגים הצרפתים (כמונטסקיה ורוסו), שחתרו לשינוי רחב במערכת, לא היה רצון לביטול כלל המצב הקיים. כך, לאחר המהפכה, הבין אף הציבור עניין זה, ובית המשפט שהוקם - הוגדר באופן זה.

בתי המשפט הצרפתים לאחר המהפכה, הוגדרו כפותרי סכסוכים בין אלה הבאים לפניהם, ללא לקיים תקדים מחייב היוצר נורמה חדשה. אמנם, חוייבו השופטים לדון בכל מקרה, כפי שכותב אחד ממנסחי הקודקס (פורטליס), כי בא הדבר לחייב את השופט לדון אף במקרים שלא הוגדרו בקודקס, ובכך - אף שהדבר לא נאמר במפורש - נתנה בידי השופטים סמכות לדון על פי עקרונות הצדק ועל פי פסקים קודמים.

הדבר בא לידי ביטוי בדיני הנזיקין, שנכללו בשישה סעיפים יחידים בקודקס, דבר שהביא את השופטים לפסוק בעניינים שהלכו וגברו בנושא זה, על פי עקרונות כלליים. דבר זה היה על דעת הציבור, ולא נראתה בכך פגיעה ביסוד הדמוקרטי המרכזי הכלול בקודקס.

כך, נקבע במפורש בקודקס האזרחי האוסטרי (1811), בקודקס האיטלקי (סעיף 12) וכן בקודקס הספרדי, כי אם אין השופט מוצא תשובה בקודקס למקרה הבא לפניו, אף באמצעות היקש מדין אחר בקודקס - עליו לפנות לעקרונות השיטה ולשיקול דעתו.

בקודקס הגרמני והשווייצרי, אף שלא נזכר הדבר בסעיף מפורש, הוכנסו סעיפים כלליים (סטנדרטיים), המגדירים עקרונות כ'תום לב', על מנת להכניס מימד של גמישות למערכת, המאפשר לשופטים מרחב פעולה ('מונחי שסתום') וכן אפשרות להכניס לשיקולי השופט את המוסכמות החברתיות הנידונות.

אף האקדמיה מכירה בעניין זה. אמנם, היו תקופות שבהשראת המדע וכדומה - נראה היה שכולל הקודקס שלמות משפטית סגורה, אולם אסכולות אקדמיות אלה נעלמו, ובמקומם עלתה התפיסה כי אין לראות בפרשנות הקודקס את חזות הכל, ויש להכיר בפרשנות תכלית החוק וב'משפט החופשי' (המתיר את הפסיקה על פי ההיגיון, היושר ועקרונות השיטה).

ב. מבנה מערכת בתי המשפט האירופאית

במערכת הקונטיננטלית יש שתי מערכות נפרדות , אחת בעניינים רגילים והשנייה בעניינים שבין האדם למדינה. כל מערכת כזו היא עצמאית ויש לה הכל בנפרד. בעיקר, ניתן לחלק את מערכת בתי המשפט הרומאנו-גרמאנית לבתי משפט העוסקים בעניינים אזרחים ופליליים (שאף שתובעת בהם המדינה את האזרח, כולל הליך זה את בחינת היסוד הפלילי של העבריין הספציפי ולא עניינים הכוללים גישה רחבה) ולמערכת בתי משפט מנהליים (העוסקים בשאלות בין האדם לשלטון). בצרפת, נחשב בית המשפט המנהלי אף לחטיבה נפרדת, שאינה כלולה ברשות השופטת אלא ברשות המבצעת. מבחינה זו ישראל יותר דומה לשיטה האנגלו אמריקנית.
ישנן שתי סיבות לחלוקת המערכת באופן זה:

א.
סיבה רעיונית: סכסוך בין אנשים אינו דומה לסכסוך בין הפרט לשלטון, דבר העולה מרעיון המדינה המודרנית, המגדיר את ריבונותה של המדינה ועליונותה, ואת היותה אוניברסלית (ייצוג כלל האוכלוסיה, בניגוד לשייכותה למלך בתקופות הקודמות). זאת, אף בשל תפיסת המדינה כמייצגת את האינטרס הכללי (בנוסף לתפיסתה כמציאות חיובית).

* בעולם האנגלו-אמריקאי, לעומת זאת, נתפסה המדינה כדבר שעל אף היותו טוב - יש לשמור שלא ינוצל כוחו לרעה (תפיסת המדינה כרע הכרחי). בניגוד לאירופאים (הרואים במשפט מכשיר הנתון בידי המדינה), רואים האנגלים במשפט מכשיר חברתי, הבא להגן על הפרט מפני המדינה. על כן, אין צורך ביצירת בתי משפט נפרדים לעניינים הנוגעים ביחסי הפרט והשלטון.

ב.
סיבה תוצאתית: תוצאתו של סכסוך מנהלי, לשיטת האירופאים, שונה במהותה מזו של סכסוך אזרחי. פסיקה אזרחית - פונה כלפי האזרחים הבאים לדין (אף אם תהפוך לאחר מכן לתקדים מחייב). סכסוך בין הפרט לרשויות, בו פוסק בית המשפט המנהלי בין הרשות לפרט שעתר כנגדה - כוללת השפעה על כלל אזרחי המדינה (נפקות כללית).

במערכת בתי המשפט הגרמנית, הורחב עיקרון זה, ונוצרו חמש מערכות בתי משפט נפרדות: מערכת אזרחית-פלילית, מערכת מנהלית, מערכת לענייני עבודה (ממנו שאוב רעיון בית המשפט לענייני עבודה בישראל), מערכת לזכויות סוציאליות ומערכת העוסקת בענייני התקציב (בצרפת קיימות פחות מערכות בתי משפט, מתוך איחודן של חלק מן המערכות בבית המשפט לערעורים).

ריבוי המערכות הנפרדות באירופה, יוצר בכל מדינה אף מערכות מגשרות (בשיטות שונות בין המדינות), הבאות להגדיר את אופיו של הדיון (כעבירת תעבורה של רכב המוחזק בידי הרשות).

בית המשפט לענייני חוקה: בשיטה האירופאית, נקבע בית משפט מיוחד לשאלות חוקתיות, מתוך תפיסתו של עניין זה כנפרד מהדין הרגיל, ואף כיוון שלא ראוי שתעסוק הרשות השופטת בענייני החוקה (בשיטה האנגלו-אמריקאיות, לעומת זאת, עוסקים בתי המשפט הרגילים אף בשאלות החוקתיות).

ישנם שני סוגים של בתי משפט לענייני חוקה (התופסים את החוקה כמסמך על):

א.
בחינה מראש: עוסקים בשאלה העולה על עקרון חוקתי קודם כניסת החוק לתוקף (היתרון בכך הוא שפסילה ע"י ביהמ"ש לחוקה היא פסילה של הצעת חוק ולא של חוק – פחות קיצוני).

ב.
בחינה בדיעבד: עוסק בבחינת עקרונות חוקתיים לאחר כניסת החוק לתוקף.

הדבר יכול להיעשות בתקיפה ישירה - בפנייה ישירה של אזרחים לבית המשפט עקב מציאת עיקרון הנוגד את החוקה, ובתקיפה עקיפה - בה אין נעשית פנייה ישירה אל בית המשפט לחוקה, אלא מתוך עתירה לאחד מבתי המשפט בעניין כלשהו, תעלה טענה חוקתית אשר תעצור את הדיון ותעביר אותו לבית המשפט לחוקה (דרך זו הינה המקובלת בעולם האנגלוסקסי).

ברוב ארצות אירופה, ניתן כיום לערער בשני האופנים (מראש ובדיעבד), למעט צרפת, בה תהליך הבחינה בדיעבד הינו סבוך.

בתי המשפט הרגילים: בארצות אירופה ישנה מערכת מוסדרת, הפותחת בשלב הדיון (תוך חלוקה לתביעה נמוכה וגבוהה, בין השאר על פי גובהה הכספי של התביעה). מעל הערכאה הראשונה, קיימת במערכת בתי המשפט ערכאת ערעור, אליה ניתן לערער בזכות (למעט מקרים פחותי ערך). מעל ערכאה זו, ניצב בית המשפט העליון.

מדרג – ברוב מדינות העולם לא משנה אם צורת המשפט היא קונטיננטלית או אנגלו אמריקנית – יש מידרג. כל תחומי המשפט מתחילים בערכאה נמוכה, והערעור עולה לערכאה יותר גבוהה. ברוב מדינות העולם ביהמ"ש העליון הוא בימ"ש לערעורים – ביהמ"ש שומע את התיק ומקבל החלטה מחודשת לגבי הצדדים. כמעט תמיד ביהמ"ש לערעורים לא דנים בעובדות. מערכות בעולם בעקרון לא אוהבות ערעורים, רק במאה ה19 וברוב העולם רק במאה ה20 התחילו הערעורים וזה מטעמים של זכויות אדם (כדי שטעות של שופט לא תפגע באדם), אבל בעקרון הערעור הוא דבר ששיטות המשפט לא אוהבות. לכן הרוב המכריע של הערעורים לא מתקבל: בכל מקרה שהוא לא קיצוני ולא נורא משנה למערער לא התקבל ערעור כי השופט צריך לחשוב על כל המקרים שהיו לפני ושיגרמו מקבלת הערעור. ברוב המקומות רוב התיקים מתחילים בשלום והמחוזי מהווה בימ"ש לערעור בלבד. המצב השונה בישראל בעייתי כי תיקים לא מספיק חשובים מגיעים לעליון כערעור למחוזי (המשמש לעיתים כערכאה ראשונה). לרוב יש ערכאת דיון, ערכאת ערעור וערכאה עליונה אשר עוסקת במקרים הנדירים והייחודיים (לא בצורה אוטומטית, צריך להתקבל אישור כדי שיגיע תיק לעליון ברוב המדינות שכן זהו ערעור ברשות ולא בזכות). ישראל היא מקרה נדיר בו תיק יכול להתחיל במחוזי והערעור יגיע לעליון אוטומטית.

ג. פעולתו של בית המשפט העליון

בעולם הרומאנו-גרמאני מוכרות שתי צורות פעולה לבית המשפט העליון:

א.
בית משפט עליון לערעורים (אפילציה): ערכאת ערעור שנייה, הדורשת בקשת ערעור קודם לדיון (בדומה לעולם האנגלו-אמריקאי ולבית המשפט העליון בישראל).

ב.
בית משפט עליון לעתירות (קסציה): זהו בימ"ש אשר גם מתפקד כערעור. אבל הוא אינו כותב פסק דין מחודש אלא רק מחליט אם הוא מקבל או לא את פסק הדין ושולח חזרה לדיון בערכאה המקורית. (קיים למשל בצרפת). פסק הדין שלהם קצר ותכליתי שכן הוא רק צריך להחליט לשלילה או לחיוב כאמור לעיל. ביהמ"ש תפקידו העיקרי לפסוק ולא לקבוע תקדים (למרות שגם זה קורו), הפרלמנט הוא העיקרי שתפקידו לקבוע תקדים (אם יש צורך בכך). אם זה מגיע פעם שנייה לביהמ"ש לקסציה אזי יש חובה לקבל את דעתו. בתכלס אם יגיע מקרה דומה אחר אחרי פסיקה ביהמ"ש יקבע אותו הדבר, בצורה הפורמלית אסור לו להכיר בתקדים הקודם שכן זהו אינו תקדים.

בצרפת, ניתן לפנות בכל עניין לבית המשפט לעתירות. לאחר שבית הדין שובר את הפסק, חוזר הנושא לערכאת הדיון, בה ישבו שלושה שופטים שונים בדין. אם שופטים אלו לא יקבלו את דעת בית המשפט לעתירות - ניתן יהיה לעתור בשנית. אם תתקבל העתירה בשנית - תחוייב ערכאת הערעור לקבל את הפסיקה.


דיון שיפוטי בשיטה הרומנו-גרמאנית


א. סדרי הדין

אחד ההבדלים הבולטים בין השיטה האנגלוסקסית לשיטה הרומנו-גרמאנית, הינו ההבדל בין שיטת הדיון האדברסרית (יריבתית) המקובלת בעולם האנגלוסקסי, לשיטת הדיון האינקוויזטורית (חקירתית) הנהוגה במדינות הרומנו-גרמאניות.

בשיטה האדברסרית, מתערב השופט פחות בהליך, ועיקר ההליך נעשה בין הצדדים, בניהולו של השופט על סדר הדין (מתוך מחשבה שכל צד בא עם האמת שלו לדין, ומתוך ההתנצחות בין שתי הגרסאות - תתברר האמת). בשיטה האינקוויזטורית, לעומת זאת, מנהל השופט את החקירה. המשפט עצמו אינו מנוהל בידי הצדדים, אלא בידי השופט שמעמידה המדינה. אף חקירת העדים אינה נעשית בידי עורכי הדין, אלא בידי השופט.

ישנן שתי סיבות עקרוניות להבדל בין שתי השיטות הללו:

א.
סיבה היסטורית: דרך החקירה האינקוויזטורית הייתה אחת מדרכי הפעולה של הכנסיה (אף ללא קשר לעינויים מתקופת האינקוויזיציה).

ב.
סיבה רעיונית: מבחינה תפיסתית, רואים האירופאים את המדינה כגורם חיובי, התורם לא רק ליציבות המשטר אלא אף לחירות, שיוויון וכדומה. על כן, אין הם רואים פגיעה ביכולתו של השופט לחקור, שכן עושה הוא זאת מכוח המדינה וכלל הציבור אותם הוא מייצג.

האנגלים, לעומת זאת, מתייחסים אל המדינה ב'כבדהו וחשדהו'. לשיטתם, שומרת המדינה על יציבות השלטון, ואף המשפט נועד להסדרת הדיונים, אולם לא מעבר לכך. על כן, אין הם מעוניינים שיוכלו השופטים להתערב בדין, מעבר לשמירה על 'המשחק ההוגן'.

יש לשים לב לכך שאין זו הבחנה חדה במיוחד, משתי סיבות:

א.
במשפט האזרחי נתון עיקרו של הסכסוך לשני הצדדים, אף במשפט האירופאי (בהבאת העדים, החקירות והטענות). ההבדל בא לידי ביטוי בעיקר במשפט הפלילי, בו במדינות האנגלוסקסיות עומדים הנאשם והפרקליטות זה כנגד זה אל מול השופט, בעוד במשפט האירופאי פועל השופט באופן נרחב.

ב.
בכל העולם קיימת התקרבות והתכה בין שתי השיטות. כיום, מתקרב העולם האנגלוסקסי לשיטות האירופאיות אף מצד היעילות והסדר שהדבר מאפשר (באנגליה ובארצות הברית הדבר קיים באופן פחות, אולם במדינות בעלות אופי אנגלוסקסי אחרות, וביניהן ישראל, ניתן להבחין בכך).

ב. סדר הדין האזרחי

במקרים בהם תובעים שני פרטים (או תאגידים) זה את זה, ישנן שלוש משמעויות להתערבותה של המדינה בהליך האינקוויזטורי:

א.
התערבות השופט בהליך המשפטי: באה לידי ביטוי בכמה אופנים:

1. קדם משפט: הצדדים לדיון באים בתחילה אל השופט, על מנת לברר באופן ראשוני את המחלוקת. בין המדינות האירופאיות ישנו הבדל באופן ההליך. במידה מסויימת, קיים הליך זה בחלק מן המדינות האנגלוסקסיות, אולם יש לציין כי הדבר אינו בולט במיוחד במשפט האזרחי.

2. העברת כל פרטי ההליך דרך השופט: לאחר קדם המשפט, מתנהל רוב ההליך בכתב - בשליחת תצהירים ובהחלפת שאלונים, אולם כל מהלך כזה - צריך לעבור דרך השופט, וביכולתו להתערב בשאלות הנשאלות ואף להוסיף להן.

הדבר אינו קיים באופן זה ברוב העולם האנגלוסקסי (ובייחוד בארצות הברית), מתוך עירובם של מושבעים בהליך, הבאים לבחון כל מהלך בבית המשפט. מנגד, אין מתקיימת שיטת 'החקירה המשולשת' באירופה (הכוללת חקירה, חקירה נגדית וחקירה חוזרת של עורכי הדין), כיוון שמשמש השופט כחוקר.

3. עדים מומחים: בדין העוסק בנזיקין, מחליט השופט מי העדים המומחים בכל תחום, שאת חוות דעתם הוא מעוניין לשמוע (כולל תשלום שכר מסויים, בעבור 'שירות הכלל' שהם מספקים).

בשיטה האנגלוסקסית (וכן בישראל) מביא כל צד עדים מומחים מטעמו (כולל תשלום גבוה של הצד לדין).

ב.
אין מושבעים בהליך אזרחי: הדבר נובע משתי סיבות:

1. יעילות: קיים ויכוח האם תורמים המושבעים לדיון או לא.

2. סיבה רעיונית: קיומם של המושבעים בעולם האנגלוסקסי נובע מהכרת המדינה כמסגרת (למניעת ויכוחים לא מבוקרים), אולם מעבר לכך - אין השופט פוסק כנגד האדם, אלא החברה. מעבר להיות השופט 'שוטר תנועה' של ההליך, אין המדינה קובעת 'מלמעלה' את הדין, אלא העם 'מלמטה'. הרציונאל של המושבעים הוא השאיפה של הנשפטים להישפט ע"י מישהו כמוהם, ברמתם.
לעומת תפיסה זו, לא רואים עמי אירופה בעיה בכך שיפסוק השופט את הדין, מתוך היותו מייצג המדינה, שהיא הכלל (בהליך הפלילי ניתן לכך מקום).

אמנם, בא הרעיון לידי ביטוי בקיומם של שופטים הדיוטות מכלל האזרחים, אלא שאף להם ניתן מעמד מחייב של שופטים (כקיומם של שלושה שופטים לענייני עבודה בישראל: שופט, נציג המעסיקים ונציג העובדים). כן יש בכך תפיסה כי יהיה המשפט יעיל באופן זה, שכן מובאים שופטים המבינים בתחום הנידון. 
ג.
התערבות פרקליטות המדינה בעניינים אזרחיים: בכל תיק אזרחי, מסך מסויים ומעלה, קיימת התערבות של פרקליטות המדינה כשותפה לאחד הצדדים, מתוך ראיית העניין כמשמעותי לכלל (סכסוך בענייני משק האנרגיה וכדומה).

ג. סדר הדין הפלילי

כאשר עוסקים בהליך הפלילי, יש לבחון את שני הנושאים הכלולים בו:

א.
דיני העונשין: הכללים המשפטיים.

ב.
הפרוצדורה הפלילית: בתוך אולם המשפט ומחוצה לו - כמעצר, חיפוש וכדומה.

ככלל, ניתן לומר שבמדינות האנגלוסקסיות מפותח המשפט הפרוצדורלי באופן נרחב, מתוך תפיסתו כשומר על זכויות האדם וכליבו של המשפט. האירופאים, לעומת זאת, רואים בפרוצדורה חשיבות, אולם נותנים את עיקר הכובד לדין המהותי.

באירופה, דיני הראיות גמישים יותר. ניתן לשים לב לכך מן ההבדל בעולם האנגלוסקסי. בארצות האנגלוסקסיות קיים 'משטר קבילות', הקובע כללים מוגדרים לקבלתה של עדות וכדומה. בארצות אירופה, לעומת זאת, ניתן להביא אף ראיה שתיחשב פגומה בעולם האנגלוסקסי (כעדות מפי אחר), אלא שיינתן לה מעמד נמוך יותר (לדבר ישנו סייג ברור, באי קבלתן של ראיות שהושגו תוך פגיעה בזכויות אדם).

אף הפרוצדורה באולם המשפט קלה יותר. בניגוד לקיום סדרי חקירה ברורים ונוקשים בעולם האנגלוסקסי ('חקירה משולשת', איסור על שאלות מדריכות וכדומה), אין הדבר קיים בארצות אירופה, מתוך רצון להגיע לאמת בכל דרך הנראית לשופט.

אף סדר הישיבה באולם המשפט בדין פלילי שונה בעולם האירופאי, בהושבת התביעה (המייצגת את המדינה) על במה מוגבהת אל מול הנאשם.

אמנם, יש לשים לב לכך שאין הדבר גורם למתן חשיבות פחותה לזכויות אדם בעולם האירופאי, ואף ישנן סטטיסטיקות הגורסות להיפך. זאת, מתוך תשעה גורמים עיקריים: (סדר כרונולוגי)
א. דרישות מחמירות כלפי המדינה בדיני העונשין. (כללי)
ב. מתן הגנות רבות בהליך הטרום שיפוטי: זכויות במעצר, חיפוש וכדומה.

ג.
זכויות במהלך המשפט עצמו: העברת כל חומר התביעה לנאשם, ללא אפשרות למדינה 'להפתיעו'.

ד.
ראיית הפרקליטות כגורם שיפוטי (ולא כהיותה חלק מן הרשות המבצעת): ישנו פיקוח הדוק מצד הפרקליטות עוד בשלב החקירה המשטרתית, ובכך ישנה הקפדה על זכויותיו של הנאשם (בגרמניה ניתן אף לעתור כנגד אי קיום עניין זה, כפגיעה חוקתית).

ה.
פיקוח שיפוטי על עבודת החקירה: ברוב המדינות באירופה שאינן גרמאניות, קיים שופט המנהל את הליך החקירה בפרקליטות. זאת, כדי לשמור על זכויות הנאשם, וכן כ'קדם משפט' בהליך הפלילי.

הליך זה מצוי בויכוח סוער בארצות אירופה כיום, ובחלקן הוא בוטל.

ו.
מתן פחות שיקול דעת לפרקליטות: בניגוד למדינות בהן יכולה הפרקליטות לבדה להחליט שלא להגיש כתב אישום על חומר הראיות שהובאו בפניה (חוסר עניין, ראיות וכדומה), אין הדבר קיים באירופה. שיקול הדעת אינו נתון לפרקליטות והיא אינה יכולה להשאיר אדם עם כתם ציבורי עקב אי העמדה לדין. על כן, על הפרקליטות להגיש את הראיות לדין, ויתכן כי ייצא הנאשם זכאי לאחר מכן.

ז.
הודאת הנאשם: בעולם האנגלוסקסי (וכן בישראל) נחשבת הודאת הנאשם ל'מלכת הראיות' והמשפט אף נפתח בהצגת שאלה זו לנאשם. בעולם האירופאי, לעומת זאת, על המדינה להוכיח את התביעה בכל הליך והליך.

ח.
אין עסקאות טיעון: בארצות אירופה לא קיימת אפשרות לעסקת טיעון, מתוך ראיית הדבר כפגם במשפט הצדק (בעולם האנגלוסקסי, לעומת זאת, רואים בכך כורח הבא בכדי לייעל את ההליך).

ט.
פיקוח על הענישה בכדי לשמור על זכויות הנאשם.

המשפט האנגלי
א. שלטון המלך ויצירת מערכת המשפט

תפיסת המשפט האנגלי שמה דגש על ההתפתחות ההיסטורית של המשפט. עד המאה ה-17, דמה המשפט האנגלי לאירופאי (או להיפך: האירופאי לאנגלי – במאה ה17 חלק השינוי בכיוון התפתחות המשפט האירופאי ואילו האנגלי המשיך בערך באותה הדרך), בביסוס על מנהגים של חברות ומנהגים אתניים (אצילים מעטים תיקנו מערכות משפט קטנות).

בשנת 1066, מחליט השליט בחבל נורמנדי (מערב צרפת) לפתוח במלחמה כנגד האוכלוסיה האנגלית (בראשות הרולד). לאחר נצחונו ('הכיבוש הנורמני'), הוא מכתיר את עצמו כמלך, ומקבל את הכינוי 'ויליאם הראשון (הכובש)'. ויליאם, שצבאו ניחן בעליונות מנהלית וטכנולוגית והיה אף חדור אמונה נוצרית באופן רב יותר, יצר באנגליה שלטון ריכוזי יעיל (באופן יחסי לימי הביניים). ויליאם יצר 'פירמידה פיאודלית', בה עומד המלך בראש, מתחתיו נאמניו, הברונים, ביניהם מחולקת קרקע המדינה כולה (תוך רישום כל הקרקעות). בתמורה לקרקע, חייב הואסאל (מקבל הקרקע, באנגליה - 1500) בהעברת מס וביציאה למלחמה עם המלך. על מנת לנהל את השטח שקיבלו, מחלקים הואסאלים את הקרקעות לואסאלים נוספים.

בזכות כוחו הרב של המלך, נוצר מבנה פיאודלי יעיל (בניגוד לרוב ארצות אירופה), ששמר על כוחו במשך תקופה ארוכה. המלכים לא משנים את סדרי השלטון המקומיים, ואף מחזקים אותם בחסות המלוכה (שמירת מעמדו של השריף המקומי, אבירי השלום וכדומה).

בנוסף לכך, הקים המלך את מערכת המשפט "מערכת המשפט של המלך", שנהנתה משלושה מרכיבים ייחודיים:

א.
מערכת משפט ריכוזית: כחלק מתפיסת שלטונו של המלך. עיקרו של הסדר זה, נתקן במאה ה-12 בידי הנרי השני ('ארי המשפט'), אשר ריכז את בתי המשפט ויצר את מערכת המושבעים. זהו יסודו של 'המשפט המקובל' (Common Law), בהיותו משותף לאנגלים כולם. משפט זה לא התבסס בתחילתו על חקיקה אלא על בתי המשפט, ההופכים למקורו העיקרי של משפט. זאת, כיוון שזכו בתי המשפט לגיבוי המדינה (בניגוד לארצות אירופה, בהם היו בתי משפט של אצילים שהיו חזקים מאלה של המלך).

ב.
נפרדת - ניתוק הקשר למלך מסויים: בתי המשפט ניתקו בשלב מוקדם קשר בינם למלך מסויים שהיה בשלטון, וכך לא איבדו מכוחם גם בתקופות שהייתה המלוכה חלשה, דבר שהביא לאמון רב במערכת המשפטית.

בתחילה, שפט המלך את הציבור, ומטבע הדברים - העביר סמכות זו לאחד מנציגיו. לאורך זמן, היה הדבר נתון למועצתו של המלך. ערי בירה לא התקיימו באותה התקופה ולא יכול היה המלך לשבת באותו המקום כל הזמן, מתוך הצורך לבקר את נתיניו.

המערכת השיפוטית נדדה עם המלך במסעותיו, דבר שיצר קשיים בדיוני קרקעות ומיסים. על כן, הושאר בית המשפט לענייני קרקעות ומיסים (Exchequer) בלונדון, בווסטמיניסטר (בניין הפרלמנט של היום). לאחר זמן, נוסף אליו אף בית המשפט לענייני תביעות כלליות (Common Pleas). בית המשפט לעניינים פליליים-חוקתיים (King's Bench) נותר עם המלך, אולם לאחר זמן - נוסף אף הוא לבית המשפט בלונדון. דבר זה, יצר עצמאות למערכת השיפוטית. שופטים מבית המשפט בלונדון היו יוצאים אף לערים רחוקות (Assizes).

ג.
מערכת נגישה וזולה יחסית: מערכת זו הביאה לנגישות בתי המשפט לשכבות רחבות יותר באוכלוסיה.

כתוצאה מכך, נתפסו בתי המשפט של המלך מימי הביניים כמקור העיקרי של המשפט האנגלי. תהליך זה, בידל את המשפט האנגלי מאירופה, ויצר חשיבה משפטית ומבנית שונה.

ב. החשיבה האנגלית ביסוד המערכת השיפוטית

אחד המאפיינים החשובים של מערכת בתי המשפט האנגלית הינו ההכרה כי במקום בו ישנו סעד משפטי - ישנה זכות משפטית (Ubi remedium ubi ius). הדבר מלמד שלושה דברים על החשיבה האנגלית:

א.
פרקטיות המחשבה האנגלית: במקום עיסוק בזכויות וברעיונות, מחפש המשפט האנגלי אם ניתן לאכוף באופן פרקטי את עקרונות המשפט (זו הגדרה מעט מעגלית, שכן השופט הוא הקובע אם יהיה הדבר אכיף).

לדבר ישנה השלכה מכרעת על הליכי המשפט האנגלוסקסי (הכרעת המשפט בהודאה, עסקאות טיעון וכדומה). הדבר מביא אף למחלוקת תפיסתית בין הארצות האנגלוסקסיות לאירופאיות (תפיסת המדינה והמהפכנות).

ב.
פוזיטיביזם: שיטה השמה דגש על הפוזיטיביות (היכולת לקלוט את המשפט בחושים, בכתיבת החוק או בהכרזתו), בכך שמוגדר המשפט כדברים הנוצרים באמצעות עובדה חברתית.

ג.
פרוצדורליזם ופורמליזם: אחד הגורמים היסודיים של המשפט האנגלי, בנתינת חשיבות מכרעת לקיום הליך, המכתיב את מהות הדיון. עיצובם של תהליכים גדולים, מתקיים בכך שיהיה על הרשויות לפעול בדרך פרוצדורלית (גדרים לחקירה, חיפוש, העמדה לדין וכדומה). זאת, משום שלא מתבססת המערכת האנגלית על החקיקה, ועל כן עליה לפעול לביסוס יציבותה.

הדבר יוצר כללים ברורים לאופי ההליך השיפוטי (על אף היותו שקול) ונותן כוח בידי מכירי השיטה. לדעת האנגלים, ישנו בכך ביטוי מרחיב לדמוקרטיה, בכך שלמעט 'כללי המשחק', יכולים הצדדים לדיון לנהל אותו בכוחות עצמם (נתינת מקום נרחב לראיות, ללא מערכת חוקים מרובה).

הפרוצדורה, לשיטת האנגלים, שומרת אף על השיוויון ועל זכויות האדם, ועל כן נכללים העניינים הפרוצדורליים בין הזכויות המוגנות בחוק (1815, המגנה כרתה). באותו אופן, היו עשרת התיקונים הראשונים לחוקה האמריקאית בענייני פרוצדורה.

הפרוצדורה המשפטית האנגלית
א. נוקשות הפרוצדורה האנגלית

הכרת ההיסטוריה האנגלית תורמת אף להבנת המחשבה המשפטית האנגלית, המחפשת דרכי פעולה ולפיהם גוזרת את הזכות המשפטית. כך, תופסים האנגלים את הדמוקרטיה כעליונותו של הפרלמנט, דבר הגורר את אי קיומה של החוקה או של הביקורת השיפוטית על הליכים של הפרלמנט.

ניתן לתת מספר דוגמאות לפרוצדורה האנגלית: (ע"פ הסדר הכרונולוגי של ההליך המשפטי)
א.
צווי הבאה לבית המשפט: ההליך המשפטי מתחיל בבקשתו של התובע מבית המשפט לזמן את הנתבע לדין. במשפט האנגלי, לא התחיל הדבר בבית המשפט, אלא בגישה אל הלורד צ'נסלור, על מנת שיורה לבית המשפט לזמן את הנתבע. דבר זה, דומה לפעולתו של הפרייטור, במשפט הרומי.

בתחילה, היה הצ'נסלור שומע את הטענות ומורה על ההליך השיפוטי. לאחר זמן, התקבע הדבר, ונתקן בעילות מוכנות מראש (בדומה למשפט הרומי). לדבר ישנה אף חשיבות פוליטית, שכן לא רצו האצילים שניתן יהיה לזמן למשפט בכל עילה, אלא בדרכים מוגדרות מראש.

בשנת 1285, כופה האצולה הבריטית על המלך את 'תקנות אוקספורד', האוסרות על הצ'נסלור להמציא צווים חדשים. לדבר זה, ישנה חשיבות ליציבות המשפט. אמנם, קיומן של מספר עילות מצומצם וחיובו של התובע להתאים לאחת מהן יצר בעיות במישור הצדק הפרטי, כיוון שלא ניתן היה לתבוע במקרים בהם הייתה פגיעה בולטת בצדק, שלא נכנסה לאחת מהגדרות הצווים. כך, לא התפחתו דיני החוזים עד לתקופה מאוחרת, כיוון שלא התקיימו צווים כאלה (מכך שבתחילה התקיים מסחר חליפין, שאינו דורש חוזה; הדבר התקיים בכל המאה ה-16, עד שנת 1602). דבר זה, דומה לפעולתו של הפרייטור, המוציא צו ליודקס. הליכים אלו התקיימו במשך תקופה ארוכה, תוך הגשמה מתמשכת.

ב.
פרוצדורה נוקשה באולם בית המשפט: בניגוד למשפט האירופאי, הנותן גמישות רבה לעבודת השופט וליכולות החקירה שברשותו על מנת להגיע לחקר האמת, סוברים האנגלים (וכן המשפט האמריקאי) שיש לנקוט 1) בסדר מובנה בהליך השיפוטי, בשיטה האדברסרית, בחקירות הצדדים (חקירה, חקירה נגדית וחקירה חוזרת, בה מוגבלים הצדדים באפשרויות החקירה),2) בשמירה על העילה בה התחיל המשפט (איסור על 'שינוי חזית' הדיון) 3) ובדיני קבילות ראיות נוקשים. זאת, מפני ראיית הפרוצדורה כשמירה על הצדק.

ג.
עיקרון התקדים המחייב: התקדים המשפטי הינו העוגן עליו מתבססת השיטה המשפטית, כיוון שאין התמקדות בחקיקה משפטית או בתיאוריות מופשטות.

אין שיטת משפט שאינה כוללת תקדימים, שכן הדבר נותן לגיטימיות לשיפוט, מעצם היותו של המשפט מערכת לקביעת נורמות חברתיות. אמנם, ישנן חברות בהן נקבע כי תקדימים אלו אינם מחייבים (סעיף 5 לקודקס האזרחי הצרפתי), אולם האנגלים קובעים את עיקרון התקדים כמחייב את השופטים, 'להישאר בהחלטה' (Stare decisis).

ד.
שאלת גמירות הדעת (מבחן מהותי): ישנו קושי לקבוע שהתקיימה גמירות דעת בשלב הטרום חוזי. בארצות אירופה מקובל המבחן הקאוזלי (cause) - הסיבתי, הבוחן האם ישנה סיבה הגיונית לכריתת החוזה. האנגלים, לעומת זאת, דורשים כתב וחתימה. אמנם, בתקופות הקדומות לא הייתה יכולת לכך, ועל כן נדרשה תמורה להבטחה בחוזה (כסף, נתינת שירות וכדומה).

ב. דרכים להגמשת המשפט האנגלי

מרוב הדגש על פורמליזם נהיה המשפט מסורבל, דבר המוביל לקיפאון משפטי ואף לחוסר צדק במקרים ספציפיים. על כן, מצאו האנגלים דרכים להגמשת המשפט ולהתאמתו למציאות הכלכלית, החברתית והפוליטית המשתנה. ישנן שלוש דוגמאות לדרכים אלו:

א.
פרשנות ויצירה שיפוטית: אף שהאנגלים דבקים בפרוצדורה כמבטיחה יציבות, מפרשים השופטים את כללי הפרוצדורה על פי שיקול דעתם, במטרה שלא להביא לפגיעה בצדק, מתוך תפיסת 'השכל הישר'.

סוג ייחודי של פרשנות הינה שימוש בפיקציות: שינוי מהותי בדין, המתאים לפרוצדורה המשפטית. דבר זה, יכול להיעשות רק בידי סמכות בעלת לגיטימיות, כשופט.

ב.
שינויי חקיקה: במקרים של סיבוך מרובה, נתקנו חוקים שפתרו מורכבויות פרוצדורלית בהינף אחד.

בשנת 1285, לאחר שכפתה האצולה הבריטית על המלך להעביר דרכה כל שינוי, תיקנה את 'חוק ווסטמיניסטר ב', המאפשר לצ'נסלור לסטות במקרים דומים, ולהתקין צו חדש. לדבר זה, הייתה חשיבות רבה לעניין הגמישות המשפטית.

אף חוקים שחייבו חשיבה על זכויות ('המגנה כרתה' ומגילות זכויות דומות), יצרו גמישות במערכת המשפטית.

ג.
הקמת מערכות בתי משפט מקבילות: פירוט בעמ' הבאה:

מערכות בתי משפט מקבילות,
המשפט האנגלי כיום
דרך נוספת להגמשת המערכת השיפוטית, הינה הקמת מערכות בתי משפט מקבילות.

בנוסף לשלוש מערכות בתי המשפט שהתקיימו בבניין הפרלמנט, שהיו סבוכות מבחינת ההליך והקיבוע ללונדון, התקיימו מערכות בתי משפט נוספות: בתי המשפט הנמוכים (המקומיים) ובתי המשפט הגבוהים.

1. בתי המשפט הנמוכים (המקומיים)

בית משפט השלום: בתקופות קדומות, נהוגה הייתה משרת שריף וכן 'אבירי שלום', שאף שפטו את האוכלוסיה במקומם, ובית המשפט של המלך הכיר בסמכותם. רוב האוכלוסיה באנגליה השתמשה בבתי משפט אלו, מתוך נגישותם.

בתי המשפט המנוריאליים: אנגליה, כשאר אירופה, הייתה מחולקת לאיזורי שליטה של אצילים (ברונים), אשר כחלק מהיותם 'שליט האחוזה' באיזורים, שפטו את נתיניהם. היו מקומות בהם התקיימו בתי משפט אלו עד למאה ה-17 (בניגוד לאירופה, בה התקיימו בתי משפט אלו עד למאה ה-18 ובגרמניה אף עד למאה ה-19), אולם כוחם נחלש כתוצאה מקיומה של מערכת בתי המשפט של המלך.

בתי המשפט הכנסייתיים: בניגוד לאירופה, בה הייתה לבתי המשפט הכנסייתיים חשיבות רבה (המשפט הקנוני), הייתה סמכותם של בתי משפט אלו באנגליה מצומצמת לענייני המשפחה ולחלק מדיני הירושה, מתוך תפיסה שאין דיני המשפחה אחידים (טריטוריאליים) לכל האוכלוסיה, אלא לכל איזור כמנהגיו (כפי שנוהג עד ימינו בישראל). במאה ה-19, בוטלה סמכותם של בתי הדין הדתיים, והם שולבו במערכת בתי המשפט הכללית (כפי שקרה אף בארצות אירופה).

בתי המשפט לסוחרים ובתי המשפט לימאים: על אף יעילותם של בתי המשפט של המלך והצדק עליו שמרו, הייתה הפרוצדורה בהם סבוכה (דוגמת אי ההכרה בדיני החוזים עד לתקופה מאוחרת). על כן, התקיימו בתי משפט אלו על מנת לייעל את המערכת. בתקופת הנרי ה-8, בה התחזקה המלוכה האנגלית והפכה למוחלטת (הוצאת שטרות של המדינה וכדומה) ואף התייעלה, בוטלו בתי משפט אלו.

2. בתי המשפט הגבוהים

בתי משפט אלו נוצרו כתוצאה מהכוח של השלטון הריכוזי (כפי שקרה במשפט הרומי). במקרים בהם נעשה חוסר צדק, פנה הצד הנפגע אל המלך (מעצם היותו ראש המדינה), על מנת לפתור את העניין (באותה התקופה לא התקיימו ערכאות ערעור). ישנם שלושה בתי משפט מסוג זה:

א.
בית המשפט של הצ'נסלור: מתוך הערעור על נוקשות הפרוצדורה של בית המשפט של המלך, ערער הצד הנפגע אל המלך. כתוצאה מריבוי הפניות, הועברה הסמכות ללורד צ'נסלור (ששימש כראש הממשלה באותה העת). עד המאה ה-16, היה הצ'נסלור אף הסמכות הדתית העליונה ועל כן הועברה אליו אף סמכות השפיטה.

דרכי השפיטה של הצ'נסלור היו פתוחות (עם הזמן נוספו לו עוזרים), עד שהפך הדבר למערכת בתי משפט מקבילה, ה-Chancery. התפיסה שמתוכה הוקמה מערכת זו הינה ראיית הצדק כגורם המכריע, בניגוד למערכת בתי המשפט של המלך, המחפשת סעד בכדי להפעיל זכות.

עקרונות מערכת זו נקראו 'דיני היושר' (Equity). ישנם חמישה תפקידים עיקריים לבית משפט זה:

1.
סעדים במקרים ספציפיים: הבאת האסיר במקרי מעצר לא ראוי (habeas corpus), תיקון חוזים ומסמכים משפטיים במקרי טעויות וכדומה.
2.
סעדים חדשים: צווי מניעה, צווי עשה וכן הפניית הצדדים לפיצוי כספי, על מנת לייעל את ההליך.

3.
יצירת זכויות חדשות: מוסד הנאמנות (שהתחדש במשפט האנגלי), שהינו גוף משפטי ייחודי (על כן לא הכירו בו בתי המשפט של המלך). המצאתו של מוסד זה הייתה מצד הצדק שבו (יצירת גוף משפטי לפסול דין או במקרי סכסוך, עד לקבלת החלטה).

4.
ערכאת ערעור: מוסד חדש, שלא התקיים עד אותה העת (מתוך ראייתו כערעור על יציבות המערכת).

5.
הכנסת עקרונות צדק למשפט: עיקרון הפעולה העיקרי של בית משפט זה היה שלא יסבול בית משפט עוול שלא ינתן לו תרופה (דבר ההפוך לעיקרון בתי המשפט של המלך). בצד עיקרון זה, נוספו עקרונות רבים, כ'עקרונות הצדק הטבעי' (תום לב וכדומה), החובה לבוא לדין בידיים נקיות, אי מתן סעד לעושה עוול והיות הבא לדין צד לדיון.

בית משפט זה יצר מערכת גמישה, אולם יש לשים לב לכך שהדבר יכול לגרום לפגיעה ביציבות המערכת ובודאותה. היותו של בית המשפט גמיש, יכול לפגוע בעיקרון השיוויון (מקרים דומים, נידונים בצורה דומה, 'הצדק האריסטוטלי'), ועל כן יצר בית משפט זה אף בעיה פוליטית.

עם עליית המלוכה המוחלטת בתחילת המאה ה-16, עלתה הדרישה לביטולו של בית משפט זה. חלק מן המלחמה בבית המשפט של הצ'נסלור נערכה בידי אחד מגדולי שופטי אנגליה, קוק. אמנם, אף הצ'נסלור באותה תקופה, תומס מור, היה חזק. לאחר מאבק ממושך, קבע המלך שיתקיימו שני בתי המשפט הללו כאחד, מתוך ראיית בית המשפט של הצ'נסלור כממתן החוק. מנגד, נוצקה הגמישות בה נהג בית משפט זה לדרכים פורמליות יותר.

ב.
'חדר הכוכב' (Star Chamber): מושבו היה בבניין הפרלמנט, ושימש כערכאת ערעור פלילית, משנת 1487. נוהל הדיון בו היה גמיש יותר, במטרה להביא לצדק במקרים בהם הקשתה הפרוצדורה על ההליך. חלק מתפקידו היה משפטים פוליטיים. אמנם, הביא הדבר לעינוי נאשמים, שהפכו אותו למוסד שנוא בעיני האוכלוסיה. בשנת 1641, לאחר זמן ארוך בו דרשה האוכלוסיה את ביטולו של בית משפט זה, כפה הפרלמנט את ביטולו על המלך. 

ג.
הפרלמנט הבריטי (High Court Of Parliament): לאחר שקיבל המעמד הבינוני כוח פוליטי, חולק הפרלמנט לשניים, 'בית הלורדים' (House Of Lords) ו'בית הכלל' (House Of Commons). בתחילת המאה ה-14, כתוצאה מתפיסת הפרלמנט כסמכות העליונה (מייצגי העם), עסק הפרלמנט (שהיה בתחילה אסיפת האצולה הגבוהה) אף בשיפוט, ובכלל זה בשיפוט האצולה והמלוכה. עד היום, הערכאה הגבוהה ביותר באנגליה הינה בית הלורדים (למעט תיקים פליליים בסקוטלנד).
ב. מבנה מערכת בתי המשפט האנגלי כיום

במאה ה-19, עורכים האנגלים מספר שינויים פוליטיים (הרחבת זכות ההצבעה לפרלמנט), מנהליים ושיפוטיים. במסגרת זו, מואחדת הפרוצדורה המשפטית ועולה על הכתב, ואף מוקמים בתי משפט מקומיים בידי המדינה. בשנת 1873, מעביר הפרלמנט את ה-Judicature Act, ההופך את מערכת בתי המשפט למערכת אחת ולאחר מכן אף יוצר את ערכאת הערעור.

כיום, מחולקת המערכת האנגלית לשלוש רמות עיקריות:

א.
בית משפט השלום (Magistrates' Courts): בתי משפט מקומיים, ששופטיהם לא היו מקצועיים, אלא נכבדי הקהילה. לצידם היו עורכי דין שייעצו להם וסמכותם הייתה בעיקר בעניינים פליליים קטנים, שפיטת נוער ותביעות קטנות. תפקיד נוסף היה פיקוח על עבודת הפרקליטות (כאישור להגשת אישום פלילי).

בית משפט לעניינים אזרחיים (County Courts).

ב.
בית המשפט הגבוה לצדק (High Court Of Justice): בבית משפט זה קיימות שלוש מחלקות:

1. המשפט האזרחי, המנהלי, פיקוח על שאר בתי המשפט, ערעורים ועוד.

2. נאמנות, מקרקעין, ירושה, משפט מסחרי.

3. בית המשפט לענייני משפחה וירושה.

מושבו של בית משפט זה הינו בלונדון, ויושבים בו כשמונים שופטים. ניתן אף לפנות ישירות אליו, אלא שללא פנייה מקדימה לבית המשפט האזרחי - יתכן שלא ינתן סעד.

'בית המשפט של הכתר' (Crown Court): בית המשפט הפלילי הגבוה של אנגליה (מעל לחצי שנת מאסר).

ג.
בית המשפט הגבוה לערעורים: ערכאה המקבלת ערעורים משני בתי המשפט הללו.

בית המשפט הגבוה של אנגליה, 'בית הלורדים' (House Of Lords): מנוהל בידי שנים עשר הלורדים לענייני משפט. לא ניתן להגיע אליו ישירות, אלא באמצעות בקשת רשות ערעור (או קבלתה מראש משופטי הערכאה הקודמת, או משופטים נמוכים יותר - 'קפיצת צפרדע').

ערכאה גבוהה לאימפריה הבריטית (Privy Council): ערכאה המקבלת ערעורים ממדינות חוץ בהן חל החוק האנגלי (כישראל בתקופת המנדט).

מקומו של המשפט האמריקאי
 ומאפייניו הייחודיים
א. מקומו של המשפט בתרבות האמריקאית

שיטת המשפט האמריקאית, שואבת מן השיטה האנגלית את הדגש הניתן לבתי המשפט, לפסיקה, למשפט המקובל, למחשבה הפרקטית ולתפיסת החשד במדינה. אמנם, ישנם מספר מאפיינים ייחודיים לשיטה זו.

לא ניתן להבין את המשפט האמריקאי, ללא להבין את חשיבותו של המשפט בתרבות זו. אין חברה נוספת בה תופס המשפט מקום כה מרכזי, החל משנות השלושים של המאה ה-19 ועד ימינו. ויכוחים תרבותיים, כלכליים ופוליטיים, נידונים בארצות הברית תוך שימוש במערכת המשפט (על כן, יש להיזהר מן הנטייה להסתמך על המשפט האמריקאי בישראל באופן גורף מדי). שני גורמים, הקשורים בהגירה, יכולים להסביר תופעה זו:

א.
ארץ של מהגרים נאורים: ספרות המחקר, כספרו של לואיס הרץ (Louis hartz) העוסקת בחברות מהגרים, מציינת כי בתחילתה של מדינת מהגרים - אין היא פלורליסטית אלא בעלת מבנה חברתי סגור.

השכבות החברתיות באירופה, קודם ההגירה לארצות הברית, היו מוגדרות ביניהן באופן ברור. האצולה והכמורה הגבוהה אינן מהגרות למדינה חדשה - כיוון שאין להן מניע לכך. אף העניים אינם יכולים להגר, עקב העלות הגבוהה. על כן, עיקר המהגרים נמנים על המעמד הבינוני, דבר היוצר חברה אחידה, מונוליטית. על כן, לא התקיימה אופוזיציה משמעותית אף מן הבחינה הרעיונית (קיומם של האינדיאנים הלך והתמעט). זאת בניגוד למהפכות האירופאיות, שנצרכו למאבק באצולה, במלך ובכוחות הכנסיה. על כן, מתפשטים רעיונות אלו באופן מהיר, ונתפסים בעיני האמריקאים כרעיונות טבעיים.

עיקר ההגירה מאנגליה לצפון אמריקה נעשתה במחצית השנייה של המאה ה-17 ובמאה ה-18, דבר שהביא לפיתוחם של רעיונות ההשכלה והרעיונות המדעיים של התקופה. כך, אף רעיון חשיבות המשפט נוצר כחלק מן התרבות. קיבולם של הרעיונות היה כה חזק עד שהפך למעין 'דת מדינה', דבר שהביא לדחייתם של הרעיונות הסוציאליסטיים בתקופת ההגירה המאוחרת מאירופה. הרץ כותב כי מאותה נקודה בה מתגבש המשפט - נוצרת לו קביעות רבה.

ב.
אופיה של החברה הפתוחה: היותה של החברה האמריקאית תזזיתית ומשתנה תדיר, נובע מעצם שטחי הארץ הרחבים המונחים לפניהם (מתן אפשרות 'להתחיל מחדש' בכל עת). דבר זה, מונע את יצירת המעמדות בתקופה הראשונה ואף מביא לכך שאין רעיון תרבותי או דתי מסויים הקושר את החברה יחדיו. התודעה האמריקאית נסמכת על השינוי, 'To go west', בהכרה כי ניתן לפתוח בעתיד חדש בכל עת. (אין סיבה שתהיה עני או שתיכפה לדעה שלא נראית לך אם אתה פשוט יכול ללכת לחבל ארץ אחרת – הארץ עצומה).
דבר זה, יוצר למערכת המשפט תפקיד חשוב ומרכזי בקשירת החברה. היותו של המשפט 'כללי המשחק' של החברה האמריקאית, מקבל משנה תוקף מאמצע המאה ה-19, בעת שמהגרים מכל רחבי העולם באים לארצות הברית, דבר היוצר צורך חזק בשמירת החוקה, כמקיימת 'החוק והסדר'.

ב. מאפייניו הייחודיים של המשפט האמריקאי

אחד המאפיינים של המשפט האמריקאי, המבדילים אותו מן המשפט המקובל האנגלי, הינו נתינת יחס מדעי למשפט, בצד הסתמכותו על הפסיקה. כך, מחוייבים משפטנים בארצות הברית מתקופה קדומה בלימודים אקדמיים גבוהים ומצויה כתיבה מחקרית מרובה. בכך, קרוב המשפט האמריקאי לחברה האירופאית, בנתינת חשיבות לרעיונות הנאורות וההשכלה ובנתינת מקום חשוב למשפט.

כמו כן, יש לתת דגש על היות המשפט בארצות הברית דמוקרטי (רפובליקני), בנטייתו לשתף את הציבור. בכך, הקדים המשפט האמריקאי את ארצות אירופה. ניתן למנות לכך מספר מרכיבים:

א.
תפיסת המשפט כמכשיר בידי החברה: כפי שמקובל באנגליה, לא תופסים האמריקאים את המשפט כמכשיר בידי המדינה, אלא כמגן זכויות האזרח.

ב.
בחירות נושאי משרה משפטיים: מעצם תפיסת המשרות המשפטיות כבעלות חשיבות, קובעים האמריקאים שעל האוכלוסיה או נציגיה הנבחרים לבוחרם (ולאשר את המשך פעילותם). אף התביעה הציבורית והפלילית נבחרת בידי אזרחי המדינה (התובע הכללי הינו חבר ממשלה, כמצוי בעולם, למעט בישראל).

זאת, בניגוד לאירופה (ולמצב בישראל), בהן נראית בחירת שופטים באופן לא פוליטי כעיקרון בעל חשיבות.

ג.
הצמדות לשיטת המושבעים: אף ששיטה זו התבטלה עם השנים ברוב העולם (ובכלל זאת באנגליה ובקנדה, למעט תיקים פליליים חמורים), התקבע הדבר בשניים מתוך עשרת התיקונים הראשונים לחוקה, וניתן לכך מעמד חשוב, כאחד המכשירים הדמוקרטיים. על כן, אף כללי ההכרעה למושבעים חמורים יותר (כדרישת פעילותם של כל שנים עשר המושבעים וכדרישת הכרעה בהחלטה פה אחד).

ד.
דמוקרטיזציה של המשפט המהותי: קודם לארצות אירופה, בוטלו עקרונות מפלים בדיני הקניין, החוזים והנזיקין, כהכרה בחופש הקניין ובחופש החוזים כזכות חוקתית, כביטול הטבות למגזרים ייחודיים וכהכרה בשיוויוניות בירושה ובתא המשפחתי.

ה.
תמיכה בקודיפיקציה: בדומה לארצות אירופה, הנותנות חשיבות לקודיפיקציה מתוך האמונה בתבונה וברעיונות הדמוקרטיה, רואים האמריקאים חשיבות למתן נגישות לחקיקה לכלל הציבור. זאת, בניגוד לעולם האנגלוסקסי, שהתנגד לקודיפיקציה מתוך קיבועו לשיטת המשפט המקובל (אף במדינות מזרח ארצות הברית התעוררה התנגדות לקודיפיקציה, מתוך קיבועם של עורכי הדין המקומיים).

המשפט האמריקאי –

הממשל הפדרלי ומערכות בתי המשפט


א. המשמעות המשפטית של הפדרציה

בתרבות האנגלוסקסית ניתן מקום מרכזי לבתי המשפט ולפסיקה, ובארצות הברית ניתנו להם תפקידים חשובים נוספים, כביקורת שיפוטית על החלטות המחוקק (בניגוד לאנגליה, בה ניתן המעמד המרכזי לפרלמנט).
מערכת השלטון האמריקאית, בניגוד לתפיסתה כמדינה אחת, מורכבת מחמישים מדינות בעלות אוטונומיה ברמה גבוהה, בה לכל אחת מהן מושל, פרלמנט, מערכת חוקים ומערכת בתי משפט נפרדת. לכל מדינה ישנה חוקה משלה, ובכך אלו חמישים ישויות נפרדות, שחוקיה של האחת אינם פועלים בתחומי האחרת (אף אם תוכנן דומה).

בתחילה לא הייתה ארצות הברית פדרציה, אולם בשנת 1776 מורדות 13 מתוך המושבות האנגליות במלך אנגליה ומכריזות על עצמאותן, כמדינות נפרדות. על מנת להחזיק מעמד במלחמת העצמאות ולצורך ניהולן, הן מתאחדות לקונ-פדרציה, שהינו איחוד של מדינות עצמאיות (בדומה לאיחוד האירופי כיום), ומפרסמות את הכרזת העצמאות. בשנת 1787, במסגרת אסיפת נציגי 13 המדינות לדיון בתנאי הקונ-פדרציה (תנאים כלכליים ויחסי חוץ), מופעל לחץ מצד המדינות הגדולות (כניו יורק ווירג'יניה) להפוך למדינה אחת.

אף שהמדינות אינן מעוניינות להפוך לאחת (בעיקר מצד המדינות הקטנות), הופכות המדינות לפדרציה, בה מתמזגות המדינות למדינה אחת, השומרת על עצמאותן של מרכיבותיה. הדבר נובע אף מגודל השטח העצום שלרשותה (אף בתקופה ההיא), היוצר קושי ניהולי.

כיוון שארצות הברית הינה פדרציה השומרת על עצמאות מרכיבותיה, בא הדבר לידי ביטוי בנוסח החוקה, שהינה אמנת האיחוד בין 13 המדינות. יש לזכור כי ארה"ב היא פדרציה שהייתה בעבר קונפדרציה: אם תשאל אדם בארה"ב מאיפה הוא – הוא יגיד את שם המדינה הספציפית ולא ארה"ב. החוקה האמריקאית קובעת ברשימה סגורה מהן סמכויותיה של המדינה המאוחדת ומהן סמכויותיהן של המדינות העצמאיות. התיקון העשירי לחוקה קובע במפורש כי כל עניין שאינו מצוי בסמכות הפדרציה - נתון לסמכותן של המדינות. זו אחת השאלות המרכזיות הנוגעות למשפט החוקתי בארצות הברית, העולה בכל מערכת בחירות. לעובדה זו ישנן שלוש תוצאות:

א.
פיצול שיטות המשפט: לכל מדינה ישנה מערכת חוק משלה, ולכך נוספת מערכת החוק הפדרלית.

ב.
פיתוח המשפט הבינלאומי הפרטי: תחום מפותח, העוסק בסכסוכים בין תושבי מדינות שונות. מתוך התנגשות דינים (כפי שקיים בין אזרחי שתי מדינות בעולם) יש לדון בסמכות בית המשפט, החוק ואכיפתו.

ג.
תחרות באמצעות המשפט: כפי שקיים בין מדינות בעולם, מגמישות מדינות את חוקיהן, על מנת למשוך אליהן אנשי עסקים, תיירים והכנסות. הדבר מכונה 'מירוץ לתחתית', הבוחן מי מגמיש את חוקיו יותר. אף שהדבר קיים בין מדינות בכל העולם, הוא בולט במיוחד בפדרציה, מתוך היות הציבור משותף.

מדינת ניו ג'רזי (שהינה מדינה קטנה, בין ניו יורק ופנסילבניה, העשירות והחשובות ממנה) הגמישה מאוד את חוקי התאגידים בה, על מנת למשוך אליה אנשי עסקים. על כך התעוררה ביקורת, בטענה שמגמישה המדינה את חוקיה באופן רב מדי, היכול להביא לבעיות פליליות. על כן, החליט מושל המדינה, וודרו וילסון (נשיא ארה"ב לעתיד) על צמצומן. מדינת דלוור ניצלה זאת והגמישה את דיני החברות, דבר הקיים עד היום.

מדינת נבאדה, שהינה מדינה מדברית, התירה את תחום ההימורים (שהיו אסורים בשאר הפדרציה מתוך עקרונות דתיים), דבר שהפך את לאס-וגאס ורינו לערי מסחר שוקקות (ניו ג'רזי חיקתה זאת ב'אמריקן סיטי'). כמו כן, הגמישה נבאדה את חוקי הנישואין והגירושין, וביטלה את 'משטר האשמה' שנהג עד שנות השישים של המאה ה-20, דבר שמשך אליה מיליוני אנשים בשנה.

ב. דרכים להאחדת החוק בין המדינות

השוני בין מערכות המשפט יוצר עמו אף בעיות, דבר המביא להיווצרותם של מספר פתרונות:

א.
מהפכות טכנולוגיות: שיפור משמעותי בדרכי התחבורה ובאמצעי התקשורת, הופך את מערכות המשפט לנגישות לכל משפטן אמריקאי. ככל שהופך המשפט נגיש יותר, הוא אף הופך לדומה. (העולם הופך "קטן" והופך למדינה אחת, המדינות מודעות האחת לחוקי השנייה ומעתיקות).
ב.
הממשל הפדרלי: אף שקובעת החוקה הפרדת סמכויות בין הפדרציה למדינות, ישנן לשלטון המרכזי דרכים לשכנע את המדינות לשנות את חוקיהן. לכל אחת משלוש הרשויות הפדרליות ישנה השפעה בכך.

הנשיא: מעבר ליצירת דעת קהל באמצעות התקשורת ויצירת לחץ אישי מצד הנשיא ופמלייתו, ישנם חוקים, כמס ההכנסה, שהינם פדרליים. דרך החלטות על חלוקת התקציבים, ניתן להשפיע על המדינות.

הקונגרס: יכול להשפיע על החקיקה במדינות, על אף החוקה, באמצעות ניצול שני סעיפים בה. סעיף 8 לחוקה, נותן לקונגרס אפשרות להשתמש ב"כל מה שנחוץ" כדי לשמור על הסמכויות שבתחומו. 'פסקת המסחר' בחוקה, מקנה לקונגרס סמכות להסדיר את המסחר הבינלאומי והבין-מדינתי (שמירה על סחר חופשי בין המדינות וכדומה). פירושו של סעיף זה בידי הקונגרס באופן מרחיב, נתן לקונגרס אפשרות להכפיף את חוקי כל מדינה להחלטותיו. ניתן למנות לכך מספר דוגמאות:

העסקת ילדים: עקב חוסר סמכותו בחוקי עבודה, אסר הקונגרס העברת תוצרת מעבודת ילדים בין המדינות, דבר שהביא (לאחר ויכוח בבית המשפט העליון), לאיסור על העסקת ילדים במדינות ארצות הברית.

הפרדה גזעית: בשנות ה-60, קבע הקונגרס כי בכבישים בין-מדינתיים (שהקמתם ופיקוחם נתון לפדרציה) אסורה הפרדה גזעית בבתי עסק וכדומה, דבר שהביא לסופה של ההפרדה הגזענית (האפרטהייד).

ג.
החינוך המשפטי בארצות הברית: בתי הספר למשפטים אינם מלמדים את הדין הנוהג במדינתם, אלא את העקרונות הכלליים. דבר זה, תורם להאחדת הדין בין המדינות בידי בוגריהם.

ד.
ספרות המחקר המשפטית: מעבר לכתיבה ולמחקר הנעשה בכל מדינה בקשר לדיניה, נעשה חלק גדול מספרות המחקר באופן כללי.

Restatment: נוסף לכך, נוצרה בשנות ה-20 של המאה ה-20 יוזמה שמטרתה ליצור אחידות בחקיקה ובפסיקה הפרטית בארצות הברית. לצורך כך, חולק המשפט הפרטי לתחומים, ובכל תחום נערך קודקס המגדיר את עקרונות המשפט האמריקאי (הקיים בכל שיטות המשפט), ומתחתיו - הסבר העיקרון בדוגמאות מכל שיטות המשפט (סיכום הנורמה כפי שהיא משתמעת מן השילוב בין החקיקה לבין הפסיקה). בשנות ה-60 יצאה הסדרה השנייה וכיום יוצאת הסדרה השלישית למפעל זה. ליוזמה ניתנה חשיבות רבה בקרב עורכי הדין והשופטים בכל מדינה, אף שאין לה תוקף באף אחת מהן. היא שילוב של פסיקה וחקיקה כאשר העורך יכול לבחור את הגישה הטובה והמתקדמת גם אם היא לא רווחת ברוב המדינות.
ה.
פעולה לחקיקה אחידה בכל המדינות: ישנן שתי דוגמאות בולטות להאחדה של מערכות החקיקה:

Model Penal Code: מתוך רצון להאחיד את חוקי העונשין בארצות הברית, על אף הסמכות המקומית לכל מדינה, הוקמה ועדה שניסחה 'מודל' להצעת חוק, שהובאה לכל אחת מהמדינות, תוך שכנוע לקבלו. כיום, התקבל הקוד באופן דומה ברוב מדינות ארצות הברית.

האחדת חוקי המסחר: מתוך השוני והמורכבות במסחר התוך-מדינתי, שיצר קושי לאנשי עסקים שפעלו בכמה מדינות, נוצר לחץ להאחיד את חוקי המסחר. בשנת 1940 קיבלו רוב מדינות ארצות הברית חוק המאחיד את דיני השטרות, ובשנת 1956 הציעה ועדה מיוחדת קודקס מסחרי, ה-UCC, שהתקבל ככתבו וכלשונו בכל מדינות ארצות הברית (מלבד שינויים מועטים בלואיזיאנה).

ג. מערכות בתי המשפט בארצות הברית

מתוך השוני בין המדינות, קיימת לכל אחת מהן מערכת משפטית נפרדת. ברוב מדינות ארצות הברית קיימת מערכת בעלת שתי ערכאות: ערכאת דיון ומעליה בית המשפט העליון של המדינה, המשמש אף כבית המשפט לערעורים.

ב-15 המדינות הגדולות בארצות הברית קיימות שלוש ערכאות, הכוללות בית משפט גבוה מעל ערכאת הערעור, כיוון שמחייב גודלן הקמת מספר בתי משפט לערעורים, שמפקח בית המשפט הגבוה מעליהם.

המערכת הפדרלית מורכבת אף היא משלוש ערכאות - ערכאת דיון, ערכאת ערעור ובית משפט עליון.

לכל מדינה ישנה סמכות לדון רק בדיני מדינתה, ולפדרציה ישנה סמכות לדון רק בעניינים פדרליים (פליליים ואזרחיים) הנמנים בחוקה, ומעבר לכך - בסכסוכים בין מדינת ארצות הברית כנגד פרט מסויים (סכסוך מנהלי או פלילי), בסכסוכים בין מדינות ארצות הברית (סכסוכים בענייני פסולת, זיהום אוויר וכדומה), בין מדינה אחת לתושב מדינה אחרת וכן סכסוכים בין פרטים משתי מדינות (אם אין הצדדים מעוניינים לדון באחת מן המדינות).

בית המשפט הפדרלי מחוייב לפסוק לפי חוקי המדינות (על פי מבחנים מיוחדים) ובענייני הלכה פסוקה (חוסר בחוק) של אחת המדינות, אם החליט בית המשפט לדון על פי דיניה - נקבע בעבר כי בית המשפט הפדרלי אינו מחוייב לפסקי דין של מדינה מסויימת, וביכולתו לפתח 'משפט מקובל' משל עצמו. הדבר עורר ביקורת, מצד אפשרות בחירת בית המשפט הפדרלי מתוך אינטרס אישי והוחלט כי מחוייב בית המשפט הפדרלי לפסיקת המדינה, כמחוייבותו לחוקיה, ואין באפשרותו ליצור 'משפט מקובל' משל עצמו.

מבנה בית המשפט הפדרלי:

ערכאת דיון: כמאה בתי משפט בכל ארצות הבית, לפחות אחד בכל מדינה.

ערכאת ערעור: שנים עשר בתי משפט לערעורים בארצות הברית. מבחינה פדרלית, מחולקת ארצות הברית ל-11 מחוזות ולוושינגטון הבירה כמחוז נפרד, ולכל אחד מהם ניתן בית משפט.

בית המשפט הפדרלי העליון: תשעה שופטים (מתוך קיומם של תשעה מחוזות בעבר). זהו בית משפט עליון מפקח, שלא ניתן להגיע אליו ללא בקשת ערעור מבית המשפט הפדרלי לערעורים או מבית המשפט העליון של אחת המדינות, אם הדבר עוסק בעניין פדרלי. על שופטי בית המשפט להחליט אם לקבל את העתירה (בהסכמת ארבעה מתוכם לפחות). בכל שנה הוא מעיין בכמה מאות תיקים בלבד, ברובם ניתנת החלטה קצרה בכתב, ובמיעוטם (כמאה) - החלטה מנומקת. אף מתוכם, רק מיעוט מקרים נשמע בבית המשפט.

החוקה האמריקאית 
והרשות השופטת בארצות הברית
א. 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 לודאות 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
, אין האנגלים מתייחסים בתחילה למסמך המשפטי שנוצר כחוקה.

רעיון החוקה הוליד את רעיון 'שלטון החוק', הבא לפקח על החברה בידי חוק כתוב העובר תהליך שיריון (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.

ב. 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 שיווצר 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:

א.
השלטון הדמוקרטי: התלות של כל רשויות השלטון האמריקאיות בבחירות, יוצר פיקוח על הרשויות.

ב.
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.

ג.
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.

ג. יצירת החוקה האמריקאית

ארצות הברית הוקמה בתחילה כקונפדרציה של 13 מדינות, הפורקות את עול מלך אנגליה. במשך הזמן, עולה הטענה שהקונפדרציה לא מתפקדת 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:

א.
מעמד העבדות: כלכלת דרום ארצות הברית התבססה באופן נרחב על עבדות (יותר מצפון ארצות הברית), ועל כן אין לשאלת העבדות מקום בחוקה.

ב.
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'.

ד. הפיקוח השיפוטי בארצות הברית

החוקה האמריקאית, כיוצרת המדינה, הציגה לעולם 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 (מבלי לראות זאת כגאונותם של העומדים בראש המערכת השיפוטית). בארצות הברית ניתן למנות לכך שלוש סיבות:

א.
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).

ב.
שחיתות בתי הפרלמנט וביקורת ציבורית על חקיקתם: הדבר מוביל את החברה לפנות לבתי המשפט.

ג.
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 !!).


מבט משווה בין שיטות המשפט
 

א. מערכות בתי המשפט

המסורת האנגלוסקסית: מערכת בתי משפט אוניטרית (יחידה, אחודה), המורכבת מפירמידת בתי משפט אחת.

המסורת הרומנו-גרמאניות: מערכת בתי המשפט בנויה מכמה מערכות - מערכות העוסקות בעניינים אזרחיים ופליליים כלליים, בתי משפט לענייני עבודה ולעניינים סוציאליים ובית משפט לחוקה.

ב. פסקי הדין

המסורת האנגלוסקסית: רוב פסקי הדין הינם קצרים, אולם יתכנו אף פסקי דין ארוכים, בעלי עשרות עמודים. בפסקי דין אלו ניתן לדעת את זהות השופט שהכינם. בשיטה זו נשמעת אף דעת המיעוט בפסק הדין וכן דעות יחיד (המצטרפות לדעת הרוב מנימוקים שונים).

בשיטה האנגלוסקסית נחשבים פסקי הדין לאחת היצירות המשפטיות החשובות. בעבר, אספו אותן חברות וגופים פרטיים, וכיום הן זמינות באינטרנט (אין לטעות בכך שאף במדינות האנגלוסקסיות, ובישראל כחלק מכך - רוב פסקי הדין הינם קצרים).

המסורת הרומנו-גרמאנית: רוב פסקי הדין הינם קצרים, המזכירים מספר סיבות קצרות ולאחריהן הכרעת הדין. אף פסקי דין ארוכים, עניינם לרוב איזכור משקל הראיות השונות שהביאו להכרעת הדין (ופחות שעת השופט). לרוב, פסקי דין אלו אנונימיים, מתוך תפיסת בית המשפט כנציג המדינה. אף לא ניתן לדעת על קיומה של דעת המיעוט, או על שמות הצדדים.

אף באירופה נאספים פסקי הדין בקבצים רשמיים, מתוך עיקרון פומביות המשפט (כאחד מעקרונות שלטון החוק). אולם, כמעט ולא נעשה בהם שימוש מקביל לזה הנעשה במדינות האנגלוסקסיות. לרוב, הם נאספים לצורך שימוש סטטיסטי בידי מומחי משפטים, שישנן ארצות, כצרפת, בהן יש לחישובים אלו תוקף רשמי.

ג. השופטים

תפקיד השופט הינו תפקיד מכובד בשתי המערכות המשפטיות.

המסורת האנגלוסקסית: השופט הינו דמות חשובה בעולם המשפטי, המוכרת בציבור. על כן, מקובל בארצות אלו שיהיה הליך בחירת השופטים פוליטי (בייחוד בארצות הברית, אולם אף באנגליה נבחרים השופטים בידי הלורד צ'נסלור). בעולם האנגלוסקסי, ניתנת חשיבות רבה לשופט ולאישיותו. השופט בעולם הא"ס מפתח את החוק.
המסורת הרומנו-גרמאנית: השופט אינו דמות מוכרת, אף לא בשמו, מפני מספר סיבות:

א.
פסקי הדין ניתנים באופן אנונימי.

ב.
מערכת הכשרת שופטים ובחירתם נתונה למדינה, כמערכת פנימית השייכת למשרד המשפטים המקומי.

ג.
השופטים אינם נבחרים בהחלטות פוליטיות (מינוי פוליטי באירופה נעשה רק במינויי שופטים לבית המשפט לחוקה).

אמנם, אין השופט נתפס כ'פקיד', אולם תפקידו נתפס כממונה מטעם המדינה (על כן, אין מוגשת במדינות אירופה תביעה כנגד ממונה ספציפי מטעם הרשות, אלא כנגד המדינה).

ד. אינו מפתח את החוק, אבל פסקיו יכולים לדחוף את האקדמיה והמחוקק לפתח את החוק.

ד. מושבעים

יסודו של מוסד המושבעים נעוץ בעולם העתיק, בו היה ההליך השיפוטי מוכרע בכמות הנשבעים לטובת אדם, במסגרת 'משפט קהילתי'. מתוך תפיסה דמוקרטית, המאפשרת לחברה שיתוף בהליך השיפוטי, ניתן לראות מושבעים בכל שיטות המשפט. הליך זה הינו זכות הנתונה בידי הנאשם, וביכולתו להחליט כי ברצונו לערוך את הדיון בפני השופטים המקצועיים לבדם.

אמנם, במחצית השנייה של המאה ה-20 צומצם מוסד המושבעים בכל שיטות המשפט, והוגבל לתיקים פליליים חמורים. באירופה קיימים אף 'שופטים הדיוטות', השופטים בבתי הדין המיוחדים (כבית הדין לעבודה בישראל). במקרה זה, נובע הדבר מתוך הנחה שמומחים לנושאים הספציפיים יוכלו לשפוט בעניינים אלו באופן יעיל, לצד השופטים המקצועיים.

אף בכך ישנו הבדל בין המסורת הרומנו-גרמאנית למסורת האנגלוסקסית:

המסורת הרומנו-גרמאנית: המושבעים אינם פאסיביים (שתפקידם רק לבחון את ההליך), אלא אקטיבים -  אזרחים המוזמנים לשמש כ'שופטים הדיוטות' ויכולים להתערב בהליך, בחקירת העדים וכדומה. בצרפת, לדוגמא, יפנו בהליך פלילי שעונשו המקסימלי מחמש שנים ומעלה להרכב של שלושה עשר שופטים (עשרה הדיוטות ושלושה שופטים מקצועיים). אמנם, יכול כל צד לדין לפסול חלק מן המושבעים (אם יוכח כי הנפסל אינו 'מאמין' במערכת וכדומה).

המסורת האנגלוסקסית: המושבעים פסיבים - אינם מתערבים בהליך השיפוטי, אלא מקשיבים למהלך המשפט וביכולתם לקבוע בסופו את מידת האשם. זאת, מתוך הנחה דמוקרטית של הגנה על זכויות הנאשם (הוכחה לא משפטית גרידא, אלא הוכחה היכולה 'לשכנע' אף את האזרח מן השורה). באנגליה ניתן לפסוק ברוב המושבעים ואף לאפשר את פעילותם החלקית, עקב נבצרות מצד חלקם. מנגד, עולה הטענה כי פוגעת אפשרות הדרכתם של המושבעים בידי השופט (קודם למתן הכרעתם) במהותו של מוסד זה.

ארצות הברית: מקיימת הליך מושבעים חריג משאר העולם (כחלק משני התיקונים הראשונים לחוקה המעגנים הליך זה במשפט האזרחי והפלילי), הקובעים את קיומו של הליך בפני מושבעים. כמו כן, נקבעו לפעילותם של המושבעים בארצות הברית כללים מחמירים, כדרישת פעילות כל שנים עשר המושבעים וכדרישת הכרעה בהחלטה פה אחד.

ה. עורכי דין
1. פרקליטות המדינה

בכל העולם המערבי, פרקליט המדינה – היועמ"ש (ראש התביעה הציבורית) הינו אחד השרים בממשלה, מתוך תפיסת התפקיד כבעל חשיבות חברתית ופוליטית רבה. במדינות אירופה, בארצות הברית ובקנדה משמש שר המשפטים בתפקיד זה ובאנגליה אחראי התובע הראשי על התביעה והלורד צ'נסלור - על בתי המשפט והרשויות המשפטיות (ישראל הינה החריג היחיד בתחום זה, בהגדרת היועץ המשפטי לממשלה כמי שאינו חבר בה).
המסורת האנגלוסקסית: על מנת להיות עורך דין בפרקליטות המדינה, לומד עורך הדין משפטים, ולאחר מכן נבחר במכרז מנהלי לתפקיד פנוי.

המסורת הרומנו-גרמאנית: מתוך תפיסת המדינה, לא ניתן לעבור מן השוק הפרטי לציבורי באופן זה. על כן, צריך עורך דין המעוניין לשמש בתפקיד ציבורי ללמוד בבית ספר מיוחד של המדינה (יחד עם השופטים).

2. עורכי דין פרטיים

ברומא, החל מקצוע עריכת הדין מעסקנים שהיו מצויים בסמוך לבית המשפט של הפרייטור. כך, נוצרו שני מקצועות נפרדים, שהמשיכו ללוות את התרבות האירופאית בימי הביניים, עד לשנות השבעים של המאה ה-20 (למעט באנגליה, בה הם קיימים אף כיום):

א.
עסקנים (solicitor): תפקידם לעזור להתמצא בנבכי העולם המשפטי, בפסקי הדין, בתקדימים וכדומה. לעורכי דין אלו היו גילדות נפרדות ואף כינויים נפרדים.

ב.
נואמים (barrister): תפקידם של עורכי דין אלו לא היה ללוות הליך משפטי רגיל, אלא לייצג אדם בפני שופט גבוה, אסיפת העם, הסנאט או הפרייטור. לרוב אלו אנשים משכילים, בעלי ידע תיאורטי רחב, היודעים להתנסח בצורה ראויה. אף להם היו גילדות נפרדות. (גם הם לא חייבים תואר במשפט, אפשר כל תואר אחר + מבחן). ההנחה היא כי קבוצה זו אינה מייצגת פרט מסויים אלה את הציבור בפני הצדק ולכן אין להם משרד. הם גם היחידים שיכולים להפוך לשופטי הערכאות הגבוהות. אחרי כמות מסויימת של שנות ותק במקצוע מקבל הבאריסטר תואר queen ccounselour  qc-  .
במהלך המאה ה-19 והמאה ה-20 נופלות המחיצות בין התחומים, ועוסק עורך הדין בשני התחומים. הדבר נעלם בתחילה בארצות הברית ובקנדה, מתוך תפיסת העולם החדש, ולאחר מכן אף ברוב מדינות אירופה.

ברוב העולם, מאוגדים עורכי הדין בלשכה, המוסדרת בחוקי המדינה. על מנת להתקבל ללשכה זו יש ללמוד משפטים ובחלק מן המדינות יש לעשות סטאז' (הכולל בחלקן 'מבחן אמצע'). בחלק מן המדינות (כישראל) ישנה חובה להיכלל בלשכה.

במדינות פדראליות, כארצות הברית וכקנדה, אין לשכה כלל-מדינתית אלא לשכה מיוחדת לכל מדינה, אליה נבחן עורך הדין במקומו. על כן, לא יכול עורך דין שעבר את מבחני הלשכה במדינה מסויימת לייצג נאשם ממדינה אחרת (כלפי המשפט הפדראלי, כולל כל מבחן את החלקים הרלוונטיים).

אנגליה: משמרת את החלוקה לשני סוגים של עורכי דין (דבר המייקר את ההליך, בצורך לקחת בתחילה שתדלן, ולהוסיף עורך דין לצידו):

א.
עסקנים (solicitor): עורכים מסמכים משפטיים, מייצגים לקוח בפני רשויות חוק ובתי משפט נמוכים ומאוגדים ב'חברת המשפט' (Law society), בו אין חובת השתתפות (אולם רובם עושים זאת). למילוי תפקיד זה אין צורך בלימודי משפטים, אותם ניתן להחליף בלימודים במסגרת הלשכה.

ב.
נואמים (barrister): כיום ישנן ארבע לשכות (inns of courts) המייצגות לקוחות בפני בתי המשפט הגבוהים של אנגליה. כללי האתיקה הנהוגים ביניהן לקוחים מימי הביניים (כלבישת פאות וגלימות וכשימוש בכינוי 'יועץ המלכה' ובמשי על בגדיהם). עורכי דין אלו עובדים בנפרד (ביכולתם למנות עוזר אחד), והם מקבלים את לקוחותיהם מן השתדלנים. אף התשלום אינו ניתן להם כשכר, אלא כהוקרה (לא מקובל לתבוע את הלקוח).

ו. השכלה משפטית

המסורת הרומנו-גרמאנית: נותנת חשיבות רבה לאקדמיה, משום שהיוותה הגורם המאחד למשפט האירופאי (באמצעות המשפט הרומי והמשפט הכנסייתי) וכן מתוך עקרונות הנאורות וחשיבות המדע. הדבר יוצר דו שיח מתמיד בין האקדמאים לעורכי הדין, שופטים ושאר המערכת המשפטית (אף שלא מקובל לצטטם במסגרת פסקי הדין).

בארצות אירופה אורכים לימודי המשפטים חמש שנים (דבר המקובל אף במקצועות האחרים), ולאחריהם מקבל הסטודנט תואר שני.

המסורת האנגלוסקסית: רואה את המשפט כצומח מן השטח (לימודי המשפטים נלמדים ונחקרים באוניברסיטאות רק החל מן המאה ה-19, אולם אין לכך השפעה).

באנגליה אין קיימת חובה רשמית ללימודי משפטים על מנת לעסוק בעריכת דין, אולם רוב עורכי הדין לומדים לימודי משפטים אקדמיים קודם ללימודי הלשכה.

ארצות הברית: חוקרת את המשפט באופן יסודי, מתוך תפיסה מדעית שהחלה בסוף המאה ה-19.

בארצות הברית ישנה חובה ללימודים אקדמיים ואף חובה ללימוד מקצוע נוסף קודם ללימודי המשפטים. הדבר החל להתקבל אף בקנדה האנגלית ובדרום אפריקה. 
תוספות וסיכומי מאמרים

סיכום מאמר – שיטות משפט – למה לנו קודקס אזרחי? / ניר קידר

החל משנות ה20 של המאה ה20 החל תהליך הקודיפיקציה – יצירת הקודקסים האזרחיים להפוך לסמל תרבות נפוץ המאפיין מדינה מודרנית ולא רק אמצעי להגברת הוודאות המשפטית. הוא נתפס כמפעל תרבותי ולאומי. הסיבה היא בין השאר גם זיהוי רעיון הקודקס כסמל לעצמאות ומודרניות. גם בישראל היה תהליך ליצירת קודקס אזרחי ("חוק דיני ממונות"). הסיבות לקודקס הישראלי: א. פישוט המשפט האזרחי ע"י קיבוצו לאוסף אחד.  ב. ארגון מחודש של המשפט האזרחי והפיכתו לגוף משפטי קוהרנטי. ג. רפורמה מבחינת תוכן – במשפט הישראלי. המטרה ביצירת קודקס היא לא רק לכנסו למקור אחד אלא גם להפוך אותו לקוהרנטי יותר ולשפרו. חשוב להבין כי החוק והמשפט נועדו כדי ליצור מסגרת נורמטיבית אשר תכוון את התנהגות הציבור. קודקס קוהרנטי, חסר סתירות עוזר להגשים תכלית זו. כאשר ישנן סתירות נוצר בלבול וההכוונה של הציבור לא מבוצעת נכונה. כיום לא בהכרח צריך קודקס: המצב הטכנולוגי בו ניתן להגיע דרך המחשב ומנועי החיפוש לכל חוק בלחיצת כפתור פותרת אותנו מהצורך לערוך ספרים ולסדר קודקסים.

הסיבות לחקיקת קודקסים בארצות אירופה: 1. מחשבה שזהו תהליך שתמיד היה (למן תרבויות רומא ואחרות), חלק מן המורשת התרבותית. 2. מחשבה שזהו סמל הנאורות ושע"י קודקסים ניתן לקדם את החברה ולשפר את איכות חייו של האדם. הצעדה לקידמה. (דומה למפעל האנציקלופדיה שהחל בערך באותה התקופה ושאף גם הוא לרכז את כל הידע ולהנחילו לדורות הבאים, הקודקס הוא מעין – אנציקלופדיה של המשפט). 3. העמים באירופה הלכו והתגבשו לכלל מדינות עצמאיות ריכוזיות וכדי לשלוט במדינה באמצעות שלטון ריכוזי אחד היה צורך במשפט ריכוזי, הקודקס ענה על צרכים אלו. מעבר משיטת משפט מינהגית – איזורית לשיטת משפט של חוק מרכזי מדינתי בתהליך של פוזיטיביזציה של הנורמות המשפטיות.

בתקופה זו של המאות ה18 וה19 היו בכל העולם מהפיכות ומלחמות עצמאות במטרה להפוך את המדינה למדינה נאורה, חופשית ומודרנית, השואבת מעקרונות הטבע וחירויות האדם. הקודקס שהתפתח במקביל – נצמד לרוח החדשנות הזו ולכן נדבק אליה. לכן הקודקס נראה בעיננו כסמל לעצמאות וחדשנות. אותו הדבר בנוגע לחוקה. ניתן לראות ע"י דוגמאות בכל העולם ובכל היבשות כי תהליך הקודיפיקציה היווה סמל לריבונות של מדינות חדשות אשר רק זה עתה השיגו את עצמאותן, אם ע"י יצירת קודקס שנעשה באופן עצמאי בתהליך של שנים , ואם בתהליך של העתקה מקודקסים מוכרים ("קוד נפוליאון" בצרפת, BGB בגרמניה, ZGB בשוויץ).
גם בישראל חל תהליך כזה עוד מלפני קום המדינה – ליצור קודקס אזרחי אשר יבטא את עצמאותה של המדינה ואי תלותיותה במשפט של מדינות אחרות, כמו כן יצביע על היות מדינה מודרנית, נאורה ומתקדמת. כזה היה חוק דיני ממונות אשר הוחל ביצירתו בשנת 1976, מיד לאחר כ15 שנים בהן נחקקו מספר דו ספרתי של חוקים אזרחיים אשר היוו מעין חלקים של הקודקס העתיד לבוא, בדומה לחוקי היסוד העתידיים להיות חוקת מדינת ישראל. ב2004 הושלמה המלאכה ועריכתו של קודקס זה. מוביל מהלך הקודיפיקציה בארץ היה לא אחר מאשר אהרון ברק (ביחד עם ידין). קידר אומר כי הצלחתו של ברק נעוצה, מעבר לכישוריו, ביכולתו להבין את חשיבות הסמלים (כגון חוקה וקודקס אזרחי) לאדם בישראל.
סיכום שיעור בנושא משרד המשפטים והליך הפלילי – ניר קידר 2010
פלילי - ישנם מעשים שהחברה רוצה לשרש ולכן החברה בכללותה באופן מסודר תעניש על מעשה או על ניסיון למעשה. זהו התחום של המשפט הפלילי.. בפלילי הדגש הוא על העונה.  ההליך הוא בין העבריין למדינה. במשפט פלילי, הניזוק יכול להיות מקסימום עד, הוא אינו צד בהליך, בשביל לתבוע נזק הוא יצטרך הליך אזרחי בנזיקין.

נזיקין – בנזיקין זוהי תובענה אזרחית בין פרט לפרט, הניזוק תובע את המזיק בגין הנזק.

בשיטה הרומאנו-גרמנית -  יצרפו את ההליך האזרחי בנזיקין להליך הפלילי. הקורבן – הניזוק – הוא צד לכל ההליך המשפטי. בשיטה האנגלו אמריקנית ישנה הפרדה. 

· בהליך הפלילי בישראל -  ישנה התקרבות לאחרונה לצד האירופאי, וניתן לספר לקורבן על ההליך הפלילי שידע מה קורה. עם זאת, הוא עדיין לא צד. בארץ המצב הוא ש80% מהתיקים שמוגשים למשטרה – נסגרים לפני שהם מגיעים בכלל לבימ"ש. קצין בדרגת רב פקד ומעלה מוסמך לסגור תיק. העילה העיקרית היא בעיקר חוסר אשם, המעשה המדובר אינו מהווה עבירה ע"פ החוק בישראל. עילה נוספת היא סייג לפליליות (למשל מישהו שפרץ לבית אבל כדי להציל תינוק מבניין בוער), ישנה רשימה קבועה של סייגים. סיבה נוספת היא חוסר ראיות (ניסיון החיים מראה שאין מספיק ראיות). סיבה נוספת היא חוסר עניין לציבור, כלומר, נעברה עבירה אבל מדובר בזוטי דברים, וע"פ המשפט אין עונשין בזוטות. כל אירוע כזה של סגירת תיק מלווה כמובן בשיקול דעת. בגלל שישנו שיקול דעת רב ורוב התיקים לא מגיעים בכלל לביהמ"ש – מתוך התיקים שכן מגיעים ישנו אחוז גבוה מאוד של הרשעה. בשיטה האירופאית ישנו אחוז רב יותר של תיקים שמגיעים לבימ"ש ולכן אחוז הרשעה נמוך יותר.

· פיקוח – באירופה תפקיד הפרקליטות של המדינה הוא בין השאר לפקח על ההליך הזה של החקירה. כמו כן, ישנו שופט חוקר, אשר תפקידו ללוות את החקירה הפלילית והוא אף תובע בביהמ"ש מול הנאשם. ככה מגנים על זכויות האדם של הנאשם (מפני שאם אני מאשים אדם בגניבה אבל אין לי ראיות מספקות להוכיח זאת ואני סוגר את התיק – הוא יסתובב כל חייו עם אות קלון על מיצחו. הבאה לדין וזיכויו מאשם היא מעשה שמגן על זכויותיו לשם טוב, לטיהור שמו).
· הפרקליטות היא זו שמגישה את כתב האישום אם הוא אכן מבשיל לכדי כך.
· עסקאות טיעון – המדינה כורתת הסכם עם עבריין. מדובר בעבריין אשר במקום להעמידו לדין בגין עבירה X היא מקלה בעונשו בעיסקת טיעון שהוא יודה ויקבל עונש מופחת. עומדת כנגד זה הטענה שאם הוא אשם אזי שיענישו אותו במלוא חומרת הדין, ואם המדינה לא יכולה להוכיח אזי שלא יענישו אותו בכלל. אחוזי הזיכוי בארץ הם כ1% בפלילי ולכן המדינה מציעה שהנאשם יודה ויקלו בעונשו.  באירופה אין דבר כזה עסקת טיעון מהמניע המוזכר לעיל. הודאה באשם בעולם האנגלו אמריקני היא ראייה חותכת. באירופה היא לא מספקת, נותנים לה משקל אבל זה לא מספיק לבד.
· בעולם האנגלו אמריקני ובישראל גם - הרוב המכריע של התיקים נדונים מול שופט יחיד, רק בעבירות חמורות ישנו הרכב מורחב. באירופה – ברוב התיקים יש הרכב אי זוגי שלרוב מתחיל ב3 שופטים גם על עבירות מאוד קטנות.
משרד המשפטים
בעבר היה הבדל משמעותי במשרד המשפטים בין מדינות המשפט הקונטיננטלי לבין מדינות המשפט המקובל. בשנים האחרונות הבדל זה מתעמעם. בארץ ניסו לפי 
המודל האירופי - קונטיננטלי: משרד משפטים ותחתיו כל הגופים המשפטיים במדינה (חלוקת/פיצול סמכויות). פורמלית - תיאורטית במדינות רבות באירופה יכול שר המשפטים להתערב בהליכים אבל דה פקטו לא קורה דבר כזה בכלל. בכל מקרה ישנו ויכוח לגבי  רמת ההתערבות של השר. לרוב גם השר הינו איש מקצוע - משפטן. 
בעולם הא"ס לעומת זאת – התפתח מודל אחר – היה תחת המלך או הנשיא שר בכיר או ראש ממשלה והוא היה אחראי על תחומים רחבים בתחומי הפנים, האוצר וביניהם גם תחום המשפט. אותו שר בכיר (הלורד צ'נסלור) מינה שופטים ועשה הכל. ומה עם הפרדת רשויות? האנגלים אמרו שזה עובד 1000 שנה וזה ימשיך לעבוד. 
בנוסף יש עו"ד של הממשלה - ATOORNY GENERAL - אשר מייצג את המדינה בכל מיני עתירות (הסניגור של המדינה כשהיא הנתבעת) והוא גם מגיש תביעות בשם המדינה (במשפט פלילי או נציג במשפט אזרחי פרטי המייצג את האינטרס הציבורי במשפט) . 
לאט לאט קרה תהליך התקרבות לשיטה האירופית והעו"ד הנ"ל הפך למעין שר משפטים, כמו כן, תחומי המשפט פוצלו בין גופי המדינה השונים. גם באנגליה שדחתה את התהליך עד לשנים האחרונות עשתה זאת. כלומר קרה התהליך של יצירת מעין משרד משפטים. מקרה זה יותר מורכב שכן אותו עו"ד יכל  לפעול גם בענייני התביעה והוא גם מעין שר בכיר. עם זאת, נהוג שבשל היותו שר בכיר – הוא לא מתערב בשיקולים, אלא אנשים תחתיו. הוא חב במעשים של שליחיו והוא רשאי להתערב, אבל זה לא מקובל.  
 בארה"ב אין בעיה שהעו"ד שהוא גם שר יתערב בתביעות שכן זהו תפקיד חשוב, והאוכלוסייה בוחרת אותו פעם בX שנים.

דה טוקוויל: 

1) העיקרון של ריבונות העם - דה טוקוויל מדבר על ריבונות העם (להלן: העיקרון). לטענתו, העיקרון הינו מס שפתיים ברוב המדינות (שליטים משתמשים בו לרעה כדי לקדם את מטרותיהם), אך לא כך באמריקה. העיקרון הנחה מלכתחילה את המושבות האנגליות באמריקה, אך עוכב בשל שתי סיבות: א. המושבות היו חייבות להישמע למטרופולין (אולם בקרב הקהילה החל הרעיון להתפשט בסתר). ב. החברה לא הייתה בשלה לקבלת הרעיון (ההשכלה באנגליה, למשל, הייתה בעלת השפעה אריסטוקרטית). המצב הקודם: זכות בחירה מצומצמת וכפופה למס (מס גבוה במיוחד במדינות הדרום). התסיסה החלה לאט מהעם והתפשטה מעלה. העשירים ידעו שהם יפסידו בקרב ולכן נוצר פרדוקס בו המדינות העשירות היו הראשונות שיישמו בחירות דמוקרטיות למרות שהיה להם האינטרס שלא לעשות כך. ככל שהדמוקרטיה מתפשטת כך הקבוצה שעדין לא זוכה לבחור נראית בעייתית יותר ומעוררת יותר כעס.
2) הרשות המשפטית והשפעתה על החיים המדיניים - טוקוויל דן בשאלה, מדוע הרשות המשפטית כה חזקה? תחילה הוא מסביר את תכונותיה: א. יישוב סכסוכים – ללא סכסוך אין פעולה של ביהמ"ש. ערעור שופט על חוק ללא קשר לדיון הוא חריגה מסמכות. ב. מקרים יחידים ולא עקרונות כלליים. ג. מערכת המשפט לא פועלת, אלא היא נקראת לכך. הפסיקה בארה"ב הקנייתה לביהמ"ש את היכולת לבקר חקיקה באמצעות החוקה. מצב שלא קורה באירופה בה יש חוקים קשיחות יתר שלא ניתן לשנותן, אם יכלו שם השופטים לפרש את החוקה ולפסול חקיקה -  אזי היה בידיהם כוח מוגזם. באנגליה, בה החוקה משתנה בידי הפרלמנט חדשות לבקרים לא יעזור לשופטים לפרש חוקה. בארה"ב החוקה קשיחה – אך העם אם ירצה יוכל לשנותה. יוצא שרוב החוקים מגיעים בשלב זה או אחר לפני ביהמ"ש וביהמ"ש בוחן אותם. שלוש התכונות הנ"ל והצורך בתקיפה רב פעמית של חוק עד שיאבד ממוסריותו – מונעות כוח יתר בידי ביהמ"ש.
3) זכויות אחרות של השופטים - בארה"ב לכל אזרח יש יכולת להביא פקיד שלטון לדין. לכן הפקידים נזהרים ביותר מעיוות הדין (מעבר על החוק). כמו כן יש צורך לעבירה רצינית, ולא זוטות, כדי ביהמ"ש יעניש.

4) היתרונות הממשיים שיש לחברה האמריקנית מן הממשל הדמוקרטי – כ

סיכום המאמר אינו גמור !

� 	הדבר דומה למקובל כיום, כאשר רוב המשפט נוצר בתקנות הרשות המבצעת; יש לדבר אף ביטוי בסמכות החנינה המוענקת לנשיא, בסמכות שפיטת הנשיא הנתונה לסנאט, ובאנגליה - בסמכות השפיטה הגבוהה הנתונה לבית הלורדים.


� 	מנוהג זה נותרו כיום רשמים מועטים, כשבועה - במקרים מסויימים, כחבר המושבעים - הקיים בחלק משיטות המשפט, כמעריכי משפט - שהינם אנשים חסרי ידע משפטי המעורבים בהליך השיפוטי בחלק מארצות אירופה ואף כעדי האופי המקובלים במשפט, אף שכיום תפקידם הינו אחר הכרת האשמה.


� 	בחשיבות לעיגון המנהג בחוק כלולה אף האחדת המשפט על קבוצות גדולות בציבור (בישראל, מגדיר חוק החוזים את החובות הנדרשות ליצירת חוזה לכלל הציבור).


� 	הדבר מביא לכך שניהולו של תיק באירופה זול מזה הקיים בעולם האנגלוסקסי.


דבר זה, מביא לכך שמגיעים רוב התיקים בארצות אירופה לסיומם בקבלת פסק דין סופי, דבר הנראה בעיניהם כתואם את הצדק. בעולם האנגלוסקסי, לעומת זאת, נדחפים הצדדים לעיתים קרובות לפשרה, על מנת שלא להמשיך בהליך.


� 	אף בארץ, יכול היועץ המשפטי לממשלה להתערב כצד בתיק אזרחי, אולם בעולם האנגלוסקסי זהו תחום צר מאוד.


� 	ניתן למנות מספר דוגמאות לכך:


א.	הרחבת תחום השיפוט באופן פיקטיבי: בתחילה הייתה סמכותו של בית המשפט לעניינים פליליים-חוקתיים ('כס המלך') באיזור לונדון לבדו. על מנת ליצור שיוויון בין בתי המשפט, הוציא בית משפט זה צווי מעצר פיקטיביים לאזרחים מחוץ ללונדון, בטענת התחבאות מן המשפט, אזי ניתן היה להביא לדיון בלונדון אף את הגרים מחוץ לאיזור.


ב.	קביעת מעצר פיקטיבי לנאשם: כך ניתן היה להוסיף לעילות התביעה כנגדו ולהעביר את התביעה לבית משפט אחר.


ג.	הוספת תביעה המעבירה את הדיון: על מנת להישפט בבית המשפט לענייני קרקעות ומיסים, הוסיפו לנתבע בענייני חוזים חיוב פיקטיבי למלך.


� 	באופן מרחיב, ניתן לראות בעליה השנייה לארץ (שכללה בעיקר צעירים סוציאליסטיים מארצות מזרח אירופה), את יצירתה של תרבות משפטית, חברתית ופוליטית בעלת מוסדות מאורגנים בידי תנועת העבודה של אותה התקופה, אף שהייתה בלעדיותה של תנועה זו למשך שנים מעטות.


אף המהפכות של המאה ה-17 בצרפת, שיצרו כעשרה חילופי שלטון בתקופה קצרה וכללו את החלפת החוקות זו באחרת, פסחה על ארצות הברית, בה תוקנו לחוקה 23 תיקונים בלבד, רובם באותה התקופה.


� 	כל מהפכה פוליטית כוללת בחובה מהפכה מודרניסטית, הבאה ליישם את הרעיונות החדשים של התקופה. דבר זה, נכון אף לתנועה הציונית.


� 	דבר זה עמד ביסוד התנגדותו של בן גוריון לחוקה, מתוך ראייתה כגורם המנטרל את כוחו של השלטון. בין הדוגמאות לכך, ניתן למנות את חוסר יכולתו של הנשיא רוזוולט להכניס את ארצות הברית למלחמת העולם השנייה וכן את פסילת החוקים החברתיים שרצה רוזוולט להעביר בידי הרשות השופטת (דבר שהביא את הנשיא לאיים ב'הצפת בית המשפט' בשופטים התומכים בדעתו, על מנת להעבירם).
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