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כרך ג':   
המשפט העברי במדינת ישראל 
ביטול האוטונומיה השיפוטית העברית / עמ' 1322-1319, 1328-1345, 1350-1356

מביטול האוטונומיה השיפוטית העברית ועד להקמת מדינת ישראל
1. תקופת האמנציפציה
1. תמורה רוחנית-פנימית ופוליטית-חיצונית
במאה ה- 18, לקראת תקופת האמנציפציה וביטולה של האוטונומיה היהודית חל שינוי מהותי בדרכו ההיסטורית של המשפט העברי. 
שני גורמים היוו עד אז את היסוד והנימוק לקיומה של מע' משפטית עברית חיה ונוהגת, גם כאשר הייתה משוללת מרכז טריטוריאלי אחד וריבונות מדינית:
1) המשמעת הפנימית של חברה יהודית מסורתית אשר ראתה עצמה מצווה, מבחינה דתית-לאומית לשמור על המשפט העברי בחיי המעשה. 
2) המציאות הפוליטית של המדינה הקורפורטיבית שאפשרה קיומו של גוף יהודי משפטי אוטונומי בתוך מסגרת המדינה. 
גורמים אלו נשתנו עתה תכלית השינוי. 

מבחינת המציאות הפוליטית- עם המגמה למתן שוויון זכויות לכל, כולל יהודים שללו ממשלות אירופה בזו אחר זו את זכותה של הקהילה היהודית לכפות על חבריה היהודים להישפט בפני בית דין עברי, נאסר השימוש בחרם ובדרכים אחרות של הוצאה לפועל.

מבחינה רוחנית-חברתית- בתחום זה חלה תמורות באומה היהודית עם פרוס האמנציפציה- הגורם העיקר-המשמעת הפנימית של החברה היהודית התפורר כעת- החברה, שעד אז ראתה בהלכה ערך עליון נתפלגה לחברה שמקצתה מסורתית ומקצתה אינה רואה עצמה מצווה על שמירת התורה והמצוות. 
2. התמורה ביחס ללשון העברית

התמורה הרוחנית חרגה הרחק מעבר לעניין קיום המצוות ושמירתן והביאה גם לתמורה ביחס ללשון העברית.

מדבריו של יחזקאל קויפמן:

"לפנים יכלה היהדות לקיים את הלשון העברית כלשון תרבותית. מקור כוחה היה קדושתה הדתית וכל זמן שהתרבות הייתה דתית קיימת הייתה באומה גם שאיפה לשמור על תרבות זו ולשונה הקדושה. ברשות החיים החילוניים, בשוק- שלטו לשונות הגויים. כל זמן ששלט אידיאל תרבות ה"תורה" גדול היה כוחה של הלשון העברית, לשון התורה. אולם משנתערער אידיאל זהוהתרבות החילונית החדשה החלה כובשת היהדות, התגבר גם כוחה של לשון תרבות זו. ברשות התרבות החילונית לא יכלה העברית לעמוד בפני לשונות הנכר החיות והמושרשות בקרקע".   

3. התמורה ביחס למשפט העברי

חמורה מזו הייתה התמורה שחלה ביחסה של החברה היהודית למשפט העברי.

מדבריו של יחזקאל קויפמן:

"עם ייחוד הלשון הלך ונהרס עוד יסוד חיים שמילא בחיי היהדות הישנה תפקיד עצום מאין כמותו: המשפט היהודי עמד להיגנז. אולי הייתה זו התמורה העמוקה ביותר שחלה בחיי היהדות בזמן הזה".

תהליך זה היה מעוגן בתהליך הכללי שבאותה תקופה- בתרבות האירופית נתבטל האידיאל התרבותי- הדתי- הישן ואידיאה זו של שחרור החיים מעול הדת הלכה ונשתרשה גם ביהדות, בה גברה הנטייה לגנוז את משפטה הדתי הישן. המדינה שללה ממשפט זה רק את התוקף המדיני שהיה לו לפנים אולם לא אסרה אותו ולא מנעה מהיהודים לעשות שימוש בו. ואולם ערכו של בית הדין היהודי- ברשות העניינים שאינם דתיים- הלך ודל מדור לדור. המשפט היהודי הוא שהיה יסוד חיים לאומי מובהק מאין כמותו. המגמה החילונית של התרבות והחיים בזמן זה היא שהרסה יסוד חיים איתן זה של היהדות הישנה. יורשו הטבעי של המשפט הדתי היהודי היה המשפט הנוכרי, כל מקום שנתפנה ע"י הדת התמלא ע"י הנוכרים. (קויפמן). שינוי גישה מהותי זה אל משמעותו ותפקידו של המשפט העברי הביא לכך שגם מנהיגיו של הציבור היהודי לא התנגדו לביטולה של האוטונומיה השיפוטית ואף חלק ניכר מהם קיבלו בעין יפה את ביטולה של ה"הפרדה" שנהגה עד אז בין הציבור היהודי לציבור הכללי, וראו בכך דרך להשגת החירויות ושוויון הזכויות המיוחל והמובטח והשתלבות אורגנית באירופה המשולהבת של תקופת האמנציפציה. 

4. תוצאות ביטול האוטונומיה השיפוטית העברית 
ביטול האוטונומיה הביא לשתי תוצאות קשות בעולמו של המשפט העברי:

1. מתוך שחדל המשפט העברי להיות משפט נוהג ושימושי, נחלשה הרבה התפתחותו האורגאנית והרצופה (למרבה הצער, דווקא בתקופה שעקב מהפכות חברתיות וכלכליות חלו שינויים רבים במשפט המסחרי והציבורי).
2.  ההכרה העמוקה שלא ניתנה עד אותה שעה לערעור בדבר היות חיי המעשה ע"פ המשפט העברי הם חלק מהותי מאורח חייו של העם העברי, הלכה ונחלשה בתודעה הלאומית והדתית של יהדות המאה ה- 19 ברובן המכריע של תפוצות הגולה. 
האפשרות היחידה להשיב את מערכת המשפט העברי לחיי המעשה הייתה שתשתלב במערכת המשפטית של מדינה ריבונות בה תהיינה זהות האוטונומיה המדינית והאוטונומיה השיפוטית. כך השתלב גורלו ועתידו של המשפט העברי כמשפט חי ומעשי בגורל השאיפה היהודית הלאומית להחזרת ריבונותו המדינית. ואכן, בד בבד עם עלייתה של התנועה הציונית נשמעה המשאלה להשיב את המשפט העברי כבראשונה. 

2. תקופת ההתעוררות  הלאומית / עמ' 1329
עם ההתעוררות הלאומית והקמתה של תנועה ציונית שקראה לחיים לאומיים ושיבת העם היהודי לארצו היה טבעי שיחל בתודעת הציבור היהודי גם שינוי מהותי ביחסו למשפט העברי, שהוא לא רק בעל ערך דתי, אלא אף בעל משמעות לאומית מובהקת. ואכן קמה  תנועה של משפטנים ומשכילים יהודים שראו בהחזרת החברה היהודית למשפט העברי משום שיבה לאומית המקבילה להחייאת הארץ העברית והדיבור העברי. 
1. חברת "המשפט העברי"
סמוך לאחר הצהרת בלפור, נוסדה בשנת 1918, באולם בית כנסת במוסקבה, חברת "המשפט העברי" ששמה לה למטרה לייסד בירושלים, "מרכז חיינו הלאומיים" מוסד למחקר ולחידוש המשפט העברי שישמש כהכנה לפתיחת "פקולטה למשפטים באוניברסיטה הירושלמית", להעסיק משפטנים הבקיאים גם במשפט העברי – בחקירתו והכנתו של המשפט העברי, להקים ספרייה כללית ועברית  ולהוציא עיתון מדעי משפטי, ספרים משפטיים בשפה העברית ותרגומי ספרי יסוד משפטיים לעברית. בין שאר תוכניות החברה היה להכין מפעל מקיף "שערי המשפט העברי" שצריך "להכיל את כל המקורות המשפטיים שבספרות ישראל מכל הזמנים, מסודרים על סדר ידוע כדי להקל על החיפוש והעיון ושירוץ כל קורא בם". מקימי החברה ראו בשאיפות אלו לא רק ערך מדעי-עיוני בלבד כי אם גם ערך מדיני ומעשי- לקראת המרכז הלאומי החופשי הקורם עור וגידים בארץ ישראל. לדידם, גם האוטונומיה הגלותית וגם המרכז שבארץ ישראל זקוקים לחוקים ומשפטים שיגדירו את הצורות החיצוניות של חיי האומה- ומובן מאליו שלא יהיה משפט זה יליד חוץ הלקוח ממערכת אחרת כי אם יליד בית, ואפילו היסודות הזרים הרואיים לחיקוי וקבלה, טעונים עיבוד דרך צינורות היצירה הלאומית כדי שילבשו צורה לאומית המותאמת לצרכיו והלך רוחו של העם. החיים הלאומיים החדשים, המתעשרים מיום ליום, מחייבים הכנת הבסיס הנחוץ והעשרת הקרקע למען יצירה משפטית מקורית. יש ללקט את החומר הנחוץ למען המשך ההתפתחות ויצירה חדשה בארצנו. 

היה בכך מפנה גדול בגישתם של רבים בחברה היהודית, גם מבין אלה שלא נמנו על שומרי המצוות שבה, בדבר מקומו של המשפט העברי בחיי העם העברי. אולם בגישה זו הייתה טמונה כבר בראשית הדרך אחת מבעיות היסוד הכרוכה במציאות הרוחנית החדשה של החברה היהודית ומעידים על כך מייסדי החברה באומרם כי "במשך עשרות השנים האחרונות התחיל בספרות הפרוצס של הפרדת משפטנו מעל תורת המוסר והדת, ואנו באים רק להמשיך הפרוצס הזה ולהכשיר את משפטנו לקיום חילוני".  כיום אנו יודעים עד כמה "פרוצס" זה כרוך עימו בעיות מבעיות שונות (במיוחד לאחר קום המדינה ובעיית הנורמה הבסיסית של החוק שבה). שאלות כגון האם ניתן להמשיך בפיתוחו ויצירתו של המשפט העברי כשמהותו הלאומית מופרדת מאופיו הדתי? האם נכון ורצוי הוא הדבר? כיצד ייעשה תהליך זה? 

2. משפט השלום העברי
ביטוי מעשי חזק להתעוררות המחודשת להחדרת המשפט העברי בחיי המעשה בראשית המאה ה- 20 הייתה ביסודו של משפט השלום העברי בשנות 1909-1910 ביפו, ביוזמת ראשי המשרד הארץ-ישראלי של ההסתדרות הציונית. 
מטרת הקמתו של משפט השלום העברי הייתה לשמש דרגה לקראת התחייה הלאומית המלאה. במשך הזמן נוסדו סניפים שונים של משפט השלום העברי במקומות שונים בארץ, ועם סיום מלחמת העולם הראשונה, באספת ההתארגנות של מוסדות היישוב בשנת 1918 נתקבלה החלטה ה"מטילה על כל האזרחים העבריים בארץ ישראל להישפט רק לפני משפט השלום העברי". במקומות שונים בארץ הוקמו בתי משפט מחוזיים, ומעליהם- בית המשפט העליון, וכן הוצאו תקנות וסדרי דיון, שהופיעו בהוספת תיקונים פעם בפעם וכללו הוראות בדבר מוסדות השיפוט, סדרי הדיון, דיני ראיות ועוד. משפט השלום העברי פעל לצידם של מוסדות שיפוטיים אחרים:
1.  מצד אחד מוסדות השיפוט של הקיסרות העות'מנית ולאחר מכן של השלטון המנדטורי. 
מבחינת החוק הממשלתי פעל משפט השלום העברי כבוררות, ופעולתו הוקלה עם פרסום פקודת הבוררות בשנת 1926. 
2. מצד שני פעל משפט השלום לצידם של בתי הדין הרבניים שעד הקמתה של הרבנות הראשית בשנת 1921 היו מפוצלים ומפורדים בינם לבין עצמם לפי העדות השונות ומשנות 1921 התארגנו במסגרת הרבנות הראשית לארץ ישראל. בתי הדין הרבניים הסתייגו ממשפט השלום העברי. ואילו ראשי משפט השלום העברי ראו בהם ובבתי הדין הרבניים מוסדות שיפוט לאומיים הפועלים זה לצד זה בתחום הנרחב של השיפוט בדיני ממונות שבמשפט האזרחי. 
מאמץ זה להחדרת המשפט העברי לחיי המעשה, אף שראוי הוא להערכה, לא השיג את מטרתו. לאחר תקופה קצרה של כעשר שנים (1920-1930), בה נתבררו לפני משפט השלום העברי מספר ניכר של משפטים, הלכו ונתמעטו המשפטים שהובאו בפניו. כמו כן אין בידינו להצביע על יבול של ממש בתחום המשפט העברי כתוצאה מפסיקותיו. 

מה היו הסיבות לכך?

1) סיבה אובייקטיבית- מציאותית- למשפט השלום העברי לא הייתה כל סמכות כפייה והוא פעל מבחינת מעמדו החוקי – כבורר על פי פקודת הבוררות. 
2) התנגדות חריפה של בתי הדין הרבניים- מנהיגי היהדות הדתית הלאומית וחוקרים נכבדים כש' אסף ששללו את קיומם של מוסדות שיפוט קבועים שלא במסגרת שיפוטם של בתי הדין הרבניים ובניגוד להם. 
3) הסיבה העיקרית- היעדר מערכת נורמות לפסוק על פיה- מצד אחד, לא קיבל משפט השלום העברי על עצמו לפסוק לפי ההלכה הקיימת בשולחן ערוך חושן משפט ובספרות ההלכה שאחריו, ומצד שני- לא הייתה לפני משפט השלום העברי כל מערכת נורמות של משפט עברי או משפט כלשהו לפיו ידונו השופטים. הדיון התנהל כדיון של הדיוטות שדנים ליפ עקרונות כללים של צדק ויושר, מוסר וטובת הציבור. החוקר דיקשטיין הוסיף לגביי המשפט העברי ששימש במשפט השלום העברי מורה דרך יסודי בפעולה המשפטית כי הגדרה זו אפשר שיש בה משום תועלת כשהיא משמשת הנחיה למחוקק אך אין בה כדי להוות בסיס של ממש לפעולת השיפוט של השופט.
4) השופטים- כשופטי משפט השלום כיהנו אנשים שברובם המכריע לא רק שלא היו יודעי המשפט העברי אלא לעיתים קרובות היו בעלי השכלה כללית בלבד, ללא השכלה משפטית בכלל. על חולשתו זו של המשפט השלום עמדו חסידיו ומתנגדיו כאחד. 
מסיבות אלו, ייתכן ויש ביבולו של משפט השלום העברי חומר מעניין בבחינת יצירה עממית עברית חדשה אך יצירה זו אינה יכולה להיחשב כהמשך מסורת המשפט העברי. 
3. המשפט העברי בבתי הדין הרבניים
ההיגיון חייב שבתי הדין הרבניים ייטלו על עצמם משימה גדולה ואחראית זו של המשך יצירתו והתפתחותו של המשפט העברי והיענותו לצורכי השעה. מצבם הארגוני והפנימי של בתי הדין הרבניים בארץ ישראל בתחילת המאה ה- 20 לא הניח מקום לתקווה גדולה מבחינה זו, ואולם עם ייסודה של הרבנות הראשית בשנת 1921, נשמעו דברים שהיה בהם כדי להבטיח שחכמי ההלכה ערים לשעה גורלית זו שבהיסטוריה של המשפט העברי. בראשית ימי המנדט הבריטי נתכנסה ועדה מיוחדת כדי להכין ולבחור את חברי מועצת הרבנות הראשית ונשיאיה. בראש הועדה עמד נורמן בנטוויטש, שכיהן כיועץ משפטי לממשלת המנדט. בדבריו בכינוסים השווה בנטוויטש את המאורע לייסודה של הכנסת הגדולה בימי עזרא ונחמיה בשיבת ציון והביע משאל הכי בתי הדין הרבניים ימלאו תפקיד הסטורי בחיי האומה המתחדשים ויהיה למוסד שיכירו בו יהודי העולם לקובע הלכה בדיני ישראל. ואכן ניתנה תושבה מוסמכת ומלאה למשאלה זו ע"י ראש רבני ישראל, הרב אברהם יצחק הכהן קוק.  הרב קוק ביקש לראות את המשך יצירתו של המשפט העברי בבתי הדין הרבניים באמצעות שני המקורות המשפטיים העיקריים על ידם התפתחה ההלכה בכל תקופותיה: 

1) המדרש- פרשנות מתוך הדין הקיים. 
2) בתקנה- חקיקה על ידה פותרת ההלכה מציאות משפטית וחברתית חדשה בהתקנת תקנה חדשה המתווספת למערכת ההלכה. 


כיצד נתגשמו תקוות גדולות אלה?
בתחום הנוהל המשפטי ודיני המעמד האישי- בהם נמסרה לבתי דין אלו סמכות של שיפוט וכפייה מכוח חוק המדינה – פעלו מקורות היצירה האמורים, אם כי בצורה מקוטעת ולא במלוא התנופה. לעומת זאת, בכל התחומים האחרים של המשפט העברי – בעיקר בענפים שונים של המשפט האזרחי- כמעט שלא נעשה דבר. 
1. סדרי דין ודיני המעמד האישי
תקנה אחת חשובה ועקרונית מתחום סדרי הדיון, שהותקנה מיד באותה שנה עצמה, היא הקמת בית דין רבני עליון לערעורים, מוסד שלא נמצא בהלכה התלמודית, אף כי בדומה לו כבר היה קיים למעשה בתקופה הרבנית. במשך תקופה של למעלה מעשרים שנה לא השכילו בתי הדין הרבניים להתארגן כבתי משפט מסודרים עם סרי דין קבועים. שינוי לטובה במצב דברים זה חל עם פרסום תקנות הדיון בבתי הדין בארץ על ידיד מועצת הרבנות הראשית לארץ ישראל בשנת 1943. תקנות אלו הכילו הוראות מפורטות בדבר אופן הגשת המשפט, סדר הדיון, דיני ראיות, סדרי הגשת ערעור ומהלך בירורו ועניינים נוספים. חלק מתקנות אלו יסודן בהלכה וחלק יסודן בנוהג שהיה קיים במערכת המשפטית הכללית. החידוש המהפכני ביותר שבאותן תקנות הוא בכך שקיבל עליו בית הדין הרבני לחלק את העיזבון לפי ההוראות של פקודת הירושה המנדטורית משנת 1923 המשוות את הבת לבן ואת האישה לבעל בקבלת חלק בירושת העיזבון. חקיקה זו נמשכה עם העלאת הסכום המינימאלי של הכתובה, תקנה בעניין חיוב היבם המסרב לתת חליצה ליבמה שייתן מזונות עד שיחלוץ והתקנה העקרונית  שקבעה חובה משפטית על האב לזון בניו ובנותיו עד גיל 15. מתקופה זו ואילך נפסקה פעולתם היוצרת של מוסדות ההלכה בארץ ישראל בדרך התקנת תקנות ויש להצטער על כך צער רב שכן ישנן בעיות דחופות בתחום המעמד האישי המחכות לפתרונן בדרך של התקנת תקנות. 
2. המשפט האזרחי בבתי הדין הרבניים
כאמור בשאר התחומים מלבד המעמד האישי לא נעשה אלא מעט מאוד. נכון הדבר כי בשאר התחומים לא ניתנה לבתי הדין הרבניים סמכות שיפוט על פי חוק והיזקקותם לענפים משפטיים אלה לא יכלה להיעשות אלא בתורת בוררות אך ההתעוררות הגדולה שעברה באותה שעה על היישוב היהודי בארץ ישראל לחזרה למשפט העברי הייתה צריכה להעמיד בראש דאגתם של נושאי ההלכה שיעשו למען הכנתה של מערכת משפטית עברית שתתאים לצרכיהם של חיי הכלכלה והחברה של היישוב היהודי שבאותה שעה. למרבה הצער, מלבד שלילתו של משפט השלום העברי לא נעשתה כל פעולה בדרך פוזיטיבית להכנת מערכת מתאימה של משפט אזרחי עברי שיהא בה כדי להשפיע על אזרחי היישוב העברי שיביאו את בירורי תביעותיהם האזרחיות לפני בתי הדין הרבניים. מבין אוסף פסקי הדין של בית הדין הגדול לערעורין, שמכיל כ-50 פסקי דין מן השנים 1943-1950, ישנם 10 שאינם עוסקים בענייני המעמד האישי. יש להצטער צער רב כי המוסדות הרבניים לא השכילו להרבות באלו פי כמה וכמה ולא עשו דבר למען המשימה העיקרית שעמדה לפניהם: הכנה מתאימה של כלל מערכת המשפט העברי לקראת שימושה בחיי היישוב היהודי המתכונן לעצמאותו המדינית. 

המנהיגות הדתית והמשפט העברי
גם המנהיגות הדתית-לאומית לא עסקה מספיק בתחום המשפט העברי האזרחי, והתרכזה בסוגיות חינוך, ענייני איסור והיתר (כגון שבת וכשרות) וענייני נישואין וגירושין.
לראשונה דנה היהדות הדתית במקומו של המשפט העברי במשפט המדינה רק סמוך להקמת המדינה, אך אותה שעה כבר לא הספיקה להכין את מערכת המשפט העברי לקראת תפקידה הטבעי במערכת המשפט של המדינה.


הדיונים בדבר מקומו של המשפט העברי במשפט המדינה/ עמ' 1350

עם התקרב מועד הקמתה של מדינת ישראל חזרה ונתעוררה בעיית מקומו של המשפט העברי במדינה העברית הריבונית העתידה לקום. עיקר הדיון נסוב על אופן הכנת מערכת המשפט העברי ועל דרכי פתרונן של בעיות ונושאים לפי צרכיה של מערכת משפטית בימינו. בעיה זו נדונה אותה שעה גם בחוגי היהדות הדתית. שני מסמכים נכתבו ע"י שניים ממנהיגי אגודת ישראל בארץ ישראל בשנת תרצ"ח, 1938, עקב הדיונים בועדת פיל על הקמת מדינה עברית בחלק מארץ ישראל:

1) ד"ר יצחק ברויאר, משפטן והגה דעות של אגודת ישראל, כתב את המסמך "תכנית לחוקה במדינה היהודית". ע"פ המסמך, התורה היא המשפט של עם ישראל, תוקפה אינו תלוי בקבלתה או אי קבלתה על ידי העם ועל פיה יש להסדיר את כל תחומי החיים, לרבות צורת המשפט וענייני המשפט. המתחבר התנגד להפרדת דת ומדינה ודן בסידורים מינימאליים שצריכים להתקיים כל עוד כל הציבור היהודי אינו מוכן לקבל עליו את משפט התורה. על פי תנאים אלו דיני אישות צריכים להיות נידונים לפי דין תורה וכל יתר ענייני המשפט האזרחי יתנהלו בסמכותו של בית דין התורה, אם הצדדים לא התנו אחרת. 
2) הרב משה בלויא, מנהיגה של אגודת ישראל בירושלים, כתב מסמך בשם "יסודות לחוקה במדינה היהודית". גם תוכנית זו התבססה על הכרה בסמכות התורה בחיי הציבור, עקרון זה ייכנס בחוקה היסודית בתורת "חוק ולא יעבור". בתוכנית נאמר כי דיני אישות צריכים להיות בסמכותם הבלעדית של בתי הדין הרבניים ואילו שאר ענייני המשפט האזרחי בסמכותם של בתי המשפט הכלליים. לצידם של בתי משפט כללים אלה יהיו קיימים בתי דין רבניים שיוכלו לדון בכל יתר תחומי המשפט האזרחי על סמך שטר בוררות אם שני הצדדים מסכימים לכך, ופסק הדין של הבוררים יוצא לפועל על ידי משרדי ההוצאה לפועל ללא צורך לאכוף ביצועו ע"י בתי המשפט הכלליים. 
ביוני 47' – נכתב מכתב ע"י הנהלת הסוכנות היהודית, להסתדרות אגודת ישראל העולמית
המסכם את הדיונים בין שני הגופים בדבר הבטחת ענייני הדת במדינה העברית העתידה לקום. 
הנהלת הסוכנות התחייבה לעשות כל שביכולה כדי שבמדינה העתידה לקום יובטחו ארבעה דברים: 
1. קביעת השבת כיום מנוחה רשמי
2. הבטחת מאכל כשר בכל מטבח ממלכתי המיועד ליהודים
3. ענייני אישות ידונו לפי דין תורה
4. הבטחת חינוך דתי לכל המעוניין בכך


המעניין הינו שבכל הנוגע למקומו של המשפט העברי אין מדובר כלל. 
נימה שונה נשמעת מפי הרב הרצוג, הרב הראשי לישראל, במאמרו "התחיקה והמשפט במדינה היהודית":

"שאיפת כל היהדות הדתית בארץ ובתפוצות מוכרחה להיות שהתחיקה תכלול סעיף יסודי כי המשפט בארץ יהא מבוסס על יסודות התורה. עם זאת, כדי שיתקבל סעיף זה על רוב הציבור, שרחוק מהתורה והמסורת, יש לעבד מצע שיתחשב עם אופיה הדמוקרטי של המדינה". כמו כן ראה בכך הרצוג דבר חיוני שכן המדינה ניתנה לנו ע"ס החלטה של האומות המאוחדות הדורשת בסיס דמוקרטי למדינה ועם העובדה שמיעוט ניכר של אזרחי המדינה לא יהיו יהודים. 

לבתי הדין הרבניים ע"פ הצעתו של הרצוג צריכה להימסר סמכות שיפוט בלעדית בתחום דיני המעמד האישי, וביתר תחומי המשפט האזרחי- סמכות שיפוט מקבילה. הרצוג מתייחס לבעייתיות בקיום 2 מערכות משפט מקבילות, ומציע הסדר שהברירה תהיה ביד המתדיין היכן להדיין.


גישה שונה נשמעה מפי הרב מ. בר-אילן, מנהיגה של היהדות הדתית-לאומית:
הוא מתוודה על ההזנחה הרבה של ראשי היהדות הדתית ומנהיגיה הרוחניים בהכנת המשפט העברי לקראת קבלתו במשפטה של המדינה העברית, ועומד על הצורך לגשת להכנה מיידית של המשפט העברי, בכל תחומיו, כדי שישמש יסוד למשפטה של מדינת ישראל. לדעתו הדרך היחידה היא שמערכת המשפט בישראל תהא מבוססת על המשפט העברי, ומתנגד בתוקף לקיום 2 מערכות משפט מקבילות באותו תחום משפטי– לשומרי מסורת ואלו שאינם.

אומר: גדולה היא הרעה...שיש בחוגים הדתיים מעין הסכמה חשאית של האפשרות להיבדל ולהתבודדות, באמצעות מערכת בתי דין רבניים נפרדים.חושב שההסתפקות בכך שתורה מונחת בקרן זוית ומתבודדת, היתה בעוכרינו (של הציבור הדתי) ותהיה לנו לרועץ ביסוד המדינה היהודית למשך דורות ותקופות. הדרך היחידה לכל יהודי נאמן היא לדרוש כי משפט אחד יהיה בכל שטחי המדינה וגם תושבי המדינה, גם לאלו שאינם מבני ברית, כמו שבכל ארץ ומדינה השטח המדיני קובע , ולא השייכות האישית. 


הצעות ההפניה למשפט העברי

עניין מיוחד וחשוב היה בהצעתו של רב פ' דיקשטיין (דייקן), שהציע ב- 1948 לבטל את ההוראה בסימן 46 לדבר המלך, הקובעת שבמקרה של לקונא פונים אל המשפט המקובל ודיני היושר האנגלים, ולהפכה להפנייה למקורות המשפט העברי, בהתניה בשינויים המחויבים מהנסיבות והתנאים של ימינו אנו. הצעה זו היה בה כדי לענות על שני דברים:
1) ביטול התלות המשפטית של מדינה ריבונית עברית במערכת המשפט של מדינה אחרת, במקרה זה אנגליה. 
2) קשירת קשר, ולו מצומצם בין משפטה של המדינה העברית הריבונית ובין כלל מערכת המשפט העברי. 
מה קרה בפועל ?
בסוף שנת 47', לאחר הצהרת האו"ם על הקמת מדינה יהודית, הקימו המוסדות הלאומיים העליונים של היישוב מועצה משפטית, ועליה הוטל להכין את המערכת המשפטית.
מועצה זו מינתה ועדה לבחינת סוגיית בתי הדין הדתיים, דיני המעמד האישי וענייני המשפט העבר. בראש הועדה הועמד א.ח. פריימן. היה זה חודשים ספורים לפני קום המדינה ובתוך תקופה קצרה זו, עוד לפני קום המדינה, נספה פריימן בשיירה שנרצלחה בעלייתה להר הצופים, ואף זה גרם ללא ספק לכך שלא היו תוצאות מעשיות לעבודתה של ועדה זו. ההכרזה על המדינה העברית עמדה בפתח אך מערכת המשפט העברי לא הוכנה כראוי לקראת אירוע היסטורי זה, ואף לא נקבעו קווי מדיניות כלשהם בדבר השתלבותה של המערכת המשפטית הלאומית-הסטורית במערכת המשפטית של המדינה המחדשת ימיה.   

המשפט העברי במערכת המשפטית הכללית / עמ' 1365-1381, 1395-1402, 1443-1447, 1457-1470

חקיקה המבוססת על עקרונות המשפט העברי
1. דיני עבודה
מאז קמה המדינה חוקקה הכנסת מסכת נרחבת של דיני עבודה. מאלף הוא כיצד חקיקה מודרנית זו מצאה את ביסוסה ושורשיה בעקרונות המשפט העברי, כפי שנקבעו עוד בתורה שבכתב וכפי שפותחו במשך התקופות עד ימינו. דוגמאות לחוקים מרכזיים:
1) חוק הגנת השכר, תשי"ח -1958 
חוק זה בא להסדיר איסור הלנת שכרו של עובד. כפי ששם החוק מוכיח עליו הוא מבוסס על האמור בספר ויקרא: "לא תלין פעולת שכיר איתך עד בוקר"  וכן ספר דברים: "ביומו תיתן שכרו". חברי הכנסת מכל הסיעות ראו בהצעת החוק "ביטוי נאמן למסורת היהודית העתיקה". אחד מחברי הכנסת אף אמר על החוק כי אין זה מקרה שהחוק נתקבל בברכה שכן אין הבדל בין הדתיים ובין החופשיים, המתקדמים והשמרנים. עמוק עמוק בלב כולנו מושרש מדורי דורות רגש הדאגה לצדק הסוציאלי ולחלש. 
2) חוק פיצויי פיטורין, תשכ"ב- 1962 
בעניין מוסד משפטי זה חלה התפתחות מעניינת במשפט העברי. בניגוד להלנת השכר המצויה מפורשות בתורה עצמה, לא מצויה זכות העובד לקבל פיצויי פיטורין במפורש, ואולם חכמי ההלכה פיתחוהו מתוך מוסד משפטי דומה המצוי בתורה- סכום ההענקה, שאדוניו של העבד העברי חייב לשלם לעבד עם יציאתו לחירות. עקרון ההענקה מיוחד הוא בין שיטות  המשפט הקדומות למשפט העברי- מקורו הינו ביחס המיוחד שניתן במשפט העברי לעבד העברי לו נקבע מעמד דומה לזה של פועל שכיר לתקופה קצובה. בתלמוד נקבע כזכאי להענקה כל מי שנסתיימה תקופת עבודתו או שנפסקה עבודתו באמצע, ובלבד שההפסקה לא באה מעבד עצמו. כמה בעיות עקרוניות בדין הענקה עברו התפתחויות שונות. בתקופת התנאים נחשבה הענקה כזכות אישית של העבד המשתחרר, שאינה עוברת בירושה, ואולם בתקופת האמוראים נקבע שההענקה היא חלק משכר העבודה ומשום כך היא עוברת בירושה. עקרון אחר שנקבע עוד בתקופת התלמוד הוא שהזכות להענקה אינה ניתנת לעיקול ע"י הנושה של העבד: "הענק תעניק לו ולא לבעל חובו". כמו כן נקבע לדעת חכמים כי מידת ההענקה אינה תלויה במידת הרווחים שהפיק האדון מעבדו. לעומת זאת נקבע שיעור מינימאלי להענקה. במשך הזמן משבטלה העבדות במשפט העברי והדיון בדיני הענקה היה לדיון תיאורטי בלבד, העבירו חכמי ההלכה את העיקרון שבדין הענקה למציאות המעשית של יחסי עובד-מעביד. בעל הספר החינוך כותב בספרו כי מוסד זה לא היה קיים לאחר חורבן הבית אך בכל זאת נודעת לו חשיבות למעשה גם היום: "ומכל מקום אף בזמן הזה ישמע חכם ויוסיף לקח, שאם שכר אחד מבני ישראל ועבדו זמן מרובה או מועט, שיעניק לו בצאתו מעמו מאשר ברכו השם". דבריו אלה של בעל ספר החינוך היו לראשית פיתוחו במשפט העברי של מוסד פיצויי פיטורים לכל עובד מתוך העיקרון הקדום של הענקה. משפט השלום העברי פיתח רבות את מוסד פיצויי הפיטורין על סמך עקרון זה והחלטותיו בנושא אף צוינו ע"י בתי המשפט בישראל. 
2. מאסר על חוב
דוגמא מעניינת לקליטת דרכו של המשפט העברי בחקיקת הכנסת וזאת אף בניגוד להצעה המקורית שהוצגה ע"י הממשלה , היא בעיית המאסר על חוב. בשנת 1957 הציעה הממשלה הצעת חוק פסקי דין (הוצאה לפועל) שמטרתה הייתה להחליף את החוק העות'מאני הקיים בשורה של הוראות מפורטות שתכליתן "לייעל ולהחיש ולהוזיל את ההליכים הדרושים לביצוע פסק הדין, להגביל הליכים אלה לירידה לנכסי החייב לפי מסורת המשפט העברי, להבדיל מדרכי הירידה לחיי החייב כגון מאסר וכדומה". ההצעה  ביטלה למעשה לגמרי את אפשרות המאסר על חוב. הנימוק שניתן לכך היה שישנן מספיק דרכים  להחשת ביצוע פסק דין ומשום ש"מאסר החייב בשל אי תשלום חובו אינו הולם את המסורת העברית ואת דיני התורה". להוכחת המשפט העברי צוטטו דברי הרמב"ם השולל לחלוטין אפשרות מאסרו של החייב. לא היה זה מדויק להסתמך על דברי הרמב"ם כתיאור עמדת המשפט העברי בסוגיה כפי שזו התפתחה והתגבשה במשך הזמן. אומנם בתקופת הרמב"ם אכן שלל לחלוטין המשפט העברי מאסרו של חייב אך כמאתיים שנה לאחר מכן, החל מן המאה ה-14, חל שינוי בעמדתו זו של המשפט העברי, לרגל נסיבות חברתיות וכלכליות שונות ונתאפשר מאסרו של חייב, כשידוע שיש לו כדי לפרוע את החוב אלא שהוא משתמט מלעשות כן. בעיית המאסר על חוב עמדה במרכז הדיון בכנסת, וחלק ניכר מחברי הכנסת טען שהמציאות כיום מחייבת קיומו של אמצעי המאסר על חוב כדי להבטיח תשלום ההלוואה ע"י החייב. בחודש יולי 1960 חזר שר המשפטים והציע את הצעת החוק האמורה לכנסת לקריאה ראשונה- גם הפעם הוצע לבטל את המאסר על חוב לחלוטין. שר המשפטים תיאר בפירוט רב את עמדת המשפט העברי לגביי הסוגיה וטען כי אם תחליט הכנסת ללכת בעקבות המשפט העברי לא תבוטל פקודת המאסר על חוב המנדטורית אלא רק תנוסח בדרך שונה במקצת. עמדת המשפט העברי נתקבלה על דעת הרוב, מתוכו הסתמכו הרוב על המשפט העברי ואחרים דגלו בעמדה זו מבלי להסתמך עליו. יש לציין את דבריו של אחד מחברי הכנסת תוך כדי הדיון ששלל את התפתחות מוסדות המשפט העברי כפי שהציגם השר ואמר כי כל המדבר בלשון זו על התפתחות ההלכה לפי דיני התורה מעיד על עצמו כי ידיעותיו בתורה והלכותיה אינן אלא מן השפה ולחוץ, כי כל התורה הקדושה שבכתב ושבע"פ נאמרה מפי הבורא יתברך שמו וניתנה למשה מסיני והיא עומדת לעולם ולעולמי עולמים בלא שינוי, בלא גרעון ובלא תוספת. בפעם השלישית שהובאה הצעת החוק לדיון חל שינוי עקרוני בהצעת הממשלה – עמדת המשפט העברי התקבלה בועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת ובנוסח החדש נקבע כי אם החייב לא שילם את החוב או שיעור משיעוריו  במועד שנקבע ע"י ראש ההוצאה לפועל לאחר שהלה בירר את יכולתו של החייב לשלם רשאי הוא לתת צו מאסר נגד החייב לתקופה של 21 יום אם אין דרך אחרת לאלץ את החייב לבצע את פסק הדין. כמו כן נקבע בחוק שהחייב לא ייאסר שנית בשביל אותו חוב או שיעור. בהוראות אלו היה משום קבלה שלמה של עקרון המאסר על חוב במשפט העברי, כפי שהתגבש בדרכו הארוכה. 
3. משפט פלילי וציבורי
1) חוק לתיקון דיני עונשין (שוחד) 
ביסוס נושא שלם מתחום המשפט הפלילי על עקרונות המשפט העברי ומקורותיו אנו מוצאים בהצעת חוק לתיקון דיני עונשין (שוחד ושלמונים), תשי"א-1950. בדבריו בעת הקריאה הראשונה של הצעת החוק ביסס שר המשפטים את שני המונחים שוחד ושלמונים על האמור בישעיהו שם מוכיח הנביא את העם על שסטה מדרך הישר: "שריך סוררים וחברי גנבים, כולו אוהב שוחד ורודף שלמונים". עבירת השוחד הוגדרה בהצ"ח- מתן כסף או טובת הנאה אחרת בעבור פעולה מסוימת. עבירת השלמונים הוגדרה- ניתנת סתם ללא קשר לעניין מסוים על מנת לקנות את ליבו של מקבל שלמון ולהטותו למשוא פנים לעת מצוא. זוהי עמדת המשפט העברי וכך מדגישה הצעת החוק בדברי ההסבר ש"ההצעה הולכת בעקבות המשפט העברי המעמיד מקח, שוחד ומשוא פנים זה בצד זה. הצעת החוק קבעה גם דרגות עונשין בעבירת השוחד- שופט 5 שנים ואילו ממלא תפקיד ציבורי- 3 שנים. החמרה מיוחדת זו מקורה במשפט העברי כפי שמודגש הדבר בדברי ההסבר להצ"ח. עקרון אחר בהצ"ח הינו שלא רק מקבל השוחד אשם בעבירה הפלילית כי אם גם נותן השוחד, אף זו עמדת המשפט העברי. עקרון נוסף קובע שעבירה זו קיימת בין שהשוחד ניתן בעד מעשה כשר ובין שניתן בעד מעשה שאינו כשר. זוהי גם השקפתו של המשפט העברי – אין לקחת שוחד גם אם בסופו של דבר יזוכה הזכאי ויחויב החייב. 
בשני דברים סוטה הצעת החוק מהמשפט העברי- בדברי ההסבר נכתב כי בין הצעדים שנראו בלתי רצויים הייתה גם החזרת ערך השוחד למשחד. המשפט העברי אומנם מחייב זאת וגם החוק העות'מאני ואולם ההשקפה המודרנית שוללת את הדבר. העניין השני הינו מתחום דיני הראיות – לפי הצעת החוק רשאי ביהמ"ש להרשיע את נותן השוחד ע"ס עדותו של הלוקח בלבד וכן את הלוקח ע"ס עדותו של הנותן בלבד. ההצעה נתקבלה ע"י הכנסת בשנת 1952, כך נתקבל בחוקי הכנסת הסדר של נושא נכבד בדיני העונשין המבוסס ברובו המכריע על עקרונות המשפט העברי כשעובדה זו מודגשת היטב הן בדברי ההסבר לחוק והן בדבריהם של חברי הכנסת, מחוקקי החוק. חשיבות מיוחדת נודעת דווקא לחוק זה, באשר הוא מתחום המשפט הפלילי, תחום שלא מעטים חשבוהו כ"מחוץ לתחום" ליניקה ממקורות עבריים לצרכי החקיקה של הכנסת. 

2) חוק איסור לשון הרע
דוגמא נוספת לקליטה בתחום המשפט הפלילי, בו שימשו עקרונות המשפט העברי כמקור למגמה הכללית של החוק הינה בחוק זה, שפרטי ההוראות בו מעוגנים במציאות החברתית של היום. המונח "לשון הרע" הוא מונח עברי מקורי ובדברי ההסבר להצ"ח אנו קוראים גם על תוכנו של איסור זה בהלכה העברית, על היקפו ועל הסנקציות האזרחיות והפליליות המצויות בו. בספר ויקרא נאמרת האזהרה: "לא תלך רכיל בעמיך". סמוך לדורנו זה דן אחד מגדולי ההלכה העבריים בכל פרטי דינים אלה בחיבורי "חפץ חיים" אשר קראו על שם האמור בתהילים "מי האיש החפץ חיים, אוהב ימים לראות טוב? נצור לשונך מרע ושפתייך מדבר מרמה". מדברי ההסבר אנו למדים כי בהתאם לאמור בחוק המוצע כלולים בעבירת לשון הרע הן דברים המובעים בכתב והן שבע"פ בין שנאמרו על היחיד ובין על הרבים, בין על החי ובין על המת. על עברייני לשון הרע הוטלו על ידי בתי הדין העבריים ובפזורות שונות עונשים פליליים וחובת תשלום פיצויים לנפגע, ואף נהגו לחייב את מספר לשון הרע בפרסום התנצלות המעשה אשר עשה. הצעת החוק עוררה תגובה ציבורית חריפה על שיש בה משום בלימת חופש העיתונות ואפשרות ביקורת ציבורית. זוהי דוגמה למוסד הלכתי נכבד ששימש מקור השראה לחקיקה בתחום דיני עונשין , לא מבחינת פרטיו אלא מבחינת הגישה הכללית שבו. במקרה כגון זוהי הקליטה הנאותה, כי פרטי ההלכה – ובמיוחד החומרות הרבות שבפרטי איסור לשון הרע – אינם נושא לחקיקה משפטית אלא לאיסורים דתיים שאין להלביש להם מחלצות משפטיות עם סנקציה באמצעות משרד ההוצאה לפועל והמשטרה. 

3) חסינות שופטים
דוגמא מעניינת נוספת היא החוק בדבר חסינות השופט בפני כל תביעה שהיא, בין פלילית ובין אזרחית, שיסודה במעשה שעשה תוך כדי מילוי תפקידו השיפוטי. בהצעת החוק לתיקון פקודת הנזיקין האזרחיים (תיקון מס' 3) תשי"ט-1959, עמד שר המשפטים בדברי הפתיחה של הקריאה הראשונה בפירוט רב על עמדת המשפט העברי אשר בו נדונה בעיה זו מכמה בחינות א. כאשר הדיין הוא מומחה ונתמנה כדין על ידי הרשות המוסמכת לכך; ב. כאשר הטעות היא טעות בדבר משנה, כלומר: בסעיף מפורש בחוק או בהחלטה מפורשת של תקדים מחייב, או כאשר הדיין טעה בשיקול הדעת. ג. כאשר הדיין נתן את פסק הדין או שלא הסתפק בכך אלא גם ביצע את פסק הדין. סיכומה של ההלכה הוא שכאשר הדיין מומחה ונתמנה על ידי רשות מוסמכת – היינו הנשיא ובית דינו שבארץ ישראל או ראש הגולה בבבל- הרי הוא פטור מאחריות לנזיקין שנגרמו כתוצאה מטעות בפסק דינו לחסינות זו נתנו חכמי ההלכה שני נימוקים: א. נימוק מעשי- אם נחייב את הדיין לא יימצא אדם שיסכים להיות שופט. ב. נימוק עיוני-משפטי- הדיין חייב בתוקף תפקידו לדון ולפסוק את הדין ואין הוא יכול שלא לתת פסק דין ולכן כל טעות שבפסק דין הרי היא כאילו "לבו אנס אותו לטעות". 

4. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות/ עמ' 1395
מטרותיו העיקריות של החוק הן קביעת הגיל המינימאלי שבו אדם כשר לעסקאות משפטיות שונות וקביעת סיבות אחדות (כגון מחלות נפש) המגבילות את הכשרות המשפטית וכן קביעת הוראות שונות הבאות להבטיח מתן אפוטרופסות לגופו ולרכושו של אדם שחסר כשרות משפטית או בעל כשרות משפטית מוגבלת. בדברי ההסבר לחוק נאמר כי ההבדל העקרוני היחיד מן המשפט העברי בחוק זה נובע מעקרון שיווי זכויות האישה המטיל את הדאגה לילד לא על האב בלבד, כי אם על האב והאם כאחד. נוסח זה אינו מדויק די צורכו שהרי החובה והזכות לחינוך הילדים חלות על האב והאם גם יחד במשפט העברי, כפי שהתפתח ונפסק בימינו. לפי המשפט העברי גיל הבגרות לגבי איש הוא 13 ויום אחד ולגביי אישה שתיים עשרה וחצי ויום אחד. במשך הזמן, לרגל שינויים חברתיים וכלכליים, הכניס המשפט העברי גמישות רבה במועד גיל הבגרות המינימאלי , הן לכיוון של הקטנת הגיל והן לכיוון של העלאתו.מסקנת הסוגיה התלמודית לגביי מהו הגיל של "פעוטות" לגביהם נאמר שיש להם כשרות משפטית לעניין מקח וממכר במיטלטלין היא שהכל תלוי במידת הבנתו של הקטין במקרה הקונקרטי. הנימוק שניתן ע"י האמורא ר' יוחנן למתן כשרות משפטית בעניינים מסוימים גם לקטין הוא "משום כדי חייו"- היינו שבני אדם לא יסכימו למכור משהו לקטין או לקנות ממנו- אף צורכי אוכל, צורכי לימודו וכו'- אם לקנייתו של הקטין לא יהיה תוקף משפטי והקטין לא יוכל לעמוד בכך. מצד אחר נקבע בתקופות שונות לעניינים מסוימים גיל מינימאלי יותר גבוה מגיל 13. כך למשל הגיל המינימאלי של בגרות לעניין עסקאות במקרקעין מסוימים הוא לפי דעה אחת 18 ולפי דעה אחרת שנתקבלה 20. גמישות זו בקביעת גיל הבגרות במשפט העברי נתקבל כקו מנחה בחוק הכשרות המשפטית. החוק קבע את גיל 18 אך סייג ואמר כי פעולה של קטין שדרכם של קטינים לעשות  כמוה, היא תקפה פרט למקרה שיש בה משום נזק של ממש לקטין או לרכוש. יש לציין שעדיין נשארו גילים שונים לעניין מספר דברים מהותיים שונים, כגון לעניין האחריות לעבירה פלילית או נזיקין וכן לעניין כל פעולה הקובעת או משנה את המעמד האישי. כמו כן החוק קובע הן את האב והן את האם כאפוטרופסים של ילדיהם, בהתאם לחוק שיווי זכויות האישה. בפסק דין של בית דין מיוחד בו ישבו שני שופטי עליון ודיין מבית הדין הרבני הגדול הייתה התייחסות להחלטה של בית דין רבני אזורי לפיה חובת החינוך של הבן מוטלת על האב בלבד והוא הזכאי לקבוע את צורת חינוכו. בהתייחסות זו נאמר כי בדורות האחרונים נקבע בעולמה של ההלכה – לרגל שינויים חברתיים-חינוכיים שאירעו בדורות האלה- כי חובת לימוד תורת והלכה מוטלת היא על האיש והן על האישה ומתוך כך גם חובת וזכות החינוך של הילדים – הן בנים והן בנות – מוטלת היא על האב ועל האם גם יחד. הקביעה שבחוק שיווי זכויות האישה ובחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות בדבר החובה-הזכות השווה לאבם ולאם לחינוך ילדיהם עולה היא אפוא בקנה אחד עם עולמה של ההלכה כפי שנפסקה בימינו. עקרון אחר שבחוק הבא לידי ביטוי בשורת הוראות מוסר לביהמ"ש את הפיקוח העליון בכל ענייני האפוטרופסות, הוראות אלה ביסס שר המשפטים על הרעיון העברי הקדום לפי "בית דין הוא אביהם של היתומים" שחל במשפט העברי לא רק על יתומים ממש אלא על כל אדם שאינו מסוגל לדאוג לעצמו. 

לס' 20 של החוק בו נאמר "חייב הקטין לציית להוריו בכל עניין הנתון לדאגתם, והם רשאים לנקוט אמצעים מתאימים למען חינוכו" התנגדו כמה מחברי הכנסת מתוך הנימוק שהמחוקק אינו צריך להתערב באמצעות חקיקה ביחסי הורים וילדים ולכן אין לקבוע בחוק חובת כיבוד אב ואם מצד הילדים. אחד מחברי הכנסת הוסיף לכך נימוק עקרוני לפיו אם אין סנקציה אין טעם  להוריד ציווי אלוקי-נצחי מהרמה שלו לאיזה עניין של חוק עובר. מנימוק זה השתמע כאילו עצם קליטת עקרון מעקרונות המשפט העברי בחקיקת הכנסת אינה רצויה כי יש בה משום הורדת ערכו כתוצאה משינוי הנורמה הבסיסית שלו, מצו אלוקי לחוק בשר ודם. נגד טענה זו יצאו בחריפות רבים מבין חברי הכנסת בהצביעם על כך שלמעשה יש בה בגישה זו כדי לשלול כל קליטה שהיא של עקרונות המשפט העברי בחוקי הכנסת כי הרי בכל מקרה יהיה בכך משום "הורדת הערך" על ידי עצם העובדה שעקרון זה שואב עתה- מבחינת המערכת המשפטית של המדינה- את כוחו מהכנסת. קבלת טענה זו עומדת בניגוד גמור למגמה שעל הכנסת לעשות למען קלוט בחוקיה את הערכים הרוחניים והמשפטיים של מחשבת היהדות. 

ויכוח זה עשוי היה להסיח הדעת מעיקר הבעיה בחוק והיא שלא הוכנס סעיף המנתק אותו, לעניין מילוי חסר המתעורר בו, מן המשפט האנגלי אליו היה קשור באמצעות סימן 46 והעובדה שלא הוכנס בו סעיף המפנה אותו במקרה כזה לעקרונות המשפט העברי. 

5. מעמדו של חוזה בלתי חוקי לפי חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג-1973

דוגמא לקליטת עקרון מהותי של המשפט העברי מבלי שנתקבלו כל דיניו, מצויה בסוגיית חוזה בלתי חוקי ("חוזה פסול") בחוק החוזים. עמדתו של המשפט העברי שונה באופן מהותי מגישתן של שיטות משפט אחרות . לפי המשפט העברי אין לבצע חוזה הבא בעבירה אם על ידי כך מבצעים את העבירה גופה- כגון הסכם להלוואת כסף בריבית האסורה לפי המשפט העברי- שהרי ביהמ"ש לא ייתן ידו לביצוע עבירה של לקיחת ריבית. מאידך, כאשר מטרת ההסכם כשלעצמה היא ללא פגם אלא שההסכם נעשה תוך כדי עבירה על איסור דתי- כגון שההסכם נערך בשבת- אין בכך כדי לשלול מתוקפו החוקי של ההסכם ומקבלת סעד ביהמ"ש לביצועו. סעיפים 30 ו -31 לחוק החוזים הסדירו את בעיית החוזה הבלתי חוקי בצורה שונה מאשר הסדרה של סוגיות אלו בשיטות המשפט האנגלו-סכסיות,תוך התבססות על המגמה העולה מתוך המשפט העברי, אם כי אין הן זהות לעמדתו של המשפט העברי. ס' 30 קובע כי חוזה בלתי חוקי-בטל. ס' 31 קובע שביהמ"ש רשאי ויכול הוא "להחיות" את החוזה הבטל ולהורות בנסיבות מסוימות על קיום חיובים שבו. מדברי המבוא להצעת חוק החוזים אנו למדים כי "העקרונות שעליהם מבוסס החוק המוצע נדונו בוועדה ציבורית לאחר בדיקת שיטות משפטיות שונות, תוך שימת לב מיוחדת לשיטת המשפט העברי". ולעניין הנושא המיוחד של חוזה פסול, מעידים דברי המבוא כי "לפי הכלל האנגלי אל לו לביהמ"ש ללכלך ידיו בטיפול בחוזה כזה ומוטב שיהיה ההפסד שנגרם מאי-קיומו נשאר "במקום שנפל". הוראות אלו גרמו עוול רב ולכן החוק המוצע קובע שחוזה פסול- בטל, ויחד עם זאת הוא קובע מספר תרופות שביהמ"ש רשאי להחילן על נסיבות העניין: השבה, השבה חלקית, פטור מהשבה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו- גם חיוב הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו". על דרך קליטת המשפט העברי בסוגיית החוזה הבלתי חוקי נאמר בדברי ההסבר להצעת החוק כי "סוגיית החוזה הבלתי חוקי היא דוגמא מעניינת של קליטת עקרונות ומגמות שבמשפט העברי , בלי שנתקבלו חלק מפרטי דיניו ועמדותיו. לא נתקבלה עמדת המשפט העברי, שבדרך כלל תקף הוא החוזה הבלתי חוקי לעניין נפקויותיו האזרחיות, שכן ס' 30 קובע כי החוזה בטל הוא. לעומת זאת כן נקלטו שני עקרונות מהותיים שביסוד דיני החוזה הבלתי חוקי במשפט העברי: 

1)  עצם ההיזקקות לתביעה, שיסודה בחוזה, הפגום באי-החוקיות. נשללה בתכלית הגישה כי תביעה כזו היא "מוקצה מחמת מיאוס". 
2) התקבל העיקרון המהווה מגמה יסודית במשפט העברי ש"אין חוטא יוצא נשכר"- העבריין לא ייהנה, בנוסף על עבריינותו גם מאי-הנפקויות שבדין האזרחי הנובעות מהחוזה. לשם שמירת מגמה זו קבע המחוקק את בס' 31 שככלל יש להשיב את הכספים שנתקבלו, וכן מסר לשיקול דעת ביהמ"ש להורות, בתנאים מסוימים, על קיום החיובים הנובעים מהחוזה.
המשפט העברי ומקומו בפרשנותה של החקיקה הישראלית / עמ' 1457-1472

מראשית התקופה החקיקתית הראשונה עלתה שאלת מקומו של המשפט העברי בפרשנותה של החקיקה הישראלית. שאלה זו חזרה ונדונה רבות במשך הזמן בפסיקתם של בתי המשפט ולא רק מבחינת מקומו של המשפט העברי בפרשנות אלא על רקע רחב יותר של בעיית פרשנותה של החקיקה הישראלית בכלל. 

1. בעיות ושיטות בפרשנות החקיקה הישראלית/ עמ' 1457
הקודיפיקציה של המשפט האזרחי ובמיוחד ההוראה שנלוותה לחלק מהקודיפיקציה בדבר ביטולו של סימן 46 קירבה מצד אחד את מערכת המשפט הישראלית לעצמאות ולניתוקה ממערכת המשפט האנגלית, אך ניתוק זה גופו הביא מצד שני להחרפה ניכרת של כמה בעיות בקשר לפרשנותו של המשפט הישראלי. גם הפיצול שבמלאכת הכנת הקודיפיקציה תרם לכך וכך נוצרו מספר בעיות: 

· סתירות ענייניות בין חוק לרעהו
· סתירות בהגדרת מונחים זהים המופיעים בחוקים שונים
· קיומם של מושגי יסוד נעדרי כל הנחיה כיצד יש לפרשם (כגון "פעולה משפטית", "בטל", "ניתן לביטול" וכו') ומונחים שמעצם מהותם אין המחוקק יכול להגדירם מראש, וביהמ"ש הוא אשר צריך לצקת בהם תוכן.

פתרונן של בעיות אלו קשה הוא במיוחד במערכת המשפט הישראלית גם לולא מעשה החקיקה בשלבים. בכל מערכת משפטית פונים השופט והמשפטן במקרה של צורך ובשעת הספק לתורת המשפט שבאותה מערכת- היינו ליודי קטורה של פסיקת בתי המשפט ולמחקרים של מלומדים וחוקרים- שהתפתחה במשך שנים רבות והעוסקת במשמעותם של מונחי יסוד ושל מושכלות ראשונים המונחים ביסודה של אותה מערכת משפטית.
תורת משפט כזו כמעט ואינה קיימת עדיין במערכת המשפט הישראלית, הצעירה לימים והנמצאת בראשית דרכה, ולא ממנה יוכל השופט לבקש עזרתו והשראתו. 

לפתרונן של בעיות אלו הוצעו ע"י משפטנים וחוקרים מספר דרכים שונות:

· יש הסוברים כי החוק צריך להתפרש אך ורק "מתוכו ומתוכנו", בתוספת שימוש בהיקש ופנייה למנהג. 
על הנחה זו אומר אלון כי היא אשליה. כשם שאין הבור מתמלא מחולייתו, כך אין החוק מתמלא מסעיפיו. לעיתים אין מנוס מלפנות למערכת משפטית אחרת. השאלה אינה אלא לאיזו מערכת משפטית יפנה השופט. 
· אחרים סוברים כי מן הראוי שביהמ"ש יקבל השראתו בכל מקרה ומקרה מן המקור ההיסטורי ממנו נלקחה הוראה מסוימת (במקרה של הוראה שהושפעה מהחוק הגרמני- יפנה למערכת הגרמנית וכו'). 
הצעה זו ע"פ אלון לוקה בפגמים חמורים. שיטה זו תביא לכלל דיסהרמוניה קשה ותגביר חוסר אחידות במשפט הישראלי. במקרה א' תאומץ השיטה הגרמנית, במקרה ב' האנגלית, במקרה ג' הצרפתית וכך הלאה. לפי גישה זו יהיה על השופט לעשות תחילה מחקר שלם מאיזו מערכת משפטית באה הוראה מסוימת. ומה יהא הדין כאשר הוראה דומה מצויה במספר מערכות משפטיות- לאיזו מהן יפנה השופט? ועוד, מה  יעשה השופט כאשר ההוראה המסוימת היא ישראלית מקורית? 
· דעה שלישית הינה כי גם לאחר שהפניה למשפט האנגלי שוב אינה בבחינת חובה, מן הראוי שהשראת הפרשנות תבוא בראש ובראשונה ממערכת המשפט האנגלי, אלא אם כן משתמע מחוק של הכנסת כי אין לפסוק לפיו. הנימוק העיקרי של הדוגלים בשיטה זו הינו כי ההשראה הפרשנית צריך שתבוא ממערכת המשפט האנגלית.נימוק זה אינו מקובל על אלון, הן משום שהחקיקה הקודיפיקטיבית שואבת פחות ופחות ממקורות המשפט האנגלו-סכסי והן משום שלעם היהודי רקע משפטי תרבותי ארוך יותר מהרקע שהיה כאן למשפט האנגלי.

2. הדרך לפרשנות החוק הישראלי / עמ' 1460
מהי אפוא הדרך הנכונה לפרשנותו של החוק בישראל בכל אותם מקרים שאין להסיק מן החוק עצמו על פתרונה של הבעיה, ואיזוהי המערכת המשפטית היכולה וצריכה לשמש כמקור השראה של מערכת המשפט הישראלית? לדעת אלו מערכת המשפט העברי היא אשר צריכה לשמש המערכת המשפטית אליה יפנה בראש ובראשונה ביהמ"ש למציאת פתרונן של אותן בעיות שנבצר הימנו לפותרן על פי הוראות החקיקה הישראלית. 
1) מושגים משפטיים-ערכיים
כמה משופטי ביהמ"ש העליון הלכו בדרך ופירשו מונחים עמומים מתוך השקפות יסוד המושרשות עמוק בתודעה היהודית, מתוך השקפות המוסר והתרבות שלנו. כך היה לעניין המושג "תום לב" וכך היה בעניין היקף תחולתו של עקרון ההגנה הפרטית במקרה של הגנה על הזולת, בסוגיית האחריות הפלילית לפי ס' 22 לחוק העונשין, תשל"ז-1977. מושג זה התפרש ע"פ  מקורות המשפט העברי בהם מהווה הכלל של "לא תעמוד על דם רעך" עקרון יסוד בהשקפת עולמה של היהדות. 
2) המשפט העברי- מקור ראשי להשראה
מעמד בכורה זה מן הראוי שיינתן למערכת המשפט העברי גם במציאת פתרונן של יתר בעיות הפרשנות המתעוררות במערכת המשפט הישראלית. בקווי היסוד של מתכנני החקיקה נאמר כי המשפט העברי שימש כמקור ראשי, ומערכות משפטיות אחרות כמקור עזר. אכן פניה זו אינה אלא פניה כאל מקור השראה, כאל מערכת משפטית שאינה מחייבת אלא מלמדת , אינה מכריעה אלא משפיעה. כשם שמציעי החוק ומנסחי החוק ראו במשפט העברי את רקעה התרבותי- משפטי של מערכת המשפט הישראלית ומשום כך הקנו לו למשפט זה מעמד של מקור ראשי בין מערכות משפטיות אחרות, כך מן הראוי לעשות גם במלאכת פרשנותה של חקיקה זו, כאשר קיים ספק ואין הכרע מתוך גופו של החוק. בדרך זו יכול שתבוא על פתרונה אחת הבעיות הקשות בפניהן ניצבת מערכת המשפט בישראל והיא חוסר תשתית וחוסר תורת משפט משלו, אליהם יפנה השופט בעת הצורך. הענקת מעמד בכורה למערכת המשפט העברי כמקור להשראה פרשנית יש בה כדי ליצור תשתית אחידה, כדי לפתח תורת משפט עשירה והומוגנית למערכת המשפטית הישראלית. לדעת אלון אין לומר כי אין לפנות לעיין וללמוד מחוכמתם ופסיקתם של חכמי משפט ממערכות משפטיות אחרות. גם חכמי ההלכה נהגו כך מימים ימימה- הם ידעו את החוק הנוהג בבתי המשפט הכלליים ולעיתים אף המליצו על קבלת נוהג משפטי זר שנראה להם. פעמים הכירו חכמי ההלכה בתועלת החברתית המיוחדת שבמשפט הזר ואף לא נרתעו מלשבח את השיפוט אצל הגויים כשהתנהל בדרך טובה יותר מאשר אצל היהודים. אם כך הוא בדיון משפטי המתנהל כל כולו על טהרת המשפט העברי בוודאי שכך הוא משבאים אנו לפרש חוקיה של מדינת ישראל בימינו שמקור תוקפם הוא סמכותה הריבונית של הכנסת לחוקק את שטוב ורצוי בעיניה, לאחר שעיינה בשיטות משפטיות שונות על רקע צורכי ימינו. 
פרשת הנדלס-הדיון הראשון
פרשה זו היא דוגמא ממנה ניתן לעמוד על חילוקי הדעות שבין שופטי ביהמ"ש העליון בדרך פרשנותו של המשפט הישראלי. פרשה זו (ע"א 546/78 בנק קופת עם נ' הנדלס + ד"נ 13/80) עוסקת במציאת מעטפה אובדת של אגרות חוב ע"י אדם, על רצפת אולם הכספות של הבנק. המוצא פנה למנהל הבנק וביקש לבדוק אם ניתן לזהות את בעל האגרות כדי להחזיר האבידה לבעליה. בעל האגרות לא זוהה 
והבנק ביקש מן המוצא למסור האגרות לידיו, כדי להחזירן לבעל האבידה כאשר זה יבוא ויבקשן. משעברה תקופה של 4 חודשים הנקובה בחוק השבת אבידה משנת 1973, בה יש לחכות להופעת בעל האבידה, פנה המוצא אל המשטרה וביקש ממנה למסור לידיו האגרות כאמור בסעיף 4 לחוק לפיו אם לא נתגלה בעל האבידה תוך 4 חודשים שייכת האבידה למוצא. הבנק התנגד לכך וטען שהאגרות שייכות לו, תוך הסתמכות על ס' 3 לחוק לפיו המוצא אבידה ברשותו של אדם אחר חייב להודיע עליה לבעל הרשות ולמוסרה לו לפי דרישתו. קיבל בעל הרשות את האבידה לידו, יראו אותו כמוצא. בפסק הדין נחלקו דעות השופטים באשר לפירוש המילים "ברשותו של אדם אחר":
1. בעלות
2. חזקה
3. נכס המצוי בשליטתו של אדם אחר 
בירורן של ספקות אלה תלוי בשאלה נוספת והיא: מהי כוונת האמור בסעיף 3 של החוק ומה הוא בא להסדיר? 

1. האם הוא בא לקבוע את הדין למי שייכת האבידה במקרה שבו נמצאה האבידה ברשות היחיד, ובעליה לא נתגלו, היינו שבעל הרשות זכה באבידה מכוח רשותו, לפני שנתגלתה למוצא והאבידה שייכת אם כן לבעל הרשות ולא למוצא.
2. ייתכן כי מטרתו של הסעיף אינה אלא לקבוע שאם אבדה אבידה במקום כזה, יש להניח שמי שאבדה לו, יפנה לכתובת זו ויבקש אותה- ולכן צריך המוצא למסרה לאותו כתובת, כדי שהלה ישמור עליה. הסעיף מוסיף וקובע שבעל הכתובת, ולא המוצא, יזכה באבידה כאשר הבעלים לא יבואו לבקש אותה. 

לפי כל אחת משתי גישות אלה נבוא למסקנה שונה במקרה הקונקרטי שנדון בפסק הדין. 


השופטים ברק ולנדוי: פירשו את סיף 3 כך שכוונתו לקבוע כתובת, ואין הוא בא לקבוע כי בעל הרשות נחשב למחזיק באבידה עוד בטרם תתגלה למוצא. לכן סעיף זה חל גם על רשותו של אדם שפתוחה לרבים באין מפריע והוא למעשה מקום ציבורי- כמו לדוגמא אולם הכספות בבנק בו נמצאה המעטפה. בכל מקרה צריך בעל האבידה למסור את האבידה לבעל המקום, אף שהוא מקום הפתוח לציבור, מתוך הנחה שיבוא בעל האבידה לחפשה. לפי האמור בסעיף, אם לא יתגלה בעל האבידה שייכות האגרות לבנק. השופט ברק הביא סימוכין לדרך פרשנות זו ממאמריהם של שני מלומדים אמריקאים.

השופט אלון: יש לפרש את ס' 3 שהוא חל במקרה של אבידה שנמצא ברשותו של אחר כשיש שליטה לאחר על המקום והסעיף בא להורות שבמקרה כזה זכותו של בעל המקום באבידה קודמת לזכותו של המוצא, כמובן במקרה שלא נתגלו בעליה של האבידה. גישה זו לדעת אלון מעוגנת היא היטב בפירושו של החוק ומטרתו, וגם צודקת היא ונכונה במסקנתה לפיה יועברו האיגרות למוצא הישר ולא לבנק שלא עמד כלל בניסיון ולא טרח בהשבתם. בכך יש לעודד את המוצא הישר להודיע על מציאת אבידה ולא להתפתות ליצרו ליטול אותה לעצמו. זוהי גם ההלכה במערכת המשפט האנגלית והאמריקאית. נימוק אחרון שנתן אלון למסקנתו היה דרך פירוש למונח "רשותו של אדם אחר" ומגמתו של ס' 3 במערכת המשפט העברי. חוק השבת אבידה הוא חלק מהקודיפיקציה העצמאית של דיני המשפט האזרחי, וככל שנודע אליה הדבר, מקום בראש נתייחד למשפט העברי בפרשנותה. 

פרשנותה של חקיקה עצמאית זו ע"פ המשפט העברי אינה במקומה כאשר ברור מתוכנו של החוק המסוים אותו באים לפרש שהוא נוגד את עמדתו ומגמתו של המשפט העברי בסוגיה. אל לשופט "לאנוס" את החוק או סעיפיו בדרך פרשנות העומדת בניגוד לאמור בחוק. ואולם כאשר מצב הדברים אינו כך, יש להיזקק בראש ובראשונה לעקרונות המשפט העברי כמקור ראשי וראשון במעלה שאמנם אינו מחייב אך יש בו כדי להנחותנו בפתרונה של הבעיה העומדת לפנינו. 

בפרשת הנדלס נדונו דיני השבת אבידה כפי שעולים הם במשפט העברי. מתוך עיון זה עולה, כי אם רשותו של אדם אחר היא בבחינת "חצר המשתמרת" היינו, לבעל הרשות שליטה על המקום והוא נמצא בפיקוחו, הרי הוא זכה באבידה קודם שנתגלתה למוצא.  אך אם רשותו של האדם האחר היא בבחינת "חצר שאינה המשתמרת"- כלומר- לבעל הרשות אין שליטה על אותו מקום והוא אינו נמצא בפיקוחו משום שרבים נכנסים ויוצאים משם, לא זכתה לו רשותו-חצרו באבידה והיא שייכת למוצא. 

השופט ברק העיר בפרשה זו על פסק הדין שניתן במחוזי: הפנייה למשפט העברי היא בוודאי מותרת. עם זאת, מן הרצוי להציב גבולותיה. ראשית, אין זו פנייה חובה אלא רשות בלבד. שנית, הפנייה למשפט העברי איננה פנייה למערכת נורמטיבית ממנה מתבקש ציווי אלא פנייה לאוצר של מחשבה משפטית ממנה מתבקשת השראה. הפנייה אל משפט במובנו התרבותי ולא במובנו הנורמטיבי. שלישית, משנחשף פירושו של ביטוי פלוני באוצרות תרבותנו עלינו לבחון אם פירושו משקף את כוונת החקיקה. המחוזי נזקק לצורך בירור עמדת המשפט העברי לשלוש חוות דעת הלכתיות של חכמי הלכה ידועים בימינו. 
על כך העיר ברק כי לא הרי שאלות ותשובות המהוות חלק ממערכת המשפט העברי כהרי שאלה ספציפית ותשובה ספציפית בענין התלוי ועומד לפני ביהמ"ש. המשפט העברי איננו "דין" החל בישראל. המשפט העברי הוא שיטת משפט המשמשת להשראה שיפוטית בדרך של השוואת משפטים. לומדים עליה מתוך ספרים הפתוחים לציבור. לא נראה לי ראוי בנסיבות אלו להיזקק לשאלה הנוגעת במישרין לענין נשוא המשפט, ושהוזמנה לצרכי המשפט ולתשובה הניתנת בעקבותיה.

אלון מעיר על דברים אלו: לא מקובלת עליו שלילת אמצעי זה של הגשת חוו"ד של מומחים במשפט עברי. לא זו בלבד שאין למצוא כל פגם ודופי בכך, אלא יש בכך כדי להקל ולקדם אפשרות עיונם של שופטי ישראל בדיני המשפט העברי, שכידוע, העיון בו כרוך ביגיעה מרובה. הפנייה למשפט העברי אכן היא כדי לבקש השראה, אך יש לתת לה עדיפות על פני מערכות משפטיות אחרות.
חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980 / עמ' 1537-1548

1. ראה ביהמ"ש שאלה משפטית הטעונה הכרעה ולא מצא לה תשובה בדבר חקיקה, בהלכה פסוקה או בדרך של היקש, יכריע בה לאור עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל.
2. (א) סימן 46 לדבר המלך במועצתו לארץ-ישראל 1922-1947- בטל.
(ב) אין בהוראות סעיף קטן (א) כדי לפגוע במשפטשנקלט בארץ לפני תחילת חוק זה. 

1. מטרת חוק יסודות המשפט ומשמעותו

חוק זה קבע למעשה את עצמאותה של מערכת המשפט הישראלית. עצמאות זו נקבעה בשתי דרכים:

1) בדרך השלילה- ע"י ניתוק מכוחו המחייב של המשפט המקובל ודיני היושר האנגליים. 

2) בדרך החיוב- ע"י יצירת קשר מחייב והענקת מעמד רשמי למשפט העברי כמקור משלים וכחלק של המשפט הפוזיטיבי במערכת המשפט הישראלית. מבחינה זו מהווה חוק יסודות המשפט "אחד החוקים הבסיסיים וקובעי התשתית של מדינת ישראל". 

2. ביטול סימן 46 לדבר המלך במועצתו
הסעיף השני של החוק בא להשלים את ניתוק המשפט הישראלי מכוחו המחייב של המשפט האנגלי. תהליך זה החל עוד בשנות ה- 50 באמצעות פסיקת ביהמ"ש העליון ולאחר מכן במספר חוקים שבעניינם נקבע סעיף מיוחד בדבר עצמאות אותו חוק. ביטולו של סימן 46 לא היה בו כדי להשפיע על המשך קיומו של אותו חלק מן המשפט העותומאני שהיה קיים עם  קום המדינה ושהמשיך לעמוד בתוקפו מכוח סעיף 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט, תש"ח- 1948. מספרם של סעיפים אלה במג'לה הגיע לכמה מאות שנותרו באופן פורמלי מאחר שלא בוטלו במפורש אם כי בפועל לא היו נזקקים להם. בחודש יוני 1984 הגיעה גם שעתן של הוראות אלה להתבטל ממסכת החקיקה של המשפט הישראלי, עם חקיקת "החוק לביטול המג'לה, התשמ"ד-1984", שלשון סעיפו הראשון הינה "המג'לה-בטלה". סעיף זה הינו בעל משמעות סמלית, אך בכך נותקה זיקתו של המשפט הישראלי הן למשפט האנגלי והן למשפט העות'מאני. מה פירוש לשון סעיף קטן 2 לפיו אין בביטולו של סימן 46 כדי לפגוע ב"משפט שנקלט בארץ"? פירושה שכל אותן הלכות שקדמו לקבלת החוק ונקלטו בפועל דרך פסיקת ביהמ"ש, מתוך המשפט המקובל ודיני היושר האנגליים, יישמרו וימשיכו להיות חלק ממערכת המשפט הישראלית- דהיינו, ההלכות ש"נתאזרחו" והיו לחלק ממערכת המשפט הישראלית. חלק מהמשפטנים בארץ הביעו דעה לפיה האמור בא לקיים דינים מן המשפט המקובל גם אם לא נקלטו בפסיקה קונקרטית של ביהמ"ש אלא שראויים היו להיקלט עובר לקבלת חוק יסודות המשפט. קבלת פירוש זה יש בה כדי לעקר מתוכן את חוק יסודות המשפט כולו שהרי רק במקרה של לקונא שבאה לעולם לאחר ביטול סעיף 46 (חקיקה שבאה לעולם לאחר ביטול סימן 46) יחולו הוראות הסעיף הראשון בדבר פניה לעקרונות מורשת ישראל. 

3. עקרונות מורשת ישראל כחלק מן המשפט הפוזיטיבי של מערכת המשפט הישראלית
למעשה בחוק יסודות המשפט בא לכלל הגשמה מאמץ בלתי נלאה שתחילתו עוד ערב הקמת המדינה, להעניק למערכת המשפט העברי, בצורה זו או אחרת, מעמד רשמי במערכת המשפטית במדינה היהודית. קדו לכך חילוקי דעות רבים- היו שביקשו להגדיל את מידת חובת ההיזקקות למערכת המשפט העברי והיו שביקשו לצמצמה. על הנוסח שהוצע ונתקבל ניתן ללמוד מדברי ההסבר להצעת החוק לפיהם נבחר נוסח זה כדי להפנות את השופט אל ערכי היסוד והמוסר של מורשת ישראל, זאת בלי לכפות עליו את כל הוראות המשפט העברי. בכך הטילה הכנסת על מערכת השיפוט תפקיד רב אחריות ורב משמעות של חובת ההיזקקות למושגים ועקרונות  שהם יסוד מוסד במערכת המשפט העברי, ובעולמה של היצירה התרבותית-רוחנית של העם היהודי לדורותיו עד חזרתו לריבונות עברית. הכנסת ייחדה לעקרון זה חוק משלו ולא הכניסה אותו כסעיף בחוק אחר (דוגמת פקודת סדרי שלטון ומשפט או חוק בתי המשפט) ובכך קבעה הוראה זו כהוראה סובסטנטיבית עצמאית ולא הנחיה כללית לבתי המשפט. 
4. הענקת נפקות משפטית מלאה לעקרונות היסוד שבמגילת העצמאות
להעלאתם על נס של עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל" נודעה משמעות חוקתית עקרונית נוספת. כידוע נאמר במגילת העצמאות בין היתר כי "מדינת ישראל תהיה מושתתת על יסודות החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל" מה טיבה ותוקפה של הכרזה זו?
ביהמ"ש חיווה על כך דעתו באומרו כי המגילה מבטאת את חזון העם וה"אני מאמין" שלו אולם אין בה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים או ביטולם. עם קבלת חוק יסודות המשפט הפכו עקרונות אלו לזכויות הכתובות עלי ספר, ספר החוקים של מדינת ישראל, שהפכם לחלק ממשפטה של המדינה העברית. בפרשת ניימן עמדו השופטים על כך שבמגילה היו אלה עקרונות מנחים ללא נפקות משפטית מלאה, כפי שיש להם כעת עם קבלת החוק. מערכת החיים הלאומיים, קרי, מורשת ישראל, הפכה לחלק מן המערכת המשפטית הכתובה על ספר חוקיה וההיזקקות אליה, חובה משפטית מלאה ומובהקת היא. 


5. דבר חקיקה, הלכה פסוקה, היקש
חובת הפנייה של ביהמ"ש אל עקרונות אלו מותנית היא בקיומם של שלושה תנאים, ע"פ החוק. 
1. חקיקה: נדרש שלשאלה החוקתית הטעונה הכרעה לא תמצא תשובה בדבר חקיקה (לקונא).
2. הלכה פסוקה: מושג זה מצוי בס' 33 לחוק בתי המשפט ולפיו הלכה מחייבת הינה הלכה שנפסקה בביהמ"ש    
    העליון בלבד, ורק אותו חלק ששימש יסוד להכרעת הדין, היינו, הראציו- לא אוביטר, ולא דעת המיעוט. 

3. היקש: נדרש שלא תימצא תשובה בדרך של היקש. חלק זה נראה מיותר. הלא האנאלוגיה היא לחם חוקו של כל  
    שופט. 

6. "שאלה משפטית הטעונה הכרעה"- לאקונא/ עמ' 1544
מהו טיבה של שאלה כגון זו? בפרשת הנדלס נפסק כי הכוונה היא למקרה שביהמ"ש אינו מוצא במקורות המשפט הקיימים "תשובה לשאלה משפטית מסוימת באופן שנוצר מצב של שטח ריק (לקונה בלעז)", ואין הכוונה היא למקרה "כאשר בשאלה המשפטית המתעוררת אין משום שטח ריק אלא עניינה בפרשנותה של הוראה משפטית, הקיימת ומוסדרת בחוק אך המתפרשת בדרכים אפשריות שונות והשאלה, העומדת לפני ביהמ"ש היא איזוהי פרשנותה הנכונה של הוראה זו. בסוגיית הלאקונה נחלקו הדעות בין משפטנים- אימתי יש לקבוע כי נושא מסוים הוא בבחינת לאקונה? לית מאן דפליג שכאשר נושא משפטי מסוים אינו מוסדר כל עיקר במערכת המשפטית הישראלית, הרי לפנינו מקרה של לאקונה. אך בכך רחוקים אנו מלמצות כל הכלול בסעיף החוק הראשון. ע"פ אלון גם ביאור מושגים כללים כגון "תקנת הציבור", "תום לב" וכו' הם בגדר חלל ריק, לאקונה. מסכים איתו גם השופט אגרנט- מלאכת פירוש הכלול במושגי משפט כללים, כגון רשלנות, אף היא בבחינת מילוי לאקונה. אגרנט הגדיר זאת "כאשר המחוקק נזקק בהוראתו למונח מפתח, בלי להגדירו". לתיאור המושג "לאקונה" אין המחוקק משתמש במונח "חסר", "שטח ריק" או "מילוי חלל". הניסוח הינו "שאלה משפטית הטעונה הכרעה". הגדרה זו וניסוח זה כוללים לא רק מקרה בו הנושא המשפטי אינו נדון כל עיקר במערכת המשפטית, אלא גם כאשר הנושא מובא בצורה כה כוללת שאין בה כל משמעות סובסטנטיבית-תוכנית. לדעת השופט ברק עניינו של הסעיף הראשון אינו אלא במקרה שהמערכת המשפטית אינה מתייחסת כל עיקר לנושא מסוים. לדידו, מקום שדבר חקיקה ישראלי נזקק למושגי יסוד כגון "צדק", "תום לב", "תקנת הציבור" וכיוצא באלה, תפקידו של ביהמ"ש הוא ליצוק תוכן קונקרטי במושגים אלו על פי מטרתו של החוק ובהתחשב בתנאי החיים, המצויים והרצויים בישראל. 

7. עקרונות החירות, היושר, הצדק והשלום של מורשת ישראל
המושג "מורשת ישראל" חדש הוא במינוח משפטי של מערכת המשפט הישראלי, ומתוך שטרם בא לכלל שימוש הרי הוא מוגדר פחות מן המונח "משפט עברי". במקורות היהדות מתפרש מונח זה כמכוון לתורה ולכלל עולמה של תורה שבע"פ. יש להניח שבחירת מונח בלתי מוגדר זה היאע חלק מנוסח הפשרה אליו הגיעו מנסחי החוק. ברור שעיקרו של הכלול במושג זה הוא המשפט העברי- כפי שעולה מנוסח הצעת החוק בה משמים המונחים "משפט עברי" ו"מורשת ישראל" כשמות נרדפים. על בתי המשפט יהא לצקת תוכן למושג זה ולהחליט מה כלול בו בנוסף למשפט העברי (לדוגמא דברי הגות ומחשבהשבמורשת ישרלא לדורותיה ובמורשת הקשורה לתחייה הלאומית. עם זאת על בתי המשפט לשוות לנגד עיניהם כי המדובר בסוגיות משפטיות מחיי המעשה ולא מחיי המחשבה והעיון המופשט.

מהותה הדתית והתרבותית של בעיית המשפט העברי במדינה עברית / עמ' 1594-1615 

השתת מערכת משפטית של מדינה ריבונית , באמצעה של המאה ה-20 על מערכת המשפט העברי אינה משימה מן הקלות. המשפט העברי המשיך להיות משפט נוהג ושימושי, ומתך כך מתפתח ויוצר עד לסופה של המאה ה-18. עם פרוס האמנציפציה, ביטול האוטונומיה השיפוטית ותהליך החילון שעברה על החברה היהודית הלך והתמעט נוהגו של המשפט העברי ברוב תחומיו וענייניו בחיי המעשה ומתוך שכך חדל להתפתח ולהיענות לצורכי השעה והמעשה. בפרק זה נעמוד על הבעיות המתלוות לסוגיית קליטת המשפט העברי במערכת המשפטית של המדינה העברית לפי דמותה החברתית והרוחנית בימינו. עיקרן של בעיות אלה אינן פנים-הלכתיות, כיצד להפעיל את המקורות היוצרים של המשפט העברי לפתרונן של הבעיות העולות במחציתה של המאה ה- 20. שורש הבעיות נעוץ במציאות היסטורית חדשה, לראשונה בדברי ימיה של האומה העברית, והיא- משימה של קליטת מערכת המשפט העברי במערכת משפטה של מדינה עברית שאינה מקבלת עליה את עולה של ההלכה. השאלה היא האם מן הראוי ומן הרצוי לשלב את מערכת המשפט העברי במערכת משפטית של מדינה שאינה מתכוונת ואינה מתיימרת להמשיך את המערכת ההיסטורית של המשפט העברי ושאינה שואבת סמכותה מכוחה של זו, כיצד ייעשה שילוב זה ומה יהיו דרכי ביצועו. שאלות אלו עולות הן במחנה של שומרי המשפט העברי המסורתי והן בפיהם של דורשי המשפט העברי כנכס צאן-ברזל לאומי תרבותי. כבר בראשית המאה ה-20 נשמעו קולות בקרב המחנה האחרון שהוזכר על הצורך בהמשכת ה"פרוצס של הפרדת משפטנו מעל תורת המוסר והדת...ולהכשיר את משפטנו לקיום חילוני". יש ובעולמם של שומרי המשפט העברי המסורתי עולה הרצון שלא לאפשר השתלבות כלשהי עם המערכת המשפטית "המורדת" בעברה ההיסטורי ויש ובעולמם של הוגי המערכת המשפטית הצעירה מצויה רגישות יתר וחשדנות מופרזת ואף מידה לא קטנה של זחיחות הדעת אשר מביאים להתבצרות מאחורי חומות העצמאות המשפטית- זו המבקשת להתנתק מהמערכת ההיסטורית. 

משפט עברי במערכת משפטית ישראלית-עצמאית, מבחינת עולמו של המשפט העברי
מהות הקליטה של המשפט העברי
יש הטוענים שקליטת המשפט העברי- גם אם תיעשה בצורה מסודרת ומלאה- במערכת משפטה של מדינה עברית שאינה מקבלת עליה את עולה של ההלכה כמחייבת מבחינה דתית, נוגדת את עולמו הרוחני של המשפט העברי ויש בכך משום "חילונה של ההלכה". טיעון זה מתבסס על כך שמבחינתה של המדינה קבלת עקרון המשפט העברי אינה מבוצעת מתוך הכרה בתוקפו המחייב מבחינה דתית, אלא מתוך אינטרסים אנושיים, לאומיים או אחרים. כמו כן נטען כי לא הכנסת ולא בתי המשפט הם בעלי כשירויות מתאימות- מבחינת הדרישות המחויבות במערכת ההלכה- לפסוק ולהכריע בדין מדיני ההלכה. גישתם של אלו הרואים בקליטת המשפט העברי במשפטה של המדינה משום ניגוד לעולמו של המשפט העברי לוקה בשתי טעויות:

1) מבחינת השקפת עולמה של ההלכה- אין קדושתו ודתיותו של עקרון מעקרונות המשפט העברי נפגעות, על שום שמבחינת התיאוריה של המשפט הכללי משתנים הנורמה הבסיסית של עקרון זה  ותוקפו המחייב ע"י קבלתו ע"י הכנסת. כל כולו של שינוי זה בסולם הערכים הוא פרי רעיון, שמקורו במערכת משפטה של המדינה, וההלכה עצמה לפי השקפתה- אינה יכולה כלל להיפגע ולרדת מקדושתה בשל כך. ואכן הרוב המכריע של הוגי דעות מהמחנה הדתי וחברי כנסת דתיים- לרבות אלו מאגודת ישראל- חוזרים ודורשים בכל חוק המובא בפני הכנסת לבססו על המשפט העברי. זו הייתה גם משאלתו של הרב הרצוג, הרב הראשי של מדינת ישראל, בדונו בנושא זה עם קום המדינה.
2) מבחינת מהות קליטת המשפט העברי במשפט המדינה- שעה שהכנסת או בתי המשפט באים לקלוט עקרון מעקרונות המשפט העברי, אין הם מתיימרים ואין הם יכולים להתיימר לפסוק הלכה באותו דין מדיני המשפט העברי, כמשמעות המיוחסת למושג ההלכתי המוסמך מטעם מערכת ההלכה לפסוק את דינה ואין הכנסת ולא בתי המשפט מתיימרים להוות אוטוריטה שכזו. אך ממתי נתייחד לימודה של תורה, מחקרה והליכה על פיה לפוסקי הלכה בלבד? מן המפורסמות הוא שגם בעולם ההלכה מצוי לומד ופוסק ולא אחת דעותיהם שונות ואף סותרות. העקרונות שיילקטו בחוקיה של המדינה ובפסיקתם של בתי המשפט לא ייקלטו על מנת שאלה יוסיפו הלכה נוספת לשולחן ערוך המחייב מבחינה דתית אלא כדי שימשיכו לשזור את הרעיון המשפטי העברי למערכת משפטה של מדינת ישראל המחייב את אזרחיה מבחינה משפטית. זו קליטה נאה, טובה ורצויה של המשפט העברי, אף על פי שאין זה פסק הלכה במובנו של מושג מהבחינה הדתית. 
דומה כי מבחינת השקפת עולמה של ההלכה נוח ורצוי שסכסוך בין צדדים יבוא על הסדרו לפי תוכן והצדק שבשולחן ערוך מאשר לפי הוראותיה של מערכת משפטית אחרת. דומה שגישה זו השוללת קליטת המשפט העברי במשפט המדינה מעוגנת בגישה רחבה יותר במכלול היחסים הרוחניים ההדדיים בין שני המחנות שבעם היהודי לאחר פרוס האמנציפציה- המחנה השומר תורה ומצוות והמחנה שאינו רואה עצמו מצווה בשמירתן. יסוד הגישה השוללנית בטענה המפליגה לפיה ההלכה אינה מכירה כל עיקר בהווייתה היהודית של מדינה עברית שאינה מקבלת עליה את עול ההלכה ושכל חוקיותה של זו אינה נובעת אלא מן האספקט השלטוני בלבד. היו ימים בהם ראו בכיבושה של ארץ הקודש וביישובה שלא בקדושה ושמירת מצוות משום פגיעה בקדשי האומה ובערכיה. ע"פ אלון ההיפך הוא הנכון- הדרך הראשית להחייאת המשפט העברי והחזרתו לחיי המעשה היא על ידי קליטתו המחודשת במערכת המשפטית של המדינה העברית. רק בדרך זו יחזור להתמודד עם בעיות שהזמן גרמן ורק תוך התמודדות זו תופח בו מחדש רוח רעננה שיש עמה תסיסה של יצירה. 
"הליכה לערכאות"

אלון מבקר את הטענה לפיה ישנו איסור הליכה לערכאות בהתדיינות לפני בתי משפט שיושבים בהם שופטים יהודים הדנים שלא ע"פ ההלכה. ע"פ אלון, טענה זו קשה ותמוהה היא הן מבחינה הלכתית והן מבחינת הסתכלות במציאות ההיסטורית. כל הקשור בדיון במעמדם של בתי המשפט שמכהנים בהם שופטים יהודים, הדנים שלא לפי ההלכה, מצוי בתחום הדינים האמורים בסימן ח' שבשולחן ערוך חושן משפט, אשר אין לו דבר עם איסור הליכה לערכאות של גויים (הנדון גם הוא בשולחן ערוך בסימן כו). האיסור והסכנה שבהליכה לערכאות של גויים נגע לחתירה תחת האוטונומיה העברית שיש בהליכה למוסדות שיפוט של השלטון הזר. אין שוני שחל במציאות הרוחנית בתוך עם ישראל כדי לשנות מן ההבחנה המהותית והיסודית המצויה בהלכה, לכל תקופותיה בין מוסדות שיפוט יהודים הדנים שלא לפי ההלכה לבין מוסדות שיפוט של שלטון שאינו יהודי- שהם ורק הם כלולים בערכאות של גויים. טענה זו אף תמוה לאור השינוי שחל בדבר קיום איסור הליכה לערכאות של גויים מאז ביטולה של האוטונומיה השיפוטית היהודית. מאז ביטול האוטונומיה הלכה ורבתה הפנייה לבתי משפט של המדינה. חכמי ההלכה נאלצו להשלים עם תופעה זו ופירשו איסור ההליכה לערכאות בניגוד מוחלט לעמדתם של חכמי ההלכה במשך כל התקופות הקודמות. כיום בכל מרחבי התפוצה היהודית פונים יהודים שומרי מצוות קלה כבחמורה לבתי המשפט של מדינת מגוריהם. לכן תמוה הוא להעלות טענה של "איסור הליכה לערכאות" בקשר לבתי משפט יהודים של המדינה העברית דווקא אשר בה המשפט העברי הוא בן בית או לפחות אורח מצוי. ואף מציאות היסטורית זו על שני מרכיביה- הליכת יהודים לערכאות של גויים בפזורה ושילוב מסוים של מערכת המשפט העברי במערכת המשפטית של המדינה העברית מצד שני- שיקול הלכתי הוא שמן הראוי היה לתת עליו את הדעת. 

קשיותה של תופעת חקיקה ושיפוט יהודיים שאינה מבוססת על המשפט העברי
מערכת חקיקה ושיפוט יהודיים שאינה מבוססת על המשפט העברי, מציאות קשה היא בעולמה של היהדות בכלל ובעולמה של ההלכה בפרט. הקושי הינו בהרגשה המדכאה של ניתוק מערכת משפטה של מדינה עברית ריבונית מאוצר משפטי תרבותי, גדול, עשיר ומפותח שדורות על גבי דורות טופח ע"י בניה של האומה העברית ששמרו על קיומה של אוטונומיה שיפוטית עברית גם בהיותם נטולי ריבונות מדינית. 

משפט עברי במערכת משפטית ישראלית עצמאית מבחינת עולמו של משפט המדינה
1. הרשות המחוקקת 
מחד התנגדה הרשות המחוקקת במשך תקופה ממושכת לקשירת קשר רשמי עם המשפט העברי ההיסטורי עד לחקיקת חוק יסודות המשפט ב- 1980 שהביא לשילוב רשמי, ולו צנוע עם עקרונות המשפט העברי ומורשת ישראל. 
מנגד, התבססו למעשה לא מעט ממוסדות ודיני מערכת המשפט הישראלי על עקרונות המשפט העברי מאז ראשית הליכי החקיקה בכנסת. מה היו למעשה המניעים להיזקקות זו למערכת המשפט העברי ומשום מה ראו האחראים על מלאכת החקיקה מחובתם לנהוג כך? על כך אנו למדים מתשובה שניתנה לשאלה זו ממתכנני הקודיפיקציה האזרחית שאמר כי אומות רבות נסמכות על חוקים זרים אך בארץ העדיף המחוקק שלא לתרגם לעברית חוק זר אלא להיזקק למשפט העברי. קליטה מכאנית של חוק זר הייתה מונעת החייאתו של המשפט העברי ולא הייתה ממלאת אחר הדרישות של תרבות ישראלית עצמאית.המחוקק הישראלי סבר ובדין, שמערכת משפטית של עם יש בה משום אחד מגילויי תרבותו המובהקים, דרכו מביאה החברה לכלל ביטוי השקפותיה על צדק ויושר.

2. הרשות השופטת
התהליך של הרשות המחוקקת לקראת עצמאות המערכת המשפטית הישראלית והידוק קשריה של מערכת זו עם המערכת המשפטית הלאומית העברית, לא מצא את ההד הדרוש אצל הרשות השופטת. אמנם תמיד היו שופטים יחידים בביהמ"ש העליון שנזקקו גם לדיני המשפט העברי. תחילה לצורך השוואה בלבד ולאחר גם לעניין עקרונות משפטיים ערכיים, ובמשך הזמן גם כמקור לפסיקת הדין. אך לא כך היא דרכם של רובם המכריע של שופטי ישראל במעשי פסיקתם. ההיזקקות למערכות משפט אחרות- האנגלי והאמריקאי בעיקר- היא מעשה יום יום ונעשית כבר מובן מאליו כאילו כך הוא טבעם של הדברים. זהו חזיון תמים ותמוה שבכל שאלה המתעוררת לעניין פרשנותו של חוק כאשר אין לשאלה תשובה ברורה בחוק- פונים למערכות משפט אלו. גם לאחר חוק יסודות המשפט, עדיין נמשכת תופעה זו. כיצד מתיישבת עצמאות- עצמאות מדינית שהוכרזה ע"י המחוקק מפורשות עם תופעה זו? מ. חשין מונה לכך מספר הסברים בדברים שאמר על הצעת חוק יסודות המשפט: 
1) שיגרה ואינרציה
2) רצונם של בתי המשפט לייפות עצמם באוהליו של יפת
3) עיקר הנימוק הינו כי בצורך הנפשי השוכן עמוק בליבם של השופטים למצוא משען במערכת משפט שלמה-עם-עצמה, מלאה והומוגנית. חקיקה של הכנסת ובצידה הלכות שקובעים בתי המשפט מעת לעת שלא על יסוד חקיקה מפורשת- כל אלה אינם אלא עצים שתולים על פלגי מים. זו דרכו של איש משפט באשר הוא, שגם אם אמרת לו שיעשה כטוב והישר כאשר ייראה לו – גם אז במודע ושלא במודע- יבקש לנתב צדק ויושר במסלול, יצריך עצמו לכללים אפרוריים כביכול ולא יבדה צדק ויושר מליבו. 

חשין ביקש למנוע קבלתו של החוק. כמו כן מנה הוא נימוקים לפיהם כרוכים קשיים מרובים בידיעת דיני המשפט העברי ומציאתם, ריבוי הדעות והגוונים שבו, חוסר הכנה נאותה ואי קיומה של ספרות מתאימה במידה מספקת שתאפשר את העיון וההתמצאות בו. וכתוצאה מכך החשש הגדול שציבור השופטים והמשפטנים שברובו המכריע אין לו הידע המינימאלי במשפט עברי ולא רכש כלים ואמצעים לנתב דרכו בים התלמוד ובאוצרות הפוסקים והתשובות, לא ימצא דרכו בהיזקקות למערכת המשפט העברי.

לדעת אלון זהו אכן טיעון כבד משקל. ואולם בסופו של דבר התקבל חוק יסודות המשפט שלא גרם לכל רעידת אדמה. הפנייה למערכות משפט אחרות היא עדיים לחם חוקם של השופטים ופרט לפירצה קטנה ודקה אי אפשר להבחין בכל שינוי מהותי בפסיקתם של רוב שופטי ישראל בנוגע לפנייה למשפט העברי ומורשת ישראל. 
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