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ההיסטוריון משפיע על ההיסטוריה בהרבה בחינות. כולנו מניחים שהוא משפיע על הפרשנות של ההיסטוריה. דוגמת פרשת אלטלנה- מעשה הכרחי/טבח?
ההיסטוריון מפרש את ההיסטוריה בדרך שלו שיכולה להיות מושפעת מפוליטיקה, תפיסות אישיות ומה שהוא מביא מבית.כך דוגמת מדינת ישראל- שיש שיגידו שהיא מדינה לא שומרת חוק ויש כמו קידר שיגיד שהיא הדמוקרטיה הראשונה במזה"ת, מדינת מהגרים- לפי השיח על העובדים הזרים וקבלת יהודים- לא משנה מי ואילו מחלות יש לו. לפי קידר זוהי מדינת חוק ששייכת לשלטון החוק ולא לעולם חשוך.
זו המחלוקת שנדבר עליה כל הסמסטר.המחלוקות והתפיסות לגבי עיצוב המדינה והמשפט בה. אך זהו ויכוח אחד. הוויכוח הנוקב יותר הוא על העובדות- משום שכולם יוצאים מנק' הנחה שהעובדות מוסכמות- ולפי קידר זוהי טעות נפוצה.
ההיסטוריון קודם בוחן את העובדות וכותב על מה שקרוב ללבו- מה שמעניין אותו ו"מדליק" אותו- היסטוריה צבאית/חברתית וכו'. אך הרבה מאוד גורמים אחראים על תחום התעניינותו- מלגות, תקני מרצה וכו' ולאו דווקא סיבות של התעניינות גרידא. כך גם בשל אופנות ומגמות עכשוויות. 
בשורה התחתונה- ישנם הרבה גורמים המשפיעים על כתיבתו של  ההיסטוריון. כך גם הוא כותב לפי מה שנתפס כמעניין ולפי ההתפתחות בחברה. לא יכתבו על קרוס קנטרי בישראל למשל...
אנו צריכים שהכתיבה תעניין אנשים גם בדוגמות קדומות. קרל נותן דוגמא על יוליוס קיסר שחוצה את הרוביקון ומתחיל את מלחמת האזרחים. כבר בתקופה זו חגגו את המאורע וראו בו כאירוע חשוב. כך גם 2000 שנה אחרי משמרים את האירוע- תעודות, טכסים וכו'. 
יש אירועים שאולי היום ייתפסו כחשובים- חיי קהילות היהודים באירופה ושמותיהם- אך בזמנו לא ראו זאת כך וכך אין לנו היום מידע שלם ומלא על כך. היום אוספים מידע בצורת פיסות, ואנו מושפעים ותלויים ממה שהיה אז ומה שנמר מתקופות אלו. ייתכן ואנשים התעניינו בנושא מסוים אך כל החומר הלך לאיבוד. אנו לא יודעים כלום על חברות שלא היה בהן כתב וכל שידוע עליהם הן מהשערות ומארכיאולוגיה.
איך שעלה הכתב הוא התפשט ממזרח למערב- מסין לאנגליה. אך בין המאייה במכסיקו והאינקה בפרו לא היה קשר והמאייה לא הכירו את הגלגל... לעומת סין-אסיה-אירופה שהכול התפשט בה מהר יותר בשל היבשת הגדולה. 
בשל בעיות שימור- היסטוריון שיגיע בעוד 200 שנה יחשוב משהו בצורה מעוותת-כמו תיקים שנשרפו בידי הביטוח הלאומי- כשהוקם ביה"ד לעבודה ב-1969. איך נדע מה היה ומה היה מקובל?
ממה שראינו עד כה: ההיסטוריון בוחר את העובדות לפי מה שנגיש לו ולפי מה שידוע לו ומה נראה חשוב לאלו שלפניו. הוא בוחר את מה שרלוונטי ועושה זאת מתוך התפיסות הפוליטיות שלו ומה שהוא זוכר. למשל: אם ישאל אדם מה עשה ב-24 השעות האחרונות- לא יספר כל שנייה  ושנייה ואלא יספר בקיצור את מה שעשה- 3-4 שורות. היסטוריון עושה את אותו הדבר- הוא לא עובר על כל הזוויות ועל כל מה שניתן לכתוב- כי זה לא מעניין את השאר וגם אותו. הוא מספר סיפור עם תוכן ומטרה.זאת בהתחלה בלי פרשנות. 
אין דבר כזה לכתוב היסטוריה בלי הסיפור!!! ההיסטוריונים הראשונים שמו לב לזה- ההיסטוריון בוחר את העובדות ובאיזון זווית להסתכל על העובדות. הכול עניין של פרספקטיבה שנגזרת מבעיות של כלים: אמצעים כמו חומר מדויק, הקפת חומר מסוים- שאנו מנועים ממנו. אנו יודעים הרבה דרך עיניים של אחרים- ואנו לא יודעים עד כמה פרספקטיבה זו נכונה. דוגמת משל הודי של 4 עיוורים שהיו צריכים לתאר פיל- כל אחד תיאר משהו אחר לפי מה שחש.  אנו דומים להם- אנו לא יודעים הכול ויש המון חושך מסביב לעלומה- אנו מוגבלים ולא מגלים אור בסופו של יום. 
המשחק של הפרספקטיבות הוא שעושה את כל העבודה-ואנו יכולים לתאר את אותו אירוע מכמה נקודות. ההיסטוריה של היחס להתפתחות ההצעה וקיבול בארץ- ניתן לקחת פסיקה ישראלית או פסיקת חוץ, ניתן לראות דרך מבט חברתי רחב ולקבוע שהשינויים נעשו עקב החברה ולא המשפט. ניתן לראות שפעם המשפט היה רשמי יותר וצמוד לטקסטים ולאחר מכן השתנה בשל פונקציה כלכלית-חברתית. היום מאוד אופנתי לדבר על שינויים חברתיים- למשל חוק "אל תעמוד על דם רעך"- תפיסה פנים משפטית: דיונים,חקיקה, פסיקה וכו'.
ניתן לראות זאת במוסיקולוגיה- ריקוד של אצולה אצל היידן ומוצרט ולכן החלק השלישי דומה. אצל בטהובן- הנגינה היא למעמד הבינוני עם מאות נגנים- ולכן הכניס מקצב קצבי להמונים- מסתכלים על העובדות באיזו פרספקטיבה שבוחרים בה. חשוב לזכור שהוא מוגבל לכמות הזוויות והצדדים שהוא מסתכל בהם. 
עניין שלישי שההיסטוריון בוחן הוא מסגרת הזמן:
בני אדם יצרו את מסגרת הזמן והלבישו אותה על חיינו. ההיסטוריונים בוחנים את מסגרת הזמן לפי מה שנבחן- השתנות של מחירים: מס' שנים ואם שינויים אבולוציוניים- מאות ואלפי שנים. כשמדברים על העולם- מיליוני שנים...
החלוקה של התקופות היא שרירותית לחלוטין שרלוונטית לנושא מסוים אך לא רלוונטית לאחרים. זה נעשה בדיעבד- לאור בחינה של האירועים באזורים מסוימים. האדם שחי באותה תקופה- זה לא רלוונטי בשבילו. מסגרות הזמן שאנו מלבישים על האנשים רלוונטים רק להיסטוריונים. 
המשפט לא משתנה כשיש ריבון שמשתנה- לוקח כמה שנים ע"מ שיקרה שינוי שכזה. 
רק ב-1970 יש את חוק התרופות וב-1973 חוק החוזים. מבחינה חברתית- זה לא מה ששינה את הקמת המדינה ואת מאבקו של העם היהודי- זה מצביע על התפתחות והשתרשות בארץ ותהליכים בחברה. 
ההיסטוריון לא רק בוחר את הפרשנות שהוא נותן לדברים אלא כבר בעצם הבחירה של העובדות עצמן והפרספקטיבה שלהן- בכך ישנה השפעה רבה של ההיסטוריון על מושא המחקר שלו. 
מי שעוסק בתורת ההכרה- יכול להראות שההכרה שלנו היא ממילא מוגבלת- איך מגדירים ידיעה? זהו נושא מורכב וקשה שאין לו תשובה טובה. גם מבחינה פילוסופית יש תמיכה בטענה שאין אמת אחת ושההיסטוריון, הפילוסוף והסוציולוג  לא יכולים להגיע אל האמת.
כבני אדם- אנו מחפשים משמעויות. חייבים לטוות רשתות של משמעויות. מע' של אמונות ואמונות טפלות- גם את זה הכנסנו למע' של המשמעויות שלנו. זאת במובן שהטקסים חוזרים על עצמם ומה שהיה זה מה שקורה וזה מה שיהיה. ההיסטוריה חוזרת!
מבחינה מורכבת יותר- מה שעשו הדתות המונותיאיסטיות- שיש משהו מעל כל זה. אנו לא יודעים ולא יכולים לדעת את כל האמת- אנו יכולים וצריכים לדעת שיש איזושהי תבונה ושיש איזהו סדר. אנו לא יכולים להבין אותו- יש התחלה לעולם(בראשית) ויהיה גם סוף לעולם. ההיסטוריה הולכת לכיוון מסוים שאיננו יכולים לדעת מהו-עלינו להבין שיש סדר כזה ונקבל רמזים מדי פעם.
אמונה זו התגלגלה בדת- וחלחלה לתפיסות חילוניות. הרעיון של היסטוריית על המשיך להשפיע והחזיקו בו רבים וחכמים- זוהי הפילוסופיה האידיאליסטית/רומנטית גרמנית- של פיכטל, הגל, קאנט. סוף המאה ה-18, תחילת 19. הגל אומר שהתבונה הולכת ומגלה את עצמה. העולם מתקדם למקום טוב יותר מבחינה תבונית וגם מבחינת סדר חברתי- שמעניק חירות ושלטון יציב וחזק יותר לאדם. האמין שהמאה ה-19 היא שיא ההתפתחות.
אחד התלמידים של הגל- קרל מרקס הפך את הגל על הראש-גם הוא האמין בעולם שמתקדם אך לטעמו לא התבונה והאידיאות הם שמתקדמים אלא הכלכלה. עריצות מול אצולה. המעמד הבינוני שמתפתח- הכול מורכב על תזה, היפותזה וסינתזה. האמין שיהיה עולם חדש של מעמדות וזה סופו של העולם הקיים.
התפיסות ההלו הפכו ללא מקובלות לקראת סוף המאה ה-19. ההיסטוריונים האקדמאים לא קיבלו את זה שיש היסטוריית על שהחברה והעולם מתקדמים לשם. זה לא משנה מה היה- מה שמעניין לפי ליאופולד פון רנקה-היסטוריון משפט גרמני- שיש להבין את העולם כמו שהיה באמת. צוחקים על זה- משום שהאדם משפיע על כך.
לפי קידר- מה שהוא ניסה להגיד זה לא היסטוריה אלוהית- עם התחלה וסוף אלא לחקור תקופה לפי מה שהיה בה באמת כמיטב התפיסה האנושית הדלה. 
זה אחד הדגשים שמנחים היסטוריונים ומדעני חברה עד היום: 1- יש להכיר במגבלות של האדם ושל החוקר בפרט- אתה זה שבוחר את העובדות, מסגרות הזמן והפרשנות. 2- צריכים להיות ישרים. כאשר מציעים תזה בהיסטוריה, להציע אותה ביושרה ולבחון כמה שיותר מקורות- אפילו שמתנגדות אל התזה שלנו. להגיע לכמה שיותר זוויות- ולהבין מה זה העניין שמולנו. יש לעשות זאת באופן ישר- עם הפניות למקורות. לא להמציא ולא לזייף.3- צריכים לגייס אמפתיה אנושית. יש לחוש אמפתיה כלפי האנשים שאנו חוקרים. יש להבין שהם גם בני אדם- עם בעיות ורגשות. יש לזכור שההבנה שלנו היא מעבר למקורות הכתובים- אותו ניסיון שלהבין באמת. אם לא נחוש אמפתיה כלפי אחרים, לא נוכל להיות היסטוריונים טובים.
נכון שלעולם לא נדע מה באמת היה. אך כך מנסים להבין את מה שהיה. 
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אניטה שפירא: היסטוריוגרפיה וזיכרון- מדובר בקרב הראשון על לטרון מבין שיה, מבצע בן נון א'. 25.5.1948. לטרון חולשת על הדרך ללטרון והוחלט לכבוש אותה. כך גם את הכפרים באזור- בית ג'יז ועיור. חטיבה 7 השתתפה בקרב וגדוד 32 מאלכסנדרוני. הקרב הסתיים בתבוסה.
אחת הפלוגות של אלכסנדר וני וחלקים גדולים של חטיבה 7 נמחקו לגמרי. עד 1967 לטרון לא שוחררה.
אחת מטענותיה של אניטה הייתה: הזיכרון הקולקטיבי של חברה נקבע לפי "סוכני הזיכרון": סופרים, משוררים, פוליטיקאים ופתיחות גורמים רבים אשר משפיעים עליה.
חלק גדול מן המאמר לאו דווקא עוסק במתח בין היסטוריונים לגורמי השינוי(סוכני הזיכרון). למרות שהיא עסקה בתקשורת, משוררים והמתח מול האקדמאים. 
היסטוריוגרפיה=התחום של כתיבת ההיסטוריה.
קידר לא מבין מה הרלוונטיות בין ניתוח ההיסטוריה לאמונות על עתיד העולם. לכן ההיסטוריונים המודרניים יודעים שלא ניתן לגלות את כל הנתונים אך צריך לנסות ולעשות זאת תוך גילוי אמפתיה.
אנו עדיין נמצאים עם המתח הזה ואניטה טוענת שבעולם המודרני הבעיה מחריפה- הרבה מדי גורמים נכנסים לתחום עיצוב הזיכרון.תמיד המצב היה כך, אך לא בקנה מידה כזה.
ישנה נטייה ב-20 השנים האחרונות חזרה למיתוסים ומיסטיקה שהופכת להיות הציר המרכזי ומגובה בפילוסופים שטוענים שאין אמת אחת. ההיסטוריון צריך למצוא את האמת, ולא כמה אמיתויות ומתן אפשרות לסוכני זיכרון לעצב את הזיכרון הקולקטיבי. יש אט-אט רצון לחזור לאמת הכללית, ולא האמת האישית-חיפוש אחר יושר ודיוק..ז"א, חשוב שחוץ ממיתוסים תהיה השענות על נחקר היסטורי מדעי ומדויק. אך גם גישה זו לא חפה מכל פשע. אזי, יש צורך לאזן בין הגישות בהבנת וקבלת המוגבלויות של ההיסטוריונים. אין חיפוש אחר ניצחון של צד זה או אחר לפי אניטה.
בקרב על לטרון נהרגו יותר וותיקים מגדוד 32. הדיון על עובדות המקרה לא יחזיר את המתים ולא ישנה את המיתוס- משום שהמיתוס משרת גורמים אינטרסנטיים עכשוויים. 
המעניין בסיפור של לטרון הוא שהוא הפך למושא של מחלוקת בתקופת המלחמה עצמה. לא רק בכך הוא שונה מסיפורים אחרים, אלא בעיקר בשל הוויכוח תפיסות של האליטות בארץ. כשמרחיבים את התמונה האקדמית לגבי מיתוסים אחרים- מגלים שאנשים התקדמו במשרדים ממשלתיים ללא קשר לשיוך הפוליטי שלהם והאפליה הייתה בשוליים. הנושא הזה נופח למימדים שיש להם הד עד היום... בתחום המשפט המינויים היו ללא קשר לשיוך מפלגתי- אלא בשל דילים בין עורכי דין.
המקרה של לטרון הפך למעורר מחלוקת בימים שלפני הקרב, בקרב עצמו ובסוף הקרב- הוא הפך ממושא למחלוקת למיתוס. המחלוקת הזו גרמה לניפוח השמועות משום שלא היו נתונים מהימנים והצנזורה לא אפשרה לדעת את האמת. כך גם מס' הנעדרים היה גבוה במיוחד. אך אחד הגורמים הכי חשובים שהשפיע על המיתוס הוא המחלוקת בין בן גוריון לידין. אניטה מראה את הפרשנויות השונות בדרך של "קילוף" כמו בצל.
היא אומרת שראשיתה של המחלוקת נגעה לשאלת נחיצות הקרב. היה לחץ אדיר על ירושלים שנכתשה ע"י הלגיון הירדני. בן גוריון האמין שיש צורך לפרוץ כמה שיותר מהר את הדרך לירושלים ויש להתגבר על לטרון(עוד לפני בורמה). הפיקוד של צה"ל לא חשב שירושלים בכזו סכנה וכי לטרון היא מתחם מבוצר של הלגיון הירדני. הם האמינו שהסכנה האמיתית היא הצבא המצרי- שנעצר בגשר עד הלום(אשדוד) וקיבוץ רמת רחל בפאתי ירושלים. מפקדי הצבא ראה את הרמה האופרטיבית והטקטית. הם האמינו שחטיבת אלכסנדרוני וחטיבה 7 לא יצלחו במשימה ויש להמתין. בדיעבד, הצבא צדק. 
  בן-גוריון, לעומתם, חשב חשיבה אסטרטגית והיסטורית. ברמה הראשונה יש מחלוקת שהפרשנות של ההיסטוריונים נגזרת מהמחלוקת האמיתית בתקופה ההיא בין שתי הראיות. זהו לב הוויכוח. הוא נכון וקיים לכשעצמו. האם אפשר היה לבחון את הנושא אחרת? ברור. והדעות הן לכאן ולכאן לאור המחקרים הצבאיים והמדיניים. יש כאלו שיאמרו שהוא "זקן" שלא מבין בצבא והוא נתפס לגחמות ויש שיאמרו שהוא הבין באסטרטגיה עמוקה יותר מכולם- כמו שהוא במשך שלושה חודשים ספר את כמות הנשק והידע הצבאי בארץ וקבע שהסכנה האמיתית היא פלישת צבאות ערב ולא הבריטים.
אניטה מוסיפה עוד רובד: הקרב בלטרון הוא עוד שלב במאבקי הממלכתיות. זה לא סתם שמפקדי הצבא הבליטו על ההתנגדות לבן גוריון ולא הניחו לכישלונות לגווע. מסוף 1947 ועד סוף מלחמת השחרור יש מאבק אדיר על עיצובו של צה"ל כצבא ממלכתי- ללא גופים מיליציוניים. אין אוכלוסיה במדינה שמנהלת אותו. המאבק נוהל בשני מישורים: מאבק בלתי נלאה נגד הפורשים-האצ"ל והלח"י. זאת בלי מו"מ והסכם על דרך הכניסה. בן גוריון והמדינה הם שקובעים. המישור השני:, עיקר הכוח הלוחם של המדינה היה בפיקוד של "ההגנה" שנשלטה בעיקר ע"י תנועת העבודה.היו לה חטיבות ומשנות ה-40 אף רמטכ"ל ומפקדה ארצית שלשישה נציגים מהחוגים הימניים והשמאליים. היה מעליהם הרמ"א- אישיות שמקשרת בין הפוליטיקאים לאנשי הצבא. איש הרמ"א היה איש העבודה-סוג של שר בטחון. בתחילה אליהו גולומב, משה סנה וכו'. 
מבחינה דמוקרטית הימין הפסיד והוא לא הסכים להשתתף בשלטון. הוא ישב בכנסת ובאסיפה הלאומית אך הוא לא היה חלק מהקואליציה. שלושה מהנציגים שותפו במפקדת ההגנה כדי שתהיה נציגות לכל העם.
החטיבות הטובות של הצבא היו שייכים לשמאל וחלק גדול של המפקדים היה מהשמאל. בן גוריון דאג לפרק את זה ע"מ שיהיה צבא אחיד. הוא פיטר את גלילי מתפקיד הרמ"א משום שיש שר בטחון ודאג שיקדמו ויציבו בראש החטיבות ובתפקידים החשובים אנשים מהצבא הבריטי משום שהוא מכיר מה זה צבא ממלכתי. אין מנטאליות של "יהיה בסדר" – מיעוט שחושב שהוא צודק. הוא לא יכל לזרוק את הפלמ"חניקים משום שהם היו רוב ולאורך כל תהליך ההקמה של צה"ל היו מאבקים קשים בין בן גוריון למפקדי הפלמ"ח. 
דורי הרמטכ"ל היה חולה ולא יכל לנהל את המלחמה והרמ"א פוטר וכל האלופים שלחו מכתב מורד נגד בן גוריון ולכן גלילי חזר לניהול הצבא ללא תפקיד רשמי. הקרב של לטרון הוא חלק מהפסיפס הזה. ייתכן והוא לא פקד על הקרב בשל טעמים אסטרטגיים אלא ע"מ לכופף את אלופי המטכ"ל. זוהי פרשנות של היסטוריונים. יש שיגידו שזו לא מלחמת אגו והוא פחד שירושלים תיפול בידי כוחות הצבת של ירדן ומצרים ואם 100 איש ישלמו בחייהם- אז שיהיה, מקימים מדינה!!!
רוב אלו שהיו בפלמ"ח נפלטו מצה"ל והפרשנות של מאבקי אגו היא בעייתית. 
הוויכוח המקורי לגבי ירושלים ואיך יראה צה"ל מתדלקים נושאים אחרים. על כך נוסף הסיפור של העולים החדשים. היא מראה שהסיפור השתנה והתעצב לאורך השנים בידי אנשי צבא, פוליטיקאים, משוררים והגח"לים עצמם. מאוד קל לומר שהם נשלחו כצאן לטבח. זוהי תוספת למיתוס סביב קרב לטרון. זהו הצבע של המיתוס- והוא לא נעדר אמת. בערך 200 איש מהחטיבה היו גח"לים ורק 15 נהרגו ומהגרעין של האמת ניתן היה לפתח אותו.
בתחילה הסיפור ניגח את בן גוריון. כך המיתוס התנפח עם הזמן. במקביל התפתח מיתוס נוסף על הילדים שמתו בלטרון. גיוסים של ילדים מהרחוב שנהרגו כמו כלבים- מה שלא נכון.... מי שניפח זאת הם הכתבים הזרים ששאבו דימויים ממלחה"ע הראשונה והשנייה בעיקר- על ילדים שרצו בשדות ונקצרו. 200,000 איש נהרגו אצל הצרפתים ביום אחד לעומת 75 שלנו... הזויה ההשוואה.
המיתוסים ששימשו כאיילי ניגוח, אך אט-אט הם לבשו צורה אחרת- הופך לאייל ניגוח בין היסטוריונים לסוכני הזיכרון. המיתוס מקבל חיים משלו ומראה איך החברה הישראלית לא קיבלה את העולים החדשים וניצולי השואה והפכו אותם בשר תותחים. הסיפור הופך לסיפור בפני עצמו. כך גם נמצאו אנשים ש"זוכרים" שהיו בלטרון למרות שהם  הגיעו לארץ חצי שנה לארץ-מגד. 
סיכום: מעבר לגל השמועות והמיתוסים, ראוי שיישמע גם הקול של ההיסטוריונים. לא שמום שהוא ינצח את המיתוסים, אלא חשוב שתשמע גם הזווית הזו. המאמר מראה את משמעות הפרשנות בכל דור- וויכוח צבאי בין ראשי הצבא והמדינה שהפך למיתוס ומתפרש אחרת בכל דור. התנגשות של תפיסות פוליטיות, צבאיות ואיך על כך מתלבש המיתוס. לבסוף, המיתוס מקבל חיים משל עצמו ואז הוא משמש לאינטרסים אחרים- ניגוח של החברה הישראלית בשנים שלאחר המלחמה, המעמד של העולים, קידום אג'נדות פוליטיות ומה לא. יש כאלו שיגידו שהם הלכו בלב שלם ע"מ להלחם ולמות בארץ" אכזבנו אתכם..."וכאלה שיאמרו שהם היו בשר תותחים. השאלה את מי זה משרת. זאת למרות שישראל היא מדינת ההגירה היחידה בעולם שלא מפלה/מסננת בין המהגרים.
16.03.2010
המשפט העות'מאני:
האסלאם היא הדת המונותיאיסטית האחרונה שהתפתחה. במאה ה-6 לספירה, בעיר מכה שבחצי האי ערב. האסלאם היא דת הלכה- ישנן הלכות שמנחות את המוסלמי מבוקר ועד ערב. כמו אצל היהדות- האסלאם הוא דת הלכה שמסדירה את כל התחומים הפרטיים. באסלאם אין "אני מאמין" כמו שיש לנוצרים-הקרדו. הא מצומצם הרבה יותר. האני מאמין התיאולוגי המוסלמי ניתן לתמצת במשפט אחד שכל מוסלמי אומר בכל יום- השהדה, העדות של מוסלמי-"אין אלוהים מבלעדי אללה ומוחמד שליחו". רוב הספרות שיש ביהדות היא ספרות קבלה. חלק מהמסורות האיסכמיות רואות את העיסוק בקבלה ככפירה. 
המצווה הראשונה היא השהדה, השנייה היא סלה=תפילה-5 פעמים ביום(הורחב ע"י הסונה). חייבים לקיים את המצווה הזו גם ביחידות., הנוסח מבוסס על הפסוק הראשון בקוראן- סורת אלפתיחה. התפילות של יום השישי-היום המקודש- זהו יום שבו יש מצווה להתפלל בצוותא- 40 גברים. נישאת תפילה חגיגית ויש דרשה אח"כ. אין איסור על מלאכה ביום השישי. 3- מצוות הצדקה- חובה לתרום. במהלך השנים המצווה הכללית הזו תועלה לכללים הלכתיים ממש בדומה ביהדות. 4- מצוות הצום, חודש הרמדאן. זהו החודש התשיעי בלוח השנה המוסלמי. 10 הימים האחרונים בחודש- זהו הזמן הכי קדוש. 5- מצוות החאג'- העלייה לרגל למכה. 
ישנן קב' מוסלמיות שרואות יסוד שישי באסלאם- הג'יהאד. האסלאם היא דת מיסיונרית וישנה מצווה להלחם בכופרים. ישנה חלוקה בין דאר האסלאם ודאר אלח'רב והמצווה היא לאסלם אותו. אנשי הספר- היהודים והנוצרים שמאמינים בספרי הקודש קיבלו יחס סובלני יחסית. ישנו פער בין השאיפה הדתית התיאולוגית לבין הפראקסיס של היום יום שהי בד"כ סובלני. 
באסלאם הולכים לפי הירח ולא עדכנו את הזמנים, לכן הכול זז.אין להם הרבה חגים. 
אחרי שנגמר הרמדאן- שלושת הימים הראשונים של חודש שוואל, העשירי- נחגג בחג הקטן של איד-אל פיטר=איד אל-זריר. זהו לא יום שבתון. אין איסור מיוחד. המחזור השני של החגים המוסלמים הוא בחודש השנים עשר. יש מי שקושר זאת לחודש אלול וישנו חודש עלייה לרגל בחצי האי-ערב. עולים לרגל מתחילת החודש למכה. ככלל, החודשיים הראשונים אצל המוסלמים הם חודשים של שביתת נשק משום שלא נלחמים בקיץ- אל קעידה...
היום יש לכל משמעות מוסלמית חדשה- מצווה לעלות לרגל בחודש החאג'. אם בחודש אחר, זה בסדר, אך עם עלה בחאג' הוא קיים מצווה. מרגע שנאמרת התפילה של האימאם על הר ערפאת ליד מכה, נפתח החג הגדול שנמשך 4 ימים. החג נחוג סביב עקידת ישמעאל. מוסלמים מחוגים אדוקים חוגגים רק את שני מחזורי החגים הללו. 
כאשר מוחמד מת בשנת 632- רוב חצי האי ערב הוא מוסלמי והאסלאם די מגובש ככוח תרבותי, תיאולוגי הלכתי. מבחינה דתית, מוחמד הוא "חותם הנביאים" ואחרון מהם. אלוהים נגלה לבני האדם דרך הנביאים השונים שכולם מכירים בהם ומוחמד הוא האדם האחרון שאלוהים התגלה אליו. 
מבחינת האימאמים, יש צורך למצוא מנהיג שיוביל פוליטית והלכתית את האומה. ברגע שהפוליטיקה מעורבת עם הדת- מתחיל הבלגן. המנהיג המוסלמי הראשון לאחר מוחמד הוא חותנו- אבו בכר. הוא נקרא ח'ליפה= המחליף של שליח האל ע"פ האדמה. לדעת צאצאיו- מי שראוי להחליפו הוא חתנו של מוחמד- האדם שנשוי לבתו והוא הכי אהוב- עלי אבן אבו טאלי. הם אמרו שהח'ליפות של אבו בכר לא מתאימה. הם סירבו לקבל את הלגיטימיות של הח'ליפה הראשון. הם 'כאילו' פרשו מהזרם המרכזי והם הסיעה המרכזית של עלי- השיעה. ההבדל בין הסונים והשיעים בעיקר הוא פוליטי ולא תיאולוגי. ישנן קב' אחרות באסלאם שיש להם מחלקות רבות עם השאר.
הח'ליפים- אבו בכר, עומר אל חטיב, עתמני בן עתאן ועלי. האימפריה ה אדירה נבנתה בעיקר בזמנו של עומר אל-חטיב. 
אף אחד מהח'ליפים לא סיימו את חייהם בשיבה טובה. אחד הוכש, השני נרצח וכו'. בתקופתו של עותמ'ן נסגר הקוראן. הוא לא אהב את כמות הנוסחים, ולכן חתם את הקוראן והשאר נשרף ע"מ שיהיה נוסח אחד ומקובל. הוא נרצח בעודו יושב בבית וקורא את הקוראן. כל המתח היה בין המשפחות הגדולות  על השליטה. לאחר מכן עלה עלי, חותנו של עותמאן. היה סביר שסוף סוף יהיה שקט.מועוויה רצה לנקום את מותו של עותמאן ומאשים את עלי במותו. אזי עלי אוסף צבא ועולה להלחם במועוייה. אסור להלחם בין 
 מוסלמים וחייליו מסרבים להלחם באחיהם. ישנה בוררות בלחץ הצבא. אזי ישנו פלג שפורש בשל הכניעה- בזה שהסכמת לבוררות אתה הלכת נגד חוקי הקוראן=החווארג'. הם הזרם שמבחינה תיאולוגית(5%)- הם דבקים אך ורק בקוראן ככתבו וכלשונו ורואים במוסלמים כופרים ונלחמים בהם בחומרה מאשר שהם נלחמים בדתות אחרות.
מועוויה הכריז על עצמו והוכרז בידי חשובי מכה כח'ליף לגיטימי וקמה הממלכה האומאית. לאחר שעלי נרצח, השיעה,הסיעה שלו רצתה שחסן בנו ישלוט. קרב גדול בין נאמני חוסיין, נכד עלי, לסונים בכרבלה. בקרב זה מתים חוסיין- שראשו נכרת והוא נקבר בכרבלה- הפמליה שלו מתה ועוד רבים מתים. הפיצול בין השיעים והסונים הפך מכאן לבולט. הסונים- הרוב, מקבלים את הסונה=התורה שבע"פ שנוצרה ע"י יוצרי ההלכה הרגילים. השיעים הם נאמני עלי וחושבים שאחרי מוחמד, חותם הנביאים, היה צריך להיות עלי. ואחריו נכדיו של הנביא=השושלת. מפה כנראה האמונה השיעית שלמחליפים של מוחמד ישנה זיקה לעולמות עליונים- יסוד מיסטי.השיעים מכנים א ראש העדה שלהם האימאם-כהן הדת הבכיר שבקיא ביותר בהלכה. הוא אחד מגדולי ההלכה-עולמה. אצל השיעים האימאם הוא ראש השיעים ולא רק בסביבה ושי לו יכולות מיסטיות. האימאם האחרון- השניים עשר- נעלם("מוחמד אל-מהדי) והאמונה השיעית היא שהוא ישוב ביום הגילוי. מאז,המאה התשיעית, אין אימאם ורק אייתוללות. 
האשורה- היום העשירי של חודש מוח'רם- קיים בכל האסלאם וכנראה נלקח מהיהדות. יש מסורת שניתן לקחת ימים מהרמדאן ולצום באשורה. אצל השיעים האשורה נחגגת בהלקאה עצמית- משום שנכדו של עלי נהרג בכרבלה. הם מתאבלים ומחקים את המוות הקשה של  חוסיין ופוצעים עצמם עד זוב דם כדי לחוות מחדש את המוות של הנביא. 
למרות התפיסה של האימאמים- אצל השיעים זהו היסוד השישי באסלאם- האימאמים. אך אין הרבה הבדלים תיאולוגיים גדולים בינם לסונים. ההבדלים הגדולים הם בינם למיעוטים.
4 עקרונות להלכה : השריעה- הלכה במובן הרחב. מתוכה נגזרים כללים ברורים שאומרים למאמין כיצד עליו לנהוג-הפ'יקה. ישנם כללים שעוסקים בפולחן עצמו-בין אדם למקום וישנם שעוסקים במועמלת- בין אדם לחברו. מהם המקורות?
1- הקוראן. המוסלמי תמיד יגיד הקוראן המבורך, הקוראן המקודש וזהו רישום של דברי המלאך גבריאל למוחמד. כל פרק נקרא סורה ומסודר מהסורא הארוכה לקצרה- יש עוד אופני סידור. הקוראן מורכב מהלכות, אגדות, דברי מסור ועוד. ההלכות נגזרות מכל הקוראן. 
2- תורה שבע"פ. זוהי תורה שמתפתחת סביב הקוראן. אחד הכינויים שלה הוא החדית'=שיחה. ההתפתחות החלה ע"י האנשים הקרובים אליו- הם  אלו שאמרו שהנביא עצמו עשה כך ויש לנהג לפי זה.הפרשנות מכלי ראשון. אחריהם המסורת נמשכה ע"י התלמידים. ישנה שרשרת מסירה מלאה מהקוראן. כל הלכה שנוצרת כך- ישנו את התוכן של ההלכה וגם ישנה שרשת מסירה- מזכיר את הדת היהודית.ישנו מדד לחוזק המסורות הללו. ישנן כאלו שמקבלות את המסורות בתקופת הראשידון- 4 הח'ליפים, או הדור הראשון. יש הבנה שהדינים המוסלמים התקבלו בצורה אחרת והופסקו באישדיהאד במאה העשירית. 
3- הקש-כיאס. יוצרים הגיון שמוגבל בטכסט כתוב.
4- ההג'מה- מנהג שמקובל בכל העולם המוסלמי- ישנה מחלוקת מה זה אומר- מנהגים מקומיים כמו של בדואים או הסכמה כללית.
ישנן 4 מסורות- החנבלית, החנאפנת, השאפטית ועוד משהו- בכל איזור מקובלת מסורת אחרת. החנאפית מקובלת במזרח התיכון- כולל תורכיה. השנייה בגודלה היא המלאקית שמקובלת באפריקה- השתיים האחרות קטנות יותר שמקובלות בחצי האי ערב. ההבדלים- כמו זרמים ביהדות.
23.03.2010
 יש חשיבות ללמוד את המשפט העות'מאני משום שמערכת המשפט שלנו בנויה על מע' המשפט העות'מאנית. חלקן נשארו בתוקף עד היום וגם אם לא- השפיעו על המשפט הישראלי ויש חשיבות להכיר את החומר הזה. 
המתח בין ההלכה לבין המדינה. מה שקרה בתורכיה ב-150 השנים האחרונות היא דרך מצוינת להדגים נושא זה. הם ניסו למצוא פתרונות שונים לנשוא: השארת מדינה דתית ולהטמיע בה שינויים משפטיים מנהליים ועד דרך הפוכה של ניתוק מהדת ומהסממנים ההלכתיים ורואים מה קורה עד היום. סיבה נוספת, הדת המוסלמית דומה במידה רבה לדת היהודית משום ששניהן דתות הלכה. שני הקשיים שעומדים בעניין שילוב ההלכה בחיים הפרטיים- ניתן למצוא גם במדינות המוסלמיות וגם בנוצריות.
הנצרות היא דת תיאולוגית ומה שהופך אותך לנוצרי הוא הקרדו- "האני מאמין הנוצרי". הדת לא נכנסת לחיי המאמין ולא לפרקטיקות הפוליטיות. בהחלט שיש מחלוקות בין הדת והממשל, אך הקושי הוא אחר וצורות ההתמודדות שונות לעומת מדינות מוסלמיות. התורכים שלטו בארץ במשך 400 שנה- 1517-1917. מדובר בשבטים שהגיעו ממרכז אסיה ומתיישבים בתחומים של האימפריה הערבית והביזנטית. ב-1453 נכבשת העיר ביזנטיון והאימפריה הביזנטית נופלת. הם מקימים את איסטנבול במקום והופכים את הכנסיות למסגדים. הולכים ומתרחבים לבלקן ולמזרח התיכון- חלקים גדולים בצפון אפריקה ועוד. בשיא כוחם הם הגיעו עד הדנובה וכמובן שכבשו את א"י. הפכו אותה חלק מהאימפריה- סלים הזועם. הוא ניצח את החליף מבית עבס והסולטאן לקח על עצמו את תואר הח'ליפה ושליט האומה כולה.
האימפריות האירופאיות מזנבות באימפריה זו עם הזמן, שורה של רפורמות שעושה העלית של אימפריה זו- מנהל, חינוך, בריאות ועוד לא מצליחים לאושש את 'האיש החולה מהבוספורוס' ובמלחה,ע ה-1 היא חולפת מהעולם כשהייתה עם המפסידות. בתורכיה עצמה משתלטים מהפכנים צעירים שבראשם עומד אטאטורק ובמלחמת אזרחים עקובה מדם הם עולים לשלטון. מקימים את תורכיה המודרנית שמושתת על 5 עקרונות- חילוניות, דמוקרטיה ועוד. ככה עד שנת 1922 בערך.
השבטים העות'מאניים הם מוסלמים והאימפריה מוסלמית. הם שלטו על מכה, מדינה,ירושלים וכל ערי האסלאם החשובות- דמשק ובגדד.האימפריה מתנהלת כמדינה מוסלמית לפי עקרונות השריה.  לסולטאן יש הרבה כוח ולכן מוחלף מוסד החליפות. 
יש צורך ליישב בין הנורמות של המדינה לנורמות שההלכה דורשת. המדינות התנהלו בממשך זמן רב בצורה מצוינת. היו שימושים בפונקציות של פסקי הלכה- למשל סולטן שרוצה להלחם בשיעים- אזי אומרים שהם כופרים. יש לקיים את המדינה לאור ההלכה. אחת הדרכים העיקריות- נקיטה בדרך סובלנית.
בניגוד למה שהיינו מצפים, הרצון לאסלם הוא אחד העיקרים של המוסלמים- העיקר השישי. היינו מצפים שהמדינות המוסלמיות יהיו מאוד תוקפניות, לאורך רוב ההיסטוריה החברה היתה סובלנית גם כלפי לא מוסלמים. זה עוד מימיו של מוחמד- הכרה בעמי הספר. נותנים להם אוטונומיה דתית, משפטית במובן מסוים ותרבותית. במזרח אסיה ישנה סובלנות גם של שליטים כלפי תרבויות אחרות למרות שהם לא מכיירים בכתבי הקודש.
אזי אנו מבינים שאחת הדרכים היא נקיטה של גישות סובלניות.
השולטאן היה גם הח'ליפה, אזי אחת הדרכים להתמודד בין דרישות ההלכה לדרישות המדינה היא באמצעות הכרה בכל מני קב' נפרדות שלא כפופות למרות של הדת. דרך אחרת- יצירתיות ע"מ לגשר על הפערים. אין כמו צורך של חברה דתית להתנהל ע"מ להגיע לפשרות בתוך ההלכה. הצורך לקיים אימפריה ענקית חייב אותם למצוא איזון בתוך ההלכה ולהתאימה לשינויים שקורים בחיים.  דרך נוספת היא הפיקציה- מכירת חמץ למשלך. פורמאלית אנו בתוך ההלכה אך פיזית אנו לא באמת נפטרים מחמץ. זה מאפשר לחיים להתקדם ולנו להרגיש נוח. זה מאפשר לחיים להתאים למציאות המשתנה- זה מה שאפשר ליהדות לשרוד במשך כל הדורות- כמו הפרוזבול. כך הבנקאות המוסלמית המודרנית פועלת כיום, משום שכולם שייכים לאותו מעגל. 
כך גם יש את הכללים של "לפנים משורת הדין". פוסקים לא אוהבים לפסוק כך. למה? כך פוגעים בשתי הרגליים של הפסיקה: המסורת והחדשנות. הפיקציה משאירה את 2 הרגליים שלמות- מרגישים טוב והבנאדם חי. לפנים משורת הדין- יש את רגל החדשנות והרגל של המסורת חלשה. למה? משום שיש כלל ואנו סוטים ממנו עתה. אם הוא אמיץ- יסביר למה. רוב הפוסקים אומרים שאין, זה אסור. 
ההפרדה בין דין מהותי לפרוצדוראלי:
שתי הדתות הכירו בכך שאם נלך בדרך של 'יקוב הדין את ההר', אי אפשר לנהל כך חברה. אזי השאירו להם ליצור כללים שיוציאו את העקרונות לפועל- פסקי הלכה, הלכות בני העיר וכו'.התחום הפרוצדוראלי נשאר בידי השליטים. כך נשאלות שאלות על ריבית, חוזים ועוד שלא היו קיימות פעם. כך נוצרו כללים פרוצדוראליים לגבי הפרות חוזה ומהם הסעדים. ההלכה לא קבעה שיש חוזים וזה דבר מותר- אך נוצרו כללים פרוצ' כי יש חוזים בשטח וזו סוג של פיקציה שמכירה בהם. מבחינה מהותית, יש שינוי גדול במצב המשפטי אך דה יורה נשארנו בגדר מה שמותר. 
שורה תחתונה: הצורך הוא זה שגורם לשינוי. הסטגנציה קיימת גם היום, והוואקום היום מתמלא ע"י משפט המדינה.  הצורך יוצר את היצירתיות ביצירת הלכה. הרבה פעמים מדברים על ניגוד בין המודרנה לבין הדת- תהליכי המודרניזציה במאה ה-19 מראים שךא שהיה ניגוד היסטרי בין המרכיבים, אך ההתפתחויות במאה ה-19 שמרו על הרגליים בתורכיה. מבחינה משפטית, המאה ה-19 היתה הכי מפותחת במשפט התורכי.
מבחינה אתנולוגית יש שינוי- הדתות משתנות לחלוטין, יש דמיון, אך לא זהות מלאה. יש רובד נורמטיבי- האם צריך שזה יקרה? אם ניקח את עניין השפה, העברית משתנה לא משנה מה יהיה. ישנה חשיבות שתהיה שפה תקינה, אך היא תשתנה ומחקרים מראים שכל 400 שנה השפה משתנה. הרבה פעמים אנו נדבקים לשימוש מסוים בשפה גבוהה, משום הצורך התרבותי.
13/04/10
כל החלטה של שופט/פקיד צריכה לעלות בקנה אחד עם ההלכה הדתית. ישנו כאן כר ניכר לפיצוץ בין הניצים. כאשר השולטאן העותמאני רצה לצאת להלחם בעיראק, היה צורך להוציא פסק הלכה שהשיעים הם כופרים ולכן ניתן להילחם בהם. זהו פסק שמנוגד למסורת של הסונים. אין הרבה הבדל בין השיעים לסונים. אי אפשר לדבר על מדינה חילונית מול הלכה, אלא שינויים הגורמים לסגירת הפערים ביניהם.
במאה ה-19 החיכוך הפוטנציאלי הגיע לשיא משום שההנהגה של האימפריה העות'מאנית הגיעה למסקנה שהיא ירדה רבות בכל התחומים שהפכוה למעצמה. היא הופכת מוביל בעולם למדינה נחשלת ולכן שי צורך בשורה ארוכה של רפורמות- וכך הגיעו רפורמות(תנזימאת) החל משנות ה-30 של המאה ה-19. התנזימאת יצרו פוטנ' לחיכוך בין החברה להלכה. נדרשו רפורמות אדירות ומעמיקות בכל תחומי החיים. הבעיה ביצירה של שינוי כזה גורמת לחשש כבד בקרב שיטות שלא פתוחות לשינויים.
הרבה מהפכנים למדו משפטים אך אינם עסקו במקצוע. היה פחד של משפטנים שלא רוצים שינוי ופוסקי ההלכה לשינוי הנובע מהרפורמות. הרוב המכריע של העלית התורכית הם אנשים דתיים! לכן היה צורך לשנות במסגרת מה שקיים. 
טריק אחד- שמירה צורנית על המערכת הקיים אך מבחינה מהותית שינוי של ההלכה(כמו היתר מכירת חמץ). 
כך הונהגו נורמות עקיפה של עסקאות במקרקעין- באמצעות שמות מזויפים, היתרים וכו'. 
אלמנט נוסף: הפרדה בין משפט מהותי/הלכה מהותית לבין פרוצדורה. קביעה שאת ההלכה קובעים הפוסקים אך איך זה ייושם- משאירים לרובד הפוליטי. מכירים זאת מההלכה היהודית  דוגמת חוזה שהוא הפרדיגמה של העולם המודרני. גם הכלכלה מנוהלת ברובה על חוזים, אך ההלכה לא מכירה בכך משום שזה לא רשום בקוראן. לכן, יש צורך בהסכמה כללית של העולם המוסלמי בקיום חוזים. אזי, מפעילים תקנות פרוצדוראליות שקבעה המדינה שעסקו בריבית למשל. כך למשל בענייני כשרות, המדינה מסמיכה להתקין תקנות בנוגע לבריאות העם ולטיפול בבשר. למה זה כך? משום שלשנות חוק זה כאב ראש, ולכן ישנן תקנות שלא קשורות לחוק שהסמיך אותן.  
היה להם ברור שהשינויים היו לכיוון מערבי. היה סולם היררכי ברור של תרבויות כשבראש המדרג ניצבת התרבות המערב אירופית- ואם רוצים להתקדם, שואבים את הסטנדרטים משם. לכן, היה אימוץ של המשפט האירופי- בעיקר גרמני וצרפתי. 
אימוץ החוקים: האימפריה אימצה חוקים בעיקר מצרפת.קודקס מסחרי, ימי ועוד-מ בעיקר משנות ה-50 של המאה ה-19. נעשו התאמות בחוק כדי להתאימן לתרבות המערבית. ב- החוקים נלקחו בתחומים מסוימים שלמעשה הם לא המיין-סטרים של המשפט(ענפי המשפט).התחום של המשפט האזרחי נתפס כלב המשפט- כך גם בהלכה היהודית. משום כך, הוכנסו עניינים שקשורים לאוכלוסיות קטנות- סוחרים וכו'. MALA PEr SE- ישנה הבחנה במשפט הפלילי בין עברות לכשעצמן לעבירות אסורות- PROHIBITA. ז"א, לא יכול להיות שחברה תסכים לעבירות של שוד, רצח, אונס, בגידה וכו'. כל חברה בכל תקופה תתנגד לעבירות מסוג כשלעצמן. העבירות מהסוג השני הן הסדרים של החוק המשתנים ממקום למקום- איפה מותר לחנות, באיזה צד לנהוג, מתי להעביר את הקרקע בעסקת מקרקעין וכו'. 
כשהתורכים מייבאים את הקודקס הצרפתי, היו בו עבירות MALA PERSE ולכן אין להם בעיה לקבל אותם. בחברה שבה נשמרת ההערכה למסורת ולא שוברים לגמרי את הכלים, קל יחסית לייבא קודקסים מבחוץ, במיוחד הCGB- הקודקס השוויצרי שאיחד את הגרמני והצרפתי. 
מדינה ריבונית הינה רעיון לחילוני משום שהיא מבוססת על שלטון האדם ולא על שלטון האל. לכן, מדינה דתית מודרנית לא יכולה להתקיים, ויש לקבוע עקרונות המפרידים בין דת ומדינה. בתקופה העותמאנית היה רצון להישאר במסורת ולכן הייבוא היה מינורי וכך הוא התקבל בקלות יחסית. היבוא התקיים במע' הקיימת. 
בהתבססם על המשפט המוסלמי והמנהגים המקומיים, הם חוקקו חוקים שיתאימו לחברה. דיני המשפחה נשארים וכך ענפי המשפט ככלל. הם משאירים לכל דת לנהוג לפי מנהגיה. המוסלמים לא היו סובלניים להבדלים בתוך האסלאם בבית הדין השרעי- לא הכירו בשום כיתות והיה דין אחד לכל המוסלמים.
המג'לה- קודיפיקציה של המשפט המוסלמי. בעצם, הם לוקחים את כל הכללים, המנהגים האסלאמיים והופכים אותה למג'לה. זהו משפט מוסלמי ולא דין זר שהביאו. הוא הותאם למדינה מודרנית שיש לה רשויות מנהל מפותחות, בתי משפט מפותחים וברור שמאות/אלפי/רבבות המוסלמים אינם בקיאים בים החומר המוסלמי. הם צריכים כלי לעבוד איתו ולכן  נחקקה המג'לה(לקח 10 שנים, מאה 19). 
המג'לה אינה מסודרת לפי 3 הקומות, אין בה את המחשבה המופשטת אלא מבוססת על קאזואיסם . היא נחקקה כשלב שני- כלומר, הטיפול בדין המהותי נשאר לזמן מאוחר יותר. היו שינויים מהותיים ופרוצדוראליים כי איתם קל להסתדר כשהשינוי הגדול היה הקמת בתי דין אזרחי- הניזמייה. יש מאות אלפים של פסקי דין ויש להקים מע' בתי משפט שתטפל בהם. השופטים אמנם דתיים, אך הם אינם בקיאים בהלכה. בשבילם יצרו את המג'לה- כדי שיהיה להם ספר נוח להשתמש בו. נתן ברון מצייר תמונה שבתי המשפט הדתיים יצרו דיכוטומיה, היו שני מע' של בתי משפט.
מחקר של אבי רובין מראה שעד להתמוטטות של האימפריה העותמאנית היה עירוב בין שני המערכות והשופטים שימשו בשתי המע'. לא היה ניסיון לחלן/ליצור הבדל גדול בין שני העולמות. לא היה מס' גדול של שופטים ולכן היה ערבוב בין המע' הללו ומעבר ביניהן. התפיסה של ההפרדה מתגבשת כתוצאה מהסדר החד שלאחר מלה"ע הראשונה ונפילת האימפריה.
הפוסק היה הולך לדין השיורי ולשריעא בכל מצב של לקונה. הרוב במדינה היה דתי ולכן המג'לה נבנתה כך שהם יוכלו לקבלה.  
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עסקנו עד כה בשיטת המשפט של האימפריה העות'מאנית.התורכים שלטו בין 1517-1917 ונפלו בשל הברית עם גרמניה וגורמים באירופה חילקו ביניהם את המזרח התיכון. 
מבחינה כרונולוגית, לאחר האימפריה הזו הגיע המנדט הבריטי.בחורף 1917 נכנסה המשלחת הבריטית בראשות אלנבי. לקח להם זמן והיה קשה. היו קרבות קשים על עזה ובאוקטובר-דצמבר 1917 הבריטים כובשים את כל דרום הארץ וירושלים. 
באה תקופה חדשה על א"י שתמשך עד 1948. מבחינה חוקתית ניתן לחלק את השלטון הבריטי לשלושה חלקים: השנתיים הראשונות היו של שלטון צבאי- בארץ שלט חיל המשלוח של קהיר, הייתה לו מפקדה והם אלו שהקימו את מע' בתי המשפט הראשונה( סרן בריטי).
בקיץ 1920 המצב משתנה- המדינות המנצחות כפו על המדינות שהפסידו הסדרים קשים והיה ברור שהשטח של א"י יימסר לאנגלים. כבר בקיץ 1920 מומר המשטר הצבאי למשטר אזרחי בראשות נציב עליון: הרברט סמואל.
הבריטים הצהירו לכל הצדדים כל מה שיכלו. 
השינוי בסדר העולמי החדש היה שניתן מנדט לשליטים- ולא קולוניות לתמיד. הבריטים קיבלו מנדט לפיתוח הארץ והקמת מדינה עצמאית. הבריטים, מאידך התייחסו למנדט בצורה אמביוולנטית- כלפי העולם , הסכימו אך עשו מה בראש שלהם בארץ. כשהתושבים הערבים התקוממו, הבריטים היו בעדם. בשנת 1922 חוקק 'דבר המלך במועצתו'- שהסדיר את השליטה הבריטית בארץ, את מוסדותיה והמשפט שלה. הבריטים הקימו מחדש את המודל התורכי: שלום-מחוזי-עליון. כך החל פטנט הבג"ץ: אינסטנציית ערעור ולאחר מכן מנהלי ועוד. 
התקופות: צבאית(1917-1920);אזרחית(1920-1922) והמנדט(1922-1948)
התופעה עם הבריטים: שליט חדש בארץ אשר לא ידוע מה יעשה עם המשפט שקיים בארץ. הבריטים חשבו שהמשפט לא מספיק מתקדם ומפגר אחר ההתפתחויות באירופה. נחלק זאת ל-2 תקופות:
1- קיפאון: אין שינוי.
2- אנגלי פיקציה: החדרת המשפט האנגלי בצורה מאסיבית לארץ.
התפיסה השנייה גורסת שיש בארץ אנגלי פיקציה גורפת של המשפט אשר מאופיינת בצורות שונות ובהיבטים אחרים. השינויים הדרגתיים. כל הזמן ישנם שינויים. 
כל שליט חדש שמגיע למדינה, ברצונו לקעקע את נוכחותו, אך מצד שני המשפט הוא תחום שחי בתוך מסורת ואי אפשר לשנות ביום אחד את המשפט. בתק' המודרנית ניסו לעשות זאת בצל הלהט המהפכני. מהר מאוד הבינו שזה לא אפשרי, והחזירו את המשפט והחלו לשנותו אט-אט.עניין זה גוורם לתוהו ובוהו וחוסר צדק- אין נק' ייחוס, משפטי שדה וכו'. 
חלק מהשינויים נובעים גם מכך שישנם נושאים שלא ניתן להשאירם ויש לשנותם. בתחילה, האנגלים משאירים את מה שיש משום שהם תחת עיניו של העולם. גם אח"כ הם עדיין משאירים את המשפט שהיה קיים על כנו. אפילו בשנת 1922(דבר המלך במועצתו) שקבע שהמשפט שהיה קיים בארץ, נשאר בתוקפו. יחד עם זה, הבריטים כן משנים, ולא מעט.
1- יש שינויים נובעים מפרשנות. הבריטים היו צריכים להפעיל את מע' המשפט מחדש(התורכים ברחו) והמע' היום היא שריד של התקופה העות'מאנית. 
2- כך גם מוכנסים שינויים בחוקה ובמע' האכיפה: משטרה, בתי סוהר ועוד. כך גם שונתה היכולת לערער לבית המשפט העליון לקסציה באיסטנבול. 
3- במשפט הפלילי: אין כמעט נגיעה. בשנים הראשונות ישנה חקיקה של מעשים נגד המדינה: ריגול, נשק ועוד. כך גם  ענייני מוסר- זנות והימורים
שינויים נוספים שעושים הבריטים הם שינויים כלכליים. האינטרס האנגלי הוא שהכסף יגיע מהר לאנגליה, אז שיר הם נותנים זיכיונות למחצבים. כך גם הם עוסקים בקניין רוחני. אך בסה"כ הם לא משנים.
למה המדיניות הזו? כך היה מקדמת דנא. הבריטים נהגו כך בכל האימפריה שלהם נתנו אוטונומיה חברתית, תרבותית, דתית ומשפטית רחבה. הם יתערבו רק בצמתים מרכזיות. 
עניין נוסף שמוסדר מהר מאוד- עניין הקרקעות. 
כך יצא ששיטות משפט מתות במקומות אחרים, חיים באימפריה הבריטית (מג'לה שמתה בשנות ה-20 ומתה בארץ ב-1984). התפיסה: המשפט הינו יצירה של חברה ותרבות מסוימת  במקום מסוים. 
התפיסה הצרפתית הינה שונה: ערכי המהפכה הם עקרונות אוניברסאליים- אלו זכויות האדם והאזרח. זה נכון בכל מקום. 
גם כשהבריטים מחוקקים חוקים, אלו חוקים של משרד המושבות לקולוניה מסוימת ולא חוקים בריטיים.
האנגלים מציגים עצמם כאבירי התרבות. ישנו פער בין איך שהמקומיים תפסו עצמם לבין איך שהאנגלים תפסו עצמם. החדירה של המשפט איטית והדרגתית- ישנה המשכיות תו"כ שינויים. 
רואים בין 15-20 מתחילת השלטון הבריטי ישנה קפיצה של תהליך האנגלי פיקציה שמתגברת מאוד. למה? זהו תהליך טבעי שקורה בחברות חדשות. לוקח לשלטון חדש עשור וחצי להתבסס. יש לבחון את צרכי האוכלוסייה, לפתור בעיות בוערות, להוריד את המתח ולהשתרש, לטפל בחולים ועוד. קשה להתפנות לחקיקה מוסדרת כאשר יש הרבה על הראש.
סיבה נוספת היא שגם בבריטניה משתנים דברים.התפיסות הוויקטוריאניות השמרניות משתנות בעקבות מלה"ע הראשונה. זהו שבר אדיר בתרבות המערבית. עד אז האירופאים האמינו שהם על גג העולם ושזו שיא התפתחותם- שולטים בעולם, מדינת חוק ורווחה, עושר רב, הישגים בכל התחומים. כאשר העולם הקודם מתמוטט, קמים משטרים טוטליטאריים. פתאום אירופה מבינה שהשליטה בעולם לא מביאה אור לעולם. רעיונות אלו מחלחלים בעולם והמנה הקולוניאליסטי ממוטט לאחר מלה"ע השנייה.
כך גם קמה התנועה הסוציאליסטית- כנגד הקפיטליזם וממחסור של תמיכה סוציאלית. ערעור עליונות האדם הלבן. 
אחד הגורמים הנוספים להאצה של תהליך האנגליפיקציה:נוצר צורך בשינוי בסיסי של השיטה. שינוי המציאות העיקרי נובע מההצלחה הציונית וההתיישבות בארץ.
עד שנות ה-20, התנועה הציונית אינה מרכזית ורוב היהודים לא מאמינים בתנועה ובחזרה לא"י. הפתרונות הם מקומיים- חיים בקהילה באירופה או מעבר למדינות אחרות. אזי בהדרגה הציונות הופכת לפתרון היחיד משום שהמדינות שמקבלות עצמאות באירופה הופכות ללאומניות ואנטישמיות. הרבה יהודים הבינו שהם לא יכולים לקבל אוטונומיה חב' רחבה ויש למצוא פתרון אחר. כל המדינות של המשפט המקובל גם סוגרות את שעריהן וישנה אווירה שהקרקע בוערת מתחת לרגליים. אף אחד לא חשב על השואה או דמיין אותה. האמנציפציה במערב לא הבטיחה הרבה ורואים זאת לפי ההרכב של העליות. 
בשל העליות והרכבן המגוון- הון עתק נכנס לארץ, פיתוח מאסיבי נוצר ונוצרת חברה שונה. זו לא רק התפתחות כלכלית-מ המעמד היהודי מביא עימו תפיסות בורגניות. הם רוצים שדרות כמו באירופה, שוטר מקוף, שקט בין 2-4, משפט מתקדם שייתן מענה להתפתחויות הכלכליות בארץ. מתברר שיש צורך להחליף את המשפט הקיים – השגשוג בארץ מושך ערבים מכל מקום.  כך הבריטים מבינים שאי אפשר להשאיר את המצב על כנו. לא ניתן היה להמשיך עם דרכו של המחוקק הטורקי- כמו פיצויי גוף שלא היו במשפט העות'מאני. אחד התחומים שנכנסו הם מקרקעין בהם הפיצויים על אי מכירה הם בשווי הנכס.הערבים ביקשו שלהכניס את דיני היושר האנגלים והם סירבו, למרות חוסר הצדק המשווע. זה נכנס בפ"ד איוב נ' פרוקי. 
בשל כל הסיבות הללו-  האנגליפקציה מעלה הילוך דרך חקיקה ואף פסיקה, דרכם נכנס כל המשפט האנגלי- זה נעשה לאורך כל החזית של המשפט.  ישנו מעבר נרחב יותר לאנגליפיקציה עד שתהיה יציבות. כך המשפט האנגלי תופס בהדרגה את המקום של המשפט הטורקי בארץ. 
כך קורה גם בארץ החל משנות ה-60: זניחה הולכת וגוברת של המשפט האנגלי.  
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נדון כעת בפילוסופיה של ההיסטוריה ונדון על תפיסת הזמן. 
זמן הוא עניין מדיד אשר מתקדם בכיוון אחד. קאנט סבר שאין לחשוב על הזמן כתפיסה של חלל אלא לחשוב עליו כעניין ליניארי שניתן לחלקו ליחידות מדידות. מן המאה העשרים החלו להתפתח תפיסות של זמן ושינויים על ציר הזמן. כך למשל התיאוריה של דרווין בספר 'מוצא המינים' שפורסם בשנת 1859-ספר שהביא להפיכה בחשיבה על שינויים ועומק השינויים. באותה השנה נולד הנרי ברגסון-אחד הפילוסופים המשפיעים ביותר. הוא נולד לתקופה שבה הדיון היה מאוד מפותח. היה פילוסוף ופסיכולוג יהודי וחקר היסטוריה ואומנות. 
התקופה שברגסון נולד לתוכה- אנשים חוו באופן אחר את הזמן. למה? 1- התפיסות התיאולוגיות הארוכות של ההיסטוריה-: ההיסטוריה נוצרה בכיוון אחד ומתפתחת לכיוון מסוים(הייגן,קאנט ומרקס). התחזקו במאה ה-19. 2- לאנשים הייתה תחושת זמן שמזכירה אותנו:" הזמן מואץ ונראה שהעולם רץ בעקבות העושר, הטכנולוגיה, המכוניות, הרכבות ועוד. היה נדמה שהזמן נהיה יותר מהיר והעולם נהיה יותר קטן: הצילומים, הראינוע ועוד. השתנתה התפיסה שלזמן שי זרימה קבועה אלא יש להתייחס לזמן כמואץ/מועט. החלו לעשות שימוש ברעיונות אלו בקולנוע. 
לכך נוסף בתחילת המאה ה-20 הרעיון של הקשר בין הזמן לבין המרחב: הזמן הוא מימד רביעי של החלל והזמן יכול לעבור אחורה לעבר והוא תלוי בחלל, במקום שבו האדם עומד. אינשטיין גיבש את התיאוריה למע' שלמה. כך גם מכאניקת הקוואנטים אשר עושה שימוש ברעיונות שהזמן חוזר אחורה(אהרונוב).
מתחילים לשים לב בעקבות התפיסות החדשות והגילויים למימד הסובייקטיבי של הזמן. 
לתוך זאת מכניס ברגסון את תיאוריית הזמן שלו המדגישה את המימד הסובייקטיבי של הזמן. הוא קובע שהאנשים התרגלו לחשוב שלזמן יש מימד פיזי: זרימה מן העבר לעתיד(לה הוא הסכים), ניתן למדוד אותו ועוד. אך הוא אומר שהזמן אינו איך שהוא נתפס בידי בני האדם- לא ניתן להבדיל בין ההווה לעבר- הכול משוקע בנו ואנו מכניסים לכל עניין את הידע שלנו ועוד. הדימוי הוא של כדור שלג כאשר הוא מתגלגל ונוספת אליו עוד שכבה. לזמן יש מימד של זיכרון. לכן הוא דיבר על עניין של משך-DURRE. ההווה מכיל בתוכו זיכרון של העבר. התפיסה שלנו של הזמן היא של חוויה בו זמנית ולא ניתן להפרידה ליחידות. כאשר שומעים יצירה מוזיקלית, לא שומעים את התווים בנפרד, אך אם יגדל זמן ההמתנה זה יישמע אחרת לגמרי.
אחד הביטויים לתפיסה זה לתפיסה זו היה ע"י קרוב משפחתו היהודי-מרסל ברוסט ("תולדות הזמן האבוד") שעסק בקוביית שוקולד שהחזירה אותו אחורה.היה סופר אשר עסק במשך העניינים ושאנו ממשיכים לחיות את העבר בכל מיני אופנים ללא יכולת לנתקה מההווה.      
ישנו שימוש בכך בקולנוע-רואים שני אירועים המתקיימים בו"ז אשר במודעות שלנו הופכים לאירועים המשפיעים זה על זה.כך גם עניין משך הזמן: מראים סרט של שעה וחצי הנמשך ע"פני שתי דקות והפוך. אזי- יש היבט מאוד סובייקטיבי על המימד של הזמן. 
ברגסון סיכם את התיאוריה שלו במשפט אחד: זמן אינו חלל. בזמן משוקעים זיכרונות, אינטואיציה ותפיסות.
אחד התחומים שהושפע מאוד מברגסון הוא חקר ההיסטוריה, למרות שהיה שימוש בכותרותיו אך התוכן מעט שונה. האסכולה ההיסטוריוגרפית אשר עשתה שימוש בכך הם: 'אסכולת האנאל'(שנתון)-ANNALE ע"ש כתב העת שהיה בשנות ה-20: ספרי השנים באימפריה הרומית אשר עסקו באירועים החשובים באותה שנה.
האסכולה הזו עשתה כמה מהפיכות בתחום כתיבת ההיסטוריה. מי שנחשבים להוריה של אסכולה זו הם מארק בלוך ולוסיין פבר. הם התחילו לכתוב היסטוריה בצורה שונה ממה שכתבו עד כה. הם היו בין הראשונים אשר אמרו שעד כה עסקו בהיסטוריה של דמויות גדולות וחשובות, אך רוב ההיסטוריה האנושית נשארה בצל. למעשה, אנו לא יודעים הרבה על מה שאירע בשל כך- יש צורך להבין תהליכים כלכליים על פני השנים, איך השתנתה האופנה ועוד. רצו לבחון עניינים לאורך זמן: מהעתיד אל העבר וזאת בצורה מדעית(בשונה מתיאוריות של מרקס אלא בצורה היסטוריונית ועדויות אשר יתנו מידע). למשל: ללכת לכנסיות ולראות כמה אנשים חיו, עברו הטבלה, מתי מתו, כמה ילדים היו, מתי החלו לקיים יחסי מין, אילו הרגלי חיים היו להם ועוד. כך אנו נדע הרבה על כל התקופות ומה האזרחים עשו תחת המלכים. השלמה!!!
בשלב הראשון האנשים היו מדעיים משום שהם לקחו את הנושאים של כלכלה, סוציולוגיה ועוד. הדורות הבאים ינסו לבחון את ההיסטוריה של המנטאליות ותפיסות העולם ובחינת התרבות. אט-אט זה הופך לזרם המרכזי: מה חשבו האנשים בימי הביניים ומה הייתה תפיסת עולמם.
נעסוק בפרנו ברודל שהיה תלמידו של בלוך. עשה דוקטורט על החברה באגן הים התיכון בתקופתו של פיליפ השני, מאה 13. הוא שם לב לשני עניינים: כשאדם מן המאה ה-20 חוקר שינויים חברתיים, תרבותיים וכלכליים בימי הביניים הוא אינו יכול להשתמש באותם כלים כמו מחקר החברה המודרני. הוא צריך להשתמש בסטרוקטורות רחבות יותר של התבניות הללו. מעבר לכך, כשאנו חושבים מבחינת הזמן, אנו לא יכולים להשתמש בתפיסת הזמן שלנו ואין למדוד זאת במושגי זמן של שנים אפילו. הוא לקח את המושג של 'משך' ואמר שזו דוגמא לחברות שקשה לומר עליהן משהו בעבר ובהווה. אמר שהשינויים הרבה יותר איטיים בימי הביניים, העבר ממשיך לחיות בהווה ויש כהיסטוריונים לראות את השינויים כ'משך הארוך'- תפיסה שונה של הזמן ולא לפי שנים. למעשה, תפיסת הזמן משתנה לפי מושא המחקר. ישנו 'המשך הקצר'- היסטוריה של מאורעות. אם חוקרים מאורע כמו התפרצות הר געש וכו', תפיסת הזמן היא של ההיסטוריון ומבחינה תודעתית הוא רואה זאת כמשך קצר. ישנם כל מיני תהליכים כלכליים אשר הינם היסטוריה קוניקטוראלית::'משך בינוני'.למשל ההיסטוריה של תהליכים כלכליים ורואים שהגרף הינו של סינוס, עליות וירידות. כך גם אין טעם להיסטוריון להסתכל לתקופה של חודש ושנה משום שכל הזמן יש בהם מאורעות קצרים. יש לבחון את התודעה שלנו ולראות הכול כתפיסה של משך ולא תפיסה עכשווית נקודתית. אנו צריכים שהזיכרון של העבר יהיה נוכח גם עתה.
כך אממר שכאשר חוקרים ציוויליזציות ותרבויות אחרות יש לאמץ את 'המשך הארוך': אין מה לחקור תרבות בעולם העתיק/ימי הביניים לתקופה של כמה שנים. אחרת נעסוק באירועים מסוימים. יש להביא את תפיסת האחרת, גם של אנשים שחיו אז ולא על פני משכי זמן קצרים. 
כך גם תפיסת הזמן נגזרת לפי חלוקה לתקופות שהומצאה ע"י היסטוריונים גרמנים במאה ה-19. כך הרי לא ניתן לבוא ולומר לאדם שחי בתקופת הרנסנס שהיא תמה-הרי זה לא רלוונטי!
התפיסה של הזמן הסובייקטיבי עשתה שינוי גדול בתחום של ההיסטוריה של המשפט. משפט זוהי מערכת נורמטיבית שמכווינה התנהגות ולכן השינויים בהם הינם איטיים ולאורך זמן. במשפט, המהפכות הן נדירות והוא חייב לחיות בתוך מסורת. גם אם הוא משנה, הוא עושה זאת כאילו הוא לא שינה.כך גם ברק רואה עצמו כמי ששינה משהו בתוך המסורת בדומה לרב קוק. הוא אומר שבפ"ד אפרופים הוא לא יצר הלכה חדשה, אלא גילה שיטה חדשה.לכן, כשאנו באים לבחון את ההיסטוריה של המשפט אנו לא צריכים להשתמש ב'משך הארוך', אך יש לבחון אותו לאור כמויות גדולות של זמן כתלות מה שאנו בוחנים. אנו לא נמצא שינויים על פני חודשים ושנים. החוקר צריך להיכנס לראש של המסורת והשיטה השמרנית.
מראש יש לחשוב שהמשפט הוא תחום של זיכרון והעבר חי בתוך ההווה כמו הדת. ככה משפטנים חושבים.
 אסף לחובסקי כתב על חקר ההיסטוריה של המשפט בשנת 1948 והוא אומר שציפה שיהיה שינוי גדול ומהפיכה.אך הפלא ופלא, המשפט נשאר אותו דבר. היינו מצפים שיהיה ביטוי למשפט העברי ולהלכה העברית, אך אנו לא מוצאים ראיות לכך. כך החוקה נפלה רק על המבוא. הם הבינו שרק ההדרה של מה היא ישראל הינו שינוי עצום ואף אחד לא רוצה לעסוק בכך. הוא ציפה שתכנס ההלכה למשפט, משפט קונטיננטלי שיחדור וייצור קודקס. כך גם הנושא של זכויות חברתיות אשר ישראל התגאתה בהם, אשר בכלל החלו בתקופת המנדט. מבחינה  חוקתית, 1948 היא שנה חשובה. למעשה, אם נסתכל בצורה רחבה יותר, אין מי שירצה לחקור את השינויים בדיני החוזים. הרי כשהוקמה המדינה, היו כבר חוזים וחוקים לביניהם. השינויים אינם מפליגי לכת. 
אין חפיפה בין התיקוף המשפטי לפוליטי. פוליטיקאים רוצים לשנות הכול כאשר מגיע שלטון חדש. אך אז הם מבינים שאי אפשר לעשות שינויים כה גדולים בחברה ובתרבות. כך אנו רואים שהשינויים הללו לוקחים בערך 15-20 שנה, עניין הקורה בכל חברה. 
25/05/10
הקמת מע' המשפט בארץ:
הקמת המדינה היא נס והקמת מע' המשפט שבה לא פחות מזה. ישנה תזה מאוד מוכרת גם במדעי המדינה וגם במשפטים על כך שהחברה הישראלית היא חברה לא לגליסטית ולא מקבלת את העקרונות של שלטון החוק ואת עקרונות האזרחות בכלל. זו תזה כ"כ מקובלת שהיא הפכה לאמת שאין לערער עליה:"אין שלטון... הדמוקרטיה פסה מן העולם...". מה שמחזק זאת זה המצב שקיים- אזרחים שנולדו בקולוניה נידחת באימפריה התורכית.
השלטונות התורכיים והבריטיים היו עוינים ליהודים והיהודים למדו לעקוף את המשפט והחוק. גם אחרי הקמת המדינה, נמשכת התזה הזו. עד היום מתנהל בה סכסוך לאומי עקוב מדם וזהו לא מקום שמעודד יצירה משפטית לאומית. כשיש מלחמה ש-6000 איש נהרגים בה אשר פוצחת במלחמת אזרחים קשה והופכת לסכסוך כלל אזורי. אין זה מקדם תרבות או משפט.לכן מאוד מקובלת התפיסה שהחברה הישראלית אינה לגליסטית והיא לא מקבלת את שלטון החוק והתרבות של המערב. 
08/06/10
השורה התחתונה: כבר עם הקמת המדינה הוקמה מע' משפט מתפקדת וכזו שמנסה לפעול ובמידה רבה מצליחה, לפי העקרונות של שלטון החוק בכל התחומים. המשפט כולו פומבי ופוזיטיבי והמדינה פועלת לפי נורמות משפטיות לרמותיהן השונות. כך גם משפט שפונה בצורה אחידה לכול האנשים ופתוח בפניהם. כבר מ-1948 הייתה כאן מע' משפט מתפקדת לאור שלטון החוק- מה שמצביע על כך הוא התודעה המשפטית של החברה הישראלית .קידר חושב שללא התמיכה הציבורית והתמיכה של בכירי הציבור, לא היה קורה.
החוק פנה לכול האוכלוסייה בצורה שוויונית אך היו הרבה בעיות של פגיעה בזכויות אדם, אפליה ומשטר צבאי. יחד עם זה, המשפט הצבאי מובן לאור הסכסוך הערבי-ישראלי ומלחמת אזרחים שהיא טוטאלית שצד אחד מנצח בהם ואין בה פשרה.  אחת הטענות היא שהאכזריות באה גם בשל מלה"ע השנייה ושחייב להיות מנצח אחד בלבד.
אף אחד לא מרוצה מהמשטר הצבאי ויש הרבה אלמנטים קשים בו, אך עצם קיומו של משטר צבאי מובן במהלך השנים הראשונות. 
השאלה היא מה עושים ברמה המיידית- עם הרכוש הערבי ועם הפליטים? הפתרון של נוכחים-נפקדים הועתק מהסכסוך בין הודו לפקיסטן- זה לא פתרון מקורי שהמצאנו.   מלחמה זה בלגן וכשאנשים בזזו בתים היה צורך בפיתרון ומנחם אלון בתור קצין שיפוט צבאי גייס בצו את האנשים ושפט אותם.היה צורך בקביעת גבולות. מוגלינסקי בזז משאיות וכשתפסו אותו הוא טען שאין להם סמכות והנסיבות מאפשרות. כך גם בג"צ שי אשר דן במורה שהטיף לעריקה מצה"ל וירי בחיילים ונשפט ע"י משרד הביטחון. כשקמה המדינה אז לצבא לא הייתה סמכות שפיטה והעליון קבע שמעתה השפיטה תהיה אזרחית.
לפי קידר אין זה ברור מאליו שמגישים בג"צים ושהמע' המשפטית פועלת בעיצומה של מלחמה. המשאבים של החברה הולכים להתמודדות עם העלייה, מע' הבריאות מתמוטטת, המעברות מלאות זוהמה, הארגון של אוניות ומטוסים, תרופות, מגורים ועוד. זה טירוף מוחלט כאשר עולים 150,000 איש בשנה. למרות כל זאת החברה משקיעה משאבים במשפט: משרד פטנטים שעובד מהיום הראשון, טאבו ועוד.
היו דברים שלא היו צריכים לעשות כמו האזנות של השב"כ לח"כים. השאלה אם זה הופך לנורמה הכללית או שמנסים לטפל בזה.    
קידר מאמין שהדעה הרווחת טועה משופם שהם לא בחנו את המידע כמו שצריך. היא הנותנת: למפא"י לא הייתה יכולת השתקה. לא היו מחנות ריכוז ומתנגדים בארץ ולא הייתה פעילות שונה ממה שהיה במערב. שי המורה המטיף כנגד לחיילי צה"ל שהוא על גבול הפאשיזם הגיש בג"צ, קיבל בראש אך זוכה משום שהשימוע יעשה בידי משרד החינוך ולא הביטחון.  בג"צ שי מוכיח שהייתה מדינת חוק. הוא האשים את ביהמ"ש בכך שזיכהו בגלל פרוצדורה ולא בגלל המהות. העיתון 'סולם' שהתפרסם כל שבוע בשנות ה-50 מוכיח עד כמה יש חופש ביטוי כשזה היה עיתון קיצוני מאוד כנגד הממשלה(העיתון של שי). ההשתקות של המוזיקה היו של פקידים ולא של הממשל- היו ערוצי מוזיקה שכל יום שידרו באידיש ובערבית.  
כמו שאמרנו בשיטות משפט, אמירות של פוליטיקאים נתפסות כנורמות. ב"ג אמר שיהודי דובר עברית טוב יותר מיהודי דובר אידיש. הפקידים הבינו זאת כאיסור והוציאו תקנות שחובה לדבר בעברית וסגרו תיאטראות באידיש. כשבן גוריון שמע על זה, הוא הזדעזע ופסל זאת- אמר שניתן להכניס עברית  פנימה כדי שיהיו חלק מהחברה אך לא לבטל אותם.






שאלת החוקה:

למה אין לנו חוקה אם יש לנו תפיסה אזרחית כ"כ עמוקה? למה ב"ג התנגד לחוקה? 
חוקה זו המצאה של המאה ה-18 לאחר הקמת המדינות החדשות שרצו לקחת את הנושאים החדשים יחד עם ההכרזה החגיגית על הקמת המדינה ולקבע אותם במסמך לדורות. שני הנשואים: סמכויות המשטר וזכויות האדם. מאז חוקה הפכה לסמל של מדינה חדשה שומרת זכויות.
גם בארץ זה היה ברור שכשהמדינה תקום, תהיה חוקה. היה ברור לכול העלית הישראלית שישראל היא מדינה מודרנית שמקימה חברה חדשה וברור שתהיה חוקה כמו לכול המדינות. מועצת המדינה הזמנית(ל"ז) הקימה וועדת חוקה והיא קיבלה 6/7 הצעות לחוקה. הצעות שהתחילו להתחבר עוד לפני הקמת המדינה. בסופו של דבר היא קיבלה את הצעתו של לאון כהן, יועץ הוועד הלאומי, יהודי ממוצא אירי שעזר לה להשיג עצמאות. וועדת החוקה של המועצה החלה בדיונים שעסקו בכנסת (הפרלמנט) והממשלה. אך במהלך החורף של 1948/49 ההתלהבות לגבי החוקה מתפוגגת משום שלא האמינו שיראל צריכה לחוקק מסמך חוקתי עכשיו. 
הד ראשון לרוח החדשה רואים בפיזור של מועצת המדינה ובחירות לאסיפה המכוננת שלא עושה עם זה דבר. היא מחוקקת את 'חוק המעבר' וזו תחילת החזרה מרעיון החוקה. במשך שנה וחצי ישנם דיונים בכול הציבור בשאלת החוקה עד שהכנסת בחודש יוני 1950 מגיעה להחלטת 'הררי'. זו הייתה אחת מהחלטות דומות שעלו אז. החלטה זו לא שימחה הרבה אנשים משום שזו הייתה חזרה מהחלטה 181 של האו"מ שקבעה סדר שבו האו"ם יחליף את הבריטים, יערוך בחירות בשתי המדינות לאסיפה מכוננת אשר תקים חוקה ורק כאשר תהיה חוקה ויקומו מוסדות השלטון ויהיה שת"פ בין המדינות- האו"ם ייסוג. הבריטים עזבו את הארץ בחופזה ולא הוקמה מדינה ערבית. הבינו שהבחירות לאספה המכוננת לא יהיו באוק' 48 בשל המלחמה וכשזו קמה היא הפכה לכנסת והחוקה נדחקה.
את המעבר מהמכוננת לכנסת נימקו בכך שהמציאות בארץ לא דומה למה שהאו"ם קבע. הרי אין שלטון של האו"ם, יש מלחמה עם לחצים ואי אפשר להכין חוקה בעת הזו. כך גם לא ייתכן שגוף שלא נבחר, המועצה, ישמש כפרלמנט. אזי, הגוף שנבחר הפך גם לפרלמנט. בפ"ד המזרחי יש וויכוח בין ברק לחשין על הסמכות של הכנסת.
ראשי משרד המשפטים, למעט שר המשפטים פנחס רוזן, חשבה שזה לא נכון לחוקק חוקה עכשיו. חשבו שהפתרון הראוי הוא של הררי. זה מה שהחליטו גם לגבי קודקס אזרחי- שיחוקק פרקים-פרקים. הם לא צפו שהבלגן ימשך עוד זמן רב. החליטו שהפרדת הסמכויות תפריע להם לפעול וזה טיפשי כי יהיה כל הזמן מאבק ביניהם.
ב"ג רצה למנוע מעשי זוועה מהצבא וקרא לטפל בכך בכול דרך. בא לראשי הצבא ודרש תוך שבוע חוק שיפוט צבאי- שיהיה מודרני לאור אנגליה שהיא דמוקרטיה נאורה והוא יהיה המילה האחרונה. הם הגיבו שזה לוקח שנים, והוא אמר שיש להם שבוע. חוקת ההגנה שהייתה קודמת הפכה לחוקת צה"ל הזמנית. חוק השיפוט הצבאי יצא ב-1956, ראיה לכמה זמן זה לוקח. אז הבינו שכתיבת חוקה לוקחת הרבה זמן ובמצב שקיים בארץ- בידוד בינלאומי, פחד מסבב שני ועוד ואמרו שזה לא הזמן.
מי שממש התנגד היו זרם הדתיים אשר לא התנגדו לרעיון החוקה אלא התנגדו לפגיעה בסטאטוס קוו והם לא רוצים להכניס ראש בריא למיטה חולה. הם אמרו שמפא"י יעשו את העבודה והם ישבו על הגדר. 
הייתה טענה שב"ג לא רצה כאב ראש משפטי. קידר אומר שזו שטות משום שהוא עבד בצמידות עם חיים כהן.
כשהמדינה הוקמה קמו וועדות טיהור אשר באה לנקות את 'האנגליפיקציה' מהארץ- שלא היה בוגד/מושחת או לא פתוח לשינוי. קרה בארץ מה שקרה בחו"ל, סגירת חשבונות. התחיל בלגן שלם כשבהתחלה ממש האמינו לכול מילה ופיטרו את מי שאמרו עליהם דברים רעים. הם פנו לבג"צ והוא קבע שיש להחזיר אותם לעבודה ויש לעשות שימוע ולקבוע קנה מידה לשימוע. ב"ג גיבה את המשפט וקראה לזה פסק סופי. המדינה שלחה אותם הביתה בשכר מלא עד השימוע. 
ממה כן ב"ג בעיקר ובמפא"י פחדו? מחוקה נוקשה מדי שלא תאפשר דינמיות ופעולה. דגם החוקה היה של ארה"ב אך יש עליה הרבה ביקורת משום שרשות אחת חונקת את השנייה ולא נותנת לה לעבוד. ב"ג התנגד לחוקה מסוג זה.דוגמא לכך היא שרוזוולט רצה לצאת למלחמה מוקדם יותר והקונגרס שצריך לאשר זאת ולכן זה התעכב. אז הוא סייע דרך קנדה. כאשר רצה להעביר חוק מס הכנסה, ביהמ"ש ביטל זאת ורוזוולט עלה לשידור ואמר שישים עוד שופטים והם חזרו בהם. 
ב"ג הביא את אנגליה שהייתה בעיניו הדמוקרטיה הטובה ביותר והראה שאין בה חוקה והם עובדים אחלה. רצו לדחות את החקיקה למועד אחר בשל הפחד מפלפול יתר.
במפא"י היו דיונים במשך שנתיים ובסופה הצבעה חופשית, אך הם הצביעו נגד.
הטעם העיקרי להתנגדות לחוקה היה הפחד מכך שחוקה לא רק שלא תתרום לשלטון החוק ולממלכתיות אלא תפגע בה. הקמת המדינה הייתה נס וזה שלא הייתה מלחמת אזרחים בין יהודים זה עוד יותר נס. קמה מדינה מתפקדת ודמוקרטית. לעומת זאת, ארה"ב הייתה צריכה כדי לקום...ישראל קמה ע"ב הכרזת העצמאות.
בהמשך נס זה החל להתפוגג במובן זה שהחלו מאבקים תרבותיים ופוליטיים. וועדת חוק ומשפט של הכנסת דנה בעיקר במבוא- בזכות מי קמה המדינה? ה' או סטאלין ובגין? הם התעסקו בדברים המפרידים ולא המאחדים. פחדו שזה יוביל למלחמת אזרחים.למה צריך את זה עכשיו? מה ששכנע לקבל את וועדת הררי זה שלא יהיה מבוא ויחוקקו החוקים עצמם. המבוא יחוקק כשיהיה  קונצנזוס. 
בנושא של זכויות אדם קבעו שיש צורך בהכרזה ופרקטיקה. ההכרה קיימת בעצמאות והפרקטיקה זה החוק והמשפט. כך ניתן לחוקק את מבנה המשטר פרקים-פרקים. קידר לא מאמין שזו הייתה החלטה אומללה אלא ההיפך- נס גדול שמנע מלחמת תרבות שקורעת את החברה לגזרים.
15/06/10
שינוי והמשכיות במשפט הישראלי:
דיברנו על תיקוף הזמן בהקשר 1948 מדינת ישראל שימרה את המשפט מהתק' המנדטורית. השאלה הינה תרבותית משום שישנה המשכיות, שמרנו את המפשט המנדטורי. גם הבנו שאין שינויים מפליגים במשפט. הוא לא השתנה בהרבה ב-60-70 שנה האחרונות. אם מסתכלים על השינויים מרחוק, מבינים שאין כמעט שינויים.
אפילו שינויים בפסיקה ובחקיקה הם שינויים קטנים באותה תפיסה ומחשבה. אזי: ישנה המשכיות ושינויים מינוריים.
הנושא הה צריך להבחן מבחינה תרבותית: אנו כמהים לשינויים מסוימים וגם אנו כמהים ליציבות כי זה אופי המשפט. למשל: היהודים הישראלים אובססיביים לכך שהמשפט יהיה ישראלי מקורי. ככל שאנו יותר אקדמאים אנו יותר אובססיביים לכך- כמו אהרון ברק. האינטלקטואלים אובססיביים לנושא הזהות והתרבות. 
זאת שאלה שמעסיקה את החברה הישראלית עוד לפני הקמת המדינה: המונח 'משפט עברי' היה חילוני, וויכוחים בין דתיים לחילוניים, בין חילונים לעצמם וויכוחים אלו חזרו על עצמם עם הקמת המדינה. זו אחת הסיבות שלא כוננה חוקה- היו שאלות עמוקות לגבי זהות המדינה והם לא עזבו אותנו עד היום. יש תמיד את אלו שממשיכים את הנושא- הכנסים על זהות יהודית פשוט מוכרים. 
יש שינויים והמשכיות והשאלה היא לאן אנו הולכים מבחינה תרבותית. ככל שאנו מתרחקים מ-1948, אנו מתרחקים מהמשפט המנדטורי. ברגע שיש פיצול בין 2 חברות, יהיה פיצול משפטי ביניהם. ישנו פיצול שכזה גם בקנדה בין האנגלים לצרפתים.
תמיד אנו שומרים על קו השינוי- איך תקדים גרר תקדים אך עדיין אפשר לראות את השורשים של המשפט המנדטורי. 
המשפט המנדטורי לא היה זהה למשפט האנגלי באנגליה. כבר במנשר מס' 1 של מועצת המדינה הזמנית ואח"כ בסעיף  11 לפק' סדרי השלטון והמשפט אימץ את המשפט המנדטורי.בוטלה החקיקה והפסיקה שפוגעת ביהודים אך אומצה שאר הפסיקה, החקיקה ושיטת המשפט. ככל שהתרחקנו מ-1948, החקיקה הלכה והשתנתה. בישראל חוקקו חוקים חדשים שבחלק מהמקרים החליפו את המשפט המנדטורי, בעיקר בתחום האזרחי. שינו קצת, הוסיפו קצת וקראו לכך: נוסח משולב, נוסח חדש וחוק- שזה חוק חדש של הכנסת. חוק העונשין כמעט זהה לפק' החוק הפלילי של שנת 1936. לאחר התיקון הגדול של שנת 1994 אפשר לומר שזה חוק ישראלי חדש.
גם לגבי פסיקה, המחקר מראה שהייתה נטישה הדרגתית של המשפט המנדטורי. השופטים הישראלים הפסיקו להסתמך בהדרגה על תקדימים מנדטוריים והסתמכו על המשפט הישראלי. זו תופעה שלא מיוחדת לארץ ומחקרים בחו"ל הראו שאורך התקדים הוא 12 שנה בממוצע. כלומר, נדיר ששופט יפעל לפי תקדים ישן. מעטים הפעמים ששופט מחיה פ"ד ישן כמו אגרנט שהחיה את פ"ד קול העם בשנות ה-70. 
באופן טבעי, שופטים פחות ופחות השתמשו בתקדימים מנדטוריים והם נזנחו. אך זו לא באמת התנתקות משום שהתקדימים החדשים ממשיכים את הרצף של התקדימים הישנים.
מעבר לפרויקט הטבעי של נטישת הפסיקה המנדטורית והסתמכות על תקדימים ישראלים, אנו רואים בשנים הראשונות זניחה מכוונת של התקדימים האנגלים: בז'ראנו נ' שר המשטרה. היו מעאכרים שהעבירו טסט ורישיון נהיגה והם היו הפקידים במשרדי הרישוי של הבריטים. איך שקמה המדינה ביטלו את תפקידיהם משום שהם נגועים בשחיתות. בג"צ הורה שכל עוד אין נגדם הוכחות בפלילים הם יוחזרו לעבודה. חשין בפ"ד שלו מזכיר בג"צ מנדטורי של מקרה דומה שבו התקבלה החלטה דומה. שחר ולחובסקי הראו דרך זה את ההמשכיות של ההלכה המנדטורית.
אך לדעת קידר, חשין מזכיר את הפסיקה אך לא נעזר בה. הוא בונה את ההלכה לבדו ע"ס זכויות האדם שהם טבעיות ולפיכך הוא קובע שלא ניתן למנוע את העבודה שלהם. הוא מזכיר את התקדים המנדטורי אך קובע שפסק דינו הוא אחר, ישראלי. זה פ,ד חשוב משום שהוא יוצר את תחילת מגילת הזכויות השיפוטית. מתחיל מזכות טבעית לתעסוקה ועבודה. 
סיכום: היו מס' תהליכים: 1- עזיבה הדרגתית וטבעית של החקיקה וההלכה המנדטורית;2- נטישה מכוונת של המשפט המנדטורי: חשין, ברק שיש לו אובססיה לזה(תורת השיפוט הישראלית). ברק מתחיל מהאדם הראשון ומראה את כלך ההשתלשלות וקובע מהו ישראלי- אני ריבון לעשות זאת.שופט ישראלי שלא מעתיק מהבריטים. 
המחקרים מראים שהמשפטנים בארץ פחות ופחות פונים למשפט זר ופונים למשפט הישראלי (שחר חריס וגרוס). 
מעבר לזה, יש קשר בין המשפט האנגלי למנדטורי. תקדימים מחייבים באנגליה חייבו גם את המשפט המנדטורי. כך גם חלקים בפסיקה ועוד.
כך גם הבריטים החליפו את הדין השרעי בסימן 46 לדבר המלך  וקבעו שהדין השיורי יהיה בריטי. רוב הפקודות כללו הפנייה לצורך פרשנות (ס' 1 לפקנ"ז). עניין נוסף היה גם מילוי לקונות- סימן 46 קבע שהמשפט העותמאני ימשיך להתקיים אך מילוי לקונות יעשה דרך המשפט הבריטי. בתחילה זה נעשה על הסדרים שליליים ובהמשך בעניינים של לקונות.נשאלה השאלה:האם הפסיקה האנגלית מחייבת את המשפט הישראלי כמו שהיא לחייבה את המשפט המנדטורי.לפי סימן 46 השופטים הישראלים היו צריכים  לצורך פרשנות של מושגים בפקודה  ללכת למשפט האנגלי. 
השאלה גם הייתה שאלת כמות: מה המעמד של המשפט האנגלי ובאיזה אופן? הרי קלטנו את הסימן וחלקים מהמשפט המנדטורי. בתי המשפט לא ידעו איך להכריע בכך. מצד אחד, ישנה הפנייה לפנות למשפט הבריטי אך מצד שני קמה מדינה עצמאית.
בסופו של דבר זה הגיע בשנת 1955 81/55 כוכבי נ' בקר ופורסם בשנת 1957. העליון קבע שפסיקה בריטית שנוצרה אחרי ה' באייר תש"ח לא מחייבת במדינת ישראל. פסיקה אנגלית שהייתה קודם לכן נקלטה יחד עם המשפט המנדטורי ואילו החדשה לא מחייבת כי אנו מדינה עצמאית.
לגבי חקיקה, חלה התפתחות מעניינת. בעשור הראשון של המדינה החקיקה עסקה במשפט ציבורי ומסדירה עניינים של רווחה, עבדוה, מינהל ציבורי, נושאים כלכליים. מאוד דומה למה שקרה בתק' המנדט. רק לקראת סוף העשור הראשון , סוף שנות ה-50, לכנסת יש אוויר לנשימה מהבעיות הביטחוניות והעלייה ועתה יש זמן להתעסק בדברים האחרים. החברה הישראלית מתחילה להסתכל פנימה לטוב ולרע ושאלות של מיהו יהודי, נושא השואה, הספרות והאומנות שיצאה בעד כתיבה אישית ופרטית, חילונים מולד דתיים ועוד. מצד שני , יש סוף-סוף זמן לעסוק בנושאים בעלי אורך נשימה-  החלפת הלב של החקיקה האזרחית.
לעשות את הקודקס שלבים-שלבים כמו החקיקה עצמה. במקביל, ישנה חקיקה פלילית יותר מאסיבית ומאמץ לחדש את הקודקס האזרחי. גל החקיקה מעורר הרבה שאלות תרבותיות-תיאורטיות. 1- האם החקיקה החדשה מהווה קודקס או לא?2- ישנם אנשים שאומרים שיש לראות את החקיקה החדשה כמשהו גדול שקורה לא רק בהיבט הכמותי אלא בהיבט המהותי. בחברה הישראלית חוקקה בעצמה כ-20 חוקים בנושאים המשפטיים הכי חשובים בלב המשפט הישראלי. זו מהפיכה ענקית שמעידה על חדשנות ויצירתיות של המשפט הישראלי וזה לא רק החוקים עצמם אלא יקום משפטי שלם שמתפתח עימם בהדרגה סביב החקיקה. כל הרעיונות הישראלים באים לידי ביטוי ויש תחושה של מהפיכה מהותית בעניין- אהרון ברק.
מי שדגל בכך היה הדיקן של העברית ברק, אורי ידין, טדסקי ועוד. מולם יש אסכולה אחרת שרוצה להרגיע את ההתלהבות ולראות בכך רק חידוש של החוקים הישנים שלא שונים מהם יותר מדי. לדעתם, זה פוגע בוודאות ובבהירות- דניאל פרידמן הדיקן של ת"א. אנשים כמו ברק וידין יגידו שמאחר והייתה מהפכה כזו, לא צריכים לפנות יותר למשפט הבריטי. לא כל טקסט משפטי צריך לבטל ע"מ שהיא תמות.במדינה הציונית העצמאית אין מקום לחקיקה הבריטית וכללי הפרשנות שלה. 
פרידמן ועוד אנשים בלשכת עורכי הדין אמרו שישנה בעיה: יש הגיון תרבותי אך פרקטית זה לא השתנה: סעיף 1 לפקנ"ז מפנה למשפט האנגלי וסעיף 46 לדבר המלך מפנה גם לשם. מה יגיד העו"ד וע"ס מי? ברק הדיקן? הרי אין שינוי בפסיקה!!! 
בסופו של דבר, הכנסת בשנת 1972 תיקנה את פקודת סדרי השלטון והמשפט וקבעה שסדרי המשפט האנגלים בטלים. 
עדיין נשארה שאלת הלקונה של סימן 46 לדבר המלך. ידין וברק אמרו שדין שיורי הוא הדין שמקיף את המשפט. בתק' העותמאנית זה היה הדין האסלאמי ובתק' המנדטורית זה היה הדין האנגלי. ברק שמונה ליועמ"ש ביטל את סעיף 46 לדבר המלך. אז עלתה השאלה מה הדין השיורי בארץ? מה יעשה שופט שנתקל בלקונה? ברק ביקש לאמץ את הפתרון של הקודקסים האירופאים: סעיף 4 לקודקס הצרפתי קבע ששופט יכריע בכול מקרה גם אם אין תשובה. קודקסים אחרים קבעו שיש ללכת להיקש ואם לא אז לעקרונות משפט כלליים. נשאלה השאלה למה ללכת לעקרונות כללים? הוא ביקש להכווין למגילת העצמאות- עקרונות החירות, השלום והצדק של מורשת ישראל ולא נביאי ישראל. נכנס לתוקף ב-1981 וסימל את ניתוק הקשרה עם אנגליה וב-1984 בוטלה המג'לה. 
מה קרה עם חוק יסודות המשפט? מצד אחד נותק החוט האחרון שקישר אותנו למשפט האנגלי. שום דבר אנגלי לא מחייב אותנו. אך כבר חוק יסודות המשפט יצר בעיות לא יותר קטנות מההפניה למשפט האנגלי. זה מראה שבכל שאלה של עצמאות יש שני פנים: מצד אחד כפייה זרה ומצד שני אחריות.צריך להגדיר מהם אותם עקרונות של מורשת ישראל. הוויכוח בין ברק ואלון, הנדלס ועוד פסקי דין מבטאים את הוויכוח הקשה. אלון ביקש להפנות זאת להלכה היהודית במצבים שאין תשובה למשפט הפוזיטיבי הישראלי. לעומתו, יצאו ברקה, כהן ואחרים נגד זה. אנגלרד הדתי יצא נגד השילוב עקב הבעיות השונות שנוצרות מהשילוב של המשפט ההלכתי במשפט הישראלי- מה הסמכות, מי הפוסק ועוד. התעורר וויכוח פנים דתי שהיה עד אז שקט וכך גם וויכוח בין דתיים לחילוניים. אמרו שהיהדות היא מסורת ותרבות. 
הוויכוח התלהט ונערך ע"פני כמה שנים טובות והוא לא גווע מאז משום שהוויכוח קיים עד היום. עד אז הכנסת והאליטה נזהרה כמו מאש להכניס את מושגי המורשת לחקיקה. זה קיים בהכרזה ולא צריך מעבר לכך.  למה להכניס ראש בריא למיטה חולה?
פחדו יהיה עיכוב בבניית ופיתוח הארץ, העלאה של הוויכוחים לפני השטח ועוד. זו הייתה סיבה שמנעה ועדיין מונעת את חקיקת החוקה ואת החקיקה האזרחית. כך גם הדיונים על אזרוח חוק הירושה נפסקו ולא חזרו אליהם עד היום.
פתאום בשנת 1981 זה מתחדש בפסיקה באמצעות בג"צים וממשיך בחוקי היסוד של שנת 1992. יש גישה שאומרת שההכללה של ההגדרות הללו בחוק פוגעות בדו קיום בארץ.
חוק יסודות המשפט מראה את הרצף בין שינוי לבין המשכיות: אנו ממשיכים את הרצף וכשמשנים , לאן? לאיזה כיוון? באופן מעשי נוצר כאן משפט ישראלי בצורה שלא דומה למשפטים של מדינות אחרות. היא לא העתיקה ממשפטים אחרים בצורה גולמית.
כשאנו מדברים על המשפט הישראלי והתרבות שלה, מאיפה לקחנו את זה? התשובה היא הרבה פעמים שהמצאנו זאת בעצמנו לפי המציאות של חיינו. אנו מקבלים השראה ממקומות אחרים אך הם פותחו בארץ. 
אז יש כל הזמן המשכיות במשפט הישראלי- כל שלב יוצר קשר עם השלב הקודם אך גם יש כל הזמן שינוי וגם מבחינה מהותית אם נאמר שהשינויים לא כ"כ גדולים- תודעת השינוי  גדולה- אנו רוצים ליצור משפט עצמאי ודינאמי.   
זה מצריך עיסוק בכל השאלות העמוקות של זהות ישראלית וכיוון. בתוך אותן שאלות ממש חיים כל דור. איך אנו יוצרים את המשפט שבתוכו אנו חיים?
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משפטיזציה: 
את הביטוי הזה תבע פרופ' רובינשטיין. זהו תהליך שקיים כבר 30 שנה שמעמיד את מוסדות המשפט במקומות בולטים יותר בחברה. זה מתבטא ב: 1) הרבה תיקים שמגיעים לביהמ"ש;2) נושאים רבים יותר שביהמ"ש מתערב בהם. כך גם קטנו ספי כנסיה בנושאים רבים וגלים של עתירות צובאים על דלתות ביהמ"ש.    
שאלות מתחומים של חוץ, ביטחון, מדיניות חברתית ועד נושאים שבתחום המשפחה מגיעים לבתי המשפט. מעבר לבתי משפט, המשפטיזציה מתבטאת בעלייה בכוחם של היועמ"שים- הן בתחום הציבורי והן בתחום הפרטי.
עניין שלישי של המשפטיזציה מתבטא בכוחם התרבותי של המשפטנים ובביקוש ללימוד התחום. 
מצב זה הביא לביקורת רבה הן על ההתפתחות של המשפט שמתפתח בצורה חריגה משאר העולם והן על הצפת השוק.
קידר: חלק מהמצב הקיים אינו משפטיזציה אלא  מצב רגיל בכל מדינת רווחה. המשפט מעורב במדינת הרווחה בכל תחומי החיים וכך גם הייתה קפיצת מדרגה במעורבות בשנות ה-80.
המעורבות במדינת הרווחה: החל מהשליש האחרון של המאה ה-19 הרבה מדינות בעולם הבינו שלא ניתן להישאר עם זכויות פוליטיות ומשפטיות אם הם לא יודעים קרוא וכתוב, אין להם רווחה מינימאלית, בריאות טובה ועוד. לכן, המדינות באירופה הופכות בהדרגה למדינות סעד ואז רווחה שמעמידות מינימום מסוים לכלל האזרחים. 
במקביל, המדינה מסדירה לעומק את כל תחומי החיים מהלידה ועד המוות בחוקים ותקנות. 
מי מסדיר במדינה ומה היא מסדירה? הכוונה היא למוסדות הפוליטיים,המנהליים ולמע' המשפט.
המדינה 'מדברת משפטית' ע,י חוקים ומערכת המשפט מעניקה סעדים לאזרח. לכן זה ברור שמע' המשפט מעורבת בכל תחומי החיים במדינה. בישראל זה הרבה יותר ברור משום שיש לנו מע' אוניטרית-מע' משפט אחידה. באירופה יש כמה פירמידות ולכן זה מזוהה פחות.
העובדה שבתי המשפט מעורבים בכל מיני שאלות כאלה גם משנה בהדרגה בעולם המודרני עוד לפני המשפטיזציה את הצורה שבה הם מתנהגים: ביהמ"ש כבר לא יכריע למי הזכות. כיום ישנו שימוש בלשון של איזונים וירידה לעומק. 'שיח האיזונים' קובע מדיניות שיפוטית כמו הדיון הציבורי ברשות המבצעת
מלמדים אותנו שמה שביהמ"ש עושה זה לא בסדר בלי להגיד לנו שככה בתי המשפט עושים בכל העולם. הם לא רק עוסקים בזכויות אלא במגוון נתונים. השופט ברנדייס בשנות ה-20 הביא טיעונים סוציאליים לגבי עבודת נשים.
בבג"צ לגבי החרדים עסק במדיניות חינוך ובחן כל משפחה לגופה. זה עובד לטוב ולרע משום שלביהמ"ש ישנם סעדים ספציפיים. אך ישנה גישה של 'קוקטייל תרופות'=ביטול חלקי, פיצוי מסוים ועוד. עורכי הדין כועסים על החלטות חלקיות ועל הפרדות פנימיות. גם בתיקי נזיקין יהיה קשה לקבל פיצוי ללא אשם תורם. התפיסה מראש היא שאיכשהו כולם מעורבים(התאונה של קידר).
משפטיציה קיימת מעצם היותנו חיים בחברת רווחה שבה המדינה מסדירה בה את החיים. ביהמ"ש בשנות ה-30 בארה"ב ניסה לפסול חוקים ורוזוולט איים עליהם בשנות ה-30. אזי יש גם גבול מסוים.
היסטוריונים חושבים שהרבה תופעות היו קיימות קודם לכן ובהיקפים גדולים. חריס, שחר, לחובסקי וקידר מראים שכבר מתק' המנדט  ישנו משפט מעורב בחיים החברתיים(כמות התיקים, נושאים ועוד).
המעורבות של המשפט בחיים החברתיים: בד"כ מסתכלים על החברה הישראלית ומסבירים את השינויים כתופעות של ליגליזציה, ישראליזציה ועוד. לא שזה לא נכון, אך אם נסתכל לעומק-המשפטיזציה בארץ דומה לתהליכים אחרים שקורים בעולם. אם נסתכל על עליית המשפט ומעורבותו בחברה- זה קורה בכל העולם. אלו תופעות מאוד דומות. התופעות הללו מקבילות לתופעה רחבה יותר של שינוי בסדר הכלכלי-חברתי-מדינתי.גלובליזציה היא התוצאה ולא הגורם....
תופעות של ירידת מדינת הרווחה, הפרטה, נדידת הון ועוד- כל מיני מסגרות מדינתיות ובינ"ל של הסדרה נפרצו בתחילת שנות ה-70(המשבר הכלכלי בשנות ה-70 ועוד). הפיקוח על ההון ומי נהנה ממנו השתנה לגמרי. נוצר סדר כלכלי חדש. 
המשפטיזציה מלווה את התהליך של העלייה של הכוחות הכלכליים של המדינה, העברת העושר אל ההון הפרטי והמשפטיזציה היא חלק מתופעה רחבה יותר של כלכלה ועוד שמקבלות כוח בעיקר בשנות ה-70 וה-80. המשפטים נהיים כמו כלכלנים ומנהלים משום שהם משרתים את האליטה. נוצרה אליטה של איילי הון וכולם משרתים אותם. המשפטיזציה היא חלק מהעלייה של העולם החדש.
המומחים עוזרים להסחת הדעת ממה שקורה: הם משרתים את המדינה אך המדיניות שלהם משרתת את בעלי ההון. השיח הפוסט-ממלכתי תורם לתופעה של הפרטה ועוד. מע' המשפט, למרות שהיא ממלכתית, בגלל האופי של האנשים והמצב הסוציו-אקונומי, ההפרטה נוחה להם והם מסייעים לכך. את הטיפול לעניים משאירים לקליניקות. 
מעבר למובן הראשוני של ברית מעמדית-תפיסתית שנוצרת בין המשרתים לבעלי ההון, גם הציבור תורם למשפטיזציה. כל הסדר המודרני שאנשים הכירו הולך ומתערער- ההורים שלנו לא מבינים את זה. אחד הדברים שמשתנים היא חברת העבודה שבה כל הבוגרים עובדים. זה שינה בצורה משמעותית את העולם המודרני- זה נותן לפרט הרגשה של בטחון. היה מצב שלאנשים יש עבודה קבועה ובטוחה וזה הסדיר את הכנסות המדינה(מס הכנסה שהוא מס צודק וחזק). מבחינה משפטית הייתה מדיניות של פתרון סכסוכי עבודה, של חוקים לקביעות ועוד. ההון שנוצר הוא שכבה שנייה ע"ב עבודה, בצורה מפוקחת.
חברת העבודה לא רק ממנת את הרשתות הסוציאליות, היא עיצבה את הביוגרפיות של החברה המודרנית- העובדה שישנם 3 תק' החיים:ילדות בגרות וזקנה. מה מימן את הקצבה? העבודה שלהם. לפני התק' הזו, הקונספט של ילדות לא היה קיים. כל התפיסה של ההורות והתפיסה של 15-20 שנה שהילדים מוגנים היא של חברת עבודה. היום חוזרים אחורה-ילדים שעובדים, זונות ברחובות ועוד.
חברת העבודה היא מאוד ממושמעת. זו הגדולה של הסוציאליזם- הרמת חיים לכולם והכסף יאפשר להרים פאת הרווחה. לא היה צורך בקיצוניות של הקומוניזם-די במודל של סקנדינביה, גרמניה והארץ.
כל זה משתנה בשנות ה-70: הדגש הוא על הון נזיל, קפריזי, התמוטטות מגזרי הון, הימורים, אאוטסורסינג ועוד.
היום מגמישים את שוק העבודה, בסביבות ה-40% משוק העבודה אינו עובד קבוע ישנם חברות קבלן שמעבידות את העובדים.
הביטחון של העובדים מתערער, משכנעים אותנו שמי שלא עובד הוא עצלן ורמאי. ברור שיש מס' מסוים של רמאים, אך  איך ייתכן שחצי מהאוכלוסייה לא עובדת?  הפוליטיקאים לא מספקים תשובות ברורות וישנו עוד אספקט- אינטרנט ומעבר אנשים.ביו חברות ומדינות.זה פוגע בזהות הלאומית והחברתית.  גם השמות משתנים ואין חוקים בנושא. 
כל השינויים הגדולים הללו יוצרים חברה שמשתנה מאוד במהירות לכיוונים רעים: נפילת מעמד הביניים, שינויים תרבותיים מהירים, חוסר יכולת לשנות זאת. הפגנות נגד שחיתות היו מקובלות בכל העולם, היום זה לא קיים. הצעירים הולכים לעסקים ולא לפוליטיקה. מי שכן הולך, מגיע לתפקידים חשובים בגיל מאוד צעיר. 
היום ביהמ"ש כבר לא נראה נקי והוא לא מורה על הדרך הנכונה. הבעיה היא שככל שאנו פונים למומחים השונים, אנו רואים שגם הם לא נותנים תשובות נקיות-אובייקטיביות. לא יכולים לתת לביהמ"ש לעסוק בשאלות רבות ממה שהוא עסוק בד"כ. אזי מתחיל וויכוח על הדעות ששופטים מביעים. מגלים שאנשי משרד האוצר, כלכלנים ועוד, הם כמעט כולם עם אותם עמדות. לא שואלים מה האינטרסים ולשם נגיע, אלא פועלים לפי תפיסת עולם ואג'נדה. אנו מגלים שמשפטנים וכלכלנים סייעו לתופעות שאנו מנסים להיאבק בהם כיום. אי אפשר לעקוף את הפוליטיקה באמצעות המשפט והכלכלה כי הם משוקעים בכך. זו הפגיעה שאנו מכירים= אם עד שנת ה-90 האמון בעליון היה השני אחרי צה"ל. היום הם רק בירידה משום שההכרעות לא מתאימות להם. 
השופטים יכלו לא לקחת את הנושאים, אך מהווה איבוד כוח לביהמ"ש.
ההתחלה של החזרה לפוליטיקה והאמונה העיוורת בכוחות אחרים מהווה פגיעה באושיות החברה. בביהמ"ש העליון באנגליה קבעו שנושא מסוים בקרב חרדים הינו אפליה. הם לא יצאו לרחוב... 
המבחן: חלק א' כולל שאלות קטנות על החומר ועל הקריאה. שאלה ב'- גדולה. צריך רק את המבנה של המג'לה ואת העותמאנים. 
