
משפט והסטוריה

ההסטוריה של המשפט מזקקת שביל של אינפורמציה.
הסטוריונים של המשפט נחלקים לשניים, אלו המביטים בצורה צרה, דנים בהתפתחות טקסטים או מערכות, ולעומתם יש המביטים בצורה רחבה ודנים במשפט עם גורמים אחרים בחיים החברתיים (המשפט כפונקציה של גורמים או שינויים פוליטיים, חברתיים, וכו').

המשפט כגורם אוטונומי, או כפונקציה של גורמים אחרים ?
שיטת המשפט העותמנית והשפעותיה

לשיטת העותמנית ישנה השפעה על הדין הישראלי עד ימנו אנו, כגון סעיפים מקוד המסחר הימי העותמני שנשארו בתוקף עד היום. הסדרים רבים נוספים שמקורם מן התקופה העותמני, לרוב הסדרים הקשורים למעמד האישי בכלל והמעמד האישי המוסלמי בפרט, גם כן השפיעו על החקיקה הישראלית הישנה והחדשה הנוהגת בימנו.

הדיון במשפט העותמני מאפשר לנו לדון בשאלות מעניינות הקשורות לתורת המשפט, ושאלות שכל מדינה מודרנית בימנו, מתחבטת בהן (כגון סוגיות של מדינה יהודית ודמוקרטית).

רקע הסטורי
שטחה של מדינת ישראל נשלט במשך 400 שנה בידי האימפריה העותמנית. שטחה של א"י נכבש ע"י הסולטן סלים בשנת 1517. במסע כיבושיו של הסולטן הוא כבש שטחים מדרום לתורכיה, ובינהם חלקים מסוריה, ירדן, יוון, צפון אפריקה וכו'. הסולטן קיבל תואר חליף כתוצאה ממסע הכיבושים המזהיר שלו.
האימפריה העותמנית היתה אימפריה אדירה בכל קנה מידה. בתחילת המאה ה-20 נקרעים מן האימפריה חלקים רבים. שיא תהליך ההדרדרות של האימפריה העותמנית בא לידי ביטוי במלחמת העולם הראשונה. ב-1928 שארית האימפריה העותמנית הופכת לרפובליקה התורכית, רפובליקה חילונית בעלת חוקה. המג'לה בטולה, והחולפה בסדרת חוקים אחרת (בהשראה משוויץ).

לפני התמוטטותה של האימפריה העותמנית, שלטה האימפריה על ארץ-ישראל ובכך המשפט הנוהג בארץ היה עותמני. 

גד פרומקין, בתרגומו למג'לה, טוען כי המשפט העותמני היה מבוסס על המשפט המוסלמי. מסוף שנות ה-30 של המאה ה-19 מתחילים להתגלות יותר מתחים שבין שיטת משפט דתית לבין שיטת משפט חילונית המבוססת על תאוריה פוליטית מודרנית. או לחילופין, מתח בין הדת כמערכת ערכית מול המדינה כמוסד.

מתחים אלו מוכרים גם ביהדות וגם בנצרות. הנצרות פתרה בעיה זו בכך שהיא הפרידה בין התחום הציבורי, שם למדינה יש אוטונומיה, לבין התחום הערכי-פרטי – "תנו לאלוהים את אשר לאלוהים, ולקיסר את אשר לקיסר", זוהי תורת שתי החרבות.

לעומת הנצרות, באיסלם לא התפתחה תורה של הפרדה בין המערכת הנורמטיבית-ערכית-דתית לבין המערכת הנורמטיבית-פוליטית. הסולטן, עצם היותו חליף, היה השליט ה'אזרחי' על נתיניו, אך גם מנהיגם הדתי. המג'לה נושאת את חותמתו של החליף, המעניקה לה תוקף חוקי ותוקף דתי גם יחד.

בכל שיטת משפט דתית יש מתח אינהרנטי בתוך השיטה. מעצם המושג "שיטת משפט דתית" אנו מאגדים שתי מערכות נורמטיביות שונות. מכאן עולות כמה שאלות – 

· היכן מתחיל המשפט החילוני ? היכן נגמר המשפט הדתי ? 

· מה היחס בין העקרונות המשפטיים לבין עקרונות הדת ? במערכת משפט דתית, זה ברור כי בסופו של דבר העקרונות הדתיים הם המכריעים בסוגיות בהן יש בעיה או סתירה.

בהקדמה למג'לה ניתן להבחין שהיא מתחילה במעין שרשרת מסירה שכזו (בדומה לפרקי אבות), כאשר המשפט המוסלמי מקורו בקוראן. האסלאם מזהה בין ציבור המאמינים לבין קהילה פוליטית.
תפקידו של השיח' אל-אסלאם שהיה חכם דת מוסלמי וגם שר באימפריה העותמנית, היה בין היתר לאשר חוקים שחוקקו ולבחון אם הם עולים בקנה אחד עם עיקרי הדת המוסלמית, אף כי ברור כי מאחורי הקלעים היו הסדרים פוליטיים בין הסולטן לבין השיח' אל-אסלאם. הסולטן העותמני, למרות שרשמית היה חליף, הוא לא כפה את דעתו בעניין הדין הדתי, אלא נשמע לחכמי הדת המוסלמית וגורמים נוספים.

בעקבות הזיהוי בין ציבור המאמינים לבין הקהילה הפוליטית, עולה לדוגמא שאלה מה עושים עם מנזרים ? הרי האימפריה העותמנית חבקה שטחים נרחבים ושלטה על לאומים שונים ודתות שונות. אחד הפתרונות לכך היה הפתרון שמלווה אותנו עד ימנו, והוא הפתרון של "העדות הדתיות" – המילאית (מי-לה-יאת).

למרות התפיסה הבסיסית האסלאמית הגורסת כי כולם צריכים להתאסלם ולהאמין באל ומחמד, המדינות האיסמליות היו מן המדינות היותר סולבניות כלפי אזרחים אחרים. עניין זה בולט בייחוד בהשוואה למדינות הנוצריות. מתן אוטונומיה לעדה דתית הוא עניין שנולד מתוך תפיסה מוסלמית עמוקה יותר, הקודמת לאימפריה העותמנית עצמה. גם כשהעותמנים כבשו את מה שהיתה קונסטנטינופול, הסולטן נתן כתב זכויות ליושבי העיר.
הדת המוסלמית הכירה בדת היהודית כקהילה ונתנה להם אוטונומיה. הקהילה היתה גוף ענף לכל דבר והיא כללה ראש קהילה, מוסדות, בירוקרטיה ועוד. היתה חובה להשתייך לקהילה ע"מ להנות מן הזכויות הקשורות בה.

כל הסובלנות הדתית הזו לא תפסה כלפי המוסלמים עצמם, לא היתה מוכנות להכיר בזרמים מוסלמים שונים, אלא רק באסלאם הרשמי.

כנאמר לעיל, אלמנטים משיטת המשפט העותמנית-מוסלמית חילחלו אל הדין הישראלי, בייחוד בתחום של הדין האישי. לפני הקמת המדינה, אנשים אשר לא נרשמו ל'כנסת ישראל' לא היו זכאים לסל זכויות שלם שלה זכו אנשי הקהילה היהודית בארץ. 

נתינים זרים או אנשים אשר לא השתייכו לקהילה מסויימת, או כאשר דת הקהילה לא נגעה בעניין משפטי מסויים שהתעורר, נשפטו כברירת-מחדל לפי הדין המוסלמי השראעי.

קפיטולציות
"קפיטולה" (לטינית) הינה חריג משפטי מיוחד לפיו המדינה העותמנית התירה לקבוצת אנשים לחיות תחת משטר שאינו עותמני, במספר עניינים. דוגמאות:
· עדות דתיות – כנאמר לעיל, יכולות להשפט בתחומים מסויימים לפי דין העדה.

· סוחרים – הקפיטולציות ניתנו לסוחרים אירופאים ואמריקאים, תושבי משטר אחר שאינו עותמני. סוחרים אלו יכולים להשפט תחת המשטר שלהם. הסוחרים לקחו עימם קונסול שהיה שופט אותם לפי הדין שלהם, במסגרת סכסוכים שפרצו בינהם. הממשל העותמני נתן קפיטולציות לסוחרים אירופאים שישבו ברבעים בתוך ערי המשטר העותמני (כגון הרובע האיטלקי בקונסטנטינופול). החל מן המאה ה-19, האירופאים כופים קפיטולציות על המשטר העותמני ע"מ שהמדינה לא תוכל 'לגעת' באנשיהם. פסקי-דין שהיו ניתנים ע"י התורכים היו צריכים לקבל אישור מן הקונסול של אותה הקבוצה.
הקפיטולציות נתפסו כאמצעי להחלשת האימפריה העותמנית. היוהודים השתמשו בקפיטולציות כאמצעי לחץ על התורכים, וטעניו שהם אזרחי מדינה אחרת ולכן לא ניתן לגייס אותם לצבא התורכי. חשוב לציין שמאידך היו כאלה שהעדיפו לחסות תחת המשטר התורכי.
מתחים במשפט העותמני

המבוא למג'לה מתאר את אילן היוחסין שלה. המשפט המוסלמי מתחלק לענייני יחוד וטוהר, ולמצוות של עשה ולא תעשה. בתחום שבין אדם לחברו, נכנסת המג'לה.

מערכות משפטיות מנסות לכוון התנהגות של חברה. חשוב לציין כי הניגוד בין המשפט הדתי לבין משפט אחר לא מצביע בהכרח על פיגור של המשפט הדתי.

החל מתקופת הרנסאנס, מתפחתחת תפיסה לפיה מדינה אינה צריכה להתנהל עפ"י ערכים דתיים. תפיסה זו מייצגת את המתח שנובע מן הצורך של המשפט הדתי לשמור על קשר עם מסורת ודת, ומצד שני להשתנות בהתאם לזמנים המודרניים.

נעשו נסיונות לפתור מתח זה באמצעים שונים, ובינהם תקנות שהותקנו ע"י השליט המוסלמי, פרשנויות, ופיקציות משפטיות (בד"כ דינים פרוצדוראליים).
החל משנות ה-40 החלו שינויים משפטיים באימפריה העותמנית. מדובר במענה לתפיסה הפוליטית ושיטות המשפט המערביות. במשפט התורכי מתחילות חקיקות שהם חלק מהמשפט המוסלמי, כמו המג'לה. המערכת הדתית מנסה להתקרב (בדומה לעולם היהודי) למערב. לכך נקרא עידן התנזימה.

עידן התנזים

· ב-1858 נחקק חוק הקרקעות הראשון. זהו קודקס הדן בארבע סוגי קרקעות. חשוב לציין כי דיני הקרקעות העותמניים ביו בשימוש בישראל על תחילת שנות ה-60, עם חקיקת חוק המקרקעין. ישנן קרקעות במדינת-ישראל אשר טרם עברו תהליך של הסדר, ויש אנשים הטוענים לזכויות בקרקע בהתאם לחוק הקרקעות העותמני.

· קודים אירופאים מועתקים ונכנסים למשפט הנוהג, על דרך הפרוצדורה, כגון דיני חוזים וריבית.
שינויים פוליטיים וחקיקת המג'לה
הדור הצעיר העותמני מבקש לבצע מהפכות כמו בדומה למהפכות באירופה, בעקבות כך הסולטן מפנה את כסאו, מכוננת חוקה, מוקם פרלמנט, רשת של בתי-משפט לעניינים אזרחיים, בתי-משפט למסחר בהם יושבים שופטים אירופאים, בתי משפט לקסציה.
מתוך שינויים אלו עולה הצורך לחוקק את המג'לה, אשר תסדיר עניינים אזרחיים מן המשפט הדתי. המג'לה נחקקה עד 1867 ע"י חכמי דת מוסלמיים, וקובצה ל-16 ספרים. המג'לה דומה לקבצים שנחקקו אותה העת בתוניס, מצרים וצפון הודו. המג'לה מבטאת הרצון ליצור קובץ של משפט מוסלמי שיתאים לעולם המשתנה טכנולוגית-כלכלית.
המג'לה היתה אמורה לחול על כל המוסלמים בעולם, אך היא פעלה רק על המוסלמים תחת האימפריה העותמנית, למרות שחקיקה אחרת של החליף היתה מחייבת גם אותם. המג'לה מתבססת על מקרים ספציפיים, ורוב סעיפיה מאד כללים. ישנן הרבה סתירות במג'לה, ועקרונות דתיים עוזרים לשופט לגשר על הסתירות האלו.

המג'לה בוטלה בתורכיה בשנת 1923, בעקבות התמוטטותה של האימפריה העותמנית לאחר מלחמת העולם הראשונה. אתא תורק מקים רפובליקה תורכית חילונית, בה הדת והמדינה מופרדות זו מזו, ומכונן חוקה תוך אימוץ חוקים אירופאים ע"י קודקסים (בהשראת שוויץ).
בישראל, המג'לה ממשיכה לאורך המנדט ונושרת אט אט מן המשפט הישראלי. ב-1984 נחקק חוק ביטול המג'לה.

המשפט בתקופה המנדטורית
רקע

העותמנים שלטו בארץ-ישראל עד 1917. לאחר כיבוש הארץ ע"י האנגלים, התרחשו מספר אירועים. בחודש נובמבר ניתנה הצהרת בלפור, בחודש דצמבר הגנרל אלנבי מגיע למגדל דוד בירושלים ופונה לתושבי הארץ; לאחר מכן מוכרז שלטון צבאי בארץ, שמוחלף בשלטון אזרחי בשנת 1920, ע"י הלורד הרברט סמואל. ועידת לוזן מחליטה לתת מנדט לבריטניה על עבר הירדן וארץ-ישראל. האמפריה הבריטית מקבלת אישור להחזיק בשטח הארץ.

באוגוסט 1922 מתפרסם דבר המלך במועצתו, הקובע את צורת השלטון האנגלי בארץ-ישראל.

היחס לאוכלוסיה הנשלטת

היחס של הבריטים לתושבי הארץ מתחלק לשתי תקופות,

· תקופה ראשונה – שמרנות, השארת המצב על כנו.

· תקופה שניה – אנגליפיקציה.
עד כביוש ארץ-ישראל ע"י האנגלים נשאלה השאלה "מיהו הריבון?". הערבים התכחשו לחוקיות השלטון הבריטי, כיוון שכתב המדנט בוסס על הצהרת בלפור. היהדוים טענו כי הריבון הוא חבר הלאומים, בזמן שאנגליה היא רק שליחת חבר הלאומים. אי לכך, טענו, אנגליה צריכה לפעול בהתאם להוראות המנדט. הבריטים הסכימו לכאורה שהמנדט הוא המסמך המשפטי העליון, אך למעשה הם סיפחו את שטחה של ארץ-ישראל לאמפריה הבריטית.

מי יצר את המשפט בארץ ?

דבר המלך במועצתו דן בהפרדת הרשויות, אך לא כינן רשות מחוקקת כלשהי בארץ. עקב הסכסוך היהודי-ערבי, היתה בעיה של יצוג מספרי. החוקים חוקקו ע"י הפרלמנט האנגלי בלונדון, או הממשלה האנגלית מכח דבר המלך במועצתו (משרד המושבות האנגלי חיקק את החוקים וקיבל את חותמו של המלך, או של הנציב העליון בארץ-ישראל). עיריות חוקקו חוקי עזר ותקנות. יש לציין כי ההררכיה החוקית נשמרה (חקיקה ראשית, חוקי עזר, תקנות והלאה במדרג).
תקופת השמרנות

סוף המאה ה-19, תחילת המאה ה-20. משפט שמרני. חיי "שגשוג" (חשמל וכו'). המשפט נשאר על כנו, ברובו, אלא אם כן היו קיימים בו אלמנטים מנוגדים לתפיסתם, כגון גאולת דם ושריפת אלמנות (מנהג שהיה קיים בהודו, והבריטים הוקיעו אותו). 
היו מספר שינוים מועטים, ביחוד בנושאים קולוניאלים. הבריטים מיסדו למשל, את בתי הדין הדתיים. בתקופת המנדט, יחס הבריטים לעמים כבושים היה יחס מזלזל. תופעה שהחלה היא קרסום בסמכויות בתי דין אלו. (דוגמא: אין הוצאה לפועל) – תופעה זו התגברה לאחר הקמת המדינה, וביחוד מדובר על היהודים והנוצרים.

נסכם בקצרה את שלושת הפעולות בהם נקטו הבריטים בהגיעם לארץ-ישראל,
· מיסוד הכח ע"י צוים ותקנות.

· ייעול של המוסדות, כגון המשטרה, המנהל.
· פתרון בעיות בוערות, בהם שינוי הדין הפלילי, הקמת משרדי רישום מקרקעין, שינוי חוקי המסחר – כל אלה שונו ע"מ שיתאימו לתפיסה הבריטית.
תקופת האנגליפיקציה

משנות השלושים החלו שינויים ביחס הבריטי למשפט הישראלי בפרט ובמתרחש בארץ בכלל.
 

אסף לחובסקי, במאמרו, מצביע על שינוי זה ע"י מתן דוגמאות מן המטריה הנזיקית הקשורה לנזקי גוף.לחובסקי משווה את הדין הנ"ל וגלגוליו השונים בשנות ה-20, ה-30 וה-40. הגורמים לשינוי ביחס לפיצוי בדבר נזק גוף, טוען לחובסקי, הם:

· בתקופה זו היו עליות יהודיות המוניות לארץ-ישראל. שלושת גלי העליה הראשונים הינם בעיקר גלי עליה ציוניים. עליות אידיאולוגיות, מצומצמות בהיקפן – אלפי אנשים בודדים. מן העליה הרביעית ואילך – משטרים "לא נוחים" באירופה גורמים ליהודים לעלות בעשרות אלפים לארץ. עליות אלו משנות את כל המבנים בארץ. פיתוח אדיר קיים. ערים, מפעלים וכיו"ב. המשפט שהיה קיים עד אז אינו מתאים למצב. ישנם סכסוכים רבים בכל תחומי החיים. הצורך בהסדרה משפטית גורם לבריטים לשנות את המצב הקיים.
·  גורם נוסף הינו השינוי התרבותי שהחל. אלו היו עליות בורגניות. לא צעירים חלוצים, אלא משפחות, עם ילדיהם, אשר נסו ממדינותיהן. לא כולם עלו מרצונם, חלקם מחוסר ברירה (למשל סגירת הגבול למהגרים לאנגליה ב-1919). המוצא הכמעט יחיד היה ארץ ישראל. התרבות השתנתה. הרוב התיישבו בערים. חברה בורגנית זו דורשת משפט. התפתחה גם בורגנות ערבית בערים כמו רמלה, עכו, וכו'. היה צורך בשינוי המשפט, בשינוי יחס האנגלים ליהודים ולערבים.
· שינוי נוסף התרחש בחברה הבריטית עצמה. מלחמת העולם הראשונה היתה מכה תרבותית לאירופה. ארבע שנים, מליוני הרוגים. גם החברה הבריטית אט אט משתנה. יותר קולות קוראים להתמקד באנגליה גופה, ולא באימפריה. יחס שונה מעט נוצר לעמים הכבושים ה"סמי-תרבותיים" – יחס יותר חיובי, פחות גזעני. היחס שונה הן ליהודים והן לערבים (מה שכמובן לא מצא חן בעיני היהודים). עוד קודם הסתנן המשפט האנגלי ליהודי. על ידי פרשנות (למשל "כיצד מפורש בטוי זה באנגליה").  וכן על ידי סעיפי סל. 
פעמים רבות פנו שופטים למשפט האנגלי ללא נסיון אפילו לתרץ את המעשה. 

תהליך האנגליפיקציה היה צריך "זרז", דבר שידחוף אותו. נזקי גוף היה טריגר אחד,אך לא העיקרי, אשר היה הרעיון של פיצויים על הפרת חוזה. במשפט העות'מאני היה פיצוי קבוע על הפרת חוזה. הדבר נגד רבות את היושר והצדק, ולכן שונה. 

האנגליפיקציה השתרשה במספר צורות, לדוגמא – מקרה שהגיע לביהמ"ש הגיע עד למועצת המלך בלונדון, אחרי ביהמ"ש העליון בארץ, ואז הכניסו תחומי משפט שונים מהמשפט האנגלי. כמו כן הוכנס לארץ עקרון התקדים המחייב. תופעה נוספת היא דחיקת המשפט המוסלמי, אשר היה נהוג. סימן 46 לדבר המלך במועצה הורה כי המשפט שהיה – ישאר בתוקפו. כעת נדחק המשפט המוסלמי. 
וכן פסיקה, חקיקה, צמצום המשפט הנוהג ע"י בימה"ש, שופטים מקצועיים יותר.

כיצד קיבלו תושבי הארץ (יהודים וערבים) את האנגליפיקציה ?

מחד  לאנשים הפריעה השיטה הישנה. לכן קיבלוה בברכה. אך מאידך – הסכרים נפתחו ובשנתיים שלוש מערכת שלמה וחדשה נפתחה. אנשים בתחילה לא הסתדרו לגמרי עם השיטה החדשה. שופטים אנגליים "שיחקו" עם השיטה. 
ב-1936, המרד הערבי, שופטים אנגלים החלו ליישם עקרונות נגד הערבים (וכן נגד היהודים, אח"כ, בתקופת המחתרות). 
בין מלחמת-העולם השניה ועד קום המדינה, הבריטים קצת חזרו בהם מן האנגליפיקציה עכב התקוממות יהודים וערבים, וגילויי אלימות. גם החברה האנגלית משתנה מחברה שמרנית לחברה סוציאליסטית (דיני עבודה). הפקידות הבריטית, שעדיין היתה שמרנית, לא ידעה כיצד להגיב לשינויים אלו. 

נסיונות למשפט לאומי

עד כה ניתחנו את המשפט מנקודת מבט מרכזית, נקודת המבט של הריבון – העות'מני והבריטי. כעת נדון בשיטות משפט שאינם צומחות מן המרכז הפוליטי, אלא ממקומות אחרים, כגון הנסיונות של הישוב היהודי בארץ למסד איזשהי שיטת משפט, תפיסת משפט עצמאית אותנטית.

מוסדות משפטיים
ב-1909 מוקמת 'רשת' של טריבונלים שנקראת "משפט השלום העברי". עוד קודם לכן, היו בישוב הישן כל-מני מוסדות שתפקידם היה לפתור סכסוכים. זו הפעם הראשונה שהישוב מנסה ליצור מוסד כללי עם כללים ועקרונות משפטיים מנחים.

בתקופת המנדט ניתן להבחין בעוד שני סוגים של טריבונלים יהודיים אוטונומיים, והם בית-הדין הרבני (מכח דבר המלך ומועצתו) ומשפט החברים של ההסתדרות הכללית. המנדט הבריטי הכיר בבורות של ההסתדרות הכללית כמוסד מקובל של בוררות.
הטריבונלים קמו מתוך צורך של החברה היהודית. תחייתו של הישוב היהודי, מחייבת גם תחייה של המוסדות המשפטיים, כך סברו האנשים. הפלג של הציונות התרבותית (אחד העם) ויורשיו החלו טוענים כי כחלק מן ההתפתחות התרבותית של העם היהודי, צריך גם שתהא התפתחות משפטית. לאחר המהפכה הרוסית, ב-1917, מוקמת רשמית ברוסיה חברת המשפט העברי שתפקידה לחקור וליצור משפט יהודי אותנטי.
חברת המשפט העברי שמו להם למטרה לחקור את המשפט העברי וליצור את המשפט היהודי. חבריה ישבו וחקרו בין היתר את ההלכה הידוהית, והוציאו שני כבתי עת, "המשפט" ו-"המשפט העברי". חבריה של התנועה תמכו במשפט השלום העברי בארץ.
בחצי הראשון של שנות ה-20 היתה נסיקה משמעותית במספר הפניות למשפט השלום העברי בארץ, אך לאחר מכן חלה התרסקות. כוחו של משפט השלום העברי נמוג. אנשי חברת המשפט העברי, לאור זאת, החליטו להקים את ביה"ס הגבוה למשפט וכלכלה בתל-אביב, ב-1934. אך כחלק מן ההדרדרות של המוסדות המשפטיים, ובהם משפט השלום העברי, אנשים החלו עוזבים את בית-הספר ופונים למוסדות השכלה משפטית אחרים.
כיצד ניתן להסביר תופעה זו ? 
נקודת מבטו של רונן שמיר
רונן שמיר הוא סוציולוג באוניברסיטת תל-אביב, ובעל השכלה משפטית. שמיר טוען כי רשת בתי המשפט השלום העברי נכשלה מכיוון שהיתה קואליציה חזקה של כוחות שהכריעה אותה בסופו של דבר. הקואליציה מנתה  בין היתר את:
· המשפט המנדטורי.

· הגילדה של עורכי-הדין.
· המוסדות הרבניים.
· המוסדות של הציונות הסוציאליסטית גם כן נאבקו ברשת משפט השלום העברי, מכיוון שהם הקימו מוסדות משפטיים משלהם (משפט ההסתדרות), ואף קיבלו את גב מן השלטון המנדטורי.
רשת בתי משפט זו קמה מתוך הקהילה, היא איננה משתמשת בסנקציות של המשפט המערבי, הפרוצדורה המקובלת בבתי משפט אלו גם כן שונה. בנוסף, בתי משפט השלום העברי ויתרו מראש על תיקים פליליים והשאירו אותם למדינה.
היוצא מכאן, מערכת שונה מכל תפיסת משפט אחרת שאנו מכירים.  שיטות המשפט שאנו מכירים, יוצאות מן המדינה, והיא זו שנותנת למערכת את כוחה. להבדיל מרשת בתי משפט השלום שהיא במקורה קהילתית, כוחה נובע מתחתית השרשרת.

עורכי-הדין ניסו לשמור על איחוד המקצוע, ומנעו מאחרים להכנס לתחום עיסוקם. המוסדות הרבניים חששו ממוסד שכביכול משתית את פועלו על המשפט העברי, בזמן שזה אינו משפט עברי הלכתי.

מבחינות מסויימות שמיר צודק, ארבעת הגורמים שהוא מדגיש יש בהם כדי לתאר את הסלידה שנוצרה כלפי משפט השלום העברי. בסופו של דבר ארבעת גורמי הכח האלו השאירו את הכח בידם, ולא נתנו לאף שיטה אחרת להתפתח. 
בעיות בתזה של רונן שמיר

אין מחקר הסטורי מעמיק הבודק שדברים אכן היו כך, אלא יש כאן יותר מן התאוריה, ונסיון לצבוע את הציונות כגורם קולוניאליסטי השואף להשאיר את הכח בידיו. כללו של דבר, בקושי וקיים מחקר הסטורי משפטי-ישראלי.
שמיר בעיקר מצא מספר התבטאויות של רבנים ועסקנים המתנגדים למשפט השלום העברי. כלל לא ברור אם אכן משפט השלום העברי היה מצליח, האם הוא באמת היה משפט קהילתי קטן כפי  אותו, יתכן והוא דוקא היה נשלט ע"י גורמים חזקים בחברה.

שמיר מצייר דגם לא פורמליסטי של משפט קהילתי, במאמרו הוא מציין שמשפט השלום העברי לא רק יצר משפט לא פורמליסטי אלא אלטרנטיבה ללאומיות הציונית. דגם זה שם דגש על לאומיות קהילתית-תרבותית, להבדיל מן הלאומיות הציונית-כוחנית. התפיסה הזו היא רומנטית, מקורה בתקופה הרומנטית בגרמניה. יוצא מכך כי שמיר מעט נאיבי-אופטימי, הוא 'שוכח' את התנועה הלאומית-אידיאליסטית שהביאה את העליות ארצה.

בעיה נוספת במאמרו של שמיר, היא נקודת המבט של 'טוב-רע', הוא בוחן את הטוב שבמשפט השלום העברי ואת הרע שבכל הכוחות שדחקו את משפט השלום העברי אל מחוץ לתמונה. נקודת מבט זו, היא צרה, הוא מחמיץ פרטים רבים אחרים שבאותה תקופה. רוב היהודים דוקא ראו בשלטון משהו חיובי, משהו שישחרר אותם בסופו של דבר, הם ביקשו להיות דומים לתרבות המערבית. מאידך, היהודים גם התמרדו כנגד התרבות המערבית, זו שדיכאה אותם במשך דורות. 

הקונפליקטים האלו חיסלו מראש כל סיכוי לפריחת רשת משפט השלום העברי.

שאלות של תיקוף (פירודיזציה)
בבאנו לבחון את החברה הישראלית, עלינו לבחון שינויים חברתיים המתפרסים על-פני תקופה ארוכה, ספקטרום נרחב. בעבר אובייקט למחקר הסטורי היה אדם ספציפי או גורם כלשהו. 

אנשי אסכולת ה"אנל" (מלשון Annual) החליטו לרכז את מאמצי המחקר שלהם בחברה, ציוויליזציות, תקופות (בשם אחר – "הטווח הארוך"), ללא התייחסות לגורם הזמן, שהרי הזמן עצמו הוא שרירותי ונקבע ע"י בני-האדם (זהו ה-"הטווח הקצר").
כך גם לגבי ההסטוריה של המשפט. אם מסתכלים על המשפט כגורם פוליטי בעקרו, זורם מן המדינה, אנו ניטה לתקף את המשפט לפי שינויים של הריבון. בהתאמה, ההסטריה של המשפט בארץ תבחן את המשפט העותמני, התקופה המנדטורית ותקופת העצמאות והלאה.

תורת המשפט המודרנית מדגישה כי המשפט הוא ראשית משפט פוזיטיבי, יציר כפיה של המדינה. זוהי מערכת סגורה של כללים, הפונים לכולם. מערכת סגורה זו נועדה שבני-האדם לא יפנו למקורות אחרים חסרי סמכות בעיניה של המדינה.

בגלל שתורת המשפט המודרנית היא כזו, גם ההסטוריה המשפטית סבורה שאם המשפט הוא יציר של המדינה, המשפט יבחן ויחקר לפי המדינה או לפי הריבון שיצר אותה. לכן, רוב הכיתבה ההסטורית שנכתבה על המשפט, העשתה על סמך התקופה העותמנית, המנדטורית וכדומה.
היבטים תיאורטיים
ניר קידר בוחן במאמרו את בן גוריון בשאלת מינוי השופטים לביהמ"ש העליון. דרך שאלה זו הוא בוחן את היחס למשפט. 
כיום, שופטים במדינת ישראל מתמנים ע"י נשיא המדינה בהמלצתה של הועדה למינוי שופטים. חמישה מתוך תשעת חברי הועדה אינם מייצגים ישות פוליטית כלשהי. דרך זו החלה רק משנת 1953 (כיום מוסדר בחוק יסודות המשפט ו-חוק יסוד: השפיטה). 

בעבר, שר המשפטים היה ממנה את השופטים בהתאם להמלצתה של ועדה מייעצת. אך שופטי ביהמ"ש העליון לא מונו באופן זה, אלא מועצת המדינה הזמנית החליטה שהם ימונו ע"י הממשלה בהתאם להמלצת שר המשפטים, בפיקוחה של הכנסת. בפועל, שר המשפטים היה מגיע עם רשימת מועמדים לממשלה, זו היתה מחליטה מי מהם מתאים, והכנסת היתה מצביעה על כך בהצבעה חשאית. בדרך-כלל, המינוי היה עובר. הסיפורים הם שאנשים מונו לביהמ"ש העליון לפי מפתח מפלגתי – "אנשי שלומנו", מקורבים למפא"י או מפלגות אזרחיות. אך סיפורים אלו חוטאים לאמת לעיתים.

לדוגמא, אחת הטענות היא שלא רצו למנות את השופט ש"ז חשין בגלל שהיו לו קשרים שונים עם אנשי אצ"ל. בקריאת התיקים, ניתן לשים לב כי מי שהתנגד הכי הרבה למינוי שלו היו דוקא נציגי לשכת עורכי-הדין, ולא המפלגות.

בדיון הראשון בדבר מינוי שופטים לעליון, הוצגו חמשה שמות אך אף אחד מהם לא היה ספרדי או ערבי. התפתחה סערה סביב העניין הנ"ל, בייחוד בעניין השופט הספרדי. אחרי כמה חודשים, נוצר עומס גדול בביהמ"ש העליון, ושר המשפטים מבקש למנות עוד שני שופטים – אגרנט ו-זילברג. הממשלה מאשרת מיידית את אגרנט, אך מינויו של זילברג מתעקב תוך טרוניה ששוב לא מונה שופט ספרדי. זילברג מונה, אך מספר התקנים לביהמ"ש הוגדל לתשעה, כדי שבעתיד יהיה ניתן להכניס עוד שופטים.
זמן מה לאחר מכן, שוב נוצר עומס בביהמ"ש העליון, ושוב היה צורך למנות שופטים נוספים. שר המשפטים מציג שלושה שופטים נוספים, ושוב אף אחד מהם לא ספרדי. הממשלה סערה על העניין. במינוי הבא, הממשלה ממנה שישה שופטים חדשים לביהמ"ש העליון, ושוב אף אחד מהם לא ספרדי. 
בפברואר 1962, מונה השופט אליהו מאני לביהמ"ש העליון, השופט הספרדי הראשון. מאני נחשב למשפטן מבריק שהגיע ממשפחה של משפטנים דגולים.
נשיא ביהמ"ש העליון השני, השופט אולשן, ציין בזכרונותיו כי פוליטיקאים כמו בן-גוריון, היו מדגישים את נושא מינוי השופט הספרדי בסמוך לתקופת בחירות. אולשן סבור כי לא ניתן להסמך על קריטריונים של שוויון במינוי לביהמ"ש העליון, שוויון איננו חזות הכל. בן-גוריון, במאמריו ומשנתו, אינו מתייחס בד"כ לערך השוויון כלל. 
"מדינת לאום" מורכבת מלאום, וממדינה. הלאום יוצר מסגרת קולקטיבית מודרנית. המדינה היא ארגון מוסדי פוליטי המסדיר את חיי הקולקטיב. בן-גוריון דואג למסד את שני אלה, בתור מנהיג מדינה צעירה. האמונה היתה שהמדינה אינה רק מוסד, אלא גוף היכול ליצור מדינת מופת.
ממלכתיות היא שם אחר לתודעה של מדינה. בן גוריון משתמש רבות במינוח זה. בשם ה"ממלכתיות" פירק בן-גוריון את המחתרות ואת זרמי החינוך השונים, וכן את המיסטיות של קבוצות בחברה הטוענות לכלליות. ראיה כללית לדעתו אינה תואמת מינוי שופט ספרדי "כי הוא ספרדי". אם המשפטנים אינם רואים זאת, הם אינם שמים את הכלליות לנגד עניהם, הם אינם אובייקטיבים. בן-גוריון מעוניין להראות למשפטנים את נקודת המבט של המדינה, נקודת המבט הכללית יותר.
בהמשך נראה כי בשם הממלכתיות, יצרו גם מוסדות משפטיים, את לשכת עורכי-הדין, ואת מוסד היועץ המשפטי, ועוד.
הקמת המדינה והשפעתה על הקמת מערכת המשפט הישראלית

הקדמה

כשבחנו לעיל שאלות של תיקוף, נוכחנו לדעת כי ה' באייר תש"ח לא היווה נקודת מפנה דרמטית במשפט הישראלי, מכיוון שהמשפט עובר להקמת המדינה היה אותו משפט נוהג שהיה עד אז. מהפכות שהיינו מצפים שיקרו, לא קרו, ומהפכות אחרות שקרו היו תהליכים שכלל התחילו בתקופה המנדטורית והעות'מנית.

מבחינות מסויימות, הקמת המדינה היתה חשובה מבחינה מוסדית. הוקמו מוסדות חדשים, ומוסדות קיימים אוישו בצורה שונה. המחוקק-ריבון השתנה, והנהיג את חוק המדינה.

רקע הסטורי – תקופה כאוטית

החלטה 181 של האו"ם (ה-27 בנובמבר), הכריזה על יציאת הבריטים מפלשתינה וחלוקתה לשתי מדינות, השפיעה על המתחרש בארץ בכמה אופנים. הוקמה "ועדת מצב" שתפקידה היה להכין את הקרקע ליציאת הבריטים ולהקים את כל המוסדות המדינתיים החדשים. גם בתחום השפטי הקימו ועדה שבראשה עמד ד"ר דב יוסף, ולצידו 30 מעורכי-הדין יהודים החשובים ביותר בתקופת המנדט. הועדה הוציאה החלטות רבות, לרבות תכנית בדבר חקיקה ישראלית, מוסדות משפטיים ישראלים ועוד, ובכלל את על המערכת המשפטית. 

בעקבות המלחמה, החלטותיה של הועדה לא יצאו לפועל, ובסופו של דבר חמישה עורכי-דין צעירים (בינהם חיים כהן, שופט ביהמ"ש העליון לעתיד) שנבחרו במקור כמזכירים  לאותה ועדה, שקדו על כתיבת תכניות המעבר בעצמם.

קבוצה זו הסיקה כי בתקופה זו של מלחמה בלתי פוסקת, ובעיות של חברה צעירה החווה חבלי לידה, אין שום סיכוי ליצור משפט ישראלי מקורי. אי-לכך, מיד אחרי הכרזת העצמאות, הקריא בן-גוריון את "מנשר מספר 1" לפיו החוק שעמד בתוקפו עד קום המדינה, ימשיך לנהוג בשיוניים המחוייבים (ע"ע פקודת סדרי שלטון ומשפט, סעיף 11).

כדי להדגיש את המצב הסבוך של התקופה, חשוב לציין שבאותו הזמן כלל לא ידעו כיצד יקראו למדינה! הקמת מערכת משפט עצמאית לחלוטין, היתה בלתי אפשרית. בנוסף, המדינה לא הוקמה בדיוק לפי החלטה 181 של האו"ם, והיה חשש רב כי הקהילה הבינלאומית לא תכיר בה, היה צורך לתת מענה נקודתי לחששות אלו וחששות נוספים, ולדאוג למוסד משפטי-עצמאי מאוחר יותר.

משפט פוזיטיבי ופומבי

כנגד הטוענים כי מעולם לא היה נסיון להקים בארץ מערכת משפטית מסודרת, אנו עדים לכך שכן היה נסיון להקים שיטת משפט פומבית ופוזיטיבית. חמשת חברי הועדה, עשו מאמצים להתאים את הכרזת והקמת המדינה להחלטה 181 של האו"ם.
בנוסף, היה חשש מפני ואקום משפטי אם החוקים הנוהגים יבוטלו או שהשלטון יוחלף בשלטון צבאי השופט לפי דין צבאי. כדי להתגבר על בעיה זו היה צורך להמשיך את הרציפות מן התקופה העותמנית עד לתקופה המנדטורית וכלה בהקמת המדינה, ובכך לשמר את שיטת המשפט המוסדרת. 
בנוסף יצויין כי כבר ב-1948 ישנו נסיון להקים חוקת שיפוט צבאית. מוקם בית-דין צבאי עליון שבראשו קצין בדרגת אלוף. 

ימים ספורים לאחר הקמת המדינה, נקבעה פרדמידה נורמטיבית מעין קלזיאנית, הכוללת מוסדות כגון המועצה הזמנית, הכנסת והממשלה. המוסדות המשפטיים התחילו לעבוד מיד, משהו שאינו ברור מאליו בהתחשב בקרבות שהתחוללו כל יום.
השאיפה המרכזית היתה שהמשפט יהיה פומבי, ולפיכך כבר בשבוע הראשון להקמת המדינה הופץ עיתון רשמי של המדינה, ובו חוקים ותקנות שנחקקו מכח פקודת סדרי השלטון והמשפט.
הבירוקרטיה המשפטית גם כן "הוקמה" בשנת 1948, וכחלק מן הבירוקרטיה הזו הוקם משרד המשפטים. יש הסבורים כי בן-גוריון הפקיד את משרד המשפטים בידי ה"ייקים" של המפלגה הפרוגרסיבית (בראשות פנחס רוזן) כי משרד המשפטים נחשב למשרד קטן וזניח באותה עת, ביחס למשרדים כגון האוצר והבטחון. בן-גוריון, כך אומרים, שנא את עורכי-הדין שנאת מוות. אנשי המפלגה הפרוגרסיבית נתפסו כאנשים ישרים ורציניים, זוהי הסיבה, בין היתר, שבן-גוריון הפקיד את תיק המשפטים בידהם – תדמית ה"צדק" הייקית היתה חשובה לו. 
הכוונה המקורית היתה כי יהיה מצד אחד שר משפטים ומצד שני יועץ משפטי לממשלה. היו שני סבבי מינויים שהפרדה זו לא יצאה לפועל מחמת בלבול. בתקופת השלטון האנגלי היה רק תובע למרות שהמשיכו לקרוא לו היועמ"ש. לא היה שר משפטים. את מערכת בתי המשפט ניהל "זקן השופטים", מעין "אהרון ברק", נשיא ביהמ"ש העליון של אז.
ב-1948 הכוונה היתה להקים משרד עם שר (משפטים) בכל המשתמע, וחוץ מזה יהיה יועמ"ש לממשלה. לא ידעו כיצד לפתור את הנושא, לא היתה חקיקה בעניין. הפתרון היה ע"י האנשים בשטח, פנחס רוזן (פליקס רוזנשטיין) שלא התעניין כל כך בפוליטיקה, ומנגד יעקב שמשון שפירא, היועמ"ש הראשון, דמות כריזמטית וכוחנית, מעורכי הדין הבולטים של תקופת המנדט וקום המדינה. שני אלה היו כדבר והיפוכו. על הואקום שנוצר השתלט היועמ"ש. הוא מחליט בעניינים הרגישים. השר היה מעין דמות פוליטית. בשום מרום אחר בעולם אדם אחד הינו גם היועמ"ש, גם ראש התביעה, וגם אחראי על חקיקה. היועמ"ש אינו דמות פוליטית. שמשון שפירא לא היה חבר ממשלה, למורת רוחו. מעמד היעמ"ש התחזק בפרשת לובינסקי (אשמת ריגול – מוות). החל מסע פוליטי נגד שמשון שפירא למען לא יעמידו למשפט. לחץ רב היה ממשה שרת ומהמערכת הצבאית. עקב הפרשה צבר מעמד היועמ"ש כח רב.
הוקם גם מערך שלם של יועצים משפטיים בכל משרד ממשלתי. אין היו הם מאוגדים בהסתדררות עובדי המדינה, אלא היו הם ב"שרות המשפטי". כפופים היו למשרד המשפטים, ועדכנו את המשרד בעבודתם (שליחת מסמכים וכיו"ב),הם אף הגיעו לישיבה במשרד המשפטים אחת למספר שבועות. 
גם בכנסת וגם במשרד המשפטים היתה הקפדה (או לפחות נסיון) ליצור משפט כללי, ולא כזה הבנוי מצווים פרטיקולריים וכו'.

פרשת חוק אסף. הרב שמחה אסף, כמומחה במשפט העברי, מונה להרכב הראשון של ביהמ"ש העליון. ידיעותיו היו "רק" במשפט העברי. משרד המשפטים לא חש בנוח עם כך שאין הוא משפטן "מובהק". התעוררה סערה בכנסת, וחוקק חוק (פקודת בתי המשפט) המונע מאדם שאינו משפטן מובהק להתמנות לבית המשפט העליון.
מקום המדינה היה גם נסיון ליישום המשפט הלכה למעשה. נבדקה ה"בירוקרטיה הישראלית" הבעייתית, העבודה הלא יעילה אשר מתבצעת ע"י אנשים, אשר מינויים – לא מקצועי היה, אלא - פוליטי. את שקרה הוא, שהוועדות שצריכות היו לטפל בעניין הפכו בעצמם למכשיר פוליטי ולא תמיד צודק, כל גוף ואנשיו. 

בג"ץ, באחת מהחלטותיו,  הורה להחזיר שוטרים לעבודה, לאחר שפוטרו. לא היה כל הליך שיפוטי בפיטורם. בג"ץ נוסף היה "שייב". ישראל אלדד, מקורב לאצ"ל, איש ימין, היה מורה בתיכון. דוד בן גוריון (1950) הורה לפטרו "מסיבות בטחוניות", ובג"ץ החזירו לעבודתו. חוקק חוק שירות המדינה הקובע סטנדרטים ואתיקה למנהל. 
הקמת ממסד משפטי אוטונומי לא הפך את החברה לשוחרת חוק, ואף לא את ראשיה. "יש לפתח את ההרגל על מנת ליצור חברה מתוקנת" (ג'ון לוק, המאה ה-18). 
חוקה לישראל – האספקט השלישי של הקמת ישות פוליטית חדשה
מדוע לא נחקקה חוקה למדינת ישראל ? 
רבים תולים באי כינון החוקה את חלאי המדינה דהיום.

החלטת החלוקה (החלטת האו"ם 181) קובעת כי כל אחת מהמדינה תכונן חוקה (סעיף 10ב'1). המדינה היהודית ניסתה לקיים החלטה זו, אף כי היה הדבר כמעט בלתי אפשרי (הערבים לא קיבלו אותה, שהרי לא הסכימו לחלוקה, הבריטים לא מילאו אותה במלואה). היתה הסכמה לכינון חוקה. חוברו חמש הצעות לחוקה. כמו כן, הצהרת העצמאות מעידה על רצון זה. בהצעתו של ליאו כהן (משה זילברג תירגם מגרמנית) דנו בצורה הרצינית ביותר. הכנסת דנה בו. הצעת החוקה של ליאו כהן נפתחת במבוא חגיגי ("צור ישראל וגואלו" וכו'), וכבר הוא מעורר מספר בעיות. למשל, היו בו אלמנטים דתיים.  המבוא עורר שאלות פוליטיות. בהצעת החוקה ניתן לראות שאין היא פוגעת בדין האישי. היא משאירה סמכויות רבות לבתי הדין הרבניים (יותר מסמכויותיהם היום). החוקה משאירה בצורה פתוחה את שאלת הגבולות הפיזיים של המדינה. היה זה נושא הנתון לויכוח קשה. עד היום גבולות המדינה אינם קבועים ומוכרים. חלקם הינם קווי הפסקת אש. יש לתת את הדעת כי בעיית ה"אין גבולות מוגדרים" משפיעה על תודעה ציבורית בנושאים חשובים, כמו : מיהו ישראלי ? מה ההבדל בין ישראלי ערבי ליהודי ? אחד הסעיפים בהצעה מתייחס לדגל. די מוזר (לא מקובל בעולם) הוא שחוקה תתייחס לסמלי המדינה. ניתן לראות בהצעת החוקה השפעה קונטיננטלית לפחות בשלושה תחומים :

· מבנה השלטון הפוליטי (ריבונות הפרלמנט, העתקה מן הבריטים). 
· הצעת החוקה הינה מתקדמת. ("מהדור השלישי", המתייחסות גם לזכויות חברתיות, זכויות חברתיות, סוציאליות).
· הצעת החוקה של ליאו כהן מתייחסת גם להקמת בית משפט לחוקה. זהו מוסד קונטיננטלי (בוצע לראשונה בחוקות אוסטריה וגרמניה).
החוקה לא התקבלה. זמן קצר לאחר כינון האספה המכוננת, הפכה זו לכנסת הראשונה (פרלמנט רגיל, אשר תפקידו – חקיקת חוקים). היו למדינה קשיים רבים, וזקוקה היתה לפרלמנט, על מנת שיחקקו חוקים לחיי היומיום. עד היום קיימת "ועדת חוקה חוק ומשפט", אך חוקה – אין.
לסיכום, בעיות דת ומדינה, מצב החרום, הגדרת המדינה ודמוקרטיה, גבולות, היחס בין האוכלוסיה הערבית והיהודית, שינויים דמוגרפים, עליות, פליטים, וגירוש (או אי מתן אישור לחזור) – כל אלו, ועוד, היו הסיבות לאי כינון חוקה במדינת ישראל. 
שנות השמונים

לא אמרנו מאומה על התקופה שבין שנות ה-50 לשנות ה-80. חלק מן ההיסטוריה המשפטית מבצע מעין "דילוג" שכזה. החברה הישראלית עוברת תהליך של משפטיזציה בשנים האחרונות. פרופסור אמנון רובינשטיין היה מראשוני הוגי ביטוי זה "משפטיזציה",אשר זה מכבר הפך למטבע לשון שימושי. פן אחד הוא מבט על המשפט בצורה צרה, והשינויים בו, והשני הינו מבטה אל מול כל החברה, התרבות, והפוליטיקה הישראלית. 
מאוטנר מתייחס להנמקה ערכית של בית המשפט העליון. התערבות בית המשפט גברה, גם בנושאים כגון ביטחון, חוץ, ועוד. כל הכותבים מנסים לקשור את השינויים לשינויים ברובד כללי, שינויים בחברה. 
הגל הראשון נכתב בגלל שינויים מתפיסה סוציאליסטית לליברליסטית. אמרקניזציה שעוברת על החברה הישראלית.

דור נוסף של כתיבה (רונן שמיר) מתייחס למונחים עמומים בהם משתמש בית המשפט, כך מקבע הוא את המעמד של של בית המשפט הקובע, המחליט, המומחה. טיעון נוסף (עוז אלמוג) מתייחס לתהליך התפתחות החברה הישראלית לתרבות המערב, אשר יצר מתח פוליטי, והתפוצצות, הן בזירה הפוליטית והן בזירה המשפטית.
אליבא דניר קידר אין שום מהפכה. יש שינויים, לא יותר.

ספירה אחרת של דיון בנושא משפטיזציה הינה התייחסות ביקורתית לנושא המינהל.
כמעט כל הכותבים הישראלים לא נשארו ברובד המשפטי. הסיבות : חוסר עניין וחוסר חשיבות של המשפט בתרבות הישראלית.
אחרי מלחמת סיני (1956) הוסר במעט האיום הבטחוני על החברה. שאלות חברתיות עלו לפתע. שינויים חלו בחברה הישראלית, ישנו פרץ עצום של יצירה ישראלית. מלחמת ששת הימים הפכה מיתון לצמיחה. אנשים (כותבי המאמרים) חשים את התפתחות החברה הישראלית. כמו כן – אמריקה של שנות ה-60 היא "שיכורת משפט". יש למשפט תכלית חברתית ופוליטית. ביכולתו לשנות את החברה. ביהמ"ש האמריקאי בתחילת שנות ה-70 היה החלוץ בתחום זכויות אדם (שחורים-לבנים). תוצאת 20 (1953-1973) שנים "מהוללות" אלו השפיעה רבות על תפישתינו. כותבי המאמרים הושפעו קשות מן המשפט בארה"ב. תחושתם היתה שחלה שם מהפכה משפטית. 
ההסברים לשינויים בעולם המשפט מוסברים בצורה מורכבת. יש לשים לב כי רבים מן השינויים קרו כמעט בכל מערכת משפט בעולם המודרני. אלו שינויים רגילים. הם התחילו קודם לרטוריקה של בית המשפט. למשל, המעבר לדבר על סבירות וכו' הינו הגיוני (יותר אנשים מעורבים בכלכלה ופוליטיקה – ההמון נכנס להיסטוריה). המדינה היא מדינת רווחה. המשפט חייב להיות לא רק פורמלי, אלא גם לדבר בצורה עמומה (שימוש במונח "תום לב") כי לא ניתן להקיף את כל הקורה בחברה. הטרמינולוגייה של בית המשפט היא תהליך טבעי. 
התיקו הפוליטי, מלחמת לבנון, האינפלציה – אלו ואחרים הביאו ליאוש מן הפוליטיקה בשנות השמונים. 

כוחו של המשפט – בנייטראליות שלו.
המבחן
א- מספיק לקרוא אחד מן השניים
ב – רק 3

ד – רק אחד , מ-6 עד 9 

ה, ו, ז,ח  – לא לקרוא

חטיבה ב'

א1 צריך

ב – לא צריך

ג1 צריך

המבחן – כמו שנה שעברה, אך החומר – סגור. 

שאלה/חיווי דעה על משפט. 

ראשית – לענות על השאלה, חייבת להיות דעה – לכאן או לכאן. את העמדה יש לנמק. ולהביא דוגמאות.
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