המשכיות ושינוי במשפט הישראלי

חטיבה א' - מבוא להיסטוריה של המשפט הישראלי

א. ה"עות'מניות" של המשפט הארץ-ישראלי
מג'לה, מתורגם ע"י גד פרומקין, עמודים ז'-ל"א
המג'לה היא ספר החוקים האזרחי שמשתמשים בו כיום בדיני ממונות, פרט לענייני מסחר ואישות, והיא מבוססת על יסודות המשפט האסלאמי. המשפט העות'מאני באותה תקופה היה מורכב מ-2 יסודות:

א. המשפט האסלאמי.
ב. המשפט שחוקקה המדינה בדרך של העתקה מחוקי צרפת.
בדת האסלאם יש 2 חלקים: האמונה והמעשה (תורת הפ'יקה) והמשפט האסלאמי הוא החלק של הפ'יקה העוסק ביחסים שבין אדם לחברו. השרע הוא משפט הדת של הקוראן.
מקור המשפט המוסלמי הוא הקוראן (114 ספרים) שהוא המקור הראשון ואם יש בו תשובה ברורה לנושא מסוים, אין לערער עליו. מאחר והגרסאות לקוראן התרבו, עתמן ציווה להגיה את נוסח הקוראן הראשון ולשרוף את שאר הנוסחאות המשובשות. עם זאת הקוראן אינו ספר חוקים שלם והסונה (מסורת הנביא) באה להשלימו. האסלאמים מתחלקים ל-2 קבוצות: הסונים, שקיבלו את הסונה בהיקפה השלם כשנייה במעלה לאחר הקוראן, והשיעים, שמאמינים כי הנבואה נועדה לעלי ובטעות ניתנה למוחמד, עלי בקשר ישיר עם הנביא ולכן נבואותיו גוברות על אלו שלפניו. האמת קיימת רק בקוראן ודברי מוחמד שניים במעלה לו.

לדעת הסונים, מקורות המשפט האסלאמי הם:
א. הקוראן.
ב. החדית' (מסורת הנביא).

ג. ההיקש- יצירת פיקציה משפטית.

ד. אנשי כנסת האומה- הסכמת כל חכמי הדור.

שופט קודם חיפש את התשובה בקוראן, אח"כ בפסקי הדין של מוחמד או במקורות אחרים, אח"כ במנהג המקום של המדינה, ולבסוף לפי שיקול דעתו מתוך סברה.

ה"חברים" של מוחמד היו מייעצים לחליפים כי היו בעלי ניסיון והסכמתם מתנה תוקף לחוק. עם כל דור המסורת התרחקה ממקורה, ולכן היה צורך ליצור ביקורת מתמשכת כל הזמן. כך התפתחה החדית'- דברי הסונה המקורית בגיבושה האחרון.

בגלל התפתחות האסלאם היה צורך בדרכי פסיקה חדשות, כגון "לפנים משורת הדין", וטובת הכלל שכללה 3 תכליות:
א. בחינת ההכרה- שמירת דת, נפש, טהרת המשפחה, רכוש ושכל.

ב. בחינת צורך- דאגה לאדם וראיית צערו.
ג. שלמות המידות- נימוסים ומעשים טובים.
4 האסכולות באיסלאם:

א. השיטה החנפ'ית- אבו-חניפה היה אב השיטה ונטייתו הייתה למצוא סימוכין לכל דבר בקוראן. הוא יצר מערכת משפט משוכללת על יסוד ההיגיון והשתמש בהיקש על הכתוב והמסורת כדי להגיע לתכלית הרצויה לו. תחתיו יצאו 2 תלמידים בעלי כבוד כה גדול שדעתם גברה על שלו ואם הייתה מחלוקת בין השניים, השופט הכריע ביניהם מתוך סברה לפי שורת היושר והצדק.

ב. השיטה המלאכית- מאלכ-אבן-אנס היה המייסד, שהיה מה"חברים" והיה יותר קרוב למסורת הנביא. חיבורו העיקרי הוא ה"מוטה", שכוללת מסורות קיימות בעלות ערך משפטי. משתמש בסונה במובנה הפשוט ורק כשאין תשובה פנה למדרשים ומקורות אחרים שכובדו באותה המידה.

ג. השיטה השאפ'עית- שאפ'ע מייסדה, השווה את הסונה לכתוב, וטען כי הסכמה לתקפות חוק אינה צריכה להיות של כנסת האומה, אלא הסכמת הכלל וגם על מנהג להתקבל כחוק. הוא משתמש בהיקש אך ורק אם יש סימוכין לכך ומתחייב להשתמש ב-4 מקורות המשפט האיסלאמי.

ד. השיטה החנבלית- אחמד-אבן-חנבל מייסדה, היה מתנגד קיצוני למדרש ההלכה, להיקש ולהחלטות כנסת האומה וטען כי את הסונה יש לפרש כפשוטה.

על כל מאמין מוסלמי לנהוג לפי אחת השיטות מבחירה ולציית להן. השיטות מאוד דומות והרביעית כבר אינה קיימת.
המג'תהד'ים- תואר לאדם היודע לחדור לעמקי המקורות.

עד מחצית המאה האחרונה כל הסכסוכים הובאו בפני בימ"ש דתי שדנו לפי הפיקה, אך הזמנים השתנו והיה זה הזמן לרפורמות משפטיות:
א. קודיפיקציות של המשפט האיסאלמי- המג'לה וקודיפיקציה של דיני הקדשות והמצב האישי.

ב. יצירת חוקים חדשים שהמשפט הדתי לא יכול היה לספק להם מענה.

עם יצירת החוקים החדשים נוצרו בי"ד חילוניים מטעם המלכות וסמכות הדתיים הלכה והצטמצמה.
הכיבוש ע"י בריטניה ב-1917 יצר ריבוי של מקורות משפט בארץ: חלקים מהמשפט האסלאמי, מהמשפט הצרפתי, חוקים עות'מאניים מקוריים ומשפטי עדות כמו המשפט העברי, חוקים מאנגליה וחוקי ממשלת א"י.
עם כיבוש א"י ע"י צבאות ההסכמה, קיבלה א"י את המג'לה ביחד עם החוקים העות'מאניים. המג'לה בעיקרון היא קובץ דינים אזרחיים, אך אין בה דיני חוזים, דינים על המצב האישי או דיני קרקעות מירי (של המדינה).

המג'לה חוברה ע"י ועדה מיוחדת שמונתה ע"י השלטונות וחבריה היו גדולי המשפט באותה תקופה. הוועדה לא חידשה דבר אלא אספה וליקטה את דיני המשפט האסלאמי כפי שהיו מקובלים באסכולה החנפ'ית, ומחלוקת הוכרעה לפי הדעה המתאימה לצרכי הזמן. יש כלל במשפט האסלאמי שקובע כי כשיש חילוקי דעות- השופט רשאי להכריע לפי הדעה שהוא רואה לנכונה ביותר, אך משההכרעה התקבלה ע"י ראש המאמינים- היא מחייבת, ומאחר וראש המאמינים אישר את המג'לה, ההלכות הפסוקות בה מחייבות כחוק.

בתקופת פרסום המג'לה קמה וועדת ביקורת שהתפלגה לקבוצה דתית-משפטית (יודעי דת השרע), וחילונית (אנשי משפט שהשכלתם היא מצרפת וגרמניה). מלחמת העולם ה-1 הפריעה לעבודת הוועדה, אך מצטפא-קמאל כבר הכניס את הקודקס האזרחי השוויצרי עם שינויים קלים שנעשו כדי להתאימה לתורכיה. למרות שהמג'לה לא שונתה מאז, שונו חלק ממושגיה בדרך עקיפין בייחוד בחלק החוזים. ממשלת ישראל גם ביטלה חלק מערכי המג'לה בעקיפין (השינוי היסודי היה בחקיקת חוק העדות). השינוי האחרון הוא בחוק הבוררות בו בוטל בדרך ישירה חלק מהמג'לה. היום משתמשים במג'לה גם בקפריסין, סוריה ועיראק ויש מדינות אסלאמיות שדנו את המג'לה לגניזה.

אליעזר מלחי, תולדות המשפט בארץ ישראל
האסלאם הינו דת, אומה וקהילה, ללא הבדלי דת מקום וגזע. בראש האומה עומד הכליף (מנהיג דתי), ותחתיו החאן, האמיר והסולטאן.

"דין מוחמד בסיף" (הרג כופרים) בוצע בקנאות, אך מאחר והיה עיקרון נוגד - הושארו היהודים והנוצרים בחיים והם הורשו לשמור על דתם ומנהגיהם, תמורת מס גולגולת. המס היה קיים באימפריה העות'מאנית עד סוף המאה ה-19.

בשנת 1453 יצאה תעודת זכות (פירמאן), המקנה רשות לנוצרים האורתודוקסים להמשיך באורח חייהם. מאוחר יותר, ניתנו אותן הזכויות ליהודים (בעקבות השפעת משה מונטיפיורי). עדות שהיו פחותות כוח נאלצו מדי פעם להזדקק לבי"ד השיעיים, והמשפט המוסלמי השפיע עליהם, בניגוד ליהודים ולנוצרים האורתודוקסיים. יתר הדתות נחשבו אף הן לאומות, ולכן למנהיג שעמד בראשן היו זכויות מוגבלות בהתקנת תקנות ובגביית מיסים מבני עדתו, אך ב"ענייני מצב אישי" הייתה לו אוטונומיה משפטית מלאה. צ'ארט הזכויות אישר באופן כללי את המשך קיום זכויות עדתיות אלו. גם השלטון הבריטי השאיר זכויות אלה בתוקף בדבר המלך במועצתו.

קיימים 6 קווים אופייניים בנוגע ל"ענייני מצב איש" בא"י בעקבות דבר המלך הנ"ל:

א. בי"ד דתי מטפל בנושאים מוגדרים בלבד.

ב. הגדרת העניינים האוטונומיים הינה לפי ההיסטוריה העות'מאנית שלהם.

ג. שימת דגש על השתייכות לעדה דתית למטרת שיפוט בבי"ד דתי ספציפי.

ד. אין מקום לשתי עדות המאמינות בדת אחת.

ה. אסלאם אינה עדה דתית אלא נורמה דתית, ולכן מוסלמי יידון בבי"ד מוסלמי ולא אזרחי.

ו. הרחבת סמכויות ביהמ"ש המחוזי.

בימי הביניים, ריבונות השלטון האזרחי והחקיקה נחשבו כעניין אישי ולא מקומי, ולכן אדם היה נתון למרות שליטו, ללא קשר למקומו הפיזי. אח"כ, התגבר העיקרון הטריטוריאלי (לטריטוריה יש סמכות שיפוטי מוחלטת בגבולותיה), וזכויות שיפוט אישיות הפכו למנהג, שנקראו קפיטולציות ("סעיף" בלטינית). הסיבות לקפיטולציות:

א. כלכלית-סחר בינלאומי: סוחר יחידי עם סכסוך היה מביא את הקונסול שלו.

ב. פוליטית-סובלנות: נבע מחוש שלטון, צורך מעשי, וממניע פסיכולוגי ואסטרטגי.

ג. משפטית: הזכות להישפט בבי"ד מוסלמי נחשבה כפריבילגיה שנועדה רק למאמינים (עיקרון שהועתק מרומי).

נוסף לזכויות הכתובות, נוספו זכויות "לא כתובות", כגון- הכרה בזכות מדינה מסוימת להגן על נתיני מדינה חסרת הסכם, ושיפוט בבימ"ש קונסולרי כשרק צד אחד לסכסוך היה נתין זר. הסכמי הקפיטולציות לא היו ברורים וגרמו לחיכוכים.

במאה ה-19 התרחב היקף ההסכמים לכל נתיני הארץ בעלת ההסכם, עד שלבסוף יכול היה כל אדם (ובפרט יהודים) לקנות תעודת חסות ממדינה אירופית.

העות'מאנים הצעירים, דוגלי הרפורמה המשפטית, ראו בקפיטולציות דבר מביש, ודגלו בשינויים שיביאו להורדת הנטל, כהקמת בי"ד מעורבים (משפט מקומי+מערבי).

כשהוצא צו ביטול לקפיטולציות (ערב מלה"ע ה-1), המדינות האירופיות טענו כי מדובר בהסכם שאין לצד אחד את הסמכות לבטלו. בתקופת המנדט הוסכם שהקפיטולציות יידחו ולא יבוטלו. ביהמ"ש העליון קבע כי עם כיבוש הארץ בידי צבאות מעצמות הברית, שהקפיטולציות הן חלק מן החוק המקומי ולכן הן לא מסוגלות לשנות את החוק.

הנטייה לרפורמות במשפט נבעה מ:

א. הליברליזם יצר תנועות לרפורמות בהשכלה שחתרו להוצאת הדת מקיפאונה ולהתאמתה לתנאי החיים הנוכחיים.

ב. התעוררות לאומית טורקית, גרמה לרצון לחוקים ולמוסדות שאינם תחת עול זר.

ג. שקיעת המעצמה העות'מאנית מבחינה אסטרטגית ופוליטית, עקב המסגרת המוגבלת של הדת המוסלמית.
במאה ה-19 נכבשו חלקים נרחבים מהאימפריה העות'מאנית ע"י מעצמות המערב (כאנגליה וצרפת). השליטים החדשים הנהיגו רפורמות שונות, שבד"כ עזרו לשליט עצמו ולא לנתינים. יוזמות משפטיות היו רק בקשר לגביית מיסים, כך שדיני קרקעות התפתחו בשלב מאוחר יותר. עקב הרפורמות הפכה טורקיה לרפובליקה חילונית-לאומית.
מעצמות המערב דרשו מהסולטאן להפריד בין הדת למדינה ולהקים מערכת תיקונים פנימיים במדינה, הן לנוחיות ביחסים הבינלאומיים והן מתוך דאגה לזכויותיהם של הנוצרים במדינה, שהתבטא בדרישה לפרסום צ'רטר הזכויות.

אחת הרפורמות בתפקיד ה"עולמא" (ראש חכמי הדת), שתיפקד כלורד צ'נסלור של האימפריה העות'מאנית- ולא היה ניתן לעשות דבר ללא הסכמתו, הייתה לפזר את הסמכות בין הוזירים. רפורמות אחרות היו בהענקת שוויון זכויות ובכינון חוקה.

הטורקים הצעירים, שקמו כתגובה לרצח המוסלמים בבלקן, הפסדי הקרבות ושנאה כלפי מעצמות המערב, דגלו בשליטה על המיעוט. הם הקימו את "ועד האחדות והקדמה" ותפסו את השלטון.
כל החוקים העות'מאניים משנת 1876 נקראו חוקים פרוביזוריים (זמניים), מאחר שהם היו צריכים אישור מלא מהפרלמנט, אך הוא כמעט ולא התאסף, ולכן רובם לא ושרו (זה בעצם היה שקר מוסכם).
כיוון שרוב השופטים בבי"ד האזרחיים ("ניזאמיה") היו מוסלמים, פורסמה לנוחיותם המג'לה. סמכויות הניזאמיה היו רק בדין האזרחי ומה שלא נמסר לידם במפורש - נותר בסמכות בי"ד שרעיים. מצב זה נותר עד לפרסום פקודת סמכות, שקבעה שרק אם שני הצדדים מסכימים לכך הדיון יהיה בבי"ד דתי.

נתן ברון, שופטים ומשפטנים בא"י
לתורכים היו 2 מערכות משפט: ה"ניזאמיה"- ביהמ"ש האזרחיים (שלום, ערכאה ראשונה וערעורים), וה"שריעה"- ביהמ"ש הדתיים (בו דן הקאדי לפי ההלכה המוסלמית בענייני מעמד אישי). מבנה הפירמידה בשיפוט האזרחי זהה למבנה הקיים במערכת השיפוט הישראלית כיום.
האימפריה העות'מאנית חילקה את א"י למחוזות אחדים שפעלו באורח עצמאי אך בפיקוח מגבוה. מערכת השיפוט שהוקמה בא"י בתקופה העות'מאנית לא הוקמה כמערכת ייחודית המותאמת לתנאים וצרכים של אוכלוסייה מסוימת, אלא השלטון המרכזי חוקק חוקים שונים שחלו על כל נתיני האימפריה.
מערכת השיפוט העות'מאנית התגבשה תוך כדי שינויים, התאמות וניסיונות לשיפורים. בד"כ שלטה ההלכה המוסלמית, והשיפוט היה ע"י קאדי שדן בכל תחומי המשפט. הנוהג היה למנות קאדים לתקופה קצרה כדי למנוע מהם מלצבור כוח.  על שיפוט זה נמתחה ביקורת, כיוון שהקאדי היה דן יחידי, ללא כללי פרוצדורה או נימוקים והוא קיבל שכר מהמתדיינים.

עקב הרצון ליצור מדינה מתקדמת, בוצעו שינויים מכריעים במערכת המשפט:
א. פורסמה חקיקה חילונית חדשה.

ב. הוקם משרד משפטים עם סמכות על כל מערכת המשפט.
ג. הונהגה מערכת שיפוט אזרחית-חילונית ברחבי האימפריה.

ד. נפתחה הפקולטה הראשונה למשפטים בקושטא.

כך צעדה האימפריה העות'מאנית לעבר הקמת מערכת משפט ומערכת שיפוט שניתן לכנותן "מודרניות".

בכל המהלכים שהביאו להקמת מערכת השיפוט האזרחית-חילונית ניתן להבחין בהשפעה צרפתית ניכרת, עד כדי העתקה של חוקים ומסגרות שלמות ללא שינוי ממשי. למרות זאת בדיני מקרקעין ובמג'לה (שכללה את החוק האזרחי העות'מאני), נמנעו העות'מאנים מללכת בעקבות זרים. העות'מאנים שאפו לאמץ את המודל הצרפתי, שלפיו כל בימ"ש עוסק בתחום אחד בלבד, כגון: מסחר, מנהלתי וכו'. לכן הם יצרו במערכת השיפוט העותומאנית מאפיינים צרפתיים עיקריים: הפרדה מוחלטת בין השיפוט האזרחי הרגיל למנהלי, והצמדת מערכת השיפוט לחלוקה גיאוגרפית (חוק הווילאיתים- פלך, מחוז, נפה). כך נגמרה השליטה הבלעדית של ההלכה המוסלמית על מערכת השיפוט העות'מאנית. בסופו של דבר, הייתה המערכת עות'מאנית בנויה באופן הבא: בימ"ש שלום רבים בערים ובעיירות, בימ"ש ערכאה ראשונה מסוגים שונים בכל נפה, בימ"ש לערעורים בבירת כל מחוז, ובימ"ש עליון לערעורים בבירת כל פלך. התקיים גם פיקוח שיפוטי עליון במוקד הכוח של השלטון ששמע ערעורים מכל חלקי האימפריה, לרבות א"י. בימ"ש חילוניים אזרחיים אלה כונו בתורכית "ניזאמיה" (לפי החוק).
כך נוצר מצב שבו רק ענייני המעמד האישי התבררו בפני הקאדי. 

המערכת החדשה נתקלה בקשיים עקב התנגדות אנשי ההלכה המוסלמית, וכן מהעדרם של שופטים אזרחיים רגילים. לכן, בראש כל בימ"ש עמד הקאדי ויהיו בו שלושה חברים מוסלמים ושלושה לא. בדרך זו ניסו העות'מאנים לא להתנתק מההלכה המוסלמית ששלטה עד אז. לגבי א"י, לא התבצעה המגמה העקרונית להקמת פירמידה שיפוטית.
נראה שביהמ"ש האזרחים החילוניים הראשונים הוקמו בארץ בסוף שנות ה-60 או בתחילת שנות ה-70 של המאה ה-19, לאחר פרסום חוק הווילאיתים. ע"פ מערכת אזרחית חילונית זו חולקה א"י  ל-3 מחוזות, שחולקו לנפות. המבנה של מערכת המשפט החדשה בא"י בתום התקופה העותומאנית היה:
א. בערים, בעיירות ובריכוזי הכפרים- שופטי שלום.

ב. בכל בירת נפה- בימ"ש ערכאה ראשונה.

ג. בכל בירת מחוז- בימ"ש לערעורים שישב גם לערכאה ראשונה לאותה נפה.

ד. בכל בירת פלך- בימ"ש גבוה לערעורים.

ה. בנוסף- אפשרות ערעור ל"קור דה קססיון" בקושטא.

ביהמ"ש לערעורים חולקו ל-3:
א. בימ"ש ערכאה ראשונה בעלי מעמד מיוחד. היו בערי הבירה של המחוזות.





ב. בימ"ש של הפלכים.





ג. בימ"ש הגבוה בקושטא- ה"קור דה קססיון".

הערכאה הראשונה נפרסה בכל רחבי האימפריה ועסקה בכל העניינים המשפטיים האזרחיים והפליליים. עניינים מסחריים נידונו בבימ"ש מסחריים, מנהליים בבימ"ש מנהליים, עניינים פעוטים נידונו במועצות הזקנים וענייני מעמד אישי נותרו בידי הקאדי. למרות זאת, בוצעו שינויים במערכת, עקב אילוצים כגון- חוסר בשופטים, בעיות תקציב והיקף פעילות משפטית מצומצם. השופטים היו בד"כ תורכים, אך מ-2 סוגים: משפטנים מוסמכים ושופטים עוזרים/סגנים שלא היו בעלי השכלה משפטית. נוכחות התובע הורגשה היטב מתוך היותו חלק מביהמ"ש. בכל בימ"ש ערכאה ראשונה בירושלים היה תובע כללי ו-2 חוקרי דין, שתפקידם היה לקבוע אם יש הוכחות כדי להעמיד לדין. הדרישה לנוכחות עו"ד בתור סנגור לא התמלא בד"כ, עקב חוסר בעו"ד.

בימ"ש שלום הוקמו רק בסוף התהליך ההיסטורי של הקמת מערכת השיפוט האזרחית-חילונית. בתחילה הוקם בכל כפר "מועצת זקנים" שעסקה בגישור ופישור. על אופי הליך השיפוט הידידותי תעיד העובדה שלא יצא פס"ד, אלא ההחלטה נרשמה בספר רישום מיוחד. אח"כ נחקק חוק שופטי השלום, שמינה שופטים יחידים בהתאם לגודל האוכלוסייה בכל נפה, שהוגדר כנייד, כדי לאפשר נגישות לכפרים המרוחקים.
פרט ל-2 מערכות השיפוט הממלכתיות העיקריות בתקופה העות'מאנית (האזרחית והדתית), פעלו בא"י עוד גופים שיפוטיים- רשמיים (כגון- בימ"ש הקונסולריים) ולא רשמיים (כגון- אגודות מקצועיות).
כיוון שלא שופטים שידונו לפי החקיקה החדשה, אורגנו קורסים למועמדים לשיפוט במסגרת משרד המשפטים. כשהתקבלה החוקה של האימפריה העות'מאנית, נקבע בה שוויון בפני החוק לכל האזרחים ועצמאות מערכת השיפוט. 

החוק קבע קריטריונים למינוי אדם כשופט שהשתנו מערכאה אחת לשנייה. מינוי השופטים התנהל באופן דומה למינוי במערכת הבריטית- ע"י קבלת מינוי מלכותי, שהעניק  חסינות מהתנכלות או מפיטורים מצידו של השליט המקומי. ההבדל היחיד היה, שבמערכת העות'מאנית הליך המינוי היה מורכב יותר וכלל דרג בכיר ביותר של בחירה ומינוי, מתוך רצון ליצור הליך מקצועי.

עקב צורך במספר רב של שופטים, שונו הקריטריונים למינוי כשופטים, יחד עם ביצוע הסבה מקצועית לקאדים. כמו כן, מונו אנשים שעבדו בתפקידים שונים במערכת המשפטית, אך היו חסרי השכלה משפטית רשמית. הרצון לבנות בימ"ש מודרניים ולמנוע מקרי שוחד, גרם לכך שבדין לא ישב שופט יחידי. דבר זה יצר ריבוי של שופטים בא"י (כ-100) שעלה כסף רב וגם יעילותו מוטלת בספק.

יש לציין כי למרות השינויים הרבים, המערכת לא התחשבה בכך שמבנה מערכת השיפוט חייב להיות מותאם לגודל האוכלוסייה והיקף העבודה השיפוטית, והקצתה מספר זהה של שופטים לנפות ולמחוזות השונים.
בסופו של דבר, הרצון לשנות את מערכת השיפוט העות'מאנית היה רק בגדר תוכניות וכוונות טובות ולא הגיע לידי ביצוע, עקב מלה"ע ה-1 בה האימפריה העות'מאנית נעלמה.

ב. האנגליפיקציה של המשפט הישראלי
דבר המלך במועצתו על פלשתינה (א"י) 1947-1922, ע' 217-206
קובץ הוראות זה נחקק בארמון בקינגהם שבלונדון ב-10.8.1922, כדי לתת תוקף להוראת האו"ם למסור את הנהלת פלשתינה (א"י) לידי בריטניה. הסעיפים החשובים הינם:

א. הממונה יהיה אחראי להגשמת ההצהרה על ייסוד בית לאומי לעם היהודי בפלשתינה (א"י), בתנאי ברור שלא ייעשה כל דבר העלול לפגוע בזכויות האזרחיות והדתיות של העדות שאינן יהודיות הקיימות בפלשתינה (א"י), או בזכויותיהם ובמעמדם המדיני של היהודים בכל ארץ אחרת.

ב. למלך אנגליה יש סמכות וכוח שיפוט בפלשתינה (א"י) בתוקף חוזה, שיעבוד, מתנה, מנהג, הסכמה שבשתיקה ואמצעים חוקיים אחרים.


ג. דבר מלך זה יקיף את כל השטח הנכלל ומוגדר בתוך פלשתינה (א"י).

ד. המנהל של ממשלת פלשתינה (א"י) ייקרא "הנציב העליון". בסמכותו להוציא מנשר שבו יחלק את פלשתינה (א"י) לגבולות/מחוזות מנהליים באופן ובצורה שיהיה נוח לצרכי ההנהלה, ואף לקבוע להם גבולות ולתת להם שמות. הוא רשאי להעניק חנינה למורשע בפשע או למחול על קנסות. כל מאגרי המים בפלשתינה (א"י) הינם קניינו של הנציב העליון כנאמן מטעם הממשלה. 

ה. כתב הממונות לפלשתינה (א"י) שאושר, אשר תנאיו הוגדרו ע"י מועצת חבר הלאומים ייקרא "המנדט".


ו. כל החוקים הקיימים בחוק השיפוט בארצות ניכר (חוק בריטי משנת 1891) יחולו בפלשתינה (א"י), תוך כדי התחשבות עם הוראות דבר המלך במועצתו ועם שינויים יוצאים מן הכלל.

ז. יש להקים בכל מחוז ונפה בימ"ש שלום. במספר מחוזות ע"פ הוראת הנציב העליון יקומו בימ"ש מחוזי. יקום בימ"ש עליון שיתפקד כבימ"ש לערעורים וכבימ"ש גבוה לצדק. הנציב העליון רשאי להקים בימ"ש לשבטים ע"פ הבנתו, כל עוד מנהגי השבטים אינם מתנגדים לצדק ולמוסר הטבעי.

ח. ביהמ"ש האזרחיים ישפטו בהתאם לחוק העות'מאני שהיה נהוג בפלשתינה (א"י), ובהתאם לפקודות ולתקנות שיתוקנו מכוח דבר המלך במועצתו. זאת בהתחשב עם יסודות החוק המקובל ולעיקרי הצדק הנוהגים באנגליה.

ט. השיפוט בענייני המצב האישי יהיה מסור בידי בי"ד של העדות הדתיות, ויכלול תביעות של נישואין, גירושין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים ואימוצם, ירושות, צוואות, עיזבונות ורכוש נעדרים. במידה והיו בני עדות דתיות שונות מעורבים במשפט של מצב אישי, יש לפנות אל זקן השופטים שיחליט איזה בימ"ש ישפוט.

י. כל אדם בפלשתינה (א"י) ישנה מחופש מצפון מוחלט ויוכל לקיים את פולחנו ללא הפרעה, בתנאי שיישמר הסדר הציבורי והמוסר. לכל עדה דתית תהיה עצמאות בניהול ענייניה הפנימיים בהתחשב בפקודות של הנציב העליון.
אסף לחובסקי, תדמיות קולוניאליות ומשפט אנגלי בבית המשפט העליון של ארץ ישראל המנדטורית
עד 1947 שלט בא"י המשפט העות'מאני. ביהמ"ש העליון של א"י כמעט ולא פנה ליישם את המשפט האנגלי במקרה של לקונה (כגון- תביעת פיצויים בנזקי גוף שהמשפט העות'מאני לא מכיר), זאת לפי דבר המלך במועצתו מ-1922 המורה לביהמ"ש לפנות למשפט האנגלי כשיש חסר במשפט העת'מאני. הנימוק לא לייבא את הדין האנגלי לא"י היה כי "יהיה זה חוסר צדק משווע לכפות על ארץ זרה את המשפט האנגלי, המבוסס על מנהגיו של הגזע האנגלי- גזע זר לגמרי".

רק ב-1947 שונתה ההלכה ומשפט הנזיקין האנגלי החל לחול על תושבי א"י, תוך נימוק כי עקרונות החבות הנזיקית, שעליהם מבוסס הדין האנגלי הינם אוניברסאליים, מה גם שהאוכלוסייה המקומית הינה "מתקדמת" ומחזיקה ברעיונות מערביים של תרבות ומסחר.

בעקבות זאת התפתח אצל שופטי ביהמ"ש העליון הבריטים מחלוקת באשר לשאלה באיזו מידה ניתן לייבא את המשפט האנגלי. התשובות שנתנו שופטים בריטים לשאלה זו הושפעו מהאופן שבו ראו את העולם הקולוניאלי (את היחס בין הבריטים לבין ה"אחר'" הילידי- הערבי או היהודי).

בצד אחד היו שופטים שהחזיקו בתפיסות קולוניאליות שמרניות לפיהן המשפט העות'מאני נחות מהמשפט האנגלי ומכיוון שהערבים והיהודים בא"י נחותים תרבותית מהבריטים, אין הם זכאים ליהנות מהנורמות המתקדמות של העם האנגלי. בצד השני היו השופטים הרדיקלים, שסירבו להכיר בעליונותם התרבותית של האנגלים על הילידים. הואיל ושופטים אלה לא האמינו בנחיתות התרבותית של התושבים המקומיים הם לא היססו לייבא כללים של המשפט האנגלי בפסיקתם. בנוסף, הם האמינו שחלקים מסוימים במשפט האנגלי טובים פחות מהחלקים המקבילים במשפט המקומי, ולכן סירבו להסכים לייבוא חסר הבחנה של המשפט האנגלי, ודגלו בגישה סלקטיבית.

השוני בגישותיהם של השופטים הבריטים נבע מרקעם התרבותי השונה. השופטים השמרנים באו מהרקע המעמדי והחינוכי של הפקידות הגבוהה באימפריה הבריטית. הם השתייכו למעמד הבינוני/הגבוה ועברו מסלול חינוכי מוגדר: בי"ס פרטי ואח"כ לימודים באחת מ-2 האוניברסיטאות המובילות של אנגליה. לעומתם, השופטים הרדיקלים באו מרקע מעמדי ולאומי ששייך אותם למעגל החיצוני של הפקידות הקולוניאלית. חלקם באו מרקע מעמדי צנוע יותר וחלקם היה ממוצא אירי ולא אנגלי. הם גם היו צעירים יותר, בני הדור שחונך בין המלחמות, כשהחלו להתערער היסודות האידיאולוגים והתרבותיים שתמכו באימפריאליזם האירופאי.
השופטים השמרנים הקפידו מאוד על שמירת גבול ברור בינם לבין השופטים ה"ילידים". עמדה זו השתקפה היטב גם במבנה ביהמ"ש המנדטורי בשנותיו הראשונות. הוצב חיץ ברור בין שופטים בריטים לבין שופטים מקומיים בביהמ"ש, משכורותיהם של השופטים המקומיים היו נמוכות יותר, לבושם היה שונה, הם לא הורשו לחבוש פאה נוכרית, הוגבלה יכולתם לשבת בראש הרכבים ושמותיהם של שופטים המקומיים נעדרו מהכרכים הראשונים של פס"ד של ביהמ"ש העליון המנדטורי.

יש לציין, כי ביהמ"ש לא שש לייבא את המשפט האנגלי ארצה. ברוב המקרים שהמשפט העות'מאני לא הכיר בזכות או בסעד נמנעו השופטים הבריטים מלפנות לכללים האנגליים הרלוונטיים. בנוסף, המשפט העות'מאני תואר כמשפט מסובך ולא ברור, נוקשה וימי-ביניימי למרות למעשה לא היה הדבר כך, כיוון שהוא עבר רפורמות רבות והיה יותר צרפתי מאשר תורכי. גם האפשרות להשתמש בסימן 46 לדבר המלך במועצתו כדי לייבא את המשפט האנגלי לארץ כמעט ולא הוזכר בפסיקה, אלא פורש בצורה מאוד מצומצמת כנתון לשיקול דעתם הבלעדי של השופטים האנגליים.

שנת 1936 הייתה שנת מפנה למערכת המשפט בא"י, כיוון שמרבית שופטי ביהמ"ש העליון התחלפו בתקופה זו. כן החלו להופיע גם מגמות אחרות אצל השופטים. השופט מנינג ראה את עמיתיו היהודים והערבים כשווים לו, ואף עודדם לדרוש שיוויון מלא עם השופטים הבריטים. חילופי הגברי נעשו בתקופה שביהמ"ש של א"י נדרשו לראשונה לדון בהרחבה בקשר בין המשפט האנגלי למשפט המקומי. השופט מנינג לא היסס לייבא בפסקי דינו סעדים, דוקטרינות ומוסדות משפטיים אנגליים (כגון- הסעד של אכיפת חוזה, שלא היה מוכר בדין העות'מאני). אבל, היו גם מקרים בהם ראה מנינג את המשפט המקומי כעולה על המשפט האנגלי בתחומים מסוימים ובאלה סירב לייבא את הדין האנגלי.

הגישה של השופטים השמרנים נובעת מרעיונות רומנטיים של מהות המשפט, שמקורם באסכולה ההיסטורית של המשפט שהופיעה בגרמניה במאה ה-19. לפי אסכולה זו, המשפט הוא תוצר של צמיחה אורגנית ממנהגים עממיים היחודיים לכל עם ועם. הנסיון לכפות על עם מסוים משפט שנוצר ע"י עם אחר הוא מלאכותי ונועד מראש לכישלון.

לעומתם, השופטים הרדיקלים סברו שניתן להחיל בקלות כללים משפטיים של עם אחד על עם אחר. אמנם, המשפט של כל קהילה מתייחד בצורות ספציפיות, אך בבסיס צורות אלה קיימים עקרונות אוניברסליים שחולקת כל האנושות. המשפט, כמו העולם, אינו מחולק בצורה נוקשה ע"י גבולות לא עבירים. המשפט, כמו זהות תרבותית, אינו קשור למקום או לעם מסוים ואפשר להעבירו בקלות ממקום למקום. השופט פיצ'גרלד הגדיל לעשות, בקריאתו לדחות את המסורות המשפטיות הקיימות, עות'מאניות ואנגליות, וליצור הבחנה בין תומכי מסורת לבין תומכי קידמה.
ניתן לומר שיש מספר פרספקטיבות אפשרויות להבנת ההיסטוריה של המשפט המנדטורי. האחת, היא זווית הראייה של הקונפליקט היהודי-ערבי. השנייה, היא פרספקטיבה של יחסים קולוניאליים, כאשר לפחות במקרים מסוימים הוצבו יהודי א"י יחד עם הערבים בתור ה"ילידים" של המשוואה הקולוניאלית. בנוסף לכך, לא ניתן להבין את המשפט ללא מודעות לאידיאולוגיות ולתדמיות התרבותיות של השופטים היוצרים אותו.
נתן ברון, שופטים ומשפטנים בארץ ישראל
כשקמה מדינת ישראל שב-1948, היא קיבלה מידי האנגלים מערכת משפטית מסודרת ומאורגנת, שכללה שופטים יהודים, תנאים פיזיים טובים ואף מאגרי ידע משפטיים. כל מה שהיה צריך לעשות היה לשנות את השלטים והכותרות.
לא כך היה כשאנגליה כבשה את א"י ב-1918. הבריטים מצאו ריקנות משפטית מוחלטת, כיוון שכל ביהמ"ש נסגרו, השופטים ברחו, לא היו בי"ס למשפטים או ספריות, ובעצם הבריטים נאלצו להקים במהירות מערכת שיפוט מאפס, כבסיס למערכת האזרחית שתקום.

הבדל נוסף בין קום המדינה לתחילת השלטון הבריטי, היה שלפני הכרזת המדינה עמל צוות של עשרות אנשים על תכניות למערכת משפט ישראלית. לעומת זאת, משימת הקמת המערכת המשפטית החדשה בתחילת השלטון הבריטי, נפלה על אדם אחד בלבד- אורם ביגלנד קלארק, שתוארו הרשמי היה קצין השיפוט הבכיר.
הוא תיפקד כממונה על מערכת השיפוט, שר משפטים ויועץ משפטי לממשלה. מתוקף תפקידו כאחראי על תפעול מערכת השיפוט, החקיקה והתביעה הוא הקים את 3 הערכאות המוכרות בישראל כיום (שלום, מחוזי ועליון). כל זאת נעשה בכ-1/2 שנה, למרות חוסר במשאבים, היעדר כוח אדם מקצועי ובדידות אישית של קלרק.

מערכת השיפוט הייתה אזרחית, אך השופטים הבריטיים היו אנשי צבא ואף לבשו מדים בשבתם על כס השפיטה. מערכת זו בצורה צבאית התנהלה במשך כשנתיים, עד להגעת סר הרברט סמואל, ותחילת השלטון האזרחי בא"י. בכל זאת, במבנה הכללי של ביהמ"ש לא השתנה דבר, למעט שינויים מינוריים.

הגנרל אלנבי כבש את רוב א"י (כולל ירושלים) ב-1917, ומתוקף תפקידו כצבא כיבוש, היו לו גם תפקידים אזרחיים בתחומי התחבורה, הבריאות, החינוך, מערכת המשפט ועוד.
בתחום מערכת המשפט, הנהיג אלנבי את החוק הצבאי הבריטי, שעל פיו יש לכבד בשטחים כבושים את החוק שהיה לפני הכיבוש, אלא אם נמנע הדבר בצורה מוחלטת. הרעיון המרכזי בגישה זאת הוא למנוע זעזועים מיותרים ולא ליצור בלבול בקרב האוכלוסייה.
למרות הוראה זו, בפועל נוהלו העניינים בא"י ע"י מושלים צבאיים, שדנו ע"פ החוק הצבאי הבריטי. היה ברור שכדי להפעיל כראוי את מערכת השיפוט יש להכיר היטב את מערכת השיפוט התורכית כפי התקיימה לפני הכיבוש הבריטי.
לצד התפתחות מערכת השיפוט, התפתחה גם קהילה משפטית ענפה, שכללה עו"ד ומשפטנים. אפילו במשרד המושבות בלונדון התייחסו ברצינות רבה למעמד ולרמה של המשפט בא"י, וסירבו למנות פקידים חסרי השכלה משפטית לתפקידי שיפוט בבימ"ש השלום.
נהוג לבדוק מערכת שיפוט ע"פ רמת הפסיקה והחשיבה המשפטית, יחד עם 2 אמות מידה עיקריות- עצמאות בשיקול דעת ומידת טוהר המידות שבה.
קשה לראות את מערכת השיפוט המנדטורית בתור לא-עצמאית, כיוון שהשופטים הביאו לידי ביטוי יכולות מקצועיות מרשימות, ותרמו למאבק המערכת על עצמאותה גם במחיר של פסיקה נגד הממשל הבריטי בא"י. דוגמא לכך, היא הדחת השופט יוסף סטרומזה, שלמרות שהנציב העליון רצה להדיח אותו במהירות וללא עיכובים, הגנה עליו המערכת המשפטית עד ליצירת נוהל מסודר של פיטורי שופט.
ב-1933 עלתה הצעה להכפיף את שופטי ביהמ"ש השלום ליועמ"ש כדי שיסייעו לממשלה במילוי תפקידה. זקן שופטי העליון, סר מייקל מקדונל, התנגד בתוקף להעמדת שופט תחת מרות הרשות המבצעת, ודחה את ההצעה. הוא גם ביקר את הצבא הבריטי שהרס בתים בדיכוי המרד הערבי ביפו, דבר שאילץ אותו לפרוש מתפקידו ולצאת לפנסיה מוקדמת.
בקשר לטוהר המידות, פוטרו שופטים עקב שחיתות (לקיחת שוחד, העדפת צד וכו'). רוב השופטים המושחתים היו ערבים, אך גם מקום השופטים היהודים לא נפקד משחיתות. ברור היה שהיישוב היהודי ציפה משופט יהודי להעדיף את הצד העברי-ציוני, ושהתושבים הערבים ציפו משופט ערבי לקיים את "הנאמנות הכפולה". בד"כ עמדו 2 קבוצות השופטים בכבוד במבחן קשה זה, ונראה כי מערכת השיפוט בא"י בתקופת המנדט הבריטי לא הייתה נגועה בשחיתות שיטתית ובוודאי שלא נפלה ברמתה ובכושר הביצוע שלה ממערכות שיפוט אחרות בעולם המודרני.
מערכת השיפוט הקיימת כיום לא הומצאה ב-1948, אלא התחילה ב-1918, כאשר הבריטים אימצו את מבנה המערכת המשפטית התורכית, בתוספות מסוימות שלא פגעו במבנה הבסיסי (כגון- בג"ץ ובי"ד לקרקעות). כל מה שהוחלט ב-48, היה להנציח את המצב ששלד המבנה המשפטי הוא בעיקרו פירמידה. יוצא כי התיאוריה בדבר "התנערות" מדינת ישראל החדשה מעול מערכת המשפט העת'מאנית / הבריטית המדכאת- אינה נכונה, אלא שמערכת המשפט במדינת ישראל יונקת מהרפורמה האזרחית-חילונית העות'מאנית בפרסום חוק הווילאיתים (חלוקה לנפות, מחוזות ופלכים).
החשש מזעזועים והפרעות על רקע פוליטי, הובילו את מדינת ישראל לקלוט את המערכת הבריטית הקיימת במלואה. זאת למרות, שההיגיון הלאומי וההיסטורי חייב הינתקות מוחלטת מהמערכות הקולוניאליות.
ג. ניסיונות למשפט יהודי לאומי
רונן  שמיר, לקס מוריאנדי: על מותו של משפט ישראלי
מטרת משפט השלום העברי הייתה לענות על הצרכים החברתיים ששאר שיטות המשפט בארץ לא יכלו לספק (עות'מאני, קונסולי ורבני). מעמדו היה כבי"ד של בוררים, שנועד להכריע בין יהודים בענייני ממון ו"כבוד" (לשון הרע והוצאות דיבה), אולם הוא שאף ליותר. שופטיו היו אנשי ציבור ולאו דווקא משפטנים, שכיהנו בו מתוקף עמדתם בקהילה. הוא זכה בתמיכה ציבורית וכספית מהמשרד הארץ-ישראלי ומרשויות מקומיות שונות.
טריבונל שיפוטי זה עמד מאחורי העמדה כי הוא מהווה צורך חיוני עבור הקהילה ועדיף עיקרון הפשרה על פני ביהמ"ש. 

אפשרות מימושו של משפט השלום נתאפשרה עקב סולידריות ולכידות קהילתית, וביכולת וברצון של הקהילה לפתור סכסוכים על בסיס קהילתי זה.

האלמנטים הבסיסיים שאפיינו את המוסד, היו שהשופטים נבחרו מכל שדרות הציבור ויש להם היכרות עם תנאי חייהם ומצבם של המתדיינים. ההליכים התבצעו ללא פורמאליות ותביעות שהסתיימו מהר ייתרו את הצורך להזדקק לעו"ד. בנוסף, הם היו מובנים ונגישים לכל אדם.

מבחינת מערכת המשפט המנדטורית, היו פס"דים של משפט השלום הכרעות של מוסד בוררות מוכר. ביחס למשפט המנדטורי, הוציא עצמו משפט השלום מכל הקשור לדין פלילי, דיני שטרות ומשפט בינלאומי. אך, ביה"ד הרבני החשיב את משפט השלום כבלתי לגיטימי ואף ההנהגה הציונית התנגדה לו בעקבות רצון החרדים להמשיך ולהישפט בביה"ד הרבני.

עם הקמת המנהל האזרחי המנדטורי, התעוררה שאלת נחיצותו של משפט השלום העברי. מצד אחד, נטען שהוא נחוץ עקב המחויבות לעקרונות עממיים-קהילתיים וכיסוד לשיטת משפט עברית עתידית. מצד שני, נטען שיש להיפטר מהיחס השלילי לערכאות זרות ולהשתלב במערכת המשפט המנדטורי (באמצעות חדירה לבימ"ש אזרחיים, שליטה בשפה האנגלית ודרישה לקליטת פקידים ושופטים יהודיים).

כושר הישרדותו של משפט השלום העברי היה תלוי ביכולתו להמשיך להוות זירה אטרקטיבית למתדיינים יהודיים, ויכולת זו, הושפעה משני גורמים עיקריים: יכולת הפוליטית לשכנע את המוסדות הציוניים להיזקק לו בהיקף נרחב, ויכולת לשכנע עו"ד בשוק הפרטי לנתב אליו מחלוקות וסכסוכים.

ההנהלה הציונית הייתה דו-ערכית ביחסה למשפט השלום- מצד אחד, תקצבה אותו לאורך כל שנות ה-20, ומנגד תבעה את ארגונו מחדש לפי "מקצוענות ומוחיות" או ביטולו.

משפט השלום החליט לשנות את דפוסי פעולתו: מינה שופטים מקצועיים, התחבר לאגודת עו"ד וחידד את יסוד המומחיות שבפעולות שופטיו. אך, הרצון להתדיין בבימ"ש ממשלתיים, הסתייגות הארגונים הציוניים ועוינותו החריפה של הממסד הרבני, מנעו ממשפט השלום לבסס את עצמו כמערכת משפט מכרעת ביישוב היהודי בא"י.
ב-1926 היה מקרה בת"א שפתח דיון בשאלת משפט ולאומיות, ללגיטימיות ההיזקקות לחוק הקולוניאלי, לדרכי פתרון סכסוכים וגיבוש נורמות משפטיות לקראת בינוי אומה ולשאלות בנוגע לתפקידם הציבורי של עו"ד בישראל.

המקרה (פרשת שושני) נסב סביב פרשנות שנתנה עיריית ת"א למונח אנגלי, וכתוצאה מכך נמנעה זכות הצבעה מנשים ומחסרי הרכוש בעיר. בעלי הרכוש הואשמו בהריסת האוטונומיה העירונית ובחתירה תחת היסודות של קליטת עלייה ובניין האומה. עו"ד שלהם הואשם בהלשנה, ונטען כלפיו שבמקרה של סכסוך פנימי, יש ליישבו במשפט פנימי ולא לפנות החוצה, שכן זו בגידה.

העמדה כי פנייה למשפט המנדטורי עולה כדי בגידה לאומית, שימשה את משפט השלום לקידום עמדתו בזכות הזיקה בין משפט ללאומיות עברית. זוהי קריאת תיגר על המשפט המנדטורי האוניברסאלי, המנותק מן התרבות הפוליטית, ההיסטורית והתרבותית. תוך השוואה מתמדת לעניין הציוני בחינוך עברי ובהחייאת השפה העברית, דיברו מקדמי משפט השלום על הצורך לפתח שיטה משפטית שתיתן ביטוי לחירות המחשבה המשפטית-עברית ולהשתחררות מעול הפורום המשפטי הזר. מלומדים טענו שההיזקקות למשפט הבריטי כמוה כהתבוללות משפטית וכי התלהבות יתר מהמשפט האנגלי מוליכה לטמיעה מדינית ותרבותית ולידי אטימות בכל הנוגע בצורך לפתח משפט קשוב לצרכים התרבותיים וההיסטוריים המיוחדים של היישוב היהודי. בנוסף, לא ניתן להסכים לחיקוי במקצוע המשפטי.

למרות זאת, הטיעון הנגדי היה שלאומיות צריכה להתבטא בחיזוק הזיקה למוסדות המדינה הקולוניאליות, ע"י "עבודה מבפנים" (חדירה של משפטנים לשורות המנגנון הממשלתי, מינוי שופטים יהודיים לבימ"ש הכלליים, השפעה על רוחו של החוק המנדטורי), ולא הקמת ממשלה בתוך ממשלה.

יוצא כי המחלוקת בשאלת נחיצותו של משפט השלום העברי, חשפה תפיסות שונות בדבר הקשר בין משפט לקהילה, תרבות ולאומיות. קיימים 2 תבניות עיקריות:

א. סולידריות קהילתית, ויצירת רצף משפטי בין תנאי קיומו של העם בגולה לבין ההווה והעתיד הלאומי.

ב. שלילת הגולה וזיקה למשפט המדינה המודרנית-הרציונאלית-הביורוקרטית.

עוה"ד היו ספקנים מאוד בקשר למשפט השלום העברי, שכן זו מערכת "בלתי מקצועית" שמסכנת את אובייקטיביות המשפט ומחבלת בשלטון החוק. אף ההתגמשות של משפט השלום כלפיהם, עדיין לא הסירה ספקות מלבם, וזאת עקב ההתמסדות שלהם מבחינה מקצועית, אל מערכת המשפט הקולוניאלית.

מעמדו החוקי בתקופת המנדט של משפט השלום היה כמוסד בוררות אשר ניתן היה לבקש תוקף לפסיקתו בבימ"ש ממשלתי. זו נועדה לשמר את פסיקת משפט השלום, והפרוצדורה הייתה מהירה. הבעיה הייתה שעוה"ד לעיתים הציעו הצעות שהכבירו על פרוצדורה זו- דבר שמותר להם לעשות, אך בכך גרמו לתוצאות הרסניות בקשר לפסיקת משפט השלום.

אולם למרות הטרוניות הרבות, ידעו במשפט השלום כי הם זקוקים לעו"ד שינתבו את זירות המחלוקת אליהם, ולכן ניסו גם להתחבר אליהם (לדוגמא, מינוי שופטים מומחים). מאמצים אלה נחלו כישלון.

הגורם העיקרי להעדפת משפט ממשלתי היה החמרת הדרישות הפורמאליות ללימודים ולתואר וקביעה כי משפטן מומחה צריך לדעת את השפה האנגלית, את המשפט כ"מדע" ולשלוט בדין האנגלי. מטרתה המרכזית של התמקצעות זו הייתה יצירת מונופול מוכר וחוקי של שוק שירותים משפטיים באמצעות קבלת ההרשאה הבלעדית לפעילויות בעניינים המוגדרים כמצויים בתחום המשפטי, ואילו הפרקטיקה נועדה לווסת ולארגן את הפעילות המקצועית.

האנגלים רצו בבניית סדר משפטי חדש שיבוא מן המשפט האנגלי הקיים, תוך שילובו במשפט הקיים בארץ. עוה"ד רצו ליצור זיקה למשפט המדינה, כלומר- שימוש בפרקטיקה ע"פ התיאוריה, ולכן ראו במשפט השלום איום מבחינה מעשית ועקרונית.
מבחינה מעשית, פרוצדורות הן דבר חשוב והשליטה בהן מהווה את לב מומחיותו של עוה"ד כמתווך בין הלקוח לביהמ"ש. משפט השלום קובע שהצדדים אינם זקוקים למתווך, כלומר- מבטל את התלות של הלקוח בעו"ד, שעומד כניגוד אינטרסים לעוה"ד כולם. משפט השלום העברי דוגל בפשרה, כלומר- ביצירתיות על פני וודאות, שמהווה את נשמת אפו של המדע המשפטי כרציונאלי ושיטתי. בהיעדרו- אין משפט, וכך ראו עוה"ד את משפט השלום העברי- כ"לא משפט". משפט השלום לא הצליחו להעמיד את הטענה כי המשפט העברי הינו מקור הידע המשפטי שלו, ובכך נחשב כ"משפט בהיעדר חוק", דבר שכרסם ביכולת אמונתם של עוה"ד בו.
יוצא כי הפרשנות שנתנו עוה"ד לגבי משפט השלום (עממי, פשרני ודוגל למשפט ללא עו"ד), נובע בעצם מתוך הפחד שלהם ממנו, ומהאיום שמתגלם בו על יכולתם לבסס שוק מונופוליסטי של שירותים משפטיים, שיינתנו רק לפי מומחיות.

מבחינה עקרונית, עוה"ד ראו בלאומיות לא רק כלא מגדירה את מהותו של המשפט, אלא אף כחתירה תחת העיקרון של המשפט כגוף ידע מדעי בלתי-תלוי, אובייקטיבי ואוטונומי, שמסור כמונופול לחבורות ידע בלעדיות. תפיסת המשפט כמכשיר לשירות הלאומיות מטשטש את ההבדלים בין משפט לפוליטיקה, ובכך מאיים על האוטונומיה של הידע המשפטי והניטראליות של נשאיו.

חשוב להזכיר כי הקשר בין התמקצעות ובין משפט המדינה הינו עקב נסיבות, ואינו קשר הכרחי. בהיעדר הנסיבות של הכרה במדינה כבורר ניטראלי המצוי מחוץ למאבקים אתניים/מעמדיים/דתיים, או כאשר היה ניתן להפעיל סנקציות מוסדיות ללא אישור המדינה- ניתן יהיה להפעיל מערכת משפט שתעמוד מחוץ למדינה ואף תתחרה עימה.

יוצא כי מטרתו של משפט השלום העברי הייתה לעודד תמיכה בהקמת מערכת משפט לאומית, ולעודד מעורבות של בניית משפט אוטונומי המתקיים לצד משפט המדינה. הכישלון נבע מן הזיקה החזקה שנוצרה בין עוה"ד למדינה המנדטורית, שהשקפתה דחתה את האופציה שהציע משפט השלום העברי.

אסף לחובסקי, משפט עברי ואידיאולוגיה ציונית בארץ ישראל המנדטורית
שיטת המשפט שאנשי המשפט העברי שאפו ליצור בא"י עוצבה כהשתקפות של האידיאולוגיה הציונית, שנוצרה כאנטי-תזה לתרבות היהודית-גלותית.

השימוש המקובל כיום במונח "משפט עברי" הוא ככינוי לתת-קבוצה של כללים משפטיים שמקורה בהלכה. קבוצה זו עסקה בנורמות חברתיות ולא דתיות והסדירה התנהגויות ומצבים המוסדרים גם בשיטות משפט מודרניות.

היו מספר גישות בקשר לכך:

א. הבחנה בין 2 ישויות- "המשפט העברי ההיסטורי" (שנוצר בתקופת הגלות) ו"המשפט העברי החדש" (שיצרו מוסדות האוטונומיה העברית).
ב. הבחנה בין צורה לתוכן. התוכן של כללי המשפט משתנה ככל שהאומה מגיעה לדרגה תרבותית גבוהה יותר, אך הצורה עצמה לא משתנה. המשמעות של ההבחנה הייתה שיצירת משפט עברי בא"י, משמעותו תרגום המשפט הקיים לעברית- אין משמעותו החייאת הנורמות המהותיות של ההלכה. יוצא, כי המשפט העברי נהפך למשפט בעברית.
ג. המהות העברית של המשפט הנוצר בא"י, נובע לא מקשרו לנורמות של ההלכה ולא מכוח היותו בשפה העברית, אלא מכך שהוא נוצר ע"י היהודים הציונים בא"י. 
ד. היחס החדש להלכה הוא כמו תוספות האמוראים במשנה, ולכן רשאי הדור החדש לעשות זאת ביחס להלכה. היצירה הציונית אינה מהווה מהפכה, אלא המשך של מסורת.
אנשי המשפט העברי רצו לארגן את ההלכה בצורה מדעית, ע"י הוצאת עקרונות כלליים ממסת הכללים המשפטיים של ההלכה, תוך התעלמות מאותם כללים משפטיים שנמצאו לא תואמים את העקרונות הכלליים. הם לא הכירו בסמכות הרבנים ליצור נורמות חדשות (ראו בהם מכשול לתהליך התחייה בגלל דבקותם העיוורת במסורת), אלא ביקשו שהתחייה תושג באמצעות קודיפיקציה של המשפט ע"י מלומדים.
כיוון שתהליך התחייה היה אמור ליצור מערכת משפט חדשה בו יתמזגו טלאים שנלקחו מההלכה עם יסודות חדשים, הם הבחינו בין:

א. משפט פרטי הראוי להחייאה, למשפט ציבורי שלא ראוי להחייאה.

ב. נושאים שנחשבו מודרניים (כגון- משפט מסחרי), בהם לא ניתן היה להשתמש בהלכה, לבין נושאים יותר מסורתיים (כגון- דיני משפחה), בהם השתמשו בהלכה.

ג. החלק המהותי של ההלכה הראוי להחייאה, לבין החלק הפרוצדוראלי שלא ראוי להחייאה.
ד. "רוח" ל"אות", כדי שהמשפט העברי יהיה נאמן לרוחו של המשפט המסורתי ולא לאותיותיו המתות, לשקף את רוחם של נביאי ישראל ולא את האותיות היבשות של כללי התורה. כך נוטרלו כל היסודות הלא רצויים של ההלכה.
בנוסף, הם רצו לייבא כללים משפטיים חדשים, שהיו אמורים להפוך את המשפט העברי לסינתזה בין החדש והישן. בבסיס תפיסה זו עמדה הגישה שכל שיטת משפט נסמכת על כללים משפטיים המשקפים את רוחו של העם, והשפעות משפטיות זרות הן חריג. הרתיעה מהשפעות זרות נסמכה גם על האידיאל של הטוהר והרתיעה מעירוב, אך דחיית השימוש בשיטות משפט זרות התקיימה תמיד לצד ההכרה כי תהליך התחייה של המשפט העברי, משמעו קבלה של השפעות זרות אלו ממש.
תהליך התחייה לא היה תהליך של החזרת עטרה ליושנה, אלא תהליך של יצירת מערכת משפט חדשה, שונה מכל מה שנוצר עד אז בהיסטוריה היהודית.
רבים מאנשי תנועת ההחייאה סברו שהמשפט העברי חייב להיות קשור באופן כלשהוא לנורמות שנוצרו במהלך ההיסטוריה היהודית.

ישנו יחס של דו-ערכיות לאומיות לגבי עבר לאומי. לפעמים היא שמרנית ולפעמים היא אידיאולוגיה מהפכנית השואפת לשנות את המצב הקיים. אחד האמצעים בהם מיישבים את 2 המגמות הסותרות האלו, הוא הבחנה בין סוגים שונים של עבר: הקרוב והמנוון, והרחוק הטהור הראוי לחיקוי. העבר הקרוב היה העבר הבזוי של הגלות והעבר הרחוק היה האידיאל של היהדות בעת העתיקה. 
המשפט העברי זוהה עם תקופת התלמוד, והמשפט שנוצר בתקופה הבתר-תלמודית נדחק לשוליים. סיבה אחת הייתה שהטקסטים מאותה תקופה היו רבים יותר ונגישים פחות. סיבה נוספת הייתה שאותה תקופה נתפסה כאובדן כוח היצירה. ניתן לומר כי יחסם של אנשי המשפט העברי לתקופת המשנה והתלמוד היה דו-ערכי. מצד אחד, היו אלה התקופות המרכזיות בתולדות ההלכה, ומצד שני, יצירתיות זוהתה בחשיבה הציונית עם עצמאות מדינית, בעוד שהמשנה והתלמוד נוצרו לאחר אובדן העצמאות היהודית.
כיוון שרבים מאנשי המשפט העברי היו חילונים מוצהרים, חלק מפעילות התנועה להחייאת המשפט העברי כוון נגד הדת, שזוהתה עם הגלות השנואה ותקופת ימי הביניים. למרות שהיה רצון להשתחרר מלפיתתם של בי"ד רבניים, הם לא הצליחו לענות של השאלה- כיצד ניתן להפריד את הדת מיתר חלקי ההלכה? זאת כיוון שביהדות התמזגו הדת והמשפט, והדת הייתה המקור העיקרי של נורמות משפטיות ביהדות.

לטענתם, המשפט היה קשור לדת רק בתקופה אחת של ההיסטוריה היהודית- בתקופת הגלות, בה נהפך המשפט של היהודים לדתי. הם הסבירו את זכאותם לשינוי הנורמות, בטענה כי דורות של מלומדים יהודיים ביטלו נורמות ישנות והוסיפו נורמות חדשות ככל שהשתנו התנאים החברתיים, כך רשאי הדור הנוכחי לבטל את מכלול הנורמות הדתיות של ההלכה ולהותיר רק את גרעינה החילוני.
אנשי המשפט העברי התקשו לקבוע את מקומו של המשפט העברי ביחס לשיטות משפט אחרות בעולם. ביחס למזרח התקיימו זו לצד זו 2 תדמיות מנוגדות. מצד אחד, נתפס המזרח כנחות תרבותית מהמערב. מצד שני, נתפסה התרבות המזרחית המתעוררת כעדיפה על תרבות המערב השוקעת. לכן, המגמה הכללית הייתה של מעבר מאוריינטציה מזרחית למערבית.
הייתה דעה לא מקובלת, שגרסה כי קיים דמיון בין משפט עברי למוסלמי, ולכן יש להשאיר המשפט העות'מאני כתשתית ולא לייבא את המשפט האנגלי. זאת בנוסף להבדלים בין 2 מערכות המשפט- העברי חדור במידה גדולה יותר בהשקפות מוסריות. וכן כי המשפט העברי הושפע גם מהתרבות המערבית, בניגוד למשפט המוסלמי, ולכן אימוץ כללים מהמשפט המוסלמי, פירושה ירידה תרבותית ומוסרית.
בפועל, ככל שהוחרפו היחסים בין היהודים לערבים, כך פחתה נכונותם של אנשי המשפט העברי לקשור בין המשפט העברי למוסלמי.
היה גם יחס דו-ערכי למשפט המערבי. מצד אחד, הייתה קבוצה גדולה שקראה לייבוא הדין האנגלי, ומנגד אנשי המשפט העברי חששו מקליטת המשפט האנגלי, משום שזו תביא לידי טמיעה מדינית ותרבותית. אולם, דחיית האפשרות של קליטת השפעות מערביות לא הייתה שלמה. הם דיברו על זיקתם הכללית למשפט האירופאי וקראו לאימוץ דוקטרינות אנגליות מסוימות. חזונם לגבי המשפט העברי נשאר לפיכך באזור הדמדומים שבין מזרח ומערב.
אנשי המשפט העברי טענו שאם היהודים מעוניינים להפוך לאומה ככל האומות אסור להם להתבייש בחוקיהם, גם אם אין הם תואמים את ערכי המוסר המודרני. לכן הם ניסו לשכנע שלא מדובר בשיטת משפט ארכאית, אלא בשיטה שראויה להנהיג את המדינה היהודית.
זאת הם ניסו לעשות ב-2 דרכים:

א. ניסו להראות שהמשפט העברי מקדם ערכים חברתיים נאורים בצורה טובה יותר משיטות משפט אחרות, כיוון שהייחוד במשפט היהודי מתבטא בהיותם אומה נותנת חוק, שמשפטה ראוי לחיקוי ע"י שאר האומות. לכן, כללים ספציפיים הובאו מההלכה כראייה לאופייה המתקדם. (כגון- הכלל בדבר שנת שבתון יחס לנשים, יחסי עובד-מעביד).

ב. ניסו להצדיק את אותם חלקים של המשפט העברי שלא התאימו לתדמית פרוגרסיבית זו. (כגון-משפט פלילי).
אנשי המשפט העברי הניחו כי לכל שיטת משפט יש "רוח", שניתן לגלותה. אולם, כאשר ביקשו להגדיר את רוחה של ההלכה, הם הציעו הגדרות סותרות. דבר זה בלט במיוחד בדיון של אנשי המשפט העברי בשאלת יחסו של משפט זה לזכויות הפרט. הם טענו שהמשפט העברי שונה מהמשפט הרומי והמזרחי, בכך שהוא מקדש את האינדיווידואליסטיות והכבוד לפרט, הנובע מהתכונות הטבעיות של האומה כרחמנים,ביישנים וגומלי חסדים. וכן עקב העובדה שההלכה מבוססת על העיקרון שכל יחיד נברא בצלם האל, ולפיכך ראוי לאותו כבוד כמו האל. 

מצד אחר, לעיתים הם טענו שספק אם ההלכה אכן אינדיווידואליסטית, כגון- בהגבלתה את זכות הקניין הפרטי. 

אנשי המשפט העברי שאפו להפוך את תחיית המשפט לחלק מרכזי בפרויקט הציוני. כמו כן, הם נעזרו ברעיון הציוני כדי להשוות את האקטיביזם של מוסדות המשפט השלום העברי הפועלים ליצירת משפט עברי חדש, לפסיביות של בי"ד רבניים שסירבו לאמץ גישה יצירתית להלכה. 
בחזון של הציונות העובדת היו היהודים אמורים להפוך לאיכרים ועובדים יצרניים, לא לעו"ד ומלומדים שהיו מאופיינים ליהודי הגולה. 
ניתן לומר בבירור כי הניסיון ליצור שיטת משפט שתשקף את האידיאולוגיה הציונית והזהות העברית החדשה, קרי-  שיטת משפט לאומית-חילונית: נכשלה.
ד.  הקמתה של ישות פוליטית חדשה: (א) היבטים מוסדיים - מערכת המשפט בראשיתה
פקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח 1948

פקודה זו נחקקה ע"י מועצת המדינה הזמנית בתוקף הסמכות שנקבעה לה בהכרזה על הקמת מדינת ישראל ביום ה' באייר תש"ח (14 במאי 1948) ובמנשר מאותו יום. הסעיפים החשובים הינם:


א. נציגיהם של ערבים תושבי המדינה המכירים במדינת ישראל ישותפו במועצת המדינה הזמנית.

ב. כל פקודה תקבל תוקף ביום פרסומה ברשומות, למעט אם נקבע בה כי תקבל תוקף בתאריך מוקדם או מאוחר מיום הפרסום. פרסומה של פקודה ברשומות ישמש ראיה כי אותה פקודה נתנה ונחתמה כדין. בנוסף, בוטלו כל החוקים ה"נסתרים" (לא רשומים), ונקבע כי אין להם תוקף. המדינה תקפיד על חוקים פוזיטיביים כתובים וגלויים.

ג. המשפט שהיה קיים בא"י ביום הקמתה יעמוד בתקפו, כל עוד אין בו סתירה לפקודה הנוכחית או לחוקים אחרים שיינתנו ע"י מועצת המדינה הזמנית. יש לשמור על המצב הקיים בארץ לפני קום המדינה, כדי לא שלא ייווצר ריק מבחינה חקיקתית.
ד. יבוטל כל זכות יתר שניתנה בחוק לכתר/לפקיד/לנתין בריטי. יבוטל הצורך לקבל אישור/הסכמה ממזכיר המדינה הבריטי להוראת חוק בא"י.
ה. הסמכות בחוק לשופט/לפקיד/לשוטר בריטי תועבר לשופט/פקיד/שוטר ישראלי בעל אותה משרה/דרגה במדינת ישראל. סמכויות הנציב העליון יועברו למועצת המדינה הזמנית.

ו. שר המשפטים רשאי לפרסם ברשומות הצעת נוסח חדש של כל חוק או חלק ממנו, לרבות מ"דבר המלך במועצתו", שעדיין נחשב כתקף. נוסח חדש יכיל את כל השינויים הנובעים מהקמת המדינה ורשויותיה מכוח חקיקה.
ז. כל עוד לא ניתן חוק חדש בעניין ביהמ"ש, הם יוסיפו לפעול במסגרת סמכויותיהם הקיימות, כך שיישמר המצב הקיים קודם הקמת המדינה.

ניר קידר, מבט חדש על הקמת מערכת המשפט הישראלית
בד"כ בזמן של מהפכה/מלחמה קיים "ואקום משפטי", בו מערכת המשפט לא מתפקדת, ובמקרה הטוב החברה מתנהלת ע"פ צווים לשעת חירום. מצב זה בעייתי מבחינה חברתית, אזרחית ובקשר לזכויות אדם, וניתן לראות לכך דוגמאות מההיסטוריה, כגון- המהפכה הצרפתית והמהפכה הבולשביקית (לנין ברוסיה).
למרות שמדינת ישראל הוקמה בסערת מלחמה ומהפכה דמוגרפית, לא בוטל הסדר המשפטי והאזרחי הקודם, אלא להיפך- הוא נשמר בהקפדה. המטרה הייתה לשמור על ביטחון משפטי ולמנוע אנרכיה. מנשר המועצה הזמנית מס' 1 אף קבע שהחוק הקיים יישמר כל עוד אחר לא נחקק במקומו. שיקול זה הינו פרקטי כדי לא לערער את המערכת האזרחית במדינה החדשה, וקיים כמעט במהלך כל ההיסטוריה בכל מקרה של כיבוש שטח חדש. במדינת ישראל, הייתה זו הכרעה תרבותית-אסטרטגית בהעדפת המשפט הקיים על פני פיתוח משפט ישראלי "מקורי", המסמל את העצמאות הפוליטית והתרבותית של העם היהודי. בנוסף, הנסיבות הקשות שבתוכן קמה המדינה, הביאו לדחיית הדרישה ליצירת משפט חדש עקב דאגה קודמת ליציבות ולביטחון המשפטי. זו גם הסיבה שלא חוקקה חוקה או קודקס אזרחי, אלא הוחלט שהוא יעשה בחלקים שיחוברו בעתיד.
רוב ביהמ"ש נפתחו מס' ימים אחרי הכרזת המדינה, למעט ביהמ"ש העליון. הסיבה הייתה שרוב השופטים היו ערבים/בריטים, שברחו/עזבו את הארץ. בנוסף, ביהמ"ש העליון המנדטורי שכן בירושלים, אך מדינת ישראל לא רצתה להיראות כמפרה את החלטת האו"ם בדבר ירושלים כעיר שבשליטה בינלאומית, שכך שתפתח בה את ביהמ"ש העליון הישראלי. עד להקמת ביהמ"ש העליון, כ-4 חודשים לאחר קום המדינה, שימש ביהמ"ש המחוזי בת"א בתור בג"ץ.

היעדר משמעת בקרב חייל צה"ל הצעירים וביצוע מעשי רצח, אונס וביזה גרמה להקמה מהירה של מערכת שיפוט צבאית, ולחיקוק חוקי שיפוט צבאיים. כיוון שהחוק הבריטי לא התאים מבחינת אופיו לצה"ל, אומצה בתחילה חוקת השיפוט של ארגון ההגנה. זו פורסמה מחדש כתקנות לשעת חירום, עד לכניסתו לתוקף של חוק השיפוט הצבאי.

המאמץ להכפיף את הצבא לחוק מלמד על הדגש המיוחד שהושם על כך שתתקיימנה הדרישות למשפט פומבי ופוזיטיבי, בו כל אזרח יודע בבירור את זכויותיו וחובותיו. בנוסף, ניתן לראות כי מועצת המדינה נהגה בהתאם לעקרון שלטון החוק, הקובע שהפרסום הוא המעניק תוקף לנורמה משפטית, ולחוק שלא פורסם- אין תוקף.
כבר מתחילת מערכת המשפט הישראלית, הייתה קיימת הקפדה גדולה מאוד מצד גורמים חיצוניים שלא להתערב בהתנהלות המערכת. הוקפד גם על הפרדה בפן המנהלי שהסדיר את ענייני המשפט מהמוסדות הפוליטיים והמינהל הציבורי בכללותו. עצמאות מוסדית ופוליטית זו התבטאה בסולם מיוחד של דרגות שכר, (למניעת התפתות לשוחד), וכן בכפיפותו המקצועית של יועץ משפטי במשרד ממשלתי לא לשר הממונה, אלא רק ליועמ"ש (למעט משרד הביטחון).
במקור, הכוונה הייתה ששר המשפטים יהיה גם היועמ"ש, אולם חוסר הוודאות באשר למבנה הרצוי של המשרד ואופיים של השר (פינחס רוזן) והיועץ (יעקב שמשון שפירא) הראשונים, הובילו לכך שהפקיד ולא השר קיבל את מירב הסמכויות. התקיימה על כך ביקורת, כיוון שהיועמ"ש אינו נבחר אלא ממונה, ויוצא שעצמאותו וחוסר תלותו ברשויות הפוליטיות הנבחרות אינם דמוקרטיים, דבר העלול להזיק לשלטון החוק. על השוואת תנאי העבודה והשכר של היועמ"ש לשכל שר התנהל מאבק, בתמיכתו של רה"מ בן-גוריון.
פרשת סילבסטר (אזרח בריטי שנחשד בריגול) ופרשת טוביאנסקי (קצין ישראלי שהוצא להורג במשפט שדה באשמת בגידה) קיבעו את מעמדו של היועמ"ש בכל הקשור להעמדה לדין ולקביעת גורלם של הליכים פליליים. זאת עקב התעקשות שפירא על העמדתם לדין של האזרח הבריטי ושל הבכירים בצבא שהיו אחראים להוצאה להורג, וסירובו לסגור את התיקים עד שיבוררו בביהמ"ש.

מעמד השופטים עוגן פורמאלית בשנת '53 , ועודכן בחו"י: השפיטה. מעמדם המיוחד ועצמאותם התבטאה בדרך מינויים והעברתם מהתפקיד, ביטול כפיפותם ממשרד המשפטים לידי הנהלת ביהמ"ש, איסור על ח"כ להשפיע על שופט, ועוד. הרשימה הראשונה של השופטים לביהמ"ש העליון הייתה מאוזנת מבחינה פוליטית, אך הייתה נקייה מכל ניסיון להשפעה פוליטית-תנועתית על המינויים. העדות היחידה להתערבות פוליטית בתהליכי המינוי של ביהמ"ש העליון היא בירור שערך רה"מ משה שרת בדבר העיכוב במינוי צבי ברנזון.
הוויכוחים שכן נגעו לדרכי עבודת השופטים ומערכת ביהמ"ש, לא נבעו מחוסר הבנה של חשיבות רעיון שלטון החוק ועצמאות השופט, אלא מהצורך כי עצמאות השופט תתיישב עם הדמוקרטיה והממלכתיות. שרי הממשלה סברו כי לא ראוי לדמות ממלכתית למחות בפומבי על תנאי שכרה, או לטעון לחסינות מפני ביקורת ציבורית. כך גם ניתן להסביר את הלחץ למנות שופט ממוצא ספרדי ושופטת אישה, כדי לשתף חלקים גדולים ככל האפשר באוכלוסייה במוסדות השלטון.
יצחק אולשן, דין ודברים: זיכרונות

אולשן היה בין 6 אנשים שהיו מועמדים לתפקיד שופטי ביהמ"ש העליון, ומתוכם היו צריכים להיבחר 5 שיאושרו ע"י מועצת המדינה הזמנית. הדבר נעשה לאחר פרשת אטלנטה (אוניית נשק של האצ"ל שפוצצה) והדתיים דרשו שרב ימונה כשופט עליון או שהם יכריזו על משבר ממשלתי. פינחס רוזן שהיה שר המשפטים לא הסכים שרב יהיה בין השופטים, אך לבסוף הושגה פשרה פורמאלית כי אם ימצא אדם כשיר לתפקיד והוא יהיה דתי/רב, עובד זו לא תהווה לו מכשול, וכך מונה הרב אסף נבחר לכהן כשופט עליון (למרות שלא הייתה לו ידיעה במשפט החילוני אך הוא היה נערץ ומוערך).

משכנו של ביהמ"ש העליון היה אמור להיות בת"א, אולם משה שרת (שר החוץ) ייעד את הבניין כשגרירות בריה"מ. במצעד הצבאי ה-1 של צה"ל, אולשן הציע לבן-גוריון שמשכן ביהמ"ש יהיה בירושלים והוא הסכים.

בקשר לסמכויות ביה"ד הרבניים, 2 הרבנים הראשיים (הרב הרצוג והרב עוזיאל) טענו כי מאחר והוחלט כי הוקמה מדינה יהודית- תחום השיפוט מסור לרבנים, אך היו מוכנים להתפשר עקב הדרישה החילונית לבימ"ש חילוניים. כך היה גם לגבי מעמד האישה, כשבן-גוריון ביקש שהרבנים הראשיים יתקינו תקנות הנותנות לאישה מעמד שווה לגבר. דבר זה לא בוצע, כך שבפועל סמכויותיהם לא הורחבו.

ביום פתיחת משכן ביהמ"ש הושבעו הנבחרים, והיה ברור להם כי עליהם לרכוש את אמון הציבור. לכן עליהם להינתק מפוליטיקה, על פסקי הדין להיות מובנים, וכי על המדינה להיות מעורבת יותר בחיי הפרט ע"י פסקי הדין שיהוו תקדימים בתור הדרכה לעובדי המנגנון הציבורי.

פס"ד הראשון בתולדות ביהמ"ש העליון היה פרשת סילבסטר שעסק באזרח בריטי שנחשד בריגול ע"י מסירת מיקום נפילת פגזים. הוא זוכה מחמת הספק, אך ללא נימוק מספיק. ואולשן קרא לזרז את הליך הנימוק כדי שלא תיווצר סערה ציבורית. הנימוק היה שכאשר ישנן 2 גרסאות מנומקות עם חומר ראייתי- אחת לטובת הנאשם ואחת לרעתו, יש לבחור בזו המזכה אותו. בעקבות פרשה זו החל לצאת לביהמ"ש העליון מוניטין בעולם.
פס"ד השני היה פרשת קרבוטלי בשנת שעסק באדם שנעצר לפי הוראות שעת חירום שלא מחייבות צו או נימוק. העתירה הייתה בגין סעיף בחוק שחייב כינוס וועדה לדון אם המעצר נחוץ או לא. בג"ץ קבע שבעידן של שלטון החוק, אם המחוקק העניק כוח כה עצום בידי הרמטכ"ל, שאין עליו חובה לנמק או להביא צו לפני שלילת החירות, הוועדה היא תנאי מקדים הכרחי לפני כל מעצר. פס"ד זה הרשים במיוחד את הציבור הערבי והראה שהמערכת השיפוטית עומדת על משמר שלטון החוק.

בימים אלו ביהמ"ש העליון סירב לדון בבקשתו של אדם מהולנד לפתוח מחדש את משפטו של ישו, מאחר והוקמה מדינה יהודית ללא ביאת המשיח, בעוד שהיהדות מאמינה כי המשיח והגאולה צריכים להגיע יחד, ולכן ישו הוא המשיח.
אולשן התפעל מהרב אסף, שכן למרות שלא היה בקי בדין החילוני היה מהיר קליטה, וכן כי לא היסס להפוך את החלטות ביה"ד הרבניים כשאלו חרגו מסמכותם.
כל העניינים המנהליים התרכזו אצל אולשן, ולקראת סוף שנת '48 עקב ריבוי מספר התיקים מונו אגרנט וזילברג כשופטי עליון. מאחר ומשכורות השופטים היו נמוכות עו"ד לא ששו להפוך לשופטים.

מינוי השופטים נעשה ע"פ החלטת שר המשפטים, פרט לשופטי העליון, שם נעשה בדרך המנדטורית ע"י הצבעה חשאית של הממשלה, שיטה שהייתה לקויה לכל הדעות (עקב מקח וממכר בין הסיעות השונות).
בהמשך, התפתחה בעיית המחלוקת בדבר הסמכות בעניינים המנהליים. הפחד היה שהציבור יאבד את אמונו במערכת המשפט בגלל עניינים הגובלים בין מנהל למשפט, דבר שיכול היה לפגום באי-תלותה של המערכת השיפוטית. לדוגמא, היה שופט שהתבטא בחריפות בעיתון נגד משטרת ישראל ולא היה ברור מי ינזוף בו, כי משרד המשפטים בתור רשות מבצעת אינו יכול לבוא כנגד הרשות המחוקקת, ולכן אולשן עשה זאת. בפועל, נקבע כי הסמכות לא תהיה של משרד המשפטים, אלא של שופט תחת פיקוח של שר המשפטים. גם נקבע כי תקציב ביהמ"ש ייקבע ע"י מנהל ביהמ"ש, ואח"כ ישולב בתקציב משרד המשפטים.
אורי ידין, פרקי יומן אישי
אורי ידין, היה המקים והאחראי על מחלקת החקיקה של משרד המשפטים מיום הקמתה ועד לשנת 1982. בספר הוא מתאר את התהליכים הראשונים במעבר בין מנדט למדינה, שלבי החקיקה הראשונים, הקמת מערכת המשפט הבנויה על עקרונות יסוד כללים והקמת משרד המשפטים הישראלי.
התיאור מציג את הבעיות הרבות שהתלוו לכך, בעיקר בנושאי החקיקה והמעבר משלטון מנדט למדינה. את כל זאת הוא עושה בתיאור צבעוני ואישי, על רקע המלחמה בארץ, ובלב מלא חדוות יצירה וגאווה על כך שנפל בחלקו להיות שותף ולפעול במהלכים אלו כנציג העם היהודי הקם לתחייה במדינתו. הוא מתאר שלבים בהקמת מוסדות השלטון וראשית החקיקה. הסיכום אינו כבול למימד הכרונולוגי, ובחלק מהמקרים מרוכזים נושאים שלא ע"פ סדר הופעתם בהיסטוריה.
ידין מתאר את הרכב הוועדה הממונה על העבודה המשפטית, והקושי שבעבודה בת"א כאשר רבים מהאנשים והחומר נצור בירושלים. הוא מתחיל לעבוד ולנסח הכול מחדש בת"א. כשבועיים לפני הכרזת העצמאות, מנוסחים חוק המעבר וחוקי היסוד של תקופת המעבר.
קיימים מספר בעיות: עדיין לא ידוע אם ה-13 הם ממשלה, ממשלה זמנית או מנהלת העם. לא ידוע היחס בינם ובין ה-37 (האסיפה המכוננת). שניהם נבחרו ע"י הועד הפועל הציוני, ואף אחד מהם לא מבין את סמכויותיו. לא ידוע אם יהיו חוקים או צווים, מי המחוקק או על מי יחולו.
ידין מעבד את חוק מנהלת העם, שיתפרסם מיד עם סיום המנדט ויהיה החוק הראשון של המדינה. חוק זה כולל בתוכו מספר רב של חוקים (רשמים שונים, ביהמ"ש וכו'). ניסוח החוק, שמו, מה יהיה על נציגי הערבים- שום דבר עדיין אינו ידוע והכול עדיין נידון. החוק קובע כיצד יועברו סמכויות הנציב לממשלה והממשלה תעניק אותן לשרים. הצעות חוק בנושאים אחרים הועברו לעריכה בידי עו"ד אחרים. נקבע שהחלטה זו תהיה הכרזה ולא הצהרה. אין קביעת גבולות, מחשש לקביעת עובדה ללא צורך. בן-גוריון עסוק בענייני המלחמה ומסרב לעסוק בתחומים משפטיים.
ידין מתאר צורך בדיון מחודש בשאלת העברת סמכויות הנציב לממשלה לפי פקודת יסוד המדינה. בנוסף קיימת דרישה להצהרה בדבר דגל, כדי שהמדינה תוכל לתבוע ריבונות על המים הטריטוריאליים שלה. התקיים דיון בדבר ביטול החלטת החלוקה מכ"ט בנובמבר. ידין מציג את עמדתו על היותה של ההצעה מתנצלת ומצטדקת.
משה שרתוק (משה שרת) הביא מארה"ב נוסח משלו להכרזת עצמאות. ידין מנסה לסנכרן בין ההצעות השונות שנחו לפניו. הנוסח שהתקבל בסופו של דבר היה שונה מזה שניסח ידין וייצג גישה פוליטית אחרת, לדוגמא: לא "ארץ ישראל" אלא "ישראל", לא "עצמאות וריבונות" אלא "מדינה". נקבעו מושגים ערטילאיים ובלתי מחייבים, בתקווה שיתגבשו כדרישה עתידית. לעת עתה, מוגשמת עם הכרזה זו החלטת עצרת האו"ם לאיחוד כלכלי, ויחד עם זאת ישנה כניעה ללחץ הציבורי (ולאיומים של האצ"ל) שיש להכריז על מדינה לאלתר ולהקים ממשלה- ולכך יש פתרונות בהכרזה. בן-גוריון טען שצריך להכריז על מדינה ולא על עצמאות. עניין הגבולות ירד מההכרזה הסופית. עוד הוא אמר שההכרזה על מדינה חופשית, ריבונית ועצמאית תיעשה מיד בתום המלחמה.
חוקקו חוקים שונים:

*תקנות שעת חירום- חברי המועצה דרשו לצמצם את סמכות הממשלה להתקין תקנות אלו.
*חלוקת הסמכויות בין השרים, חוק על ביהמ"ש וחוק על פקידים, שהתפרסמו כולם בעיתון הרשמי כדי לתת להם תוקף. ידין מספר על הקשיים הטכניים שבהוצאת עיתון רשמי כזה (לימים- ה"רשומות").
*הוכנה פקודת צבא ההגנה- חוק חיסול ארגוני הפורשים, והקמת צבא סדיר.
*חוק השבת התקבל לאחר שנוסח באופן בלתי מחייב, המקובל על האדוקים והחופשיים.
*חוק בי"ד הדתיים- הייתה דרישה של הדתיים שבי"ד יהודיים ונוצריים יקבלו סמכות מורחבת כמו זו שיש למוסלמיים.
*חוק המזון הכשר בצה"ל- דרישה פוליטית של בן-גוריון, כדי שיוכל לנגח בה בשלב מאוחר יותר את הדתיים בטיעוניהם על החוקה שתבוא.

ידין דורש לקבל את תפקיד הממונה על מחלקת חקיקה. מתקיים דיון על מבנה משרד המשפטים, הוגשו מספר הצעות. אחת מהן דיברה על הפרדת מחלקת החקיקה מלהיות כפופה או מסונפת ליועץ המשפטי. מתבצעים דיונים סביב הקמתו של ביהמ"ש העליון, ושאלת עצמאות מערכת המשפט בכללותה.
מתקיים דיון בשאלת מעמדה המשפטי והחוקתי של ירושלים. המנדט הסתיים אך לא קם משטר אחר תחתיו חוץ ממשטר צבאי. חוקים שיחוקקו בה- אין להם כל מעמד, לאור זאת שירושלים אינה חלק משטח המדינה. לירושלים יש פקודה של שטח נכבש. ידין מציע להפוך את ירושלים ל"ארץ חסות", אזי יחולו עליה חוקי א"י שהתקבלו בת"א. ישנה הצעה להחשיב אותה כשטח נטוש.
ידין מתמנה לאחראי מחלקת החקיקה, שפירא כמנכ"ל ויועמ"ש לממשלה.
ביהמ"ש העליון הולך ומוקם, ומתקיימים דיונים בדבר רשימת השופטים. ע"פ הצעת החוק של ידין, שר המשפטים באישור רה"מ ימנה את השופטים. ע"פ הצעת ורהפטיג - החליטה המועצה שהשופטים ימונו ע"י הממשלה באישור מועצת המדינה.
תיאור התחלת פעילות המועצה המכוננת באופן מסודר ואת ההשלכות- בצורת אדמיניסטרציה ישראלית פעילה בחסות החוק הישראלי.
ירושלים מוכרזת כשטח כבוש הניתן לסיפוח בכל עת. תיאור החוזק הישראלי אל מול בריטניה בהחלטה להעמיד לדין את המעורבים בפרשיית הריגול של טוביאנסקי.
מובאות תקנות שעת חירום ראשונות שאושרו, וצריך לבדוק את תחולתן ואת האופן בו מתקבלות כחוק ומוארכות.
עדיין לא נקבע מה תפקידה של ועדת החקיקה של מועצת המדינה- האם הצעת חוק תובא לוועדה ואחר כך למועצה, או שמא תועבר ישירות למועצה? מי הגורם שיתקן אותה- הוועדה או המועצה? ביקורת פנימית וחיצונית על השימוש והדרך להתקנת תקנות שעת חירום (כהטלת מיסים ופקודת העוצר לצורך רישום תושבים).

ידין מציע להוציא את תחום החקירה הפלילית והתביעות הכלליות מהמשטרה ולהעבירן למשרד המשפטים. מתנגדיו מציגים זאת כדרישה גזענית ולא מקצועית.
בבעיית בי"ד דתיים לעניין הערכת העדויות, נקבע שבי"ד יעריך את חומר הראיות כהבנתו ולא יהיה מוגבל בסייגים הנוקשים של הדין האנגלי החל על העדות. עניין זה פתח פתח לשיפוט עצמאי יותר, רוחנית ומחשבתית, ומהווה ניתוק מהפורמליזם המופרז המצר את צעדי השופט.
שאלות צצות בדבר הערבים שברחו ושנשארו, ושאלת השפה הערבית- האם להפוך גם אותה לשפה רשמית. כיצד לרשום (או לא לרשום). גם נידונה בעיית רישום התושבים לקראת הבחירות: הפקודה נקבעה כתקנות שעת חירום, כיוון שלא רצו להתמודד עם מכלול השאלות העולות מההחלטה.בנוסף, יש שאלות בדבר השטחים והאדמות שנכבשו ושננטשו- מצבם המשפטי אינו ברור. הדבר הוגדר באופן פרטני ע"י מנשרים שפורסמו מעת לעת (גופים שונים מעורבים: אפוטרופוס כללי, ממונה על רכוש אויב, רכוש נטוש, נכסי נפקדים, מחלקה ערבית של הצבא).
מטבע ישראלי חדש וראשון נכנס לתוקף: ע"פ החלטת האו"ם, צריך להיות איחוד כלכלי הכולל מטבע אחיד, ולמרות זאת הוחלפו השטרות בנפרד. בעקבות זה התעוררה שאלה על השפה שתוטבע על המטבע- עברית או עברית וערבית? כך גם סמכויות השופט בירושלים אינם ברורות: האם פועל מכוח סמכות המושל הצבאי או מכוח מינוי של שר המשפטים?
תיאור פתיחת ביהמ"ש העליון בירושלים. זמורה, מורו הנערץ של ידין, עושה זאת.
בעקבות רצח ברנדוט ע"י האצ"ל הותקנו התקנת תקנות שעת חירום למניעת טרור. נידונה גם שאלת הכפייה הממלכתית מול המשמעת הציבורית העצמית: אימוץ הגישה של "כופים אותו עד שיאמר רוצה אני".
לגבי חוק הבחירות לאסיפה המכוננת, התאריכים בפקודה משתנים לעיתים קרובות, מפני ההתפתחויות המלחמתיות ואי-היכולת להוביל בחירות. החוק שהוכן בנובמבר איננו מתאים, שכן נוספו נקודות יישוב חדשות אותן היה צריך לכלול בו.
פתיחת הכנסת בט"ו בשבט. במעמד זה נידונה השאלה בדבר קביעת ירושלים כבירת ישראל והעם היהודי. דובר אחד נאם בערבית - ידין מזועזע, ומסכם: "ישיבת הפתיחה הייתה מאכזבת". קבלת חוק המעבר, ובחירת נשיא המדינה.
ידין מתאר את הבעייתיות שקיימת בתקנות שעת חירום- (הקניית תוקף לצו של ועד הקהילה בחיפה) ושל חוק עובדי ממשלת א"י- המהלך בו התקבלו 2 חוקים אלו בעייתי וגם תוכנם. לידין ברור שהחוקים עוד יעמדו למבחן של ביהמ"ש העליון.
חוק האזרחות עוכב ע"י בן-גוריון, מפני שרוחו לא מצאה חן בעיניו. מונתה ועדה לדון בחוק והשאלה העיקרית שעמדה בפניה היא האם יהיה זה חוק כללי או חוק שיבדיל בין יהודים לשאינם יהודים, ולמי וכיצד תינתן אזרחות- ע"פ בקשה או באופן טבעי לכל יהודי עולה וכדומה. בסופו של דבר בשנת 1950 נחקק חוק קיבוץ גלויות, שעוקף למעשה את הבעיות שנוצרו בחוק האזרחות ולפיו כל יהודי זכאי לעלות לארץ וכל יהודי שעלה- הוא אזרח ישראלי. חוק זה מייתר במידה רבה את חוק האזרחות הרחב.
ידין מביע את הערצתו לדמותו של בן-גוריון כמנהיג, עם כל הבעיות שנוצרות בשל דמותו הריכוזית, הוא נשאר מוערך ונערץ.
השירות המשפטי- איגוד של עובדי המיניסטריון המשפטי על מחלקותיו, הכריזו על שביתה של יום אחד. בן-גוריון טוען שמבחינתו יש לפטר את כולם. עובד מדינה אינו יכול לשבות- אם "לא מתאים לו" עליו לפעול לשינוי, אך שביתה אינה הדרך. ידין מתאר את ניסיונות הפיוס וההסתדרות חסרת עמוד השדרה.
ניסוח חוק המעבר לכנסת השנייה מתואר ע"ד ידין כמסע של מיקוח פוליטי ארוך ומייגע שבסופו נחקק החוק, והתקבל כמחייב גם כלפי הכנסת השלישית וכן הלאה.

ה. הקמתה של ישות פוליטית חדשה: (ב) היבטים תיאורטיים
ניר קידר, בן-גוריון והמאבק למינוי שופט ממוצא ספרדי לביהמ"ש העליון

הליך מינוי של שופט הינו בעצם הליך המרה סימבולי בו המועמד נעשה דמות משפטית המגלמת את הצדק הפורמאלי והעיוור. לכן מוזרה היא הדרישה משופט לסיר מעליו את עברו הפוליטי-אידיאולוגי כגורם עיקרי באישור הסופי של המינוי. כדי ליצור תפיסת משפט אוטונומית, כללית ואובייקטיבית, יש לצמצם ו"למשפט" ככל האפשר את הליך המינוי. בניגוד להיום, תהליך המינוי היה בעבר פוליטי ופומבי, שכן לפי חוק מונו השופטים ע"י הממשלה והכנסת.

למן קום המדינה, ובמשך 14 שנה, התנהל מאבק פוליטי וחברתי סוער למינויו של שופט ספרדי לביהמ"ש העליון. מאבק זה מיוחס ביותר לבן-גוריון. אם הדבר היה נעשה כיום, היה עומד לשופטים הטיעון כי מינוי "פוליטי" כזה של שופט הינו פגיעה חמורה בתפיסות הצדק והשוויון הפורמאליים, דבר שמאפיין את אי-התלות השיפוטית ורעיון שלטון החוק, אולם רצונו העז של בן-גוריון התנהל לא בשמה של מפלגה פוליטית זו או אחרת, כי אם בשמה של תפיסה חוקתית. הוא הצליח להעמיד את כל הטענות המודרניות ועקרונות היסוד שטענה מערכת המשפט כנגד המינוי כלוקות בחסר וכסובייקטיביות, ולהציב תחתן דגם אחר ראוי יותר לדעתו, של ממלכתיות.

צורת מינוי השופטים לביהמ"ש העליון נגזרו מהמעמד המנדטורי של ממשלת ישראל שהואצלו לשר המשפטים, שמינה שופטים עד חקיקת חוק השופטים בשנת '53. הפרקטיקה במהלך שנים אלה הייתה כי שר המשפטים היה ממנה שופטים על סמך המלצות של וועדות מייעצות, שהורכב מעו"ד ומשופטים. ההסדר שהוחל בפקודת ביהמ"ש היה כי שר המשטים יביא רשימה לממשלה, שתועבר לכנסת לאישור. לא היה בסמכות הכנסת להציע מועמדים. כך מונו 7השופטים הראשונים לביהמ"ש העליון. הם היו הראשונים והיחידים שמונו בדרך זו, כל השאר כבר מונו בהסדר שהיה קיים בחוק השופטים, כפי שקיים היום.

מספרם המועט של שופטים ספרדיים במערכת המשפט מייצג את המצב ששרר בל מערכות השלטון והמנהל הישראלי, שנוהל ברובו ע"י אנשים ממוצא אשכנזי. למרות היות המערכת השיפוטית מנותקת מן הפוליטיזציה ששררה בשאר מערכות השלטון, הרכבי השופטים במערכת ביהמ"ש דמו להרכב שאר מערכות השלטון. עובדה זו הטרידה רבות את הלא-אשכנזים, והחלו נשמעות קריאות לשינוי ההרכב העדתי של שופטי ביהמ"ש העליון.
מכיוון שחוק השופטים לא נחקק עדיין, וסמכות המינוי הייתה בידי הממשלה, זו הפכה לזירת הוויכוח העיקרית בעניין. דבר זה החל כבר ממינוי השופטים הראשונים, והתפתח בכל פעם בו ביקשו להרחיב את הרכב השופטים. הטענה העיקרית שעמדה למצדדים אז הייתה, כי מונה השופט אסף הינו רב שאינו בקיא במשפט החילוני אלא במשפט העברי. כאשר דרשו השופטים מינוי שופט נוסף עקב לחץ על המערכת, התנו זאת בממשלה ע"י מינוי שופט ספרדי.  הממסד המשפטי אז היה מגיב באחת מ-2 דרכים: בנסיגה מבקשתו או בפשרה כי כרגע ימונו את מי שהם רוצים, תוך הרחבת ההתקן כך שבעתיד תמיד אפשר יהיה למנות שופט נוסף, אולי אף ספרדי.

מאז הוחל החוק, החלו המינויים להיעשות ע"י וועדת מינויים מיוחדת הקיימת עד היום. אולם, כאשר שוב הועלתה הדרישה להרחבה של ההרכב, שוב עלה נושא השופט הספרדי, ובן-גוריון החליט על הרחבת ההרכב כדי למנות שופט ספרדי. שופטי ביהמ"ש, שטענו שהבחירה אינה תלויה בשיקולים פוליטיים אלא רק על סמך כישורים, החליטו לדחות את בקשתם להרחבת ההרכב עד לבחירות הבאות ולשינוי ההרכב בממשלה. הם העדיפו לעבוד קשה יותר כדי שלא יתמנה שופט מסוים כמייצג את הציבור הספרדי.
החל להיווצר שסע עדתי חמור שנתן את אותותיו בקרב הציבור הרחב, שלא שכח בבחירות שבאו אח"כ את העניין.
היחיד שבאמת רצה במינויו של שופט ספרדי- ולא על רקע עדתי-מפלגתי, היה בן-גוריון.

למרות שהוא היה ממנהיגי היישוב היהודי בהקמת המדינה ויוחסה לו אחריות רבה למבנה הפוליטי, החוקתי והמשפטי של המדינה, הוא הפך לתוקף הראשי של מערכת המשפט בגישתם הפורמליסטית למינוי שופטים. עמדה זו קשורה עמוקות לעמדותיו החברתיות ותפיסתו את המדינה והמשפט.

מערכת המשפט מייצגת את הגישה הפורמליסטית, הדוגלת בעצמאות המערכת. הם סירבו ליצור כיסאות ייחודיים מן הטעמים שאין להעניק לאדם יתרון בשל מוצאו (ואף לא בשל העדפה מתקנת), וכי מינוי עדתי בעצם פוגע בלגיטימיות של מערכת המשפט, שנחשבת כמנותקת מהיררכיות ויחסי כוחות חברתיים.

תביעתו של בן-גוריון לא הייתה בשם השוויון. הוא אף הסכים כי זהו מינוי עדתי, שעתיד לפגוע בערך של מינוי שופטים בשל יכולתם וכישוריהם. אלא שהוא רצה במינוי זה מתוך ההכרה בערכי השיתוף ומיזוג הגלויות ובצורך ליצור "הרגשה של עם", ולכן עצמאות ביהמ"ש לא יכולה להיות השיקול היחיד במערכת השיקולים למינוי שופטים. יש לחפש מעבר לרעיון שלטון החוק הפורמאלי כדי להצדיק את קיומה של מערכת המשפט כלגיטימית.
ערך השיתוף באומה נתפס אצל בן-גוריון לא פחות מאשר ערך השוויון הפורמאלי. הוא סבר כי מינוי זה לא ישנה כלום, אך הוא ישמש כהתחלה ליצירת תודעת שותפות בקרב האוכלוסייה בישראל.
בנוסף, הוא ראה במינוי שופטים כסוגיה בעלת השלכות פוליטיות, חברתיות ותרבותיות מכריעות. הטענה כי המינוי אותו מבצעת מערכת המשפט הינו רק מקצועי הכעיסה אותו, שכן מינויים פוליטיים אף הם נובעים משיקולים מקצועיים- שיקולים של טובת הכלל. אין השיקולים של מערכת המשפט שונים משיקולים לגיטימיים אחרים.

בן-גוריון בעצם ניסה להראות כי למרות טענתם לפעילות במסגרת אובייקטיבית, שוויונית וכללית, השופטים מתנהגים כקהילה סגורה, הפועלת לפי אמות מידה סובייקטיביות, ומתעלמים משיקולים לגיטימיים ומערכים של קהילות אחרות. 

היהירות המקצועית של שר המשפטים ושופטי ביהמ"ש העליון הרגיזה את בן-גוריון, שסבר כי הם לא הרגישו את רגשות הקיפוח והאפליה המציקים לחלקים שונים של האוכלוסייה הישראלית. הוא סבר כי המשפטנים צריכים להיות אלה שיהיו אמונים על טובת הכלל.
בנוסף, עיקרון הממלכתיות גורס כי ישנו צורך בגוף אחד, חזק מספיק כדי להשליט את מרותו על שאר הגופים, שמנצל את המונופול שלו על הכוח בחברה כדי לנהל את ענייני השלטון בצורה שוויונית וצודקת יותר. המדינה כעיקרון נוצרה כגוף כללי וניטראלי המנותק במידה רבה מן החברה וממאבקי הכוח המסורתיים בין הקבוצות באוכלוסייה. כלליות זו מאפשרת לה לנהל את ההמון באופן אובייקטיבי ושוויוני. בן-גוריון ראה במדינה לא רק כמנהלת, אלא גם כמבטיחה חירות וחופש לכול אדם כדי ליצור חברת מופת. לטענתו, ממלכתיות שווה לתודעה של מדינה כללית. למשפט יש תפקיד חשוב בתפיסת ממלכתיות זו, כמוסד נורמטיבי, חברתי ותרבותי. המשפט, בדומה למדינה המודרנית, נושא בחובו את הכלליות ותכליתו היא לא רק להסדיר מערכות יחסים בחברה מורכבת, כי אם גם לשמש סוכן עיקרי לשחרור האדם והחברה.

תמיד עמד לנגד עיני בן-גוריון החשש כי מעמד בורגני זה של המשפטנים יעוות את עיקרון הממלכתיות, אך הוא עדיין ראה בהם כגוף הנושא את שלטון החוק והמשפט וכמגלם הממלכתיות. הוא האמין כי בסוגיית המינויים ניצל המשפט את כוחו לרעה, תוך התעלמות מערכי הממלכתיות שהם אמונים עליהם.

הוא כעס עליהם לא רק על זניחת תפיסת עולם זו, אלא גם כי הם הצדיקו את מעשיהם ככנים, וכינה את התנהגותם כ"אינה הולמת את המשפטן". לדעתו, התנהגותם הינה מיגזרית ובוגדת בעקרונות של תורת המשפט המערבית באמצעות עיקרון הכלליות המגולם באותה תורת משפט עצמה.
אולם, תודעתו של בן-גוריון לא הצליחה להשתרש עמוק בהכרת החברה הישראלית. הממלכתיות לא חלחלה לכל הגופים השולטים, ונראה כי אף לא לבן-גוריון עצמו. המציאות הפוליטית והחברתית היא זו שהפילה את קו המחשבה הזה- גורם נוסף הינו בן-גוריון עצמו, שבהתנהגותו הכוחנית והלא ממלכתית בעליל, שלל כל יכולת מן השאר להכיר ברצונו.

בהסתכלות רחבה יותר, הבעייתיות המוצגת לא טמונה רק בביהמ"ש, כי אם גם בתפיסתו של בן-גוריון עצמו.
מי שטוען כי משפטו אינו כללי, בעצם משליך על המדינה שהיא אינה כללית. נוצר מצב טרגי, בו אדם הרוצה ביצירת חברה מופתית, בעצם רק מראה כמה סבוכות הן המוסכמות מהן החברה מנסה בעצם להשתחרר. יוצא, כי תפיסתו של בן -גוריון סבלה מאותן בעיות המונחות בבסיסה של תפיסת הכלליות של המשפטנים- גם גישתו של בן-גוריון מייצגת למעשה כלליות סובייקטיבית, המוטה מבחינה נורמטיבית ומבוססת במידה רבה על תפיסת העולם שלו עצמו.

ו. הקמתה של ישות פוליטית חדשה: (ג) שאלת כינונה של חוקה
ליאו כהן, הצעת חוקה למדינת ישראל
הוגדרו הדברים הבאים:

א. עיקרים: הגדרת המדינה ושטחה, והיותה בית לאומי. יתקיים משפט אחד לכולם, עם זכויות אזרחיות ופוליטיות שוות. לא יופקעו קרקעות. עברית תוכר כשפה רשמית. תנאים לאזרחות- יהודי או מכוח ישיבה, המזכה גם אישה וילדים. דגל המדינה. קיימת זכות ביקור ומעבר לאזרחי המדינה הערבית. יש לפתור בדרכי שלום סכסוכים, ולקבל עקרונות המשפט הבינ"ל. 

ב. זכויות יסוד: קדושת חיי האדם וכבוד האדם. חופש האדם- אין מעצר מנע, שיפוט תוך 24 שעות, אין צינוק, אין מאסר על תשלום חוב או קיום הסכם. יתקיים שיפוט רק בערכאות המוסדרות בחוק. אין עונש ללא הזהרה ואין ענישה למפרע. הגנה על הקניין ועל הפרטיות. חופש מצפון, שמירת המקומות הקדושים ועצמאות בענייני דת. שבת וחגים הינם ימי מנוחה. חופש הביטוי במגבלות הפגיעה, ההסתה והדמוקרטיה. אין צנזור מראש. הזכות להתאגד בהתאגדות חוקית. כל אזרח יכול להגיש בקשה לתיקון חוק קיים או לכתיבת חוק חדש. המדינה תשמש כמקלט עבור לוחמים למען זכויות האדם. מערכת כלכלית של צדק חברתי. בטחון סוציאלי. חופש העיסוק והגנה על תנאי עבודה. התאגדות מקצועית וזכות השביתה. שירותי בריאות. חינוך עד תיכון כולל.
ג. הרשות המחוקקת ותפקידה: זכות בחירה מגיל 21. זכות להיבחר מגיל 25. בחירות שוות, ישירות וכלליות ע"פ ייצוג יחסי באזורי בחירות. 2 מושבים וזמניהם. שבועת אמונים. אורך כהונה יהיה 3 שנים. אם התפטרה הממשלה, הנשיא יכול לפזר את הכנסת. חסינות מהותית ודיונית. קביעת תקנות לסדרי דיון, שכר. החלטה לפי רוב רגיל. הצעת חוק תבוא ממועצת השרים. צורת אישור התקציב. כל חוק יימסר לחתימת הנשיא. פיקוח על הצבא ואשרור אמנות.
ד. הרשות המבצעת: תורכב מהנשיא ומועצת השרים בצורה הבאה:

1. הנשיא: בן 35 ומעלה. ייבחר בהצבעה חשאית ע"י הכנסת או בבחירות ישירות וחשאיות ע"י העם. נבחר ל-5 שנים, 30 יום לפני סוף הקדנציה. שבועת אמונים. מעשה רשמי שלו טעון אשרור ע"י הממשלה. ממנה את רה"מ והרמטכ"ל. מקבל נציגים דיפלומטיים. מפרסם את החוקים. סמכויות החנינה. אחראי על קיום חוזים עם מדינות. דרך העברתו מכהונה.

2. מועצת השרים: ר"מ + 15 שרים, נבחרים מהכנסת. רה"מ הוא יו"ר בישיבות. הם אחראים כלפי הכנסת. התפטרות רה"מ = התפטרות הממשלה. שר לא יהיה חבר בהנהלת חברה. מינוי פקידים ייקבע בחוק. בסמכותם להוציא פקודות ותקנות. מינוי מבקר ורו"ח למדינה, שלא יהיה ח"כ ולא יישא בתפקיד נושא שכר. הוא לא כפוף לביקורת הכנסת, למעט אם סרח.

ה. הרשות השופטת: מורכבת מבימ"ש שלום, מחוזי, גבוה (לחוקה), עליון לערעורים, בי"ד דתיים. נשיא העליון הוא זקן השופטים. סמכות ומשכורת ייקבעו בחוק. יתמנו ע"י הנשיא בהצעת שר המשפטים (חוץ מהדתיים). ועדת מינויים תורכב משופט עליון, שופט בג"צ, נציג משרד המשפטים, 3 ח"כים ו-2 עו"ד. מינוי לבי"ד דתיים ייעשה ע"י הנשיא בהצעת שר הדתות. שופט לא כפוף לביקורת ופיטורים, למעט אם סרח.  ביה"ד הדתיים ידונו בענייני מצב אישי- נישואין, גירושין, כלכלה, מזונות, אפוטרופסות, ירושה, צוואות, עיזבונות ועוד. כת דתית שאין לה בי"ד תידון בבימ"ש אזרחי. מעמד אישי הנוגע לדתות שונות יוחלט ע"י זקן השופטים היכן תידון.
ו . תיקון החוקה: רק בהסכמת 2 שלישים מהכנסת, וב-2 מושבים רצופים.

ז.  חוקה וחוקים: חוקים שסותרים את החוקה יבוטלו ע"י בג"ץ.
ח. הוראות מעבר: המשפט הקיים יעמוד בתוקפו במסגרת החוקה.
הצהרת העצמאות של מדינת ישראל
בא"י קם העם היהודי, בה עוצבה דמותו הרוחנית, הדתית והמדינית, בה חי חיי קוממיות ממלכתית, בה יצר נכסי תרבות לאומיים וכלל-אנושיים והוריש לעולם כולו את ספר הספרים הנצחי.

לאחר שהוגלה העם מארצו בכוח הזרוע, שמר לה אמונים בכל ארצות פזוריו, ולא חדל מתפילה ומתקווה לשוב לארצו ולחדש בתוכה את חירותו המדינית.

מתוך קשר היסטורי ומסורתי זה, חתרו היהודים בכל דור לשוב ולהיאחז במולדתם העתיקה; ובדורות האחרונים שבו לארצם בהמונים, וחלוצים, מעפילים ומגנים הפריחו נשמות, החיו שפתם העברית, בנו כפרים וערים, והקימו ישוב גדל והולך השליט על משקו ותרבותו, שוחר שלום ומגן על עצמו, מביא ברכת הקדמה לכל תושבי הארץ ונושא נפשו לעצמאות ממלכתית.

בשנת תרנ"ז (1897) נתכנס הקונגרס הציוני לקול קריאתו של הוגה חזון המדינה היהודית תיאודור הרצל והכריז על זכות העם היהודי לתקומה לאומית בארצו.

זכות זו הוכרה בהצהרת בלפור מיום ב' בנובמבר 1917 ואושרה במנדט מטעם חבר הלאומים, אשר נתן במיוחד תוקף בינלאומי לקשר ההיסטורי שבין העם היהודי לבין א"י ולזכות העם היהודי להקים מחדש את ביתו הלאומי.

השואה שהתחוללה על עם ישראל בזמן האחרון, בה הוכרעו לטבח מיליונים יהודים באירופה, הוכיחה מחדש בעליל את ההכרח בפתרון בעיית העם היהודי מחוסר המולדת והעצמאות ע"י חידוש המדינה היהודית בא"י, אשר תפתח לרווחה את שערי המולדת לכל יהודי ותעניק לעם היהודי מעמד של אומה שוות זכויות בתוך משפחת העמים.

שארית הפליטה שניצלה מהטבח הנאצי האיום באירופה ויהודי ארצות אחרות לא חדלו להעפיל לא"י, על אף כל קושי, מניעה וסכנה, ולא פסקו לתבוע את זכותם לחיי כבוד, חירות ועמל ישרים במולדת עמם.

במלחמת העולם השנייה תרם הישוב העברי בארץ את מלוא חלקו למאבק האומות השוחרות חירות ושלום נגד כוחות הרשע הנאצי, ובדם חייליו ובמאמצו המלחמתי קנה לו את הזכות להימנות עם העמים מייסדי ברית האומות המאוחדות. ב-29 בנובמבר 1947 קיבלה עצרת האומות המאוחדות החלטה המחייבת הקמת מדינה יהודית בא"י; העצרת תבעה מאת תושבי א"י לאחוז בעצמם בכל הצעדים הנדרשים מצדם הם לביצוע ההחלטה. הכרה זו של האומות המאוחדות בזכות העם היהודי להקים את מדינתו אינה ניתנת להפקעה.

זו זכותו הטבעית של העם היהודי להיות ככל עם ועם עומד ברשות עצמו במדינתו הריבונית.

לפיכך נתכנסנו, אנו חברי מועצת העם, נציגי הישוב העברי והתנועה הציונית, ביום סיום המנדט הבריטי על א"י, ובתוקף זכותנו הטבעית וההיסטורית ועל יסוד החלטת עצרת האומות המאוחדות אנו מכריזים בזאת על הקמת מדינה יהודית בא"י, היא מדינת ישראל.

אנו קובעים שהחל מרגע סיום המנדט, הלילה, אור ליום שבת ו' אייר תש"ח, 15 במאי 1948, ועד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה בהתאם לחוקה שתיקבע ע"י האסיפה המכוננת הנבחרת לא יאוחר מ-1 באוקטובר 1948- תפעל מועצת העם כמועצת מדינה זמנית, ומוסד הביצוע שלה, מנהלת העם, יהווה את הממשלה הזמנית של המדינה היהודית, אשר תיקרא בשם ישראל.

מדינת ישראל תהא פתוחה לעליה יהודית ולקיבוץ גלויות; תשקוד על פיתוח הארץ לטובת כל תושביה; תהא מושתתת על יסודות החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל; תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין; תבטיח חופש דת, מצפון, לשון, חינוך ותרבות; תשמור על המקומות הקדושים של כל הדתות; ותהיה נאמנה לעקרונותיה של מגילת האומות המאוחדות. מדינת ישראל תהא מוכנה לשתף פעולה עם המוסדות והנציגים של האומות המאוחדות בהגשמת החלטת העצרת מיום 29 בנובמבר 1947 ותפעל להקמת האחדות הכלכלית של א"י בשלמותה.

אנו קוראים לאומות המאוחדות לתת יד לעם היהודי בבניין מדינתו ולקבל את מדינת ישראל לתוך משפחת העמים.

אנו קוראים- גם בתוך התקפת הדמים הנערכת עלינו זה חודשים- לבני העם הערבי תושבי מדינת ישראל לשמור על שלום וליטול חלקם בבניין המדינה על יסוד אזרחות מלאה ושווה ועל יסוד נציגות מתאימה בכל מוסדותיה, הזמניים והקבועים.

אנו מושיטים יד שלום ושכנות טובה לכל המדינות השכנות ועמיהן, וקוראים להם לשיתוף פעולה ועזרה הדדית עם העם העברי העצמאי בארצו. מדינת ישראל מוכנה לתרום חלקה במאמץ משותף לקדמת המזרח התיכון כולו.

אנו קוראים אל העם היהודי בכל התפוצות להתלכד סביב הישוב בעלייה ובבניין ולעמוד לימינו במערכה הגדולה על הגשמת שאיפת הדורות לגאולת ישראל.

מתוך ביטחון בצור ישראל הננו חותמים בחתימת ידינו לעדות על הכרזה זו, במושב מועצת המדינה הזמנית, על אדמת המולדת, בעיר תל אביב, היום הזה, ערב שבת, ה' אייר תש"ח, 14 במאי 1948.
דברי הכנסת 4 (תש"י), ע' 828-808 (ישיבה 117, מיום 20.2.1950)

בישיבה מתקיים דיון של ועדת חוקה, חוק ומשפט בדבר חוקת המדינה:
א.  שר הסעד- הרב יצחק מאיר לוין: היהדות הדתית לא זו בלבד שאיננה מתנגדת לעצם רעיון החוקה אלא אף שואפת לכך. יש לכתוב חוקה חדשה ולא חוקה שדומה לחוקת עם אחר. החוקה הראויה היא חוקת התורה, אך בהרכב הנוכחי של הישוב לא הגיע עדיין הזמן לכך, זה ולכן הועמדה תוכנית מינימום עם דרישות עיקריות של היהדות הדתית (ללא כפייה אבל עם דרישות יסוד). ניסיון לכפות חוקה בניגוד לכך אין בו צידוק מוסרי. מוטב שיחוקקו חוקים בודדים, כדי שהיהדות תראה את אלה שאינם ברוח התורה כזמניים בלבד.

ב. רה"מ- דוד בן-גוריון: יוצא נגד הטיעון כי המדינה מחויבת בחוקה לפי הכרעת עצרת האו"ם או לפי הכרזת העצמאות. יוצא נגד המזרחי ואגודה (חרדים) שרוצים תיאוקרטיה משום שהסכימו בהכרזת המדינה כי לא תקום תיאוקרטיה. יוצא נגד הרעיון של חוקה קשיחה בלתי ניתנת לשינוי כי העם והמדינה דינאמיים והמדינה עוסקת במלחמות ובגלי עלייה. למדינת ישראל יש צורך בשלטון החוק ובשלטון הדמוקרטיה. חרות איננה תלויה בחוקה אלא בשלטון החוק ובחינוך העם לשמירה ולכבוד שלטון החוק. אין השופטים עושים חוק כי אם מפרשים אותו. אם יעשו חוק יפגע אמון ביהמ"ש בעיני העם. אם תהיה חוקה נוקשה הדמוקרטיה לא תתקיים. יש לעצב כלים לשמירה על הדמוקרטיה, אך אין הכרח או צורך בחוקה דווקא. הדבר החשוב הוא לחנך לשלטון החוק, שיביא ביטחון, עלייה והתיישבות. רק ע"פ עקרון חוקיות המנהל ניתן להגביל חירותו של אדם. ההכרזה על כל הנושאים הללו הייתה כבר בעת הכרזת העצמאות ועכשיו חשוב החינוך לכך, לאור ההכרזה ולא המסמך כשלעצמו.

ג. יעקב מרידור מתנועת החירות: כל אגודה חייבת ע"פ החוק להגיש תקנון והמדינה דומה לאגודה. לפי החוקה  יקבעו העיקרים לפעולת המדינה. ישנם דברים שלא ניתן להחליט עליהם ברוב רגיל והם הגבלת פעולותיה של הרשות המבצעת ולכן צריך רוב מיוחד לפעמים, ואלו ישמשו כעיקרי החוקה. אפשר לחנך עם לשלטון החוק רק כאשר דבר זה מוסדר וכתוב בצורה מסודרת, אחרת הפרט לא יודע מהן זכויותיו וחובותיו. צריך להשגיח כי דינמיות העם לא תרחיק לכת לכיוונים לא רצויים. חובה לדעת מה אסור ומה מותר ברמת המאקרו. אפילו שתנועת החירות היא מיעוט, עדיפה חוקת מפא"י אשר תיתן ערבות לכך שגם כוח המיעוט יישמר בקפידה. חוקה לבד איננה מונעת מהפכה, אך סביר יותר שלא תתרחש כאשר ישנה חוקה. אם הדור הבא לא יסכים לעקרונות החוקה שנקבעו, הם יוכלו לשנותה כרצונם.

ד. רחל כהן מוויצ"ו: תובעת חוקה. צריך חוקה שתסדיר זכויות ושאנשים יוכלו לעמוד על זכויותיהם, בייחוד כדי שלא תהיה אפליה נגד נשים. אם הדור הבא לא יאהב את החוקה הוא ישנה אותה. חוקה איננה מן השמיים ולכן ניתנת לתיקון ושינוי. נגד חוקי יסוד ארעיים.
ה. יעקב קליבנוב מהציונים הכלליים: יש ללמוד ולהעתיק מהחוקות באירופה ובאוסטרליה. לא מדבר על התוכן כי אם על הצורה. תומך המדינה מחויבת ע"פ המשפט הבינלאומי הפומבי בחוקה. כל ההכרזות על המדינה של האסיפה המכוננת הינם בעלי תוקף משפטי לרעיון החוקה. אין חשיבות לאיזה דור (נוכחי/עתידי) יכתבו את החוקה, משום שאין להם יתרון ויתכן ויחיו באותה תקופה מבחינת המדינה גם בדור הבא. יש לשאוף לנוקשות של היסודות והעקרונות שבחוקה ולא לפחד לשריין אותם. אין לכנסת הראשונה זכות להתחמק מהחובה שהוטלה עליה לכונן חוקה.

ז. המשפט והשאלה הלאומית
ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות

סיפור המקרה: וועדת הבחירות סירבה לאשר את "רשימת הסוציאליסטים" בנימוק שמדובר ברשימה לא חוקית השוללת את שלמות המדינה. רוב חברי הרשימה משתייכים לתנועת "אל ארד", תנועה שהוכח כי היא שוללת את קיום המדינה והוצאה ע"י שירות הביטחון מחוץ לחוק. פס"ד ניתן טרם חקיקת חו"י: הכנסת; וחוק המפלגות.
דעות השופטים:

א. כהן (מיעוט):  לא ניתן לפעול בהיעדר סמכות חוקית, קל וחותר במקום שהפעולה פוגעת בזכות. נוכח העובדה שאין מקור הסמכה- ידיו כבולות. בהמשך טוען שאילו היה משתכנע שקיימת סכנה ממשית אולי היה מוכן להצדיק את הפסילה אך אינו מוכן כי אינו רואה סכנה כזו. ניתן לראות בטענה השנייה כטענה המכרסמת בטענה הראשונה, אך ניתן לראות זאת גם הפוך- מאזן ההסתברויות יכול לחול גם לכשיהיה חוק. זה נכון שיש הכרח בכך שתהיה סמכות בידי גוף כלשהו להוציא מן הכנסת בוגדים במדינה. ואולם, בהעדר הסמכה מאת המחוקק אין שום שיקול שיצדיק שלילת זכות מהזולת (כגון הזכות להיבחר). גם אם הייתה קיימת הסמכה בחוק לפסילת מפלגה, הרי שהפעלת הסמכות הייתה מתרחשת רק נוכח סכנה ממשית ברורה ומיידית. מאחר ובמקרה הנ"ל אין ראיות מכריעות לקיומה של סכנה ברורה ומיידית, לא ניתן להסמיך את הוועדה לפסול את הרשימה.
ב. אגרנט: חברי הרשימה משתייכים לתנועה אשר מבקשת לחסל את המדינה. אם אגודה היא בלתי חוקית, יכולה וועדת הבחירות לפסול את הרשימה, זה כלל לא עניין של שיקול דעת- זו חובה. אמנם במדינת ישראל קיים משטר השוחר בחופש ההתאגדות, אך לא ייתכן כי המדינה תכיר במפלגה המבקשת לחתור תחת אותו משטר עצמו.
ג. זוסמן: כדרך שאדם אינו חייב להסכים לכך שיהרגוהו, כך מדינה אינה חייבת להסכים לכך שיחסלוה וימחקוה מהמפה. למרות שאין דין פוזיטיבי אשר מסמיך את הוועדה לפסול את הרשימה, לא יכולים השופטים לשבת בחיבוק ידיים נוכח ניסיון של רשימה לחסל את המדינה. יש להגן על המדינה גם ע"י אמצעים שאינן מובאים בחוק.

התוצאה הסופית: לוועדת הבחירות יש סמכות לפסול רשימות אך רק במקרים קיצוניים ביותר, בהם הרשימה שוללת בצורה מוחלטת את עצם קיומה של מדינת ישראל.
רון חריס, המשפט הישראלי: דרכי התמודדותו עם מתחי יסוד בחברה הישראלית
"אל-ארד" הייתה התאגדות ערבית עצמאית שפרשה מהמפלגה הקומוניסטית. המצע שלה לא היה רק מאבק לזכויות האזרחים הערבים במדינת ישראל, אלא היא גם הציעה מצע לאומי. השלטון הישראלי הצר את צעדיה בשיטות שונות (כגון- מניעה מלהוציא עיתון מטעמה), והיא בחרה להתמודד עימם בעיקר בדרך המשפטית, וכתוצאה מכך היה בעניינה 6 פס"דים ב-5 שנים. לדוגמא, היא הצליחה להירשם כחברה בע"מ אבל נמנע ממנה להפוך לאגודה.
התנועה התמודדה לבחירות לכנסת ה-6 באמצעות רשימת הסוציאליסטים, אך נפסלה ע"י ועדת הבחירות, בטענה כי מועמדיה חברים בהתארגנות בלתי-חוקית ושמטרותיה פוגעות בקיום המדינה ובשלמותה הטריטוריאלית.

המאבק המשפטי של "אל-ארד" מלמד על דפוס הפעילות הפוליטית בקרב המיעוט הערבי עד לביטול הממשל הצבאי, וכן על התקנות לשעת חירום, שאפשרו לשלטון לבלום בצורה משפטית פעילות פוליטית מאיימת.

ניתן לראות כי "אל-ארד" לא כפרה בלגיטימיות של המשפט הישראלי, אלא פעלה במסגרת "כללי המשחק" הפוליטיים בישראל דרך הרשות השופטת (היא למדה זאת מארגוני זכויות אדם בארה"ב באותה תקופה). הטקטיקה הייתה הגשת בקשות לשלטון, וכשאלו נאסרו- היא ערערה לביהמ"ש. התנועה ביקשה להציב אתגרים משפטיים רבים וקשים בפני המדינה. מערכה משפטית זו הייתה כדי לגרום לביהמ"ש להצטייר כחלק מהמערכת השלטונית המדכאת, לחייב את רשויות הביטחון לחשוף את אמצעי הדיכוי והאפליה שהלם ובעיקר על מנת לזכות בתמיכה מהציבור הערבי כפעילה למען זכויותיהם יותר משאר המפלגות המתחרות.

עקב אילוצים אלו ביהמ"ש דן בחופש ההתאגדות, הביטוי, העיתונות, הזכות להיבחר, היקף הביקורת השיפוטית, ועוד. צורת ההכרעה של ביהמ"ש וההכרעה עצמה הראתה פעמים רבות את דעתם האידיאולוגית של השופטים, כיוון שלא היה לנושאים הנידונים התייחסות בחוק או תקדים משפטי, והיה לעיתים צורך לבצע "לוליינות משפטית".
מהלך פרשני זה מעיד על 2 תופעות בעיצוב תורת המשפט הישראלית ע"י ביהמ"ש העליון:


א. לא ראה את עצמו עוד קשור באופן ללשון החוק, אלא בעל יכולת פרשנית חופשית לפי תכליתה.


ב. התערב וקבע את היקף שיקול הדעת של הרשות המבצעת.

התנועה לא מיצתה את הניסיון לחשוף את גבולות הדמוקרטיה הישראלית, את מתחם הפעילות הפוליטית הלגיטימית הערבית ואת משמעות המדינה כיהודית, כיוון שהיא ערפלה במתכוון את מטרותיה ואמצעיה.
אורן ברכה, ספק מסכנים ספק מסוכנים: המסתננים, החוק ובית המשפט העליון 1954-1948

הפעילות לאיתור מסתננים וגירושם בשלהי '48 נעשתה תוך כדי מצב של לחימה ע"י הממשל הצבאי. אלוף הפיקוד הוציא צו גירוש מתוקף הסמכות שהוענקה לו ע"פ סעיף בפקודת העלייה, שבאופן אירוני הייתה פקודה מנדטורית שהבריטים השתמשו בה כדי לגרש מעפילים יהודים. העילה הייתה כניסה ללא רשות או בצורה רחבה יותר של סברה שיש בכך משום טובת הציבור. הבעיה החוקית הייתה שע"פ לשון הסעיף ניתן לגרש רק אדם שאינו נתין א"י, ורוב המגורשים עמדו בתנאי זה. אפשרות אחרת לגירוש הייתה באמצעות תקנה לשעת חירום, שאפשרה לנציב העליון לגרש אדם מא"י, שנקלטה במשפט הישראלי מכוח פקודת סדרי השלטון והמשפט.

קביעת ביהמ"ש כי רק שר הביטחון רשאי לחתום על צו גירוש, ואין ביכולתו להאציל סמכות זו לאחר, החלה לסרבל את הוצאת הצווים ולמנוע מהם להיות כלי נגיש לעבודה שוטפת בשטח.

נראה כי חוק הכניסה לישראל שנחקק ב-'52, פתר את הבעיות החוקיות שבצווי הגירוש, כשהקנה לשר הפנים את הסמכות להוציא צו גירוש לאדם הנמצא בישראל ללא רישיון ישיבה. בנוסף, ע"פ החוק רשאי היה השר להעביר לאלופי הפיקוד את סמכותו זו.
החל מ-'54 החלה מגמת שינוי בקשר להסתננויות. ראשית, הייתה ירידה הדרגתית וקבועה במספר המסתננים. שנית, ההסתננות השקטה לשם התיישבות מחדש פחת ואילו זה של ההסתננות האלימה גדל. כך גם הייתה עלייה בהיקף ההסתננות המאורגנת (ע"י כנופיות או מדינות ערב) שבעתיד הפכה לפעילות חבלנית, בעיקר בגבול המצרי.
כיוון שנמצא כי האמצעים הקיימים אינם הולמים את חומרת הבעיה הביטחונית והמשפטית, שונה הבסיס החוקי לטיפול בתופעה, בחקיקת החוק למניעת הסתננות ב-'54. החוק טיפל בהיבט המוסדי והעונשי בצורה ברורה ומוגדרת, ואף טיפל בנושאי משנה, כגון- מתן מחסה למסתנן או סחר עימו.
תופעת ההסתננות תורגמה גם ללשון השיח המשפטי, בעיקר בעתירות של מסתננים מגורשים או קרוביהם לביהמ"ש העליון. הסעד המרכזי שהם ביקשו היה רישום במרשם האוכלוסין והענקה של תעודת זהות ישראלית. ביהמ"ש אישר במספר מקרים את הרישום במרשם האוכלוסין, אך ציין שאין בכך קבלת זכויות כלשהן, מתוקף קיום המרשם למטרות סטטיסטיות בלבד. אך בפועל המציאות הייתה שונה, כיוון שרישום זה הקנה את הזכות לבקש תעודת זהות, וע"פ הפרקטיקה ולפי הבטח מפורשת מהשלטונות- לא גורש מי שהייתה בידו תעודת זהות. למרות זאת, לא הייתה מניעה מהמדינה לגרש מטעמי ביטחון אדם בעל תעודת זהות ישראלית, במידה והייתה חפצה בכך.
בעתירות מאוחרות יותר, לאחר חקיקת חוק האזרחות ב-'52, ביקשו העותרים גם אזרחות ישראלית עקב "אזרחות מכוח ישיבה". בתחילה, ביהמ"ש נקט בגישה מצמצמת לגבי החוק וסירב להגמיש את תנאי הרישום שבו, אך מאוחר יותר נקט בגישה פרשנית וגמישה יותר.
במקרים רבים העותרים גם תקפו את מעשה הגירוש עצמו וההליך שבו הוא התבצע. דבר זה גרם לשלטונות להשיג את מבוקשם בהקפדה יתרה על הנהלים הדרושים. בנוסף, הביקורת הפרוצדוראלית פורשה ע"י השלטונות לא כהכרעה, אלא כמרשם של ביהמ"ש באשר לדרך הגירוש הנכונה. כך הפגמים תוקנו או שנבחרה דרך אחרת, והגירוש התבצע בסופו של דבר, ואף קיבל את הכשרתו של ביהמ"ש העליון.

עמוד התווך של הפסיקה בעניין מסתננים היה הבחנה בין גירוש בכוח לעזיבה מרצון, ונקבע כי מי שעזב מרצונו את שטח המדינה, לא יכפה ביהמ"ש על השלטונות להעניק לו סעד. בהמשך הורחבה תחולת ההבחנה, הן מבחינת העניינים והן מבחינת סוגי האנשים שהיא חלה עליהם. לדוגמא, נקבע כי השלטונות לא יכולים להסתמך על כניסה בלתי חוקית כשהיא באה כתוצאה מגרוש בלתי חוקי, או גם אדם שעזב את א"י מטעמי לימודים, עסקים וכו' לא יזכה לסעד. להבחנות אלו נוספו קטגוריות ודרישות משפטיות נוספות, שהקטינו עוד יותר את מספר הזוכים בסעד:
א. מבחן השיהוי (עותר שאיחר בפנייה לבג"ץ לא יזכה בסעד) שימש בתור מבחן-סף, בקביעתו כי התקופה הסבירה נקבעת לגבי כל מקרה בנפרד ע"פ נסיבותיו. העובדה שהתקופה שתוגדר כאיחור משתנה בהתאם לנסיבות ונתונה להחלטת השופט יצרה מרחב ניכר לתמרון שיפוטי. בהמשך, ביהמ"ש יצק תוכן מהותי בדרישה הפורמאלית של היעדר האיחור. הוא טען כי איחור מעורר חשש לגבי היכולת לברר את העובדות, ועצם האיחור יוצר חזקה עובדתית לחוסר רצון לקבל את מרות המדינה ולאי-רצון לחזור ארצה.

ב. מבחן ניקיון הכפיים גם שימש כמבחן-סף, והתבסס על ההנחה כי מי שמבקש צדק, ראוי שיפעל בעצמו ע"פ כללי צדק בסיסים בכל הנוגע לנושא העתירה ולעצם הפנייה לביהמ"ש. המקרים הסטנדרטיים נגעו אמנם בעיקר להסתרת עובדות מהותיות, אך כללו גם מקרים אחרים, כגון- כשדובר בפנייה לערכאות כשהעותר עדיין שהה בחו"ל.
ג. שיקול הדעת של ביהמ"ש גם היה רלוונטי לדחיית סעד, עד כי לעיתים נקבע כי אין מדובר בחוק שותק המותיר מקום לשיקול דעת משפטי, אלא מדובר במצב בו החוק מושתק ע"י שיקול הדעת.


ד. ההתפשטות המושגית של הפן האלים והפיכתו למראית פני הקבוצה הערבית כולה, גרם לקטגוריזציה ומכך לנטייה לייחס לכל המסתננים מאפיינים דומים, ולגזירת התייחסות ופתרון אחיד. באופן זה, נטה הסיווג להעלים את הייחוד שבכל מקרה ולהעמיד במקומו דגם אחיד וקבוע של "מסתנן". דיוקן זה גרם לעיוות המציאות ולאובדן הדקויות שבה. קו הטיעון המרכזי היה הסיכון שבמסתנן לביטחון המדינה, והזנחת הנסיבות הספציפיות ומניע המסתנן.
לדוגמא, אדם שברח מביתו אחרי פעולת תגמול צבאית הוגדר כמי שעזב מרצונו, וכיוון שלא גורש בכוח אינו זכאי לסעד ע"פ החוק ("הביא את הצרה על ראשו בעצמו"). הבעיה היותר גדולה היא חוסר היכולת לדעת מדוע ערבי עזב את ביתו (פחד, תעמולה ערבית, התקפת צה"ל, סיבה עניינית וכו'). לכן, נראה כי החלוקה לקטגוריות (מסתנן או לא מסתנן) מאבדת מהחדות שלה, ובחוסר הבהירות בהגדרת "עזיבה מרצון חופשי". הבעיה גדלה יותר כשמדובר באנשים שקשה לסווג אותם כסיכון לביטחון המדינה, כגון- סוחר שנתקע מעבר לגבול, סייען ערבי לצה"ל בארצות אויב או קטין. הסתמכות על תקדים משפטי היה בעייתי, כיוון שבעוד הפס"דים הראשונים נטו לדון בהיגיון של כל מקרה לגופו, הפסיקה המאוחרת יותר נתפסה לפעולה טכנית של מיון והחלת כללים בהתאם.
ח. המשכיות ושינוי במשפט הישראלי
יורם שחר, רון חריס ומירון גרוס, נהגי הסתמכות של בית המשפט העליון - ניתוחים כמותיים

בוצעו מספר מחקרים בארה"ב ביחס לניתוח כמותי של מרכיבים בפסיקות ביהמ"ש העליון:

א. מרימן (Marryman)- ביהמ"ש עם השנים מצטמצם לתחום אסמכתו לפי החוק, ובמקביל הסתמכותו על בימ"ש בערכאות אמריקאיות אחרות או זרות- יורדת. קיימת עלייה בהסתמכות על כתבי עת משפטיים יחסית לשאר מקורות ההגות, כיוון ששופטים מעדיפים הגות המזוהה אישית עם בעלי השקפה ידועה, בנוסף לכך שהם מעדיפים כתבי עת אקדמאיים עכשוויים. תופעה נוספת היא העדפה של השופטים להחלטות חדשות ועצמאיות, והסברה לכך היא היכרותם היותר טובה עם הפסיקה החדשה ונטייתם לאמץ עמדות משפטיות עדכניות. בנוסף, נמצא שוני בין נוהגי ההסתמכות של שופטים בני אותו דור.

ב. פוזנר (Posner)- בבדיקה בבימ"ש פדראליים לערעורים נבדק הקשר בין גודל מאגר המידע למידת ההסתמכות של השופט עליו, ונותחו דפוסי ההסתמכות על פסיקה קודמת בהתאם לגילה (ע"פ מודלים של ניתוח שוק ההון). הפילוח מלמד שהגיל הממוצע, הפחת והצבר ההון של תקדימים- שונים מאוד בתחומים שונים. הסבר אפשרי לכך הוא כי בתחומים בהם ישנה פעילות חקיקתית רחבה, הפחת הפועל על פס"ד גדול יותר מאשר בתחומים בהם הדין נוצר בפסיקה (לדוגמא- גיל התקדים המוזכר בתחום הפקעת מקרקעין הוא 63.7 מול 22.7 בתחום זכויות אדם). כמו כן, בתחומי הפרוצדורה הפחת נמוך יותר מאשר בתחומים מהותיים. מסקנה נוספת היא שתקופה של אקטיביזם שיפוטי מאיצה את הפחת המופעל על תקדימי התקופה הקודמת (למרות שנתון זה לא נתמך מחקרית באופן מלא).
ג. פרידמן (Friedman)- ביצע ניתוח מנקודת מבט היסטורית-סוציולוגית בצורה המקיפה ביותר לגבי בימ"ש עליונים בכל מדינה בנפרד, כך שקיבל ייצוג שונה לטיפוס של כל מדינה בארה"ב. המסקנות היו כי סגנון שיפוטי הפתוח לשיקולי מדיניות בהשפעת הריאליזם המשפטי, עשוי להביא להארכת פס"ד, כמות האזכורים התוך-מדינתיים עלתה, במקביל לקיפאון במספר האזכורים החוץ-מדינתיים (בדומה ל-Marryman), קיימת עלייה באזכורי פסיקה יחד עם עלייה מתונה באזכורי חקיקה, קיימת ירידה באזכור אסופות קולקטיביות המציגות תמונת מצב מול עלייה באזכור כתבי עת משפטיים (הסבר דומה ל-Marryman).
ד. בובינסקי (Bobinski)- ביהמ"ש בניו יורק הפסיק להסתמך על מקורות לא-משפטיים והפסיק לייבא תפישות חוץ- משפטיות.

ה. מנז (Manz)- אזכורי פסיקה זרים נעלנו כמעט לחלוטין, וקיימת העדפה גוברת של תקדימים עצמאיים צעירים מראשית המאה עד לשנת 1900.

ו. ג'ונסון (Johonson)- קיימת שונות ניכרת בין השופטים בנוהגי האזכור.

מחקרים ישראלים בעניין זה כמעט ולא קיימים, למעט הדעות של:

א. סיני דויטש- ניתוח בשנת 1988 לגבי מגמות הסתמכות על מקורות מהמשפט העברי, לפני חקיקת חוק יסודות המשפט (1980) ואחריו, הביא למסקנה כי החוק לא הביא לעלייה בשימוש במקורות מהמשפט העברי.

ב. זלצברגר- בדיקת הסתמכות על מקורות מהמשפט הגרמני הובילה למסקנה כי קיימות השפעות תרבותיות עקיפות, אך רק מקרים מועטים של הסתמכות.

ג. אריכא- ניתח בשנת 1989 את ההכרעה השיפוטית בסוגיות הנוגעות לזכויות אדם של 3 שופטי עליון.

ד. מיגל דויטש: ניתוח בשנת 1990 לגבי מומנט ההנהגה בפסיקת ביהמ"ש העליון, הראה נטייה להימנע ממחלוקת בפסיקה.

אזכורי פסיקה, חקיקה והגות בפס"ד:

א. ישנה מגמה בולטת של ירידה בחלקה של החקיקה באזכורים בפס"ד, לעומת עלייה של הפסיקה וההגות.

ב. ישנו שוני בין פס"ד רגילים ובין "מגה פס"ד" (בעיקר בין השנים 1994-1979)- ב"מגה פס"ד" ישנה עלייה בכמות ההגות על חשבון החקיקה והפסיקה. נתון זה יכול להיות מוסבר כי חקיקה מוזכרת בד"כ בהקשר של תיאור המקרה וניתוח השאלה המשפטית, ואין צורך להזכיר זאת יותר מפעם אחת בפס"ד אחד. בהנחה ש"מגה פס"ד" כולל יותר הנמקה מפס"ד רגיל, ואזכורי פסיקה והגות הם חלק מתהליך ההנמקה- גדל מספר אזכורי הפסיקה וההגות ככל שגדל המאמץ לנמק.

מוצא האזכורים:

א. דלות אזכורים מהשיטה הקונטיננטלית: בין השנים 1960-1954 ישנה ירידה תלולה. בתחילת שנות ה-70 ישנה התעוררות. המשפט הישראלי שייך באופן מובהק למשפט המקובל, אך ישנה טענה ולפיה הוא נע במהלך השנים לעבר המשפט הקונטיננטלי (האזרחי). דבר זה היה צריך להתבטא בכמה מישורים בסגנון הפסיקה: קיצור אורך פסקי הדין, גידול באסמכתאות מהחקיקה, גידול באסמכתאות מהמשפט המקובל. בבדיקת נתונים אלה, נראה כי ההנחה בדבר תנועה לעבר המשפט המקובל- מוטעית.

ב. כמעט ואין שימוש במשפט בינלאומי (חקיקה, אמנות, פסיקה) ומעט מאד מהמשפט הקונטיננטלי.

ג. ישנה ירידה באזכורים זרים בפס"ד ישראליים.
מרכיביו של המשפט המקובל (אנגלי, אמריקאי, חבר העמים):
א. גידול באזכור אמריקאי על חשבון האנגלי (חבר העמים היה תמיד נמוך מאוד).

ב. כולם במגמת ירידה, תוך עלייה באזכורים ישראליים.

המשפט הישראלי היה מחויב כללית וספציפית לעולם המשפט והפסיקה האנגלי, אולם קשר זה פחת במהלך השנים ע"י חקיקה בביטול סימן 46 לדבר המלך במועצתו וחקיקת חוק יסודות המשפט 1980. אין לכך השפעה על כמות האזכורים. השימוש באזכור אנגלי מושפע מהרשות ולא מהחובה. אין קשר בין עליית האזכור האמריקאי לירידה באזכור האנגלי או לביטול החובה להשתמש בו. עלייה בשימוש באזכור האמריקאי נובעת מזמינותו, מזיקת השופטים, מגלובליזציה ומהשתלטות והשפעה אמריקאית בעולם.

אזכור משפט עברי:

אין מגמה קבועה, יש שנים שאזכור קיים יותר ושנים שפחות. ניתן היה לצפות שלאחר חקיקת חוק יסודות המשפט בשנת 1980, המפנה לעקרונות מורשת ישראל- תהיה עלייה כזאת, אך לא כך. אי אפשר להצביע על מגמה כלשהי, אלא לפי העדפותיהם של שופטים יחידים.

שילוב מוצא וסוג אזכורים לגבי היחס בין משפט מקומי לזר בהשפעה על הפסיקה:

א. גידול בפסיקה הישראלית כמקור לאזכורים.

ב. נפילה גדולה בפסיקה האנגלית.

ג. נפילה גדולה עד כדי היעלמות של פסיקה מנדטורית בשנות ה-70.

ד. עלייה איטית ומתונה של הפסיקה האמריקאית.
ה. השתלטות של פסיקה ישראלית.
הפסיקה המנדטורית יורדת באזכוריה, אך ככלל יש לפסיקה הישראלית והמנדטורית אורך חיים דומה, קרי- קצר. ייתכן כי "הגיל" ולא השפה מכתיב את משך חייו של פס"ד, קרי- אזכורו. ייתכן שמאגר הפסיקה המנדטורי היה בשימוש עד שהיו מספיק פס"ד ישראליים. מהסתכלות רק על שפת פס"ד, ברור כי המשפט המנדטורי התכלה לחלוטין, על חשבון ההשתלטות הישראלית. יחד עם זאת, קיים גידול בפסיקה אמריקאית, ככל שנראה שהפסיקה האנגלית המיובאת מיצתה את עצמה. בנוסף, לפסיקה הישראלית יש כעת חיוּת עצמאית ללא קשר למקור הזרות. מגמות דומות ניתן לראות באזכורי הגות ובאזכורי פסקים בתוך ההגות.

ניתן לזהות 2 תקופות של גידול באזכורי פסיקה ישראלית: בין השנים 1970-1948, ובין השנים 1994-1970, וניתן לזהות קצב התחלתי גבוה שהולך וקטן לקראת רוויה. בשנים האחרונות (הבדיקה מסתיימת בשנת 1994), התייצב היחס בין אזכור זר לישראלי ביחס של 1 ל-9.

אזכורי פסיקה ישראלית ו"סברת המצאי":
לכאורה, ההסבר הוא בהתרחבות המאגר הפסיקתי, אך יש הסבר משמעותי יותר.

קצב גידולה של נטיית ביהמ"ש לצרוך פס"ד ישראליים דומה לקצב גידולו של המלאי (של הפסיקה), אך אפילו ביהמ"ש לא מתייחס לכך באופן זה אלא שרק מיעוט פס"ד נאגרים לטווח רחוק. ניתן לבדוק זאת גם ע"פ גילם של התקדימים המאוזכרים. למעלה מ-50% מהתקדימים שבהם משתמש ביהמ"ש הם בני עשר שנים או פחות. סיכוייו של תקדים שעבר את שנתו ה-10 להיזכר בפסיקה הולכים ויורדים (זהו גם הגיל החציוני- הגיל שבו מאבד פסק דין 50% מסיכוייו לאזכור). במובנים מסוימים המנותחים סטטיסטית, הגיל של ביהמ"ש הישראלי והאמריקאי זהה מבחינת הגיל החציוני של פסקי הדין.

נראה גם שתקדימים חדשים מכילים בתוכם תקדימים ישנים, ואלו הישנים רלוונטיים יותר בהקשר להתפתחות הכללית במשפט והחברה. מלאי התקדימים אינו מצטבר. לכאלה מהשנים הראשונות יש אורך חיים ארוך, ומשקלם האפקטיבי של פסיקות מאוחרות מתאפיין בבלאי גדול.

את "סברת המצאי" צריך לבדוק ע"פ המצאי הפעיל ושנת ייצורו- ניתן לראות שהיקף התפוקה השנתית של תקדימים בביהמ"ש אינו עולה (ואפילו יורד), ולכן אין קשר פשוט בין השתנות המצאי הפעיל (כלומר- השימוש בפס"ד ישראליים לעומת זרים) ובין נטיית ביהמ"ש לצרוך אותם.

תקדים המחזיק תקדים:
ייתכן שיש למדוד את גודל "ישראליותו" של תקדים חדש אחרת מתקדים ישן, גם אם מספרם של התקדימים הישראליים החדשים אינו גדול יותר מזה שיוצרו לפני 30 שנה, שכן ייתכן והחדשים מועדפים בשל העובדה שהם נושאים עבר ישראלי. "סברת המצאי" לגרסאותיה מתקבלת ויכולה להסביר, למעט השנים 1983-1973, אז מתחזק תהליך הוצאתו של הזר מפני הישראלי כמעט כמו בשנים של הקמת ביהמ"ש מסיבה אחרת- אין ייצור מוגבר של פס"ד בשנות ה-60, וביהמ"ש לא מעלה ומוריד אבק מפס"ד היסטוריים. ה"זר" המסולק הוא התקדים האנגלי.

התכנסות מרחב הסמך הישראלי:
ב-10 השנים הראשונות לקיומו, ישנה פריצה מהפכנית ביצירת מאגר פסיקתי יש מאין שיכסה את מרחב הסמך. התהליך מתמתן כשכבר יש מספיק חומרים (מספרית) מאשר חומרים זרים. תהליך זה התרחש שוב בשנות ה-70. התוצאה הייתה שעולם הסמך היה עשוי ברובו מחומרים עצמאיים. בהשוואה למדינות אחרות, הנתונים הישראליים הינם מרחיקי לכת וגבוהים בשיעור האזכור העצמי. עולם הסמך של המשפט הישראלי כיום הוא בעיקר עצמי, וקיים בעצם מיצירה של דור שופטים אחד. מגמה זו אינה אפשרית על מנת שתתפתח בארץ שיטת משפט ישראלית מודרנית, כיוון שקהילת יצרני המשפט וצרכניה קטנה, והיא לא תיצור מרחב גדול מספיק כדי לאפשר התפתחות- דבר שיגרום לקריסה (בשונה ממדינות העולם המערבי בהם השוק גדול מספיק והם אינם זקוקות ליצרני חוץ). בעתיד לא תהיה ברירה, והמשפט הזר יחזור לקחת חלק בפסיקה הישראלית.

התהליך של הגברת השימוש במשפט עצמי, מקביל לתהליך קבלת חקיקה ישראלית חדשה ועצמאית שהחליפה חקיקה זרה בשנות ה-70. ייתכן והגורם הוא שינוי בעיסוק בפסיקה, במעבר לפסיקה אזרחית ברובה. גם ייתכן שהגורם האישי של זהות השופטים והחינוך המשפטי שקיבלו משפיע.

"מגה פסקי דין" בין 1994-1979:
לגבי השאלה, האם יש שוני בינם ובין הפסיקה הרגילה, ניתן לומר כי מרחב הסמך בין השנים 1994-1979 גדול ומכיל תרבות משפטית זרה, וכך עד היום מצליח "מגה פס"ד" להיות פתוח יותר לפסיקה זרה. כמו בפס"ד רגיל, נשמר היחס של האזכורים, אך תוכנם שונה והם מכילים יותר הגות על פני חקיקה, ויותר תקדים זר מעצמי. ייתכן וישנה גם השפעה לבחירה בין אזכור סתם ובין ציטוט מפורש.

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

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

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

צוויגרט וקוטס טוענים שהגורמים לשיוך לשיטת משפט הם על בסיס סגנון:

א. רקע והתפתחות היסטורית.

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

ג. מוסדות משפט מיוחדים- אדברסרית מול אינקוויזטורית, קבילות ראיות מול תו"ל.

ד. מקורות המשפט (במשפט הרומנו-גרמאני: חקיקה, במשפט המקובל: פסיקה).

ה. אידיאולוגיה- הדוקטרינה הפוליטית, הכלכלית והדתית.

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

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

הגורמים המשותפים לתרבות המשפט המערבית:

א. עליונות החוק - לגליזם (שלטון החוק).

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

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

ד. הכרה בקיום מחוקק חילוני ופעילות לפי משפט פוזיטיבי.

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

המשפט הישראלי הוא מערבי בשל מספר סיבות:

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

ב. הוא פונה לעקרונות יושר וצדק אוניברסאליים ולא יהודיים.

ג. הגישה הבסיסית היא ליבראלית-חילונית ורציונאלית.

ד. ביהמ"ש נתפס כמכשיר לקדמה ולשינויים חברתיים.

ה. היחיד נתפס כבעל זכויות ולא רק חובות.

השפעת המשפט המקובל Common Law)) על המשפט הישראלי:

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

ב. עיקרון התקדים המחייב ועקרונות דיני היושר.

ד. מבנה מוסדות המשפט, תפקיד ומעמד השופט.

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

ו. כללי פרשנות ונורמות משפטיות.

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

השפעת השיטה הקונטיננטאלית על המשפט הישראלי:

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

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

ג. רעיון הקודיפיקציה עצמו.

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

בפועל, הדעות חלוקות לגבי אפיון שיטת המשפט בישראל:

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

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

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

לפי צוויגרט וקוטס אין משפחה לשיטות משפט מעורבבות.

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

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

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

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

ד. המנהג משמש מקור למשפט כחלק מהמסורת המשפטית.

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

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

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

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

כיוון שיש בישראל שיטת משפט עצמאית צריך לפתח מערכת מושגים לשאלות משפטיות (התיישנות, פרשנות חוקים וכו'). יש להיעזר בשיטות משפט אחרות אך לא להשתעבד אליהן כדי לפתח ייחוד לאומי ולשמור על התרבות המשפטית.

ט. משפטיזציה?
עוז אלמוג, מהפכת המשפט בישראל ומשמעויותיה התרבותיות
בתקופת המנדט החלו לגדול באופן משמעותי מספרם של בעלי ההשכלה המשפטית בארץ, ונוצרה פרופסורה משפטית-ציונית. המשפט שהביאו עמם הבריטים שימש כפיגום לבנייתה של מערכת המשפט הארצישראלית.

באפוס ההיסטורי-מיתולוגי של הקמת המדינה ומיסודה, לא יוחד מקום ממשי למערכת המשפט, ולמרות זאת ניכרת השפעתה של זו בתולדות הציונות. אימוץ השיטה הבריטית היווה את התולדה של זהות המדינה הציונית כחברה יהודית-חילונית-דמוקרטית, שאינה כפופה לחוקי ההלכה היהודית.

הגורמים העיקריים לאי-הערכתה של מערכת המשפט בארץ עם קום המדינה היו: צרכים ביטחוניים שהיו בעלי עדיפות יתרה והיוקרה הנלוות לאיש צבא, יחס שלילי לאנשי משפט וחוסר זיקה משפטית בקרב אוכלוסיית העולים הגדלה.

לכל חברה מנגנון משפטי משלה, המושתת על התפתחותה הערכית והמסורת המוסרית של החברה, האופיינית לתרבות ולתקופה ספציפית. המשפט המודרני יכול לצמוח רק בחברה דמוקרטית חילונית, שבסיסה הוא אתוס של זכויות אדם וחירויותיו. כל עוד ישראל הינה חברה סמי-חילונית העומדת בסכנה קיומית, לא ניתן לאפשר לדמוקרטיה (ובה המשפט הנאור) לצמוח.

ההתנגשות הראשונה הייתה בין ערכים ליברליים ודתיים בתחומי החקיקה והשפיטה. הסימביוזה שנעשתה זכתה לכינוי הסדר ה"סטאטוס-קוו" שנוצר עקב:

א. סולידריות חילונית לדת, מתוקף הציונות שנשענה על הסולידריות, הזהות והמסורת של העם היהודי.

ב. התחשבות בצרכי הדתיים המסורתיים.

ג. צורך במנגנון לטקסי המעבר הדתיים: ברית מילה, בר מצווה, חתונה ולוויה.

ד. קיום רגשות "העם הנבחר" המשותפות לשני הצדדים.
הדמוקרטיה שנוצרה הייתה לא מקובלת ("מדינה יהודית- דמוקרטית").

נקודת האור לדמוקרטיה בכלל ולמשפט הישראלי בפרט הייתה פרשת קול העם. חשיבותו היא העמדת זכות יסוד בהתנגשות עם אינטרס ביטחון המדינה- והתגברותה עליו. אך משמעותה רחבה יותר- צורך אזרחי גובר על צבאי, ומוסר אוניברסאלי עולה על מוסר לאומי-מקומי. זו הייתה ראשית החלוציות הדמוקרטית שפתחה פתח לדמוקרטיזציה של ישראל. אולם בסופו של דבר, הכול נדחק שוב לקרן זווית עקב הצורך הביטחוני.

היציאה מהמיתון הכלכלי בשנות ה-60 הובילה גם לשינוי מהמיתון הדמוקרטי, ובו גם המנגנון המשפטי. משפט אייכמן סימל את ביהמ"ש בישראל כבמה לעשיית צדק היסטורי וציוני. התובע במשפט האוזנר שימש כ"נציגו של העם", והפך לגיבור תרבות עקב משפט זה. כמו כן, החלה הבנה במתח הטבוע בין דת ומדינה ומודעות ל"חקיקה דתית זוחלת" מסוכנת האורבת לחילונים. המונח "כפייה" (שפורש ככפייה דתית) הפך למטבע לשון פוליטי. השינוי שחל בפסקת ביהמ"ש (משמרנות לליברליות), נבע מפי החלטות המנגנון הפוליטי. הפסיקה החלה ללכת יותר ויותר כנגד פסיקה רבנית דתית. החשיבות במשפטו של ח"כ יצחק רפאל מהמפד"ל באשמת שוחד אינה רק הפגיעה בממסד הדתי שהצטייר כמניפולטיבי וסחטן (למרות שהוא זוכה במשפט), אלא בעוצמתה של המערכת המשפטית וביכולתה להשפיע אף על הפוליטיקה.
מעמד הדת גבר במלחמת ששת הימים, שסימלה את התלכדות המיתולוגיה הציונית עם המיתולוגיה היהודית המסורתית. ברבות השנים עם ריבוי הנפגעים ממלחמות ומבצעים שונים, החלו ניצני המחאה האזרחיים הראשונים.
בשנות ה-70 חלה עליית מדרגה במעמדו של השופט ובמודעות הדמוקרטית של הציבור המשכיל. דבר זה נבע מ-2 תהליכים הכרוכים זה בזה:
א. ערעור המיתולוגיה הצבאית והפוליטית הוותיקה.

ב. עליית קרנם של היועמ"ש ונשיא ביהמ"ש העליון.

פרשת נתיבי הנפט (72') יצרה 3 תקדימים חשובים ציבוריים:
א. עליית כוחו של היחיד במשטר דמוקרטי (עקב התפטרות שר בעקבות קובלנה אזרחית).

ב. שימוש בכלי המשפטי של וועדת חקירה ממלכתית (העלאת קרנה של האליטה המשפטית על חשבון זו הצבאית והפוליטית).

ג.שיתוף כלי התקשורת כדי לחשוף את הצד האפל והבלתי מוכר של החיים הפוליטיים והציבוריים בארץ.

מסקנות וועדת אגרנט (אחרי מלחמת יו"כ) ואישומיה המוסריים זעזעו את המעמד הפוליטי והחברתי בארץ. לוועדה זו חשיבות סמלית יותר ממעשית, שכן שימשה כקול העם שהוקיע פומבית את הגוף הפוליטי והצבאי ע"י גוף שיפוטי. חוסר אחריות מדינית נתפס כעבירה מוסרית, ושראשי המדינה אינם חסינים ממשפט. העובדה כי "כלב השמירה של הדמוקרטיה" הוא הרשות השופטת (והעיתונות), החלה לחלחל לתודעת הציבור.

מאיר שמגר, בתפקידו כיועמ"ש החל בחשיפת שחיתויות כלכליות לאין ספור, שהעלו את קרנו של היועמ"ש למעמד בכיר ועתיר עוצמה בפוליטיקה הישראלית. העמדת אנשי צווארון לבן לדין ללא קשר למעמדם הפוליטי, צבאי או חברתי חידד את העיקרון כי דין אחד לכל, אנשי שררה כפשוטי עם. הפחד שהוטל על הפוליטיקה והכלכלה היה עצום.

לאחר זמן מה, נוצר עימות בין רה"מ רבין ובין ברק היועמ"ש, אשר הסלים למצב בו התפטר רבין ממועמדותו לקדנציה הבאה. בכך הוכח כי אין אדם החסין מידי החוק, וכי הצדק הדמוקרטי ואנשי המשפט אינם תלויים בחסדי הממסד, ואף עמידים בפני לחצים פוליטיים.

עקב "המהפכה האמריקנית" שהתחוללה בארץ החלה התפתחות ליבראלית בחשיבה ובמודעות הדמוקרטית, בעיקר בשמאל. דבר זה הוסיף לפולמוס בין דת ומדינה, אך בו בעת יצר את תשתית הדמוקרטית בישראל המוכרת כיום. ביהמ"ש המשיך לטפס לכיוון הדמוקרטיה בפסיקתו הרגילה, ובמיוחד בשבתו כבג"צ כנגד מוסדות השלטון. הוא עסק יותר ויותר בעניינים בעלי משמעות מוסדית וציבורית כללית, ושימש כקולו של הציבור הגדול, עם התפתחות רגישות לנושאים ציבוריים ברוח המערב (מימון מפלגות, ייבוא בשר, אי-גיוס חרדים, העלאת מיסים ועוד).
דמוקרטיה לא נעשתה רק במשפט, כי אם גם בפוליטיקה. "מחדל" יו"כ הביא לקריאות לשידוד מערכות פוליטי וערכי רחב. מיתוס הביטחון החל להישחק ועלתה התרבות האנטי-מוסדית (שהיא אחד המניעים החשובים של רוח הדמוקרטיה). אלה חיזקו את "כלבי השמירה של הדמוקרטיה".

מפלגות פוליטיות שקראו לשינוי המבנה הפוליטי ומעשיו, הצליחו ליצור תודעה ציבורית שלימים אף הוגשמה. עלייתן חיזקה את מעמד המשפטנים בפוליטיקה ואת המעמד הפרופסיונאלי האזרחי והבלתי מפלגתי בחברה.
גם השמאל הרדיקלי, שדן בעיקר במניעת הפרת זכויות אזרחיות, פרץ לתודעה עקב מלחמה זו. עוולות אלו מצאו את פתרונן בהדרגה בשדה המשפטי גם כן.
עלייתו של הליכוד ב-77' והדחתו של השמאל הובילה לשסע חברתי עמוק, שרק הלך והעמיק בחברה הישראלית. הפיצול נעשה לפוליטי, עדתי, שכלי, כספי, דתי ודמוקרטי. גם היחס למשפט התפצל בין 2 מחנות אלו, שאף גרם להרחבת ההשקפה הליבראלית בישראל (השייכת ברובה לשמאל)- הבסיס למהפכה המשפטית.

התהליך מ"דמוקרטיה פורמאלית" ל"תרבות דמוקרטיה" נבע לא רק מעוינות בין הימין לשמאל, אלא גם בין דתיים לחילונים. עליית כוח המפלגות הדתיות לא הובילה לירידת כוחה של הדמוקרטיזציה, להיפך- היא גרמה להתחזקות תודעתה בקרב הציבור החילוני והתקשורת, שרצו להילחם למענה.

הכנסת מפלגות דתיות מוצהרות לקואליציה הסעירה את הציבור החילוני ורק חידדה את הרצון לשינוי דמוקרטי אחר. הוחל סיקור תקשורתי נרחב של אמרות אנטי-דמוקרטיות ופוגעות בציבור החילוני, ובכך פורסם ברבים האיום החרדי במדינת ישראל. הביקורת החרדית נגד הממסד ובראשה מערכת המשפט חזרה אליה כבומרנג, שבמיוחד חיזקה עוד יותר את בג"ץ בתודעת החילוני כמבצר הדמוקרטיה. התבטאויות אלה שנבעו מחוסר זהירות, רק תרמו להסלמת המאבק הדתי-חילוני לאורך כל שנות ה-80 וה-90. פריחת החילוניות הרגישה מאוימת, שכן לאמרות נוספו גם מעשים. הדת הפכה בעצם ממרכיב חשוב בזהות הציונית-ישראלית, לסימן אנטי-דמוקרטי כופה וסחטני מחשכת ימי הביניים.

ביהמ"ש החל לפעול למעצרם וענישתם של פורעי חוק חרדים אלה, ובכך העלה את קרנו כמעוז הדמוקרטיה. בנוסף, הוא עשה זאת גם כלפי תחומים אחרים ש"היו במחלוקת המדינית" (העימות הישראלי-פלסטיני, העמדה לדין של אנשי ביטחון, מינוי וועדות חקירה, נהלי פתיחה באש, נהלי חקירת מחבלים, ועוד).
מהפכת המשפט בישראל נבעה מירידה במעמדה של האליטה הצבאית והפוליטית, וכן עקב ההחרפה במתחים הפנימיים סביב סוגיות מוסריות. דברים אלו יצרו אקלים דמוקרטי חדש בישראל והיוו את הקרקע לצמיחתה. כך בעצם הפך ביהמ"ש העליון לכוח הדומיננטי בחברה הישראלית, וכן השתלטה המחשבה והשפה המשפטית על המוסדות החברתיים שפעלו בעבר במנותק מהמנגנון המשפטי.
קיימים מספר אינדיקטורים לכך:

א. עלייה בשיעור ההתדיינויות (דבר שהוביל לקריסת המערכת המשפטית) הנובע בין השאר מ: מצמיחה דמוגרפית, עלייה בפשיעה ובעבריינות הקפיטליסטית והפוליטית, עלייה במודעות לזכויות היחיד, קיום תקשורת חוקרת, התרחבות הכלכלה והמשק החופשי, היפתחות למערב, שינויים טכנולוגיים והנטייה היהודית לווכחנות  ופלגנות.
ב. ביקוש גואה ללימודי משפטים- ישראל היא המדינה עם מספר עו"ד הגדול ביותר ביחס לאוכלוסייה. הידע הנרכש במקצוע זה הינו תשתית ונכס בעל ערך גבוה בכל שדות העיסוק הרציניים.
ג. עו"ד כסלבריטאי- הנובע מהתרחבות והתעצמות המדיה. ככל שהנאשם יותר מפורסם, כך גם "נאלץ" עורך דינו לשאת בפרסום זה.
ד. הוראת משפטים לגיל הנעורים- השתלטות של המשפט על הנוער בישראל, עקב היותו נושא הנלמד במערכת החינוך, וכן אימוץ התחום ע"י תכניות טלוויזיה.

ה. עליית מעמדו של המשפט בתקשורת- גידול בעניין שמעלה התקשורת הכתובה והאלקטרונית בסוגיות פנים- משפטיות  יותר מענייני חוץ וביטחון, עקב ירידת האיום הקיומי, ההתבססות הכלכלית של המדינה, והרכב התקשורת מאנשים משכילים וחילונים שהתרבות המערבית-דמוקרטית קרובה לליבם. המושג "שלטון החוק" שהוטבע ע"י התקשורת הפך לקוד של נאורות ומלחמה בבערות, בעריצות ובשחיתות. תחום הביקורת גם מקשר בין התקשורת למשפט בהיותו שסתום ביטחון נוסף לעשיית צדק. המימד הרגשי-אנושי הגלום במשפט אף גרם להפיכת סדרות הפרקליטים בטלוויזיה לז'אנר פופולארי, שיש בצידו גם ערך חינוכי.
ו. משפטיזציה של הפוליטיקה- גידול במספר ח"כ בעלי הכשרה משפטית. קיימת גם חשיבות לחוות דעת של מערכת המשפט על מינויים פוליטיים (כגון, הרשעת אריה דרעי).
משמעויות מהפכת המשפט ושינוי התרבות הישראלית:
א. שחיקת התרבות הציונית עקב:

1. תרבות "הטלת האשמה" שהתפתחה החלה לחפש אחר אשמים ובכך הרסה את הילת המנהיגות הציונית.

2. עבירות על רקע אידיאולוגי הרסו את תחושת האחווה ואחדות הגורל שאפיינה את התרבות הציונית.

3. האליטה המשפטית החלה להתחרות עם האליטה הציונית המסורתית (אנשי ביטחון ומפלגות), בעיקר בנושא וועדות חקירה ממלכתיות, שהעלו את קרנו של המשפט מבחינה מוסרית-פוליטית, והוריד את זו של הציונות המסורתית.
4. התפשטות החשיבה המשפטית הרציונאלית-יבשה והספקנות ולא הרגשית שאפיינה את התרבות הציונית.

5. שפיטת קציני צבא בכירים פגעה בתדמית ההרואית של צה"ל.

ב. מהפכת המשפט והרחבת התרבות הדמוקרטית בישראל התורמת במספר דרכים לדמוקרטיזציה של ישראל:

1. המשפט מסגל את הלומדים אותו לדרך החשיבה ולתרבות הדמוקרטית, (כגון- יישוב קונפליקטים ע"י פשרה).

2. המשפט מרסן גופים ציבוריים ע"י הטלת חוקים וכללים (כגון- הקמת מצ"ח).
3. קיום ה"מהפכה החוקתית" בחקיקת חוקי היסוד (ומושגים דמוקרטיים אחרים), המשמשים כ"דלת האחורית" בדרך ליצירת חוקה. כנ"ל לגבי חוקים שבאים רק אחרי עתירות בעניינם (כגון- חוק ההגנה על הפרטיות).
4. העלייה הדרמטית בחשיבות זכויות האדם והאזרח במערב.

5. אמון הציבור בבג"ץ ובאהרון ברק כ"אביר הצדק הדמוקרטי".
6. נורמות הפסיקה וההנמקה של ביהמ"ש העליון יצרו שינוי ברטוריקה, שהתבטאה בפנייה לקהל יעד רחב יותר, בשיקולי הנמקה השמים אותו בנעלי המחוקק, בגמישות הולכת גדלה (מהות על פני פרוצדורה) וביכולת הביקורת המוסרית על רשויות השלטון האחרות.
7. אקטיביזם שיפוטי (בעיקר בקשר לסוגיות פוליטיות).
הציבור החרדי פתח במתקפה על מערכת המשפט בישראל בעיקר כנגד פסיקת ביהמ"ש העליון לגבי סמכות ביה"ד הרבניים, גיוס אברכים לצה"ל ולנושאי ייצוג פוליטי במועצות הדתיות. הדבר התבטא בדברים חריפים שאמר הרב עובדיה יוסף מנהיג ש"ס על ביהמ"ש ואהרון ברק, ובהפגנות סוערות. אך דברים אלה רק דרבנו את החילונים להגן יותר על ביהמ"ש והדמוקרטיה. אולם, נראה שהאיום הדתי אינו כה גדול ואין חשש לדמוקרטיה. לא רק כוחם הפוליטי והדמוגרפי  של החרדים יחד עם תחושת האדנות שהשתלטה על חלק מהם היא הגורם להתקפתם על ביהמ"ש, אלא גם בעקבות כך שהמדינה עוברת בפועל תהליך של חילון בשחיקת הסטאטוס-קוו הדתי, ביהמ"ש מתערב יותר בענייני דת-מדינה, והציבור הישראלי נעשה רגיש יותר לשוויון ולצדק חברתי.
נראה כי תגובתם החריפה של החרדים מול מערכת המשפט, הינו אחד הסימנים המובהקים לתהליך התחזקותו של מוסד זה יחד עם דמוקרטיזציה של החברה הישראלית. יוצא כי החרדים יוצרים בעצמם פרדוקס- ככל שהם תוקפים יותר את ביהמ"ש הישראלי, כך הוא מתחזק ומקבל לגיטימציה גדולה יותר בציבור הכללי.
ניר קידר, המהפכה הפרשנית: עלייתה של שיטת הפרשנות התכליתית בישראל
הפיכתה של שיטת הפרשנות התכליתית לשיטה הדומיננטית בישראל הינה תוצר של אינטלקטואליים, פוליטיים ותרבותיים שהשיח הפרשני החדש משקף, ובה בעת גם מעצב. שיטה זו מזוהה עם אהרון ברק, אך נקלטה ללא התנגדות כמעט בקרב שופטים, עו"ד ואנשי אקדמיה. זאת עקב העובדה שהקרקע הייתה מוכנה לזרימתה של מחשבה זו.

כל שאלה פרשנית מעוררת בעיות של לגיטימיות הפרשן אל מול הטקסט ויוצרו, בנוסף לבעיות הפרשניות הקיימות כבר. התעניינותו של ברק בפרשנות המשפטית נובעת מ"תיאוריית ההליך המשפטי" עליה הוא מרעיף שבחים. ברק, כפרשן, רואה במשפט כאמצעי לשינוי ולקידום חברתי, ושלכל נורמה משפטית יש "תכלית". השופט, בעזרת ההיגיון שלו, יכול להגיע לתכלית זו. על הנורמה להיות פונקציה בהווה, שתיעשה ע"י הפרשנות ושאר הפרשנויות הינן אמצעי עזר להגשמת המטרה של מציאת התכלית. אולם, ברק הקצין זאת- הפרשנות שלו מבוססת על קשר מודע יותר בין תפיסת המשפט ובין העמדה הפוליטית של המשפטן. פרשנות ראויה נחשבת כפילוסופית ופרגמאטית, וכן פוליטית וחוקתית. לפרשן קיים שיקול דעת במובן החזק (חופש לבחור את דרך פעולתו בפירוש, לחיוב או לשלילה).

תיאוריית ההליך המשפטי מכירה בכך שמעבר להיותו של הליך משפטי כהליך ניטראלי, מעורבים בו גם רצון אנושי וכוח (ריאליסטי). הפתרון שהתיאוריה מציעה נראה טוב למשפט הישראלי, בו הפלורליזם הינו מציאות חיה ונושמת, ולכן חשוב שהמשפט ישקף עשייה חברתית רבה כמו זו שבמדינת ישראל.
השינויים שמבצע השופט ברק בפרשנות, ובמיוחד ברטוריקה ובתפיסת המשפט שלו, מבוקרים כל הזמן ע"י כך שנבחנת הלגיטימיות שלהם בעיקר ע"י אנשי אקדמיה. החשש העיקרי הוא כי רטוריקה זו תוביל להתקפות מצד המערכת הפוליטית, שעלולה לקעקע את הלגיטימיות של ביהמ"ש העליון. עשייה זו של הפיכת מורכבות החיים האנושיים לשאלה משפטית פשוטה הינה גם בעיה חמורה. ביקורת אחרת אומרת כי יש לשמור על קיום שלטון החוק, אך יש להיזהר מלהכניס תפיסות חברתיות שהחברה לא בהכרח מקבלת אותן. ביקורת קשה אף יותר טוענת כי זוהי פעולת מסווה של הדעות הפוליטיות של השופטים, שיוצרת כוחניות של גוף אחד, קרי- ביסוס שופט בעל מעמד דומיננטי בזירה התרבותית והפוליטית (ומתוך כך להעלאת קרנו של השופט וביהמ"ש). למרות זאת, כל הביקורות הללו הן פשטניות וגסות: בעניין אסטרטגיה כוחנית, רואים אנשי ביקורת אלו בביהמ"ש כמוסד, ומתעלמים לחלוטין מהחברה ומיחסה לביהמ"ש, וכן ממעמדו במדינת רווחה מודרנית.
שאלות של פרשנות הן חלק מתהליך אינטלקטואלי ארוך ליצירת סמלים תרבותיים, וכן עיצובם של משמעות, תודעה וזיכרון. הפרשן נתפס כמעצב משמעות תרבותית ופוליטית לא פחות מאשר יוצר הטקסט המקורי. זה היה מעין "טרנד אופנתי". טרנד זה הוביל לפיתוח כפול: ראשית- החל הדיון התיאורטי בפרשנות המשפטית ויחסה לפרשנות כללית, ליוצר הטקסט ולכוונותיו, שנית- התפתחותן של תורות משפט הרואות את המשפט בכללותו כהליך פרשני. דברים אלה הובילו לעסוק בשאלה "מהו המשפט"? האינטלקטואל כנראה ניסה לתפוס את המשפט כתודעה תרבותית-סמיוטית- פרשנית, במקביל לתחייתו של הדיון הפנים-משפטי הקלאסי בפרשנות משפטית.

גורם נוסף הוא עלייתה של מדינת הרווחה המודרנית. כלומר, זו המתעמקת בתחומים חברתיים מהם נמנעה מלדעת. מצב זה מוביל לצורך בקביעת מדיניות חברתית ובשאלות של צדק חלוקתי, קרי- "למשפט" את החברה והפוליטיקה. מצב זה מערער את היחס בין הרשות השופטת לשאר הרשויות, בעניין מי מעצב את המדיניות החברתית הלכה למעשה. כדי להסדיר את המדיניות החברתית יש צורך בקביעת נורמות משפטיות. שטף הנורמות הוא זה שהוביל לשטף של ניסיונות פרשנות.

כיוון שמדינת רווחה אינה יכולה לתחום את עצמה תחת כללים פורמאליים, ולא חייבת לעסוק במהותיות של צדק חלוקתי, עלתה קרנה של הפרשנות התכליתית. הנורמות החלו להיות מנוסחות בצורה כללית יותר, ואפילו כסובלות כל פרשנות, כדי שביהמ"ש יוכל להתאימן למציאות החברתית המורכבת. אין יותר כלל משפטי למקרה ספציפי, כי אם שיקולי צדק ומדיניות שיולידו פרשנות כוללת ותכליתית.

על המשפט להוות סמל. משפט ומדינה הינם מוסדות שלא רק מסדירים הליכים בחיים, כי אם גם שומרים על הצדק. זהו תפקידו הכפול של המשפט- לשמש כאמצעי וכמטרה של צדק בדרך ליצירת חברה צודקת יותר. "השיח המשפטי" על כל פלגיו בטוב וברע, חותר בעצם לתפיסת העולם של הטוב והצודק.

בישראל, עליית הפרשנות התכליתית הינה "המשפטיזציה" של החברה הישראלית. הפוליטיקה של שנות ה-80 החלה נתפסת כבזויה ע"י החברה הישראלית, דבר שגרם לעליית קרנם של מוסדות לא-פוליטיים, כמו ביהמ"ש. סלידה זו הייתה אינטלקטואלית בעיקר, וניסיונות ליצור חברה טובה יותר באמצעים פוליטיים, היה נראה כלא אפשרי. לכן, נתפס המשפט כמוצא אחרון של כללי משחק משותפים, שמאפשרים את קיומם של חיים חברתיים.

המשפטיזציה היא מעין ניסיון להציב חלופה אובייקטיבית ונקייה לפוליטיקה המושחתת וחסרת האונים. לכן, המשפט משמש כאמצעי החילוף וגם החלופה עצמה (המטרה), והפרשנות התכליתית מהווה בעצם את אלו.

שאלת הלגיטימיות של יוצר הטקסט ושל הפרשן יושמה כאן, שכן כל יצירה פוליטית נבחנה מיד ע"י השיח המשפטי-פרשני, ולכן הפרשנות השיפוטית היא כה רחבה. בכך בעצם משתקפים יחסי הכוח שבין שתי הרשויות- ע"י אמון הציבור המחזק את היצר לו הוא נוטה (כלומר- העדפת פרשנות תכליתית על פשטנית עקב העדפת המשפט על הפוליטיקה).

אימוץ הפרשנות התכליתית אינו מראה רק על בעייתיות, אלא גם על פתרון המהווה חלק ממנו. השיח הפרשני לא נתפס רק כאמצעי לשינוי חברתי, כי אם גם למטרה הסופית שלו. זו ממזגת בין יכולתו של ביהמ"ש להיות מעורב במדינת הרווחה המודרנית, תוך שימור האידיאל של היותו חסר פניות, מכבד חוקי משחק דמוקרטיים וכפוף למוסדות הפוליטיים הנבחרים.

זהו בעצם ניסיון לעשיית שינוי פוליטי (שהרי החברה הישראלית לא יכולה בלעדיו), בדרך לכאורה לא-פוליטית (במצב של בריחה מהפוליטיקה ואליה). האידיאליזם התכליתי הלא-פוליטי בעצם חותר חזרה לפוליטיקה בדרך דינאמית יותר, ע"י יישום תכליתה של נורמה ברעיונות שלטון החוק. יוצא כי עצם הפרשנות גורמת למשפט לתפוס מקום בפוליטיקה הישראלית ולערבב בעצם בין השניים.

פרשנות זו רק מדגישה את הפרדוקס כי ככל שהמשפט מתחזק, הוא רק בעצם יותר ויותר נחלש, שכן ניסיונותיו להשתחרר מהפוליטיקה ע"י ערכים ניטראליים ואוניברסאליים, רק תוחם ומגדר אותם, עקב ניסיונו להיות מעורב יותר בצורה חברתית. אך עדיין, עדיפותו הלגיטימית של המחוקק קיימת למרות הכול. מעמדה עולה, אך היא עדיין נותרת "הפרשנות הפחות מסוכנת מכולן".
חטיבה ב' - סוגיות בהיסטוריוגרפיה של המשפט
א. מתודולוגיה היסטוריוגרפית

א.ה. קאר, מהי היסטוריה?
כל תשובה לשאלה "מהי ההיסטוריה?" מבטאת באופן מודע או שלא במודע, את התקופה והמקום שבהם היא ניתנת, והיא מהווה חלק מההשקפה הכוללת על החברה בתוכה האדם חי.
המאה ה-19 הייתה תור הזהב של העובדות. ההיסטוריונים אז היו תמימי דעים כי רק עובדות דרושות בחיים. פולחן עובדות זה שחרר את ההיסטוריונים מהמחויבות המעיקה של לחשוב בעצמם. פיתוח פוזיטיביסטי של דבר זה היה הוכחת מדעיותה של ההיסטוריה- היסטוריה אמפריציסטית (לוודא עובדה ואז להסיק מסקנה). זוהי בעצם תפיסת ההיסטוריה של השכל הישר (היסטוריה כגוף של עובדות בדוקות, אשר מצויות להיסטוריון בדרך כזו או אחרת, אותן הוא מלקט, "מבשל" ומגיש לפי "טעמו"). הקצנה של תהליך זה נקרא "ההיסטוריה המוסכמת" (ללא "התבלינים").

לפי גישת השכל הישר, עובדה היסטורית הינה עובדה המהווה בסיס משותף לכל ההיסטוריונים, מעין חוט שדרה של ההיסטוריה. לדעת המחבר בסיס זה הכרחי, שכן הוא מהווה חומר גלם להיסטוריון אך אין הוא עוסק בהיסטוריה עצמה. הדיוק של ההיסטוריון בעובדות הכרחי, אך אין זה ייעודו. קביעת העובדות הינה הכרעתו של ההיסטוריון ושלו בלבד- הן מדברות רק כאשר ההיסטוריון מזמין אותן לעשות זאת.

היסטוריה הינה בעצם "מערכת סלקטיבית של התייחסות חברתית למציאות". ההיסטוריון הינו בררן, ויוצא כי עובדה היסטורית אינה רק דבר אובייקטיבי, אלא תלוית פרשנות של ההיסטוריון. יסוד הפרשנות חודר לכל עובדה, והוא זה שבעצם מעניק לה את התואר של "עובדה היסטורית".
ישנה אשליה בקרב ההיסטוריונים שכל העובדות מונחות לפני האדם, פשוטו כמשמעו. אולם, בחינה מדוקדקת יותר של הדבר מגלה כי בעצם ההיסטוריה נעלמת מהעין, וזו שנותרה הינה רק של אלה שבעבר חשבו כי זה הדבר החשוב שצריך לתעד, ולא דבר אחר. כיוון שאלה נעלמו, לא ניתן להעיד או למצוא נקודת השקפה אחרת. היסטוריה זו מבוססת אמנם על עובדות, אך בפירוש אינה עובדתית כלל וכלל, שכן זוהי אינה אלא סדרה של הערכות מקובלות.

נדמה כי היסטוריון של ימי הביניים יוכל להיות אסיר תודה על הערכות מקובלות אלה, שכן כל מה שהוא מחויב אליו הוא למיומנות של בורות כדי לעסוק בה. היסטוריון מודרני אינו נהנה מיכולת בורות זו. משימתו כפולה- לגלות את העובדות המעטות החשובות ולעשות אותן היסטוריות, ולבטל כבלתי היסטוריות את העובדות הרבות שאינן משמעותיות. האמונות כי העובדות מדברות בעד עצמן וכי לא ייתכן מצב של עודף עובדות, הושרש כה עמוק בתודעתם של ההיסטוריונים השונים, עד כי כיום אין מי שישאל "מהי ההיסטוריה?".

הסגידה לעובדות שאפיינה את אנשי המאה ה- 19 נעשתה עקב פולחן התעודות. ההנחה הייתה כי מה שכתוב- נכון. אולם מבט מקרוב יראה כי שום תעודה לא מספרת יותר ממה שהיה בראש של מי שכתב אותה. על ההיסטוריון לעבד את העובדות עליהן הוא מבקש להסתמך.

היסטוריונים של המאה ה-19 גילו יחס אדיש כלפי הפילוסופיה של ההיסטוריה. הם לא האמינו כי להיסטוריה אין משמעות, אלא משום שהאמינו כי משמעותה משתמעת ממנה ומובנת מאליה. כיום אין אפשרות לחמוק מכך. היסטוריה היא שחזור מחדש, במוחו של ההיסטוריון, של המחשבה שאת תולדותיה הוא חוקר. שחזור העבר של ההיסטוריון תלוי בראיות אמפיריות. תהליך זה אף מכתיב את הפרשנות של העובדות, כלומר- עושה אותן לעובדות היסטוריות.

ראשית, כדי לבחון יצירה היסטורית, יש לא להסתכל רק בעובדות הכלולות בו, כי אם על ההיסטוריון שכתב אותן. שנית, על ההיסטוריון להבין את רוחם של האנשים אותם הוא חוקר, ואת המחשבה שמאחורי מעשיהם. שלישית, ההתבוננות בעבר מובנת רק בעיני ההווה. ההיסטוריון מושך מושגים בני זמנו אל תוך הפרשנות ההיסטורית שלו. תפקיד ההיסטוריון הוא לשלוט בעבר ולהבינו כמפתח להבנת ההווה.

יוצא כי חובת היסטוריון לכבד את העובדות אינה מתמצת בכך שיקפיד על דיוקן. אכן, עליו לשאוף לכלול את כל העובדות הידועות או הניתנות לבירור בעלות שייכות לנושא בו הוא עוסק, אך אין זה אומר כי הוא פטור מפרשנות- שהיא החמצן של ההיסטוריה.

שני תהליכים צריך לבצע ההיסטוריון:
א. קריאת מקורות ורישום עובדות.

ב. עיון ברשימות וכתיבה.
תהליכים אלה מכונים גם תשומה ותפוקה, והם נעשים במקביל ומהווים למעשה תהליך אחד. אין לתת לאחד עדיפות על השני, שכן בכך תפוספס בעצם ההיסטוריה ומשמעותה.

ביחס בין ההיסטוריון לעובדות ההיסטוריות עומדות שתי תפיסות:

א. התפיסה הלא-הגיונית של ההיסטוריה כצבר אובייקטיבי של עובדות, ועליונותן על הפרשנות.

ב. התפיסה הלא-הגיונית של היסטוריה כתוצר סובייקטיבי של רוח ההיסטוריון, המגדיר את העובדות ושולט בהן בתהליך של פרשנות, בין ראיית כובד המשקל של ההיסטוריה בעבר ובין ראיית כובד משקלה בהווה.

היחס בין ההיסטוריון לנושא שלו הינו היחס שבין אדם לסביבתו. היחסים בין ההיסטוריון לעובדות הם יחסי שוויון של קח ותן. בחירתו את העובדות הינה תהליך סלקטיבי, המושפע מהפרשנות שלו ושל סביבתו. בהשפעה הדדית בין הפרשנות לסלקציה ניכרת גם השפעתם ההדדית של ההווה והעבר זה על זה (היסטוריון בהווה ועובדות בעבר).
המסקנה היא שההיסטוריה היא תהליך מתמשך של יחסי גומלין בין ההיסטוריון לעובדות שלו, ובעצם היא דיאלוג אינסופי בין עבר להווה.

השאלה מי בא קודם- האדם או החברה, דומה לשאלה על הביצה והתרנגולת. כל תשובה (לוגית או היסטורית) ניתנת לסתירה מיידית. יש להבין כי החברה והפרט כרוכים יחדיו. הם משלימים ולא נוגדים זה את זה. מרגע שהאדם נולד הוא נתון להשפעות חיצוניות שהופכות אותו מיצור ביולוגי גרידא ליחידה חברתית. החברה מעצבת את הפרט. היחיד ללא החברה הינו בעל חסר של שפה ותבונה. המיתוס של יחיד בלתי תלוי בחברה, הינו ניסיון המועד לכישלון.

אנתרופולוגים רבים חושבים כי האדם המודרני יותר אינדיבידואל מן האדם הפרימיטיבי. הנחה זו אינה לא נכונה. חברות פרימיטיביות הינן פשוטות יותר ואחידות, ואינן מפתחות רב-גוניות של הפרטים בכישוריהם ובעיסוקיהם.
החברה היא זו שמפתחת אינדיבידואליות, והתלות החברתית בחברה מפותחת עברה לרמות מורכבות ומפותחות יותר. טבע האדם הינו תופעה היסטורית המעוצבת ע"י התנאים החברתיים השוררים וע"י מוסכמותיהם. ההבדל נעוץ במבנה החברתי. כדי ללמוד על ההבדלים בין פרטים, יש ללמוד על החברות מהן הם באים. האדם מעצב את החברה ובאותה מידה מעוצב על ידיה. אין ביצה ללא תרנגולת, ואין תרנגולת ללא הביצה.
פולחן האינדיבידואליזם הוא אחד מן המיתוסים רבי העוצמה בהיסטוריה המודרנית, דבר שנראה כי החל בתקופת הרנסנס עם עלייתם של קולות אינדיבידואליסטים שונים, וגלש לכל התחומים בהיסטוריה (קפיטליזם, פרוטסטנטיות, המהפכה התעשייתית וזכויות האדם והאזרח). חשוב להזכיר כי מיתוס זה התעצם עקב הכרעה ופיתוח חברתיים, ולא יצא כנגדם. שיבוש המושג כיוצא כנגד החברה הוא שמשבש את תמונת המצב המציאותית, שמשבש בעצם את כל ההיסטוריה.

גישת השכל הישר סוברת כי ההיסטוריה נכתבה בידי אינדיבידואלים אודות אינדיבידואלים. יש בה שמץ של אמת, אך הנחה זו הינה פשטנית ובלתי מתאימה. ההיסטוריון ואובייקט המחקר שלו אינם בודדים הפועלים בחלל ריק, כי אם בתוך מסגרת ההקשרים והנסיבות של חברה כלשהי.

ההיסטוריון מהווה תופעה חברתית. כך הוא ניגש אל עובדות היסטוריות. עליו לראות עצמו לא כמשקיף מן הצד או ממעלה מההיסטוריה, אלא כחלק ממנה. המיקום שהוא מוצא עצמו את בה קובע את נקודת המבט שלו על העבר.

היסטוריה בעלת עוצמה נכתבת דווקא בשעה שראיית העבר של ההיסטוריון מוארת בתפיסתו את בעיות ההווה. אי- אפשר לרדת לעומקה או להעריך נכונה עבודה של היסטוריון מבלי תחילה לאתר את נקודת המבט שלו, המשוקעת ברקע חברתי והיסטורי. כל היסטוריון מעוצב בדפוס חברתי מסוים, אחד או רבים. לא רק העובדות נמצאות בשינוי מתמיד, אלא גם ההיסטוריון, שינוי שמשתקף לפי החברה בה הוא חי.

מהסתכלות על מגמות כלליות בכתיבת ההיסטוריה, ניתן לראות את העיקרון של היסטוריון כתוצר החברה בבהירות יתר. עמידה על טיבה של החברה עצמה ייעשה ע"י בירור טבעה של ההיסטוריה שנכתבת בה, ושל זו שאינה נכתבת. ככל שההיסטוריון מודע יותר למצבו, הוא מסוגל להתגבר יותר על מגבלותיו ולהעריך נכונה את ההבדל המהותי בין החברה שלו והשקפת עולמו ובין אלה של תקופות וארצות אחרות, יותר טוב מן ההיסטוריון שיטען כי הוא אינדיבידואל ולא תופעה חברתית.

לפני שלומדים היסטוריה יש ללמוד את ההיסטוריון. לפני שלומדים את ההיסטוריון יש ללמוד את סביבתו ההיסטוריות והחברתית (מבחן כפול ללימוד ההיסטוריה).

השאיפה להעמיד את היצירתיות האנושית ככוח מניע בהיסטוריה מאפיינת את השלבים הפרימיטיביים בתודעה ההיסטורית. אין היא הולמת את החברה המורכבת כיום. ההכרה במשפט "ההיסטוריה הינה ביוגרפיה של אישים גדולים" צריכה להיות במשורה. ניתן אף להקצין ולומר כי ביוגרפיה טובה הינה היסטוריה גרועה (ע"פ הנלמד לעיל). אין בכך אמירה כי ביוגרפיות אינן תורמות להיסטוריה, אך עדיין יש לבחון יותר את חקר האדם בחברה- זוהי היסטוריה אמיתית.

היסטוריה הינה עניין מספרי. אירוע היסטורי חשוב נקבע כאשר נקבע גורם עובדתי שההיסטוריון אינו יכול להתעלם ממנו עוד. עובדות היסטוריות הן אמנם עובדות אודות אינדיבידואלים, אך בשום אופן אין הן עובדות אודות אינדיבידואלים הפועלים בבידוד. עובדות ההיסטוריה הינן אודות יחסי גומלין בין אינדיבידואלים בחברה, ואודות הכוחות החברתיים הגורמים לכך כי התוצאות של פעולות אינדיבידואליות הינן במקרים רבים שונות מתוצאות שלהן התכוונו הפועלים או אף מנוגדות להן.

אין חברה הומוגנית לחלוטין. כל חברה היא זירת מאבקים חברתיים. גם "מורד" וגם "מקבל" הינם תוצר וביטוי של חברתם. אישיות גדולה בהיסטוריה הינה אינדיבידואל, וכיוון שהיא יוצאת דופן, היא אף תופעה חברתית בעלת חשיבות יוצאת מן הכלל.

יוצא כי ההיסטוריה בשני מובניה (המחקר המתנהל ע"י ההיסטוריון ועובדות העבר שאותן הוא חוקר) הינה תהליך חברתי שבו מעורבים פרטים כיצורים חברתיים. אין להבחין בניגוד בין חברה לפרט. הדיאלוג בין ההיסטוריון לעובדות שלו, קרי- בין העבר להווה, הינו בעצם דיאלוג בין החברה של היום לחברה של אתמול. את העבר ניתן להבין רק לאור ההווה, ולהפך. תפקיד ההיסטוריה הוא בעצם להעמיק את ההבנה בחברת העבר, ולהגביר את יכולת השליטה בחברת ההווה.

ב. בעיות של תיקוף
א' לחובסקי, בין מנדט למדינה: לשאלת תיקופה של ההיסטוריה של המשפט הישראלי

דיון בקטגוריות של תיקוף הוא תנאי מוקדם להבנה טובה יותר של ההיסטוריה ושל עצמנו. סכמות תיקוף יוצרות "נקודות התחלה" של סיפורים היסטוריים ומבחינות בין הקרוב לרחוק.

עיקר עניינה של ההיסטוגרפיה הישראלית  הוא תהליך התפתחותו של היישוב היהודי מיישוב למדינה. מבחינת תיקוף, תקופת המנדט נתפסת כתקופת מעבר, ואילו המעבר בין משפט המנדט למשפט המדינה נחשב מעבר חריף וחד כאשר שמירת הסטאטוס-קוו העות'מאני-בריטי נתפסה כעניין זמני בלבד עד שיוחלף במשפט ישראלי מקורי.

היו 2 מאפיינים למשפט הישראלי משנת 48' ואילך:

א. יצירת מערכת מקיפה של חקיקת עבודה.

ב. הופעתו של שיח זכויות חוקתיות בפסיקת ביהמ"ש העליון.
ו-2 מהפכות פוטנציאליות לא אירעו:

א. אי-אימוץ משפט עברי חילוני כבסיס המשפט הישראלי.
ב. אי-אימוץ מאפיינים קונטיננטליים כתשתית לשיטת המשפט הישראלית.
בתקופת המנדט היה תחום דיני העבודה מוזנח ביותר, ואילו עם הקמת המדינה הפכה החקיקה בנושא למרשימה למדי. ההבחנה החדה בין התקופות נובעת מכך שהשלטון היהודי בא"י היה סוציאליסטי ובעל חזון חברתי, ולכן היה מעוניין בהגנה על זכויות עובדים. נקודת המפנה בתחום ההיסטוריה של דיני העבודה נמצאת בתקופת מלחמת העולם ה-2, ולאו דווקא בימי הקמת המדינה, והגורם לשינוי היה צורכי האימפריה הבריטית בתקופת המלחמה.

בתקופה העות'מאנית נוסדו יחסי העבודה במסגרת דיני השכירות של המג'לה, ובתקופת המנדט המפקח על העבודה קבע כי המצב הכלכלי בארץ אינו מצדיק עדיין חקיקת עבודה, כיוון ש:

א. ארגוני העובדים האנגלים נרתעו מהתערבות משפטית בדיני עבודה.
ב. חוסר רצון ליצור עוינות בקרב האליטות המקומיות שעליהן נתמך השלטון המנדטורי, במידה ויתמוך בפועלים.
ג. רצון לא להגביר את החיכוך בין יהודים לערבים.
חקיקת "פקודת סידור המלאכות והתעשיות" עסקה בקביעת תנאי תעסוקה, למרות חשש משרד המושבות שמנגנון הפיקוח שנקבע בה יטיל נטל כבד על תקציב המדינה. אומנם היה סעיף שקבע כי יישום האמנה יותנה בהתאמת האמנות לתנאים המקומיים, אך בא"י הופעל לחץ בינלאומי על בריטניה לנהוג בהתאם לאמנות. במקביל, הסתדרות העובדים העבריים בא"י הפעילה לחץ לחקיקה כפולה, ולשם כך הוקמה וועדה מיוחדת שהחלה בניסוח החקיקה, אך עבודתה נקטעה בעקבות פרוץ המרד הערבי ב-1936.

בתחילה החוקים הקיימים לא נאכפו כי השלטונות הבריטיים לא הקימו מנגנוני פיקוח מספקים. מלחמת העולם ה-2 הכריחה את המחוקק הבריטי להתערב בצורה מסיבית ביחסי העבודה, ולשם כך הבטיח השלטון הבריטי עתיד בו יקטן אי-השוויון המעמדי. בסוף 1942 פתחה מחלקת העבודה במסע נמרץ של פיקוח ואכיפת דיני העבודה, ופעלה לשיפור החקיקה בנושא ע"י פקודות חדשות שנועדו להסדיר תחומים חדשים ולשפר את הסטנדרטים של החקיקה.

המהפכה בתחום הזכויות לא אירעה רק בשנות ה-80 אלא התחילה עוד בשנות ה-50 בתקופת המנדט, כשבימ"ש העליון הכיר בקיומה של מערכת זכויות חוקתית והטיל מגבלות על יכולת החקיקה הבריטית. בנוסף, מועצת המלך קבעה כי לביהמ"ש העליון יש סמכות לביקורת שיפוטית על חקיקה מנדטורית, וכי דבר חקיקה הסותר את כתב המנדט- בטל.
אך אם בראשית תקופת המנדט היו מוכנים לתת תוקף חוקתי לכתב המנדט ולהכיר בקיומה של סמכות ביקורת, הרי שבמהלך שנות ה-40 צומצם היקף הסמכות עד כי השימוש בה עוקר מתוכן. בפסיקת ביהמ"ש העליון, נקבע כי במשפט של א"י קיימות זכויות חוקתיות בסיסיות, אך מקורן בפסיקה אנגלית ולא בכתב המנדט. כן החלו להתייחס לערבים וליהודים כאל "אזרחים" ולא כ"תושבים".
מקור השינוי ביחסו של בימ"ש לזכויות חוקתיות בשנות ה-40 היה:

א. השינוי בהרכב האנושי של ביהמ"ש המנדטורי, כשופטים בריטים צעירים החליפו את הזקנים השמרנים.
ב. השפעת מלחמת העולם ה-2.
פיצג'רלד (זקן השופטים) קבע שהמשפט החדש יהיה דמוקרטי יותר ויבטא יותר את רצון העם מאשר המשפט הקודם, ויבוסס על ההנחה של שוויון בין כל בני אדם וקיום של זכויות הנובעות מכבוד האדם. בנוסף, הופיעה בפסיקה של ביהמ"ש העליון לראשונה, ההכרה כי המשפט כולל גם זכויות חוקתיות שמקורן לא במסמכים חוקתיים (כגון- כתב המנדט), אלא ע"י הפסיקה.  ביניהם נכללו הזכות לחירות אישית, חופש החוזים, הזכות לקניין וזכויות הפרט.
היו 2 מהפכות ישראליות שניתן להיה לצפות כי יתרחשו, אך אלו לא אירעו:
א. כשקמה טענת "לא תיתכן מדינה עברית ללא משפט עברי", הוקמה המועצה המשפטית ע"י אנשי המשפט העברי ושומרי המסורת, אך היא לא הספיקה לסיים את עבודתה. זאת כיוון שראש הוועדה נהרג ומשפטנים שלמדו במרכז אירופה זיהו את המשפט העברי עם ההלכה הדתית, והעדיפו ליצור במקומה שיטת משפט שתהיה קשורה קשר הדוק יותר עם המשפט המערבי המודרני.
ב. מעבר למשפט קונטיננטלי (אירופי-רומי) במקום משפט אנגלי לא התרחשה, עקב תדמית ציבורית גרועה בגלל הקשר למשפט הגרמני ולתרבות הגרמנית השנואה.
שלמה בן עמי, על הזמן הקצר ועל הזמן הארוך
תפיסת הזמן היא מכשיר העבודה המרכזי של ההיסטוריון.
בעבר, סברו הכותבים הקלאסיים כי שום דבר בעל חשיבות לא התרחש לפני האירועים שהם תיארו. הנצרות פיתחה יחס חדש אל הזמן ולכתיבה ההיסטורית. היא הכירה מצד אחד, בזמן המחזורי הקשור לעונות השנה, ומצד שני, בזמן הכרונולוגי המוביל ל"קץ הימים". בתקופת הרנסנס, הזמן הפך לידידותי, מתוך הבנה כי הטבע אינו מזדקן, והאובססיה של קץ הימים התחלפה בכמיהה לשלמות האדם בעולם הזה.
לסוציולוגים, פילוסופים, אמנים ומבקרים ספרותיים, הייתה במהלך המאה ה-20 השפעה מכרעת על תפיסת הזמן ההיסטורי.הוצע להבחין ב-3 קצבים היסטוריים:
א. הזמן המהיר- של הפוליטי והאירועי.

ב. הזמן הבינוני- של המחזורים הכלכליים המניעים את התפתחותן של חברות אנושיות.

ג. הזמן האיטי מאוד- של המבנה הגדול של האנושות.
כמו כן נוצרה הבחנה בין ההיסטוריה של הזמן הקצר הקשורה למדינה ולמוסדותיה, לבין ההיסטוריה של הזמן הארוך השייכת לחברה ללא פוליטיקה.
בעידן התקשורתי נרקם קשר בין ההיסטוריון לעיתונאי- בהיסטוריה אורים חזרה אל האירוע, ואילו בעיתונות גדל מקומם של תחקירים היסטוריים שלפעמים אף עושים היסטוריה בעצמם (כגון- פרסום פרשת ווטרגייט). אך, ההווה אינו רלוונטי להיסטוריון, שהרי ההיסטוריה נתפסת אצל רבים כאוסף של רגעים גדולים שהתרחשו בעבר.
בעבר, לאנשים לא הייתה תודעה לגבי הזמן כמו שאנו מכירים אותו כיחידות הניתנות למדידה (דקות, שעות, ימים). שעונים היו מאוד יקרים ואפילו האינקוויזיציה לא הותירה רקורד זמנים מסודר על פעולותיה. אפילו פועלים נשכרו "משחר ועד שקיעה". תפיסת הזמן הייתה איכותית יותר מאשר כמותית, ולא רק משום שלאנשים לא היה מכשיר למדוד את הזמן, אלא כיוון שהם התייחסו לרגע ביום בהקשר לתוכנו (בד"כ הדתי) ולא בהקשר לאורכו.
מתן לגיטימציה למסמכים על ההתנהלות היום-יומית, שההיסטוריוגרפיה המסורתית לא התעניינה בהם, נתנה את הדחיפה לחקר הזמן הארוך. בנוסף, המסמך הכתוב איבד בהדרגה את הבלעדיות שלו כמקור כאשר עלתה חשיבות הארכיאולוגיה. כך, ההיסטוריון עבר מהיסטוריה כמותית להיסטוריה מעין-סדרתית, האוצרת בתוכה רצף של אירועים.
נטען כי הזמן הקצר (המתייחס למדינה) הינו מתעתע ונסבר כי המונחים "משבר" ו"מהפכה" מביאים לקריאה מכאנית של הנסיבות. הוטל ספק בכל שינוי היסטורי פתאומי עד כי כך שהיה אפשר לשאול אם בכלל היה דבר כזה שנקרא "המהפכה הצרפתית", או שאין היא אלא מיתוס. המהפכה האמיתית הייתה הליכוד החברתי-אזרחי בתוך צרפת, כך שהפלישה של הזמן הקצר עיוותה את התמונה ההיסטורית כפי שהיא הייתה אמורה להיות.
דוגמא נוספת היא מגיפת הדבר השחור, שלא היא ששברה את הדמוגרפיה, אלא רצף של מחלות דבר.
חוקרים החלו לטעון כי ההיסטוריה של האנושות אינה צריכה רק להימדד בעובדות ומספרים, אלא גם במנטאליות ובהלך הרוח של התקופה. מחקר על ההיסטוריה של התרבות הצרפתית העממית במאה ה-18, הייתה כנראה הרמה הראשונה של ההיסטוריה של המנטאליות.
היחס לילדים, חברויות והמוות, הם תחומי הזמן הארוך ללא עוררין, וניתוחם בעצם מאריך את זמן ההיסטוריה- ויוצר את ההיסטוריה האיטית. כך גם לגבי ענף נוסף של ההיסטוריה של המנטאליות- היחס אל האחר, שגם בו בא לידי ביטוי הזמן הארוך, כיוון שמתברר שתדמיות נשארות יציבות לאורך תקופות ארוכות, גם כאשר חייו ועולמו של האובייקט משתנים. כך, הסטריאוטיפ על הגרמני הטיפש, האנגלי השיכור והצרפתי היהיר- נשאר כמעט נצחי.
גם להיסטוריה הכלכלית יש נטייה לזמן הארוך, בהיותה קשורה לא רק למחירים,לייצור ולגידול, אלא גם להיסטוריה של הציוויליזציה החומרית, קרי- האוכל וחומרי הגלם ממנו הוא נעשה, מקורות האנרגיה ושיטות התחבורה.
היסטוריונים הודו פעמים רבות שהם עושים שימוש בסיסמאות היסטוריים לצרכיהם האידיאולוגיים. ניתן לומר כי ההווה נזקק לעבר ומצייר אותו בצורה משתנה ע"פ צרכיו. דוגמאות:

א. ניצחון צרפתי על גרמניה בקרב שהפך לאפוס אגדי, נשתכח לגמרי, וקם לתחייה רק 400 שנה אח"כ מתוך רגשות לאומיים לייצוב המונרכיה. כשהחל עידן הפיוס בין המדינות- נשתכח בשנית.

ב. אתונה הוצגה כמתלבטת באותן הדילמות של צרפת- האם להפוך לרפובליקה או לאימפריה.

ג. רומא הוצגה כמודל היסטורי לקונפליקט הגרמני בין אדונים לאיכרים.

ד. חלק ניכר מההיסטוריונים במאה ה-19 היו מעורבים במאבקים פוליטיים, דבר שהשפיע על הכתיבה שלהם.

ה. עקב הכמיהה של המעמד הבריטי העולה, צוירה הדמוקרטיה האתונאית כדמות אידיאלית.

ו. דעתם המשתנה של היסטוריונים צרפתים במאה ה-19, היוותה השתקפות של דפוס המחשבה הפוליטית.
יוצא, כי כל ניסיון לעבד מידע שתכניס משמעות ואחדות באירועי העבר- הוא בגדר פירוש גרידא. ההיסטוריון הוא אנושי, יציר זמנו, מקומו, נסיבותיו ומושפע מהאינטרסים והתרבות של תקופתו. את כל זאת הוא לוקח אל מחקיו, לעיתים מתוך מודעות ולעיתים מבלי להודות בכך. יכולתו למצוא את האמת האובייקטיבית הינה מוגבלת ביותר. גם ההיסטוריה של המנטאליות, קרי- הזמן הארוך, אינה חסינה מפני השפעות אלו, והיא בעצם נוצרת ממה שההיסטוריון עושה ממנה בהיותו חלק ממנה ולא משקיף חיצוני לה. כך אפשר לומר, שכל היסטוריה היא בסופו של דבר היסטוריה של הזמן הקצר, או אף של זמן ההווה.
היסטוריה טובה לא נכתבת ע"י מי שמחפש בה משמעות וכיוון, אלא ע"י אדם המאמין שהוא בא ממקום כלשהו והוא הולך למקום כלשהו.






