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סוכם ע"י: מחמוד אבוערישה
כתיבת ההיסטוריה
יש לזכור שכשקוראים היסטוריה מה שכתוב במאמר לא בהכרח מייצג את מה שהיה, הכותב משפיע על מושא כתיבתו בשלוש דרכים:
1.עצם הבחירה של נושא המחקר זה אומר ש:(חשיבות, אופנות)
א.חשיבות הנושא:היסטוריון לא מתאר כל מה שהיה אלא-מה חשוב, להיסטוריון יש מיליון דברים שקרו והם צריכים לבחור.יש עובדות שלא יבחרו כי זה לא נראה רלוונטי.
ב חשיבות המשפט:זה שעושים היסטוריה של המשפט מצביע על כך שהמשפט נתפס כדבר חשוב ,מעניין ושווה מחקר.מה שלא חשוב-לא נמצא עליו מחקר היסטורי.למשל-בשנים האחרונות יש התפתחות בנושא ההיסטוריה של היחסים בין המינים דבר שמצביע על כוחן העולה של הנשים.
ג.אופנות : בכתיבת היסטוריה כמו בכל דבר יש אופנות,.באקדמיה ישנן אופנות של מה מקובל ומה לא ובהתאם כותבים על מה שנתפס כמעניין את האקדמיה.
ד. נגישות מתוך חשיבות:אנו גם כותבים לפי מה שנגיש לנו-מה שלא נגיש יקבל באופן טבעי פחות מחקר.עניין הנגישות נוגע לעניין של שפה,זמינות של מקורות (יש תקופות למשל שכמעט לא השאירו אחריהן כלום מבחינת עתיקות או מסמכים) ובהתאם הידע שלנו מושפע ממה שנגיש-מה שאנו רואים קובע את התפיסה שלנו לגבי תקופה מסויימת.כמובן שזה יכול להוביל לתפיסה מעוותת של העבר. בארץ למשל פעל שנים בית דין של ביטוח לאומי שקדם לבית הדין לעבודה אבל כאשר הוקם בשנת 69 בית הדין לעבודה השמידו את כל התיקים של בית הדין של הביטוח הלאומי וכך מי שירצה לעשות בעתיד מחקר על ההיסטוריה הסוציאלית של ישראל לא יקבל מקור מידע חשוב.
כלומר לא רק שהחומר צריך לעניין את ההיסטוריון עצמו אלא צריך היה לעניין את הדורות הקודמים כי אחרת הם לא היו שומרים מסמכים שהיו נגישים לנו היום. 
2.זוויתיות:ההיסטוריון גם בוחר באיזו דרך ומאיזו זווית להסתכל על מושא המחקר. זווית זו נובעת משתי מקורות:

 א.הזווית נובעת ממה שיש:הזווית שממנה אני בוחר את המחקר מושפעת מזה שהזוויות האחרות אין לגביהן מידע.  
ב.הזווית נובעת מההעדפות שלנו: כמו שיש אופנות לגבי על מה לכתוב יש גם אופנות לגבי איך להתייחס לנושאים 
3.אופן התיקוף, החלוקה לתקופות: ההיסטוריון בוחר את מסגרות הזמן לפיהן הוא מחלק, למשל התבנית הברורה של עת מודרנית-ימי ביניים.החלוקה הזאת הומצאה ע"י היסטוריונים גרמניים בימי הביניים והם עשו זאת כי הם היו היסטוריונים של רומא ולכן מבחינתם נפילת רומא היא אירוע מכונן שמודדים לפיו
אנחנו נשארים עם משהו מאוד בעייתי שהמחקר תלוי בחוקר, אחד הפתרונות שהתרבות המערבית מצאה לנושא היה התאוריות הדתיות ובעיקר המונותיאיסטיות, תיאוריות אלו אמרו שנכון שהאדם הוא תמיד בעל ידיעה מוגבלת על ההיסטוירה מעצם היותו אדם, אבל אין חשש כי להיסטוריה יש התחלה וסוף.הדת מבטיחה זה שאנו אולי רואים תמונה יחסית אבל התמונה המלאה היא קיימת, היא שם. 
כיוון ההיסטוריה:
מה שקורה בתרבות המערבית ואח"כ גם בתרבויות אחרות הוא שעם המודרניזציה אלוהים יוצא מהסיפור במובן של חילון אבל הרעיון של התחילה וסוף ממשיך להתקיים.הפילוסופים הגרמנים של סוף המאה ה18 כמו קאנט והגל חושבים שההיסטוריה מתקדמת לכיוון מסוים:

1. קאנט למשל הכיוון הזה הוא התבונה.

2. הגל חשב שההיסטוריה מתקדמת לכיוון תבוני עם מודעות אנושית גדולה יותר. הגל תיאר את ההתקדמות של ההיסטוריה באופן דיאלקטי-תמיד ישנו רעיון שמתפתח  ומולו תמיד תהיה אנטי תזה ולבסוף הם יפגשו בפיצוץ ויצרו סינטזה וגם מולה תקומה אנטי תזה וכו' וכו' וכך מתקדמת ההיסטוריה. קרל מרקס היה אחד התלמידים הידועים שלו אבל הוא הפך את הגל- הגל אמר שמה שמניע את ההיסטוריה אלו הרעיונות, מרקס אמר ההפך-מה שמניע את העולם זה המציאות הכלכלית החברתית וממנה מתחילים הרעיונות ("ההוויה הקובעת את התודעה") אבל באותו תהליך של תזה ואנטי תזה עם סוף ההיסטוריה במובן של מלחמת מעמדות שלאחריה יתפסו הפועלים את השלטון ולא יהיו יותר מנצלים ומנוצלים.
רעיון הבנת ההיסטוריה כמו שהייתה:
בסוף המאה ה19 אמרו שכמו שאלוהים יצא מהסיפור כך יש להוציא גם את הרעיון של היסטוריה שהולכת בכיוון מסוים. מה שאנו צריכים לעשות זה לנסות ולהבין מה היה בעבר למרות שהכלים שלנו מוגבלים. רנדקה.אומר-" אנחנו צריכים להבין את ההיסטוריה כמו שהיא הייתה באמת". כוונתו הייתה  להתווכח עם תלמידי הגל ומרקס כלומר-ההיסטוריון לא צריך להבין את הכיוון של ההיסטוריה ואת התמונה הגדולה אלא פשוט לנסות להבין מה היה.
לתחום ההיסטוריה של המשפט זה יש שתי תכליות:

1.הבנה של העבר לשם הבנת העבר-איך המשפט נראה, איך התייחסו אליו וכו'(דעת היסטוריונים). 
 2.הבנה של העבר לשם הגעה ליעד:( לדעת משפטנים) היסטוריה של המשפט היא מכשיר שבאמצעותו משפרים את שיטת המשפט הקיימת., זוהי תפיסה שאומרת שלכל חברה יש שיטת משפט שמתאימה לה ולכן יש לברר את ההיסטוריה של חברה כדי לדעת איזו שיטה להתאים לאיזו חברה. סביני ותלמידיו אמרו שלא מספיק להשתשמש ברעיונות של נאורות כדי ליצור שיטת משפט רצויה אלא יש לבדוק את ההיסטוריה של החברה ובהתאם להתאים לה שיטת משפט ראויה.(מרקס).
חזרה לתיקוף:
התיאוריה של ברודל:

בתחילת שנות ה 20 בצרפת קמה אסכולה חדשה של מחקר היסטוריוני. השניים הבולטים ביניהם היו מארק בלוך ופברבר שהיה שותפו. הם באו בשנות ה 20 ואמרו רגע-עד עכשיו ההיסטוריה שנחקרה היא על דמויות גדולות בעיקר (מלכים, נשיאים וכו') אבל בזה הם גרמו לחלק גדול מאוד מההיסטוריה להישאר בצל כי היא לא נחקרה. לכן, צריך להתחיל לחקור גם קבוצות אחרות שלא נחקרו ע"י היסטוריונים עד כה (כמו מעמדות נמוכים) .

אחד התלמידים של השניים האלה היה אדם בשם  ברודל מצא את עניין הזמן הארוך: צריך להבין שמשך הזמן שונה ברלוונטיות שלו מנושא לנושא, הוא שם לב שכאשר הוא שינה את מושא המחקר שלו (למשל מהמלך לעמים באגן הים התיכון) הוא גם צריך לשנות את מסגרות הזמן.
הזמן הקוניקטורלי: שהוא משך הזמן שמתאר תהליכים ארוכים יותר כמו תהליכים כלכליים למשל.

השפעות על התיאוריה של ברודל:
*השפעה ממדע הפסיכולוגיה ובעיקר מעבודותיו של ברגסון הצרפתי. הוא טען שכל אחד מאיתנו חי בכמה זמנים בו זמנית.
*משהו אחר שהתחיל באותה תקופה היה הקולנוע והעובדה שהוא הצריך דחיסה של סיפור שלם לשעתיים סרט-מפה עולה התחושה שאנו קובעים את תפיסת הזמן.

--
החלוקה שלנו לתקופות היא לא טבעית-היא נובעת מצרכים שלנו: במאמר של לחובסקי על שנת 1948. טוען לחובסקי שההתמקדות בשנת 48 לא רלוונטית כל כך כשעוסקים במשפט הישראלי- מדינת ישראל הרי השאירה את המשפט שהיה קיים על כנו ולכן ברוב תחומי המשפט לא היה כמעט שינוי. 

אולי הסטוריונים של המשפט לא צריכים לבדוק שנים של החלפת שלטון בארץ אלא דווקא 15-20 שנים אח"כ, כי שם התחילו השינויים.
לחובסקי צודק אבל רק בעירבון מוגבל כי אם נחקור את המשפט מנקודת מבט פוליטית, ההשפעה של תאוריות פוליטיות על המשפט אז בתחומים אלו שנת 48 הוא מאוד חשובה-התפיסות הפוליטיות השתנו, האנשים השתנו, האידאולוגיה. תוכן המשפט אולי לא השתנה אבל דברים כמו רעיון שלטון החוק, הלגליזם בחברה הישראלית ונושאים דומים דווקא כן השתנו, אל לחובסקי דיבר מבחינת המשפט.
התקופה העותומאנית
רקע כללי:
א"י נשלטה במשך 400 שנה על האימפריה העותמנית. משנת 1517 עד 1917.

האימפריה הוקמה ע"י שבטים שנדדו ממרכז אסיה במהלך המאות14-15, התקדמו מערבה וכבשו שטחים עד שב 1453 כבשו את קונסטנטיפול-איסטנבול. בשיא כוחה היא שלטה על דרום מזרח אירופה והמזרח התיכון.

היא הייתה אימפריה אדירה לא רק בכוחה הצבאי אלא גם במגע, טכנולוגיה, כלכלה וכו'. במהלך השנים לעומת זאת היא הדרדרה בעיקר מהמאה ה 18 לעומת העלייה של שאר המעצמות האירופאיות, דבר שהתבטא בקריעת שטחים ממנה ע"י מעצמות אירופאיות אחרות. האימפריה המשיכה לחיות בעיקר בגלל מאזן הכח בין המעצמות האירופאיות השונות שלכל אחת מהן היה אינטרס בקיום האימפריה.

מס' רפורמות:
1.רפורמות "התנזימאת": בשנות ה 30 של המאה ה19 התחילו הרפורמות שנקראו:כל השינויים הללו לא עוזרים (היא כונתה החולה על הבוספורוס) והיא המשיכה לשקוע עד לקריסתה במלח"ע הראשונה. הם שומרים על הגוון הדתי ולא רוצים לנתק את הדת מהמדינה.

2.רפורמת אטטורק: לאחר המלחמה במלחמה שהיא שילוב של מלחמת אזרחים ומלחמה נגד כובשים זרים מצליח קצין צבא בשם מוסטפא כמל (אתאטורק בכינויו) לייסד את תורכיה המודרנית שהיא חילונית ביסודה.אחד הדברים שהמדינה החדשה הדגישה היא החילוניות כאמור כולל ההפרדה של הדת מהמדינה, הא-ב הערבי הוחלף בא-ב לטיני אירופי, הבירה הועברה מאיסטנבול לאנקרה ועוד.
יחסי דת-מדינה ב3 הדתות:
כשמדברים ליחסים שבין דת ומדינה יש להבדיל בין הנצרות מצד אחד ליהדות ולאיסלם מצד שני..בנצרות היחס פחות בעייתי משתי סיבות:

1.דת תאולולוגית: הסיבה העיקרית היא שהנצרות היא דת של תאולוגיה עוד מראשית ימיה. אחד מתלמידיו של ישו, פאולוס, הבין שכדי להפיץ את הדת עליו לצאת משורות האוכלוסייה היהודית ולשווק את הדת החדשה לעמים נוספים.כדי לעשות זאת בוטלו מצוות היהדות והנוצרות הסתפקה בניסוח של אני מאמין ("הקרדו") וכדי להיחשב נוצרי די להאמין בעיקרי האמונה-זהו. לכן לנצרות פחות אכפת מצורות התנהגות מסויימות והיא לא מנסה לכפות התנהגויות מסויימות על האוכלוסייה.

2.שני עולמות:בנצרות יש הבחנה חזקה בין העולם הגשמי ועולם לעולם הרוחני, בני האור מול בני החושך.ברור שיש הבחנה ברורה בין שני העולמות וזה כולל הבחנה פוליטית בין שני העולמות.מבחינה תאולוגית ברור שהשליטים החילונים כפופים לדת אבל ברובד היום יומי אין עירוב בין העולמות.

ביהדות ובאסלאם אין זה כך.שתי הדתות התפתחו כדתות לא של תאולוגיה אלה של הלכה., היהדות והאסלאם קובעות לאדם איך להתנהג, ולכן אין תחום בחיים הציבוריים שלא נשלט ע"י ההלכה.ההלכה ממש שואפת להסדיר תחומים אלו.בעולם היהודי זה לא היה בעייתי מהסיבה הפשוטה ש 2000 שנה פשוט לא הייתה מדינה יהודית. 

האסלאם כבר מימי מחמד המנהיג הוא דתי אבל גם זה שיוביל אותם במלחמות.וכך גם אחרי מוחמד היו  החליפים (מחליפי מוחמד) שהיו מנהיגים דתיים ופוליטיים בו זמנית עם הזמן השליט נשאר מקור הסמכות הדתית רק באופן פורמלי ולא מעשי אבל הרישמיות נשארה והמנהיג הפוליטי נשאר גם הדתי. רק בטורקיה המודרנית היה את ביטול החליפות ונקבע שהשליט החילוני הוא שליט מדיני בלבד ולא דתי. למשל, שהחוקים של האימפריה העותומאנית צריכים לקבל אישור של הקאדי של איסטנבול שיושב בממשלה בתור החבר הבכיר בה. לכן ישנן בעיות לאימפריה התורכית כאשר היא רוצה לערוך רפורמות מעמיקות המשפט שלה. הבעיות באות לידי ביטוי במתח שבין הרצון להישאר מדינה מוסלמית לבין הרצון לערוך רפורמות מתקדמות.

יחס העותומאניים לדתות ועדות אחרות:

היו מאוד פתוחים לדתות אחרות.לא היה אכפת להם למשל שיהיו כמה עדות נוצריות (קתולים, אורתודוקסים, קופטים וכו').לגבי המוסלמים הם ממש לא היו סובלנים לעומת זאת.אין חלוקה לשיעים וסונים או אפילו דרוזים.יש איסלם אחד וזהו עם משפט דתי אחד. יש לציין כי העותמנים עצמם היו סונים.

הקאפיטלציות: זכויות יתר לאזרחים זרים בתוך האימפריה העותמנית.אזרחים זרים לא היו צריכים להישפט לפי חוקי התורכים.המקור הוא במסורת הימי-בינמית של משפט אישי לכל קבוצה. הסיבות לכך:
1.כך היה בכל אירופה.

2.סובלנות: כמוסלמים היו סובלנים לנוצרים ויהודים ולבסוף בגלל שהם תפסו את המשפט המוסלמי כראוי רק לבני האמונה הנכונה.
במשך השנים ככל שהאימפריה העותמנית נחלשה מי שכפה את המשך הקפיטולציות היו דווקא המעצמות האירופיות.כך גם למקרה לכל אזרח זר ולא רק לסוחרים שנדדו באימפריה.זה הפך לנשק של המעצמות המערביות כדי להחליש את האימפריה התורכית.בא"י זה היה רלוונטי מאוד כי רבים מהיהודים שעלו לארץ שמרו על האזרחות הזרה שלהם.

רפורמת התנזימאת:
הגענו לשנות ה30 של המאה ה 19. הדור הצעיר והאליטה באימפריה התורכית התחילו להבין כי יש מקום לשינויים מעמיקים בכל תחומי החיים כי אחרת האימפריה תתחסל, באו רפורמות התנזימאת. הרפורמות יצאו לפועל ע"י הדור הצעיר וקציני הצבא כולל למשל-החלפת הסולטן, חקיקת חוקה (שמעולם לא יושמה), הוקם פרלמנט (לא התכנס אלא רק פעם אחת)<<.חמרות שכאמור רבות מן הרפורמות לא יצרו דבר בפועל (כמו הפרלמנט שלא התכנס) הייתה לכך חשיבות סמלית.

רפורמות בתחום המשפט:

1.הקמת בתי משפט חילוניים(הניזמיה.): נוהלו ע"י המדינה והיא הייתה עתק של המודל הצרפתי. השופטים עצמם היו מקצוענים דתיים אך לא שפטו ע"פ ההלכה האסלאמית, ולכן רבים מהשופטים שם היו כאלה ששפטו גם בבתי הדין השרעיים, הדתיים.

2. הקמת בית ספר למשפטים באיסטנבול:כדי להכשיר שופטים ועו"ד. 

3.המג'לה: עלתה השאלה לפי איזו שיטה הם ישפטו. לכן ניסו לעשות מעין קודיפיקציה של ההלכה האסלאמית.  

*המעניין זה שהיא התבטלה בתורכיה בשנת 1926 אבל בארץ היא המשיכה להיות בתוקף עד 1984.
*האימפריה התורכית עשתה משהו שמעולם לא נעשה-קודיפיקציה של ההלכה היהודית.

4.טריקים ע"מ לשנות את המשפט:
א. אימוץ קודקסים אירופיים: ובעיקר הצרפתי כדי להתאים חוקים אלו לאוכלוסייה המקומית נעשו בהם שינויים כדי לא לתת לאוכלוסייה המקומית תחושה של כפייה זרה.למשל-חוק שהוסף שאסר לעשן בפומבי בראמדן.
ב.רפורמה בדיני הקרקעות:עוד נחקקה בראשית המאה ה 20 שורה שלמה של חוקים שהסדירו עוד כל מני אספקטים בתחום המקרקעין.כלומר-ניסיון להפשטת הדין המוסלמי ע"מ שיהיה קל ללכת לפיו, וגם קל לשפוט לפיו לקחת את הדין המוסלמי ולהפוך אותו לדבר שניתן לעבוד לפיו בפשטות ולשופטים לשפוט לפיו גם בקלות.

ג.תיקונים פרוצדוראליים: שהיו למעשה מהותיים.למשל-ההלכה המוסלמית לא הכירה במוסד החוזה.אז הכניסו לתוך הפרוצדורה האזרחית שינויים שעסקו בתביעות חוזיות
ד.פיקציות: להשתמש בכלל שלכאורה שומר על הכללים אבל משנה את המהות.

ה. אי שימוש בנורמות מסוימות 
לסיכום:

כלומר כל מני ניסיונות שונים מצד אחד לעשות רפורמות מעמיקות במשפט ובמינהל ומצד שני להישאר במסגרת ההלכה המוסלמית. הם הצליחו די יפה לקחת משפט דתי ולהתאים אותו לכזה שאפשר לתפקד לפיו בבתי משפט מודרניים שבהם שופטים כאלו שאינם בהכרח פוסקי הלכה.
*באוכלוסייה היהודית,הן בתקופת היישוב והן בתקופת המדינה, דבר זה הלך קשה הרבה יותר והצליח הרבה פחות מאצל התורכים.
השלטון הבריטי בארץ:

אופי השלטון התחלף 3 פעמים:
1. שלטון צבאי:בתחילה מהכיבוש הבריטי עד קיץ 1920 המצב היה מצב של שלטון צבאי. 
2. חוק השיפוט במושבות: שהוא חוק בריטי פנימי חסר כל תוקף בינ"ל, בקיץ 1920 התחלף השלטון הצבאי באזרחי. בריטניה שלחה נציב עליון מטעמה ולנציב העליון הייתה ממשלה שתעזור לו לנהל את הארץ. מ1920 עד 1923, השתמשו בו בגלל שלקח זמן עד שנכנסו כתבי המנדט לתוקף:
3. כתבי מנדט:
כתב המנדט נכנס לתוקף רק משנת 1923 לאחר ועידת לוזאן שבה השתתפו המעצמות (הועידה הייתה בשנת 1922 ) וכך למעשה ניתן התוקף המשפטי-חוקתי לשלטון הבריטי בא"י. בשטח דבר לא השתנה במעבר ב 1923 בין שלטון בריטי אזרחי לבין משטר על בסיס המנדט. בפועל הבריטים לא ממש התייחסו ברצינות לכתב המנדט ואת ההתחיבויות של הבריטים בו כלפי האוכלוסייה המקומית 
מלח"ע 1:
סיבות להתפרצות מלח"ע ראשונה:

א. סדר פנימי:להוריד את חוסר הנחת והיציבות בתוך המעצמות. 
ב. סדר עולמי חדש: המרוץ האימפריאלי תרם רבות לפרוץ המלחמה, הריב ביניהן על מושבות מעבר לים. לכן המסקנה היא שצריך לעשות סדר עולמי חדש.

רעיון המנדט:

מי שהוביל את הכיוון של סדר עולמי חדש היה נשיא ארה"ב וודרו ווילסון (עם הקמת חבר הלאומים שקדם לאו"ם וההכרזה שלו על מה שכונה 14 הנקודות) ובנוסף ההכרה שהשטח שנכבש ע"י המעצמות לא סתם ינוהל על ידיהן אלא באישור (מנדט) של הקהילה הבין לאומית שיכולה בכל רגע לקחת מהאימפריה את המנדט שלה לשלוט בשטח.

המנדטים סווגו לשלוש קטגוריות (B,C,Aׂ) לפי מה שהמעצמות ראו כדרגת ההתפתחות של החברה המקומית. א"י הייתה מהדרג הראשון A כלומר על הבריטים להוביל את האוכלוסייה לקראת עצמאות..

המשפט עם הגעת השלטון הבריטי:
הגישה שהייתה מקובלת עד לא מזמן בקרב ההיסטוריונים הישראלים הייתה שניתן לחלק את השלטון הבריטי מבחינה זו לשתי תקופות:

1. קיפאון\שימור המשפט: שבה הבריטים שמרו את המשפט הקיים ולא נטו לשנות אותו.

2. תקופת שינויים ואנגליפקציה: בעשר עד חמש עשרה השנים האחרונות שלהם בארץ היו שינויים במשפט ואנגליפיקציה של המשפט המקומי בארץ.
היום, היסטוריונים צעירים מצביעים על תהליך מורכב שבו תחומים משפטיים שונים נכנסו לתוקף בארץ בתקופות שונות.

למה שימרו האנגלים את המשפט בא"י עם הגעתם:
1.סיבה כללית: שליטים חדשים בדרך כלל שומרים את המשפט שהיה קיים ממס' סיבות:
א. לשמור על יציבות. 
ב.מבחינה טכנית:תהליך החקיקה לוקח הרבה זמן.

ג.מבחינה חברתית:  משפט מבטא מוסכמות של החברה בה הוא פועל ושינויים מהירים לא יכולים להיות כי צריך לתת זמן לחברה להשתנות.

2.סיבות ספציפיות לבריטים:א.לא רוצים להתעמת עם האוכלוסייה ע"י התערבות בנורמות ההתנהגות שלהם.

ב.הבריטים באו עם תפיסה שהמשפט צומח מלמטה וכך זה גם ב common law הבריטי. לכן כשהם השאירו את המשפט של החברה המקומית שבשטח הכיבוש החדש הם השאירו למעשה את ה "common law" של החברה המקומית. 
*יש לציין שהצרפתים לא נהגו כך בשטחי הכיבוש שלהם כי הם האמינו שרעיונות המהפכה שלהם נכונים לכל מקום בעולם 

סובלנות הבריטים:

חשוב להדגיש שלתפיסה הבריטית הזאת אין כל קשר לפלורליזם ולליברליזם הם היו בטוחים שהתרבות שלהם היא הנעלה. אבל הם היו סבלנים במובן שסבלו את המנהגים המקומיים, בעיקר מתוך שיקולים של יציבות פוליטית. יש פה גם פן גזעני שאומר שהמשפט הבריטי הוא נעלה ולא מתאים לעמים המקומיים הנחותים וזה היה נכון לגם לרומים וגם אצל התורכים .
שינויי הבריטים:
1.שלטון החוק: הקפידו להחדיר, ומהר, את עצם הרעיון של שלטון החוק

2.עניינים מוסריים: הם התערבו גם במקום בדברים שנתפסים כברבריים כמו רצח על כבוד המשפחה למשל, זנות, הימורים.
3. המשפט החוקתי:חוקקו את חוק דבר המלך במועצתו (1922). חוק זה היה מעין חוקה והוא הסדיר את מבנה המשטר בארץ. הוא קבע שיהיו שלוש רשויות (למרות שמעולם לא הוקמה רשות מחוקקת כפי שנדרש ע"י כתב המנדט. היהודים שהיו מיעוט בארץ כמובן לא תמכו בהקמת רשות מחוקקת כזאת). שימר את המשפט הישן, וקבע שרק במקרים של לאקונה ניתן לפנות למשפט הבריטים. היו גם שינויים פליליים בעיקר בעבירות של בין האדם למדינה (ריגול, בגידה וכו') 

4.המשפט המסחרי: הם מנסים לפתור מהר מאוד את הבעיות הקריטיות של חיי המסחר והכלכלה בארץ היה להם היגיון של מעצמה קולוניאלית שראתה את בריטניה עצמה כמרכז שההון אמור לזרום בכיוון אחד אליו מהמושבות כי אחרת מה הטעם שבלשלוט באימפריה? וכל זה תוך התעלמות מסויימות מכתב המנדט. 

קפיצת ה30:
בשנות ה 30  ניתן לדבר על קפיצת מדרגה, הגברה בהחדרת המשפט הבריטי, סיבה אחת שנותן לחובסקי במאמרו היא השתנות של השופטים והפקידים הבריטים שבאו לכאן, דור חדש שהתחנך אחרי מלח"ע הראשונה והביא איתו יותר רעיונות של נאורות וליברליזם אך הסיבה העיקרית אחרי שהשלטון האנגלי מתייצב והחברה ובשלה יותר לשינוי חוקי וחוקתי. עוד סיבה: היא ההתפתחות של החברה היהודית, בשנות ה20 הציונות נתפסה כהזויה משהו ולא כפיתרון אמיתי לשאלה היהודית. הבריטים פשוט לא הבינו איך כל היהודים שבעולם יבואו לחור המדברי הזה ויגורו פה, אבל-אחרי מלח"ע הראשונה התמונה השתנתה, התעורר גל חדש של לאומנות בכל אירופה ויחד איתו צצה האנטישמיות המודרנית שהייתה שונה מהאנטישמיות הקודמת והתחיל להתברר שהיהודים לא ממש רצויים באירופה
הבריטים לא יכולים היו להישאר עם המשפט שהיה קיים כי הוא התאים לחברה לא מפותחת ולא משכילה והיה צריך לשנות גם את המשפט האזרחי בהתאם לשינוי שנגרם כתוצאה מהעלויות היהודים לא"י. גם מבחינה תרבותית הארץ השתנתה-לא רק כלכלית. היגר לכאן מעמד בינוני מאירופה. 
אחת התופעות שבולטות בתקופת המנדט היא שהאוכלוסייה היהודית השתמשה באופן מסיבי במשפט הבריטי, וכמעט לא עשתה ניסיונות לעשות משפט עצמאי. דבר זה מפתיע כי בשאר התחומים (פוליטיקה, כלכלה וכו') דווקא החברה היהודית הייתה עצמאית מאוד באופן יחסי. 

משפט עצמאי יהודי:

בארץ בסוף התקופה התורכית ובימי הבריטים היו כמה מוסדות יהודיים שהיו בעלי אוטונומיה כזו או אחרת, שלושה מוסדות שיפוט כאלה של היהודים בא"י:
1. בתי הדין הרבניים: פעלו ונהנו מאוטונומיה בתחום דיני המשפחה והירושה, מקורה בתקופה העותמנית והבריטים שימרו אותה בתמורה לכך שהיא תאמץ עקרונות פרוצדורלים כמו קביעת סדרי דין, הקמת ערכאות ערעור. הבריטים אף הקימו את הרבנות הראשית ב 1921 כדי לאחד את כל בתי הדין הנ"ל. 

2. בית משפט השלום העברי:לגמרי אוטונומי במובן שהם לא היו חלק ממערכת בתי המשפט של המדינה, הוקם באופן עצמאי ע"י היישוב היהודי עוד בשלהי התקופה התורכית (1909). סיבת הקמתם היא משום שהמחשבה הייתה, כי לשלטון לא ממש אכפת שהיהודים ידונו בעניינים פרטיים שלהם לבדם ולא דרך מערכת המדינה. בתי המשפט האלה היו פרוסים בחלקים נרחבים של הארץ, קיבלו הכרה מהשלטון הבריטי בשני מובנים:א. הם נחשבו לבורר מוכר שאפשר לבוא עם פס"ד שלו להוצאה לפועל והוא היה תקף לכל דבר ועניין. ב. המערכת גם שולבה בשלטון האוטונומי שניתן ליהודים ולערבים בארץ. 
3. משפט החברים של ההסתדרות: ההסתדרות הוקמה כפדרציה של איגודי עובדים והיו לו אגפים כלכליים, חינוכיים, בריאותיים ועוד ובין השאר היה לה את מערכת של משפט החברים מתוקף היותה ארגון גדול עם הרבה חברים, השיפוט נעשה באופן לא  פורמאלי ע"י חברים שהתנדבו לשמש כשופטים. גם את פסקי הדין שלהם היה אפשר להביא כפסק בורר לאישור בבית משפט המחוזי הבריטי
*אוטונומיה לאזרחים בתקופת המנדט:

אזרחי הארץ, יהודים וערבים, קיבלו אוטונומיה רבה. אצל היהודים אוטונומיה זו הייתה הפתח להקמת מה שכונה "המוסדות הלאומיים"- הסוכנות היהודית שבראשה עמד שנים רבות בן גוריון והוועד הלאומי שישב בירושלים שערך בחירות בקרב היהודים בארץ שבחרו אסיפה שהייתה מעין מועצה מחוקקת של היהודים. 

אבל היישוב היהודי ברובו, בעיקר מאז סוף שנות ה20, העדיף שלא להתדיין בביהמ"ש השלום והעדיף את המערכת המנדטורית ולמרות שהם הוכרו ע"י הבריטים 

בי"ס למשפטים:

גם ניסיונות להקים ביה"ס למשפטים לא ממש הצליח. הבריטים הסכימו להקמה של ביה"ס כזה שהוקם ע"י חברת המשפט העברי. בשנות ה 30 הקימו כזה בת"א. מספר התלמידים היה קטן יחסית וזאת בגלל הבעיה העיקרית שהייתה חוסר ההכרה בבית הספר-הבוגרים לא יכלו לגשת לבחינות של לשכת עו"ד.

בסופו של דבר היווה את אחד משלושת המוסדות שהקימו את האוניברסיטה בת"א.
חברת המשפט העברי
הוקמה ב 1917 במוסקבה ושמה לה למטרה להחיות את המשפט העברי הלאומי לא בהכרח במובן הדתי אלא במובן הלאומי כי כאמור רובם היו חילוניים. חשוב לציין שהיה להם ידע רב בהלכה ובמסורת למרות היותם חילונים. הגיעו בסופו של דבר לארץ ישראל והם שיכנעו רבים להצטרף אליהם ואפילו היועץ המשפטי של ממשלת המנדט שהיה יהודי בעצמו הצטרף כחבר ,הם הוציאו כתבי עת, ערכו סמינרים, תרגמו טקסטים משפטיים חשובים

למה זה לא הצליח?
 שתי סיבות עיקריות:

א.מאבקי כוח:בתי משפט השלום העברי נכשלו כי הייתה נגדם קואליציה שכללה את הסתדרות עו"ד היהודיים, שלטונות המנדט, בתי הדין הרבניים ושלטונות היישוב היהודי. הטענה הייתה שלכל אחת מהקבוצות היה אינטרס שהם לא יצליחו-

בתי הדין הרבניים: משום שהם פשוט התחרו בהם ולא רצו לתת יד למערכת אחרת שקוראת לעצמה "משפט עברי" שהוא לאומי ולא דתי. 
הסתדרות עו"ד העבריים :ראו שמערכת השלום העברי מערכת לא מקצועית, אין שם עורכי דין וזה נגד האינטרס של עורכי הדין לאמץ שיטה שלא צריכה עו"ד..

השלטונות המנדטורים: מאותה סיבה גם התנגדו, בגלל העניין הפורמליסטי. זה לא שהבריטים יצאו בצורה אקטיבית נגד המערכת כי במובן מסויים זה גם הוריד מהם עומס, אבל הם גם לא עזרו למערכת לשגשג

השלטונות היהודים: הם רצו לשלוט בהם דרך סדר, פורמליסטיקה וכל העניין הא-פורמלי פשוט לא היה נוח להם. 

ב. ד"ר קידר: הציבור בארץ פשוט לא ידע למה הוא התכוון כשהוא אמר "תחיית המשפט העברי הלאומי". איך לוקחים את ההלכה ומשתמשים בה במשפט מודרני.
*גם מנקודת מבט של אנשים דתיים יש בעיה בשילוב ההלכה במערכת משפט של מדינה מודרנית.

בעיות מודרניות במשפט עברי:
1. הצורה של ההלכה היהודית: התפתחה בעיקר בצורה של פסקי הלכה (ספרות השו"ת). נכון שהיו קודקסים רבים (כמו המשנה, התלמוד ועוד) אבל זהו יוצא מן הכלל, איך הופכים את השו"ת אותו למערכת משפט סדורה ומחייבת.זה לא רק הבעיה ששו"ת לא מתאים למשפט חברה מודרנית אלא גם העובדה שבנושאים רבים יש מחלוקות בתוך העדות השונות, יש פה בעיה מבחינת התפיסה הפלורליסטית היהודית שתומכת במגוון ולא בהכרעה מוחלטת שמוחקת כל דעה אחרת.
2. משפט עברי הוא מערכת כוללת:אי אפשר הרי לקחת רק חלק מההלכה ולשלב רק את אותו חלק במשפט המדינה כי ההלכה היא מערכת כוללת.

3. שתיקת ההלכה:ההלכה שותקת בתחומים רבים למשל בכל הקשור למשפט חוקתי-ציבורי כי פשוט 2000 שנים לא הייתה כלל עצמאות יהודית. 
        4.מי ישפוט?:מבחינה הלכתית רק פוסקי הלכה מוסמכים לפסוק,חברי הכנסת והשופטים     הם לא פוסקי 

ויכוחים:
השם של המשפט העברי:

עצם השם שאין עליו הסכמה (מה זה משפט עברי?) מלמד על חוסר ההסכמה הבסיסי לגבי שילוב המערכת המשפטית היהודית במשפט המדינה.

חילונים ודתיים: דוגמאות:

שאלת הסמכות: ברור לחלוטין לחילונים שהמחוקק צריך להיות גוף ייצוגי שנבחר באופן דמוקרטי ושאלת היות המחוקק גדול בתורה ממש לא רלוונטית. הויכוחים האלה קרעו את חברת המשפט העברי מבפנים.

חוק הירושה- ישבו מספר מומחים למשפט עברי- וחיברו טיוטא לחוק ירושה חדש שמבוסס כמעט לחלוטין על המשפט העברי למעט שני שינויים-ירושת בכור וירושת בנות. היה ויכוח בנושאים אלו. הסכימו על העניין שבנות ירשו כמו בנים אבל רצו לתפור את העניין כתקנת שעה ולא כחלק מהחוק עצמו כי בכל זאת מדובר בסטייה רצינית מהנוהג היהודי. לאחר שהוקמה המדינה לא הסכימו הצדדים החילונים לעשות זאת במסגרת הוראת שעה ועל הרקע הזה פוצצה הטיוטא ולא התקבלה.

אירופה או מזרח?

יש יחס אהבה שנאה כלפי אירופה שרדפה אותם מצד אחד אבל שימשה כמודל של תרבות עליונה ולכן הם ניסו להיות אירופאים בארץ.

ובצד היחס החיובי כלפי אירופה היה כמובן יחס שלילי כלפי המזרח שנתפס כנחות ופרימיטיבי. 

וגם אם הולכים לאירופה השיטה האנגלית או הקונטיננטלית? היו הרבה ויכוחים שכולם על רקע התחבטויות כלליות יותר של איך תראה התרבות הישראלית.
אופי החברה הישראלית.
רעיון שלטון החוק: החברה הישראלית שימרה את המשפט האנגלי בקפדנות מתוך רעיון שלטון החוק.רצו להפוך את המשפט לגורם חשוב בחברה הישראלית ככלי להגנה על זכויות האדם והאזרח.

ד"ר קידר: מה שמוכח שהחברה הישראלית הקפידה מאוד על שלטון החוק זה עצם השמירה הקפדנית על המשטר הבריטי , עצמאות מערכת המשפט ופומביותו של המשפט.
למרות המלחמה:

מערכת המשפט הישראלי הופעלה כרגיל והמשיכה בשיפורים למרות מצב המלחמה, ולמרות העלויות החדשות.היינו מצפים שבמצב מעין זה ישעו את הסדר המשפטי התקין-כפי שעשו בעשרות מדינות אחרות בעולם במצבים דומים בתירוץ שזמנים נואשים דורשים אמצעים נואשים ושאין זמן להתעסק בבירוקרטיה בזמן קשה זה.
דוגמא אחת לכך היא שאלת הביזה-מאות אלפי ערבים ברחו מהארץ והשאירו אחריהם רכוש רב. הרכוש הזה, עוד לפני שהמדינה הקימה מנגנון מסודר לטיפול ברכוש זה, נבזז ע"י אזרחים ישראלים. מה עושים עם התופעה? רצו להעמיד אותם בבתי דין צבאיים, אך לא עושים זאת מכיוון  שהוא אזרח ולכן רק בית משפט אזרחי יכול לעשות זאת.
למה ואיך המשיכה מערכת המשפט לתפקד למרות כל המכשולים:

מערכת המשפט טובה מאוד:טוענים שזה במידה רבה בזכות הבריטים שהשאירו לנו בירושה מערכת משפט מתפקדת היטב. אבל צריך לזכור שבריטים ולאחר שהם עזבו לא היו כמעט יהודים בארץ בעלי ניסיון משפטי-מנהלי.

חוץ מזה יש לזכור שבמקומות אחרים שהבריטים שלטו בהם הבריטים גם השאירו מערכות משפט מתפקדות ועדיין ישראל היא למעשה היחידה מכל המדינות הללו ששמרה ממשעל דמוקרטיה מתפקדת שכוללת מערכת משפט. אף אחת מהמדינות האחרות שהשתחררו לא התמודדה על מאבק קשה כמו מדינת ישראל .
פרסום רשמי לחוקים:
לא רק שמערכת המשפט פעלה בצורה יעילה היה גם ניסיון להקפיד על פרסום רשמי של החוקים וכבר בשבוע הראשון, למרות המלחמה, הוציאו את העיתון הרשמי, מה שמכונה היום "הרשומות". וכאשר ישנם חוקים שהתקבלו בתקופת המנדט אבל לא פורסמו בצורה רשמית נקבע ע"י מועצת המדינה הזמנית  שחוקים אלו לא יהיו בתוקף כי הם לא פורסמו. וכשהבריטים הוציאו תקנות שאומרות שאין חובה לפרסם אותן בג"ץ בה ואמר שגם תקנות אלו חייבות בפרסום-אין דבר כזה חוק שלא חיב בפרסום.

עצמאות מערכת המשפט בישראל:
הקפידו על עצמאות מערכת המשפט: 
בתי משפט:הן של בתי המשפט האזרחיים והן של בתי הדין הצבאיים.
 עצמאות פקידים:  אנשי משרד המשפטים אוגדו באיגוד נפרד משאר עובדי המדינה כדי לשמור על עצמאותם .
עצמאות היועץ המשפטי:

היועצים המשפטיים של כל משרד ממשלתי שכפופים מנהלית למכ"ל המשרד שלהם אבל בו זמנית כפופים מקצועית ליועץ המשפטי לממשלה,  דוגמא לכך היא משפט סילבסר בו היה אדם אנגלי שנחשד בריגול והאנגלים הפעילו לחץ כבד לשחררו אבל המערכת המשפטית התעקשה לשמור על עצמאותה ולהעמידו לדין ולא להיענות לשיקולים זרים. במקרה זה הרווחנו את המעמד של היועץ המשפטי לממשלה והיה ברור שההכרעה אם להעמיד אדם לדין היא של היועמ"ש בלבד ולא של הדרג הפוליטי גם אם מדובר בשר חזק כמו שר החוץ. 
עצמאות השופטים: הם נהנו מעצמאות כבר מהקמת המדינה לדעת ד"ר קידר למרות שרבים חולקים עליו.
הטענה שהשופטים לא נהנו מעצמאות נסמכת על שני יסודות:

1.לא נהנו מהכבוד הראוי והייתה אוירה כללית שלא תמכה בשופטים וזה יצר חוסר אמון. היחס הרע אליהם במובן שהוא לא היה כמו לשופטים בעולם האנגלו סקסי (שם הם גיבורי תרבות) אלא כמו לשופטים בעולם הקונטננטלי, אבל הם כן קיבלו כבוד ושכר שהיה טוב יחסית. היחס היה דומה לזה שנותנים לשופטים באירופה במובן שהם חלק מהמנגנון הממלכתי ולא משנה מיהו השופט הספציפי.

2.אופן מינוי השופטים-עד שנת  (קבלת חוק השופטים) 1953 שר המשפטים מינה את אלה בשלום ובמחוזי והכנסת והממשלה את שופטי העליון. אומרים שהעודה הזאת מראה שהשופטים לא היו עצמאיים. ד"ר קידר עונה-אז מה? בכל העולם האנגלו סקסי הממשלה ממנה את השופטים. זה אומר שבארה"ב או באנגליה אין שלטון חוק? נכון שיש פחד מזה שהשופטים ירצו להחזיר טובה לרשויות שמינו אותם. אבל זה לא אומר שדרך מינוי של המשלה את השופטים היא כשלעצמה לא טובה. 

*ולגבי הטענה שההרכב הראשון של העליון היה מאוזן פוליטית ולכן עדות לכך שזהו שיקול פוליטי-אז קודם כל אין בכך פסול. אם יש שני אנשים מתאימים במידה שווה והממשלה מחליטה למנות אחד מהם כי הוא מתאים לה מבחינת דעותיו אין בכך פסול.

*אם מסתכלים בעולם רואים שאין כמעט שופטים בעולם שהם מהקיצוניים בפוליטיקה. משפטנים מכהנים הם בדרך כלל שמרנים. כמובן שהם לא בדיוק במרכז אבל לא בשוליים.זה ברור כי המפלגות שהם היו קרובים אליהן ייצגו את המרכז.
תשובה נוספת לטענה שההרכב היה מאוזן,: מי שיצר את ההרכב הזה לא היו הממשלה והכנסת אלא קודם כל המשפטנים עצמם. קצת לפני הקמת המדינה כשגיבשו את רשימות השופטים הפוטנציאלים מי שעשה זאת היו פנחס רוזן שר המשפטים ומי שהיה שותפו במשרד עו"ד שלו משה זמורה שהפך לנשיא העליון הראשון. והם בחרו את השופטים הטובים. נכון שהם הביאו בחשבון את השיוך הפוליטי של כל מועמד אבל מי שעשה זאת כאמור היו המשפטנים שלא הושפעו מהפוליטיקאים.

*מינוי שופט דתי (שמחה אסף) כי ראו בכך חשיבות תרבותית וסמלית ולא משיקולים פוליטיים-חשוב למנות אדם שבקיא במשפט העברי. 

איך מחנכים את העם לליגליזם:
חשוב לזכור שכשיש מערכת משפטית מתפקדת יחד עם מעכת פוליטית דמוקרטית זה מחנך את החברה ללגליזם.
 חוקה

מתחילה היה ברור שתחוקק חוקה-כך דרשה החלטת האו"ם זה היה ברור כי כך עושה כל מדינה חדשה, בשנת 1948 בן גוריון עצמו דיבר בחיוב על חוקה.

אבל ההתלהבות מחוקה הצטננה עד החלטת הררי המפורסמת-חוקה תהיה פרקים-פרקים ולא כמיקשה אחת
 הסיבות:
1. השלטון לא רצו חוקה שתגביל אותם: הטענה אומרת שהכנסת לא רצתה לאבד את כוחה כריבון ברוח של בלמים ואיזונים.

עמדת האופזציה:
*חשוב לזכור שגם האופוזיציה עצמה לא רצתה חוקה כל כך כי היא הייתה במיעוט וחששה מחוקה מפאיניקית של הרוב שהם, האופוזיציה, לא יאהבו.

עמדת בן גוריון:

בן גוריון לא התנגד לחוקה בכלל אלא לחוקה במתכונתה האמריקאית  שם כל רשות לא מאזנת את השנייה אלא ממש חונקת את השנייה ויכולה להביא לקיפאון של המערכת הפוליטית. בן גוריון נתן דוגמא לכך שכש"רוזוולט" נבחר לנשיאות ארה"ב ברוב עצום הוא לא יכול היה להביא שינויים כי העליון האמריקאי ביטל לו חוקים על ימין ועל שמאל לכן בן גוריון מעדיף את מודל החוקהה הבריטי. לדעת בן גוריון לא החוקה מבטיחה דמוקרטיה אלא מסורת של כיבוד שלטון חוק ולכן מה שצריך במדינה זו לא חוקה אלא חינוך לדמוקרטיה ושלטון חוק.

2. מחלוקות: בחברה לגבי אופייה של המדינה דתיים-חילונים, ערבים-יהודים וכיו"ב. 

*לחברה הישראלית מתאים הרבה יותר הסדר דינמי שניתן לשנות בקלות מאשר הסדר נוקשה שקשה מאוד לשנותו. למשל דוגמת חוק הירושה.
3.לא צריך חוקה:לדעת בן גוריון לא נחקקה חוקה כי פוליטית זה כבר לא דבר כזה ראוי וחשוב .
המשכיות:

 מאפיין בולט למשפט הישראלי מאפיין זה הוא ההמשכיות, לא הייתה יצירה מקורית של משפט ישראלי אלא המשך של המשפט המנדטורי. 

שינויים במשפט הישראלי:
1.הקשר הפורמלי מבחינה פורמלית היו חוטים שקשרו אותו למשפט האנגלי, הגיעו דרך זה שאימצנו את המשפט המנדטורי בפקודת סדרי השלטון והמשפט אימצנו למעשה גם את המשפט האנגלי עצמו, איך:
הקשרים בין המשפט המנדטורי לאנגלי:

1. פרשנות-בפקודות מנדטוריות רבות כללו הוראה שבמקרה של פרשנות לאותה פקודה יש לפנות למשפט האנגלי.
2. סימן 46 לדבר המלך במועצתו משנת1922 קבע שהמשפט שעמד בתוקף עד הכיבוש הבריטי (תורכי למעשה) ימשיך להיות בתוקף אבל יותר חשוב-הוא קבע שבמקרה של לאקונה יש לפנות למשפט האנגלי.
3.  תקדימים:שופטים מתקופת המנדט היו מחויבים הן לתקדימים של ביהה"ש מנדטורים וגם לכאלה של בתי משפט אנגליים. לכן גם שופטים ישראלים אח"כ היו מחויבים לפחות לכאורה לתקדימים האנגלים בנושא הנדון.
ריכוך הפנייה למשפט האנגלי:
* החוט הראשון שנותק היה החובה לפנות לתקדימים: בע"א כוכבי נ' בקר משנת 1955 נקבע ע"י העליון שאין לשופטים ישראלים חובה לפנות לתקדימים אנגליים שנוצרו אחרי התאריך של הקמת המדינה אך היו שופטים שגם לאחר שבוטלה החובה עדיין שופטים רבים פנו לתקדימים אנגלים כי המשפט הישראלי טרם התפתח ולא היו בו מספיק תקדימים כך לפחות עד שנות ה 60.

ככל שהזמן חלף יותר ויותר מתקדימים ישראלים. זה נבע בעיקר מהטעם ששופטים בכל העולם נוטים להסתמך על תקדימים מ 12 השנים האחרונות. כי הם יותר קרובים למציאות הרלוונטית
דוג' לניתוק הוא פס"ד :בז'ראנו-היה תקדים מנדטורי לעניין זה והשופט חשין יכול יה לגמור את עניין בז'ראנו בפסקה אחת ע"י הסתמכות על התקדים האנגלי הנ"ל. אבל הוא בחר ליצור קונסטרוקציה משפטית שלמה חדשה של זכויות טבעיות שאינן כתובות עלי ספר וכו' וכו'. הייתה פה אמירה מאוד ברורה לכיון של יצירה חדשה ועצמאית.

*חוט שני שמתנתק היה חוט הפרשנות: כאשר בשנת 72 הכנסת הכניסה תיקון לפקודת סדרי השלטון והמשפט שביטל את הסעיפים השונים  שמחייבים לפנות לחוק האנגלי לצורך פרשנות.

רק בשנת 72 הגיעו המשפטנים למסקנה שהמשפט הישראלי עומד מספיק על רגליו כך שהוא יוכל לענות על כל שאלה משפטית שתעלה ללא צורך בפנייה למשפט האנגלי.

*נשארנו עם החוט האחרון שקשר בין המשפטים וזה סימן 46 לדבר המלך. 
קודקס ישראלי:

המשפטנים היהודיים היו אובססיביים לעניין של קוקדס אזרחי, לדעת ד"ר קידר מסיבה תרבותית-הם באו מרקע תרבותי אירופאי ששם הקודקס סימל עצמאות, נאורות וקידמה. אבל, כמו עם החוק, כך גם קודקס אזרחי לא ניתן היה לחוקק עם הקמת המדינה כי היו דברים דחופים יותר והחליטו, בדומה להחלטת הררי, לחוקק את הקודקס פרקים-פרקים לפי מה דחוף יותר בהנחה שהמשפט האזרחי לא סובל מכאלו בעיות קריטיות.

וכך בשנות ה 60 וה 70 חוקקו שורה ארוכה של חוקים אזרחיים 
החוט השלישי
ויכוח התעורר בקשר לשאלה: האם יש כבר מספיק משפט אזרחי ישראלי ואם התשובה חיובית אז אולי לא צריך את סימן 46:
גישה אחת נקטו אהרון ברק ואורי ידיןשאמרו שסימן 46 כבר לא רלוונטי, יש מספיק חומר ישראלי וניתן להסתמך שהצטבר.

הגישה השנייה היותר פורמליסטית שבראשה עמד פרופ' דניאל פרידמן שאמר שהחקיקה החדשה היא לא קודיפיקציה, המערכת הישראלית לא כל כך עצמאיתוסימן 46 עדיין רלוונטי-לפחות כל עוד הוא כתוב בספר החוקים 

כשאהרון ברק מונה ליועמ"ש בסוף שנות ה 70 אחד הדברים הראשונים שעשה היה לחבר את חוק יסוד המשפט שנכנס לתוקף בשנת 81.החוק היה קצר וכלל ניתוק של סימן 46 מהחוק הישראלי וכך משנת 81 באופן סופי המשפט הישראלי עצמאי לחלוטין
 העניינים הפורמלים הסתדרו בשנת 81.למעשה הוא היה עצמאי כבר הרבה קודם 
2.תוכן המשפט- יש האומרים שקודיפיקציה היא סימן לעצמאות אז המתנגדים אמרו שדווקא קודיפיקציה היא דבר שזר גם למסורת היהודית וגם לחוק שהתפתח בארץ ולכן לא יכולה להיחשב ישראלית.

עלתה השאלה מהיכן תושלם לאקונה בחוק. ברק שניסח את החוק לקח את הפיתרון האירופי הידוע של שימוש בהיקש ואם הוא לא נותן פיתרון אז יש ללכת לעקרונות השלום והצדק של מורשת ישראל. מייד לאחר מכן התחילה מהומה חדשה מה זה אומר "מורשת ישראל". נוצרה מחלוקת פרשנית בין מנחם אילון מחד ואהרון ברק,אילון ניתן לפנות להלכה היהודית, לדעת ברק לעומת זאת זה לא בהכרח אומר הלכה דתית אלא יצירה אחרת שנוצרה ע"י העם היהודי
*אחד הפתרונות של ברק הוא להגיד שאנו לא שייכים למשפחת השיטות האנגלו אמריקאיות או האירופאית אלא אנחנו משהו ייחודי שהוא שילוב של הטוב בכל שיטה.
 זה מחזיר אותנו לויכוח על שינוי והמשכיות במשפט הישראלי-מי שיסתכל על הצורה ורישמיות ותוכן יגיד שלא שינינו הרבה מאז 48,אבל מה שבאמת שונה הוא מקור הסמכות כי חשין עבד קשה כדי לבנות מקור סמכות חדש חוץ מהמשפט האנגלי.

כך גם חוקי חוזים שדומים מאוד לאלו של האנגלים אבל ההבדל הגדול הוא מקור הסמכות שלהם.

3.צורת המשפט-האם כאשר יש מדינה עצמאית יש לאמץ צורות משפט מסוימות (כגון חוקה, קודקס אזרחי 

 אחד הדברים שברק עשה כשהתמנה ליועמ"ש הוא ביקש מאורי ידין איש משרד המשפטים לכתוב את הטיוטא הראשונה של הקודקס האזרחי הישראלי וזה הפך לבסיס לעבודה על הצעת חוק דיני ממונות.

לדעת ד"ר קידר הרצון העמוק של משפטנים רבים לקבל חוקה וקודקס נובע לא רק מצורך משפטי טהור אלא צורך תרבותי בכל הקשור לסמליות שלהם כמסמלים עצמאות ורוח של שלטון חוק.
משפטיזציה
תופעה בשני העשורים האחרונים , המשפט הופך להיות דומיננטי הרבה יותר בחיים הציבוריים של החברה .
המובן הבולט ביותר הוא ההתערבות הגוברת של בתי המשפט בכל הערכאות בכל מני תחומים שקודם בתי המשפט לא נגעו בהם. למשל חוץ וביטחון ומדיניות תקציב.עוד דוגמא למשפטיזציה היא החשיבות של יעוץ משפטי-גם ברובד הפרטי וגם ברובד הציבורי איש לא זז בלי יועץ משפטי צמוד.

סיבות למשפטזציה:
1.אנשים מיוחדים ומסוימים שהובילו למשפטזציה כמו אהרון ברק. ד"ר קידר מתנגד לזה: נכון שישנם אנשים עם המון כריזמה שיכולים להשפיע רבות כמו ברק ושמגר אבל לבד לא ניתן לעשות הכל ולכן התשובה נמצאת במקומות אחרים.

2. השינויים של החברה הישראלית ובמיוחד הליברליזציה של החברה כך אומר עוז אלמוג במאמרו. 
הנימוקים הללו כבר יותר משכנעים אבל הם גם כן מוגבלים לדעת ד"ר קידר במובן שהם מתעלמים מכך שלא מדובר בהכרח בתופעה ישראלית מקורית אלא בתהליך שעובר על כל העולם המערבי וישראל כחלק ממנו.

הסיבה היא לא ישראלית אלא עולמית:

ההסבר הוא לא רק שינויים בחברה הישראלית כי היא לא אי בודד אלא באופן אחר.

הרבה מאלו שמתארים את המשפטיזציה מתארים זאת כמעבר משחור ללבן אבל, משנותיה הראשונות החברה הישראלית היתה בהחלט בעלת אופי משפטית. לכן התיאור הקיצוני פשוט לא מדוייק ומדובר בתהליך איטי יותר.

3.קיומה של מדינת הרווחה: שהתחילה להתפתח במאה ה 19 לפיה אין די בהענקת זכויות פוליטיות אלא צריך להעניק גם זכויות כגון חינוך, בריאות וכו'.
כאומרים שמדינת הרווח מתערבת בחיים הכלכליים הכוונה היא שמוסדותיה מתערבית בדרך של חוקים. התערבות גדולה יותר מצריכה חקיקת חוקים רבים יותר שמצריכים הקמת משרדים ממשלתיים לטיפול בהם שמצריכים פסיקה של ביהמ"ש במחלוקות שמתעוררות.

ישראל מלכתחילה הייתה מדינת רווחה, אך השינוי המשפטי היה הדרגתי.
שנות ה80..קפיצת מדרגה:

נכון שבשנות ה 80 רואים קפיצת מדרגה בכל העולם ולא רק בישראל וזה קשור דווקא לתופעה של התערערות הסדר המודרני:שלווה בירידת מדינת הרווחה המסורתית, לכאורה נראה שיש פה סתירה כי אם המשפטיזציה באה כתוצאה ממדינת הרווחה ההיגיון אומר שככל שירד קרנה של מדינת הרווחה כך גם תהיה פחות משפטיזציה ולא כך בפועל. אז איך מיישבים את הסתירה? לא מיישבים, זהו פשוט המצב.

התערערות הסדר המודרני: זה אומר שהסדר המוכר מבערך 100 השנים האחרונות השתנה, הסדר היה שאנשים מבוגרים עובדים בעבודה קבועה פחות או יותר לאורך כמעט כל חייהם. החברה היא חברת עבודה באופן כללי. זה תרם ליציבות בהרבה מאוד מובנים:
1.פסיכולוגי:בן אדם ידע שיש לו יציבות בחיים, יש לו ממה להאכיל את משפחתו וזה נתן לו שקט נפשי.

2.פוליטי:חברת עבודה היא חברה מסודרת, מאורגנת

3.כלכלי:מה שמחזיק את רשתות ותקציבי הרווחה היא העבודה. המס שנגבה מאנשים עובדים מממן את התקציבים השונים.

כל זה משתנה בצורה הדרגתית משנות ה 70. כל העניין של גמישות בשוק העבודה הוא דבר חדש יחסית. המצב בכל העולם ולא רק בארץ השתנה במובן שיש פחות ופחות אנשים שיש להם עבודה קבועה. לדוג' בגרמניה: לשליש מכוח העבודה אין עבודה קבועה 

תוצאות התעוררות הסדר המודרני:

התוצאה של כל זה היא 
*פחות יציבות:המסגרות שנבנו על בסיס חברת העבודה כמו ארגוני עובדים שנחלשו מאוד ונתפסים כדבר שפוגע בגמישות של שוק העבודה. 

גם רעיונות כמו התפיסה של סולידריות לאומית מתפרקים וכך לא רק מוסדות כלכליים מופרטים אלא גם אידאלוגיות.
הראשונים ששמים לב לתמורות הללו היו אקדמאים כבר בשנות 60 והם היו מאוד פסימיים לגבי כך. מצד אחד התפתחו כל מני זרמים פסימיים כמו הפוסט מודרניסטים שאמרו שהיומרה להקים עולם טוב יותר נדונה לכישלון וצריך להתרגל לזה.

*ייאוש גדול מהפוליטיקה בכל העולם. רואים זאת באירופה למשל בכך שהאירופאים לא מוכנים לאשר את החוקה האירופית המוצעת. למה הם עושים זאת? כי לדעתם החוקה לא עונה ונותנת פתרונות לבעיות העמוקות ביותר שלהם.

מי שממלא את הואקום שהשאירו הפוליטיקאים הוא עולם המשפט משתי סיבות:

1.מקצוענים:החברה חייבת להמשיך להתנהל וזאת הסיבה העיקרית ואם אנו לא סומכים על הפוליטיקאים או אנשי המנהל אז השופטים יעשו את עבודתם. המשפט מהווה משהו ששומר על כללי משחק מינימליים אובייקטיביים, אל תגידו לי מה צודק ומה התשובות לשאלות הגדולות אלא פשוט מה הכי הוגן או יעיל כדי להגיע אל היעד. 
2.המשפט מבטיח פתרון מהיר שלא מצריך ממני לשנות מדיניות בדרך ארוכה ומפרכת. העולם מתערער והמשפט נראה יציב, הוגן, יעיל ורציונלי ולכן רצים אליו.

גם המשפט מגיע למצב שהוא לא יכול לעזור:
ככל שאנו רצים למשפט מתברר שגם המשפט לא יכול לעזור לנו בכלכלה למשל כי מאחורי היומרה של המשפט להגינות מסתתרים אנשים עם דעות ולכן כשאנו מתלוננים על שחיתות הפוליטיקאים צריך לזכור שגם לשופטים יש עמדות פוליטיות-גם הם אנשים בשר ודם.

*גם הכלכלנים לא מתנהגים סתם לפי יעילות כלכלית אלא מסתתרת מאחורי התפיסה שלהם . 

*כך יוצא שככל שבית המשפט מתחזק הוא נחלש כי אנו מבינים שגם הוא לא יתן לנו תשובות. 
*ויש פה בעיה קשה מאוד בכל הקשור לתפיסה הדמוקרטית כי אנו כבר לא מאמינים בכוחנו שלנו לפתור בעיות ואנו צריכים מומחים כדי לעזור לנו זוהי פגיעה בדמוקרטיה מהכיוון של שלטון החוק כי מכיוון שהמשפט עצמו נתפס כפוליטי אז יותר ויותר אנשים מסרבים להישמע לו כי הוא עוד מוסד פוליטי שגם ככה יורד קרנם של המוסדות הפוליטים בכל העולם.  

