עניינים טכניים
80% - בחינה
20% - בחנים (יהיו רק אחרי פסח)

100%- ביחד
היסטוריה של המשפט
ההיסטוריה מעוצבת ע"י היסטוריונים.

כשההיסטוריון ניגש לבחור את העובדות שעליהן יבסס את עבודתו הוא מאוד מושפע מדברים רבים, שאינם קשורים גרידא לנושא. הוא מתחשב במה מעניין אותו, במה הוא רוצה לעסוק וכו'.

עניין נוסף (שמצוין במאמר של קאר) הוא מה הם הנושאים שבהם עסקו היסטוריונים קודמים, שכן על הנושאים שעניינו אותם הם כתבו חומר, ודברים כאלו השתמרו והמשיכו לעניין את הדורות הבאים, לכן ניתן להבין שיש המון דברים שקרו ואין נו מושג עליהם שכן הדורות הנוכחיים שלהם לא מצאו אותם כדברים מעניינים ולא תיעדו אותם בשום צורה או שתיעודם נעלם (שריפה, מלחמה וכו')

עניין חשוב נוסף הוא הפרספקטיבה וזווית הראייה שבה בחונים ההיסטוריונים את העובדות, הסתכלות מקרוב או מרחוק לדוג' וכו'.

עניין נוסף שמאוד משפיע על הצורה שבה היסטוריה מעוצבת היא מסגרות הזמן שבה עובדים ההיסטוריונים, במילים אחרות, כדי לבדוק ציווילזציות שלמות יש לבצע מחקר על גבי אלפי שנים, אבל אם רוצים לבדוק את ההיסטוריה של יהדות פולין צריך להסתכל על עשרות שנים בלבד.

אם כך, היסטוריה היא דבר שמנוהל ע"י היסטוריונים בלבד, היא לא בהכרח משקפת את האמת אלא בעיקר את נקודות המבט של ההיסטוריונים. אז למה בכלל צריך היסטוריה?

ההיסטוריה מעניקה לנו סוג של סדר, יציבות לחיים, הסבר על מאיפה באנו ולאן אנחנו הולכים.

בחברות העתיקות ההיסטוריה נקשרה בעיקר לעניינים דתיים, וההיסטוריה הפכה להיות משהו גדול שבלתי אפשרי לתפוס את כולו. כל חלק בהיסטוריה נתפס כחלק קטן מתוך עניין גדול הרבה יותר. החשיבה הייתה שלא משנה אם יש לנו תעודה אחת של תיעוד או 900, ממילא יכול להיות שיש עוד 50,000 אי שם ואנחנו לא יודעים הכל. כל ההיסטוריה התחילה להתפס ככלי לנסות ולהבין לאן אנו הולכים, כל פעם שחקרו מאורע ניסו להבין איך הוא קשור ל"יום הדין" העתיד לבוא וכו'. 

ההיסטוריון הגרמני ראנקה אמר לתלמידיו לנסות ולהבין רק את מה שהם חוקרים, ולא לנסות להבין את ההשפעה שלו או הקשר שלו ליום הדין העתיד לבוא. לנסות ולראות כל מאורע היסטורי כמאורע בפני עצמו ולא כחלק מדבר גדול יותר, תוך שימוש בכמה שיותר עובדות ולהתמודד עם תיעודים סותרים.

עד כאן הדרכים שההיסטוריון משפיע על הכתיבה ההיסטורית... 

נעבור לרובד הפרשנות המודעת יותר- איך ההיסטוריונים מפרשים את ההיסטוריה והדברים שקרו בה והמעבר/הבדלים בין היסטוריונים מקצועיים ללא...

הפרשנות המודעת של ההיסטוריונים לגבי הנושאים שהם חוקרים-

המאמר של אניטה שפירא :המסגרת החיצונית של המאמר(  טוען כי היסטוריונים צריכים לזכור כי הם מהווים רק חלק קטנטן ביצירה של הזיכרון הקולקטיבי. כשיש הרבה יותר סוכני זיכרון המעצבים את הזיכרון ללא כל קשר להיסטוריונים. הדעה לגבי הקרב בלטרון מושפעת לא כ"כ ע"י המחקרים בהיסטוריה אלא ע"י יותר מיתוסים שצמחו והתפתחו. 

כמו כן, חשוב להשאיר את העמדה של ההיסטוריון ללא כל קשר למגבלות ולבעיות אשר נידונו לעיל במחקרי ההיסטוריון ( אין להשאיר את העולם רק למחשבים וליוצרי ידע כאלו ואחרים, על ההיסטוריונים להשמיע את קולם.

המטרה הקודמת של אניטה שפירא ( להראות איך פרשנויות שונות של אותו סיפור מתפתחות ונוצר מיתוס, ואיך המיתוס עוזב את הסיפור ומתגלגל למחוזות שונים שהקשר בינו לבין הסיפור הראשוני הולך ונחשף.

מה קרה בקרב בלטרון: 

העובדות היבשות: מדובר בקרב הראשון מבין 6 – הנסיון הראשון לכבוש את משטרת לטרון שחלשה על הדרך המרכזית לירושלים- סוף מאי 48- 10 ימים אחרי הקמת המדינה, זהו הקרב לכיבוש לטרון. תוצאת הקרב הייתה כשלון חריף והרבה מאוד הרוגים(בין 75 ל80 הרוגים). הקרב החל באיחור- לקראת 5 בבוקר במקום בחצות. לא היה ציוד ואנשים התעלפו מחום, התבוסה אילצה אותם לברוח תוך השארת פצועים והרוגים בשטח .ואלו מהדברים שכבר התחילו את חרושת השמועות. כבר במהלך הקרב ע"פ אניטה התחילה "שכבת הבצל" הראשונה והמחלוקת הראשונה: בן גוריון רצה לתקוף כדי לפנות כמה שיותר מהר את הדרך לירושלים שהייתה במצור, ויגאל ידין לא רצה לתקוף כי החטיבות לא היו מוכנות לקרב, הוא גם חשב שמצבה של ירושלים לא אנוש והסכנה העיקרית היא דווקא מהצבא המצרי המיומן ביותר. וכך, המחלוקת הראשונה לפני הבלאגן הפוליטי הייתה עניינית בין שר הביטחון בן גוריון לבין ראשי הצבא(לא היה רמטכ"ל- יעקב דורי היה חולה).

מחלוקת ראשונה זו היא כבר פתח למחלוקות היסטוריות שונות- היו שיגידו כי הראייה של בן גוריון הייתה טובה יותר בתור אחד שהבין את החשיבות הסמלית של ירושלים שאם תיפול זה יהיה אסון וההחלטה על עיר מפורזת לא תצא אל הפועל. כמו כן, היסטוריון אחר יכול לבוא ולומר כי זו טעות גדולה של בן גוריון- פוליטיקאי שלא מבין בצבא מכופף את הצבא שלו והאסון לא היה נגרם לולא ההתערבות הלא נדרשת הזו.

אנו לומדים שאם היה מדובר רק בעוד וויכוח אסטרטגי אז לא היינו שומעים עליו כ"כ הרבה, אך לטרון הפך לסמל מרכזי כי הקרב נערך בשיאו של מאבל פוליטי אדיר.

הסיפור היה כך: בן גוריון חשב כי המדינה לא תתקיים אם הצבא לא יהיה צבא ממלכתי- כל המדינה ולא מליציה ע"י קבוצה מסוימת. המאבק נגע ב2 קבוצות עיקריות של מאבק:

 1 . היה לנקות לגמרי את המחתרות ולדאוג שישתלבו בצה"ל.

 2. המאבק השני היה כי לא ראוי שזרם גדול של הצבא יהיה מזוהה עם זרם מסוים של האוכלוסייה.- רצה שגלילי יתפטר כראש מפקדה ארצי( אין ייצוג רוויזיוניסטי בתוך הפלמ"ח. כמו כן לא צריך את מטה הפלמ"ח כשיש את המטה של צה"ל.

קרב לטרון מסתבך בכל הבלאגן הזה של המאבקים הללו גם בין אלופי צה"ל שיצאו במרד ( המרד הוא של המטכ"ל. זו מעין התפטרות קולקטיבית ועוד בימים הראשונים להקמת המדינה. 

המאבקים הפוליטיים הללו השאירו את הסיפור בחיים הרבה שנים. רוב האינטלקטואליים היו שייכים למחנה השמאלי יותר של מפא"י והם העצימו קצת את הסיפור. במסגרת הטענות הכלליות שלהם, החלו כל מיני סיפורים להיכנס. אומרים כי לא סתם בגלל מלחמות הגנרלים אנשים נהרגו, אלא  אפילו עולים חדשים שהגיעו ב14 במאי לארץ, ב24 במאי כבר נרצחו בלטרון תוך 10 ימים מהרגע שנחתו בארץ, מכאן התחיל המיתוס עם אמת מהבסיס כי היו חיילים בחטיבה 7 שהגיעו ישר מהספינות עולים לבקו"ם והתגייסו להילחם. 

מיתוס מקביל שהתפתח הוא על הילדים שלקחו אותם למות בלטרון עוד מהרחוב. 

המיתוס הנ"ל הופך למרכזי לגבי הסיפור של איך החברה החדשה דפקה את ניצולי השואה – העולים בין היתר.

זה סיפור מעניין, כי גם בן גוריון ואנשיו אמרו כי הם גאים שחלק מהאנשים בקרבות היו עולים חדשים וזה לא נתפס כמשהו בעייתי דווקא. אך זה לא משנה כי המיתוס כבר החל להתגלגל והסיפור צרוב בתודעה הישראלית על מאות חיילים שנשחטו בלטרון- וזה מוצג כאמור באור השלילי ביותר שמוצג.

אניטה אומרת כי היא יודעת שהדבר חסר סיכוי כי בעולם של אינטרנט ואמצעי תקשורת ישנם הרבה יוצרי זיכרון שומרים את תמונת הזיכרון הקולקטיבי, השמורות מתפשטות מהר וקל להפיץ אותם.

לכתבים הזרים היה משהו אחר בראש- מלחמת העולם הראשונה, ולטרון היה הדבר היחיד שיכול היה להזכיר להם את אירופה מעט. 

המשפט העות'מאני:
נדבר על האסלאם כהקדמה למשפט העות'מאני...

האסלאם היא הדת המונותאיסטית הצעירה ביותר. התפתחה כ 500 שנה אחרי הנצרות .

בדומה ליהדות ובשונה מהנצרות, הדת האסלאם היא אורתופרקטית- דת הלכה ולא של תיאולוגיה. העיקר היא ההלכה המוסלמית כמנחה את חיי המאמין. גם שם ישנה ספרות תיאולוגית שדנה במהות האל ועיקרי האמונה אך היא משנית. יש לה יסוד מסוים בספרות אך היא כעיקרון מתפתחת בימי הביניים.

האסלאם מתפתחת במאה ה6 לסה"נ. מוחמד ע"פ הערכות נולד במכה בשנת 570 לסה"נ. זה מעט שנים אחרי יוסטיניאנוס נפטר.הרבה היסטוריונים טוענים כי עליית האסלאם התאפשרה עקב ההתערערות של שתי האימפריות הגדולות- רומית במזרח והפרסית ססנית וזה היה כחלק ממותו של יוסטיניאנוס. האסלאם נכנס לתוך הוואקום גם מתוך עניין רעיוני וגם מתוך עניין פוליטי-2 חוסרים ופערים(  ומתפתחת בין היתר גם מדינה מוסלמית.

האסלאם היא דת של הלכה, מבחינה היסטורית מראש, האסלאם והמדינה המוסלמית מתפתחות ביחד. 

מוחמד שייך לשבט עשיר של סוחרים במכה(שבט הקורייש)( עוסק במסחר ומלווה שיירות סוחרים, הוא סופג מהתפיסות האמוניות השונות(יהודית ונוצרית), הוא מתייתם מהוריו וגדל אצל דודו יחד עם בן דודו- עלי. 

בשלב כלשהו, מוחמד מתחיל להטיף לחיים מוסריים אחרים והוא טוען כי הייתה לו התגלות באחד הלילות בחודש ה9 ללוח השנה הערבי. התגלה אליו במערה המלאך גבריאל(ג''יברלי) ונתן לו מגילה של בד משי שעליה כתובים דברי הנביאים- ממגילה זו הורכב הקוראן, זהו הפרק הראשון שהוא קיבל- הסורא הראשונה, הוא ממשיך להטיף ולקבל סורות כאלו עד סוף חייו כביכול. מתחילים לרדוף אותו אנשים במכה והוא מרגיש קצת לא נעים( אנשים אמידים שם ואינם אוהבים שמשנים להם את הסטטוס קוו. מוחמד בשנת 622 ונאמניו עוזבים את העיר מכה ומהגרים לעיר "יפרה" מערבה משם. הם יקראו לה העיר- "אלמדינה". בשנה זו- שנת ההגירה היא נקראת  "ההיג'רה" ומכאן מתחילים לספור את לוח השנה המוסלמי. 

במאדינה הוא מתבקש לפשר בין שבטים שם שרבים , הוא מביא את השלום ומצליח עקב כך לגייס הרבה מאמינים שהופכים לנאמנים והם מקדמים את כוחו, והוא מתחיל בסדרת כיבושים ושכנועים ( עושה 2 דברים : 

1. מכונן אמונה חדשה .
2. הופך את השבטים למבנה פוליטי חדש- יוצא בסדרה של כיבושים או בחרב או בבריתות. 
הוא כובש גם את מכה, והאנשים שם מתאסלמים. מוחמד נפטר בשנת 632 לסה"נ.

מתעוררת השאלה מי ימשיך את דרכו ויחליף אותו( הרי מוחמד עצמו נחשב בעיני המוסלמים ובעיני עצמו כ"חותם הנביאים" – הנביא האחרון. המוסלמים מכירים גם במה שמסופר בכתבי הקודש היהודים והנוצריים, אך מבחינתם מוחמד הוא הנביא האחרון. מחליפו של מוחמד לא יכול להיות נביא גם כן, מוחמד הוא חותם הנביאים, אז המחליף יהיה ראש המדינה המוסלמית ומנהיג הקהילה ולא הנביא. ולכן התואר שלו יהיה "חליפה" (מחליף)- המחליף של שליח האל.

כבר שמוחמד נפטר עולה השאלה מי יחליף אותו. מוחמד התחתן לאשתו הראשונה חדיג'ה, נולדו לו אמנם 7 ילדים אך נשארה רק בת אחת –ולכן לא נותר מי שיחליף אותו. מצד אחד לא היה כלל לגבי בן יורש בלבד ומצד שני היה ברור שבת לא יכולה להיות מנהיגת הקהילה. קבוצה מסוימת אמרו כי המחליף שלו צריך להיות בן דודו עלי כשאר בשר שלו וגם כי בתו של מוחמד התחתנה איתו. בסופו של דבר עלי לא התמנה לחליפה אלא רק כיד ימינו של מוחמד אבו בכר שהיה  חותנו. וכבר אז קבוצה מסוימת אמרה כי זה לא הוגן והם היו הסיעה של נאמני עלי "שיעה" – כאן מתחילים ניצני הסכסוך בין הסונים לשיעים. הסכסוך לא באמת מתגלה כי הוא עדיין היה יד ימינו.  עומר אל חטיב' היה החליף השני שהוא גם היה חותנו של הנביא (אב אישה אחרת של מוחמד). בתק' הזו של עומר נכבשת ירושלים והמדינה המוסלמית הופכת לאימפריה – מצפון אפריקה ועד להודו. 

עומר נרצח ואחריו עולה החליפה השלישי – עות'מאן.  הוא זה שכינס את הקוראן – עד אז הקוראן היה עובר בע"פ והוא החליט להעלות זאת על הכתב, לכן הוא כינס את הקוראן ואמר שיש לשרוף את כל הנוסחים האחרים.

כינוס הקוראן יצר הרבה מחלוקות לגבי כאלו שהמסורות שלהם לא נכנסו. המחלוקות האלו היו כיסוי למחלוקות פוליטיות כי כאשר מוחמד הלך לעולמו היה מאבק פוליטי בין הענפים השונים של שבט אלקורייש על השליטה. החליפה השלישי עות'מאן מנרצח ויש מחלוקות על מינוי השליט הבא , קרובי משפחתו של עות'מאן אומרים כי עלי לא ראוי להיות חליפה כי הוא לא עשה די למנוע את הרצח של החליפה הקודם. השליט של דמשק עומד בראש המורדים ואוסף צבא אדיר שבא להילחם בחליפה הרביעי שמונה ומתחילה מלחמה. אחרי שעלי נפטר, אותו מורעייה (השליט של סוריה), הופך לשליט ( לחליף' החמישי.  הבן של עלי – חוסיין בקרב נגד החליפה הנ"ל בדרום עירק- נהרג הוא והפמלייה שלו – 50 איש. קרב זה נערך ביום "עשורה" ולכן עד היום השיעים מזכירים את הקרב הזה ואת הרצח של חוסיין בנו של עלי.

הסכסוך/הפילוג בין הסונים והשיעים הוא בעיקרו סכסוך פוליטי. השיעים הם נאמני עלי. הם בטוחים שעלי הוא זה שהיה צריך לרשת את מוחמד ואחריו את בניו. ולכן הם לא מכירים בכל החליפ'ים ובכל התפתחות העולם המוסלמי אח"כ.אבל אין הבדל גדול בין השיעים והסונים- יש הבדלים בהלכה אך לא הבדלים תיאולוגיים גדולים. 

השיעים מקבלים את אותם עקרונות של האיסלאם  כמו הסונים. יש הבדל אחד, הבדל דתי שהולבש על המחלוקת הפוליטית( השיעים מאמינים  שעלי היה צריך לרשת את מוחמד ואחריו בניו- חסן וחוסיין. באיסלאם- המנהיג הדתי הוא אימאם. אצל השיעים, האימאם הוא המנהיג של כל העולם המוסלמי והם סופרים את האימאם כבר מעלי.

האימאם ה12 שגם לו קוראים מוחמד נעלם באופן מסתורי במאה ה-9 (האימאם הנעלם)- ע"פ האמונה השיעית הוא יחזור כמו המשיח- "מהדי" בוא המשיח.  עיקר השוני באמונה אם כך הוא בנוגע לשרשרת האימאמים והעובדה שכי מוחמד הנעלם יחזור כ"מוחמד אל- מהדי". 

המוסלמים להבדיל מהדתות האחרות מפרידים בין כהן הדת לדיין – כשהוא במסגד הוא כהן דת- כשהוא נותן פסק הלכה הוא מכונה "מופתי"- כי הוא נותן "פטוות"- פסקי הלכה. וכשהוא שופט הוא דיין(קצת דומה ליהדות).

אצל השיעים- כהן הדת הגבוה ביותר הוא האייטולה. 

מבחינה היסטורית,  האיסלאם כבר בתקופת החליפ'ים הראשונים הופך לאימפריה אדירה מספרד ועד הודו. החליפ'ים מועייה ואחרים מכונים- החליפים מבית אומאהייה( שיצאו מבית זה. הם קבעו את דמשק כעיר בירה ושולטים בערך 100 שנים. אח"כ הם יורדים מגדולתם ומשפחת עבאס מחליפה אותם והם קובעים את עיר הבירה בבגדד ולא בדמשק. 

האימפריה כ"כ גדולה כך שאין שלטון אפקטיבי בחלק מהמקומות. היו שקראו לעצמם חליפ'ים בכל מיני מקומות. במאה ה10 לאחר הספירה האימפריה התחילה להתמוטט. במקביל יש התקפות בעיקר ממזרח- שבטים רבי שכובשים את בגדד וא"י – המונגולים, הסרג'וקים.  האימפריה המוסלמית מתפצלת, חלק מהשליטים ממשיכים לכנות את עצמם חליפ'ים. כשמי שייקח את תואר החליף' הוא הסולטן התורכי שיכריז על עצמו כשליט של כל העם המוסלמי. בסופו של דבר מי שהשתלט אחרי כל הנסיונות היא האימפריה העות'מאנית שמנצחת גם את הערבים וגם את הביזנטים- מקים גם את העיר קונסטנטינופולוס- איסטנבול( והיא תשלוט כ500 שנה על כל האזור – כל המזרח התיכון.

מבחינה דתית( זוהי דת הלכה ולא דת תיאולוגית 

לאסלאם, מבחינה דתית ישנם 5 עיקרים דתיים(חמשת עמודי האסלאם): 

עקרונות אלו הם עיקרי האמונה שלהם: 

1. עקרון העדות (השהדה)- המונח מוסלמי הכוונה לנאמן(במובן של צייתן- נעשה ונשמע). מקבלים לגמרי מבלי לחקור כלל. אחד הביטויים הראשונים לכל הוא עיקרון השהדה, העדות - "אין אלוהים מבלעדי אללה ומוחמד הוא שליח האל" – שאת זה הם אומרים שהם "מעידים ש....אין אלוהים ...." כל אחד מהמוסלמים אומר זאת לפחות 5 פעמים לפני התפילה אך כמה שיותר.
2. התפילה(הסללע)-  בקרואן מצוינות 2 תפילות בלבד. כבר בדור החליפים הראשונים הרחיבו את זה ל5 תפילות בהשפעת היהדות- אחת עם הזריחה, אחת בבוקר, בצהריים, בערב ובלילה. די דומה לנצרות, נוסח התפילות הוא אחד וזהה בכולן- אמירת השהדה ואח"כ קריאה של "סורת אל פאתיחה" הראשונה באסלאם. התפילה יכולה להיעשות ביחידות אם כי רצוי בקבוצה. ביום שישי ישנה מצווה להתפלל יחד וזה נקרא יום ה"ג'ומעה"- התפילה של הביחד. יום שישי בניגוד לנצרות ויהדות בשבת אינו יום שאין מלאכה. 
3. הצדקה- ההלכה המוסלמית מקפידה ומוגדר כמה מרכושו האדם המוסלמי צריך לתת לצדקה. יותר מהדתות האחרות. 
4. עיקר ה"צום"- המצווה בקוראן הוא לצוות על 3 ימים של צום סביב היום העשירי לחודש הראשון. אבל, בסופו של דבר התקבעה ההלכה כי אין מצווה לצום בעשורה 3 ימים אלא זה הצטמצם ליום אחד וגם הוא רשות . והצום שהתקבל הוא צום הרמאדן שבו נאמר לצום 30 יום מבוקר עד ליל(עד שלא יראו חוט שחור).
5. עיקר החג'- העלייה לרגל למכה, כל מוסלמי בריא חייב לעלות בחודש החג' למכה לפחות פעם אחת בחיים. החג' אינו סתם מסע אלא יש בו המון הלכות ויש טקסים שלמים שמקיימים- מקיפים את הכעבה(האבן השחורה- שע"פ ההלכה אלוקים נגלה שם לאברהם) 7 פעמים. יוצאים לגבעות ליד ורצים 3 פעמים בין הגבעות מערה וספרא. יש 3 ערמות אבנים שיש לזרוק לרגימת השטן ועוד טקס היטהרות וכו'... כל אלו היו פעם טקסים פגאניים מהתקופה של לפני האסלאם- תקופת הבערות. מוחמד העניק לאלו משמעות מוסלמית מונותאיסתית לכל טקס.   
6. יש המונים עיקר שישי לאיסלאם- עיקר הג'יהאד כמלחמת הקודש( האיסלאם היא דת מיסיונרית כשהשאיפה היא להפוך את כולם לנאמים בכוח השכנוע או כוח החרב והעולם מחולק ל2 חלקים- דר אלאיסלאם, ודראלחרב – האזור אותו יש לאסלם והאזור של האיסלאם ( ראוי להפוך את כולם למאמינים לפי עיקרון זה. יש האומרים שהג'יהאד לאו דווקא כמלחמת מצווה אלא כאחד העיקרים. 
לגבי הג'יהאד- בניגוד למה שאנו רואים היום. האסלאם באופן היסטורי היו מדינות סובלניות יחסית. באופן כללי יחסם לנתינים לא מוסלמים היה סובלני ובוודאי כלפי יהודים ונוצרים המכונים- "בני הספר"- לא מכיוון שהם מאמינים במונותיאיזם אלא בגלל שהם מאמינים בכתבי הקודש ולכן הם יחסית בסדר ורק צריכים לשלם מס מסוים ואסור להם לפגוע ברגשות המוסלמים. אך בכפוף לאלו הם יכולים לחיות ולהתפתח באוטונומיה יחסית די גבוהה. 

החגים המוסלמים: 

היחסים יחסית לדתות אחרות יש להם מעט חגים. 

ישנם 2 מחזורי חגים עיקריים. 

לוח השנה המוסלמי( לערבים בתק' הטרום אסלאמית היה לוח שנה ירחי כי אין סינכרוניזציה בין לוח השנה הירחי לשמשי, הערבים כמו היהודים עיברו את השנים והוסיפו חודש פעם בכמה שנים ע"מ שהחגים ייצאו בזמן. שיטת העיבור שלהם הייתה שונה – כל פעם הכפילו חודש אחר בשנה ולא את אותו חודש. מוחמד ככל הנראה מרצון להבדיל את עצמו הורה על ביטול העיבור והשאיל את לוח השנה הירחי  וביטל את העיבור ולכן השנה המוסלמית זזה כל שנה 11 יום אחורה ולכן החגים יוצאים כל פעם בעונה אחרת- זזים אחורה. הם תמיד יחפפו חודש עברי אך כל פעם אחר. ולכן הרמדאן לפעמים נופל בקיץ/בחורף וכו'.. במקור זה לא היה כך: הלוח התחיל בינואר והרמדאן תמיד חל בקיץ.

רמדאן הו שם של חודש מוסלמי- החודש התשיעי.

מחזור חגים אחד חל ברמדאן והמצווה היא לצום מבוקר ועד ערב- במקור זהו חודש של היטהרות והתנקות- תשובה. במהלך החגים, הסממן הזה נעלם והם שילבו בין צוםפ במהלך היום וחגיגות בערב. בקרב מוסלמים מאמינים מקובל כי השליש האחרון הוא החלק המקודש של החודש ושם מקובל להתכנס ולהתפלל ולבקש תשובה. 

למה דווקא חודש הרמדאן( מלבד העובדה שזהו נחשב לחודש מקודש לפני התרבות איסלאמית בכלל, המסורת האסלאמית היא שבאחד הלילות האחרונים של החודש, זהו "לילת אלקאדר"- הלילה בו המלאך גבריאל נגלה למוחמד ובו הוא מסר לו את דברי האל( אחד הלילות האחרונים שלחודש הרמדאן- זהו לילה מקודש, זה נחשב כחודש של שלום וכו'... הלילה הנ"ל הוא אחד המקודשים ע"פ המסורות השונות.

עיד אל פיטר- השלושה ימים הראשונים לחודש העשירי בשנה( נקרא גם החג הקטן. 

מחזור החגים השני- בחודש השנים עשר של לוח השנה המוסלמי- בחדש העלייה לרגל- העלייה לרגל מתחילה כבר בחודש הקודם.  יש את החג'- עם המצווה לעלות למכה. שיא החג' היא הדרשה של האימאם בהר ערפאת ליד מכה. ולאחר סוף החג' מתחיל "החג הגדול"- עיד אל אתחה(חג הקורבן), מקריבים קורבן , הוא נמשך 4 ימים ולכן נקרא החג הגדול. 

המוסלמים מציינים את יום האסורה מלבד זאת. זהו יום בחירה מבחינת הצום במקום הרמדאן למי שלא צם מסיבות מסוימות. השיעים מציינים ביום זה את האבל של חוסיין ופמלייתו. 

חלק מהמוסלמים חוגגים גם את היום בו מוחמד רכב ממכה אל מסגד אל אקצא- ומשם המריא לשמים.

כמה מילים על ההלכה המוסלמית( ההלכה המוסלמית מבוססת על 4 מקורות: 

1.  ספר הקוראן- מסודר לא לפי סדר כרונולוגי.
2. התורה שבע"פ שהתפתחה מסביב לקוראן כולל החד'יף- דברים שלא נכנסו לקוראן. תורה זו היא גם פירושי הקוראן וגם הלכות שלא כתובות אך אמרו כי כך הנביא התנהג או בני לוויתו ולכן זהו מקור הלכה. כשהמוסלמים מדברים על זה מה שחשוב הוא 2 דברים: התוכן(מה תוכן ההלכה), שרשרת המסירה של החד'יף(איך יודעים שזה באמת ההלכה). שנו מרחק עצום כמו ביהדות והפרשנות משנה לגמרי את המקור. 
3. כיאס- היקש. חכמי ההלכה הולכים להלכה קיימת ומקישים עליה באמצעות אנלוגיה. 
4. אז'מה- הסכמה כללית בעולם המוסלמי- מנהג כללי עם הסכמה כללית. השאלה היא מי צריך להסכים על זה.
5. המנהג המקומי- ער'ף(  אינו מנהג כללי אך הוא מנהג באזור מסוים שלא נוגד את הכתוב בקוראן- לדוגמא: המשפט הבדואי- ער'ף.

השיעים גם מפתחים כך את ההלכה, ויש להם תורה שבע"פ משלהם. באסלאם התפתחו לפחות 4 מסורות של הלכה שונות. לשיעים פשוט התפתחה עוד מסורת- ג'עפרית. ישנן קבוצות מוסלמיות פונדמנטליסטיות לגמרי- חוואריג'( נשענים רק על הקוראן ועל החד'יף המאוד מצומצם. הם ידועים באכזריותם לגבי זה שהכופרים האמיתיים הם המוסלמים האחרים ולא היהודים או הנוצרים.  גם שם יש אותם בעיות של חדשנות בהלכה מול קיבעון בהלכה!.

המשפט העות'מאני
בהיסטוריה התורכית המודרנית יש 2 התייחסויות שונות לבעיה של שילוב הדת במדינה באימפרייה העות'מאנית : 

1. שילוב הדת במשפט המדינה.
2. הפרדת הדת והמשפט במדינה.
רקע על האימפריה: 

קוראים לה כך ע"ש אחד המנהיגים הראשונים של שבט עות'מאן- שבט תורכי המגיע מאסיה ומתחיל לזוז מערבה במאות 12-14 וכובש בהדרגה חלקים מהאימפריה הערבית שהייתה מפוררת במאות הללו. לבסוף, מכריע גם את האימפריה הביזנטית(רומא המזרחית). התורכים(העות'מאנים), כובשים את תורכיה של היום ובשנת 1453 כובשים את ביזנטיון וכך מקיץ הקץ על האמפריה הרומית המזרחית 1000 שנה אחרי נפילת רומא המערבית.

שמה של ביזנטיון שונה ל"איסטנבול". את הכנסייה הגדולה של איסטנבול הם משנים למסגד ומעתה איסטנבול הופכת לבירת האימפרייה שלה.

הם הופכים לאימפרייה אדירה וחזקה ובשיאם כובשים את כל הבלקאן- רומיה, יוגוסלביה ועד וינה . כולל חלקים גדולים מהמזרח התיכון וצפון אפריקה. כך גם מבחינת תרבות/אומנות ואקדמיה הם מגיעים לשיאים ומשפיעים רבות גם באירופה.

זו אימפריה חשובה מאוד בתולדות המערב. במהלך השנים האימפריה מתחילה להידרדר מהמאה ה18, במאה ה19 ההידרדרות מואצת וחלקים מהאימפריה נקרעים ממנה. שליטים מקומיים נלחמים נגדה כמו לדוגמא: חסן עלי, אברהים פשה. ויש הידרדרות בכל התחומים. 

בנסיון לעצור זאת יש מהלך מקיף במאה ה19 לרפורמות בתחומי החיים השונים כולל במשפט והמנהל הציבורי- בחינוך בבריאות וכו'... וזה נקרא "התנזימאת" .

האימפריה ממשיכה להידרדר וחיה באופן מלאכותי ע"י צרפת ובריטניה שמעוניינות שתישאר חזקה נגד האיומים של רוסיה להתפשט. האנגלים חוששים מכך. בסופו של דבר, כאשר האימפריה מצטרפת לצידה של גרמניה ואוסטריה במלחמת העולם הראשונה ונמצאת בצד המפסיד , כל שטחיה נקרעים ממנה (הסכם סייקס פיקו) וכו'... 

הסולטן האחרון בורח מאיסטנבול באוניית קרב בריטית ומתחילה מלחמת אזרחים בשטחה של תורכיה של היום שקריאה כזו הפכה להיות מקובלת כבר לפני כן ע"י העות'מאנים הצעירים ע"מ להתמקד בתורכיה עצמה ופחות באימפריה. 

גם אזרחים בתוך תורכיה וגם תורכים נגד כוחות מבחוץ(המלחמה הבלקנית)- מנסים לשים יד על תורכיה.  מוסטפא קמם- "אתא טורק" מתחיל במלחמה וכובש מחדש את שטחי תורכיה של היום ומקים את תורכיה החדשה והמודרנית החילונית הממלכתית. 

האימפריה העות'מאנית מייצגת תופעה מעניינת שמעניינת גם יהודים – של נסיון ליצור מדינה שהי גם מדינה דתית. זה נסיון מעניין כי האיסלאם כמו היהודית הוא דת אורתופרקטית של הלכה. וההלכה המוסלמית מעצבת את כל תחומי החיים של הפרט מבוקר עד ערב – גם בתחום הפרטי וגם בתחום הציבורי. ולכן זה יוצר מתחים ובעיות כשמגיעים לרובד הממלכתי.  כל מעשה של המדינה חייב לעלות בקנה אחד עם ההלכההמוסלמית. זה נכון גם לגבי ההלכה היהודית אך להם לא היה ממש מדינה של ממש אלא קהילות קטנות בתוך מדינה רחבה יותר. לעומתם, המוסלמים כבר מההתחלה עוד מתק'מוחמד היו צריכים לנהל אימפריות גדולות ולדאוג לכך שפעולת האימפריה תעלה בקנה אחד עם השריעה(עולם ההלכה המוסלמי)( וכך נוצרות בעיות פרקטיות: 

1. בעיות במישור הפרסונאלי של פוסקי ההלכה- באסלאם פורמאלית המנהיג הפוליטי הגדול הוא גם המנהיג הדתי וראשי האימפריה העדתית(החליפים)- נחשבים גם כראשי העדה וגם כמנהיגים הדתיים. לכאורה אין בעיה כי לסולטן יש גם את תואר הח'ליפה, אך בפועל היה ברור שזה לא כך. היה ברור כי הסולטן אינו פוסק הלכה והוא שליט חילוני מבחינת תפקידו. הוא היה אמנם מוסלמי מאמין אך לא פסק הלכה. 
2. הרבה פעמים עדיין ישנו מתח בין הצורך לנהל מדינה ולהנפיק נורמות שוטפות בדרגים שונים ובין הצורך לקיים את ההלכה( אלו שתי מערכות טוטאליות ויש ביניהן מתח( יש אינטרסים של המדינה שכדי לקיים אותם רוצים לעלות בקנה אחד עם הדת למרות שזה לא עולה בקנה אחד.(איסור מהקוראן להילחם מול מוסלמי אחר ואינטרס הכיבוש כדי להתפרס( וכך הוציאו פסק הלכה לדוגמא שהשיעים הם כופרים כדי שיהיה ניתן לצאת ולכבוש אותם- וזה למרות שהם לא באמת כופים מבחינה תאולוגית הלכתית אלא רק מחלוקת פוליטית כאמור בשיעור הקודם).
השאלה היא איך ביום-יום עושים את ההתאמות הללו( גם המדינה צריכה לנהל את החברה כל הזמן בכל הרמות-חוקים, פסד"ים , צווים וכו'... , ומצד שני גם ההלכה היא טוטאלית- לכל דבר יש תשובה בהלכה.  ( ישנו פוטנציאל חיכוך גדול בדת זו עקב הטוטאליות של הדת. 

במאה ה19 ברור לחלוטין לעלית העות'מאנית שחייבים לעשות מסכת גדולה ועמוקה של שינויים ולשנות הרבה מאוד תחומי חיים באימפריה מן היסוד(את המשפט- מנהל-חינוך ועוד... ) וכאן הפוטנציאל לחיכוך עם הדת הוא גדול מאוד.

3. היה צורך גדול למודרניזציה עקב הסביבה וההתקדמות מסביב ובאירופה מפחד להישאר בפיגור רציני, כמו כן זהו דבר נצרך בכדי לנהל מדינה שוטפת עם התנאים המשתנים. האמונה הייתה שניתן לעשות זאת במסגרת המערכת הדתית (וללא חילון). אין נסיון לפרוץ את גבולות הדת ולעשות מה שהם רוצים, הם פשוט יצרו מעין דיאלוג כל הזמן. הרבה פעמים הצטייר לאנשים שהדת קבועה והאחרים צריכים להתאים את עצמה. אך הפתרונות שההלכה מצאה היו מותאמים למציאות. 
האימפריות הערביות במשך מאוד שנים(כולל העות'מאנית), נחשבו בתקופתם למדינות המתקדמות ביותר בהרבה תחומים – ואף יותר מאירופה. אין משהו בדת שלהם שמנע מהם והפך אותן למפגרות יותר.  האימפריה העות'מאנית היא דוגאמ לאיך מנהלים אימפריה שהיא דתית הלכתית. למוסלמים היו שורה של טריקים לעשות זאת, ועם התנזימאת הם ניסו לאמץ ולקדם אותם גם כן ועוד יותר מלפני כן. 

הטריקים הללו הם : איך למצוא את שוויו המשקל בין השמירה על המסורת לבין ההתחדשות – מצד אחד רוצים להתחדש ולשנות ולהתאים את עצמך למציאות המשתנה, ומצד שני יש תמיד את החשש של שבירת הכלים- "מה יהיה?" ( הצורך לפעול בתוך המסורת הקיימתץ והמנהגים /המשפט הקיימים, ובמדינה דתית( ההלכה הקיימת.

אי אפשר בלי שינוי והתאמה למציאות, ישנו מתח בין הסיפור של הדתות (שהן מספרות לעצמן)- לבין מה שקורה באמת:  ע"פ "הסיפור" יש הלכה אחת עם אלמנטים קבועים גם אם ההלכה משתנה – הם קבועים מקדמת דנא.

בתאכלס- זה לא נכון( הדת משתנה כמו כל מרכיב תרבותי אחר שינויים אדירים, וכך גם הלכה והמנהגים. אלו שינויים אבולוציוניים. בסוף נאמר שישנו דמיון משפחתי כלשהו אבל השינוי הוא גדול.

יש לנו תמיד פחד בתוכנו מפני השינוי מפני שאנו חיים בתוך משמעויות שאנו יוצרים לעצמו- סמלים מסוימים-מנהגים-הרגלים-שפה-דת וכו'... אנו טובעים משמעויות וגרים בהם כמו אסירים מרצון. ולכן אנו חייבים לבנות את המסורת בכל הרבדים אך חייבים גם לשנות אותם( וזהו איזון שיש לעשות בין המסורת לבין השינוי שצריך לעשות. 

כל המשחק של פוסקי הלכה ושופטים חילוניים הוא המשחק בין השינוי לשימור( איך משתנים ולא שוברים את כל הכלים. כל הפטנטים האלו נועדו לתמרן במתח זה. אחת הטרגדיות של העולם המודרני היא שאין פוסקים שמוכנים לעשות זאת והרוב פוחדים. 

המשך האימפריה העות'מאנית...
גם האמיפריות הערביות וגם האימפריה העות'מאנית מהווים דדוגמא למציאות של מדינה שההלכה תופסת בה מקום חשוב. כי להלכה צריך להיות פער בלתי נתפס בין ההלכה הדתית לבין המדינה משום שדת הלכה כמו האיסלאם והיהדות יש קווים מאוד חופפים בהרבה דברים עם המדינה וזה מקור לחיכוכים ובמיוחד בסוף המאה ה-19 שבה יש דרישה וכמיהה לשינויים ומהפכות, כאן יש כר נרחב לחיכוכים בין המדינה להלכה. 

הפיצוץ הזה לא קרה. יש שיטענו שזה נביע מכך שהשינויים שהטורקים עשו אינם מפליגים ואם באמת היו רוצים לעשות שינויים מפליגים אז היה מום לפיצוץ גדול בין הדת והמדינה. לדעת קידר התשובה הזו לא נראית כי לדעתו השינויים היו מרחיקי לכת. זה נכון שישנו מתח בין ההלכה ובין המדינה במובן התיאורטי של המדינה המודרנית שתופסת את עצמה בתהליך שיא של חילון( האדם הוא במרכז ומעצב את חייו ולא שום גורם חיצוני. המדינה המודרנית מגלמת רעיון זה בכך שהיא מתנהלת ע"י בני אדם ומוסדות שנבחרים ע"י אנשים ורק הם מנהלים את המדינה ללא שום גורם חיצוני ( אלוהים וכו'.. . ולכן היא (המדינה) היא שיאו של תהליך החילון ויש לה פוטנציאל התנגשות, אך הדבר אינו קרה בחברה העות'מאנית אשר שם עשו כל מיני שינויים בשיטות שעדיין שמרו על מקומה המכובד של ההלכה. כל הטכניקות הכירו אותן גם מהאימפריות הערביות. בפרקטיקה- המדינה וההלכה חיו זו עם זו בשלום. 

אחת הטכניקות :

1. טכניקת הפיקציות( בדיה. משהו שמבחינה מהותית הוא משנה את הנורמה(המשפטית/האמיתית), אך במבחינה פורמלית הוא בגדר הנורמה ולא חורג ממנה. ביצירת פיקציות שכאלו, מבחינה מהותית ישנו שינוי גדול מההלכה אך מבחינה הפורמאלית אנו בתוך ההלכה ונמצאים במסגרת בתוך ההלכה (פיקציות כמו מכירת חמץ ביהדות, היתר  עסקה- שקיים גם באיסלאם בצורה דומה). לפיקציה אין קונוטציה שלילית אלא היא דבר חיובי- אחלה פטנט לשמור על ההלכה מצד אחד ומצד שני לאפשר את החדשנות הזו ולהתקדם קדימה. פיקציה משדרת לכולם שאין ממה לדאוג ולא שוברים את הכלים אלא פועלים בתוך מסגרת המסורת בתוך מה שהיא מרשה לנו. ישנן פיקציות בהלכה המוסלמית כל הזמן, במאה ה-19 רואים שהשימוש בפיקציות הוא נרחב ומעמיק יותר.  (יש שרואים ב"פיקציה" כדבר גאוני של האדם כי היא מראה את יכולת האדם להיות רגיש לסביבה ולהתאים את עצמו תוך וויתורים למרות שניתן לשבור את הכלים ולא להסכים).
2. השימוש ברעיון של לפנים משורת הדין( הרעיון שנוא ע"י פוסקי ההלכה היהודיים והמוסלמיים( נותן את הרושם של המדרון החלקלק- היום זה לפנים משורת הדין, מחר זה שוב ואז מה יהיה הלאה... בכל מקום חוששים מהמדרון החלקלק מאוד ומעבר למה שצריך... ההלכה של לפנים משורת הדין מפחידה פוסקים ואת ההלכה ולכן אינה כ"כ מקובלת. אך, בעיתות של שינויים ומהפכה אנו מחפשים יותר שופטים/פוסקים שפחות מפחדים מהדבר הזה ויכולים לפסוק מלפנים משורת הדין. כמובן שהם לא יכולים להשתמש בזה הרבה מדיי כדי לא להפוך את הדברים הללו לדין החדש. הפיקציה יותר מרגיעה, ואילו מאותה סיבה שאנו רוצים פיקציות, אנו חוששים מהענייןם של לפנים משורת הדין כי הרגל שנטועה במסות מתחילה להינתק וישנו חשש גדול לגבי מה עלול לקרות בעתיד.
3. האבחנה בין ההלכה המהותית לבין הפרוצדורה של הוצאתה לפועל(   גם ההלכה היהודית מכירה כי את ההלכה קובעים הפוסקים, אך אנו נותנים לקהילה הפוליטית יד חופשית במידה מסוימת כדי להוציא אל הפועל את ההלכה( מה הפרוצדורות ואיך יתנהגו עם ההלכה בפועל. מותר לפרנסי העיר לקבוע  תקנות איך החיים יתנהלו דה פקטו בהתאם להלכה. אך כאן ישנה יד חופשית יחסית בעניין. במקרה הזה קורה מה שקורה תמיד בתוך מדרג נורמטיבי( התקנות/פרוצדורות, כל העולם שמוציא לפועל את החקיקה הראשית/ההלכה הרבה יותר גדול ומסועף- תמיד נורמה גבוהה יותר מסמיכה נורמה נמוכה אך הנורמה הנמוכה שונה לחלוטין מהנקבע בנורמה הגבוהה ( הלכות שאין בינם לבין מה שקשור במקרה כל קשר לדוג'... או תקנות משרד מסוים הסותר או מפרש שונה לחלוטין את החוקים הראשיים. כך גם בעולם המוסלמי<- הרבה פעמים הלכו רחוק עם התקנות הללו ואז נקבעו כללים פרוצ' באימפריה העות'מאנית שקבעו פרוצ' לגבי חוזים למשל/ריבית וכו'.. למרות שמבחינה הלכתית לא הכירו כלל בחוזה. זה לא שפתאום הכירו- עדיין לא הכירו אך היו תקנות שדנו בנוגע למה קורה כאשר חוזה מוםר או בשאלות של ריבית אפילו שהיא אסורה ע"פ הלכה. אין הלכה שמתירה, לא חיכו לפיקציה או משהו, אך היו תקנות ללא כל קשר שעסקו בפרוצדורה לגבי מה שקורה אם יש דבר שכזה. 

4. הדרך של האימפריה העות'מאנית בשנות ה-50 למאה ה-19: הדרך של אימוץ של נורמות ממקומות אחרים: הם אימצו חקיקה מודרנית גם אזרחית וגם פלילית ממקומות אחרים(צרפת לדוגמא..) החקיקה מאומצת תוך כדי שינויים שיתאימו לאורח החיים המקומי כדי שיאפשרו לאוכלוסייה המקומית לקבל את החקיקה ביתר קלות. השאלה היא מה מאמצים?  יש לשים לב שהחקיקה שההעות'מאנים אימצה מאירופה היא אחת מ2 סוגים: 

· פרוצדוראלית
·  בנושאים מרכזיים במשפט הפלילי.
הם לא העתיקו חוקים חוקתיים וכו'.. הם גם לא נוגעים בלב המשפט -בנושאים המשטריים והאזרחיים שהם נחשבים ללב המשפט.  הם מאמצים חוקים שבעיקרם הם פרוצדוראליים שממילא זה מתאים להלכות. 

חוקים אלו בעיקרם פרוצדוראליים או כאשר מאמצים חוקים פליליים היא תהיה בעיקר עבירות של MALA PER SE ולא MALA PROHIBITA – מעשים שאנו חושבים שאף חברה לא יכולה לחיות איתה שנכונים לכל מקום(המתה, גנבה,אונס וכו'...)  ולא עבירות שאנו קבענו שהם עבירות כי כך אנו רוצים לקיים את החברה(נסיעה בצד ימין , עם רשיון, וכו'...) . הטורקים בשופ פנים ואופן לא מאמצים את המשפט האזרחי הקלאסי(הם כן מאמצים אולי מעט מהמשפט האזרחי המסחרי המשותף יותר לכולם)( אך אין דיני משפחה, ירושה,קניין,או חיובים שמאומצים.את דיני המשפחה הם אפילו השאירו כדין אישי דתי ולכל אחד היה דין אישי אחר שנגזר ע"פ השתייכות לעדה דתית מסוימת. גם את דיני הקניין הם לא ייבאו אלא חוקקו חוקים בעצמם: חוק הקרקעות האיסלאמי שמבוסס על ההלכה האיסלאמית. .. 

ולכן בתחומים הנ"ל  הם חוקקו את המג'לה:

הם העדיפו לעשות קודיפיקציה במובן של לאחד בחוק אחד את ההלכה המוסלמית בדין הזה ולא לייבא את הדין הזר בתחום זה כי זה איתות לא טוב לייבא את הדבר הנ"ל(כמו בישראל שלא מייבאים כמעט דין זר- רק לוקחים רעיונות). הם לא ייבאו את המשפט האזרחי. גם הייבוא האחר שכן ייבאו היה יותר קל כי האוכלוסייה ידעה כי השינויים שנעשו הם בתוך המסורת התורכית/המוסלמית שמשתנה תוך חיקוק של הדין שלהם ע"פ ההלכה (המג'לה).

המג'לה שנחקקה במשך עשור בשנות ה60 למאה ה19 היא לא קודקס במובן האירופאי. אין לה סדר של 3 קומות של המשפט האזרחי, אין קוהרנטיות ומחשבה מופשטת אלא מחשבה יותר קזואיסטית. היא נחקקה במידה רבה לתת פתרונות למדינה החדשה( לא רוצים לייבא את המשפט האזרחי אז צריך לעשות משהו בעצמנו. כאן הם מגיעים לבעיה הקודמת( אי אפשר לנהל מדינה מודרנית בצורה של פסקי הלכה כי יש המון פסקים וזה מבולגאן, יש צורך בחוק אחד ואחיד שמכוחו יוכלו לנהל מוסדות ורשויות וחברה. ולכן היה צורך בקומפילציה(חיבור), של חקיקה של חוק כפי שאנו מכירים אותו- המג'לה.

המג'לה גם באה לפתור בעיה פרקטית בתורכיה( יצירת בתי משפט אזרחיים. עד זמן זה בתי הדין השרעיים דנו בכל הנושאים והיתה חפיפה מוחלטת בין המשפט והדת. ומי שטיפל בענייני המשפט היו חכמי ההלכה.

בשביל להתמקצע היה צורך בבתי משפט אזרחיים שיחילו על כולם את הדין ויתמקצעו , ולכן הקימו את מע' בתי המשפט – "המיזאמיה". ההנחה היתה כי בבתי המשפט הללו יישבו "חילונים"- אמנם דתיים שומרי קוראן אך שאינם פוסקי הלכה ודיינים- אין להם הכרח מומחיות בהלכה המוסלמית, ואם אנו רוצים שהם יהיו אנשים מאמינים ולא פוסקים אז אנו צריכים לתת להם כלים שיאפשרו להם לפסוק כדי שלא יילכו לאיבוד בהלכה ולכן זו הסיבה העיקרית שמחוקקים את המג'לה!

זהו כלים לשופטים המיזאמיים אך לכל המע' הציבורית והאזרחית באימפריה המודרנית אשר אינם בקיאים בים ההלכה. הצורך בדבר כזה הוביל לחקיקת המג'לה. היו הרבה שלא הסכימו עם כך כמו כל ההתנגדויות לקודיפיקציה בהלכה היהודית. אך הצורך, יצר לא סתם קודיפיקצה של ההלכה אלא ממש חוק.

לעיתים יש נטייה במחקר לתאר כאילו יש שני מע' נפרדות: דתית ומיזאמית חילונית. בתאכלס זה לא ככה בדיוק. למרות שהקימו עוד בתי משפט ופיתחו את המערכת הזו, למעשה עד שהאימפריה נופלת אין ממש הבדל בין המערכות. אדם יכול לשמש כדיין בבתי הדין השרעי בבוקר ולהיות גם דיין בבית המשפט המיזאמי. השופטים צריכים היכרות עם ההלכה ואין מספיק שופטים ל2 המערכות שאפשר מהר מאוד להביא. ע"כ זה למעשה כמעט אותם שופטים, יש גם דמיון בהתדיינות, וישנה אפילו זליגה של עקרונות מבתי המשפט המיזאמים לבתי הדין השרעאים ( מופיעים פתאום עורכי דין, הדיונים מתחילים להתארך והפרוצדורה תופסת שם יותר מקום פתאום. למעשה זה אף פעם לא מתעצב כ2 מע' שונות לחלוטין, וזה עדיין נשאר ערבוב כלשהו עד קץ האימפריה. 

רק תורכיה המודרנית תעשה הפרדה מוחלטת של הדת והמדינה. אחרי שהאימפריה היא תפסיד במלחמת העולם הראשונה כי הלכה עם גרמניה ואוסטריה. כולם מנסים לנגוס באימפריה עם הפסדה, עד שהקצינים אתא טורק ועוד בשורה של מלחמות הבלקן מגרשים את הקבוצות הללו בתוך טורקיה ומצליחים לייסד את תורכיה המודרנית החילונית האזרחית/ממלכתית.  הם עושים משהו שונה מהאימפריה ומפרידים את הדת מהמדינה לחלוטין וקורעים את תורכיה מכל מיני אלמנטים מסורתיים( מחליפים את הכתיב(מהערבי ללטיני), אוסרים על תרבוש/רעלה וחיג'אב, אתא טורק מעתיק את עיר הבירה לאנקרה במקום איסטנבול שהייתה בירת האימפריה.

מבחינה משפטית יש ניתוק מוחלט- תואר החליפות בוטל, האיסלאם אינו חלק מהמשפט,חוק העדות הדתיות מתבטלות וכו'.. במקום כל אלו שבוטלו ישנו ייבוא מאסיבי של קודקסים מאירופה ומיבאים הכול בכל התחומים.

הדבר נכפה על רוב האוכלוסייה הר כגיגית( ניתקו המון אלמנטים של המסורת התורכית. האוכלוסייה לא קיבלה את זה באופן מוחלט. המדינה התורכית אינה דמוקרטיה אלא הרבה שנים היא מדינה אוטוריטרית שכופה על הפרטים את השינויים הללו. הצורך בין השאר בטוטליטריזם הזה נובע מהפער התרבותי. תורכיה נותנת לנו הרבה דברים לבחון כי אנו רואים שמצד אחד -מה קורה כשלא מתנגשים בכוח בתרבות המקומית לעומת התנגשות כוחנית וכופה שתביא בהמשך להפיכות. מה שמגן על טורקיה מפני הדברים הללו הוא דווקא הצבא שמגן שלא יחדירו השלטון(שהוא כאבסורד מוסלמי) את הדת באופן חזק מדיי ולא יחברו אותו למדינה. 

יש להשלים את המשפט המנדטורי 

המשפט הלאומי בארץ בתק' המנדט
היישוב היהודי נישב ליצור מערכות משפט עוד מהתק' העות'מאנית דרך התק' הבריטית
בתי הדין הרבניים- הדתיים העות'מאנים- מע' אוטונומית שהוכרה ע" המדינה ולכן לא מדובר במערכת אוטונומית לגמרי כי היא הוכרה וממומנה ע"י המדינה. 

מע' שיפוט עצמאיות: 

הוקמה כבר ב1909- מע' של בתי משפט השלום העברי- המוזכרת במאמ של רונן שמיר. מע' זו, הוקמה ע"י המושבות היהודיות בארץ שלא היו מאורגנים לפני מלחמע"ה השנייה ע"מ להיות מע' שיפוט של המושבות היהודיות בארץ – מע' אוטונומית בעיקר לתושבי העלייה הראשונה. הכוונה הייתה שלפחות בעניינים אזרחיים- סכסוכי שכנים,משפחה וכו'.. יפתרו את העניין בערכאות יהודיות. השופטים היו נכבדי הקהילה ולאו דווקא משפטנים.  עם השנים מע' זו מתמסדת, אחרי הכישוב הבריטית היא יותר מתמסדת ולא נעלמת. מעליה יש ערכאות שונות. אנשים חשובים מתמנים להיות מזכירים של מע' משפט אלו. אחרי הכיבוש הבריטי מע' משפט זו הופכת לחלק מהמשטר/השלטון היהודי בארץ.  
הוועד הלאומי שתפקידו בהמשך היה לנהל את העניינים הפנימיים היהודיים שהבריטים נתנו אוטונומיה יחסית ליהודים בארץ. הוועד הלאומי ישב בירושלים ואנשים מפורסמים עמדו בראשו- יצחק בן צבי וכו'.. ביישובים הגדולים היו וועדי קהילה, ובתי משפט השלום היו כפופים לוועדי הקהילה. בתי משפט השלום היו למעשה חלק מהמנהל האוטונומי היהודי בתק' המנדט והבריטים הכירו בהם ובפסקיהם כפסקי בורר( ניתן לקבל תוקף של פס"ד אצל ביהמ"ש המחוזי המנדטורי. 

אנו רואים תופעה די מעניינת למרות ההכרה הבריטית הזו של מע' המשפט. בעוד שפונים לבתי המשפט לא מעט עד שנות ה20, מאז ישנה נפילה גדולה במס' הפונים עד כדי כך שערב הקמת המדינה רק מאות תיקים בודדים בשנה ולא כמו שציפו.  זו תופעה מעניינת כי זה הרי משפט של יהודים, ללא פורמאליסטיקה, וכו'... 

מע' השיפוט הנוספת היא מע' משפט החברים של ההסתדרות הכללית של העובדים בא"י—זו הוקמה ב1920 בחנוכה כפדרציה של העובדים/פועלים בארץ. היא הקימה בין היתר מע' של משפט חברים שחברי ההסתדרות היו יכולים ואפילו חייבים להתדיין. לא ישבו של משפטנים כשופטים אלא רק ייעוץ משפטי. והיו אלו חברי ההסתדרות שבחרו לשפוט בתיקים מסוימים. גם כאן התופעה היא מעניינת. לא רק שאין התפוצצות של תיקים שם. אלא משפט החברים הופך להיות יותר פורמאלים ומתבסס על טקסטים כתובים, וגם השיפוט נעשה לא ע"י משפטנים מקצועיים אבל כן ישנם עו"ד מקצועיים שמלווים ומייעצים בתהליכים( תהליך של משפטיזציה של משפט החברים.

הרבה חברים מתלוננים על כך שנעלמה החברות והפורמאליזציה שנהייתה, וגם מע' שיפוט זו לא מתפתחת יותר מדיי.

מעבר ל3 מע' אלו, היו עוד נסיונות של משפט באארץ. הנסיון הראשון הוא( "חברת המשפט העברי". חברה זו לא קשורה לבתי משפט השלום הללו.  חב' זו הוקמה ב1917 במוסקבה ע"י שני משפטנים יהודים חילוניים: לאחד קוראים פלתיאל דיקשטיין ולשני קוראים שמואל נוח אייזנשטט.

דיקשטיין והשני, מה שהדריך אותם היו זרמים אופנתיים במשפט באירופה במאה ה-17- כל מיני תפיסות היסטוריות של המשפט( הזרם המרכזי הוא של סאביני. אך היו עוד הרבה תפיסות ולפיהם יש לייחס את המשפט לתרבות של עם וההתפתחות של העם.  דיקשטיין ואייזנשטט באים מהתפיסה ה"אחד העמית" התרבותית הזו שאומרת כי לא יכול להיות שהתחייה של העם היהודי בארצו לא תלווה בתחיית התרבות היהודית ובמיוחד בתחייתו של המשפט. ישנם אוצרות למשפט היהודי- אוצרות היסטוריים – ויש לעשות בהם שימוש ולפתחם. 

הם היו חילוניים אך עם הרבה מאוד ידע בעולם ההלכה. הם רצו להשתמש בחלקים מאוצר המשפ/ההלכה היהודית ולהשתמש בהן כאבני בניין לחברה הישראלית שתקום פה. 

הם דיברו על החוק היהודי ולכן הם קראו לכך "המשפט העברי" ולא היה לכך משהו מעבר לזה כמו שנכתב במאמרים רבים שניסו לעלות על מהו פשר השם של "חברת המשפט העברי". 

הם עזבו את רוסיה ללונדון , ומס' חודשים אחרי מלחמת העולם השנייה הם עולים לארץ ששם הרעיון מתקבל בהתלהבות גדולה מאוד. הם ניסו לעורר את העניין בארץ ופירסמו מאמרים רבים , עשו כנסים ועוד.. הדבר עורר עניין מסוים אך לא יותר מדיי רעש בציבור בארץ. הם ניסו לעזור לבתי משפט השלום העבריים . ב1934 הם הצליחו להקים בי"ס נוסף בת"א למשפטים- "ביה"ס הגבוה למשפט ולכלכלה"- לימים תהיה הפקולטה למשפטים של אונ' ת"א. הם ניסו ללמד את זה מזווית אחרת המכניסה שאלות של היסטוריה וסוציולוגיה וכו'... 

גם ביה"ס שלהם לא הצליח וקירטע. לפני הקמת מדינה הם ניסו להציע גם המון הצעות חוק- קודקסים, חוקות וכו'.. שלא התקבלו. 

וגם אחרי הקמת המדינה הם ניסו להשפיע על קבלת המשט העברי במדינה. הם לא הצליחו ברמה גבוהה ואף אחת מהיוזמות שלהם המוסדיות לא קרמה עור וגידים. הם הביאו את הדברים לתודעה אך לא יצאו עם זה החוצה.

נשאלת השאלה- למה הם לא הצליחו? הרי הנחות המוצא שלהם טובות ונכונות- התרבות היהודית הרי הייתה לתרבות משפטית של תלמידי חכמים לפני 2,000 שנה, ולמרות זאת, הם נשארו בשוליים.

ישנה כתיבה המנסה להסביר את הכשלונות הללו בהסברים כוחניים פוליטיים( רונן שמיר אומר כי לא היה להם כ"כ סיכוי להצליח כי פעילותם עיצבנה הרבה אנשים שהיו בעמדות כוח.  למשל: 
הממסד הרבני( בתי המשפט השלום קמו ופתאום נהייתה אלטרנטיבה לבתי הדין הרבניים והם לקחו לעצמם סמכויות של בתי הדין הרבניים שקמו נגד בתי המשפט השלום העבריים. הרבנים והדיינים יצאו נגד ורצו להרחיב את תחומי השיפוט שלהם לתחומים האזרחיים. 

מע' עורכי הדין היהודיים( לא התאים לעורכי הדין או למעמד הפרופסיונאלי כי קמו בתי משפט שלום עבריים שאינם פורמאליים. הם לא יצאו מגדרן או תמכו עקב כך. 

גם האנגלים לא תמכו במע' הזו( הם אמנם הכירו בזה כפסק בורר אך הם לא רצו לתת לפתח את המע' הזו למע' משגשגת אין שום אינטרס להם לתת לזה לשגשג( גם רובד המיידי( פחות דמי אגרה למשפט. וברובד הפחות ריבוני( פגע להם בריבונותם מתוקף המנדט.

גם ההנהגה היהודית לא ששה לתמוך בכך( גרם לסכסוכים הפנימיים לעיל. לא היו להם אינטרסים לצד כזה או אחר. 

הגורם המרכזי שניסה להוריד את ביה"ס הנ"ל הוא האוניברסיטה העברית שרצתה לשלוט על ההשכלה בארץ וניסתה לעשות הכול כדי לטרפד את קיומו של ביה"ס הנ"ל.

כל הטענות הללו על הסכסוכים הפנימיים וההתפחות הסוציולוגית בין הקבוצות היהודיות בארץ הן טענות נכונות ומוכחות. הייתה תחרות אקדמאית. התקנות היו כי יש ללמוד או בבי"ס המנדטורי או באונ' זרה או בעברית כדי לקבל תעודה וכשרצו ליצור את בי"ס הנ"ל אז האוניברסיטה העברית טירפדה את זה.

הבעיה העיקרית הייתה כי כל הנסיונות הללו התמוטטו מבפנים דווקא בגלל שורה של מתחים שהם לא יכלו להתגבר עליהם.  הם היו חילונים עם אהבה להלכה שרצו להשתמש בה ע"מ לבנות את המשפט בארץ. הבעיה היא, שהם לא כ"כ יודעים איך לעשות זאת. ומה ז"א להשתמש בהלכה היהודית ע"מ לבנות את ההלכה בארץ – מה עושים בתאכלס? איך עושים את זה?  הם  חושבים שעם אלמנטים מהמשפט היהודי הם יכולים ליצור את המשפט של המדינה המודרנית והם לא יודעים מה בדיוק לוקחים מההלכה היהודית? את מה? את פסקי ההלכה, השורות התחתונות? מה בדיוק לוקחים ואיך עושים את התרגום הזה.

 הם חשבו שהם ייקחו את מה שמתאים למדינה מודרנית ומה שלא מתאים הם לא ייקחו, התחילה שורה של בעיות. כולם הצטרפו מתוך אמונה שצריך לבנות את המשפט הישראלי על ההלכה אך הם לא ידעו איך לעשות זאת והתחילו להיות מחלוקות ומתחים בין דתיים וחילוניים. הם לא הצליחו להסכים על הכותרת אפילו- משפט עברי?יהודי? ישראלי?  מה זה אומר כל אחד מהם? 

התפתחו 2 מחנות פנים דתיים לגבי השאלה של המשפט העברי: 

מנחם אלון אומר כי יש להתחיל קודם כמפעל תרבותי- מבחינה תרבותית והיסטורית נכניס אלמנטים יותר של ההלכה שהיא התרבות שלנו. ישנה תפיסה אחרת של המחנה הדתי(אנגלרד לדוגמא) שאומרת כי הפרויקט של אלון הוא לא ראוי מבחינה דתית. הוויכוחים הללו מתחילים כבר אז. מבחינה דתית פנימית ישנה בעיה במהלך הזה של המשפט העברי של לבנות את החוק במדינה המודרנית על הבסיס של ההלכה היהודית( לפחות 4 בעיות:
1. הבעיה שהרוב המכריע של ההלכה מושפע מפסקי ההלכה והיא הלכה פלורליסטית המורכבת מהרבה פסיקות. 2,000 שנה זה נוצר והתפתח ככה. זוהי בעיה טכנית צורנית בראש ובראשונה- איך יקבעו את החוק, אך היא גם פילוסופית כי מדינה צריכה חוק ולא יכולה להתנהל כפלורליזם, וההלכה לא מכירה את זה ולא עבדה כך 2,000 שנים.    
2. מה זאת אומרת לשבץ חלק מההלכה. כי ההלכה היא כולה מחייבת. לא ניתן לקחת שורה תחתונה רק איפה שנוח לך. ההלכה היא כללית אוניברסלית ונצחית. ברגע שאתה לוקח חלק קטן ושותל בחוק, אולי ניתן להראות כי המקור ההיסטורי שלו הוא הלכתי אך כיום הוא כבר לא נורמה הלכתית. הרי זו בדיוק המשמעות של חילון( לבחור אלמנטים תרבותיים שמעניינים אותנו ולא את הכול. ההלכה היא הכול או כלום. 
3. בעיית הסמכות( הסמכות לפסו הלכה היא רק לפוסקי הלכה. ומי יהיה זה שפוסק את הפסיקות. זוהי בעיה לאנשים דתיים כי הציונים הדתיים המשחק היחיד שהם יודעים הוא המשחק הדמוקרטי והם לא רוצים להקים מדינה לא דמוקרטית חשוכה אלא דמוקרטיה שומרת חוק. אפילו הם לא רוצים פרלמנט שמורכב מ120 פוסקי הלכה, ואם זה כך, כשמכניסים את החילוניים למשוואה אז לא ניתן לתת להם לקבוע בהלכה. 
4. הלכה למעשה שותקת בהרבה מאוד תחומים. היא התפתחה כשאין ריבונות. אין משפט חוקתי , ריבוני וכו'.. מעבר לזה, האמנסיפציה של היהודים מביאה לכך שהיהודים לא פנו בכלל לבתי הדין של הלכה בחו"ל אלא לבתי המשפט של המדינות שלהם ולכן ההלכה לא התפתחה כמו שצריך בכל התחומים- שוק ההון, משפט מסחרי וכו'.. באופן ממצה. זה אמנם יכול לקרות אך זה לא קורה, היום המצב אפילו יותר נורא.  וזוהי הייתה כבר אז הבעיה המרכזית.
על- כן, יהודים בארץ בינם לבין עצמם התווכחו על הנושא לגבי מה אפשר לעשות עם הדבר הזה ואיך ניתן להכניס את המשט העברי. עכשיו עם כל המחלוקת הזו יש גם את הרוב היהודי החילוני שמגיע עם תפיסת העולם שלו ואינו מוכן לשמוע על מערכת לא דמוקרטית. 

 הקשר להלכה אולי הוא הבעיה המרכזית אך לא היחידה. כשמנסים ליצור משפט חדש ע"ב ההלכה ולהשלימו על המשפט המערבי המודרני. ואז קמה השאלה גם של היחס למשפט המערבי המודרני( מאין לוקחים(המסורת האנגלוסכסית או הרומאנו גרמאנית)? מאיזה משפט בתוך המסורת? 

יש יחס אימביוולנטי- מצד אחד כל היהודים רוצים להידמות לאירופה כחברה מתקדמת.  מצד שני הם זרקו אותך משם והתייחסו אליך בצורה שבה התייחסו. 

יש יחס אימביוולנטי גם כלפי המזרח( מצד אחד חזרנו לארץ האבות שממנה קמה לה הציוויליזצה ומצד שני לא כ"כ מעריכים וסומכים על מי שנמצא כאן ועל הדברים האנכרוניסטיים שההלכה מבוססת עליהם בדברים מסוימים.

אנשים רצו בארץ תוצאות. לא עניין את המעמד הבינוני הישראלי כל הקשקושים לגבי ארץ אבותינו וההלכה והרעיונות הנאורים הללו לחזור למקורותינו. כמו כן לא רוצים להתחיל לאמץ דברים חיצוניים לא מוכרים שייגרמו לנו להתעכב בתביעות שלנו וכל ההליכים שלנו. בארץ הם רוצים משפט מסודר עם פרוצ' ודיני ראיות וכו'.. מי שרוצה להתדיין ולנסות להחיל משפט אחר שישה זאת אך שיבוא עם תוצר מוגמר ולא ילאה את הארץ והתושבים ברעיונות הללו. אנשים מדירים את רגליהם מכך כי הם רוצים קודם כל יציבות וסדר ואח"כ כל הזהות והתרבות והשאר שהם מציעים.  

דיון במשפט המנדטורי,
מבחינה משפטית ניתן לחלק את התקופה המנדטורית לשתי תקופות גדולות-  

1. הגנרל מוני עמד בראש הממשל הצבאי (שנתיים וחצי).
2. מיולי 1920 הבריטים שולטים בממשל אזרחי- הנציב העליון הרברט סמואל. 
השנתיים הראשונות זו קולוניה בריטית רגילה. אחרי מלחמת העולם הראשונה הקהילה הבינלאומית הגיעה למסקנה שאחת הסיבות למלחמה היא מאבק המעצמות הגדולות על עוד ועוד שטחים. לכן הגיעו למסקנה שצריך משטר בינלאומי חדש. ניסו להכניס את הכל למסגרת של פיקוח בינלאומי בצורה כזו  שהשליטה על שטחים אחרים תהייה דרך מנדט משמע שהקהילה הבינלאומית מסכימה להם לשלוט. מכוח הרשאה. 
המטרה היא להביא את הקהילה לעצמאות כולל לבנות בית יהודי בארץ ישראל. היה ברור לבריטים כבר מתקופה מאוד מוקדמת שיהיה פה מנדט ולכן הם מפסיקים את השלטון הצבאי ומתחילים ממשל אזרחי. מבחינת הבריטים לא ממש שינה להם, מבחינתם מה שהיה נמשך, כוח החקיקה הבריטית פעלה. המנדט היה יותר קישוט בינלאומי. באופן פורמאלי החקיקה נקראת דבר המלך במועצתו- 1922. החוק העיקרי שמסדיר פורמאלית את השלטון הבריטי על הארץ. מעין חוקה של א"י בתקופת המנדט. כשאנו מסתכלים על המשפט המנדטורי אנו יכולים לראות תופעה מעניינת של אנגליפיקצייה של המשפט. המשפט האנגלי הולך ותופס יותר ויותר מקום בארץ. האם מדובר למעשה בשתי תקופות נפרדות? לפני ואחרי האנגליפיקצייה או שמא זו עלייה הדרגתית. לדעת קידר זוהי עלייה "יותר ויותר" אך עדיין אין זה הדרגתי משום שהדבר נעשה ב"קפיצות". שליט חדש שמגיע למקום מחדיר את המשפט שלו. בהתחלה כמו כל שליט חדש שמגיע משיאים האנגלים את המשפט על קנו. גם סימן 46 לדבר המלך קובע שהחוק בארץ הוא החוק שהיה קודם לכן בשינויים המחייבים. זה לא היה חריג לארץ,  זו הייתה מדיניות בריטית. כבר מהמאה ה-18 אנו רואים את זה. אף המשפט הטורקי נשאר בארץ על אף שברובו הוא מבוטל. 

מדוע האנגלים נוהגים כך?

1. אף שליט חדש לא רוצה שהקהילה תחתיו תהייה חסרת יציבות. לכן גם כשהמדינה הוקמה היא שמרה את החוק הבריטי תחילה. הסיבה היא לכך היא שמירה על הסדר החברתי. הבריטים שיש להם חוכמה מעשית מאמינים כי יש לשמר את המערכת הטורקית. 
2. מדיניות השימור היא מדיניות בריטית כללית. אוטונומיה ניתנת לעמים שהם שולטים עליהם. האוטונומיה הזו היא במישור הדתי והתרבותי כאחד. המשפט נתפס כשייך לתחום החברתי ולכן הבריטים נותנים אוטונומיה. 
3. הבריטים באים מהתפישה של ה- common law שם המשפט הוא תלוי תרבות והיסטוריה. אין טעם לכפות את המשפט האנגלי על החברות האחרות משום שהמשפט האנגלי מתאים בראש ובראשונה לאנגלים. אצל הצרפתים לדוג' הייתה נטייה גדולה יותר להכניס את המשפט הצרפתי למדינות הכבושות. הרי שהמשפט הצרפתי הוא אוניברסאלי, הוא מבוסס על רעיונות שנכונים לכל מקום ולכל חברה. לכן הצרפתים החדירו יותר ויותר את המשפט שלהם, את הקודקסים שלהם. אחרי הכל התפיסה האנגלית היא נאורה. אומנם אז לא היו טוענים כך אך היום ניתן לראות השקפה מעט גזענית בגישה המתבודדת של המשפט. לכאורה המשפט האנגלי "לא מתאים" ליהודים. 
יחד עם זאת היו שטענו כי הייתה זו תקופה של קיפאון, כביכול שהבריטים לא פעלו. לכאורה נראה כי האנגלים לא משנים דבר ומשאירים את הסדר על קנו. עם זאת אין כך הדבר, הבריטים אומנם פעלו לאט בשם ההבנה כי לא ניתן לשנות ולהפוך סדרי שלטון במהירות. בתחום החוקתי והפלילי נהפוך הוא, הבריטים הכניסו מהר מאוד שינויים שיבהירו מי עומד בראש השלטון. בשינויים האלו הדברים היו במהרה. האנגלים לא היו יוצאי דופן ולא חריגים. השינויים שעושה שלטון חדש בהסדרים הפליליים הוא מהיר מאוד. גם ישראל כאשר קבלה את השלטון שינתה את הסדר הפלילי. בנוסף הבריטים הכניסו מהר מאוד את פרק המוסר. עבירות נגד המוסר (זנות, הימורים). באותה דרך נהגה מדינת ישראל בראשיתה. נושא אחר שמסדירים הבריטים באמצעות חקיקה הוא הנושא של המשפט המסחרי. זו מדינה קולוניאלית. האינטרסים הכלכליים אומרים שצריך לעבור דרך לונדון. חוקי המסחר מיושנים, יש צורך לנהל כלכלה מודרנית. הסדרים נוספים נעשים בדיני הקניין הרוחני.  הבריטים רוצים להוציא לפועל את האינטרסים שלהם בארץ לכן הם מטפלים בענייני תאגידים, זיכיונות וכו'. רוב ההסדרה הזו נעשית ע"י חקיקה. בחקיקה מוסדרים התחומים החשובים. הבריטים לא מקימים פה פרלמנט ייצוגי. מי שטרפד את זה היה הישוב היהודי שחשש מלהיות מיעוט יהודי. בראש מחלקת החקיקה היה אדם בשם ברייטהול והוא מי שהיה אחראי על החקיקה. 

ככל שעובר הזמן אנו רואים יותר ויותר חדירה של משפט אנגלי. האנגלים מתחילים לשנות את תחומי המשפט. מתחילים שינויים תכופים יותר ויותר. פקודות אנגליות יותר ויותר. 

מערכת ביהמ"ש נבנתה כבר בתקופה הצבאית. הקולונל האמין שהוא מחכה את המערכת העותמנית שהייתה. המשפט האנגלי חודר לאט. ברוב הפקודות המנדטוריות היה ס' שקבע שהחוק יפורש ע"פ המשפט האנגלי. כשהייתה לאקונה, היו פונים למשפט הבריטי. מונחים רחבים כמו סבירות, זהירות וכו' היו מתמלאים מהמשפט האנגלי. הטריקים האלו היו קיימים כל הזמן אך מעבר לכך יש צורך בהרגשת נכונות של השופטים. השופטים צריכים לחוש שכשהם פונים לדין האנגלי לא תהייה תוצאה של הזדעזעות בחברה. תרבות משותפת צריכה להיבנות בין השלטון לאוכלוסיה על מנת שנראה שינויים יותר תכופים במשפט. 

דבר דומה מאוד קורה גם בארץ. אנו רואים תהליך גובר של אנגליפיקצייה. עד שנות ה-20 הציונות הייתה פיתרון זניח. הם חשבו שהציוניות זה לא פיתרון רלוונטי. באירופה הפיתרון היה הגירה לארה"ב. העליות השלישית והרביעית זה עליות עממיות.

 הבריטים מזדהים עם היהודים.  הם משתמשים בחוק הבריטי על מנת לייבא את המשפט הבריטי. כשזה מלווה גם בפסיקה וגם בחקיקה. בארץ אפשר לראות את ההתפתחות. יש פקודות שונות. מעמד בינוני רחב שהוא חברה עובדת. האנגליפקצייה מתעצמת. הפרוצדורה האנגלית, דיני הראיות האנגליים, הכל נכנס. ואז לשופטים קל יותר. הם מרגישים ביטחון יותר ויותר. ביהמ"ש רואים בהמון דברים שראו בהם תחילה כהסדר שלילי (המחוקק העותמני לא התכוון במכוון) כלאקונה (ולוקחים מהמשפט האנגלי). דוג' לכך- פיצויי גוף, פיצויים מוסכמים וכו'. גם בשופטים יש דור חדש שהבינו שצריך להוביל לשינויים. תחילה היה אומנם בלבול במערכת עד שדברים הגיעו לביהמ"ש עליון וגם בלבול של אנשים, זו הייתה תקופה לא קטנה של בלבול. לכן אפשר להבין מדוע האנגלים לא מחדירים את האנגליפיקצייה כבר מההתחלה. כל דבר שכזה יהיה כרוך בהמון בלבלול, לוקח זמן להסתגל. גם כשהתחילה בארץ להיכנס החקיקה האנגלית החדשה היו כאלה שתמכו בה וכאלה שהתנגדו לה עקב הבלבול. 

התהליך של האנגליפיקצייה הוא דוג' לדרך שבה מדינה חדשה ושליט חדש מסדירים את המשפט שלהם ולאט לאט הופכים אותו ל- law of the land.

תפישת הזמן- וחלוקה לתקופות
הרבה שינויים  חלו והושפעו מתק' הזמן השונות . הגורמים שהשפיעו על כך בעיקר בסוף המאה ה19 ותחילת המאה ה20: 

שני גורמים עיקריים השפיעו על תפיסת הזמן: 

1. התפתחויות טכנולוגיות משמעותיות שהתרחשו באותה תק' . ההתפתחויות בתחבורה/תקשורת, העובדה כי חשמל זרם ברחובות ואפשר היה להמציא הרבה דברים וכו'...  המאה ה19 תק' מאוד מעניינת מבחינה מדעית. יש הרבה התפתחויות טכנולוגיות שמשנות את חיי האנשים מהקצה אל הקצה- מכוניות, מטוסים, חשמל, משאבות וכו'.. אם נוסיף את השינויים בהיגיינה  ורפואה וההבנות לגבי חיסונים, חיידקים, פסטורים של וכל ועוד... המורידים מאוד את תמותת התינוקות של הילדים וגם של מבוגרים. דברים אלו גורמים לשינויי תודעה גדולים מאוד והערצה גדולה מאוד למדע והטכנולוגייה- מוביל להתפתחות והעמקה של מדעי החברה – סוציולוגיה, אנתרופולוגיה, הכלכלה ... זה משפיע גם על המשפט ותפיסתו- הBGB בגרמניה לדוגמא שדרך עקרונות ותפיסות מדעיות וצורניות של המשפט כעקרונות כלליים אנו יוצרים משפט כללי מדעי יותר.
הדבר גם יוצר לנו תפיסה נוספת מעט אחרת של זמן ( הזמן נתפס כזמן מהיר יותר וכזמן מקוטע יותר- ניתן לחלק ליותר משוואות זמן וזמנים משניים, אך הזמן הולך לכיוון מסוים- ההשתנות על ציר הזמן ( הכול משתנה על ציר הזמן בתפיסה מאוד מסוימת שמתקבעת פחות מעגלית של זמן- הזמן אינו מעגלי אלא קווי ומתקדם במהירות וניתן במידה מסוימת להבין את העתיד כי החוקים הפיזיקליים יימשכו גם בעתיד. הכול נעשה יותר מהיר- הרכבות, המטוסים המכוניות, טלפונים ועוד.. הכול הופך מהיר יותר כולל טכניקות הצילום הראשונות וכו'... נוצרה תחושה שהכול זורם כל הזמן נורא מהר. התודעה של הזמן של האנשים השתנתה.   והם חיו בעולם מהיר יותר. הזמן הוא לא דבר קבוע כמו שהיו רגילים לחשוב לפני כן. 

התפיסה הזו מתבלגאנת בתחילת המאה ה20 כאשר התיאוריות החדשות בפיזיקה קצת מבלבלות את האנשים כאשר מדברים על כך שהזמן הוא מימד נוסף( מכניקת הקוואנטים וכו'...
כל אלו הובילו גם לתפיסות אחרות של זמן. 

באותן שנים מחבר פילוסוף יהודי צרפתי- הנרי ברגסון תפיסה אחרת של זמן( הוא אומר לאנשים בני דורו שהבלבול שהם חשים לנוכח הזמן הוא ינו מקרי. ההרגשה כי הזמן הופך יותר מהיר ולעיתים יותר מקוטע וכל הגילויים הפיזיקאליים אינם מקריים. הזמן הוא לא גודל פיזיקאלי בשביל אנשים כמו החלל. הפיזיקה והטכנולוגיה יכולים לחלק את הזמן ולחקור אותו כמו הטבע, אך החוויה האנושית של הזמן היא אחרת. החלוקה לשניות דקות וכו'.. הם המצאות של בני אדם. הוא טבע מונחים אחרים – בפיזיקה יש זמן ותפיסה של הזמן- או מדידה. אך הוא טבע את המובן "משך"- התמשכות . ואנו לא תופסים את הזמן בדרך של מדידה אלא בדרך של אינטואיציה. אנו חיים בו זמנית בכמה תפיסות של זמן והולכים קדימה ואחורה בזמן מבחינת ההרגשה שלנו.  העבר לא מנותק מאיתנו- אנו חוזרים אל העבר בכל מיני צורות ומבינים בצורה אחרת את ההווה. ההבנה של הזמן וחיי ההווה היא אינה הבנה פיזיקאלית אלא הבנה אחרת(כמו כדור שלג שמתגלגל ואוסף הרבה שלג). זוהי תפיסה שנובעת מהבנה גבוהה יותר של האינטואיציה האנושית.

המינוחים של ברגסון השפיעו גם על חקר ההיסטוריה- ובמיוחד על המונחים. 

כדי להבין את זה יש ללכת קצת לאסכולות בחקר ההיסטוריה( 

עד תחילת המאה ה20 היסטוריונים בעיקר חקרו את תולדות חייהם של אנשים גדולים פוליטיים, מלחמות , יחסים פוליטיים וכו'... וככה כתבו היסטוריה של מנהיגים, ציירים לוחמים, מגלי ארצות וכו'... ( בקיצור דמויות חשובות. אבל אז בעיקר אחרי מחלמה"ע הראשונה, מכל מיני סיבות פוליטיות ותיאורטיות- דמוקרטיזציה, התפתחות מדעי החברה ועוד... התחיל להתחוור יותר ויותר להיסטוריונים כי רוב הדברים המעניינים נמצאים בצלה של ההיסטוריה באזורים שעד עכשיו לא נחקרו. התחוור להם שיש עוד שטחים עצומים לחקור שלא נגענו בהם – שכמו שלמדעי החברה יש דברים מעניינים לומר על החברה של היום- ניתן לקחת את הרעיונות האלו ולחקור איך אנשים חיו בעבר- כי אנו לא יודעים כלום על רוב האנשים. ואז התחילו לפתח מושאים חדשים ונושאים חדשים של כתיבת היסטוריה. זה היה לקחת את מדעי החברה שהתפתחו אז ולחקור בעזרתם חברות מהעבר בתחומים שונים- כלכלה, פסיכולוגיה, סוציולוגיה, אנתרופולוגיה וכו'...  לנסות להבין את המנטליות והתרבות של אנשים- איך חיו , מה חשבו, מה היו הרעיונות שלהם ועוד... .

וכך התפתחה גישה ותפיסה חדשה של היסטוריה – מרק בלוך היה מהראשונים שהכיר אסכולה זו ומוסייה פבה ועוד...  

אחד מתלמידי הדוקטורט שלהם פרנוד בורדלBRAUDEL – ברודל כתב דוקטורט על המדיניות של מלך צרפתי באגן הים התיכון.  במהלך כתיבת הדוקטורט הוא התחיל להבין כי לא מעניין אותו ממש המדיניות הפרטית של המלך והוא החל לכתוב יותר על תפיסות הזמן וכו'...  ברודל אומר כי אנו צריכים להבין את הזמן בצורה אחרת—אין טעם להסתכל על הכול באותן מסגרות זמן. אנו יכולים להסתכל על דברים לפחות ב3 מסגרות זמן שונות על אותה תופעה /אותה תק'( 

1. ישנו המשך הקצר- אם היסטוריון רוצה לחקור מללחמה או אירוע וכו'.. זהו משך קצר של מאורע מסוים. המשך הקצר על הדקות/שניות וכו'... לא מתאים להרבה דברים וזוהי תפיסה אחרת בראש שלנו של תפיסת משך כי בכל חברה יש כמה משכים.
2. משך בינוני קוניאקטוראלי- לאירועים קצת יותר ארוכים כמו השתנות מחירים לדוגמא. 
3. משך ארוך – היא בעיקר חקירה של ציווילזציות שלמות כמו הציוויליזציה הרומאית וכד'...   אין טעם לחקור ציווילזציות כאלו על פני זמן קצר – כי לא קרו בהם אירועים הרלוונטיים להבנת הציווילזציה כולה. ואם רוצים לחקור תרבות חברתית מסוימת- ההיסטוריון צריך להיכנס לראש של משך ארוך ולא להכפיף את עצמו לשינויים מהירים יותר. 

אסכולת האנאלאס הזו מסבה את תשומת הלב לכך שגם החלוקה לתק' בהיסטוריה היא במידה רבה עניין שרירותי שלנו שאנחנו המצאנו. כל החלוקה למשל לעת עתיקה , ימיה"ב ועת מודרנית היא החלוקה שהמציאו ההיסטוריונים הגרמנים. ולכן יש לשים לב גם לזה. זוהי חלוקה לתק' שלא אומרת כלום בהרבה מאוד תק' – אם מישהו ירצה לחקור קהילה בפולין אז לא יעזור לו בכלל לדבר על המינוח הזה- זה לא שאם נגיד כי נגמרו ימיה"ב והתחילה העת החדשה אז תהיה לכך נפקות מיוחדת.  

דבר דומה אנו מוצאים גם לגבי ההיסטוריה של המשפט-

הרעיון הזה נכון גם לגבי ההיסטוריה של המשפט. כשאנשים חוקרים היסטוריה של המשפט לא תמיד יש טעם לדון בחלוקה הרגילה לתק'. למשל: השיעור על המנדט בפעם הקודמת וגם בישעורים הבאים על תק' המדינה מלמדים שאין טעם להסתכל על החלוקה הפוליטית לתק'- חלוקת התורכים/אנגלים וישראליים- כי השינויים במשפט בעיקרם אינם חופפים לשינויים הללו- הפוליטיים.  כי האנשים הרי הועמדו לדין באותה צורה גם לפי התק' הקודמות... אסף לחובסקי מדבר על כך ששנת 1948 אינה חשובה כ"כ ומהפכנית כלל מבחינת המשפט בארץ. וא מדבר על דברים שלכאורה קרו בהקמת המדינה אך בתאכלס קרו כבר קודם לכן עוד בתק' המנדט. כלומר: אנו צריכים לשנותאת מסגרת התיקוף שלנו לפי הנושא אותו אנו חוקרים( אין טעם לשמר את המסגרות הקודמות של החלוקה הפוליטית (למשל במקרה זה...) וזה לא רלוונטי במידה רבה לרוב השינויים. ראינו כי השינויים במשפט חלו בזמנים שונים מאשר השינויים הפוליטיים.  

7.6.2010

הקמת מע' המשפט בארץ: 

ישנה טענה שבארץ אנו חברה שאינה שוחרת משפט- שאינה רואה במשפט ושלטון החוק ערך- לא מכבדת או מצייתת למשפט. זוהי טענה שעוברת כחוט השני ונשמעת אינטואיטיבית כנכונה. ומופיעה לא מעט בספרות של אנשי מדע ומדינה ואנשי משפט שונים. זוהי תיזה די חזקה של הלולגליזם. טוהיא נתמכת בכל מיני ראיות מסוימות. אומרים תומכי התיזה כי מאיפה אנו רוצים שיהיו תפיסות ליגאליסטיות בארץ, מאין זה יתפתח? הרי האוכלוסייה מורכבת או מילידים ערבים ומעט יהודים שגדלו פה והיו פרובינציה נידחת באימפריה העות'מאנית, או מי שהיגר לכאן היה גם כן ברובם יהודים אך רובם המכריע היגר או מהעולם המוסלמי או ממזרח אירופה( שני איזורים שלא התפתחה בהם תרבות אזרחית/דמוקרטיה ומדינת חוק. רוב העולים לא היגרו מארצות כמו אנגליה/ארה"ב ואפילו כמעט ולא מצרפת וגרמניה. רוב היהודים חיו במרכז אירוםה ובמזרחה ומשם הגיעו. וכל עדות המזרח והכול יחד היו 10 אחוז ואפילו פחות. 
ולכן מאין אנו רוצים שיביאו תפיסות ליגאליסטיות ודמוקרטיות של שלטון חוק וכ'...? יתר על כן האוכלוסייה היהודית  נרדפה ע"י השלטונות הזרים והיהודים פיתחו טכניקות של עקיפת החוק בשלטונות הזרים וזאת ע"מ לקיים את עצמם כמו שצריך. החוק הזר נוגד את האינטרסים של היהוים בארץ ולכן אולי ראוי דווקא לא לציית לא ולעקוף אותו, ולכן אין סיבה שתתפתח פה חב' דמוקרטית שוחרת חוק. גם הנסיבות בהם הוקמה מדינת ישראל לא תורמות ליצירת חברכה ליגאליסטית( מלחמת חברתית בין 2 קבוצות אתניות בארץ, והיא הסתיימה בניצחון מוחלט של הצד היהודי על הערבי והאלימות נמשכת עד להיום. 

טענה כללית זו נפוצה מאוד עוד מתק' הקמת המדינה ואפשר למצוא אותה באליטה בארץ. ישנן קינות רבות על המוסריות בחברה ועל כך שהאוכלוסייה הנ"ל היא אוכלוסייה ללא תודעה אזרחית, ובן גוריון אומר מס' רב של פעמים כי אין ממלכתיות. 

בשנות ה90 טנה זו הייתה מאוד חזקה כחלק מנרטיב היסטורי שפעם החברה הייתה מאוד לא לגאליסטית והיום היא הופכת לאט לאט ברובה למעט שולייים מסוימים בה להיות יותר ויותר לגליסטית. 

כיום( כחלק מהחשד הגדול יותר בליברליזציה הכלכלית והמשפטיזציה אנו לא מסתכלים על זה כך. אותו נרטיב של פעם היה חושך ועכשיו אנו בכיוון האור הוא נרטיב שכבר כמעט ולא קיים. גם אם לא נתייחס לשינויים הללו בשנים האחרונות, עדיין סיפור בולט בקרב האליטה הישראלית הוא סיפור האי- לגאליזם של החברה הישראלית. 

לדעתו של קידר התיזה אינה נכונה כלל וכלל- ניתן לתקוף גם את הטענות ההיסטוריים הנסיבתיים שלה- ההגעה ממקומות לא לגליסטים ועקב כך ההתפתחות. וגם ניתן לראות מה קורה פה- עד כמה אנשים מבססים את התפיסות לא על סמך המציאות(
1. ראשית, יש לזכור כי א"י לא היתה מקום מנותק מהתפתחויות של המודרנה.  הרפורמות של המודרנה הגיעו גם לאיזורינו וגם פה הוקמו בתי משפט אזרחיים, הגיעו בוגרים של הפקולטות השונות בעולם ועוד...ולכן, גם כאן היו ניצנים של מודרניזציה ואפילו יותר מכך- מעמד בינוני מסוים עם תפיסות אזרחיות שהיו קיימות בטח ובטח בקרב היהודים שהגיעו לארץ.  גם המשטר הבריטי, הדבר הראשי שהוא ראה לנגד עיניו הוא השלטת שלטון החוק ומע' המשפט( ערך ראשון במעלה. ישנו כשל גדול שהוא בעיקר בעיה של היסטוריונים שנוטים להסתכל על מקור הדברים ולא על הדברים עצמם. 
2. הציונות שלעצמה היא רעיון מודרניסטי- כחלק מכל המהפכות הלאומיות האחרונות שהיו מהפכות מודרניסטיות.  הציונים רצוגם ליצור פה חברה חדשה ומקום חדש. מהם רעיונות המודרנה? כל התפיסות של ההיגיינה והמדע והטכנולוגייה וכו'.. הן חלק מתפיסות הציונות. העולם המודרני נשען גם על הרעיונות המודרניים לפיהם האדם מרכז ויוצר את חייו. אחרת לא  ניתן להבין את רעיון הציונות של היהודים שלוקחים את גורלם בידיהם ובאים להקים מדינה. יש להסתכל בתאכלס מה קורה ולראות כי התנועה הציונית היא תנועה דמוקרטית מההתחלה. מ1798 שנים לפני שאנשים הצביעו ברחבי אירופה, אז כבר בתנועות אלו היו הצבעות. הציבור היהודי היה גם אובססיבי בהקמת מערכות משפטיות, האליטה רצה יותר לשתף פעולה עם הבריטים כי היה להם חשוב יותר שלטון חוק מאשר שלטון מקומי מקורי.
3. הרצון ליציבות וודאות של המשפט ושלטון החוק של כל מי שהגיע מכל מקום בתקופות העלייה. ישנו רצון כמו כל מדינה מתפתחת לוודאות ויציבות ולשלטון חוק, גם בקרב מי שלא עלה מטעמים ציוניים.  רעיונות ורצונות אלו סותרים במעט את הגישה של האי לאגליזם שמוטמע באופי ובמקורות ממנו באו. 
14.06.2010

מע' המשפט הוקמה מההתחלה תוך כדי שמירה על עקרונות שלטון החוק- קשה להסביר את זה במדינה חדשה ללא העובדה כי הציבור אכן תמך ורצה בכך.

החוקה: 

אחת הטענות שמשמיעים בהרבה מקומות היא הטענה המנצחת של – "איך אין לנו חוקה"? כטענה ניצחת לכך שהחברה אינה לגאליסטית. טנתו של קידר היא שהעובדה שאין לנו חוקה לא מעידה על כך שהחברה אינה לגליסטית אלא נובעת  ממניעים חברתיים עמוקים אחרים. 

רעיון החוקה( רעיון מודרני מהמאה ה17-18 שקרם עור וגידים במאה ה-18. המדינות החדשות שקמו אחרי המהפכות כמו ארה"ב וצרפת התחילו בכך. רעיונו היה לעשות פוזיטיביזציה ל2 עקרונות חשובים: מבנה המשטר וזכויות האדם ולכתוב אותם במסמך משפטי החשוב ביותר של המדינה. המסמך שתיאורטית ממנו נובעת המדינה.  חוקה הפכה בעולם המודרני לאיזשהו סמל לקדמה וכל מדינה שנולדה ראתה לנכון לחוקק לעצמה חוקה כדי להצביע על מדינה חדשה ונאורה ומתקדמת אשר חקקה את העקרונות המודרניים. חוקה הפכה מאז למותג ולמשהו שאי-אפשר בלעדיו ולא מהרהרים אחריו. 

גם מדינת ישראל כאשר היא קמה הייתה בטוחה שתהיה כן חוקה.  היה ברור מאליו כי הציונות כאמור היא תנועה מודרניסטית הנשענת על רעיונות המודרנה- וביניהם הרעיונות המשפטים וןרעיון החוקה. היה ברור כי המדינה תחוקק לעצמה חוקה—וזה היה די ברר לכולם באותה תקופה (גם למי שאח"כ התנגד לחוקה). כבר לקראת הקמת המדינה אחרי מלחמה"ע השנייה מתחילים דיבורים על חוקה וכשמתברר כי האו"|ם יסיים את המנדט בקרוב אז ממהרים גורמים שונים לחוקק טיוטות של חוקה בארץ. 

לאחר שמוקמת המדינה מוקמת וועדה של חוקה במועצת המדינה הזמנית. היא מקבלת 7 טיוטות של חוקה מהן היא בוחרת את הצעת החוקה של ליאו כהן כהצעת החוקה שתשמש בסיס לעבודה שלה. הוא כתב דוקטורט באנגליה על החוקה האירית ואח"כ עזר לחוקק אותה,  ונטו לקבל את הצעתו.

מתחילים לדון על מבנה הפרלמנט וכו'.. ומה שקורה שבמהלך חורף 49 רעיון החוקה וההתלהבות מנו מתחילה להצטנן. יותר ויותר אנשים כבר לא כ"כ נלהבים מחוקה באותה תק'. יש לשים לב, כציונים מודרניסטיים בעלי תפיסות אזרחיות- רוב האזרחים לא היו נגד חוקה בכלל, אלא נגד הרעיום של חקיקת חוקה כתובה עכשיו.

קבוצה ראשונה שההתלהבות שלהם מתחילה להצטנן- ראשי מע' המשפט הישראלית: הם מבינים כי הרעיון יפה אבל לא כ"כ ישים.  הם נופלים מהרגליים, יש המון עבודה של חקיקה, לחוקק חוקה זה המון עבודה והרבה זמן, ורק עבודת הניסוח ללא השאלות הפוליטיות הם המון זמן, ונאמר כי זה ייקח שנים. הם מנסים לשכנע את הפוליטיקאים כילא שולפים חוק מהשרוול ויש פתאום חקיקה. 

לממשלה מגיעות ידיעות על זוועות של הצבא לפני שהוקם. בן גוריון הבין כי הוא חייב חוק שיפוט צבאי ומפציר בצבא לחדול מבעיות כאלו. בן-גוריון רוצה חוק שיפוט צבאי מתקדם תוך שבוע . הוא לא מקשיב ומבין שלא ניתן  לשעות כך. חוק השיוט הצבאי בסוף נכנס ב1956. ראשי מע' המשפט מבינים כי לא ניתן לעשות דברים אלו מהיום למחר ואלו דברים שלוקחים זמן. כנ"ל קרה עם החוק האזרחי שלקח יותר מ20 עד שהמחלקה לתכנון חקיקה עתידית סיימה את החוק האזרחי. 

ההנחה איפוא של משרד המשפטים היתה כי עדיף לעשות פרקים פרקים ומיום מן הימים לחבר אותה ולא לנסות מהר ליצור חוקה. לא פלא שמי שהציע את הפשרה היה הררי. אין ספק שהפשרה שלו במידה רבה גם נבעה משיחות שהיו לו עם ראשי מע' המשפט בארץ. מה שידוע בוודאות הוא שלמעט שר המשפטים, ראשי מע' המשפט בארץ למעט שר המשפטים פנחס רוזן התנגדו למהלך של חוקה באותה תק' וחשבו שזה לא ישים!

התנגדות זו של ראשי מע' המשפט מחלחלת גם למע' הפוליטית. אז עולה גם השאלה מה עושים עם הבחירות הקרבות. החלטת האו"ם 181 על חלוקת הארץ קבעה סדר יום מפורט מאוד לגבי המשך הדרך של המדינה.

הצורך המיידי בחקיקה ופעילות פרלמנטרית דחה את החקיקה המיידית של החוקה. 

מאז – מחורף 49 ועד קיץ 50 , מתנהל דיון ער בשאלת החוקה- האם צריכה להיות חוקה או לא? בסוף ביוני- 1950 התקבלה החלטת הררי שאומרת כי הכנסת הראשונה לא תחוקק חוקה אחת אלא היא תחוקק פרקים פרקים שיצטרפו ביום מן הימים לכדי חוקה שלמה. ברגע האחרון ניסו לעקוף את ההחלטה הזו ולקבוע כי הכנסת הראשונה תעשה זאת.

נשאלת השאלה- מדוע לא נחקקה חוקה עד אז? 

מעבר לשאלה זו, ישנה כמעט הסכמה שאלו אחד מהצעדים האומללים ביותר בתולדות מדינת ישראל. אחת הטענות העיקריות היא שהממשלה לא רצתה חוקה כי היא לא רצתה את הביקורת השיפוטית והאיזונים ובלמים החוקתייים—לא רצתה את המשפטנים שישבו לה על הראש. זה מתאים גם לתיזה הכללית של האי לגאליזם וה הפך למן אמת מקובלת שאין מהרהרים אחריה מבלי שבאמת הדברים נבדקו.

זה נכון שלכל הנהגה פוליטית לא נוח עם ההגבלות המשפטיות המוטלות עליה- מהרמה המקומית ועד לרמה הארצית. אבל זה לא אומר כי זה היה הטעם העיקרי להתנגדות!
העלית היהודית בארץ וההנהגה דווקא החזיקו בתפיסות אזרחיות מודרניות שלשלטון חוק ודמוקרטיה. במדינת ישראל מאז ועד היום יש בחירות דמוקרטיות. ועד היום זה השתפר וכל ההטעיות והפולישטים הושארו מחוץ לשוליים. כמו כן מע' המשפט מתפקדת ע"פ עיקרון שלטון החוק( ולכן לומר כי הממשלה פחדה ממגבלות משפטיות היא קצת בריחה מהמציאות.

עניין שיש לשים לב אליו-

הממשלה לא פחדה מביהמ"ש. פרשת סופר ב1948( כאשר הוקמה המדינה היו צריכים להקים את האדמיניסטרציה הממלכתית. חלק מהעובדים עברו ממשרדי הממשלה הבריטית. אז אמרו כי לא ראוי לקחת את כולם ועשו וועדות טיהור- לטהר את מנגנון המדינה. וועדות אלו היו אמורים לבדוק את כל הפקידים משירותי המנדט ולראות האם הם ראויים להיות בשירות המדינה. 

הוועדות התחילו מתוך רצון טוב אך הפכו להיות סגירת חשבונות.  שר המשפטים פיטר רבים עקב חשד לשוחד. אלו אשר עתרו לבג"ץ והוא הורה להחזיר אותם לעבודה מכיוון שלא נערך שימוע מסודר. מה שעשו זה שהחזירו את השוטרים למשרה – יקבלו משכורת מלאה ויישבו בבית ולא יוחזרו למעשה לעבודה עד שלא יתברר העניין- לא ילבשו מדים.

המדינה לא פחדה ממדינת חוק- אלא מהקפאה של מע' המשפט- ממדינת שבה המשפט יקפיא את העשייה הפוליטית במקום בו המדינה מתפתחת ויש עליות רבות ובעיות בטחוניות( חוקה בדגם האמריקאי היא בעייתית מאוד למדינת ישראל, היא חוקה קפואה שיוצרת חדש בסיסי נגד המדינה ולכן עיקרון הפרדת הרשויות הוא מרכזי שם. בארץ, כל עוד יש שלטון חוק ודמוקרטיה - החוקה אינה דחופה ואינה נחוצה בצורה כזו.  זו הייתה גם דעתו של בן-גוריון בנושא שראה את המדינה בהתפתחות רבה ופחד מחוסר דינאמיות שלמע' המשפט ולא באופן כללי ממע' המשפט.

זו הייתה סיבה אחת אך לדעתו של קידר היא אינה העיקרי, אלא סיבה עמוקה יותר. 

החשש בקרב הרבה בעלית הישראלית(גם בן גוריון), היה שחקיקה של חוקה בתק' הזו לא רק שלא תקדם את הממלכתיות ושלטון החוק וכו'.. אלא גם תפגע בהם, וישנו חשש גדול מאוד שחקיקה של חוקה תפגע בממלכתיות.

בן גוריון התבטא פעם בפני הוועדה ואמר: כי ההקמה של המדינה היא נס במובן של המלחמה וכו'.. וגם במובן שהוקמה דמוקרטיה מתפקדת והדמוקרטיה המתפקדת הזו הוקמה לא מלחמת אזרחים. אפשר היה לצפות שעם הקמת המדינה תיהיה מלחמת אזרחים גדולה יותר ממה שהיה עם הערבים, אלא גם בין יהודים ליהודים. 

אפשר היה לצפות לנוכח הפיצול הגדול האידיאולוגי בחברה בארץ שתהיה ממש מלחמת אזרחים. בארה"ב, החוקה הייתה התנאי דה-פקטו להקמת ארה"ב שהייתה אמנה בינלאומית לפשרה בין 13 המדינות. מדינת ישראל קמה גם ללא החוקה כדמוקרטיה מתפקדת והצליחה לקום כך גםם ללא מלחמת אזרחים, בזכות התפיסה הממלכתית של רוב הגופים. וזה מה שמנע את המלחמה. הגופים הקיצוניים היו מספיק קטנים שניתן היה לנטרל אותם מהר מאוד. הבעיה הייתה שככל שהתרחקנו מהקמת המדינה גם הנס הזה הלך והתרחק, כמו שתבטא בן-גוריון( הוא היה בספק אם בהרכב הפוליטי הנוכחי ב1950 הוא היה מצליח להסכים על הנוסח החדש של הכרזת העצמאות. אז האם אפשר לכונון חוקה? 

החשש היה שחוקה תעורר מלחמת תרבות בין האוכלוסייה היהוית שתידרדר למלחמת אזרחית פנים של ממש- גם הליך החקיקה שלה וגם כתיבת המסמך שחור ע"ג לבן. ההכרעות שהיו מתקבלות היו לא מתקבלות על חלק מהאוכלוסייה והיא הייתה מתקוממת. 

לכן, נאמר כי מה שצריך בזכויות אדם זו הצהרה ופרקטיקה – הצהרה יש בהכרזת העצמאות, ופרקטיקה יש בג"ץ ויש כנסת. אז למה צריך לחוקק חוקה שתעכב את ההתפתחות.

בן- גוריון מתבטא כי נורא יפה לדבר על חוקה אך יש בעיות דחופות וחשובות יותר מלדבר על זהות המדינה היהודית- יש פליטים, לחימות, בעיות בינלאומיות ועוד... 

שינוי מול המשכיות במשפט הישראלי
דיברנו על קח ששנת 1948 לא הייתה שנה חשובה כ"כ למשפט הישראלי- כי לא הייתה חפיפה בין השינויים הפוליטיים לשינויים המשפטיים. 

העובדה ששמרנו את המשפט המנדטורי התקבלה כצורך ברור מאליו ע"מ לשמור על יציבות חברתית ומשפטית ושלא יהיה פה תוהו ובוהו. אבל,  הדעת בארץ אף פעם לא היתה נוחה מכך ששימרנו את המשפט הבריטי- והייתה ועדיין יש תמיד כמיהה לאיזשהו משפט מקורי ישראלי.  אז מצד אחד- כל הזמן היה דחף להמשיך ולהתנתק מהמנדטורי כדי ליצור משפט ישראלי. הבעיה היא שבמקביל ככל שאנו מתנתקים מהמשפט המנדטורי נותרת השאלה – מה יחליף את המשפט הזה? ואנו נתקלים באותן הבעיות שדיברנו עליהם בהקשר של החוקה.

הקשר למשפט המנדטורי היה כמו איזשהו עניין כפוי- היה קשר למשפט שנוצר בתק' המנדט שהתאים לארץ. מרגע ששמרנו את המשפט המנדטורי שמרנו גם איזשהו קשר למשפט האנגלי כי הם היו קושרים בכמה חבלים הקשרו ביניהם:

1. פסיקה אנגלית שחייבה גם את בתי המשפט המנדטוריים- ונשאלה שאלה חשובה של  מהו דינם של תקדימים אנגליים בארץ לאחר העצמאות.
2. סעיפי פרשנות וחוקים- רוב הפק' קבעו כי לצורך פרשנות מסוימת יש לפנות למשפט האנגלי לראות מה אמרה הפסיקה האנגלית לגבי מהו דבר מסוים...
3. סימן 46 לדבר המלך במועצתו- שקבע כי המשפט העות'מאני ימשיך להיות בתוקף- אך גכאשר השופטים נתקלים בלאקונה עליהם לפנות למשפט האנגלי למלא את החסר הנ"ל. אנו אימצנו גם את סימן 46 יחד עם אימוץ המשפט המנדטורי.
במהלך השנים חבלים אלו הלכו והתנתקו. החקיקה המנדטורית הולכת ומתיישנת והוחלפו בחקיקה אזרחית ישראלית. חלק אחר מהפקודות שונו עד כדי כך שקיבלו נוסח חדש/נוסח משולב. חיקוק חלק גדול מהפקודה= נוסח חדש. חלק קטן מחודש-=נוסח משולב. ושינוי גדול מאוד ושונה- זהו חוק חדש(כמו חוק העונשין). 

הרוב המכריע של הפקודות- חלקן העיקרי כבר נכתב בתקוםה הישראלית וזהו ביעקרו חוק ישראלי. עניין נוסף היא הפסיקה המנדטורית; בשנים הראשונות המשיכו להשתמש בתקדימים מנדטוריים. השימוש באלו הלך ופחת עם השנים ככל שנוצרו תקדימים ישראליים. זוהי אינה תופעה יוצאת דופן בישראל. מחקרים הראו כי אורך חיים ממוצע של תקדים הוא 12 שנים. כלומר: בתי המשפט המשתמשים בתקדימים כמעט ולא ישתמשו בתקדימים שאורח חייהם גבוה מ12 שנה, למעט דוגמאות מאוד נדירות. בארץ קרה מה שקרה במדינות אחרות אנגלוסכסיות ובמשך הזמן השופטים השתמשו בפחות תקדימים מנדטוריים ויותר בתקדימים שהושגו בתק' המדינה. 

פס"ד בז'רנו, השופט חשין מביא תקדיםמנדטורי מתק' הנדט, אבל הוא רק מאזכר אותו- כדי להגיד שהוא לא באמת מבסס את פסה"ד על התקדים המנדטורי( הוא יוצר שם בניין שלם חדש של זכות טבעית לעבודה ועליו הוא מבסס את פסה"ד שלו. חשין רוקד על 2 החתונות( יודע שהיה תקדים אך הוא מבין כי יש לבסס למדינה חדשה פסיקה חדשה ותורת משפט חדשה. וכך יש זניחה הדרגתית של התקדימים המנדטוריים לטובת פסיקה ישראלית, או איזכור בלבד של תקדימים מנדטוריים אך בנייה מתוך רצון של תורת שיפוט ישראלית מקורית ולאו התבססות על המשפט המנדטורי.

מה לגבי שאר החבלים ?  

מה קורה עם פקי דין אנגליים שניתנים, האם הם ממשיכים לכהן בארץ. שאלה זו הוכרעה בפס"ד כוכבי נגד בקר וביהמ:"ש קבע במפורש כי תקדימים אנגליים שנקבעו אחרי ה' באייר תש"ח באנגליה אינם מחייבים בארץ. ותקדימים אחרים שניתנו לפני מחייבים דרך המשפט המנדטורי, אך פסיקה אנגלית מאז הקמת המדינה אינה מחייבת כי אנו מדינה עצמאית ולא כפופים למשפט של שום מדינה זרה. בעשור הראשון למדינה המדינה חוקקה בעיקר וקים דחופים שהיו צריכים להסדיר כל מיני דברים – מנהל ציבורי, עבודהף מנהל, כלכלה. אחרי כן מתחילה חקיקה מסודרת של חקיקה אזרחית. ואז מתחיל הגל של 20 שנה של החקיקה האזרחית החדשה- כל החוקים האזרחיים- ירושה, חוזים,מקרקעין, מתנה וכו'... יש מי שמגיע ל265 חוקים. במקביל יש עבודה על חוק העונשין שיוצא בשנות ה70 כחוק כביכול "חדש".

אז מתווכח בארץ וויכוח פנים משפטי- תורת משפטי: קבוצה אחת של אורי ידין  ואהרון ברק שטענו כי יש יצירהמשפטית ישראלית חדשה. מתחילה להיווצר תורת משפט ישראלית ויש חשיבה משפטית ישראלית, ותורת משםפט ויקום משפטי שלם שהוא אפילו קודקס ללא קודקס. כשיו זה ברור לאליו כיאין לפנות לפסיקה זרה ויש מספיק חומרים ישראליים. לדעתם של ידין ברק ואחרים- אין למה לפנות גם לפרשנות החוצה ויש מספיק משפט פנימי. הס' המחייבים לפנות החוצה לדעתם הם תאכלס "אות מתה". 

לעומת אלו אומרים הרבה מאוד משפטנים מהאקדמיה ומהפרקטיקה שהבולט ביניהם הוא דניאל פרידמן שבאין ואומרים כי הכול נכון ומחמם את הלב, אבל: 

1. זה בטוח לא קודקס.
2. עם כל ההתלהבות מתורת המשפט הישראלית, אנו לא מבינים למה מתכוונים בזה.
3. כמשפטנים חייבים להתייחס בכבוד למשפט הפוזיטיבי- ואם יש ס' המפנים לפרשנות למשפט האנגלי אז חייבים לפנות למשפט האנגלי ואין להתעלם מזה.
בעקבות וויכוח זה, הכנסת ב1972 תיקנה את פק' סדרי שלטון והמשפט, כך שכל סעיפי הפנייה לצורכי פרשנות בוטלו. וכך לס' אלו מאז 1972 כבר אין תוקף. אז אמרו ברק וידין כי זה יותר מחזק כרגע, ואין סיבה לפנות למשפט הבריטי( ברור כי בלאקונה יש מספיק חומר לפנות אליו. פרידמן אומר כי לאניתן וכי כל עוד יש עדיין את ס' 46 אז חייבים עדיין לפנות אליו. אין כלום ישראלי מקורי באמת- התוכן הוא ממקומות שונים בעולם והתוכן לא מלבב.   פרידמן לא מבין את ההתלהבות ומעבר לזה הוא מאוד פוזיטיביסט!
וכך כאשר ברק מתמנה ליועמ"ש. אחד הדברים הראשונים שהוא עושה בהמשך לוויכוח עם דני פרידמן, הוא הולך ומבטל בחוק את סימן 46 לדבר המלך- וקובע כיהוא בטל. לימים זה חוק יסודות המשפט שייכנס לתוקף בהמשך בשנת 1981. ואז עולה השאלה מה עושים בלאקונה? חסר. ע"פ ברק, יש לפנות לפתרון של הקודקסים האירופאיים. הוא מעתק כמעט מילה במילה את הס' של הקודקס הצרפתי שקובע כי יש לפסוק בכל מקרה. וכשאין תשובה – יש ללכת להיקשים או לעקרונות השיטה(כך נכתב בקודקסים אחרים באירופה). הוא מעתיק וכותב כי במקום ללכת לעקרונות של השיטה, אנו מדינה יהודית ( ולכן אם אין היקש נלך לעקרונות הרשומים בהכרזת העצמאות- עקרונות היושר הצדק והחירות של מורשת ישראל. 

חוק יסודות המשפט לבסוף קבע זאת וביטל את ס' 46 לדבר המלך. בסופו של דבר משנת 81 המשפט הישראלי גם מבחינהמ פורמאלית ופוזיטיבית הוא עצמאי לחלוטין ואיננו כפופים לשום עם זר.

ומה שקרה פה זה שברק בדבריו פתר בעיה אחת ופתח את הדלת לבעיה ענקית אחרת. הבעיה עד כדי כך גדולה שלא זוכרים לו שהוא זה שכתב את החוק הזה. ותמיד מנגחים אותו באמצעות החוק הזה. מעשהו של ברק הפסיק מסורת של 30 שנה שלא נכנסים לשאלות הללו ברמה של המשפט הפוזיטיבי אלא אם יש צורך להיכנס. למה צריך להסתבך? ברק חטף זאת על בבשרו בוויכוח המפורסם עם השופט מ.אלון לגבי השאלה מהי מורשת ישראל. מאז ברק "אף פעם לא נתקל בלאקונה". 

אילון טען כי מורשת ישראל היא השער שדרכו הלכה היהודית צריכה לבוא. וברק ומשפטנים אחרים אומרים כי זהלא ההלכה היהודית בלבד אלא זה יותר רחב- לאו דווקא ההלכה לבדה. כאן נפתח וויכוח גדול מאוד שלמרבה ההפתעה, אחרי הוויכוח לא רק שלא הפסיקו עם זה, אלא גם הוסיפו בחוקי היסוד וכתבו כי המדינה היא מדינה יהודית ודמוקרטית( דבר הפתח המון שאלות לגבי מהי מדינה יהודית?
כאן אנו חוזרים לבעיה המציקה לתנועה הציונית עוד לפני הקמת המדינה. וזה הרצון ליצור משפט ישראלי מקורי. מה זה משפט ישראלי מקורי? מה זה אומר ליצר משפט ישראלי מקורי? 

ראינו כי זה לא ברור ממש מה זה משפט ישראלי וראינו כי זה אחד הנושאים שטירפדו את היוזמות למשפט לאומי בתק' המנדט. אף אחד לא מסכים על התוכן, יש בעיות עם הכנסת ההלכה בעיקר וקבלת מרותה, ועוד שאלות מעבר לכך לגבי מה זה אומר משפט יהודי ישראלי?השאלה בארץ היא לא רק השאלה של המדינה מול הדת הממוסדת בה, אלא השאלות העמוקות הרבה יותר מבחינה תרבותית ומבחינת הזהות של האנשים שיש בארץ.

השאלה של מדינה יהודית אינה רק שאלה של כפייה בין מדינה לדת אלא שאלות של הזהות היהודית ושל מה זה אומר. וזו אולי גם אחת הסיבות המרכזיות לכך שלא נחקקה עדיין חוקה!

עולות גם שאלות תרבותיות( כיצד נעצב את התרבות הישראלית. השופט חשין אומר כי הצרבות היא ממילא יהודית ולא פחות ממדינות אחרות.

שאלות רבות נשארו פתוחות( ממי נשאב הלכה-  מאיזה תרבויות. הם ישראלי מקורי זה הריבונות שלנו( האם אנו יכולים לעשות את העירוב בעצמנו. או שמא עלינו לחנך בכוח לערכים מסוימים כלשהם שלא כולם מודעיםאליהם כלל וזה דחיפה של מיעוט על בסיס חרדה ובאסה של אינטלקטואלים שבוכים על התמעטות דורות. 

ולכן שמדברים על שינוי והמשכיות, במשפט הישראלי לכאורה אין הרבה שינויים. אם מסתכלים על תוכנו בכלל אין שינויים מפליגים. לדוג': דיני החוזים. יש שינויים קטנים בהלכות אבל לא שינויים מרחיקי לכת, או תוכן יהודי שעשה מהפכות. יש מידה רבה של המשכיות. אמנם יש ניתוק ממקורות אנגליים אך עדיין זה לא הפך את המשפט.  המשפט שנכתב בעברית משקף את ההתלבטויות של החבר הישראלית המדינה היהודית.
המשפטיזציה(
מטבע לשון שהפך למקובל ב20-25 השנים האחרונות.

מי שטבע אותו היה אמנון רובינשטיים שדיבר על המעורבות במשפט הישראלי. הרבה מאוד שאלות מגיעות לביהמ"ש ומוחלטות שם. עקב סיות רבות שביניהן האפשרות פנייה לבג"ץ והערעורים הרבים מאוד.

בתי המשפט התחילו להתערב ביותר שאלות חוקתיות, וגם במישור האזרחי וכו'.. ישנה פרשנות יותר אקטיביסטית של חוזים לדוגמא.  כמו כן, ישנה מעורבות גוברת של ייעוץ משפטי וכו'.. בכל מקום- מהצבא ועד לכל איש עסקים פרטי. גם ברובד המקצועי, עו"ד ומשפטנים הופכים להיות סלבריטאים, יצאו עם תוכניות בטלוויזיה, ולימודי המשפט הפכו להיות פופולאריים הרבה יותר. בקיצור( המשפט הולך ונוכח יותר ויותר בחיים הציבוריים והתרבותיים בחברה הישראלית. 
מסוף המאה ה-19 התפישות המערביות משתנות- לא די בזכויות הפוליטיות ומוכרות יותרו ויותר זכויות חברתיות המדינות המערביות בכלל והחברה הישראלית בפרט הופכות יותר ויותר למדינת רווחה שעוסקת בהסדרה של כל תחומי החיים כמעט. המדינה מעורבת הרבה יותר לעומק בעיקר באמצעות מוסדותיה המנהליים. והיא מעורבת לעומק גם באמצעות המשפט.  אין מצב שהמדינה תהיה מעורבת בכל תחומי החיים אך לא במשפט. משפט זה גם בתי משפט. 

לא ייתכן על מעורבות חברתית לעומק של הרשויות ובתי המשפט יישארו מחוץ לתמונה- הדבר לא עובד כך. הרי ברור שבהסרת כל התחומים מתעוררות בעיות רבות בין האזרח לרשויות.  ביהמ"ש חייב להיות מעורב ולהסדיר עניינים אלו. 

במשפט הקונטיננטלי-- המעורבות הגדולה של בתי המשפט מתפזרת על כמה מחוזות( בתי משפט מיוחדים וכו'.. התיקים מתפזרים על לא מעט בתי משפט ולכן ממבט מבחוץ לא רואים קפיצת מדרגה מאוד גבוהה, אך אם נסתכל על סך הגידול בפניות אז נראה הבדל. 

ההליך המשפטי בארץ השתנה. מרבית הבגצ"ים בארץ הם בגצ"י מסגרת ויש מסגרת מסוימת לצדדים להגיע לפשרה ולכן הם כלל לא מוכרעים בסוף- בעיות שנסגרות במסגרת המנהלית מול העותר.  אך עדיין זוהי דוגמא חיה לכך שהמשפט חודר ונכנס לכל המחוזות גם אם מבחינה סמלית של עתירה שבסוף נסגרת. 

משנות ה-80 ישנה הקפיצת מדרגה בתהליכי המשפטיזציה- מדינת הרווחה הרי הייתה כבר קודם. גם זו אינה מיוחדת לישראל. בישראל זה קורה בצורה עמוקה יותר אמנם. במקביל ב20-30 שנים האחרונות חל תהליך נוסף במידה מסוימת הפוך מכל מה שאמרנו עד עכשיו: 

עלייה של המשפט במקביל לירידה של מדינת הרווחה. מאז שנות ה-70 ישנם תהליכים הולכים וגדלים של שינוי החברה לפחת בעולם המערבי. ישנם שינויים המובילים לשחיקה של דמות החברה הזו. החברה הזו היא קודם לכל "חברת עבודה"(מכנים אותה). העולם כמו שהוא היה מאז סוף המאה ה-19 הוא עולם מתועש בו רוב המבוגרים עובדים בעבודה קבועה. הפרטים אמנם משנים את מקום עבודתם אך עדיין יש להם עבודה קבועה.  העבודה הקבועה הזו היא בסיס העושר המרכזי של החברה. העבודה הזו היא גם אפשרה את המערכות החברתיות/הכלכליות/הפוליטיות  המודרניות.

למשל: חב' העבודה מממנת את הרשתות של מדינת הרווחה- המס המרכזי למדינה הוא מס הכנסה. זהו בסיס מס צודק כי הוא מאוד רחב כי רוב האוכלוסייה עובדת. מס ההכנסה מימן את המדינה ומימן את רשתות הרווחה של המדינה. חב' העבודה השפיעה על הביוגרפיה של האדם המודרני. ברגע שרוב המבוגרים עובדים עד גיל60-70 ומרוויחים כסף על-בסיס קבו. הם מממנים ומעצבים את הביוגרםיה של האדם המודרני במובן זה שהיא מתחלקת לשלושה חלקים והמרכזי הוא החלק של הבגרות בו האדם עובד- אח"כ חלק של פנסיה בו אדם מפסיק לעבוד ומקבל איזשהי קצבה.  גם את הפנסיה הזו מממנת העבודה של כל החיים. פעם לא הייתה פנסיה, וכך גם התוחלת חיים הייתה נמוכה יותר. חב' העבודה מממנת גם את הילדות- פעם לא הייתה ילדות במובן המודרני שלומדים במסגרת ולא חייבים לעבוד( היום יש ילדות מוגנת. מי מממן את הילדות הזו – חב' העבודה.

מאז שנות ה-70 חב' העבודה הזו מתחילה להתערער.  במובן של כל מיני הסכמים בינלאומיים שמייצבים את ההון. תנודה רחבה יותר של הון בעולם, שוק העבודה הופך בהדרגה לשוק יותר גמיש כדי להתמודד עם כל התופעות הללו. אנו נתקלים בכך שכיום במדינות מערב אירופה- 

1. קרוב למחצית מכוח העבודה אין לו עבודה קבועה.  ואנשים חשים פחות יציבות
2.   ישנה פגיעה גדולה יותר ברשתות הרווחה של החברה- אין מי שיממן אותם כמו בעבר.
3.  חוסר יציבות מבחינה פוליטית. 
גם השינויים הטכנולוגיים המהירים מוסיפים לחוסר הבטחון של האנשים- אנשים תזזיתיים יותר ולא יציבים. גם כל נושא ההגירה מאוד משפיע על חוסר היציבות, הנגישות של כל מקום לכל מקום.

המשפטיזציה נכנסת לזה ב2 מובנים: 

1. המובן הבסיסי- הפוליטיקה מאכזבת בחוסר היכולת לתת תשובות לשינויים המהירים האלו. ישנה תופעה בכל העולם של שחיתות של הפוליטיקאים וטענות בנושא העדר התשובות מהפוליטיקאים.  בעולם המשפט הדברים נראים הגיוניים יותר לעיני האזרח- עם כללים ברורים, הכול מסודר- יש גלימות וכו'... אנשים מגיעים לאולם ובטוחים כי במשפט יש כללים ברורים ותשובות ברורות.  כנ"ל בכלכלה- גרמו לאנשים להאמין כי יש יציבות ויש תשובות ברורות לגבי יעילות בהגעה למטרות שלנו בחיים. ב30 השנים האחרונות היו אימירות כי הכלכלה היא ממש כמו מתמטיקה. 
2. כל הקבוצות הללו- כלכלנים, מנהלים, משפטנים( משחקים משחק כפול: מצד אחד שייכים למגזר הציבורי בחלקן או תומכים בו, ומצד שני מתחברים למגזרים העולים שבעד פירוק ומגזור החברה. כמו כן, גם ברמה האישית, האנשים הללו עוברים ממנהל המדינה בתי המשפט לג'ובים בחברות הפרטיות ובחזרה.  לכן  המשפטיזציה במקום מסוים מסמלת את הכוח של הקבוצות החדשות. המשפט המקפיד על הזכויות של כל סקטור ומקשיב לכלל התרבויות הוא תומך במגמות הללו. הבעיות:
1. אחרי שהמשפט עוזר לפרק את הפוליטיקה- כל נושא המגזור, עכשיו ההון הגדול פונב כבר נגד המשפט שהפך לכוח מסוכן עבורו.
2. אנו מאוכזבים מהפוליטיקה אז הלכנו לביהמ"ש ושמנו את יהבנו על משפטנים, כלכלנים ומנהלים. ומהר אנו מגלים שכשאנו שולחים אותם להחליט החלטות פוליטיות אז הם עושים כך ולא ע"פ האג'נדה ה"שונה" אותה הציגו. וכך דעת השופטים הופכת להיות פוליטית בהחלטות מסוימות ואנו רואים את תפיסת עולמם ולא אוהבים אותה. ואז יורד כל ההערכה של בתי המשפט.  לבסוף, המשפט נתפס כפחות ופחות אובייקטיבי וזה דווקא מחליש את המשפט.

התופעות הללו של המשפטיזציה קורות בכל העולם. 

נסכם: 

חשוב לזכור כי רוב התופעות הן קורות עוד מעליית מדינת הרווחה מהמאה ה-19. וחלק מהדברים התגברו משנות ה-70 – מאז הבריחה מהפוליטיקה למשפט ולכלכלה כדי ליצור קבלת החלטות כלכליות ומחושבות יותר. כאמור לעיל, בסוף היום,  גם אלו עדיין בסוף מחלישים דווקא את המדינה ואת המשפט. 

אלו הגורמם למשפטיזציה בארץ וגם בעולם-ואנו מוצאים את התופעות בכל העולם המתועש.

המבחן( 
ס' ה'-ו'-ז' לא מחייבים בסילבוס.- רק החומר של הכיתה.

משפטיזציה – מחייבים המאמרים של ניר קידר והמאמר של מור בלבד
חטיבה ב'- מחייב רק המאמר של קאר- מהי ההיסטוריה+ המאמר של לחובסקי.
כל שאר הסילבוס מחייב חוץ מהקריאות רשות!

תהיה שאלה גדולה המקיה חלק גדול מהחומר- ויש לענות תשובה מלאה מבלי לפרט סתם- לתת טענה ודוגמאות מחזקות לטענה- 2 עמודים בלבד. 
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