היסטוריה של המשפט.
עוסק בהיסטוריה של המשפט (בעיקר של המשפט הישראלי). 

השחקנים בעולם המשפט:
בתי המשפט:

בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות

· מערכת ביהמ"ש בנויים מפירמידת בתי-משפט אחד. 
· פסקי דין ארוכים ומנומקים ומכילים דעות יחיד, דעות רוב ומיעוט ועוד.
בשיטות המשפט הרומאנו-גרמאניות
· מערכת ביהמ"ש בנויה ממספר פירמידות של ביהמ"ש.
· פסקי הדין בארצות אירופה או אמריקה הלטינית קצרים, אנונימיים, וחסרי דעות רוב ומיעוט.
השופטים:

בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות

· השופטים מוכרים ונחשבים, על אף שבמהלך המשפט הם פחות מעורבים.

· מינוי השופטים נעשה בהליך ציבורי, פוליטי-מקצועי (בארה"ב לדוגמא על ידי הנשיא או באנגליה על ידי הלורד צ'נסלור). 

בשיטות המשפט הרומאנו-גרמאניות
· קיימת מעורבות רבה יותר של השופטים במשפט, אך מבחינת מעמדם התרבותי הם נחשבים
· השיפוט נחשב לקריירה בה מתחילים בסמוך לסיום בית הספר למשפטים, כאשר ניגשים לבית ספר מיוחד במגמת שיפוט ולומדים 2-3 שנים (לימוד הכולל מבחנים, לימודים מעשיים ועוד), ולאחריו מתחילים בקריירת שיפוט – בתחילה כהרכב בהרי שדה קטנות ובהמשך בערים הגדולות (קיים חריג בבית המשפט לענייני חוקה שם הליכי המינוי מערבים פוליטיקה רבה ומגיעים גם משפטנים אשר לא עברו את ההליך). רק לעיתים בביהמ"ש לחוקה ישנם מינויים החוקתיים.
מושבעים

מנגנון חבר המושבעים התגלגל אלינו משיטות משפט עתיקות שם נערך המשפט לפני העם, כאשר העיקרון הינו שהאדם נשפט על ידי אנשים השווים לו, אשר תפקידם להעריך את העובדות, והוא נכנס לכל שיטות המשפט המערביות. 

בעשורים האחרונים חבר המושבעים הולכים ונעלמים מן העולם, ורואים התפלגות בין העולם האנגלו-סקסי לבין הרומאנו-גרמאני. המדינות המערביות ביטלו את מוסד המושבעים כמעט לגמרי. ונשארו מושבעים רק במשפטים פליליים חמורים מאוד. 
בשיטות המשפט הרומאנו-גרמאניות

בשיטת המשפט הרומאנו-גרמאנית אין חבר מושבעים (לא במשפט הפלילי ולא באזרחי) למעט 2 החריגים, המושבעים הם בעצם שופטים הדיוטות – אנשים מהרחוב אשר קוראים להם להיות מושבעים ומהווים חלק מצוות והרכב השופטים. להבדיל מחבר המושבעים בארה"ב, השופטים ההדיוטות רשאים להתערב בכל שלב בהליך (על אף שככלל הם נמנעים בד"כ מלהתערב בשל מורא התפקיד).

גם לגבי השופטים ההדיוטות בצרפת קיים ההליך שאנו מכירים מארצות הברית בו הסנגוריה והתביעה מבקשים לפסול חלק מהמושבעים.           2 החריגים שבהם יש מושבעים:
1. הליך פלילי בעל עונש חמור (חמש נשות מאסר ומעלה) – בהליך פלילי מסוג זה 
2. בתי המשפט המיוחדים – כפי שהעתקנו את מודל בתי הדין לעבודה מהמודל הגרמני, ויושבים בהם שופט מקצועי, נציג עובדים ונציג מעסיקים, בבתי המשפט המיוחדים באירופה יושבים גם נציגי ציבור בעלי מומחיות בנושא הנדון.כך לדוגמא בצרפת בערכאה הראשונה קיים אגף המתעסק בדין מסחרי ובו יושבים גם סוחרים, שכן אנו מניחים שהם מכירים את מנהגי הסוחרים ועוד.
בשיטות המשפט האנגלו-סקסיות

ברוב מדינות העולם האנגלו-סקסי אנו רואים את העלמות מנגנון המושבעים, כאשר בעוד שבעבר הייתה זכות להישפט בכל הליך פלילי או אזרחי, כיום ברוב המדינות מקובל שיש חבר מושבעים רק בתיקים פליליים חמורים – בקנדה בתיקים שעונשם חמש שנות מאסר ומעלה, באנגליה חצי שנת מאסר ומעלה (כרגיל רק בתיקים חמורים) כאשר קיים חריג של בית המשפט השלום, בו יושבים שופטים הדיוטות.

החריגה הינה ארה"ב, שם קיימת זכות חוקתית להישפט בפני חבר מושבעים, גם בתיקים אזרחיים וגם בתיקים פליליים (מדרגת חומרה מסוימת והלאה), כאשר הדבר כתוב בתיקונים 6 ו-7 לחוקה. בעוד שהאקדמיה דוחפת לבטל את חבר המושבעים, דעת הקהל מתנגדת למהלך ובשל חשיבות וקדושת החוקה לא זונחים את השימוש בחבר מושבעים. חשוב לזכור שגם באנגליה ו קנדה הזכות למושבעים היא זכות חוקתית, אך רק במשפטים פליליים חמורים. הסיבה לכך היא שהחוקות של 2 המדינות התפתחו עם השנים.

עורכי דין

מערכת עורכי הדין הציבורית

בכל מדינה מודרנית קיימת מקבילה לפרקליטות המדינה בה יושבים עורכי דין המייצגים את המדינה, אשר תפקידם העיקרי הינו בנושאים פליליים אך הם מייצגים את המדינה גם בנושאים חוקתיים, מנהליים ואף אזרחיים.

בעולם האנגלו-סקסי המצב דומה למצב בארץ, וקיימת ניידות גדולה בין עורכי הדין של פרקליטות המדינה לעורכי הדין הפרטיים, כך שאם מתפנה תקן בפרקליטות מפרסמים מכרז אליו כל אחד יכול לגשת,  ניידות חופשית בין המגזר הפרטי לציבורי.

במדינות הרומאנו-גרמאניות  התפישה שלמדינה מעמד גבוה מקרינה גם על פרקליטות המדינה, כאשר אין מעבר חופשי בין המגזרים, אלא המקצוע של עורך דין בפרקליטות המדינה הינו קריירה בפני עצמה – בסוף הלימודים בבית הספר למשפטים עוברים ללמוד שנתיים בבית ספר מיוחד של פרקליטות המדינה (לצד המגמה של השופטים, קיימת מגמה של הפרקליטות), מבצעים סטאז' נוסף ולבסוף מתחילים בקריירה בפרקליטות (כמובן שניתן לעבור מהפרקליטות לשוק הפרטי, אך לא להיפך).
גם באירופה וגם בעולם האנגלוסקסי תפקיד התובע הכללי הוא שר בממשלה (ATTORNY GENERAL- בארה"ב למשל).
מערכת עורכי הדין הפרטיים

ברוב מדינות העולם המצב דומה למצב בארץ (למעט באנגליה), בו קיים סוג אחד של עורכי דין המבצעים את כל הפעולות המשפטיות – ייצוג, ליווי משפטי בעסקאות ועוד. אך צריך לזכור שבמסורת המערבית המצב לא תמיד היה כך ועד שנות השבעים של המאה ה-20 בחלק ממדינות אירופה היו שני סוגים של עורכי דין (באנגליה עד ימינו). 

התפתחות שני סוגי עורכי הדין באירופה
מאז ימי הביניים התפתחו שתי גילדות שונות של עורכי דין. 

בתחילה התפתחה גילדה של עורכי דין כפי שאנו מכירים אותם היום – "מאכרים" המכירים את מערכת המשפט, אשר יודעים איך השופטים חושבים, איך לדבר אליהם ואיזה מסמכים יש להראות, ועוזרים לבאים למשפטים, שכן רוב המערכות הינן מערכות בירוקרטיות מסובכות ולרוב בני האדם אין מגע עם המערכת, ואין סיכוי להכיר את ההיגיון הפנימי (מכאן התפתח הסוג העיקרי של עורכי הדין, המנסחים את כתב הטענות ומדברים בשם אנשים).

יחד עם זאת התפתח סוג אחר של עורכי דין, אשר לא התעסקו בנושאים הקטנים אלא באו מהשכבות הגבוהות של האוכלוסייה, בעלי השכלה גבוהה ויכולות רטוריות (נואמים גדולים), והם ייצגו אנשים בבתי המשפט
. הם בחרו את הנושאים שבהם שפטו.   אך כאמור ההבחנה זו בין העו"ד בוטלה.
שתי סוגי עורכי הדין באנגליה

כיום הבחנה בין 2 סוגי עורכי דין קיימת רק באנגליה, כאשר יש שתי גילדות נפרדות – 

· Solicitors – (דומה ל"מאכרים" שהיו באירופה) גילדה זו נקראת ה- Law Society , כאשר על מנת להיות עורך דין מסוג זה צריך תואר אקדמי כלשהו, אך לאו דווקא במשפטים, אשר לאחריו לומדים 9 חודשים בבית הספר של הלשכה, מבצעים סטאז' של שנתיים ולאחריו נהיים Solicitors (לאחר מכן עליהם להיות שכירים למשך 3 שנים בטרם יוכלו להיות עצמאיים). בשונה מהארץ, ה- Solicitors לא חייבים להשתייך ללשכת עורכי הדין.

· Barristers – תפקידם לייצג מקרים בפני הרמה הגבוהה של בתי המשפט באנגליה, כאשר גם השופטים ברמות אלו מגיעים מקרב ה- Barristers. ל- Barristers 4 לשכות שונות הנקראות Inns of Court, אותה הם לא עוזבים גם כאשר הם ממונים לשופטים. כדי להיות 
Barrister צריך ללמוד באחד מהגילדות של ה Barristerers , וצריך לעבור את מבחן ה-BAR .
על ה-Barristers  חלים כללי האתיקה הנוקשים והקדומים:
· עבודה לבד – אסור להם להקים חברה, על אף שלעיתים Barrister ותיק ייקח לעצמו מתמחה.
· אין פגישות עם הלקוח ביחידות אלא רק עם ה- Solicitor (לכן במשרדי עורכי הדין ישנם חדרים מיוחדים לפגישות מעין אלו).
· השכר הניתן להם נקרא שכר כבוד, ואם הוא לא משולם אין לתבוע את שכר הטרחה.
· הם נחשבים כמייצגים את המקרה ולא את הלקוח.
יש ביקורת רבה על מערכת זו שכן היא מייקרת את ההליך המשפטי. 

המצב ביתר העולם

ביתר העולם קיים רק סוג אחד של עורכי דין, המאוגדים בלשכות עורכי דין, עוברים בחינות לשכה וחייבים להיות חברים בה. 

בשנים האחרונות יש מגמה של התאחדות עו"ד (איגודי עו"ד ומשרדים גדולים של עו"ד בעלי מספר גדול של עו"ד). 

במדינות הפדראליות עורך הדין שייך ללשכה של מדינה מסוימת ולא של המדינה הפדראלית, כך שבארה"ב יש 50 לשכות עורכי דין נפרדות (כמובן שיש את האגודות של עורכי הדין – ה- ABA וה- CBA בקנדה, אך הם אגודות בלבד).  לכל מדינה הלשכה שלה ועורך הדין צריך לעבור את המבחנים ללשכה הספציפית, והוא יכול לעבוד רק באותה מדינה (או לבצע בחינות לשכה במדינה אחרת), אך לגבי המשפט הפדראלי, בכל מדינה קיים פרק דומה בבחינות הלשכה העוסק משפט הפדראלי ולכן אין זה משנה באיזו מדינה הוסמך עורך הדין על מנת לייצג במשפט הפדראלי.
לימודי המשפטים

ברוב העולם התואר הראשון במשפטים הינו תואר LLB
 (Leges Leges Bachelorus), כאשר פירוש השם הינו בוגר במשפט הכנסייתי הקנוני והמשפט האזרחי, והתואר השני הינו תואר LLM. 

התואר של דוקטורט הנפוץ ביותר הינו PHD, אך לעיתים קיים התואר LLD, או התואר JSD (Juridical Science Doctor) – דוקטור למדעי המשפט. באירופה שיטת 3 התארים הנפרדים לא קיימת, שם המסלול הוא מסלול מובנה של 5 שנים בו הסטודנט יוצא בתואר מאסטר במשפטים.
התהליך שתיארנו היה המסורת שבאירופה מאז ימי הביניים, אך באנגליה (עד היום) ובארה"ב על אף שלמדו את המקצוע גם באוניברסיטה, מירב עורכי הדין כלל לא למדו את המקצוע כי אם פנו ישר לגילדות, שם הם התמחו כשוליות, נבחנו והתקבלו כעורכי דין, וכך היה המצב גם במושבות האנגליות.

במאה ה-19 בארה"ב הוחלט לבצע מהפכה ובשל חשיבות המקצוע הפכו את הצורך בלימודי משפטים לחובה, ואף כתואר ראשון נוסף (בדומה לרפואה), בו יש צורך בתואר אחר לפני שניתן ללמוד משפטים), כאשר ההנחה הייתה שמאחר ומדובר במקצוע חשוב צריך בו יותר ידע.

בשנות ה-60 התרעמו עורכי הדין על כך שעל אף שמדובר בתואר ראשון נוסף התואר המתקבל הינו תואר ראשון – LLB, והשם שונה ל- JD (Juris Doctor) בכדי להעיד שמדובר בתואר ראשון נוסף. 

לאחר תום הלימודים ברוב המדינות נדרש סטאז' לפרק זמן של שנה עד שנתיים, ובחלקם (אנגליה וקנדה לדוגמא) יש ללמוד בבית ספר מיוחד של לשכת עורכי הדין ולעבור בתום הלימודים מבחני לשכה.

יש מדינות בהם אין סטאז' אלא פונים ישירות למבחני הלשכה, ויש שעל מנת להיות עורך דין עצמאי צריך לפני כן לעסוק פרק זמן כשכיר (לדוגמא שנתיים בניו זילנד).

ארה"ב היא המדינה היחידה בעולם שבה מספיק תואר JD (כלומר רק תואר שני) כדי  להיות חבר סגל לימודי (כלומר מרצה) באוניברסיטה. ברוב המדינות נדרש לפחות תואר דוקטור למשפטים.
משפט והיסטוריה- ניר קידר.
הקורס יעסוק בהיסטוריה של המשפט הישראלי והמשפט בישראל, החל מן התקופה העות'מאני כלה במשפט המנדטורי ועד המשפט הישראלי של היום. 

שאלות המתעוררות בהיסטוריוגראפיה:
לעיתים שאנו קוראים מחקר אנו לוקחים אותו כמובן מאליו, אך עלינו לזכור שהוא נכתב ע"י בני-אדם ונתון לפרשנותם.

בהיסטוריה השפעת הכותב היא גדולה הרבה יותר מאשר בכל תחום אחר, ההיסטוריון משפיע על ההיסטוריה עוד לפני שלב פרשנות העובדות. 
פרשנותו והשפעתו מתחילה בבחירת הנושאים שעליהם יכתוב: יש לפניו הרבה סיפורים ועובדות והוא מחליט על מה מהם יכתוב. זאת בעיקר מכיוון שאין לו ברירה מכיוון לא שהכול נראה רלוונטי. ההיסטוריון בורר את מה שהוא כותב עליו מסיבות נוספות: יש לו בעיית נגישות ומקורות, הוא כותב על סמך דברים שהוא יכול לגשת אליהם (בשפה אחרת). ההיסטוריון מנווט בכתיבתו לכיוון מסוים ע"י החברה- הוא יכתוב רק על מה שמעניין את החברה. למשל עד תחילת המאה ה-20 ההיסטוריה רק התייחסה לדמויות חשובות בהיסטוריה ולא לאנשים הפשוטים.  והשקפות החברה משפיעות על מה שנראה רלוונטי להיסטוריון.  יש השפעה של החברה המצומצמת-המסגרת והמוסדות בהם ההיסטוריון פועל.    ההיסטוריון בוחר על מה לכתוב גם ממה שהאנשים בדורות קודמים ראו כרלוונטי ומעניין.  

ההיסטוריון בוחר גם את הזווית שממנה הוא כותב, שזה הוא הכרח על ההיסטוריון, כי הוא לא מסוגל לקחת כל נושא ולחקור אותו מכל הזוויות.  

ההיסטוריון משפיע גם על שאלת הזמן, הצמודה לנושא שההיסטוריון כותב עליו.  אחת האסכולות הצרפתיות של ההיסטוריונים (ה"אנאל" Annales) קידמה את הרעיון של הרחבת תחום ההיסטוריה לגם ההיסטוריה החברתית של האנשים הפשוטים ולא של "גיבורי ההיסטוריה".
כשנדבר על אישים נדבר על חודשים ושנים, אך שנדבר על היסטוריה חברתית נעסוק במשך זמן ארוך של עשרות ואף מאות שנים. גם חלוקת הזמנים לתקופות (כמו ימי הביניים, רנסאנס) קשורה לאישים מסוימים. כשנחקור חברות וקהילות גם התיקוף של הזמנים שונה, אם נחקור קהילה מסוימת אין רלוונטיות לתקופות אלו משום שהאנשים המשיכו לחיות אותו דבר.   
כביכול ישנה בעיה עם זה שההיסטוריון למעשה משפיע על ההיסטוריה. הדתות המונותיאיסטיות פתרו בעיה זו ע"י כך שטענו שיש להיסטוריה כיוון וההיסטוריה נעשית יותר תבונית. רעיון זה התקדם להיום ועבר חילון.
היסטורית המשפט בארץ
המשפט העות'מאני
השלטון העות'מאני שלט בארץ ישראל 400 שנים (מ1519 עד 1919) והשפיע על המשפט הישראלי העכשווי.    למרות זאת רובו של המשפט העות'מאני כבר אינו בתוקף בארץ, בעקבות חוק הפרוצדורה האזרחית. אך עדיין ישנם שרידים של חובות וזכויות שמקורן במשפט העות'מאני- בעיקר בתחומים מדיני ספנות ומקרקעין.
ההיסטוריה של האימפריה העות'מאנית: 
האימפריה עות'מאנית הוקמה ע"י שבטים תורכיים ממזרח אירופה, באיזה שלב שבטים אלו מתאסלמים וכובשים ומחריבים את כל האימפריה הביזנטית והופכים את כל הכנסיות למסגדים. האימפריה העות'מאנית נקראת על שם הח'אליף ה-3 עות'מאן, ושליטיה נקראו סולטאנים.

בשיא כוחה האימפריה השתרעה עד לארצות הבקלן ואף עד לאוסטריה של היום. הייתה אימפריה אדירה עם גם הישגים רבים באומנות ובמדע, ואירופה הושפעה רבות מהתרבות העות'מאנית. במאה ה-19 האימפריה ממש נחלשת ונקראת "האיש החולה מהבוספורוס". לכן נוצרו רפורמות רבות אך הרפורמות הנ"ל לא עוזרות הרבה. ולכן במלה"ע ה-I שטורקיה יחדיו עם כוחות הציר הובסו במלחמה. וכל שטחיה של טורקיה במזה"ת סופחו לבריטניה וצרפת. ושטחים נרחבים מטורקיה עצמה נכבשו ע"י רוסיה שניצלה את חולשת האימפריה לאחר מלה"ע.
ש"הגיעו מים עד נפש" לעם הטורקי הגנרל אטטורק וה"תורכים הצעירים" כבשו את טורקיה מחדש ויצרו בה תרבות טורקית מודרנית לגמרי (זה כבר אחרי שהבריטים שלטו בא"י). אותנו מעניינים החוקים שהחלו בתחילת המאה-19 והסתיימו בכיבוש א"י ע"י הבריטים ב1919.

המשפט העות'מאני חשוב מ-2 סיבות: כי הוא גם רובד של המשפט היום. ובנוסף הוא מלמד על המתח בין דת למדינה, וכיצד מדינה שהיא דתית מאוד מנהלת אימפריה וכיצד מפשרים בין הרצון לחילון לרצון להישאר דתיים. 

מסגרת זו מדברת על 2 מתחים: (1)המתח בין דת למדינה (ששתיהן מערכות נורמטיביות, מכוונות התנהגות, שלעיתים סותרות),  (2) המתח הפנים-משפטי בתוך המשפט בין נורמות משפטיות רגילות לנורמות משפטיות-דתיות (דומה לוויכוח שיוצר המשפט העברי).

המתח בין דת למדינה.

יש להבחין בין היהדות והאסלאם אל מול הנצרות. הנצרות היא דת תיאולוגית ולא מבוססת על הלכה.

הנצרות לא מכוונת התנהגות של בני-אדם והיא מפרידה בין העולם הרוחני לעולם הגשמי, ובנוסף ישנה הפרדה בין השלטון החילוני לבין הכנסייה.
לעומת הנצרות, האסלאם והיהדות הן דתות שיש בהן הלכה האומרות למאמין כיצד עליו בדיוק להתנהג במשך כל היום ואף בחיים החילוניים שלו. בנוסף אין הבחנה בין השלטון לבין לדת, והדת מנהלת את המדינה. לעומת היהודים שלא היו צריכים לנהל מדינה ריבונית, לאסלאם יש מדינה ואף אימפריה שהיא צריכה לשלוט עליה. ואין הפרדה כלל בין הספרה החילונית לבין הספרה הדתית. האסלאמיים הם גם קהילה פוליטית וגם קהילה דתית ואף המנהיג הקהילה/מדינה/אימפריה הוא הח'אליף והוא נחשב כמחליפו של מוחמד הוא המנהיג הדתי (הרשמי לפחות) וגם המנהיג הפוליטי. כמובן שהח'אליף הוא מנהיג דתי רק בצורה פורמלית ויש לו מועצת חכמים והח'אליף נשמע לדברי חכמי ההלכה בענייני הדת. וכמובן שהיו קונפליקטים ומתחים בין הח'אליף לחכמי ההלכה. למרות מתחים אלו אין אימוץ של מודל "2 החרבות" הנוצרי (הפרדה בין הדת למדינה, המדינה עוסקת בשאלות הפוליטיות והדת עוסקת בשאלות הדתיות).  למרבה הפלא הקשר בין הדת למדינה בעולם המוסלמי יצר מדיניות סובלניות ויחס טוב למיעוטים (יחס טוב בהרבה מהיחס הקהילות הנוצריות ליהודים). ובניגוד להיום לא היה רצון של המדינה המוסלמית לאסלאם את המיעוטים.
העדות הדתיות: בימי הביניים המשפט לא היה מקובל כמו היום (כיום המשפט הוא טריטוריאלי), רוב המשפט היה אישי ולכל קהילה היה משפט משלה והמשפט על כל אחד הושפע ממעמדו, דתו וכו'.

התפיסה המודרנית היא שהמשפט הוא אוניברסאלי ולכן המשפט הפך מאישי לטריטוריאלי, אך הטורקים אמרו שבמקרים מסוימים נשתמש בדין אישי ולא טריטוריאלי, ואלה תחומי המשפט הדתי ותחומי המשפחה והירושה. כלומר הדין האישי יהיה דתי. היהודים באימפריה העות'מאנית נחשבו כקהילה דתית אך גם פוליטית. לכן נשמר גם הרעיון של העדות הדתיות גם היום (הדרוזים נשפטים בתחומים מסוימים בבית דין שרעי, יהודים נשפטים בבית דין רבני בתחומים מסוימים וכו'). לעבור מדת לדת אינו רק שינו הדת אלא גם שינוי העדה הדתית.
בדין האישי יש את עניין ה"קפיטולציות" (בלטינית: סעיפי חוק), זה מבוסס על ימי הביניים באירופה שם היה דין אישי, ולפי עקרון זה המתדיינים ביקשו פטור מהתדיינות בבית משפט טורקי ולהישפט ע"י קונסול של העדה לפי החוק של עדה זו. מקור עקרון זה הוא שהטורקים זלזלו באירופים ולא הסכימו לשפוט אותם, עם החלשות האימפריה העות'מאנית האירופים הכריחו את העות'מאנים להשתמש בקפיטולציות אף בדיון בין אירופאים לטורקים.

מתח בין דת למדינה בתוך המשפט עצמו.

מצד אחד יש את ההלכה הדתית שמכסה את הכול, ומצד שני יש את המשפט האופרטיבי ולעיתים יש מתח בין שיטות המשפט. 

נוצרו כמה מתחים פרקטים: 

· על כל נורמה נצטרך למצוא את סמכות דתית שתאשר את החוק ואת שרשרת המסירה שלה. ניהול מדינה לפי עיקרון זה יוצר בעייתיות גדולה של סחבת- בייחוד במשפט דתי. צריך לבדוק האם החוק תואם את הדת וניתן ע"י סמכות דתית.
· יש מצב שישנם חוקים שסותרים, ומכיוון ש"אלו ואלו דברי אלוהים חיים" קשה להגיד שחוק אחד מתאים ואחר לא.
· כיצד נבנה ונפרש את הנורמות הדתיות ואת פסקי ההלכה. מי הסמכות שיכולה לייצר את החקיקה? רק חכמי ההלכה או גם פרלמנט?  האם חוק מסוים הוא חלק מההלכה או לא?       האם המשפט האזרחי הוא חלק מן ההלכה או רק המשפט הדתי?
כל המתחים האלו התעוררו בניסיונות של טורקיה לרפורמה מודרנית ואף קצת חילונית למערכת המשפט.

לכן הומצאו מספר שיטות וכלים לעדכון ושינוי מודרני של המשפט העות'מאני:

· שינוי המשפט הפרוצדוראלי למשפט מודרני, וכך בעצם הע'ותמאנים שינו את המשפט המהותי (כך הכירו בהלוואה בריבית) וכך הכירו ב"דלת האחורית" בכל מיני תפיסות מודרניות המנוגדות לדת. 
· נקיטת שיטות של "מלפנים משורת הדין", אך מכיוון שמדובר בהלכה מאוד לא אהבו להשתמש בכלי זה.
· יצירת "פיקציות משפטיות". 
· ייבוא חוקים ממקומות אחרים תוך כדי התאמה לתרבות ולדת המוסלמית.
איזה שינויים מודרניים נעשו במשפט העות'מאני?

· שינויים מבניים במערכת בתי המשפט: 
1. יצירת רשת בימ"ש אזרחיים למקרים אזרחיים, ולא דרך קאדים (חכמי דת). 
2. הקמת בימ"ש מנהליים כמו באירופה.
3. יצירת מבנה מדורג ומשולש של בימ"ש שלום, מחוזי ועליון (בימ"ש של קסציה).
· חקיקת חוק קרקעות (1858) שעושה סדר בסוגי קרקעות.
· ייבוא חוקים רבים מאירופה, תוך התאמה.
· חיקוק חוקים חדשים מקוריים המתבססים על ההלכה המוסלמית תוך ניסוח מודרני (למשל חוק המג'לה).
המג'לה (מגילת הזכויות האזרחיות) ישבה ועדה של חכמי ההלכה במשך 10 שנים (1857-1867) כדי לספק טקסט חוקי ברור המבוסס על ההלכה, למען השופטים האזרחיים. חשוב לציין שאין למג'לה את מאפייני הקודיפיקציה של אירופי.

המג'לה מאוד קזואיסטית והיא אינה בתחום האזרחי בלבד.

המג'לה בוטלה ב-1926 ע"י אטטורק תוך יצירת הרפורמות המודרניות, למרות זאת המג'לה המשיכה להיות תקפה בישראל וכל פעם בוטלה חלק-חלק עד שבוטלה סופית ב"חוק ביטול המג'לה" (1984).
המשפט בתקופת המנדט הבריטי.

את השלטון הבריטי בארץ יש לחלק ל-3 תקופות מבחינה משפטית:

 חורף 1917, למשך 3 שנים - שלטון צבאי. מפקד הצבא באזור הוא השליט, לו יש יועץ משפטי יהודי.
 קיץ 1920 – סוף מלחמת העולם הראשונה - שלטון אזרחי – שולחים לארץ את הנציב העליון הראשון (הרברט סמואל), שמקים ממשלה. 
 סוף מלחמת העולם הראשונה עד סוף המנדט - בעקבות מלה"ע הראשונה המצב הבינ"ל משתנה, ומדינות אירופה וארה"ב מחליטות שיש צורך בגוף בינ"ל שיפתור סכסוכים ותחרויות בדרכי שלום – חבר הלאומים. יש צורך בכתב הרשאה, מנדט, לבריטים כדי שימשיכו לשלוט בארץ. המנדט ניתן בכפוף לתנאים מסוימים, והחוקים הם חוקי המנדט ולא חוקי בריטניה. מבחינה בינ"ל אמנם השלטון הבריטי היה מכוח המנדט, ודבר המלך במועצתו מתאים לדבר המנדט, אך למעשה – מבחינה פנימית הם ראו את עצמם כשליטים ככל דבר. כתב המנדט מחייב מבחינת המשפט הבינ"ל אך לא מבחינת המשפט הפנימי.
בתחילת המנדט, הבריטים לא שינו את המשפט הישראלי בצורה משמעותית, אך מאמצע שנות ה-30 רואים אנגליפיקציה גוברת של המשפט הישראלי. ההיסטוריונים שעוסקים בתחום נחלקים ביניהם לשתי גישות: לפי הגישה המסורתית נהוג להסתכל על המשפט הבריטי בארץ לפי-2 תקופות: קיפאון (עד אמצע שנות ה-30) ואנגליפיקציה (עד קום המדינה). הגישה השנייה לא מחלקת את המנדט לשתי תקופות, לטענת הגישה הבריטים התנהגו כמו כל שליט חדש. תחילה הם שמרו על המשפט הקיים כדי לשמור על הסדר הציבורי, ורק לאחר שהבריטים התאקלמו בארץ, המשקל של המשפט האנגלי בארץ גדל. הויכוח בין 2 הגישות הוא במידה רבה גם פוליטי: המסורתיים מחזיקים בעמדה לפיה המנדט הבריטי היה שלטון זר, שלא היה אכפת לו ממה שקורה בארץ, והיה רע. לעומתם, האסכולה השנייה מחזיקה בתפיסה לפיה היה "קולוניאליזם כפול" – המנדט הבריטי הלך יד ביד עם השלטונות הציוניים.

לפי קידר: בהחלט רואים שינוי מסיבי של המשפט משנות ה-30, אך לא נכון לומר שלפני כן לא היה תהליך של אנגליפיקציה. בתקופה הראשונה האנגליפיקציה היה בעיקר של המשפט הציבורי (פלילי, עניינים מנהליים, מערכת ביהמ"ש, משטרה, בתי סוהר) מתוך רצון לשמור על הסדר הציבורי. ובכל הנושאים שקשורים למשפט שהוא בין משפט ציבורי למשפט פרטי (עבודה, תאגידים) היה שינוי, אך בצורה פחותה ולא-ברורה.

חשוב לציין שבתקופה הראשונה השינויים היו בעיקר בצורה של חקיקה, בעוד שבתקופה השנייה השינויים היו מסיביים, גם מלמעלה (בחקיקה), גם מלמטה (ביהמ"ש).
אופיו של תהליך האנגליפיקציה: בתחילה שינוי החוקים של האנגלים היה שינוי "בעל הבית" בארץ ישראל (החלפת מוסדות השלטון התורכיים במוסדות אנגליים) – בהחלפת הצבא, בביטול האפשרות לפנות לביהמ"ש העליון באיסטנבול, ביטול בתי המשפט המנהליים וכו', ובמקביל הייתה דאגה לסדר הציבורי (משטרה, הקמת הבירוקרטיה הבריטית, הקמת מערכת בתי המשפט ופתרון בעיות משפטיות [במקרקעין, בדיני תאגידים ובנושא הקניין הרוחני]), וחקיקת חוקים שמטרתם הייתה ניצול היכולת הכלכלית של הארץ (מתן זיכיונות למחצבים מסוימים וכיו"ב).      בגדול האנגלים שמרו על מערכת המשפט העות'מאנית, עם מספר שינויים.  
מדוע באמת הבריטים לא שינו את המשפט הקיים בא"י?

 אף שליט חדש לא עושה שינויים במשפט! המשפט הוא מערכת נורמטיבית, מכוון התנהגות – לכן לא ניתן לעשות בו מהפכות מהיום למחר. עדיף לשמור על המצב הקיים מאשר ליצור אנרכיה ו"ואקום משפטי".

 תפיסת המדינה הקולוניאלית – הבריטים, כמדיניות, לא התערבו במשפט במקומות בהם הם שלטו, מעבר להסדרת העניינים שחשובים להם (סדר ציבורי, מסחר חופשי שיספק ניצול כלכלי של הקולוניות שלהם). האוטונומיה המשפטית היא חלק מאוטונומיה תרבותית, והבריטים שמרו על האוטונומיה התרבותית של העמים בקולוניות שהיו בשליטתם. הבריטים עסקו בהבאת שלטון החוק (פרוצדורה) ללא שינוי החוק עצמו. דהיינו מילוי דרישות שלטון החוק המודרני של: מערכת משפט כללית, חוקים מפורסמים וכלליים ולא-רטרואקטיביים, ערכאת ערעור גם לבתי הדין הדתיים (כשנשארים כבתי הדין הדתיים שסידרו העות'מאנים) וכיו"ב. יחד עם זאת, החוק עצמו לא עובר שינוי. ואכן, תוך שבועות מכניסת הבריטים לארץ מערכת בתי המשפט חזרה לשפוט, תוך כדי שמירה על עקרונות שלטון החוק. יש לומר שתפיסה זו עולה בקנה אחד עם תפיסת ה-common law – המשפט מגיע בעיקר מפסיקה. משפט מתפתח מהחברה לאור תרבותה וההיסטוריה שלה, מלמטה ולא מלמעלה ע"י החקיקה. המשפט הבריטי לא מתאים לקולוניות שלה מבחינה היסטורית-תרבותית, אלא לבריטניה. אך לאחר שינויים היסטוריים הדרגתיים גם הקולוניות הופכות למדינות משטר מקובל. תפיסה הפוכה לתפיסה האנגלית היא התפיסה הצרפתית המודרנית: המהפכה שלהם מביאה רעיונות אוניברסאליים לכל העולם – ולא צרפתיים. מכיוון שכך אין שום מניעה שהחוק הצרפתי יוטמע בכל מקום אליו הצרפתים מגיעים (אף ראוי שכך יהיה מבחינת הצרפתים), הצרפתים ניסו לשנות את תרבות כל עמי הקולוניות שלהם ולהפוך את תרבותם לתרבות הצרפתית ("העליונה").
למרות כל האמור, הבריטים היו שטופי רגשות עליונות וגזענות.
צריך גם לזכור שכשהבריטים כובשים את א"י, האימפריה הבריטית הייתה בשיאה. אחרי מלה"ע הראשונה מתחילים להיווצר סדקים בתפישה זו, אך סדקים אלו נשארים קטנים. הבריטים היו בהשקפה ששיטתם עבדה ב-300 השנים האחרונות, ואין סיבה שא"י תהיה שונה מבחינה זו. תפיסה זו השתנתה עם הזמן, ובאמצע שנות ה-30, כאמור, רואים שינוי משמעותי שהבריטים עושים במערכת המשפט בא"י. 
השאלה היא למה השינוי הזה נעשה?
 שליטים חדשים מתנהגים בצורה דומה. אם נסתכל על השליטים חדשים בעולם כ-15 שנים לאחר הכניסה לשלטון של הבריטים, נראה שמתחילים שינויים עמוקים לאחר שהשלטון מכיר את האזרחים ולהיפך. ואז ניתן לעשות שינויים מסיביים יותר גם במשפט הפרטי ולא רק במשפט הציבורי (אפשר לראות שמעט לאחר קום מדינת ישראל החוקים הם ציבוריים ברובם, ורק בשנות ה-60' מתחילה חקיקה אזרחית מסיבית).
 השתנות החברה בארץ. הציונות לא נחשבה בעיני היהודים (עד השואה הריכוז היהודי הגדול בעולם היה באירופה: גרמניה ומזרחה. שאר היהודים בעולם היוו כ-15 אחוז מהיהדות. שם צמחה הציונות) כפתרון משמעותי באותה התקופה. הם חשבו שלהישאר באירופה כקבוצה בעלת אוטונומיה תרבותית או להגר למערב הוא פתרון הגיוני יותר מיישוב הארץ. משנות ה-20 המאוחרות מצב זה מתחיל להשתנות: בעקבות הקמת המדינות החדשות במזרח ומרכז אירופה על חורבנן של אימפריות קדומות, יש בהן רוח חזקה מאד של לאומנות שפוגעת ביהודים, ובמקביל, מדינות המערב סוגרות את שעריהן (חוקי איסור כניסת זרים בארה"ב, קנדה, אמריקה הלטינית וכיו"ב). כך, החלום הציוני הופך מחלום תיאורטי לאפשרות משמעותית בשביל היהודים. העליות הראשונה והשנייה נחשבות לעליות צעירים, ואילו העליות הרביעית והחמישית הן עליות של בורגנים ממדינות מזרח ומרכז אירופה. הארץ מתפתחת בשל העלייה הבורגנית: היהודים מביאים איתם הון רב, יש צורך לפתח את הערים, מפעלים וכיו"ב (כבר לא מתיישבים בקיבוצים אלא בערים). המשפט הפרטי העות'מאני כבר לא מתאים יותר – המשפט המסחרי, דיני החוזים, ההתאגדויות: מבחינה כלכלית ותרבותית עולה מעמד בינוני שצריך הסדרה משפטית משמעותית יותר. כך, גם השופטים האנגלים מסתכלים בצורה שונה על היהודים: אלו אנשים אירופאים, וקל הרבה יותר להסתכל עליהם ככאלו ולחשוב שהמשפט הבריטי מתאים להם (שלא כמו לפני כן).
 הסדקים באימפריה הבריטית. הבריטים מרגישים לאט שהאימפריה אינה מה שהיא הייתה בעברה וישנה התערערות בכוחה, שגורמת למשנה אנגליפיקציה בחקיקה (פקודת החוק הפלילי, פקודת הנזיקין, פקודת מס הכנסה וכיו"ב) ובפסיקה: השופטים האנגלים משתמשים בסימן 46 לדבר המלך כדי להכניס את המשפט הבריטי (אומרים שכיוון שיש לקונה במשפט הקיים, אפשר להביא את המשפט הבריטי, בעוד בעבר התייחסו לכך כהסדר שלילי, ראו אצל אסף לחובסקי. דוגמא לכך: דיני הנזיקין).
חשוב להבין שהדבר יוצר קושי משמעותי לאוכלוסייה המקומית (גם אם הוא עוזר לה לרוב) – נוצרת מהפכה, וצריך להתחיל ללמוד את המשפט האנגלי לעומק. מסיבה זו היה יחס אמביוולנטי לתהליך האנגליפיקציה.
המשפט בישראל בתקופת היישוב הציוני של המנדט.

פרק זה ידון בניסיונות היישוב בארץ לפיתוח יוזמות לפיתוח המשפט בישראל, שרובם נכשלו.
באותה תקופה היו 3 מערכות שיפוט אוטונומיות של המשפט היהודי בארץ: 

· מערכת בתי-הדין הרבניים: מערכת זו הייתה כבר קיימת בתקופת המנדט והשתרשה לימינו אנו. הבריטים כפו על בתי הדין הרבניים לשמור על כללי הצדק הטבעי וכפו על פיתוח מוסד ערעור (שהיה מנוגד להלכה היהודית) וכך הוקם בית הדין הגדול בירושלים. בגלל כפייה זו מערכת בתי דין הרבניים נחשבת חצי-אוטונומית.
· משפט החברים של הסתדרות העובדים הכללית: ההסתדרות הוקמה ב-1920 כפדרציה של תנועת העבודה להקמת המדינה בארץ. בתוך ההסתדרות הייתה מערכת משפט (בהתחלה לא-פורמלית) של החברים (לא משפטנים אלא חברי הסתדרות) בתוך ההסתדרות. הבריטים הכירו בבית משפט זה כבית משפט בורר. לאחר זמן קצר התפתחה תופעה של התמקצעות/פורמליזציה- ממשפט חברים הוא הופך לבית משפט המורכב ממשפטנים, ואף הגיעו משפטנים שהם אינם חברי ההסתדרות לשפוט (דבר זה עורר ביקורת רבה בתוך ההסתדרות עצמה).                           מערכת זו הייתה אוטונומית לגמרי משלטון המנדט הבריטי ובאה מתוך העם היהודי.
· מערכת בתי משפט השלום העבריים: מערכת זו הוקמה כבר בתקופה הטורקית (1909) במושבות היהודיות (ת"א, פ"ת, ביישובים הגדולים) ע"י ראשי (אליטות) היישוב.  השופטים בבתי המשפט שם היו נכבדי העיר. בתקופה הבריטית בימ"ש השלום הוכרו כבתי-משפט של בוררות. בימ"ש השלום העבריים היו מסועפים לוועדי הקהילות שהיו חלק מ"כנסת ישראל". ניתן לראות תופעה מעניינת שהתושבים היהודים ביישוב החלו לאורך השנים להפסיק להגיע לביהמ"ש השלום העבריים.     גם מערכת משפט זו הייתה אוטונומית לגמרי משלטון המנדט הבריטי.
יוזמות שיפוטיות (שאינן קשורות למערכת המשפט):
הגוף שניסה להחייאות את המשפט בישראל נקרא: "חברת המשפט העברי", הארגון קם במוסקבה ב-1917 וחבריו היו חלק מזרם תרבותי בציונות שהשתמש בציונות לא כמכשיר פוליטי אלא תרבותי (בדומה ל"אחד העם"). לכן חברי "חברת המשפט העברי" חשבו שאת תהליך תחיית העם היהודי צריך ללוות הליך של תחיית המשפט העברי.  באיזשהו שלב גוף זה עלה ארצה. חברי הארגון הוציאו כתבי עת, תרגמו מסמכים משפטיים חשובים וכו'.
ניסיונותיהם נפלו על אוזניים ערלות, ואף גוף לא ניסה לעזור להגשמת יוזמות אלו. המוסד החשוב ביותר הקימ ה"חברה" הוא "בית הספר הגבוה למשפט וכלכלה" בת"א (1934). באותה תקופה כדי לקבל רישיון לעו"ד היה צריך ללמוד בבית ספר של המנדט, וחוץ מגוף זה לא היה הקיים מוסד לימודי משפטי אחר, לכן חברי "חברת המשפט העברי" הקימו את בית הספר. בית ספר זה תמיד "קירטע" והתקיים מנדבות.   המנדט לא הכיר בלימודי המוסד.  
הסברים לכישלון היוזמות המשפטיות בארץ בתקופת המנדט.

נשאלת השאלה מדוע פרויקטים משפטיים אלו לא צלחו למרות שזו הייתה תקופה נהדרת של פיתוח השפה הציונות, בנוסף העם היהודי מוכר כעם עם מסורת משפטית נפלאה- אך למרות זאת כל היוזמות המשפטיות כשלו. סוציולוגים רבים ניסו להסביר את כשלון המוסדות, אורי כהן שחקר את  "בית הספר הגבוה למשפט וכלכלה" טען שבית הספר נכשל מכיוון שלא היה לו כסף ולא היה מי שיתמוך בבית הספר (תושבי ת"א עניים מדי), והאוניברסיטה העברית ניסתה להכשיל את מוסד זה בכל דרך אפשרית. 
רונן שמיר שניסה לנתח מדוע מערכת בתי משפט השלום העבריים כשלה. טען שהמוסד כשל מכיוון שבימ"ש השלום דרשו בירוקרטיה רבה (אישור בבית משפט מנדטורי), אך הסיבה העיקרית לכישלון היא שהקמת קואליציה (שכללה את המנדט, מוסדות היישוב היהודי והרבנות הראשית) שניסתה לפגוע בבימ"ש השלום העבריים מסיבות שונות. הרבנות הראשית רצתה שאנשים יבואו לבתי הדין הרבניים במקום לבימ"ש השלום. הסתדרות עו"ד התנגדה לבימ"ש כי לא היו זקוקים בהם לעו"ד. ההסתדרות התנגדה למערכת בתי משפט השלום העבריים כי הם היו בנויים מה"חוגים האזרחיים" (המפלגה הליברלית) שהיו במאבק עם ההסתדרות. המנדט התנגד למערכת בתי משפט השלום העבריים כי הוא היווה חלופה לבתי המשפט המודרניים המנדטוריים.  

ההסבר של רונן שמיר לא מדויק היסטורית, כי לגופים (ל"קואליציה") לא היה כוח ל"חנוק" את מערכת בתי משפט השלום העבריים. סיבה נוספת לטעות של רונן שמיר היא שהוא הולך שולל אחרי התמונה הרומנטית של מערכת בתי משפט השלום העבריים כבתי משפט חתרניים ללא פרוצדורות ברורת.
ההסברים החיצוניים לכישלונות המוסדות המשפטיים מפספסים את הנקודה.

אסף לחובסקי שחקר את אי-הצלחת מערכת המשפט העברי ככללה מסתכל על היוזמות מבפנים וטוען שלא היה לגופים אלו שום סיכוי.  למשל השם "חברת המשפט העברי" הוא מאוד בעייתי- האם המשפט העברי זה ה"הלכה" או לא. כשחברי "חברת המשפט העברי" ניסו חדש את המשפט היו להם הרבה מאבקים פנימיים- האם להשתמש ב"הלכה" בלבד והאם מותר לשנותה? מה מעמד ספרות השו"ת? וכו'.   וויכוחים אלו קרעו מבפנים את המשפטנים ב"חברה" לגזרים. וויכוחים אלו נשארו אקדמיים בלבד ולא היו ניסיונות מעשיים כמעט. בנוסף האזרחים היהודים העדיפו ללכת לביהמ"ש המנדטוריים כי הם היו יותר פרוצדוראליים ומאורגנים מביהמ"ש השלום העבריים (אידיאולוגיה לחוד וכסף לחוד).
הקמת מערכת המשפט יחדיו עם הקמת המדינה.
מערכת המשפט הישראלית הוקמה מתוך ניסיון לפתח מערכת משפט שוויונית-עצמאית שתכלול את כל תושבי מדינת ישראל באופן שווה. ראוי לציין שרוב תושבי המדינה (הילידים) וגם רוב העולים החדשים לא באו ממדינות שלטון חוק ולכן פעולת יצירת המשפט השוויני הייתה קשה.  

לפי החלטה 181 להקמת מדינת ישראל ("החלטת החלוקה" של האו"ם): הבריטים היו אמורים לעזוב את הארץ בצורה הדרגתית ולהעביר את השליטה ב-2 המדינות החדשות לידי וועדת האו"ם רק לאחר כינון חוקה ובחירות במדינות החדשות. ורק לאחר בדיקת וועדת האו"ם שאין בעיות ב-2 המדינות החדשות הייתה צריכה להתקיים העברה הדרגתית של השלטון לממשלות המדינות החדשות. 
כמובן שתוכנית זו לא הצליחה- הערבים לא קיבלו את החלטת האו"ם והבריטים לא התלהבו מההחלטה ולא ניסו לקיים את החלטותיה (לא נותנים סמכויות למדינות החדשות ולא עוזרים להקמת וועדת האו"ם). 
לאחר שהבריטים הבינו שהם מתחילים ל"טבוע בחול הארצישראלי" (בריטים נהרגו והייתה תסיסה בארץ ישראל) הם עשו נסיגה חד-צדדית מישראל.  
באותו הזמן היה חשש קיומי גדול למדינה ואף מדיה לא הסכימה להכיר בה. ואף ארה"ב סירבה להכיר במדינת ישראל, לכן הייתה השמחה גדולה שיומיים לפני הקמת המדינה, ארה"ב וטרומן החליטו להכיר במדינת ישראל.      

מדינת ישראל ניסתה להצטייר לעולם המערבי כמדינה שומרת חוק, ולכן פעלה (על פני השטח) לפי החלטה 181 של האו"ם:

· הכרזת העצמאות הוכנה ברוח עקרונות החלטת האו"ם 181.
· היו הצהרות על כינון חוקה. למרות שעם הקמת המדינה היה ברור שלא תכונן חוקה בזמן הקרוב. 
· למרות שהיה ברור שמערב ירושלים הייתה חלק מארץ ישראל, מדינת ישראל לא הכריזה על אזור זה כשייך למדינה.  בסופו של דבר ישראל סיפחה את ירושלים.
למרות שבהתחלה היה פחד גדול של התושבים מאי קיום ההחלטה בגלל החשש מהתמודדות עם הצבאות הערבים. ישראל שמחה מאי-קיום ההחלטה של האו"ם כי כך היא יכלה לכבוש שטחים רבים שלא הוקצו לה ב"החלטת החלוקה" (למשל כיבוש הגליל והנגב).

בקיצור היה ניסיון רב לשמור על המשפט הבינ"ל ולצייר את המדינה כמדינה שומרת חוק ולא כמדינה של ברברים.

הקמת מערכת המשפט:

מבוא: היה ניסיון לשמור על קיום מערכת משפטית וסתימת הוואקום המשפטי- כדי שלא תהיה אנרכיה. יש לזכור שכל זאת נעשה בזמן קשה שיש מלחמה קשה שבה נהרגים אחוז מן האוכלוסייה ויש מהפך דמוגראפי – מאות אלפי ערבים עוזבים ובמקביל מתחיל מפעל העלייה הגדולה (אוכלוסייה חדשה שלא מבינה עברית, יש רעב, אין מגורים ובעיות עולים נוספות). קשה לגרום שבמציאות כזו, של מלחמה ועלייה גדולה, תהיה מערכת משפט יציבה, אך המדינה הצליחה לשמור על קיום מערכת המשפט כיציבה. הייתה צפייה פסימית שיתחיל משפט מהפכני שלא יתחשב בפורמליסטיקה המשפטית.
שמירת המשפט הבריטי: האליטה הפוליטית-חברתית במדינה החליטה החלטה אסטרטגית להשאיר את המשפט המנדטורי על כנו כדי לשמור על הסדר והיציבות. חשוב לציין שכל המדינות הנכבשות והמשתחררות מכיבוש משמרות את המשפט שקדם להם. אך בישראל מהיום הראשון של העצמאות, המשפט המנדטורי נשמר בצורה מאוד יעילה, למרות הרצון העז לעשות משפט ישראלי מקורי. 
חשוב לזכור שהיהודים לא היו מעורים יותר מידי במערכת המנדטורית ורוב הפקידים היהודים היו בתפקידים זוטרים, לכן היה צורך לאייש את המערכת המשפטית מאפס.   בנוסף יש לזכור שהבריטים לא עשו העברת שלטון מוסדרת והדרגתית ולא הייתה חפיפת תפקידים. 
על השלטון נדרש להגביל בחוקים את כוחם של הכוחות הלוחמים, בתחילה השתמשו בתקנונים אזוריים של ההגנה, אחרי מספר מעשי זוועות נקבע שהתקנון הארצי של ה"הגנה" מחייב. אחרי קום המדינה השתמשו בצווי חירום זמניים לחוקק חוקים על הצבא, ואז ב-56' חוקק חוק השיפוט הצבאי.  
כבר בתחילת הקמת המדינה היה ברור עיקרון החוקיות (שחוק חייב להיות מפורסם לפני תחולתו). לכן כבר בשבוע הראשון להקמת המדינה הופץ ה"רשומות" וחוקים מנדטוריים שלא פורסמו מבוטלים ובטלים.

כבר לפני קום המדינה הוקם "וועד המצב" (בראשות דוד רמז) שתפקידו היה להקים את המדינה החדשה. וועד זה היה מורכב מוועדות וועדות ותפקידו היה ליצור את המדינה מבחינה פראקטית.    בתוך "וועד המצב" קמה "המועצה המשפטית של וועד המצב" שתפקידה היה לייעץ מבחינה משפטית ל"וועד המצב". בראש מועצה זו עמדו דב יוסף ומשה אליאש (מבכירי העו"ד בארץ באותה התקופה) וישבו שם עוד 36 מעו"ד הטובים בארץ. 
בישיבה היחידה של הוועדה היו הרבה כוונות טובות אך היו הבעיות: אגו וריבים של עו"ד ובנוסף רוב הוועדות שהוקמו במועצה המשפטית לא נפגשו בגלל בעיית הניידות בארץ.     ואז יצא שרק 5 פקידים קטנים (שביניהם חיים כהן) ניהלו את המועצה המשפטית באופן רציף.  הם החליטו על המינויים במערכת המשפט והקמת המוסדות של המשפט.    
למרבה הפלא המערכת המשפטית פעלה ועבדה בצורה מלאה כבר מהיום הראשון לעצמאות המדינה. כל ביהמ"ש נפתחו כרגיל חוץ מביהמ"ש העליון שנפתח 4 חודשים לאחר הקמת המדינה. אך בג"צ המשיך לפעול גם לפני הקמת ביהמ"ש העליון, הבג"צים הראשונים נידונו בביהמ"ש המחוזי בת"א.    

גם מוסדות משפטיים אחרים פעלו: רשם הפטנטים, רשם החברות, הטאבו (אשר נפתח שבועיים לאחר קום המדינה- דבר יוצא דופן).  כמובן שהיו "פאקים" ובעיות בדמוקרטיה, אך עדיין זה היה הישג יוצא דופן. 
הניסיון לשמור על עצמאות מערכת המשפט בתקופת קום המדינה.
עצמאות מערכת המשפט (בעיקר עצמאות פוליטית וכלכלית) היא רעיון חשוב מאוד בעיקרון שלטון החוק, רעיון זה מאפשר לביהמ"ש לעבוד בצורה אובייקטיבית וניטרלית.

ברור לחלוטין שלא ניתן ליצור עצמאות מוחלטת של מערכת המשפט.
מהקמת המדינה נעשה ניסיון לשמירת עצמאות מערכת המשפט:

· כשהמועצה המשפטית תכננה את מערכת המשפט לפני קום המדינה, היא המליצה על הקמת משרד משפטים שיהיה מבודד משאר הגופים (הפוליטיים), ורוב הפונקציות המשפטיות הן בכפיפות למשרד המשפטים.                                למרות שבעבר הייתה אמונה שמשרד המשפטים ינהל את העניינים המשפטיים של כל משרדי הממשלה, כיום יש 2 גופים שאינם כפופים למשרד המשפטים: התביעה המשטרתית והיועצים המשפטיים של משרדי הממשלה.  כיום ליוהמ"ש של המשרדים הממשלתיים יש כפיפות כפולה למשרדיהם וליוהמ"ש לממשלה ויש קונפליקט בין תפקידים אלו (היה בג"צ לאחרונה שקבע שהיוהמ"ש למשרדים הממשלתיים יש כפיפות אחרונה ליוהמ"ש לממשלה).
· כל הפקידות המשפטית בארץ (הכפופים למשרד המשפטים ואלו שאינם כפופים) אינם חברים ישירות ב"הסתדרות עובדי המדינה" אלא בגוף מיוחד שנקרא "החברים בשירות המשפטי" שהוא תת-ארגון ב"הסתדרות עובדי המדינה". זה כדי למנוע אף כפיפות ל"הסתדרות עובדי המדינה".
· הפקידים המשפטיים (גם במדינה וגם בצבא) מקבלים משכורת גבוהה במיוחד כדי למנוע שחיתות והתפתות לכסף.
· תפקיד היוהמ"ש: היוהמ"ש הוא משהו ייחודי למדינת ישראל, בכל העולם המערבי האישיות המשפטית הבכירה הוא אישיות פוליטית (בד"כ שר- כלומר שר המשפטים הוא גם היוהמ"ש). זאת בגלל המחשבה המערבית שתפקיד היוהמ"ש כולל בחובו נפקויות פוליטיות רבות. ובארה"ב כל תפקיד של תובע מחוזי ומעלה הוא מעין תפקיד פוליטי שהוא נבחר ע"י האזרחים. בתחילה בארץ הייתה כוונה ששר המשפטים יהיה גם היוהמ"ש וגם התובע הכללי, אך פנחס רוזן (שר המשפטים הראשון) העדיף לוותר על סמכויותיו כאישיות המשפטית הראשית והעדיף להתמקד בפן הפוליטי, לכן הוא חילק את תפקידו למנכ"ל משרד המשפטים (יעקב שמשון שפירא) שהפך לימים ליוהמ"ש לממשלה. לכן שפירא לקח את כל התפקידים שרוזן וויתר עליהם והפך לאדם בעל סמכויות רבות והפריד את תפקידו של היוהמ"ש מתפקיד מנכ"ל משרד המשפטים.                                                                                           נקודות המדגישות את עצמאות היוהמ"ש לממשלה:
· כמובן שליוהמ"ש הייתה משכורת שווה לשר בממשלה ולשופט בביהמ"ש העליון- משכורת גבוהה ביותר.  
· דבר חשוב נוסף היה הקיבוע תודעתי שהיוהמ"ש עצמאי לגמרי בהגשת כתבי האישום (למשל בפרשת סילבסטר שהיוהמ"ש לא נכנע ללחץ הממשלה והעמיד את סילבסטר לדין, ובפרשת מאיר טוביאנסקי שהיוהמ"ש התעקש להעמיד את איסר בארי לדין למרות הלחץ מהצבא שהצבא יטפל בפרשה). 
· בתקופת קום המדינה מערכת המשפט הייתה מאוד פורמאלית והיה נוקשות רבה בשמירה על החוק ובשמירה על הפרדת הרשויות (פרשות בז'רנו וגוברניק לדוג').
· (נקודה די מוזרה) ל"יקים" (גרמנים) הייתה דמות של אנשים רציניים, מקצועיים וניטרליים. וכמובן שה"יקים" שלטו על כל הפקידות המשפטית הגבוהה, ולכן הייתה דמות של פקידות משפטית מקצועית וניטרלית.
עצמאות השופטים בתקופת קום המדינה.

ב-1953 התקבל "חוק השופטים" (כיום נמצאים עיקרי החוק בחו"י השפיטה) החוק הכריז שאין על השופט מרות זולת מרות הדין. כמו כן קבע מנגנון בחירת השופטים רוב לאנשי משפט בוועדת הבחירה), את מנגנון הדחת שופטים  ועוד עקרונות שיצרו עצמאות לשופטים.

אירוע מרכזי נוסף בשנת 1953 הוא החלטת הכנסת להימנע מלדון בעניינים הנידונים בביהמ"ש. 
בשנות ה50 החלו להופיע חוקים דומים על שופטים ודיינים אחרים (בצבא וביה"ד הדתיים).
למה תהליך זה לקח כה הרבה זמן, ואיך זה שבחמש השנים הראשונות לא הייתה עצמאות לשופטים?

החוק חוקק כה מאוחר בגלל סדרי הדיון בכנסת, חוק השופטים הונח כבר ב-51 ועבר וקריאה ראשונה אך הכנסת התפזרה בעקבות משבר פוליטי, ואז היה צורך להתחיל בדיון על חוק השופטים מחדש (לא היה חוק שהסדיר את רציפות עבודת הכנסת).
עד שנחקק החוק עצמאות השופטים לא נשמרה, למרות שעבודתם לא נפגעה אך נתנו להם הרגשה של נחיתות.  זה בגלל שהשופטים עד חוק השופטים התמנו ע"י הממשלה. 
בנוסף היו ויכוחים בין השופטים לבין הממשלה והכנסת שבעקבותיהם השלטון השפיל את השופטים.

מינוי השופטים:

בשנים הראשונות השופטים התמנו ע"י הממשלה (כחלק מהסמכויות שהועברו מרשות הנציב העליון), שר המשפטים מינה את השופטים הנמוכים (ע"י התייעצות בעו"ד ומשפטנים), ואת שופטי העליון (לפי הצעת זרח וורהפטיג) מינתה הממשלה והכנסת אישרה. כלומר מינוי שופט היה מינוי פוליטי.  למרות שיש מינוי פוליטי אין חובה לפגיעה בעצמאות השופטים, אך בכל זאת דבר זה עלול לסכן את עצמאות השופטים. 
המינויים להרכב ביהמ"ש העליון הראשון היו מאוזנים פוליטית (כמה ממפא"י, כמה ליברלים, כמה ציונים כלליים וכו') והוא בעיקר ייצג את מרכז המפה הפוליטית היהודית בארץ (כמו בשאר העולם- השופטים אנשים מיושבים וממוקמים במרכז המפה הפוליטית).
"וועדת הוועדות" (כיום וועדת הכנסת היא המקבילה שלה) היא הוועדה שדנה בהרכב הראשון של ביהמ"ש העליון, הודיעו לוועדה (דוד פנקס-"איחוד דתי" ופנחס רוזן-"מפלגה פרוגרסיבית") שרצוי שביהמ"ש העליון יהיה מאוזן פוליטית (אז זה נחשב כאקט דמוקרטי). 
רוזן העביר למשפטנים את המסר שהרכב השופטים יהיה מאוזן פוליטית אחרת הוא יאזן אותו, אך הוא לא היה צריך להזכיר זאת כי נושא זה היה ברור לכל המשפטנים בוועדה.

רוזן כאשר הוא מרכיב ומעורב באיוש רשימת המועמדים לביהמ"ש העליון, הוא לא עושה זאת רק כפוליטיקאי אלא גם כמשפטן (הוא היה עו"ד). בבחירת הוועדה הוא התייעץ עם מנחם דונקלבלום -יו"ר התאחדות עו"ד העבריים ועם משה זמורה- עו"ד מצליח (לימים שופטים בביהמ"ש העליון). כלומר מינוי ההרכב לביהמ"ש העליון לא היה רק פוליטי והוא היה בד בבד משפטי ופוליטי. המשפטנים הציעו רשימה של 7 משפטנים שזלמן-שניאור חשין (משפטן מבריק) היה רק ממלא מקום (מקום 8) בגלל מזג שיפוטי רע, וגד פרומקין (שופט ביהמ"ש העליון היחיד בתקופת המנדט) לא נבחר להרכב העליון- כלומר המינויים היו מלאים בפוליטיקה פנים-משפטית.  אך חשוב לזכור שכמובן לכישורים המשפטיים היה תפקיד חשוב במינוי לביהמ"ש העליון.     

· הוכחה לכך שהמינויים לא היו פוליטיים בלבד: למפ"ם לא היה אף מועמד להרכב ביהמ"ש העליון למרות שהיא הייתה מפלגה השנייה בגודלה. לפי דעה אחת מפא"י שנאה את מפ"ם ולכן מפא"י לא רוצה להציע מועמד להרכב ממפ"ם.            המרצה אינו קונה תירוץ זה, כי אחד המועמדים לביהמ"ש העליון היה רוויזיוניסט (ימין קיצוני) בשם ויינשל, למרות שהרוויזיוניסטים היו מפלגה קטנה.    הועלתה טענה מפא"י העדיפה את הרוויזיוניסטים מאשר את "חרות" שבראשה בגין מכיוון ש"חרות" נחשבו כפרחחים וקיצונים מידי.

לכן ניתן לראות שהמפתח הפוליטי בהרכבת ביהמ"ש העליון הראשון לא היה מפתח פוליטי קלאסי אלא השופטים בהרכב היו מהמרכז הפוליטי ללא ייצוג לתנועה הקיבוצית.        מלאכת הרכבת הרכב ביהמ"ש העליון הייתה בעיקר של פוליטיקאים מהדרגה השנייה (פנקס ורוזן) ולא פוליטיקאים יותר חשובים (בן-גוריון, משה שרת).  

לאחר הרכבת הרכב ביהמ"ש העליון הראשון, אין בידוק פוליטי לשופטים (מלבד ברנזון שהיה מקורב לתנועת העבודה) ואין התערבות של הממשלה על בנוגע לשופטים. 

מההרכב שהוצע לממשלה לא התקבלו 3 שופטים: דוד גוטיין (כי הוא היה פרו-בריטי והוא היה די מתנשא כ"בריסטר" אנגלי), אגרנט (כי לא רצו למנות אותו ישר לעליון לפני שהיה במחוזי) ווינשל שלא היה מעוניין בתפקיד וניסה קריירה פוליטית.

לכן לבסוף חשין מונה לעליון, למרות שהייתה טענה שחשין היה אוהד של האצ"ל (כלומר ימין קיצוני), זאת מכיוון שבתביעת דיבה של האצ"ל נגד עיתון על המשמר הוא התעצבן על עו"ד של על המשמר, וזאת למרות שהוא היה בכלל חבר "הגנה".

5 השופטים הראשונים של ביהמ"ש העליון: משה זמורה, יצחק אולשן, מנחם דונקלבלום, ש"ז חשין, והרב שמחה אסף (ה"כיסא הדתי" וייצוג המשפט העברי וההלכה).

לסיכום: אין לנו שום עדות על השפעה על עצמאות השופטים דרך מינוי השופטים. כלומר היה שימוש במודל האמריקאי של מינוי פוליטי שלו דווקא פוגע בעצמאות השופטים.

קונפליקטים בין השופטים לבין הממשלה והכנסת.
למרות אי הפגיעה בעצמאות השופטים בדרך מינויים, היו כמה מקרים שאיימו על השופטים והראו להם כי מעמדם מעורער:

· הם לא קיבלו בתחילה דרכונים דיפלומטיים אף בביקורים רשמיים.
· המקום שלהם ב"רשימת הטקס" לא היה ברור.
· משרד האוצר התעלל בהם במשכורות.
למרות הקונפליקטים השופטים קיבלו משכורות גבוהות והייתה באופן כללי התייחסות טובה לשופטים מצד הממשלה.
2 מקרים של מחלוקת מרכזיות בין השופטים לממשלה:

· משכורות השופטים: כבר לפני הקמת המדינה נקבעו משכורות השופטים ומשכורתם הוצמדה למשכורת השרים, אך עדיין השופטים לא היו מרוצים ממשכורתם. רוב השופטים ירדו ברמת החיים שלהם. השופטים התכנסו וחשבו כיצד לשפר את משכורתם.    אז הממשלה איימה על השופטים בפיטורים, לדעת בן-גוריון אסור לשופטים להתכנס כי הם מייצגים את הממלכתיות של המדינה.  אז פנחס רוזן וב"ג קבעו שאין הממשלה קובעת את שכר השופטים כי הם לא מנגנון המדינה הרגיל, ולכן משכורתם נקבעת ע"י וועדה מוועדת הכנסת.
· התעורר בציבור טענה שהשופטים נותנים עונשים קלים לעבריינים ושחלה עלייה ברמת הפשע.  דבר זה הגיע לעיתונות ולכנסת, ואז דב יוסף כשר המשפטים הציע לשופטים להקשיב לביקורת זו של הציבור כי התחילה הצעת חוק לעונשי מינימום. השופטים התרעמו וטענו שפגעו להם בעצמאות. זמורה שלח מכתב חריף ליו"ר הכנסת על פגיעה בהפרדת הרשויות, מפ"ם וחרות רוכבות על הגל וטוענים שהממשלה פוגעת בהפרדת הרשויות.  יו"ר הכנסת (שפרינצק) החזיר לזמורה את המכתב סגור כי לטענתו המכתב פוגע בעצמאותה של הכנסת.

כלומר, לפי קידר, הביקורות וה"מאבק" בשופטים היה מאבק לגיטימי עם טיעונים לגיטימיים של הכנסת.

שאלת החוקה.

ישר שהוקמה המדינה היה ברור לכולם שתיכתב במהירות חוקה (אף למתנגדי החוקה). 
סיבות לכינון החוקה:

· קודם כל מהסיבה הפרוזאית שזו הייתה אחת מדרישות האו"ם ב"החלטת החלוקה" ("החלטה 181"). 
· זו הייתה דרישה של המשפט והממסד הבינ"ל. 
· כל מדינה שקמה די ברור שהיא תכונן לעצמה חוקה, ובאותה תקופה כל המדינות החדשות חוקקו חוקות. 
· כל מדינות העולם משתמשות בחוקה (למעט אנגליה שלה יש מסורת ארוכה של אי-חוקה ומשפט מקובל).  מבחינה זו של תפישות עולם של המשפט יש במדינת ישראל תפישת עולם אירופאית ואין קשר כלל למשפט האנגלוסקסי (מדינת ישראל רק שימרה את מבנה החוק ואת המוסדות המשפטיים כדי לשמור על יציבות), לכן היה צפוי שתיכתב חוקה במהרה. 
במהלך שנת 1949 התפישה שישראל צריכה לכונן חוקה מתחילה להתערער עד ל"פשרת הררי" בפברואר 1950 לדחות את כינון החוקה ולכונן את החוקה בפרקים שיאושרו בנפרד.

ההחלטה הראשונה של המועצה המכוננת (מכוננת החוקה) היא שהמועצה המכוננת הופכת לרשות המחוקקת ("חוק המעבר") ולרשות המחוקקת יש את סמכויות הרשות המכוננת, ואח"כ לא קם גוף נוסף לכינון חוקה נוסף.
מהלך זה קרה מכיוון שהיו הרבה מאוד דברים שזקוקים לקביעה חוקית והיה ברור שחוקה היה לוקח חודשים ואף שנים עד שהיו מצליחים לחוקק אותה, ולא רצו להשאיר את המדינה בוואקום משפטי ללא גוף שיחוקק. לכן הרשות המכוננת הפכה לרשות המחוקקת די מהר. מדינה חייבת גוף מחוקק תמיד, הגוף המחוקק נחשב כגוף המרכזי בדמוקרטיות המודרניות ולא ניתן להסתדר בלי רשות זו. לא ניתן להשאיר את האוכלוסייה ללא מוסד מחוקק.

ניתן לראות שמוסד החוקה נדחה כל פעם מחדש.

סיבות לדחיית כינון החוקה:

היה צורך לחוקק באופן שוטף, והוחלט שתהיה וועדה (וועדת חוק חוקה ומשפט) שהיא תהיה אחראית לכינון החוקה כל הזמן.  
וועדת חוקה, חוק ומשפט ממשיכה לדון בחוקה, הגיעו אליה 5 הצעות חוקה. היא התמקדה בהצעת החוקה של ליאו כהן (שהייתה בגרמנית והשופט זילברג תרגם אותה). בסופו של דבר יותר מידי אנשים בעמדות מפתח (בן-גוריון, צמרת משרד המשפטים) לא ראו בעין טובה את החוקה מטעמים משפטיים (בלאגן קשה- שאלת ניסוח, עבודה רבה אחרת וכו')

בן-גוריון הצליח לשכנע את מפא"י וועדת חוק חוקה ומשפט שהחוקה לא נחוצה עכשיו.
וכך התקבלה הצעת הררי, מאז חוקקו 11 חו"י שמהם ב92 הכנסת חוקקה 2 חו"י העוסקים בזכויות אדם. לכן נשיא ביהמ"ש העליון (אהרון ברק) מצהיר שהמהלך החוקתי של הצעת הררי הושלם.

הקודקס האזרחי.
ניתן לראות מהלך דומה שהיה עם החוקה קרה עם ה"קודקס האזרחי". 
בתקופת קום-המדינה היה ברור שצריך קודקס אזרחי, גם אם לא היו ברורים ניסוחו ובסיסו. 

אך כמו את החוקה, גם את הקודקס האזרחי הוחלט לדחות ולחוקקו חוקים-חוקים עד שיהיו מספיק חוקים ואז נכרוך את כל החוקים יחדיו לקודקס אזרחי.

בשנות ה60 חוקקו הרבה חוקים אזרחיים (חוזים, מיטלטלין וכו') ואז בשנות ה80 עשו קודיפיקציה לחוקים אלו. גם בכינון קודקס אזרחי זה אהרון ברק היה תומך נלהב  וכך הגיע המצב שהתחילו לעבוד על הקודקס האזרחי לפני שנה וחצי.
למה נדחתה החוקה:
1) סיבות פוליטיות: הקואליציה ובעיקר בן-גוריון לא רצו חוקה. צריכים להיות זהירים בקביעה זו: בן-גוריון הוא לא בדיוק דיקטטור ולא היה כל כך קשה לבן-גוריון לשכנע אנשים כדי לדחיית החוקה.    היו 2 סיבות לכך בן-גוריון רצה לדחות את החוקה:                                            
i) חשש מהחלשת הכנסת והממשלה בעקבות החוקה: בן-גוריון לא רצה שיהיה גורם שמפקח עליו, בנוסף הוא רצה יד חופשית לעשות כרצונו.  היה לו חשש שכוח הכנסת ירד בעקבות כינון חוקה, אך חשש זה של בן-גוריון לא היה חשש כה גדול כי בסופו של דבר היה פיקוח של ביהמ"ש והעיתונות החופשית על הכנסת.                                                                             
ii) תמיכת בן-גוריון במודל המשפט האנגלי: בנוסף בן-גוריון חשב שהמודל המשפטי האנגלי הוא הטוב ביותר ולכן התנגד לחוקה.                                לפי בן-גוריון מודל עליונות הפרלמנט האנגלי הוא מודל טוב כי הוא הכי דמוקרטי והוא מודל פרקטי והוא מאפשר שינויים בכלכלה, בחברה ובפוליטיקה.                  בן-גוריון חשב שהמודל האמריקאי הוא מודל נורא בגלל ה"בלמים והאיזונים" מכיוון שהפוליטיקה כה יציבה שהיא לא-משתנה ושינויים בחברה האמריקאית לא מגיעים לפוליטיקה והרשויות חונקות אחת את השנייה (הדוגמא של רוזוולט מול ביהמ"ש העליון ועקיפת רוזוולט את החוקה). 
2) טענה שצריך חוקה רק בגלל צרכים היסטוריים: לפי בן-גוריון החוקה הוקמה מצרכים היסטוריים בלבד (בעיקר במאה ה-18באירופה בעקבות המהפכות הגדולות ובארה"ב כמסמך המאחד את המדינות בארה"ב) וכיום אין צורך בחוקה שתצהיר על זכויות האדם כי הם ברורים.  מה שחשוב אינו מסמך כתוב שלא חוקה אלא דמוקרטיה היא העניין החשוב (ראה דוגמה על המשטרים הטוטאליטריים באירופה).
3) האופוזיציה גם התנגדה לחוקה: גם בגין וגם הקומוניסטים לא הצטערו על פשרת הררי. מצד אחד חוקה היא זכויות אדם אך עדיין היא לדחות את החוקה והעדיפה שמפא"י לא תחוקק את החלק השלטוני של החוקה כי מפא"י רצתה לשנות את שיטת הבחירות לאזוריות יחסיות (דבר שהיה מחסל את המפלגות הקטנות).
4) שאלת התרבות הזהות והמסורת היהודית: הציבור העיקרי המתנגד לחוקה הוא הציבור הדתי, ואחת הסיבות שהניעו את בן-גוריון להתנגדות לחוקה היא התנגדות הציבור הדתי. החוקה היא מסמך יסודי של מדינה והיא צריכה לענות על השאלות הבסיסיות: מי זאת אומרת מדינה יהודית?  –מדינת הלכה? שמירת שבת? כשרות? התעוררו שאלות פרקטיות מאוד קשות ואף המבוא לחוקה היה מאוד בעייתי.                                     אלו הסיבות שמדינת ישראל אימצה את החקיקה הבריטית.
5) עלייה גדולה ושינויים חבריים ודמוגראפיים גדולים: בתקופה הזו הייתה העלייה הגדולה והיו בלגנים חברתיים ופוליטיים, הרכב הציבור הישראלי בארץ משתנה והגיעו הרבה עולים מיהדות האסלאם ופליטי שואה. יש זרות תרבותית גדולה בין העולים לבין האוכלוסייה הותיקה. היה קשה לחוקק חוקה שלא ברורה איזו אוכלוסייה תהיה בארץ.   יש חוסר ידיעה וביטחון מה יהיה.  התחושה היא שמשהו משתנה.
6) השאלה הערבית: יש בעיה ערבית קשה יש פליטים ערבים שרוצים לחזור לארצם, הגבולות של המדינה לא ברורים, המדינה הייתה צריכה להתמודד עם איום יומיומי של מלחמה ופדאיונים ולחץ בינ"ל להחזרת הפליטים הערבים לביתם. 
מעבר לענייניים של פוליטיקה הבעיה הקשה היא שאלת הזהות והיחס לערבים והתמורות הדמוגרפיות וכך הייתה סמטוכה זהותית מאוד גדולה של החברה הישראלית.

תפיסת המשפט של בן גוריון:

בן גוריון נתפס בעיני רבים לא רק כדיקטטור, אלא אף ככזה הבז למשפט. נברר את תפיסת המשפט של בן גוריון דרך ניסיונו להכניס שופט ספרדי לביהמ"ש העליון.

כאמור, עד שחוק ביהמ"ש נכנס לתוקף, השופטים מונו לביהמ"ש העליון ע"י הממשלה באישור הכנסת. לא מונו שופטים נוספים מעבר ל-7 הראשונים עליהם כבר דיברנו בין השאר בגלל התנגדותה של הממשלה למינוי שופט ספרדי כפי שבן גוריון רצה (למעשה עוד לפני קום המדינה).

עם הצגת המועמדים לביהמ"ש העליון, משפטנים ספרדים שלחו מכתב זועם לוועד הלאומי ולסוכנות היהודית על כך שאין אף מועמד ספרדי בין רשימת 8 המועמדים לביהמ"ש העליון. בכור שטרית, שהיה עצמו תובע ושופט שלום בתקופת המנדט, היה שר בממשלה הזמנית, ויצא כנגד אי-הכנסת שופט ממוצא ספרדי לרשימת המעומדים. פנחס רוזן (שר המשפטים דאז) ענה לכך שלא נמצא מועמד ספרדי ראוי, מה גם שלפי החוק רק שר המשפטים יכול להעלות רשימת מועמדים, רוב הסיבות לאי-מינוי שופט ספרדי היו בעיקר פרוצדוראליות.
גם פוליטיקאים ממוצא ספרדי, בכל הזדמנות שיש להם, מתקוממים על אפליה זו של אי הכנסת מעומד ספרדי לביהמ"ש העליון. בנוסף גם פוליטיקאים לא ספרדים – הבולט ביניהם הוא בן גוריון (שלא עזב את הנושא זמן רב) מתאוננים על האפליה. אגב, עובדה זו מוכיחה את הטענה שהמשפטנים בוועדה לבחירת שופטים היו אלו שקבעו מי נכנס לביהמ"ש העליון.
בתקופה קום-המדינה המשפטנים במדינת ישראל התאגדו בצורה עדתית. תופעה זו נעלמה לאחר מספר שנים עד לשנות השמונים (בהן אפשר לראות את ש"ס למשל). 

לאורך כל שנות ה-50' הלחץ מתגבר למינוי שופט ספרדי. הלחץ לא היה רק בישיבות ממשלה, אלא בכל הזדמנות - וכל פעם כשיש צורך למנות שופט חדש הויכוח התחיל.     זאת בעיקר כש-3 מבין השופטים הראשונים חולים למדי ונפטרים מספר שנים לאחר קום המדינה (זמורה, דונקלבלום ואסף). רוזן מביא רשימת מועמדים לממשלה, אך הממשלה חוסמת את הרשימה שלו כיוון שאף אחד מהמועמדים אינו ספרדי.

המשפטנים מתגוננים באחת משתי שיטות: שר המשפטים ימנה כל חצי שנה שופטים בפועל מהמחוזי; להגדיל את התקן של העליון בשני שופטים, אחד מהם יאויש – הוא המועמד של רוזן, ואחד מהם יאויש בעתיד, אחרי מחשבה וכיו"ב – הוא המועמד הספרדי. מספר פעמים מגדילים כך את התקן מ-5 ל-9, ואח"כ ל-11 שופטים, עד שב-1958 בן גוריון לא מסכים לעשות זאת. ב-1961 ממנים את השופט כהן (בן גוריון היה בעדו), ורק ב-1962 ממנים את אליהו מני, השופט הספרדי הראשון. 

למעשה, למרות שמני היה המועמד הספרדי הבולט בשנות ה-50' לא מינו אותו רק בגלל שהוא ספרדי, כיוון שדובר עליו כבר שנים כמשפטן מעולה, והיה ממילא מגיע לעליון (הוא גם היה ממשפחה בה כיהנו הרבה משפטנים משמעותיים בתקופת המנדט ואחריה, משפחה מאד מושרשת במשפט הישראלי).
תופעה מעניינת כשלעצמה היא שמני, שהיה שופט מצוין במחוזי, נהיה שקט מאד בהחלטות העליון, למרות שסגר החלטות רבות בביהמ"ש עצמו. בניגוד לברק הוא לא תרם בצורה משמעותית לתורת המשפט הישראלית.

מאבקו של בן-גוריון:

מעניין לראות את מאבקו של בן גוריון במשפטנים, כיוון שהוא אופייני גם לתפיסות החברתיות שלו:

עמדת המשפטנים היא העמדה הליברלית הקלאסית – ממנים שופטים רק על בסיס מריטוקרלי (על בסיס תכונות – merits). ביהמ"ש העליון הוא לא מוסד פוליטי, ולא צריך לשקף את החברה – הוא צריך להיות הכי מקצוען שלא יכול להיות, ואם השופטים הכי מקצועיים הם אשכנזים, כך יהיה. אם רוצים לשנות את גוונו של ביהמ"ש העליון, צריך לעשות זאת מתחילת הדרך (בחינוך), ולא בקצה הפירמידה (במינוי השופטים).

נוסף על כך, המשפט במיוחד צריך להישען רק על מקצועיות, כיוון שהלגיטימיות שהציבור מעניק למערכת המשפט נשענת בעיקר על העובדה שהיא אובייקטיבית וניטרלית – ממנים שופטים ופקידים לא בגלל מוצאם וכיו"ב, כי המשפט הוא עיוור. תפקיד ביהמ"ש הוא לא לשקף את האוכלוסייה, בשביל זה ישנם מוסדות פוליטיים שונים.

הם טענו כנגד בן גוריון: כמו שלא ייקח רמטכ"ל רק בגלל שהוא תימני בלי להסתכל על המקצועיות שלו, הם לא יעשו זאת באשר לשופטים.

בן גוריון אפילו לא עונה להם באותה רמת מחשבה. הוא לא מדבר על שוויון מהותי מול שוויון פורמאלי. הוא יודע הרי ששופט ספרדי אחד בביהמ"ש העליון לא יגדיל את השוויון המהותי במדינת ישראל. תביעתו מתבססת על שיתוף. ישנם 600,000 איש ויותר במדינת ישראל, מתוכם 150,000 אינם אשכנזים. אם לא תהיה להם נציגות בביהמ"ש העליון הם לא ירגישו שייכות לקולקטיב הישראלי, למאמץ, לאוכלוסייה הישראלית. המשפטנים מדברים על שוויון, ובן גוריון מדבר על הרגשה והשתתפות. 

בן גוריון לא מתכוון לסמן את הספרדים בצורה כזאת של מתן סמלים כדי להשתיק אותם. הוא מנהל איתם דו שיח בשני מישורים: האחד, כולם ישראלים ואין מה לדבר על עדות שונות – יש ממלכתיות ושייכות לקולקטיב. השני, הוא מסכים למה שהם אומרים – הפערים בין אשכנזים לספרדים הוא לא בשל חוכמה וכאלו, אלא בגלל כסף. הפערים יסגרו ע"י דיור, השכלה וכיו"ב, וזה עניין ארוך טווח. בינתיים צריך את הסמלים הללו – שרים, ראשי ערים, שופטים וכיו"ב (כשזה לא בא במקום הכסף). כדי להבין שבאמת נעשו ניסיונות כאלו ניתן להסתכל על מדד ג'יני בשנות ה-50', לפיו ישראל היא המדינה הכי שוויונית מבחינה כלכלית בעולם המערבי, כלומר שעשור לאחר העלייה הגדולה והמסיבית, הפערים הכלכליים היו אפסיים.  בן גוריון רצה את הערך הקונסטרוקטיבי של שותפות, שמלמד על המאמץ המיוחד לחיות יחד, ולא רק השוויון הפורמאלי הקר. התפיסה החברתית של בן גוריון בשנות ה-50' וה-60' היא כזו לכל האורך. השוויון הוא לא הערך החשוב, אלא השותפות היא זו, שכן בני אדם לא שווים זה לזה אלא שונים זה מזה, ואם ננסה ליצור שוויון ניצור רובוטים. מה שבאמת חשוב הוא יצירת השותפות והיכולת לחיות יחד. 
* אותו טיעון, דרך אגב, עלה בשנות ה-70' באשר לנשים, ובשנות ה-90' באשר לערבים. 

חשוב לציין שבן גוריון לא היה רב תרבותי במובן בו אנו מכירים אותו כיום – הוא חשב שישנו סולם של תרבויות, וראוי להידמות כמה שיותר לתרבות האירופית (הוא אמר את זה באשר לכל התרבויות). עם זאת, כשהדבר מגיע לויכוחים בכנסת או במקומות אחרים הוא טוען בעוצמה כי אין שום דבר מהותני ומובנה ביהודי המזרח וכיו"ב שעושה אותם נחותים, אלא התרבות וההתפתחות הטכנולוגית האיטית היא שגרמה להם להגיע למצבם כיום. שתי הציביליזציות הן מפוארות, אך ההתפתחות הטכנולוגית שונה, ואת הפער הזה אפשר לסגור בקלות. 

תפיסת השותפות של בן גוריון אינה מתבססת על שיקולים ליברליים של שוויון, כאמור, ולא על רב תרבותיות במובנה כיום. תפיסה זו היא פלורליסטית מטעמים פוליטיים: כולם חייבים לחיות יחד בקהיליה אחת, ולכן צריך לקבל את האחר גם אם תרבותו שונה, ואף נחותה. 
עוד חשוב לציין שברב תרבותיות של היום מדגישים את הפולקלור (מאכלים וכו'). את בן גוריון הפולקלור לא עניין, אלא הפלורליזם הפוליטי. אם רוצים לחיות יחד, חייבים להיות פלורליסטים. 

מעבר לעניין השותפות מול השוויון, צריך לשים לב שבן גוריון תוקף את המשפטנים באמצעות טיעונים משפטיים או מטה-משפטיים חוקתיים. טענתו העיקרית היא שהמשפט והמדינה המודרניים מתייחסים לכולם באותה צורה – התייחסות כללית לכלל האוכלוסייה, החוק חל על כולם בצורה שווה. עם זאת, המשפטנים שאמורים להיות אחראיים על תפיסה זו, הם מתנהגים כמו גילדה – שומרים על קבוצה קטנה ולא מתייחסים לכלל האוכלוסייה. הוא מאמין שהם תומכים במשפטנים הטובים והמובילים ביותר, אך חייבים להיכנס גם שיקולים ממלכתיים (כלליות ואוניברסאליות), ביניהם שותפות.

ויכוח דומה יש לבן גוריון בשנות ה-50' עם האוניברסיטה העברית והטכניון שלא היו מוכנים לפתוח את שעריהם לספרדים. לטענת בן גוריון הם בוגדים בחברה הישראלית ובתפיסות המודרניות לפיהן המדע הוא לכולם וכיו"ב. כך, השיקולים הם לא רק מדעיים, אלא גם ממלכתיים.

*** לקרוא גם את המאמר בקשר לזה ***
ה"משפטיזציה".

מדברים ב-15 השנים האחרונות על ה"משפטיזציה" של החיים הישראלים (את מונח זה תבע אמנון רובינשטיין) שאנו מדברים על המונח "משפטיזציה" אנו מדברים על מספר דברים שמשותף להם הוא שהמשפט תופס מקום יותר חשוב בחיים הפוליטיים והחברתיים בישראל.

המשפטיזציה חלה לא רק על עליית חשיבות ומרכזיות בתי-המשפט אלא כל תחום המשפט בכללותו.

סיבות למשפטיזציה:

· קודם כל ביהמ"ש מתערבים לעומק בהרבה יותר תחומים מאשר היה נהוג פעם, התערבות בנושאים שפעם היה נהוג שביהמ"ש לא מתערב בהם: דיני משפחה (מכות חינוכיות למשל), עניינים פוליטיים, קיום בכבוד של בני-אדם וכו'. דיון משפטי על נושאים שלא נחשבו כשייכים לתחום ביהמ"ש.  בנוסף אף בתחומים שנחשבים כחלק אינטגראלי מהמשפט משתמשים ברטוריקה והנמקות שונות מבעבר- בעבר חיפשו למי מהצדדים "יש את הזכות" ומי "צודק", ואילו כיום מנסים לאזן בין האינטרסים של הצדדים לדיון המשפטי.
· כיום אף אחד בארץ לא זז בלי ייעוץ משפטי, לכל בעל תפקיד וחברות ממשלתיות יש ייעוץ משפטי וכיום גם כל חברה פרטית נחשבת נעזרת בייעוץ משפטי קבוע.

· למשפט יש תפקיד גדל והולך בעניינים חברתיים: כתבים המתעסקים במשפט, טורים בעיתונים ובתקשורת בענייני משפט.
· לימודי המשפטים הפכו למעין תואר כללי ויש הצפה של השוק במשפטנים.

· יש רכילות משפטית והמשפטנים הופכים לסלבריטאים (למשל רונאל פישר והסוגית מינויה של רות גביזון), בעבר המשפטנים (עו"ד, שופטים והאקדמיה המשפטית) עמדו בצל וכיום הם נמצאים "בקדמת הבמה". 
מה קרה ב-20 השנים האחרונות שגרם לתופעת המשפטיזציה???

· רונן שמיר טוען שהמשפטנים רוצים יותר כוח, ישנה עלייה חדה במעמד השופטים תוך ירידת ההגמוניה של "תנועת העבודה" וירידת האתוס הביטחוני, ולכן יש גופים המתחרים על ההגמוניה במקום "תנועת העבודה". ואחד הגופים המתחרים על ההגמוניה במדינה הוא הגוף המשפטי הכולל את ביהמ"ש העליון בעיקר, את הפרקליטות ואת משרד המשפטים.
· לטענת עוז אלמוג ההתעסקות בעולם התקשורת עולה ב-20 השנים האחרונות, ומכיוון שהתקשורת מתמקדת בנושא המשפט שהוא נושא "סקסי" ומאוד מעניין, עולם המשפט מקבל חשיפה מאוד גדולה לציבור ומתקיים תהליך המשפטיזציה. 
· לטענת מנחם מאוטנר מדבר על גדילת השפעות של אמריקניזציה, אינדיבידואליזם וליברליזם במקום התפישות הסוציאליסטיות בתרבות הישראלית, השינוי יצר עלייה במשפטיזציה.

קידר אינו יכול לקבל את כל סיבות אלו, לפי קידר במידה רבה ההיסטוריונים האלו מדברים מתוך רצונות ליבם ותוך רומנטיזציה של המשפט ולא תוך הסתכלות אובייקטיבית.

לכן הסברים אולי נכונים, אך חלקיים בלבד. 

למרצה יש עוד 2 הסברים לתופעת המשפטיזציה העוסקים בעיקר במעורבות ביהמ"ש בכל מיני תחומים, בנוסף לטענת קידר השינויים לא תופעה רק בחברה הישראלית אלא תופעה כלל-עולמית.    2 ההסברים של קידר: 
1. עליית מדינת הרווחה המודרנית- מדינת הרווחה הסוציאלית דמוקרטית מתערבת לעומק בשאלות כלכליות,חברתיות ותרבותיות ומסדירה את התחומים אלו. המדינה של 100 השנים האחרונות אינה המדינה שבהתחלה חזו ראשוני ההוגים המדיניים, אותה מדינה ליברלית שאינה מתערבת בחיי אזרחיה.  מסוף המאה ה-19 המדינה עמוק בתוך המשחק החברתי-כלכלי-תרבותי. המדינה נותנת "רשת ביטחון" לאזרחים החלשים במדינה. המדינה מסדירה את השווקים ולא נותנת לדברים האלו להתנהל מתוך עצמם, היא עושה זו מטעמים של צדק, שקט פוליטי שלום וכו'.      ולכן החברה המערבית עברה למודל הסוציאל-דמוקרטי.                                    מה היא למעשה התערבות המדינה??? המדינה מתערבת באמצעות הבירוקרטיה/אדמיניסטרציה ובאמצעות המשפט. ולכן הממשלה והכנסת מסדירות את תחומים אלו של השווקים בעזרת חוקים ותקנות. זה בלתי אפשרי שכל הרשויות יהיו מעורבות בכל התחומים והמשפט לא. כל הסכסוכים בנושאים אלו (החברתיים/כלכליים/תרבותיים) מגיעים לבתי-המשפט ויש עליהם פיקוח שיפוטי.  לכן במדינה המודרנית ביהמ"ש מעורבים לעומק בכל תחומים אלו ובשאלות מהותיות. ביהמ"ש תמיד יתערבו בכל השאלות החברתיות והכלכליות כי זה חלק מהעניין של מדינת רווחה. גם הדיון בביהמ"ש השתנה כי כעת ביהמ"ש (כמו מדינת הרווחה) לא מתעסקים ב"למי יש זכות" אלא מתעסקים ב"צדק חלוקתי" ויש איזון בין אינטרסים שונים. כיום החוקים של הפרלמנט הם מעטים יחסית לנורמות של חקיקה משנית זה מכיוון שהעולם מאוד דינאמי. ולכן החלק הארי של המשפט מעוצב ע"י פקידי האדמיניסטרציה ולא ה"כנסת". כלומר אנו רואים מעבר כלל-עולמי מהמודל הקלאסי של עליונות הפרלמנט (המודל הקלאסי) למודל של "בלמים ואיזונים" שיש בלמים ואיזונים גם על הפרלמנט וביקורת שיפוטית על הפרלמנט.  המעבר ל"משפטיזציה" שהיה בארץ ניתן לראותו גם בקנדה וגם בכל שאר העולם המודרני.   תופעה זו של הגברת הביקורת השיפוטית גרם לעליית ביהמ"ש ככלי ערכי ביהמ"ש לא משתמשים בלשון משפטית צרה של זכויות וחובות, אלא ביהמ"ש מנמקים את הכרעותיהם בצורה יותר "ערכית" ובלשון יותר ערכית תוך הכרעה בין אינטרסים. תופעה זו יצרה תפקיד לביהמ"ש לפיו על ביהמ"ש לאזן בין אינטרסים. תופעה זו כלל-עולמית ולא רק בישראל.  הפרשנות התכליתית אינה המצאה של אהרון ברק אלא דרך הפרשנות המקובלת במדינות האנגלוסקסיות ב-40 השנים האחרונות ובאירופה ב-100 השנים האחרונות. סיבה זו נובעת מהסיבה של עליית מדינת הרווחה, כי ביהמ"ש צריך להכריע בשאלות מאוד קשות הנוגעות לעניינים פוליטיים.   עניין האי-שפיטות מזמן התפורר וכבר היום הכל שפיט לא רק בישראל, אלא בכל העולם המודרני כבר הרבה זמן. תופעה נוספת היא עליית אריכות פסקי-הדין, וזה לא נובע מעלייתו של אהרון ברק מכיוון שהוא מהאקדמיה, אלא זה תהליך כלל עולמי – התהליך חל מכיוון שהשופטים מרגישים שהם "הולכים על קרקע רכה" שהם מתעסקים בשאלות קשות של מדיניות פוליטית. מדינת הרווחה היא סיפור כבר וותיק. לסיכום: עליית מדינת הרווחה המודרנית גרמה לחיזוק האדמיניסטרציה והמשפט על חשבון הפרלמנט ויצירת ביקורת שיפוטית על הפרלמנט והרשות המבצעת. והעיסוק בתחומים כלכליים-חברתיים-תרבותיים גרמה לכך שביהמ"ש הפך לכלי ערכי ממדרגה ראשונה והפך לכלי איזון בין אינטרסים שונים.
2. התמוטטות הסדר הפוליטי-חברתי המודרני והתמוטטות מדינת הרווחה: בשנים האחרונות מתחיל תהליך התמוטטות חברת העבודה. חברת העבודה הינה החברה שבה אדם בוגר הולך לעבוד מגיל 20-60 באותה עבודה קבועה ואח"כ יוצא לפנסיה. כיום שוק העובדה פחות מושתת על עבודה קבועה ול-30% משוק העבודה במערב אירופה אין עבודה קבועה. סוציולוגים טוענים שעוד 15 שנה למעלה מ-50% מכוח העבודה לא יהיה בעל עבודה קבועה. חל תהליך של התמוטטות המרכז של החברה המודרנית ושל היציבות בעבודה, רעיון חברת העבודה הוא עוגן מרכזי של החברה המודרנית. התמוטטות חברת העבודה יוצרת בעיה כלכלית מאוד גדולה כי אין מיסים מעבודה ואנשים אלו לא מחזיקים את מערכות הרווחה ויוצרים גרעון גדול בקרנות הפנסיה. גם כל הביוגרפיה של האדם המודרני משתנה ויותר ילדים הולכים לעבוד. יש עלייה בגלובליזציה וב"כפר הגלובלי" והיום הלאום הרבה פחות ברור ויש הרבה מאוד הגירה (הגירת עבודה ובכלל). גם ריבוי העדפות המיניות והפלורליזם המיני והמגדרי גם מגבירים את תחושת הבלבול. יש התמוטטות רבתי של כל המסגרות החברתיות הברורות ויש מבוכה ובלבול של העולם המודרני. בלבול זה יוצר תהליך של מרמור נגד השלטון ובריחה מהפוליטיקה ובוז לפוליטיקה, הפוליטיקה לא נותנת תשובות נגד מצב זה של מבוכה והתמוטטות המסגרות החברתיות דבר זה יצר נהירה עולמית למשפט- המשפט יציב מאוד ויש לו אמירות מאוד ברורות של מה שמותר ומה שאסור. גם אם אנשים יודעים שהמשפט לא כה ברור המשפט יוצר לפחות "כללי משחק" מינימאליים. נוצר פרדוקס שאין יציבות במשפט אך עדיין נוהרים עליו בגלל יציבותו. וככל שביהמ"ש מתערב יותר בשאלות הפוליטיות הוא נכנס בעל כורו למשחק הפוליטי וזה מגביר את חוסר יציבותו. אך עדיין מערכות המשפט נחשבות כיותר יציבות משאר המערכות.
� למעשה הבחנה זו בין פרקטיקה למעשה התקיימה לא רק בעולם המשפט אלא גם ברפואה ועוד.
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