סיכום למבחן בהיסטוריה של המשפט
הפילוסופיה של ההיסטוריה – ההיסטוריון משפיע על הסיפור במס' דרכים:
1. בחירת הנושא – ההיסטוריון בוחר את העובדות לפי פרמטרים שונים: לאור הרקע ממנו הוא בא (עד תחילת המאה ה-20 לא כתבו כלל על נשים), המיקום הצר שלו, ממה שראו לפנינו כחשוב ומהבחירות שעשו אנשים לפנינו (דבר שאנשים אז ראו כחשוב יכול להיחשב בשל כך חשוב עד היום ולהיפך).

2. הפרספקטיבה ממנה מסתכל ההיסטוריון על הנושא – ההיסטוריון בכוונה בוחר להסתכל על נושא מסויים מזווית מסויימת וההיסטוריה של המשפט משתנה מתקופה לתקופה. בתקופות בהן ראו את המשפט כמשהו סגור גם ההיסטוריה היתה מופנמת ואילו בתקופות מאוחרות יותר כאשר כבר לא ניתן לבודד את המשפט מההיסטוריה, אם נרצה להסביר שינוי בדין הוא יוסבר ע"י שינויים חברתיים וכלכליים.
3. ההיסטוריון בוחר את התיקוף – ההיסטוריון בחור לכתוב על תופעה מסויימת בתקופה מסויימת והוא בוחר גם את אופן חלוקת התיקוף. אין עובדות יבשות שכן הוא משפיע על הסיפור. הדבר מוביל לשאלה חשובה, מהי ההיסטוריה האובייקטיבית?
1. גישת תוכנית העל של הדתות המונוטאיסטיות – יש יד מכוונת להיסטוריה שכן יש לה התחלה וסוף ואנו בני האדם לא יכולים לראות את התוכנית בשלמותה אלא רק חלקים ממנה. הרעיון היה מאוד מושרש ועבר חילון בסוף המאה ה-18 להבנה כי להיסטוריה אכן יש כוון ממשיך שכן העולם מתקדם למצב של תבונה זהו היה רעיונו של הגל ואחד מתלמידיו, קארל מרקס, הפך את הרעיון מאידיאליזם דיאלקטי לריאליזם דיאלקטי – לא התבונה היא המתפתחת אלא הנושא החברתי הכלכלי. במחצית המאה ה-19 נדחה הרעיון בטענה שאיננו מוכנים לקבל רעיונות כה גדולים מפני שהם אינם רלוונטים וצריך להבין את העבר כפי שהיה באמת (התאוריה של רנקה שהיתה מנוגדת לזו של הגל ומרקס).
2. התשובה של החברה המודרנית – לא ניתן להשפיע על עמדת ההיסטוריון משום שהוא בא עם עולם שלם של ערכים ואי אפשר לשנותם. אנשים שונים יראו עובדות שונות בצורה שונה והדבר עושה את הסיפור לעשיר יותר. כל שניתן לעשות הוא לבדוק שיהיו הרבה סימכוין לעובדות, שההיסטוריון יתעמת עם העובדות ולא יתעלם מאלו שאינם נוחות לקו המחשבה שלו.
המשפט בתקופה העותומנית

האימפריה העותומנית שלטה בארץ 400 שנה וחלק מהמשפט שיצרה נשאר עימנו עד היום.

סקירה משפטית – האימפריה העותומנית היתה אימפריה עצומה במאה ה-14 וה-15 והיתה מורכבת משבטים מוסלמים ממרכז אסיה שהשתלטו על הבירה של האימפריה הביזאנטית ושינו את שמה לאיסטנבול והיא הפכה לאימפריה בפני עצמה. האימפריה החלה להידרדר כבר במאה ה-17 אך עד אז היה לה כוח צבאי עצום. במהלך המאה ה-19 ההידרדרות מגיעה לשפל המדרגה ושהם מחילים רפורמות אך הן אינן עוזרות והאימפריה מגיעה לסופה במלחמת העולם הראשונה. קבוצה של קצינים צעירים החלה לכבוש מחדש שטחים של אנטוליה והקימו מדינה חדשה – תורכיה, ועשו בה רפורמות על מנת לנתקה מהאימפריה העותומנית ומשנים את הבירה מאיסטנבול לאנקרה.

האימפריה העותומנית הדתית היא שהשפיעה על המשפט – תקופת התנזימאת (תקופת השינויים) בה האימפריה היתה מדינה דתית מוסלמית והסולטאן נשא בתואר החליף (מחליפו של מוחמד) – ראש הקהילה המוסלמית.

המתחים באימפריה העותומנית -    

1. מתח בין דת ומדינה – ההגדרה הצורנית של המשפט היא: מע' נורמות עליונה שמופעלת ע"י החברה (ללא התחשבות בתוכן אשר תלוי בחברה), כלומר אין משהו גבוהה יותר מהמשפט בשום חברה אך בעניי הדתיים, הדת היא מע' עליונה וכך נוצר מצב שיש שתי מערכות שמבחינת מקור הסמכות הן מצויות במתח. בגלל שהתוכן אינו מקור המתח, התקופה של המתח היא כאשר החברה מתחילה להתחלק בין מי שכפוף לדת ומי שלמשפט, האם אלו שתי מע' נפרדות או יש ביניהן חפיפה? שאלה זו הטרידה את הדתות המונוטאיסטיות ולכל אחת יש תשובה אחרת:
1.  תשובת הנצרות - הנצרות מתפתחת בימי בית שני כאשר יש הפרדה מאוד בולטת בין חומר לרוח ולכן החרב האזרחית כפופה לאלוקית אך בפרקטיקה ישנה הפרדה והאחת לא מתערבת בשניה שכן הנצרות היא דת של תאולוגיה ולא הלכה – כל שנדרש הוא להאמין.
2. תשובת האיסלאם והיהדות – דתות הלכה שמכוונת ומעצבות התנהגות ומכוונת את כל חייו של המאמין חייבות להכתיב את חיי המשפט והתחומים האזרחיים ולכן יש זהות בין הקהילה הפוליטית לדתית. גם מוחמד שהיה הנביא הראשון וגם מחליפו, אבו בכר, שהיה החליף הראשון היו גם המנהיגים הדתיים וגם הפוליטיים אך לאחר מכן מבחינה פרקטית נוצרת הפרדה כי הסולטאן התורכי הוא החליף אך הוא לא באמת כהן הדת העליון של האימפריה ותפקיד זה נתון לאחר.
3. השפעת המתח על השליטים המוסלמים – הצורך לנהל מדינת ענק גרם לשליטים המוסלמים להיות סובלניים יחסית (בניגוד לתפישות היסודיות של האיסלאם) אך הם עדיין ביקשו לנהל את המדינה בצורה מוסלמית (ביצוע הרפורמות במאה ה-19 נעשה בהסכמת הפוסקים הגדולים).
4. העדות הדתיות – נוצרו כתוצאה מתפיסה זו, ומשמען החלת הדין האישי, דין שהשתנה מאדם לאדם לפי פרמטרים שונים אך בד"כ לפי דתו. התפיסה המוסלמית השפיעה גם על תפיסתנו: דיני המשפחה אצלנו הם דין אישי.  בימי הביניים היה מקובל שלכל קבוצה יש את המשפט שלה שנקבע לפי הדת, המקום וגורמים נוספים אך עם הקידמה, ישנו מעבר למשפט טריטוריאלי ואחד התחומים המעטים שנשארו במשפט האישי הוא דיני המשפחה שניתן בידי הקהילות המקומיות. לעומת זאת היהדות היא קהילה אחרת של ממש ולכן עד היום צריך ללכת לפקיד הממונה על העדות הדתיות כדי להמיר את הדת באופן רישמי. הדבר יצר בעיות פוליטיות שכן היה צריך להצטרף לעדה באופן רישמי והחרדים לא רצו להיות שייכים לכנסת ולמדינה.
5. קפיטולציות – נגזרת מהמילה קפיטולה שהיא ס' בחוק והכוונה היא לסעיפי פטור – המדינה המוסלמית מעניקה פטור מהמשפט שלה לזרים שאינם מוסלמים אשר אינם חייבים לחיות לפי הדת המוסלמית אלא לפי המשפט שלהם. הדבר נובע מהתפיסה של עליונות האיסלאם שלא מתאים לכופרים. במאה ה-19 היוצרות התהפכו והפעם לא האימפריה רצתה את הקפיטולציות אלא האירופאים והאמריקאים שרצו שהאזרחים שלהם ישפטו אצל ביה"ד שלהם ולא בביה"ד של האימפריה. יהודים רבים שעלו לארץ דרשו להישאר עם אזרחותם הזרה כדי לא לשרת בצבא ולהישפט אצל הקונסול שלהם אך העניין בוטל בימי המנדט והוחלט שיש משפט אחיד לכולם בפלשתינה.
2. מתח פנים משפטי – בתוך מע' המשפט הדתית יש מתחים שנובעים מהפער בין הפרקטיקה לרעיונות הגדולים. זהו מתח שקיים בכל שיטת משפט: בשיטה החילונית הוא בין הרעיונות הפוליטיים לפרקטיקה. המתחים מתחזקים ככל שהחברה הופכת יותר חילונית, הבעיות שעלולות להיווצר:
1. שאלת הלגיטימציה – מע' נורמטיבית חייבת להראות לגיטימציה מסורתית שתסמל יציבות.

2. סתירות – במע' נורמטיבית ישנן דרכים שונות לפתור סתירות אך בנושאים דתיים יש התפצלות שזה דבר לא אפשרי בניהול מדינה.
3. פרשנות – כיצד נפרש את הדין? כיצד נדע מהו הקטע המשפטי בתוך ההלכה? כיצד נבנה חוקים? האם ניתן לנתק את המסקנה ההלכתית מהמסגרת ההלכתית? לפי מה נפרש את המג'לה, במנותק או לפי הדין המוסלמי?
4. סמכות -   מי מוסמך ליצור את ההלכה?
במחצית השניה של המאה ה-19 האימפריה העותומנית עושה שורה של רפורמות אך רוצה להישאר מדינה מוסלמית. 

שיטות לביצוע רפורמות  נרחבות תוך השארת הדין ההלכתי:

1. שימוש בפרוצדורה על מנת לעשות שינויים בדין המהותי – מבחינה מהותית רק ראשי ההלכה מוסמכים לשנות אך מבחינה פרוצדוראלית יכולים לעשות זאת המנהלים מבחינה פוליטית על מנת לנהל את הקהילה.

2. לפנים משורת הדין – על אף שבמשפט המוסלמי הדבר אסור, בתקופות שינויים מתחילים להכיר גם בנושאים של לפנים משורת הדין.
3. פיקציות משפטיות- על מנת להתגבר על איסור ההלוואה בריבית לדוגמא.
4. אברוגציה – הפיכת החוק הקודם לאות מתה ואי שימוש בחוק.  
5. ייבוא חוקים ממקומות אחרים ותרבותם – כמו ייבוא חוק העונשין אך הוספת איסורים כגון: איסור עישון בפרהסיה בתקופת הרמאדן.
הרפורמות (התנזימאת)

1. רפורמה מוסדית – במדינה מודרנית לא ניתן להביא את כל הבעיות לבית הדין השרעי ולכן מוקמת מע' של בימ"ש אזרחיים – הניזמייה. גם במע' זו יושבים אנשים דתיים אך לא בהכרח פוסקי הלכה. נפתחו מוסדות ללימוד והכשרת עו"ד כדי לספק כוח אדם. השופטים היו צריכים לשפוט לפי ההלכה המוסלמית אך היא מורכבת מהמון שו"ת ולכן החל פרוייקט קודיפיקציה של ההלכה המוסלמית בנושאים שונים שנקרא המג'לה שמתחברת במקור כדי שיהיה לשופטים ספר חקים לשפוט על פיו.
2. אימוץ חקיקה זרה – בעיקר צרפתית ומתאימים את המשפט הזר לחברה.
3. עשיית שימוש בסמכות של הרשויות הזרות לתקן תקנות – השלטון האזרחי רשאי לעשות את הפרוצדורה וכך פתרו את בעיית החוסר בדיני חוזים.
4. שימוש נרחב בפיקציות
5. שינוי מע' בימ"ש – הקמת בימ"ש אזרחיים (שופטים שיצרו את המג'לה), הקמת בימ"ש מסחריים והקמת רשת בימ"ש שלום (העתקת מע' המשפט הצרפתית).
6. רפורמה מקיפה בדיני קרקעות – מחוק קרקעות 1858 שעסק בשאלת הזכויות, התקדמו לשאלות כמו משכון שכירות בסוף המאה ה-19.
הרפורמות לא הועילו והאימפריה נופלת במלחמת העולם הראשונה.

המשפט בתקופת המנדט הבריטי

המעצמות האירופאיות קיבלו את שטחיה של האימפריה העותומנית עם התמוטטותה ובריטניה קיבלה את השליטה על א"י.

בשנת 1917 פולש הצבא הבריטי לא"י ומתחיל לקשור קשרים עם התושבים כדי שהשליטה הדיפלומטית תהיה קלה יותר. הוא נמצא בשלטון עד 1947. 

השילטון הבריטי מתחלק לשלוש תקופות:

1. שלטון צבאי – מכניסת הבריטים עד 1920 – בראש הכוחות עומד הגנרל של הצבא הבריטי.

2. שלטון אזרחי – משנת 1920 – הבריטים מבינים שהם הולכים לקבל מנדט ולכן ממירים את השילטון לשילטון אזרחי ובתור מחווה שולחים את הרברט סמואל כנציב עליון ראשון.
3. בקיץ 1922 אושר המנדט הבריטי על א"י ולכן הבריטים משנים את המצב גם פורמלית כדי להכין את ישראל לעצמאותה.
בפועל המצב בחיי היומיום לא השתנה בין התקופות. לדוגמא: כתב המנדט קבע שיש ליצור אזרחות ישראלית אך הבריטים התעלמו ואיך ישראלי יסע לחו"ל בלי דרכון?

הנציב העליון הוא שחוקק את החוקים (פקודות) והחילו את המשפט הבריטי אם באמצעות הלכה פסוקה ואם באמצעות חוקי הפרלמנט שחלו אוטומטית על המושבות. עוד בתקופת הממשל הצבאי הבריטים מקימים מע' של בימ"ש, הם ניסו לשמר את המבנה העותומני אך לשווא ולכן נשארנו עם המע' המוזרה שלנו. בשנות ה-20 המוקדמות הקימו את בג"ץ, שהיה יוצא דופן בעולם ונוצר כדי לפקח על שאר בימ"ש ועם הזמן הפך לבימ"ש מנהלי-חוקתי.

החוק הבסיסי שהיווה מעין חוקה הוא "דבר המלך ומועצתו" שנכתב בשנת 22, הוא חוזר על כתב המנדט ומתאר את מע' השלטון והמשפט בישראל וקבע את הכלל כי על הבריטים לשמור על המשפט שהיה בארץ קודם כניסתם לארץ (ס' 46).

אנגליפיקציה של המשפט הישראלי – בתחילה קובעים הבריטים שהמשפט הקודם ישאר בתוקפו ופנייה למשפט האנגלי תתאפשר רק במצבים של לאקונות. יש האומרים שיש לחלק את תקופת האנגליפיקציה לשתי תקופות:

1. תקופת הקיפאון – עד 1930 הבריטים בקושי נוגעים במשפט

2. תקופת האנגליפיקציה – זוהי תקופת השינוי בה המשפט הארצישראלי מומר באנגלי
היסטוריונים אחרים טוענים כי האנגליפיקציה נעשית כל הזמן אך בתחילה באופן מתון וזוהי דעתו של קידר שיש קפיצת מדרגה משנות ה-30 אך מלכתחילה היתה התערבות.
מדוע הבריטים בתחילה משאירים את המשפט הישן על קנו?

1. כך עושות כל המדינות הכובשות – שליט חדש לא יכול לשנות את המשפט בין לילה שכן הוא מע' נורמטיבית ולכן הם שומרים את המשפט הקיים כדי שתישמר יציבות.

2. זוהי דרך ההתנהגות הקבועה של הבריטים
3. תפיסת המשפט הבריטי – ותפיסת המשפט המקובל שהמשפט צומח בהדרגה מלמטה ממע' בימ"ש. המשפט הוא גורם משתנה שמתפתח בהתאם לחברה, להיסטוריה ולתרבות שלה ולכן זהו לא שינוי שנעשה בין לילה ע"י השתלת משפט זר. זהו ההפך מהתפיסה הצרפתית שסוברת כי משפטה מבוסס על עקרונות אוניברסליים ולכן ניתן להחילו בכל מקום.
4. גזענות – עירוב בין יחס עליונות לפיו התרבות האנגלית טובה יותר והנתינים לא הגיעו לדרגת התפתחות שתאפשר את קבלת המשפט הבריטי.
ביקורת:

1. חלק מהמדיניות של חוסר ההתערבות אינה נאורה כלל אלא פשוט גישה גזענית – הם לא חשבו שהמשפט העליון שלהם יתאים לבנ"א נחותים (לכן יש שאומרים שעדיפה הגישה הצרפתית הרואה אדם כאדם).

2. לעיתים זה לא טוב להשאיר את המשפט הקודם על קנו ודווקא המדינה הנאורה צריכה להביא את המשפט המערבי.
האם באמת אין שינוי?

הבריטים משנים חלקים מהמשפט כבר בשנים הראשונות בארץ בתחומים מוגבלים. קודם הם הביאו את הרעיון האירופאי של שילטון החוק בעוד הם לא נוגעים בתוכן המשפט, הם לא מוותרים על העיקרון הפרוצדורלי ועל פיו מנסחים את התקנות, מע' בימ"ש עובדת לפי צדק והשופטים עצמאיים ובלתי ניתנים לפיטור.

האנגלים שינו בעיקר את המשפט הציבורי ע"י חקיקה על מנת להראות שבריטניה היא הריבון החדש ולכן חוקקו תקנות בנוגע לצבא, למשטרה, לפקידות הבריטית – משפט מנהלי ודאגה לסדר כאשר העיקר הוא להראות מיהו בעל הבית החדש:

1. מע' בימ"ש – ביטול הערעור לבימ"ש באיסטנבול ואפשור פניה לבימ"ש של המושבות באנגליה. ממציאים את בג"ץ תוך ביטול בימ"ש המנהליים העותומניים. הבריטים דרשו ערכאת ערעור למרות שההלכות היהודית והמוסלמית אינן מכירות בכך.

2. הבריטים משנים חלקים גדולים מהמשפט הציבורי – מיסים, משטרה משונים באמצעות חקיקה. הבריטים משנים את המשפט המעורב לדוגמא (דיני עבודה שהן חצי פרטיים וחצי ציבוריים), המשפט המסחרי – דיני תאגידים וקניין רוחני שכן הם מעוניינם שהכלכלה בארץ תתפתח והכסף יזרום לאנגליה.
3. פתרון בעיות – הבריטים פתרו בעיות שהפריעו לחיים ולהתפתות בארץ כמו רישום קרקות.
4. הסדרת נושא התאגידים
5. פתיחת דרכי המסחר – כדי שהסחורה תזרום מהפריפריה למרכז – לאנגליה.
עיקרי השינויים נעשו באמצעות חקיקה בעוד הם בקושי נוגעים במשפט הפרטי.

האנגליפיקציה מואצת משנות ה-30, מדוע?

1. סיבה שילטנית – עברו כבר כמעט 20 שנה מתחילת השילטון הבריטי והאנגלים כבר מבינים את צרכי הארץ והאוכלוסיה ולכן קל יותר לשנות.

2. התפתחות הציונות – עד סוף שנות ה-20 רוב העם היהודי לא רואה בציונות כפתרון הגיוני אלא כמשהו מופרך כאשר הרבה יותר הגיוני להגר לאירופה או למערב. אך משנות ה-20 ארה"ב סוגרת את שעריה, האנטישמיות גוברת ופתאום הציונות הופכת לפיתרון הרלוונטי ליהודים, הארץ משתנה לחלוטין! ומתחילה להתפתח – נבנים ישובים, נמלים ותעשייה, מאחר והעולים שהיו מהמעמד הבינוני הביאו עימם הון אדיר וגם יהדות ארה"ב החלה להזרים כספים.  והמשפט הקיים בארץ כבר לא מתאים – השינוי הוא לא רק מספרי וכלכלי אלא גם תרבותי והפקידים האנגלים לא מתייחסים עוד ליהודים כנחותים וגם השופטים משנים את גישתם שכן הגיעו יהודים מהתרבות האירופית והמשפט העותומני כבר לא מתאים. מגיע לארץ דור שני של שופטים פחות שמרנים שמבינים שהתרבות המערבית לא נעלה ומתחילים לעשות שינויים.
3. התדמית האירופאית – בעקבות מלחמת העולם הראשונה התדמית האירופאית מתערערת והאירופאים פחות מאמינים בעצמם. בשנות ה-30 האירופאים ממש התערערו ולא היו כה בטוחים כי הם באמת עליונים יותר.
4. שימוש במשפט האנגלי – בעקבות השימוש בסימן 46 לדבר המלך, החקיקה והפסיקה בארץ הופכת ליותר אנגלית שכן עד אז היתה עולה הטענה כי סימן 46 הוא הסדר שלילי של השלטון העותומני. האנגלים קבעו בניגוד לחוק העותומני שיש הגבלה על פיצויים מוסכמים.
5. קבלת השינוי ע"י הציבור – אף שרוב הציבור ראה את השינוי כטוב, בתחילה היתה להם בעיה איתו.
ומכאן הסכר נפרץ, בימ"ש המנדטורים פונים לאנגלים בנושאים שונים, המשפט האנגלי מחליף את התורכי בתחומים רבים ומתבצעת חקיקה אנגלית נרחבת.

המשפט מנק' המבט של היהודים

כאשר היהודים מתחילים לשוב לארץ במסגרת המפעלים הציוניים, ישנם ניסיונות להקים מוסדות משפטיים סמי אוטונומיים, כגון:
1. ביה"ד הרבניים – היא מע' סמי אוטונומית כי היא חלק ממע' המשפט הרגילה הבריטית. אך מבחינת התוכן, השופטים ואפילו חלק גדול מתקנות סדרי הדין – יש אוטונומיה מוחלטת. הבריטים כן כופים פיקוח ורוצים ערכאת ערעור למרות שההלכה היהודית אינה מכירה בה, ולביה"ד לא היתה ברירה אלא להסכים אחרת כל נושאי שיפוטם היו עוברים למשפט הבריטי.

2. מע' המשפט של ההסתדרות – ב-1920 הוקמה ההסתדרות הכללית של העובדים כארגון גג של הפועלים, על מנת לעזור ולבנות את הארץ. ההסתדרות מוכרת כפדרציה של כלל מפלגות הפועלים שנועדה לדאוג לצרכי הפועל ולקדם את יצירת התשתית הכלכלית והתרבותית לקראת בניית מדינה יהודית עצמאית. בהסתדרות יש מע' שיפוט לחברים – משפט חברים ועם השנים הדיון במע' השיפוט הזו הופך יותר ויותר מקצועי (עו"ד ושופטים שנותנים חוו"ד מקצועיות), יש תרעומת מצד ההסתדרות שרצתה מע' גמישה יותר אך הנהגת העבודה תומכת במעבר. האנגלים מכירים בפס"ד של ההסתדרות כפסק בורר.
3. מע' בימ"ש השלום העיברי – מוקמת בשנת 1909 בת"א ובמושבות העיבריות ע"י היישוב היהודי ע"מ לפתור סיכסוכים אזרחיים שונים בקרב הישוב היהודי. בביה"ד יושבים נכבדי הקהילה והיא מוקמת עוד משלהי התקופה התורכית ובתקופת המנדט נחשבת כחלק ממוסדות היישוב היהודי.
4. היהודים ניסו להקים מוסדות לחינוך משפטי – מוסד החינוך העיקרי היה ביה"ס של המנדט הבריטי שבו קיבלו יהודים וערבים רישיון לעריכת דין. האוניברסיטה העיברית הקימה את הפקולטה למשפטים רק לאחר הקמת המדינה (1949) ולא קודם בטענה שהם מוסד מחקרי בלבד. בשנת 1934 הוקם ביה"ס הגבוהה למשפט וכלכלה מתוך מגמה להכשיר ליישוב היהודי משפטנים וכלכלנים מתפיסה ציונית. המוסד לא המריא משום שהבריטים סירבו לתת הכרה לבוגריו.
בתק' המנדט היישוב היהודי נוהל ע"י שני מוסדות לאומיים:

1. הסוכנות היהודית – זרוע התנועה הציונית בארץ ובכלל.

2. הוועד הלאומי – היה פחות חשוב מהסוכנות, היישוב היהודי היה ברובו מאוגד בגוף שנקרא "כנסת ישראל" והנציגים של הכנסת נבחרו בבחירות דמוקרטיות שהוועד הלאומי ניהל. בימ"ש השלום היה מסועף לוועד הלאומי שהיה נחשב לאחד מהמוסדות של היישוב היהודי, אך האוכלוסיה היהודית לא תמכה במע' הזו ולא השתמשה בה למרות שהבריטים הכירו בה. 
חברת המשפט העיברי
הוקמה ב-1917 במוסקבה וניסתה לעשות מהפכה במע' המשפט בארץ. שכן לא יתכן שחברה בעלת מע' משפט ענפה תשתמש בחוקי מדינה זרה. מקימי החברה היו אנשים חילוניים בעלי ידע רחב במסורת היהודית שהאמינו שניתן לקחת חלקים מהמשנה, המקרא והגמרא וליצור משפט יהודי מודרני ואיפה שההלכה לא מתאימה למצב המודרני להוסיף עליה ממשפט העמים. 

בתקופת ההקמה היתה מהפכה ברוסיה ולכן המקימים החלו לפעול מהארץ ע"י הרצאות, ספרות משפטית וסיפוק טקסטים שייעזרו למע' בימ"ש השלום העיבריים. 
תפיסתם נבעה מהחשיבה האירופאית שהמשפט של החברה מושפע מההיסטוריה והתרבות של החברה והם היו חסידים של תפיסת אחד העם בדבר חידוש התרבות היהודית והתאמתה לדין המודרני. מקימי החברה היו גם היוזמים של ביה"ס למשפטים וכלכלה בת"א אך האוכלוסיה היהודית לא תמכה במוסד.

איך זה הגיוני שתנועה לאומית עם הישגים יוצאי דופו שהצליחה להחיות שפה, להקים מדינה, תרבות וצבא לא הצליחה להקים מע' משפט או משפט מקורי ציוני? מס' תשובות:

1. טענת הכוח – לפי רונן שמיר כל מוסד שהוקם וניסה להקים מע' משפט נבלם ע"י מוסדות אחרים כאשר היתה קואליציה של ארבעה גורמים חזקים בחברה שהתאגדו יחד כדי לסכל את מיזם המשפט העיברי:
1. הממסד הרבני הדתי – משפט עיברי יהודי זו הרבנות ולא מישהו אחר שכן אם יהודים רוצים להישפט בעוד נושאים במסגרת המשפט העיברי (חוץ מדיני משפחה וירושה) עליהם להישפט רק עפ"י דין תורה.

2. הסתדרות עורכי הדין העיבריים – מערכות לא פורמליות, ללא סדרי דין ברורים וללא עו"ד, לא טובה לעו"ד שמתפרנסים מכך, כמו בימ"ש השלום.
3. המנדט הבריטי – אמנם הכירו בפס"ד של השלום כפס"ד של בורר אך הם לא רצו לעודד את המע' כי היא פוגעת במע' המשפט שלהם. הם לא מתנגדים למע' מצומצמת כל עוד רוב המקרים נידונים בבימ"ש של המדינה ורוב הכסף מגיע אליהם.
4. שלטונות היישוב/המוסדות הלאומיים – היו קשורים לאליטות ולעו"ד שהתנגדו למע' המשפט העברי. הם העדיפו ללכת למע' של המדינה בה היה להם כוח. שלטונות היישוב היהודי שיתפו פעולה עם הבריטים ולכן לא היה להם אינטרס לצאת נגדם בענייני המשפט. האוניברסיטה העיברית רצתה מונופול על ההשכלה הגבוהה ולכן לא רצתה להקים פקולטה למשפטים.
5. ביקורת של קידר – טיעון הרבנות לא מסביר מדוע הציבור היהודי שברובו לא היה דתי לא הלך למערכות אלו. התנגדות המוסדות  הלאומיים היא כמו התנגדות נגד עצמם. מוזר שטיעון המשפט צומח מלמטה הרגיז את האליטות כי בסה"כ הם כמו עו"ד רצו משפט יציב יותר וזו הדרך היחידה וקשה לומר שהמנדט התנגד כי הוא כן נתן תוקף לפס"ד.
2. הסיבה העיקרית לחוסר ההצלחה היא סיבה פנימית של בלבול וחוסר ידיעה – בימ"ש השלום העיברי לא ידע מה הוא רוצה מעצמו, ביה"ס למשפט לא ידע מהו המשפט העיברי וכך גם לגבי תנועת המשפט העיברי. יש בעיה מאוד רצינית לעשות קודיפיקציה למאות הטקסטים של ההלכה היהודית וכן יש את בעיית הסמכות – יהודי לא יקבל את פס"ד מכיוון שתוקף ההלכה הוא אלוקי ולא מסמכות אחרת. מאיזה משפט נשלים את החוסרים? שכן הם ראו את החברות מהמזרח כפרימיטביות ולא רצו להשלים מהן.

התוצאה היא בלבול גדול, כולם רוצים משפט עיברי אך לא יודעים איך לבצע זאת ולכן האוכלוסיה לא פונה לבימ"ש השלום העבריים כי הם לא יכולים לספק יציבות לעומת המע' הבריטית.

תיקוף

היא חלוקת ההיסטוריה לתקופות ע"י בחירת מסגרת זמן המתאימה לנושא הכתיבה.

בתור היסטוריונים של המשפט השנה בה הוקמה מדינה יש משמעות גדולה – הריבון התחלף, יש שלטון יהודי עצמאי, מוסדות משפטיים שונים וגם מחוקק חדש ושאלת עצמאות המשפט הופכת ליותר רלוונטית.

שנת 1948 היא שנה חשובה אך אם נסתכל על המשפט מצורה שונה ע"י בחינת מושאי משפט שונים נראה כי ברוב המכריע של ענפי המשפט לא היו שינויים או מהפכות.

גם במעבר בין התורכים לאנגלים התמונה זהה שכן המשפט בתור מע' נורמטיבית לא יכולה להשתנות במהירות וההיסטוריה המשפטית לא בהכרח חופפת להיסטוריה הפוליטית.

הבעיה בהשפעה זו ודרכי הפיתרון – אם אין היסטוריה אובייקטיבית אז למה אנו כותבים היסטוריה? 

מסע כרונולוגי בעקבות המשפט הישראלי

שאלת החוקה – בשנת 1949 היה ברור לכול כי מ"י תחוקק חוקה ולא היה כמעט וויכוח, גם בהחלטת האו"ם הוחלט כי לכול מדינה מהשתיים שיוקמו תהיה חוקה וגם במגילת העצמאות תמכה בסברה. 

אך בשנת 1949 מתחילים להישמע ספקות והבעיה היותר חמורה היא שישראל לא יכולה לחכות שיבחרו מועצה מכוננת שתפקידה יהיה רק לכתוב חוקה בעוד שיש הרבה נושאים שלא יכולים להישאר לא מוכרעים. יש הטוענים כי היה צריך לתת למועצה להמשיך לפעול כפרלמנט ולתת למועצה המוכננת לחוקק חוקה אך הבעיה היתה שחבריה לא נבחרו בצורה דמוקרטית. ככל שמתקדמים בשנת 49 האופוציה נ' החוקה מתגברת ובראשה בן גוריון.

מדוע לא חוקקו חוקה – למרות שרוב האוכלוסיה חושבת שחוקה זה דבר טוב, לא חוקקו חוקה. יש טענות שבן גוריון ומפלגת מפא"י שעמד בראשה לא רצו שחוקה תפריע להם אך התנגדותם לא היתה לעצם החוקה אלא לחוקה לפי המודל האמריקאי. בן גוריון הוא מעריץ של המשטר הבריטי ומראה שאנגליה הסתדרה טוב מאוד בלי חוקה והיא מופת לדמוקרטיה ודווקא המבנה החוקתי של בלמים ואיזונים בארה"ב הוא בעייתי כי הנשיא מוגבל כמו רוזוולט.

בחוקה כשלעצמה אין משהו חשוב אם היא מנותקת מדמוקרטיה ושלטון חוק והיא יכולה אף לסכן את שלטון החוק ולכן התנגדותו של בן גוריון נובעת מתפיסתו לגבי הדמוקרטיה ולא סתם כי לא רצה שיפריעו לו.

האופוזיציה של בן גוריון היו בעד חוקה אך לא הצטערו על החלטת הררי, זכויותיהם לא נפגעו והם לא רצו חוקה שתהיה בהשראת מפא"י ולכן העדיפו לחכות.

הסיבה העיקרית היא לא הכוח אלא סיבה תרבותית!!!

הגבולות של מ"י לא היו מוכרים רשמית כי לא היו עוד הסכמי שלום והיתה תחושה שמדינות ערב יפתחו עוד מלחמה. היתה את בעיית הפליטים הפלסטינאים שחלקם גורשו וההחלטה החשובה היתה לא לאפשר להם לחזור, היו שאלות על הדגל והחברה היתה חדורת אש פוליטית, היתה שאלת היחס בין האזרח למדינה והאם יש לעגן את הזכויות היסודיות בחוקה.

הצעתו של ליאו כהן היא הצעה מתקדמת שדנה גם בזכויות סוציאליות. יש כאן וויכוחים שיורדים לשורש הזהות הישראלית ומדובר בחברה כה דמוקרטית בה ניתנת זכות דיבור לכל האזרחים. אין פה בעיה של פשרות פולטיות – הדבר פשוט בלתי אפשרי! שלא לדבר על זה שיש באותה תקופה הרבה עולים חדשים שאפילו לא יודעים עיברית והדבר עוד יותר מקשה על גישור הפערים.

הקמת מע' המשפט בכללותה

היסטוריונים רבים והאליטה הישראלית דובקים בתזת האילגליזם – לפיה  החברה הישראלית כחלק מהחברה היהודית המודרנית מזלזלת ולא הפנימה באמת את חשיבות המשפט ורעיון שלטון החוק. אך עם זאת אנו רואים שמהרגע הראשון להקמת המדינה נעשה מאמץ להקים מע' משפט מתפקדת לפי כל עקרונות שלטון החוק. וכל זאת עוד כששררו בארץ תנאים קשים: היתה מלחמה קשה ואחוז אחד מהציבור נהרג, אלפי פצועים, רוב האוכלוסיה הערבית בורחת וחלקה מגורשת, יש משבר כלכלי גדול בעקבות העליה השניה (האוכלוסיה הכפילה את עצמה בשנתיים וחצי מה שיוצר בעיות לוגיסטיות קשות) והמלחמה, כל מי שנשאר הם העניים. כלומר היה משבר אדיר ושיוניים חברתיים, דמוגרפיים, כלכליים משמעותיים ביותר ועם כל זאת כן היה ניסיון להרים מע' משפט לפי עקרון שלטון החוק. נעשה מאמץ אמיתי שקודם כל יהיה משפט ועם קבלת החלטת 181 שהיא החלטת החלוקה, המוסדות הלאומיים (הסוכנות היהודית הוועד הלאומי) מקימים את וועדת המצב שתפקידה להכין את המדינה שבדרך היו לה וועדות משנה בכל תחום ובמסגרתה הוקמה גם הוועדה המשפטית של וועדת המצב שתפקידה היה לתת יעוץ משפטי לוועדה ובעיקר לבחון את תחום המשפט לעומק ולהכין את המידנה שתקום מבחינה משפטית. בראשה עמד ד"ר יוסף ברנרד מקנדה שהיה אחד מעו"ד הגדולים בתקופת היישוב, מקורב למפא"י ואח"כ זר מטעמה והוא היה ממונה בתקופה שאחרי הקמת המדינה על העיר ירושלים עוד שלא היתה בשטח ישראל. במועצה ישבו 36 עו"ד מהחשובים ביישוב היהודי והיא התכנסה כבר בדצמבר 1947. המועצה התחלקה ל-15 וועדות כשכל אחת אמונה על תחום אחר – משפט העברי, המינוח, מסחרי ואין תחום שנותר יתום מטיפול משפטי. כדי לסייע לעו"ד ממנים גם חמישה מזכירים שהם עו"ד צעירים שלימים יהפכו לדמויות מפתח במע' המשפט הישראלית – חיים כהן, אורי ידן, שבתאי רוזן ועוד.

וועדת המצב מתכנסת רק לשתי ישיבות כי הם לא מצליחים לעשות עבודה רצינית בעיקר בגלל המלחמה – לא היה אפשר להגיע מת"א לירושלים, האגו היה בשמים והוויכוחים היו רבים מידי. לדעת קידר העניין המרכזי הוא הכנת המשפט למדינה שתקום מבחינת – יחסי דת ומדינה, היחס למשפט המערבי – קונטיננטלי או אנגלוסקסי.

כתוצאה מכך המועצה בעצם משותקת וחמשת המזכירים הם שעושים את מרבית העבודה והם מגיעים למסקנה (שאליה מגיעה כל מדינה חדשה) שבזמן הקצר שנותר עד הקמת המדינה לא נספיק לעשות מהפכות גדולות בתחום המשפט ועדיף להשאיר את המשפט הברטי על קנו כדי למנוע זעזועים ולחוקק לאט לאט לאחר מכן. כולם הסכימו שיש לעשות קודקס אזרחי אך בהדרגה.

ככל שמתקדמת המלחמה מבינים שלא הולך לצאת דבר מהחלטת האו"ם ושיש להכריז על מדינה כל עוד הכוחות הבריטים בדרכם החוצה ושנחוצות התאמות בעיקר בין המשפט לסיטואציה החדשה שתקום – ביטול צווים, שינוי חוקים (ביטול הספר הלבן, ביטול האיסור על עליית היהודים ומכירת קרקעות) והחלפת בעלי התפקידים הבריטים והמועצה עשתה את מרבית העבודה (בעיקר חמישת המזכירים).

מיד לאחר הכרזת העצמאות בן גוריון קורא את המנשר הראשון של מועצת המדינה הזמנית שקובע שהמשפט הקודם יעמוד על קנו עם השיוניים הנחוצים והתוצאה היא שלא היה במדינה רגע אחד של ואקום משפטי שלמרות כל השיוניים מרחיקי הלכת בענייני המדינה, לא היה מצב מהפכני מבחינת המשפט, לא היה תוהו ובוהו או הליכי שדה שבד"כ קורים במצבים כאלה.פה היתה המשכיות של המשפט כל הזמן ולמרות שכמעט כל מדינה חדשה משאירה את המשפט הקודם, בארץ היתה על כך הקפדה של ממש אף שהבריטים עזבו בחיפזון, ללא העברת שרביט או שוג של חפיפה. קבוצות רבות ראו בכך רגע מהפכני שמתאים לכניסת המשפט הישראלי החדש והעצמאי אך פנחס רוזן שהיה אז שר המשפטי רצה קודם כל חוק – לא משנה איזה חוק רק שלא יהיה כאוס.

למרות ההפצצות ב"א נרשמים פטנטים, רוב בימ"ש נפתחים במועדם ו"הכל כרגיל" למרות המצב הקשה. העיתון הרשמי שהוא כיום הרשומות יוצא מהשבוע השני להקמת המדינה ולמרות כל הקשיים היה סדר משפטי פורמלי על כל היבטיו במסגרת המגבלות.

אחת הדרישות של שלטון החוק היא משפט פוזיטיבי ובארץ ניסו שכך יהיה. עוד לפני הקמת המידנה מוקמים שני גופים חוץ מוועד המצב: הל"ז שהורכב מ-37 אנשים והיווה מעין פרלמנט והפך למועצת המדינה הזמנית והי"ג הפכו לימים להיות ממשלת העם הזמנית. הגופים לא נבחרו בבחירות דמוקרטיות אך הם נוצרים ע"י המוסדות הלאומיים שכן נבחרו בבחירות דמוקרטיות. הל"ז שיקפו את רוב המפה הפוליטית כולל קבוצות שלא שיתפו פעולה עם הנהגת היישוב ומועצת המדינה הזמנית פועלת בצורה דמוקרטית.

ישנו ניסיון ליצירת פירמידה שיוצרת נורמות: ממשלה, פרלמנט ושבועיים אחרי הקמת המדינה המועצה מחוקקת את פקודת סדרי השלטון והמשפט המהווה את אחד הטקסטים החשובים במדינה וכך מההתחלה נוצר מדרג חוקתי, הפקודה מסדירה את מוסדות השלטון היהודיים.

נשאלה שאלה מה בנוגע לחוקים ופקודות מנדטוריים שהתקבלו כדין אך לא הספיקו להתפרסם בעיתון המנדטורי הרשמי בגלל המלחמה ומועצת המדינה הזמנית קובעת בחוק שלחוקים אלו אין תוקף כי מ"י היא מדינת חוק והפרסום הוא חלק הכרחי מתהליך החקיקה ולכן למרות שהחוקים התקבלו לפי כל הכללים לא ניתן להם תוקף.

עצמאות מע' המשפט – היו שטענו כי המשפט היה מוסדר  אך רק מבחינה פורמאלית ומבחינה מהותית היה זלזול בשלטון החוק והדמוקרטיה. קידר אומר שדווקא ההקפדה על עצמאות המע' מלמדת על כך שהיתה באמת כוונה לשמור על שלטון החוק. הגורמים העצמאיים במע':

1. השופטים – כבר מזמן הקמת המדינה השופטים נהנו מעצמאות ומעמד גבוהה. אין עדות כלשהי להתערבות הרשויות הפוליטיות בהליך השיפוט. משנת 1953 הליך מינוי השופטים הוא כמו היום ע"י הוועדה למינוי שופטים שבה יש רוב מובנה למשפטנים, והוא התקבל במסגרת חוק השופטים. יש היסטוריונים שטוענים שהעובדה שהחוק התקבל רק בשנה זו מצביעה על חוסר אכפתיות מהשופטים. אך עד השנה הזו לא רואים כל התערבות פסולה ובעולם האנגלו-סקסי כל המינויים הם פוליטיים והדבר לא נתפס כחריג וחוצמזה שבשנת 1951 הכנסת התפזרה בגלל הסלמה בנושא של חינוך ילדי העולים במעבורות ולא היה חוק מעבר מהכנסת הראשונה לשניה והשניה היתה צריכה להתחיל את כל התהליך מחדש, דבר הלוקח זמן. אף אחד במע' הפוליטית לא העלה ספקות לגבי עצמאות השופטים ועד השנה הזו שר המשפטים הוא שמינה את השופטים לשלום ולמחוזי ולא היתה עליו שום השפעה מפלגתית. אם היתה השפעה פולטית היא היתה פנימית משפטית כמו היום והוא התייעץ רק עם אגודת עו"ד ולכן המינויים נסגרו בברנז'ה המשפטית ושופטי העליון מונו, כפי שהחליטה מועצת המדינה הזמנית, ע"י הממשלה בגלל שהמוסד הוא גם פוליטי ובעל חשיבות כאשר שר המשפטים היה מביא רשימה של שופטים והיא היתה מאשרת אותה או את חלקה בהצבעה חשאית. היתה הסכמה שאם יש חשש שאחד המועמדים עלול להתבזות ולא להיבחר – שמו לא יעלה בהצבעה לכנסת, הכנסת היתה מאשרת את מינויי הממשלה. 
ישנה טענה שההרכב הראשון של שופטי עליון הוא פוליטי – שניים ממפא"י, שניים מהימין ואחד דתי. את הרשימה בעצם סגרו שלושה אנשים: פנחס רוזן וזמורה (נשיא העליון) שהיו חברים טובים ומנחם דונקלבלום שהיה עו"ד מצליח בזכות עצמו. הם הרכיבו רשימה מאוזנת פוליטית אך זה מפני שראו שכל דבר ביישוב נבנה לפי מפתח פוליטי ורצו את אישור הכנסת שתבוא רק אם יהיו מאוזנים. לא היתה בעיה למצוא אנשים מהימין או ממפא"י כי הם היו 95% מהמשפטנים בארץ והבעיה היתה למצוא את הדתי – הרב שמחה אסף.

לדעת המרצה לא היתה השפעה פוליטית על הרשימה – המשפטנים עיצבו אותה והפולטיקאים אישרו אותה. גם הבאים אח"כ כמו אגרנט היו מינויים משפטיים וגם אם היתה השפעה פוליטית –אז מה?! העיקר שלא התערבו בעבודת השופטים. הביקורת היחידה שהועברה עליהם היתה עניינית ושר המשפטים נפגש עם כל השופטים והעביר להם את תלונות הציבור. השופטים שנאו את התערבותו אך הוא טען שאינו מתערב בפס"ד מסויים אלא בתור נבחר ציבור, התעוררה סערה וזמורה כתב מכתב לשביצק שהיה יו"ר הכנסת בטענה שהכנסת מתערבת בענייני השופטים ושביצק ובן גוריון ענו – מה בימ"ש מתערב בעבודת הכנסת והממשלה?!

יש לזכור שהשופטים מלכתחילה קיבלו משכורות גבוהות כמו השרים ושכרם נקבע ע"י ועדה מיוחדת של הכנסת ולא הממשלה כי הם היו עצמאיים. בגדול הם נהנו מעצמאות וכבוד וגם הביקורת היתה לגיטימית. 

2. הפקידות המשפטית האזרחית והצבאית – מוקם משרד משפטים נפרד שכמעט כל הגורמים המשפטיים בארץ כפופים לו וכולם משתייכים לאיגוד המשפטנים שהעניק להם ספירה נוספת של עצמאות (שביתות וכד') ועצמאותם הכלכלית היתה חשובה מתוך עיקרון שלטון החוק. מה עם עובדי המשפטים שכפופים למשרדי הממשלה השונים? היועמ"ש הבהיר שהכפיפות המקצועית היא אליו והמנהלית היא לשר המשרד הספציפי, לכל משרד היה יועץ משפטי משלו.
3. היועמ"ש – הוא הדמות שמסמלת יותר מכל את עצמאות המע'. כשהוקם משרד המשפטים הכוונה היתה שהשר יהיה גם אישות פוליטית אך גם בעל הסמכות המשפטית העליונה – התובע הכללי. אך פנחס רוזן היה בעיקר אישות פוליטית וסרב לחזור לעסוק בעניינים המקצועיים ומנכ"ל משרד המשפטים – יעקב שפירא לקח על עצמו את סמכות זו ונקרא גם היועמ"ש. כך ישראל היא המדינה היחידה בעולם בה מופקד תפקיד בעל כל כך הרבה כוח בידי פקיד שלא נבחר בבחירות דמוקרטיות. ב-1948 היה מצב בו יש שר בלי הרבה תפקידים ומולו יועץ משפטי רב סמכויות וכוח אך בשנה זו תפקידו היה עוד רעוע והיה צורך שהממשלה תתמוך בו כדי שיהפוך לאישיות החזקה שהוא היום: משכורותו היתה כשאר השרים, נתנו לו כבוד והמילה האחרונה היתה שלו. שתי החלטות חשובות שקיבעו את מעמדו:
1. סילבסטר – אזרחים בריטים נעצרו בעוון ריגול לטובת הליגיון הירדני והיה לחץ גדול של בריטניה לשחררם. ישראל בתקופה זו (שבועיים לאחר הקמתה) זקוקה נואשות לתמיכה בינלאומית. שר החוץ מתחנן לשפירא אך הוא מחליט להעמידם לדין והם גורשו מהארץ למחרת וכך ישראל הדגימה את עצמאות מע' המשפט שלה ואת עצמאות היועמ"ש.

2. טוביאנסקי – היה מפקד מחנה שנלר ושדה התעופה בירושלים והוא נעצר בעוון ריגול ע"י שירותי המודיעין. הממונה על הפרקליטות הצבאית הרשה לעצור אותו לחקירה אבל ראש המודיעין רצה גם להעמידו למשפט צבאי מהיר בפני שלושה אנשים שלא נתנו לו זכות דיבור וגזרו לו מוות במקום. משפחתו שולחת מכתב התרעמות לבן גוריון שנותן הוראה לחקור את הפרשה והגיעו למסקנה שהוא היה זכאי ולו רק בגלל שלא נתנו לו לדבר. בן גוריון מתנצל מעל דוכן הכנסת אך שפירא לא מסתפק בכך ורוצה להעמיד לדין את כל מי שהיה מעורב במשפט השדה הזה כולל ראש שירותי המודיעין, שרי הממשלה ובעיקר משה שרת ואף בן גוריון  ביקשו ממנו שירד מזה אך הוא התעקש, בארי נכלא ליום אחד, הורד לדרגת טוראי וגורש מצה"ל וזה קיבע סופית את מעמד היועמ"ש.
שינוי מול המשכיות במשפט הישראלי

בהקמת המדינה היו ניגודים – העצמאות הפוליטית של ישראל אל מול חוסר העצמאות המשפטית גם מבחינת תוכן המשפט שנוצר ע"י זרים. השאלה היא לאיזה כיוון המשפט ישתנה ומה ישמר?

המשכיות – בהקמת המדינה התקבלה החלטה לשמר את המשפט הקיים – המשפט הבריטי שומר הן מבחינת התוכן והן מבחינת הקשרים הפורמליים שלו. אסף לחובסקי הראה את המשכיות המשפט המנדטורי כולל עקרונות שהישראלים מאוד גאים בהם (דיני עבודה וזכויות סוציאליות) אשר מקורם במשפט האנגלי. גם לאחר עצמאות ישראל ישנם עדיין שלושה אופנים פורמליים בהם אנו קשורים למשפט הבריטי:

1. בשל הלכת התקדים המחייב המשיכו לחול בארץ תקדימים מתק' המנדט והשופטים המנדטוריים גם פנו לתקדימים שלהם מבריטניה.

2. במס' חוקים מנדטוריים נקבע שלצורך פרשנות החוק יש לפנות למשפט הבריטי.
3. סימן 46 לדבר המלך במועצתו קבע שהמשפט העותומני יעמוד בתוקף אך כשיש לקונות יפנו למשפט הבריטי.
שינוי – בעקבות הפער שבין העצמאות המשפטית לכפיפות למשפט הבריטי החל שינוי הדרגתי:

1. יותר ויותר יצירה של משפט ישראלי – שמסתמך פחות ופחות על הבריטי. השינווני הוא קודם כל בפסיקה שמסתמכת על פסיקה עיברית במקום על בריטית. זוהי תופעה טבעית שכן אורך החיים הממוצע של תקדים הוא 12-13 שנים. יורם גרוס ערך מחקר וגילה שעד שנות ה-60 פס"ד היו ארוכים יותר ואז חזרו להיות קצרים וזה מפני שהשופטים רצו לבסס פסיקה ישראלית כביטוח לעצמאות המע'. פס"ד בג'רנו – חשין מזכיר תקדים מנדטורי אך מבסס את הפסיקה על המשפט הטיבעי וההנמקה היא ישראלית מקורית ומהפכנית שכן לא מקובל לבסס הנמקה על המשפט הטבעי.

2. החקיקה הופכת ליותר ויותר ישראלית – בעשור הראשון למדינה יש הרבה מה להתמודד איתו ולכן החקיקה עוסקת רק בדברים בוערים אך כאשר העניינים נרגעו קצת (אחרי מלחמת סיני) המדינה התחילה להתפנות לעניינים החברתיים והפנימיים ויוצרים חקיקה ישראלית חדשה במיוחד בשנות ה-70. כל המשפט האזרחי הבסיסי השתנה באותן שנים, אלו שינויים שנתפסו כהתחלת התהליך כאשר הצעד הבא היה אמור להיות כינוס כל החוקים לקודקס אחד שבא להדגיש את עצמאות המשפט הישראלי.
3. כתיבה משפטית ענפה יותר
ההתנתקות מהמשפט הזר הבריטי- 

1. הצעד הפורמאלי הראשון היה ניתוק החובה לפנות למועצה הפרטית של המלך – בימ"ש העליון הקיסרי שהיה הערכאה העליונה של בימ"ש הבריטיים מחוץ לבריטניה ונקבע שבימ"ש הישראלי הוא הערכאה האחרונה.

2. בשנת 1957 מפרסם העליון את החלטתו בעניין כוכבי נ' בקר בו מכריז בימ"ש העליון כי גם כאשר החוק מחייב אותנו לפנות לפסיקה האנגלית, מדובר על הפסיקה שלפני יום הקמת המדינה ולא אחריה. בעקבות פס"ד זה עם השנים הצטמצמה הפניה למשפט האנגלי לצורכי פרשנות כיוון שנוצרו תקדימים ישראליים. בשנת 1972 הכנסת ביטלה סופית את החובה לפנות למשפט הבריטי וקבעה כי הוראות אלו אינן מחייבות.
עדיין נשארה בעיית הלאקונה בחוק. היה ויכוח גדול בשנות ה-70 ופרידמן אמר לברק וידין שכל עוד יש את סימן 46, המשפט אינו עצמאי ולכן כאשר ברק נתמנה ליועמ"ש בשנת 76 הוא התחיל את הצעד השני לקראת הקודיפיקציה וביטל את הקשר האחרון עם השמפט הבריטי – חקיקת חוק יסודות המשפט בשנת 1980 תוך שהוא מבטל את הפניה לסימן 46 ומבטל לחלוטין את הפניה למשפט הבריטי.
מה עושים במקרה של חסר?

ברק וידין אומרים שכאשר השופט לא מוצא תשובה עליו ללכת לעקרונות השלום, הצדק ומורשת ישראל. הוויכוח הכי גדול במסגרת החוק הוא מה זה מורשת ישראל?
האם זה צינור להחיל את ההלכה היהודית או כמו שברק סבר להחיל עקרונות גם מההלכה היהודית אך לא רק והוויכוח נמשך עד היום.

שאלה נוספת היא מה מאמצים מהשיטות הזרות? האם מתרחקים מהמשפט האנגלי לכיוון הקונטיננטלי? יש שטענו שכן בגלל עקרונות תום הלב, חוזה לטובת צד ג' וכו'. האם העובדה שאנו לוקחים עקרונות משיטות קונטיננטליות הופך אותנו ליותר עצמאיים?!

ניתן לטעון שכל השיוניים בשנות ה-60, 70 הם שינויים קטנים יחסית משום שעד שנות ה-80 קשה להצביע על תמורות משמעותיות בחיים הכלכליים והחברתיים. אולי השיוניים המשמעותיים קורים בגלל מה שקורה בעולם ולא בעקבות שינויים ספציפיים בארץ?

משפטיזציה – 

בתחילת שנות ה-80 המשפט הפך לבעל נוכחות גדולה יותר בארץ ואמנון רובינשטיין כינה כך את התופעה. 

המשפטיזציה מתבטאת במעורבות גדולה יותר של בימ"ש בכל תחומי החיים ובשאלות חברתיות שקודם לא היו מגיעות לבימ"ש. הליווי המשפטי הפך נפוץ וכך גם לימודי המשפטים. 

המשפט הופך להיות יותר נוכח בחיים התרבותיים – בכל כלי התקשורת יש כתב משפטי.

הדיון מתמקד במוסדות ובאנשים ספציפיים ולא בתמונה הרחבה.

הכותבים של המשפטיזציה מתארים אותה בצורה חיובית ביותר, כקידום של החברה הישראלית מאפליה לאור. קידר אומר שזה מתאר את הביוגרפיה של הדור ההוא ויש לנתח משפטיזציה בצורה נרחבת ולא אנשים או מוסדות ספציפיים. סיבות למעורבות המשפט וייעוץ כללי: 

1. מדינת הרווחה – המודל של הפרדת הרשויות לא באמת קיים במציאות. אין ספק שהרשות המחוקקת היא החשובה ביותר כי היא מייצגת את הריבונות העממית ובגלל יצירת מדינת הרווחה רוב הנורמות שאנו חיים על פיהן נקבעות בשטח ולא בפרלמנט. במאה ה-19 מבינות מדינות המערב שאין זה מספיק לתת לאזרחים זכויות פוליטיות ומשפטיות אלא צריך שיהיה להם גם מה לאכול, חינוך וכדומה וכך המדינות הופכות יותר ויותר למדינות סעד שדואגות לחלשים ואז למדינת רווחה שדואגת לכל תושביה, שכן ברור שאין דבר כזה שוק חופשי.

הרשויות הפוליטיות, הביצועיות והמשפט מתערבים בכל תחומי החיים כאשר הם מוסדרים באמצעות נורמות משפטיות ולכן זה אבסורד לומר  שהרשות המחוקקת מחוקקת וכולן עושות את עבודתן כי זה ברור שבימ"ש חייב להתערב בסידור החיים של האזרח עם המדינה. הסכסוכים מגיעים לבימ"ש והדבר מחייב את בימ"ש לשנות את צורת הדיון שלהם והתהליך השיפוטי הופך לדיון חברתי כלכלי.
מ"י הוקמה כמדינת רווחה ולכן כבר בשנות ה-50 יש התערבות אף שהיא לא בוטה כמו משנות ה-80 שכן כל העולם עובר תהליך של מעבר ממודל עליונות הפרלמנט לכללים של איזון כאשר הפרלמנט קובע רק את המסגרת הכללית והרשויות הציבוריות ובימ"ש יוצקים את התוכן.

מהבחינה של מדינת רווחה היה פחות מהפך כי היתה משפטיזציה כבר לפני, למרות שהיתה עליית מדרגה משנות ה-80.

המשפטיזציה היא תופעה נלווית למדינת הרווחה – אין משפטיזציה בלי מדינת רווחה.

2. התמוטטות מדינת הרווחה – מאז שנות ה-70 ובארץ ה-80, יש התעררות של הסדר המודרני והדבר מחזיר את החברה במערב לאי שקט וחרדות. יש הרגשה של חוסר יציבות והרגשות מתורגמים לחוסר אמון במע' הפוליטית שלא מצליחה לספק תשובות ולכן רצים למשפט לישועה כדי שיספק כלים מינימאליים שיחזיקו את החברה, זוהי תופעה כלל עולמית וזהו תהליך שמגיע לשיאו ב-15 השנים האחרונות. ההתערערות היא קודם כל ב"חברת העבודה" – הסדר שהיה נהוג במאה השנים האחרונות שאדם בחייו הבוגרים עובד עד יום מותו, הביוגרפיה של האדם היתה מאוד ברורה 

וכאשר עולם המודרני מתחיל להתערער מתחילים לשמוע על תופעות שהיו לפני תחילת העידן המודרני כמו מכירת נשים וילדים. החברה העובדת מפרישה כסף למדינת הרווחה ועובדה זו גם מתערערת בגלל שיעור מובטלים מאוד גבוהה (קרוב ל-35% מהאוכלוסיה והערכות אומרות שעוד 50 שנה זה יהיה 50%) הרשויות הפוליטיות לא יודעות איך לתת לכך מענה.

משנות ה-60 המאוחרות מקבלים יותר ויותר תפיסות פלורליסטיות שאומרות שהתרבות המערבית כבר לא עליונה ושיש שיוויון. הטכנולוגיה מאפשרת לתרבות לנוע ממקום למקום ולכן החברות לא ברורות ויש להגדירן מחדש. הזהויות הלאומיות מתערערות ויש חוסר יציבות במשק ועם כל אלה הפוליטיקה לא מצליחה להתמודד והדוגמא המובהקת היא העובדים הזרים- מגרשים את הבלתי חוקיים אך מכניסים כמעט כפול ומעלימים עין כי שוק העבודה מתבסס על הכוח הזה.

הדבר גורם לחוסר אמון בפוליטיקה וחרדה כללית. עם התמוטטות הסדר העולמי עולות תפיסות פסימיות שאומרות שהסדר המערבי פגום מלכתחילה ואין הרבה סיכוי לשנותו – חוסר אמונה טוטאלית. ובגלל כל אלו יש תופעה של נהירה למשפט בגלל שהכלים שלו ברורים או בגלל שהיו יכול לעזור לנו לשמור על כללים מינימליים כדי לקיים ולהחזיק את החברה אך חוסר היציבות מחלחלת גם למשפט וזו הסיבה שפס"ד חוזרים להיות ארוכים.

הבעיה עם הנהירה למשפט היא שהכוח נמצא בפוליטיקה ורק דרכה יגיע השיוני גם למשפט. אנו מבקשים כיום מהמשפט שיפתור סוגיות פוליטיות ולכן הוא בהכרח יסתמן כלא אובייקטיבי.

תופעת המשפטיזציה היא תופעה כלל עולמית שנובעת מתופעת מדינת הרווחה והתמוטטות הדור המודרני.   
