דורון נגרין, תשע"א

היסטוריה של המשפט- ד"ר ניר קידר
שיעור 1: 24.02(סוכם ע"י יואב לוי)
דרישות הקורס: הציון מורכב 100% מהבחינה הסופית. המבחן באותה מתכונת של שיטות משפט. במבחן חשוב לא להתחיל בדוגמאות, אלא לבצע הקדמה ולדון בנושא בכלליות!
הקורס עוסק בהיסטוריה של המשפט בארץ, מורכב ב-2 חלקים. הרוב יעסוק במשפט הישראלי מסוף המאה ה-19 וחלק תיאורטי שיעסוק בתיאוריה ובכתיבה של ההיסטוריה. בשני החלקים חומר הקריאה כולו הוא בעברית. 2 השיעורים הראשונים יעסקו בכתיבת היסטוריה. 
המשפט האמריקאי
המשפט האמריקאי שייך למסורת של המשפט האנגלו סכסי. רבים מן המאפיינים של המשפט האמריקאי מבוססים על המשפט האנגלי- תפיסת המדינה, בתי המשפט נחשבים כמוסד חשוב תרבותית, כל השאלות של תקדימים ותפקידי השופטים וכו'. בכל זאת לארה"ב יש מס' דברים שמייחדים אותה: 
1. קודם כל תופעה מעניינת היא התפקיד העמוק שיש למשפט בתרבות האמריקנית. אנו רואים זאת גם בתרבות הפופולרית- סרטים, סדרות טלויזיה, ספרים. האמנות בארה"ב אובססיבית מאוד בתרבות המשפט. במובן הזה ארה"ב יוצאת דופן ביחס לחברות המערב האחרות- האובססיה למשפט. נשאלת השאלה מה גורם לכך. לדעת המרצה זה נוגע לעובדה שארה"ב היא מדינת הגירה של מהגרים נאורים- מהגרים שהיגרו בתקופת ההשכלה, הנאורות. כמה דברים על הגירה- כשאנו מדברים על הגירה אנו מדברים על 2 חברות- חברת האם וחברת היעד. הרבה פעמים אנו נוטים להסתכל על חברות מהגרים כחברות פלורליסטיות, אך היסטוריונים מראים שזה לא כך. למשל, לא כל האנגלים היגרו לאמריקה- האצולה לא היגרה, כנ"ל הכמורה הגבוהה. גם המעמדות הנמוכים לא היגרו כי זה מאוד יקר. רוב המהגרים שייכים למעמד הביניים, לכן החברה האמריקנית היא יחסית הומוגנית. זו תמונה אופיינית לכלל חברות המהגרים ולא רק בארה"ב. לכן חברת היעד (ארה"ב) תיראה אחרת מחברת המקור (בריטניה). מעמד הביניים מביא איתו את תפיסת העולם שלו. לתפיסה זו אין אופוזיציה, את האינדיאנים הם משמידים די מהר, ויש מעט מאוד קבוצות אחרות שיכולות להוות אופוזיציה צבאית או רעיונית. זאת בניגוד לאירופה, שם למעמד הביניים היה מאבק גדול עם האצולה ולאחר מכן עם המעמד הנמוך. באמריקה כמו כן התנאים בארה"ב דוחים את המאבקים החברתיים בהרבה שנים כי הארץ פתוחה, ניתן לארוז ולנסוע מערבה. רק כשהיבשת התיישבה כולה התחילו המאבקים אך זה קרה רק בשלב מאוחר יחסית, במאה ה-19. לא הייתה אופוזיציה לרעיונות הנאורות ולמרכזיותו של האדם. הנאורות היא לא רק רעיונות לגבי תבונה אלא גם רעיונות פוליטיים. התפיסות הללו מושרשות בארה"ב ללא אופוזיציה, האמריקאי לא יכול לדמיין משהו אחר, לא יכול לחשוב על משהו אחר מלבד דמוקרטיה חוקתית. זאת בניגוד לאירופה שם כל הזמן היו מלחמות. נשווה את ארה"ב לצרפת, בשתיהן היו מהפכות גדולות. 1789- המהפכה הצרפתית. בארה"ב מאז שהחוקה נכנסה לתוקף ב-1787 היא שונתה 27 פעמים. מאז היו הרבה אירועים, מלחמת אזרחים, מלחמות עולם וכו'. למרות כל אלה החוקה נשארה יציבה לאורך 200 שנה. לעומת זאת בצרפת היו 16 מסמכים חוקתיים, החוקה לא שמרה על יציבות. הסיבה ליציבות החוקה בארה"ב היא שהתרבות האמריקאית התעצבה ללא אופוזיציה. לכן המוסד המשפטי הפך מרכזי בתרבות האמריקאי. ישנן סיבות נוספות פרט להגירה שמשפיעות על המשפט האמריקאי. ההגירה השפיעה על המשפט לא רק במובן של היווצרות החברה אלא גם במובן רעיוני. המהגרים מהמעמד הבינוני שברחו מאנגליה, ברחו גם ממציאות מאוד קשה ואלימה באירופה. באירופה יש 300 שנה של מלחמות דת. המעמד הבינוני בורח גם ממאבקים חברתיים. הבריחה לארה"ב היא בשביל החופש- מקום שבו כל אחד יכול לחיות את חייו. התפישה הזו היא אחד הדברים הכי חזקים בתרבות האמריקנית. מהגרים לא רק לאמריקה, אלא גם בתוך אמריקה, מערבה- we go west. רעיון של חופש ובריחה מרעיונות (בניגוד לעלייה לארץ, שהיא עלייה שנועדה לרעיון). לכן המשפט הוא מאוד חשוב, כי הוא מחזיק את החברה. התפישה שכולם אזרחים המכבדים את החוקה נועדה לשמור על החופש של האזרח. מה שמחזיק את כל המהגרים מכל הארצות היא התפישה של החוקה והמשפט. הם צריכים לקבל מינימום של כללי משפט שמחזיקים אותם יחד. לכן המשפט כ"כ מרכזי בתרבות האמריקנית. 
2. עוד דבר שייחודי למשפט האמריקני זה שהוא מעודד השתתפות של האוכלוסייה הרחבה במשפט. דיברנו על כך שארה"ב היא המדינה היחידה בעולם שבה המושבעים היא זכות חוקתית. האמריקאים חושבים שאנשים מהרחוב יודעים יותר טובים. האמריקאים חושבים שזה ראוי ובסדר שהרשויות הפוליטיות ימנו שופטים. האמריקאים גם בוחרים את פרקליטי המדינה- זהו תפקיד מאוד חשוב והאמריקאים רוצים לבחור את האדם שיעמוד בראש המערכת. יש פה אלמנט דמוקרטי מאוד חזק. יחד עם זאת יש לזכור שבארה"ב החוקה היא מאוד נוקשה, אבל האמריקאים חיים עם העובדה הזו בשלום. אין עוד חברה שבה העיסוק האינטלקטואלי במשפט נפוץ כמו באמריקה. כפועל יוצא מזה יש גם ביקורת רחבה על המשפט. יש מתח- מצד אחד הקדושה של החוקה והמשפט, מצד שני הביקורת הרבה על המשפט, אך בסה"כ הם חיים עם זה בשלום. 
3. המאפיין האחרון הוא פדרליזם. ארה"ב היא מדינה פדרלית. כלומר, מדינה שמעניקה למחוזות שלה דרגת אוטונומיה גבוהה מדינות, לכן הן מדינות בפני עצמן. את רוב העניינים הן מנהלות בעצמן ולא הממשלה המרכזית. מדינות פדרליות יש בעולם מ-2 סיבות: א. סיבה גאוגרפית של גודל. גם רוסיה, ארגנטינה, ברזיל וקנדה הן מדינות פדרליות. אף אמריקאי לא יגדיר עצמו קודם כל כאמריקאי, אלא קודם לפי העיר והמדינה שבה גדל. המדינה מבחינה משפטית היא נפרדת לחלוטין. ב. סיבה תרבותית. ארה"ב לא הוקמה כפדרציה (מדינה מאוחדת). 13 המושבות המקוריות, שמרדו באנגליה, הוקמו כמדינות עצמאיות. רק אח"כ, 11 שנים אחרי, הן מתאחדות לפדרציה אחת. האמריקאים פחדו מהמדינה הכוללת והגדולה, ולכן החוקה קובעת מה הסמכויות של המדינה הפדרלית. החוקה קובעת במפורש שיש רשימה סגורה של הנושאים המסורים לידי הפדרציה (חוץ וביטחון, כסף, פטנטים וכו'). כל שאר הנושאים הם בסמכות המדינות. אחת התוצאות מזה הן שמבחינה משפטית יש 51 מערכות משפטיות שונות- מערכת אחת פדרלית שיש לה את נשיא ארה"ב ומערכות הממשל, הקונגרס, מערכת בתי משפט פדרלית (יש ללמוד על כך לבד) וחוץ מזה עוד 50 מערכות משפט מדינתיות. לכל מדינה יש את המושל, הפרלמנט, מערכת המשפט העצמאית לחלוטין שלה ואי אפשר לעבור ממערכת משפט של מדינה אחת לאחרת. לכל מדינה יש חוקים נפרדים. לכן אחד מהתחומים המפותחים במשפט האמריקאי הוא משפט בינלאומי פרטי- מה קורה כשיש התנגשות דינים בין אזרח ממדינה אחת לאזרח ממדינה אחרת? כמו כן מפותחת גם התחרות באמצעות המשפט. יש תחרות מי מגמיש הכי הרבה במשפט. למשל- מקרה מפורסם של ניו ג'רזי, שהגמישו מאוד את המשפט המסחרי ודיני החברות בקריצה לחברות הגדולות מניו יורק ופילדלפיה שיעברו אליהן. בראשית המאה ה-20 זה כבר הגיע לתחום האפור מבחינה מוסרית וערכית. מי שהפסיק את החגיגה הזו היה מושל ניו ג'רזי ובהמשך נשיא ארה"ב- וודרו וילסון. כשהיה מושל ניו ג'רזי הוא הפסיק את הדברים הללו. מי שניצלה זאת הייתה מדינה שכנה לניו ג'רזי- דלאוור. 
יחד עם זאת, ישנם גם הרבה מאוד דברים שמובילים להאחדה של המשפט האמריקני ב-50 המדינות: 
· גורם אחד שמאחד זה מהפכת התקשורת והמידע מ-30 השנה האחרונות. העובדה שהמשפט נגיש לכל אחד מובילה לאחידות. 
· דבר שני שמוביל לאחידות זו המדינה הפדרלית. איך היא עושה זאת? א. עם כל מיני הורדות ידיים פוליטיות. הממשל המרכזי יכול "לרמוז" לכל מיני מדינות איך לפעול. ב. הממשלה הפדרלית יכולה לפרש בצורה רחבה את הסמכויות שלה. 
· דבר נוסף שהוביל להאחדה של המשפט זו האקדמיה והספרות המשפטית. בבתי המשפט לא לומדים את המשפט של מדינה ספציפית, אלא דין אמריקאי כללי. ברגע שהבוגרים מתפזרים בארה"ב הם למדו דין דומה וזה מביא להאחדה של המשפט. 
· מאמצים לחקיקה אחידה בכל המדינות. ישנן כל מידני יוזמות שהובילו לחקיקה אחידה בכל המדינות. למשל- חוק העונשין ברוב מדינות ארה"ב הוא דומה ויש פחות או יותר אותו חוק עונשין בכולן. דוגמה טובה נוספת היא האחדה של המשפט המסחרי, כדי להקל על הסוחרים. כל 50 המדינות קיבלו זאת, וזה נקרא UCC, דיני המסחר. 
3.3.2011
השיעור יוקדש לשאלות פילוסופיות לגבי כתיבת ההסטוריה- היסטוריוגרפיה. 
כאשר קוראים מחקר בהסטוריה/מדעי החברה אנו מקבלים אותו כפשוטו במובן שיש אדם/חוקר שתיאר את הכלכלה,הסטוריה,חברה. אך יש לתת את הדעת שהמחקר נעשה ע"י בן אדם (ולא רובוט) שקולט את הסביבה דרך חושיו ותמונת המצב שהוא יוצר מושפעת מכך ולהפך.
אנחנו לא תופסים שום דבר בעולם באופן ניטרלי, תמונת העולם שאנו יוצרים מושפעת מהפירוש שלנו לדברים. הפילוסוף הגרמני קאנט אמר שאנו קוראים את העולם מתוך תבניות של זמן ומרחב, אנחנו מפרשים את הדברים מתוך תבניות של סיבתיות למרות שזה לא בהכרח כך.
היוונים הקדמונים הבחינו בכך ופיתחו תחום בפילוסופיה: אונתולוגיה- תורת ההכרה/ההוויה, מה זה העולם בחוץ (ישנו ויכוח האם האדם יכול לדעת מהו העולם האמיתי.. משל המערה של אפלטון)
גם במדעים מדוייקים האדם לא מתאר את העולם אלא ממציא אותה (ישנו ויכוח האם המתמטיקה היא גילוי של העולם- כלומר היו חוקים מתמטים ואנו רק מגלים אותם או שזו המצאה של האדם- פיתחו מספר סוגים של גיאומטריות. המגמה היום נוטה לכיוון השני).
הדבר נכון לכל המדעים אך כאשר עוסקים במדעי הרוח והחברה הדבר נכון כפליים כיוון שהאדם לא רק מסתכל על העולם ומנסה להבין אותו אלא מסתכל על עצמו ומנסה לחקור את עצמו ואת החברה שבה חי (המוח הוא הדבר היחיד שחוקר את עצמו). זה לא שטוענים שאין אמת אלא שיש מספר דרכים להגיע לכך.
כאשר אנו קוראים מחקר אנו צריכים לתת את הדעת לכך שהכתיבה נעשה ע"י אדם בעל חושים ולא ע"י מכונה.
התחומים הללו רצו לכנות עצמם מדעים אך הם לא באמת מדעים כמו המדעים המדוייקים בגלל הניטרליות של המדעים המדוייקים ומדעי הטבע לעומת מדעי החברה ובטח מדעי הרוח. עדיף לכנות את האחרונים כדיסציפלינות ולא מדעים.
החוקרים משפיעים על התמונה שנוצרת בסופו של דבר ב2 רמות:
1. ברמה של הפרשנות- כיצד הם מבינים את העובדות הללו- כל אחד רואה את המציאות בדרך אחרת. (מדוע נוצרים מיתוסים, לטרון כדוגמה, בשיעור הבא).
2. רמת העובדות. רובד שלפני הפרשנות- ההסטוריון משפיע על מושא המחקר בכמה דרכים לפני שמגיעים לפרשנות העובדות. ההסטוריון בוחר את העובדות שהוא דן בהם (מדוע הוא בחר דווקא צבר עובדות כזה ולא אחר?) ההסטוריון בוחר את העובדות, והוא לא עושה זאת מטעמים פוליטיים/אינטרס אישי בהכרח, אלא הוא עושה זאת כי כולנו עושים זאת, בתור בני אדם. כל אחד בוחר את העובדות שחשובות בעיניו (ההסטוריון הוא כמו עורך של עיתון שבוחר איזה כתבות לפרסם, מה יעניין את הקוראים). לדוגמה בעבר ההסטוריה נכתבה בעיקר לגבי המעמד הגבוה- מלכים, רוזנים ואח"כ התחילו לחקור את התושבים מהמעמד הנמוך יותר- כיצד חיו, כמה שנים חיו וכו'. הבחירה של העובדות ונושא המחקר מושפעת מאופנות ותפיסות בחברה. הם כמובן בוחרים את העובדות לפי מה שזמין ונגיש . לכן סביר שהסטוריונים בארץ יעסקו בחברות שיותר קרובות וזמינות אליהם. יש לזכור עוד נקודה, שמעלה קאר- בתור הסטוריונים אנו תלויים לא רק במה שמעניין אותנו אלא גם במה שעניין את הדורות הקודמים. הרבה מאד מהדברים שאנו רואים כיום כחשובים הם הדברים שבני האדם באותה תקופה ראו כחשובים. אנו תלויים במידה רבה בעובדות והדעות שהשאירו לנו הדורות הקודמים. לדוגמה- העובדה שהשמידו את כל התיקים של ביהמ"ש לביטוח לאומי שהיה קיים פעם, וכמו כן הושמדו תיקים רבים מביהמ"ש השלום- כתוצאה מכך קשה כיום לחקור נושאים אלו.
ההסטוריון בוחר לא רק את נושא המחקר שלו אלא גם את הזווית ממנה הוא מסתכל עליו. ניתן לתקוף נושא מכל מיני פרספקטיבות (שוב, לא פוליטיות), מכל פרספקטיבה יווצר סיפור שונה. פרספקטיבה הספציפית היא הברירה היחידה שיש לנו (אין לנו אופציה אחרת). לפעמים זוהי אינה שאלה של יכולת אלא גם של רצון- מה מעניין אותו. מלבד זויות הראיה יש גם את עניין המרחק ממנו מסתכלים על נושאים שונים.
שיעור 3- שיעור העשרה על פמינזם
שיעור 4: 24.03.2011
נמשיך בנושא ההיסטוריוגרפיה- כתיבת ההיסטוריה. דיברנו על כך שיש חשיבות רבה לכותב ההיסטוריה, הוא משפיע בהרבה דרכים על מושא הכתיבה שלו. הוא משפיע עוד לפני שאנו מגיעים לפרשנות העובדות. הוא זה שבוחר על מה לכתוב, הוא חושב שיש משהו שיותר רלוונטי ומזניח סיפורים אחרים. אחר כך ראינו שההיסטוריון בוחר לא רק את הנושא, אלא גם את הפרספקטיבה שהוא מסתכל על הנושא- מקרוב, מרחוק. ההיסטוריון גם בוחר את מסגרת הזמן שהוא עוסק בה. החלוקה לתקופות היסטוריות אינה מובנית מאליהן, אלא הומצאה ע"י ההיסטוריונים (העת העתיקה, ימי הביניים- החלוקה הומצאה רק במאה ה-19). החלוקה רלוונטית גם כשאנו מדברים על האליטה בדרום אירופה, אבל אינה רלוונטית לקהילות היהודיות במזרח אירופה. היהודי במזרח אירופה לא מכיר את תקופת הרנסאנס. זה לא רלוונטי לחיים שלו ולא משפיע עליהם. מסגרות הזמן הן בחירות של ההיסטוריון. כלומר, היסטוריונים משפיעים על נושא המחקר בכל מיני דרכים לפני שהגענו לשאלת הפרשנות של העובדות. 
מעל לכל זה, יש כמובן את שאלת הפרשנות. גם פרשנות העובדות מושפעת מהרבה גורמים. בפרשנות העובדות ההיסטוריון הוא לא היחיד שמספר לנו את ההיסטוריה, אלא הזיכרון הקולקטיבי של חברה מתעצב בעוד הרבה דברים- מיתוסים, סיפורים. הסיפור על לטרון הוא דוגמה מעניינת לאיך נוצר מיתוס. מדובר בקרב במאי 48 שנועד לפרוץ דרך לירושלים ע"י כיבוש משטרת לטרון, החטיבות (7 ואלכסנדרוני) לא הצליחו לכבוש את המתחם וספגו אבידות בין 70-74 אנשים. משום מה הקרב הפך למיתוס. מנק' המבט של מאי 48 לא ברור שהסיפור היה צריך להפוך למיתוס- זה היה עוד אחד מהקרבות שנכשלו. יש קרבות רבים שנשכחו. אניטה שפירא רוצה לראות איך הקרב הפך למיתוס ודרכו לדבר על שאלת הפרשנות של עובדות היסטוריות. כשאנו חווים אירוע אין לנו מושג אם הוא ייהפך למשהו חשוב. לזיכרון ההיסטורי יש "חיים משלו", למשל- פסק דין קול העם- זהו אחד מפסקי הדין שנשכחו וניתן בשנת 53'. מי שהחזיר אותו לחיים היה אהרון ברק מסוף שנות ה-70' ואילך כאחד מפסקי הדין החשובים. 25 שנה אף אחד לא זכר אותו. אותו דבר קורה גם לסיפורים אחרים- למשל, אף אחד לא שמע על הקרב בג'נין במלחמת השחרור. מדובר בקרב עקוב מדם שבו נהרגו 58 מתוך 102 לוחמים. אניטה שפירא מנסה להבין למה לטרון הפך למיתוס. היא אומרת שהקרב בלטרון עמד במרכז של 3 צמתי וויכוח מרכזיים שהחיו אותו כל הזמן וניפחו אותו למימדים שלא היו לו: 
הוויכוח הראשון. לטרון היה קרב שעמד במחלוקת קודם כל כי היה וויכוח גדול מאוד אסטרטגי צבאי. בן גוריון תמך במגמה של תקיפות רחבות והצבא תמך בכיוון של מגננה. הייתה הרגשה איומה של מצור בארץ. השאלה הייתה לאן תופנה עיקר הלחץ והלחימה. המטכ"ל אמר שהצבא המצרי הכי מסוכן. לעומת זאת גם י-ם הייתה במצור והלגיון הירדני היה חזק והיא נחשבה לסמל. היה ויכוח האם לשלוח את הכוחות לי-ם או לחזית הדרום. בסופו של דבר הממשלה הכריעה שיש לשלוח את מיטב הכוחות לירושלים בניגוד לדעת המטכ"ל. זהו וויכוח אחד שהופך את הקרב למיתוס. אולם יש לזכור שהיו קרבות רבים נוספים על ירושלים שנשכחו. 
הוויכוח השני היה הוויכוח על הכפפת הדרג הצבאי למדיני. באותה תקופה היו מחתרות ומיליציות והיה צורך לבנות את הצבא תוך כדי מלחמה, ולהבהיר לו שהוא כפוף לרשויות המדיניות והוא רק מכשיר של המדינה, וזה לא היה פשוט. זה היה קשה בגלל שהייתה מסורת של מיליציות- האצ"ל והלח"י לא סרו למרות היישוב היהודי. אותו דבר לגבי הפלמ"ח. המזל הגדול הוא שלרוב היישוב בארץ הייתה הבנה של שלטון החוק ודמוקרטיה ולכן זה עבר בצורה די חלקה, אך לא בצורה חלקה לגמרי. למשל- היו לפחות 3 מרידות בצמרת צה"ל נגד הממשלה. המרד הראשון- מרד האלופים התקיים עוד לפני הקמת המדינה כאשר בן גוריון מפזר את המפקדה הארצית
 וגורם לראש המפקדה הארצית (רמ"א) להתפטר. כעת שר הביטחון הוא החוליה המקשרת בין הצבא לדרג המדיני. הבעיה הייתה שהרמטכ"ל הראשון של צה"ל היה חולה, ואז ראשי האגפים בצבא אמרו שכעת יש מלחמה קשה ואין מי שיפקד עליה, והם הגישו מכתבי התפטרות כמחאה על פיטוריו של רמ"א. אחר כך היה עוד מרד- בן גוריון מינה מפקדים עם רקע מהצבא הבריטי ולא מהפלמ"ח כי יש להם ניסיון פיקודי בצבאות סדירים. כתוצאה מזה חלק מראשי האגפים בצבא הגישו מכתבי פיטורים. בסופו של דבר הם חזרו בהם.  המרד השלישי הוא לגבי פירוק הפלמ"ח וזה עורר מחלוקת. כל המרידות הללו התרחשו תוך כדי המלחמה. יש לזכור שבעיני האנשים באותה תקופה הוויכוחים הללו נחשבו לוויכוחים פוליטיים, משום שצמרת צה"ל באה מקרב הפלמ"ח. זה היה גוף שנתמך כלכלית מאנשים שראו עצמם משויכים לפלג השמאלי של תנועת העבודה בארץ ("הקיבוץ המאוחד"). לכן המאבק להוריד את כוחו של הפלמ"ח ומפקדי ההגנה נתפס בעיני רבים בארץ כמאבק פוליטי, ואנשים האמינו שזו הסיבה העיקרית לכל הדברים הללו. קרב לטרון נכנס לתמונה משום שהוא מתנהל בתקופת מרד האלופים הראשון והשני- אנשים אמרו שבן גוריון מתערב בענייני המטכ"ל גם במחיר של מאות חיילים הרוגים. זה אחד הדברים שהחיו את המיתוס של לטרון. כך התחיל גם המיתוס על עולים חדשים ששלחו אותם להיהרג בלטרון (בפועל זו הייתה קבוצה קטנה), כשזה בעצם היה חלק מהוויכוח על הכפפת צה"ל לרשויות המדיניות. 
הוויכוח השלישי- המיתוס של העולים החדשים. הסיפור התחיל במסגרת הוויכוח הפוליטי בשנים הראשונות- אמרו שלבן גוריון לא היה אכפת לקחת את העולים החדשים ולשלוח אותם למות בקרבות (בפועל רוב האנשים שנהרגו היו וותיקים). המיתוס התפתח למימדי ענק רק בשלב מאוחר יותר בשנות ה-80, כאשר מתחילות תפיסות פוסט ציוניות שמדגישות את העוולות שהחברה הישראלית גרמה לכל מיני קבוצות (ערבים פלסטינאים, ניצולי השואה וכו'). הסיפור על לטרון ביחד עם סיפורים אחרים שימש כעוגן להתקפות על קליטת ניצולי השואה בחברה הישראלית. לתפיסה זו אין בסיס, רוב העולים רצו להילחם ונלחמו בגאווה. 
אחת המטרות של אניטה שפירא היא להגיד שאם ההיסטוריון בוחר את מושא המחקר ויש וויכוחים על הפרשנות וכו'- מה בעצם עשינו פה? המסקנה שלה היא נכונה- כן צריך להיות מקום גם למחקר ההיסטורי. המחקר ההיסטורי לא מתעלם מההשפעה של החוקר, אבל הוא מנסה להבין את העבר כמו שהוא באמת היה. הוא עושה זאת באמצעות מתודולוגיה מדעית. ההיסטוריונים מנסים לעשות 2 דברים- א. לגלות אמפתיה לבני אדם. ב. לפעול מתוך יושרה, בכלים מדעיים, לנסות להגיע לכמה שיותר חומר ועדויות, להתעמת עם דיעות אחרות ומיתוסים. 
31.3.11- משפט עות'מאני
נדבר על היחסים המורכבים בין דת למדינה וכדוגמה ניתן את האמפריה העות'מאנית. 
התורכים העות'מאנים הם מגיעים ממרכז אסיה ומתחילים בנדידה מערב, משתלטים על חלקים מהמדינות המערביות כובשים חלקים מהמזה"ת ובסופו של דבר במאה ה-15 הם מפילים סופית את האמפריה הביזנטית. הופכים את הבירה קונסטנטינופול לאינסנבול, הופכים לאמפריה אדירה ששולטת על כל צפון אפריקה המזה"ת דרום אירפה עד אוסטריה של היום. היא אמפריה אדירה לא רק מבינת הגדול אלא גם מבינת הקידמה הכלכלית, מדעית. היא שחקן מאד חשוב בכלכלה בתרבות ובציוויליזציה של העולם. חלק גדול מאד מהמדע ומהתרבות ואפילו האוכל (המטבח התורכי הוא אחד המטבחים אם לא ה.. עוגות קוראסונים) מגיעים אלינו משטחי האמפריה לשעבר בתיווכם של מלומדים עות'מאנים. 
בתחילת המאה ה20 מתחילים לכבוש שטחים, מגיעים לא"י כאשר המטרה היא לכבוש את מצרים. מאז 1517 האמפריה העות'מאנית שולטת בארץ עד 1917 כאשר הבריטים כובשים את א"י ומתחיל המנדט.
בהדרגה האמפריה העות'מאנית הולכת ונחלשת, צוברת פער מאירופה, חלקים גדולים נקרעים ממנה (בלקן, צפון אפריקה מזרח תיכון). שליטים מקומיים מתקוממים נגדה, כאשר היא נופל סופית במלחמת העולם ה1. התורכים היו בצד המפסיד של המלחמה (יחד עם גרמניה ואוסטרו הונגריה) כאשר צרפת ואנגליה מחלקות בינם את המזה"ת, רוסיה גם לוקחת נתח מסויים (חלום כאשר בסופו של דבר לאחר מלחמה עקובה מדם הם מצליחים כן להקים מדינה תורכית בשטחה של תורכיה היום).
מתקשר לנושא בו אנו בוחרים את מסגרות הזמן- אנו יודעים כי מלחמת העולם התרחשה בין 1914-1918 אך באיזורים מסויימים היא התרחשה עוד כשנתיים
האמפריה העות'מאנית מעניינת מהצד המשפטי- משפט במדינה דתית. האמפריה העות'אמנית היא מדינה דתית ומוסלמית- רוב האוכלוסייה היא מוסלמית והאנשים מקיימים את המצוות הדתיות. זוהי המדינה המוסלמית העיקרית במזה"ת. הם כובשים את השושלות הערביות בבית עבאס.
ראש המדינה העות'מאנית היא החליף- כלומר הסמכות הדתית העליונה, כאשר זה היה באופן רשמי הרי הם היו שליטי המדינה (היו פוסקי הלכה).
האיסלאם (כמו היהדות) היא דת הלכה- מורה על המאמינים כיצד להתנהג בכל רובדי החיים, כאשר זוהי דוגמה טובה למדינת הלכה מוסלמית. היא מתקיימת מאות שנים ועושה זאת בהצלחה כאשר אחת הסיבות לזה היא שהאוכ' היא דתית לא רק בהכרה אלא גם למעשה והיא מעוניינת בצורת החיים הזו. המוסלמים היו צריכים להתמודד עם המון קשיים של מדינת הלכה- בסופו של יום שלטון צריך לספק בטחון, סדר, לבנות תשתיות. ברמה הפוליטית פוסק ההלכה החשוב יושב בממשלה. הדרכים של המוסלמים לנהל מדינת הלכה מזכירה את הדרך של היהודים לנהל קהילה יהודית. לדוגמה- שימוש במכשיר של תקנות- הפרדה בין הלכה מהותית לבין הפרוצדורה. כלומר לא שינו את ההלכה המהותית (למעט מופתי) אך תקנות הן עניין פרוצדוראלי. היחס הוא אותו יחס שקיים היום במדינה המודרנית בין חוק לבין תקנה (מחוק אחד ניתן לתקן תקנות).
ישנם פוסקי הלכה שמגמישים את ההלכה ומחדשים אותה. ופה קיימת תופעה מעניינת- כאשר החברה נינוחה- לא היה איום גדול על האסלאם- דווקא אז ההלכה יכולה להתקדם ולהתפתח בלי הפרעה ופוסקי ההלכה לא חוששים לשנות את ההלכה. דווקא בתקופות של חילון ואיום על הדת פוסקי ההלכה פוחדים לחדש. כלומר החידוש מושפעים במידה רבה ממידת האיום שחברה דתית חשה.
האמפריה העות'מאנית (כמו אמפריות מוסלמיות לפניה) חשו בנוח לתת למיעוטים החיים בתוכם אוטונומיה משפטית (קפיטול ציות), בתחילה עשו זאת מעמדה של כח ועליונות (הזרים לא ראויים להיות תחת המשפט המוסלמי) ולבסוף זה התהפך ושימש ככח של הזרים.
אך כפי שאמרנו, מדינת הלכה היא מדינה והיא צריכה לספק תשתיות, בטחון וכו- כלומר ולכן צריך למצוא דרך לעבוד עם ההלכה- הכשירו החלטות מסויימות ומעשים באמצעות פוסקי הלכה ובעוד דרכים- תקנות פרוצדורות פיקציות משפטיות.
אך חשוב לציין כי אין מתח בין החברה לבין המשפט כיוון שהחברה= המשפט ולכן פוסקי ההלכה לא חוששים לחדש על מנת לנהל את המדינה באופן תקין.
העניינים מתחילים להסתבך ככל שאנו מתקדמים בזמן מתחילים להיווצר:
1. מתחים בתוך החברה התורכית (דומה למתחים ביהדות)- ביקורת פנימית על החברה וכן תופעות של התחלה של חילון (לאו דווקא אמונה אלא גם התנהגותי- רואים עצמם מאמינים אבל מתנהגים בשונה מהצו המקובל בדת.. מתלבשים בצורה שונה וכו').
לתופעות אלה (חילון) יש לכך חשיבות פוליטית , יש לכך שינוי פוליטי חזק- הרעיונות המודנאים של שלטון החוק רעיון המדינה המודרנית הם רעיונות מודרנים במהותם. משום שהרעיונות אלא מתפתחים באירופה בעת המדינה והם מתפתחים בתוך התפיסה ששמה את האדם המרכז (רנסנס ונאורות), תפיסה שאומרת שהאדם הוא ריבון לעצמו- מחוקק ומעצב לעצמו את החיים. אין שום כח חיצוני שיכול להכריח אותו. במובן הזה של שלטו החוק זהו שיאו של תהליך החילון מבחינה מחשבתית. במדינה העות'מאנית המודרנית יותר (18,19) תהליכי החילון הללו מתחילים להתנגש עם המסגרות הישנוץ, יש גם ערעור על אורחות החיים והאמונה הדתיים ומבחינתינו ישנה גם בפעם הראשונה התנגשות בין 2 מסגרות נורמטיביות שמכוונות את לנו את כל החיים.
המדינה המודרנית היא מסגרת טוטאלית (לא טוטליטארית אלא מכוונת את כל החיים) ומצד שני ישנה את המסגרת הדתית ההלכתית שהיא מסגרת טוטלית שמכוונת אותנו. ההתנגשות היא קודם כל תיאורטית פוליטית. המדינה המודרנית היא שיאו של תהליך של חילון. ישנה דמוקרטיה אנשים מחוקקים לעצמם. אין שום גורם חיצוני שיכול לעצב החלטות למדינה. זאת בניגדו לתפיסה הדתית שאומרת שיש כח חיצוני. המתח כמובן עולה וצף גם באמפריה העות'מאנית, ראשית כמתח פרקטי (החליף רצה משהו אחד והשייח' אמר שזה מנוגד להלכה- רצו לכבוש את תורכיה אבל מבחינת ההלכה זה אסור כי הם מוסלמים והפתרון שמצאו זה להכריז על שליטי דמשק כעל לא מוסלמים), ולאחר מכן כשהמדינה נעשית מודרנית צף מתח ברמה התיאורטית- מתח בין המדינה כרעיון חלוני שנשלטת ע"י אנשים לביות מדינת הלכה דתית. השאלה היא מקור הסמכות ולא התוכן- כלומר המדינה כמסגרת טוטאלית להלכה.
2. העניין השני שהטריד את התורכים זה שנוצר פער אדיר שהלך והתרחב הבין המדינה תורכית לבין המעצמות האירופיות. עד שלם מסויים האמפריה התורכית היתה מעצמה חזקה ומובילה ופתאום אירופה בעת המודרנית עולה מבחינת הקידמה והמדע והתורכים מתובננים בכך מהצד, ואומרים שכדי להקפיץ את המדינה קדימה יש לאמץ הרבה מאד דברים מהמערב- יש כאן דברים תרבותיים אבל יש גם בעיה תפיסתית- ההמראה של אירפוה קשורה קשר הדוק לרעיונות החילון החופש בכלכה נובע במידה רבה מהרעיונות הפוליטיים של חירות האדם ורבונות האדם. ההתפתחויות הטכנולוגיות באירופה נובעות מהתפיסה של האדם התבוני הרציונאלי אין שום דבר שמגביל את האדם. כאן יש לא רק התנגשות תרבותית, אלא יש תפיסות עולם חדשות שהאליטה התורכית צריכה להתמודד איתן. כאן קורה דבר מעוניין- לכאורה לפי מה שנאמר היינו מצפים שיתרחש פיצוץ גדול בתורכיה אך זה לא קורה, האמפריה מנסה להחזיק את המקבל מ2 קצוותיו- מנסה לעשות רפורמות הנוסח המערב- מנהליות, משפטיות בחינוך וכו' אבל עדיין להשאר מדינה מוסלמית שמשמרת את התרבות העות'מנית המקומית. כדי לעשות את זה היא מותחת עד למקס את המרכיבים שהזכרנו התחילת השיעור- היא דורשת מפוסקי ההלכה להיות סופר יצריתיים ומתקדמים עם פרשנות יצרתית, שימוש בפיקציות למשל מעבר לכלכלה מודננית מצריך אשראי וריביות. הריבית אסורה לפי ההלכה אז העות'אמנים עוקפים את זה (כמו היתר עסקה אצלינו, התגברו על חוקי הקרקעות הנוקשים. כל זאת מתוך הנחה שאם לא משנים את הדין המהותי אלא רק את הפרוצדורות זה בסדר. למשל ההלכה המוסלמית לא מכירה בחוזים אך הכלכה המודרנית מושתת על חוזים- לכן פוסקי ההלכה מתנגדים והפתרון היה להכיר בפרוצדורה של הפרת חוזה בלבד מבלי להכיר בקיום חוזים.אך כל אלו לא הספיקו והתורכים היו צריכים לעשות עוד 2 דברים: א. יבוא סדרה שלמה של חוקים שמייבאים ממקומות אחרים מאירופה במחצית השנייה של המאה ה19- למשל את הקודקס הצרפתית כאשר עשו לחוקים אלה התאמה תרבותית  (בעייה שמטרידה את ההלכה היהודית) ב.
כל הרפורמות למודרניזציה באמפריה העות'מנית נקראות תנזימאת' ב. רפורמות מבניות. למשל הם ראו שאי אפשר ל הל מדינת מודנית עם בתי דין דתיים בלבד (אין ערכאת ערעור) ולכן באמצע המאה ה19 התורכים מקימים מע' של בתי משפט אזרחיים מטעם המדינה שנקראים בתי המשפט של הניזאמיה נקראים גם בתי המשפט הניזאמים. בהתחלה מע' משפט פחות מפותחת ככל שעוברות השנים מקימים כל מיני ערכאות לפי המודלים באירופה, מקימים בית משפט עליון באינסטבול של שיטת הקסציה בצרפת. אולם היו בעיות הקימו מע' בתי משפט אבל לא היו שופטים! לכן היו תופעות של הקאדי, השופט הדתי, היה יושב בבוקר בבית המשפט של הניזאמיה ואח"כ יש בבית בין דתי. מקימים פקולטה למשפטים מטעם המדינה אך זה לא מספיק. התורכים עשו סדר- הולכים תמיד למערכת המשפט של המדינהף למעט בכמה עניינים שבהם יחול משפט לפי הדת והסדירו את בתי הדין התדיים העדות הדתיות בנושאים של משפחה וגידול ילדים. ליהודים, הנוצרים, המוסלמים היו בתי דין נפרדים בנושאים אלו. אנו רואים שאין תחרות בין בית המשפט השרעי לבין בית המשפט של המדינה. מדובר באמפריה ענקית וצריך לאייש הרבה בתי משפט, מיוון ועד מצרים. צריך לחשוב מי יהיו השופטים ביפו, עכו, רמלה. הרבה שנים השופטים הדתיים ישבו שם אך לאט לאט זה מתחלף. בעיה נוספת לניזמיאה אין דין, נכון שחלק מהפתרון היה לאמץ חוקים ממדינות אחרות אך לא תמיד זה צלח. לעומת השופטים בבתי הדין השרעים לשופט היה ידע דתי והם היו פוסקי הלכה לעומת השופטים בבתי הדין החילונים שלא היו פוסקי הלכה ולכן מה שעשו זה קודיפיקציה של ההלכה המוסלמית- המג'לה. לקחו את ההלכה המוסלמית בעיקר בנושאים אזרחיים וסידרו אותו לקובץ אחד של 16 ספרים. הוא חובר במהלך 10 שנים. זה לא קודקס במתכונת האירופית אלא הרבה יותר מבולגן אבל עדיין יש נסיון לעשות קודיפיקציה של ההלכה המוסלמית זאת כדי לעזור לשופטים. חשוב להדגיש- הניזאמיה הם בתי דין חילוניים במובן של הדמינה אבל לא מבחינה מהותית.
למרות שהיינו מצפים שיהיה פיצוץ בין המדינה החילונית לבין הרעיון החילוני הוא למעשה לא מתרחש. העות'מנים משנים המון דברים, עושים רפורמות, תנזימאת' אך עדיין נשארים במסגרת ההלכה אותה מותחים ומגמישים מאד מאד. ישנם הסטוריונים שאומרים שזה משהו שנועד לפיצוץ מלכתחילה ומנגד ישנם אומרים שזה היה עובד אך אנו לא באמת יודעים כי בעקבות מלחמת העולם הראשונה תורכיה נופלת. לאחריה ולאחר מלחמת האזרחים קמד המדינה חדשה-טורקיה. מדינה זו מוקמת ע"י שכבה של מהפכנים צעירים חלקים אנשי צבא חלקם סטודנטים.
לטורקים הצעירים יש פטנט אחר רדיקלי לצד השני- הפרדה של הדת מהמדינה באופן פורמלי, למדינה אסור לתמוך בדת. את השינויים המשפטיים הפורמליים האלה הם מלווים גם בשינויים תרבותיים. מחליפים את הכתיב הערבי לכתיב אירופאי. כאן יש בעיה אחרת כי העם התורכי לא אוהב את השינוי הזה. יש מפלגה איסלמית ומי ששומר על טורקיה החילונית זה הצבא. 
28.4.11- שואה ומשפט
ישנן הרבה שאלות שיכולות להישאל:
האם ניתן לכנות את המשפט הנאצי משפט? שכן לא מילא דרישות בסיסיות של המוסר..
שאלת הציות לחוקים הנאצים.
סוגיות בנושא הפיצויים
אנו נתעסק בשאלה של השואה והמשפט בארץ
באופן מפתיע המשפט מילא תפקיד מרכזי בהתמודדות של החברה הישראלית עם השואה- החברה גילגלה את תפו"א החם הזה לביהמ"ש. 2 סוגיות:
· הקשר של משפט לבין חברה ותרבות. האם המשפט הוא מכשיר מתאים לעיסוק בכל מיני בעיות חברתיות, וגם שכבר נותנים למשפט להתמודד עם הבעיות האלה האם יש פער בין המשפט המחוקק לבין ההתמודדות.
· השאלה השניה היא האם משפט אייכמן היה נק' מפנה ביחס של החברה הישראלית לשואה או שהוא היה צעד אחד בהתמודדות/התפתחות של החברה הישראלית עם השואה?
נתאר בקצרה את ההתמודדות של המשפט הישראלי עם השואה מבחינת חקיקה ופסיקה כנסת ישראל מתחילה די מוקדם לעסוק בשואה (בניגוד לטענות אחרות) וכבר ב1949 הכנסת מחוקקת את החוק למניעת הפשע של השמדת עם. הסיבה העיקרית לכך שהכנסת עושה זאת היא שהמדינה לאמנה דומה של האו"ם וכן בנוסף להצטרפות של האמנה מחליטה לחוקק זאת גם כחוק פנימי.
החקיקה של החוק הזה מביאה את משרד המשפטים והכנסת לחוקק חוק ספציפי שנוגע בנאצים (ולא רק חוק פלילי שמדבר על השמדת עם), החוק שיש לא תכולה רטרואקטיבית- "החוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם"(51'). לא ייחודי למדינת ישראל, היו הרבה מדינות עם חוק דומה/השתמשו בחוקים קיימים. הוא חוק מיוחד שכן הוא חל רטרואקטיבית, חל על מעשים שנעשו בטריטוריה אחרת עוד לפני קום המדינה וכאמור מתייחס ספציפית לאוכלוסייה מסויימת.
החוק נחקק גם כתוצאה מלחץ גדול מלמטה-מהציבור (תופעות בהם אנשים טוענים שזיהו ברחוב אדם שהיה קאפו וכו'), וכן מרשויות השלטון (משטרה פרקליטות שלא יודעות מה לעשות עם התלונות הרבות ועם האנשים הרבים שמוסגרים- על סמך איזו עילה מגישים כתב אישום?). הדיון בכנסת היה רווי פאתוס ורגשות, ח"כ זרח ורהפטיג אמר כי הוא לא מאמין שיהיו נאצים "שיתנדבו" לבוא לפה.
החוק עורר ויכוח גדול בכנסת- מה יכלול, איך ידונו וכו'. בשנות ה50 ובמחצית הראשונה של ה60 אנו מכירים 63 מקרים של העמדה לדין (מלבד שניים כולם יהודים) מכונים גם בשם משפטי הקאפואים. רובם (קצת יותר מחצי) זוכו. מאמצע שנות ה60 לא מעמידים יותר לדין שכן החברה הישראלית עוברת תהליך בוא היא מבינה שהמשפט הוא לא הכלי לדון בכך, יתרה מכך השופטים לא אהבו את העובדה שגילגלו את הבעיה הזו לפתחם- עמדו על זה בעיקר שופטי ביהמ"ש העליון בתור ערכאת ערעור- כיצד הם יכולים לשים עצמם בנעלי הנאשם?
החברה הישראלית כמעט ולא התייחסה לחוק הזה – מצביעה על זה העובדה כי רק 60 איש הועמדו לדין בתקופה של 15 שנה של חוק, מול כחצי מליון ניצולי שואה שחיו בארץ. מספר הפניות הולך ופוחת עד שבשלב מסויים המשטרה אומרת למתלוננים שבאים כי אין איך להתמודד עם זה.
מישור אחר של התמודדות עם השואה הוא מישור הזיכרון
היו חוקים שעסקו בזכרון השואה. בניגוד למה שאנו חושבים (מדינת ישראל עשתה שימוש מאסיבי בשואה להצדקת קיומה..) זה לא היה בהתחלה. לא היו חוקים. היתה בעיקר מבוכה.
היתה החלטה (לא חוק) שיהיה יום זכרון לאומי ללוחמי הגטאות. החברה הישראלית לא התעסקה עם זה..
ב53' נחקק חוק יד ושם אך זה בהתחלה זה מקרטע ולא יודעים מה לעשות, ואיך לאסוף חומרים, חילוקי דעת בין מומחים ביד ושם למומחים באקדמיה.
חוק יום הזכרון לשואה ולגבורה נחקק רק ב59'- למעלה מעשור להקמת המדינה.
רוב החברה הישראלית ורוב ניצולי השואה לא קיבלו את הנרטיב שניסו להנחיל לוחמי הגטאות- או שהיית לוחם גטאות או שהלכת כצאן לטבח. זו תפיסה לא נכונה.
סוגיית הפיצויים והשילומים- המדינה הפרידה מראש בין פיצויים לשילומים. פיצויים- פיצוי ספציפי לניצול השואה שזכאי לתבוע את גרמניה לשילומים שהם תשלומים מגרמניה לישראל (שגם מועברים לניצולי שואה בין היתר) במסגרת חרטה של גרמניה וכו'. המדינה דאגה לעשות הפרדה ועד היום זו הגישה.
כשאנו מתייחסים על היחס בין החברה הישראלית לשואה, יש פער בתפיסה שהתקבעה בציבור לבין הממצאים של המחקר האקדמי לגבי מה שהיה שם.
התפיסה המקובלת כוללת ניגוד- מצד אחד מדינת ישראל עשתה שימוש ציני בשואה ומצד שני מדינת ישראל שכחה את השואה.
המחקר האקדמי מתנגד לתפיסה הזאת- דינה פורת בועז כהן ועוד רבים כתבו על כך.לטענתם יש חוסר יכולת להתמודד עם האסון הנורא הזה.
היתה בעיקר מבוכה, וחוסר יכולת להתמודד עם השואה והמשמעויות שלה. התמודדות אחת היתה ברמה הסמלית וברמה הפלילית של לקבוע חוק אך כשזה הגיע לשטח השופטים שבתוך עמם יושבים לא יודעים להתמודד עם הדבר הזה.
צריך לזכור שלא היה אח ורע בהסטוריה לשואה, דבר בלתי נתפס, וכן שהיא לא התחוללה בעידן הטכנולוגי של היום שהכל מצולם. בנוסף יש הבדל בין ידיעה לידע. לא מבינים את ההיקף של זה- תעשיית מוות שהורגת מליונים (400,000 איש מיהודי הונגריה הושמדו ב3 חודשים) לכן הטענה במאמרים אלה היא שהחברה הישראלית לא הבינה בדיוק וגם אם הבינה לא ידעה כיצד להתמודד- מבוכה.
השאלה של עזרה נולדת מתוך מניעים פוליטיים וכן מתוך נקיפות מצפון שלאחר מעשה (כל העולם חש זאת אז בוודאי שיהודים שחיו פה בארץ ואפילו ניצולי שואה- "למה ניצלתי והוא לא?")
נעשו נסיונות הירואים עד כדי פאטיות של היישוב לעשות מעשים, אך צריך לזכור שמדובר ביישוב קטן וחלש שנמצא תחת השליטה של האמפריה הבריטית שעסוקה עצמה במאמץ המלחמתי ולא רוצה שיהודים בארץ יעשו להם עוד בלאגן (לדוגמה- לא נתנו אשרה למשה שרת לצאת לטורקיה כדי להפעיל סוכנים באירופה). ישנה ספרות שמתארת את נסיונות ההצלה של ראשי הישוב היהודי. המחקר האקדמי מראה שהיו נסיונות רבים של הישוב היהודי אך הם היו מופרכים.
גל של לוחמי הגטאות הם הראשונים שמגיעים לאחר השואה ואפילו לפני שהיא מסתיימת. מאחר שהם הראשונים והם מגיעים לבד הם מחדירים את תפיסת העולם שלהם (הראשונים מעצבים את הזכרון- השיעור על ההסטוריה..). "כצאן לטבח"- מי שתבע את הביטוי היתה הנהגת מרד גטו וינה ב"תעמולה" שלה. כמובן שהדברים שהם אומרים מלהיבים (בעיקר חבר'ה צעירים).
אך צריך לזכור שהתפיסה שהחדירו מורדי הגטאות (צאן לטבח/מרידה) שהיו חבר'ה צעירים, כאריזמטיים, חזקים, אקדמאים (אבא קובנר) לא קונה את המיינסטרים הישראלי, זה לא הקול העיקרי. היחס העיקרי הוא מבוכה- מה עושים עם הדבר הזה (נבע בעיקר כאמור מרגשות אשם)- בתחילה לא התקיימו עצרות.
השופטים גם מחזיקים בעמדת המיינסטרים ולכן הם מבולבלים. זה הופך את המשפט ואת החוק למין אנדרטת זיכרון לשואה.
המבוכה משותפת גם לעולם ולא רק לישראל..
בנוסף חשוב לציין כי גם הניצולים רצו להמשיך את חייהם, התפיסה שבאו לפה המוני אנשים שכל מה שרצו זה לספר לא נכונה. הרבה לא דיברו והרוב הגדול (גם אם סיפר) רצה להמשיך את החיים. (האנשים שתקועים בשואה ולא יכולים להתנתק הם למעשה "משוגעים").
מן הצד השני זה לא שהציבור בארץ לא נכון להקשיב, אך לחברה יש סף מסויים שיכול לקלוט. אך בניגוד למה שאומרים החברה הישראלית לא היתה נכונה פחות לקלוט מאשר קהילות יהודיות אחרות בחו"ל.
עובר זמן עד שדברים שוקעים ועד שמתגברים על המבוכה של איך מתגברים על זוועת עולם כזאת. עובר זמן עד שהניצולים מרגישים יותר מעורים בחברה (עובדים, מקימים משפחה) ואז יש פחות בעיה לדבר על הדברים. בטח ובטח כשהם מזדקנים ורוצים שיזכרו את סיפורם. הדבר המדהים הוא שזה קורה בארץ (סוף 50' תחילת 60') כמעט 40 שנה לפני שזה קורה בעולם.
משפט אייכמן
אייכמן היה קצין SS בעל תפקיד מרכזי במנגנון ההשמדה (בין היתר הוציא לפועל את השמדת יהודי הונגריה) לאחר תום המלחמה ברח לארגנטינה. נחטף ע"י סוכני מוסד הועמד לדין בארץ והוצא להורג.
המשפט היה שונה ממשפטי הקאפואים שהוזכרו קודם. קודם כל אייכמן לא היה יהודי וזה הקל על היחס של החברה בארץ למשפט ב2 מובנים- א. לא היתה הדילמה המוסרית כלפי הקאפואים ואנשי היודנרט. ב. לא היו המלחמות הפוליטיות שנלוו למשפטי הקאפואים (ובמיוחד משפט קסטנר- שעורר מלחמות פוליטיות בין היהודים: האופוזיציה הימנית קיצונית- חירות הפכו את המשפט הזה לניגוח ההנהגה הציונית על כך שלא עשתה דבר בתקופת השואה ואף ספסרה בדמם; במקרים/משפטים אחרים אחרים השמאל הקיצוני של לוחמי הגטאות ניגח גם הוא את מפא"י).
במשפט אייכמן כל זה לא קרה. לא היה מדובר בחייל נאצי פשוט אלא באחד מהברגים המרכזיים יחסית במכונת ההשמדה. וכן לא היה פה מצע לויכוח פוליטי (על אף שהיו גורמים כמו שמואל תמיר שניסו לעורר).
המשפט הזה עורר את הליגיטמציה לדבר על השואה- הרי היה צורך בעדויות על הרבה פנים בשואה- מהריכוז בגטאות דרך ההשמדה של האייזנצגרופן ולבסוף הפתרון הסופי וההשמדה.
הטענה הרווחת היא היחס של החברה הישראלית לגבי השואה השתנה. הוא פתח את הסכר.
קידר לא מאמין שמשפט אייכמן לבדו שינה את היחס של החברה הישראלית לשואה (לא מאמין שאירועים חד פעמיים מחוללים שינויים כאלה). המשפט נערך בתקופה שהתהליכים האלה החלו להתפשט. גם המיתוסים על אנשים רבים המרותקים למקלטי הרדיו והטלויזיה אינם נכונים (עבודת מאסטר של אורה הרמן מדברת על זה).
5.5.11 המשפט בתקופת המנדט הבריטי
נחלק את הדיון בנושא הנ"ל ל2:
· המשפט בתקופת המנדט מנק' המבט היהודי.
· המשפט בתקופת המנדט מנק' המבט של הריבון
התורכים שלטו בא"י 400 שנה (1517-1917). בשלהי מלחמת העולם השנייה היה ברור לבעלות הברית כי סופה של האמפריה העות'מנית קרב ולכן המזרח התיכון חולק במסגרת הסכם "סייקס-פיקו"- צפון המזרח התיכון עובר לצרפת והדרום עובר לבריטניה.
הצבא הבריטי, חיל המשלוח של הוד מלכותו- ג'רג' החמישי פורץ באוק' 1917 לכבוש את א"י בשני צירים. קרבות קשות לאנגלים, א"י לא נפלה לידיהם כפרי בשל. התורכים לחמו היטב. בסופו של דבר הבריטים ניצחו וכובשים את דרום הארץ בשלהי 1917 ובדצמבר הגנרל אלנבי נכנס לירושלים והכריז שהשלטון עובר לידי בריטניה,לאחר מכן כבשו את צפון הארץ- עד קו הגבול
האנגלים שלטו פה עד 14/5/48/. תקופת השלטון נחלקה ל2:
עד יולי 1920 היתה תקופה של ממשל צבאי. הבריטים שלטו פה ככח כובש צבאי וחל בא"י ממשל צבאי לפי הדין הבינלאומי. היה מושל צבאי- הגנרל מוני. ב1920 הומר הממשל הצבאי בממשל אזרחי. הנציב העליון שנשלח לארץ היה הלורד הרברט סמואל (מחווה ליהודים בעקבות הצהרת בלפור). כלומר ב1920 זו מסגרת חוקתית אזרחית.
בתחילה האנגלים שולטים פה מכח חקיקה בריטית- חוק השלטון על מושבות מעבר לים. אך לכולם ברור כי זהו מצב/תפיסה שצריך להשתנות.
מלחמת העולם ה1 הביאה לשינוי במשפט הבינלאומי, 14 הנק' של וילסון הביאה להקמת חבר הלאומים, ומלבד הקמת חבר הלאומים הבינו שיש לעשות דבר נוסף, הבינו כי אחת הסיבות למלחמת העולם הראשונה היה המירוץ האימפריאליסטי. הקהילה הבינלאומית החליטה כי כל השטחים החדשים שנכבשו ע"י האמפריות האירופיות (צרפת ובריטניה) ישלטו תחת משטר מסוג חדש- השטחים יהיו בחסות בינלאומית, כאשר הקהילה הבינלאומית נותנת הרשאה (מנדט) לאנגליה/צרפת לשלוט על השטחים האלה. מכאן- "כתב המנדט על א"י".
ההנחה היתה כי המנדט הוא לתקופה מוגבלת ובתנאים מסויימים. ההנחה היתה כי המדינות שנשלטות ע"י מנדט כזה (חלחלה התפיסה כי האירופים לא עליונים..).
שטחי המנדט חולקו לסוגים-A,B,C
א"י סווגה כסוג A – יחסית גבוה. הרצון היה ליצור מצב שבו בסופו של יום היהודים יקימו בית לאומי.
מבחינת הבריטים זה לא שינה כלום- אמנם מבחינה בינלאומית הם פעלו מכח המנדט, אך מבחינה פנימית הם אמרו שהם שלטו בא"י- ליהודים לערבים זה לא משנה. תלונות של יהודים/ערבים על כך שפעולות של הבריטים מנוגדות למנדט נדחו!
גם ההסדרים הפנימיים של הבריטים היו זהים להסדרים שלהם בקולוניות אחרות (לא מנדטוריות), אבל המסגרת החיצונית הבינלאומית היה מסגרת של מנדט.
מסוף מלחמת העולם השנייה גובר הלחץ של הקהילה הבינלאומית על בריטניה לעזוב את א"י.
כמו כן לאחר השואה היו מאות אלפי פליטים יהודים- והעולם דאג להם לא בהכרח במובן המוסרי אלא במובן הפרקטי של למצוא להם פתרון- היכן ישכנו אותם?
נוספה לזו העובדה שהאמפריה הבריטית נחלשה לעומת מצבה קודם.
במובן זה- פתרון מדינת ישראל לא שונה מהפתרון בתת היבשת ההודית (שחולקה ל2 מדינות). בדומה לכך הקהילה הבינלאומית החליטה על פתרון דומה בכ"ט בנוב' 1947 לחלק את א"י ל2 מדינות- יהודית וערבית.
לכן בניגוד לרצון ההתחלתי שלהם לא להתנהג בהתאם לאו"ם- בסוף הפרלמנט הבריטי קובע חוק כי תוך חודש הנציב של הוד מלכותו עוזב את חופי מדינת ישראל (השאיר ליהודים בעיה- שכן ה15.5 יוצא ביום שבת)*
"שמע אחי קטע הורס, למה המדינה הוקמה ביום שישי אחה"צ?
האגליפיקציה של המשפט (המשפט מנ' המבט של הריבון)
כשהבריטים מגיעים לארץ הם מגיעים אחרי 400 שנה שהתורכים שולטים פה והם רוצים לכונן מע' משפט כפי שהם מכירים (בתי משפט, אדמיניסטרציה משפטית וכו').
ישנם 2 עניינים שמתנגשים:
1. מצד אחד- הבריטים רוצים להביא את המשפט שלהם. חלק מהריבונות אומרת כי אתה שולט במשפט- גם בהפעלתו אך גם בכינון הנורמות.
2. מצד שני- לא ניתן לעשות שינויים במשפט מהיום למחר. 400 שנה היה משפט תורכי לא ניתן ביום אחד לשנות הכל. האוכ' לא מכירה את המשפט החדש, יווצר כאוס. לכן כל שלטון חדש שמגיע משמר את המשפט שהיה קודם לכן. רואים זאת לאורך כל ההסטוריה, בכל התקופות..
לכן מה שקרה היה שהם השאירו את המשפט הקיים ולאט לאט החדירו את המשפט שלהם.
כשהבריטים הגיעו לארץ היו מעט מאד עורכי דין בארץ שבקיאים במשפט האנגלי. אף אחד לא הכיר את החוק האנגלי.
כלומר ניתן לראות-
2 מגמות סותרות מגמה אחת היא הרצון של הריבון להשליט את המשפט שלו ומגמה שניה היא לשמור על יציבות ועל שלטון החוק- להשאיר את המשפט הקיים.
אותו דבר קרה עם הקמת המדינה- ח"כ אמרו כי יש לכונן חוקים יהודים ישראלים ושאלו איפה הגאווה ושר המשפטים ענה ואמר כי חשוב יותר כרגע לשמור על הסדר ועל שלטון החוק.
במשך הזמן אנו רואים תהליך של "אנגליפיקציה" של המשפט- המשפט הופך לאנגלי.
ישנן 2 דעות לגבי תהליך זה:
1. התפיסה שהיתה מקובלת בעבר בקרב היסטוריונים מחלקת את תקופת המשפט הבריטי ל2 תקופות: א. תקופה של קיפאון (סטגנציה) ב. תקופה של אנגליפיקציה.
2. תפיסה הדרגתית האומרת כי מהתחלה היתה אנגליפיקציה רק שהיא היתה הדרגתית- התפתחה לאט כאשר עם התקדמות הזמן ההתפחות היתה מהירה יותר. זו התפיסה המקובלת יותר היום.
הבריטים לא נותנים לשנות כמו כל שלטון חדש- שלטון חדש רוצה יציבות חברתית שמשמעה גם יציבות משפטית. השלטון החדש לא רוצה לעצבן את האוכלוסייה. הבריטים היו בעלי ניסיון בשלטון על עמים זרים וידעו כי לא משנים בבת אחת. זו היתה המדיניות.
זה גם נבע מהתפיסה של הcommon law, המשפט הוא יציר החברה, מתפתח עם ההסטוריה, עם התפתחות התרבות.
המשפט האנגלי מתפתח יחד עם החברה האנגלית, מתאים לחברה לתרבות ורקמת החיים האנגלים- דבר זה נכון לתפיסתם לגבי כל חברה- המשפט צריך להתפתח יחד עם התרבות. אין טעם שאנו נחיל את את המשפט שלנו על חברה אחרת.
זה נובע גם מעליונות- המשפט שלנו לא מתאים לילידים. המשפט האנגלי המתוחכם מתקדם לא מתאים להם. יש פה פן גזעני.
אך לא נכון לומר שהיתה תקופת קיפאון. קודם כל ישנם דברים שהאנגלים משנים מיד. בעיקר סוגיות במשפט הציבורי. ישנו בעל בית חדש- משפט חוקתי מנהלי ואף נושאים שונים במשפט פלילי (עבירות כלפי המדינה כמו ריגול ולא עבירות בין אדם לחברו) משתנים מיד- תוך שבועות. מדינת ישראל החדשה עושה את אותו מהלך בדיוק.
עבירות הקשורות של למוסר משתנות באופן מיידי.. 
עוד דבר שמשתנה מהר הוא המשפט המסחרי (לא דיני משפחה,ירושה קניין פרטי). הבריטים ממפים את כל הארץ ונותנים זכיונות על כל מיני אוצרות טבע. ים המלח, החשמל בנהריים לרוטנברג, תמנע, מתוך אינטרס להרוויח מהשלטון , כמו כן תוך שת"פ עם היישוב.
במשפט הפרטי הקלאסי לא נוגעים, תאגידים, חוקי מכר שונים- כן.
זהו תהליך שקורא בכל שינוי משטר: משנים את המשפט ציבורי,מנהלי, פלילי כלפי המדינה, מסחרי ורק מאוחר יותר משפט פרטי.
השינויים האלה במשפט נעשים בעיקר ע"י חקיקה של ממשלת המנדט-לא הפרלמנט האנגלי (אם כי היו גם שינויים באנגליה). נשים לב שזו לא פסיקה. הכלל הבסיסי היה שהמשפט שהיה לפני הכיבוש נשאר על כנו- סימן 46 לדבר המלך במועצתו. רק אם יש לאקונה פונים למשפט האנגלי (אך התפיסה היתה שאין לאקונות).
כלומר ניתן לראות שאין באמת קיפאון, קורים שינוים איטיים. וכן השינויים בחקיקה ולא בפסיקה. כמו כן רואים שיש עבודות של חקיקה בממשל הבריטי שצופות פני עתיד לטווח ארוך. 
אנו רואים שככל שעובר הזמן האנגליפיצקיה של המשפט הולכת וגדלה- משפט בריטי תופס את המקום של המשפט התורכי. זה מובן כיוון שהאוכ' מכירה יותר את השלטון ומוכנה לקבל את המשפט שלהם, ולהפך. וכן ככל שעובר הזמן, ממילא יש יותר שינויים שצריך להחדיר וכן תחומים שיש להסדיר. 
לאחר כ20 שנה יש ממש קפיצה אך זה לא יוצא דופן- די טבעי שבתקופה של 20 שנה זה יקרה.
בארץ קורה אותו דבר בדיוק- הגל המאסיבי של החקיקה קורא בעיקר מאמצע שנות ה60 (15-20 שנה מקום המדינה)*
מעבר לכך שזה טבעי וזה תמיד קורה, כשמדברים על המנדט יש כל מיני סיבות ספציפיות לזה- שנות ה30 הם השנים של העליות הגדולות. עד לשנות ה20 של המאה ה20 הציונות נתפסת ע"י רוב היהודים כרעיון הזוי ולא רעיון ישים והגיוני. הפתרון לצרות שיש להם היא או היטמעות כיחידים (אימנסיפציה אישית) או כקבוצה או הגירה למערב (מערב אירופה, צפון אמריקה, דרום אמריקה, דרום אפריקה). ישנם הוכחות לכך- כמות המהגרים לצפון אמריקה גדולה באופן משמעותי מאשר לא"י.
הציונות נתפסת כלא משהו ריאלי- זהו זרם לאומי אחד מיני רבים שהיה.
בשנות ה20- לאחר מלחמת העולם הראשונה קורים 2 דברים- מתברר כי לא יוכלו להקים בית יהודי באירופה. היהודים לא יוכלו להשאר כציבור כקולקטיב במדינות אלה, ולא ברור אם יוכלו אם יוכלו אפילו לכונן חיים עצמאיים באירופה.
עוד דבר שמתברר הוא שההגירה למערב אינה אפשרית- מדינות המערב מתחילות לסגור את שעריהם מפני הגירה (מצמצמים מאד). אנגליה, ארה"ב ורוב מדינות העולם עושות זאת.
מ2 סיבות אלה הפתרון הציוני הופך לרלוונטי (לא הגיוני אך רלוונטי). יש הרגשה הולכת וגוברת של אי נוחות. העליות הראשונות היו קטנות שמכילות בעיקר צעירים רווקים מחוסרי כסף, לעומת זאת העלייה ה4 וה5 הן עליות ענק. בשנה אחת עולים יותר יהודים ממה שעלו יותר מכל העליות גם יחד.
מספרית זה דבר עצום, משנים את הכלכלה, מביאים איתם כסף. לא הצעירים הסוציאליסטים אלא מעמד בינוני מאירופה.
מוקמות ערים- ת"א הופכת ממושבה קטנה לעיר של ממש. התעשייה מתפתחת, החקלאות, האקדמיה ועוד תחומים מתפתחים.
[גם ערבים ממדינות ערב אחרות מהגרים לארץ].
הארץ משתנה ומתפתחת והמשפט הקודם כבר לא מתאים.
משתנות תפיסות עולם- מגיעים לת"א ומנסים לחקות את הערים הגדולות באירופה (שדירות כמו שדירות ח"ן ורוטשילד, שקט בין 2 ל4, בורגנות..) ולכן ישנו לחץ לשלטון חוק! לא רוצים משפט תורכי, והבריטים מקשיבים ולכן זה מביא לשינוי בתפיסת העולם הבריטית.
ישנה קפיצת מדרגה באנגלי פיקציה- פקודת החוק הפלילי (פח"פ), פקודת מס הכנסה (פתאום יש כסף..) ועוד הרבה פקודות אחרות. ואז האנגליפיקציה היא לא רק באמצעות חקיקה אלא בעיקר באמצעות פסיקה- או באמצעות פרשנות של פסקי הדין או באמצעות מציאת לאקונות בחוק (שעד אז התכחשו לכך כמו למשל בעניין נזקי גוף- המחוקק התורכי לא רוצה לפצות על נזקי גוף.
השינוי הכי גדול היה הגבלה על פיצויים מוסכמים. במשפט התורכי לא היתה הגבלה ואילו המשפט האנגלי לא איפשר זאת).
התוצאה היתה שהיה בלבול גדול מאד- כשאדם הלך לבית משפט הוא לא ידע אם יפסקו לפי החוק או שיחדשו בפסיקה. חוסר וודאות.
כלומר בסופו של דבר המשפט היה בעיקרו מבוסס על המשפט המנדטורי-אנגלי והרבה פחות על המשפט העות'מאני.
12.5.11
בשיעורים הקודמים דיברנו על מתח בין דת ומדינה – במקום לדבר על מדינה יהודית דיברנו על מדינה מוסלמית (האמפריה העות'מאנית) עם מודרניזציה של החילון.
היום נעסוק בנסיונות של היישוב היהודי לכונן מע' משפט.
אנו רואים שהישוב היהודי בארץ מתחיל להקדים מוסדות יהודיים. אם מתבוננים בישוב כבר מהאמפריה העות'מאנית ישנה התחלה של בניית מוסדות משפטיים. למשפט תפקיד מרכזי- הישוב היהודי היה שומר חוק, פעל לפי החוק ופעל בשת"פ עם השלטון (עות'מאני ובריטי).
למשל כשהבריטים מחוקקים את פקודת האגודות השיתופיות הם עושים זאת יחד עם ההסתדרות.
כמובן שהיו גם תופעות של עקיפה של החוק אך במידה רבה התופעה היא תופעה של לגליזם. התפיסה היתה צריך לשתף פעולה עם המשפט הבריטי כיוון שהוא משפט טוב.
למוסדות רבים היו תקנונים וחוקות וטריבונלים שיפוטיים לפתור סכסוכים, והיו ויכוחים רבים על הדברים הללו.
יש לנו תדמית של חברה קהילתית יותר וכו' אך כשמתבוננים לעומק מבינים שהיתה לגליזציה. התפתחו אפילו דיני זכויות יוצרים
אנו רואים שיש 2 גורמים עיקריים למאמצים ולנסיונות למשפטיזציה:
1. צורך- החברה היהודית בארץ היא חברה מודרניסטית (כמו כל תנועה לאומית שהיא מודרניסטית, ההבדל בין מודרני למודרניסטי הוא שהראשון חי בזמנים המודרנים והשני מאמין בערכים של המודרנה). חלק מזה זה גם המשפט. חברה שמראש נבנית כחברה מודרנית מתקדמת וכו' ולכן זקוקה למשפט. כאמור היה שימוש בתקנונים, בדיני קניין וכן נסיונות להקמת של מע' בתי משפט יהודים אוטונומיים בארץ. המע' הראשונה והידועה ביותר שמוקמת היא מע' משפט השלום העברי. מוקמת כבר בשלהי התקופה העות'מאנית-1909, היא פועלת בכל הריכוזים היהודים בארץ. הכוונה היתה ליצור מע' בתי משפט יהודים שדנים בה יהודים שמטרתה לפתור סכסוכים פרטיים. היתה כוונה ליצור 3 ערכאות (אך כנראה שבסוף היו 2) בחלק מהמקומות היה בית משפט קבוע ובמושבות הקטנות יותר היו השופטים עוברים ממקום למקום.
לא שפטו רק הדיוטות אלא גם אנשים מכובדים מאד כמו מאיר דיזנגוף, רופין.
גם העות'אמנים וגם הבריטים מכירים במע' זו אמנם לא כבית משפט אלא כבוררות- ניתן לבוא עם פסק דין שלה ולקבל תוקף של פס"ד. מדוע זה חשוב? כיוון שניתן לאכוף זאת דרך הוצל"פ.
בתקופת המנדט מע' זו היתה חלק ממוסד של השלטונות היהודים. בתי משפט השלום העברי קיבלו תקציב שחלקו ממס הכולל ששילמו התושבים (כופר של הישוב).
כלומר המע' נתמכת ע"י ראשי הישוב, ממונת ע"י ראשי הישוב ותושביו.
אם כי, בכל הארץ ישנה מגמה ברורה לחלוטין של ירידה ואפילו צלילה חדה בשימוש של האוכ' היהודית בבתי המשפט השלום היהודים. בתקופה התורכית יש שימוש אך מצומצם בתחילת שנות ה20 ישנו גם שימוש אך מאמצע שנות ה20 ישנה ירידה גדולה מאד- כמעט ואין שימוש בהם.
בנוסף אליהם היו בתי הדין הרבניים (שהקים השלטון התורכי יחד עם בתי דין של עדות נוספות ואח"כ הבריטים הכירו בהם בענייני משפחה וירושה, כאשר לא היה אכפת לבריטים מהתוכן/מהות אלא מהפרוצדורה- רצו פרוצדורה מודרנית שמבטיחה את שלטון החוק- למשל זכות טיעון לנשים, פרוצדורה הוגנת ויודעה, ערכאת ערעור- עורר זעמם).
ואז הרבנים יצרו תקנות- סדרי דין וכן הקימו את בית הדין הרבני הגדול בירושלים אך יש לזכור כי לא מדובר במע' אוטונומית אלא היא מוקמת מחוק המדינה ומוגבלת לענייני משפחה.
מע' משפט נוספת היתה משפט החברים של הסתדרות העובדים בא"י. חברי הסתדרות שופטים חברי הסתדרות אחרים על בסיס התקנון. עובדה מעניינת היא שפחות מורגשת ירידה בפניה למשפט זה וכן יש עליה במשפטיזציה- סדרי דין, תקדימים, ראיות, ייצוג ע"י עו"ד.כלומר יש קירוב שלה למשפט המדינה. היא נעשית יותר פרוצדוראלית ופחות משפט צדק של הדיוטות. יש על כך תרעומת בקרב ההסתדרות.
לסיכום נקודה זו- ישנו צורך להסדיר את החברה ולפתור סכסוכים משום שהחברה הציונית הלאומית היתה מודרניסטית וביקשה להקים משק מתקדם. משפט של החברה.
2. סיבה אידיאולוגית- את התנועה הציונית מלווה מראשיתה "פולמוס התרבות"  (אחד מהפולומוסים הגדולים עד היום)- תחיית העם היהודי בארצו חייבת להיות מלווה בתחייה תרבותית. ולא רק זה, יש "תרבותניקים" שטענו שהתחייה התרבותית חייבת להקדים את התחייה הלאומית והמדינית. לפולמוס הזה היה גם פן משפטי- בתקופה מוקדמת (ראשית המאה ה20) היו כאלה שאמרו שתחיית העם היהודי בארצו מחייבת תחייה של המשפט העברי (הראשונים שתבעו מונח זה), לא ייתכן שנקים פה מדינה עצמאית ולא נחיה מחדש את המשפט העברי ונכונן פה מע' משפט עצמאית.
הרי איזו חברה היא יותר משפטית מהחברה היהודית שמתנהלת לאורך דורות עפ"י ההלכה ורגילה לנהוג לפי נורמות אלפי שנים ואף ייצרה קודקסים מפותחים (משנה, תלמוד, רמב"ם, שו"ע).
הרעיון הזה לא נפסל ע"י אף אחד מאז ועד היום. הרוב המכריע של ההוגים הציונים קיבל את זה אך המיינסטרים של הציונות לא התעסק בזה. 
היתה קבוצה שלקחה את הרעיון הזה וצעדה איתו קדימה- ב1917 מקימים 2 משפטנים (פלתיאל דיקשטיין ונח אייזנשטט) יהודים חילונים אגודה שקראו לה "חברת המשפט העברי" (אין קשר לבית המשפט השלום). הם חסידי הרעיונות של אחד העם (תחיית התרבות) ומטרת האגודה היא לעצב את המשפט של המדינה/בית לאומי שיקום מתוך המקורות היהודים (הם תבעו לראשונה את המונח "משפט עברי" אך לא זהה למשמעות המונח היום). היו אמנם חילונים אך למדו בישיבות ואמרו שאין שום סיבה שלא ניקח את היסודות מהמורשת היהודית.
הם אמרו כי לא מחוייבים להלכה היהודית, ניקח את מה שמתאים מההלכה שלנו ואת מה שלא מתאים, חסר- נשנה- ניקח ממשפטים מודרנים או שניצור בעצמנו.
הקמת אגודה כזו בדצמבר 1920 במסקבה זה לא רעיון טוב (לאחר המהפכה) ולכן עולים לארץ. זה הופך לשוס וכמעט כל המשפטנים ועוה"ד מצטרפים לחברת המשפט העברי.
חברה זו היא חברה אינטלקטואלית שמדברת על תחיית המשפט העברי. הבעיה שלה היא האימפוטנטיות מבחינה פרקטית מעשית (אותה סיבה שבגלל נדחה פולמוס התרבות של אחד העם).
הם הוציאו כתבי עת, תרגמו לעברית את האינסטיטוציות של גאיוס. אנשים שיצאו מהקבוצה הזו הקימו בי"ס למשפטים בארץ- ביה"ס הגבוה למשפט וכלכלה בת"א ב1934. מי שסיים לימודים בו יכול היה לגשת למבחנים לעיסוק בעריכת דין
לימים בית ספר זה היה אחד המוסדות ממנו הוקמה אונ' ת"א.
אם כי מחקרים מראים כי מוסד זה קרטע עד הקמת המדינה, היו קשיים לבוגריו לגשת למבחנים לעריכת דין וכו'.
אם מסתכלים על חברת המשפט העברי ישנה תופעה מעניינת- ישנו קונזנזוס וכולם מצטרפים אך לעומת זאת חוץ מרעיון לא יוצא כלום מזה. לראייה- בית הספר שקירטע. המאמרים לא מניבים תכלס, אפילו המעט שהפכו להצעות חוק לא מתקבלות (אף לא אחת).
כלומר חברת המשפט העברי נכשלה לגמרי ברעיון שלה (עד לשנות ה80- חוק יסודות המשפט)
כל היסטוריון שמסתכל על הניסיון לכינון משפט יהודי עברי (גם חברת המשפט וגם בתי משפט השלום ועוד) רואה שמדובר בכישלון.
ולא מסיבות של חוסר לאומיות- הרי הישוב היהודי בא"י היה הכי לאומי וציוני ובכל זאת הדיר רגליו ממע' בתי המשפט השלום ובחר ברובו בערכאות של גויים..
אחד ההסברים לזה היו סיבות של כח- מלחמות היהודים. רונן שמיר הראה כיצד כל האליטות בישוב לא אהבו את בתי המשפט שלום, וכמובן שלא את בתי הדין הרבניים.
האליטה הפורפסיונלית גם לא אהבו- מע' משפטית שבאה מלמטה, ללא צורך בעורכי דין וכו'.
המנדט הבריטי היו אדישים לגביה.
וכן ראשי היישוב היהודי העדיפו לכרות ברית עם הבריטים- לא באמת נאבקו ("קונוליאליזם כפוי"- תפיסה של רונן שמיר שקידר לא מסכים איתה).
וכן ניתן לראות שמי שטרפד את בית הספר למשפט וכלכלה היא האונ' העברית (משה זמורה בראשם)- קידר ועוד מרצה מת"א מראים זאת במאמר. התירוץ היה דאגה לרמה אקדמית גבוה אך הסיבה האמיתית היתה צרות עין.
אלא שכל הסיבות האלה לא מספיקות כדי להסביר. קידר טוען כי הסיבה העמוקה יותר לא נובעת מלחצים חיצוניים על הפרוייקט הזה אלא נובעת מלחצים פנימיים.
הפרוייקט האינטלקטואלי של המשפט העברי ובמידה רבה הנסיונות לתרגם זאת למשהו פרקטי לא הצליחו בגלל שורה של מתחים פנימיים תפיסתיים. מעניין לראות שלמרות שיש הסכמה מקיר לקיר לעובדה שהמשפט של המדינה היהודית יהיה משפט עברי (יתבסס במידה רבה על המסורת היהודית ועל ההלכה היהודית) ובכל זאת זה לא מצליח.
הפולמוס התרבותית  בכללותו (לא רק הקטע המשפטי) הוא אולי הויכוח הכי גדול בתנועה הציונית שלא פוסק עד היום.
התנועה הציונית (כל הפלגים, ציונות מדינית של הרצל, ציונות מעשית של חובבי ציון תנועת העבודה) נלחמה מלחמת חורמה בתפיסות האלה של הציונות התרבותית. אמרו לאחד העם שהוא מסכן אותם, הוא לוקח את ההבנה של המוני יהודים שמשהו משתנה בעולם ויש נכונות לתת בית לאומי ומבזבז את כל הכוחות והמשאבים על דיון אינטלקטואלי.
לכן הישוב היהודי לא מתנגד לרעיונות של חברת המשפט העברי אך הוא לא חושב שזה צריך לעמוד בראש מעייניו.
מדוע חברת המשפט העברי מתמוטטת?- כותבים מאמרים אך לא עושים כלום למרות שכולם מצטרפים אליהם.
כולם מסכימים שצריכים להתבסס על המורשת היהודית שחלק מרכזי ממנה זה ההלכה. אך נכנסים לסדרה שלמה של בעיות. עוד לפני הבעיות בין דתיים לחילונים ישנו ויכוח בתוך המחנה הדתי עצמו. האם הפרוייקט הזה אפשרי בכלל?
ישנן תפיסות שאומרות שצריך להפריד בכלל בין דת למדינה. אך המיינסטרים הדתי לא מסכים ואומר כי ההלכה צריכה לכסות את כל תחומי החיים  כולל משפט המדינה. כל עוד חיו תחת גויים אין בעיה עם "דינא דמלכותא דינא". אך כשיש מדינה יהודית שאדם דתי נלחם למענה זה בעייתי. אולי תאורטי זה אפשרי אך מעשית זה כמעט בלתי אפשר מכמה סיבות: 1. הצורה של ההלכה היהודית המבוססת על מאות אלפי שו"תים ופסקי הלכה ומעט מאד קודקסים לעומת החברה המודרנית והכלכלה המודרנית הדורשת במשפט וודאי ומקודד. 2.ההלכה היהודית התבססה בתקופה שלא היה שלטון יהודי עצמאי3. היהדות היא דת פלורליסטית ("עשה לך רב") לעומת הצורך בוודאות במשפט. מנוגד לכל הפילוסופיה של היהדות לבחור בהלכה אחת לקבוע שזה חוק המדינה ולזנוח את השאר. 4. ההלכה שותקת בתחומים רבים מאד (התפתחה בתקופה בה לא היתה ריבונות יהודית). מה עושים עם דמוקרטיה? אין משפט ציבורי.. וכן יהודים בתקופות האחרונות לא פנו לבתי הדין הרבניים אלא לערכאות של המדינה ולכן ההלכה לא התפתחה בתחומים רבים (פלת"ד, דיני תאגידים וכו'), נכון שניתן למצוא עקרונות בהלכה ולהתאים אותה, אך זה לא מספיק צריך חקיקה מסודרת. מאז התקנות של בתי הדין (עליהם דיברנו) שהיו השיא לא נוצרה חקיקה דתית. תיאורטית זה אפשרי ולא רק זה- יש צורך בעיקר בקרב הציבור הדתי הבעייה היא שיש פחד מפני חידוש וזו בעיה פרקטית אדירה כי ישנו צורך לחוקק חוקים. אמנם יש הסכמה לכך שיש צורך ותיאורטית אז אפשרי אך בפועל זה לא נעשה.
יש חרדה של אינטלקטואלים- שהדור הולך ופוחת וחייבים לעמוד על המשמר ולדאוג לכינון המשפט העברי.
5. ישנה התנגדות מצד דתיים שאומרת שלא ניתן לקחת חלק מההלכה וחלק לא- אין "או או". ואילו הפרוייקט של המשפט העברי נולד מתוך הנחה שלא לוקחים הכל אלא רק את מה שמתאים. לא ניתן לומר שמשפט כזה מבוסס על ההלכה-הדתיים לא קיבלו את זה. 6. היחידים שפוסקים הלכה הם פוסקי הלכה וזה יוצר בעיה פרקטית גדולה;כמובן שיש פתרונות למשל המסכת ראשי הציבור לתקן תקנות אך במדינה מודרנית זה לא מספיק- צריך לאפשר להמון פקידים ושוטרים ועוד לתקן תקנות והדרכים המצומצמות שקיימות בהלכה לא מספיקות למדינה מודנית.
כל הבעיות האלה הן בתוך הציבור הדתי, עוד לא דיברנו על חילונים או יהודים לא אורתודוכסים.
מדינה כזו שהמשפט מבוסס על ההלכה אינה אפשרית במציאות של היום. במקרה הטוב, מה שיכול להיווצר זה משפט ששואב תפיסות ממקורות מן ההלכה אך אין זה נחשב משפט הלכה (השופט אנגלרד צידד בעמדה זו). לעומת זאת העמדה ששלטה בקרב בציבור הדתי לאומי בעשורים הראשונים למדינה (בא צידד השופט מנחם אלון) היא כי יש לכונן מעק משפט עברי הלכתית- גם ברמה של קידוש השם וקירוב לבבות היהודים. לא הקמנו מדינה מבלי להנהיג תרבות יהודית. יש לעשות את כל המאמצים על מנת להחדיר כמה שיותר את המשפט העברי. התפיסה השנייה היא- כי מבינה דתית אין זה אפשרי- זה בעייתי. כאשר נכניס למשוואה גם את החילונים- שלא מוכנים לקבל את סמכותם של פוסקי הלכה (עוד סוג של אינטלקטואלים) זה מסבך עוד יותר. אך, אם כך על מה נבסס את המשפט בישראל? נלך עפ"י אחד העם? ביאליק? ( חוק החברות- אם לא נלך עפ"י מקורות יהודיים לאן כן הולכים? לתרבות האירופית- שיטה אנגלו-סקסית או שיטה קונטיננטלית? היו על כך ויכוחים רבים. היו כאלו שטענו שיש לחזור למקורות- למשפט של המזרח (תרבות בבלית/מצרית וכו')
האינטלקטואלים מתווכחים בינהם מבוקר עד ערב ולא מצליחים להגיע להסכמה ולכן לא מצליחים להוציא את הרעיונות הללו מהכח אל הפועל. שום הצ"ח שלהם לא מתקבלת ושום מוסד שהם עושים לא מצליח לקום עוד וגידים ולהתפתח. המוסדות הלאומיים בעלי תפיסה של הציונות הקלאסית- השאלות התרבותיות לא מעניינות, אלא אין זמן ויש להקים מדינה. הם לא פונים לבתי משפט עבריים אלא פונים לבתי משפט מנדטורים. 
האנגלים תורמים לנו את הרעיון של שלטון החוק- הקמה של מערכת משפט מתפקדת, עיתון רשמי, מחלקת חקיקה מסודרת והכול נעשה לפי החוק- זה מעניק יציבות ושלטון חוק. מה שמעניין הוא שלא רק רשויות היישוב משתפות פעולה עם הבריטים אלא כל ההמון. ההמון עצמו גם כן הולך למשפט המנדטורי ולא לביה"מ העברי מכיוון שבמשפט המנדטורי יש פרוצדורה ברורה, משפט יציב ומוסדות אכיפה. היישוב היהודי רוצה להקים חברה ומדינה ואין לו זמן לבזבז. אין זה משנה להם שמי שמפעיל את המשפט אלו הבריטים (אמנם זהו אינו מצב אופטימאלי שהשופטים אינם יהודים דתיים אך הם נחושים לעבר המטרה להקים מדינה ואין להם זמן לבזבז- לבריטים יש חוקים ופרוצדורה ברורה שבאמצעותם ניתן להתנהל בצורה יעילה יותר).
בגלל הויכוחים הקשים של מהו משפט עברי, אחד הפתרונות היו לעשות משפט בשפה העברית. מה יעשה את המשפט לעברי?
1. אנו ניצור את המשפט בעצמנו- אנו מחוקקים את המשפט לבד- ניצור פתרונות שמתאימים לנו. ישראל לא מעתיקה חוקים מאירופה. לא נעשה אפילו פעם אחת. (כל שאר המדינות עושות זאת- העתקה מהקודקס הצרפתי/הגרמני). 
2. החקיקה תהיה בעברית. בנוסף, בביה"מ ידברו רק עברית. 
על כך כולם מסכימים וזה אחד הפתרונות שהציבור בארץ עשה. 
מאז ועד היום יש אובססיה ליצור משפט עברי-ישראלי. 
הויכוח על החוקה גם כן קיים על בסיס בעיות אלו.  
19.5.11
האירועים שדיברנו עליהם בשיעור שעבר אינם אפיזודה חולפת ויש המשך לדברים. המתח הזה מלווה את המשפט הישראלי מאז תוך ימיה הראשונים של המדינה ועד היום.
האובססיה ליצור משפט עברי יהודי לא נדם, האליטות המשפטיות לא נחו מהנסיונות- חייבים משפט עברי-ישראלי מקורי, אך פעם אחרי פעם זה מתנפץ. וכמובן שזה לא עוצר את המלומדים להמשיך ולומר שזה באמת אפשרי- אם רק רצו היו יכולים ליצור.
היום נעסוק ב2 היבטים של המתח (הרצון ליצור משפט עברי-ישראלי מקורי לבין העובדה שזה לא מצליח- עצם הנסיון לעשות לזה קונקרטיזציה יוצרת בעיה גדולה מאד, היה קושי לתרגם את הנוסח התרבותי לטקסטים משפטיים,לכן הקושי הופך לקשה כפליים- הויכוח התרבותי הופך לויכוח פוליטי).

2 עניינים בהם המתח בא לידי ביטוי:
1. שינוי והמשכיות במשפט הישראלי
2. הויכוח על החוקה
דיברנו על פולמוס התרבות- על כך שהיה ויכוח בין התרבותניקים לאלה שהתנגדו אליהם- ויכוח תרבותי לגבי המשפט, התרחש בתקופת המנדט. ויכוח דומה התרחש סביב הקמת המדינה- ערב ההקמה ולאחריה.
היו לא מעט הצהרות לחקיקה ברוח התפיסות התרבותיות של חברת המשפט העברי. אחד הנסיונות למשל- הצעה לחוק ירושה. היתה הסכמה של כלל המשפטנים בארץ שהמצב בדיני הירושה לא טוב וגורם בעוולות, לכן נכתבה הצ"ח ירושה שהיתה מבוססת במידה רבה על ההלכה היהודית (למעט הלכת בכור, וירושת בנות). הצה"ח נכתבה ע"י חיים כהן שהיה דתל"ש בסיוע של הרב והשופט (בגרמניה).
ההצעה שהועברה לעיון ספגה התנגדויות רבות מצד רבנים ואנשי הלכה, הויכוח לא היה על התוכן. הרבנים הסכימו שבעת המודרנית יש צורך לחרוג מעט מההלכה המקורית אך הדגישו כי לא ניתן לומר כי החוק מבוסס על ההלכה כאשר למעשה הוא מכיל סתירות מהותיות ממנה.  צריך לכתוב את ההלכה כמו שהיא ולכתוב בסוף את הסייגים..
מנגד חיים כהן (לימים פרקליט המדינה, דמות חזקה במשרד המשפטים, מ"מ נשיא ביהמ"ש העליון) ומשרד המשפטים אמרו שלא ניתן לעשות דבר כזה במדינה דמוקרטית (לא ניתן לכתוב לדוגמה שהבכור יורש כפליים והבת אינה יורשת כלל..)
על הרקע הזה היה הפיצוץ והדוגמה הזו של חוק הירושות כמו הרבה דוגמאות אחרות גרמו למשרד המשפטים ללכת בדרך שמתעלמת מההלכה היהודית! הרי גם אנשי הדת מבינים שלא ניתן לקיים תמיד את ההלכה כפי שהיא במקור בעת המודרנית.
לכן המדיניות שהתגבשה במשרד המשפטים- מנסחים הצ"ח ומנסים לשבץ עקרונות וביטויים מההלכה, הרבה פעמים עושים זאת בדיעבד (לאחר הניסוח מנסים להתאים).. הרבה פעמים שר המשפטים כאשר מציג את הצה"ח הוא דואג לציין כי הצה"ח עולה בקנה אחד עם עקרונות היסוד של הדת היהודית- ולכן כולם מרוצים באופן יחסי הדתיים והחילונים.
ההלכה היהודית נכנסת בכל מיני סימנים מיוחדים של זכרון- שם החוק, דברי ההסבר, עצם העובדה שיש מחלקה של משפט עברי.
רוב הציבורי היהודי בארץ מרוצה מהעניין. 
מבחינה תרבותית גם חשוב שיש שופט שמתמחה במשפט עברי (לא בהכרח דתי), זה נותן לציבור תחושה טובה שמאזכרים ציטוטים מההלכה. כולנו רוצים שהמשפט הישראלי יושפע מהתרבות היהודית.
מבחינה פרקטית עדיף לנקוט במדיניות הזו- כיוון שאחרת יעבור הרבה זמן (הרבה כהונות כנסת) עד שהחוק יעבור- ומבחינה מעשית ישנו צורך בחיקוק החוק..
הכל תמיד נשאר ברמה הסמלית דברים שכן נכנסו הם מתוך פשרה פוליטית- הסדרים בעניין השבת, חוק איסור הצגת חמץ, דיני אישות. אך אלה חוקים שאפילו הדתיים מרגישים שלא בנוח איתם כיוון שהם נכפים על הציבור הלא דתי ( דבר הגורם לזילות הדת.
לחקיקה זה לא נכנס- זה נשאר אך ורק ברובד הסמלי.
אך העובדה שזה לא נכנס לתוך החקיקה לא אומר שלא היה קיים צורך לעצב משפט ישראלי- הוא היה קיים כל הזמן והנחה את ה"עושים" כל הזמן. לכן אמרו שאם מבחינת התוכן יש בעיה לפחות נראה את העצמאות שלנו בעניינים אחרים שקשורים במשפט. למשל- בעת המודרנית ישנן כל מיני פעולות שנוקטת מדינה שקמה- בעיקר חוקה וקודקס אזרחי. זהו סמל מאד מאפיין עצמאות.
גם מדינת ישראל רצתה לכונן חוקה ולחוקק קודקס.
זהו אינו פלא שאהרון ברק הוא אותו אדם שדחף גם לכינון חוקה וגם לחוקק קודקס אזרחי- לכך הוא הקדיש את חייו (אלון עשה דבר מקביל ודומה- אם כי לקח את זה לכיוון המשפט העברי).
מאבק לכונן חוקה, מאבק לקודקס אזרחי, מאבק לפסיקה מתפתחת שעצמאית לנו כמדינת ישראל- כל אלה חלק מרצון לחוקק תורת משפט ישראלית.
המשפט הישראלי מעוניין לשמור על המקוריות שלו- למשל: משרד המשפטים מעולם לא העתיק חוקים כבלוק ממדינות זרות, לעומת מדינות אחרות (כמו מדינות מזרח אסיה).
אנו מקבלים השראה ממשפטים זרים וכן מההלכה היהודית יחד עם פתרונות מקוריים שנהגו היום.
ישנה התנגדות גדולה במשפט הישראלי שהוא יהיה כפוף למשפט זר. היה נכון בעיקר לגבי המשפט האנגלי. כאמור כאשר הוקמה המדינה השארנו על כנו את המשפט המנדטורי, הבעיה היא שהמשפט המנדטורי כלל בחובו כמה חבלים שקשרו אותו למשפט האנגלי. או צינורות שדרכן המשפט האנגלי נכנס דרכן. כל עוד המנדט שלט זה בסדר, השאלה מה קורה לאחר העצמאות. 
היו 3 צינורות דרכם המשפט האנגלי חדר ואותם רצו לנתק:
1. תקדימים של בתי המשפט באנגליה- 
עולה השאלה- האם בית משפט ישראלי מחוייב לתקדים אנגלי? רוב המשפטנים בארץ אמרו שלא- אם אנו כפופים מה למעשה עשינו פה? לעומתם משפטנים אחרים אמרו כי זהו הדין, אין מה לעשות. הויכוח נמשך כמה וכמה שנים עד שביהמ"ש העליון בהלכת כוכבי נ בקר ניתן ב57 (הוגש ב55) פסק כי בתי המשפט בארץ לא כפוף לתקדימים שניתנו אחרי ה' באייר תש"ח (ניתן לאחר שכוננה מדינה עצמאית ולכן לא מחוייבים) מה שניתן לפני כן.
בכך נקטע החיבור לתקדימים של המשפט באנגלי.
למדנו כי אורך חיים ממוצע של תקדים הוא 12 שנה ולכן במהלך הזמן באופן טבעי שופטים ישראלים לא פנו כלל לתקדימים מתקופת המנדט (לא אומר שלא לקחו השראה)
2. חקיקה-
הרבה פקודות שהתקבלו בתקופת המנדט קבעו כי לצורך פרשנות החוק השופטים צריכים ללכת למשפט האנגלי. בתקופת המנדט זה הגיוני אך מה קורה לאחר העצמאות? בשנים הראשונות לא היה ויכוח גדול- כיוון שמבחינה פרקטית לא היתה עוד חקיקה ופסיקה ישראלית אז היו צריכים בכל זאת חקיקה ופסיקה מחו"ל. במהלך שנות ה60 החל מפעל החקיקה האזרחית החדשה- חוק החוזים, ירושה, מתנה, פקנ"ז (נוסח חדש) ואז החל דיון בקרב משפטנים ישראלים הן באקדמיה והן בפרקטיקה שאמרו שלא צריכים יותר להשתמש בסעיפים הללו. העמדה השלטת באקדמיה שהובילו טדסקי ותלמידו ברק היתה שגם אם הם בתוקף אין צורך להשתמש בהם ,לעומתם טענו (פרופ' פרידמן למשל) שאם הסעיף קיים אין מה לעשות ולכן יש הכרח לפנות לחקיקה האנגלית (או שיבטלו את הסעיף). היה ויכוח בין המלומדים על פני מאמרים, עד שבסופו של דבר ב1972 הכנסת הכניסה תיקון לפקודת סדרי השלטון והמשפט שקבע כי כל ההסדרים הישנים והסעיפים הללו בטלים. ובכך הסתיים הויכוח.
3. סימן ב46 לדבר המלך במועצתו 1922-
דבר המלך קובע את מסגרת השלטון המנטורי בארץ. סימן 46 לדבר המלך קובע כי המשפט התורכי נשאר אך במקרה של לאקונה על השופט המנדטורי לפנות למשפט האנגלי. זו היתה הדרך המרכזית לאנגלי פיקציה- ייבוא הרבה הלכות אנגליות כך. אך מה קורה לאחר הקמת המדינה- 2 הלוחמים הגדולים היו ברק ופרידמן. ברק (הדקאן בעברית) טען שלא צריך את סימן 46 לדבר המלך (ולדעת קידר אין באמת הרבה לאקונות כמו שנהוג לחשוב), וכן גם אם יש אין צורך לפנות למשפט האנגלי. מולו עמדו פרופ' פרידמן (מת"א) ולשכת עוה"ד שטענו כי לא ניתן להווכח עם העובדה שהסעיף קיים  ולכן יש הכרח לפנות למשפט האנגלי.
בסופו של דבר היה לחץ גדול בעקבותו בוטל ס'46 (ע"י ברק שהפך ליועמ"ש) אז נוצרה בעיה- לאן הולכים כאשר יש לאקונה? הציעו להכניס סעיף שהשופט צריך לעשות היקש או לפנות לעקרונות הכלליים של השיטה, כמו בקודקסים האירופיים. זה הגיע לכנסת ושוב נוצר וויכוח, הדתיים רצו שיהיה כתוב שכשיש לאקונה צריך לפנות למשפט העברי. שר המשפטים והיועמ"ש ברק נכנעו ללחץ, והסכימו שברישא של הסעיף יהיה כתוב שעל השופט קודם לפנות להיקש, ואם אין היקש יש לשפוט לפי העקרונות של מורשת ישראל. היו וויכוחים מה זה בדיוק אומר מורשת ישראל, אבל הדיבורים לא השפיעו יותר מידי. מה שכן, זה סימן עידן חדש במשפט הישראלי, עידן שהיווה מהפך שבו המחוקק הישראלי הכניס את העניין של יהודיות למשפט. למשל היה את חוק המפלגות ואת התיקון לחוק יסוד הכנסת (מפלגה שהיא נגד מדינה יהודית דמוקרטית לא תוכל לרוץ לכנסת). המגמה הזו מאמצע שנות ה-80 ביטאה שינוי גדול במשפט הישראלי לגבי השאלה של התרבות. עד אז הגישה הייתה שלא מתעסקים בעניינים התרבותיים בחקיקה, העצמאות התרבותית תבוא לידי ביטוי בצורה של החוק ולא בתוכן. יכול להיות שהשינוי הזה בחקיקה מסמל את זה שהחברה הישראלית בשנות ה-80' הגיע לשלב שהיא פחות חוששת לחייה- היא יכולה לדון בשאלות האלה מבלי לפחד מ"מלחמת תרבות". 
הוויכוח על החוקה
הפחד ממאבק תרבותי והתפיסה לא להכניס את הוויכוח התרבותי בעניין היהדות לחוקים ולפוליטיקה היה הסיבה העיקרית שלא נחקקה חוקה בשנים 49'-50'. יש שאלה גדולה למה לא נחקקה חוקה במדינת ישראל. יש תפיסה שאומרת שאם תהיה חוקה זה יפתור את כל הבעיות, גם אזרחיות וגם תרבותיות. יש הרבה כתיבה כזו עם השפעה אמריקאית, לדעת המרצה מדובר בקשקוש. הרי גם כשהייתה חוקה בארה"ב עדיין הייתה עבדות. לדעת המרצה הסיבה העיקרית שלא נוצרה חוקה היא הסיבה התרבותית, חשש מוויכוחים שלא צריך אותם. כאשר מוקמת המדינה ישנה הסכמה רחבה בקרב האליטה הישראלית שצריכה להיות חוקה, בגלל שכל מדינה נאורה מחוקקת לעצמה חוקה. גם בהחלטת האו"ם וגם במגילת העצמאות נכתב שצריכה להיות חוקה. ככל שעובר הזמן, מתגלות הבעיות שבחוקה ומתחילים הרהורים שניים. סוג אחד של הרהורים היה בצמרת משרד המשפטים שהתנגדו לחוקה. אנשי משרד המשפטים אמרו שחקיקת חוקה תיקח הרבה זמן ומשאבים, שלא קיימים כאשר המדינה נאבקת על חייה. שתי הקבוצות שהתנגדו לחוקה זו מפא"י, מפלגת השלטון בראשות בן גוריון, והציונות הדתית. שתי המפלגות לא מתנגדות באופן עקרוני לחוקה, להיפך, היו אנשים דתיים שחיברו הצעות לחוקה. מאחר שהחוקרים מקוננים על כך שאין חוקה, הטענה העיקרית היא שמפלגת השלטון לא רצתה חוקה כי היא פחדה שהיא תגביל אותה. לדעת המרצה זה חוסר הבנה של תפיסת המשפט של בן גוריון. תפיסת המשפט שלו היא שאם החוק לא טוב אז משנים אותו. מה שנכון הוא שבמפא"י התנגדו לחוקה משוריינת, בעיקר משוריינת לפי הדגם האמריקאי, דווקא מתוך תפיסה דמוקרטית עמוקה. התפיסה היא שאנחנו לא יכולים לשריין כי הדעות שלנו לא יותר טובות משל הילדים שלנו. הוויכוח היה לא לגבי החוקה עצמה אלא לגבי מידת השריון שלה. שריון חוקה הוא לא בהכרח דבר טוב, המרצה מביא דוגמה מהתקופה של רוזוולט בארה"ב שהוא לא יכל להעביר חוקים סוציאליים למניעת המשבר הכלכלי של 1929 בגלל שהעליון מנע ממנו בזכות ערך הקניין החופשי המעוגן בחוקה, והיה צריך לעקוף זאת בדרכים שונות. 
הסיבה העיקרית להתנגדות לחוקה הייתה הסיבה הנסיבתית- ככל שעבר הזמן הייתה הבנה הולכת וגוברת שהחוקה עלולה להכניס אותנו לצרות. הפחד הגדול היה שתיפתח מלחמת תרבות, הוויכוח התרבותי מאוד מסוכן ומאיים עלינו. סיבה נסיבתית לא פחות חשובה הייתה חשש לממלכתיות. בארה"ב היו חייבים את החוקה כדי ליצור איחוד בין המדינות ולהקים את הפדרציה, ולכן היו מוכנים לוויתורים (הרי הייתה עבדות למרות עקרונות החוקה). לעומת זאת בארץ נוצרה מדינת חוק מודרנית מתפקדת גם בלי חוקה ובלי מלחמת אזרחים. זה לא ברור מאליו. לא הצלחנו לנסח חוקי יסוד בסיסיים כמו הזכות לשוויון בגלל מחלוקות פוליטיות וחברתיות. אם אפילו היום לא מצליחים, קל וחומר שבתקופת הקמת המדינה לא הצליחו, אז המחלוקות האידיאולוגיות היו הרבה יותר גדולות. היה פחד גדול שנס הקמת המדינה יתמוסס. ככל שמתרחקים מהקמת המדינה הוויכוחים האידיאולוגים שבים ועולים ומנהלים סביב כל חוק שעולה- כמו חוק חינוך ממלכתי, חוק שיווי זכויות לנשים. 
25.5.11
טענה מאד מוכרת שרבים מאיתנו מעלים אותה כמובנת מאליה ויש לה ביטויים במחקר היא שהחברה הישראלית היא חברה לא לגליסטית- אי שמירה על החוק, אי כיבוד החוק, אי הבנה של חשיבות מע' המשפט, אי התאמה של ערכים אזרחיים ואף יש שיגידו שאין הפנמה של רעיונות הדמוקרטיה.
חסידי הטענה הזו מראים כל מיני מעשי עבריינות (פרטית ואף אידיאולוגית פוליטית- רצח רה"מ) ואומרים בנוסף שלא יכלה להיווצר חברה שומרת חוק כיוון שהאוכ' הילידית כאן לא צמחה בתוך מע' חוק (כמו שקרה באנגליה ובמערב אירופה), החברה ברובה הגיעה ממזרח אירופה וכן מהמדינות המוסלמיות- מאיפה להם הערכים הללו? אדרבא כיוון שהיהודים נרדפו בגולה הם תמיד ראו במע' המשפט כדבר שנוא- ולכן התרגלו לעקוף את החוק, התפיסה היתה שהחוק הוא סמל לשלטון הרע. וכן בארץ השלטון התורכי ואח"כ המנדטורי הקשו על הקמת המדינה. גם המלחמה הקשה שליוותה את הקמת המדינה והמצב הבטחוני הקשה הקשו על קבלת מע' המשפט (פגיעה בזכויות אדם), וכן במצב החברתי (תוך 3 שנים היישוב היהודי מכפיל עצמו, ע"י עולים, אין כסף) נראה כי לא היתה הפנמה של הערכים המשפטיים.
הטענה היא כ"כ מקובלת בשיח החברתי הישראלי וכן מקובלת ע"י האליטה (בן גוריון האמין בה עד יום מותו, ממלכתיות, יש לחנך את האזרח איך להיות אזרח במדינה שומרת חוק, בעיה ב"חוש הממלכתיות").
קידר טוען שהטענה הזאת של בלתי לגליזם לא נכונה עובדתית. אם מחפשים סיבות אפשריות לכך שהחברה הישראלית היא כן חברה לגליסטית:
1. החברה הישראלית היא ציונית מודרניסטית- הרעיונות המודרנים הנחו את התנועה הציונית מההתחלה. התנועה נוצרה ע"י אנשים מודרניסטים שהאמינו ברעיונות המודרנים (לא רק הפוליטיים אלא בכלל, ברמה הכלכלית- הקמת משק מתוחכם).
זו היתה נחלתה לא רק של התנועה הציונית אלא גם של שכבות יהודיות נוספות (שהיגרו למקומות אחרים כמו ארה"ב ודרום אמריקה)
2. החברה היהודית היא חברה שמורגלת אלפי שנים לחיות על פי חוק, מתורגלת בפרשנות החוק ומציאת פתרונות אך רק במסגרת החוק. כיוון שהקהילות היהודיות היו אוטונומיות הם היו צריכים לפתח מנגנונים פוליטיים  – איך בוחרים את ראשי הקהילה, פרנסי העיר. השתתפות של התושבים בהחלטות של הקהילה.
3. כשהיהודים מהגרים לא"י הם מהגרים למקום שכבר בתקופת התורכית עובר רפורמות גדלות (בכל תחומי החיים) קל חומר בתקופת הממשל הבריטי. אמנם הבריטים לא ממהרים לשנות את התוכן של המשפט אך הם כן מקימים מע' משפט מודרנית- בתי משפט, שלטון חוק (לא חשוב מה התוכן אלא שלטון החוק- פרסום של תקנות, הליכי חקיקה מסודרים, חיוב של בתי הדין הרבניים ליצור ערכאת ערעור), 
החברה היהודית משתפת פעולה עם מע' המשפט הבריטית (הולכים לערכאות מנדטוריות), הן פשוטי העם והן ראשי הישוב (כשתיקנו את פק' האגודות השיתופיות וכל המוסדות למעשה הן אגודות שיתופיות עוה"ד של ההסתדרות זמורה מתערב בחקיקה כדי להשפיע לטובת היהודים). מעבר לכך, בתכלס התנועה הציונית מראשיתה היא דמוקרטית (עשרות שנים לפני שניתנה זכות בחירה לנשים בארה"ב ובאירופה נשים ביישוב היהודית ובתנועה הציונית מקבלות זכות לבחור ולהיבחר) ולכן שמדינת ישראל מוקמת ברור לכולם שכללי המשחק הם דמוקרטיה. 
הבחירות הדמוקרטיות לאסיפה המכוננת נערכות שבועיים לאחר תום מלחמת השחרור והם הקיפו את כלל האזרחים בארץ. ולא רק זה, אלא נערך בארץ דיון מעמיק מאד בשאלה של דמוקרטיה- מהי דמוקרטיה? מהי הדמוקרטיה הרצויה בארץ? וכן דיברו על חוקה (למרות מה שנהוג לחשוב), וגם לאחר שהחליטו לא לקבל חוקה הדיון על דמוקטיה נמשך ותורגם לשאלה של שיטת הבחירות. ויכוח אדיר שמתנהל בין כל המפלגות ובתוכן, בכנסת ובעיתונות. האם צריכה להיות שיטה ארצית יחסית (כמו בתקופת המנדט עד היום) או איזורית רובית (כמו בעולם האנגלו-סכסי). הויכוח הזה כ"כ אדיר עד שבן גוריון הופך אותו לאישו המרכזי במדיניות הפנים. לא היה דיון לוהט בנושא חוקתי-משטרי כמו דיון זה, הדיון נסגר בכך שכלל המפלגות למעט מפא"י סינדלו למפא"י את היוזמה לשנות את שיטת הבחירות בחו"י:הכנסת.
מדינת ישראל יוצאת דופן בעניין שלמרות שהוקמה בסערת מלחמה (שהתחילה כמלחמת אזרחים והפכה למלחמה נוראית של כלל צבאות ערב) והיה מצב חירום שנמשך עד היום לא השהו את מע' החוקים ועברו לפקודות חירום ובתי משפט שדה, המשפט הרגיל המשיך להיות בתוקף, ומע' המשפט הרגילה המשיכה לעבוד. המדינה הוקמה ביום שישי ב16:00 וביום ראשון בבוקר בתי המשפט נפתחו, כדי שהמדינה לא תישאר בלי בג"ץ החליטו שביהמ"ש המחוזי בת"א ייקח את סמכויותיו, בת"א רושמים פטנטים ופותחים עסקים, והכל בזמן מלחמה (1% מהתושבים נהרג, 1/3 מהפלמ"חניקים נהרגו). זה לא ברור מאליו בכלל שמע' משפטית תתקיים כרגיל בזמן מלחמת קיום שכזו.
מה עושים עם השטחים והבתים שהערבים שברחו השאירו עם כל הרכוש?  ("עומד חייל מפלוגת הראל, ילד בן 18 ואומר לבוזזים "סליחה זה שטח צבאי סגור" והסבתא מעיפה אותו "זוז!" נכנסת לבית ויוצאת עם כל הסרוויס")
אין מספיק פרקליטים צבאיים , אין חוקים צבאיים לשפיטה של חיילים שאנסו ובזזו. מה עושים עם אזרחים שבוזזים? הרי החיילים לא יכולים לכאורה לעשות להם כלום (הוגש בג"ץ על כך שהתקבל!). מנחם אלון מצא פתרון- הוא גייס את כולם למיל' ואז שפט אותם. היה את הסיפור עם הדגל הימי.. הרבה סוגיות שמראות שכלל לא מובן שהשאירו את הסדר המשפט על כנו והקימו מוסדות וחוקים- גם ברמה הצבאית.
נעשה מאמץ לקיים את עיקרון החוקיות (שלטון החוק) שהכל יהיה פוזיטיבי וכתוב. בשבוע הראשון להקמת המדינה הוציאו עיתון רשמי לפרסום החוקים לנחלת הכלל.
מה עושים עם ה"חוקים הנסתרים"- התקבלו כדין אך הבריטים בחפזונם לעזוב את הארץ לא הספיקו לפרסם באופן רשמי, החליטו שאין להם תוקף כיוון שבמדינת חוק החוק צריך להיות מפורסם וידוע
נושא נוסף שיש הקפדה בעניינו הוא עצמאות מע' המשפט (רק אם מע' המשפט עצמאית היא יכולה לפקח על החברה, אין שלטון חוק ללא מע' משפט עצמאית). מע' המשפט היה עצמאית מתקופה די ראשונית, לא מתערבים להם בכלום, אין עדויות של התערבות של המע' הפוליטית בהחלטות שיפוטיות, להפך כל פעם שהגיע לכנסת הם הדגישו את עצמאות מע' המשפט. גם באירועים שמופיעים בחומר הקריאה שיש לכאורה משבר הם ביקורת כללית (לדוגמה הביקורת על פסקי הדין המקלים מידי עם שופטים אך לדעת קידר זו לא דוגמה להתערבות כה משמעותית, וגם היום זה קורה).
אפילו שעד 53 הממשלה והכנסת מינו את השופטים לא היתה התערבות כה גדולה ולא נראו מינויים פוליטיים.
ישנה עצמאות גם של הפקידות המשפטית (יועמ"שים) גם בצבא וגם באזרחות, היועמ"שים במשרדים הממשלתיים כפופים מנהלית לשר אך מקצועית ליועמ"ש ואף חבים לתת לו דין וחשבון.
גם העצמאות של היועמ"ש נשמרה מ1948, וכן סמכותו הבלעדית בשאלות של העמדה לדין, אף אחד לא מתערב. 
פרשת סילבסטר (ע"פ 1/48)- נתפסו 2 אזרחים בריטים שהכווינו את תותחי הלגיון הירדני, אנגלי זעמה על העמדתם לדין (רק אתמול הסתיימה תקופת המנדט) ודרשה לשחרר אותם באופן מיידי (וזה חתיכת איום כיוון שהבריטים שלטו בעולם, לא האמריקאים) ואז שר החוץ הגיע ליועמ"ש (שפירא) ואמר לו בוא נשחרר אותם, חבל על הבלגן הזה. הם עומדים לדין, אחד מזוכה ואחד מורשע, המורשע מערער והערעור מסוקר בכל העולם ( ביהמ"ש העליון מזכה אותו מחמת הספק. תוצאה גאונית- פסה"ד משפטית יפה וכן מדינת ישראל הגיעה ל- גם מעמידים לדין עבריינים (מע' משפט עצמאית) וגם יודעים לשחרר אותם אם מבינים שמבחינה משפטית לא ניתן להגיע להרשעה (אמת עובדתית למול אמת משפטית..).
פרשת טוביאנסקי (סרן), שנחשד שהוא משמש כסוכן לטובת הירדנים. הם קיבלו אישור מהתוכ"ל (התובע הכללי של צה"ל) אישר לעצור אותו. איסאר הראלי הביא אותו למשפט שדה, לא קיבל אפשרות להגן על עצמו, להביא ראיות, להיות מיוצג. הוא נמצא אשם והוצא להורג.
הפצ"ר מזכה אותו מהעניין שלא היה משפט צדק ולא ניתן להרשיע אם לא נעשה משפט צדק, ולכן רק לאחר שנורא למוות נכתב מעין פרוטוקול ופסק דין.
לשפירא (היועמ"ש) זה לא מספיק ואומר כי לא הגיוני שיהיה משפט שדה, אנו מדינת חוק, אפילו בתקופת מלחמה. הוא דורש כי כל מי משעורב במשפט הזה מאחרון החיילים עד בארי צריך לעמוד לדין. הדבר מחולל מחול שדים. שולחים משלחות לבן גוריון.. אף מדינה לא מעמידה לדין את ראש שירותי המודיעין שלה על מעשים שעשה בזמן מלחמה, ובעיה שנייה היא שבארי היה מקורב למפ"מ ולכן עוררו מבחינה פוליטית (מפ"מ מול מפא"י) וכן העובדה שבארי כבר גורש מהצבא והורד לדרגת טוראי על פרשה אחרת (רצח של ערבי שנחדש בריגול אפילו ללא משפט שדה).
שפירא עומד איתן בדעתו שצריך להעמיד אותו לדין, בן גוריון מזמן את שפירא ומבקש משפירא שיבצע את תפקידו בתור עוה"ד של הממשלה ושאם הממשלה מבקשת ממנו שלא לתבוע הוא צריך לכבד את בקשתה (בדומה לעו"ד ולקוח פרטי). שפירא מסביר לבן גוריון שבנוסף לכובעו כעוה"ד של הממשלה הוא נושא כובע גם של התובע הראשי ולכן הוא חייב לתבוע (נותן לבן גוריון דוגמה של שר שיש ראיות שהוא גנב כספים, דוגמה שנראיתה מופרכת אז..)
מעמדו של היועמ"ש חוזק ונשאר חזק עד היום.
לסיכום, אנו רואים שהיתה הקפדה על עצמאות מע' משפט, החוקים יהיו כתובים וברורים, לא היה קיום של משפט שדה וזה מחזק את הטענה שהחברה בארץ היא כן חברה דמוק' שמבינה את חשיבות מע' המשפט.
לקרוא את הפרק האחרון של משפטיציה- עוז אלמוג וניר קידר
2.6.11- משפטיזציה
· נסביר מהי התופעה?
· נראה שהיא היתה קיימת עוד לפני מה שמקובל לחשוב (80-90).
· מדוע היתה קפיצה גדולה באמת בשנות ה80?
· בעיות שכרוכות בתהליך הזה.
חלה מסוף שנות ה80 תחילת ה90 מבחינים בעלייה בכח של המשפט, בבולטות בחיים החברתיים והתרבותיים וכו'. את הביטוי משפטיציה תבע אמנון רובינשטיין בסדרת מאמרי דעה שכתב בעיתון הארץ בתקופה האמורה. 1992- מני מאוטנר הוציא את ספרו בנושא. אנשים שמים לב שמשהו קורה בחברה הישראלית.
היום לאחר 20 שנה שחוקרים את התופעה הזו באקדמיה אנשים שעוסקים בהסטוריה של המשפט מראים שהתופעה החלה מוקדם יותר (שנות ה70 ואפילו 60- במאמר שהוציא רון חריס הוא מראה שהתופעה החלה בשלהי שנות ה60).
מהי למעשה משפטיציה?
בולטות של המשפט בחיים הפוליטיים ציבוריים, בולטות הולכת וגוברת של בתי המשפט בחיים בכלל. בשיח הציבורי אנו מדברים על ביהמ"ש העליון, אך למעשה זו מעורבות הולכת וגוברת של כל בתי המשפט בכל הספירות של החיים. בעבר התערבו פחות והיום מתערבים יותר לעומק וביותר תחומים.
(בסוף השיעור אנו נדבר על צורת הדיון בה בתי המשפט עובדים, כעת נסתפק בכך שנאמר שיש התגברות).
התופעה הראשונה היא כאמור התערבות של בתי המשפט. בולטת לעין ההתערבות בנושאים פוליטיים (התנתקות, גדר ההפרדה,חלוקת עוגה תקציבית מינויים של רמטכ"ל וכו'), אך זה לא רק ברמה הפוליטית, אלא גם בתא המשפחתי (המדיניות המסורתית גרסה כי התא המשפחתי הוא דבר פרטי ויש להתערב רק במקרים קיצוניים) ואילו היום ההתערבות רבה יותר. דוגמה בולטת לכך היא פס"ד פלונית- אמנם שם היתה התעללות אך נאמרו אמרות אגב מרחיקות לכת, ביניש אמרה שאפילו מכה בישבן נחשבת אלימות. עוד דוגמה בית הדין הארצי לעבודה מפשר בסכסוכי העבודה הגדולים במשק (רופאים מול אוצר)- דוגמה להתערבות של ערכאה הנמוכה מהעליון.
תופעה שניה מלבד התערבות של בתי משפט היא של הליווי והייעוץ המשפטי. זה לא תמיד היה כך. הייעוץ המשפטי מעולם לא היה כה צמוד ואינטנסיבי ("היועמ"ש האיר/החשיך את עזה"), בעבר היועמ"ש לא ישב כלל בישיבות ממשלה. לכל אוגדה יש יועמ"ש, בכל משרד ממשלתי, בכל רשות מקומית יש יועמ"ש. גם בסקטור הפרטי ישנו ליווי משפטי נרחב (אמנם תמיד היתה מעורבות של יועמ"שים, אך היום הייעוץ המשפטי הפך לצמוד, המשפטים מעורבים בהכל והפכו למעין אנשי עסקים).
תופעה שלישית היא הבולטות של משפט ומשפטנים בכלל בתקשורות והעיתונות. לא היה כתב לענייני משפטים, לא היה מדור יומי משפטי.
ישנן עוד תופעות הקשורות במשפטיזציה- עלייה בהיקף לימודי המשפט, העלייה במספר התיקים המוגשים לבתי משפט.
חדי העין הבחינו בתופעות הללו בסוף שנות ה80 תחילת ה90, ומ92'-93' הדיון נהיה "ישראלי" לא במובן שהמדיינים ישראלים אלא שמנסים לתלות את הסיבות למשפטיזציה בשינויים שעוברים על החברה הישראלית- ליברליזציה, אינדיוודואליזציה, אמריקניזציה. לדעת קידר זו לא טעות אך זהו מבט מאד מוגבל, אם נרים את המבט נראה כי למעשה מדובר בתופעה כלל עולמית-גלובלית שקוראת בכל העולם המתועש( ישנה עלייה בכל העולם בבולטות של המשפט והשפעות בימה"ש עלייה בהיקף הייעוץ  כמובן שלכל חברה יש 
נכון שטענה רווחת שאין לתופעת המשפטיזציה אח ורע בעולם ("שום בית משפט בעולם לא היה מעז..") אך צריך לשים לב שמעורבות המשפט בחיים היא לא תופעה של השלושים שנים האחרונות אלא היא מוכרת ועולה החל מתחילת המאה ה20
והיא נובעת מהיותה של המדינה המודרנית- מדינת רווחה. מדינה שמעורבות לעומק החיים, מדינה שמעורבות בהסדרת החברה והכלכלה, זה משותף לכלל. נשאלת השאלה מהי המשמעות של מדינה שמעורבת בכלל תחומי החיים- המדינה זה משרדי ממשלה וגופים סטטוטוריים אחרים שמוציאים לפועל מדיניות ממשלה והמדינה היא גם המשפט- המדינה מדברת משפטית- היא מתבטאת באמצעות תקנות, חוקים, צווים. לכן הגיוני שבתי המשפט יעשו זאת גם.
הרי אם המדינה מתערבת בכל דבר ועניין- משתינוק נולד (הבדיקות שחייבים לעשות לו "אפגר" קבועות בחוק) ועד שאדם הולך לעולמו (סבסוד מצבה) ברזולוציה מאד גדולה, לא נכון שהמדינה לא תתערב גם באמצעות בתי המשפט שהם חלק ממוסדות המדינה?
האזרחים תלויים במדינה לצורך חייהם, וזה כולל את ביהמ"ש. לדוגמה אם מדינה אומרת לאדם ששלא יקבל רישיון המדינה, לא הגיוני שהוא לא יוכל לביהמ"ש שידון בזה. 
במדינה המודרנית בתי המשפט ממילא מעורבים בחיים, כחלק מהמעורבות הכוללת של המדינה.
ככל שהמדינה יותר ויותר מתערבת (האמצעים הטכנולוגים מקלים על העשייה הזו "הרגולטור") גם בתי המשפט חייבים לעשות את זה, חייבים להיות שם.
נכון שבארץ זה יותר בולט- כיוון שיש פירמידה אחת של בתי משפט, עם מעט חריגים. התיקים מגיעים כולם לאותה מערכת- הערעורים מגיעים לעליון שהוא גם בג"ץ (שמהווה גם בית משפט מנהלי, בענייני משרד פנים-מרשם אוכלוסין) ולכן נראה שגוף אחד מתערב בהכל (בניגוד לאירופה בה יש כמה מערכות, או במערכות פדרליות כמו ארה"ב) אצלינו הכל מתרכז לפרמידה אחת (עם חריג של בתי דין לעבודה) ובראשה העליון/בג"צ. כלומר העובדה הזאת מגבירה את התחושה, מעבר לכך שזה שהמדינה יותר מתערבת בכל העולם.
בשנות ה30' כשבית המשפט העליון באמריקה טירפד החלטות של הנשיא רוזוולט בתקופת המשבר הכלכלי הגדול הוא איים עליהם ברדיו!
העובדה שבמדינה המודרנית הפרלמנט הוא זה שמנהל את החיים נכונה אך צריך להבין שהפקידים הנמוכים יותר והשופטים משפיעים מאד על אורח חיינו. התפקיד של השופטים הוא לפרש את המסגרת שמתווה הפרלמנט (אחרת נחיה במסגרת של מיטות סדום).
בעולם המודרני גם הפרשנות צריכה להיות מודרנית.
לדוגמה דיון על אקטיביזם קיים בכל העולם ולא רק בישראל. אקטיביזם יכול להיות ליברל ולמען זכויות אדם ויכול להיות שמרני ובדר"כ הוא כזה (שופטים הם בדר"כ שמרנים).
העלייה דווקא לא קשורה למדינת רווחה אלא להתמוטטות הסדר המודרני הקודם. עברנו לחיות בעולם לא יציב הרבה מאד דברים השתנו, בכל העולם. שינויים במבנה המשפחה (1/3 מתרגשים, משפחה חד/רב הורית, הורים בני אותו מין. המשפחה המסורתית היא פחות מ50% בעולם המערבי), שינויים שעוברים על חברת העבודה (היום חלק גדול מהאנשים עובדים כל ימי חייהם בעבודה קבועה, מבחינה פסיכולוגית ישנו בטחון מבחינה חברתית- יציבות מפלגות גדולות מבוססות על עבודה, מבחינה כלכלית- העבודה מממנת את מדינת הרווחה-לכן המס העיקרי הוא מס הכנסה, מבטא את הביוגרפיה- חלק חיים עיקרי בו האדם עובד ממן את תקופת הילדות ואת תקופת הזיקנה).
חלו שינויים של הגירה ותרבויות. במקביל לתהליכים האלה אנו רואים עלייה של המשפט בכל העולם. המשפט מספק רשת חברתית שעליה החברה מתפתחת, משמש ככללי משחק מינימליים. הערה- למשפט עצמו אין פתרון לסוגיות האלה, בדיני משפחה ודיני עבודה. הציבור לא מקבל תשובות מהפוליטיקאים אז הוא מצפה לקבל אותן מהשופטים, אבל גם לשופטים אין תשובות. ככל שהמשפט מתחזק הוא גם נחלש- ברגע שבתי המשפט חייבים להיכנס פוליטיקה הם מאבדים מהפופולריות. 
העלייה (והירידה) של המשפט היא תופעה כלל עולמית, היא מתרחשת במקביל לכל השינויים בסדר הפוליטי, חברתי. התהליכים האלה בסוף פוגעים במשפט ואת זה אנו רואים היום- יש ירידה בפופולאריות של ביהמ"ש.
� המפקדה הארצית- גוף שקישר בין הצבא לשלטונות המדינה.
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