משפט והיסטוריה – מבוא- הרצאה מס' 1 -

הקורס יעסוק בהיסטוריה של המשפט הישראלי החל מהתקופה העותומנית ועד לראשית המאה ה- 20 . 

תישאלנה שאלות של היסטוריוגרפיה משפטית, היסטוריוזופיה ומיתודולוגיה (צורות מחקר ועשייה של המשפט). הסקירה תהיה כרונולוגית.

לקרוא את החומר על המשפט העותומני + החומר לשיעור הזה.

נושא 1 – היסטוריוגרפיה:

הקשר בין משפט והיסטוריה לא נלמד בצורה רציפה ומסיבית. בהרבה תקופות המשפט לא נתפס כגורם מספיק חשוב עד כדי כך שנתחשב בהיסטוריה שלו. המחקר ההיסטורי חשוב מפני שהוא מקנה לגיטימציה למשפט, והן משום שהמשפט נתפס גורם חשוב ומעצב מבחינה תרבותית וחברתית. עם התפתחות של תפיסה ריאליסטית של המשפט, יש נטייה להראות איך המשפט הוא פרי של היסטוריה (תהליכים והשקפות). בארץ יש כתיבה על ההיסטוריה של המשפט, מה שנותן גושפנקא לכך שהמשפט הוא גורם חשוב בחברה הישראלית. ההיסטוריה לא מתארת בצורה אובייקטיבית את המשפט, אלא היא מתארת דרך פעם את מה שקיים כיום. ההיסטוריה מספרת כביכול את מה שנתפס כחשוב. 

בין היסטוריונים של המשפט יש חלוקה ל – 2 סוגים:

יש היסטוריונים שמסתכלים על המשפט בצורה צרה (הם דנים בטקסטים ומערכות משפטיות ופיתוחם). מבלי להסתכל על מה שיש מחוץ למשפט. מנגד, יש היסטוריונים שמסתכלים על המשפט בצורה רחבה יותר ודנים על המשפט וקשריו עם גורמים ומערכות אנושיות אחרות כגון, פוליטיקה, כלכלה וכן הלאה. ששאלה חוזרת ונשנית היא : עד כמה המשפט הוא אוטונומי מגורמים אחרים בחברה? האם המשפט הוא פונקציה של שינויים חיצוניים לו? האם השינויים הם מתואמים עם אותם גורמים? או האם המשפט ישמור על תחום של אוטונומיה ויחזיק בדברים ייחודיים?

מאמרו של קאר – הערות:

יש מחלוקת בין ההיסטוריונים ביחס למושא המחקר :

 מהו האובייקט שאותו חוקרים? על מה צריך להסתכל? על מה שקיים בתוך המשפט כמו חקיקה ופסיקה, או שצריך להסתכל על דברים רחבים יותר? אין אובייקט היסטורי טבעי , את אובייקט המחקר בוחר ההיסטוריון. ההיסטוריה היא גלגול של בחירות: כשאני בוחר להתעסק בטקסט מסוים – אני מבודד אותו מבין טקסטים רבים אחרים. יתרה מכך, אני בוחר להתעמק בחלקים מסוימים של הטקסט.ההתמקדות בחלק זה או אחר של הטקסט נובעת מגורמים חיצוניים לו ולמשפט. במשך הדורות, אנשים אחרים משמרים עובדה היסטורית זו או אחרת. יש שרשרת שלמה של בחירות: ההיסטוריון בהווה בוחר את אובייקט המחקר שלו מתוך ים של אפשרויות. יש לציין שיש קריטריונים לבחירה. בד"כ הבחירה נעשית לפי העדפה פוליטית למשל. 

שאלת הפרספקטיבה:

ההיסטוריון לא רק בוחר את העובדות שבהן הוא רוצה לדון, אלא ההיסטוריון  גם בוחר את נקודת המבט שממנה הוא חוקר את האובייקט.ניתן להסתכל על המשפט בצורה צרה (פסיקה, חקיקה, ביהמ"ש) או רחבה (חברה, תרבות). 

פעמים רבות משתמשים בהיסטוריון על מנת ללמוד על מושא מחקרו ועל מנת ללמוד על תקופתו שלו. 

אם חוקרים את המשפט בצורה רחבה, ניתן ללמוד הרבה יותר תובנות – רוב ההיסטוריונים מקבלים טענה זו. מנגד, יש המתעקשים על הראייה הצרה, בין היתר משום שהמשפט בתקופת המערב המודרנית נתפס כאוטונומי.כן, כל התפיסה המסתכלת על המשפט כתלוי בגורמים שונים היא מסוכנת. מדוע? ניתן להראות שהמשפט בכל מקרה היה משתנה כפי שהשתנה ולא בהכרח בגלל אותו שינוי חברתי שאליו מייחסים את השינוי המשפטי.  

משפטנים נוטים להדגיש את התפיסה הפנימית של המשפט, מתוך רצון להדגיש רציונאליות פנימית ואוטונומית של המשפט.

ההיסטוריה היא לא נייטרלית, אין דברים שטבעי לחקור דווקא אותם. במידה רבה ההיסטוריון הוא שבוחר על מה להסתכל. יחד עם זאת, רוב ההיסטוריונים למרות הסכמתם עם האמור, ההיסטוריון משתדל לעשות את עבודתו בתום לב מקצועי – מנסה להסתכל על האובייקט מכל מני נק' מבט על מנת להשיג נקודה כללית. הוא צריך לפעול מתוך מתודה מדעית. 

היסטוריוגרפיה של המשפט בא"י:

התקופה העותומנית: 

למשפט בתקופה שבה א"י נשלטה ע"י האימפריה העותומנית יש נפקויות והשפעות על המשפט הנוהג עד היום (ס' 80 לחוק הפרוצדורה – דרישת הכתב לחוזה מקרקעין למשל).כן, הרבה הסדרים (כגון הסדרי קרקעות) מהתקופה העותומנית מקורם בתקופה זו.כן, נותרו מונחים מהמשפט העותומני. הדיון במשפט העותומני חושף אותנו לשאלות מרתקות של תורת המשפט שכל מדינה מודרנית נתקלת בהן.

רקע – 

השטח שעליו יושבת מדינת ישראל נשלט במשך 400 שנה (עד לכיבוש האנגלי) ע"י האימפריה העותומנית בשנת 1517 ע"י הסולטאן סלים, אשר יצא למסע כיבושים מכיוון תורכיה לדרום. הוא גם קיבל את תואר החליפות כמנהיג  דתי. 

זו הייתה אימפריה אדירה ששלטה על כל המזרח התיכון ועל חלקים מצפון אפריקה ואסיה. היא הייתה חזקה בתחומים רבים כגון: אומנות ומדע. מדובר באימפריה מפוארת בכל קנה מידה היסטורי. החל ממחצית המאה ה- 19 האימפריה מתחילה לרדת מגדולתה. עד תחילת המאה ה- 20 משתחררות ממנה מדינות שהיו נתונות למרותה באופן הדרגתי. לאחר מלחמת העולם הראשונה, בשנת 1920 הסולטאן התורכי מוברח, ומכריזים על תורכיה כמדינה חילונית, המופרדת מדת האיסלאם. 

פרומקין – שופט יהודי יחיד שהגיע לביהמ"ש העליון המנדטורי. הוא תירגם את המג'לה לעברית וכתב את המבוא: המשפט העותומני היה מבוסס ראשית על המשפט המוסלמי. מסוף שנות ה- 40 של המאה ה-19 באים לידי ביטוי מתחים  בין שיטת משפט דתית לבין שיטת משפט חילונית: דת כמערכת ערכית מול דת כמוסד. מתח זה מוכר לא רק באיסלאם: הנצרות מבחינה זו פתרה אותו בצורה ששמה דגש על גאולת האדם היחיד, ע"י כך שהפרידה בין התחום הציבורי לבין התחום הפרטי הערכי: "תנו לאלוהים את אשר לאלוהים ולקיסר את אשר לקיסר"!. תורת 2 החרבות: חרב חילונית מסורה לקיסר, והיא כפופה לחרב הדתית אך בכל מקרה יש לה אוטונומיה.

ביהדות לא התפתחה הפרדה בין מערכת ערכית פוליטית לבין מערכת ערכית דתית.גם באיסלאם לא נעשתה הפרדה מעין זו. האיסלאם נתפס כאומת המאמינים: יש זיהוי של גוף המאמינים, אך גם יש זיהוי של קהילה מוחשית יותר – פוליטית. החליף ממשיך למעשה את הנביא מוחמד. 

מתח נוסף – בכל שיטת משפט דתית יש מתח אינהרנטי בתוך השיטה: שיטת משפט דתית כוללת 2 מערכות נורמטיביות המכתיבות התנהגות: מערכת דתית ומערכת משפטית. מכאן עולות 2 שאלות: 
1.איפה מתחילה ומסתיימת כל מערכת: האם כל מה שכתוב בכתבי הקודש הוא גם משפטי?  

כל מערכת דתית צריכה להראות לגיטימציה של היצירה המשפטית הדתית: צריכה להיות חלוקה לתחומים. 

2. מה היחס בין עקרונות הדת לבין עקרונות המשפט? 

במערכת משפט דתית, זה ברור שעקרונות הדת מושלים בכיפה וגוברים במקרה של סתירה. בהלכה עצמה יש תחום משפטי. אצל הדיינים נוצרה עצמאות לתחום הדתי. בדין הדתי זה ברור שהמשפט נגזר מעקרונות הדת – ויש מתח בין התחום העצמאי לבין עקרונות הדת שמושלים בכיפה.  

כיצד המתחים באו לידי ביטוי במשפט הנוהג ואיך הם משפיעים עלינו עד היום? 

תמיהה אחת שמתעוררת מתוך העובדה שהאיסלאם מזהה בין המאמינים לבין הקהילה הפוליטית (הסולטאן הוא מנהיג פוליטי ודתי עליון כאחד), היא כי הזיהוי לא נתפס כבעייתי, לא היה ניגוד בין דת למדינה. אחד השרים בממשלתו של הסולטאן היה שייח' (חכם דת מוסלמי גדול מעין הלורד צ'נסלור העותומני,, שתפקידו היה לאשר חוקים ולוודא שהם עולים בקנה אחד עם עיקרי הדת) .

יש לציין שלמרות שהסולטאן העותומני נחשב פורמלית  כאחד מגדולי המנהיגים הדתיים והרוחניים, הוא לא כפה את דעתו והתייעץ עם השייח' וחכמי המוסלמים.  

שאלה המתעוררת בעקבות הזיהוי הנ"ל היא מה עושים עם זרים? בשטחי האימפריה גרו בני קהילות ודתות אחרות. אחד הפתרונות לשאלה זו הוא פתרון המלווה אותנו עד כה גם בארץ: מילאת. 

הפתרון מתבסס על הסדר שקודם לאימפריה העותומנית: רוב האימפריות המוסלמיות, למרות התפיסה הבסיסית כי כל אדם חייב להתאסלם, היו מהמדינות היותר סובלניות כלפי אזרחים אחרים.יהודים ונוצרים בשל אמונתם באל אחד לא נתפסו ככופרים, אלא פשוט כמי שטרם גילו את האור. היה להם מעמד של מוסלמים אם שילמו  מס גולגולת.

העובדה שנותנים אוטונומיה לעדה דתית נובעת מתפיסה שקדמה לאימפריה העותומנית עצמה.מאז ניתן לראות כיצד ניתנים כתבי זכויות לבני דתות שונות מקרב הסולטאנים.כפי שהאיסלאם מזהה את המאמינים עם קהילה, המדינה התורכית הגדירה את בני הדת האחרת כקהילה, ולאותה קהילה ניתנה האוטונומיה: קהילה ממוסדת: בראשה עמד ראש קהילה, מנהיג הקהילה היה גם מגדולי חכמי אותה דת. ראש הקהילה היהודית היה החכם בשי. הוא ייצג את הקהילה היהודית בפני המוסדות הפוליטיים התורכיים.  העות'ומנים היו ליברליים והכירו גם בזרמים פנימיים כקהילות נפרדות (נוצרים קתולים, פרוטסטנטים וכו'). לעדות הדתיות ניתן מונופול בעניינים הקשורים באופן ישיר לדת: פולחן דתי,יחסי ישות, גירושין ונישואין, לאט לאט הסמכות התרחבה גם לנושאי חינוך, אימוצים,אפוטרופסות על אנשים ועל רכוש,  צדקה  ולבסוף גם על ירושה כו'. הדברים נכנסו לדין הישראלי הנוהג עד ימינו אנו (למרות שיש כרסום בכך כיום): העותומנים עשו זאת מתוך חוכמה פוליטית: היה קשה לשלוט על אימפריה כ"כ גדולה, ולכן היה זה חכם לאפשר לקהילות לנהל את עצמן, במיוחד בתחומים שקשורים לאדם עצמו ולא מפריעים למדינה להמשיך להתנהל ולא משפיעים על ענייניה (למעט אולי נושא הירושה). לכן ניתן לראות תופעה רווחת, לפיה ניתנת אוטונומיה דתית לקהילות מסוימות לכל הפחות בתחום האישי. אולם, נוצרות בעיות אחרות שאיתן אנו חיים עד היום: למשל עד הקמת מ"י מי שלא היה שייך לכנסת ישראל, לא נחשב שייך לעדה היהודית: כפי שהיה צריך להשתייך לקהילה האוטונומית. ואז התעוררה השאלה: מה קורה עם יהודי שמגיע מחו"ל וטרם שויך לכנסת ישראל? מה קורה עם אנשים שהם פורמלית חסרי דת אמא מוסלמית ואב יהודי – לאיזה עדה הוא שייך? או עניינים של כפילות דת: אב מוסלמי ואם יהודית. ברירת המחדל הייתה הדין המוסלמי השרעי .

ככל שחולף הזמן ניתן לראות שאנשים רואים עצמם כמשויכים לדת ולמסגרת לאומית ורוצים שהמדינה תסדיר יותר ויותר עניינים. הכרסום בסמכות של העדות הדתיות החל בתקופה העותומנית והמשיך בתקופת המנדט, והמחוקק הישראלי.למשל המחוקק הישראלי הפך את הירושה לעניין אזרחי וכך מנסה לצמצם את סמכות ביה"ד הרבני. 

המשפט העותומני – המשך –
האיסלאם מזהה בין ציבור המאמינים לבין הקהילה הפוליטית, תפיסה אשר הובילה לכך שהמדינה העותומנית זיהתה את בני הדתות האחרות כבני קהילות אוטונומיות. האוטונומיה לא הייתה אישית, אלא בהקשר קהילתי (דתי). השיטה הזו של עדות דתיות הולכת ומצטמצמת, למרות שהיא בתוקף גם בתקופת המנדט. גם מ"י שמכירה בחלוקה לעדות דתיות ובכך שעל המשפט האישי להיות מוסדר בהתאם לדת בתוך הקהילה, ניכרת מגמה לצמצם את סמכויות הקהילה האוטונומית. אם בשנת 1948 המון נושאים היו בסמכות ביה"ד הרבני, היום נותרו הרבה פחות נושאים שהועברו לסמכות המדינה. השינוי נובע ממעבר למערכת משפט שניזונה בעיקר מתפיסה פוליטית הדוגלת בהפרדה של דת ממדינה. 

קפיטולציות – זהו מקרה משפטי מיוחד שבו הדין הכללי המוסלמי לא חל על קבוצה מסוימת של אנשים. הקפיטולציות הן סוג של אוטונומיה משפטית על סוג מסוים של אנשים. קפיטולה  = סעיף (בלטינית) , היתרים של המדינה העותומנית שניתנו לקבוצת אנשים לחיות תחת מרות של משפט אחר (לא עותומני). היתר לא לחיות לפי חוקי המשפט העותומני, אלא לפי חוקים אחרים. הקפיטולציה לא נובעת משייכות דתית. היא ניתנה לסוחרים (הסוחרים לוו בקונסול ששפט אותם לפי הדינים שלהם) אירופאים ובהמשך לאזרחים אירופאים או אמריקאים. הקפיטולציות, הן שריד למשפט בימי הביניים.השיטה הייתה שיטה של דין אישי: לא היו ישויות פוליטיות יציבות ולכן המשפט שחל על אדם היה אישי ולא טריטוריאלי (לפי מקום המוצא, שבט וכן הלאה). הממשלה העותומנית נתנה קפיטולציות לסוחרים האירופאים, וכשהשבטים כבשו את האימפריה הביזנטית בקונסיטנופול, ניתנה לסוחרים שישבו שם היתר להמשיך להתדיין לפי הדין האירופאי.זה ניתן כאקט של מחווה/חסד, מתוך מחשבה מתנשאת שכל מערכת דינים אחרת היא פחות טובה ולא מאיימת על המשפט העותומני המוסלמי. במשך הזמן הקערה התהפכה על פיה, והקפיטולציות למעשה נכפו על המדינה התורכית.גם אם הסוחר נידון בבימ"ש תורכי, פס"ד היה צריך לעבור אישור ע"י הקונסול שמייצג את הסוחר האירופאי. במשך הזמן המדינה העותומנית נחלשה, והקפיטולציה הוצאה ממנה בדרך של כוח. 

האימפריה העותומנית נחלשת ולכם המדינות האירופאיות כפו על הממשלה התורכית לתת לאזרחיהן כתב זכויות הפוטר אותם מהמשפט העותומני בכל הקשור לסכסוכים בין זרים מלהתדיין ע"פ החוקים העותומניים. זה העניק לאירופאים מקור של כוח, חסינות וכסף. האנשים שגרו באיסטנבול היו דיפלומטיים והתעסקו בתחומים רבי חשיבות פוליטית, ככל שהאירופאיים צוברים תיאבון לחסינויות, התחילה תופעה שאזרחים מקומיים מבקשים חסות מקונסולים. גם היהודים בארץ בתקופה העותומנית ניצלו את תופעת הקפיטולציות וטענו שהם אזרחים או נתינים של מדינה אחרת ולכן לא ניתן לגייס אותם לצבא התורכי למשל. מנגד, היו שביקשו לחסות בצלו של המשפט התורכי – הכל תלוי בנסיבות הספציפיות.      

הדיון במשפט העותומני מאפשר להתבונן על המתח בין דת ומדינה:

1.הדת כמערכת נורמטיבית מול המדינה כמערכת נורמטיבית: הנצרות מפרידה ל - 2 חרבות, בעוד שהאיסלאם מזהה בין -  2 המערכות

2. בתוך המשפט הדתי, יש מתח בין החלקים  היותר משפטיים באופיים  לחלקים היותר דתיים באופיים בו.

המתח השני כפי שהוא בא לידי ביטוי במשפט העותומני:

מתח הנובע מתוך הצורך של שיטת המשפט הדתית מחד לשמור על קשר עם המקור האלוהי ולהשתנות ולהיות מותאמת לזמן ולחברה מאידך.

יש עניין שבמערכת משפט דתית, אפילו הנורמות המשפטיות הפשוטות ביותר תראינה את הייחוס הדתי שלהן. למשל, החלק הראשון של המג'לה מתאר את אילן היוחסין שלה: המשפט מחולק  לעניינים דתיים, ולמצוות עשה ולא עשה שמתחלקות למצוות שבין אדם לחברו (לתחום זה נכנסת המג'לה), ולתחום שבין אדם למקום. 

יש נטייה מובהקת של המשפט להראות שהוא לא נוגד את המשפט הדתי.למרות הניסיון של המשפט להראות את מקור הלגיטימציה הדתי שלו, יש לזכור שהחברה היא דינמית ומתפתחת, וסה"כ מטרת המשפט היא לכוון התנהגות ולהסדיר את החיים. ויש מתח בין השניים.

כיום, המדינה כמוסד מנותקת משאלות מוסר ודת, אך אין זה אומר שהמשפט המערבי הוא יותר מתקדם משיטת משפט דתית.{המתח הנוסף בשיטה הקיימת היום הוא ההתעקשות על ניתוק מתפיסות דתיות ומוסריות מכל  הקשור למדינה.הפרדת דת ממדינה – תיאוריה מערבית מודרנית שהתפתחה ב- 400 השנים האחרונות, מתקופת הרנסאנס באירופה, לפיה מדע המדינה הוא אוטונומי – אנשים צריכים לדעת לנהל מדינה בלי קשר לדת שלהם}.   

כל שיטות המשפט הדתי ניסו לפתור את המתח בכל מיני דרכים: 

פרשנויות, מקור לסמכויות לתקן תקנות קהילה למשל וכו'. במשפט המוסלמי, יש את המשפט עצמו והשליטים האזרחי יכול להתקין תקנות שיוציאו את המשפט המהותי אל הפועל. כך, לכאורה מדובר באמצעים פרוצדורלים, אולם הלכה למעשה זוהי דרך להכניס כל מיני דברים למשפט. למשל, נושא הריבית שאוסר על ריבית והלוואה בריבית.שיטה אחת באימפריה העותומנית הייתה ליצור פרוצדורה שמדברת על ריבית, וגרסו שמדובר בפרוצדורה לניהול עניין קיים. או ע"י הרחבת דיני השותפויות, כך שיחולו גם על לווה ומלווה שהם בגדר שותפים. 

לעתים נהגו לפנים משורת הדין – על מנת להפיג את המתח האמור: קרי, חרגו מהמשפט הנוקשה על מנת להתאימו לחיים הדינמיים לכל הפחות במקרים יוצאי דופן.

דרך נוספת היא יצירת פיקציות לצורך עקיפת איסורים כאלה או אחרים.

מאמצע שנות ה- 40 של המאה ה- 19, ניתן להבחין בשורה של שינויים משפטיים באימפריה העותומנית: פתאום התעוררות בתחום החקיקה גרמה להתעוררות במשפט המוסלמי בכלל. כן, ניתן לראות גם בעולם היהודי מחד אמנציפציה ותהליך של חילון, ואורתודוכסיה חרדית מאידך. דחייה של עולם ההלכה, והתמודדות עם תופעות שמציבה המדינה המודרנית. דבר דומה ניתן לראות בעולם העותומני: תגובה לתהליכי המודרניזציה שמגיעים בעיקר מאירופה ואלה הצומחים מתוך המדינה התורכית. המדינה מגיבה בצורה של חקיקה אינטנסיבית, שברובה מקבלת גם תוקף ואשרור דתי. 

"עידן השינויים" – 

בשנת 1858 נחקק חוק הקרקעות הראשון, ועד נפילת האימפריה נחקקים חוקי קרקעות רבים. קרקעות הן אחד המקורות העיקריים לכסף (מסים), ולכן לחוקים אלה הייתה חשיבות רבה. הוצא קודקס שדן בארבעה סוגי קרקעות: מולק – קרקע בבעלות פרטית, מירי -  קרקע בבעלות המדינה המוחכרת לשנים בידי ידיים פרטיות, מתרוחי -  קרקע בבעלות ובשימוש המדינה 0קרקע של כבישים או בי"ח למשל),מוואת – קרקע שהיא לא בשימוש ולא בבעלות של אף אחד (קרקע מתה). דיני הקרקעות מבוססים על שימוש בקרקע. דיני הקרקעות הללו היות בתוקף בישראל עד סוף שנות ה- 60. גם היום, הם חשובים לצורך הוכחת הסדרים בקרקע מסוימת. חוק המקרקעין יצר מצב משפטי חדש, אך אין הסדר קרקעות לגבי רוב הקרקעות בארץ ולכן שאלת הזכויות בקרקע מסוימת מוכרעת לפי המשפט העותומני. 

משנת 1859 מאמצת המדינה העותומנית שורה של חוקים פליליים ופרוצדורה אזרחית או מזרח ימי ממדינות אירופאיות – אלה היו חוקים שדרכם הכניסו שינויים למשפט הנוהג בדרך של פרוצדורה.חוקים אלה היו בעלי חשיבות וזאת משום שחלקם בתוקף בישראל עד היום 0מסחר ימי למשל).

כל השינויים לוו בשורה של שינויים פוליטיים: מפלגת העותומניים הצעירים רצתה לבצע מהפכות וגרמה להפלת הסולטאן ולהחלפתו באחר. בשנת 1897 זומן פרלמנט. חלק מהשינויים נבעו מהקמת רשת אזרחית של בימ"ש לדון בסכסוכים חוזיים וכו', ולא יידונו בביה"ד העשראי.מוקמים בימ"ש מיוחדים למסחר, בהם יושבים שופטים עותומניים ואירופאיים. וכן מוקם בימ"ש עליון לקסציה בהשראת והשפעת האירופאים.

בבימ"ש יושבים שופטים ולא חכמי דת. גם הדין עצמו מקבל צביון אזרחי. מפה נולדת הדרישה לחוקק את המג'לה. היא נובעת מאותו רצון לא להתנתק כליל מהדין הדתי, אלא לאסוף דינים מכל מיני תחומים לקובץ אחד וע"י כך להקל על בימ"ש האזרחיים שיפסקו לפי אותו קודקס. היה צורך ליצור קובץ ברור מחד, ומשתייך לדין הדתי מאידך.המג'לה נחלקת בהדרגתיות בין 1867 לשנת 1877, בהשראת חכמי דת ומדינה שקיבצה נושאים רבים. היא מחולקת ל – 16 ספרים ומכילה למעלה מ- 800 ס'. יש משהו שמזכיר את תהליך הקודיפיקציה, אך להבדיל מכך המג'לה היא דוגמה אחת לקבצים רבים שנחקקו במדינות אחרות בעולם באותה תקופה: כגון, מצרים והודו. קבצים שנוצרים מתוך רצון למזג בין החיים המודרניים למשפט הדתי. המג'לה היא דין דתי שקיבל את חותם הסולטאן, שנחשב השליט החילוני הראשי של כל המוסלמים בעולם. בפועל לא נהגו על פיה בכל העולם, מתוך תירוץ שהמג'לה היא חיקוי של הדין הדתי ולא הוא ממש.

המג'לה היא לא בנויה בצורת קודקס מערבי, מבחינת חלוקה לדין אישי, חיובים וקניין. המג'לה לא מכילה בכלל דין אישי, ולא מפרידה בין חיובים לקניין (המשפט האישי היה בהתאם לדין הדתי).המג'לה היא קזואיסטית בחלק גדול מהמקרים, עוד דבר שמבדיל אותה מהקודקס המערבי. משפט קזואיסטי מתאים יותר לשיטות משפט דתיות ופחות מתאים למשפט שמדינה מודרנית רוצה להנהיג.כן, יש בה הרבה סתירות, שנובעות מהתפיסה של החוק הדתי. אולם, השופט יכול להיעזר בעקרונות המסייעות לו ליישב את אותן הסתירות בקלות יחסית. המג'לה בוטלה בתורכיה בשנת 1923, לאחר מלחמת העולם הראשונה, האימפריה מתפוררת סופית. מוסטפא קמל ותנועתו תופסים את השלטון ומקימים רפובליקה תורכית חילונית. ובשנת 1928 נחקקת חוקה ומאומצים חוקים אירופאים בכל הנושאים, בעיקר משוויץ. בארץ, המג'לה נשארת ברובה בתוקף לאורך תקופת המנדט והמשפט הישראלי, עד שהיא מתבטלת סופית בשנת 1984 עם חקיקת החוק לביטולה.        

המשפט בתקופה המנדטורית:

רקע – העותומנים שלטו על א"י עד 1917, בשנה זו התמוטטה האימפריה ברעש גדול.  האנגלים נכנסו ישראל באוקטובר, בשני לחודש ניתנה הצהרת בלפור. בדצמבר נכבשת ירושלים. הגנרל אלנבי קרא לכך ששלטון ישראל יהיה נתון לכוח האנגלי. במשך 3 שנים שולט שלטון צבאי בריטי ע"י גנרל , בשנת 1920 מוחלף השלטון הצבאי באזרחי, מגיע נציב עליון יהודי לארץ. ביולי 1922, ניתן מנדט על א"י ועבר הירדן במובן המשפט הבינ"ל דאז: השטח פורמלית אינו חלק מהאימפריה הבריטית, אלא ניתן להם בהרשאה תחת תנאים מסוימים: לאפשר ליהודים להקים בית לאומי תוך שמירה על זכויות התושבים בכללותם. 

באוגוסט 1922 מתפרסם דבר המלך במועצתו, הקובע את מראה השלטון האנגלי בארץ. הבריטים שולטים בישראל עד קום המדינה.

מי הריבון? הערבים התכחשו לשלטון הבריטי, לא קבלו את החוקיות שלו מאחר וכתב המנדט נשען על הצהרת בלפור. התושבים היהודים טענו שהריבון הוא חבר הלאומים ואנגליה היא השליח שצריך לפעול בהתאם להוראות המנדט, חוקים בריטיים שסותרים את כתב המנדט צריכים להתבטל. האנגלים הסכימו שהכתב הוא המסמך המשפטי העליון, אולם השטח של ישראל סופח לאימפריה הבריטית והמדיניות שהונהגה הייתה שונה. גם דבר המלך, מחוקק מכוח חוק בריטי שהסדיר את החוקיות של האימפריה הבריטית ולא מכוח כתב המנדט. הנתינים של א"י, לא הוגדרו כנתינים בריטיים, כאמור בכתב המנדט, בשל סירוב השלטון באנגליה. 

מי יצר את המשפט בישראל בתקופת המנדט? 

דבר המלך במועצתו מדבר על הפעלת 3 רשויות, אך רשות מחוקקת מעולם לא הוקמה, לא ע"י האנגלים ולא ע"י הערבים או היהודים, בעקבות בעיות ייצוג לאור הסכסוך היהודי – ערבי בארץ.

הפרלמנט בלונדון או הממשלה האנגלית, היו המוסדות שחוקקו חוקים. כן, נחקקו פקודות ע"י הנציב העליון בארץ וממשלתו.עריות חוקקו חוקי עזר ומשרדי ממשלה תקנו תקנות. הרמות השונות של החקיקה נשמרו ובדרך כלל לא היו בעיות סמכות.

ניתן לחלק את תקופת המנדט מבחינה משפטית  לשתי תקופות שונות:

1. שמרנות – השארת המצב על כנו.

2. קודיפיקציה.

את ה – 20 השנים הראשונות של השלטון הבריטי ניתן לאפיין כתקופה מאוד שמרנית. המשטר הבריטי נקט במדיניות קולוניאלית שלא הייתה שונה בהרבה מזו שננקטה על ידו במקומות שונים. היו בה לא מעט גזענות כלפי הערבים ואנטישמיות כלפינו.

ניתן לאפיין את העשייה בתקופה זו כך:

הם דאגו למיסוד הכוח – דאגו להבהיר מהו השולט, הוציאו מנשרים, צווים ותקנות. הם ניסו לייעל את המדינה ומוסדותיה (משטרה, מערכת משפטית, מנהל). הם דאגו לעיצוב והסדרה של מערכת ביהמ"ש. הם דאגו ליצור הליך חקיקתי, ופרסום החוקים בצורה מסוימת העולה בקנה אחד עם שלטון החוק.  לראשונה, יוצאים קבצי תקנות, ספרי חוקים וכו'. מוקמת בירוקרטיה, המוסדרת על פי חוק, לצורך ניהול החיים בארץ. מוקם מעין משרד משפטים, עליו אחראי היועץ המשפטי attorney general . הבריטים הקימו מערכת די יעילה ומוסדרת.

נתנו פתרון לבעיות בוערות, שלא ניתן להמשיך הלאה מבלי לפתור אותן – 

· הבריטיים ביטלו את ענישת המינימום.

· הבריטיים ראו צורך להכניס דיני ראיות.

· ניסו להסדיר את הקרקעות בארץ ע"י הקמת משרדי טאבו וחיוב רישום הקרקעות בהם. הם חילקו את הארץ לגושים ולחלקות, על מנת ליצור סדר. (ברור שאת רוב הדברים הם עשו מתוך נוחיות, ולצורך גביית מסים).
· הם שינו את חוקי המסחר. דיני המסחר הקיימים בארץ לא התאימו למסחר מודרני ונחשבו למיושנים בתחילת מאה ה- 20. לכן, הם חוקקו סדרת חוקים לצורך הזרמת המסחר (מה שמאפשר לבריטיים להזרים לעצמם יותר כספים, וליצור קשרי מסחר).
למעט, הנ"ל סימן 46 לדבר המלך מותיר את המשפט על כנו. כל המשפט העותומני נשאר על כנו כאילו שום דבר לא השתנה. זו הייתה המדיניות האירופאית קולוניאלית טיפוסית – לא לגעת במשפט הקיים, למעט מיסוד הכוח ועניינים בוערים.הם לא השאירו על כנם  דברים שפוגעים במוסר האוניברסלי הכללי כמו המנהג המאפשר להודים לשרוף את האלמנות (סאטי) . אך, מנגד אפשרו לדברים להתקיים למרות שבאנגליה עצמה לא היו מאפשרים להם להתקיים כמו:  התרת  הדת המוסלמית והתרת פוליגמיה.  

מדוע?

· יש רצון לשמור על סדר. לא ניתן למחוק את כל אשר היה קיים כשעוד לא יודעים מהי החלופה. החוק האנגלי לא היה ידוע, מוכר או מפורסם. לכן, מטעמים פרוזאים צריך להמשיך בתקופה הראשונה את המשפט הקיים.יש רצון לשמור על המשכיות ולהימנע מואקום משפטי.

· חכמת שלטון – לא ניתן לנהל אימפריה רב תרבותית מבלי לתת אוטונומיה כלשהי לעמים הנשלטים.לקחו לעצמם שליטה פוליטית וכלכלית מסחרית. כן, הסדירו עניינים משפטיים שהיו חשובים בעיניהם. מעבר לכך, אפשרו לעמים לשמור על דתם ולהמשיך לנהוג לפי המשפט הקיים.
· תפיסת המשפט האנגלית, ראתה את המשפט כקשור להיסטוריה ולתרבות. המשפט המקובל הוא דוגמא לכך. האנגלים מתוך תפיסה זו לא הרגישו דחף להיות מיסיונרים של משפט,(זה בניגוד לצרפת שראתה את המשפט שלה כמשפט אוניברסלי, ראוי ונכון לכל). אין להשליט בכוח את המשפט האנגלי על העמים הנשלטים, למעט החריגים הנ"ל.המשפט הוא עניין היסטורי תרבותי ולכן אין טעם להתערב בו יותר מידי.יחד עם זאת, ניתן לראות בטענה זו כמסווה לשמרנות ולגזענות: המשפט האנגלי מתאים רק לאנגלים ואינו ראוי לכל העמים ה"פושטים". קרי, תפיסה זו היא מחד רב תרבותיות, אך מאידך מעידה על רצון להתבדל. השינוי שמתרחש בשנות ה – 30 מבחינת היחס של אנגליה כלפי ישראל נובע מסדקים בתפיסה הנ"ל. יש לציין, שאם משפט אינו נובע מההיסטוריה אין זה אומר שהוא שמרני.לעתים התפיסה הזו שהמשפט נובע מהיסטוריה ומתרבות, אינה משיגה נאורות, אלא משמשת מסווה לגזענות וכו'.
· השמרנות האנגלית נובעת בתקופה זו של סוף המאה ה-19 ותחילת המאה ה-20, מאחר ובאירופה יש שלום ושגשוג, המדע והטכנולוגיה משנים את החיים ומעלים את רמת החיים ואיכותם של האדם, מה שמביא לשמרנות. שכן, הקיים נתפס כטוב וראוי. אווירה זו משפיעה על המדיניות הקולוניאלית, במיוחד הבריטית.
איך נראתה מערכת המשפט?

כל ביהמ"ש מתקופת התורכים נשארו עד לדבר המלך במועצתו, שקבע את המשולש הנודע : שלום, מחוזי ועליון. הקפיטולציות וביה"ד הקונסולרים בוטלו. 

הבריטים מסדו את ביה"ד הדתיים וביה"ד הרבני. כן, הם מיסדו בי"ד מיוחד למקרים מיוחדים: אישה נוצריה ובעל יהודי.

במשך הזמן, עלה הצורך להקים בימ"ש מיוחדים לנוער, לימאות וכו'. הוספו מחלקות לבימ"ש קיימים, עד אשר יצא דבר מלך מעודכן שהתיר הוספת בי"ד חדשים. 

מתחיל כרסום בסמכויות בימ"ש עדתיים: למשל, אין להם הוצאה לפועל משלהם, עליהם להסתמך על ההוצאה לפועל הכללית. בתקופת המנדט החל הנוהג שניתן לפנות לבימ"ש אזרחי ולא בהכרח לרבני.בביהמ"ש האזרחי, ידונו העניינים האישיים ע"פ הדין הדתי.

תופעת הכרסום הנ"ל תתגבר אחרי הקמת המדינה.

תקופת האנגליפיקציה – 

משנות ה- 30, ניתן לראות שינויים ביחס הבריטים למשפט הישראלי בפרט ולמתרחש בארץ בכלל. 

מאמר של יחובסקי – מדגים את השינוי של השופטים האנגליים למשל ביחס לפיצוי בגין נזקי גוף, כפי שהיה בתחילת המנדט וכפי שהיה 20 שנה לאחר מכן.

הגורמים לשינויים:

· עליות המוניות של היהודים: השלוש הראשונות היו אידיאולוגיות, ומצומצמות בהיקפן.לאחר מכן מגיעות עליות גדולות בהיקפן.העליות משנות את המבנה החברתי, כלכלי בארץ מדובר על עשרות אלפי יהודים בשנה. זוהי תקופה של פיתוח ובנייה. המושבות הקטנות הופכות לערים, מוקמים מפעלים רבים למלט ומלח וכו'. נוצרים הרבה יותר סכסוכים משפטיים בכל תחומי החיים, שכן החיים הופכים ליותר מגוונים. לבריטים לא נותרת ברירה אלא לתת מענה משפטי למצב הזה. אין דיני נזיקין או חוזים מוסדרים בארץ, דיני הקניין לא מוסדרים כראוי. 

· נוצר שינוי תרבותי עקב העליות, שהרי אחרי העליות הבורגניות: מגיעות משפחות שלמות שחשו שהקרקע מתחילה לבעור תחת הרגליים(פולין, אירופה וכו'), הם לא בהכרח רוצים לעלות ארצה, אך אין להם מקום מילוט אחר.ארה"ב סוגרת את שערי ההגירה וכנ"ל גם קנדה בשנת 1924 . אנגליה וחבר העמים הבריטי סוגר בצורה דומה את שערי ההגירה בשנת 1919 . במערב אירופה גוברת האנטישמיות וישראל היא המוצא האחרון. מגיעות משפחות עם אופי שונה לגמרי. רובן מתיישבים במושבות ויוצרים את החברה הבורגנית הישראלית. זוהי חברה שדורשת משפט, חיים מסודרים, עם בירוקרטיה וכו'. החברה דורשת שינוי אופי פוליטי ותרבותי של החיים בארץ.
· במקביל מתפתחת בורגנות ערבית בערים הגדולות.בורגנות זו מושפעת מהעלייה ברמת החיים. נוצר אקלים תרבותי ופוליטי שדורש מהמנדט לשנות גם את המשפט.טום שגב – יש חיים תרבותיים, הערים לובשות צורה סמי – אירופאית. 
· יש שינויים בחברה הבריטית עצמה, דוחפים לקראת שינוי ביחס כלפי ישראל. מלחמת העולם הראשונה יוצרת שבר קשה באירופה. מיליוני הרוגים, רצח ואלימות התרבות האירופית חוטפת הלם. החברה הבריטית מתחילה להשתנות ויש עלייה של קולות הקוראים להתמקד באנגליה עצמה ופחות באימפריה. מתחילים לחוקק חוקים סוציאליים, אירלנד הופכת למדינה סמי עצמאית, ניתן לראות ניצנים של שינוי בתדמית בעצמית של אנגליה – לא הכל טוב במערב.מה שמוביל ליחס שונה כלפי העמים הסמי תרבותיים: יש יחס קצת יותר חיובי ויש הבנה שיש צורך להפוך את המדינה הקלאסית למדינת רווחה. יש צורך בשינוי היחס כלפי העמים הכבושים בקולוניות.היחס הבריטי כלפי האוכלוסייה הערבית לובש פנים יותר חיוביות.
תוצאה – 

המשפט האנגלי נכנס לאט לאט לחיים בארץ . לא רק, כמקודם ע"י פסיקה, או ע"י פרשנות אנגלית של השופטים. נעשה שימוש בסעיפי סל כגון צדק טבעי לצורך שימוש במשפט האנגלי.שופטים גם ניצלו את סימן 46 לדבר המלך במקרים של לאקונה. או פנו למשפט האנגלי ללא כל הסבר או תירוץ.

תהליך האנגליפיקציה – זהו תהליך הדרגתי, היה צורך בטריגר שיצית את הגל ויהפוך אותן מתופעות קטנות לשטף. היה צורך בשדה משפטי שייצור את הפתח הנדרש. לוחובסקי מתאר כי אחד הטריגרים היה פיצויים על נזקי גוף. מוסד זה לא היה קיים במשפט העותומני, תחילה השופטים לא נחלצו לעזרת הקורבן. בפס"ד אור, תינוקת נכבתה, והשופטים גרסו כי לא יעלה על הדעת שבחברה נאורה לא יינתן סעד כאמור.

פיצויים על הפרת חוזה – במשפט העותומני,לא היו פיצויים מסוג זה בשק"ד של בימ"ש, היו רק פיצויים מוסכמים. בשנות ה- 30 יש אלפי עסקאות מכר. אדם מכר קרקע, ומבטל עסקה קודמת אם המחיר עלה וכן הלאה. אחרי מבול של תביעות בפס"ד פרוקי, סכסוך בין 2 ערבים, קבע שלא יעלה על הדעת שלא יחולו דיני היושר, וקבע שיהיו מקרים שבהם אפשר יהיה להפר חוזה או לא קבל פיצויים מוסכמים אם זה נוגד את הצדק והיושר. ויפסקו פיצויים מוקטנים או מוגדלים בהתאם לשק"ד של ביהמ"ש. 

· האנגליפיקציה נעשתה באמצעות פס"ד. באמצעות דבר המלך במועצתו שאפשר במקרה של לאקונה להשתמש במשפט האנגלי. השופטים דרך מקרים קונקרטיים קבעו שהחוק שותק, והכניסו את המשפט המקובל: חוזים, נזיקין, בינ"ל פרטי, חוקתי, דיני ראיות, עיקרון התקדים המחייב. סימן 46 והפק' היו השער העיקרי, אך לא היחיד להכנסת המשפט האנגלי לארץ.

· יורם שחר - שינויים חקיקתיים שהגיעו מלונדון או הנציב בארץ הניבו את שינוי במצב המשפטי בארץ.היה רצון ליצור פח"פ אחיד, היא נחשבה לאנגלית יותר ולכן נתקבלה בארץ והחליפה את הפח"פ העותומני שבוסס על חוק צרפתי. יש שורה של חוקים: פק' פרוצדורה אזרחית, פק' נזיקין, פק' סד"א, פק' שהממשל הנחית.

· דחיקת המשפט המוסלמי -  ש' פרומקין טען שקליטת המשפט העותומני מבחינת המנדט, משמעו רק החוקים הפוזיטיביים ולא המוסלמים. 
איך הגיבו התושבים בארץ לאנגליפיקציה? 

מחד, זה היה שינוי מבורך, שכן המשפט שנהג בתחומים רבים לא התאים לחיים מודרניים. יחד עם זאת, היחס היה מעורב. לפתע הרגישו שנפלה עליהם מערכת משפט שלמה. זה נעשה תוך תקופה של שנתיים בה הציף משפט זר את הארץ. נוצרה תחושה של חוסר וודאות. איך אדם יודע אם יתבע, שייקבע ע"י השופט שהחוק שותק, או שמא הוא בבחינת הסדר שלילי לכתחילה?  האם ייבוא מאנגליה הוא רק ביחס לדין היושר או המשפט המקובל? מי קובע את ההלכה באנגליה? נתעוררו  הרבה סימני שאלה בתקופה הראשונה. השופטים הכניסו את המשפט האנגלי בהתחלה רק כשהיה נוח להם לעשות זאת. בשנת 1936 פורץ מרד הערבים כמחאה על העלייה היהודית העצומה. האנגלים מדכאים את המרד בצורה איומה (יורדים בכל גבר עשירי מהכפר). השופטים בתקופת המחתרות החליטו לחזור בהם מייבוא של המשפט האנגלי ולפתע קבעו שהחוק אינו שותק.

בין מלחמת העולם השניה לבין קום המדינה שורר בלבול בקרב כולם:

 הבריטים עצמם לא ידעו מה לעשות. הערבים מרדו, היהודים מתארגנים במחתרות, מכריזים על מדינה בדרך ולא יודעים כיצד להתמודד עם זה. מתחיל להיות יחס שלילי כמקודם. 

עו"ד לא יכלו להבטיח ניצחון משפטי ללקוחות שלהם.

החברה באנגליה שוב משתנה, אחרי מלחמת העולם השנייה, יש גישה קיצונית: מפלגת הלייבור עולה לשלטון לבד, יש דגש על הפיכת אנגליה למדינה סוציאלית דמוקרטית. נחקקת שורה של חוקי עבודה וכו'. הפקידות בקולוניות היא שמרנית וכזו שלא הפנימה את חילופי התרבות באנגליה. היא לא יודעת כיצד 

להפנים את השינויים המשפטיים. התפיסה האימפריאליסטית הבריטית משתנה: רואים בקולוניות כנטל, נותנים עצמאות להודו.יש יחס שלילי וחיובי כאחד של אנגליה לאוכלוסייה האנגלית, ויחס מעורב של האוכלוסייה המקומית כלפי אנגליה. 

ניסיונות למשפט לאומי - 

צורות של משפט שלא קשורות בהכרח לריבון מסוים ואינן צומחות ממרכז פוליטי. ניסיונות היישוב היהודי בארץ למסד שיטת משפט עצמאית, אותנטית, ציונית – לאומית.

מוסדות משפטיים – 

בשנת 1909 – מוקמת רשת של בימ"ש, טריבונלים שנקראת – "משפט השלום העברי". קודם לכן, ביישוב הישן הוקמו מוסדות לפתור סכסוכים. אך כעת יש ניסיון ליצור מוסד כללי ליישוב היהודי. מוסד כללי עם עקרונות מנחים.בתקופת המנדט ניתן לראות 2 סוגים של טריבונלים יהודיים:

ביה"ד הרבני, שהוכר באוטונומיה שלו ע"י דבר המלך במועצתו.

"משפט החברים של ההסתדרות הכללית", המוקמת בשנת 1920. התקנון של ההסתדרות יש מוסד לבוררות חובה ולמשפט חברים. המנדט הבריטי מכיר בכך כמוסד בוררות.

כל הטריבונלים הנ"ל צומחים מצורך חברתי: נוצרים סכסוכים בתוך החברה וכן הלאה. 

יחד עם זאת, לפחות במקרה של השלום העברי, המוסדות לא מוקמים רק מתוך צורך, אלא גם מתוך תפיסה תרבותית לאומית, שתחיית הלאום צריכה לווי של תחייה משפטית. 

יש 2 פלגים ציוניים ששמים דגש על המשפט:

פלג 1 – הציונות המדינית -  (הרצל) - רוצה להקים רשות מדינית מוכרת מבחינה פוליטית. ובמקביל להקים מערכת משפטית.

פלג 2 – הציונות היהודית – (אחד העם), חלק מהתפתחות היהודית צריך להיות מלווה בהתפתחות משפטית. מוקם גוף החוק ומפתח משפט יהודי אותנטי במלחמת העולם הראשונה.אחרי המהפכה הרוסית, בשנת 1917 מוקמת "חברת המשפט העברי". משכילים עם ידע בתורת המדינה מקימים את האגודה הזו באודסה. הם מעונינים להסתמך על מסורת משפטית יהודית ארוכת השנים ולא להסתמך על מערכת משפטית אחרת.

החברה הזו הולכת ותופסת תאוצה, בארץ מצטרפים אליה רוב המשפטנים החשובים באותה תקופה. מוקמים סניפים נוספים באירופה. מה עושה החברה? חוקרת את המשפט העברי מתוך מטרה ליצור משפט יהודי מודרני אותנטי. הם חוקרים את ההלכה היהודית, מוציאים לאור כתבי עת ותומכים במשפט השלום העברי. הם מנסים להביא לאותה רשת חומר משפטי. התנועה הזו, מגיעה לנסיקה בחצי הראשון של שנות העשרים והתרסקות בשנות השלושים. ההתדיינות בקרב משפט השלום העברי יורדת וכן בתנועה. לכן, הם מנסים לחנך מס' אנשים לפי תפיסתם. הם מקימים ביה"ס הגבוה למשפט וכלכלה בת"א בשנת 1934 . ביה"ס שם דגש על התפיסה התרבותית של המשפט. הבוגרים שלו לא הוכרו ע"י המנדט. 

כמעט ולא השתמשו בטריבונלים הנ"ל בסוף שנות ה – 30 . כתבי העת מפסיקים לצאת, ביה"ס מידרדר, אין ביקוש ללמוד בו. הניסיונות להותיר חותם על התרבות הציונית המוקמת פה הוא כמעט בלתי  מורגש. 

לאחר קום המדינה, אין ניסיון ליצור משפט ישראלי אותנטי, ולרוב אנו נוטים ללכת אחרי המשפט המערבי. 

למה ?

ביהמ"ש לא הצליחו כרשת של בימ"ש, אנשים לא פנו אליהם והם סתם נותרו קיימים מבחינה פורמלית. ההוצאה לאור של כתבי העת נמוגה לאיטה ברבות השנים. המשפט הגבוה לכלכלה ולמשפטים נסגר.

מדוע, שלא כמו בתחומים אחרים, (היישוב היהודי יצר והתפתח מבחינה תרבותית ופוליטית), בתחום המשפט, לא הייתה הצלחה?  גם כיום ישראל, אינה נחשבת כמי שיש לה יצירה משפטית עצמאית לחלוטין, ואנו בעיקר מתחקים או מושפעים מהמערב. 

השאלה היא שאלה קשה. 

אחת התשובות ניתנת ע"י רונן שמיר במאמרו:

הוא טוען שהרשת של ביהמ"ש נכשלה, משום שהייתה קואליציה שהורכבה מכוחות חזקים שהכריעה אותה. המשפט המנדטורי, גילדת עו"ד, והממסד הרבני חברו כדי להרוס את אותה יוזמה ולמנוע ממנה לצמוח.למה? הסיבה המשותפת לכולם הייתה שרשת משפט השלום העברי יצרה אלטרנטיבה למשפט המודרני. הוא מדבר על מערכת משפט קהילתית שצמחה מהקהילה, השופטים ממונים מקרב הקהילה, הסנקציה העיקרית שלה הוא לחץ חברתי על סוגיו. פרוצדורת הדיון היא משהו בבחינת גישור ופישור ולא אדברסרי או אינקוויזטורי. מהתחלה צריך לנסות לגשר על הסכסוכים ולא להגיע לבימ"ש. סדרי הדיון הם הרבה יותר גמישים. בימ"ש השלום לכתחילה הותירו את התיקים הפליליים למנדט. מערכת כזו, כפי שניתן לראות, היא מערכת שמנוגדת ושונה מתפיסות המשפט המוכרות. המשפט המוכר מוחזק בידי קבוצות עם המון כוח: המדינה, כמי שרוצה לצבור כוח, והכרה ברשת משפטית כאמור מהווה בבחינת גורם מחליש. המדינה היא שמפקחת על הנורמות המשפטיות, מתוך מחשבה שכך ראוי לעשות משום שהנורמות המשפטיות מכווינות את התנהגות האדם. מערכת כגון זו שניסתה להתפתח יוצרת מתח עם התפיסה הזו. כן, המוסדות הציוניים , רצו לשתף פעולה עם המדינה המנדטורית, ופרוייקט עצמאי כאמור לעיל, שהתחרה עם המוסדות הציוניים סיכן את ההגמוניה של המוסדות ולכן הם פעלו במטרה להגביל אותו.

הממסד הרבני , לא הסכים עם המוסד שדיבר על משפט עברי, אך לא היה הלכתי, הממסד הרבני, הוכרה סמכותו ע"י המנדט. הוא ניצל הכרה זו על מנת לסכל את רשת משפט השלום. הגילדה, רצתה לשמור על איחוד המקצוע, ולא לפתוח את המקצוע לרווחת הקהל, הם רצו לשמור על הכוח הפוליטי והכלכלי שלהם. 

אין ספק שלכל אחד מהגורמים לעיל היו סיבות משלו מדוע לא להיות אוהד של רשת בימ"ש השלום העברי. אין ספק שמוסדות הציונות הסוציאליסטית בתחילת דרכם נאבקו במערכת זו, כיוון שהם הקימו מערכת משלהם וזו הפריעה להם. יו"ר ההסתדרות קיבל הכרה מהמנדט ביחס למשפט ההסתדרות. כעבור מס' שנים, הפך משפט ההסתדרות ליותר חשוב ממשפט השלום העברי. יחד עם זאת, הטענה של שמיר היא בעייתית, וטיעונו הוא פשטני למדי. הוא מפספס כל מיני מורכבויות, ומנתח את מה שקרה יותר מבחינה סוציולוגית. הוא קודם יורה את החץ ואח"כ מסמן את המטרה הפוליטית: היה קולוניאליזם כפול של מוסדות הציונות ביחד עם המנדט הבריטי, לצורך רמיסת האלטרנטיבה למשפט המוכר המפוקח ע"י המדינה. 

בעיה 1 – לא נערך מחקר היסטורי מקיף ביחס לתקופה זו. זוהי אחת הבעיות המרכזיות של היסטורית המשפט בארץ. התיזה נובעת יותר מתחושה פוליטית מסוימת. אין מחקר שבודק אם זה באמת היה ככה. נכון שהייתה תחרות, ונכון שלממסד הרבני לא הייתה סיבה לאהוב את משפט השלום העברי, אך עדיין לא ניתן לומר בוודאות שכך היו הדברים. הדברים פתוחים לפרשנות בהתאם לתחושות בטן פוליטיות ותפיסות אינדבידואליות. לא ניתן לדעת בוודאות כמה ניסיונות עשו המוסדות הציוניים כדי לרמוס ולהביס את משפט השלום העברי. גם אם המשפט היה שורד, סביר להניח שהוא היה נתון לשליטת החזקים ונתון להשפעת גורמים חזקים בחברה בכלל ובת"א בפרט. הבעיה בתזה היא שמערכת המשפט של השלום מוצגת כאלטרנטיבה צנועה ותמימה. לא בטוח שהתזה של שמיר מציגה תמונה מלאה מבחינה היסטורית. 

בעיה 2 -  שמיר כותב את כל מאמרו מתוך תפיסה של משפט פורמליסטי מול משפט לא פורמליסטי. המשפט המודרני הוא מאוד פורמליסטי ולכן חנק את הניסיון למסד שיטת משפט לא פורמליסטית. לא ברור שהוויכוח הזה הוא רלוונטי ונכון לתקופת המנדט: שמיר ממשיך טרנד של הרבה חברה שמעלים על נס משפט לא פורמליסטי שהנו שונה מהמשפט הנורא והאיום שהיה קיים קודם לכן. המשפט בארץ ע"פ גישה זו  (מאוטנר)עד שנות ה – 80 היה פורמליסטי, במובן זה ששם דגש על כללים ופורמליות גם בדיונים וגם במהות. המשפט נתפס כצירה לוגית עם כללים פנימיים של סדר והגיון. משנות ה –80 ואילך ניתן לראות כיצד המשפט הרבה פחות פורמליסטי, מה שבא לידי ביטוי בהנמקות השופטים וכו'. שמיר גורס כי גם בעבר היה משפט לא פורמלי, שהתבטא בניסיון של מערכת המשפט השלום לעלות, אם כי הניסיון הגיע מהשוליים, אך המסלול המרכזי של התרבות והחברה הישראלית מחץ אותה. שמיר בניגוד למאוטנר הוא הרבה פחות פשטני, יחד עם זאת, הוא חולק עמו את התפיסה שפורמליזם הוא בבחינת רע, ומשפט לא פורמליסטי נתפס כטוב בד"כ.זהו ייבוא לא מדויק של וויכוח בתורת המשפט האמריקאי. שמיר מנסה להראות שכל שיטת משפט זקוקה למידה כלשהי של פורמליסטיקה, באשר שהיא מערכת נורמטיבית שנועדה לכוון את התנהגות האדם. לכן, פורמליסטיקה, היא לא בבחינת רע, אלא משהו שבלעדיו אין. זה נכון שהמשפט המודרני שם דגש חזק על פורמליסטיקה, אך חייבת בכל מקרה להיות תפיסת צדק פורמלית מינימלית. המשפט הפורמלי צמח מתוך רצון לעשות צדק שווה בין כולם בחברה. החברה המערבית המודרנית הלכה עם קו מחשבה זה רחוק ובדרך פגעה בערכים אחרים. אך, אין זה מפחית מן הצורך האינהרנטי לפורמליסטיקה בכל מערכת מוסרית באשר היא. שיטה זו אינה יכולה להיות חזות הכל.

שמיר יוצא מנק' הנחה שמשפט השלום הטבעי היה לא פורמליסטי, אך גם קביעה זו הינה בעייתית משום שהוא מזהה את הפורמליזם כרע. עצם העובדה שמערכת לא הייתה פורמליסטית אינה מעידה על כך שהיא הייתה טובה. כן, הממסד הפורמליסטי הוא לא בבחינת הרע שרמס אותה, וזאת משום שיש בו צורך. 

שמיר מצייר דגם לא פורמליסטי של משפט קהילתי. לטעמו משפט השלום העברי יצר אלטרנטיבה ללאומיות הציונית. הדגש הוא על לאומיות קהילתית תרבותית ולאו דווקא מדינתית. לכאורה, זה נשמע רומנטי ונפלא. שמיר שוכח שתפיסות רומנטיות הובילו את הקהילה בהיסטוריה האירופית לתוהו ובוהו. קהילה ששמה דגש על קהילה אתנית, דתית ואולי גזעית היא דבר בעייתי. יכול להיות שדגש על כללים ופורמליות הוא במובן מסוים הומני יותר. אין לצייר תפיסה כל כך נחמדה לא למודל הפורמליסטי ולא למודל הלא פורמליסטי – כל מודל סבל ממורכבות אחרת: במוסד הפורמלי יש את ההוצאה לפועל, ומערכת משפט השלום הפעילה כסנקציה לחץ חברתי שיכול להיות נורא מכל דבר אחר. 

בעיה 3 -  שמיר לא שם לב למורכבות של הדברים, הוא מסתכל בעיקר על הגורמים החיצוניים שרמסו את מערכת משפט השלום, כשלמעשה חברת המשפט העברי קרסה לא כ"כ בגלל לחצים חיצוניים, אלא בגלל בעיות ומתחים פנימיים משלה. קרי, העברים שניסו ליצור משפט אותנטי, נכשלו בגלל המתחים שקיימים עד כה בחברה הישראלית.היה ניסיון ליצור משפט עברי חדש, אך היוצרים לא ידעו איך להגשים את המטרה, הם לא כ"כ ידעו מי הם: עם יהודי. אך מה זה בדיוק העם היהודי? האם הוא מבוסס על דת או על תרבות יהודית? איזו תרבות? כשמנסים ליצור משפט חוקתי, איך ממלאים את הדברים בתוכן? מיום הקמת החברה של המשפט העברי היו סכסוכים בקרבם. הדתיים התנגדו להתעסקות במשפט העברי לא במתכונתו התנכ"ית, וכו'. מהי התחייה היהודית? אמנציפציה משפטית, משהו תרבותי, הקמת יישות לאומית – מהי? לא ברור בכלל מה זה. היו וויכוחים אם נקים סתם בית לאומי שנשלט ע"י הבריטים, האם נקים פדרציה וכו'. התשובות לא היו ברורות. לא ברור איזה ממסד פוליטי יהיה, על אחת כמה וכמה לא ברור איזו שיטת משפט תכונן פה. כל הוויכוחים היו  פוליטיים. מתחים נוספים: מתחים בין מערב למזרח: האם נשתמש בשיטות משפט מערביות או מזרחיות? האם ניצור משפט עברי כנעני, ששייך למקום הזה, האם נשתלב עם התחייה הערבית? יש שורה של קונפליקטים שהייתה לא פחות בעייתית. במשפט עומד במרכז האלמנט המיידי ששם דגש על תכלס' ועל מעשה – ואלמנט זה לא מומש. למשפט יש את המומנט הפרגמטי: אדם פשע, איך החברה שופטת אותו? וכן הלאה, אלה הן בעיות שלא  הצליחו להתמודד עימן. היה הרבה יותר קל להשתמש במשפט הקיים. למעשה כמעט ולא היה לחברי המשפט היהודי סיכוי מראש. 

ניתן לומר, שבשל המתחים הנ"ל לא צלח הניסיון של אנשי משפט השלום והחל מקום המדינה, כבר קבלנו על עצמנו את המציאות שלא תיווצר מערכת משפט ייחודית, אלא תבוסס בעיקר על השיטה הפורמליסטית וכו' וזאת למרות הרצון ליצור משהו אחר, זה פשוט מאוד קשה. ומאוד בעייתי מבחינה תרבותית, שכן המשפט יצר בעיות של זהות: מהו יהודי? איזה דין יחול עליו?. עד היון מתלבטים עם המון שאלות ורק עובדה זו ממחישה את המורכבות הטעונה שממנה התעלם או לא שם לב, שמיר. 

שאלות היסטוריוגריות תיאורטיות: בעיית התיקוף  (פריודיזציה)-                                                                            

כשמדברים על שינויים בחברה לגמרי ולא על שינויים של בן אדם, איך מסתכלים על הזמן של אותו מקום?

בורדל המציא מונח: הזמן/הטווח  הארוך (la longe duree). כשמסתכלים על חיים של אדם, נבדוק מה הוא עשה אתמול והיום,  אך ציוויליזציה משתנה בתקופה ארוכה ולא בצורה נקודתית. בורדל השתייך לאסכולה חשובה של היסטוריונים, בשם: annales . לפיה, לא פחות חשוב לחקור היסטוריה של חברות ותקופות, היסטוריה של קהילות כפריות וכו'. לא ניתן להשתמש בתיקוף הרגיל כשחוקררים את האיכרים בצרפת, שכן הם חיים באותה צורה כבר מאות שנים. השינויים שחלו בקרבה משתרעים על טווח הרבה יותר רחב של שנים. 

· טווח ארוך – בו משתמשים לגבי שינויים איטיים מאוד – ךמשך חקר של חברה מסוימת..

· טווח ביניים/קונטורלי – בו משתמשים לגבי שינויים קצת יותר מהירים. 

· טווח אנושי/קצר – באמצעותו בודקים שינויים של בני אדם בודדים, ולא כחברה.        

תפיסה חשובה – ההיסטוריון בוחר את אובייקט המחקר. האסכולה הנ"ל בוחרת להסתכל על החברה כולה, קהילה, ציוויליזציה. במקביל הם בחרו בפרספקטיבות שונות מהמקובל על מנת לגלות דברים שונים. הם לא סתם בחרו באובייקט חדש, הם בחרו גם זמן אחר. הזמן הוא לא קבוע, הוא המצאה של בני אדם. הזמן הוא שרירותי, ההיסטוריון יכול להשתמש בכל מיני טווחים של זמן בהתאם למה שהוא רוצה לחקור. הטווחים נמצאים ביחד ביחס לכל דבר, אלא מה, שההיסטוריון מדגיש טווח מסוים. גישה זו הושפעה ע"י תפיסתו של הפסיכולוג ברגסון – אין זמן פסיכולוגי אחד, כל אדם אפילו עם עצמו מודד את הזמן במס' טווחים של זמן. הוא מתייחס לזמן בצורה שונה בתקופות שונות בחיים. זמן אובייקטיבי הוא פחות רלוונטי מבחינה פסיכולוגית, מה שקובע זה הזמן הפנימי. הדור הראשון של האסכולה האנלית, הושפע רבות מגישתו הפילוסופית – פסיכולוגית של ברגסון. 

הזמן נתפס לפי אובייקט המחקר. אותו דבר נכון גם לגבי היסטוריה של המשפט – זה תלוי על מה מסתכלים, לפי זה אנו נתקף את אותו דבר. אם מסתכלים על המשפט כגורם פוליטי שמקורו העיקרי היא המדינה. אנו נדבר על המשפט לפי שינויים של הריבון: התקופה העותומנית, המנדטורית, הישראלית. רוב הכתיבה תדבר על התקופות הללו ותציין את השינויים המשפטיים בין תקופה לתקופה. גם בתוך ההיסטוריה הישראלית נדבר על עשורים: עשור שנות ה –50 שנוצר את הפורמליזם לעומת עשור ה – 80 שאינו עושה כן. הפריודיזציה הזו אינה נקייה משאלות, והיא נכונה רק אם מסתכלים על המשפט כנובע מהריבון הפוליטי. במשפט המערבי המודרני, אחת שאלות היסוד היא מה היחס של המשפט הפוזיטיבי לנורמה חיצונית של אותה מערכת (צדק טבעי, תורת המוסר)? תורת המשפט המודרנית עוסקת בשאלה זו בצורה אובססיבית ומדגישה שהמשפט הוא יציר כפיה של המדינה.המשפט הוא יצירה של הקהילה הפוליטית עצמה ואינו חיצוני לה. הוא נוצר בפרלמנט, מפורש ע"י השופטים ומוצא אל הפועל ע"י הבירוקרטיה של המדינה.לכן, תורת המשפט האירופית אובססיבית לשאלה של מקור המשפט ויחס המשפט למדינה. משום כך,  ההיסטוריה המשפטית, חוקרת את המשפט לפי המדינה. 

מהו המקור הפוזיטיבי של המשפט? הוא ישתנה בהתאם לריבון. לכן, הכתיבה המעטה בארץ  מבחינה היסטוריוגרפית.על המשפט התייחסה לפי החלוקה הרגילה לתקופות הריבון. 

אסף לוחובסקי  במאמרו – לא צריך להסתכל דווקא על שנת 48' כשנה מכריעה למשפט. נכון, קמה יישות מדינית דשה וחלו שינויים מוסדיים מרחיקי לכת, אבל ניתן לראות שמהרבה בחינות יש המשכיות של המצב הקודם. במאמרו הוא בוחן אם שנת 48' היא בבחינת מהפכה למשפט לעומת דברים אחרים שמצפים שהם יהוו מהפכה משפטית. בכך הוא מראה שבשנת 48' לא חלו מהפכות משפטיות:

משנות החמישים יש חקיקה ענפה בתחום העבודה. זוהי סיבה (קום המדינה) לחקיקה הסוציאלית ודיני העבודה. רון  חריס הראה שדווקא ח"כ ממפ"י אף תמכו בהשארת מוסד מאסר חייבים המעוות. לוחובסקי, מראה שהשינויים הגדולים בתחום העבודה החלו כבר בשנות ה – 40 בתקופת המנדט: מפלגת הלייבור עולה לשלטון, מחוקקת שורה שלמה של חוקים סוציאליים ועבודה. אותה גישה מגיעה גם למושבות האנגליות. בלי קשר לתיקוף של 48'. דוגמא נוספת – הישראלים גאים לומר שבאזור א"י הישראלים המציאו את המשפט החוקתי כבר בשנת 48'. לוחובסקי מראה, שבפסיקה המנדטורית של פיקוח על המנהל,משנות ה – 30 ניתן לראות את ניצני המשפט החוקתי. קרי, אין כ"כ מהפכה, אלא במידה רבה המשכיות. ניתן להראות ששאר המשפט על תחומיו פשוט המשיך להיות בתוקף.

התיקוף של 48' הוא אינו מתאים להיסטוריה של המשפט. שינויים משפטיים לרוב מתרחשים בעקבות שינויים חברתיים, תרבותיים וכלכליים ולא בהכרח קשורים לפוליטיקה ולכן יש לבדוק אותם ע"פ טווחים יותר ארוכים. מאחר והשינויים הם הרבה יותר איטיים.תורת המשפט המערבית שמה דגש על המשפט כמה שקשור למדינה ולכן יש נטייה ישר להסתכל על שנת 48'. התאריך עצמו הוא חשוב מאוד, אך יש עוד נקודות מבט רלוונטיות כשדנים בהיסטורית המשפט.    

תאריך – 26/11/01

משפט והיסטוריה – הרצאה מס' 6 –
ב- 14/5/48 הוקמה רשמית מ"י. היחס של דויד בן גוריון למשפט: כשמדברים על מערכת המשפט המוסדית, יש לבדוק את היחס של האליטות הפוליטיות במ"י הצעירה לעולם המשפט. עד לאחרונה, הדעה הנפוצה הנשמעת היא שבמ"י לא היה משפט רב כ"כ בשנות ה –50 , וכי אומנם המוסדות היו שרירים וקיימים, אך הישויות הפוליטיות לא ייחסו חשיבות למשפט. 

היחס של בן גוריון לשאלת מינוי השופטים לביהמ"ש העליון: 

שיטת מינוי השופטים בארץ כיום היא מאוד לא פוליטית: המינוי נעשה ע"י נשיא המדינה בהמלצת וועדה. הוועדה מורכבת מ – 9 אנשים: 3 שופטים, 2 נציגי לשכת עו"ד, שר המשפטים ושני ח"כ. דרך מינוי זו אומצה בשמת 1953 כשנחקק חוק השופטים. כיום חוק זה אינו קיים והנוהג עוגן בחוק ביהמ"ש. 

המצב הקודם היה כנהוג בתקופת המנדט: שר המשפטים בהתאם להמלצה של וועדה מייעצת מינה את השופטים. 

לגבי שופטי ביהמ"ש העליון, מועצת המדינה הזמנית החליטה שהממשלה בהתאם להמלצת שר המשפטים בפיקוח הכנסת תמנה את השופטים. השר הביא רשימת מועמדים, הממשלה דנה בכך, הכנסת הצביעה בצורה חשאית ותמיד אישרה את הרשימה. במידה והיה צל של ספק שמועמד מסוים יאושר בכנסת, לכתחילה לא היו כוללים אותו ברשימה על מנת שלא יתבדה. 

בד"כ מונו לביהמ"ש העליון אנשים שהיו מקורבים למפ"י או למפלגות הציוניות. אחת הטענות היא שאת ש' חשין לא רצו למנות לביהמ"ש העליון בשל קשרים שהיו לו עם אצ"ל. כן, הוועדה המייעצת מטעם עו"ד גרסה שהוא לא ראוי להיות שופט ביהמ"ש העליון בשל המזג השיפוטי הלא טוב שלו.

לעומת גופים אחרים במדינה הצעירה, הממסד השיפוטי והמוסדי לא הושפע רבות מדעות פוליטיות. ככל הנראה זה נוגע לכך, שמוסדות היישוב לא ניהלו משפט, למעט משפט השלום העברי או משפט החברים של ההסתדרות. מוסדות הציוניים של היישוב לא ניהלו מערכת שיפוטית מסודרת. לעומת, הביורוקרטיה שהייתה המשך למה שהונהג בתקופת המנדט. לכן, את מערכת המשפט החלו כמעין דף חלק.

מאבק שכן היה קיים במשך 15 שנה היה בדבר מינוי שופט ספרדי לביהמ"ש העליון. המאבק היה סוער עד לשנת 1962 במינויו של אליהו מנין לביהמ"ש עליון.המאבק החל עוד בטרם קום המדינה. גם כיום ניתן לראות שרידים לוויכוח. ב- 7/748 דנה הממשלה בהרכב הראשון לביהמ"ש העליון. שר המשפטים הביא רשימה של 7 מועמדים: זמורה, אולשן, דונקלבלום, אגרנט, ווינקשך,וכן הלאה. בדיון זה מעלה השר בכור שטרית טוען שברשימה אין ולו שופט ספרדי אחד. שר המשפטים, רוזנבלוט אומר שלא מצא מועמד מתאים מבין המשפטנים הספרדיים, אך אין לו בעיה רעיונית עם מינוי של שופט ספרדי. ואולם, הכיצד מינויו של שמחה אסף שאינו משפטן בכלל, מתאים יותר לתפקיד מכל המשפטנים הספרדיים? 

כביכול גם נשמר מקום לשופט ערבי, כשהייתה מחשבה שתקום במקביל גם מדינה ערבית. שאלה זו עלתה שוב רק בראשית שנות ה – 80.

לבסוף, מונו 5 אנשים לביהמ"ש העליון בהרכב הראשון. כבר לאחר מס' חודשים, יש עומס גדול על ביהמ"ש, שר המשפטים מוסיף עוד 2 שמות שמאושרים ע"י הממשלה. המינוי של ש' אגרנט מאושר, אך המינוי של ש' זילברג נתקע, כי עולה שוב השאלה של מינוי שופט ספרדי.ש' בכור מעלה טענה שהמינוי של זילברג נעשה מכוח היותו בקיא לא במלאכת השיפוט אלא במשפט העברי. מושגת פשרה לפיה, התקן של ביהמ"ש העליון יורחב לתשעה, כך שבעתיד יתמנה גם שופט ספרדי. מס' חודשים לאחר מכן, אחד השופטים נפטר וחלקם חולים ולא מסוגלים לתפקד. מוגשת רשימה של 3 שופטים. הממשלה מאשרת את מינוים של ברנזון וזוסמן. את גויטין לא מאשרים, רוצים שהוא יישאר בשגרירות ומחפשים שופט ספרדי. מעלים את השמות של עו"ד אבולעפיה, אך חיים כהן אומר שהוא לא יודע את החוק האנגלי. שר המשפטים לא ממליץ על טדסקי לאור הרמה הלא גבוהה של הפקולטה בירושלים וראוי להותירו שם. כן, הוא היה איטלקי ולא ספרדי אוטנתי.

הוועדה למינוי שופטים למרות העומס הגדול בביהמ"ש העליון מחכה חצי שנה עד המינוי. ממנים 5 שופטים חדשים: וכולם אשכנזים. כל פעם שגבר העומס הייתה בקשה להרחבת התקן. התקן הורחב ל – 9 על מנת שיתמנה ספרדי. אך הייתה לכך התנגדות בקרב השופטים. בשנת 62 מתמנה אליהו מני – הוא נחשב כבר בעת המינוי לאחד השופטים המבריקים בארץ. זה היה לא מינוי על רגע ספרדי, אלא בשל היותו משפטן טוב. הוא הגיע ממשפחה של משפטנים. לאחר מינויו הוא משתתק, הוא כמעט ולא כותב חוו"ד. האם זה נובע מהרגשת אי נוחות? או שמא הושתק ע"י האחרים? 

ש' אולשן בזיכרונותיו – 

הפוליטיקאים ממוצא ספרדי הציקו בנושא בד"כ לפני הבחירות לכנסת. היחיד שלא הרפה בכל הזדמנות שהתאפשרה לו היה בן גוריון. למה? האם זה נובע רק מרצונו למזג עלויות? הם היו אומרים לו שכשימונה רמטכ"ל תימני, יתמנה שופט ספרדי. אולם, עמדתו של בן גוריון נוגעת לתפיסות הרבה יותר עמוקות שלו ביחס לא"י ולמערכת המשפט בה. הוא רצה שיהיה ייצוג מתאים וראוי לחלק לא קטן בציבור כולו. העמדה של ביהמ"ש הייתה שהם פועלים לשוויון פורמלי ולא מתקן, הנובע משיקולים מקצועיים נטו. מנגד, בן גוריון טען שלא ניתן להסתמך רק על קריטריונים אלה וכי שוויון זה לא חזות הכל!!.

הוא הדגיש את השותפות כערך יותר חשוב והומני מערך השוויון. בן גוריון כמנהיג מדינה צעירה שאף ליצור זהות קולקטיבית בין כולם. השותפות הוא ערך קונסטרוקטיבי, שיוצר משהו. 

דו השיח שלו עם המשפטנים היה כדו שיח של חירשים: הוא מדבר על שותפות ועל הרגשת האדם בחברה והם דיברו על שוויון פורמלי.

הוא רוצה ליצור תודעה של שותפות, שכן כרוב הוגי הדעות הצעירים התודעה הפוליטית שלו התפתחה בתחילת המאה ה- 20, כשרעיון מרכזי היה של מדינת הלאום: רכיב הלאום הוא אותו רכיב שנועד ליצור זהות קולקטיבית. הלאום הוא אותה מסגרת קולקטיבית מודרנית – אנשים החלו לראות עצמם כחלק מלאום כלשהו. המדינה היא אותו ארגון  מוסדי שמסדיר את החיים המשותפים של הקולקטיב. דאגה זו בתור מנהיג של מדינת לאום צעירה בלטה אצל בן גוריון, שרצה למסד את 2 הרכיבים הנ"ל. התפיסה הציונית של המדינה, כמדינה שלא נועדה רק להסדיר את החיים המודרניים, אלא גוף שנועד לספק צדק חברתי . האמונה הייתה שהמדינה היא לא סתם מוסד, אלא גוף שיכול לעזור ביצירת מדינת מופת. 

אם בוחנים את מעשיו,הממלכתיות שבא הרבה להשתמש היא שם אחר לאותה מדינת מופת. קרי, יצירה של תודעת המדינה. בשם הממלכתיות בן גוריון פירק את המחתרות, ויצר חינוך ממלכתי, אך הוא מנסה לפרק לא רק את זרמי החינוך, אלא מיסטיקות של זרמים בחברה שתפיסתם היא כוללנית.אין לבדוק רק אם המשפטן הוא טוב או לא. זוהי לא ראייה כללית אמיתית: במקרה זה של שופט ספרדי: מתנהגים חברי ביהמ"ש כסקטור הממנה אחד משלהם, הם טוענים לכלליות אך לא נוהגים לפיה.הם התעלמו מצרכי הכלל, שלפחות יהיה מינוי ייצוגי של שופט ממוצא ספרדי, שהרי 40% מהאוכלוסייה היו ממוצא ספרדי. אולי בהתחלה המינוי יהיה רק ייצוגי, אך גם מינוי כזה הנו בעל חשיבות על מנת ליצור את תודעת השיתוף. בן גוריון תוקף את המשפטנים באמצעות רעיון הכלליות. השיקולים האחרים, הם לא פחות חשובים משיקולים של מקצועיות ומקצוענות. לא ייתכן שמבין כל הספרדים לא ניתן למצוא אחד שראוי לשבת בביהמ"ש העליון. זה נובע מסנוביזם סקטוריאלית בלבד ומעיד על פגם בהם.

יש לשים לב לכך, שבן גוריון תוקף את המשפטנים בשם המדינה הכללית: לממשלה בתור ממשלה נבחרת יש נק' מבט כללית שלעתים נעלמת מסקטור זה או אחר, במקרה זה המשפטנים. מדינה מודרנית מבוססת על משפט ומדע, שני אלה הותקפו בשם הכלליות ע"י בן גוריון. 

הוא תוקף באמצעות המדינה את היסודות שעליהם המדינה נשענת (המדע והמשפט). הוא תוקף את הכלליות באמצעות הכלליות ע"י כך שמראה שלא תיתכן כלליות אמיתית הלכה למעשה. 

בן גוריון בעצמו לא דחף למנות אישה שופטת או מועמד ערבי, הוא בעצמו לא נהג בצורה כללית אמיתית. הוא תקף אותם, כשניתן לתקוף אותו באותה צורה.הממד הטרגי הגלום בממלכתיות: לא ניתן להתנהג בצורה ממלכתית לגמרי אף פעם. עצם החתירה לממלכתיות מפרקת את עצמה: אותם טיעונים שנטענו כלפי המשפטנים, יכולים להיטען כלפי המדיניות הכללית של בן גוריון.

סיכום – אותה תפיסת ממלכתיות יצרה ממסד משפטים די גדול ומרשים, נוצרה מערכת משפט עצמאי , לשכת עו"ד עצמאית. היא לא רק פירקה זרמי חינוך או מחתרות.

הקמת המדינה והשפעתה על הקמת מערכת המשפט הישראלי:

כשמסתכלים על המשפט ותוכנו, שנת 1948 לא הייתה שנה כ"כ חשובה לפחות מבחינת המשפט הנוהג בישראל. שכן, ברוב בתחומים המשפט נותר זהה כפי שהיה בתקופה המנדטורית. 

מהפכות שציפו שיקרו, לא קרו ומהפכות שמתפארים בהן, למעשה החלו בטרם הקמת המדינה.

אולם, לתאריך הקמת המדינה הייתה משמעות בהיבט המוסדי: הריבון באופן חוקתי השתנה, המשפט הפוזיטיבי שנוצר, מקורו העיקרי הוא המדינה ומאחר והריבון השתנה גם מוסדותיו ומאפייניו השתנו.

המדובר בהקמת מערך מורכב של ביורוקרטיה משפטית, משרדים שונים, פונקציות שונות, שאחת מהן היא מערכת ביהמ"ש. 

בעקבות ההחלטה של כט' בנובמבר, 29/11/47, מליאת האו"ם החליטה שהמנדט הבריטי על ישראל הסתיים, ועל שטח של מערב הירדן תוקמנה 2 מדינות: יהודית וערבית. המוסדות היהודיים בארץ הקימו וועדה שתתכנן את הקמת מוסדות המדינה היהודית. בראשה עמד בן גוריון. הוועדה הייתה אמורה להקים את המוסדות של המדינה שבדרך, על מנת שלכשהמנדט יגיע לסיומו, יהיה שלד מוסדי שיתפקד. ד"ר דוב יוסף, עמד בראש הוועדה המשפטית. לידו, ישבו 30 מעו"ד החשובים ביותר, הם היו אמורים להתכנס ולתכנן את המוסדות המשפטיים של המדינה שבדרך. הם תכנונו לחוקק חוקה וכן הלאה, הכל ברוח העצמאות.

בעקבות המלחמות בין היהודים לערבים, כל ההחלטות של עו"ד לא יצאו אל הפועל. בסופו של דבר, 5 עו"ד שנבחרו כמזכירי אותה וועדה, הם שביצעו את עבודת ההכנה לצורך הקמת מערכת משפטית בישראל המתוארת לעיל (ביניהם, אורי ידין, ח' כהן וכן הלאה).

הם ישבו בירושלים בד"כ והיו אמורים להקים את כל הממסד המשפטי של מ"י. בתקופה זו של מלחמה בלתי פוסקת ושל בעיות כלכליות ופוליטיות, הם הבינו שאין שום דרך ליצור משפט ישראלי מקורי.זוהי אחת הסיבות לכך שלאחר שהוקמה המדינה בהכרזת העצמאות 14/5/48 – בן גוריון הקריא מנשר מס' 1 שהוא החוק הראשון של מ"י, הקובע שהחוק שעמד בתוקפו עד תאריך זה, ימשיך לחול בשינויים המתחייבים. במסגרת זו הוכרז על ביטול הספרים הלבנים. פק' סדרי שלטון ומשפט, נחקקה ע"י מועצת המדינה הזמנית, היא חזרה על אותו רעיון של שמירת המצב המשפטי כמקודם. לא הייתה כל אפשרות לחוקק הכל מהיסוד.  

בתקופה זו, עדיין לא ברור היה איך יקראו למדינה, איזה דגל היא תישא, לא היה ברור שחברי הממשלה יכונו שרים.אלה הן דוגמאות לעד כמה אפילו שפה לתאר את המתרחש לא הייתה.

שר המשפט המציא את המילה "סביר", לאחר שניסו למצוא תרגום למילה: reasnable .

את הכל היה צריך להקים מאפס, היה חשש מואקום משפטי ולכן בשלב הראשוני העדיפו לשאיר את המסגרת הקיימת ולאט לאט להתפתח משם. 

מיומנו של אורי ידין עולות מס' מסקנות:

· בניגוד לתזה לפיה בשנות החמישים לא היה משפט, היה רצון ליצור מערכת משפט פוזיטיבית ומסודרת. לגבי, משפט פוזיטיבי ופומבי, היה רצון ליישם את הקמת המדינה בהתאם להחלטת האו"ם ולא תסתור אותה. שעד כמה שאפשר לדאוג לכך שהקמת המדינה תעלה בקנה אחד עם התנאים של האו"ם. 

· יש ניסיון שלא להגיע למצב בו בנק' זמן מסוימת יהיה ואקום משפטי. מנסים ליצור רציפות משפטית ושמהמשפט יהא תמיד בתוקף. שתהא נציגות נורמטיבית משפטית מתום המנדט והקמת המדינה.

· רוב האנשים הראשונים ממשרד המשפטים היו ממוצא גרמני, בגרמניה מקפידים לאורך ההיסטוריה זו מסגרת נורמטיבית, אף אם המצב מחייב פשרות, כגון במקרה דנן, שהמשפט הראשון שיחייב הוא המנדטורי ולא ישראלי מקורי.

· בשבועות הראשונים הצליחו להתוות פירמידת נורמות, כפי שזו התבטאה בפק' סדרי שלטון ומשפט. 

· יש לציין, שגם כלפי המישור הפנימי של המשפט, הקפידו לקיים את אלמנט הפומביות והוציאו לאור את ההחלטות החשובות ביחס למינויים וכן הלאה. 

· אחת הדרישות של שלטון החוק היא שהמשפט יהיה מנותק מיחסי הכוחות בחברה,ניתן לראות שהמוסדות המשפטיים מתחילים לפעול כבר בשבוע הראשון להקמת המדינה. אין לקחת דבר זה כמובן מאליו, מאחר והמדינה הייתה נתונה במצב של מלחמה. רשם הפטנטים, רשם החברות, ביהמ"ש וכן הלאה פעלו כבר בזמן הזה. 
· לגבי עצמאות ביהמ"ש – חוק השופטים אומנם נחקק רק בשנת 53', אך כבר מקום המדינה, לשופטים דה – פקטו הייתה עצמאות, לא התערבו בהחלטות ביהמ"ש או במינויים שבתוך הקליקה המשפטית.עצמאות השופטים הוכרה גם ביחס לדיינים דתיים בחוק הרבנים וכן ביחס לשופטים צבאיים בחוק השיפוט הצבאי משנת 53'. כבר משנת 48' יש ניסיון להקים חוקת שיפוט צבאי. מקימים בי"ד צבאי עליון, שנשיאו הוא בדרגת סא"ל. היה ניסיון להקים מערכת צבאית שתפעל בבי"ד מסודר בהתאם לדיני ראיות, וכן הלאה. 
שיעור שעבר – חזרה וסיכום – 

הקמת מערכת המשפט הישראלית ב – 1948 – מבחינת המשפט המהותי, תאריך זה לא היה חשוב, אך מבחינה מוסדית – מוסדות משפטיים הוקמו, שונו ואוישו עם הקמת המדינה, לאור עקרונות שלטון החוק. היה רצון ליצור מערכת המנותקת מהמערכת הפוליטית, הקפידו על פומביות המשפט, וניסו להפעיל את כל המוסדות החל מהשבוע הראשון (רישום פטנטים וכן הלאה).

חוק השופטים שהעניק מבחינה רשמית עצמאות לביהמ"ש נחקק בשנת 53', אך הושם על שולחנה של הכנסת כבר בשנת 51'. חוק חסינות ח"כ נחקק בשנת 51', אך דה פקטו, הייתה לשופטים עצמאות ולרוב הממסד הפוליטי לא התערב במינוי השופטים ולא בהכרעות השופטים.דוגמא לכך היא שעל אף הלחץ שהפעיל בן גוריון על ביהמ"ש העליון למנות שופט ספרדי, הוא לא "אילץ" אותו לעשות כן.

היה ניסיון לשמור החל מקום המדינה על עצמאות מערכת המשפט והשופטים,למרות שחוק השופטים נחקק רק 5 שנים אחרי קום המדינה.

כחלק מעצמאות מערכת המשפט, הקפידו להקים מערכת משפט נפרדת לצבא כמה שיותר מהר – מונה הרכב של בי"ד צבאי ברשות אלוף (כאב בי"ד) ושני  סא"לים. 

כבר בשנת 48' הוקמה בירוקרטיה משפטית: הוקם משרד משפטים שבראשו עומד שר משפטים (בהתאם למודל הקונטיננטלי).

משרד המשפטים וביהמ"ש העליון בשנותיהם הראשונות אוישו ע"י "יאקים", יהודים יוצאי ארצות דוברות גרמנית. מדוע דווקא "יאקים"? העובדה שמשרד המשפטים ניתן למפלגה שבראשה עמד פליקס, נבעה מכך שהמפלגה הפרוגרסיבית הייתה קטנה ולכן היא קיבלה משרד קטן זה. למפלגות הגדולות יותר רצו לשמור את המשרדים החשובים יותר: משרד הביטחון  למשל. יחד עם זאת, צריך להבחין הין הממסד של מפ"י לבין בן גוריון: לרוב אנשי מפ"י לא היה אכפת כל כך ממשרד המשפטים, ואילו הוא היה מאוד חשוב לבן גוריון.בן גוריון העריך את אנשי המפלגה הפרוגרסיבית כישרים ורציניים.לבן גוריון היה חשוב ליצור מערכת משפט שתהא בעלת תדמית של צדק ויושר – לשם כך הוא ניצל את התדמית של היאקים. כמובן, שהיו בהחלטה גם שיקולים פוליטיים: הוא רצה לשמור משרדים אחרים למפלגות אחרות וכן הלאה.

יש מס' מאבקים שבהם בן גוריון נכשל – מאבק ליצור מערכת בריאות ממלכתית ומערכת שיכון ממלכתית. המפלגות לא הסכימו לכך.לכל מפלגה הייתה את הקופה שאליה היא מסונפת וכן את חברת השיכון שאליה היא מסונפת. שיכון ובריאות מהווים כוח פוליטי זמין, אמצעי שליטה שלא היו מוכנים לוותר עליו. בתחום המשפט, הוא התעקש על יצירת משפט ממלכתי אחד, ולכן התנגד להפקידו בידי גוף אחד כמו מפ"י.

חשוב להדגיש שבן גוריון לא היה בעד המשפט הקונטיננטלי לאור האמור לעיל. להפך – יש עדויות לפיהן, הוא העדיף את המשפט האנגלי. קרי, לא מינו את היאקים כי רצו שבארץ ישרור משפט קונטיננטלי.

מבנה משרד המשפטים – 

ניתן לראות שהרבה דברים נגרמו ביד המקרה.והרבה דברים שהוקמו לצורך זמני, לבסוף נשארו קבועים. 

הכוונה הייתה למנות שר משפטים שיהא אחראי על כל ענייני התביעה, ויהא מעל התובע הכללי של המדינה, ויהא אחראי על ביהמ"ש.במקביל רצו למנות יועץ משפטי לממשלה. 

היו 2 סבבי "בלבול " בהיסטוריה:

ראשית תקופת המנדט – שלוש שנים עד 1920 היה שלטון צבאי שהתחלף לאזרחי. בעת השלטון הצבאי,  למושל הצבאי היה יועץ משפטי. כשהממשל הפך לממשל אזרחי, המושל האזרחי הקים לעצמו ממשלה שדומה בהרכבה לממשלה האנגלית. לכן בוטל התפקיד של יועץ משפטי ונוצר התפקיד של התובע הכללי. אותו אדם שהיה בתפקיד היועץ הפך להיות התובע הראשי (בנטוויץ'). היהודים בארץ המשיכו לקרוא לו היועץ המשפטי, למרות שפורמלית התואר שלו היה התובע הראשי. כשקמה המדינה, לא היו ברורות מהן הסמכויות של היועץ המשפטי. לא היה ברור אם הוא רק ייעץ לממשלה או שהוא גם יהא התובע הכללי? .

בשנת 48' – רוב המשפטנים בארץ, רצו להקים משרד משפטים שבו שר משפטים עם סמכויות של התובע הכללי, מתחתיו פקיד שיהא אחראי על החקיקה וכן הלאה. וחוץ מזה יהא יועץ משפטי לממשלה. 

הם בדקו מה היה בתקופת המנדט: לא היה שר משפטים, אלא תובע כללי, זקן השופטים שניהל את  מערכת ביהמ"ש. מחד, אין חקיקה, מאידך – בארץ היה רק תובע כללי.

פנחס רוזן – היה שר המשפטים הראשון. הוא היה איש פוליטי ולא רצה להישאר בתחום המקצועי. לכן לא היה חשוב לו להילחם על סמכויות שיוקצו למשרד המשפטים. מנגד, היועץ המשפטי הראשון לממשלה – יעקוב שמשון שפירא, היה דמות מרכזית בתקופה זו בעיקר בתחום המקצועי. הוא לא רצה להיות יועץ משפטי כי הוא רצה לפנות לפוליטיקה או להמשיך בפרקטיקה. הוא רצה כמה שיותר סמכויות שתהיינה במשרד המשפטים. נוצר ואקום בתוך משרד המשפטים ועליו השתלט היועץ המשפטי לממשלה. הוא טען שמעבר לתפקיד הייעוץ, יש בידיו סמכויות אחריות על כל תביעה. כמו היום, שמעל פרקליט המדינה עומד היועץ המשפטי לממשלה. קרי, יש את שר המשפטים שהוא דמות פוליטית יותר, וכתוצאה מהעניין הנ"ל נותרה מערכת שאין לה אח ורע בכל מקום אחר בעולם: הייעוץ המשפטי הוא יועץ לממשלה, ראש התביעה הכללית, אחראי על החקיקה וכו'. הוא גם לא דמות פוליטית.

מעמד היועץ המשפטי מאוד התחזק בפרשת אוביאנסקי – שהוצא להורג במשפט שדה מפוברק. שפירא העמיד לדין את ראש המודיעין – העמדה לדין של אדם עם כ"כ הרבה כוח הוא לא דבר של מה בכך.  

שפירא אמר שהיועץ המשפטי הוא עצמאי ולא צריך להיות נתון ללחץ פוליטי זה או אחר. בן גוריון קבע שרק ליועץ יש את הסמכות להחליט את מי להעמיד לדין אם בכלל, ללא התערבות ממשלתית בנושא. 

כששמשון שפירא מונה לתפקיד שר המשפטים לאחר 20 שנה, הוא ניסה לצמצם את סמכויות היועץ המשפטי לממשלה, אך לא הצליח לעשות כן. שר המשפטים – תפקידו מצומצם יותר. הוא לא יכול לפטר את היועץ המשפטי לממשלה, רק בהחלטת הממשלה. 

ביחס לעצמאות מערכת המשפט – הוקם מערך שלם של יועצים משפטיים לכל משרד בממשלה. האנשים האלה לא היו מאוגדים בהסתדרות עובדי המדינה באופן ישיר, אלא בתת הסתדרות משל עצמם – הסתדרות העובדים של השירות המשפטי, וזאת על מנת לשמור עליהם בנפרד מהמשרדים שבהם הם עובדים. חיים כהן שהיה היועץ המשפטי לממשלה, דאג להבהיר ליועצים השונים שהם כפופים למשרד המשפטים ולא למשרדים השונים, דבר שבא לידי ביטוי ברמה המעשית בכך שהם היו צריכים לשלוח למשרד כל חוזה שעליו חתמו לאישור וכן הלאה. בסופו של דבר, הממשלה הכריעה שהעובדים כפופים למשרד המשפטים, למעט משרד הביטחון שהכפיפות הראשונה של היועצים היא קודם כל ליועץ המשפטי לממשלה ולא למשרד המשפטים. 

מעבר לניסיון ליצור משפט כתוב, ברור ופומבי ומעבר לניסיון להקים משרד משפטים אוטונומי וחזק, הקפידו על כך שהמשפט יהיה כללי ולא מהפכני. לא רצו ליצור משפט מורכב כבר בתחילת הדרך. גם במשרד המשפטים וגם בכנסת הקפידו על כך: ח"כ של אז ידעו גם תורת משפט. 

חוק הרב שמחה אסף – 

מונה לביהמ"ש העליון על מנת שיהא מומחה במשפט העברי בהרכב. משרד המשפטים הרגיש עם זה לא בנוח – שיושב שם משהו שאינו משפטן. הם רצו לתקן את פק' ביהמ"ש כך שיהא ניתן למנות לביהמ"ש העליון גם אדם שהוא משפטאי מובהק באופיו (ולא בהכרח בהשכלתו האקדמית הרשמית) ולא עומד בדרישות חוק ביהמ"ש.

בכנסת התעוררה סערה  גדולה בכנסת על כך שנחקק חוק ספציפי ביחס לאדם מסוים, זה נוגד את שלטון החוק וכן הלאה.

חוק וורה וויצמן - 

סערה דומה התחוללה כשנפטר חיים וויצמן – מה לגבי אלמנתו? לא הייתה חקיקה לגבי פנסיה של בני זוג של נושאי משרה רשמית של מ"י. שר המשפטים חוקק חוק ספציפי לגבי וורה וויצמן. לחוקק חוק מקיף לגבי בני זוג כאלה הוא עניין מורכב, ולכן נחקק חוק ספציפי. אחד הדיונים היה לגבי השאלה – איך ניתן לחוקק חוק לאדם ספציפי? זה מנוגד לתורת המשפט וכן הלאה. 

הטענה של שר המשפטים הייתה שמדובר במקרים חד פעמיים, ראשוניים והומניטריים: משום כבודה של האלמנה ושל מ"י, שלא תיאלץ להתרים מחו"ל את הפנסיה של אלמנת נשיא המדינה.

נוסף לממסד המשפטי, מאז קום המדינה היה ניסיון להסדיר שהיישום של המשפט גם כן יהיה כללי והוגן: הממשלה בתקופת המלחמה "בזבזה" שעות על מחשבה ביחס לשאלה: מה עושים עם הבירוקרטיה הישראלית? בהתחלה הוקמו וועדות שיבדקו את הפקידים. התלונה הייתה שהבירוקרטיה הייתה מורכבת מאנשים שהתמנו על בסיס פוליטי ופרוטקציות, היא לא יעילה ומושחתת. בחנו את כל הפקידות מתקופת המנדט. הוועדות קבעו גורלות של אנשים והיו עם הרבה כוח, אך גם הן לבסוף הפכו למכשיר פוליטי שלא תמיד היה צודק. 

הגיעו לפחות 2 עניינים חשובים לבג"צ: 

· בג"צ הורה להחזיר לעבודה שוטרים שהוועדות המליצו לפטר. 

· מקרה נוסף – ישראל אלדד נ' שר הביטחון – הוא היה מקורב למפלגה הרביזיוניסטית, הוא היה אחד הדוברים הבולטים של הימין הישראלי. הוא היה מורה תיכון. העיפו אותו כביכול מסיבות ביטחוניות. בג"צ הורה להחזירו לעבודה, כי הוא לא ראה כל סיבה ביטחונית לפטרו (1950). 

 2 המקרים הנ"ל  הובילו את הממשלה שנית על כל הדברים ולחוקק את חוק שירות המדינה שקובע סטנדרטים ואתיקה למנהל וטריבונלים שיפוטיים – שינהלו הליך שיפוטי לפני שמפטרים עובד.

אחרי חוק שירות המדינה – האם המצב השתפר? 

זוהי שאלה שניתן לשאול אותה ביחס לכל הסקירה הנ"ל: העובדה שנוצר משפט כללי והוגן לא מחייבת שנוצרה מדינה שוחרת חוק. הקמת המערכת עצמה, היא לא מספיקה. צריך לפתח את ההרגלים שמעבר. אחד הדברים החשובים בכל מדינה הוא הרגלים של תודעה, של ציות לחוק, של חיים במדינה וכן הלאה. לכן, האמצעים הנ"ל, למרות שאינם תנאים מספיקים הם הכרחיים על מנת ליצור משטר עם בסיס לפעילות הוגנת ויעילה. 

בעיה בין תפיסת המשפט לבין המוסדות החוקיים. 

הקמת ישות פוליטית חדשה, מהאספקט של שאלת כינונה של חוקה:

השאלה מדוע לא נחקקה חוקה לישראל, היא אחת השאלות שעדיין מנסרות את התודעה של החברה הישראלית. יש הרבה מאוד שתולים בעובדה שלא כוננה חוקה הרבה מהתחלואים בחברה כיום. 

השאלה היא שאלה חשובה, אין עליה תשובה פשוטה.

 הדיון ייערך בשלושה רבדים:

· מה היה המצב כשקמה המדינה?

· ניתוח אחת מחמש הצעות לחוקה.

· היסטוריה.

כשבאו"ם הייתה החלטה שתוקמנה 2 מדינות בארץ, נקבע כי כל אחת מהמדינות תחוקק חוקה. גם המדינה היהודית שקמה בסופו של דבר, ניסתה בהרבה בחינות לקיים את החלטת האו"ם כלשונה, אפילו שזה היה כמעט בלתי אפשרי, הן משום שהערבים לא עשו זאת והן משום שהבריטים לא עשו כן. המדינה היהודית הצעירה ניסתה לפחות בצורה רשמית כן לקיים את החלטת האו"ם לאשורה. הייתה גם הסכמה די נרחבת בקרב ראשי היישוב שהמדינה החדשה תכונן חוקה. הדבר נראה להם די ברור מאליו. חוברו לפחות 5 הצעות לחוקה באותה תקופה ונידונו ברמות כאלה ואחרות. עוד סממנים לכך שהייתה הצהרה שתכונן חוקה, ניתן למצוא בהצהרת העצמאות, שמדברת על כך שהמדינה היהודית תכונן חוקה. 

נוסח הצעת החוקה שחיבר יהודה פנחס –  בהצעה  זו דנו בצורה הרצינית ביותר, אפילו בוועדת חוק חוקה ומשפט של הכנסת. את ההצעה הוא כתב בגרמנית, והיא תורגמה ע"י ש' זלברג.

יש מס' נקודות במסמך, המעלות מס' בעיות שמסייעות להבין מדוע בסופו של דבר לא התקבלה החוקה:

החוקה כפי שהוצעה נפתחת במבוא חגיגי. כבר המבוא מעורר מס' בעיות: (מבוא דומה נכלל גם בהצעות הראשונות של הצהרת העצמאות, הנוסח הסופי של הצהרת העצמאות היה הרבה פחות חגיגי ופומפוזי, והוא היה בבחינת הצהרה משפטית צרה). האם במבוא חגיגי מכניסים אלמנטים יהודיים דתיים כמו הודייה להשגחה האלוהית שסייעה ליהודים להקים מדינה? מה משמעותה של ההשגחה האלוהית אם יש כזו?  או שהכוונה הייתה שהיהודים לקחו את גורלם בידיים? גם השאלה אם לכתוב במבוא "אלוהים" או "אלוקים" היא שאלה טעונה.ההצעה התייחסה לגרים היושבים בתוכה. איך מתייחסים לגרים הללו? לפי ההלכה היהודית? לפי איזה חלק של ההלכה היהודית? למה מתייחסים לערבים כאל גרים בכלל? המבוא מעורר שאלות פוליטיות ומשפטיות כבדות משקל. 

הצ"ח לא פוגעת בכלל בדין האישי ומותירה יותר סמכויות ענייניות לביה"ד הדתיים, יותר ממה שיש בידם היום. רוב הצעות החוקה הותירו את הדין האישי בסמכות ביה"ד הדתיים. 

יש לציין שדין אישי הוא מאוד בעייתי מעצם הגדרתו כדין אישי: שאלות זוגיות, המשך הדורות וכן הלאה הן שאלות בעייתיות, כפי שכיום נטען בפני רבים שחילון הדין האישי ייצור 2 מחנות, 2 עמים. זה נוגע בבסיס של הקולקטיב היהודי (קשרי אדם וכן הלאה). אחת הבעיות הגדולות ביותר אצל כל קולקטיב בכלל היא של קשר דם: מבחינה ביולוגית, זהו דבר מפוקפק לגמרי. כמעט כל לאומיות ניסתה להגדיר את עצמה בצורה זו או אחרת גם בצורה ביולוגית, שהרי אין גן יהודי או ערבי. אחת הסיבות שהותירו את הדין האישי אצל ביה"ד הדתי היא שזה נוגע ללב ליבו של הקיום: דיני נישואין וגירושין חילוניים יגרמו לתופעת ממזרות נרחבת וכן הלאה. לכן, ניתן להבין מדוע המדינה הצעירה מפחדת לגעת בדין האישי. כי למרות שהוא מפוקפק מבחינה ביולוגית הוא בבחינת סכנת קיום לעם היהודי. 

החוקה משאירה פתוחה את שאלת הגבולות הפיזיים של המדינה. ביומנו של אורי ידין מתוארת  שאלת הגבולות כמקור לוויכוחים בין הפוליטיקאים ובין המשפטנים לבין עצמם. למ"י עד היום אין גבולות ידועים ומוכרים, חלק גדול מקווי הגבול הם למעשה קווי הפסקת אש עם לבנון ומצרים.   

אין הגבולות מוכרים במשפט הבינ"ל, הן הערבים והן ישראל לא מכירים בגבולות של מ"י.זוהי אחת מהמדינות היחידות בעולם, שחצי מגבולותיה עוד לא מוכרים.  

הסיבה שהגבולות לא נקבעו בשנת 48' היא די ברורה, הייתה אמורה להיות חלוקה לשתי מדינות, הייתה מלחמה וקיווינו שנוכל להרחיב את שטחי המדינה. מחלקים מסוימים נסוגנו בעקבות לחץ שהופעל עלינו ע"י לחץ אמריקאי ואירופי. לכן, שאלת הגבולות לא נחתמה.

שאלת הגבולות הייתה בעייתית משום שלא היה ברור מה יעלה בגורל השטחים שנכבשו במלחמת השחרור. עד תחילת שנות ה – 60 הייתה ידיעה שלצה"ל יהא סיבוב שני וכי מדינות ערב לא יסבלו את העובדה שצה"ל ניצח. היה פחד שהסיבוב השני יקטין את הגבולות. כמו כן, גם הערבים לא הסכימו להכיר בגבולות כסופיים. בסופו של דבר, הגבולות של 67' הוכרו כפחות או יותר במס' מסמכים משפטיים , אולם הגבול עם סוריה עדיין פתוח גם היום למו"מ.  
העובדה שאין גבולות פיזיים למדינה, מהווה בעיה לא רק פוליטית וצבאית, אלא גם בעיה משפטית במישור הבינ"ל. היעדר גבולות פיזיים משפיע גם על התודעה של החברה הישראלית: קשה להגדיר מהו ישראלי, כי אפילו גבולות פיזיים לישראל, אין. קשה לקולקטיב הישראלי לעצב את עצמו בין היתר בשל הידיעה שגם הגבולות הפיזיים של המדינה, נזילים. 

המונח, משמר הגבול נדמה כברור מאליו, אך הוא לא רלוונטי לגבולות המדינה אלא לחברה הישראלית עצמה. יתכן שאם היו גבולות מוסכמים, חלק מהגבולות בחברה הישראלית היו נעלמים (בין דתיים לחילוניים, בין ערבים ליהודים וכן הלאה).

אחד הס' בחוקה מתייחס לדגל המדינה. זה מוזר שחוקה מדברת על סמלי המדינה.זה מאוד לא מקובל, אם מסתכלים על חוקות אחרות בעולם, שהחוקה תקבע את סמלי המדינה. יש חוקה נוספת אחת בהיסטוריה שקבעה את צורת הדגל וככל הנראה היא שהשפיעה על מחבר הצעת החוקה, והיא זו שנכתבה בגרמניה בשנת 1819. הדיון לגבי איזה דגל יהיה לגרמניה, היה וויכוח טעון, עד כדי כך שהעניין הפך לחוקתי. החוקה היא שכפתה את דגל 3 הצבעים על החברה הגרמנית.   

בארץ, הסמלים היו חשובים למדינה, עד כדי כך שראו לנכון להכניס אותם לחוקה. חוקה אמורה ליצור את הבסיס משפטי המשותף ולהגדיר חירויות אזרח, היא לא אמורה להכיל רעיונות, תקוות ומסורות, שכרוכים בסמלי המדינה. החברה הייתה טעונה ובוערת, ולא היה איך חברה כל כך טעונה מנסה לכרוך את הדברים הסמליים במסמך משפטי. 

חוקה היא מסמך משפטי, עליון ואוכף וברגע שמכניסים לתוכה דגל, יש פה עניין פוליטי שנוי במחלוקת. חוקה היא אמצעי מחשק מבחינה פרוצדורלית, הכנסת הדגל היא ביטוי לכך שהחוקה היא דבר כוחני. אולי היה עדיף לתת לסמל להיכנס לאט לאט לציבור ולחברה ולא לקבע אותו באמצעי משפטי מעצב כחוקה. כפייה של חוקה היא בעייתית. זה בעייתי מבחינה אתית כשכופים דברים שנויים במחלוקת. 

חוקה לא נועדה לשקף הסכמה בעם, אפילו אם כבר בטרם הצעת החוקה, הוסכם על הדגל וצורתו. 

החוקה נועדה להגדיר את המצב המשפטי, שיוצר חישוקים מסביב לפוליטיקה ומגביל את השלטון, זה ההפך מהתפרצות פוליטית בדבר קשרי דם וסמלים.

בהצעת החוקה ניתן לראות השפעה קונטיננטלית (פוליטית ומשפטית), לפחות בשלושה תחומים:

מבנה השלטון הפוליטי: כיום, הפוליטיקה היא העתקה של ריבונות הפרלמנט הבריטי. בהצעת החוקה יש מבנה שונה, הדומה למדינות אירופאיות: אקזקוטיבה כפולה, רשות מבצעת כפולה: למשל, בצרפת הנשיא נבחר בבחירות כלליות, הפרלמנט נבחר בבחירות כלליות אחרות. מתוך הבחירות מורכבת הממשלה. הנשיא וראש הממשלה מנטרלים אחד את השני ושומרים על הגב, אחד של השני. זו הייתה ההצעה של החוקה. המבנה כיום אין גם נשיא וגם ר"מ, ששניהם בעלי סמכויות ויכולת לנטרל אחד את השני. 

הצעת החוקה הייתה מתקדמת, מהדור השלישי: הדור הראשון דיבר על אמנה חברתית, הדור השני דיבר על זכויות האזרח, הדור השלישי מדבר על זכויות חברתיות: זכות לחינוך, זכות לבריאות, זכות לפנסיה וכן הלאה. הכרה בזכויות פוזיטיביות מבחינה סוציאלית. 

ההצעה מדברת על בימ"ש לחוקה, בנוסף לערכאות הרגילות המפורטות בה. בימ"ש לחוקה, הם מוסד שנולד בקונטיננט. באנגליה, אין ביקרות שיפוטית על הפרלמנט, ובארה"ב ביהמ"ש העליון עוסק גם בעניינים חוקתיים. בימ"ש לחוקה הם מיוחדים, ומורכבים גם מפוליטיקאים. זהו מוסד קונטיננטלי שנולד באוסטריה ובגרמניה אחרי מלחמת העולם הראשונה. לאחר מלחמת העולם השניה כל מדינות הקונטיננט הקימו בימ"ש לחוקה ששילב בין פוליטיקאים לאנשי משפט. 

החוקה לא התקבלה. הבחירות לאספה המכוננת לפי החלטת האו"ם נערכו בינואר 49', במועד הראשון שהיה ניתן לקיימן. זמן קצר לאחר מכן נחקק חוק המעבר: שקרה לאספה המכוננת בשם הכנסת הראשונה, פרלמנט רגיל שנועד לחוקק חוקים (האספה הייתה אמורה לכונן חוקה). אין זה אומר שנסוגו מרעיון של חוקה, כמו שזה מעיד על המצב הבעייתי שהצריך הקמתו של פרלמנט בראש ובראשונה. היה ניסיון לשמר את החוקה: וועדת חור חוקה ומשפט המשיכה לדון בנושא. ושמה נותר כאמור עד היום. החלטת הררי, בשנת 1950 - נקבע שהחוקה תיחקק פרקים פרקים באמצעות חו"י. אך, עדין החוקה טרם נחקקה. מדוע?
· מתחים בחברה הישראלית, הישנה והחדשה.המתחים הללו היוו שיקול מכריע לאי כינונה של חוקה.

· המתח בין דת ומדינה, מה זה יהודי? האם הכוונה למדינה יהודית ולא דמוקרטית, אלא שם תואר? דיברו על המדינה היהודית כסט של ערכים שמתחרה בה סט ערכים של מדינה דמוקרטית. 

· שאלת זהות יהודית.

· שאלת הגבולות

· היחס בין האוכלוסייה היהודית לערבית (זו שבתוך המדינה וזו שמחוצה לה). 

· החברה השתנתה כל הזמן: רוב האוכלוסייה הערבית גורשה, וברחה, ולא הורשתה לחזור בחזרה.

· עלייה עצומה – גרמה לשינויים קרדינליים בחברה. השינויים בחברה גרמו לפוליטיקאים לא לסגת מרעיון כינונה של חוקה.
· הממשלה חששה מחוקה שתגביל את סמכויותיה, בעיקר בתקופות חירום. הממשלה חששה מידיה המגבילות והמרסנות של החוקה.  
· בן גוריון – חוקה היא דבר לא דמוקרטי, המגביל את רוב העתיד.
           אם אין תודעה של ציות לחוק, אין טעם לכונן חוקה ואין לה משמעות. מסמך כתוב ללא משמעות לא         

           יעזור.יתכן שחוקה כן הייתה תורמת לעיצובה של תודעה חברתית מבחינה משפטית. 

סיכום בצורת - שילוב בין 2 ענפי הקורס: דיון  מבחינה היסטורית מתפיסה היסטוריוגרפית מסוימת. 

שנות ה- 80 -  מדלגים על 30 שנה כי חלק גדול מהסיפור של ההיסטוריה המשפטית כפי שסופרה עד כה, קופץ בעצמו משנות החמישים אל שנות השמונים.

מקובל לומר שהחברה הישראלית עוברת תהליך של משפטיזציה. אמירה זו נאמרה לראשונה בין היתר על ידי רובינשטיין. הרבה אחרים דברו על הליך זה, עד שהפך ללשון שגורה. די מקובל על כולם, שאכן יש משפטיזציה.

לדיון זה יש 2 פנים: פן המסתכל על המשפט בצורה צרה ואומר מה היו השינויים במשפט בשני העשורים האחרונים ופן המסתכל על החברה, הפוליטיקה והתרבות ומנסה להסביר דרך הסתכלות זו את השינויים המשפטיים. כיצד השינויים האלה הניבו את אלה וההפך.  

פן משפטי – 

כשמדברים על שינויים בתוך עולם המשפט מקובל להתייחס אל התיזה של מאוטנר – על מעבר מהנמקה פורמליסטית של ביהמ"ש להנמקה ערכית. 

יש שינויים בצורת ביהמ"ש בכלל וביהמ"ש בעליון בפרט, המתבטאים בכך שהנימוקים והלשון והרטוריקה השתנו. פחות מדברים על שינויים אחרים בתוך המשפט עצמו. אחת התוצאות הנלוות לכך היא שביהמ"ש מתערב הרבה יותר בנעשה בחברה, אף בדברים שבעבר כביכול היו לא שפיטים או רגישים כמו תחום הביטחון ויחסי החוץ של ישראל. נושאים שהיו מאז ומעולם שנויים במחלוקת כגון דת ומדינה. 

אף אחד מהכותבים לא נשאר ברובד המשפטי הפנימי, אלא ניסו לקשור את השינויים ברובד הפנימי לרובד כללי חברתי.

הגל הראשון של הכתיבה (מאוטנר, פנינה להב), הוא גל שקשר את השינויים למעבר של החברה מקולקטיביזם לאינדבידואליזם, אמריקניזציה שעוברת על החברה הישראלית.

דור אחר של כתיבה ניסה להסביר זאת (שמיר,מאמרים מאוחרים של מאוטנר), ייחסו את השינויים לנפילה של הגמוניה כתוצאה מנפילתה של מפלגת , בחברה הישראלית היה מאבק על כוח פוליטי, חברתי, סמלים וכו'. יש מאבק בין קבוצות שונות בחברה הישראלית, וביהמ"ש תפס צד באותו מאבק ונלחם עמו במאבק. השינויים בזכות העמידה וכן הלאה הם דוגמא לכלים שבהם נקט ביהמ"ש כחלק מהמאבק.ביהמ"ש עושה שימוש במאבק על מנת לצבור לעצמו כוח ע"י שימוש במונחים עמומים כמו חובת זהירות, תום לב, סבירות. ע"י כך שביהמ"ש מגדיר את המושגים, הוא מקבע את מעמד ביהמ"ש כגוף המומחה בעל הידע להגדיר ולקבוע את העובדות בחברה.השופטים עושים שימוש בתדמית האובייקטיבית של ביהמ"ש.

עוז אלמוג – לא מדובר במאבק, אלא יותר בהתפתחות של החברה הישראלית, ושאיבה של רעיונות מערביים. 

לדעת המרצה - עיקר השינוי הוא ברטוריקה של ביהמ"ש ובתנאי הסף להיכנס לשעריו, האופן שבו הם מפרשים את החקיקה ואת התקדימים של עצמם. שינוי נלווה הוא הגמשת הפרוצדורה. אך, השינוי דוקטורינרי לא ממש התרחש, בטח שלא באופן בולט. הפורמליזם עדיי שריר וקיים. 

במשפט המנהלי ניתן לומר שאכן היה שינוי די מהותי ביחס של המדינה בתחום, אולם לא ניתן בהכרח לומר את אותם הדברים ביחס לתחומים אחרים כמו חוזים, משפחה וכן הלאה. לא חלו שינויים מהותיים בחוק החרות ומושגים כגון תום לב, אולי קיבלו ביטוי מסיבי יותר אך הם היו קיימים עוד מימים ימימה ולא נוצרו דווקא לצורך המשפטיזציה. 

גם מכלול הפסיקה של ביהמ"ש לא מכילה שינויים רבים בהלכה עצמה, למעט ביחס השונה כלפי רשויות המנהל בתחום המשפט המנהלי. בתחומים האזרחיים לא ניתן לומר שנקבעו הלכות ששינו את הדין בצורה ממשית. 

המשפט משתנה כל הזמן, אך ביחס למשפטיזציה מדברים על השינוי במעמד המשפט בעיני החברה הישראלית. עיקר השינוי הוא תודעתי ופוליטי ופחות במהות המשפט עצמה. בכל מקרה, גם אם חלו שורה ארוכה של שינויים, אין היא הגיעה כדי מהפכה. רוב האנשים שכותבים על משפטיזציה, הם אלה שהמשפטיזציה היא חלק מהאני מאמין שלהם. הם רוצים לראות משפטיזציה.  

היו כמה ניסיונות להסביר את השינויים הללו:

כמעט כל הכותבים הישראלים שהתייחסו למשפטיזציה לא נשארו רק ברובד המשפטי, הם לא מיצו את הדיון ברטוריקה של ביהמ"ש, המשפט בארץ הוא לא גורם תרבותי  ופוליטי חשוב. בניגוד למצב בארה"ב, שם יש חשיבות שאין לה אח ורע למשפט האמריקאי. רוב הכותבים ניסו משום כך לשייך את השינויים המשפטיים לשינויים כלליים יותר בחברה ובתרבות. מרבית הכותבים בגל הראשון (להב ומאוטנר), הם בכלל לא היסטוריוניים, הם למעשה כותבים את הביוגרפיה של הדור שלהם עצמם  - דור של אנשים שהגיע לבגרות אקדמית בסוף שנות ה – 60.  

חוויות עצבו את התודעה האינטלקטואלית שלהם: התפתחות החברה הישראלית  לאחר מלחמת סיני. לאחריה נסתיימו כמעט כל פעולות האיבה (הסתננות, טרור וכו'), ברגע שהאיום הביטחוני קצת מוסר, החברה הישראלית מתחילה להסתכל על עצמה: שאלות כגון, מהו יהודי מתחילות להתעורר. יש שינויים בפוליטיקה הפנימית בחברה הישראלית. מאידך, יש פרץ עצום של אומנות, יצירה, שירה וכו'. החברה הישראלית מתחילה להיפתח. במקום בן גוריון, עלתה דמותו של אשכול. אשכול היה מעין סבא טוב,ויש הרגשה שהחברה הישראלית נפתחת. מלחמת ששת הימים – פתחה את הגבולות וכן הלאה.  

הסתכלות על המשפט כתופעה פוליטית רחבה יותר -  

 חוויה מעצבת שניה היא המפגש עם אמריקה שכורת המשפט: חברה שתפיסת המשפט השלטת היא זו שרואה את המשפט כתהליך, כדבר עם תכלית והיא שינוי החברה. המשפט הוא לא רק אוסף של כללים פורמליים, אך הוא גם לא סתם התנגשות – יש לו תכלית חברתית ופוליטית.לתפיסה זו יש גם "קבלות בשטח" – ביהמ"ש העליון הפדרלי הוא לא רק אקטיביסטי, אלא גם ליברלי ואף סוציאל ליברלי – הוא הולך כחלוץ אחרי המחנה. בהימ"ש בשנות השישים הוא הראשון שמעניק זכויות סוציאליות לעניים ודוחף לחקיקה שתסדיר את הנושא. ביהמ"ש בתחילת שנות השבעים עוסק בזכות האישה על גופה, זכות ההפלה עוד לפני שהפוליטיקה דנה בכך. המשפט נתפס כגורם מחזק של כוח. 

התוצאה של 2 השורים האחרונים משפיעה על כל אחד מאתנו עד היום.לחברה האמריקאית אין אח ורע לא להיבט של אקטיביזם שיפוטי ולא לעניין זכויות האדם. ברור שהתפיסה הרווחת שם נוצרה ממס' לא קטן של סיבות.

השינויים המשפטיים בארץ הם חיוביים,אך הסברים של הליך המשפטיזציה על רקע של מהפכה הם לא ממש מדויקים. מדובר יותר באבולוציה איטית שמתרחשת יותר ברובד הרטורי ולא המהותי.

לאחר מכן, הגיעו הדעות שלא מדוייק לומר ששנות החמישים הן שנים שחורות. הרבה ממה שחושבים שקיים רק החל משנות השמונים, היה קיים כבר בתקופת המנדט. בעבר המשפט לא היה רק פורמליזם וכעת זה לא שהפורמליזם נעלם כליל.ההסברים לשינויים המתרחשים בעולם המשפט הם יותר מורכבים ועדינים: יש לשים לב, לכך (זמיר),שהרבה מהשינויים הם רגילים, ובבחינת כאלה שחלו בכל מדינה בעולם המערבי עוד לפני שהתחילה הרטוריקה של ביהמ"ש. הרטוריקה נתנה להם פשוט את התאוצה שהייתה חסרה להם. המעבר למשל לדבר על סבירות ותום לב הוא מעבר שמחוייב המציאות מן הצורה שבה החברות המודרניות חיות. בחברות מודרניות המשפט חייב להיות לא רק פורמלי, אלא חייב לדבר לעתים גם בצורה עמומה. בכל חברה מודרנית החוק חייב לדבר  על סבירות, רשלנות ותום לב, שייבחנו גם ע"פ שק"ד של ביהמ"ש, כי החוק לא יכול להקיף את כל התרחישים האפשריים במציאות. לכן, ניתן לומר שהשינויים הללו הם כורח של המציאות. 

המרצה – בארץ יש משנות השמונים והשבעים, חסרה תודעה אזרחית מאחדת, השסעים הפוליטיים, מלחמת לבנון והאינפלציה הביאו לא רק לייאוש מהממסד הפוליטי, אלא לייאוש מהפוליטיקה בכלל. לזה, תרמו גם תפיסות פוסט מודרניות שכופרות ברעיונות שהאדם יכול לשנות את העולם שבו הוא חי.

כמו בארה"ב בשנות החמישים, נוצר מצב שאנשים ניסו להשפיע לא דרך הפוליטיקה, אלא דרך המשפט. בארץ אין סיכוי להשפיע על השינוי של המצב רק דרך המשפט וצריך להיכנס למים המלוכלכים של הפוליטיקה. הכוח העיקרי של המשפט הוא הנייטרליות שלו, וככל שהמשפט ייחלש כתוצאה מהמשפטיזציה כי הוא ישייך אותו לסקטור מסויים, כך יתערער מעמדו של המשפט.

