משפט והיסטוריה – ניר קיידר – 14/10/02

הטלפון של המרצה במשרד:   5318897-03

היסטוריוגרפיה

נושא המחקר: כאשר קוראים ספר היסטוריה נוטים לקבל כמובן מאליו את האמור שם. המציאות היא הרבה יותר מורכבת מזה. ההיסטוריון שכתב את אותו הספר הוא כמו סופר שלקח את הפריטים שבידיו והרכיב את הסיפור. ההיסטוריון הוא לא רק כמו סופר, אלא הוא גם עורך. יש לזכור שההיסטוריון הוא זה שבוחר את אובייקט המחקר שלו, והוא זה שמחליט על מה הוא רוצה לכתוב ובאיזה עדויות מן העבר להשתמש. אין שום מחקר היסטורי שמקיף את כל העדויות. מלאכה של היסטוריון היא תמיד מלאכה של עריכה. אין דבר כזה "אובייקט מחקר טבעי" אין שום דבר טבעי. אם יש ספר סימן שהיסטוריון חשב שמן הראוי שיכתבו עליו. ההיסטוריון בוחר זאת עפ"י העדפות שלו. צריך לזכור שזה לא רק ההיסטוריון שבוחר במה לעסוק. במידה רבה זה גם החברה או ההיסטוריה שבוחר בשבילו. ההיסטוריון הוא האחרון לנפות את החומר. כבר היום אנו משפיעים על החלטות ההיסטוריונים בעתיד. 5% מחומר רשויות המנהל נשמר. זאת אומרת שהיסטוריון שיבוא לכתוב עוד מאות שנים יהיו בידיו רק 5%. למעשה כך ההיסטוריה עורכת בשביל ההיסטוריון את החומר ההיסטורי. כשניגשים למחקר היסטורי, אם כן, אין לקחת אותו כמובן מאליו משום שהוא פרי בחירתו / החברה / ההיסטוריה עצמה.

זווית המחקר: ההיסטוריון לא רק בוחרים את מושא מחקרם, אלא הם גם בוחרים את הזווית שממנה הם יחקרו את אותו העניין. זווית החקירה (הפרספקטיבה) חשובה ורלוונטית מאד. במידה רבה ההיסטוריונים די עיוורים. הם מתארים רק את מה שהם רואים. זה לאו דווקא התמונה הגדולה.

זמן המחקר: ההיסטוריון בוחר את החלוקה לזמן, משום שלכל אובייקט מחקר יש את הזמן שמתאים לו. תפיסת הזמן משתנה בהתאם לנושא המחקר. מוסדות למשל בעלי תוחלת זמן ארוכה יותר מאנשים בד"כ.

מבוא להיסטוריה של המשפט הישראלי

העובדה שאנו עוסקים בהיסטוריה של המשפט אינה עובדה מובנת מאליה. הדבר מלמד שהמשפט הוא גורם חשוב מבחינה פוליטית וחברתית. מכיוון שהוא כ"כ חשוב ישנה נטייה בחברה לבדוק את ההיסטוריה של המשפט. אם המשפט לא היה חשוב לא היו מעודדים אנשים לעסוק במחקר משפטי. ההיסטוריה של המשפט חשובה גם משום שהיא נותנת לגיטימציה לעיסוק במשפט – מעין מעגל. גורם מפרנס גורם. עצם העיסוק בהיסטוריה של המשפט נגזר מתפיסות פוליטיות / חברתיות שגורסות שהמשפט הוא גורם חשוב. ההיסטוריה של המשפט מושפעת מתפיסות פוליטיות של מקום המשפט בחברה ובתרבות, אך הוא מושפע מעוד כמה דברים כמו תפיסות אינטלקטואליות כלליות. 

אם נסתכל אחורה נמצא 3 שלבים בעיסוק בהיסטוריה של המשפט:

1) בסוף המאה ה-19 ותחילת המאה ה-20: המשפט נבחן בפן הפנים משפטי, בנורמות המשפטיות עצמן. גם אם הוא עסק בשאלות של "למה", הוא עסק בשאלות פנימיות.

2) שנות ה-20 של המאה ה-20: באירופה זה הסוף, אבל באמריקה זו ההתחלה שרואה במשפט גורם חברתי, מכשיר חברתי להשגת מטרות חברתיות. מתחילה להתפתח סוציולוגיה של המשפט, איך המשפט משנה את החברה ואיך הוא מתפתח. מדובר בגישות שלא רק מסתכלות על הטקסט המשפטי, אלא מסתכלות על דבר רחב יותר.
3) בשנות ה-70: מתפתחת גישה של "הכל הולך". הכתיבה היא מכל הזוויות. התפיסות הפוסט-מודרניות קיימות, והן דוגלות בכך שניתן לנתח את המשפט מכל זוויות אפשרית והכל לגיטימי. גישות קיצוניות יותר אומרות שגם האובייקטיביות של המחקר פחות חשובה. מול הגישות האלה התפתחו גישות טקסטואליות – גישות ששמות דגש על הטקסט עצמו.
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כשמדברים על ההיסטוריה של המשפט יש לזכור שהאופן בו אנשים כותבים את ההיסטוריה של המשפט יכול לנבוע אולי בעיקר מתפיסת המשפט של ההיסטוריון עצמו או של החברה בה הוא חי. ככל שתפיסת המשפט של ההיסטוריון תהא שהמשפט הוא דבר נבדל מהחברה הוא יטה לכתוב היסטוריה שמתמקדת במשפט. אם הוא יראה במשפט כגורם חברתי או פוליטי הוא יטה להסתכל על המשפט מזוויות רחוקות יותר. השינויים בכתיבה של ההיסטוריה המשפטית התשנו בהתאם לתפיסות האלה.
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הבוחן הבא בעוד שבועיים יהיה על דבר המלך במועצתו ועל המאמר על תקופת המנדט.

התקופה העותומנית

מבחינה כרונולוגית, משפט זה קדם למשפט הישראלי והשפיע עליו במישרין ובעקיפין. יש מס' של המשפט העותומני שעדיין בתוקף במשפט שלנו לדוג': ס' מסוימים בקודקס של המשפט הימי במשפט העותומני נקבעו לראשונה כל מיני הסדרים לראשונה כמו הסדרי מקרקעין. המשפט העותומני של סוף המאה ה-19 מרתק, משום שהוא יוצר בחובו הרבה מהמתחים שיש במערכת משפט שיטתית ובין מדינה מודרנית.

היסטוריה

השטח עליו יושבת מ"י הוא שטח שבמשך 400 שנה נשלט ע"י הסולטנות העותומנית. שטח זה נכבש ע"י הסולטן "סלים הזועם" במסעו לכיבוש מצרים. כאשר סלים כבש את מצרים הוא גם הפך לחליף של העולם המוסלמי ולסמכות העליונה מהבחינה הדתית. במשך 400 שנה, האימפריה היתה אדירה בכל קנה מידה, אך במאה האחרונה שלה היא התדרדרה בעקבות לחץ אירופאי בלתי פוסק. כך היא איבדה חלקים גדולים מהשטחים שלה ונשארה למעשה רק תורכיה והמזרח התיכון. בשנות ה-30' המאוחרות האימפריה מתדרדרת ושליטיה מתחילים להכיר בזכויות של כל מיני נתינים ברחבי האימפריה. בסופו של דבר, אחרי סדרה של מהפכות מבית ומלחמת העולם הראשונה, האימפריה נופלת. כל השטחים שהיו לה קודם אובדים. הסולטן האחרון מובטח לגלות בבריטניה והתורכים הצעירים מקימים מדינה חדשה היא תורכיה של היום. ארץ ללא סולטנים, ארץ ללא חובה ללכת עם כיסוי ראש. מחליפים את הא-ב הערבי לכתב לטיני. מחליפים את עיר הבירה היא איסטנבול לאנקרה, מאמצים שורה של חוקים מהמערב (ממש העתיקו), וכך קמה תורכיה המודרנית. הפרדוקס הוא שהאנגלים באמצעות סימן 46 לדבר המלך (שחל על השטחים החיצוניים לאנגליה בהם הם שלטו) השאירו את המשפט שנהג עד לכיבוש שלהם על קנו למעט שינויים מחייבים. נוצר מצב בו חלקים מהמשפט התורכי שבתורכיה כבר בשנות ה-20 המוקדמות של המאה נשארו בתוקף בארץ עד לשנות ה-80. בשנות ה-30' של המאה ה-19 היה מתח בין מערכת משפט שיטתית ובין מדינה מודרנית. המתח הראשון הוא המתח שבין הדת כמערכת ערכית ובין המדינה והמשפט כמכשיל. היתה דרושה הפרדה בין דת ובין מדינה – תפיסה שנולדה מהדת הנוצרית. המתח השני היה בין רכיבים דתיים של הדת ובין רכיבים משפטיים שלה. הדתות המונותיאיסטיות אמורות להקיף לגמרי את החיים של בנ"א. יחד עם זאת גם בדת יש חלקים העוסקים במשפט שבין אנשים. היתה בעיה של דרשנות: האם יכולים לבודד חלק מהדין הדתי ולחקור אותו באותם כלים שחוקרים דינים במשפט הישראלי או שמא צריך להשתמש בכלים מוסלמיים. כשמדברים על המתח השני אנו נתקלים בבעיה של גבולות: היכן הכללים הדתיים נגמרים ? בעיה שניה היא בעיה של פרשנות. בעיה שלישית היא בעיית ההתנגשות: מה קורה כשערכים משפטיים מתנגשים עם ערכים אחרים (זו בעיה של כל מערכת נורמטיבית). ההפרדה בין דת ומדינה היא מורשת של העולם האירופאי הנוצרי. הנצרות, כדת, נולדה בתקופה בה היה מאד אופנתי לדבר על הפרדה בין גוף ונפש, בין כוחות הטוב וכוחות הרע. משום שהנצרות מדברת על הפרדה זו, היא הפרידה מהר מאד גם ברמה הזו – בין דת ומדינה. כבר בברית החדשה בספר מתי מוצאים את המשפט: "תנו לקיסר את אשר לקיסר ולאלוהים את אשר לאלוהים". אפילו האפיפיור פיתח את תורת 2 החרבות הקובע הפרדה בין הצד הדתי והצד המדינתי. מהמאה ה-3 השליטים האירופאים ניסו להשפיע על המינויים של הכנסייה, על מבנה המנזרים וכדומה. עימות זה הגיע לשיא במאה ה-11, אז האפיפיור הצליח להבהיר לשליטים שצריכה להיות הפרדה בין השניים ואף צד לא צריך להתערב בצד השני. מקיאבלי אמר שלמדינה האזרחית הארצית יש עקרונות שלא נגזרים דווקא מהדת או מהמוסר. מדובר על מדע מדינה פרופר. גם ביהדות וגם באיסלאם לא  התפתחה תפיסה כזו המפרידה בין דת ובין מדינה.  הנביא מוחמד נחשב לשליט 
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המוסלמי העליון ולמנהיג של הקהילה המוסלמית. גם אלה שבאו אחריו נחשבו לשליטים של הקהילה המוסלמית וגם לשליטים הדתיים. ה"חליף" היה תפקיד בעל 2 ראשים. גם הקהילה המוסלמית היא גם קהילה דתית וגם קהילה פוליטית. אין הפרדה כמו בנצרות. מכאן מתעוררות כמה נקודות:

1) ברור כי הסולטן הוא גם ראש המעמד הדתי ולא תמיד הוא אכן היה חכם דת גדול, לכן היה מוסכמה שהסולטן ישמע לחכמים בכל הנוגע לשאלות דת וגם השר הראשי אישר את החוקים לפני שהם פורסמו על מנת לבדוק את תוכנם. תופעה מאד דומה היא התופעה באנגליה, שם הלורד צ'נסלור היה עד המאה ה-17 דמות דתית. 

2) בעולם העותומני היה עדות דתיות. היה גוף פוליטי אחד בו היה דת אחת עיקרית אך היו בו חברים גם בני דתות אחרות. האיסלאם היא אחת הדתות שבמשך ההיסטוריה היתה היותר סובלניות לדתות אחרות (לא לזרמים אחרים באיסלאם עצמו). הפתרון המוסלמי לשאלת הזרים היה הפתרון של העדות הדתיות, כלומר להכיר בעדות דתיות ולתת להם אוטונומיה די רחבה. משום שהמוסלמים מזהים בין קהילה דתית ובין קהילה פוליטית, הם זיהו את הזרים כזרים דתית ופוליטית כאחד. לעדה הדתית היו גם מוסדות משלה, משום שהיא קהילה פוליטית וכאחת כזו היא היתה צריכה מוסדות, ביניהם מוסדות משפטיים. 
3) מכיוון שמדובר בקהילה פוליטית, היה צורך להצטרף אליה. בא"י, גם בתקופת המנדט, כל החברים בארץ נחשבו אוטומטית לאנשי כנסת ישראל. אם הגיע אזרח מאותו הדת אך זר מבחינת המדינה, עלתה השאלה מי ישפוט אותו. בתקופת השלטון התורכי היה ברור כי הדין התורכי הוא שיחול. 
4) לעדות הזרות נתנו אוטונומיה בכל מה שהיה קשור לנושאים דתיים. כל מה שהיה קשור לפולחן דתי, היה מקובל על התורכים שעושים זאת עפ"י הדת. עניינים אלה הורחבו גם לנושאי חינוך, אימוץ, אפוטרופסות על אדם ואח"כ גם על רכוש, ובסופו של דבר גם דיני הירושה. המדינה לא היתה מרוצה משום שבענייני רכוש היה מעורב הרבה מאד כסף. חוק הירושה היה אחד החוקים הראשונים של המדינה שחוקקה אותו כי היה לה חשוב להוציא אותו מהתחום הדתי-אישי. 
5) את השורשים לאוטונומיה הדתית ניתן למצוא בכמה מקומות. אחד השורשים הוא הסובלנות המוסלמית. ברוב התקופות בהיסטוריה המוסלמים היו סובלניים כלפי בני הדתות האחרות שישבו ביניהם. האוטונומיה שהמדינה התורכית נתנה היא המשך לכתבי זכויות שקבלו בני דתות אחרות מהשליטים התורכים עוד קודם משליטים מוסלמיים אחרים. היהדות והנצרות נחשבו כנסבלים. כדי להגיע למעמד כזה הם שילמו דמי כושר. שורש אחר לאוטונומיה הדתית נבע גם מחוכמה של השליטים התורכיים. היתה להם אימפריה עצומה, שהיה קשה לשלוט עליה, לכן נדרש היה אוטונומיה על מנת לשלוט במקום. הדבר היה כדאי, משום שהדבר משמח את האנשים וזה לא כ"כ משנה למדינה איך אנשים מתחתנים ומתגרשים. זה לא משפיע עליה מבחינה פוליטית וכלכלית.
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שיטת המשפט העותומנית

עולות שתי שאלות ביחס ל"דת ומדינה":

1) היחס בין הקהילה הפוליטית והקהילה הדתית.

2) המתח שבין נורמות דתיות ונורמות משפטיות במערכת.
בניגוד לתפיסה הרווחת שמקורה בתפיסה הנוצרית שהפרידה בין הרשויות החילוניות והרשויות הדתיות, האיסלאם לא הבחין בין רשויות השלטון החילוניות ובין רשויות הדת. ישנה אמרה איסלמית שאומרת: "ומשפט ודת הם תאומים". התפיסה הזו הביאה את המוסלמים לתפוס את בני הדתות האחרות כקהילה פוליטית ולא רק דתית. המנהיג הדתי (בין יהודי ובין נוצרי) נחשבו גם למנהיגים הדתיים וגם למנהיגים הפוליטיים של הקהילה. לקהילות היו מוסדות משלהם, מערכת כלכלית משלהם, ואוטונומיה גדולה מאד בתחום הדת. היה חכם מבחינה פוליטית לתת אוטונומיה לעמים עליהם שלטו התורכים כדי שהשלטון המרכזי לא ייחשב למי שמתערב לאנשים בצלחת. סיבה נופת להתנהגות היא שהאיסלאם, למרות עקרונותיו הרשמיים, היה מאד סובלני כלפי העמים והדתות שעליהם הם שלטו.

קפיטולציות

כשמדברים על "דת ומדינה" ו-"זרים" מגיעים לנושא הקפיטולציות. נושא הקפיטולציות קשור לעדות הדתיות, משום שמדובר על משפט מיוחד שהמדינה המוסלמית (בכלל והמדינה התורכית בפרט) העניקו לזרים. לא מדובר על קהילה שלמה, אלא על אנשים פרטיים שקיבלו אוטונומיה משפטית. השם "קפיטולציות" באה מהמילה "קפיטולציה" – פטור. המשפט בימי הביניים היה משפט אישי בהתאם לשייכות האתנית של האדם. לרוב האנשים זה לא ממש נגע, כי הם לא נדדו. לסוחרים שהיו נודדים הדבר כן היה עקרוני שהם יישאו את הדין האישי שלהם איתם כדי שהם לא יצטרכו להתדיין במדינות זרות. היה נוסע איתם קונסול מטעם הקהילה שלהם שהיה מכריע בסכסוכים בהתאם לדין האישי של אותה הקבוצה. כאשר הגיעו סוחרים אירופאים לעולם הערבי, הם ביקשו מהשליטים של העולם הערבי להמשיך להדיין לפי המשפט שלהם. המדינות הערביות תחילה הסכימו לכך (כל עוד זה לא נוגע לאזרחים תורכים). זה לא ממש שינה להם, הרי הם רצו למשוך סוחרים, חוץ מזה הם התייחסו לזה בזלזול, כאילו אותם אנשים לא מבינים את חשיבות המשפט העותומני. במאה ה-19 התמונה התהפכה. המדינות האירופאיות התחזקו וכפו על תורכיה לתת לאנשים אירופאים כל מיני זכויות. ככל שתורכיה נחלשה יותר, כך האירופאים נגסו יותר ויותר. בהמשך מספיק היה שצד אחד היה זר, הסכסוך הועבר לקונסול. אח"כ גם אם הוסכם שהמשפט יהיה בבית משפט תורכי, נדרש מתורגם שהיה צריך לחתום על הדין – דבר ששימש למניפולציות. שיאו של התהליך היה שעשרות אלפי אזרחים של האימפריה התורכית ביקשו חסות של קונסוליה זרה. לא היה צריך להיות אזרח של מדינה זרה, מספיקה היתה חסות כדי לצאת מתחום השיפוט התורכי. האנגלים השאירו את החוק העותומני על קנו, ואז לכאורה הם השאירו את הקפיטולציות על קנם. אז היתה בעיה של אזרחויות, לכן במקום לדבר על עקרון של אזרחות הם דברו על עקרון של תושבות קבע.

כשמדברים על מתח בין דת ומדינה מדברים על שני מתחים. המתח השני מצוי היה בתוך המשפט הדתי עצמו. מצד אחד ברור לגמרי שמקורם של כל הנורמות במערכת הדתית. מצד שני אנשים דתיים וחילוניים מבחינים בתוך אותו משפט בין נורמות דתיות ובין נורמות משפטיות. העניין גורר 3 בעיות:

1) הצורך בהצדקת המשפט הדתי ובהבלטת הלגיטימציה שלו. כשלוקחים משפט מודרני צריך להראות איך הוא מתאים לנורמות האידיאליות שלנו. כך יש שרשרת מסירה: תמיד צריך להראות את   המקור  הדתי.  להראות  שקיימת   לגיטימציה  בכלל  ליצור  נורמה.  הדינים   התורכיים  לא 
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התיימרו להיות חריגה מהדין המוסלמי. הדין התורכי תמיד התיימר להיות גם דין דתי. זו לא בעיה שייחודית לדין דתי. 

2) סתירות בתוך מערכת המשפט. בעיה זו מוכרת בכל מערכת משפט שהיא. אף מערכת משפט לא סובלת שיש בתוכה סתירות. המשפט צריך לכוון התנהגות, לכן לא יכולים שיהיו בו סתירות. כשמתעסקים במערכת דתית, העניין בולט יותר, משום שהדת היא טוטאלית. היא מקיפה מלידה עד מוות ומבוקר עד מוות, לכן היא רגישה לסתירות ומעוניינת ליישב אותם. אין דין שהוא לא נכון או לא טוב. לכל דין דתי יש מקור מוחלט שהוא אלוהי. יישוב הסתירה צריך להיעשות בדרכים עדינות משום שמדובר במקור אלוהי.
3) בעיית פרשנות. כשמפרשים נורמה מהמשפט הדתית נתקלים בבעיה: האם לוקחים סעיפים ספציפיים או שיש להתחשב במכלול. כל החקיקה המודרנית היתה חקיקה שהתורכים תפסו כחקיקה מוסלמית, לכן התעוררה שאלת הפרשנות: כל עוד היו בתקופת האימפריה העותומנית היה ברור שהדין השיורי הוא הדין המוסלמי. בתקופת המנדט הבריטי הגיעו סכסוכים במשפט, למשל בדיני קרקעות, ואז התעוררה השאלה האם ביהמ"ש צריכים למלא או לפרש ולהחיל את עקרונות המשפט המוסלמי או של המשפט האנגלי. 
שלושת הבעיות הללו היו בעיות קריטיות לאימפריה עותומנית משום שהיה ברור שחייבים לשנות את המשפט ולהתאים אותו לחברה ולכלכלה מודרנית. המרצה רוצה להדגיש שלא צריך לתפוס משפט דתי כמשפט "מפגר" או "שמרני". להפך, חלק מהסיבות שהדבר כ"כ הפריע לתורכים הם ההבנה שחייבים להתאים את הדת והמשפט הדתי למציאות החיים המשתנה. היתה הבנה של צורך בשינוי, אלא שהשינוי הזה היה צריך להיעשות בדרך לגיטימית. הדת המוסלמית הסונית, למשל, היא דת שהתפתחה ולא קפאה על שמריה. הסונים הם סונים משום שהם קיבלו את התורה שבע"פ. גם גדולת המשפט העברי הוא בכך שהמשפט העברי הצליח להתאים את עצמו במשך 2,000 שנה במקומות שונים בעולם.

המודרניזציה של החוק

במאה ה-19 מגיעים בעוצמה לתורכיה רעיונות מדעיים. החברה והכלכלה משתנים עד כדי כך שברור שצריך להיות שינוי במשפט. השינוי הזה אף פעם לא מהפכני, אלא תמיד יש יחס של קבלה ודחייה. מהמאה ה-19 ישנו תהליך שקורה בכל העולם הערבי והוא קבלת אלמנטים תרבותיים משפטיים מאירופה, עם ניסיון מסוים של התאמה. המשפט התורכי השתמש בכמה טכניקות לעשות זאת:

1) טכניקת תיקון המשפט המהותי באמצעות המשפט הפרוצדורלי. שינויים פרוצדורליים פחות מנקרי עיניים. במפשט המוסלמי זה בעיקר נכון, משום שיש סמכות לפרנסי הקהילה לתקן תקנות שיאפשרו את החיים בקהילה. מדובר בתקנות פרוצדורליות. התיקונים שהתורכים קיבלו היו במסגרת זו. במסגרת התקנות הללו עשו מהפכות לא קטנות, למשל ב-1887 הם חוקקו חוק ריבית. היה איסור חמור על הלוואה בריבית. החוק אמר שהוא לא מכשיר זאת, אלא הוא מתקן תקנות שיגבילו את המצב הקיים ויקטינו את ההשפעה הרעה. כך הם הכניסו שינויים דרך הדלת האחורית. זה לא שמישהו ניסה לרמות מישהו, אלא הדבר נעשה לאור יום יחד עם הפוסקים הגדולים. בשנת 1889, התורכים הכניסו גם חוק פרוצדורה אזרחית שהכיר בדיני חוזים, וזאת למרות שלא היה עד אז מקור פוזיטיבי שדיבר על דיני חוזים.

2) היתרים לפנים משורת הדין. התורכים מכירים בחריגות האלה, למרות שרוב האסכולות של המשפט המוסלמי לא מכירות בעניין הזה של "לפנים משורת הדין".
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3) פיקציות. לדוג': אנשים קיבלו היתרים לעשות שותפויות, ואז בין שותפים מותר להלוות. נעשו כל מיני פיקציות שעזרו לעקוף חוקים.
4) אפרוגרציה. הפיכת חוקים לאות מתה. דברים שקיימים, אבל לא משתמשים בהם ולמעשה גם לא נוהגים לפיהם.
5) ייבוא חוקים זרים תוך התאמתם לחוק הקיים. לקחו למשל את רוב החוק מאיזה שהיא ארץ והוסיפו או החסירו לו סעיפים מתאימים.
שינוי ערכאות משפטיות

היו שינויים במבנה הערכאות. משנות ה-40 של המאה ה-19 מוקמים ביהמ"ש אזרחיים של המדינה במקביל לביהמ"ש המוסלמים כשכל העניינים האזרחיים נתונים לסמכותם (לכבודם חוברה המג'לה). אח"כ קמים ביהמ"ש מיוחדים לעניינים מסחריים שהתחלקו לביהמ"ש מסחריים תורכיים פרופר ולביהמ"ש בהם ישבו נציגים זרים אירופאים. בתורכיה הוקם גם ביהמ"ש עליון (לקסציה). מ-1913 מוקמת רשת של ביהמ"ש שלום במקומות שונים ברחבי האימפריה. ביהמ"ש אלה שפטו לפי המשפט האזרחי, כשהדין השיורי הוא הדין המוסלמי.

הרפורמות הקרקעיות

כחלק מהשינויים המבניים ב-1858 הועבר חוק בענייני קרקעות. זה החוק שקבע 4 סוגי קרקעות: 

"מולק" – קרקע בבעלות פרטית. בארץ יש מעט קרקעות "מולק". רוב הקרקעות הם מסוג "מירי". 

"מירי" – אדמה בבעלות המדינה שמוחכרת לאנשים פרטיים. דה-פקטו לא ברור למי הבעלות. החקיקה התורכית לא ביטלה את ההבדלים בין "מולק" ל"מירי" אך החוקים החדשים הכירו בכל מיני עסקאות שצמצמו את השוני. 

"מטרוכי" – קרקע של המדינה והיא עושה בה שימוש. 

"מאוואט" – קרקע שאיננה בשימוש מס' שנים ורחוקה מרחק צעקה ממקום יישוב אחר.

ההבחנות הללו בוטלו רשמית בחוק המקרקעין בשנת 67', אך יש עדיין השפעה מעטה להבחנה הזו.

חקיקה זרה

המדינה התורכית אימצה חקיקה זרה (בעיקר צרפתית).

שינויים חוקתיים

קמו תנועות שגרמו לכך שב-86 מחליפים סולטנים וב-87' חוקקו חוקה.

המג'לה

המג'לה זה למעשה קיצור של "מגילת זכויות הצדק / המשפט" מדובר הקובץ שחובר במשך 10 שנים. זהו למעשה אוסף של דינים במשפט אזרחי, פלילי ופרוצדורלי. המג'לה אינה כתובה בצורה קודיפיקטיבית. היא גם לא ביטלה את החוקים שהיו לפניה. מדובר יותר על אוסף שהיה נוח לשימוש. היא לא דומה לקודקסים האירופאים בכך שהיא לא מכילה דין אישי. היא לא מכירה בכל מיני הפרדות שקיימות במקומות אחרים. המג'לה הוא משפט קזואיסטי שמבוסס פחות על עקרונות כללים ויותר על מקרים ספציפיים. היא מורכבת מ-16 ספרים. כל ספר דן בנושא אחר. נושאים כמו מכר, שכירות, נזיקין וכו' היו מעורבבים. המג'לה היתה בארץ עד 1984 שאז היא בוטלה בחוק לביטול המג'לה למעט כמה ס' פרוצדורלים שנותרו. אחד השרידים האחרונים שבוטל לאחרונה הוא הסמכויות של בית הדין השעארי. כל החקיקה הזו בוטלה בתורכיה המודרנית בשנות ה-20' הראשונות. התורכים הפרידו את הדת מהמדינה, ייבאו חוקים מאירופה ובאפריל 28' חוקקו חוקה שהפרידה רשמית בין דת ומדינה. בארץ באופן פרדוקסלי האנגלים השאירו את המג'לה בתוקף, לכן אנו נשארנו עם הרבה עניינים מהמשפט התורכי אפילו עד שנת 90'.
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המשפט המנדטורי

היסטוריה

א"י נכבשה בסתו 1917 ע"י הכוחות האנגליים בפיקודו של הגנרל אלנבי. הכוחות האנגליים הראשונים נכנסים לארץ מדרום (דרך מצרים). שר המושבות הבריטי הוא הלורד בלפור כותב מכתב בו הוא הבטיח שלא יורע מעמדם של היהודים. במהלך החודש האנגלים כובשים את רוב השטח של א"י. בדצמבר אלנבי הקריא מנשר שהודיע שמעתה ישלוט בשטח זה חיל הצבא הבריטי. הגבולות היו פחות או יותר כמו היום. 3 שנים יש פה שלטון צבאי בריטי. ביולי 1920 האנגלים הופכים את השלטון הצבאי לאזרחי. מגיע לארץ הנציב העליון הראשון שהיה גם יהודי ששמו הרברט סמואל. הוא מקים ממשלה בה יש גם יועץ משפטי. אחרי מלחמת העולם הראשונה, כשדנים במה יקרה לכל המעצמות שהפסידו, אחת המסקנות היתה להקים גוף בינלאומי של מדינות – הוא חבר הלאומים. חבר זה קובע ב-1920 שלאנגליה תהא הרשאה חוזרת (מנדט) על השטח של ארץ ישראל. בגדול הוא די חוזר על הצהרת בלפור. המנדט מורה לבריטים להקים בארץ שלטון אזרחי עם  3 רשויות ויצור נתינות ארץ ישראלית, להבטיח חופש דת וכו'. בעקבות המנדט, הבריטים מפרסמים ב-1922 את דבר המלך במועצתו על א"י. בו הם פחות או יותר חוזרים על מה שדבר המנדט הורה להם. שנה אחר כך הם הוציאו דבר מלך נוסף בו הם חזרו מדברים רבים. סימן 46 קובע שהמשפט שעמד על קנו עד 1914 יישאר בתוקף גם להבא. במקרי לאקונא יהיה אפשר לפנות למשפט האנגלי. מצד אחד היה ניסיון של הקהילה הבינלאומית להכפיף את השלטון החדש של מדינות אירופאיות על מדינות אחרות לשליטה בינלאומית. מצד שני הבריטים והאחרים לא ממש עשו זאת. מבחינה לא רשמית, הם לא חשבו ששלטונם על א"י צריך להיות שונה משלטונם על אימפריות אחרות. הבריטים ראו בא"י כקולוניה לכל דבר ועניין ולא ממש עניין אותם כתב המנדט. מבחינת האנגלים הדבר המשפטי החשוב ביותר לא היה דבר המנדט אלא דבר המלך במועצתו. כתב המנדט נראה היה להם כמסמך חגיגי שאין לו תוקף משפטי בכל הנוגע להולך בארץ. הנתינים הארץ ישראלים היו מבחינת אזרחותם היו תלויים בין שמיים וארץ כי הבריטים לא הסכימו לתת להם נתינות בריטית ולנתינות הארץ ישראלית לא היה מקום ברור. בניגוד למה שכתוב במנדט ולמה שכתוב בדבר המלך במועצתו לא הוקם שלטון עם 3 רשויות. ב-1923 הבריטים ביטלו עניין זה לשמחתו של העם היהודי, כי הוא לא היה מעוניין בהקמת מועצה מחוקקת שתורכב מגודלם היחסי של האוכלוסייה. בסופו של דבר, הבריטים התנהגו לאנשים בארץ כמו שהם התנהגו לשאר האנשים בקולוניות שלהם. 

המקורות המשפטיים בממשלת המנדט

1) חוקים של הפרלמנט האנגלי שחלו על המושבות האנגליות.

2) חוק השיפוט במדינות חוץ קבע שהממשלה הבריטית יכלה לחוקק חוקים שיחולו במושבות.
3) הנציב העליון בארץ היה מחוקק פקודות מכוח ס' 17 לדבר המלך.
4) רשויות מנהליות חוקקו חוקי עזר.
תקופות השלטון הבריטי

מקובל לחלק את התקופה של השלטון הבריטי בארץ ל-2( הייחוד מנק' מבט משפטית):

1) 15-17 שנים הראשונות – זאת תקופת השמרנות והשארת המצב על קנו.

2) כל השאר – תקופת האנגליפיקציה.
בארץ יש פעמים רבות התרפקות על תקופת המנדט הבריטי. המרצה אומר שיש לשים לב על מה מסתכלים. זה נכון שהבריטים התערו מאמצע שנות ה-30 והיו קשרים בין היהודים לבריטים ובים הערבים לבריטים. לעומת  המשטר  העותומני  שהיה  לא  יעיל  ומושחת הבריטים היו עדיפים, אך כשמסתכלים מנקודת מבט 
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משפטית רואים שהעניינים לא היו לגמרי כך. 

דברים שהבריטים עשו:

1) הבריטים קודם כל הדגישו שהגיע בעל בית חדש. על כן הם הוציאו שורה של צווים שהשיא שלהם הוא דבר המלך במועצתו. 

2) הדבר השני שהם עושים הוא ייעול מערכות האכיפה והמשפט. הם הסדירו את הפעילות של הצבא הבריטי בארץ והקימו משטרה יעילה. הם השתיתו את מערכת המשפט על דבר מסודר. יצא עיתון ובו כל החוקים והפקודות וההחלטות החשובות. 
3) הבריטים הקימו בירוקרטיה פחות או יותר מודרנית שהסדירה כל מיני תחומים. מערכת ביהמ"ש השתקמה. 
4) הם הקימו משרד ממשלתי שבראשו עמד היועץ המשפטי לממשלה. 
הניסיונות שלהם היו ליצור משהו יעיל. היה ניסיון למסד את הכוח.

5) הבריטים ניסו לפתור בעיות בוערות שתקעו את החיים התקינים, כמו שינויים במשפט הפלילי שהאנגלים חשבו שא"א להטיל אותם. הם גם ביטלו את עניין עונש המינימום או כל מיני שינויי פרוצדורה וכמובן בדיני ראיות, האנגלים חשבו שזה שערורייה שאין דיני ראיות. תחום אחר היה התחום של הקרקעות. המצב בארץ היה בלגן משום שמצד אחד היה את הדינים המוסלמים ומצד שני הבריטים ניסו לעשות בהם סדר. נוצר מצב שלא היה ברור מה שייך למי. מה שהאנגלים עשו כדי לסדר זאת היה להקפיא את כל העסקאות בקרקעות למשך שנה. אח"כ הם יצרו הסדר מקרקעין חוקי בו נקבעו הזכויות על הקרקעות. הם הכניסו תיקונים משפטיים גם בנושאים מסחריים כמו דיני תאגידים ואגודות שיתופיות, דיני שטרות, קניין רוחני, פטנטים וכו'. את אלו האנגלים עשו כדי לחיות את המערכת הכלכלית בארץ, אבל הם גם עשו זאת כדי שסחורות והון יוכלו לזרום לאנגליה. כך יש לממשלה מקורות הכנסה וניתן להטיל מסים. הרוב המוחלט של הנורמות המשפטיות לא שונו כלל ע"י האנגלים. אלה הקפידו אפילו לשמור על המצב שהיה (סימן 46 לדבר המלך). ניתן לראות בכל העולם שלמעט עניינים של מיסוד הכוח ולכמה עניינים בוערים, הבריטים השאירו את המצב המשפטי שהיה קיים בכל העולם על קנו וכמעט ולא שינו. הם עשו זאת גם לגבי דברים שהם לא יכלו לסבול. זאת היתה המדיניות האנגלית שהושלטה מלונדון.
למה הבריטים התנהגו כך ?

1) סיבה פרוזאית – עדיף לא להגיע למקום ולומר שמעתה יהיה המשפט אנגלי, כי אנשי המקום לא מכירים אותו. השינויים חייבים להיות הדרגתיים.

2) חכמת שלטון של אימפריות – כדי למנוע חיכוך עם האוכלוסייה המקומית השאירו להם את האוטונומיה על הדברים שקרובים אליהם. את כל הדברים שהיו חשובים לאנגליים הם הסדירו.
3) תפיסת המשפט האנגלית – זו אומרת שהמשפט מתפתח ממקרה למקרה ע"י פסיקת ביהמ"ש. המשפט הוא דבר גמיש שאמור היות פתוח לשינויים. הם לא חשבו שנכון לכפות את המשפט האנגלי על המושבות כיוון שהוא התפתח במשך שנים רבות אצל העם האנגלי. צריך גם לראות עניין זה מפרספקטיבה אחרת: זה לא שהאנגלים רק לא רצו לכפות את משפטם, הם עשו זאת גם מטעמים של סנוביות וגזענות.
ביקורת: משפט שמתבסס על מסורת ולא רוצה לשנות את המצב הקיים הוא משפט שמשמר מסגרות בעייתיות בצורה בלתי רגילה. המשוואה שמשפט שמתייחס לתרבות הוא משפט מתקדם הוא משפט בעייתי. לעיתים עדיף לבוא מבחוץ לשבור את הכלים ולעשות מהפכה.
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* להשלים את השיעור הקודם.

תהליך הכניסה של המשפט הבריטי לארץ

את תקופת המנדט הבריטי ניתן לחלק ל-2 תקופות:

1) תקופה בה לא רואים כניסה של המשפט הבריטי לשטח המנדט.

2) תקופה המתחילה באמצע שנות ה-30 של המאה ה-20 אז היתה כניסה מאסיבית של המשפט הבריטי לכל התחומים של המשפט המנדטורי.
ניתן לנסות לחשוב על כמה סיבות לכך שהבריטים מתחילים פתאום להתערב במה שקורה בארץ:

1) עליה מאסיבית - ראשית יש לזכור שבאמצע שנות ה-30 מגיעה לשיאה התפתחות שהתחילה קודם – עלייה מאסיבית לארץ. משום שהעליות הקודמות היו עליות אידיאליסטיות הן היו קטנות יותר. לעומת זאת מהעלייה הרביעית והילך מדובר על עליות מאסיביות. אלו הורכבו לאו דווקא מציונים, אלא העליות הקיפו שדרות רחבות יותר שברחו מלאומיות מתנגדת. 

2) התפתחות - תל-אביב התפתחה, המושבות התפתחו, מתפתחת תעשיה, חקלאות. הארץ משתנה לגמרי. במקביל ישנה התפתחת די גדולה בערים הערביות ובערים המעורבות. ההתפתחות היתה גם מספרית וגם באופי של אותה האוכלוסייה. התקבלה חברה הרבה יותר מתקדמת. הכלים המשפטיים בארץ כבר לא היו מתאימים לה. כך נוצר צורך לשנות, לא רק את המשפט המסחרי, אלא ממש גם את המשפט האזרחי הבסיסי ביותר. 
3) מעמד הבורגנות - מעבר לגידול המספרי ולשינוי באופי החברה, הולכת ומתפתחת בארץ שכבה שהופכת רחבה יותר ויותר של מעמד ביניים עם תפיסת עולם בורגנית שנוטה לאירופה. החברה נזקקה למשפט מפותח יותר גם כחלק מתפיסת המשפט שלה (הם הגיעו מאירופה). החברה ממש דרשה את הפיתוח של המוסדות המשפטיים כחלק מהפיתוח של המוסדות בארץ ושל רמת החיים. החברה רצתה להסדיר את כל תחומי החיים. השינויים התרבותיים הללו השפיעו גם על האנגלים. להם היה הרבה יותר נוח לחיות בחברה כזו. האנגלים השתלבו בחברה הזו שהיא היסוד של המעמד התרבותי עם הנטייה כלפי אירופה. מעבר לזה שהכלכלה והחיים הצריכו שינוי משפטי, לאנגלים היה קל יותר להכניס את המשפט שלהם בתקופה כזו. 
4) שינוי פנימי באנגליה - באנגליה מסוף מלחמת העולם הראשונה, נעשים שינויים. אותו עולם שמרני משתנה. מלחמת העולם הראשונה היא שוק לעולם המערבי. היה מדובר ממש בשבר תודעה. התפיסות של העולם השתנו. גם באנגליה וגם באירופה נמצאו שינויים חברתיים ותרבותיים מקיפים. היתה תנועה שקראה לחשיבה מחדש של העולם המערבי. היתה קריאה להסתכל פנימה ולבחון את עצמם. קריאה זו הובילה להתרכזות לעניינים פנימיים. לא עוד אימפריה. החברה האנגלית הפנתה את המבט פנימה, וזה השפיעה על היחס שלה לקולוניות. מתחילה לחלחל אל העולם ההבנה כי ההסדר האימפריליסטי הקיים לא יחזיק מעמד. העולם משתנה,תרבות המערב שוקעת. הגורמים האנגלים והאירופאים יוצרים אקלים נוח יותר להחדרת המשפט האנגלי.
כך האנגלים התחילו להבין שאין בעיה עם אנגליפיקציה עם המשפט בארץ, אלא להפך אולי הוא אף דרוש. תחילה היו יותר ויותר שימוש בפרשנות אנגלית, גם השתמשו בכל מיני מונחי סל כמו "צדק טבעי" שמאפשרים להם בשם הדיבור העמום להכניס רעיונות משפטיים אנגליים. גם פשוט לאט לאט פסקו לפי המשפט האנגלי והדבר נעשה לזרם הולך וגדל. לחובסקי במאמרו מתאר את הפיצויים על נזקי גוף שלא היו נהוגים במשפט העותומני בארץ. תחילה השופטים האנגלים אמרו שאין חיה כזו בדין, על כן לא ניתן להכיר בכך. אח"כ  באמצע שנות ה-30 הם  אומרים כבר  שאם  החוק לא  מכיר  בכך  מדובר  על  לקונא, ואז  ניתן 
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להשתמש בסימן 46 לדבר המלך במועצה. הטריגר המרכזי שהחדיר את המשפט האנגלי היה פיצויים עקב הפרת חוזה מכר. במשפט העותומני היה מוכר כי בשל הפרת חוזה מקבלים פיצויים. זה היה הסעד העיקרי. פיצויים אלה נאכפו ללא שיקולי צדק. עם העלייה הגבוהה מאד ברמת החיים, היו הרבה עסקאות מקרקעין, על כן שם נמצאו הרבה בעיות. אז המציאות של החובה לשלם פיצויים אסטרונומים נראתה לשופטים כלא צודקת. כך השופטים האנגלים החדירו לאט לאט את דיני היושר האנגליים. מאמצע שנות ה-30, פס"ד פארוקי נ' היו ופס"ד עמאד נ' בראסלינה היו פס"ד הראשונים שבהם מחילים את דיני היושר אנגליים בשל הפרת חוזה מכר. הדבר ציער את היהודים משום שכל סוחרי הקרקעות השתמשו בטריקים של החוק העותומני. תהליך זה הגיע לשיאו בתקופת המלחמה ואחרי מלחמת העולם השניה. ההחלה הזאת בבת אחת היתה אחד הטריגרים העיקריים של האנגליפיקציה של המשפט בארץ. הצורה עיקרית של האנגליפיקציה היתה ע"י פסיקה. ביהמ"ש העליון בארץ ומועצת המלך בחו"ל תמכו בכך. כך נכנסו דיני חוזים, משפט חוקתי, דיני עשיית עושר ולא במשפט, משפט בינלאומי פרטי וכדומה. כל אלה נכנסו דרך הפסיקה. אח"כ התחילו לראות יותר חקיקה אנגלית שמיועדת למושבות. במקביל, השופטים המנדטורים גם דחו את הרגליים של המשפט המוסלמי כמשפט רקע. אם לשופט לא היתה תשובה לשופט עפ"י המשפט העותומני, הוא הלך לעקרונות של המשפט המוסלמי. משנות ה-30 המשפט קבע שאין יותר דבר כזה. הם קבעו שסימן 46 קלט רק את המשפט הפוזיטיבי (במובן הצר של המילה) של המשפט העותומני, לא את כל המשפט המוסלמי. אם החוק שתק בנק' מסוימת יש לפנות, אם כך, למשפט האנגלי (פס"ד עריית חיפה נ' חורי). למרות שהתהליך הזה מוצג לעיתים בצורה חיובית, היה מדובר על תקופה של בלאגן אטומי. פתאום בבת אחת השתנו תחום אחר תחום של המשפט. הארץ לא היתה מוכנה לזה כ"כ. גם האנגלים עצמם בתקופה הזו היו מבולבלים. הרי החברה האנגלית השתנתה, כל התפיסה של המדינה השתנתה. המדינה האנגלית התחילה להתערב במדינה יותר לעומק. כל השינויים האלה חלחלו מאנגליה למושבות. ניתן לראות שהרבה מאד מכל חקיקת העבודה, מקורם בחקיקה אנגלית. היתה מבוכה כי פתאום הגיע דין זר. יחד עם זה גם הפקידות האנגלית לא ידעה לקבל את המשפט האנגלי, כי החוקים החדשים שיקפו מציאות חדשה. העולם היתה בתקופה משתנה (על סף מלחמת העולם השנייה).

ניסיונות יהודיים למשפט לאומי

התגובות לתהליך האנגליפיקציה היו אמביוולנטיות. הדבר מעלה שאלה עמוקה יותר: מדוע היישוב היהודי לא ניסה לפתח משפט משלו ? כנראה היה הדבר מתוך חוסר ידיעה או חוסר ידיעה להתנהגות נורמטיבית וחוסר הסכמה על דרכי יצירת המשפט הראוי.

מה בכל זאת היה?

הוקמו כמה מוסדות משפטיים:

1) ביהמ"ש לחברי הסתדרות העובדים - המנדט הבריטי הכיר בבוררות של ההסתדרות הכללית כמוסד מקובל של בוררות.

2) הרבנות הראשית - הבריטים הכירו באוטונומיה משפטית (יחסית) בענייני נישואין וגירושין  של המוסלמים וכך גם ליהודים. 
3) משפט השלום העברי - מוסד מוכר לבוררות, טריבונלים בהם כיהנו נכבדי הקהילה שלא היו משפטנים. היישוב ניסה ליצור מוסד כללי עם כללים ועקרונות משפטיים מנחים.
4) חברת המשפט העברי - צומחת תנועה שקוראת לתחיית המשפט העברי- ישראלי. תנועה זו צומחת מתוך תפיסה שתחייה של עם צריכה להיות מלווה בתחייה משפטית, משפט כחלק מתרבות והתפתחות של עם.
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היו שני זרמים לתנועה הציונית:

הזרם הראשון: הדגיש את הצורך ביצירה של  משפטי ריבוני. גם אלטלוינד של הרצל הוא ספר שופע משפטיות. גם תנועה העבודה ספוגת משפט והיא פעלה בשת"פ עם המשפט המנדטורי. 

הזרם השני: של הציונות התרבותית ספוג במשפט עפ"י האידיאה של יהדות (אחד העם), וממנו יצא הגוף המודרני - חברת המשפט העברי. לא מקובל שיהיה משפט זר, אלא חברה צריכה משפט משלה שמחובר להיסטוריה שלה – מדובר על זרמים רומנטיים. חברת המשפט העברי הוקמה במוסקבה ואח"כ עברה ללונדון ואח"כ לא"י. חברת המשפט העברי ניסתה להחיות את המשפט, היא הוציאה כתבי עת, ספרים ומחקרים. בשנות ה- 30 התנועה הזו מתרסקת, לא יוצא ממנה שום דבר פרקטי, הקריאה נופלת על אוזניים ערלות. הפניה לביהמ"ש העברי היתה בירידה תלולה. אז החברה ניסתה לפנות לתחום האקדמי וקימה את ביה"ס הגבוה למשפט וכלכלה ב- 1934. שם לימדו תחומים שונים, בעיקר חינוך רחב של פוליטיקה וכלכלה, דבר שהיה יוצא דופן באותה תקופה. עם זאת תלמידיו לא זכו לתעודת עו"ד ונאלצו להשלים לימודיהם במקומות אחרים.

רונן שמיר

שמיר טען כי המשפט השלום העברי נכשל מכיוון שהיתה קואליציה חזקה של כוחות שהכריעה אותו בסופו של דבר. הקואליציה מנתה 4 מוסדות שנרתמה כדי לרמסה:

1) שלטונות המנדט.

2) הישוב היהודי.
3) הממסד המשפטי.
4) הממסד הרבני.

התיאוריה שלו בנויה משני שלבים- 

1) תיאור מערכת המשפט בצורה רומנטית ביותר - סנקציות בצורת לחץ חברתי.

2) מערכת קהילתית זו פגעה בתפיסת המשפט הפורמליסטי, פגעה בפרנסת עו"ד, לא התאימה לישוב היהודי שהיה ישוב קולניליסטי כפול: יהודי – בריטי, שהתבסס על משפט פורמליסטי.

קיידר חושב שחלק מהטיעונים הנ"ל נכונים- הרבנות, עו"ד, ביהמ"ש שרצה לשמור על כוחו, המדינה וכו'. מצד שני הוא גורס שיש בעייתיות בתיאוריה הזאת, מפני שאין מאבק בין מערכת ביהמ"ש האנגלית לביהמ"ש השלום ובטח שלא לרבנים, ולכן מאבק האלים לא מתאים לתיאור הדברים. 

קיידר גורס כי בעצם בשנות ה-30 תנועת העבודה שלטה על המוסדות הציבוריים ולא היה יותר מאבק, היתה נטישה של ביהמ"ש הללו ושל התנועה הזו, וזה סופו של המאבק, לא בגלל אותן סיבות, בגלל עייפות. 

לקרוא- עמ' שלישי חטיבה ב' לחוסבקי, שלמה בן עמי.
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נפילת משפט השלום העברי וחברת המשפט העברי

לדעת רונן שמיר הקואליציה התנגדה למשפט השלום משום שהיא הציגה אלטרנטיבה רעיונית. לא ישבו שם שופטים מקצועיים, אלא ישבו שם מכובדי הקהילה, ולא היו לביהמ"ש הללו סמכויות ענישה, אלא הסנקציות שהם הטילו היו יותר פרי חברתי. בכלל ההליך עצמו היה יותר הליך של גישור. לכן אומר שמיר שהתפיסה הרומנטית מאד לא התאימה ל-4 הקבוצות, וביחד גם אם לא ממש במודע הם פעלו על מנת לקעקע את בתי משפט השלום. למרות שבאופן פורמלי המנדט הכיר בבית משפט השלום הם עשו כל שניתן על מנת להצר את צעדיו. אין ספק ששמיר צודק בחלק מטיעוניו, כלומר זה נכון שהרבנות לא ממש שמחה לראות סכסוכים של ענייני משפחה שנפתרו בערכאות אחרות. אין ספק כי לשכת עו"ד לא אהבו את העובדה שהם לא היו נחוצים שם. בנוסף לכך היו גם מוסדות מתנגדים. המאבק היה ללא פשרות. אבל כשתנועת העבודה רכשה את השליטה על היישוב היהודי, זה כבר לא היתה מלחמה. הדבר כבר לא היה רלוונטי. לכן הטענה של שמיר, לדעת המרצה, במאמר זה היא טענה קצת פשטנית. המרצה חושב שהדעות הפוליטיות של שמיר השפיעו עליו. הוא לא נכנס לעומק ופספס. ראשית הוא לקח ציטוטים של אנשים שונים ללא בדיקה האם הם היו חשובים כלל. לא ברור כי אותה קואליציה כ"כ התנגדה. אין לכך עדויות. שמיר טוען שהבריטים התנגדו, אך מצד שני הוא אומר שהם הכירו במשפט השלום. שנית, הסתדרות עו"ד לא היתה חזקה באותם השנים. שלישית, הכוחות שישבו במערכת משפט השלום לא היו קוטלי קנים, לכן הטענה על גופים חזקים, אליטות, שניסו לחנוק את משפט השלום היא טענה קצת בעייתית. המרצה חושב שהבעיה העיקרית היא ששמיר התעלם מכך שהמשפט הפורמלי, שהוא מצייר באור כ"כ נורא, נולד באיזה שהוא תהליך היסטורי שבא להביא סוג מסוים של צדק. המשוואה הזו משפט פורמלי הוא רע ומשפט שצומח מהקהילה הוא טוב היא בעייתית. הטענה הרעיונית הבסיסית מתחת למאמר, כמו שהמרצה קורא אותו, היא שאחת הסיבות העיקריות שמשפט השלום לא הצליח היא שהגורמים הללו התנגדו לה, והם עשו זאת משום שהיא יצרה אלטרנטיבה רעיונית אחרת. המרצה חושב שיש לשים לב כי כל מערכת משפט צריכה רכיבים פורמליים, ואותו צדק פורמלי של מדינה שמתייחסת לתושביה כאל אזרחים ובצורה כללית ואחידה, למרות בעיות רבות שיש במשפט הזה, הוא לא מספיק מדגיש במאמרו שסוג כזה של צדק הוא הכרחי וטוב. האדרה של משפט שצומח מהקהילה הוא טוב, אבל יש לשים לב לא ללכת איתו עד הסוף. המרצה חושב שיש להיזהר אחרי משפט קהילתי שצומח מלמטה. הכל שם מבוסס על לחץ קהילתי ללא סנקציות. המרצה אומר שאנשים יכולים להתאבד מלחץ קבוצתי. יכולים להיות מקרים של לחץ קשה מאד של קהילה על אדם ללא סיבות קשות יותר מידי. המרצה חושב שאם מסתכלים יותר מקרוב ומנסים למצוא מדוע משפט השלום ותנועת התחייה נפלו – מאמרו של לחובסקי מתאים יותר. לחובסקי אומר שמי שאשם בנפילת שני הגופים הללו הם לא כ"כ גורמים חיצוניים, אלא האשם הוא בהם. הוא אומר שמערכת ביהמ"ש השלום נפלה משום שהיא לא יכלה לספק לציבור היהודי מספיק תשובות. לחובסקי אומר שהם לא יכלו לפתח משפט יהודי עברי כשהם היו קרועים בתוכם. היו מתחים בתפיסה הרעיונית משפטית הזו: היהודים הגיעו מארצות שונות לכן גם הדעות היו שונות. בארץ מההתחלה היו פה יהודים מהרבה מקומות שרבו בינם לבין עצמם בקשר לכל נושא – איך ניתן לצפות מהם שהם ייצרו משפט לאומי אחד. נושא נוסף היה: מהו המשפט העברי ? כשלוקחים רכיבים מהמשפט העברי – מה לוקחים ? היו סכסוכים בתוך החברה של המשפט העברי עצמו באשר לפירוש הנכון. המרצה לא אומר שהם היו הוזים. מדובר בבעיה עד היום – מהו משפט ישראלי מקורי. כנ"ל לגבי היחס למערב – מה היחס של הציוני לגבי התרבות המערבית ? אנו רוצים להיות מדינה מתוקנת, מצד שני אירופה ייצגה הרבה  מאד  זיכרונות  עצובים  להרבה  מאד  אנשים. זה לא פשוט לקחת מאירופה. מצד אחד רוצים לקחת משם, מצד שני רוצים לברוח משם.
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אותו דבר לגבי המזרח – מצד אחד יש משיכה אוריינטליסטית ומעין שיבה לארץ קדם. מצד שני עד היום קיים בוז לתרבות הזו. יש פה הרבה מאד רבדים, הדברים לא פשוטים. איך אפשר להקים מערכת משפט בצורה הזו ? נוסף על זאת משפטנים צריכים להקים את מערכת המשפט הזו. אלו התחנכו באירופה וכבר בתוכם מתרוצצים זרמים רבים. אחד המשפטנים הביקורתיים שייסדו את הסוציולוגיה של המשפט היה ארליך. הוא הבין את החשיבות של משפט פורמלי וגם את הבעייתיות שלו. הוא רצה לעשות את המשפט הפורמלי ליותר אנושי. המשפטנים מאירופה הבינו את הצורך במשפט פורמליסטי אבל הם הבינו גם את הסכנה בביקורת קיצונית מידי (הם ראו את הסכנה במשטרים הפשיסטים באירופה ובגרמניה הנאצית). לכן הם בכלל לא ידעו איזה משפט הם רצו לעשות. אנשי משפט השלום היו קרועים בתוכם. זאת הבעיה ביצירה משפט ישראלי אותנטי – על איזה אותנטי מדובר ? לכן המערכת הזאת קרסה, ולכן גם עם הקמת המדינה המשיכו עם המשפט הבריטי הקיים ולאט לאט פיתחו אותו.

שאלות של תיקוף

במאמר של בן-עמי הוא מזכיר את ההיסטוריון ברודל. ברודל כתב דוקטורט על פיליפ השני (בצרפת) והמדיניות הים-תיכונית שלו. בלש במסוים הוא החליט שלא להצטמצם בנושא זה, וראוי לכתוב על ההיסטוריה של הים התיכון. הצרפתים שאלו כיצד ניתן לצייר היסטוריה של ים ? אז ברודל נזקק לשפה היסטורית חדשה. הוא לא תיאר אדם אחד, אלא הוא הסתכל על המרחב כסטרוקצורה רחבה. הוא הסתכל על החברה האנושית בצורה של מבנים. מעבר לסטרוקטורות הוא אמר שיש ההיסטוריה של האגן התיכון הוא לא יכול לדבר על מסגרת של ימים / שבועות או שנים, אלא יש לדבר על משכי זמן אחרים לגמרי. אז הוא המציא את המושג: "הזמן הארוך". ברודל שייך לאסכולה של היסטוריונים שנקראת "אנאל". אחד החידושים הגדולים של אסכולה זו, הוא שהיא אמרה שכל ההיסטוריה של מלכים ואומנים ואישים גדולים היא היסטוריה מאד חלקית, שכן יש עוד הרבה מאד דברים בהיסטוריה שלא מצויים שם. האסכולה התחילה לחקור חברות שלמות, למשל של האיכרות הצרפתית. הם השתמשו בממצאים שקודם לא השתמשו בהם. האסכולה אמרה שהיא לא מסתכלת על אובייקט היסטורי אחר, אלא היא רואה היסטוריה אחרת. היא היתה צריכה ביטויים אחרים מבחינת הזמן. אם רוצים לדבר על האיכרים של צרפת היו צריכים לפתח מונחים אחרים של זמן: כמו הזמן הקצר (זמן חייו של אדם) הזמן הארוך (הזמן האיטי בו מודדים שינויים איטיים). לכל אובייקט יש את הזמן שלו שמתאים לו. ההיסטוריון לא בוחר רק את האובייקט, הוא גם בוחר את הזמן. הזמן הוא משהו שאנו המצאנו. מדוע זה חשוב בהיסטוריה של המשפט ? החלוקה לזמנים תלויה באובייקט המחקר שלנו. לחובסקי אמר שהוא מסתכל על המשפט עצמו, אם הוא מסתכל על המשפט ככה, הוא נזקק לזמן הארוך, כי למעשה השינויים לא היו כאלה גדולים עד כדי כך שהשפיעו על חיי היום-יום. לעומתו, אדם שתופס את המשפט כגורם פוליטי – שנת 1948 היתה קריטית גם למשפט, לכן למרות שביום-יום המשפט היה דומה או זהה, להחלפת הריבון יש מובן מאד חשוב. אף אחד לא צודק או טועה, התפיסה נובעת מהסתכלות שונה. לחובסקי הסתכל על המשפט עצמו, ואילו המרצה מסתכל על מעבר לזה, על מי יוצר אותו וכדומה.
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החוקה

מבחינות מסוימות שאלת החוקה למדינת ישראל ובמיוחד השאלה מדוע לא נחקקה חוקה, היא המשך של השאלה מדוע לא התפתח משפט יהודי, עברי מקורי. שאלת אי-קיומה של החוקה טורדת את מנוחתם של רבים בחברה הישראלית. למעשה יש אפילו תפיסה שלו כוננה חוקה כל הבעיות שלנו היו נפתרות. לפי החלטה 181 של האו"ם (שהתקבלה בכ"ט בנובמבר) המנדט הבריטי אמור להסתיים ובמקומו יקומו 2 מדינות, כאשר נועד להיות הליך של שינוי ריבונות. צריכות היו לקום אסיפות מכוננות שיחוקקו את החוקה בכל מדינה. עניין זה לא יצא, משום שוועדת או"ם מעולם לא נשלחה לארץ. הבריטים הכשילו זאת. ביום שבו הבריטים עזבו את הארץ היהודים החליטו על הקמת מדינה יהודית, בעוד הערבים דחו זאת. כך קמה מדינת ישראל. מדינת ישראל קמה בהתאם להחלטת האו"ם, אך מצד מסוים לא כל ההחלטה מולאה, לפחות לא בעניין החוקה. למרות שמ"י לא דקדקה בכל החלטות 181, הנחת העבודה בארץ היתה שכן תחוקק חוקה. זאת היתה ההבנה וההסכמה הגורפת. היה ברור לכולם שיחוקקו חוקה במדינה. באמת בתקופה הזאת, נוסחו לא מאט הצעות חוקה, ובסופו של דבר נותרו 5 הצעות חוקה ואחת מהן הפכה לרשמית. הבחירות לוועדה המכוננת לא התקיימו באוקטובר, כפי שקבעה האו"ם, משום המלחמה. בינואר נערכו בחירות כלליות לאסיפה המכוננת. עם זאת, כשזו הוקמה היא העבירה את חוק המעבר וקראה לעצמה "הכנסת הראשונה" – בכך היא הפכה להיות למעשה הפרלמנט הראשון של מ"י. היא עשתה זאת, לא מתוך חוסר רצון לחוקק חוקה, אלא יותר מתוך צורך להקים מוסד מחוקק. בסופו של דבר, הכנסת החליטה לדחות את עניין חקיקת החוקה, ובמקום זה התקבלה "החלטת הררי" שלפיה החוקה תתקבל בשלבים שלבים בצורת חוקי יסוד. יחד עם זאת, עדיין וועדה בכנסת נקראה וועדת "חוקה חוק ומשפט" ומטרתה היתה להקים חוקה. ההצעה שהפכה להצעה הרשמית שבה דנה הוועדה היתה ההצעה של ליאו כהן. עדיין השאלה שנשאלה היא מדוע לא חוקקה חוקה ? 

הצעת החוקה של ליאו כהן

נפתחת בהצהרה חגיגית. החוקה עמוסה בפאתוס. המליצות הזו עמוסה בסמלים יהודיים. פאתוס כזה ניתן למצוא בהכרזת העצמאות. שם השאלה היתה גם איזה סמלים לכלול. על הכל היו וויכוחים. הצעת החוקה של ליאו לא נגעה בדין האישי. היא השאירה את המצב כמו שהיא. למעשה לפי ההצעה הזו, לבתי הדין הדתיים ניתנו יותר סמכויות ממה שיש להם היום. יש פה מצד אחד מעין מפכה של מדינה מודרנית, ומן הצד השני פחד לגעת בעניינים דתיים. כתוב ששטחיה של מדינת ישראל יקבעו בתוספת השנייה. הבעיה שזו לעולם לא נכתבה. מעבר לגבולות עם מצרים וירדן אין גבולות ממשיים למדינת ישראל. חוסר הגבולות משפיע בצורה עמוקה ביותר גם על הזהות הישראלית מבחינה משפטית. עניין נוסף הוא שהצעת החוקה שליאו כהן מתעלמת מהרבה מאד דברים, אך עניין אחד היא לא שוכחת והוא הדגל. זה נראה מאד מוזר, כי ענייני דגל בד"כ לא נכללים בחוקה. בד"כ חוקות מכילות קודם כל את מבנה המשטר ואז את זכויות האזרח. כך עניין הדגל נראה משונה. הסיבה הישירה לכניסת עניין הדגל היא שליאו כהן בא מגרמניה. שם אחד הוויכוחים שהיו היו בעניין הדגל. כך שהוא בסוף נכנס לחוקה. בגרמניה, שלושת צבעי בדגל מסמלים את הפשרה. העניין מלמד עד כמה הרפובליקה הגרמנית היתה טעונה מבחינה פוליטית. עד כמה הרפובליקה נכפתה על החברה הגרמנית. בחברה כמו החברה הגרמנית או הישראלית, הדגל מסמל את הביחד, אבל גם את המריבות שמאחורי הביחד. ניתן לראות את ההשפעה של המחשבה הפוליטית אחרי מלחמת העולם השניה – בזכויות האדם המוזכרות. רואים השפעה קונטיננטלית מאד חזקה לפחות ב-3 עניינים: 1) בחלק של זכויות האדם מדברים גם על זכויות חברתיות, כמו הזכות לעבודה ולחינוך. אלה נובעים מתוך  תפיסת עולם שמאד  התחזקה בעקבות המלחמות. התחזקה  התפיסה שזכויות  חברתיות הן 
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הבסיס למשטר דמוקרטי יציב. הצעת החוקה הזו נכתבה בתקופה שבה התפיסה, לפחות באירופה היתה שמדינת רווחה היא תנאי הכרחי לקיומה של חברה מתוקנת ודמוקרטית. סביר להניח שהיום שלא היו מכניסים את הזכויות החברתיות לתוך החוקה. דוג' נוספת להשפעת קונטיננטלית היא למשל הצעת מבנה המשטר. ליאו כהן דיבר על מבנה משטר לא מוכר מהארצות האנגלו-סקסיות. הוא דיבר על רשות מבצעת כפולה, נשיא וראש ממשלה. זאת תפיסה של איזונים ובלמים בתוך הרשות המבצעת. זה המבנה המקובל באירופה. השפעה נוספת היא ביהמ"ש לחוקה.

אז מדוע לא נחקקה חוקה ?

המוקשים שדיברנו עליהם – בין דתיים לחילונים, בין היהודים והערביים, היחס של המדינה לתרבות המערבית ולמזרחית, שאלת הגבולות, שאלת הקשר היהודי (מה הכוונה במדינה יהודית?) – יכולים קצת להסביר מדוע למעשה בסופו של לא נחקקה חוקה. אלה אותם מוקשים שהיו באשר לשאלה מדוע לא נוצר משפט יהודי ישראלי. יצירת משפט כזה תהיה כניסה לקן צרעות. פתרון לכך יכול להיות תחת כניסת הדגל לחוקה (אי התמודדות) או להתעלם מהמתחים האלה ולומר כי נחוקק חוקה בעתיד, כאשר המתחים ייעלמו או ישתקו (אשליה). אין ספק כי אחד המוקשים היו המחלוקת בקשר לדת ומדינה שתורגמו גם למחלוקת פוליטיות (הממשלה הראשונה נפלה בשל המחלוקת באשר לחינוך ילדי העולים). גם זהות יהודית היא נושא רגיש – זהות יהודית כלפי פנים וחוץ – מה היחס של הזהות היהודית כלפי היהודים ? התשובה לכך היא שהוא פנימי. פרלמנט בתור מוסד הוא מוסד פוליטי משפטי של המדינה בה הוא נבחר ע"י אזרחיה. יש להגדיר את היחס הזה מאד בזהירות. גם היתה בעיה עם היחס לערבי. היה פחד שמדינות ערב לא יסכימו למדינה ויבואו על ישראל לסיבוב שני. על כן הוטל על הערבים בארץ משטר מאד נוקשה ומפלה שהוסר רק ב-76'. אם הם אזרחים במדינה יש לתת להם זכויות שוות. יש לזכור את העניין שחברה הישראלית היא חברה משתנה. האוכלוסייה היהודית הכפילה את עצמה. היו שינויים עצומים שעברו על החברה. קשה היה ליצור חוקה שתהא מוסכמת על אוכלוסייה כזו. עניין נוסף הוא החשש של השלטון מפני חוקה שתגביל את צעדיו. בן גוריון והממסד הביטחוני פחדו שהדבר יגביל את צעדיהם. כשמדברים על החשש של בן גוריון, יש לשים לב לכך שלא כל האופוזיציה תמכה בחוקה. חלקה פחד ממנו, משום שהם פחדו שהחוקה תשמש כעוד מכשיר בידי בן גוריון. טיעוני בן גוריון בכנסת – חלקם נובעים מתוך חשבונאות פוליטית, אך חלקם נובעים ממחשבתו. הוא אומר שחוקה היא המצאה של המאה ה-18. המרצה מסכים עם כך. אין בה קדושה. הטיעון השני של בן גוריון הוא שחוקה היא רק מסמך משפטי כתוב. הוא אומר שבמדינה שלא מצייתים לחוק, אין סיבה שיצייתו לחוקה. במדינה כזו, לדעתו, לא יקיימו את החוקה. הוא תומך בשלטון החוק ובממלכתיות מסביב. המרצה אומר שבן גוריון לא סבל את הבלבול של עו"ד. הוא תעב את הפלפול המשפטי. הוא אמר שהם לקחו את רעיון שלטון החוק והממלכתיות ומסמסו אותם בדיבורים. למרות זאת, הוא היה חוקתיסט בענייני שלטון החוק והממלכתיות. זה לא אומר שהוא צדק בעניין החוקה. יכול להיות שהדבר היה גורם לרגש ממלכתי ושלטון החוק באומה. היום, זה לא נראה ממש רלוונטי למרצה. חוקה לא תיצור התלהבות בעם. בן גוריון המוקדם תמך קודם כל בתודעה ואמר כי היא יוצרת סמלים. בן גוריון המאוחר, כשניסה לשנות את שיטת הבחירות, אמר שקודם כל יש לשנות את הסמלים והם ישנו את התודעה.
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הקמת מערכת המשפט
היסטוריה

לאחר כט' בנובמבר, וועד המצב, אותו הקים היישוב, החיל למעשה את "המדינה בדרך" בכל התחומים, ובין השאר גם את תחום המשפט. וועד המצב הקים בין השאר גוף מחוקק בשם "ה-לז" (כי היו בו 37 אנשים) וגוף מבצע בשם "ה-יג". בגופים הללו בפעם הראשונה הוכללו גם גורמים שלא הכירו בישות היהודית. הם לא הכירו במרות של היישוב היהודי. רשויות היישוב הסכימו לכלול אותם והם הסכימו להיכלל, מפני שלכשהמדינה תקום, חוקיה יהיו על הכל. בדצמבר התכנסה המועצה המשפטית והקימה וועדות משנה. ממועצות האלה לא יצא שום דבר. האנשים שם לא הצליחו להסכים על שום דבר. מעבר לכך בסוף נובמבר כבר התחילה המלחמה, כבר שהיה קשה להתכנס ולחקור כמו שצריך. מהר מאד גם ירושלים נותקה והוטל עליה מצור, כך שחלק מעו"ד הנכבדים לא יכלו להשתתף. כך העבודה המשפטית מהר מאד נקטעה. למעשה מי שניהל ועשה את העבודה של המועצה המשפטית היו 5 משפטנים צעירים שבמקור היו המזכירים של נבחרי הוועדה. אלה בסופו של דבר עשו את כל העבודה: חיים כהן, אורי ידין, שבתאי רוזן, אליהו ויטה ויהודה גולן). הם ממש הכינו את כל התשתית. זאת אחת הסיבות למה שהוקם.

יציבות המשפט

החשיבות העליונה היתה קודם כל להשאיר מצב משפטי יציב, כי לא היה ניתן ליצור משפט יש מאין. אם נסתכל על המשפט של א"י – זה אחד המקרים היחידים של ההיסטוריה בה לא נוצר ואקום משפטי, למרות הערבת השלטון הלא מסודרת ולמרות המלחמה ולמרות השינויים הדמוגרפיים העצומים. אחת הדרישות העיקריות של המשפט המודרני זה שהמשפט יהיה מבוסס בחלקו הגדול על נורמות פוזיטיביות (כתובות) ומפורסמות (לכל). ראינו שמבחינת הפומביות, מדינת ישראל ניסתה ללכת בעקבות החלטה 181 של האו"ם. יחד עם זאת, לא היה ניתן לממש את כולה כי הבריטים לא מילאו אותה וגם האו"ם לא מילא אותה. היה חשוב ליישוב שקודם כל יהיה חוק (ולא משנה מאין). כך לאחר הקראת מגילת העצמאות, בן גוריון הקפיד לקרוא את המנשר בו נאמר שהחוק הקודם ימשיך להיות בתוקפו בשינויים המתאימים עד לשינויים. הכי חשוב היה לשמור על הרצף. לא מדובר בדבר מובן מאליו. למרות המודעות שלא היה מדובר בחוקים "שלנו", הם רצו שיהיה יציבות משפטנית ולא שלטון מהפכני. יציבות משפטית לא רק מבחינת "המשפט שהיה הוא זה שימשיך להתקיים", מהשבוע הראשון של הקמת המדינה פורסמו כל חוקי המדינה, התקנות, פס"ד וההחלטות, על מנת לשמור על עיקרון פומביות המשפט. המשפט נמשך, היה ממש ניסיון להמשיך בצורה חלקה ביותר של רשויות המשפט. 

עצמאות המשפט

עיקרון זה נשמר בצורה די רבה. נחקק חוק השופטים, וועדה לבחירת שופטים מונתה. יש אנשים שטוענים כי העובדה שחוקק החוק רק אחרי 5 שנים היא העובדה שהחוק לא נשמר בארץ. המרצה לא מסכים, כי החוק הושם על שולחן הממשלה כבר בשנת 51', ואותה הכנסת נפלה. לא היה חוק מעבר בין הכנסת הראשונה לשנייה, לכן את כל תהליכי החקיקה היה צריך להתחיל מחדש. לא היה לחץ פוליטי נגד החוק, אלא להפך. בגלל העיכובים החוק נחקק ב-53'. אין לנו אף מקרה מתועד שלפיו הממשלה או מישהו מהרשויות הפוליטיות באמת התערב בעבודת השופטים. עצמאות השופטים מוכרת מהר מאד – לא רק של שופטי ביהמ"ש, אלא גם של כל הדיינים ,הקאדים והדיינים הצבאיים. מהר מאד גם דאגו להקמת מערכת משפט צבאית מסודרת. במקביל השופטים הקפידו על כך שהשופטים עצמם יפרשו באופן רשמי מהמפלגות. היתה הקפדה שהשופטים לא יראו את פרצופם בשום אסיפה פוליטית. רוב ענייני ביהמ"ש נוהלו באוטונומיה גדולה מאד. כל היועצים המשפטיים לא היו שייכים לנציבות המדינה הרגילה, אלא לגוף 
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אוטונומי שנקרא "השרות המשפטי", כדי שתהא עצמאות לבירוקרטיה המשפטית. היועצים היו כפופים לא לשר, אלא ליועץ המשפטי לממשלה. היועץ המשפטי היה גם ראש התביעה, גם ראש החקיקה. הוא היה פקיד שהכנסת לא יכלה לפטר. היועץ המשפטי הראשון עיצב את התפקיד כבעל כוח רב בעזרת בן גוריון בעיקר לאחר פרשת טובינסקי. התפקיד עמד בסכנה בשנות ה-60, כאשר דווקא משפטן – דוב יוסף התמנה לשר המשפטים וגדעון האוזנר היה היועץ המשפטי לממשלה. אלה לא הסתדרו והוקמה וועדה שקבעה שהיועץ אינו כפוף לשר המשפטים, על כן יוסף לא יכל לקחת סמכויות של האוזנר כפי שעה. הממשלה כעסה על התוצאה הזו, אבל בסופו של דבר קיבלה זאת.

שיעור הבא: לקרוא את החומר על משפטיזציה – הספר של מאוטנר – מעמ' 132 עד 165 (הסוף). רונן שמיר – לקרוא. לקרוא את עוז אלמוג, ושל קיידר עמ' 761-771.
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הבהרה לגבי השיעור הקודם

יש לשים לב, כשממהרים לבוא ולזרוק את הכל, לומר שלא התקיים שום שלטון חוק בארץ. במידה רבה התקיימו מאפיינים רבים של שלטון חוק והיתה בארץ מערכת משפט שעבדה והיתה יעילה ומכובדת, שהתבססה על חוקים כלליים ונורמטיביים. הדברים האלה התקיימו ועדיין מתקיימים במידה ראויה להערכה גם בקנה מידה של מדינות מערביות. אלה התקיימו גם בשנות ה-70' במידה זו או אחרת. מערכת המשפט בארץ כוננה מקום המדינה כמערכת מתפקדת וכמערכת שמקיימת את הדרישות של התיאוריות הפוליטיות המודרניות וגם כמערכת שעבדה בצורה פחות או יותר טובה, למרות הרבה בעיות ספציפיות במערכת, בעיות שקיימות גם עכשיו. יחד עם זה, למרות דברי השבח, יש לשים לב שאחד הדברים שכן בעייתיים בחברה הישראלית היא קבלת הרעיונות האזרחיים - הממלכתיים. כלומר שמעבר למערכת הפורמלית של המשפט והפוליטיקה יש לשים לב שיש בעיה (לא ברמות מאד גבוהות) עם הקבלה של הרעיונות האלה של שלטון החוק: העובדה שאנשים חיים יחד בחברה מסודרת ויש לשמור על חוק וסדר ולהפנים את העובדה שחברה היא דבר שצריך לקיים ולפתח את הרגשות האזרחיים - החינוך, התודעה של שלטון החוק. שלטון חוק אמיתי לא יוכל לתפקד ללא התודעה, כי אחרת הוא יהיה חלול. המרצה חושב בחברה הישראלית, הפרוייקט הזה לא לגמרי הצליח, והיום זה מחלחל להרבה דברים.

המשפטיזציה

בשנים האחרונות הרבה מאד אנשים מדברים על תהליך של משפטיזציה שעובר על החברה הישראלית (אמנון רובינשטיין טבע את הביטוי בשנות ה-80').  בד"כ, כשמדברים על משפטיזציה, מדברים על שינויים שהתרחשו בביהמ"ש העליון. אפשר לשים לב ל-2 דורות של כתיבה על התהליך הזה של משפטיזציה:

1) הדור הראשון – התחיל לכתוב בסוף שנות ה-80' ותחילת שנות ה-90'. הוא התחיל לדבר על התהליכים של המשפטיזציה. מוביל את העניין.

2) הדור השני – כתב על התהליכים האלה מאוחר יותר.
כל אחד משני הדורות הללו, התחיל את הדיונים בדיון בביהמ"ש העליון ומשם יצא החוצה. כלומר הם תיארו את השינויים בביהמ"ש, ומשם יצאו החוצה על מנת להסביר את אותם רעיונות, מדוע היתה משפטיזציה, מדוע החברה הישראלית נעשתה יותר ממושפטת. אותו דור ראשון שם לב ל-2 תופעות:

1) התערבות ביהמ"ש העליון בנושאים פוליטיים וחברתיים.

2) השינויים בצורת הנמקת ביהמ"ש מצורת הנמקה פורמליסטית לצורת הנמקה ערכית.
הם שמו לב לשני הדברים האלה בעיקר, ובד"כ הם הצביעו על 2 תופעות שיצרו ביניהם קורלציה. מאוטנר עשה זאת בצורה הכי שיטתית:

את השינוי ברטוריקה של ביהמ"ש הם קשרו לתופעת ליברליזציה. בשנות ה-50' ביהמ"ש היה נטע זר בחברה הישראלית. בשנות ה-80' ביהמ"ש הלך והפך למעורב יותר ויותר בחברה, ולכן הוא יכול היה לתת דרור לדעותיו ביתר חופשיות. הוא הפך למרכזי יותר במפה הפוליטית, ולכן ההתבטאויות המהוססות שלו יכלו אז לצבוא תאוצה, כשאלה נתמכות ע"י הציבור שסלד מהפוליטיקה. המעבר הזה של ביהמ"ש מהשוליים למרכז מסמל מגמות של: 
1) ליברליזציה. 
2) מעבר מקולקטיביזם לאידיבידואליזם. 
3) אמריקניזציה.
לדעת המרצה, לדור הראשון (מעבר לזה שהם לא היו היסטוריונים) יש בעיה בסיפור ההיסטורי שלהם. המרצה חושב שמה שהם עושים זה כתיבת היסטוריה אוטוביוגרפית שלהם. האנשים הללו (מאוטנר, להב, 
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רובינשטיין, ברק) הם אנשים שהיו סטודנטים צעירים בתקופה של שנות ה-60'. לאלה יש 2 חוויות המעצבות את התודעה שלהם:

1) החוויה של הגדילה בארץ בשנות ה-60'. סביב המחלוקת עקב מלחמת קדש, כמעט ופסקו מעשי האיבה (חדירות המחבלים), ומסתמנת בחברה הישראלית איזו שהיא אנחת רווחה. מדובר היה בחברה שחיה במלחמה מתמדת כמעט 20 שנה. אנשים לא ידעו מה לעשות עם השקט הזה. הם התחילו להסתכל על עצמם פנימה, ואז הבעיות הפנימיות התחילו לצאת החוצה (בעיות כמו: מיהו יהודי, יחס המדינה לערביי מדינת ישראל). מעבר לכך, זו היתה תקופה של פריחה תרבותית. היתה הרגשה שהחברה הישראלית הורידה את המדים והתחילה לפרוח. אז התחיל המתח בחברה לעומת השלטון. היו מגמות של ליברליזציה. זהו אחד מחוויות היסוד של אותם אנשים.

2) חווית הנסיעה לארה"ב. אנשים אלה נסעו כסטודנטים או כמרצים צעירים לארה"ב. שם הם נפעמו. שנות ה-60' – ילדי הפרחים, הם התלהבו. גם העולם המשפטי אליו הגיעו אותם אנשים היה עולם משפטי אופטימי מאד. האמריקנים היו בטוחים שהמשפט היה יכול לשנות את העולם. זו היתה התפיסה של האקדמיה האמריקנית באותם שנים: הוא נועד לשנות את החברה לחברה טובה יותר. לתפיסה הזו היו קבלות בשטח. בין פס"ד בראון (פס"ד שבו ביהמ"ש קבע להפסיק את ההפרדה) ובין פס"ד וייד (בו ביהמ"ש העליון התיר למדינות להסדיר את נושא ההפלות). זו תקופה של התלהבות אדירה בארה"ב. הליברלים אמרו שהמשפט יכול לשנות את העולם, למרות הממסד והפוליטיקה. ביהמ"ש כמוסד הלך חלוץ לפני המחנה. ביהמ"ש, מבחינה סמלית, היה הראשון שביטל את ההפרדה, ומשך אחריו את ממשלו של קנדי. הוא היה הראשון שדיבר על כך שהמדינה צריכה לדאוג לעניים, וממשל אחריו את ממשל ג'ונסון. ביהמ"ש היה הראשון שדיבר על זכויות האישה. הוא היה אחד הגורמים הראשונים שנתן ביטוי לרעיונות שהסתובבו. אותם אנשים חזרו לארץ עם הרגשה שזה עובד: שהמשפט יכול לשנות את החברה אם הוא יהיה משפט טוב וליברלי. לכן מעבר לתפיסות שלהם, כך גם נראית ההיסטוריה שהם כותבים. תהליך המשפטיזציה שהם כותבים עליו, הוא תהליך של יעד – מחשיכה לאור גדול. המעבר מפורמליזם לערכים היה מעבר שהוצמד לו תווית טובה, כי פורמליזם מייצג את השמרנות, וערכים מייצגים את העולם החדש, העולם שביהמ"ש העליון מוליך אותנו אליו.
המרצה חושב שסוג הכתיבה הזה, הוא סוג כתיבה שבגלל שהוא כ"כ מגויס אידיאולוגית הוא בעייתי, כי הוא מפספס חלק מהדברים שקרו בארץ. הוא לא קורא בצורה מספיק עדינה ומתוחכמת את החברה הישראלית. להב כתבה על אגרנט כאביר על הסוס הלבן שהגיע מארה"ב עם המטען הליברלי המתקדם ונתן למדינה אור (כמו פס"ד קול העם). אורית רוזין כתבה דוקטורט על התרבות הישראלית בשנות ה-50'. היא כתבה שם על היחס של החברה הישראלית למשפט. התמונה הזו, של נביא שמביא את האור, היא תמונה מאד לא מדויקת. היתה הסכמה רחבה לפסיקת קול העם, והיה ברור סגירת עיתונים לא יעבור.

שנות ה-50': כתיבה שנעשתה בשנים האחרונות מראה שהסיפור של אחרית הימים (היציאה מחושך לאור) היא היסטוריה מאד לא מדויקת. יש הרבה כתיבה שמראה שהתפיסה האנטי-לגליסטית היא תפיסה לא מדויקת. הכתיבה מראה כמה בעצם אצל הציונות, כתנועה לאומית, ואצל כל הזרמים, המשפט היה מושרש. היתה תפיסה משפטית מאד עמוקה. התפיסה שמזהה רע עם פורמליזם זו תפיסה שמתעלמת מחשיבות הפורמליזם (או שהיא לוקחת זאת בתור מובן מאליו או שהיא מתעלמת ממנה).
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תהליך המשפטיזציה

ברגע שמתנתקים מהכתיבה הזו, ניתן לשים לב לדברים מעניינים יותר, או להיות רגישים יותר לשינויים היסטוריים כמו השינוי בכתיבה: לדוג' כשמדברים על שנות ה-80', ניתן לראות שתהליך המשפטיזציה הוא תהליך של מעבר לביהמ"ש העליון או לאהרון ברק. ניתן לקחת את אותם השינויים שאנשים דיברו עליהם ברטוריקה של ביהמ"ש, ולפרש אותם בדרכים אחרות. ניתן לשאול שאלות על תהליך המשפטיזציה עצמו – האם זה אומר ביהמ"ש יתערב יותר או שזה אומר עוד כמה דברים ? או: אם בעיקר רואים שיש שינויים בדרכים שביהמ"ש מתנהל, האם זו לא המצאת תהליך ע"י היסטוריונים ? מבחינות מסוימות יש כמה פרמטרים שמראים שהמשפט נעשה יותר מעורב, יהיו אחרים שיאמרו שזה לאו דווקא עולם המשפט. ניתן לתמוך בתזה שאומרת שהיתה משפטיזציה גדולה יותר ב-20 השנים האחרונות, אך בנימוקים שונים ממאוטנר. הסיבות העיקריות לאלה הן סיבות מעבר למדינת ישראל. הן סיבות הקשורות קודם כל בהפיכת המדינה המודרנית ממדינה ליברלית מתבדלת למדינה המעורבת לעומק בחברה. במדינה ובחברה כזו, זה רק טבעי שהמפשט יהפוך להרבה יותר מעורב בחברה. חלק מהטענה שמהפט יותר מעורב בחברה גם נוגע להתפתחויות שהחלו קודם לשנות ה-80'. החברה המודרנית היא חברה ממושפטת במובן שהמדינה והמפשט מעורבים במובן של צדק מחלק. בחברה כזו גם ברור שבפירמידה הקלאסית – הקביעה שביהמ"ש רק מפרשים את הנורמות הקבועות היא מציאות שכבר לא רלוונטית. היום, רוב המשפט מנוהל ע"י הפרוצדורה. רוב המשפט נעדה בבירוקרטיה ובמנהל, לכן החברה המודרנית, מושכת את ביהמ"ש לנושא, כדי שיקבע מדיניות חברתית. כך הוא נאלץ להתערב לעומק בחברה. במובנים מסוימים, משפטיזציה היתה כבר קודם, מ"י כבר הוקמה בתקופה של משפטיזציה, שבה המדינה והמשפט כבר מעורבים בחברה לעומק. בגלל זה השופטים נאלצו להשתמש במובנים של "פרשנות תכליתית" ו"איזון אינטרסים". החברה המודרנית מערבת את המדינה, ובכך היא מערבת את ביהמ"ש כגורם המרכזי בחברה (הוא עצמו לא רצה להתערב בהתחלה). 

בנוסף לתהליך הזה, ללא קשר לליברליזציה, יש לגיטימציה לפנות לביהמ"ש מ-2 סיבות:

חולשה של גורמים אחרים בחברה ובפוליטיקה הישראלית, לכן היתה בארץ הנטייה לחשוב שמאלה לא ייצא שום דבר טוב. אם נסתכל על הראייה הזו ממגמות כלל עולמיות נראה, שיש אכזבה כללית ממוסדות הפוליטיקה המודרנית. התפתחו תפיסות מיואשות שאומרות שהפוליטיקה כרעיון איננה טובה. התפיסות הללו כפרו לגמרי באמונה שאדם יכול לשנות, וסברו כי כל רעיונות הנאורות נכשלו. היה ייאוש מהפוליטיקה. זו אחת הסיבות שילדים נבחרים לראשי ממשלה. בעבר לא היה כזה דבר. זה בגלל שכוחות טובים לא הולכים לפוליטיקה, היא נתפסת כבעלת רעיונות מטופשים וללא טעם. לא ניתן לגמרי לברוח מהפוליטיקה, ואחת מדרכי הבריחה היתה בריחה למשפט, למרות שאותם תפיסות כפשרו גם במשפט כרעיון, הבריחה למשפט היתה משום שהוא מינימום פרוצדורלי, אובייקטיבי. זו אחת הסיבות גם שעירבו את המפשט בארץ – מתוך הייאוש מן הפוליטיקה כרעיון ב-20 השנה האחרונות בארץ. יש פרדוקס במשפטיזציה שנראה רק בכתיבה של הדור השני. בכתיבה של היום ניתן להראות שיש במשפטיזציה יש בעיות, משום שהחברה המודרנית שטופה בייאוש, אנשים מנסים לעשות פוליטיקה בלי פוליטיקאים. קיימת בקשה לביהמ"ש לעשות פוליטיקה. זה בעיה, כי אז ביהמ"ש מפסיק להיתפס כגורם ניטראלי, כשהחברה דוחפת אותו לכך.
הכתיבה על משפטיזציה היא הליך מעט מבלבל, הניסיון לקשור שינויים אלה על החברה הישראלית הוא ניסיון בעייתי, וניתן לראות שתהליך זה נגרם גם מסיבות תרבותיות. ב-20 השנה האחרונות, נראית השפעה אמריקאית (מהבחינה שאנשים שלמדו שם תופסים עמדות מפתח).







