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בס"ד                                                                               
היסטוריה של המשפט
מבוא – כתיבת היסטוריה – היסטוריוגרפיה
אנו נלמד בקורס את ההיסטוריה של המשפט הישראלי, והארץ ישראלי - המשפט ששרר בישראל לפני 1948. אנו ניקח כל תקופה ונלמד מתוכה נושא - לדוגמא כאשר נתעסק במנדט נשתמש בכך בכדי לדבר על צורת החשיבה של המעצמות על המשפט.

אנו נתעסק בקורס גם בשאלות של היסטוריוגרפיה - איך כותבים היסטוריה.
פילוסופיה של ההיסטוריה

כאשר קוראים מאמר היסטורי יש לזכור כי הסיפור לא כ"כ פשוט אלא ההיסטוריון משפיע על הסיפור אותו הוא מספר בכמה דרכים:

1. בחירת נושא - ההיסטוריון למעשה בוחר את העובדות. הבחירה נעשית עפ"י פרמטרים שונים וזאת משום שההיסטוריון חייב לעשות סינון מבחינה פראקטית. גם מבחינה הגיונית, אין עניין בפרטים שוליים, לא רלוונטי [כמו אדם שנשאל אותו מה הוא עשה אתמול והוא יסנן המון מידע]. ההיסטוריון בוחר את עובדות הסיפור לאור הרקע ממנו בא, העובדות נגזרות במידה רבה מהווה, ממה שמעניין אותו ואת החברה בה הוא נמצא. כאן באה לידי ביטוי החשיבות של התפיסות החברתיות והפוליטיות של התקופה. עד תחילת המאה ה-20 למשל לא כתבו היסטוריה על נשים כי זה לא עניין אף אחד אולם כיום נושא זה מעניין ולכן נשוב לעובדות היסטוריות שכבר בדקו אותם וסיפרו עליהם ונקרא אותם בצורה שונה ונחפש בהם דברים אחרים שפעם התעלמנו מהם. הבחירה של ההיסטוריון נובעת גם מהמיקום הצר שלו. למשל אם הוא בא מהאקדמיה יכתוב בצורה שונה. העבודות נגזרות גם ממה שראו לפנינו כחשוב ולא רק ממה שנראה היום חשוב. קאנט מדגיש בספרו שבחירות ההיסטוריון קשורות גם בבחירות שעשו אנשים שחיו לפנינו - יוליוס קיסר אשר חצה את הרוביקון - הדבר נשאר עד היום הינו בשל כך שכבר אז אנשים ראו את הדבר כמאוד חשוב, אך לעומת זאת ישנם דברים אשר לא נתפסו בידי אנשים כחשובים, ויש צורך לראות את הדברים המוסתרים [כלומר, צריך שזה יעניין לא רק את הדור בו קרה המאורע, אלא גם את כל הדורות הבאים ע"מ שישמרו את החומרים הללו, בהנחה שהם בכלל יכולים לשמר]. מחקר רב מתבצע באקדמיה, אז רבים נאלצים לכתוב על הנושאים האופנתיים יותר, הנושאים שמעניינים את השאר. בנוסף, אנו עוסקים רק בחומר שנגיש לנו [מבחינת שפה למשל, או זמינות של מקורות – לפעמים יש תקופות עליהן יש מעט מאוד חומרים]. לפעמים מינון מסוים של חומר יוצר עיוות- כמעט כל התיקים של השלום באזור הזמן שלקום המדינה הושמדו. מי שימצא את עשרות התיקים שנותרו יחשוב שמדובר בבית משפט מיוחד לסדר דין פלילי במקרי רצח מיוחדים. המחשוב לא מפשט את שימור החומר, אלא יוצר דורות רבים במשרדי ממשלה של תוכנות וסוגי קבצים שא"א לקרוא אותם בכלל, וגורם לקושי בתקשורת הנתונים בין המשרדים השונים.
2. הפרספקטיבה ממנה מסתכל ההיסטוריון על הנושא – ההיסטוריון בוחר נק' מבט להסתכלות על הסיפור. אין המדובר רק בכך שאנו עיוורים לצדדים מסוימים אלא בכוונה בוחרים להסתכל על נושא מסוים מתוך זווית מסוימת, מתוך קרבה מסיומת. ההיסטוריה של המשפט משתנה מתק' לתק'. בתקופות בהם ראו את המשפט כעולם סגור בפני עצמו גם ההיסטוריה הייתה משהו פנימי ואם היו שינויים בהלכה סיפרו אותן בלי להתייחס לשינויים הכלליים בחברה. לעומת זאת בתק' מאוחרות יותר כאשר לא ניתן לבודד את המשפט גם ההיסטוריה נראית אחרת, אם למשל נרצה להסביר שינוי בדיני החוזים הוא יוסבר ע"ר שינויים חברתיים וכלכליים. ההיסטוריה נותנת לנו רק אלומת אור מצומצמת, וא"א איך היו החיים כמכלול באותה התקופה. אפשר להסתכל על אותה תופעה באופן שונה [כמו פיטורי גרנט מצ'לסי [אפשר להסתכל על זה מבחינה טקטית,אוליגרכית ועוד], או – במאה ה-18 המקצב השלישי בסימפוניות השתנה ממקצב אחד לשני. חוקרים מנסים להבין למה – האם מדובר בעניין פסיכולוגי- שנמאס להם, או הסבר שנוגע לקהל השומעים ועוד ועוד]. פעמים רבות היסטוריון מסכים למה שאמרו האחרים, אך סובר שאלו אינן הסיבות המכריעות לשינוי.
3. ההיסטוריון בוחר גם את הזמן/חלוקה לתקופות (תיקוף- פריודיזציה) – בוחר לכתוב על תופעה מסוימת מזמן מסוים עד זמן מסוים. גם את אופן החלוקה (ימי הביניים/העת העתיקה, לפני ואחרי הקמת המדינה) ההיסטוריון בוחר. יש במחקר היסטורי פן תכליתי – אני מחפש מהי שיטת המשפט המתאימה ביותר וכד'. היה זרם גרמני בולט של היסטוריה ומשפט – בראשות קארל סביני.
← אין עובדות סתם שההיסטוריון מספר עליהן אלא הוא משפיע במידה רבה על הסיפור. ההיסטוריון עושה עבודת עריכה חשובה מאד ומטבע הדברים הסיפור לא כפי שבאמת היה במציאות. זה מוביל לבעיה חשובה – כיצד אנו יכולים להישאר עם תיאור אובייקטיבי של מה שבאמת היה? היכן נמצא העוגן?  
1. תשובת הדתות המונותיאיסטיות (גישת תוכנית העל) – אולי אנו לא יודעים במדויק מה היה אולם יש רכיב אובייקטיבי – להיסטוריה יש התחלה ויש סוף. יש יד מכוונת, ההיסטוריה תגיע בסופו של דבר לקץ הימים ואנו כבני תמותה לא יכולים להבין את התכונית בשלמותה (הנסתרות לה' אלוקינו) אלא  רק חלקים ממנה (לפעמים הדת מספקת גם פרשנות להיסטוריה, ע"י הנביא). זהו רעיון מאד מושרש בתרבות המערבית אשר נשאר איתנו עמוק בתוך המאה ה-19 אולם הרעיון עבר חילון בסוף המאה ה-18, הרעיון כי להיסטוריה יש כוון ממשיך, גם ללא אלוהים, העולם מתקדם למצב של תבונה [קאנט]. אחד מתלמידיו של הגל (Hegel), אשר קיבל ממנו את הרעיון של התחלה וסוף הינו קארל מארקס, אשר במקום הרעיון של אידיאליזם דיאלקטי הוא הפכו לריאליזם דיאלקטי - לא התבונה היא המתפתחת על ידי תזה אנטיתזה וסינתזה, אלא מדובר בנושא חברתי כלכלי. 
במחצית המאה ה- 19 נדחה הרעיון בטענה שאיננו מוכנים לקבל רעיונות כה גדולים שהרי הם אינם רלוונטיים - איננו יודעים את הכיוון אליו צועד העולם, אלא שיש צורך להבין את העבר כפי שהיה באמת. יש לשים בצד את השאלות האם אנו אנשים מאמינים והאם ההיסטוריה מתקדמת או לא.  Ranke טען שיש לנסות לדעת מה היה באמת [ברור שהוא ידע שא"א לדעת זאת בוודאות, אלא הוא התווכח ומחה לגבי דרישת הכיוון הכללי להיסטוריה]. זלזלו בתפיסה זו אולם רנקה טען זאת לאור מריבתו עם תלמידי הגל ומרקס.
אולם כך נשארים עם הבעיה הראשונית ולכן ישנה תשובה נוספת:
2. תשובה של החברה המודרנית – לא ניתן להשפיע על עמדת ההיסטוריון כיון שהוא בא עם עולם שלם של ערכים ואי אפשר לשנותם. ברור כי אנשים שונים יראו עובדות בצורה אחרת וזה טוב כי כך הסיפור יהיה יותר עשיר. מה שכן ניתן לעשות זה לנסות ולהבטיח כי המחקר עצמו והסיפור עצמו יהיו כמה שיותר ישרים – כאשר היסטוריון מספר סיפור, אפילו שברור שעמדותיו יכנסו לשם רוצים להבטיח שעבדתו תהיה רצינית במובן הזה שלמשל הסימוכין שלו לעובדות יהיו רבים, ינסה להתעמת עם עובדותיו, לא להתעלם מעובדות שלא היו נוחות לסיפור שלו וכו'. תמיד יהיו הטעיות ולכן צריכים להקפיד שהמתודולוגיה תהיה הגיונית. החברה המודרנית מתעקשת על כך שעדיף שהמחקר יעשה ע"י אנשים כאלה ולא יכיל כל מיני קונספירציות לא מאומתות. 
שיעור 2

מסע כרונולוגי בעקבות המשפט הישראלי

המשפט בתקופה העות'מאנית
האימפריה העות'מאנית שלטה בארץ 400 שנה וחלק מהמשפט שהיא יצרה נשאר עד היום ומכאן חשיבותו. תחומים כגון דיני משפחה, דיני קרקעות וכו'. המשפט העות'מאני מוביל לדיון בתופעה רחבה יותר על הקשר בין דת ומדינה. 
סקירה היסטורית

האימפריה העות'מאנית הייתה אימפריה עצומה שהייתה מורכבת משבטים מוסלמיים שמגיעים ממרכז אסיה ונעים מערבה במהלך המאות ה-14 וה-15. שבטים אלה השתלטו על עיר הבירה של האימפריה הביזאנטית ושינו את שמה לאיסטנבול ובמהלך התקופה הפכה להיות אימפריה בפני עצמה. גם על איזור א"י השתלטה האימפריה [מלבד אזורי יגוסלביה, בולגריה, חלקים רומניה, הבלקן, המזרח התיכון, חצי האי ערב – בשיא התפשטותה]. האימפריה החלה להתדרדר כבר במאה ה-17 אולם עד אז הייתה כח אדיר הן מבחינה צבאית, הן תרבותית והן כלכלית. במהלך המאה ה-19 כאשר המצב החל להיות מאד גרוע [שטחה קטן לחצי משטחה בשיאה. אברהים פחה ובנו מוחמד עלי שליטי מצרים מתמרדים וכמעט כובשים את איסטנבול, אלא שהבריטים עזרו לטורקים. האימפריות האירופאיות השונות החזיקו את האימפריה כדי שהמדינות האחרות באירופה לא השתלטו עליה] והעות'מאניים החלו לאבד שטחים רבים ולהתדרדר. בכל התחומים יש שורה של רפורמות [פוליטיות,משפטיות,מנהליות ועוד, בהם נמנעו מלשבור את הכלים- להתנתק מהאסלאם] החל משנות ה-30 של המאה ה-19 אולם למרות זאת האימפריה המשיכה להתדרדר בכל התחומים ובסופו של דבר האימפריה מגיעה לסופה במהלך מלחמת העולם הראשונה. קבוצה של קצינים צעירים [בראשות מוסטפה כאמאל- אתא טורק – אבי הטורקים, שמייסד מדינה חילונית- הפרדת דת ומדינה. נאסרים סממנים מוסלמים. האלף-בית שונה מערבי לאירופאי. השפה שלהם די משונה- לא שמית ולא אירופית] החלה לכבוש מחדש שטחים של אנטוליה והקימו קבוצה אשר הקימה מדינה חדשה – תורכיה כפי שמוכרת לנו כיום. עשו רפורמות ע"מ לנתק את תורכיה מהאימפריה העות'מאנית ומתקופות קדומות, בין השאר משנים את עיר הבירה מאיסטנבול לאנקרה [נמצאת באנטוליה]. 
האימפריה העות'מאנית הדתית היא שהשפיעה על המשפט – תקופת התאנזימת – תקופת השינויים. בתקופה זו האימפריה הינה מדינה דתית מוסלמית, הסולטאן נושא גם בתואר החליף – ראש הקהילה המוסלמית (החליף הוא למעשה מחליפו של מוחמד). 
המשפט בתקופתה האימפריה העות'מאנית רלוונטי גם כיום שכן הבריטים שמרו אותו.
המתחים באימפריה העות'מאנית
ישנם מתחים רבים כאשר ישנה מערכת של דת ומדינה.

המתחים באימפריה העות'מאנית:

· מתח שבין הדת ובין המדינה - מתח שבין הדת כמערכת נורמטיבית לבין המדינה אשר אף לה נורמות שונות.

· מתח פנים משפטי – מתח בתוך המשפט עצמו בשאלה האם אנו יכולים לחלק את המשפט לנורמות יותר ופחות דתיות (מתח דומה קורה במשפט העברי).
מתח בין דת ומדינה  -  המתח בין המערכת הדתית למערכת של משפט המדינה. 
המתח לא נובע בד"כ מתוך התוכן של הנורמה, סביר שתוכן המשפט יהיה זהה לנורמות הדתיות אם מדובר בחברה דתית. המתח נובע ממקור הסמכות של הנורמה ומכך שמבחינה מערכתית מדובר בשתי מערכות שונות ולא סתם שתי מערכות שונות אלא שתי מערכות שכל האחת רואה עצמה כמערכת עליונה. 

ההגדרה הצורנית של משפט – מערכת נורמות עליונה שמופעלת ע"י חברה (ללא התחשבות בתוכן אשר תלוי חברה!) אין משהו יותר גבוה מהמשפט בשום חברה. 
בעייני הדתיים הדת היא מערכת עליונה ולכן יש שתי מערכות שמבחינת מקור הסמכות הן מצויות במתח. 

כיון שמבחינת התוכן אין בד"כ מתח המתח בא לידי ביטוי בתק' בהם החברה מתחילה להתחלן – התופעה שקרתה באימפריה העות'מאנית המאה ה-19. גם כאשר החברה עדיין דתית המתח מצוי, למשל, המתח שאומר מי כפוף למשפט ומי לדת. האם הקהילה הדתית היא גם הקהילה הפוליטית? האם יש בניהן חפיפה אך אלו שתי מערכות נפרדות? שאלה זו הטרידה את שלשת הדתות המונותיאיסטיות (היהודית, המוסלמית והנצרות) אולם התשובה שונה בכל דת.
תשובת הנצרות – מבחינה תפיסתית מפרידה בין הקהילה הדתית לפוליטית. הדבר נובע בין השאר מהסיבה שהנצרות מתפתחת בימי בית שני בארץ כאשר התפיסה של הפרדה בין חומר לרוח מאד בולטת. רואים זאת כבר בברית החדשה. בסופו של דבר החרב האזרחית כפופה לאלוקית אך בפרקטיקה ישנה הפרדה ואחת לא מתערבת בתחום השנייה. הנצרות היא דת של תיאולוגיה ולא הלכה – ע"מ להיות מאמין נוצרי נדרש רק להאמין ב"קרדו" הנוצרי. כך היה יותר קל לנצרות להתפתח, כי מדובר רק ברעיונות בלי מעשים שמרכיבים את כל היום שלך. אין לנצרות בעיה עם השליטים החילונים – יש הפרדה ברובד היומיומי. בפועל, לפעמים השליט היה גם מנהיג דתי, אך זה לא חלק מהאמונה הנוצרית [קידר מוסיף על רקע האינקויזיציה, שדת תיאולוגית יותר נוטה לכפות ולענות, כי דורשים שינוי של משהו פנימי יותר- המחשבות שלך, לא רק המעשים החיצוניים].
תשובת הדת המוסלמית והיהודית – דתות הלכה שמכוונת ומעצבת את התנהגות המאמין מבוקר עד ערב, משנולד ועד שנקבר, הדת מכוונת את כל מהלך חייו של המאמין לכן ברור שהיא צריכה גם להכתיב את חיי המשפט והתחומים האזרחיים [נכון שיש 13 עיקרי אמונה וגם המוסלמים מזכירים את עיקרי האמונה שלהם במשך תפילות היומיום, אך אין להם תפקיד מרכזי כ"כ כמו בנצרות]. לכן יש זהות בין הקהילה הפוליטית לדתית. מוחמד היה גם מנהיג דתי וגם מנהיג פוליטי וכאשר הוא נפטר הח'ליף הראשון – אבו בכר – הוא גם המנהיג הדתי וגם הפוליטי. מבחינה פרקטית נוצרת הפרדה, הסולטאן התורכי למרות שהוא נושא בתואר הח'ליף [=שליח האל] הוא לא באמת כהן הדת העליון של האימפריה העות'מאנית, וישנו כהן דת גדול שהוא הסמכות הדתית העליונה [הקאדי של איסטנבול, שבודק שהחוקים המתקבלים עולים בקנה אחד עם ההלכה המוסלמית]. כהעות'מאנים כבשו את הממלוכים במצרים – הם לקחו להם את תואר הח'ליף הדתי [לטובת סולטן], למרות שבפועל החליף העות'מאני לא באמת פסק לכול המוסלמים.
השפעת המתח על השליטים המוסלמים - הצורך לנהל מדינת ענק המשתרעת על שטחים עצומים דווקא גרם לשליטים המוסלמים להיות סובלניים יחסית (זאת בניגוד לתפישות היסודיות של האסלאם), אך הם עדיין ביקשו לנהל את המדינה בצורה מוסלמית (במאה ה-19 כאשר ביקשו לבצע רפורמות גדולות אך עדיין להישאר באסלאם ולקבל את אישור שיח האסלאם, הכול נעשה בהסכם של הפוסקים הגדולים).
אחד הדברים שיש כתוצאה מתפישה זו הינו העדות הדתיות – החלת הדין האישי, דין שהשתנה מאדם לאדם לפי פרמטרים שונים אך בדרך כלל לפי דתו. התפיסה המוסלמית השפיעה על חיינו כיום למשל בתחום דיני המשפחה שהם דין אישי. בימי הביניים היה מקובל שלכל קבוצה יש את המשפט שלה שנקבע עפ"י דת, מקום מסוים וגורמים נוספים. עם המעבר למודרנה ישנו מעבר למשפט טריטוריאלי ממשפט אישי. אחד התחומים שנשארו במשפט אישי זה דיני משפחה שנתנו לקהילות מקומיות להחליט בתחום זה. גם האימפריה העות'מאנית השאירה תחום זה אישי אולם המוסלמים זיהו בין הקהילה הדתית לפוליטית ולכן אמרו שיש את האומה המוסלמית ואת בני הדתות האחרות, היהודים, ששיכים לקהילה של ממש אשר יש לה מוסדות משלה, בין השאר בית דין, וראש הקהילה הדתית הוא גם ראש הקהילה בכלל. 
הבדל זה נשאר עד ימינו כדי להתנצר למשל צריך ללכת לפקיד הממונה על העדות הדתיות ולהמיר את הדת באופן רשמי. עניין זה יצר בעיות פוליטיות היה צריך להצטרף לעדה באופן רשמי והחרדים למשל לא רצו להיות שייכים לכנסת ולמדינה.

קפיטולציות (לא קשור לעדות הדתיות)
המילה קפיטוליציה נגזרת מהמילה קפיטולה שהיא ס' בחוק והכוונה לסעיפי פטור – המדינה המוסלמית מעניקה פטור מהמשפט שלה לזרים (שאינם מוסלמים, בעיקר יהודים ונוצרים) אשר אינם חייבים לחיות עפ"י הדת המוסלמית, יכולים להתנהל עפ"י המשפט שלהם. במקור זה נובע מהתפיסה המוסלמית של עליונות האסלאם אשר לא מתאים לכופרים, מי שלא מוסלמי שיחיה עם החוקים שלו [אך מי שמוסלמי מוכרח ללכת ע"פ חוקי האסלאם]. לכן לסוחרים שהגיעו מרחוק היה קונסול [מכאן התפתח הקונסול כדיפלומט] שפתר בעיות.

במהלך המאה ה-19 היוצרות התהפכו, נשארים עם הקפיטולציות אבל מי שדורש אותם זה לא הסוחרים אלא האירופאים והאמריקאים שרצו שהאזרחים שלהם יישפטו אצל בתי הדין שלהם ולא אצל בתי הדין של האימפריה – בתי דין של העולם השלישי [מכונה משטר הקפיטולציות, שנועד להחליש את האימפריה העות'מאנית]. יהודים רבים שעלו לארץ דרשו להישאר עם אזרחותם הזרה ע"מ לא לשרת בצבא וע"מ להישפט אצל הקונסול שלהם [הצרפתי למשל].
כאשר האנגלים שלטו בארץ הם ביטלו זאת וקבעו משפט אחיד לכולם בפלשתינה. 

[[[מתח פנים משפטי
גם בתוך מערכת משפט דתית יש כל מיני מתחים אשר נובעים מהפער בין הפרקטיקה לרעיונות הגדולים. זה לא מתח בין דת ומדינה כיון שהוא קיים בכל שיטת משפט, בשיטה חילונית יהיה מתח בין הרעיונות הפוליטיים לפראקטיקה. ישנו צורך להתאים את ההתפתחויות הטכנולוגיות להלכה. המתחים קיימים גם בשיטות הדתיות ביותר אולם המתחים הפראקטיים מתחזקים עוד יותר כאשר החברה מתחילה להתחלן. 

הבעיות שעלולות להיווצר:

1. שאלת הלגיטימציה – מערכת נורמטיבית חייבת להראות לגיטימציה מסורתית, כאשר מערכת מבקשת להראות יציבות ומסורת, דבר חזק במיוחד בתפישות דתיות - כך לדוגמא ביקשו לציין שהמג'לה הינה רק בנושא של בין אדם לחברו, אך שהיא יוצאת מההלכה וניתן לראות את המקור המוסלמי האלוהי.

2. סתירות – סתירות הינן בעייתיות ובמערכת נורמטיבית ישנן צורות שונות לפתור את הסתירה. בנושאים דתיים לעומת זאת רואים נושאים של התפצלות, דבר אשר לא אפשרי בניהול מדינה.
3. פרשנות – כיצד נפרש את הדין?

1. כיצד נדע מה הקטע המשפטי בתוך ההלכה?
2. כיצד נבנה חוקים? האם ניתן לנתק את המסקנה ההלכתית מהמסגרת ההלכתית (כפי שנוצר בעצם במג'לה)? 

3. לפי מה נפרש את המג'לה, האם במנותק או לפי הדין המוסלמי?

4. סמכות – מי מוסמך ליצור את ההלכה? ]]] 
במחצית השנייה של המאה ה-19 האימפריה עות'מאנית עושה שורה ארוכה של רפורמות אבל רוצה להישאר מדינה מוסלמית.

שיטות לביצוע רפורמות נרחבות בחוק תוך השארות בדין ההלכתי
1. שימוש בפרוצדורה על מנת לעשות שינויים בדין המהותי – מבחינה מהותית רק ראשי ההלכה יכולים לשנות, אך מבחינה פרוצדוראלית יכולים לעשות זאת המנהלים מבחינה פוליטית, וזאת על מנת לנהל את הקהילה (קביעת פרוצדורה מבחינת הלוואה בריבית לדוגמא, או דיני החוזים אשר לא היו קיימים בהלכה המוסלמית).
2. לפנים משורת הדין – מדובר בדתות של הלכה ובתקופות של שינויים מתחילים להכיר גם בנושאים של לפנים משורת הדין, על אף שבאסכולות של המשפט המוסלמי הדבר אסור.
3. פיקציות משפטיות – על מנת להתגבר על איסור ההלוואה בריבית המוסלמים ביצעו את אותו פטנט של היתר עסקה.

4. אברוגציה – הפיכת החוק הקודם לאות מתה ואי שימוש בחוק.
5. ייבוא חוקים ממקומות אחרים ולתרבת אותם – ייבוא חוק העונשין אך הוספת איסורים כגון איסור עישון בפרהסיה בתקופת הרמדאן.

הרפורמות: (התנזימאת)
1. רפורמה מוסדית – במדינה מודרנית לא ניתן להביא את כל הבעיות לבית הדין השרעי לא כי הם לא דתיים אלא כי במדינה מודרנית יש להקים מערכת מודרנית של בתי משפט ולכן מוקמת מערכת של בתי משפט אזרחיים [מועתקת מהצרפתים] – בתי משפט של הניזמייה. גם בבתי משפט אלה יושבים אנשים דתיים אולם לא פוסקי הלכה בהכרח. כדי לספק כח אדם נפתחו מוסדות לימוד להכשרת עו"ד [כולל פקולטה למשפטים בה למדו בן-גוריון ובן-צבי]. נוצרה בעיה כיון שהשופטים היו צריכים לשפוט עפ"י ההלכה המוסלמית אולם ההלכה המוסלמית מורכבת מהמון שו"ת ולכן מתחיל פרויקט של קודפיקציה של ההלכה המוסלמית בנושאים שונים [נמשך כ10 שנים בערך מ69' עד 76']. לקודקס זה קוראים מג'לה. המג'לה מתחברת במקור ע"מ שיהיה לשופטים בבתי המשפט של הניזמיה עם מה לשפוט. הטורקים הצליחו [בכפיה, כשההתמודדות הייתה עם חברה מסורתית] להפוך את המשפט הדתי למשפט הנוהג במדינה מודרנית, לפחות מבחינת הצורה. (על המג'לה בטוח תהיה שאלה במבחן – אופי, מתי חובר ולאיזה צורך) הוקם פרלמנט ואומצה חוקה [בה אין שימוש]. השליט הוחלף [1876] לשליט שנחשב יותר רפורמאטור.
2. אימוץ חקיקה זרה – בעיקר צרפתית[קודקס פלילי,קוד' פרוצדורה, מסחר ימי]. מתאימים את המשפט הזר לחברה. 
3. עשיית שימוש בסמכות של הרשויות הזרות לתקן תקנות – את הפרוצדורה השלטון האזרחי רשאי לעשות. ההלכה המוסלמית לא מכירה בחוזים למשל אז אין חוק חוזים אולם יש חוקים פרוצדוראליים שמכירים בכל מיני דברים שמכירים בחוזים. גם לגבי ריבית מצאו פרוצדורות.
4. שימוש נרחב בפיקציות
5. שינוי מבנה מערכת בתי המשפט
1.  הקמת מערכת בתי משפט אזרחיים (שופטים אשר יצרו את המג'לה).
2. הקמת בתי משפט מסחריים.

3. הקמת רשת בתי משפט שלום (ולמעשה העתקת מערכת המשפט הצרפתית).
6. רפורמה מקיפה בדיני הקרקעות – מחוק הקרקעות 1858 היוצר סדר בשאלת הזכויות, לשאלות של משכון [משכנתא] שכירות ועוד בסוף המאה ה-19 [יש חלוקה ל4 סוגי קרקעות- ציבורית פרטית וכד']. השינויים היו יותר של צורה, ע"מ להקל את השימוש. לא של תוכן.
בסופו של דבר הרפורמות לא הואילו והאימפריה העות'מאנית נופלת במהלך מלחמת העולם הראשונה.
שיעור 3

המשפט בתקופת המנדט הבריטי

בזמן מלחמת העולם הראשונה התמוטטה האימפריה העות'מאנית. את שטחה קיבלו המעצמות האירופאיות ואת השליטה על א"י קיבלה בריטניה.

בשנת 1917 פלש הצבא הבריטי לא"י והחל להכין תשתית דיפלומטית, קושרים קשרים על התושבים כדי שהשליטה הדיפלומטית תהיה קלה.

השלטון הבריטי שלט בארץ מסוף 1917 ועד 1947 כאשר הבריטים עוזבים את הארץ.

יש לחלק את תק' השלטון הבריטי ל-3 תק':

1. שלטון צבאי - מכניסת הבריטים עד 1920 – כשנתיים וחצי. בראש הכוחות הבריטים עומד גנרל של הצבא הבריטי.
2. שלטון אזרחי – משנת 1920 כאשר התמונה הבינ"ל מתחילה להתבהר והבריטים מבינים שהם עומדים לקבל מנדט על הארץ הם מסיימים את השלטון הצבאי וממירים אותו בשלטון אזרחי. בתור מחווה הבריטים שולחים כנציב עליון ראשון את הרברט סמואל. המשטר בארץ מתנהל כמושבה בריטית עם חוקים של ברטינה.
3. בקיץ 1922 השתנה המצב פורמאלית כיון שאושרר המנדט הבריטי על א"י
.
בפועל המצב בחיי היום יום לא השתנה בין התקופות. למשל כתב המנדט קבע כי הבריטים צריכים ליצור אזרחות ארץ ישראלית אך הם אינם עושים זאת ובעקבות זאת עלתה שאלה פרקטית – מה יעשה אדם שרוצה לנסוע לחו"ל ואין לו דרכון? 
מאחר ולא הייתה רשות מחוקקת הנציב העליון חוקק חוקים (פקודות). כמו כן חל פה חלק מהמשפט הבריטי, אם באמצעות חוקי הפרלמנט שהחילו אוטומטית על המושבות או באמצעות הלכה פסוקה שנכנסה דרך בתי המשפט. בנוסף, הבריטים מקימים מערכת של בתי משפט כבר בתק' הממשל הצבאי, ניסו לשמר את המבנה העות'מאני ולא כל כך הצליחו ולכן נשארנו עד היום עם המערכת המוזרה של שלום-מחוזי-עליון כאשר חלק מהתיקים מגיעים לראשונה לשלום וחלק למחוזי. בשנות ה-20 המוקדמות הקימו את ערכאת הבג"ץ, דבר יוצא דופן בעולם, שהייתה אמורה לפקח על בתי המשפט האחרים שעובדים בצורה מנהלית נכונה אולם במשך הזמן הפך לבימ"ש מנהלי-חוקתי.
מבחינת הבריטים החוק הבסיסי שהיווה מעין חוקה היה 'דבר המלך ומועצתו' שנכתב בשנת 1922 אשר חוזר על כתב המנדט ומתאר את מערכת השלטון והמשפט בארץ. דבר המלך קבע את הכלל הבסיסי שהבריטים ישמרו את המשפט שהיה קודם כניסתם לארץ (ס' 46).

כעיקרון היה על הבריטים לפתח את המדינה ולהביאה בשלב מסוים לעצמאות, אך במשפט הישראלי הדבר לא שינה את המציאות היום-יומית שכן הבריטים טענו שמבחינת המנדט מדובר בעניין בינלאומי אך בעניין הסמכות במשפט הפנימי השלטון הינו בריטי.

אנגליפיקציה של המשפט הארץ הישראלי

הכוונה לתהליך של הפיכת המשפט הישראלי ליותר ויותר אנגלי. 
כאשר האנגלים מגיעים לארץ הם שומרים על המשפט הקיים וקובעים שהמשפט שהיה בתוקפו ימשיך לעמוד בתוקף ולא ישתמשו במשפט הבריטי אלא אם יש לאקונה. 

מה עושה שלטון חדש המגיע למקום זר? מה יחסו למשפט? האם הוא ישנה אותו? באיזה קצב? באמצעות מה? וכו'.. (שאלה מעניינת שמופיעה במבחן כמעט מדי שנה)
ישנו ויכוח בין היסטוריונים לגבי שאלת האנגליפיקציה. יש האומרים שיש לחלק את תק' השלטון הבריטי ל-2 תקופות:

1. תקופת הקיפאון – הבריטים בקושי נוגעים במשפט (1917 – 1930).
2. תקופת האנגליפיקציה – תק' השינוי, המשפט הארץ ישראלי הומר לאנגלי (אמצע שנות ה-30 עד סיום המנדט).

היסטוריונים אחרים טוענים כי האנגליפיקציה נעשית לאורך כל התקופה אלא שמתחילה באופן מתון וישנה קפיצת מדרגה בשלב מסוים.

לדעת ד"ר קידר אכן נראה כי כבר מההתחלה המשפט משתנה כאשר בהתחלה השינוי היה בתחומים מסוימים, באופנים מיוחדים, כאשר ישנה קפיצת מדרגה בשנות ה-30.

כשאר הבריטים מגיעים לארץ קודם כל הם קובעים שמה שהיה יישאר והדבר בא לידי ביטוי בפק' המשפט ובסימן 46 לדבר המלך.

מדוע האנגלים עושים זאת?

1. כך עושות כל המדינות כאשר הם כובשות שטחים. שליט חדש לא יכול לשנות את המשפט בין לילה. המשפט זו מערכת נורמטיבית ולכן שליטים מעדיפים לשמור את המשפט שהיה קיים כדי שתשמר היציבות בחברה.
2. דרך התנהגות קבועה של הבריטים – לא משנה לאן הם מגיעים הבריטים נוהגים כך (משנים רק חוקים קיצוניים שפוגעים במוסר).
3. תפיסת המשפט הבריטי – תפיסת המשפט המקובל. המשפט הבריטי צומח בהדרגה, מלמטה, מבתי המשפט. כל תפיסת המשפט הבריטי היא תפיסה היסטורית. הבריטים תופסים את המשפט כגורם משתנה ומתפתח בהתאם לחברה, להיסטוריה ולתרבות שלה ולכן אי אפשר לקחת משפט של חברה אחת ולשתול אותו על תרבות אחרת. התפיסה הצרפתית מנוגדת לתפיסה זו. צרפת המודרנית מאז תק' הנאורות אומרת שהמשפט מבוסס קודם כל על עקרונות אוניברסאליים ולכן ניתן להחילם על כל מקום.
4. גזענות – אוריינטליזם, תערובת של יחס עליונות שאומר שהתרבות האנגלית יותר טובה והנתינים לא הגיעו לדרגת התפתחות שתאפשר לקבל את המשפט הבריטי.
ביקורת:
1. אף שהבריטים הציגו כי הם לא מתערבים בתרבות המושבות, למעשה חלק מהרב תרבותיות הזו כלל אינה נאורה, שכן הם לא כיבדו באמת את העמים אלא היו נגועים בגזענות ואנטישמיות. בנוסף, הסיבה שהם לא רצו להביא את המשפט האנגלי לארץ הינה שהם חשבו שהמשפט העליון שלהם לא יתאים לבני אדם נחותים (לכן יש אומרים שעדיפה השיטה הצרפתית הרואה באדם אדם).
2. אין זה תמיד טוב להשאיר את המשפט על קנו, ולעיתים דווקא המדינה הנאורה צריכה להביא את הדין המערבי.
האם באמת אין שינוי?

לא. הבריטים משנים חלקים מהמשפט כבר מהשנים הראשונות שלהם בארץ בתחומים מוגבלים. קודם כל הבריטים הביאו את הרעיון האירופאי של שלטון החוק וזאת למרות שלא נגעו בתוכן של המשפט. על העיקרון הפרוצדוראלי הבריטים לא מוותרים ולכן המשפט פומבי, התקנות מנוסחות באופן פרוצדוראלי, מערכת בתי המשפט עבדה עפ"י הצדק והשופטים עצמאיים ובלתי ניתנים לפיטור.
האנגלים שינו בעיקר את המשפט הציבורי וזאת בעיקר על ידי חקיקה – הם נגעו פחות בנושאים שבין ציבורי לפרטי, כגון חברות (למעשה בתקופה הראשונה הם כמעט ולא נגעו בנושא של המשפט הפרטי). האנגלים טיפלו ראשית במשפט הציבורי על מנת להראות שבריטניה היא הריבון החדש, ובמסגרת זאת הם חוקקו תקנות בנוגע לצבא, למשטרה, לפקידות בריטית – משפט מנהלי ודאגה לסדר, כאשר עיקר השינויים הינם על מנת להראות מי בעל הבית החדש וכי הם השלטון החדש:

1. מערכת בתי המשפט – הקמת מערכת בתי משפט ושינוי המערכת העות'מאנית – ביטול הערעור לבתי המשפט באיסטנבול ואפשור פניה לבית המשפט של המושבות באנגליה. האנגלים ממציאים את העניין של בג"ץ המפקח על המנהל, תוך ביטול בתי המשפט המנהליים העות'מאניים. הבריטים דרשו ערכאת ערעור ולא עניין אותם שההלכה היהודית והמוסלמית לא מכירה בכך, אם לא יקימו ערכאת ערעור איימו לסגור את כל בתי הדין הרבניים. 
2. הבריטים משנים חלקים גדולים מהמשפט הציבורי – יש מיסים, כללים הנוגעים למשטרה וכו'. הבריטים משנים באמצעות חקיקה. העניינים שבין האזרח למדינה משתנים בשנים הראשונות (למעט המשפט האזרחי). משפט מעורב – דיני עבודה למשל שהם חצי ציבוריים וחצי פרטי – הברטים משנים חוקים. משפט מסחרי – דיני תאגידים וקניין רוחני (זכויות יוצרים וכד') הבריטים משנים באמצעות חקיקה. הבריטים מעוניינים שהכלכלה תתפתח בארץ וכך הכסף יזרום לאנגליה.
3. פתרון בעיות - הבריטים פתרו בעיות אשר הפריעו לחיים ולהתפתחות בארץ. כך למשל בעניין של זכויות בקרקעות הם החלו בהסדרת הזכויות בתהליך של פרצלציה ורישום קרקעות. שינויים נקודתיים במשפט הפלילי – בעיקר עוסקים בעבירות שבין האזרח לבין המדינה (בגידה, ריגול וכדומה). לא נוגעים בד"כ בעבירות שבין אדם לחברו.
4. פתיחת דרכי המסחר - הבריטים פתחו את דרכי המסחר בדאגה שסחורה תזרום מהפריפריה למרכז – לאנגליה.
עיקרי השינויים נעשו באמצעות חקיקה. יש לציין כי הבריטים לא נוגעים במשפט הפרטי כגון דיני קניין ודיני חוזים.
יחד עם האמור לעיל מאמצע שנות ה-30 ישנה קפיצת מדרגה, האנגליפיקציה מואצת מאד.
מדוע?

1. סיבה שלטונית - עברו כמעט 20 שנה מאז תחילת השלטון הבריטי בארץ, האנגלים מבינים את צרכי הארץ והאוכלוסייה, האוכלוסייה מכירה את השלטון הבריטי וקל יותר לשנות.
2. התפתחות הציונות - מאמצע-סוף שנות ה-20 ההיסטוריה הציונית משתנה. עד אז רוב העם היהודי לא ראה בציונות כפתרון הגיוני אלא כפתרון מופרך, הרבה יותר הגיוני ליהודים להישאר באירופה או להגר למערב. משנות ה-20 המצב השתנה, מדינות מזרח אירופה קיבלו עצמאות בעקבות מלחמת העולם הראשונה, ארה"ב סוגרת את שעריה, האנטישמיות גברה ופתאום הציונות הופכת לפתרון רלוונטי לבעיית היהודים. הארץ משתנה ל-ח-ל-ו-ט-י-ן!!! הארץ החלה להתפתח – נבנו ישובים, נמלים ותעשייה, הכלכלה השתנתה מקצה לקצה מאחר והעולים החדשים היו מהמעמד הבינוני והכניסו הון אדיר לארץ (וגם יהדות ארה"ב החלה להזרים כספים), אנשים עולים עם הון רב בניגוד לעליה הראשונה והשנייה. המשפט הקיים בארץ כבר לא מתאים. השינוי לא רק מספרי וכלכלי אלא גם שינוי תרבותי – הפקידים כבר לא התייחסו ליהודים כאל פחותים מהם, וגם השופטים שינו את צורת הדיבור מאחר והגיעו אנשים מהתרבות האירופאית, והמשפט העות'מאני כבר לא התאים. מגיע לארץ דור שני של שופטים פחות שמרניים אשר מבינים שהתרבות המערבית לא נעלה ומתחילים לשנות המשפט. 
3.  התדמית האירופאית - התדמית האירופאית מתערערת והאירופאים פחות האמינו בעצמם, וזאת בשל הספקנות שחלחלה לתרבות האירופאית בעקבות מלחמת העולם הראשונה. אף שבשנים הראשונות המצב לא היה כך, בהמשך בשנות השלושים הנושא חלחל בצורה חזקה לתרבות – האם האירופאים באמת עליונים יותר?
4. שימוש במשפט אנגלי - החקיקה והפסיקה בארץ הפכה ליותר אנגלית, וזאת בשל השימוש בסימן 46 לדבר המלך המפנה לדין האנגלי במקרה של לקונה, כאשר עד אז הייתה עולה הטענה כי מדובר בהסדר שלילי של השלטון העותמני. דוגמא כך ניתן לראות בנושא של פיצויים מוסכמים – מאחר ואין הגבלה על גובה הפיצויים המוסכמים לפי המשפט התורכי, היו היהודים קובעים סכום גבוה מאוד על מנת שהערבים מולם הם חותמים יהססו מלהפר את החוזה או יחויבו בסכום גבוה. השופטים קבעו כי בנושא זה לא קיים הסדר שלילי אלא החוק התורכי שותק, ויש לפנות לדיני היושר האנגליים ולמשפט האנגלי.
5. קבלת השינוי ע"י הציבור - אף שרוב הציבור ראה את השינוי כטוב, בתחילה הייתה להם בעיה איתו.
הסכר נפרץ  - בבתי המשפט המנדטוריים הולכים לבימ"ש האנגליים בנושאים שונים. נוצר פן של אנגליפיקציה, המשפט האנגלי מחליף את המשפט התורכי בתחומים רבים. בנוסף מתבצעת חקיקה אנגלית נרחבת. 
שיעור 4

המשפט מנק' המבט של היהודים

כאשר היהודים מתחילים לשוב לארץ במסגרת המפעלים הציוניים ישנם נסיונות להקים מוסדות משפטיים שונים. בגדול החברה היהודית דווקא כן הכירה במשפט הבריטי ואף למדה אותו, למרות שבתחומים אחרים של כלכלה וחברה הם כן ניסו להתבדל וחתרו לאוטונומיה בתחומים אלו. אנו מכירים 3 מערכות סמי אוטונומיות שהוקמו בתק' היישוב (המנדטורית והעותמנית):

1. בתי הדין הרבניים – זוהי מערכת סמי אוטונומית כי הם חלק מהמערכת הרגילה של ביהמ"ש, פועלים מכח החוק הבריטי וכחלק ממערכת המשפט הבריטית [דין אישי]. אולם מבחינת תוכן המערכת והשופטים שישובים בה זוהי מערכת בעלת אוטונומיה גדולה מאד כי התוכן הוא ההלכה היהודית [דיני משפחה. דיני ממונות רק כבוררים], השופטים יהודיים ואפילו חלק גדול מתקנות סדרי הדין נקבעים ע"י הרבנות הראשית [שהוקמה ב21']. הבריטים כן כופים פיקוח, רוצים שיקימו ערכאת ערעור וזה עורר בעיות כי ההלכה היהודית לא מכירה בערכאת ערעור. בסופו של דבר קיבלו זאת כיון שזה היה או לקבל את ערכאת הערעור או שכל דיני המשפחה והירושה היו עוברים למערכת המשפט הבריטי.
2. מערכת המשפט של ההסתדרות – ההסתדרות הכללית של העובדים בארץ ישראל הוקמה ב- 1920 כארגון גג של הפועלים, וזאת על מנת לעזור לבנות את הארץ. המערכת החשובה ביותר מבין המערכות הקטנות שהיו לארגונים שונים. ההסתדרות מוכרת כפדרציה של כלל מפלגות הפועלים שנועדה לדאוג לצרכי הפועל ולקדם את יצירת התשתית הכלכלית ותרבותית לקראת בניית מדינה יהודית עצמאית. ארגון העובדים הינו רק אחד מהאגפים של ההסתדרות, זו אינה תכליתה היחידה. במערכת זו יש מערכת שיפוט לחברי ההסתדרות – משפט חברים. יש לציין כי מערכת זו עוברת במהלך השנים פורמליזציה, דהיינו הדיון במערכת השיפוט הופך ליותר ויותר מקצועי, עו"ד מעורבים וחוו"ד השופטים נעשות מקצועיות יותר ויותר ויש תרעומת על כך כיון שרצו משפט פחות פורמאלי אולם הנהגת תנועת העבודה תומכת במעבר. האנגלים הכירו בפס"ד של ההסתדרות כפסק בורר. 
3. מערכת בתי משפט השלום העברי – זוהי מערכת שמוקמת בת"א ובמושבות העבריות בשנת 1909. מערכת זו מוקמת ע"י היישוב היהודי ע"מ לפתור סכסוכים אזרחיים שונים בקרב היישוב היהודי. יושבים בבתי דין אלה נכבדי הקהילה היהודית כגון מאיר דיזינגוף וארתור רובין. המערכת [המורכבת מ3 ערכאות] מוקמת במושבות בשלהי התקופה התורכית וממשיכה גם בתק' המנדט הבריטי ונחשבת לחלק מוסדות היישוב היהודי. לשלטונות זה לא היה אכפת והם נחשבו כבוררים.
{ היישוב היהודי בתק' המנדט נוהל ע"י מוסדות לאומיים כאשר היו שני סוגים של מוסדות:

1. הסוכנות היהודית – זרועה של התנועה הציוניות בכלל ולא של הארץ בפרט [מוקמת בשנות ה-20].
2. מוסד אשר אחראי על ענייני היישוב היהודי – בהיררכיה היה פחות חשוב מהסוכנות. היישוב היהודי היה מאוגד ברובו בגוף שנקרא 'כנסת ישראל' והנציגים של הכנסת נבחרו בבחירות דמוקרטיות והוועד הלאומי ניהל עניינים אלה [חינוך,רווחה]. היו גם ראשי ערים וועדי קהילות שהיו קשורים לועד הלאומי והם שהיו מקצים מקומות לבהמ"ש השלום. בימ"ש השלום היה מסועף לוועד הלאומי שהיה נחשב לאחד ממוסדות היישוב אולם האוכלוסייה היהודית לא תמכה באדיקות במערכת זו ולא השתמשו בה על אף שהברטים מכירים במערכת זו [פסה"ד ניתנו לאכיפה], בעיקר בשנות ה-30. }
דבר נוסף שהיהודים ניסו לעשות בארץ הינו הקמת מוסדות לחינוך משפטי.  
מוסד החינוך העיקרי היה בי"ס של המנדט הבריטי אשר בו למדו ערבים ויהודים ונתן רישיון לעסוק בעריכת דין.
האונ' העברית הקימה פקולטה למשפטים רק לאחר קום המדינה בשנת 1949. האונ' סירבה להקים פקולטה למשפטים בטענה שהם מוסד מחקרי בלבד.

בשנת 1934 הוקם בי"ס גבוה למשפט וכלכלה מתוך מגמה להכשיר ליישוב היהודי עילית של משפטנים וכלכלנים מתוך תפיסה ציונית שהיישוב היהודי צריך דברים כאלה. הבעיה הייתה שהמוסד הזה לא המריא כיון שהממשל הבריטי סירבה לתת הכרה לבוגריו לגשת למבחני הלשכה, רק בוגרי כיתות המשפט שלהם יוכלו לגשת למבחן. 

חברת המשפט העברי

חברה זו הוקמה ב1917 במוסקבה וניסתה לעשות מהפכה במערכת המשפט בארץ.
לא יתכן שעם בעל מערכת משפט ענפה ועשירה יצטרך להשתמש בחוקי משפט זרים. מקימי החברה היו אנשים חילוניים אולם היו בעלי ידע נרחב במסורת היהודית וקיבלו אותה כמסורת שלהם. הם האמינו שניתן לקחת מהמשנה, המקרא והגמרא וליצור משפט יהודי מודרני. איפה שההלכה לא מתאימה למצב המודרני לשנות ולהוסיף ממשפט העמים.
התקופה בה הוקמה החברה הייתה תקופה של מהפכה ברוסיה ולכן המקימים ברחו לארץ והחלו לפעול מהארץ, חילונים ודתיים יחדיו. מרדכי אליעש [מגדולי עוה"ד בזמן המנדט] וגד פרומקין [השופט היהודי היחיד אצל הבריטים] חוברים אליהם. החברה עורכת הרצאות, מתרגלים קודים משפטיים מהעולם, כותבים ספרות משפטית ומנסים לספק טקסטים שיעזרו למערכת בתי משפט השלום העבריים. 
תפיסת החבורה נבעה ומוכרת מהמחשבה האירופאית לפי המשפט של חברה מושפע מההיסטוריה והתרבות של החברה, והם היו חסידים של תפישת אחד העם של פרויקט רוחני של חידוש התרבות היהודית והתאמתה לדין המודרני.

בסופו של דבר מקימי החברה היו גם היוזמים העיקריים של בית הספר למשפט ולכלכלה בת"א. 

רוב הניסיונות לא צלחו או שצלחו באופן חלקי בלבד. האוכלוסייה היהודית לא תמכה במוסד.
מדוע תנועה לאומית, עם הישגים יוצאי דופן שהצליחה להחיות שפה, להקים מדינה ותרבות וצבא לא הצליחה להקים מערכת משפט או לפחות משפט מקורי ציוני???
ישנן מס' תשובות:

1. 'טענת הכח' -  (רונן שמיר) כל מוסד שקם וניסה להקים מערכת משפט נבלם ע"י מוסדות אחרים. הייתה קואליציה של  4 גורמים חזקים בחברה הארץ ישראלית שהתאגדו יחדיו כדי לסכל את המיזם המשפט העברי. 
הגורמים:
1. הממסד הרבני הדתי – משפט עברי יהודי זה הרבנות ולא מישהו אחר. נכון שיש למוסד הרבני סמכות ייחודית במסגרת דיני המשפחה והירושה אולם אם יהודים רוצים להישפט בנושאים אחרים במסגרת המשפט העברי עליהם להישפט אך ורק ע"י דין תורה.
2. הסתדרות עורכי הדין העבריים – לא היה נוח שיש מערכות לא פורמאליות, ללא סדרי דין ברורים, בלי ראיות ברורות ובלי עו"ד.  הדגם של מערכת בתי משפט השלום העברי, מערכת לא פורמאלית שצומחת מלמטה לא טובה לעו"ד שמתפרנסים מכך שאנשים לא מתמצאים בחוק ובסדרי המשפט.
3. שלטון המנדט הבריטי – אמנם הכירו בפסקי בתי משפט השלום כפסקי בורר אך לא רצו לעודד את המערכת כי היא פוגעת במערכת המשפט שלהם כיון שהמשפט מכניס כסף וכמו כן מדינה ריבונית שולטת על המשפט שלה. הבריטים לא מתנגדים למערכת מצומצמת אך רוצים שרוב המקרים יידונו במערכת בתי המשפט של המדינה.
4. שלטונות היישוב/ המוסדות הלאומיים – התנגדו כיון שהיה קשר בין האליטות ואוזנם הייתה קשובה לעו"ד אשר התנגדו למערכת משפט עברי. גורמים אלה העדיפו ללכת לבתי המשפט של המדינה, שם היה להם כח. כמו כן ישנה טענה ששלטונות היישוב היהודי שתפו פעולה עם השלטון הבריטי ולא היה להם אינטרס לצאת נגד הבריטים בענייני המשפט. להפך, היה להם אינטרס לשתף פעולה בעניינים הפנמיים. האונ' העברית שאפה למונופול בתחום ההשכלה הגבוהה ולכן התנגדה לבית הספר למשפט. 
לדעת ד"ר קידר טיעון הכח לא עונה לחלוטין על השאלה כיצד לא קמה מערכת משפט עברית:

· ההתנגדויות השונות היו לעיתים נקודתיות. טיעון הרבנות לא מסביר מדוע הציבור היהודי לא הלך למערכות המשפט העבריות. רוב האוכלוסייה למשל לא הייתה דתית ולכן ההתנגדות של הרבנות לא השפיע על כולם. 
· קשה לקבל את טענת התנגדות המוסדות הלאומיים כי זו מעין התנגדות כלפי עצמם.
· הטיעון כי משפט שצומח מלמטה הרגיז את האליטות בעייתי כיון שהטיעון נגד משפט לא פורמאלי מוצדק שכן ישנו צורך של יציבות וודאות במשפט.
· לעניין המנדט – המנדט הבריטי הכיר בפסיקת בתי המשפט כפסק של בורר, ולא היה להם בעיה לאשר אותו, כך שלא ניתן להגיד שהוא התנכל לבתי המשפט (היה אמנם מאבק בין העבודה למוסדות האזרחיים, אבל המאבק דעך כבר בשנות העשרים).
2. הסיבה העיקרית לחוסר ההצלחה ליצור משפט יהודי פנימי מקורי הינה סיבה פנימית ולא חיצונית: בלבול וחוסר ידיעה. בימ"ש השלום העברי נכשל כי הם לא ידוע מה הם רוצים מעצמם, ביה"ס למשפט נכשל כי הם לא ידעו מהו משפט עברי וכנ"ל לגבי תנועת המשפט העברי. מנק' מבט הלכתית ישנן בעיות רבות: 
1.ישנה בעיה מבחינת מבנה ההלכה אשר מורכבת מאלפי טקסטים: 'ים התלמוד'. הצורה בעייתית מאד ויש לעשות קודפיקציה של ההלכה היהודית והשאלה הינה כיצד עושים אותה? מי יעשה אותה? ישנן דעות רבות שכולן מקובלות. התרבות היהודית הדתית הינה תרבות פלורליסטית. כיצד יוחלט איזה הלכה תקבע כמקובלת על כולם? 
2.יש תחומים רבים שלא קיימת בהם הלכה - תחומים מנהליים ומדינתיים. זה נוצר מכך שבתקופה בה חל בעולם שינוי עצום מכל בחינה רבים מהיהודים פרקו עול תורה והפסיקה העברית פסקה כמעט לחלוטין מלהתקיים [וגם מכך שרוב מוחלט של ההלכה לא התפתחה תחת מצב של מדינה יהודית]. 
3. הכול בהלכה מחייב באותה מידה. מבחינת התוצאה הסופית, התוצאה תהיה זהה ברוב המקרים. לכן, הבעייתיות היא שא"א לנתק חלק מההלכה ולקחת אלמנטים מסוימים, כי מבחינה תפיסתית זה לא שווה כלום. הרעיון הוא לא ליישם חלק רק מבחינה מעשית, אלא להאמין בתקפות ההלכה, לעשות זאת כי ככה התורה אמרה, ובגלל שזו ההלכה. [ובטח שהבעייתיות מתעצמת כשהמחוקקים והשופטים חילונים במקרה הטוב, או אפילו גויים במקרה הגרוע]
4. בעיית הסמכות – יהודי מאמין לא יקבל את הפסיקה כיון שמבחינת יהודי מאמין תוקף הלכה הוא אלוקי ולא סמכות אחרת. רק רב יכול לפסוק. בעיה נוספת – אם מחליטים להשלים ממשפט משווה כיצד יוחלט מאיזה משפט להשלים? כמו כן ישנה בעיית היחס למזרח – החברות שבאו מאירופה ראו בחברות המזרחיות כפרמיטביות ולא רצו לקחת משם השלמות למשפט. [בן גוריון סבר שהוא יהודי כמו הדתיים ואין להם שום עדיפות עליו, ושהוא גם יכול לגשת לטקסטים יהודיים ולפרש אותם כמו שהוא רוצה]
[חיים פריימן וחיים כהן הכינו חוק חדש לגבי ירושה לפני קום המדינה, כשהם שינו את ההלכה לגבי בכור ונשים. יש שטענו שהכנסת לא יכולה לחוקק באופן הבסיסי משהו נגד התורה, ומצד שני טענו שא"א לחוקק חוק בלתי שוויוני כחקיקה ראשית] 
התוצאה היא בלבול גדול מאד, רבים רוצים משפט עברי אך לא יודעים כיצד לבצע זאת ולכן האוכלוסייה היהודית לא הולכת לבתי משפט השלום העברי אשר לא יכולים לספק יציבות לעומת המערכת הבריטית שהייתה מערכת יציבה וודאית גם אם לא יהודית.
לגבי התרבות האירופאית יש יחס אמביוולנטי- מצד אחד אירופה הקיאה את היהודים עם אנטישמיות ופוגרומים, ומצד שני היא עוררה בהם רגשות לאומיים, ורצון לקיים באמת רעיונות של נאורות, בניגוד ליחס האירופאי שלא באמת השתנה לאחר האמנציפציה [יש כאן גם חזרה לערש התרבות בה התפתחה הציוויליזציה- המזרח התיכון]. היחס למזרח היה די חיובי- התפעלות רומנטית מה'פרא האציל', מהפשטות וכו'. עוד לפני השואה, היו יהודים רבים שבאו מאירופה שמאסו בערכים האירופאים, אך מצד שני היו שחשו רגשות הערצה לתרבות האירופאים [כולל רבים שעלו מארצות האסלאם, שבארצותיהם שלטו אנגלים או צרפתים שהשליטו שם את תרבותם]. החבר'ה של המשפט העברי גם התווכחו מהיכן לקחת נורמות וערכים משפטיים – מהמזרח, מהמערב [ואז האם לקחת מהשיטה הקונטיננטלית או המקובל ]. באותה תקופה לא היה מוקבל לקחת קצת מזה וקצת ומזה, אלא תבחר. 
המשפט הוא מערכת נורמטיבית של החברה המופעל ע"י מוסדות. אין משטרת נימוס או מוסר. משפט בהגדרה מופעל ע"י מוסדות- צריך גוף מחוקק מפרש ואוכף. לכן, כשאנו מדברים על משפט אנו מדברים על מוסדות, ולכן הויכוחים האלה הופכים לויכוחים פוליטיים-מוסדיים בסופו של דבר- מה עושים בתכלס. התוצאות של הויכוחים הן רבות- פשרות, זניחה, כפייה, אך חייבים להכריע – ובפועל הלכו למה שברור- לבתי המשפט המנדטוריים. שר המשפטים הראשון- פינחס רוזן, טען שיש לאמץ את המשפט הבריטי כדי למנוע תוהו ובוהו. הפגיעות של המוסדות אחד בשני [טענת הכוח] נובעים ממקור עמוק יותר, מהויכוחים אותם הזכרנו עכשיו.
שיעור 5

תיקוף

חלוקת ההיסטוריה לתקופות. 

בחירת מסגרת זמן המתאימה לנושא הכתיבה - דוגמא לכך הינה שהתיקוף של העת החדשה רלוונטי בעיקר אם אנו מדברים על הערים של צפון איטליה ודרום צרפת, ואילו בחקירת עיירה יהודית במזרח אירופה התיקוף אינו רלוונטי (בדיחת צבי הנינג'ה וחוסר ההיכרות של היהודים עימם), ויש צורך לחשוב על מסגרות אחרות של זמן המתאימות לנושא.

ההיסטוריון פרנו פרדה [/ברודל?] כתב דוקטורט על המדיניות של פליפ הרביעי באגן הים התיכון- על רשת המסחר, הצבא, מסעות. אח"כ הוא ראה שחברה עצמה של אגן הים התיכון מעניינת אותו, הוא שם לב שהוא צריך לשנות את מסגרות הזמן שהוא חושב בהן. א"א לקחת טווח של 5,10,20 שנה. השינויים הרבה יותר איטיים. מסגרת הזמן לדיון בחיי אנשים לא מספיקה לדיון בחברות. הוא קרה לזה הזמן [משך] הארוך. משך הזמן נגזר מהאובייקט הנבחן. זמן קוניקטוראלי משך זמן שמתאר תהליכים                             מסוימים, המשך הארוך [כמו מנהגי קבורה. סטרוקטורה- התנהגויות,שאלות יסודות שנמצאות בחברות ומשתנות מאוד לאט]. יש קטעי זמן שלא הגיוני/חשוב לבדוק בתחומים מסוימים. החלוקה שלנו מתקופות היא לא חלוקה טבעית, אלא נובעת מהצרכים שלנו. [היסטוריונים גרמנים למשל עסקן בעיקר ברומא, אז חלקו לעת עתיקה, ימי ביניים ויקיצה- הרנסנס. זו חוקה שנעשתה לפי דגשים של החוקרים] חלוקות מסוימות לא יהיה רלוונטיות בסוגים מסוימים של מחקרים. הרנסנס לא השפיע על יהודי בקהילה קטנה בפולין. זה שזו תקופת הרנסנס לא רלוונטי. 

[הזרם ההיסטורי אנל [מלשון ה'אנלס'- קובצי היסטוריה רומים] של בלוך ופר, מוריו של פרנו, שסברו שיש לחקור חברות לפי חיי היומיום – לא ניסו לחשוב על חיים של אדם מסוים, אלא התרבות והמנטאליות של חברה מסוימת. הייתה השפעה רבה של פסיכולוגיים (כמו ברקסון) וסוציולוגים, שדברו על כך שאדם חי במשכי זמן שונים- יש דברים שנצפה שישתנו מהר ויש שישתנו לאט. תפיסת הזמן של האדם היא מאוד מורכבת. גם הקולנוע השפיע, כאשר יש טכניקות שדוחסות חיים שלמים לשעתיים, ודברים שמראים שהזמן עובר מהר או לאט- מכוניות שנוסעות מהר, שעונים מסתובבים..]

אם בתור היסטוריונים של המשפט מסתכלים על מוסדות משפטיים ובעיקר על המחוקק כמובן שלשנה בה הוקמה המדינה יש משמעות גדולה מאד – הריבון התחלף, יש שלטון יהודי עצמאי, מוסדות משפטיים אחרים ומחוקק אחר. שאלת עצמאות המשפט הופכת ליותר רלוונטית.

שנת 1948 נתפשת כשנה חשובה אך יכול להיות שנעשה היסטוריה של המשפט אחרת – נבחן מושאי משפט אחרים ונראה כי שנה זו כמעט לא רלוונטית. ברוב המכריע של ענפי המשפט לא היו שינויים ולא קרו מהפכות שאולי היינו מצפים שייקרו [כמו משפט עברי או כיוון קונטיננטלי בגלל ארצות המוצא של העולים. בפועל השינויים האלו קרו הרבה יותר לאט ובאופן מזערי]. גם התפתחויות של דיני העבודה או זכויות אדם- מדובר בהתפתחויות שהתחילו במשפט המנדטורי בשנות ה-40. המשפט הישראלי התפתח משמעותית רק כעבור 20 שנה בערך מקום המדינה. משפט לא משתנה מהיום למחר. 
לחובסקי צודק בטענות שלו, אך בעירבון מוגבל- אם מעניין אותנו לחקור משפט אזרחי/פלילי 1948 איננה שנה חשובה. אם נחקור את המשפט מנקודה פוליטית 1948 זו שנה מאוד חשובה- הדין אומנם נשאר זהה, אך המערכת אחרת, תפיסות העולם יותר מהפכניות, ישנן תפיסות פוליטיות שמנחות את המערכת בצורה אחרת. גם כאשר יש מעבר בין התורכים לאנגלית התמונה דומה, המשפט כמערכת נורמטיבית לא יכול להשתנות במהירות. ההיסטוריה המשפטית לא בהכרח חופפת להיסטוריה הפוליטית.
הקמת מערכת המשפט בארץ: כשמסתכלים על התהליך של הקמת מערכת המשפט בארץ יש תופעה די מרשימה- לא רק שהמשפט המנדטורי השתמר, אלא הוא השתמר בקפדנות בתוספת דרישות של שלטון החוק. לכאורה זה לא נראה ככה- אנו רגילים לומר שהחברה הישראלית איננה שוחרת משפט ולא הפנימה את חשיבות שלטון החוק. אנחנו הישראלים מנסים כל הזמן לעגל פינות ולמצוא קיצורי דרך. זו תחושה כ"כ מושרשת עד שלא בודקים באמת אם המצב כ"כ גרוע. תזה שקנתה שבט בקרב היסטוריונים והעילית הישראלית נקראת תזת האילגליזם – לפיה החברה הישראלית כחלק מהחברה היהודית המודרנית מזלזלת, לא הפנימה באמת את חשיבות המשפט ורעיון שלטון החוק. אולי כחלק מכך, לא נעשתה בדיקה הבוחנת מה קרה כשהוקמה מערכת המשפט. והנה רואים שמהרגע הראשון להקמת המדינה נעשה מאמץ להקים מערכת משפט מתפקדת לפי כל עקרונות רעיון שלטון החוק. זו התחושה השולטת באליטות הישראליות אז והיום. אם מגרדים את השטח מגלים שזה לא ממש ככה- לפחות בהקמת מערכת המשפט נעשה ניסיון לא רק לשמר את המשפט אלא לשמור על הדרישות לשלטון חוק. אם לא היו רואים במערכת המשפט גורם חשוב כ"כ ולא הייתה הסכמה רחבה כ"כ בקרב הציבור, היה קשה לשמור על מערכת משפט מתפקדת שמקיימת את הדרישות לשמירה על שלטון החוק. 
כאמור, המשפט המנדטורי נשאר בגדול בתוקף (למעט שינויים טכניים או חוקים הנוגעים לעליית יהודים וכד') וזה לא משהו יוצא דופן (גם הבריטי שימרו את המשפט התורכי לפחות בהתחלה), מכיוון שרוצים למנוע מצב של כאוס. ההקפדה להפעיל את מערכת המשפט לאור רעיונות שלטון החוק, השוויון בהפעלתו, פרסומו, עצמאות המערכת – העקרונות הללו נשמרו בקפדנות גם בתקופה הראשונה של המדינה, ושימור המשפט הבריטי לא היה רק למראית עין והווה מסגרת בלבד או שימור נורמות כלליות, אלא שימור מערכת המשפט ממש. כבר בימים הראשונים לקום המדינה החלו לפעול בתי המשפט. בפקודת סדרי השלטון והמשפט נקבע שבית המשפט המחוזי בת"א יעבוד כבג"צ עד הקמת בהמ"ש העליון. בג"צ בז'רנו למשל החל בת"א- לא בירושלים. ישנו מאמץ גדול שכל הרשמים המשפטיים (כמו רשמי פטנטים) ימשיכו לעבוד, ויש מאמץ גדול לפתוח את הטאבו כמה שיותר מהר. צריך לזכור שהכל תוך כדי מלחמה קשה מאוד שארכה חצי שנה, ובה אחוז שלם מהאוכלוסייה נהרג. המלחמה מתרחשת בירושלים, חיפה ות"א – לא רק באזורים מרוחקים. זה לא ברור מאליו שעם כל המלחמה, בשבוע הראשון להקמת המדינה ירשמו פטנטים בת"א, אך נעשה ניסיון שמערכת המשפט תפעל כמו שצריך. בשנים הראשונות המדינה קולטת 150 אלף איש בשנה מכל מיני דרכים, ממגוון תרבויות ושפות. המצב הכלכלי קשה ביותר- ספינות מסרבות לפרוק סחורה עד שהמדינה תשלם להם קודם בכסף זר, עתודות הנפט בסכנה ממשית. האוכלוסייה היהודית הוכפלה תוך 3 שנים. (קידר גם מזכיר כמות רבה של פליטים ערביים שהיו בגבולות המדינה וניסו לחדור למדינה כדי לקחת את רכושם או לבצע פעולות חבלה ותרמו למצב הקשה) היינו מצפים שבמצב כזה ישהו את המצב המשפטי הרגיל והכול יתקיים כבשעת חירום. היינו מצפים שלא רק שבג"צ לא יקום, אלא שחלק גדול מהמשפט יעשה בבי"ד שדה. מה עושים למשל עם שאלת הביזה- הערבים שברחו משאירים אחריהם כמות גדול של רכוש. היו מאות מקרים של ביזה תוך כדי המלחמה כשלפעמים רצו שבי"ד צבאי ישפוט אותם, ולא ידע מה הזכויות שלהם כנאשמים. צריך לזכור שכל הזמן היו קריאות בארץ לסילוק המשפט הבריטי ורצו ליצור משפט ישראלי חדש. הדרישות הללו כ"כ חזקות, עד ששר המשפטים נאלץ לנאום בכנסת ולהדגיש שמה שחשוב זה שתהיה מערכת משפט מתפקדת. כמובן שהביצוע לא היה תמיד מושלם, אך קידר מעריך את הניסיון. 
כמובן שאפשר לזקוף הרבה לזכות הבריטים שבאמת הקימו מערכת משפט מתפקדת עם מוסדות וכו'. בעצם, אפשר לטעון שהבריטים עשו הכול ואנחנו רק החלפנו רק את האנשים ושמרנו אותה. זה לא נכון, בגלל שרוב מוחלט של המערכת הייתה מאוישת ע"י בריטים או ערבים. עצם היכולת להשתלט על כל המערכת ולשנות את הבעיות שהיו בה ראויה להערכה. אם החברה והנהגתה לא הייתה דמוקרטית ורואה בחוק גורם חשוב, מס' מצומצם של משפטנים לא היו מצליחים להעמיד מערכת כזו. פסה"ד של קול העם נפל למערכת בשלה- לא מדובר בזכויות שהונחתו מארה"ב, אלא מדובר בחברה דמוקרטית שהכירה בחשיבות של זכויות והמשפט. אם לא הייתה תרבות שתמכה בשלד הבריטי- הכול היה מתמוטט, כמו במדינות אפריקניות שהבריטים עזבו. זה לא איזה מזל שכמה משפטנים הצילו אותנו, אלא גם האליטה החברתית תמכה בכך. התנועה הציונות בכללותה היא דמוקרטית ומודרנית. מדינת ישראל הייתה יוצאת דופן בכך שנתנה לכל היהודים לעלות- גם לזקנים ולחסרי כל, ונשאה בעלויות העצומות שבדבר. 

העיתון הרשמי, כיום הרשומות, יוצאות מהשבוע השני להקמת המדינה. למרות הקשיים, היה סדר משפטי פורמאלי על כל היבטיו, במסגרת המגבלות. זה לא משהו שאפשר לזלזל בו.. נדרש מאמץ רב כדי להחזיק את המערך הזה. בנוסף, יש מאמץ שהמשפט יהיה מבוסס על טקסטים כתובים. העיתון הרשמי יוצא אחת לשבוע, בו מתפרסמים כל החוקים והתקנות שיצאו באותו שבוע והחלטות נוספות חשובות כגון מינוי שופטים. יתר על כן, התעוררה שאלה מה קורה לגבי חוקים ופקודות מנדטוריים שהתקבלו כדין אבל לא הספיקו להתפרסם בעיתון הרשמי המנדטורי לאור המלחמה, עזיבת הבריטים וכו'. מצד אחד, אנשים ידעו שהתקבל חוק כזה, מנגד הוא לא פורסם כדין. בסופו של דבר מועצת המדינה הזמנית קבעה בחוק, בתיקון לפקודה, שלחוקים אלה אין תוקף במדינת ישראל כיוון שזו מדינת חוק – והפרסום הוא חלק הכרחי מתהליך החקיקה, בלעדיו אין תוקף לחוק. לכן למרות שהתקבלו לפי כל הכללים, אין להם תוקף כיוון שלא פורסמו וישראל היא הרי מדינת חוק.
עצמאות מערכת המשפט

אחד המאבקים החשובים ביותר הוא ההקפדה שהייתה על עצמאות מערכת המשפט. טענת הרבה מההיסטוריונים והמשפטנים היא שאמנם היה משפט מוסדר, חוקים ותקנות וכו', אבל זה הכול מבחינה פורמאלית, "כאילו". הסתכלות מעמיקה מראה את הריקבון, את הזלזול בשלטון החוק ובדמוקרטיה. 

המרצה מציין כי דווקא ההקפדה על עצמאות המערכת יכולה ללמד על כך שבאמת הייתה כוונה לקיים פה את שלטון החוק. 

הגורמים העצמאיים במערכת:

1. השופטים:
השופטים בארץ נהנו מעצמאות ומעמד גבוה כבר מזמן הקמת המדינה. למרות בכיות הדורות, המציאות לא הייתה גרועה בכלל. אין עדות כלשהי על התערבות הרשויות הפוליטיות בהליכי שיפוט – שמישהו מהממשלה או הכנסת פנה לשופט ואמר כיצד עליו לשפוט (אף שופט גם לא פוטר מעולם, למרות שיש שטוענים שעצם היכולת של הממשלה לעשות זאת מהווה איום). זה לא אומר שלא היה, אמנם, אבל אין צל של עדות לכך. גם מבחינה כלכלית- המשכורות של השופטים בעליון הוצמדו למשכורות השופטים והממשלה לא קבעה את משכורתם אלא ועדה מיוחדת של הכנסת. הבכיינות של השופטים לגבי מצבם הרע ויחס לא טוב נכונה אם משווים זאת לעולם האנגלוסכסי- הם לא היו גיבורי תרבות, אך יש לציין שהיחס היה דומה לשופטים באירופה וסה"כ מצבם היה בסדר גמור.
הליכי מינוי השופטים – ההליך כיום, ע"י וועדה למינוי שופטים, בה יש רוב מובנה למשפטנים, הוא משנת 1953, במסגרת חוק השופטים. חלק מההיסטוריונים שאלו מדוע חוק השופטים התקבל רק ב-1953? זה מעיד לכאורה על חוסר אכפתיות מהשופטים. המרצה מציין שעד 1953 לא רואים שום התערבות פסולה. מעבר לכך, בעולם האנגלו סקסי כל המינויים הם פוליטיים – וזה לא נתפס כדבר חריג. שלישית, החוק נחקק ב-1953 מסיבה פרוזאית. היה משבר בעניין חינוך ילדי העולים במעברות. בן גוריון הביא את המשבר להסלמה ופיצוץ שהביא להתפזרות הכנסת ב-1951. לא היה חוק מעבר בין הראשונה לשנייה, ולכן הליך החקיקה נקטע, הכנסת השנייה הייתה צריכה להתחיל את הליכי החקיקה שלא הושלמו – מחדש. דבר זה לוקח זמן, וזו הסיבה היחידה לקבלת החוק ב-1953 (בעוד שחוק חסינות ח"כ התקבל למשל ב-1951). אף אחד בפוליטיקה לא העלה ספקות לגבי חשיבות עצמאות השופטים. החוק אכן קבע את הליך המינוי, את העובדה שקשה עד בלתי אפשרי לפטר שופט וכו'. עד 1953 שר המשפטים הוא שמינה את השופטים בערכאות הנמוכות – השלום והמחוזי. אי אפשר לראות בעבודתו שום השפעה מפלגתית. ההשפעה הפוליטית, אם ישנה, היא פנימית משפטית, כמו כיום. אם התייעץ, היה זה עם אגודת עורכי הדין. המינויים נסגרים בתוך הברנז'ה המשפטית. שופטי ביהמ"ש העליון, כפי שהחליטה מועצת המדינה הזמנית, מונו ע"י הממשלה לאור היותו של המוסד גם פוליטי ממש ובעל חשיבות. שר המשפטים הביא רשימה של שופטים (הוא היחיד שהוסמך להביאה) לממשלה, שהייתה דנה ברשימה ומאשרת אותה או את חלקה, והכנסת רק אישרה או לא אישרה בהצבעה חשאית. זה היה ההליך מהקמת המדינה ועד 1953. יתרה מכך הייתה הסכמה בכנסת שאם יש חשש שאחד המועמדים עלול להתבזות ולא להיבחר – לא יעלה שמו בהצבעה לכנסת (למשל גויטין שלא מונה לביהמ"ש העליון).

ישנה טענה המקובלת לפיה ההרכב הראשון של ביהמ"ש העליון הוא אכן פוליטי – שניים מקורבים למפא"י, שניים לימין ואחד דתי. תגובת המרצה: ראשית – אז מה...? שנית, את הרשימה למעשה סגרו שלושה אנשים, שהם בעצם משפטנים – פנחס רוזן (שר המשפטים הראשון) ופנחס זמורה (נשיא ביהמ"ש העליון הראשון) שהיו חברים טובים (למעשה הם היו שותפים, אך קידר מדגיש ששניהם היו מעוה"ד הבכירים בארץ). אלה האנשים שסגרו את הדילים ביניהם. נתן ברום כתב על השאלה מדוע לא המשיך השופט גד פרומקין לביהמ"ש העליון הישראלי. מסקנתו – זמורה ורוזן פשוט לא רצו אותו. השלישי היה מנחם דונקלבלום שהיה עו"ד ידוע ומצליח בתל אביב (ויו"ר עוה"ד העבריים), שגם היה בהרכב הראשון של ביהמ"ש העליון, בהמלצת הוא עצמו... גם כשביקשו מהם למנות שופט ספרדי- הם פשוט סירבו ואמרו שאין שופט ספרדי מתאים. טענו נגדם שהם כן מינו את הרב אסף (חיים פריין נרצח וזרח ורהפטיג העדיף להיות פוליטיקאי). קידר טוען שזה נובע מאמירה תרבותית שהעניקה חשיבות למשפט העברי, ולא מלחצים פוליטיים. 
נכון שהם הרכיבו רשימה שנראית מאוזנת מבחינה פוליטית, כי מעבר להיותם משפטנים הם גם פוליטיקאים והם רואים שכל דבר בישוב נבנה לפי מפתח פוליטי. הם הבינו שאם ברצונם שהכנסת תאשר את הרשימה, היא חייבת להיות מאוזנת מבחינה פוליטית. זמורה כותב זאת מפורשות במכתביו לרוזן. זמורה הוא היועץ המשפטי של מפא"י ויודע איך העניינים עובדים, רוזן הוא פוליטיקאי כבר משנות ה-30. לכן יצרו את האיזון – מפא"י, החוגים האזרחיים, ודתי אחד. זה לא היה קשה כי 95% מהמשפטנים בארץ היו מקורבים למפא"י (מרכז השמאל, סוציאלי-דמוקרטי) או לחוגים האזרחיים (מרכז הימין). הבעיה דווקא הייתה במציאת מישהו דתי.. עד שמצאו את הרב שמחה אסף שכלל לא היה משפטן. בנוסף, כנגד הטענה למינויים פוליטיים, אומר קידר שבהרכב הראשון של העליון לא היה מועמד ממפ"ם שהייתה מפלגה גדולה, ומצד שני דווקא רוצה למנות שופט רוויזיוניסט, שהייתה אז מפלגה רחוקה מהשלטון. קידר מוסיף שבדר"כ משפט הוא תחום שמרני והשופטים המכהנים הם במרכז ואין בדר"כ משמאל או ימין קיצוני. לכן, גם כשמראים שהשופטים היו ממפא"י, החוגים האזרחיים ודתיים, הרי מדובר במרכז החברה בארץ, ולא סתם במקורבים לפוליטיקאים.
מועצת המדינה הזמנית והממשלה קיבלו ושמחו על ההרכב הראשון. אבל לא הייתה השפעה, לדעת המרצה, פוליטית על הרשימה. המשפטנים הם אלה שעיצבו את הרשימה, והפוליטיקאים אישרו אותה. גם המינויים אח"כ דוגמת אגרנט ואחרים, היו מינויים משפטיים – הם היו משפטנים בולטים ומצליחים. המרצה בדעה שגם בהליכי המינוי לא הייתה השפעה פוליטית, אפילו שגם אם הייתה זה לא היה נורא... אנו גם לא רואים התערבות בעבודת השופטים. גם מקרים בהם הועברה ביקורת על השופטים, הייתה זו ביקורת עניינית. מדי פעם התעוררה בציבור שהעונשים קלים מדי. שר המשפטים נפגש עם השופטים בערכאות כולן והעביר את תלונות הציבור. השופטים התעצבנו על התערבותו. הוא אמר כי התערבותו היא לא בפס"ד מסוים, אלא בתור נבחר ציבור – מציין למה עליהם להתייחס (הסברת העמדה, למשל). השופטים לא קיבלו זאת, והוא אמר להם – אתם לא מלאכים אלא אנשי בשר ודם ואפשר לבקר גם אתכם, למרות העצמאות שלכם. דוב יוסף, שר המשפטים דאז, ענה על שאילתא וחזר על הדברים. התעוררה סערה וזמורה כתב מכתב זועם לשפרינצק, יו"ר הכנסת, על כך שהכנסת מתערבת בענייני השופטים. שפרינצק ובן גוריון החזירו את המעטפה לזמורה – מה פתאום ביהמ"ש מתערב בעבודת הכנסת והממשלה... זו לא דוגמא ליחס השלילי כלפי השופטים, מציין המרצה. הייתה פה ביקורת לגיטימית, לא התערבות ספציפית. 

כלומר ניתן לראות שבפועל הם נהנו מעצמאות מגדולה מאוד – הליכי המינוי, העבודה עצמה, וגם הביקורת הייתה לגיטימית והיחס הכללי היה יחס של כבוד.
2. הפקידות המשפטית האזרחית והצבאית
ראשית, מוקם משרד משפטים נפרד שכל הגורמים המשפטיים בארץ, כמעט, כפופים לו. כל העובדים המשפטנים בארץ, במשרד המשפטים ואחרים, השתייכו, בתוך נציגות עובדי המדינה, לאיגוד המשפטנים. האיגוד הזה העניק להם ספרה נוספת של עצמאות, שניצלו אותה יפה מאוד לשביתות וכיו"ב... עצמאותם הכלכלית הייתה חשובה מתוך רעיון שלטון החוק (שוחד וכו'). שאלה מעניינת שעלתה כבר אז הייתה מה עם עובדי המשפטים שכפופים למשרדי הממשלה השונים? מהר מאוד הבינו כי לכל משרד צריך יועץ משפטי משלו. היועץ המשפטי לממשלה הבהיר כי הכפיפות המקצועית היא אליו, ואילו המנהלית היא לשר המשרד הספציפי. היה עליהם לקדם את אותה תפיסת עולם משפטית. בן גוריון הוציא מסמך סופי המבהיר שכל היועצים המשפטיים כפופים ליועץ המשפטי של הממשלה פרט ליועץ המשפטי של משרד הביטחון.

כנ"ל היה גם בנוגע למערכת הצבאית – קידום דרגות, משכורת, עצמאות המערכת הצבאית וכו' – זה אינו דבר של מה בכך בצבא שנתון במלחמה.

3. היועץ המשפטי לממשלה 
הדמות שמסמנת יותר מכל את עצמאות המערכת היא דמותו של היועץ המשפטי לממשלה. כאשר הוקם משרד המשפטים הכוונה הייתה שהשר יהיה גם אישיות פוליטית אבל גם בעל הסמכויות המשפטיות העליונות ביותר – התובע הכללי. אלא שפנחס רוזן, השר הראשון לא ראה עצמו כאישיות מקצועית אלא בעיקר כפוליטית, והוא סירב לחזור ולעסוק בעניינים המקצועיים. מי שלקח את סמכויות אלה היה מנכ"ל משרד המשפטים, ששונה שוב לשם יועץ משפטי לממשלה – יעקב שפירא. דמות שאפתנית שלקחה על עצמה סמכויות אלה. כך ישראל הייתה המדינה היחידה בעולם בה יש תפקידים רבי כוח המופקדים בידי אדם שהוא פקיד, שלא נבחר בבחירות דמוקרטיות – אחראי על מערכת התביעה, יש לו את המילה האחרונה אם לפתוח או להפסיק הליכים וכו'. בישראל היועץ המשפטי לממשלה בניגוד לשאר העולם הוא פקיד ולא אישיות פוליטית נבחרת. ב-1948 היה שר בלי הרבה תפקידים ומולו יועץ משפטי רב סמכויות וכוח. אבל התפקיד החשוב של היועץ המשפטי לא היה כך ב-48. מעמדו היה רעוע, והיה צורך שהממשלה תתמוך בו כדי שיהפוך לאישיות החזקה שהוא היום: הוא קיבל משכורת של שר בממשלה, את הכבוד הראוי, הגנו על הסמכויות שבידיו ועל כך שהמילה האחרונה היא שלו וכו'. חשוב יותר היה שהרשויות הפוליטיות הגנו על הסמכות של היועץ המשפטי לממשלה בכל הקשור להליכים פליליים – המילה האחרונה בכל הסוגיה היא שלו, ולא של שום שר אחר. שתי ההחלטות החשובות שקיבעו את מעמדו היו שתי פרשיות ריגול:
1. סילווסטר (אזרחים בריטים שנעצרו בעוון ריגול לטובת הלגיון הירדני) היה לחץ עצום של בריטניה לשחרר אותם. ישראל רק בת כמה שבועות, היא זקוקה אנושות לתמיכה בינ"ל, בריטניה מכופפת את ידי שר החוץ. הוא בתורו מתחנן לשפירא, היועץ המשפטי לממשלה שמסרב ומעמיד אותם לדין וסוף הם זוכו מחמת הספק. ישראל הראתה את עצמאות של מערכת המשפט בכלל ושל היועץ המשפטי לממשלה בפרט, וכן השיגה את גירושם מהארץ למחרת הריגול (צה"ל בטוח עד היום שהם ריגלו...). ישראל גם זכתה ליוקרה רבה כשזכתה נאשמים בריגול בעת מלחמה ודאגה לצדק וכו'.
2. טוביאנסקי – מפקד מחנה שנלר בירושלים ושדה התעופה שם. נעצר ע"י שירותי המודיעין בעוון ריגול. הממונה על השירות המשפטי (היום הפרקליטות הצבאי) הרשה לעצור אותו לחקירה, אבל ראש המודיעין לא הסתפק בכך – הביאו למשפט צבאי מהיר בפני שלושה אנשים, לא נתנו לו את זכות הדיבור, והוציאו את פסק הדין במקום – גזר דין מוות. משפחתו שולחת מכתב התרעמות לבן גוריון. הוא בתורו נותן הוראה לחקור את הפרשה. הגיעו למסקנה שהוא זכאי ולו מן הסיבה שלא נתנו לו לשטוח את טענותיו. בן גוריון התנצל מעל דוכן הכנסת, הוחזרו לו דרגותיו והוא נקבר בטקס צבאי מלא, התנצלות בפני המשפחה וכו'. שפירא לא מסתפק בכך – הוא רצה להעמיד לדין את כל מי שהיה מעורב במשפט השדה הזה, כולל ראש שירותי המודיעין של צה"ל(בארי). עם זאת שפירא לא נח ודרש להעמידו לדין. מפ"ם חשבה שרדפו אותו כי הוא מפ"מניק. שרי הממשלה, בעיקר שוב משה שרת, פנו לשפירא בבקשה שירד מהסיפור – והוא מסרב. בן גוריון מנסה גם הוא – ושפירא מסביר לו שיש לו גם מחויבות עצמאית שאינה תלויה בשרי הממשלה והמילה האחרונה היא שלו. הוגש כתב אישום, בארי נכלא ליום אחד (וגם על זה קיבל חנינה) והורד לדרגת טוראי וגורש מצה"ל. העיקרון היה שאפשר להעמיד לדין גם את ראש שירותי הביון (ועוד בתקופת מלחמה). זה קיבע סופית את מעמדו העצמאי של היועץ המשפטי לממשלה. 

שאלת החוקה

בשנת 1949 היה ברור לכל כי מד"י תחוקק חוקה, שאלת החוקה לא הייתה כמעט בוויכוח. גם החלטת החלוקה של האו"ם כללה קביעה כי 2 המדינות שיקמו בארץ יחוקקו חוקה. גם במגילת העצמאות כתוב כי תהיה חוקה למדינה. כידוע חוקה לא נכתבה. גם בן-גוריון בשנה הראשונה להקמת המדינה דיבר על חוקה. בשנת 1949 מתחילים להישמע ספקות לגבי הצורך בחוקה אולם הבעיה היותר קשה הייתה כי ישראל לא יכולה לחכות שיבחרו מועצה מכננת שהתפקיד שלה יהיה רק לכתוב חוקה ובינתיים להשאיר את המצב כמו שהוא כיון שיש הרבה נושאים שלא יכולים להישאר לא מוכרעים.

יש הטוענים שצריך היה לתת למועצה להמשיך לפעול כפרלמנט ולתת למועצה המכוננת לחוקק חוקה אולם הבעיה הייתה שהמועצה לא נבחרה בבחירות דמוקרטיות.

מהר מאד הבינו גם כי מאד לא פשוט לחבר חוקה למד"י. 

ככל שמתקדמים בשנת 49' האופוזיציה נגד החוקה מתגברת ובן גוריון נמנה עם מובילי ההתנגדות.

מדוע לא חוקקו חוקה?

רוב האוכלוסייה חושבת שחוקה זה דבר טוב, אם כן מדוע לא מחוקקים חוקה???

טענה ידועה הינה כי בן גוריון ומפלגת מפא"י לא רצו חוקה שתפריע להם. אולם ההתנגדות של בן גוריון לא הייתה לעצם החוקה אלא לחוקה לפי המודל האמריקני. בן גוריון אמר כי חוקה זה דבר ישן שהומצא במאה ה-18 בתק' המעבר מהמשפט הישן לחדש ואז היה צורך להעלות את זכויות האדם ומבנה המשפט על מסמך משפטי מקובע (שזה נבע מרצון של המדינות הקטנות בארה"ב להקפיא את הפעילות של המדינות הגדולות שעלולה לפגוע בהן). 

בן גוריון מעריץ של המשטר הבריטי ומראה שבריטניה מסתדרת מעולה בלי חוקה, מהווה מופת לדמוקרטיה והיא זאת שהצילה את העולם במלחמת העולם השנייה. צריך תפיסה דינמית שתתאים למדינה מתפתחת. דווקא המבנה החוקתי של בלמים ואיזונים האמריקאי מאד בעייתי. הבעיה של האמריקאים היא כי הנשיא לא מצליח להוציא לפועל דברים בגלל מערכת האיזונים – בגלל הקונגרס וביהמ"ש העליון (דוג' - רוזוולט לא הצליח להעביר את מדיניות הניו דיל בגלל שביהמ"ש העליון פסל חוקים, לא נלחמו בהתחלה במלחמת העולם השנייה בגלל שהקונגרס לא אישר, או חוק מס הכנסה שנפסל ע"י שמרנים בגלל הפגיעה בקניין). בנוסף, כמו שכבר ציינו- זה לא שהיה מצב של הפקרות וצפו נואשות לחוקה- הייתה מערכת מבוססת של יועצים משפטיים ופיקוח על הרשויות הפוליטיות והרשויות קבלו פיקוח זה. המשפט פיקח גם בלי חוקה.
בחוקה כשלעצמה אין משהו חשוב אם היא מנותקת מהדמוקרטיה ומשלטון החוק. החוקה יכולה אף לסכן את הדמוקרטיה ולכן התנגדות בן גוריון לחוקה נובעת מתפיסה של הדמוקרטיה ולא סתם כי לא רצה שיפריעו לו. זוהי טענת הכוח.
גם האופוזיציה של בן גוריון לא הצטערה שלא חוקקו חוקה, יש לזכור שזכויות המיעוט לא כ"כ נפגעו וכמו כן האופוזיציה חשבה כי אם יחוקקו חוקה היא תהיה בהשראת מפא"י ולכן חשבו שיש לחכות. היו בעד חוקה אך לא הצטערו שהתקבלה החלטת הררי.

לא ניתן להסביר את כשלון החוקה רק ע"י שאלות של כח כמו שלא ניתן היה להסביר את כשלון משפט העברי רק ע"י טיעון הכח. הסיבה העיקרית היא תרבותית. פחדו ממלחמות תרבות במידה ויכרעו שאלות ציבוריות חשובות רבות.
לקרוא את ההצעה של ליאו כהן – תהיה שאלה במבחן! 

בחוקה לא קבועים גבולות המדינה, אין הסכמי שלום עם מ"י אז, הגבולות לא היו מוכרים רשמית. הייתה תחושה שמדינות ערב יפתחו במלחמה נוספת, "סיבוב שני". בנוסף הייתה בעיית הפליטים הפלשתינאים, רובם ברחו אך חלק גם גורשו. ההחלטה החשובה הייתה לא לתת לפליטים הפלשתינאים לחזור לארץ (שאלה זו מלווה את ישראל עד היום). קיימות גם שאלות על הדגל ועוד נושאים, שמראות כמה החברה הקיימת הייתה חדורת אש פוליטית. גם שאלת היחס בין האזרח למדינה עולה, מגילת זכויות אדם והאם יש לקבע את חובות האזרח בחוקה. וכמובן-שאלות דת בין דתיים וחילונים.
קידר מעלה כעת סוג שלישי של תשובות מתחום התיאוריה הפוליטית- לא נחקקה חוקה כי מבחינה פוליטית זה לא דבר כ"כ חשוב. אלו טיעונים שבן גוריון העלה, שטוענים שהוא לא באמת האמין בהם, וכיום יש כאלה שטוענים אותם בעצמם.
הצעתו של ליאו כהן היא הצעה מתקדמת שדנה גם בזכויות סוציאליות. ויכוחים אלה יורדים לשורשי הזהות הישראלית, הסכסוכים בין כל שכבות האוכלוסייה שמונעים הסכמה כתובה שחור על גבי לבן בחוק העליון של המדינה, מוסיפה לזה הבעייתיות שמדובר בחברה כה דמוקרטית בה ניתנת זכות דיבור לכל האזרחים. זו לא שאלה של פשרות פוליטיות, זה פשוט בלתי אפשרי. האוכלוסייה העברית מורכבת באותה תקופה מעולים חדשים שרק הגיעו לארץ ובקושי יודעים עברית ולכן זה עוד יותר מקשה על גישור על הפערים. 

שיעור 7

שינוי מול המשכיות במשפט הישראלי
כאשר הוקמה המדינה אימצנו את המשפט המנדטורי והשאלה הינה לאיזה כיוון המשפט הישראלי הלך. שאלה זו מעניינת משתי סיבות: הן בשל העובדה כי תיאור המשפט הישראלי מעניין ומעבר לכך, ישנה שאלה עמוקה הרבה יותר בעלת משמעות פוליטית. 

אחת השאלות בנוגע למשפט הישראלי היא עניין עצמאותו, בהקמת המדינה הייתה כפיפות למשפט המנדטורי והשאלה לאן הולכים מאז. כמו כן היה ניגוד בין המשפט לתחומים אחרים – מדינה עצמאית מבחינה פוליטית אך לא משפטית הן במובן תוכן המשפט שנוצר ע"י השליטים הזרים בארץ והן במובן המשפטי –מבחינת סמכות המשפט הישראלי היה כפוף למשפט הבריטי בכמה אופנים. 

השאלה הייתה אם מתקדמים ומשנים את המשפט באיזה תוכן יש למלא את החלל שנוצר? השאלה בראש ובראשונה הינה שאלה תרבותית. השאלה הייתה לאיזה כוון המשפט ישתנה ומה ישתמר.

המשכיות 
כאשר המדינה הוקמה, התקבלה החלטה לשמר את המשפט הקיים – המשפט הבריטי שומר הן מבחינת התוכן והן מבחנת הקשרים הפורמאליים שלו, שאלה זו יותר מעניינת משפטנים. אסף לחובסקי במאמרו הראה את המשכיות המשפט המנדטורי כולל עקרונות שישראלים מאד גאים בהם כגון דיני עבודה וזכויות סוציאליסטיות אשר מקורם במשפט האנגלי.

גם אחרי שמדינת ישראל הפכה לעצמאית המשפט הישראלי עדיין קשור למשפט הבריטי בשלשה אופנים פורמאליים (היו חוטים מקשרים בין החוקים המנדטוריים למשפט הבריטי):

1. בשל הלכת התקדים המחייב תקדימים מתק' המנדט המשיכו לחול בארץ ומכיוון שהשופטים המנדטוריים פנו לתקדימים בריטים ע"מ לפסוק גם תקדימים בריטים היו במשפט.
2. בשורה של חוקים מנדטוריים נקבע שלצורך פרשנות של החוק הספציפי יש לפנות למשפט הבריטי. למשל אם הייתה שאלה של פרשנות בדיני הנזיקין (כמו רשלנות, חו"ז וכד') ביהמ"ש הישראלי – ריבוני - עצמאי היה חייב לפנות למשפט הבריטי ע"מ לקבוע מהי הפרשנות הראויה כיון שכך קבע החוק (לשעבר ס' 1 בפקנ"ז).
3. סימן 46 לדבר המלך ומועצתו אשר קבע שהמשפט העות'מאני יעמוד בתוקף, אך כאשר יש לקונות במשפט זה יש לפנות למשפט הבריטי. ס' זה המשיך לחול גם בארץ וכל פעם שהיה חסר במשפט הישראלי השופט הישראלי היה חייב מבחינת החוק לפנות למשפט הבריטי, לא כמו היום שמקבלים רק השראה, מהמשפט האמריקאי למשל.
שינוי

המשפטנים ראו בכך פער בין העצמאות המשפטית לבין הכפיפות למשפט הבריטי. בעקבות כך חל שינוי הדרגתי:

1. ככל שעובר הזמן יש יותר ויותר יצירה של המשפט הישראלי והוא מסתמך פחות ופחות על המשפט הבריטי. השינוי הוא קודם כל בפסיקה שפחות ופחות מסתמכת על תקדימים מתק' המנדט אלא על תקדימים מהתק' הישראלית. זוהי תופעה טבעית שכן אורך החיים הממוצע של תקדים זה 12\13 שנה (לא ייקחו תקדימים לפני יותר זמן, כי בדר"כ המציאות כבר משתנה והתפיסה שונה. גם מעט הפסקים הישנים שמזכירים, בדר"כ זה יותר כסמל ופחות מתייחסים לתוכן). הפסיקה הופכת ליותר ויותר ישראלית ופחות ופחות מנדטורית. במחקר שערך יורם גרוס נמצא שפסקי הדין הראשונים היו ארוכים וחזרו להיות קצרים בשנות ה -60 וזה מעיד על אופי השופטים שרצו לבסס פסיקה ישראלית מקורית כביטוח לעצמאות המערכת. פ"ד בז'רנו למשל – חשין האב מזכיר תקדים מנדטורי אך הוא אינו מבסס את פסק דינו על פסיקה מנדטורית אלא על המשפט הטבעי. ההנמקה הינה ישראלית מקורית ומהפכנית – מאד לא מקובל לבסס הנמקה על המשפט הטבעי. ישנה נטייה לחנך את האוכלוסייה וליצור משפט ולכן פ"ד הראשונים ארוכים ביחס למקובל בעולם האנגלוסקסי ובשנים מאוחרות יותר מתקצרים. בקיצור: זניחת התקדימים נבעה משני גורמים: טבעי מצד אחד, ורצון להתנתק מהמשפט המנדטורי מצד שני.
2. חקיקה הופכת ליותר ויותר ישראלית – בעשור הראשון לא היה זמן, המדינה התמודדה עם בעיות קשות מאד שיכלו למוטט גם מדינות מבוססות ועל אחת וכמה מדינה צעירה ולכן החקיקה עוסקת רק בדברים בוערים. כאשר העניינים נרגעו קצת, לאחר מלחמת סיני, מד"י מתחילה להתפנות לעניינים החברתיים והפנמיים – מיהו יהודי, יחס לשואה וכו'. משרד המשפטים והכנסת מתפנים לחקיקה ישראלית מאסיבית ועצמאית והדבר בא לידי ביטוי בחקיקה ישראלית חדשה במיוחד בשנות ה-70 (בדומה להחלטת הררי, במקום קודיפיקציה שלמה חקקו חוקים חוקים). כל המשפט האזרחי הבסיסי השתנה באותם שנים. גם חוק הפלילים הוחלף בחוק העונשין למרות שהוא מתבסס במידה רבה על מה שהיה קודם. שינויים אלה נתפסו רק כהתחלת התהליך כאשר הצעד השני היה לדעת מלומדים כינוס החוקים לקודקס אחד. צעד זה בא להדגיש את עצמאות המשפט הישראלי – יהיה קודקס אזרחי כי בתרבות המערבית לכל מדינה חדשה יש קודקס אזרחי. ישנה יצירה אקדמית ענפה – אם פעם הסתמכו על יצירה אקדמית של חו"ל אז חל שינו והסתמכו על כתיבה אקדמית. 
3. כתיבה משפטית – קיימת כתיבה רבה, גוף גדול של משפטנים הכותבים, ושופטים המתייחסים לכתיבה זו.
התנתקות ממשפט זר

במקביל להתפתחות היצירה המשפטית העצמאית ישנם גם הליכים של התנתקות פורמאלית מהמשפט הבריטי:

1. הצעד הראשון הפורמאלי הינו ניתוק החובה לפנות למועצה הפרטית של המלך – ביהמ"ש העליון הקיסרי – הערכאה העליונה של בתי המשפט הבריטיים מחוץ לברטניה. יכולת הפניה לערכאה זו נותקה כאשר המדינה הוקמה ונקבע שביהמ"ש העליון הישראלי הוא הערכאה האחרונה. 
2. בשנת 1957 מפרסם ביהמ"ש העליון את החלטתו בעניין כוכבי נ' בקר. ביהמ"ש הישראלי מכריז שגם כאשר החוק מחייב אותו לפנות לפסיקה האנגלית הוא לא מחויב לפנות לפסיקה שנוצרה אחרי ה' באייר תש"ח אלא רק לפסיקה אנגלית שנוצרה לפני כן במידה ולא קיימת פסיקה ישראלית בנושא. בעקבות פ"ד זה במשך השנים הפניה למשפט האנגלי הלכה והצטמצמה לצורכי פרשנות  כיון שמטבע הדברים נוצרו תקדימים ישראליים. בשנת 1972 הכנסת ביטלה סופית את החובה לפנות למשפט הבריטי לצרכי פרשנות וקובעת שכל הוראה בחוק הקובעת שיש לפרשה לפי דיני בריטניה לא תהיה מחייבת. 
עדיין נשארה הבעיה הגדולה במקרה של לקונה בחוק שלא החוק/הפסיקה/מנהגים נותנים לה תשובה ואז לפי סימן 46 יש לפנות למשפט הבריטי. זה היה הויכוח הגדול בשנות ה-70 של פרידמן מול השאר, בעיקר ברק (שוב, בדומה למצב החוקתי- החל ויכוח האם אוסף החוקים האזרחיים נחשבים כבר כקודיפיקציה או שלא). דני פרידמן אמר לברק וידין כי אפילו שחוקקו חוקים חדשים כל עוד יש את סימן 46 אין עצמאות במשפט. לכן כאשר אהרון ברק התמנה ליועמ"ש לממשלה בשנת 76 הוא עשה שני דברים בתחום החקיקה: מתחיל את הצעד השני לקראת קודיפיקציה ישראלית ובנוסף, ברק לא רק פועל מבחינת התוכן אלא גם דואג לבטל את הקשר האחרון שיש למשפט הבריטי ומוביל למהלך חקיקת חוק יסודות המשפט. 

בשנת 1980 חוק יסודות המשפט נחקק ומבטל בס' 2 את הפניה לסימן 46 ומבטל לחלוטין את הפנייה למשפט בריטי. בוטלה חובת הפניה למשפט זר. [יש לציין ששאלת הקודקס והחוקה לא נעלמו, וקידר מדגיש שיותר משהם נצרכים למשפט, חפצים בהם כסמל לנאורות ומודרניות וחופש וכד']
תמיד נשאלת השאלה, לא רק במשפט הישראלי- מה ישראלי במשפט הישראלי? 

מכאן הגיעו לשאלה מה יעשו במקרה של לקונה לפי חוק יסודות המשפט? 

ברק וידין נסחו סעיפים דומים לקודקסים השוויצריים והבריטיים שאומרים שיש ללכת לעקרונות השיטה. ברק וידין אמרו שכאשר השופט לא מוצא תשובה בחקיקה/פסיקה/היקש השופט צריך ללכת לעקרונות השלום והצדק של מורשת ישראל.

חוק יסודות המשפט העלה מחדש את שאלת תוכן המשפט – מה זה אומר עצמאות ישראלית? לאיזה כוון הולכים בעצמאות זו?

ויכוח אחד (הגדול במסגרת חוק יסודות המשפט) היה מה זה מורשת ישראל? האם זה כפי שסבר השופט אלון צינור להחיל את ההלכה היהודית (ורעיונותיה וערכיה של היהדות) או שמא כפי שטען ברק צינור שממנו ניתן להחיל עקרונות גם מתחום ההלכה העברית אבל לא רק. ויכוח זה נמשך עד היום בשאלות החוקתיות.

שאלה נוספת – עלתה במלוא עוזה כאשר נחקקה ההלכה החדשה, מה מאמצים משיטות זרות? האם מתרחקים מהמשפט האנגלי לכוון משפט קונטיננטאלי? יש שטענו שכן  - עקרונות תום לב, חוזה לטובת צד ג' וכו'. או שמא אנו לא מתרחקים ועדיין קשורים למשפט האנגלוסקסי. האם זה שאנו לוקחים עקרונות משיטות משפט קוננטינטאליות הופך אותנו ליותר עצמאיים? 
ברק טוען שאנו שיטה עצמאית כי אנו יכולים לקחת מכל אחד כרצוננו. הסמכות לקחת מה שרוצים איך שרוצים חשובה לא פחות מהתוכן. מנגד, ניתן לטעון שכל השינויים משנות ה-60 וה-70 הם שינויים קטנים יחסית משום שעד שנות ה-80 קשה להצביע על תמורות משמעותיות בחיים הכלכליים והחברתיים. יכול להיות שהשינויים המשמעותיים חלו בשל שינויים שקורים בכל העולם ולא בגלל שינויים ספציפיים בישראל.

שיעור 8

משפטיזציה 

בתחילת שנות ה-80 המשפט הפך לבעל נוכחות גדולה יותר בארץ, אמנון רובינשטיין בסדרה של מאמרים כינה תופעה זו משפטיזציה.

· המשפטיזציה מתבטאת קודם כל במעורבות גדולה יותר של בתי המשפט בכל תחומי החיים מהיחסים האינטימיים ביחסי משפחה ועד בעיות חוץ ובטחון, שאלות חברתיות – נושאים שלא היו מגיעים לביהמ"ש בעבר. הלווי המשפטי הפך לנפוץ מאד וגם לימודי המשפטים הפכו לנפוצים ביותר.
· כמו כן המשפט הפך ליותר נוכח גם בחיים התרבותיים – בכל כלי תקשורת יש כתב משפטי  - סיקור של עולם המשפט כמעט באופן שוטף. 

התהליכים לעיל גוררים התייחסויות שונות ולא קורים בשקט שכן המשפט הינו תחום חשוב. יש שמאבחנים את התופעה כבר בתחילת שנות ה-70 (יורם חריס). יחד עם זאת הדיון די שטחי כי הוא נוטה להתמקד במוסדות ואנשים ספציפיים ומתעלם במידה רבה מהתמונה הרחבה. וגם אם מרחיבים קצת את התמונה (ראה המאמר של עוז אלמוג הסוציאליסט) פעמים רבות אומרים שהתהליכים הינם חלק מליברליזציה של החברה הישראלית (כשלדעת קידר מדובר בשינויים גדולים יותר בעולם ולא רק בחברה הישראלית המושפעת ממנו). 

ננסה לנתח את המשפטיזציה מנק' מבט רחבה יותר.

הכותבים על המשפטיזציה כתבו עליה בצורה חיובית היותר, כקידום של החברה הישראלית מימים של אפילה לימים של אור. כתיבה זו לדעת ד"ר קידר היא מוטעית. השינוי קיים, אך לא משחור ללבן. 

לדעת ד"ר קידר יש לנתח משפטיזציה בצורה נרחבת יותר ולא לנתח אישים ספציפיים (ברק, שמגר, היועץ המשפטי) או מוסדות ספציפיים, כי כל אדם הוא יציר החברה שלו, והוא לא היה מצליח לעשות שינויים גדולים כ"כ בלי נכונות של החברה למעשיו. 
סיבות למעורבות המשפט וייעוץ כללי:

1. מדינת הרווחה – המודל של הפרדת רשויות לא באמת קיים במציאות. אין ספק שהרשות המחוקקת היא החשובה ביותר כיון שהיא מייצגת את הריבונות העממית אבל רוב הנורמות שעל פיהם אנו חיים כיום נקבעות בשטח ולא בפרלמנט והסיבה לכך היא יצירת מדינת הרווחה. במהלך המאה ה-19 מדינות המערב רואות שלא ניתן לתת לאנשים רק את הזכות לבחור ולהיבחר ואת הנגישות לביהמ"ש אלא אם המדינה רוצה להיות נאורה היא צריכה להתערב יותר בחיי הרווחה שכן אין זה מספיק לתת לאנשים זכויות פוליטיות ומשפטיות, אם אין לאנשים זכויות בסיסיות של אוכל, חינוך ודומיהן. לכן במהלך הזמן המדינות הופכות ממדינות פחות מתערבות למדינות סעד שדואגת לחלשים ואח"כ למדינת רווחה שדואגת לכל תושביה, ברור שאין דבר כזה שוק חופשי. 
כאשר אומרים שהמדינה מתערבת בכל תחומי החיים הכוונה לרשויות הביצוע, הפוליטיות והמשפט. המדינה מסדירה את התחומים באמצעות נורמות משפטיות ולכן זה אבסורד להגיד כי הפרלמנט מחוקק חוקים בכל התחומים ויש רשויות שונות שמבצעות את החוקים ולהשאיר את בתי המשפט מחוץ לתמונה. בית המשפט חייב להתערב בסידור החיים של האזרח עם המדינה. סכסוכים אלה מגיעים לבתי המשפט לענפיהם ולכן זה חייב את בתי המשפט לשנות את צורת הדיון שלהם, הדיון שבבתי משפט לעניינים מנהליים עוסק במדיניות ציבורית משום שכאשר הוא מתחיל לדון בשאלות ציבוריות זה לא שחור ולבן – יש זכות או אין. התהליך השיפוטי הופך לדיון חברתי כלכלי. מ"י ישראל הרי הוקמה כמדינת רווחה ולכן ניתן להראות התערבות לא מעטה ואקטביזים לא מועט של הרשויות גם בשנות ה-50 אך לא בבוטות של שנות ה-80. 
כל העולם עבר את תהליך המעבר ממודל של עליונות הפרלמנט לכללים של איזונים, עכשיו הפרלמנט רק קובע את המסגרת הכללית כאשר הרשויות הציבוריות ובתי המשפט ממלאים את המסגרת בתוכן.                                                                
מהבחינה של מדינת הרווחה היה פחות מהפך, אמנם הייתה קפיצת מדרגה בשנות ה-80 אבל זה לא שלא הייתה משפטיזציה לפני. בתי המשפט כ"כ מעורבים כי כאשר הוקמה המדינה ביהמ"ש המנהלי היה בג"ץ. המשפטיזציה היא תופעה נלווית של מדנית הרווחה. אין דבר כזה משפטיזציה בלי מדינת רווחה.
2. התמוטטות מדינת הרווחה – סיבה הפוכה לסיבה הראשונה. כיצד זה מתיישב? החיים החברתיים מתקדמים וכל הזמן יש תמורות. מאז שנות ה-70, בארץ משנות-80, ניתן לראות התערערות של הסדר המודרני וזה מחזיר את החברה במערב לאי שקט וחרדות. ישנה הרגשה של חוסר יציבות בעולם המערבי ורגשות אלו מתורגמים לחוסר אמון במערכת הפוליטית שלא מצליחה לספק תשובות ואחת התופעות שנלוות זה ריצה למשפט מתוך תקווה ששם תהיה תשובה שלא כמו בעולם הפוליטי. ישנה תקווה שהמשפט יספק כלים מינימאליים שיחזיקו את החברה. זוהי תופעה כלל עולמית. ניתן לראות את ניצני התהליך בשנות ה-70 אבל הוא מגיע לשיאו ב-15 השנים האחרונות שיש התערערות של הסדר המערבי. התערערות זו היא קודם כל ב 'חברת העבודה' – הסדר שהיה מקובל ב-100 שנים האחרונות שאומר שרוב האוכלוסייה הבוגרת עובדת בעבודה קבועה אשר הולכת מדי יום לעבודה וזה לב ליבו של הסדר המודרני. זה השפיע על האדם מיום לידתו ועד מותו. הביוגרפיה של האדם בעולם המערבי הייתה מאד ברורה. כאשר העולם המודרני מתערער מתחילים חזרה לשמוע על דברים שהיו קיימים לפני עידן העולם המודרני – מכירת ילדים/נשים וכו'. העבודה גם ממנת את מדינת הרווחה משום שהחברה העובדת מפרישה כסף למדינה. תופעה זו הולכת ונעלמת, גם בעולם המערבי. רוצים גמישות בשוק העבודה. פחות אנשים עם עבודה קבועה. מעבר לעובדה שיש אחוזי אבטלה גדולים (כ-12%, כשיש מקומות, כארה"ב שיש פחות אבטלה, אך יותר עניים, אפילו כשעובדים אין מספיק כסף), קרוב ל-35% מאנשי מהאוכלוסייה העובדת חסרי עבודה קבועה. הערכות אומרות שעוד 50 שנה האחוזים יגדלו ל-50, ואנשים ישכירו עצמם לשנה, מס' חודשים. הדימוי של מובטל כאדם שאנושיותו פגומה נפגע. דבר זה משפיע על כל התחומים והרשויות הפוליטיות לא יודעות לתת לזה מענה. נוסף לחברת העבודה שמשתנה השינויים הפוליטיים שינו גם את העולם התרבותי שאנו חיים בתוכו. משנות ה-60 המאוחרות מקבלים יותר ויותר תפיסות פלורליסטיות שאומרות שהתרבות המערבית כבר לא העליונה אלא יש שוויון. כמו כן הטכנולוגיה מאפשרת לתרבות לזוז ממקום למקום. החברות לא ברורות ויש להגדירן מחדש. גם בשביתות – כל קבוצה לעצמה. הזהויות הלאומיות הולכות ומתעממות ובתוספת לחוסר היציבות בשוק העבודה מתחזקת ההרגשה שאנו חיים בשינוי. הפוליטיקה אינה מצליחה לתת מענה וניתן לראות זאת במדיניות לגבי מהגרי העבודה – מגרשים את העובדים הבלתי חוקיים אך מצד שני מכניסים כמעט כפול ומעלימים עין כיוון שהשוק מתבסס על כוח עבודה זה. יש חוסר אמון בפוליטיקה בעולם המתועש המודרני בכלל וישנה חרדה כללית.
כאשר מתחילה התופעה של התמוטטות הסדר העולמי אנו רואים עליה של כל מיני תפיסות פסימיות באקדמיה ובחיים הפוליטיים. כל התפיסות הללו אומרות כי הסדר המערבי פגום מלכתחילה ואין הרבה סיכוי לשנותו - חוסר אמונה טוטאלית טבוע. כתוצאה מכך יש תופעה של נהירה למשפט בכל העולם המערבי או מתוך תפיסה שהמשפט מבוסס על כלים טובים וברורים או מתוך תפיסה שהמשפט אמנם לא כזה טוב אבל הוא יכול לעזור לנו לשמור על כללים מינימאליים כדי לקיים את החברה ולהחזיק אותה. אולם חוסר היציבות מחלחלת גם למשפט (זו אחת הסיבות לאורך המופרז של פסקי הדין)
הבעיה עם הנהירה למשפט, שבתחילת שנות ה-90 אנשים עוד הסתכלו עליה בחיוב, הינה כי הכח נמצא בפוליטיקה, אם רוצים שינוי יש לפעול בדרכים פוליטיות ובלי שינוי בפוליטיקה לא יהיה שינוי במשפט. בדומה לניתוח כלכלי שעונה על איך ולא על למה, אנשים נעשים ראש קטן בכל דבר. הופכים צדק להגינות. פונים לכל דבר לייעוץ משפטי. שוכחים שלא הם אמורים לקבל מדיניות ציבורית, אלא גם לייעץ, לסמן גבולות. בכותרות העיתונים נאמר ש'מני מזוז החשיך את עזה'. המדינה אמורה להחליט על סלילת רכבת, לא משרד האוצר הוא זה שמכשיל תוכנית זו או אחרת. פונים לדברים שנראים יציבים והוגנים- משרד האוצר בודקים לפי מספרים, למרות שברור שמדובר במדיניות פוליטית (דה-מרקר פרסם מאמר מערכת על עסקת השבויים- כי גם זו עוד עסקה ואפשר לבוחנה במונחי עלות-תועלת). גם משכנעים אותנו שאין יותר מזה- הכל פוסט-מודרני ואין צדק וכו'. מנסים לשכנע אותנו שחייבים משפטן, כלכלן ומנהל. כאשר מעבירים את הכל לביהמ"ש אנו מבקשים ממנו להכריע בסוגיות פוליטיות ולכן הוא בהכרח יסתמן כמקבל החלטות פוליטיות ולא אובייקטיבי. גם הדיון עצמו השתנה ויש הרבה פשרות ובלבול בין הסעדים השונים. אין הכרעות ברורות.
תופעת המשפטזיציה היא תופעה כלל עולמית שנובעת מתופעת מדינת הרווחה והתמוטטות הדור המודרני.[image: image1.png]



� אחרי מלחמת העולם הראשונה היה שבר גדול בתרבות המערבית, האירופאים נדהמים מהמצב אליו הגיעו ויש חשבון נפש וניסיונות להבין מהם הגורמים למלחמה. מבחינת המשטר הפנימי אחת המסקנות הייתה עליית מדינת הרווחה ומבחינת היחסים הבינ"ל הייתה הסכמה כי אחד הגורמים העיקריים למלחמת העולם הראשונה היה מרוץ אחרי שטחים של המעצמות האירופאיות ולכן אחת המסקנות העיקריות הייתה כי צריך להקים גוף בינ"ל שיפקח על הדברים האלו – גוף חבר הלאומים. הקהילה הבינ"ל קבעה שהשטחים החדשים שהמעצמות השיגו במלחמה לא סתם ינוהלו על ידה אלא הקהילה הבינ"ל תשלוט עליהם כאשר היא תיתן להם הרשאה (=מנדט בלטינית) לשלוט בהם. זוהי הרשאה מותנית בעצמאות העמים – כאשר יוכלו להגיע העמים היושבים במקום לעצמאות, המנדט נגמר.


� קידר מדגיש שאין רעיונות נשגבים מאחורי הכינוי עברי ולא יהודי, אלא פשוט זה תרגום מרוסית שהכיל את שתי האפשרויות. כך גם לגבי המילה ממלכתיות, פקיד ממלכתי, ב"יס ממלכתי שבן גוריון השתמש- זה תרגום מרוסית [שדומה למדינה, מדינתי] ואין רעיונות מאחורי זה.





