היסטוריה של המשפט - הקדמה
1. מערך הקורס מחולק לשניים:

· החלק העיקרי עוסק בהיסטוריה של המשפט הישראלי עם הפרה-היסטוריה שלו.
· החלק השני עוסק בשאלות כלליות על כתיבת ההיסטוריה - היסטוריוגרפיה.
2. שאלות כלליות ובסיסיות עימן מתמודדים היסטוריונים:
כאשר אנו רואים אמרות כאלו ואחרות של היסטוריונים קשה לדעת בדיוק מה הייתה דעתו ולמה הוא התכוון. אמרותיו של ההיסטוריון משפיעות בשלוש דרכים לפחות:
· עצם הבחירה של נושא המחקר - יש לזכור כי ההיסטוריון הוא זה אשר בוחר את נושא המחקר שלו. נוסיף לזאת כי הוא לא רק בוחר אלא שהוא כבר מתמצת את ההיסטוריה ומקדם אותה. כאשר היסטוריון מתאר את ההיסטוריה הוא אינו נותן את כל התמונה, מפאת יותר מידי פרטים ומאחר ואין טעם לעשות זאת. הם נותנים רק את הפרטים הרלוונטיים והחשובים, ואשר נראו להם מעניינים באותה תקופה. לחברה של היום יש עניין לחקור את ההיסטוריה של המשפט, ללמד אותה ולכתוב עליה. לכל תקופה יש למעשה את התחומים אשר מעניינים אותה. בכתיבת היסטוריה יש אופנות שונות: היום אופנתי לכתוב על דבר מסוים שאתמול לא היה באופנה. רוב המחקר ההיסטורי נעשה ע"י אנשים שקשורים לאקדמיה כאשר היא מאופיינת מאוד בדבקות באופנות, ודרכי כתיבה מקובלות. לפיכך לעיתים רבות מתפשרים בין מה שהם רוצים לכתוב לבין מה שמצופה מהם לכתוב. בנוסף היסטוריונים ייכתבו על דברים שנגישים להם, מבחינת השפה ומבחינת זמינותם של מקורות. לא נוכל לכתוב מחקר על תרבות אשר אין לנו אף חומרים ממנה. נוצר תהליך של שחזור על בסיס החומר שיש בידינו כאשר לעולם אין לנו את התמונה המלאה ולכן לעיתים נצטרך לנחש. למעשה העניין לא צריך להיות רק של ההיסטוריון היום אלא שהוא גם היה מעניין את האוכלוסייה באותה תקופה: שהרי אחרת הדורות הקודמים לא היו מזכירים את אותם מאורעות ולא היו דואגים לכתוב עליהם ולשמר אותם. ישנם מאורעות רבים אשר לא הועלו על הכתב ע"י התרבויות השונות (כאשר לחלקן אפילו לא היה את הכתב עצמו, או שהם נכתבו אך לא נשתמרו), ולא נשאר לנו זכר מאותם מאורעות ולכן ההיסטוריונים גם לא יוכלו לחקור אותם.
· הדרך בה ההיסטוריון מסתכל על מושא המחקר ​​- כאשר הוא יסתכל על צד אחד של המחקר לא נוכל לדעת באמת מה היה הצד האמיתי של המאורעות בסופו של דבר. כאשר יש לנו נתונים לגבי אותם מאורעות מנקודת מבט מסוימת, כל ביסוס המחקר תהיה על אותה נקודת מבט כאשר למעשה ייתכן כי הדברים קרו בצורה אחרת. ההיסטוריון מצוי באפלה אשר לעיתים מקבל מידע פחות ביותר על נקודה קטנה ביותר של מאורעות ההיסטוריה. גם לאחר שנבחר תחום מסוים נסתכל על זווית מסוימת מאחר וזה מה שיש לנו. פן נוסף הוא כי זווית ההסתכלות שלנו לא קשורה רק למידע שהגיע לידינו, אך גם להסתכלות הפרטנית של כל אחד מההיסטוריונים. ניתן להסתכל על כל אירוע היסטורי, ועל כל עדות שאנו מקבלים לידינו מאותם אירועים, בצורה שונה ומשונה. לכל היסטוריון יש נקודת מבט משלו ומסתכל על אותה תוצאה מזווית שונה. (השוואה אל מול שינוי במוסיקה בתקופות שונות. אותה תופעה ופרשנות שונה של היסטוריונים שונים). חשוב לומר כי כל הסתכלות כזו יכולה להיות נכונה ואין אמת אחת. ההיסטוריון לא בוחר רק את המחקר אלא את הזווית ממנה הוא רוצה להסתכל על אותו מושא.
· החלוקה לתקופות (תיקוף=פריודיזציה) - החלוקה של העת עתיקה, ימי הביניים, ותקופה מודרנית פותחה במאה ה-19 בגרמניה. זוהי חלוקה מסויימת מאוד וניתן לחלק את ההיסטוריה בדרך אחרת. ההיסטוריון בוחר את מסגרת הזמן את התיקוף – נרחיב בהמשך.
ניתן לומר כי יוצא שההיסטוריון, הוא אשר קובע את המחקר - או להיפך, שהמחקר למעשה תלוי בחוקר. עניין זה הפריע לבני אדם כבר מימי יוון העתיקה בימי ההיסטוריונים הראשונים. הפתרון שנמצא לאותו נושא היו התיאוריות הדתיות, בעיקר המונותיאיסטיות. הן טענו כי נכון שלאדם יש תמיד ידיעה מוגבלת על החברה ועל מה שהיה, כי הוא מוגבל בעצם היותו אדם,  אך להיסטוריה יש התחלה ויש סוף – יום אחד ההיסטוריה תיגמר, אחרית הימים. עד אז ההיסטוריה הולכת לכיוון מסוים כאשר יש לה התחלה ויש לה סוף. מה שהדת מבטיחה זה כי אמנם בני אדם רואים תמונה יחסית אך זה חלק מתמונה מלאה אשר גם אם לא ניתן להשיג אותה היא עדיין קיימת.  ניתן לראות זאת דרך היהדות, וכך דרך הנצרות. הדתות מעניקות ידיעה כי יש מסגרת והתקדמות. 
בתרבות המערבית, ולאחר מכן בתרבויות אחרות, עם תהליך המודרניזציה אלוקים יוצא מהסיפור. החברה המערבית, גם הנוצרית וגם היהודית עוברת תהליך של חילון. כאשר מסתכלים על הפילוסופיה של ההיסטוריה רואים כי אמנם אלוקים יוצא מהסיפור, אך הסיפור נמשך. לדוג': הפילוסופים כעמנואל קאנט הם בדעה כי ההיסטוריה הולכת ומתקדמת לקראת יעד מסוים. על פי קאנט ההיסטוריה מתקדמת לקראת יותר ויותר תבונה, היא הולכת ומתגלה. האגן דיבר על תיאורית התזה, האנטי-תזה והסינתזה. תלמידו, קארל מרקס, לקח את אותה תזה ואמר כי מה שמניע את העולם זה המציאות הכלכלית החברתית, אשר היא נוצרת מאותה תזה ואנטי תזה וכן הלאה. גם הוא תומך בדעה כי ההיסטוריה מובילה לנקודה מסוימת. אותן תיאוריות שהיו מאוד מקובלות עד לאמצע של המאה ה-17 ירדו מגדולתן. החברות המערביות טענו כי כפי שהוציאו את אלוקים מהסיפור לא ניתן לקבל טענה על סיום של היסטוריה וכי היא מתחילה במקום אחד ונגמרת במקום אחר. לא ניתן להחליט כי כל סיפור שקורה מסביבנו הוא חלק קטן של סיפור שלם שיש לו סוף. כמו כן לא ניתן להוכיח בדרכים פוזיטיביות את התקיימותו או אי-התקיימותו של אלוקים – אותו דבר לגבי אותו תהליך, לא ניתן להוכיח כי להיסטוריה יש באמת סוף מסוים – מטא-היסטוריה. אותם היסטוריונים אמרו כי יש לנסות להבין מה היה בעבר. אמנם בידיהם כלים מוגבלים, ותמיד לכל אחד נקודת מבט שונה, אך יש תמיד לנסות להבין מה היה בעבר, ולנסות להחיות את המקורות ההיסטוריים בדרך הטובה ביותר. אחד ההיסטוריונים החשובים ביותר של המאה ה-19, אבי ההיסטוריה המדעי – Leopold Von Ranke הגרמני, טען כי  יש להבין את ההיסטוריה כפי שהיא הייתה באמת. גישה זו מובאה פעמים רבות כיום כאשר מביעים ביקורת עליו – לא הגיוני לדעת באמת מה שהיה, לא ניתן באמת לדעת. אך ביקורת זו הינה נכונה – הוא למעשה ניסה להתמודד מול מארקס ולהגיד כי ההיסטוריון אינו צריך להבין את הכיוון של ההיסטוריה אלא שעליו להבין, עם הכוחות המוגבלים שלו, את מה שהיה. כאשר מופנית ביקורת כנגד תזה מסוימת יש לנסות להשיב לביקורת ולא להימלט ממנה.
הגישה עד היום היא כי ברור לכולם כי כל עבודה בהיסטוריה או במדעי החברה מושפעת במידה רבה מההיסטוריון או מכל חוקר אחר, אך עדיין זהו הטוב ביותר שאנו יכולים לעשות במגבלות הקיימות.
כל זה נכון גם לגבי ההיסטוריה של המשפט – זהו אחד התחומים בהם אותם עניינים מתחדדים מאחר ולהיסטוריה של המשפט בתקופה המודרנית יש שתי תכליות: תכלית אחת היא כמו כל היסטוריה, והיא ניסיון להבין את העבר. התכלית השנייה, אשר בעיקר משפטנים רואים אותה כחשובה, היא רצון להבין טוב יותר על מנת לקדם את העתיד. המשפטנים רוצים לחקור את המשפט על מנת להבין איזה משפט מתאים לעתיד. ישנה הבנה בתרבות המודרנית, המערבית כי המשפט היא תלוי חברה תלוי היסטוריה ושלכל מדינה משפט משלה. המשפטנים אומרים כי יש ללמוד את ההיסטוריה של אותה חברה על מנת להבין איזה משפט אותה חברה רוצה. הזרם המפורסם ביותר היה הגרמני ובראשו עמד סביני (Savigni). זרמים דומים התפתחו באנגליה ובמקומות נוספים באירופה. עד היום היסטוריונים של המשפט רואים בחקר המשפט מכשיר לעתיד. מנגד, היסטוריונים אשר אינם עוסקים כמשפטנים אינם מסכימים עם גישה זו אלא רוצים רק להבין את העבר ולחקור אותו.
לשיעור הבא – חומר הקריאה על המשפט העותומאני. חטיבה שנייה, חלק ראשון, ספר של א.ה קאר.
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המשפט בתקופה העותומאנית

במשך 400 שנה שולטת האימפריה העותומאנית בארץ ישראל. משנת 1417, ועד ל-1717, נמצאת ארץ ישראל בידיה של האימפריה העותומאנית. האימפריה העותומאנית הוקמה ע"י שבטים שנדדו ממרכז אסיה במהלך המאות ה-14-15, התקדמו מערבה וכבשו בהדרגה שטחים מפרס וטורקיה. בסופו של דבר בשנת 1453, כובשים את העיר ביזנטיון (=קונסטנטינופוליס), והופכים את שם העיר לאיסטנבול. הם הופכים לאימפריה גדולה וחזקה, כאשר האימפריה שולטת על כל דרום מזרחי אירופה. האימפריה העותומאנית מפותחת ואדירה לא רק בגודל שטחיה אלא גם מבחינה טכנולוגית, כלכלית, תרבותית אמנותית וכו'. במהלך השנים האימפריה העותומאנית חזקה לא פחות מאירופה בכל תחומי החיים. מאז המאה ה-18 ישנה ירידה בכוחה של האימפריה לעומת עלייתם של המעצמות האירופאיות שטחים הולכים ונקרעים ממנה. במאה ה-19 כבר ברור כי האימפריה הולכת לכיוון של שקיעה, והיא כבר מהווה חצי מגודלה שבתקופות הגדולה שלה. השליט המצרי מתקומם והופכים את מצרים לעצמאית ואף כובשים את המזרח התיכון ומגיעים עד לאיסטנבול. באותה תקופה האימפריה ממשיכה לחיות בעיקר בזכות מאזן הכוחות והאימה בין מדינות אירופאיות שונות והאינטרסים השונים שלהן. אף מעצמה אינה נותנת לאחרת להשתלט על שטחים של האימפריה העותומאנית. הטורקים מבינים כי מעבר לכך שעליהם לנצל את יחסי החוץ שלהם על אותו מאזן אימה, עליהם לעשות מספר רפורמות בכל תחומי החיים אם הם רוצים להישאר בקו אחד עם המעצמות האירופאיות. ולכן בשנות ה-30 של המאה ה-19 מתחיל גל גדול של רפורמות, תחילה פוליטיות ולאחר מכן בכל תחומי החיים, בין השאר בתחומי המשפט. כל השינויים הפוליטיים, המבניים המנהליים, אינם עוזרים לאימפריה והיא ממשיכה לשקוע ובסופו של דבר היא מתנדפת במלחמת העולם ה-1. בשל יחסי החוץ שלה עם אירופה היא תופסת את הצד של גרמניה ואוסטריה כנגד רוסיה אנגליה וצרפת, ונמנית על הצד שמפסיד במלחמה. השטחים האחרונים שלה נקרעים ממנה, הסולטאן האחרון בורח לאדמה בריטית, אך בסופו של דבר מוצטפא כמאל עם צבא מאוחד, מצליח לכבוש בסופו של דבר את רוב השטחים של רמת אנטוליה (טורקיה כיום), ומייסד שם מדינה עצמאית, רפובליקה חילונית ממלכתית, הנקראת טורקיה. אחד הדברים שטורקיה החדשה עושה הוא לייסד מדינה קטנה יותר מאחר והם לא מצליחים להחזיק באימפריה. אחד המאפיינים הבולטים של המדינה החדשה היא כי מדובר במדינה חילונית לחלוטין, וכי המדינה מופרדת לחלוטין מן הדת, משנים את עיר הבירה מאיסטנבול לאנקרה, ומנסים למעשה ליצור מדינה חדשה המבוססת על ההיסטוריה הקדומה של העם. מה שקורה לאחר שנות ה- של המאה ה-20 אינו חשוב מבחינת ארץ ישראל מאחר והארץ נכבשת ע"י האנגלים.

היחס בין דת למדינה

כאמור, לאחר מלחמת העולם הראשונה, הטורקים מנתקים את הדת מן המדינה. אולם, במקביל קיים תהליך שבו מצד אחד הם מנסים לבצע רפורמות רציניות ביותר אך מצד שני הם בכל זאת רואים חשיבות בשימור הערכים המוסלמים שלהם. 
יש לחלק את הדתות המונותיאיסטיות לשתי קבוצות: הנצרות מצד אחד, והיהדות והאסלאם מהצד השני. היחס של הדתות השונות למתח שבין דת ומדינה שונה בקרב שתי הקבוצות הללו. בנצרות היחס הזה הוא בעייתי הרבה פחות משתי סיבות: 

· ראשית, הנצרות היא דת של תיאולוגיה - הנצרות מתחילתה, בעיקר מתקופת תלמידיו של ישו, ביססה עצמה ככת שהיא לא רק יהודית אלא גם כדת שפתוחה לכל הסובב אותה. התפיסה של הנצרות היא כי על מנת להיות נוצרי מאמין יש להאמין בעיקרי הדת הנוצרית, ב"אני מאמין" הנוצרי. לנצרות פחות אכפת מצורות התנהגות מסוימות והיא אינה מנסה לחייב צורת התנהגות מסויימת לא ברובד הפרטי ולא ברובד הציבורי. 
· שנית ומעבר לכך, הנצרות נוצרת בתקופה בה מבחינה "אופנתית" הייתה קיימת ההבחנה בין העולם הגשמי ולבין העולם הרוחני. לפיכך ישנה גם הפרדה פוליטית בין העולם הגשמי לבין עיר האלוהים. ברור לנצרות כי השליטים כפופים לדת, אך ישנה הפרדה ברובד היומיומי. 
שתי הסיבות הללו הביאו לכך שההפרדה בין דת ומדינה הייתה קלה יותר בנצרות. 

אך לא כך ביהדות ובאסלאם: שתי הדתות הללו לא התפתחו בתקופה בה הייתה חשיבות להבדל בין העולם הגשמי לעולם הרוחני. כמו כן שתיהן התפתחו כדתות של הלכה, ולא כתיאולוגיה. אין להן נקודות של עיקרי דת, הן קובעות למאמין כיצד עליו להתנהג מרגע היוולדו ועד יום מותו. אין תחום בחיים בו ההלכה אדישה כלפיו, ההלכה מסבירה כל תחום בחיים. בעולם היהודי זה לא ממש יצר בעיה מבחינה פוליטית מאחר ועד להקמת המדינה לא הייתה ריבונות יהודית. באסלאם יש מתח קבוע בעניין זה מאחר וקיימות ממלכות רבות לכל אורך העולם המוסלמי וישנן כל הזמן שאלות של דת ומדינה. ברור כי החוקים שיוצרת הממשלה העותומאנית צריכים לקבל את האישור של הח'ליף של איסטנבול שיושב בממשלה ונחשב לראש השרים בה. הוא היה צריך לראות כי אותם חוקים עולים בקנה אחד עם ההלכה המוסלמית. לכן נראה כי ישנן בעיות באימפריה העותומאנית כאשר היא רוצה לבצע רפורמות במערכת המשפטית שלה, במנהל, ובפוליטיקה - בשל הרצון להישאר גם מדינה מוסלמית והרצון שכל אותם שינויים ייעשו במסגרת ההלכה הדתית ולא בניגוד לה. 
מוסד חשוב שיש לציין בהקשר זה הוא העדות הדתיות. אחד הדברים הנובעים מכך שבדת של הלכה האחרונה שולטת על כל תחומי החיים, הוא הזיהוי שבין הקהילה הדתית לקהילה הפוליטית באסלאם: ברור כי שניהם הם אחד, הקהילה הפוליטית היא הדתית. למשל, הנביא מחמד היה ראש המאמינים, אך גם ראש המדינה, אשר קבעה מתי יוצאים למלחמות. גם כאשר מדברים על 4 הח'ליפים הראשונים שבאו לאחר מחמד ברור לכולם כי הם גם המנהיגים הפוליטיים וגם הדתיים. גם לאחר מכן כאשר מתחיל פיצול בתוך הדת, המנהיג עדיין נקרא ח'ליף, והוא ראש הדת, פוסק ההלכה ושליט המדינה. פורמאלית, ראש המדינה המוסלמית הוא גם השליט הפוליטי וגם הדתי. ב-1717, כאשר הסולטאן כובש את ארץ ישראל, החשיבות היא כי הכיבוש נעשה כדרך אגב כאשר הם התכוונו בכלל להגיע למצרים על מנת לנצח את הממלכה המקומית ושם הח'ליף תופס את מקומו של כהן הדת המצרי – ה"ממלוכי".  כפי שהמוסלמים רואים עצמם כקהילה דתית שהיא גם פוליטית , כך הם גם רואים את בני הדתות האחרות. למשל אתה לא סתם יהודי של האימפריה העותומאנית, אלא אתה גם חבר בתת-קהילה, בעדה הדתית, היהודית. זוהי קהילה שיש לה גם משמעות פוליטית: ישנם מוסדות, הכוללות תשלומי מס דתיים. יש כהן דת העומד בראש אותם מוסדות, הוא יכול להעניש במקרים מסוימים, לגבות מיסים וכו'. ולכן גם פעולה של המרת דת היא לא רק מעבר מדת אחת לשנייה אלא היא גם פעולה פוליטית. גם כיום אדם הרוצה להמיר את דתו בישראל צריך גם ללכת למשרד הפנים (או משרד הדתות...) ולהירשם כחבר בעדה החדשה מאחר ועל פי התפיסה המוסלמית אתה עובר מקהילה לקהילה, כאשר לכל אחת יש סמכויות אוטונומיות להסדרת החיים: גם בפולחן הדתי וגם בדיני משפחה. ולכן גם בתקופה מאוחרת יחסית, במאה ה-19, כאשר כל המשפט הטורקי הופך למשפט טריטוריאלי, דיני המשפחה עדיין נשארים כדין אישי, אשר משתנים מאדם לאדם, על פי השתייכות לעדה הדתית. ניתן לראות תופעה זו בעיקר בקרב באימפריה העותומאנית. נקודה נוספת היא כי העותומאניים היו פתוחים מאוד לגבי דתות אחרות, ולא הפריע להם כי יהיו מספר עדות דתיות. אך הם לא היו סובלנים מבחינת המוסלמים והייתה חייבת להיות עדה דתית אחת, עם המדרג האחיד של כהני הדת המוסדות הדתיים האחידים וכו'. 

[ללא קשר לנאמר עד עכשיו - העיקרון של הקפיטולציות – בא מהמילה סעיף. אלו היו סעיפי פטור לאזרחים זרים מן המשפט העותומאני. אזרחים זרים אינם צריכים להישפט על פי המשפט העותומאני. מקור הסעיף הוא בימי הביניים, במשפט האישי. היה מקובל בכל העולם כי קבוצות של סוחרים העוברות ממקום למקום לוקחות עימן את משפטן. גם כאשר קבוצות של סוחרים אירופאים הגיעו לטורקיה, הם היו יכולים להישפט ע"י הקונסול שלהם. לאימפריה העותומאנית המצב הזה לא הפריע, גם מאחר וזה היה המצב בכל העולם, וגם בגלל שהדת המוסלמית הייתה סובלנית בעיקר כלפי נוצרים ויהודים. במהלך השנים, גם ככל שהאימפריה נחלשת, הקפיטולציות נשארות, אך עם התערבות קשה של המעצמות המערביות, אשר הכניסו קונסול אך לבתי המשפט הרגילים של האימפריה.]

הרפורמות באימפריה העותומאנית

בשנות ה-30 של המאה ה-19, בעיקר לדור הצעיר באימפריה העותומאנית ולעילית של האימפריה מתחיל להיות ברור כי אם האימפריה לא תעבור שורה של שינויים בכל תחומי החיים, האימפריה תחוסל. מעבר לכך ישנו רצון להחזיר עטרה ליושנה. לפיכך ישנו מאמץ ומהלך נרחב של רפורמות באימפריה העותומאנית, מה שנקרא: ה"תנט'ימאת" (קרי: Tanzimat, בערבית: ארגונים, סדרים).
הקמת בתי המשפט האזרחיים – ה-"נט'אמיה" (קרי: Nizamiya).
רפורמות פוליטיות – קבוצה בעיקר מאנשים של האליטות, מפלגת "העותומאניים הצעירים", אשר רוצים לחדש את פניה של האימפריה. מאחר והם נמצאים בעמדות מפתח במנהל הציבורי ובצבא הם מצליחים לבצע מספר רפורמות חוקתיות ואף מביאים שינויים חוקתיים, החלפתו של הח'ליף, הקמת פרלמנט, וכינון חוקה. ישנם שינויים נרחבים במנהל, חלוקה גיאוגרפית לנפות, שינויים באקדמיה, בכלכלה, במערכת החינוך, ובין השאר גם שינויים נרחבים במשפט. בשנות ה-30 של המאה-19 מוקמים בתי משפט אזרחיים כאשר עד אז היו רק בתי משפט דתיים. ישנו ניסיון להעתיק את מערכת בתי המשפט הצרפתיים. הם אזרחיים במובן זה שהם נוהלו ע"י המדינה ולא ע"י חכמי הדת. מערכת זו נקראת "נט'אמיה": בתי המשפט הניזאמים. על מנת להכשיר שופטים ועו"ד אף מוקם בית ספר למשפטים באיסטנבול. ישנן תפיסות, לא נכונות, שבאותם בתי משפט שפטו שופטים אשר לא היו אנשי דת. זה לא מדויק משני מובנים: תחילה מרבית האוכלוסייה היא דתית, מסורתית, כאשר גם אותם שופטים הם לפחות שומרי מסורת. שנית במשך שנים רבות אין עדיין אנשים, לא פוסקי הלכה, אשר יכולים לשמש כשופטים. ולכן לעיתים נראה את אותו שופט בבית המשפט הדתי ובבית המשפט הניזאמי. ייקח שנים רבות עד אשר יהיו שופטים שהם לא פוסקי הלכה בבתי המשפט הניזאמים. המערכת הייתה בנויה בצורה דומה לבית המשפט הצרפתי. שאלה נוספת שהתעוררה היא על פי מה השופטים יישפטו, מאחר והדין המוסלמי הוא מבוסס על הלכה, ומאין ספור שאלות ותשובות. לפיכך בין השאר ניסו לעשות קודיפיקציה של ההלכה, וכך חוקקו את המג'לה (קרי: Majale). לקחו את ההלכה המוסלמית ויצרו מעין קודקס, כאשר אין מאחוריו את כל רעיונות הנאורות. הוא מורכב מ-100 סעיפים ראשונים של חלק כללי ועוד 16 ספרים נוספים. השיח' אלאסלאם, והסולטאן נתנו לאותו קודקס את חותמת הקיום. למעשה, מבחינה דתית הוא כביכול מחייב את כל המוסלמים בעולם מאחר והוא קיבל את חתימתו של הח'ליף. המג'לה מבוטלת באימפריה העותומאנית, ומבוטלת סופית בארץ רק בשנות ה-80. 

שינויים נוספים בחקיקה ובדין המהותי

מעבר לקבלת אותם בתי דין נעשו מספר שינויים נוספים. אומצו חוקים רבים מאירופה, כגון הקודקס הפלילי הצרפתי, קודקס מסחרי וכו'. אך היה מהלך של התאמה לאוכלוסיה המקומית על מנת לא לתת להם הרגשה של השתלה משפטית מלאכותית. דבר נוסף היה בעניין חוקי הקרקעות – ב-1850 חוקק חוק הקרקעות אשר עשה סדר בנושא דיני הקרקעות המוסלמית: האדמה הפרטית, אדמת המדינה, אדמת מועאד, אדמה ציבורית. זהו כאמור ניסיון לבצע קודיפיקציה לדיני הקניין המוסלמיים. בנוסף, נחקקה בראשית המאה ה-20 שורה של חוקים אשר הסדירו מספר אספקטים בדיני המקרקעין: משכנתא, שכירות וכו'. שוב, לקיחת הדין המוסלמי והפיכתו לדבר מודרני יותר כאשר השופטים החדשים יוכלו לעשות בו שימוש. דברים נוספים שנעשו היה שינויים בדין המהותי באמצעות שינויים בדין הפרוצדוראלי. אנו מכירים זאת גם מההלכה היהודית, כאשר את ההלכה עצמה קובעים רק פוסקי ההלכה אך כאשר מסבירים על הדרכים להוצאה לפועל ישנו שיקול דעת מסוים לראשי הקהילה. העותומאנים הכניסו תיקונים למשפט המהותי במסווה של תיקון פרוצדוראלי. למשל לא הוכר מוסד החוזה, ולכן בתוך חוק הפרוצדורה האזרחית היו סעיפים שעסקו בתביעות חוזיות, ובריבית, שגם היא לא היתה מותרת בדת המוסלמית. דברים נוספים היה הפיכה של נורמות לאות מתה, או החייאה של מסורות ישנות, כמו "לפנים משורת הדין".

ניתן לראות כל מיני ניסיונות שונים על מנת לבצע רפורמות מעמיקות מאוד במשפט ובמנהל, אך מצד שני להישאר במסגרת ההלכה המוסלמית. יש לשים לב כי עם המג'לה ועם חוקי המקרקעין הלכו רחוק יותר מאשר בארץ - למרות כל הבעיות של יצירת חוקים דתיים, זה בוצע בהצלחה ותוך התגברות על אותן בעיות. 

לשבוע הבא לקרוא את החומר על המשפט האנגלי, ועל האנגליפיקציה של המשפט בארץ.
סיכום: גלית ביק
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למרות התנזימאת והנסיונות האחרים האימפריה העותמאנית מתמוטטת. במלחמת העולם הראשונה התורכים לוקחים את הצד שמפסיד במלחמה, מביא סופית להתמוטטות האמפריה. מתנהלת מלחמת אזרחים ומוקמת תורכיה מודרנית.
המשפט האנגלי:
את השטחים של האמפריה העותמאנית מחלקות ביניהן צרפת ובריטניה בהסכם סייקס פיקו. צרפת שולטת על צפון אפריקה. הבריטים שולטים במצריים, בנובמבר 1917 הצבא הבריטי נכנס לארץ ממצריים.  למרות נסיונות הבלימה של התורכים הבריטים כובשים את שטחי א"י. משלימים את הכיבוש בתחילת 1918. 
ההגדרה החוקית של השלטון הבריטי בארץ: בתחילה כשהכבשו הבריטים את א"י (1917-18) המצב מאז ועד קיץ 1920 היה של שלטון צבאי. בראש שטח א"י עומד מושל צבאי (הגנרל מונגלי). ברור לאנגלים שהשלטון יהפוך לשלטון אזרחי בשלב מסויים, לכן עוד לפני קבלת כתב המנדט הרשמי השלטון הצבאי מוחלף בשלטון אזרחי, ממשלת בריטניה שולחת לארץ נציב עליון מטעמה.לנציב יש ממשלה שאמורה לנהל את הארץ. אם כך מתנהל שלטון אזרחי בריטי שנשלט לפי חוק השלטון הבריטי במושבות שמעבר לים. 
אחרי מלחמת העולם ברור שהמושבות של המעצמות האירופיות כבר לא יתנהלו כפי שהתנהלו במאה ה19. מבחינת היחסים הבינ"ל זה ברור שלא יכול להמשיך ולכן מחפשים באותה תקופה פטנט חדש. הפטנט נקרא כתבי המנדט.
המערב מנסה להבין מה הוביל למלחמה הנוראית שקרתה, מגיעים למסקנות: שצריך לשנות את החברה האירופית ולהפכה לחברת רווחה/לחברת סעד כדי לשנות את חוסר הנחת האירופי. דבר שני הם מבינים שמבחינת היחסים הבינ"ל השליטה בקולוניות של המדינות האירופיות יוצר חוסר יציבות ויוצר מאבקים.  ולכן אחת המסקנות היא שצריך לעשות סדר עולמי חדש, ווילסון הנשיא האמריקאי מוביל את המהלך הזה , מקים את חבר המדינות (קדם לאו"ם) וכן מחליטים ששטחים חדשים שנפלו לידיהם של המעצמות האירופיות לא ינוהלו במישרין כמו בעבר אלא שמבחינה משפטית המעצמות יקבלו את ניהול השטחים בהרשאה מהקהילה הבינ"ל ויהיה אפשר לקחתה בחזרה. הרשאה שכזו נקראת מנדט. כאשר המנדטים סווגו ל3 קטגוריות (ABC) שהאירופים והאמריקאים קבעו לפי דרגת ההתפתחות של האוכ' המקומית. המנדט הבריטי היה כנראה מדגם A משום שהחברה בארץ נחשבה מתקדמת, ההרשאה היתה לשלוט במקום בכדי להביא לעצמאות, תוך שמירה על הזכויות הפוליטיות, החברתיות ועוד. המשטר החדש אומנם נשלט ע"י המעצמה הבריטית, אך אמורה להיות התערבות בינ"ל, וכן המשטר אמור להיות מוגדר והשאיפה להגיע למצב שהחברות יקבלו עצמאות בהמשך. 
את הפילוסופיה של המנדט אפשר לראות עוד בהצהרת בלפור (2 בנוב' 1917) ובהצהרה שקיבלה האוכ' הערבית – מדובר שבריטניה תשלוט באיזורים אך תסייע להגשמת השאיפות של היהודים/ערבים להקמת בית לאומי.
בועידת אוזן בשנת 22 קיבלו הבריטים רשמית כתב מנדט. הסמכות של הבריטים לשלוט פה היא לא מכח הכיבוש אלא מכח המנדט. 
כתב המנדט קובע שהבריטים צריכים לשאוף להקמת בית לאומי,  לפתח את המקום מבחינה כלכלית, להקים משטר לפי שלטון החוק עם שלוש רשויות ועוד – אלו דברים שהבריטים לא כ"כ דאגו לבצע.
בשטח כמעט וכלום לא השתנה, המשטר נשאר אזרחי, הנציב העליון נשאר אותו הדבר, הממשלה נשארה אותה הממשלה, מערכת בתי המשפט לא השתנתה. כשניסו להעלות טענות על חריגה מכתב המנדט הבריטים לא ממש התייחסו לכך.
אחרי מלחמת העולם השניה רק נוצר מצב פוליטי שמאפשר ללחוץ על הבריטים מבחינה פוליטית שתביא להקמת המדינה בסוף.
לסיכום - בהתחלה שלטון צבאי, אח"כ שלטון אזרחי בריטי ובהמשך אותו השלטון האזרחי רק שהמקור החוקתי שלו הוא המנדט שהתקבל.
השלטון החדש הבריטי אחרי 400 שנה של שלטון עותמאני מאפשר לנו לראות סוגיה מעניינת של איך מתייחס שלטון למשפט כשמגיע למקום חדש:
הגישה שהיתה מקובלת בהיסטוריוגרפיה הישראלית היתה שניתן לחלק את השלטון הבריטי לשתי תקופות: הראשונה היא תקופה של קבעון – תקופה שבה האנגלים לא ממש משנים את המשפט , אלא משמרים אותו. בתקופה המאוחרת (15 שנים אחרונות)  - שינויים ואנגליפיקציה מסיבית יותר של המשפט בא"י. 
אם נבדוק את 1918 ואת 1948 אפשר לראות שינוי גדול מאוד במשפט. ב1948 המשפט בעיקרו הוא משפט בריטי. 
הויכוח הוא האם אפשר לדבר על 2 תקופות או שמדובר על תהליך אחד מורכב. הנטיה היום היא לסבך את התמונה של שתי תקופות ברורות ולדבר על תהליך מתמשך של אנגליפיקציה ולהגיד שמדובר על תהליך מורכב, אין תהליך אחיד בתקופות שונות ובענפי המשפט השונים. אך נכון שכאשר האנגלים מגיעים לארץ הם קודם כל משמרים את המשפט שהיה קיים, הם לא עושים מהפכות. המחשבה היא מחשבה של שימור. 
ממה נובע רעיון השימור?
1. בריטניה היא שליט חדש – כל שליט חדש או ממשלה חדשה שעולה, בד"כ שומר את המשפט שהיה קיים קודם, עושה את זה משום שאי אפשר לשנות את המשפט בין לילה, 1מבחינה טכנית זה לא אפשרי (תהליך שלוקח שנים ארוכות) וכן 2מבחינה חברתית אי אפשר לעשות זאת משום שהמשפט מבטא במידה רבה את המוסכמות של החברה שבתוכה הוא פועל. אם משנים משפט מיידית החברה לא תקבל את השינויים האלו (גם לא יסכימו לקבל ויקום מרד וגם יכול להווצר תוהו ובוהו בחברה). לכן שלטון חדש מבין שלא ניתן לשנות שלטון בבת אחת, תמיד ישמור את המשפט שהיה קודם לכן.
2. סיבות ספציפיות לבריטים:
a. האימפריה הקפידה על העניין של השארת המצב על כנו. עשו זאת בכל מקום שכבשו. זה נובע מחכמת שלטון מעשית: לא רוצה להתאמת עם האוכלוסיה, משאיר לה את הנורמות שהיו קיימות, לא מתערב בחיי המשפחה, בחיי התרבות וכו'. שלטון לא יהיה שלטון יותר טוב אם יתערב. 
b. באים מראש עם תפיסת משפט הסטורית/תרבותית – משפט שצומח מלמטה באמצעות פסיקה. הם מבינים שהמשפט שלהם (קומונלו) צמח מהמאה ה11 בבריטניה, הוא מיוחד לנו, אין טעם לכפות אותו על מקומות אחרים. להם יש את הקומונלו שמתאים להם. הבריטים רצו לתת למשפט להתפתח לפי הדרך של המקום. עדיין זה לא אומר שלא יתערבו בכלל (עדיין יתערבו בשלטון החוק ולא בתוכן עצמו, יהיו מוסדות שיפעלו לפי פרוצדורות ברורות, יהיו כללים משפטיים שיהיו מפורסמים). פעלו לכך שלמשפט תהיה מסגרת, שתהיה מסגרת של שלטון חוק, וכן יתערבו במקומות שמבחינה מוסרית נראה להם שהחוק פסול לחלוטין (בהודו למשל אסרו מנהג של שריפת אלמנה. אסרו מנהגים של נקמה וכדומה). הצרפתים למשל נהגו הפוך ,באו עם רעיונות המהפכה ואכפו דיי מהר את התפיסות שלהם.
אם כך בהתחלה הבריטים כמעט ולא משנים את המשפט, אך עדיין עושים שינויים – נכון לכנות את המדיניות שלהם כ"שימור תוך כדי שינוי". 
השינויים באים בעיקר בצורה של חקיקה שנוצרת בבריטניה או חקיקה שנוצרת בא"י. שינויים אלו נוגעים בעיקר לתחומים עיקריים: 
1. חוקים הדנים במשפט ציבורי , שינוי המבנה החוקתי- הבהרה מי בעל הבית. חוקים הדנים בדברים שבין היחיד לחברה. דבר המלך ומועצתו (1922) זהו חוק שמופנה לא"י, שמסדיר את המסגרת המשפטית בארץ, מעין חוק חוקתי המסדיר את מבנה המשטר בארץ, קובע שיהיו שלוש רשויות (למרות שבפועל לא הוקמה מועצה מחוקקת). קובע את מבנה המשטר ואת מבנה מערכת המשפט, את חלות המשפט בארץ (ס' 46 – המשפט שהיה קיים ישאר), ס' 50 שמשמר את מצב העדות הדתיות. קבעו איך תראה המשטרה, הצבא הבריטי, בתי הסוהר וכו'.
2. שינויים נקודתיים במשפט הפלילי – בעיקר עוסקים בעבירות שבין האזרח לבין המדינה (בגידה, ריגול וכדומה). לא נוגעים בד"כ בעבירות שבין אדם לחברו. הם עושים את זה בשלב מאוד מוקדם, לא מרוצים מהקוד התורכי שמתבסס על הקוד הצרפתי. בפועל הם מתעכבים ורק ב46 מתקבלת פקודת החוק הפלילי הסופית, למרות שהיו שינויים לאורך הדרך בחוק.
3. עניינים מוסריים – עניינים שנראים בעיניהם מוסריים ולא מוכנים לעבור עליהם לסדר היום. כבר בשנים הראשונות יש חקיקה ברורה בנושאים אלו. לדוג' טיפול מיידי בעבירות זנות.
4. המשפט המסחרי – גם עניין שהם מסדירים מהר מאוד. מזהים בעיות שקיימות במסחר בארץ. משום שיש להם הגיון פנימי של קולוניאליזם, יש את אנגליה במרכז ואח"כ את המושבות, ברור שקודם כל האינטרסים הבריטים. האינטרס המרכזי של אנגליה הוא האינטרס הכלכלי, אין טעם לשלוט אם לא נהנה מזה כלכלית. מחוקקים חוקים בענפי המשפט המסחרי, מכניסים מהר חוק פטנטים בריטי, חקיקה מהירה של קניין רוחני. במקביל עושים מיפוי של כל המחצבים בארץ ומסדירים זיכיונות. חוקי תאגידים חדשים מחוקקים מהר: חוק חברות, אגודות שיתופיות. עניינים שיאפשרו הגדלת הנפח הכלכלי המסחרי.
אם כך כן נעשית אנגליפיקציה מוקדמת בנושאים שצוינו מעלה. במשפט הפרטי כמעט שלא נוגעים. 
בסביבות אמצע שנות ה30 רואים שהמצב משתנה. אין באמת מעבר חד מתקופת קפאון לאנגליפיקציה אך יש קפיצת מדרגה באנגליפיקציה, האצה בהחדרת המשפט הבריטי. 
סיבות להאצה:
1. דור חדש של שופטים ופקידים בריטיים. דור שפחות מאמין בעליונות המעצמות האירופאיות (התחנך אחרי מלחמת העולם הראשונה).
2. שליט חדש בשנים הראשונות לא רוצה ליצור חוסר יציבות בחברה, אחרי 15 שנה של שלטון השליט מכיר יותר ונח לו יותר לשנות, גם החברה מכירה אותו ותקבל בצורה טבעית את המשפט החדש. (תהליך דומה היה בישראל).
3. סיבות פנים ארץ ישראליות:
a. פיתוח הזהות הציונית – עד שנות ה30 הציונות נתפסה כפתרון הזוי לבעיות היהודים באירופה. היהודים חיו במזרח אירופה בעיקר, לאנשים אלו הציונות לא היתה פתרון, מהבחינה הבסיסית לא נראה להם סביר שאפשר להעביר מליוני יהודים לא"י  ובפרט לא"י שהיא היתה "חור" באותה תקופה. הציונות לא נראית פתרון ריאלי, הפתרון הוא או להשאר באירופה או להגר לא לא"י. אחרי מלחמת העולם הראשונה התמונה מתחילה להשתנות: הקרקע באירופה מתחילה לבעור, מוקמות המדינות החדשות, יחד איתן מתעורר גל של לאומנות. לאנשים באירופה מתברר שהאנטישמיות המודרנית היא משהו חדש שנולד מהלאומיות והסדר הכלכלי המודרניים. במזרח אירופה מתקיימות רדיפות ממוסדות ע"י המדינה אחרי היהודים. במהלך שנות ה20 היהודים מתחילים להבין שלא ברור מה העתיד שלהם שם. מנגד נמלי המבטחים במערב הולכים ונסגרים, מדינות מערב אירופה , צפון ודרום אמריקה, בריטניה סוגרות את השערים למהגרים. ב24 קנדה וארה"ב סוגרות את הגבול (ויזה). מדינות דרום אמריקה ודרום אפריקה גם סוגרות גבולות. אם כך הקרקע מתחילה לבעור ומצד שני אין לאן ללכת. מתברר ליהודים שאוטונומיה יהודית במזרח אירופה לא תוכל להתקיים. הפתרון הציוני שנראה הזוי קודם, מתחיל להראות כפתרון ראלי. אפשר לראות זאת במספרים שבעליות לארץ, עם העליות המספרים גדלים (העליה ה5 למשל היא עליה המונית). העלייה ההמונית משנה את פני הארץ – הערים/המושבות מתפתחים, התעשיה מתפתחת, הון מגיע לארץ. הכסף הזה בונה את הארץ, בתי חרושת, חקלאות, שלטון מקומי, בריאות וכו'. נוסף עוד הון נוסף כי פולנים יהודים מפחדים שהבנקים שם לא ישמרו להם את הכסף אז מתחילים להזרים אותו לארץ. הארץ מתפתחת בצעדי ענק, יש גאות כלכלית אדירה בתחילת שנות ה30. כמובן שהגאות הזו מושכת גם מהגרים ערבים מהאיזור. הבריטים לא יכולים להשאר עם המשפט העותמאני שהופך להיות מיושן בכל התחומים (מסחר, חקלאות ועוד). צריך היה לשנות את המשפט בצורה מסיבית יותר מבחינה כלכלית ותרבותית. הגיע לכאן המעמד הבינוני מאירופה, מגיע לכאן אורח החיים הבורגני. שמחים העולים שיש כאן שלטון אירופי אנגלי, רוצים חוקים יותר מתקדמים ואירופאים. יש לחץ באוכ' המקומית מהאליטות היהודיות והערביות לשנות עוד יותר את החוק, עכשיו גם האנגלים מוכנים לעשות זאת. לכן אט אט מתחילה להיות אנגלי פיקציה יותר מסיבית שמגיע מלמטה ולאו דווקא מלמעלה, בתי המשפט מתחילים להגיד שיש לקונה בחוק בתחומים רבים ואז פונים למשפט האנגלי, לאקיוטי (דיני קניין, דיני חוזים וכו'). שופטים בבתי המשפט מתחילים לפרש את החוק התורכי לפי המשפט הבריטי או להכניס סעיפי סעד בריטיים. דרך סימן 46 שמדבר על הלקונה מכניסים כמעט את המשפט הבריטי כולו.  במקביל גם ישנה חקיקה אנגלית מסיבית יותר גם במשפט הפרטי (פקודת הנזיקין למשל) ובמשפט הציבורי (פקודת העיריות, פקודת מס הכנסה, פקודת החוק הפלילי). 
קפיצת המדרגה הזו טבעית ותמיד קוראת בשלטון חדש אך כפי שראינו יש גם טעמים מקומיים שהגבירו את האנגליפיקציה.
ש.ב- לקרוא את הפרק על ניסיונות למשפט יהודי לאומי בתקופת המנדט.
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שיעור מספר 4

נשאר בתקופת המנדט אך נסתכל דרך נקודת המבט של האוכ' היהודית על המנדט
אחת התופעות הבולטות היא שהאוכ' היהודית השתמשה במוסדות המנדטוריים, בבתי הספר המשפטיים המנדטוריים, ולא עשתה ניסיונות להקים מוסדות יהודיים. 
בשדות האחרים היתה התקדמות יהודית (שפה, רווחה וכו') אך בשדה המשפט כמעט ולא עושים כלום. אפילו כאשר מנסים להקים מוסדות מסויימים היוזמות הללו נתקעות. גם אם מחזיקות מעמד במשך שנים הן פועלות על אש קטנה ורוב האוכ' היהודית מדירה מהם את רגליה. 
זו תופעה שעוררה ביקורת ע"י חוגים לאומיים , או ביקורת שאמרה שהנה עוד עדות שהאוכלוסיה היהודית המודרנית אין לה יחס מיוחד לשלטון החוק ללגאליזם. לא ניסו לעשות שום דבר בתחום זה לעומת הרוויזיה בשאר התחומים. 
נעבור על הנסיונות להקים/לפתח/להחיות מוסדות משפט יהודיים ציוניים.
היו מספר מוסדות משפטיים יהודיים בעלי אוטונומיה מסויימת.
מוסדות שיפוט: (החל מהתקופה העותמאנית המאוחרת דרך המערכת הבריטית)
1. בתי הדין הרבניים – פעלו ונהנו מאוטונומיה בתחומי דיני הירושה והמשפחה (דין אישי ולא טריטוריאלי). מקור המערכת בתקופה העות'מאנית וגם הבריטים משמרים את המערכת. מערכת זו מאמצת את שלטון החוק, ערכאות ערעור, תקנות פרוצדוראליות וכו'. הבריטיים מקימים את הרבנות הראשית ב-1921 שכוללת את מערכת בתי הדין הרבניים. זו מערכת הנהנית מאוטונומיה רחבה – השופטים היו יהודיים, החוקים היו יהודיים. היו יכולים (אם שני הצדדים היו מוכנים לכך) לדון גם בדיני ממונות. מצד אחד מדובר על אוטונומיה רחבה אך מצד שני זה לא ממש כך שכן יש פה הכרה מפורשת של משפט המדינה. כמו היום, בתי הדין הרבניים הם חלק ממערכת בתי המשפט של המנדט. הם פשוט לקחו שני תחומים מתוך כלל התחומים שבהם הם דנים. 
2. מערכת בתי משפט השלום העברי - זו המערכת החשובה ביותר מבחינה היסטורית. זו מערכת שמוקמת באופן עצמאי ע"י הישוב היהודי עוד לפני מלחמת העולם הראשונה. בשנת 1909 הקימו אותה ראשי הישוב היהודי. זו מערכת עם 3 ערכאות שתדון בסכסוכים פרטיים בין היהודים. אלו יכולים להיות סכסוכי שכנים, סכסוכים במשפחה, סכסוכי סוחרים. עניינים שחשבה האליטה היהודית שלתורכים לא יהיה אכפת שהיהודים ידונו בעניינים אלו בינם לבין עצמם. במערכת זו יושבים אנשים רציניים : רופין , דיזנגוף (יושב בת"א) ונכבדי קהילה אחרים. בתי משפט אלו ממשיכים גם בתק' הבריטית ואפילו מקבלת הכרה מהשלטון הבריטי. ההכרה בשני מובנים: 1נחשבו לפורומים מוכרים של בוררות. 2המערכת שולבה בשלטון האוטונומי שניתן ליהודים ולערבים בארץ. הבריטים העניקו מידה לא קטנה של אוטונומיה לאזרחי הארץ. אצל היהודים היו המוסדות הלאומיים (הסוכנות היהודית – עוסקת בקידום הרעיון הציוני, הועד הלאומי שיושב בירושלים ועוסק בעניינים הפנימיים של הישוב היהודי בארץ, עורכים בחירות וקובעים אסיפת נבחרים ויש אף את הגוף המבצע שהיה הועד הלאומי שהיה ממונה על העניינים הפנימיים כמו חינוך ורווחה). מערכת בתי משפט השלום היו תחת הועדים הלאומיים.  אך המחקרים שנעשו על בתי המשפט האלו מראים שהישוב היהודי החל משנות ה-20 להדיר את רגליו מבתי משפט אלו והעדיף ללכת לבתי המשפט המנדטוריים, למרות שזו הייתה מערכת מסודרת, מוכרת ובעלת שופטים מכובדים. יש יוצאי דופן – בעיר חיפה יש רמה קבועה של פניה לשלום, אך גם שם זו לא הייתה מערכת המשפט העיקרית של הישוב היהודי.
אם כך, למרות שזו מערכת שמתקיימת 30 שנה, הישוב היהודי לא רואה בה מערכת עיקרית.
3. מערכת משפט החברים של ההסתדרות – ההסתדרות מוקמת בחנוכה 1920 כפדרציה של תנועת העבודה בארץ. עוסקת בפעילות רבה מאוד כמעין מדינה בדרך. בין השאר בתור ארגון גדול שיש לו מערכת דיור, רווחה, בריאות ישנה גם מערכת שיפוט, לשיפוט בין החברים בהסתדרות. חברי ההסתדרות נשפטים ע"י חברי הסתדרות אחרים. או סכסוך עם אחר שמקבל את סמכות השיפוט. זהו שיפוט לא פורמאלי עם שופטים שאינם קבועים. גם את פסקי הדין של משפט החברים היה אפשר להביא כפסק בורר לאישור בביהמ"ש המחוזי. גם פה רואים תופעה מעניינת: בהתחלה היא מערכת מרכזית מאוד בקרב חברי ההסתדרות ואט אט הופכת למשנית בכך שחברי ההסתדרות לא הולכים לשם וגם במובן זה שהמשפט הופך להיות פחות "חברי" ויותר מקצועי ומתבסס על טקסטים, יש עורכי דין, יועצים משפטיים לשופטים. הופך להיות יותר פורמאלי ומקצועי-משפטי. רואים כיוון בולט בשינוי צורת המשפט. גם מערכת זו לא מתעלה כדי מערכת שממנה תצא מערכת המשפט הישראלית בעתיד.
לסיכום: הישוב היהודי לא הצליח להקים מערכות שיפוט מרכזיות, מקומיות-יהודיות-אוטונומיות. המערכות לא הופכות למערכות מרכזיות. 
מוסדות נוספים:
בית ספר למשפטים – הבריטים הסכימו להקמת בי"ס למשפטים בשנות ה-20. באמצע שנות ה-30 נעשה ניסיון להקים בת"א את ביה"ס הגבוה למשפט וכלכלה, מתוך ראיה ציונית. הכוונה הייתה שילמדו שם את המשפט מתוך תפיסה רחבה, חברתית לאומית. כמו מוסדות אחרים, בי"ס זה מצליח לחיות עד הקמת המדינה וגם חי אחריה. בסופו של דבר זהו אחד משלושת המוסדות שמהן תצא אונ' ת"א. בי"ס זה אמנם מצליח לחיות, אך מספר התלמידים הוא קטן מאוד, בגלל בעיה עיקרית שהיא חוסר הכרה בבי"ס. הבוגרים של ביה"ס לא יכולים אוטומטית ללכת לבחינות ההסמכה של לשכת עורכי הדין. 
חברת המשפט העברי - תנועה שמוקמת בזמן מלחמת העולם הראשונה. מוקמת בחורף 1917 במוסקבה , הגיעה לארץ ב-1920. שמה לה למטרה להחיות את המשפט העברי היהודי, כלומר, ללוות את התחייה הציונית בתחייה של המשפט. ההנחה של המקימים שהיו חילוניים ברובם, הייתה שלא יכול להיות שהתרבות היהודית שהתפתחה סביב טקסטים משפטיים לאורך 2000 שנה, לא תלווה את התחייה הלאומית שלה בלי תחיית המשפט. הם עושים סמינרים, מוציאים שני כתבי עת, מקימים הוצאה לאור שתוציא ספרים לחבר המשפט העברי, תרגום טקסטים לועזיים. מנסים לפנות למערכת בתי משפט השלום ולעזור וליצור להם טקסטים משפטיים שעל פיהם הם יעבדו. הם גם אלו שמקימים את ביה"ס הגבוה למשפט ולכלכלה ב-1935 בת"א (שצוין לעיל). 
אך למרות ההתלהבות של המצטרפים לחברת המשפט העברי היא לא ממש מצליחה במפעליה – ביה"ס למשפט וכלכלה מקרטע, הם לא מצליחים להשפיע על שום דבר, לא מתייחסים לתזכירים שלהם, אין להם השפעה גדולה באופן היסטורי על המשפט בארץ. אחרי קבלת העצמאות לא משתמשים בחומרים שלהם.  עולה השאלה למה זה לא מצליח? איך העם היהודי שמתבסס על טקסטים משפטיים, חברה שחושבת בצורה משפטית, שמוסכם על האליטה הפוליטית שלמשפט יש תפקיד חשוב מאוד בחברה, איך קורה שהמפעלים הללו לא מצליחים?
כשסוציולוגיים בחנו את השאלה הזו נטו לתת תשובות נקודתיות שנגעו ליחסי כוחות בתוך החברה היהודית בתוך הישוב. לכל מוסד שקם היו מתנגדים שתקעו אותו. הסוציולוג רונן שמיר כתב במאמרו (מרשימת הקריאה) על מערכות השיפוט ובמיוחד על בתי משפט השלום, הוא טוען שבתי משפט השלום נכשלו משום שנוצרה נגדם קואליציה שלא נתנה להם סיכוי להתפתח , כללה – ממסד רבני, הסתדרות עו"ד העבריים , שלטונות המנדט, שלטונות הישוב היהודי.  הממסד הרבני אמר שאם שני הצדדים מסכימים יש להם סמכות גם בדיני ממונות אז רצו שישפטו אצלם, לא רצו לסייע בהתפתחות מערכת בתי משפט אחרת. יש הוכחות להתנגדות של הממסד הרבני. הסתדרות עו"ד העבריים לא אהבו את הגוף משום שהיה גוף קהילתי מקומי, לא גוף פורמאלי, אין שם שופטים מקצועיים, אין עו"ד, זה משפט קהילתי שצומח מלמטה, זה נגד האינטרס של עורכי הדין. יצאו נגד האופי הלא פורמאלי של המערכת המשפטית.  המדינה המנדטורית- אמנם הכירה כפסק בורר. אך המדינה כריבון מעדיפה שהדיונים יעשו אצלה לפי הכללים והפרוצדורות שלה. פתאום הגיעה מערכת שהיא מציגה אלטרנטיבה מבחינת צורת הדיון. לכן הבריטים מביטים בה בעין עקומה, לא מנסים לסגור אך גם לא מסייעים לה ונותנים לה לגווע. מבחינתם גם משפט קשור לכוחה של המדינה וזה שיש מערכת נפרדת מחליש את כוח המדינה. השלטונות היהודיים גם הם רצו להחזיק במערכת ולקבוע לה פרוצדורות, כל העניין הקהילתי לא כ"כ נוח להם. גופים גדולים כמו ההסתדרות והועד הלאומי לא ששו להתדיין שם, הם אהבו מערכות שלכוח הפוליטי שלהן יש יתרון (בבית משפט רגיל ברור שהם יותר חזקים).
שמיר אומר שמי שדפק את המערכת המשפטית היו הכוחות המפורטים מעלה. 
אותו הדבר לגבי ביה"ס בת"א, המנדט אומנם לא אהב את הרעיון של בתי ספר למשפט בקולוניות. אך עדיין הבריטים מוכנים לתת לבוגרי ביה"ס הכרה ממשלתית. מי שהתנכל לביה"ס היו בעיקר גורמים יהודיים, בעיקר האונ' העברית שפחדה שיפגע לה המונופול. הם לא היו נגד התפיסה שמדברת על הצורך בבית ספר למשפטים מתוך רעיונות יהודיים ציוניים, אלא זה נגד את האינטרסים שלהם. 
סוציולוגים שמביטים על העניין מסתכלים בעיקר על מערכת הכוחות בישוב, מראים שתמיד יש צד זה או אחר שלא אכפת לו שהמוסד המשפטי ימות אפילו אם הוא יהודי בעצמו (רבנות, האונ' העברית ועוד).
לדעת המרצה זוהי לא הסיבה העיקרית. הסיבה העיקרית לכישלון בהקמת מוסדות משפטיים בתקופת המנדט היא סיבה פנימית. משמעות הסיבה שאנחנו כציבור לא יודעים למה אנחנו מתכוונים כאשר אנו מדברים על תחיית המשפט היהודי/ציוני. אין מושג מה רוצים לומר. למשל משפט עברי היום הוא עניין דתי, זה לא היה הרעיון של מקימי חברת המשפט העברי, הרעיון שלהם לקחת את ההלכה כחומר משפטי שראוי להשתמש בו, מה שמתאים נשמור ומה שלא לא נשמור, ניקח גם משיטות משפט אחרות ונתאים הכול למדינה המודרנית שלנו. הבעיה היא שלא יודעים מה זה אומר, איך לוקחים את ההלכה ומשתמשים בה למשפט מודרני, לא יודעים איך באמת עושים זאת. האם עושים כמו התורכים דרך מג'לה, קודקס של ההלכה? גם מבחינת שומרי המצוות יש בעיות בשילוב ההלכה במדינה המודרנית שקשות לפתרון מבחינה פוליטית: 
1.צורת ההלכה היהודית – במשך אלפי שנים ההלכה היהודית מתפתחת בעיקר בצורת ספרי הלכה (שו"ת). נכון שיש קודקסים כמו המשנה והתלמוד, אך רוב ההלכה התפתחה באמצעות פסקי הלכה. איך הופכים את ים התלמוד לחוקים של מדינה מודרנית? איך עושים לזה קודיפיקציה. זה מאוד קשה מבחינה פוליטית. 
2.ההלכה היהודית שותקת בהרבה תחומים - משפט ציבורי/מנהלי למשל. ב-200 השנים האחרונות כשמתחילים תהליכי החילון היהודים הולכים יותר לבתי המשפט של המדינות ולא לבתי דין רבניים ולכן ההלכה לא מתפתחת בנושאים אישיים או כלכליים למשל. צריך הרבה עבודה כדי להכיל את התחומים האלו. 
3.כיצד אפשר לקחת רק חלק מההלכה ולשלבה במשפט המדינה?  הרי הכול זה הלכה. אין חלק של ההלכה שנקרא משפט עברי, הכול מחייב באותה מידה. התפיסה ההוליסטית של ההלכה, יש לה מקור אלוהי ולכן אי אפשר לנתק חלק ולשתול במקום אחר מבחינה דתית, מעבר לקושי הצורני שדובר. 
4.בעיית הסמכות – מבחינה הלכתית רק פוסקי הלכה מוסמכים ליצור את החוקים ולקבל אותם. גם אם הכנסת תהיה מוקמת מ-120 חכי"ם שכולם אנשים דתיים זה לא מספיק שכן אינם פוסקי הלכה. לכן אם הכנסת תקבל חוק שיהיה מבוסס על ההלכה היהודית הוא לא יהיה חלק מההלכה. יהיה קשה להכשיר אותו כחלק מההלכה.
ש.ב-לקרוא מאמר של לחובסקי על התיקוף.
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היסטוריה של המשפט - שיעור מספר 5 – ד"ר ניר קידר

דיברנו על הניסיונות של הישוב היהודי להקים מוסדות משפטיים ולפתח את תחום המשפט. הניסיונות האלו לא צלחו. 
ההתנגדויות השונות שנדונו בשיעור הקודם בלמו את התפתחות המוסדות המשפטיים (ביה"ס, מערכת בתי המשפט ועוד).
מאזני הכוחות האלו הם לא הסיבה היחידה לבלימת הקמת המוסדות. יש להבין שהיו גם סיבות פנימיות שנבעו מהתלבטויות של זהות/תרבות לגבי יצירת משפט ישראלי מקורי. 
המונח משפט עברי הוא לא דומה למשמעות שקיימת היום. כשהוקמה חברת המשפט העברי (ע"י חילונים), הם לא רצו לשלב את ההלכה במשפט המודרני, אלא רצו לקחת דברים מסויימים מההלכה היהודית (תנ"ך ,קודקסים ושו"ת) , להוציא מהם את האלמנט הדתי ולשלב במשפט של המדינה המודרנית יחד עם שילוב נורמות משיטות משפט מערביות. הכוונה בכלל של השם היא לא בהכרח למשפט עברי אלא יכול שהתרגום התפרש לא נכון, תרגמו את חברת המשפט היהודי לחברת המשפט העברי.
ישנו ויכוח על מה זאת אומרת להחיות את המשפט העברי, למה הכוונה? ברור שכוונת אלה המנסים להחדיר את המשפט העברי היא שנעשה שימוש בהלכה היהודית, שכן זה פשע מבחינה תרבותית משפטית לא לעשות שימוש באוצר הזה.
נניח שמסכימים להשתמש בהלכה היהודית, עדיין ישנן לפחות ארבע בעיות שיש לתת עליהן את הדעת (נובע מהויכוח בקרב היהודים הדתיים), אלה לא בהכרח בעיות לא פתירות, אך הפתרון של בעיות אלו קשה מאוד עד בלתי אפשרי: 
1. צורת ההלכה היהודית – רוב ההלכה מתבססת על שו"ת. זאת לא צורת משפט שמתאימה למשפט של מדינה מודרנית. לחברה מודרנית דרוש משפט שמבוסס על חקיקה ולא רק על שאלות ותשובות. הפיכת ההלכה לספרות משפטית הוא מהלך מאוד מורכב. הבעיה היא לא רק בעיה פרקטית איך הופכים את השו"תים לקודקס, הבעיה גם נוגעת לשורשי התפיסה היהודית, היהדות היא פלורליסטית, ישנן מסורות רבות ותתי מסורות. מעבר לשאלה הפרקטית באיזו מסורת נבחר יש בעיה בתפיסה של קיבוע מסורת ששונה מהגישה היהודית הפלורליסטית.
2. שתיקת ההלכה היהודית בתחומים נדרשים – במשפט ציבורי, חוקתי, מנהלי אין הלכה מפורטת שכן לא היתה ריבונות יהודית קרוב ל2000 שנה. וכן עקב תהליכי החילון והאמנציפציה היהודים פנו לערכאות המדינות שחיו בהם לכן בתחומי המשפט הפרטי גם לא התפתחה הלכה (קניין רוחני, תאונות דרכים). חברה לא יכולה לחכות שנים שיחשבו וימצאו פתרונות, יש למצוא פתרונות מהירים בתחומים אלו.
3. האם אפשר בכלל לקחת חלק מההלכה ולשלבה במשפט מודרני? האם עצם הניסיון הזה יכול להיעשות בחברה שהיא לא רק חברה של אנשים מאמינים? במחנה הדתי יש כאלה שיגידו שניסיון לשלב את המשפט הדתי במשפט המודרני מבחינה תפיסתית דתית לא יכול להיעשות. מדובר בעניינים שמגיעים מהתגלות אלוהית, אי אפשר לקחת חלק מהדינים ולהשתילם במשפט מודרני. יכול להיות שזה נחמד מבחינה תרבותית אך זה מנתק את ההלכות המושתלות מההלכה. 
4. שאלת הסמכות – מי מוסמך לעשות דברים כאלו. מבחינת ההלכה רק פוסקי הלכה יכולים לפתח את ההלכה, יכולים לעשות זאת בתור דיינים או שופטים בבית הדין או בבית המדרש או הסנהדרין. יוצר ההלכה צריך להיות פוסק הלכה, אדם דתי זה לא מספיק. יש בעיה פרקטית שכן יצטרכו להקים גוף מחוקק שיהיה מורכב מפוסקי הלכה. 
בעיות אלו מדברות רק על נקודת המבט הפנים דתית. עוד לא הכנסנו לסיפור את הרוב החילוני או הקונסרווטיבי. אפשר לראות כמה זה קשה לעשות משהו פרקטי ולהחדיר את ההלכה למשפט. 
רוב האוכלוסייה היהודית היא לא דתית. כשמגיעים אליה הויכוחים מתעצמים עוד יותר. למשל שאלת הסמכות היא שאלת "ייהרג ובל יעבור", לחילוניים ברור שהמחוקק צריך להיות דמוקרטי ולייצג את העם כולו ולא גדול בתורה. יש הבדל מבחינת החילונים בין זה שהחוקים יהיו מבוססי הלכה לבין זה שהפוסקים עצמם יהיו כולם פוסקי הלכה. ויכוחים אלו קרעו מבפנים את חברת המשפט העברי. יש פער שקשה מאוד לגישור. דוג' – היה ברור לכל מי שמתמצא במשפט הארץ ישראלי מנדטורי הוא שאחד החוקים שיש לשנות מהר הוא דיני ירושה בארץ. ישבו ב-1947 חיים כהן (מגיע מרגע חרדי) וחיים פריימן שהיה רב ושופט בגרמניה , ביחד הם חיברו הצעה של חוק צוואה חדש המבוסס על ההלכה היהודית כמעט לגמרי (מלבד שתי סטיות הנוגעות להלכת בכור וירושת בנות), בתוך הציבור הדתי היה ויכוח והממסד הרבני אמר שלפתרון שבנות ירשו כמו בנים ושבכור ירש כמו אחרים יש אפילו סימוכין בהלכה אך יש לתפור זאת בצורה מוסכמת, כתקנת שעה למשל. מבחינתם לא יכול להיות שבחוק עצמו תהיה את הסטייה. הסטייה צריכה לבוא דרך תקנת שעה. על רקע זה בסופו של דבר פוצצה היוזמה הזו. זה אחד הדברים שדחפו את חיים כהן לדעה קיצונית נגד שילוב ההלכה היהודית בחקיקת חוקים (למרות ששילב את ההלכה בפס"דים שלו). זו דוגמא לניסיון שכן נעשה, וכל פיצוץ שכזה מרחיק את הצדדים עוד יותר.
השאלה היא מה היחס שלנו למשפט האירופי? יש יחס אמביוולנטי לגבי התרבות האירופית. מצד אחד אירופה הוקיעה אותנו מתוכה. אירופה זה אנטישמיות ופוגרומים וזה גם האנטישמיות המודרנית במרכז אירופה ומערבה שלא מוכנה לקבל את היהודים גם אחרי תהליכי החילון והאמנציפציה. הדמוקרטיה האירופית לא מוכנה לקבל את היהודים. אירופה זה ניסיון כושל לקיים את הרעיונות של הרנסנס והנאורות, היהודים הם עדות לכך, ואנחנו פה בארץ כן נקיים אותם. אירופה היא דבר שלילי, אנו הולכים לבנות עולם טוב יותר. לכן יש דווקא יחס חיובי כלפי המזרח, יש רומנטיקה אוריינטאלית של התפעלות מהתרבות המזרחית. ומעבר לזה גם יש אמונה שאנו נוטשים את אירופה שהיא ספינה טובעת מבחינה מוסרית והולכים לפתוח עולם חדש במזרח ולכן גם נחזור אחורה להיסטוריה שלנו, לרעיונות אבותינו מהתנ"ך, לרעיונות הנביאים. בואו נאמץ את רעיונות נביאי ישראל ונקים חברת מופת, נחזור לערש התרבות המערבית. נחזור לציביליזציה שממנה יצאה התרבות המודרנית, הציביליזציה של הסהר הפורה שהתרבות היהודית הייתה חלק ממנה. גם במשפט השמי והמשפט המוסלמי יש הרבה יותר ממה שחושבים. אם כך יש יחס מורכב כלפי אירופה וכלפי המזרח. יש רגש שלילי מאוד עמוק שמתעצם עם הרדיפות ובטח כלפי השואה. לעומת זאת יחס חם כלפי השואה. זילברג למשל שואל את עצמו במאמר מאיפה ניקח את מקורות הציביליזציה שלנו, אומר שברור שאי אפשר לקחת מהמשפט האוסטרי/רומני או שוויצרי, כי ליהודים אין דבר יותר נתעב מהמשפט הגרמני. יש יחס מאוד שלילי כלפי אירופה. אך בצד היחס השלילי יש יחס גם מאוד חיובי, בתקופה ההיא ברור לכל האנשים בעולם שיש מדרג של תרבויות שהתרבות האירופית ניצבת למעלה וכל שאר התרבויות מנסות להתקרב אליה – אירופה היא מקור התרבות, מקור המדע, מקור היעילות הכלכלית וכו'. אז יש יחס אמביוולנטי לאירופה באותה תקופה. את ת"א למשל בונים כשדרות כמו בוורשה ובפולין, היקים מסתכלים בבוז על היהודים שהגיעו קודם ממזרח אירופה. אפילו בעיני היהודים בארץ יש מדרג ברור שאירופה עומדת בראש. היהודים שעולים רוצים להיות דומים לאירופה ומצד שני שונאים את אירופה.
לצד היחס החיובי כלפי אירופה יש יחס שלילי כלפי המזרח, הוא "חור נידח". ואז כשבאים להשתמש במשפט נכנסים לדילמה האם להשתמש במשפט האירופי כי הוא מתקדם וכו' או שהוא מגיע מהתרבות הגרמנית הנאצית. או שמא יש לחזור למזרח ולתרבות המזרחית או שלא כי היא כבר נעלמה מזמן והמזרח של היום הוא כבר לא אותו המזרח של אז. 
מתלבטים מאיפה לקבל השראה למשפט החדש שרוצים להקים? מהמשפט המקובל האנגלי, מהמשפט הקונטיננטאלי, מהמזרח, מחוקי חמורבי? 
הויכוחים האלו בעייתיים מאוד כשמדברים על משפט משתי סיבות:
1. משפט בהגדרה הוא מערכת נורמטיבית המופעלת בהגדרתה על ידי מוסדות חברתיים. מוסר או נימוס למשל לא מופעלים על ידי מוסדות. לא יהיה משפט אם לא יהיה גוף שיחוקק אותו, שיאכוף אותו וכו'. לכן כאשר מדברים על משפט כהגדרה מדברים על מוסדות ולכן כל הויכוחים שדיברנו עליהם קודם שהם ויכוחים תרבותיים הופכים לויכוחים פוליטיים מוסדיים, זו שאלה של תכלס, כן לקחת מהמשפט האירופי או לא, כן לקחת מהמשפט העברי או לא. צריך להחליט תכלס מה לעשות. אז ברגע שמקימים מוסדות הויכוחים הופכים לויכוחים פוליטיים ואז למשל אוכ' דתית תגיד לבתי המשפט ששימוש במשפט הוא לא תחיית המשפט העברי וזהו לא תהליך תקין. תוצאת הויכוחים הפוליטיים היא שאו שהמוסדות לא יפעלו או שיגיעו לפשרות פרקטיות שיגידו שדוחים קצת את הויכוחים האלו. זה מסביר למה המוסדות לא קמו.
2. השאלות האלו מובילות ל"ברוך" חברתי פוליטי שמביא לתקיעת המערכת ואז האדם הפשוט אומר לעצמו שעם כל הכבוד לשילוב ההלכה היהודית אני רוצה למכור את הבית, לחתום חוזה ואני רוצה לדעת שיהיה בית משפט שיאכוף אותו וכדומה. לכן היהודים יכולים להתווכח על שאלות התרבות והזהות אך כשמגיע לתכלס הם ילכו לבתי המשפט המנדטוריים כי החוק הוא לרוב ברור, יש פרוצדורה ברורה, יש הוצאה לפועל, יש משטרה. אותו הדבר תעשה מ"י כשתקום המדינה, ותהיה צעקה גדולה שתגיד שצריך שהמשפט יהיה ישראלי מקורי, אך יבוא שר המשפטים ויגיד שמה שחשוב קודם כל שיהיה בטחון משפטי, שלא יהיה בלגן בחברה. לכן מאמצים את המשפט האנגלי כמו שהיה קיים, כדי שאדם שרוצה לקנות בית או להקים חברה יוכל לעשות זאת. 
עכשיו נחזור לטיעון של הסוציולוגים שהצביעו על מקבילית הכוחות, בין המוסד המשפטי שקם והכוחות שהתנגדו לו. הויכוח הזה לא נגמר עד היום של מה זה להיות ישראלי ומה זה לעשות משפט ישראלי. כשהשופטים בבית משפט השלום הישראלי מתווכחים על סמך מה ישפטו בסכסוכים ולכן האוכ' היהודית לא מעוניינת והולכת לבית המשפט המנדטורי בכדי לקבל פס"ד ברור.
בשיעור הראשון דיברנו על כך שההיסטוריון אחראי במידה רבה למה שנחשב, הטקסטים מדברים אם גורמים להם לדבר. ההיסטוריון אחראי לנושא, לפרספקטיבה שבה הוא מסתכל וגם לחלוקה לתקופות. היום נדבר על נושא תפיסת הזמן והחלוקה לתקופות.
היהסטוריון יבחר את הנושא שרוצה לכתוב עליו ואת הזוית ומכאן גם נגזרת תפיסת הזמן. זה נראה טריוויאלי אך היסטוריונים לא נתנו לכך את הדעת עד תחילת המאה ה-20. בסוף שנות ה-20 התפתחה אסכולה חדשה של כתיבת היסטוריה. שני הבולטים באסכולה היו מרק בלוך ולוסיה פרב. הם אמרו שעד עכשיו היסטוריונים חקרו בעיקר דמויות גדולות (מדענים, מלכים, אמנים מפורסמים) אך בזה גרמו לחלק גדול מאוד מההיסטוריה להישאר בצל. אמרו שיש לחקור גם קבוצות אחרות ביניהם מעמדות נמוכים יותר וכן לשאול שאלות שהיסטוריונים קודם לא שאלו. יש לנסות ולברר איך חיו אנשים באמת, איך הם גרו, מה אכלו, כמה ילדים היו להם ועוד. אמרו שלשם כך יש לאמץ את מתודות המחקר של מדעי החברה. אמרו שיש לקחת את מדעי החברה ולמתוח אותם אחורה בזמן ולחקור חברות מהעבר ולא רק שאלות מהיום. נשאל שאלות שאנתרופולוגים שואלים, נשתמש בסטט' מקורות מצאי במחסנים ועוד מקורות שהיסטוריונים בעבר לא השתמשו בהם.
הם גילו למשל שבצרפת לא היו משפחות גדולות, גילו שנשים היו מתחתנות בגיל מבוגר כדי שתהיה להם תקופת פריון קצרה. בניגוד למה שחושבים שבחברות לא מודרניות הנשים היו מתחתנות מוקדם וילדו הרבה ילדים, מגלים שבחברות אירופיות המגמה הייתה הפוכה. דווקא מי שעשו יותר ילדים היו משפחות בורגניות עשירות. זה היה סוג אחד של מחקרים לדוגמא.
אסכולה זו מכונה עד היום אסכולת האנאל על שם כתב העת הרומי אנאל. 
אחד התלמידים של הקודמים היה פרנו ברודל , כתב דוקטורט גדול על המדיניות של אחד ממלכי צרפת (פיליפ הרביעי) באגן הים התיכון. כתב על רשת המסחר, על הצבא , על מסעות שעשה המלך. במשך הזמן הוא ראה שפחות מעניין אותו לכתוב על המלך עצמו ויותר עניין אותו לכתוב על החברות שחיו לאורך חופי אגן הים התיכון, על חיי היום יום שלהם. הוא חקר איך חיו, מה אכלו ושתו, איך התחתנו, מה היתה המנטאליות של האנשים בחברה. את כל הדברים הללו ברודל חקר ואז שם לב שכאשר שינה את מושא המחקר שלו , כשעבר לדון מהמלך לציביליזציה וכששינה את צורת המחקר שם לב שצריך לשנות גם את מסגרות הזמן שהוא חושב לפיהן. במובן זה שמסגרות הזמן שבהן בחן את מלך צרפת לא רלוונטיות, לשאול איך השתנתה הציביליזציה באגן הים התיכון למשל שנים אלו ואלו זה לא רלוונטי שכן כמעט לא היו שינויים בכלכלה, במנטאליות. השינויים היו הרבה יותר איטיים. כל מסגרת הזמן הקצרה שרלוונטית לחיים של אנשים לא רלוונטית לדיון בציביליזציות שכאלו. אז ברודל טבע מונח חדש שקרא לו הזמן הארוך או המשך הארוך. אמר שצריכים לתפוס את משכי הזמן בדרך מורכבת יותר, עלינו להבין שמשך הזמן שאנו מסתכלים עליו נגזר ממושא המחקר שלנו. אם בוחנים פעילות של אדם רלוונטי במשך הזמן הקצר, נספר עליהם איך השתנו חייהם לאורך שבועות, חודשים או שנים מצומצמות. משך הזמן הקצר מתאר אנשים גדולים למשל. משך הביניים (הזמן הקונייקטוראלי) הוא משך הזמן המתאר תהליכים ארוכים יותר למשל תהליכים כלכליים מסויימים. כלכלנים מסתכלים תמיד על המשך הקצר, אך ההסטוריונים מסתכלים על משך זמן ארוך יותר, וניתן לראות שהכלכלה מתנהלת בצורה איטית יותר על גרף סינוס גדול. משך הזמן הארוך הוא משך הזמן שבו מסתכלים כשבוחנים ציביליזציות שלמות, תרבות שנמשכה מאות שנים, נראה השתנות במנטאליות, בדרכי החשיבה שלה. המשך הארוך היא המסגרת המתאימה לתאר שינויים בחברות טרום מודרניות, יש שינוי אך הוא מאוד איטי. אם כך ברודל אמר שיש לתפוס את הזמן לפי מה שאנחנו חוקרים. אנשי האנאל מושפעים מאוד ממדעי הפסיכולוגיה שמתפתחים באותו הזמן שאומרים שהאנשים חיים במספר ממדי זמן, אנחנו יכולים לתפוס סוג מסויים של יחסים כמסגרת דינאמית ומסגרת אחרת של יחסים או תופעות אינם משתנים מהר. 
כל זה השפיע על צורת התיקוף שלנו, על החלוקה לתקופות. החלוקה לתקופות גם נובעת מצרכים שלנו. אין תקופות טבעיות. החלוקה רלוונטית אם עושים הסטוריה של אומנים או מדענים ,אז רלוונטי להבחין בין ימי הביניים לתקופה המודרנית, אך אם נרצה לחקור חיי קהילה יהודית בדרום פולין, כל החלוקה לימי הביניים היא לא רלוונטית שכן לא השתנה כלום כמעט בדרך החיים או בתודעה שלהם. 
התיקוף כמו הזמן עצמו הוא יצירה שלנו. אנחנו מחלקים את העולם לתקופות. 
דבר דומה אנו יכולים לראות במאמר של לחובסקי על שנת 1948, כמו שהדיבור על הרנסנס לא רלוונטי כשמדברים על כפר בפולין טוען לחובסקי שההתמקדות בשנת 48 לא רלוונטית כ"כ כאשר עוסקים בהיסטוריה של המשפט הארץ ישראלי. אנו רגילים לחשוב ש48 היא שנה מהפכנית כי זו שנת ההקמה והשתנו סדרי עולם, מאוכלוסיה נשלטת ע"י ריבון זר לאוכ' ריבונית ממלכתית.  יש שינויים מבחינה פוליטית, חברתית וכלכלית אך יש לשים לב שמבחינת המשפט זו לא שנה כה מהפכנית במובן זה שמדינת ישראל השאירה את המשפט שהיה קיים על כנו. לכן ברוב תחומי המשפט כמעט ולא היה שינוי, אנשים מכרו וקנו בתים למשל באותה דרך שעשו זאת לפני ואחרי קום המדינה, שום דבר כמעט לא השתנה, בטח אם מסתכלים על המשפט ברובד החברתי, תכל'ס מה שקרה בחיים. 
אם מחפשים שינויים במשפט אולי שנת 48 היא לא שנה רלוונטית. כמו ש1917 היא לא שנה רלוונטית לשינויים במשפט, השינויים מתרחשים יותר מאוחר. אותו הדבר בישראל, חוקי היסוד הראשונים מתקבלים ב-59', המשפט האזרחי מתקבל בשנות ה-60' , חוק העונשין ב-76' ועוד. על השינויים במשפט צריך להסתכל במשך זמן ארוך יותר (לשיטתו של ברודל). 
לחובסקי אומר שמדינת ישראל אימצה את המשפט שהיה קודם לכן ולכן זו לא שנה חשובה, וכן הוא אומר שזו לא הייתה שנה חשובה גם מבחינת זרמי המחשבה ותפיסות עמוקות יותר. מהפכות שהיינו מצפים שיקרו לא קרו, והוא נותן לכך שתי דוגמאות: היינו מצפים שתהיה יותר התבססות על ההלכה והיינו מצפים שהמשפט ילך יותר לכיוון קונטיננטאלי (בגלל יוצאי אירופה), אך שני הדברים האלו לא קורים בשנים 48-50 אך הם קורים מאוחר יותר ורק בצורה מינורית יחסית. מנגד אומר לחובסקי שמהפכות שאנו חושבים שאנו הישראלים עשינו עקב 48' גם הם לא היו מהפכות שלנו. למשל לגבי שיח הזכויות מדובר על תהליך שהתחיל עוד בשנות ה40 כששופטים מנדטוריים מתחילים לפתח שיח זכויות שנבע ממלחמת העולם השנייה. התפתחויות בדיני העבודה והרווחה שהישראלים מאוד גאים בהם, אומר לחובסקי שזה לא נכון שאנו פיתחנו אותם, מדובר בהתפתחות שהתחילה בכל העולם המערבי בשנות ה-40', זה מתחיל כבר במשפט המנדטורי. החקיקה והפסיקה הזו מתחילה עוד קודם לכן. תהליכים אלו הם תהליכים יותר גדולים ממדינת ישראל, אלו תהליכים שעברו על העולם המערבי כולו. 
לדבריו אין אף תחום של המשפט שאפשר להגיד עליו ש-48' הייתה שנה מאוד משמעותית או מהפכנית בתחום זה. אולי צריכים ההיסטוריונים של המשפט לא להסתכל מתי מגיע ריבון חדש לארץ אלא דווקא 20 שנה קדימה. 
המשפט חייב לפעול בתוך חברה או תרבות מסוימת ולכן השינויים במשפט מושפעים מתהליכים חברתיים עמוקים יותר, המשפט לא משתנה מהיום למחר. 
לחובסקי צודק אך תפיסת העולם שלו מראה שהוא צודק רק בעירבון מוגבל משום שאם אמרנו בתחילת השיעור שתפיסות הזמן נגזרות ממה שמעניין אותנו, אז תפיסת העולם תקבע האם 48' היא שנה חשובה או לא. אם נבדוק תהליכים חברתיים, איך החברה תופסת את המשפט, אם נבדוק את החוקים אז באמת 48 לא תהיה שנה כ"כ חשובה. לעומת זאת אם נבדוק את המשפט בהיבטים פוליטיים אז 48' היא שנה מאוד חשובה שכן מוקמת מערכת משפט חדשה, תפיסות העולם משתנות, האנשים שמפעילים את המערכת הם שונים, התפיסות הפוליטיות שמנחות את המערכת הם אחרות ולכן יהיו כאלו שיגידו שזוהי שנה מאוד חשובה. תלוי על מה שמים את הדגש – מבחינת העניינים הפוליטיים השנה היא חשובה אך בתחומים אחרים השנה לא כ"כ חשובה כפי שטוען לחובסקי.
ש.ב- לקרוא סעיף ד.א. – לקרוא את מאמר 1,2 ולקרוא או את אולשן ואת ידין.
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בשיעור שעבר עסקנו בשאלות מתחום המתודולוגיה של ההיסטוריה וכתיבתה. נחזור לדיון כרונולוגי בהיסטוריה של המשפט הישראלי. נקדיש את השיעור לדיון בהקמת מע' המשפט בישראל ובשאלות שעולות מהקמת מערכת זו.

ננהל את הדיון לאור שני ויכוחים וצירים תיאורטיים:

1. האופי של החברה הישראלית כחברה שוחרת משפט וחב' אזרחית מתוקנת

2. המאבק שהיה וישנו בארץ על יצירה של משפט ישראלי עצמאי ומקורי.
האופי של החברה הישראלית כחברה שוחרת משפט:

כשמסתכלים על תהליך הקמת מע' המשפט בארץ ישנה תופעה די מרשימה משום שלא זו בלבד שהחב' הישראלית שימרה את המשפט שהיה קיים בתקופה המנדטורית, דבר שהינו די אופייני לשליטים חדשים, אלא שהיא שימרה אותו בקפדנות מתוך הקפדה על דרישות שלטון החוק. ךא סתם ניסו להנהיג את החברה באמצעות החוק, זה היה ניסיון כן ורציני לשמר את המשפט ולהשתמש בן לאור דרישות שלטון החוק ולהופכו לגורם חשוב בחב' הישראלית באופן שמע' המשפט תשמור על רעיונות חירות האדם, שוויון זכויות וכו'. לכאורה, זה לא נראה ככה. אנו רגילים לקטר כל העת על החברה הישראלית שהיא חברה לא לגליסטית שאינה שוחרת משפט שלא הבינה את חשיבות המשפט וחשיבות רעיון שלטון החוק. אנו חושבים לפעמים שאנו מנסים לעגל פינות ולעקוף את המשפט והחוק. זו נהייתה תחושה מאוד מושרשת בקרה אנשים מהציבור הישראלי. אך האם באמת המצב כה גרוע כפי שנדמה לנו? זוהי תחושה השלטת בקרב האליטות הישראליות, גם בשנים הראשונות לקום המדינה וגם היום. אך אם אנו מסתכלים לעומק, זה לא ממש כך. לפחות בדרך שבה הוקמה מע' המשפט, נעשה ניסיון אמיתי לדאוג שהמשפט יקיים את דרישות שלטון החוק. 

לטענתו של קידר עצם זה ששימרו את המשפט הבריטי ורצו לשמור על עקרונות שלטון החוק ושהמשפט יהיה מפורסם ופוזיטיבי, זה מעיד על כך שהאליטות של השלטון הישראלי ראו בשלטון החוק דבר חשוב, משום שבמצבה של ישראל עם הקמתה, קשה היה לשמור על מע' משפט מתפקדת.

תופעה ראשונה שרואים היא שמדינת ישראל שימרה את המשפט הבריטי שהיה קיים בעת הקמת המדינה. זה היה קיים במנשר מספר 1, שקרא בן גוריון לאחר הכרזת העצמאות. המשפט שהיה קיים יעמוד בתוקפו בשינויים המחויבים.

ראינו ששליטים חדשים תמיד עושים את זה. כמו שהבריטים שימרו את המשפט העות'מאני. שינוי מיידי של המשפט סביר שיכניס את החברה לכאוס. מה שמפתיע יותר הוא ההקפדה שבה מדינת ישראל החדשה שמרה על המשפט והפעילה אותו לאור העקרונות של רעיון שלטון החוק שהמשפט יופנה באופן אוניברסאלי, שיפורסם בצורה פומבית, שהמע' תהיה עצמאית. עקרונות אלו נשמרו בקפדנות לאורך כל שנותיה של המדינה, ומה שמפתיע כי גם בתקופה הראשונה. כלומר שימור המשפט הבריטי לא היה רק למראית עין, והוא לא היה טכני או פורמאלי בלבד. מע' המשפט ממש עבדה. שימור המשפט לא היה רק שימור הנורמות אלא מערכת המשפט ובתי המשפט שומרו ועבדה כבר מהימים הראשונים להקמת המדינה. ביום ראשון אחה"צ עבדו בתי המשפט, כולל ביהמ"ש המחוזי בירושלים שעפ"י האו"ם היה שטח מפורז בינלאומי. היו וויכוחים לגבי מיקומו של ביהמ"ש העליון, כדי שהמדינה לא תישאר בלי בג"צ נקבע בפקודת סדרי השלטון והמשפט כי ביהמ"ש המחוזי בת"א יעבוד כבג"צ עד להקמת בית משפט עליון.

לכן, כבר בחודשים הראשונים להקמת המדינה יש כבר בג"צ (פס"ד בז'ראנו ניתן בת"א, למשל).

ישנו מאמץ גדול מאוד שכל המרשמים והרשמים יעבדו, שהטאבו ייפתח כמה שיותר מהר וכדומה.

זה לא כ"כ פשוט כמו שזה נראה לנו. אך המציאות הייתה אחרת לגמרי – בארץ התנהלה מלחמה קשה מאוד  כבר לאורך חצי שנה. זו מלחמה שבה בצד היהודי נהרגו 6,000 איש שהיוו אחוז אחד מהאוכלוסייה (!) ועוד אלפים רבים נפצעו. המלחמה לא מתרחשת מחוץ לגבולות, אלא בכל מקום בארץ – כולל ירושלים, חיפה ות"א. זה לא רק מלחמה – אחרי שעוברים את הקיץ הקשה, המלחמה ממשיכה עוד חצי שנה. ממשלת ישראל קיבלה עוד החלטה מכריעה: ההחלטה על העלייה הגדולה והטרנספר של היהודים מהעולם למדינה. מדינת ישראל קלטה 150,000 יהודים בשנה (!) ברכבות אוויר, אוניות. זה דרש לוגיסטיקה מורכבת  מאוד. האוכלוסייה היהודית הוכפלה תוך 3 שנים. המצב בארץ היה מאוד קשה מבחינה כלכלית וחברתית ולמרות זאת המדינה התעקשה על שימור מערכת המשפט ותפקודה. היו בארץ מאות אלפי פליטים שיושבים מסביב לגבולות הלא-מוכרים של מדינת ישראל. 

זה לא כ"כ ברור מאליו שבמצב כ"כ קשה, למרות שיש מצב חירום מבחינה משפטית-פורמאלית, מערכת המשפט מתפקדת כמו במע' משפט דמוקרטית רגילה. להיפך – היינו מצפים שבמצב כזה ישעו את הסדר המשפטי הרגיל עקב מצב החירום ושחלק גדול מהמשפטים ייעשו בבתי דין שדה. 

מה עושים בזמן לחימה למשל עם שאלת התופעה הנפוצה של הביזה? המון רכוש של ערבים שברחו נשאר פה. המדינה עוד לא הקימה חוק של נכסי נפקדים (חוק שהועתק מאוחר יותר מהודו ופקיסטאן). כיצד מטפלים בתופעה נרחבת כזאת? לא העמידו אותם בבתי דין צבאיים כי לבתי דין צבאיים אין סמכות משפטית לשפוט אזרחים, ומתנהלים משפטים רגילים.

היו אנשים שאמרו שאין צורך לשמור את המשפט הבריטי אלא להקים משפט ישראלי חדש. דרישות אלה היו כה חזקות, ששר המשפטים היה צריך לנאום בכנסת ולומר שלא משנה אם החוק הוא חוק בריטי או חוק אחר, אלא מה שחשוב זה למנוע תוהו ובוהו ושתהיה מע' משפט מתפקדת. כך שגם אם תהליך זה היה מובן מאליו, הדבקות שהמדינה שימרה והניסיון המוצלח להקים מערכת שתתפקד בשטח ולאור עקרונות שלטון החוק, זה דבר מרשים מאוד. זה לא אומר שהכול היה מושלם ושלא התעוררו בעיות. 

טענה  אחת יכולה להיות שהבריטים כבר בנו את הכול והישראלים רק איישו את המערכת. זוהי טענה מוגבלת, משום שהמערכת בזמן המנדט אוישה כמעט רק בידי בריטים והיה צורך למלא את מקומם. יש גם לזכור שהמדינה לא שונה מקולוניות בריטיות אחרות שהקימו בהן מערכות משפט. אך מדינת ישראל היא הדמוקרטיה הפוסט-קולוניאלית היחידה ששרדה כדמוקרטיה שומרת חוק. עצם היכולת להשתלט על המע' הבריטית, להפעילה כפי שצריך בהתאמה לשלטון דמוקרטי ולא קולוניאלי זה דבר מורכב וקשה. אם לא הייתה חברה ותרבות שתתמוך בשלד הזה, הוא היה מתמוטט כפי שקרה באפריקה ובמידה מסוימת גם בהודו. 

אפשר לראות שלא רק שמע' המשפט פעלה בצורה יעילה יחסית, היה ניסיון להקפיד על פרסום החוקים. כבר בשבוע הראשון יצא העיתון הרשמי (כיום: הרשומות) עם כל התקנות והחוקים החשובים. וכאשר ישנן החלטות או חוקים ותקנות שהתקבלו בתקופת המנדט ולא התפרסמו בעיתון הרשמי, מועצת המדינה הזמנית קבעה שלא יהיה להם תוקף במדינה, משום שחוק חייב להיות מפורסם ולא נסתר. היו תקנות מנדטוריות שקבעו שלא כל החוקים חייבים להיות מפורסמים. משרד המשפטים שינה את סעיף 10 בפקודת סדרי השלטון והמשפט וקבע שגם תקנות אלה חייבים בפרסום. וכל העשייה הזו התבצעה במהלך תקופה קשה מאוד במדינה. 

העצמאות של מערכת המשפט: 

הממשלה לא השתמשה סתם בחוק רק כדי לשלוט, אלא מההתחלה הייתה מערכת משפט אוטונומית במידה רבה, גם בצבא וגם באזרחות (זה לא היה "שלטון באמצעות החוק" אלא "שלטון החוק"). דבר זה לא ברור מאליו. ההקפדה על עצמאות המערכת יכולה ללמד על כך שבאמת הייתה כוונה לקיים פה את שלטון החוק. 

· הפקידות המשפטית האזרחית והצבאית:
מערכת המשפט הייתה גם עצמאית במידה רבה. זה לא היה "שלטון באמצעות החוק" אלא "שלטון החוק". למשל – בעובדה שמההתחלה מע' המשפט הייתה אוטונומית. זה לא ברור מאליו. מערכת משפט אוטונומית במידה רבה גם בצבא וגם באזרחות. 

הפקידות המשפטית (גם בצבא וגם ברשויות האזרחיות) מאוגדת בגוף נפרד שנקרא "השירות המשפטי" כדי לשמור על האוטונומיה שלה. כך הם נהנים מסולם שכר מיוחד ומעצמאות. יחידת בתי הדין הצבאיים למשל לא כפופה לפצ"ר (פרקליט צבאי ראשי). וגם לגבי היועצים המשפטיים במשרדי הממשלה - מדובר בקב' נפרדת שנהנית מכוח רב, ומנצלת זאת לתביעות שכר רבות ולמאבקים מקצועיים. ליועצים המשפטיים במשרדי הממשלה יש שני מנהלים: כפופים מנהלית לשר המשרד הממשלתי, ומבחינה משפטית/מקצועית ליועמ"ש. דבר זה מגיע למחלוקת בשנות ה-50 כאשר היועמ"ש של משרד החוץ שבתאי רוזן אומר לחיים כהן שהיה מטעם משרד המשפטים שאינו כפוף לו. 

(ולאחר אותו מאבק נקבע לבסוף שהוא עדיין יישאר כפוף ליועמ"ש).
כשבן גוריון רואה זאת, הוא מוציא מסמך שאומר שהיועצים המשפטיים של המשרדים כפופים לא לממשלה אלא ליועץ המשפטי לממשלה (חוץ מהיועמ"ש של משרד הביטחון). דבר זה מעיד על עצמאות רבה לה זוכה היועמ"ש.

· 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 שמשון שפירא. הוא היה דמות שאפתנית שלקחה על עצמה סמכויות אלה. כך ישראל הייתה למדינה היחידה בעולם בה יש תפקידים רבי כוח המופקדים בידי אדם שהוא פקיד, שלא נבחר בבחירות דמוקרטיות: אחראי על מערכת התביעה, בעל 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 בתחילת שנת 1948. מעמדו היה רעוע, והיה צורך שהממשלה תתמוך בו כדי שיהפוך לאישיות החזקה שהוא היום. לבסוף הוא קיבל משכורת של שר בממשלה, את הכבוד הראוי, הגנה על הסמכויות שבידיו, המילה 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 שחיזקו, קיבעו ועיצבו את מעמדו של היועמ"ש כבר מ-1948 היו שתי פרשיות ריגול:  

א. פס"ד סילבסטר (ע"פ 1/48) - מדובר בשני אזרחים בריטים שריגלו לטובת הלגיון הירדני. צה"ל תפס אותם והיה לחץ אדיר של בריטניה הגדולה שנשחרר אותם- פנו לשר החוץ הישראלי ולשגריר ישראל. שר החוץ בא ליועמ"ש ואמר לו שאנו במצב של מלחמה קשה, לא צריך בנוסף להסתבך עם בריטניה ולכן עלינו לשחרר אותם. היועמ"ש שמשון שפירא באותה תק' אמר שהוא המחליט, ולפיו הם יעמדו לדין. הם עומדים לדין, אחד מהם שוחרר במחוזי מחמת הספק, והשני ערער לעליון ושם שוחרר מחמת הספק
המדינה הרוויחה מפס"ד זה:

· ההכרעה לגבי העמדה לדין היא אך ורק של היועמ"ש

· מבחינה בינ"ל – הם זוכו מחמת הספק והעיתונות בעולם כתבה כמה בתי המשפט בישראל הם בתי משפט צודקים וגם בשעת מלחמה הם לא מפחדים 
· מבחינה בטחונית – היה ברור לחלוטין שהם ריגלו אבל הוציאו מהם את הידיעות שהיה צריך להוציא וגירשו אותם מהארץ לאחר משפט
ב. פרשת מאיר טוביאנסקי - המקרה היחיד הרשמי של הוצאה להורג במדינת ישראל במשפט שדה. הוא היה מפקד שדה"ת הצבאי בעטרות שנתפס על ריגול לטובת הלגיון הירדני. התובע הכללי הצבאי הסכים למעצרו של טוביאנסקי, אך ראש שירותי המודיעין הישראלי יסהר בארי לא חיכה לחקור אותו, הביא אותו למשלט, עשו לו משפט שדה ללא התגוננות והבאת ראיות. גזר הדין בוצע במקום ע"י כיתה של גולני והוא הוצא להורג.  עניין זה הכה גלים בארץ לאחר כמה שבועות, ובן גוריון אמר לאהרון חוטר ישי הפצ"ר הראשון שטוביאנסקי היה חף מפשע בגלל שמשפטו לא היה משפט הוגן ומשפט צדק, שהוציאו אותו להורג בניגוד לנהלים. בן גוריון התנצל פורמאלית מעל דוכן הכנסת בפני המשפחה. היועמ"ש לא הסתפק בכך ואמר שלא יכול להיות שבמדינת ישראל יהיה משפט שדה והוצאה להורג, וכל מי שהשתתף בזה יועמד לדין ובמיוחד יסהר בארי. השירות המשפטי התנגד להעמדתו של ראש שירותי מודיעין לדין, אך ביהמ"ש המחוזי .

משה שרת אמר שיסהר כבר גורש מהצבא ושאכן הוא אשם והעמדתו לדין תהיה בעייתית. אך היועמ"ש יעקב שמשון שפירא לא הסכים שלא להעמידו לדין גם לאחר לחץ של בן גוריון. יעקב שמשון שפירא אמר לו שמילתו היא המילה האחרונה ושבן גוריון לא יכול להגיד לו כיצד לנהוג. יסהר נידון למאסר של יום אחד וקנס של לירה ובסופו של דבר קיבל חנינה מהנשיא. המשפט היה יותר לאקט סימלי כדי להראות שגם ראש שירותי המודיעין של המדינה מועמד לדין ושהיועמ"ש הוא המילה האחרונה בעניין ההעמדה לדין.

שני פסקי דין אלה חיזקו את מעמדו של היועמ"ש לממשלה, עד היום. 

ש.ב

שינוי והמשכיות במשפט- מאמר של ברק

משפטיציה- מאמר של עוז אלמוג, וחלק ג' במאמר שלו
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היסטוריה של המשפט - שיעור מספר 7 – ד"ר ניר קידר

המשך משיעור קודם:

ישנה קבוצה נוספת שמאוד שמרה על עצמאותה: קבוצת השופטים. קבוצה זו נהנתה מעצמאות כבר למן הקמת המדינה לדעתו של קידר. זו טענה שחולקים עליה עמיתיו החוקרים את ההיסטוריה של המשפט הישראלי. טענה זו, כי השופטים לא נהנו מעצמאות נסמכת על כך ש:

· השופטים לא נהנו מיחס טוב ולא ניתן להם הכבוד הראוי. 

· אופן מינוי השופטים – עד לשנת 1953 וקבלת חוק השופטים, שר המשפטים היה זה שממנה לשלום והמחוזי, והממשלה והכנסת היו אלה שמינו את השופטים לעליון.
קידר טוען כי טענות אלה הינן טענות מפוקפקות. אפשר להראות שהשופטים כבר מהקמת המדינה נהנו ממשכורות גבוהות שהיו דומות למשכורות של שרים. גם משכורתו של היועמ"ש הוצמדה לזו של שר. כמו כן, הממשלה קבעה שהיא לא זו שתקבע את משכורות השופטים משום שיש להם מעמד מיוחד, לא של פקידים.

את "בכיינותם" של השופטים לגבי מעמדם צריך לפרש לא במובן זה שלא היה כבוד כלפי השופטים, אלא שהיחס אליהם היה יותר כמו בעולם הרומאנו גרמאני-קונטיננטאלי ולא האנגלו סקסי. כלומר, הם לא היו גיבורי תרבות ומוכרים כמו בעולם האנגלוסקסי. אך כן היה להם יחס של כבוד והערכה מצד המדינה. זה נכון שהיחס היה דומה לזה שניתן לשופטים במדינות באירופה: לא ראו בהם פקידים אך ראו בהם חלק מהמנגנון הממלכתי המייצג את המדינה וזה לא משנה מיהו השופט ומה שמו. זה היה פחות או יותר היחס כלפי שופטים בארץ. זהו המקור לחוסר ההבנה של חלק מהחוקרים לטענתו של קידר ש"חיים עם הראש" האנגלוסקסי. 

עניין נוסף שנמצא במחלוקת בין קידר לעמיתיו, הוא עניין המינויים של השופטים. טוענים כי לא ניתן לדבר על עצמאות של שופטים כאשר עד שנת 1953 הממשלה היא זו שאשרה את מינוי השופטים. ובנוסף כי הרכב ביהמ"ש העליון היה מאוזן אז מבחינה פוליטית.

תשובתו של קידר היא: "אז מה"? בכל מדינות העולם האנגלו סקסי הרשויות הפוליטיות ממנה את השופטים (כמו ארה"ב ואנגליה), אז זה אומר שהן אינן מדינות בעלות מע' משפט טובה? זה נכון שבשלב מאוחר יותר השופטים יכולים להחזיר טובה לרשויות שממנות אותם, אך זה כשלעצמו לא אומר שמינוי ע"י הממשלה אינה דרך טובה.

השאלה היא האם ממונים משפטנים המתאימים מבחינה מקצועית ולא אנשים שימונו אך ורק בגלל השקפותיהם הפוליטיות. 

קידר טוען שהרשויות הפוליטיות לא התערבו בפיטורין של שופטים או בהליכי שיפוט. מעולם לא פוטר שופט בארץ ע"י הממשלה למרות שזה אכן בסמכותה לעשות זאת. אין שום עדות גם להתערבות בעבודתם של שופטים. להיפך, ישנן עדויות הפוכות על מקרים שפנו לשר המשפטים דוב יוסף שאמר שלא יתערב בהליכים הפליליים של פורוש. אין ניסיונות להשפיע על תיק כזה או אחר. קידר מציין כי יש מחלוקת מפורסמת על זה ששר המשפטים אמר לשופטים עקב תלונות הציבור על עונשים קלים מדי של השופטים. 

היו ויכוחים לגיטימיים עם מע' המשפט אך לא ויכוחים שהפריעו לפעולת השופטים.

לסיכום: עצם המינוי ע"י הרשויות הפוליטיות אינו כשלעצמו בעייתי.

המתנגדים טוענים שהיו מינויים פוליטיים: שההרכב הראשון של ביהמ"ש העליון היה מאוזן מבחינה פוליטית (2 ממפא"י 2 מהציונות הכללית ודתי אחד). לדעת קידר שיקול פוליטי כשלעצמו אינו דבר פסול, כל עוד אינו בור ואינו מתאים בכישוריו. אם למשל יש שני מועמדים באותה רמה, אין בעיה לבחור את זה של המפלגה השלטת. 

בנוסף, כאשר מסתכלים לעומק, רואים שהמפתח הפוליטי לא היה לפי כוחות הישוב: למשל למפ"ם שהייתה שלטת ביישוב, לא  היה ייצוג בעליון. כמו כן אין ייצוג של המפלגה הרוויזיוניסטית, כי נציג המפלגה לא היה מעוניין להיות. כלומר, המפתח הפוליטי לא היה מקובע, אך דאגו שייצג את הדעות המקובלות ברחוב היהודי. דבר זה אינו פסול לדעת קידר כי הממשלה מוסמכת לעשות כן. ואם נסתכל על כל השופטים בעולם – אין שופטים הבאים מהקיצוניות של הקשת הפוליטית. המשפט בהגדרתו הוא תחום שמרני והוא מבטא את המוסכמות המקובלות בחברה. 

היו 3 גושים ביישוב: מפא"י, החוגים האזרחיים, הציונות כללית וציונות דתית, ומעל 70 אחוז מהאוכלוסיה השתייכו לאחד מאלה. אלה לא גושים קיצוניים.

טענה נוספת, כאשר מסתכלים על המסמכים מאותה תקופה מגלים שאומנם ההרכב היה מאוזן, אך מי שיצר אותו לא היו הממשלה או הכנסת, אלא המשפטנים עצמם. במרץ 1948 כשמתחילים לגבש את מה שלימים יהיו הי"ג והל"ז, ובן גוריון פונה לחוגים האזרחיים הציונים הכלליים והעלייה החדשה, אל פליקס רוזנבליט (לימים פנחס רוזן), הוא מציע לו להיות שר המשפטים. ורוזנבליט התקשר לזמורה והציע לו להיות נשיא ביהמ"ש העליון. שניהם ויו"ר לשכת עורכי הדין מנחם דונקלדום ישבו והרכיבו את רשימת המועמדים לביהמ"ש העליון. הם לקחו בחשבון כל מיני שיקולים בין משרדיים. אך זה לא שהם הביאו שמות של אנשים לא ראויים. מי שהרכיב את הרשימה היו בעצם עורכי השין, והביאו בחשבן אומנם את השיוך הפוליטי של המועמדים. הם לא רצו תאקלים פוליטיים ולכן הם הרכיבו רשימה מאוזנת פוליטית. 

מעבר לזה שהמפתח הפוליטי היה מאוזן, מי שהרכיב את הרשימה בסופו של דבר היו משפטנים שהביאו את הרשימה לכנסת ולממשלה. כבר בשתי הישיבות הראשונות הועלה העניין של שופט ספרדי שנעדר בה, אך לא הסכימו לשנות את הרשימה. אך הופיע בה אדם דתי – מינו את הרב שמחה אסף שלא היה משפטן כלל. אך היו תקופות ארוכות שלא היה שופט דתי.

כשהמדינה מוקמת ישנה הקפדה ועל כך שהמדינה תתפקד לאור רעיונות שלטון החוק. זה לא ברור מאליו לאור המציאות הפוליטית, תרבותית, חברתית שהייתה אז. קידר טוען כי זה אומר שהחברה הישראלית היא חברה לגאליסטית. זה מוסק מכך שמערכת המשפט חזקה. גם הרשויות האחרות תומכות בביצוע שלטון חוק זה.

יש לזכור דבר נוסף:ברגע שיש מערכת משפטית שעובדת ומע' פוליטית שמתנהלת לפי עיקרון שלטון החוק, זה מחנך את החברה ללגליזם.  אנו נולדנו לכך . לעצם הקיום של מוסדות פורמאליים, של בחירות דמוקרטיות, של כללי רשויות מנהל יש השפעה מחנכת על החברה. זוהי ברירת המחדל.  וזה נובע מן ההקפדה על כך בשנים הראשונות להקמת המדינה.

המסורת הלגאליסטית והדמוקרטית של התנועה הציונית השפיעה גם כן. היישוב היהודי בחר את ההנהגה שלו ואלו הם דפוסים מסוימים: לכל מוסד יש חוקה ובית דין ורק ככה מנהלים דברים.

שאלת החוקה 

על רקע זה מוזר לנו שאין למדינה חוקה. היה ברור דווקא לאזרחים ולממשלה כי כן תהיה חוקה. זה היה ברור גם כי ההחלטה מכ"ט בנובמבר של האו"ם דרשה שתהיה חוקה. היה ברור שכל מדינה חדשה שמוקמת מחוקקת לעצמה חוקה וקודקס אזרחי. גם בקרב המתנגדים הגדולים ביותר לחוקה, כמו בן גוריון, היה שיח בנוגע לחוקה. 

אך ההתלהבות לחוקה מצטננת עם חלוף הזמן עד שאנו מגיעים להחלטה בפברואר 1950: החלטת הררי. החוקה תחוקק פרקים פרקים (של חוקי יסוד) שביום מן הימים יאוגדו לכדי חוקה. 

עלתה שאלה מעניינת – מדוע לא חוברה חוקה עם הקמת המדינה?

התשובות לשאלה זו מתחלקות באופן גס לשלוש:

1. "כוח"/"שלטון" – הממשלה בארץ, בן גוריון, האליטה הפוליטית לא רצו חוקה שתגביל אותם. אפשר למתוח טענה זו כנוגעת גם לכנסת, שלא הייתה ששה לאבד את מעמדה הריבוני החזק למבנה של איזונים ובלמים, כפי שהיה קיים בארה"ב. אין ספק שיש בטענה זו יש מן האמת. אף אדם לא אוהב שמתערבים בענייניו. אך מי שטען טענה זו העניק מקום קצת יותר מדי חשוב לחוקה ומסתכל עליה כמנותקת ממערכת המשפט, ונמצאת איפשהו למעלה. הייתה כבר מערכת משפט שלמה שכבר פיתחה על האדמיניסטרציה והפוליטיקאים. זה לא שהמצב היה רע וכולם חיכו לחוקה שתציל את המולדת. כמו כן, כל הפיקוח הזה לא היה מתאפשר אילולא האליטה הפוליטית לא הייתה תומכת ברעיונות האזרחיים והמשפטיים הללו. עם חוקה וללא חוקה ממשלה יכולה לעשות "קומבינות" בניגוד למה שכתוב. ולטענתו של קידר זהו טיעון מוגבל. יש לזכור שהאופוזיציה התנגדה לחוקה והעדיפה שתהיה חוקה בתקופה שהם יהיובשלטון ולא חוקה מפא"יניקית. היה להם יחס אמביוולנטי כלפי החוקה, הם לא היו נגד חוקה כרעיון. דבר זה מראה שטיעון ה"כוח" הוא טיעון מוגבל. גם בן גוריון, כשהתנגד לחוקה, היה נגד חוקה קשיחה מהדגם האמריקני שלשיטתו הייתה אסון. הוא אמר שהאמריקאים חוקקו חוקה כשהפכו מקונפדרציה לפדרציה ובגלל פחד המדינות מאובדן העצמאות, הקימו רשויות שחונקות אחת את השנייה. המדינות הקטנות פחדו מהמדינה הפדראלית הגדולה. בן גוריון אמרה שמדינת ישראל היא דינאמית ומשתנה ואסור להקפיא את הפוליטיקה שתקפיא בעצם את הדמוקרטיה. בן גוריון העדיף את המודל הבריטי. למרות שהבריטים עשו טעות בהסכם מינכן עם היטלר, הם התעשתו מהר מאוד והדמוקרטיה אצלם מעולה והתפיסה אצלם של חוקה מטריאלית הוא טוב יותר. טיעונו של בן גוריון נגד חוקה נגע יותר לסוג החוקה ולא לעצם יצירתה של חוקה. לסיכום: לטענתו של קידר זה לא שהטיעון הוא לא נכון אך הוא מוגבל.
2. "תרבות/זהות/ערכים" – חוקה לא נחקקה משום שהיה ברור שיש ויכוחים רבים הנוגעים לזהות החברה הישראלית, לגבולות המדינה, הסכסוך היהודי-ערבי, דתיים-חילוניים, בעיות תרבות בעקבות העלייה הגדולה וכדומה. טיעון חזק לטענתו של קידר. חוקה היא מסמך מכונן וגם קובעים בה את יסודות שיטת המשפט. בציבור הישראלי לא היו מוכנים ועד היום לא מוכנים להסכים הסכמה רחבה על כל הנושאים הללו. קל יותר להגיע לפשרות פוליטיות מאשר להסכמות שכתובות שחור על גבי לבן ומחייבות את הכלל. היו כמה הסכמות שהיו מוסכמות על הרוב באוכלוסייה, כגון דיני ירושה אך כשבאו לכתוב אותן בחוק פחדו לעשות זאת שמה מה שהיה עד עכשיו יימחק. 
3. תשובות השייכות לתחום התיאוריה הפוליטית ותורת המדינה – לא נחקקה חוקה מכיוון שמבחינה פוליטית זה כבר לא דבר חשוב או ראוי (בן גוריון אמר זאת בשנת 1949-1950 ורוב החוקרים נוטים לזלזל בטענה זו, אך אם נשאל משפטנים וחוקרים של מדעי המדינה נראה שטיעוניהם דומים לטיעוניו של בן גוריון).
שינוי והמשכיות, המאמר של ברק, עוז אלמוג וקידר חלק ג' במאמר
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היסטוריה של המשפט – שיעור מספר 8 – ד"ר ניר קידר
את החלק הראשון של השיעור נקדיש לשינוי והמשכיות במשפט הישראלי.:

כשדיברנו על תקופת המנדט ראינו שהישוב היהודי והחברה הישראלית היו די אןבססיביים בעניין הרצון ליצור מש]ט ישראלי מקורי. ראינו שגם אלה שלא היו אובססיביים הוטרדו מהפער שיש בין היצירה המאוד ענפה בתחומי חיים אחרים ובין היעדר יצירה משפטית מקורית – איך יכול להיות שחברה שמחייה את שפתה, מצליחה להקים מדינה עצמאית עם משק כלכלי, ספרות ענפה וכדומה – בתחומי המשפט לא רק שאין יצירה ישראלית מקורית, אלא אנו ממשיכים את המשפט המנדטורי והמשפט הישראלי אפילו מבחינה פורמאלית אינו עצמאי במאה אחוז במובן זה שאחרי 1948 המשפט הישראלי היה קשור/מחויב למשפט האנגלי שיובא מאנגליה. כלומר, היו קשרים משפטיים מחייבים בין המשפט הישראלי ובין המשפט האנגלי. עובדות אלו, גרמו ללא מעט חוקרים לטעון שמאפיין בולט של המשפט הישראלי הוא מאפיין של המשכיות וקשה להצביע על שינויים מפליגים במשפט. 

כשמדברים על שינויים במשפט הישראלי יש לדבר על מספר דברים שונים:

1. תוכן המשפט – השאלה שהפריעה למשפטנים ולחברה הישראלית הייתה מה ישראלי במשפט הישראלי מעבר לזה שהוא רשום בעברית? שאלת התוכן צפה ועלתה גם עם החקיקה האזרחית בשנות ה-70 וחוק העונשין, ועלתה גם עקב חוק יסודות המשפט. כשסימן 46 לדבר המלך בוטל נשאלה השאלה מה יעשו שופטים ישראלים כשיתקלו בלקונה. ברק, שניסח את חוק יסודות המשפט לקח את הפיתרון האירופי וקבע שאם שופט לא מוצא תשובה בחוק או בפסיקה הוא יכול לפנות להיקש ובמידה ואין תשובה בהיקש יש לפנות לעקרונות השלום היושר והצדק של "מורשת ישראל". מושג זה יצר מחלוקת פרשנית שבוטאה ע"י אנשי אקדמיה וגם ע"י שופטי ביהמ"ש העליון. למשל, מנחם אילון – נאמן לתפיסותיו המחקריות והערכיות שלו טען כי ביטול סימן 46 לדבר המלך יכול לסלול את הדרך לפנות במקרים של לקונה אל ההלכה היהודית. לעומתו, אמר ברק כי מורשת ישראל אינה רק ההלכה היהודית אלא גם דברים אחרים שיצר העם היהודי ללא קשר להלכה הדתית: עקרונות מוסריים, פוליטיים, ציוניים וכדומה. זה מראה שהויכוח לגבי התוכן של המשפט הישראלי עד היום ממשיך להעסיק אותנו וכמה שאלת תוכן המשפט עדיין מציקה לנו. אחד הפתרונות של ברק היו שהשיטה הישראלית היא שיטה עצמאית מקורית, שמקוריותנו כישראלים באה לידי ביטוי שאנו ריבוניים ועצמאיים היכולים לבחור בעצמנו מה ברצוננו לקחת מכל שיטת משפט ולנסח זאת בהתאם לצרכים שלנו. זה אולי הדבר החשוב ביותר לדעת ברק – זה יותר מקורי מכל המקוריות שאנו מחפשים בתוכן המסוים. תמיד אפשר להסתכל על כך  ולומר שישנה יותר המשכיות משינוי. 

2. צורת המשפט – האם אנו כמדינה עצמאית מאמצים צורות מסוימות של משפט. (לדוגמה: חוקה או קודקס אזרחי – האם אנו עושים זאת כדי להצביע על כך שקמה מדינה חדשה מודרנית). היה דיון משפטי ואקדמי סביב שאלה של חוקה. עדיין האליטה הישראלית חשבה שראוי לאמץ חוקה וקודקס אזרחי. ברק, עם התמנותו ליועמ"ש בשנת 1967 ביקש מאורי ידין לכתוב את הטיוטה הראשונה של הקודקס האזרחי. האובססיה שיש לברק עם כך, נוגע לא רק לצורך האזרחי במסמכים אלה, אלא גם לעניין תרבותי של חברה מודרנית עצמאית שומרת חוק ובעלת מסמכי יסוד כמו לשאר המדינות המתוקנות
3. הקשר הפורמאלי – האם המשפט הישראלי של מדינת ישראל הריבונית הוא אכן משפט עצמאי? התשובה לשאלה זו היא שלילית – המשפט הישראלי פורמאלית לא היה עצמאי לגמרי משום שהיו חוטים שקשרוהו למשפט האנגלי. חוטים אלה שחיברו בין המשפט הישראלי והאנגלי נוצרו ע"י אימוץ המשפט המנדטורי (במנשר מספר 1 ובפק' סדרי השלטון והמשפט) אפשר לדבר על כמה "חוטים" שכאלה:
· ענייני פרשנות – בהרבה פקודות מנדטוריות נכתב שיש לפנות למשפט האנגלי (כמו ס' 1 לפקודת הנזיקין) לגבי מונחים מסוימים שבתוכם. 

· סימן 46 לדבר המלך במועצתו, 1922 – קבע ואשרר את המצב לפיו הבריטים אימצו את המשפט העות'מאני, אך במקרים של לקונה (חסר במשפט), כשאין לשופט מידע החסר ימולא באמצעות המשפט האנגלי. דיברנו על כך בשיעור על האנגליפיקציה של המשפט (זה היה פטנט טוב של השופטים להכניס את המשפט האנגלי לארץ ולייבאו לכאן). כשהמדינה אימצה את המשפט המנדטורי היא גם אימצה את סימן 46 לדבר המלך. לכן, המצב דומה למה שהיה החל משנת 1922 – והשופט הישראלי חייב יהיה לגשת אל מקורות המשפט האנגלי במקרה של לאקונה. 
· תקדימים מחייבים – שופטים בתק' המנדט היו מחויבים לתקדימי בתי משפט מנדטוריים וגם לתקדימים של בתי משפט אנגליים. החלטות באנגליה ופסקי דין שהתקבלו שם חלו גם במושבותיה בשינויים המחויבים. לכן שופטים ישראלים היו  מחויבים לכאורה לתקדימים באנגליה והיו צריכים לראות מה פסקו שופטים אנגליים בשאלה דומה. 
עניינים פורמאליים שהוזכרו לעיל מאוד הפריעו להרבה משפטנים – החובה הזאת לפנות למדינה אחרת ולהיות תלוי בהתפתחות המשפט של מדינה זרה. החוט הראשון שנותק הייתה החובה לפנות לתקדימים האנגליים. נושא זה היה במחלוקת עוד מזמן הקמת המדינה: הרבה שופטים אמרו שמבחינה הגיונית אין לפנות אל המשפט האנגלי לאחר הקמת מדינה עצמאית. עניין זה הגיע ב-1955 לביהמ"ש העליון בפס"ד ע"א 81/55 כוכבי נ' בקר (פורסם בשנת 1957): ביהמ"ש העליון קבע שאין לשופטים ישראלים חובה לפנות לתקדימים אנגליים שנוצרו לאחר תאריך הקמת המדינה. אם מדובר בתקדימים שנוצרו לפני הקמת המדינה, הם הפכו לחלק מהמשפט המנדאטורי ולכן הם נקלטו כחלק מהמשפט הישראלי. אך למן הקמת המדינה נוצר נתק בין ישראל ואנגליה ולכן יש לפנות לתקדימים ישראלים או מנדטוריים בלבד. 

אך גם לאחר 1957 ישנה היזקקות למשפט האנגלי, לצורכי השראה בעיקר. החברה בארץ התפתחה במהירות מבחינה כלכלית וחברתית והמשפט הישראלי לא הספיק להדביק את השינויים הללו ולתת תשובות.

מעבר לזה שנחתך "חבל הטבור" הזה של תקדימים בין אנגליה וישראל, מעניין לציין שהשופטים הישראלים הסתמכו פחות ופחות על תקדימים מנדטוריים, ויותר על תקדימים ישראליים. זה לא נובע כ"כ מרצון לעצמאות, אלא בעיקר מהטעם ששופטים בכל העולם נוטים להסתמך על תקדימים מ-12 השנים האחרונות. מחקרים מראים שאורך חייו של פס"ד כתקדים הוא בממוצע 12 שנים (בד"כ אפילו פחות). שופטים באופן טבעי יחפשו תקדימים חדשים יותר כי הם מבטאים מציאות רלוונטית יותר. יהיו מעט מאוד תקדימים שחיים יותר מ-20 שנה (פרט לתקדימים חוקתיים שהפכו לסמלים). לכן, מטבע הדברים ככל שמתרחקים בזמן מזמן הקמת המדינה, שופטים ישראלים פחות נזקקים לתקדימים מנדטוריים. זה גרם ל"ישראליזציה" של הפסיקה. 

בארץ, לפעמים היו גם שופטים שעשו זאת בכוונה: למשל בפס"ד בז'ראנו. היה תקדים מנדטורי בעניין דומה משנת 1942 (בג"צ פרידמן), שאוזכר בפסק הדין אך לא הסתמכו עליו. השופט חשין יצר קונסטרוקציה משפטית חדשה של משפט טבעי. זוהי אמירה מחנכת בולטת לטענתו של קידר – אין להסתמך על תקדים מנדטורי אלא להחל ביצירת מגילת זכויות ישראלית מקורית.

לסיכום: למרות שבתי משפט ישראלים לא מחויבים לפנות לפסיקה אנגלית שנוצרה לאחר הקמת המדינה, עד שנות ה-60 ישנה עליה בשימוש בתקדימים אנגליים לצורך השראה או משפט משווה. כתוצאה מכך שהגיעו הרבה שאלות שלא הייתה עליהן תשובה במשפט הישראלי. לאחר 10-15 שנה קיימת ירידה בשימוש בתקדימים אלו משום שהמשפט הישראלי התפתח יותר וכך גם החקיקה והפסיקה. 

חוט שני שמתנתק, הוא חוט הפרשנות – בשנת 1972 הכנסת מכניסה תיקון לפק' סדרי השלטון והמשפט, שמבטל את הסעיפים המחייבים לפנות לצורכי פרשנות בחוקים השונים (כמו בסעיף 1 לפקנ"ז). תיקון זה קובע כי סעיפים אלה בטלים. מעכשיו, אין צורך לפנות לחקיקה ופסיקה אנגלית וניתן להסתמך אך ורק על המשפט הישרלי. ביטול זה נעשה רק בשנת 1972 משום שאז השטח המשפטי מאותת שיש מספיק חומר ישראלי להסתמך עלי. המשפטנים, כל הזמן עומדים עם יד על הדופק ומפחדים ממצב של תוהו ובוהו משפטי, ממצב שלא יהיו תשובות. יותר חשוב שכשמגיעים שני צדדים מסוכסכים לביהמ"ש יהיה לשופט תשובות לספק להם: כך השוק הכלכלי והחברה יתנהגו בצורה תקינה. בראשית שנות ה-70, כשמאחוריהם כמעט 25 שנה של פסיקה ישראלית, חקיקה ישראלית בתחום המשפט האזרחי-מסחרי-ציבורי ופרשנות ישראלית – מחליט המחוקק לבטל את החובה לפנות למשפט האנגלי.

חוט שלישי – סימן 46 לדבר המלך במועצתו: בשנות ה-70 היה ויכוח משפטי אקדמי בין שתי אסכולות: ויכוח זה נגע לשאלה גדולה יותר – שאלת הקודיפיקציה של המשפט האזרחי בארץ. המשפטנים היהודיים היו אובססיביים לגבי חקיקת קודקס אזרחי עוד בשנות ה-20. לדעת קידר מדובר בסיבה תרבותית – קודקס אזרחי הוא סמל למודרניזציה ולעצמאותו של עם, ומכיוון שכך היה ברור שכשתוקם מדינה יהודית עצמאית תכונן לה חוקה ויחוקק קודקס אזרחי. אך כמו עם החוקה, אי אפשר היה לחוקק קודקס אזרחי עם הקמת המדינה מסיבות שונות, והוחלט במשרד המשפטים החלטה פנימית שיתחילו לחוקק את החוקים האזרחיים לשיעורין – לפי מידת הצורך שלהם (החלו בחוק הירושה). במהלך שנות ה-60 והמחצית הראשונה של שנות ה-70 חוקקו שורה של חוקים אזרחיים (חוק החוזים, חוק התרופות, חוק הירושה וכו'). המשפטנים הישראלים נתנו לכך את השם "החקיקה האזרחית החדשה", ועלתה שאלה האם מדובר בקודיפיקציה או לפחות שלב רטשון בקודיפיקציה, או שלא?

במסגרת הויכוח הזה התעוררה גם שאלה, האם יש לנו כבר מספיק משפט אזרחי בארץ, האם ישנה עצמאות של המשפט האזרחי הישראלי. במסגרת שאלה זו נשאלה השאלה: אם זה ככה, אולי אין צורך בסימן 46 לדבר המלך במועצתו וניתן להתייחס אליו כאות מתה?

בגישה אחת נקטו אהרון ברק (דיקן הפקולטה למשפטים באונ' העברית והיועמ"ש דאז) ואורי ידין (הממונה על מח' החקיקה במשרד המשפטים) שאמרו שסימן  46 הוא אות מתה.

בגישה הפורמאליסטית יותר נקט דניאל פרידמן (שהיה דיקן הפקולטה למשפטים באונ' ת"א). פרידמן טען שהחקיקה החדשה היא לא קודיפיקציה וכי אין בחוקים דבר עצמאי כשלעצמו. ולכן יש להתייחס לסימן 46 הרשום בספר החוקים הישראלי לאחר אימוץ המשפט המנדטורי.

ויכוח זה התנהל לאורך שנות ה-70, ואחד הדברים הראשונים שברק עזה בתור היועמ"ש היה חיבור חוק יסודות המשפט. חוק קצר זה, קבע שסימן 46 לדבר המלך במועצתו – בטל. ובכך, למעשה נותק החוט המקשר שקישר בין המשפט הישראלי לבריטי. ב-1981 באופן סופי המשפט הישראלי עצמאי לחלוטין. אין שום חובה על שופט ישראלי, איש מנהל ישראלי או אזרח ישראלי לבדוק מה אומר החוק האנגלי – גם לצורכי פרשנות, מילוי לקונות וכו'.

כלומר, העניינים הפורמאליים הסתדרו והמשפט הישראלי הופך פורמאלית למשפט עצמאי. למעשה, כפי שראינו לעיל, הוא הפך לעצמאי כבר קודם לכן. 

29.7.08

היסטוריה של המשפט – שיעור מספר 9 – ד"ר ניר קידר
מעבר לויכוחים שנדונו בשיעור שעבר, אפשר לשים לב שבשני העשורים האחרונים ישנה תופעה שקיבלה את הכינוי "משפטיזציה" – המשפט הופך להיות הרבה יותר נוכח בחיים הציבוריים והתרבותיים של החברה הישראלית. אפשר לראות זו בכמה מובנים שקודם לכן המשפט פחות התערב בהם: חוץ וביטחון, יצירת מדיניות ציבורית, תקציבים, ביה"ד לעבודה במו"מ בסכסוכים ואף בערכאות נמוכות יותר בכל מיני תחומים של שאלות ציבוריות או תחומי המשפחה שבהם בתי המשפט לא התערבו בהם.

עניין נוסף, הוא חשיבות הייעוץ המשפטי – אף אחד כיום לא עושה דבר ללא ייעוץ משפטי, גם ברובד הפרטי וגם ברובד הציבורי (מרכזיותם של היועמ"ש, פרקליטות המדינה, הפצ"ר וכדומה).

גם ברובד התרבותי, המשפט נוכח: בכל עיתון כיום ישנה פינה יומית על עולם המשפט, באינטרנט, בעיתונות המשודרת, ריבוי של סטודנטים למשפטים.

נשאלת השאלה – מדוע ולמה? מה קרה ב-20-25 השנים האחרונות שהביא לכך?

ישנן כל מיני תשובות. סוג אחד של תשובות, שאינו מספק לטענתו של קידר, הוא להצמיד את השינוי הזה לאנשים מסוימים (כמו אהרן ברק). קידר טוען שאין אדם אחד מסוגל לעשות מהפיכות כאלו ללא נכונות בחברה לקבל את המהפכות והשינויים. מה גם שישנם מחקרים שמראים שישנן תופעות שהחלו עוד בשנות ה-60, שאנו מייחסים אותן לשנים מאוחרות יותר של שנות ה-80. זה נכון שישנם אנשים עם המון כריזמה, יכולת אנליטית ופוליטית כמו מאיר שמגר ואהרן ברק שהצליחו לסחוף אחריהם אנשים בתפקידיהם כיועצים משפטיים וכנשיאי ביהמ"ש העליון אך לבדם בלבד הם לא היו יכולים לבצע מהפיכות.

ישנן תשובות המייחסות זאת לשינויים של החברה הישראלית. עוז אלמוג במאמרו תולה את השינויים הללו בשינויים סוציולוגיים -  אינדיבידואליזציה, ליברליזציה של החברה, עלייה של שיח זכויות והתגברות העניין במשפט. נימוקים אלו משכנעים יותר, אך גם כן מוגבלים לטענת קידר, במובנים שונים:

· השינויים בחברה די מוטלים בספק

· הנימוקים עיוורים לכך שתופעות אלה אינן ישראליות בלבד אלא קורות בכל העולם, וישראל היא רק ביטוי של חלק מהן. 
על כן, יש להסביר שינויים אלה לא רק על רקע של שינויים בחברה הישראלית.

הערה: הרבה מהאנשים שמדברים על משפטיזציה, נוטים לתאר זאת בצבעים מאוד עזים של מעבר משחור ללבן – מחברה בלתי-לגליסטית לחברה ממושפטת בה למשפט תפקיד מאוד חשוב. הטענה שהחברה הישראלית הייתה חברה לא-לגאליסטית היא טענה מופרכת כפי שראינו בשיעורים הקודמים. יש לדבר על שינוי מתון והדרגתי, ולא שינוי של מעבר משחור ללבן. בנוסף, צריך לומר שמעורבות של משפט בחיים הציבוריים אינה תופעה חדשה ב-20 השנים האחרונות היא לא תופעה חדשה ונובעת בעיקר מקיומה של מדינת הרווחה: התפיסה הליברלית של סוף המאה ה-19 שאין די בכך שהמדינה תעניק לאזרחיה זכויות אדם אזרחיות ופוליטיות ונגישות חופשית לבתי משפט, אלא החברה צריכה לדאוג לרווחת תושביה: דאגה לחלשים בחברה, לזקנים, לחולים, למפוטרים מהעבודה ובכל מקרה בו יש צורך בסיוע. ומעבר לדאגה לקבוצות החלשות, יש לדאוג לרווחת כלל התושבים לסטנדרטים מינימאליים של בריאות חינוך ורווחה. 

כשמדינת הרווחה מתערבת לעומק בחברה והכלכלה – המדינה היא גם רשויות המשפט. לא יכול להיות שיחוקקו חוקי רווחה ויוקמו סוכנויות ממשלתיות כמו ביטוח לאומי, ושבתי המשפט לא יעסקו בנושאים כאלה. בכל העולם המודרני, ישנה קפיצת מדרגה בהתערבות בתי המשפט בנושאים סוציאליים. בית המשפט לא יכול להישאר מאחור ונוצר במדינת הרווחה התערבות "בילט-אין" בשאלות הרווחה, והדיון המשפטי הופך להיות מאיזה זכות יש לאזרח לדיון של מדיניות ציבורית. ומצב כזה היה קיים כבר בשנות ה-50 וה-60 של המדינה למרות ההנמקות של השופטים.

ישראל הוקמה כבר כמדינה סוציאל דמוקרטית עם מדיניות משווה ולכן המשפט מעורב עוד מראשיתה בחיי האזרח. וזה נכון גם בנוגע לכל המדינות בעולם המתועש. 

משנות ה-80 אומנם הייתה עוד קפיצת מדרגה, שנראתה בכל העולם ולאו דווקא בישראל, שקשורה דווקא לתופעה של ירידת מדינת הרווחה או התערערות הסדר המודרני. הכיצד? תשובתו של קידר היא שזו עובדה שפשוט קרתה. וזה אחד הדברים שגרמו לאנשים להתקשות להבין את השינוי שהתחולל. 

התערערות הסדר המודרני

הסדר החברתי, כלכלי, תרבותי שהכרנו ממאה השנים האחרונות הולך ומתערער. סוציולוגים קוראים לכך "התערערות חברת העבודה". הסדר החברתי שאנו מכירים הוא שאנשים מבוגרים עובדים בעבודה קבועה (לפחות הגברים) בצורה מסודרת. זה המצב הקלאסי. החברה היא חברת עבודה. מצב זה תרם ליציבות בהמון מובנים: קודם כל במובן היסודי ביותר הפסיכולוגי: אדם ידע שיש לו יציבות ויש לו ממה לחיות ולפרנס את משפחתו בראש שקט. דבר שני – החברה מסודרת ויציבה. היציבות של הדמוקרטיות המודרניות מתבססת על יציבות בשוק העבודה. וכמובן, מבחינה כלכלית, העובדה שרוב האנשים עובדים מחזיקה את הרווחה: רשתות הרווחה ממומנות ע"י פרי עמלם של האנשים והמס העיקרי הוא מס ההכנסה. לכן, בעולם המודרני נוצרה לאדם ביוגרפיה שלא הייתה קיימת לפני כן: למשל – הילדים מוגנים וממומנים עד גיל מסוים ולכן הם לא צריכים לעבוד עוד לפני גיל 10. 

כל זה הולך ומשתנה בצורה איטית והדרגתית למן שנות ה-70. כל העניין של גמישות בשוק העבודה, הפרטות למיניהן המצב בכל העולם משתנה במובן זה שיש פחות ופחות אנשים שיש להם עבודה קבועה. בכל העולם המתועש ישנם אחוזי אבטלה של בין 10-15 אחוז בממוצע. 

הנתונים הסטטיסטיים מראים שכבר היום בגרמניה (עם כל מדיניות הרווחה) לשליש מהגברים המבוגרים אין עבודה קבועה. וכל ההערכות של הסוציולוגיים מראות שליותר מ-50 אחוז מהאוכלוסייה לא תהיה עבודה קבועה. 

התוצאה של כל זה היא בדיוק תמונת ראי של מה שראינו מקודם – היציבות מתערערת. מבחינה פוליטית, רואים את שבירת כל המסגרות שליוו את חברת העבודה ונבנו עליה. מפלגות הפכו לדחלילים לצורי בחירות גרידא. ארגוני העובדים נתפסים כדבר שלילי כי הם פוגעים בגמישות שוק העבודה ורק ארגונים של עובדים מאוד חזקים מצליחים לשרוד. 

הרשתות החברתיות מתחילות להתערער כי קשה יותר לממן אותן: גם את הרשתות העכשוויות וגם את הפנסיה העתידית. 

כל עולמם של האנשים מתערער והם מרגישים פחות בטוחים. מה שמוסיף לערעור זה ולחוסר הוודאות מבחינה נוספת הוא הגלובליזציה/פרסונליזציה של התרבות. שינויים אלה משפיעים על תודעתו ורווחתו של היחיד. 

הראשונים ששמים לב לתמורות אלה הם אינטלקטואלים אקדמאים בסוף שנות ה-60 ותחילת שנות ה-70 ותגובתם הייתה מאוד פסימיים. באירופה התפתחו זרמים פסימיים שאומרים שהיומרה לשנות את העולם ולהופכו למקום טוב יותר הינן שטות. מצד שני, בעולם האנגלו סקסי היו זרמים של כלכלנים שאומרים שהעולם משתנה ואי אפשר לענות על השאלות הגדולות אלא רק על הדברים הקטנים יותר – מה יעיל יותר ואיך רציונאלי לפעול. 

שינויים אלה מתחילים לחלחל יותר והפוליטיקאים של אז לא יכולים לתת תשובות. הם מנסים לתת את התשובות של אתמול. זה גורם לאנשים להתאכזב מהפוליטיקה. מי שנכנס לואקום הזה הוא בין השאר עולם המשפט. החברה צריכה להמשיך להתנהל ולקבוע לעצמה חוקי משחק. אז אם לא סומכים על אנשי המנהל והפוליטיקאים פונים ורצים לעבר המשפט. אבל פונים למשפט עקב כך שהוא נהנה מהתדמית המודרנית של נייטרליות, אובייקטיביות ומודרניות, אולם במקביל המשפטיזיה מתאימה לעידן "הראש הקטן" שאנו נמצאים בו כיום – מה שמעניין הוא איך הכי יעיל להגיע למקום מסוים, ומה הכי הוגן.

המשפטנים כמו הכלכלנים נתפסים כיום כאורים ותומים החדשים: מצד אחד יש להם את הידע ומצד שני הם לא מכניסים את הראש שלהם לשאלות הכבדות. ואנו כחברה נוטים יותר ויותר להסתמך על זה.

אנו שוכחים כי המשפטנים לא אמורים להתוות מדיניות ציבורית ולהחליט במקומנו. 

אחת הסיבות הגדולות למשפטיזציה היא הרצון שלנו לפנות למשפט כי הוא נראה לנו הוגן יותר מהפוליטיקה. 

ישנה ריצה לתחומים שנראים לנו יציבים, הוגנים, יעילים ורציונאליים, אך העניין הוא שככל שאנו רצים למקומות האלה המשפט לא יכול לעזור בעניינים מסוימים, כי מאחורי המשפט גם כן מסתתרים אנשים עם אמנות חברתיות ופוליטיות. מאחורי כל הלשון המשפטית פורמאלית של ביהמ"ש, ישנן הכרעות שמאחוריהן דעות פוליטיות. 

העניין הוא שאנו רואים שמאחורי משפט והכלכלה השאלות הגדולות חוזרות. ביהמ"ש צריך להגיע  ולהתערב בשאלות פוליטיות וע"י כך לכאורה "מביע" דעות פוליטיות והאנשים מתחילים להתנער מביהמ"ש – התוצאה היא שככל שביהמ"ש מתחזק הוא בעצם נחלש. 

ההיחלשות של המשפט מתחברת גם להיחלשות הדמוקרטיה – זה מסוכן לחברה המודרנית כי זה מחליש את שלטון החוק.

המשפטיזציה היא לא תהליך שנוצר ע"י אדם או שניים או של החברה הישראלית בלבד. באופן פרדוקסאלי, ככל שהסדר החברתי מתערער ואנשים מרגישים חוסר יציבו והממסד הפוליטי לא נותן תשובות והעילית האינטלקטואלית מנסה לשכנע אותנו בנוגע לפסימיות, ישנה ריצה בכל העולם לכיוון של אנשי מקצוע ומומחים שייתנו תשובות ויעזרו לנו לנהל במינימום את החברה. תופעה זו גרמה ל:

· חיזוק שינויים במשפט עצמו עקב מדינת הרווחה – ההליך המשפטי כיום נראה אחרת, הרבה תיקים נגמרים בפשרה.

· יצירת פרדוקס: ככל שהמשפט מתחזק הוא בעצם נחלש – דווקא בשיא כוחו של המשפט החלו להתגלות חולשותיו. וזה קורה בכל העולם ולא רק בביהמ"ש העליון בישראל. 
למבחן:

חומר סגור, שעתיים, שאלה אחת גדולה של 2 עמודים ועוד 5 שאלות קטנות, לבחור 4. השאלות הקטנות יתייחסו לחומר הקריאה. יפורסם בתקשוב הסילבוס העדכני לרשימת  הקריאה.
