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הקדמה טכנית

· 100% מהציון הוא מבחן.
· במבחן יהיו שאלות קטנות קשות ונקודתיות על המאמרים שכולם בעברית.
· המאמרים שנקבל לקרוא מרתקים במיוחד אלא שכתב קידר עצמו.
הקורס מורכב משני חלקים: א. היסטוריוגרפיה – יעסוק בפילוסופיה של ההיסטוריה. שני החלקים מחוייבים לבחינה הסופית (א.ה. קאר, מהי היסטוריה? (א. רם תרגם, 1986) פרקים 2+1). ב. חלק הארי של השיעורים מורכב בהיסטוריה של המשפט הישראלי עוד קודם קודם המדינה ואף לאחריו.
חלק א'

היסטוריוגרפיה 

לרוב בקריאת חומר היסטורי קוראים מאמר ומקבלים אותו כמובן מאליו, אך בעיסוק היסטורי יש להבין שאין דבר כזה 'מה היה באמת' מכיוון שתחומי מדעי הרוח והחברה הכותב והחוקר משפיע על מושא מחקרו. לכן איננו יכולים לדעת מה היה באמת אלא לדעת מה היה לאור הדברים שכתב ההיסטוריון הספציפי.
היסטוריון משפיע על כתיבתו בשלושה דרכים: 
1. הבחירה בנושא המחקר – היסטוריון בוחר את נושא מחקרו והוא כבר מקדם את ההיסטוריה בכך. ההיסטוריה מסופרת בתמצתיות מאחר שלא ייתכן להסביר כל פרט ונושא וגם לא מעניין אותנו ולא נדרש לדעת על כל פיהוק של מנהיג קדום. להיסטוריונים יש עובדות רבות ומתוכם הם בוחרים אילו עובדות לציין במחקרם ומאמרם. היסטוריונים יספרו על דברים שנראה להם חשוב ומעניין ולכן לא נמצא היסטוריה של משחק הג'ולות. תחומי המחקר מושפעים מהחברה כך שבעבר גם לא כתבו היסטוריה של נשים והתעלמו ממעמדות בחברה כמו היסטוריה של האיכרים. היום כמובן הדברם שונים ומתייחסים לתחומים מגוונים ונרחבים יותר. במחקרים היסטורים יש אופנות שמשפיעות על מושא המחקר, באקדמיה יש אופנות ודרכי עבודה מקובלות שמי שסוטה מהם ייחשב ללא מקובל. כותבים לפי הדברים שנגישים לנו שניתן לקרוא את הטקסטים של אותה חברה. הנגישות קשורה לשפת המחקר וזמינות המקורות, קיימים נושאים רבים שאין לנו חומר כתוב עליהם. למשל התקופה של רומא כאשר נמצאת כתובת חדשה כותבים עשרות מחקרים חדשים בשל חשיבות התגלית. תמונת העבר שלנו מושפעת מהחומר שיש לנו ואין לנו את התמונה המלאה של ההיסטוריה. קידר מספר שישב בעבר בועדה שעסקה בשימור חומר משפטי והם גילו שמקום המדינה שרפו את תיקי ביהמ"ש השלום ולא נשמרו תיקים של השלום למעט חקירות של מקרי מוות מיוחדים. ארכיון יחקור זאת ויכול להסיק שהיה בעבר בימ"ש שלום שעסק במקרי מוות מיוחדים. לרוב דברים שמועלים על כתב היו חשובים מספיק מבחינתם כדי להעלותם על כתב, כמו כן התקופות שלאחר מכן בשל חשיבות הדברים שמרו על הדברים שנכתבו ולכן אנחנו מניחים שדברים כתובים שנמצאים השתמרו ובכלל נוצרו בשל חשיבותם ההיסטורית. כמובן שייתכנו תקופות שלא השאירו דברים אחריהם כמו האינקה ואנחנו ניזונים מהספרדים שכבשו אותם וכתבו עליהם את שידעו. לסיכום, אין לקחת דברים שקוראים כמובנים מאליהם לא עלינו לדעת שההיסטריון משמש כסוג של עורך, הוא לא מקיף את כל התקופה אלא חלק אליה יכול להגיע.
2. בחירת זווית ההתייחסות של מושא המחקר – ההיסטוריון בוחר כיצד לגשת ולנתח את מושא המחקר. היסטריון יכול לראות תופעה היסטורית המספר מגון של דרכים. פעמים רבות הזווית שההיסטריון בוחר לגשת למושא המחקר נובעת מהחומר שנמצא לפניו למשל יש לו זכרונות של המלך מהמשרת ואין לו אפשרות לגשת ישירות במלך. כמו שנותנים לשלושה אנשים למשש פיל בחושך אחד נוגע ברגלו ואומר שמדובר בעמוד השני בחדק ואומר שמדובר בנחש וכו'. כך ההיסטריון אינו יודע בדיוק את התמונה במלואה. זווית הראיה נובעת גם מהאינטרסים שלנו לכן ייתכנו היסטריונים שונים שיתייחסו לתופעה מסוימת מזווות שונות. למשל על פיטורי גרנט מצ'לסי ניתנו הסברים רבים לסיבתם או שמדובר בגחמה של אוליגרך או שלא הביא תוצאות ראויות וכו'. ניתן לומר שאחד מעניין אותו הכדורגל יטען שגרנט היה מאמן גרוע והשני מעניין אותו האוליגרכים ולכן כתב את שכתב. גם חוקרי מוסיקה קלאסית הבינו שיצירות מהמאה ה-18 בפרקם השלישי היה במקצב של ריקוד מסוים ובמאה ה-19 התקבל שהפרק השלישי יהיה במקצב אחר היסטוריונים ומוסיקולוגים משיבים אחרת על הסיבה לשינוי זה. יש שאמרו שמדובר בעניין פסיכולוגי שנמאס להם ויש שאמרו שהסיבה לכך נובעת משינויים במוסיקה של תקופה זו, ניתן גם לומר שהסיבה נבעה משינוי חברתי סביבתי כי מתקופה זו המלחינים נתמכו ע"י בורגנים שהשפיעו על כך שהיצירה תהיה יותר תזוזתית. ניתן גם לקחת שינויים בדיני חוזים ולומר שהם נבעו משינוי בצורת ההנמקה והשיטה, ניתן לומר שהשינוי נבע רק מברק שהתמנה לשופט וניתן לומר שהשינוי נבע משינויים חברתיים. שלושת הדברים השפיעו גם יחד על שינויים אלה. 
3. אופן התיקוף פריוטיזציה (חלוקה לתקופות) – נראה בעיננו שיש עת עתיקה ועת חדשה, אבל היסטוריונים גרמנים בסוף המאה ה-19 קבעו חלוקה זו. הסיבה לחלוקה זו נוצרה כדי לציין את גדולת רומא ולהדגיש כי כשנפלה הסתיימה תקופה רצינית. ניתן לחלק את ההיסטוריה בצורה שונה. בקורס זה נחלק בין המשפט שלפני ואחרי קום המדינה אבל בתחומים רבים כמו חוזים הדינים המשיכו באותה צורה. 
יוצא שהיסטריון ובעצם בכל תחום של מדעי החיים (פסיכולוג, סוציולוג וכו') מושא המחקר תלוי בחוקר. נקודה זו הפריעה לבנ"א כבר ביוון העתיקה. אחד הפתרונות שנמצאה במערב לתופעה זו היו התיאוריות הדתיות בעיקר המונוטיאיסטיות לפיהן למרות שלאדם ידיעה מוגבלת על החברה וההיסטוריה בשל מוגבלותו אבל להיסטוריה יש התחלה וסוף והעולם נברא ע"י האל ויום אחד העולם יגמר. עד אז ההיסטוריה הולכת בכיוון מסוים. מידי פעם ניתן להבין מקטעים כל העולם והדת מבטיחה לנו מסגרת נרחבת. בנוסף, היסטוריון דתי יסכים לקבל נבואה או התגלות א-להית לפרשנות היסטורית.
במהלך הדורות בחברה המערבית יש תהליכים של חילון ומעניין לראות שא-להים יוצא מהסיפור אבל הסיפור נמשך. למשל הפילוסופים של האידיאולוגיה גרמנית מסוף המאה ה-18 כמו קאנט והגל הם אומרים שההיסטוריה מתקדמת לידע כמו שקאנט אומר שההיסטוריה מתקדמת לעבר התבונה. הגל אמר שההיסטוריה מתקדמת לכיוון של מודעות עצמית בה הרוח האנושית תגלה את עצמה. אחד התלמידים של המפורסמים של הגל היה קרל מרקס שהתרשם ממנו לקח את המבנה של תזה סינטזה ואנטי-תזה וחוזר חלילה הוא הפך את הגל ואמר שאם הגל אמר שהרעיונות יוצרות את המציאות הוא טען שמה שמניע את העולם זה המציאות הכלכלית והחברתית ומהם יוצרים רעיונות. מרקס חשב שהעולם מתקדם ממקום מסוים הוא מגיע לסוף ההיסטוריה. לשיטתו, לאחר שהפועלים יתפסו את השלטון לא יהיו מנצלים ומנוצלים. 
תיאוריות אלו היו מקובלות עד המאה ה-19 ירדו מגדולתן החברות המערביות אמרו שכמו שא-להים יצא מהסיפור כך לא ניתן לקבל טענה על כך שההיסטוריה מתחילה ומסתימת וסיפורנו הוא חלק מפאזל. לדעתם הדברים לא ידועים ולא ניתן להוכיח זאת. לשיטתם, יש לנסות ולהבין מה היה בעבר. הכלים שלנו מוגבלים ותמיד אנחנו מביאים את המניעים האישיים שלנו אבל עלינו לנסות להבין מה היה בעבר ולהחיות את המקורות ההיסטורים. אחד ההיסטוריונים החשובים של המאה ה-19 הוא הגרמני לאונרד פורן רנקה שאמר משפט מפורסם: 'עלינו להבין את ההיסטוריה כפי שהיא הייתה באמת'. לרוב מבקרים את רנקה שהיה אידיוט כי חשב שאנחנו יכולים לדעת את שהיה באמת. אבל הם לא הבינו את הדברים, רנקה ניסה לומר לתלמידי הגל שהיסטריון לא צריך להבין את הכיוון של ההיסטוריה אלא עליו לנסות להבין את שהיה. כך הסוציולוגים אומרים שתמיד הוא יבוא עם תולדות החיים שלו אבל כסוציולוגים וה"ה כהיסטריונים לנסות ולעשות זאת בצורה האובייקטיבית ביותר ולנסות להגיע לכל המקורות שניתן להשיג למרות שברור שלעולם לא נגיע לתמונת העולם המלאה. תפיסה זו מקובלת עד היום כך שברור שכל מחקר מושפע ע"י הכותב והחוקר ומדובר בנקודת אור של היסטוריה רחבת היקף. 
בהיסטוריה של המשפט הדברים מתחדדים משום שיש לה שתי תכליות: א. לנסות להבין את העבר כדי להבין את העבר טוב יותר כמו במחקר היסטורי טהור. ב. מראשית המאה ה-19 הייתה מטרה נוספת להיסטוריה של המשפט בעיקר ע"י משפטנים למשל להבין טוב יותר את המשפט כדי לדעת איך לפתח אותו בעתיד. למשל להבין את המשפט כדי להבין מה טוב לחברה הישראלית, היום מניחים שלכל חברה יש שיטת משפט משלה מאחר שהחברה משפיעה ומעצבת את המשפט ולכן יש לנסות להבין את ההיסטוריה של המשפט כדי להתאים משפטים לחברות מסוימיות. הזרם הגרמני והדמות הדומיננטית היה סוביני ותלמידיו אמרו שלא מספיק להשתמש ברעיונות הנאורות אלא יש לחקור את היסטורית המשפט הגרמני וכיצד התפתח. עד היום משפטנים רבים מתייחסים להיסטוריה של המשפט כמכשיר עם תפקיד ליצירת חברה טובה יותר. 

ש.ב
חומר קריאה על המשפט העותמני
א. ה'עות'מניות' של המשפט הארץ-ישראלי
1. מג'לה, מתורגם ע"י גד פרומקין, עמודים ז'-ל"א (תוכן עניינים + מבוא למג'לה מאת המתרגם).
2. אליעזר מלחי, תולדות המשפט בארץ ישראל (תשי"ג), חלק 1: 53-43, חלק 2: 66-57.
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היסטוריה של האימפריה העות'מאנית

דיון זה יכול לשפוך אור על נורמות ומוסדות קיימים ובנוסף דיון זה חשוב מאחר ששופך אור על שאלת דת ומדינה לא מהזווית היהודית אלא מזו המוסלמית והאימפריה העות'מאנית. במשך 400 שנים האימפריה העות'מאנית שלטה בארץ עד 1917 אז משלחת של הוד מלכותה האנגלית כבשה את הארץ. האימפריה הוקמה ע"י עמים שנדדו ממרכז אסיה במאות ה-14-15 שכבשו בהדרגה שטחים של פרס ותורכיה של היום ובשנת 1453 כובשים את העיר ביזנטיון בירת האימפריה הביזנטית ומחריבים אותה והופכים אותה לאיסטנבול והופכים את הכנסיה למסגד. כך המדינה הופכת לאימפריה ובשיא כוחה האימפריה העות'מאנית שולטת עד דרום מזרח אירופה ושטחים בצפון אפריקה. זו אימפריה ענקית בגודלה, בכוחה הצבאי, בשכלול האומנות ועוד. בתחילה האימפריה הייתה חזקה מאירופה ומהמאה ה-17-18 יש ירידה בכח האימפריה לעומת עליית המעצמות האירופיות ושטחים שלה נקרעים ממנה ובמאה ה-19 ברור שסופה קרב ובא. השליט של מצרים מתכונן למלחמה ועושה מצור לאיסטנבול ורק בשל לחץ אירופיים הם חוזרים למצרים. 

התורכים מבינים שמעבר לכך שהם צריכים לנצל את מאזן האימה וחייבים לעשות רפורמות במערכת החינוך, בריאות ושאר תחומי החיים אם רוצים להישאר בקו עם המעצמות האירופאיות ובשנות השלושים של המאה ה-19 מתחיל גל רפורמות בין היתר רפורמות במשפט. שינויים אלה לא עוזרים והאימפריה ממשיכה לשקוע ונחרבת במלחמת העולם הראשונה כאשר בשל יחסי הכוחות היא הלכה עם גרמניה ואוסטריה נגד רוסיה אנגליה וצרפת וכך מפסידה. שטחיה נקרעים ממנה וגם שטח תורכיה עצמה נקרע ממנה. בסופו של דבר מצליח כח של הצבא התורכי בפיקודו של מוסטפה כמאל אתאטורק (תרגום: אבי התורכים) להתאחד ובמלחמת אזרחים כובש את שטחי תורכיה של היום ומייסד מדינה עצמאית בשם תורכיה שהיא רפובליקה חילונית ממלכתית. מפלגת התורכים הצעירים מבקשת לפחות לשלוט על תורכיה הקטנה (ולא האימפריה) ובה לייסד תרבות ולאום תורכי. תורכיה החדשה היא חילונית ודת מופרדת מהמדינה והא"ב הופך לזה האירופי ונאסר לבוש דתי (איסור תרבוש ורעלה), עיר הבירה עוברת מאיסטנבול לעיירת אנקרה (שהייתה קטנה אז) כל זאת כדי לחלן את המדינה. בארץ לאחר שנות השלושים שולטים האנגלים ולכן אין השפעה על א"י. התורכים המודרניים ניתקו את הדת מהמדינה ובאמצע המאה ה-19 יש תופעה לפיה האימפריה העות'מאנית מנסה לעשות רפורמות מחד ולהישאר תורכים מאידך. 

כשמדברים על יחסי דת ומדינה יש לחלק את הדתות המונותיאיסטיות לשתי קבוצות שלכל אחד יחס שונה למדינה: 

א. הנצרות – בנצרות היחס לדת פחות בעייתי משתי סיבות: 1. אידיאולוגיה - הנצרות היא דת אידיאולוגיה. מתקופת תלמידי ישוע (פאולוס, שאול התרסי וכו') קיים רצון לשווק את הנצרות לעמים אחרים ולכן התפיסה הנוצרית מאמינה בכך שמספיק להאמין ב'אני מאמין' של הנצרות כדי שאדם ייחשב לנוצרי. פאולוס אומר שמספיק להאמין ואין צורך לבצע מעשים מסוימים, זאת מאחר שדת זה עניין של אמונה (סקרמנטים זה דבר קטן). 2. בין רוחני לגשמי - הנצרות מראשיתה מתפתחת בעידן שאופנתית ההבחנה בין עולם גשמי לרוחני והבדל בין בני אור לחושך (כמו בכת האיסיים וכו'). העולם הגשמי לא יוכל להבין לעולם את העולם הרוחני וכלפי לייא ולכן אין קשר בין המנהיגים הדתיים לחילוניים. שתי סיבות אלה עיקריות לכך שלמרות מאבקים קשים ההבחנה בין דת ומדינה הייתה קלה יותר. 
ב. היהדות והאסלאם – הם לא התפתחו בתקופה בה הייתה הבחנה בין גשמי ורוחני ושניהם התפתחו כדת של הלכה ולא של אמונה. יש בהן אמונה אבל הן דתות של הלכה. נקבע למאמין כיצד עליו להתנהג מצאת החמה ועד צאת הלבנה ולכן אין תחום שבו ההלכה אדישה כלפיו. בעולם היהודי הייתה בעיה כי עד להקמת מ"י לא הייתה ריבונות יהודית (בימי בית ראשון וזמן החשמונאים לא ברור מה הייתה השליטה היהודית בדיוק). באסלאם יש מתח מאחר שהם שולטים על אימפריות אדירות וכבר במזמן מוחמד ואחריו ועולות שאלות של דת ומדינה. החוקים שיוצרת הממשלה העות'מאנית צריכות אישור של מנהיג הדת של איסטנבול שיושב בממשלה שיח אל-אסלאם. לכן ישנן בעיות לאימפריה העות'מאנית כאשר היא רוצה לערוך רפורמות בשלטונה בשל הרצון להישאר גם מדינה מוסלמית יש רצון לכך שהשינויים יהיו בגדר ההלכה. 

עדות דתיות – אחד הדברים שנובעים מכך שבדת הלכה ההלכה שופטת בכל תחומי החיים וזה הזיהוי בין הקהילה הדתית וקהילה הפוליטית. באסלאם הקהילה הדתית היא פוליטית ויש פלוגת המאמינים והם לא סתם קהילה אלא האומה של המאמינים. הנביא מזמן מוחמד היה המנהיג הדתי והפוליטי בוזמנית, ולאחר פטירתו בחרו מנהיג פוליטי שהוא גם מנהיג דתי (חליפה). ברור שהחליפים הם מנהיגים פוליטיים ומנהיגים דתיים (התואר חליפות מבוטל רק בתורכיה החילונית והשליט הופך לאזרחי). הדתות האחרות נחשבו כנתינים וכחברים בתת-קהילה בקהילה הגדולה. לא מדובר בסתם תת-קהילה אלא מדובר בקהילה עם מוסדות ויש מס קהילה ובראש הקהילה יש חכם הקהילה שהוא פוסק הלכה ומשמש כראש הקהילה יש לו סמכות להעניש, לגבות מסים ועוד. לכן להמרת דת יש משמעות לא רק דתית אלא פוליטית ולכן היום ממיר דת צריך להירשם במשרד הפנים הצטרפות לקהילה החדשה שלה סמכויות אוטונומיות בעניינים מסוימים (דתיים ובמשפחה). בימי הביניים המשפט הוא אישי ובמשך הזמן הופל לטריטוריאלי וכך גם באימפריה העות'מאנית, אך דיני משפחה נשארים אוטונומיים בין השאר בשל העניין של עדה דתית. מעניין לציין שהמוסלמים היו פתוחים לדתות אחרות ולא הפריע להם שיש כמה עדות נוצריות בשטחם. לעומת זאת, לא אפשרו למוסלמים להתפצל ולא הכירו בשיעים וסונים והחשיבו את המוסלמים כעדה אחת. הוא הדין ליהדות היום שמכירים אפילו בדרוזים ולא בקהילות היהודיות המתקדמות כמו ברפורמים ובקונסרבטיבים. 

בלי קשר לנאמר לעיל הקפיטולציות – (סעיף) אלו סעיפי פטור לאזרחים זרים מהמשפט העות'מאנית. אזרחים זרים לא צריכים להישפט לפי המשפט העות'מאני. מקומו של הסעיף הוא מימי הביניים של משפט אישי שחל על כל קבוצה בהתאם למאפיינים האישיים של הקבוצה. היה מקובל שקבוצות סוחרים לוקחות את משפטם. כאשר סוחרים אירופאים מגיעים לתורכיה הם נשפטים לפי הקונסול שלהם ולאימפריה העות'מאנית לא הייתה בעיה בגלל שכך היה נהוג וגם בגלל שהדת המוסלמית הייתה סובלנית כלפי נוצרים ויהודים כל עוד שילמו מס גולגולת. מאחר שהם ראו במשפטם נעלה יותר ולא ראו את המשפט האחר ראוי להם ולכן נתנו לאחרים להישפט במשפטם הבזוי. במהלך הזמן ככל שהאימפריה העות'מאנית נחלשת נקבע להם שכל נתין אירופאי לא נשפט במשפט עות'מאני. משטר הקפיטולאציות הפך לנשק המעצמות הזרות להחליש את העות'מאניים וזה היה חשוב בא"י לאנשים ששמרו על אזרחותם הישנה וביקשו להישפט לפי הקונסול האזורי. 

שנות השלושים של המאה ה-19 מתחיל להיות ברור שאם האימפריה לא עושה רפורמות שיחזירו אותה לרמה של המעצמות האירופאיות היא מתחסלת. לכן ישנו מאמץ לרפורמות שנקראו התנזימאת. תחילה רפורמות פוליטיות קבוצה של אליטות צעירות שרוצים לחש את המאה של אימפריה והם בעמדות מפתח בצבא ומנהל ציבורי ומביאים לרפורמות פוליטיות וכך למשל מחליפים את הסולטאן לאחד מתקדם יותר, נחקקת חוקה (לא יושמה לעולם), מוקם פרלמנט (לא התכנס אלא פעם אחת), שינויים במנהל (חלוקה גיאוגרפית וכו'), שינויים בכלכלה, שינויים באוניברסיטה ובחינוך, שינויים במשפט ועוד. במסגרת השינויים בפוליטיקה מוקמים בתי משפט אזרחיים בעוד שעד אז נשפטו בביהמ"ש של חכמי הדת (הקדאי). מנסים להעתיק את המבנה הצרפתי ומקימים בימ"ש אזרחי שמנוהלים ע"י המדינה ולא ע"י חכמי הדת. למערכת אזרחית זו קוראים ניזמיה. כדי להכשיר שופטים ועו"ד מקימים בי"ס לעו"ד בפעם הראשונה באיסטנבול (בהמשך למדו שם בן גוריון ויצחק בן צבי). נאמר שבתי משפט אלא אוישו ע"י שופטים שאינם אנשי דת אבל האוכלוסייה ברובה דתית-מסורתית ולכן למרות שהשופטים אינם כהני דת עדיין הם שומרי מסורת. בישראל יש וויכוח גדול בשנות העשרים האם יכולים שופטים שאינם שומרי הלכה בבית משפט. במשך שנים אין עדיין אנשים שאינם פוסקי הלכה שיכולים להיות שופטים ולכן יש שופטים רבים שהם גם שופטים דתיים בבימ"ש הדתי. המערכת הייתה בנויה כמו צרפתי שיש ערכאה ראשונה ועד בימ"ש לערעורים. בנוסף נשאל לפי מה ביהמ"ש ישפוט? ניסו לעשות קודיפיקציה של ההלכה וכך חוקקו את המג'לה. לקחו את ההלכה המוסלמית ופס"ד מוסלמי ויצרו קודקס במשך 10 שנים. מורכב ממאה סעיפי חלק כללי ועוד 16 ספרים. לא מדובר בקודקס אירופאי שמורכב באופן מסודר לפי נושאים מוגדרים אלא מסודר בצורה שונה. הקודקס מבוסס על ההלכה המוסלמית והשיח נתן לקודקס זה את חותמת הקיום. כשהסולטאן חותם על זה המשמעות שמחליפו של מוחמד חותם על זה ולכן יש לו תוקף דתית וספר זה מבחינה דתית מחייב את כל המוסלמים למרות שבפועל זה לא חייב. תורכיה בשנת 26' מבטלים אותה ובישראל מבוטלת רק ב-1984. האימפריה העות'מאנית עשתה משהו שלא נעשה בארץ ולא קיבלנו חוק שמבוסס על הלכה היהודית כמו הקודקס. מעבר לבתי דין של הניזמיה נעשו טריקים ע"י העות'מנאים כמו לשנות את משפטם ולהישאר חברה מפותחת ולכן אימצו קודקסים מסחריים, פרוצדורה בשנות החמישים והלאה. וכדי להתאים את החוקים לחברה ולכן הוסיפו השמיטו ושינו סעיפים מסוימים. זאת כדי להתאים את ההלכה ולא שיחשבו שהכתיבו הלכה קיימת. בנוגע לחוק הקרקעות 1858 העות'מאני מנסה לעשות סדר בעניין זה ו-4 סוגי אדמות (פרטית, מוחכרת, ציבוריים וכו'). בנוסף, יש חוקים נוספים בדיני המקרקעין כמו משכנתא וסוגיות אחרות. ניסו ליצור משהו שהשופטים יוכלו למצוא ולהכיר ואנשים יוכלו לפתוח ספר ולדעת מה לעשות. בנוסף עשו שינויים בדין המהותי כתוצאה משינויים בדין הפרוצדוראלי. ביהדות יש כלל שיש פסקי הלכה ויש עצמאות ושיקול דעת לראשי הקהילה גם באסלאם השתמשו בתיקונים מהותיים כמסווה של תיקון פרוצדוראלי. לדוג' לא הכירו בחוזים ולכן בחוק פרוצדורה אזרחים היו ס' שטיפלו בתביעות חוזיות ומכאן הבינו שאם יש פרוצדורה חוזית יש גם חוקים חוזיים. גם כך הכניסו רבית והשתמשו בכלל ששומר על כללי ההלכה למרות שבמהות ההלכה משתנה. מאות שנים לאחר מכן המציאו את היתר העסקה של יצירת שותפות בין מלווה ללווה והם גוף משפטי אחד ואין יחסי מלווה לווה ביניהם ומותר רבית. הבינו שכלכלה מודרנית צריכה אשראי ולכן היה צורך בפתרון. כמו כן הכירו בלפנים משורת הדין ועוד דברים נוספים. באימפריה העות'מאנית למרות הבעיות של יצירת חוקים הם עשו זאת. נסיונות אלה לא הצליחו בתקופת הישוב והקמת המדינה ומעוררת וויכוחים רבים בתקופה העות'מאנית החליטו ועשו כן. לאחר נפילות האימפריה תורכיה עושה שינויים אבל אחרים ואת המתח בין דת ומדינה הם פותרים באבחת חרב והפרדת השניים. 
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שיעור 3

האימפריה העותמנית למרות התנזימת האימפריה מתמוטטת ובמלחמת העולם הראשונה התורכים הולכים עם גרמניה ואוסטריה והפסידו במלחמה. הסולטאן האחרון מוברח באוניה לאיסטנבול ובתורכיה יש מלחמת אזרחים ואתא-תורק עולה לשלטון. את שטחי האימפריה מתחלקים בין צרפת ובריטניה בהסכם סייקס-פיקו ולפי ההסכמות צרפת שולטת על מערב צפון אפריקה ואנגליה על לוב ומצרים בנובמבר 1919 הבריטים נכנסים לארץ ממצרים 'חיל המשלוח המצרי של צבא הוד מלכותו' למרות מאמצי התורכים הבריטים נכנסים לארץ וכובשים אותה. אלנבי נכנס לשער יפו ומאז השטח נתון להוד מלכותו המלך אנגליה. כך הסתיים שלטון 400 שנים של שלטון אסלאמי ותחילת שלטון הבריטי. 

ההגדרה החוקית של השלטון הבריטי בארץ – אופי השלטון התחלף שלוש פעמים בתחילה הבריטים כובשים את א"י בחורף 1917 המצב מאז ועד קיץ 1920 הוא של שלטון צבאי (כמו שלטון א"י בשטחים). בראש המדינה עומד גנרל מוגלי. ברור שהשלטון יהפוך לאזרחי בשלב מסוים וברור שיהיה מנדט. לכן עוד קודם קבלת המנדט בקיץ 1920 השלטון מוחלף בשלטון אזרחי וממשלת בריטניה שולחת לארץ נציב עליון מטעמה. לנציב זה יש ממשלה שאמורה לנהל את הארץ. בשלב זה האימפריה הבריטית מגיעה לשיאה. 

מנדט - מבחינת יחסי בינלאומיים שליטת מעצמות בעולם לא יכולה להימשך ולכן מחפשים פטנט של כתבי המנדט. מלחמת העולם הראשונה הייתה שוק בעולם האירופי. הם חשבו שהם בשיא התפתחות ההיסטורית, מוסר, טכנולוגית וכו' ופתאום יש מלחמה עם מאות ומיליוני הרוגים במערב אירופה. לכן במערב מנסים להבין מה הביא למלחמה האיומה ואחת המסקנות היא הצורך לשנות את החברה האירופית ולהופכה לרחבה וסעד כדי להנמיך את חוסר היציבות ודבר שני מסיקים שאחד הגורמים לחוסר הנחת הייתה המרוץ האימפריאלי של המדינות האירופיות על שליטה במדינות אחרות. המדינות נאבקו לעיתים באופן מזוין על שליטה בארצות. הנשיא ווילסון עם נאום 14 הנקודות ומקימים את חבר העמים וזה קדם לאו"ם. בנוסף להקמת גוף זה החליטו ששטחים חדשים שבידי מעצמות אירופיות לא וינוהלו במישרין כמו שהיה, אלא מבחינה משפטית למעצמות יקבלו הרשאה לנהל את המדינות מהקהילה הבינלאומית בתנאים ולמען מטרה מסוימת. הקהילה גם יכולה לקחת את השליטה מאנגליה, צרפת או רוסיה ולהעבירה לאחרת. הרשאה כזו נקראת מנדט. כאשר המנדטים סווגו לשלושה קטגוריות: A, B ו-C. המנדט על א"י היה מדגם A מאחר שהחברה נחשבה למתקדמת יחסית וההרשאה של הבריטים הייתה ע"מ להביא את הארץ לעצמאות ויצירת בית לאומי בא"י ושמירה על זכויות דתיות ופוליטיות ואחרות. כלומר יש מעצמה ששולטת אבל יש פיקוח בינלאומי ויש הגבלה לכך שבעתיד החברה בא"י תוכל להגיע לעצמאות. בהצהרת בלפור הלורד כותב מכתב לחיים ויצמן שדיבר על מושגים עמומים ודיברו על משהו חדש ומדינה עתידית. לוקח 4/5 שנים עד שהמשטר נוצר ובסופו של דבר בוועידת לווזר בשנת 1922 נותנים לבריטניה כתב מנדט לשלוט על א"י. בשנה זו יש עדיין משטר אזרחי וסמכות הבריטים לא מכח כיבושם ומכח החוק של שילוט מושבות מחוץ לאנגליה אלא מכח כתב המנדט ונאמר במנדט שעל הבריטים לסייע ליושבים בארץ להקים משטר בהתאם לשלטון החוק ושלוש רשויות וכדומה. המשטר נשאר כשהיה והנציב נשאר והממשלה נותרה וכך מערכת בתי המשפט. כשטענו שהבריטים חורגים מהמנדט הבריטים התעלמו והיה ברור שלאוכלוסייה לא היה כח לצאת כנגד הבריטים ועוד שהכתב היה עמום ולא ברור. מסוף 1917 ועד להקמת המדינה יש 2.5 של שלטון צבאי עוד שנתיים של שלטון אזרחי בריטי ואח"כ שלטון אזרחי שמקור סמכותו הוא כתב בינלאומי. 

השלטון הבריטי שנוצר בארץ מאפשר לבחון סוגיה מעניינת של יחס של שלטון חדש למשפט הקיים. הגישה שהייתה מקובלת בהיסטוריוגרפיה הישראלית הייתה שניתן לחלק את השלטון הבריטי בארץ לשתי תקופות: הראשונה, קיפאון בה האנגלים לא משנים את המשפט שהם מוצאים והם משמרים אותו. השנייה (10/15 שנים אחרונות של השלטון הבריטי) תקופת שינויים ואנגליפקציה והפיכת המשפט בא"י לאנגלי. ניתן לראות שהיה שינוי ניכר במשפט ובשנת 1948 המשפט הוא בריטי ולא דומה לזה שהיה בשנת 1917. הוויכוח האם ניתן לדבר על שתי תקופות או תהליך אחד מורכב יותר. הנטייה של היסטוריונים היום היא לסבך את התקופה של שתי תקופות ולדבר על תהליך מתמשך ולהראות שהוא מורכב והאנגליפיקציה לא התפתחה בתחומים שונים באותו קצב. הנכון שכאשר האנגלים מגיעים לארץ הם משמרים את המשפט הקיים ולא עושים מהפכות. המחשבה העיקרית היא של שימור תוך שינוי. יש אלמנט של שימור ממספר סיבות: א.חלקן נובעות מכך שבריטניה היא שליט חדש וכל שליט חדש לרוב שומר את משפט שהיה קיים קודם. הוא עושה כן משום שלא ניתן לשנות את המשפט בן לילה. טכנית זה לא אפשרי כי שינוי משפט אפילו חקיקתי לוקח חודשים ושנים ארוכות. ב. חברתית ברור שלא ניתן לעשות כן מאחר שהמשפט מבטא את מוסכמות החברה הקיימת. החברה לא תקבל שינויים מהפכניים כי הם לא יקבלו את שלטון השליט וגם התנהלות החברתית תיהרס כי יש מוסכמות ומסורות שמקובלים בחברה. השליט במשך הזמן מחדיר את דעותיו לחברה עליה שולט אבל מדובר בתהליך הדרגתי. בנוסף, ישנן סיבות ספציפיות לבריטים. הם ידועים כאימפריה ששומרת על המצב הקיים הם עשו כן בכל מקום שכבשו. זה נובע מחוכמת שלטון מעשי ומשאירים לאוכלוסייה את רוב הנורמות המקובלות. אין סיבה והשלטון לא צריך להתערב בחיי האזרחים האישיים. מעבר לזה לבריטים תפיסת משפט של משפט מקובל שצומח למלטה ע"י פסיקה וכדומה. הם אומרים שהמשפט האנגלי צמח מהמאה ה-12 מבריטניה וכמו שהוא מיוחד לנו אין טעם לכפותו על מקומות אחרים. זו תפיסה תרבותית אופיינית לבריטים. הצרפתים השאירו את המשפט על כנו אבל לא היה להם משפט מקובל ורעיונות המהפכה היו מקובלים בכל מקום בעולם. הבריטים שמים דגש על התפתחות היסטורית של המשפט ולעומתם הצרפתים לא עושים כן. הבריטים לא מתערבים בתוכן המשפט עצמו אבל מתערבים בשלטון החוק. יהיו מוסדות משפטיים שיפעלו לפי פרוצדורות ידועות ויהיו כללים משפטיים מפורסמים. הבריטים דואגים לפן החוקתי בכל שתהיה מסגרת למשפט. בנוסף מתערבים במקומות בהם חושבים שהחוק פסול מוסרית. הבריטים בהודו אומרים שאוסרים את מנהג שרפת אלמנת המת, או אוסרים מנהגים של גאולת דם וכדומה. הייתה גם תפיסה שלא מתאים לחברה פרימיטיבית לקבל משפט נאור ורציני כמו של הבריטים זהו פן אישי אגואיסטי שהמשפט שלנו הוא הטוב ביותר ולכן לא מתאים לאחרים וזה פן הפוך מהפן הסובלני שמקבל את המשפט הקיים ומסכים לקבלו ולהשאירו על כנו. 

מסיבות אלה הבריטים פחות משנים את המשפט, אבל עדיין הם משנים משהו. בשנים הראשונות המדיניות שלהם היא שינוי תוך כדי שימור. לא משנים כדי לדאוג ליציבות בכלל אבל עושים שינויים מסוימים. שינוים אלה באים בעיקר בצורת חקיקה כדי שיעשו בצורה מהירה. חקיקה זו נוצרת בבריטניה או בא"י ושינויים אלה נוגעים במספר תחומים עיקריים: א. הדגשת בעל הבית – כללים במשפט ציבורי ויחסים בין פרט לחברה. ברמה החוקתית החוק החשוב ביותר דבר המלך במועצתו החוק מסדיר את המסגרת המשפטית בארץ וזהו חוק חוקתי שמסדיר את מבנה המשפט בארץ קובע שלוש רשויות (לא הוקמה רשות מחוקקת כי היהודים לא הסכימו לייצוג יחסי כי היהודים היו מיעוט זניח וקטן וכך זה התמסמס למזל היהודים). דבר המלך במועצתו מורה על מבנה המוסדות, החלות המשפט בארץ, המשפט שהיה קיים (צווים ותקנות בריטים) יישמר, בלקונה הולכים למשפט הבריטי, שימור המערכת הדתית ובתי דין דתיים. הבריטים כן שינו ועשו מערכת בתי משפט וקבעו איך עושים חקיקה, בתי סוהר, חקיקה פלילית דחופה ועוד השתנו. בנוסף יש שינויים במשפט הפלילי בעבירות בין אדם למדינה. עבירות בגידה, ריגול ועוד הבריטים מבהירים את המצב החדש. השלטון רוצה להבהיר שיש מסגרת חדשה ולכן הוא משנה דברים אלה. ב. עניינים מוסריים שלא ניתן לעבור עליהם בסדר היום. בשנים הראשונות יש חקיקה ברורה וכך עושים הבריטים באפריקה למשל טיפול בעבירות הזנות כי זה פגם מוסרי. גם המחוקק הישראלי בתחילה מתקן את ההימורים והזנות. ג. משפט מסחרי – הבריטים ממפים כמה בעיות בעם ומנסים לפתור את הבעיות. כמו כל מעצמה יש להם היגיון של קולוניאליזם יש מרכז באנגליה ומושבות ולמרות כתב המנדט שיש לדאוג לאוכלוסייה עדיין קודם כל יש אינטרסים כלכליים של הבריטים ולכן חושבים על דרכים לטובת אנגליה. לכן מחוקקים חוקים במשפט מסחרי הם מכניסים חוק פטנטים בריטים, חקיקת קניין רוחני (מעירים שהיהודים מסוכנים בתחום זה ויש להסדיר זאת מהר – אמירה אנטישמית). מיפוי מחצבים בארץ ונותנים זיכיונות כמו מפעלי ים המלח ועוד. חוקי תאגידים חדשים. חוק חברות ואגודות שיתופיות. 

בתחילה לא נוגעים במשפט הפרטי משום שיש לבריטים דברים חשובים יותר לטפל בהם. לכן דיני חוזים, נזיקין וקניין פחות מטרידים את הבריטים בתחילה. יש כיוון של הפיכת המשפט לאנגלי. בשנות השלושים המשפט משתנה קידר אומר שאין מעבר של שחור ללבן מקיפאון לאנגליפיקציה אבל אפשר לדבר על קפיצת מדרגה. מספר שנים לאחר שבריטים שולטים יש האצה בחוקים. לחובסקי מסביר שיש השתנות של השופטים ופקידים בריטים ומגיע דור חדש של אנשים שהתחנך לאחר מלחמת העולם הראשונה והיה סובלני ופתוח לעמים שישבו במושבות השונות. קידר אומר שזו לא הסיבה העיקרית לדעתו לכל שליט חדש יש רצון לא ליצור חוסר יציבות בחברה לאחר 15 שנות שלטון לשליט שמכיר כבר את החברה והכלכלה ונח לו לשנות והחברה כבר מכירה את השליט ולכן הם יקבלו את השינויים. ה"ה בישראל לאחר 15/20 שנה מתחילים שינויים. סיבות נוספות בא"י דווקא: א. פיתוח הישוב היהודי – עד שנות העשרים הישוב היהודי היה הזוי ורוב היהודים במרכז אירופה בשנים אלה. לאנשים אלה הציונות היא לא פתרון וזה נראה הזוי כי איך יביאו מיליוני יהודים לחור הזה שנקרא א"י. באמת מהגרים רבים הלכו לצפון אמריקה ולא לישראל. הקרקע באירופה בוערת ומתעורר גל חדש של לאומנות מקומית וליהודים במרכז אירופה ולא רק בגרמניה ואף קודם לעליית הנאצים מתבהר שאנטישמיות היא משהו חדש שנולד מהעולם המודרני של לאומיות ומתוך הסדר הכלכלי המודרני. מנגד נמלי המבטחים במערב הולכים ונסגרים ומדינות מערב אירופה וצפון אמריקה ואחרות סוגרות את שעריהן בבריטניה נחקק חוק זרים ולא ניתן להגר אליה בחופשיות. היהודים מבינים שהם לא יוכלו להישאר באירופה ועתידם לא נראה וורוד ואין לאיפה להגר. הפתרון הציוני מתחיל להיראות ריאלי ויהודים מתחילים להגיע לא"י בעלייה הרביעית בשנות העשרים ואחריה הן עליות המוניות. הארץ מתחילה להתפתח וכשמדברים על עליות של אנשים רבים בשנה זה המעמד מאירופה שמגיעים לארץ ומביאים כסף שבונה ומפתח את הארץ. הארץ מתפתחת בצעדי ענק הגאות שיש כאן מושכת ערבים שמגיעים לכאן וא"י היא סיפור הצלחה לא רק בגלל היהודים והשלטון הבריטי והבורגנות מושכים מהגרים והחברה משגשגת. הבריטים לא יכולים להישאר עם משפט עות'מאני ויש מסחר מודרני, אקדמיה וכדומה גם בערים ערביות האוכלוסייה משכילה. לכן יש לשנות את המשפט באופן מסיבי יותר ולא רק כלכלית אלא תרבותית הארץ משתנה כי המעמד הבינוני מהגר לכאן והתרבות משתנה. בונים שדרות בת"א רוטשילד ובח"ן שיזכירו להם את גרמניה. יש לחץ מהאליטות היהודיות לשנות את החוק והאנגלים מתחילים לראות את זה. מתחילה אנגליפיקציה שבאה מבתי המשפט והם אומרים שיש חסרים בחוק והולכים למשפט האנגלי ולחובסקי מראה בדיני נזיקין על נזקי גוף ובדיני חוזים וקניין שפתאום יש אלפי עסקאות אז לא ניתן להישאר עם הדין העותמני שלא קובעים רף או קריטריונים לפיצויים מוסכמים. במקביל יש חקיקה אנגלית מסיבית גם במשפט הפרטי כמו פקודת הנזיקין. ישנו תהליך של אנגליפיקציה והוא של רציפות ונכון שמשנות השלושים רואים קפיצת מדרגה וזה טבעי לשלטון ששולט ומתחיל להכניס את הנורות שלו. וגם כי שלטון החוק חשובים לו והבריטים מרגישים בנח. 

שיעור הבא נדבר על תקופת המנדט לקרוא ניסיונות למשפט יהודי לאומי בזמן המנדט

שיעור 4

240608

דיברנו על ההיסטוריה של המשפט ודנו מנקודת המבט של השליט – דיברנו על המתח בקרב השליטים והאליטה של האימפריה העות'מאנית ועל תהליכי האנגליפיקציה שהוליך השלטון הבריטי. כעת נעסוק על נקודת המבט של האוכלוסייה היהודית ואיך הם מתייחסים למשפט? 

כשמסתכלים על ההיסטוריה בתקופת המנדט תופעה בולטת שהאוכלוסייה היהודית השתמשה באופן מסיבי במשפט הבריטי, במוסדות הבריטים ובאוניברסיטאות ולא ניסה להקים מוסדות משפטיים אחרים. מעניין כי בתחומים אחרים היהודים הקימו מפעלים כלכליים והייתה אוטונומיה בחינוך, רווחה ועוד אבל לא בתחום המשפט ועוד נראה שמרוצים מהמציאות של הבריטים. לא עוד אלא כאשר מנסים להקים מוסדות יהודים זה נתקע ולא מצליח גם אם מחזיק מעמד זה פועל באש קטנה ורוב האוכלוסייה לא משתמשת בהם. תופעה זו עוררה ביקורת כמו וויתור על הגאווה המשפטית או עדות לכך שהאוכלוסייה היהודית אין לא רעיון לשלטון החוק ולא ניסו לעשות דבר בנדון מלבד תחייה לאומית פוליטית ובתחום השפה. 

נראה מספר ניסיונות שניסו לעשות ולאחר מכן נעסוק בגורמים שמנעו או עיכבו את ההתפתחויות: ניתן לראות שהיו כמה מוסדות יהודים משפטיים אוטונומיים בדרגה כזו או אחרת. למשל, מוסדות שיפוט – קיימים שלושה מערכות שיפוט אוטונומיות בא"י בתקופה העות'מאנית המאוחרת ולאחר מכן הבריטית: 

1. מערכת בתי הדין הרבניים - פעלה ונהנתה מאוטונומיה בתחומים של דיני המשפחה והירושה. מערכת זו מקורה באימפריה העות'מאנית והבריטים משמרים אותה בתמורה לכך שהמערכת מאמצת את עיקרון שלטון החוק, יקבעו סדרי דין, תקבע מערכת ערעור ובעצם הבריטים מקימים את הרבנות הראשית. השופטים היו כולם יהודים ואפילו תקנת סדרי הדין שלהם נקבעו ע"י הרבנים הראשיים והבריטים אימצו זאת כחקיקה. הם יכלו לדון בדיני משפחה וירושה ואם הצדדים רצו יכלו לדון גם בדיני ממונות. בכל זאת לא ברור עד כמה ניתן לראות במערכת זו כאוטונומית. מאחר שיש הכרה מפורשת של המדינה וכמו היום מדובר במערכת משפט שכפופה למדינה ואז לבריטים אז אין למערכת זו אוטונומיה מוחלטת והם כפופים למערכת הקיימת ולכן הם חצי אוטונומית. 

2. מערכת בתי משפט השלום העברי - מערכת זו והבאה אחריה אינן כפופות למערכת של המדינה האנגלית. המערכת החשובה וזו שפעלה במשך תקופה ארוכה. מערכת זו מוקמת באופן עצמאי ע"י הישוב היהודי לפני מלחמת העולם הראשונה בשנת 1909. הקימו אותה נכבדי הישוב היהודי. היו להם שלוש ערכאות שעסקו בסכסוכים פרטיים בין יהודים לבין עצמם. למשל סכסוכי שכנים, במשפחה וכדומה. הם עסקו בכל מקרה שחשבו שלא יהיה אכפת לשלטון האנגלי. הם ישבו במושבות המרכזיות כמו ת"א, חיפה, מושבות הברון וכדומה. יושבים במערכת רופין (גואל האדמות), דיזינגוף (ראש העיר של ת"א) ונכבדי קהילה שונים כמו ש"י עגנון שהיה מזכיר שלהם בשלב מסוים. מערכת זו מקבלת הכרה מהשלטון הבריטי בשני מובנים: הם נחשבו לפורמים מוכרים של בוררות, כך שניתן להגיע עם פסק בוררות לביהמ"ש וכך יכלו להגיש בקשה להוצאה לפועל. כמו כן, מערכת זו שולבה בשלטון האוטונומי שניתן ליהודי והערבים בארץ. הבריטים העניקו אוטונומיה ליהודים והערבים היהודים קיבלו מוסדות לאומיים – הסוכנות היהודית (מסוף שנות העשרים שמקדמת הקמת בית בא"י) והוועד הלאומי שיושב בי-ם שעוסק בעניינים פנימיים של הישוב היהודי בארץ. כל היהודים חברים בגוף 'כנסת ישראל' ובבחירות בוחרים אסיפת נבחרים והוועד הלאומי היה הגוף המבצע בראשו עמד דוד רמז ויצחק בן צבי. הוועד הלאומי עסק בעניינים הפנימיים של הישוב כמו חינוך ורווחה. מערכת משפט השלום הייתה מסונפת היו תחת וועד הקהילה כך שסיפקה להם תקציב, מיקום וכו'. מערכת זו נטועה במבנה שלטון היהודי שמוכר ע"י הבריטים ופס"ד מוכרים בביהמ"ש וניתנים לאכיפה. מחקרים שנעשו על בתי המשפט מרמזים שהישוב היהודי הדיר מהם את רגליו והעדיף את בתי המשפט המנדטוריים למרות איכות השופטים והכרת הבריטים. יש יוצאי דופן כך שבחיפה יש היענות חלקית כלשהי אבל זה חריג. 
3. מערכת המשפט החברים של ההסתדרות – הסתדרות העובדים מוקמת בשנת 1920 יש לה מספר אגפים ואחד מהם 'ארגון העובדים' והיא עוסקת בפעילות רבה. מערכת זו מוקמת בין חברי ההסתדרות וחברים נשפטים בין החברים האחרים ואפילו כנגד אנשים אחרים אם הם מסכימים לכך. בד"כ היה להם הרכב של שופטים ולא אחד. את הפסק שלהם ניתן היה לקבל כפס"ד בוררות בביהמ"ש המחוזי. ניתן לראות תופעה מעניינת שמערכת שהיא מרכזית בקרב חברי ההסתדרות הופכת למשנית במובן זה שלא הולכים אליה וגם בכך שבתוך ההסתדרות המשפט היה לפחות 'חברי' ויותר משפטי פורמאלי שמבוסס על חוקים ותקנות ומצטרפים עו"ד ויועמ"שים לחבר השופטים. 
ניתן לראות שהישוב היהודי לא הצליח להקים מערכות שיפוט מקומיות אוטונומיות, הייתה מערכת בתי משפט שלום עברית והם לא היו לבורר מרכזי. מוסדות אחרים משפטיים גם כשלו למשל בי"ס למשפטים הבריטים הסכימו להקים בי"ס ללימודי משפט מנדטורי ובאמצע שנות ה-30 נעשה ניסיון להקים בת"א בי"ס גבוה למשפט וכלכלה מתוך ראיה ציונית יהודית שיכשיר משפטנים וכלכלנים שיבינו את הצרכים של אנשי הישוב. גם בי"ס זה מצליח לחיות עד הקמת המדינה וחי מעט אחריה ונהיה למוסד שהמשיך לאונ' ת"א. בי"ס זה חי אבל מספר תלמידיו קטן מאוד והוא לא גדל מאחר שיש חוסר הכרה בו. התלמידים לא יכולים לגשת למבחני לשכת עו"ד וזה מונע רישום ולימוד בו. 

מלבד מוסדות אלה תנועה שמוכרת במלחמת העולם הראשונה והיא חברת המשפט העברי זהו גוף שקם בשנת 1917 במוסקבה ששם לו למטרה להחיות את המשפט העברי המקורי. כלומר להוסיף לתחייה הלאומית את המשפט והנחתם הייתה שלא ייתכן שהתרבות היהודית שהתפתחה סביב טקסטים משפטיים רבות בשנים לא תלווה את התחייה היהודית וכמו שמחיים את השפה וארץ כך יש את המשפט. מקימי חברה זו היו לא דתיים, אבל עם ידע רב בהלכה ואהבה רבה למסורת. קבוצה זו מגיע לאחר המהפכה לארץ ואנשים שומעים על זה ומצטרפים לחברה זו כמו פרומקין, השופט היהודי בעליו האנגלי, ועו"ד אליאש ועוד דתיים ושאינם דתיים. הם מוציאים לאור שני כתבי עת, מקימים הוצאה לאור שתוציא ספרים לחקר המשפט העברי, מתחילים לתרגם ספרים בעברים, מנסים לפנות למערכת בתי המשפט השלום העברי ואומרים להם שהם יסייעו להם ביצירת טקסטים עבריים. דיקשטיין ואנזנשטט הינן דמויות בולטות בחברה זו. הם מקימים את בי"ס למשפט ולכלכלה. ניתן לראות שוב שלמרות ההתלהבות והעובדה שמשפטנים רבים הצטרפו לחברה זו ואין כנגדם התנגדות עדיין היא לא מצליחה במפעליה ובי"ס למשפט מקרטע, לא מצליחים להשפיע, כותבים הצעות לחוקים ללא קונים ואין להם השפעה ממשית. 

עולה השאלה מדוע ניסיונות אלה אינם מצליחים? כיצד ייתכן שלחברה לה יש טקסטים מכוננים משפטיים והיא חושבת בצורה משפטים ומוסכם שלחברה יש עתיד לחברה ובכל זאת המפעלים שניסו להחיותם כושלים. 

סוציולוגים שבחנו זאת נטו לתשובות נקודתיות ליחסי כוחות בתקופת הישוב וניתן להראות שלכל מוסד יש מתנגדים שתוקעים אותו. הסוציולוג רונן שמיר מתייחס לבתי משפט השלום העבריים והוא טוען שהייתה נגדם קואליציה שלא נתנה להם סיכוי להתפתח. קואליציה זו כללה את הממסד הרבני, הסתדרות עו"ד היהודי, שלטונות המנדט והישוב היהודי. לכל קבוצה היה אינטרס שמערכת בתי משפט השלום יכשל כך שהמוסד הרבני רצו שיפוט בדיני ממונות ורצו שישפטו אצלם. הסתדרות עו"ד היהודים לא רצו את הגוף מאחר שהוא היה קהילתי בכך שאינו פורמאלי ואין בו עו"ד, השופטים אינם בעלי רקע משפטי וזה נוגד את האינטרסים של עו"ד. המדינה המנדטורית הכירה בה כבורר אבל לפי הפרוצדורות שלה וזו מערכת שמציגה אלטרנטיבה מבחינת צורך הדיון ולכן הבריטים מביטים בה בעין עקומה. בהקשר זה ניתן להבין מדוע הישוב היהודי לא שש לסייע ולתמוך במערכת זו. גופים כמו ההסתדרות וראשי הוועד הלאומי לא אהבו מערכות כאלה שאין להם השפעה פוליטית עליו. בבימ"ש רגיל יש להם עו"ד וכח ובמערכות כאלה המצב לא ברור מאחר שהמערכת לא מאורגנת ופסיקותיה לא ברורות וקבועות. דבר דומה התרחש בנוגע להקמת בי"ס למשפט וכלכלה שלטונות המנדט הבריטי לא התלהבו מבי"ס זה אבל לאחר הקמתו השלטון מסכים לתת לו הכרה ולהתיר להגיש את התלמידים לבחירות. סוציולוג מסוים כתב שגורמים בישוב היהודי התנגדו לבי"ס כמו לשכת עו"ד, ובמקרה הזה האונ' העברית רצתה לשלוט על ההשכלה הגבוהה ומנעה מכל מתחרה וארגון חדש לקום על רגליו. לסיכום, סוציולוגים מראים שבכל מקרה יש מתנגדים שגורמים לכך שניסיון כושל. 

קידר חושב שהסיבה העיקרית לכישלון היא פנימית שמשמעותה שהיהודים בארץ כציבור לא יודעים למה מתקרבים כאשר מדברים על תחיית המשפט העברי. למשל האם על המשפט עברי להיות דתי? מקימי חב' המשפט העברי לא התכוונו לכך. הבעיה הייתה שלא כל כך ברור כיצד לוקחים הלכה דתית ומשתמשים בה במשפט מודרני שאינו דתי. האם לוקחים את ההלכה למשהו כמו מג'לה או משהו אחר. בנוסף לזה קיימות 4 בעיות בשילוב ההלכה במשפט של המדינה. בעיות אלה אינן בלתי פתירות אבל הן קשות לפתרון מבחינה פוליטית: 

1. בעיית צורת ההלכה היהודית – אלפי שנים ההלכה מתפתחת בצורת פסקי הלכה (ספרות השו"ת). נכון שיש קודקסים כמו המשנה, תלמוד, רמב"ם ועוד. אבל לרוב ההלכה עשויה מפסקי הלכה של שו"ת שלא ניתן להופכם לקודיפיקציה שתתאים למדינה מודרנית. מדינה מודרנית מורכבת מחקיקה מורכבת וקשה להפוך את החומר העברי לתוצר שכזה. בנוסף, כאשר ניסו לעשות קודיפיקציה לא תמיד הדברים התקבלו במהרה או בכלל. למשל לקח שנים רבות עד שהרמב"ם או השו"ע הפכו לטקסטים מרכזיים ומכוננים ובוודאי שגם היום הדבר לא יתקבל במהרה בשל המחלוקות הפנימיות הרבות ובשל החוסר במרכז יהודי אחד. כמו כן, היהדות הינה דת פלורליסטית שמורכבת מעדות שנות והלכת אשכנזים אינה דומה לזו של הספרדים ולכן נתקשה ביצירת קודיפיקציה אחת. 
2. ההלכה היהודית שותקת בתחומים רבים – נכון שניתן טכנית להסדיר נושאים שעליהם לא דנו, אבל לא ניתן להתעלם מכך שקיימים נושאי לאקונה רבים בהלכה היהודית כמו משפט ציבורי ומנהלי מאחר שלא הייתה ממלכות יהודית אלפיים שנים. במהלך השנים עם תהליכי החילון והאמנציפציה היהודים בגלות הלכו לבתי המשפט של הגויים ולא לרבנים ולכן ההלכה לא התפתחה ולכן אין לנו אמירה הלכתית בנוגע לניירות ערך, ונפגעי תאונות דרכים וכו'. דרושה עבורה רבה כדי להכניס נושאי לאקונה אלה להלכה. פעמים רבות חברה דורשת פתרונות מהירים דבר שהמשפט עברי יתקשה לספק.
3. שילוב הלכות נוספות – האם ניתן לקחת רק חלק מההלכה ולשלבה במשפט מודרני? האם ניסיון כזה קביל. החברה הישראלית אינה מורכבת רק ממאמינים ולכן תיאולוגית תפיסתית לא ניתן לשלב משפט עברי במדינה. נכון שניתן לקחת נורמות מסוימות ולשלבם במשפט כמו שילוב דיני סוחרים שתוצאתם דומה במשפט היהודי, מוסלמי ונוצרים כמעט ואין הבדל בתוצאה ייתכנו הבדלים בדרך 'שם צריכים שלושה חותמות וכאן שני עדים' אבל זה בדרך ולא המהות. החשוב זה שבמקורה של כל שיטה יש 'כוליות' של א-ל שעומד במרכזה או משהו אחר. לכן ייתכן ויהיה בעייתי לשלב במשפט מודרני חלקים מדיני עבד עברי וחלקים מהתלמוד מאחר שההלכה היא חלק שלם ולא ניתן לקחת חלק ממנו ולהשתילו במקום אחר. 
4. בעיית הסמכות – מבחינה הלכתית רק פוסקי הלכה מוסמכים ליצור ולקבל את החוקים ואין יצור כזה היום. גם אם הכנסת תורחב מ-120 רבנים אין זה מספיק. אם הכנסת מקבלת חוק שמבוסס על ההלכה העברית נתקשה לקבלו מידית להלכה ונאלץ לעשות פרוצדורה נוספת. זו בעיה פרקטית קשה ביותר והגדולה מכולן שקשה מאוד להתמודד עמה. 
ש.ב
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חזרה - עד כה עסקנו בניסיון להקים את תחום המשפט מצד האוכלוסייה היהודית. ניסיונות אלה לא צלחו והישוב היהודי בתקופת המנדט בניגוד לתחום הפוליטי, שפתי, תרבותי לא קידם את המשפט. לדעת קידר תשובת הסוציולוגים חלקית ויש להוסיף לה לא רק את הסיבות החיצוניות אלא סיבות פנימיות שנבעו מהתלבטויות וחוסר ההבנה של משמעות היצירה של משפט עברי. לא היה ברור מהי הכוונה ביצירת משפט עברי ולאנשים שונים מחשבות שונות. אפילו המוסד 'משפט עברי' היה לא ברור, היום נראה שהמונח כולל את התחומים של ההלכה העברית הדתית שמנסים לשלב עם חוקי המדינה המודרנית. אבל במקור בשנת 1917 חברת המשפט העברי מוקמת ע"י לא דתיים שמתייחסים להלכה בצורה לא דתית. קידר מעיר שהם השתמשו במשפט עברי עם שינויים רבים כדי שיהיה למודרני ומפותח ולאו דווקא עברי כמשמעותו אצלנו ומדובר בתרגום לא מוצלח. כיום המשפטנים הדתיים מישיבות מסוימות מתעסקים ולקחו שררה על המשפט העברי. 

כאשר מכניסים לכל הבעיות עליהן דיברנו את האוכלוסייה הלא דתית שנמצאת בארץ הבעיה תופסת תאוצה גדולה יותר. על המחוקק להיבחר באופן דמוקרטי ולייצג את החברה ולא משנה היותו דתי או פוסק הלכה ולכן רוב הציבור שמורכב מאוכלוסייה שאיננה דתית הביאה למינויים של חברי כנסת לא דתיים. 

לדוג' היה ברור לאנשי המשפט המנדטורי שיש לשנות את דיני הירושה בארץ, כבר האנגלים רצו ולא הספיקו לעשות זאת. חיים כהן שהגיע ממשפחה חרדית מגרמניה ולמד רבות בישיבה ישב עם הרב פריימן שנרצח בשיירה להר הצופים. יחד הם חיברו חוק ירושה חדש שמבוסס על ההלכה היהודית למעט סטייה בנושא ירושת בכור וירושת בנות. בציבור הדתי היה וויכוח והמוסד הרבני אמר שמוסכם וניתן למצוא בהלכה ירושת בנים ובנות ובאופן שווה ללא בכורים, אבל זה יכול להיות כהוראת שעה ולא כחוק תמידי וקבוע אחר שזה סותר דברי דאורייתא מפורשים. הש' כהן אומר שדיני ירושה לפי ההלכה יהיה חוסר שוויון במדינה דמוקרטית מודרנית ולכן יש לתת לדברים הוראה קבועה וזה פוצץ את הדברים. מעשה זה ואחרים הביאו את כהן לסרב בהמשך לשלב את ההלכה בחוקי המדינה. בפסקי ההלכה שלו הוא שילב את המשט העברי כדיון אוביטר. 

כשרוצים להחיות את המשפט הציוני אנחנו רוצים לשלב משפט משיטות משפט אחרות, יש לדון מה ייחסנו למשפט האירופי. מצד אחד אירופה הקיאה אותנו והכתה אותנו. אירופה אנטישמית שלא רצתה לקבל את היהודים והיא ניסיון כושל ולא שלם לקיים את הרעיונות של רנסנס ונאורות. אירופה נתפסה כדבר שלילי ובניית ישראל נחשבה לדבר טוב יותר. לכן היה יחס חיובי למזרח של התפעלות מהפלא וארכיטקטורה שלהם. מעבר לזה יש אמונה של עזיבת אירופה ולכן יש לחזור למקורותינו ואבותינו המקוריים ונקים חברת מופת. לדוג' משה זילברג כותב סדרת מאמרים על הצורך בקודיפיקציה ושואל מאיפה ניקח את המקורות ואז אומר שברור שלא ניתן לקחת מהמשפט הגרמני, אוסטרי ושוויצרי וכדומה כי היהודים מתעובים אותם. את זה הוא כתב לפני השואה. בתקופה זו ברור שהתרבות האירופית נמצאת למעלה והיא מקור לתרבות וכולם שואבים ממנה. היהודים שבאים מאירופה מאמינים בזה בלב שלם ולכן למרות היחס השלילי עדיין רואים את אירופה כמקור האור שיש להדמות לה. 

אנשי חברת המשפט העברי מתווכחים בשאלה מאיפה לקבל השראה לחוקי המדינה – האם המחוקים המוסלמים, האנגלים, חוקי ח'מורבי, העברי וכו' ובכל שיטה יש תת-שיטות. בתקופה זו לא חשבו על שילוב בין שיטות שונות וחיפשו מקור אחד שעליו יישענו. 

המחלוקות הללו בדבר התרבות הרצויה שינו עורן ביחס לתחום המשפטי:

1. ממסד - המשפט הוא מערכת נורמטיבית שמופעלת ע"י מוסדות חברתיים. זאת בניגוד לדת ומוסר שלא מופעלת ע"י מוסדות. המשפט אינו משפט ללא גוף שמחוקק, מפרש ואוכף אותו. לכן כאשר מדברים על משפט אנחנו מדברים על מוסדותיו ולכן כל הוויכוחים התרבותיים עליהם דיברנו הופכים לפוליטיים. חייבים להקים מוסדות למשל כשמקימים בימ"ש יש לדון איזה שופטים ממנים וכיצד עליהם לשפוט בפועל. הדתיים יסרבו לקבל בימ"ש שדן באופן חילוני ואחרים יתנגדו לדרך בה הולך ביהמ"ש ותוצאת וויכוחים אלה עלולה להביא לביטול המוסדות או לפשרות פרקטיות של דחיית הוויכוחים כמו דחיית החוקה. 
2. פנייה לערכאות מנדטוריות - בפועל, המחלוקות והיעדר ההחלטיות הובילו את היהודים לפנות ולהשען על מערכת מובנית ומוסדרת - מערכת המשפט המנדטורית. כך גם היה בימי הקמת המדינה, עת הכריז שר המשפטים, פנחס רוזן, כי טרם ייקבע אופיו של המשפט העברי במדינה - חייבת הממשלה לשדר חוסן משפטי ועל כן יש הכרח בשימור מערכת המשפט המנדטורית, מערכת משפט שכללה בתי משפט, נורמות פרוצדוראליות מוסדרות, הוצל"פ ותחושת בטחון בקרב הציבור. 
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מתודולוגיה – הזמן והתיקוף

בשיעור הראשון אמרנו שההיסטוריון בלוך אמר שהטקסטים שותקים ואנשים קובעים מה הטקסטים אומרים. אמרנו שהחלוקה לתקופות נעשית ע"י ההיסטוריון. ההיסטוריון גם בוחר את הנושא עליו יכתוב ואת זווית הראיה ומכאן נובעת חלוקת הזמן שהוא קובע. על דבר זה היסטוריונים לא נתנו לדבר את הדעת. בסוף שנות העשרים של המאה העשרים התפתחה אסכולה חדשה של כתיבת היסטוריה ההיסטוריונים הבולטים היו מרק בלוך (יהודי בלגי שנרצח ע"י הגסטאפו) ולואיס פייר (לא יהודי ולא נרצח ע"י הגסטאפו). הם אמרו שעד עכשיו היסטוריונים חקרו דמויות גדולות והתמקדו בהיסטוריה פרסונאלית אבל כך גרמו לחלק מההיסטוריה להישאר בצל בלי שנדע מה ארע בה. לכן יש לחקור קבוצות ומעמדות שלא חקרו קודם לכן. בנוסף, החליטו לשאול שאלות חדשות כמו איך חיו בימי הביניים וכדומה מה אכלו ושתו, איך היה מורכב ביתם וכדומה. לשם כך הם החליטו לאמץ את מתודות המחקר של מדעי החברה ונשאל שאלות אקטואליות של כלכלנים, סוציולוגים וכדומה. כך למשל מיפו שמות ע"י רשימות של הכמרים שרשמו כל מי שנטבל וכך שרטטו לראשונה כפרים גילאים, כמות אוכלוסין, הרגלי חיים. כך גילו רוב המשפחות בצרפת לא היו גדולות בגלל בעיות כלכליות. גם גילו שנשים נישאו מבוגרות ע"מ שתקופת הפריון שלהם תהיה קצרה. משפחות עשירות לשם שינוי התחתנו מוקדם בשל יכולתם להוליד יותר ילדים. 

ההיסטריון פרנו ברודל תלמידם כתב דוקטורט ארוך על המלך פילפ הרביעי בצרפת. הוא ראה שמעניינות אותו לא מדיניות המלך אלא חיי החברות באזורו והתחיל לחקור את חייהם, תרבותם והמנטליות שלהם (השתמשו בפסיכולוגיה וכו'). ברודל הבחין שכאשר עבר לחקור את הציביליזציה ולא את המלך אז נאלץ לשנות את מסגרות הזמן עליהם הוא חושב. כך שמסגרות הזמן שלאורם בחן את מלך צרפת אינן רלוונטיות. ברודל טווה מונח חדש 'הזמן הארוך' ('המשך הארוך') לפיו יש לתפוס את משכי הזמן באופן מורכב. מאחר שמשך הזמן אותו בוחן ההיסטוריון נגזר ממושא המחקר - מן האובייקט העומד בפני בחינה. כי כך למשל, במידה ונחקרים חייו של אדם - משך הזמן הרלוונטי הוא: "המשך הקצר". ברודל הגדיר גם משך ביניים: "הזמן הקוניקטוראלי"  - שהוא משך הזמן המתאר תהליכים ארוכים יותר, למשל: תהליכים כלכליים מסוימים. היסטוריונים, בניגוד לכלכלנים בוחנים תמיד את הזמן הקוניקטוראלי. לבסוף, גרס ברודל - ישנו ה-"משך הארוך" - משך זמן זה הוא משך הזמן הראוי לבחינת ציוויליזציות. אמנם, ראוי להבחין בין ציוויליזציות מודרניות שהינן תזזיזיתיות במהותן לבין חברות עתיקות. עם זאת, באופן כללי, ניתן לומר, כי הדרך הראויה לבחינת חברות הינה באמצעות המשך הארוך. כאמור לעיל, ברודל גרס, כי יש לתפוש את הזמן לפי מושא המחקר.

גישתו זו של ברודל וחבר מרעיו הושפעו רבות ממחקר הפסיכולוגיה. כך למשל, הם גרסו כגישתו של הפסיכולוג היהודי הנודע, כי כל אדם משלב בחייו בכמה משכי זמן מקבילים. גישה פסיכולוגית זו חלחלה למדעי הרוח ומדעי ההיסטוריה. תפישות אלה גם משפיעות על התיקוף - חלוקת ההיסטוריה לתקופות. זו אף היא נובעת מצרכים שונים של החוקרים. אין בנמצא חלוקות טבעיות. ברי, כי חלוקת ההיסטוריה בדרך המקובלת אינה שופכת אור על מחקרה ההיסטורי של הקהילה היהודית בכפר נידח בפולין. החלוקה לתקופות, כמו הזמן עצמו, הינה יצירה עצמאית שלנו. 

עניין זה משפיע על החלוקה לתקופות שנובעת מצרכים שלנו. החלוקה לתקופות אינה טבעית ולמשל בעבר היסטוריונים גרמנים עסקו בעיקר ברומא ולכן הם החליטו כי מהתקופה שלאחר נפילת האימפריה ועד שהתחילו להתבסס על התרבות הרומית הישנה יש תקופת 'ימי ביניים' (בהם לא התרחש דבר ולכן הם בינים). לכן ייתכן ואם נרצה לחקור קהילה מסוימת בפולין החלוקה של ימי הביניים והעת המודרנית אינה רלוונטית ולקהילה הספציפית יש חלוקה משלה ולכן לא רלוונטי לקרוא לתקופה זו כימי הביניים. 

במאמרו של אסף לחובסקי נטען שהתמקדות בשנת 1948 אינה רלוונטית בהיסטוריה של המשפט הארץ ישראלי. אנחנו רגילים לחשוב ששנה זו מהפכנית וחשובה כי אז הוקמה המדינה והשתנו סדרי עולם בה הפכנו לאוכלוסייה שולטת ולא נשלטת. בשנה זו יש שינויים פוליטית, כלכלית ומבחינת עלייה. אבל מבחינת המשפט שנה זו לא כ"כ מהפכנית. בשנה זו מ"י השאירה את המשפט הקיים על כנו. ולכן ברוב תחומי המשפט כמעט ולא היה שינוי והמשיכו להתנהג כפי שהיו רגילים. לכן יש לומר שמבחינת המשפט שנת 48' אינה רלוונטית. חוקים חדשים מתקבלים רק שנים רבות לאחת 48' ולכן שנה זו אינה רלוונטית לחלוקת המשפט ולכן יש לבחון תחומי משפט כמו 'דיני חוזים' בפרספקטיבה ארוכה יותר. לחובסקי מנסה לומר ששנת 48' גם לא הייתה חשובה מבחינת זרמי חשיבה ותפיסות עמוקות יותר. לכן מהפכות שציפינו שיקרו לא התרחשו (התבססות המשפט הישראלי על המשפט עברי או/ו המשפט קונטיננטאלי). כמו כן, מהפכות שחשבנו שעשינו אותם הם לא שלנו ולכן שיח הזכויות לא התחיל בבז'רנו ואחרים אלא קודם לכן בשנות ה-40 ע"י שופטים מנדטוריים. כך גם בתחום דיני העבודה והרווחה השינויים התחילו קודם לכן. 

לחובסקי צודק אבל רק בעירבון מוגבל מאחר שתקופת הזמן והתיקוף תלויים במושא המחקר ולכן אם אנחנו חוקרים משפט אזרחי, פלילי או משפט וחברה אז שנת 48' אינה חשובה. לעומת זאת, אם בוחנים את המשפט באופן פוליטי והקשר של המשפט לתיאוריות פוליטיות וכו' אז שנת 48' חשובה ביותר. לכן למרות שנשאר הדין כשהיה עדיין האנשים מתחלפים, תפיסות פוליטיות משתנות ולכן שנה זו חשובה ביותר. 

ש.ב

נעסוק בתקופת המדינה יש לקרוא:
ד.       הקמתה של ישות פוליטית חדשה: (א) היבטים מוסדיים – מערכת המשפט בראשיתה

1.       פקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח1948-, עיתון רשמי 21.5.1948, תוספת א'.

2.       ניר קידר, "הקמת מערכת המשפט הישראלית והמאמץ לקיים את שלטון-החוק", ישראל (2007).

3.       יצחק אולשן דין ודברים: זכרונות (1978) 227-205.

4.       אורי ידין, פרקי יומן אישי, בתוך ספר אורי ידין (א. ברק וט. שפניץ עורכים, תש"ן), כרך א', ע'      65-17.
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דיון כרונולוגי בהיסטוריה של המשפט הישראלי – הקמת מערכת משפט בארץ

ויכוח אחד נוגע לאופי החברה הישראלית כשוחרת משפט ומתוקנת, ויכוח שני בנוגע למאבק בארץ ..

בהקמת ביהמ"ש יש תופעה מרשימה משום שלא זו בלבד שהחברה הישראלית שימרה את המשפט הקיים המנדטורי, דבר שהינו אופייני לשליטים חדשים, אלא ששימרה אותו בקפדנות מתוך הקפדה על שלטון החוק. היה ניסיון אמיתי ורציני לשמר את המשפט ולהשתמש בו לאור דרישת שלטון החוק (ראה מאמרו של קידר בנושא, מ"ו). אנחנו רגילים לקטר על החברה הישראלית כלא לגליסטית ולא שוחרת משפט ולא הפנימה את חשיבות המשפט ושלטון החוק. ישראלים מנסים לעקוף את המשפט ולעגל פינות ועוד (כך טענה פנינה להב). כך חשבו האליטות כבר משנות קום המדינה. אבל קידר טוען שהמצב לא כ"כ גרוע כמו שחושבים. במערכת המשפט נעשה ניסיון שהמשפט יישמר ואף יתקיים שלטון החוק. 

תופעה ראשונה שישראל שימרה את המשפט הבריטי שהיה בארץ בקום המדינה לפי החוק הראשון שהופיע מיד לאחר מגילת העצמאות 'המשפט הקיים ימשיך לעמד בתוקף בשינויים המחויבים' (הגבלת מכירת קרקע, עליית יהודים לארץ ועוד). דבר זה לא יוצא דופן ושליטים חדשים משמרים את המשפט כמו הבריטים ששימרו את המשפט העות'מאני מאחר שהוא טבוע בחיים הציבוריים והחברתיים. מפתיע יותר ההקפדה ששמרה ישראל על המשפט והדרך בה הפעילה את המערכת לאור עקרונות שלטון החוק שיפנה באופן כללי לאוכלוסייה. כך ששינוי המשפט הבריטי לא היה למראית עין או טכני פורמאלי בלבד ואף לא היה חזות עין, המערכת עבדה והייתה אמיתית. שימור המשפט לא היה רק שימור נורמות אלא היה שימור מערכת החל מהימים הראשונים של הקמת המדינה. המדינה הוקמה ביום שישי בשעה 16:00 (הבריטים מקבלים חוק שב-15 במאי בחצות הם יוצאים ולכן היו חייבים לפני כניסת שבת להכריז על הקמת המדינה) וביום ראשון חלק גדול מבתי המשפט נפתח. היו ויכוחים לגבי מיקומו של ביהמ"ש העליון, בינתיים הקימו את בג"צ במחוזי של ת"א (בג"צ ז'רנו נדון שם). 

עלינו לזכור שבארץ מתנהלת מלחמה עקובה מדם, 6,000 יהודים נהרגים (אחוז שלם מהאוכלוסייה). הצבא המצרי מגיע לירושלים. למרות זאת נעשה ניסיון להפעיל בצורה תקינה את מערכת המשפט, כבר בשבוע הראשון למדינה נרשמו פטנטים בארץ למרות המלחמה. בזמן זה ישראל מחליטה לאמץ את העלייה הגדולה וקולטת 150,000 יהודים בשנה מהעולם כולו. העלייה האינטנסיבית מביאה לבעיות כלכליות וחברתיות. הערבים נוטשים אזורי מגורים בגלל המלחמה וישראל מחליטה שלא לאפשר לפליטים לשוב לבתיהם ועל זה יצא שצף קצף (ולא על הגירוש שהיה מינורי יחסית). לא ברור מאליו שלמרות שפורמאלית יש מצב חירום מערכת המשפט מתפקדת כמו מערכת במדינה דמוקרטית רגילה (למעט שינויים קטנים למשל ביחס לערבים). היה מצופה שבגלל המצב חירום יקפיאו את מערכת המשפט בגלל המלחמה, העליות הגדולות, אך המדינה נותרה בשלה. 

במלחמה החיילים עברו על חוקים כמו ביזה שהייתה שכיחה בצבא הישראלי. המפקדים מפנים שאלות לממונים עליהם מה לעשות עם התופעה ואם הבוזזים האזרחיים והחיילים? גם לגבי שאלות ריגול עלו שאלות משפטיות רציניות. היועמ"ש ושרים בזמן מלחמה דנים בזכויות הנאשמים ובדין שיש להחיל עליהם והדברים לא מובנים מאליהם. בתוך כך ממשיכים לעלות קולות לביטול המשפט הבריטי ולהחליפו באחר, אך עדיין ממשיכים לעסוק בשאלות אלה. 

יש שטוענים שבזכות הבריטים שהקימו מערכת משפט מתפקדת המדינה הישראלית יכלה הייתה להתלבש על המערכת הקיימת ולהמשיכה. יש מן האמת בטענה זו, אך יש לזכור שמערכת המשפט אוישה אך ורק בידי בריטים וקצת ערבים (ומעט מאוד יהודים) ולכן לא טריוויאלי שהיהודים ימשיכו במערכות אלה. ישראל היה דמוקרטית החוק היחידה שנוצרה במידה קולוניאלית (מלבד הודו ובעיותיה). היכולת להשתלט על המערכת הבריטית ולתקן את השינויים בהתאם לשינוי המשטר מקולוניאלי לדמוקרטי אינו פשוט והחברה הישראלית ראתה חשיבות במעשה שכזה ולכן השקיעה על אף הקשיים. 

יש אומרים שפס"ד קול העם משלב אלמנטים אמריקאים והוא נפלא, אבל יש לראות את המציאות של החיים בתקופה זו אז היה דיון איתן בנוגע לצנזורה ואגרנט בפסק הדין נשען על קרקע מוצקה ולא מגיע יש מאין. 

אין מחקר רציני על התפיסות הליגליסטיות של המנהיגים באותה תקופה, עתיד לצאת ספר של ד"ר קידר על מחשבותיו של בן גוריון. בספר נטען שב"ג היה חוקתיסט משום שהבין את החשיבות שבחוקה. 

קידר אומר שרעיון שלטון החוק לא התפתח רק בגלל מספר מהפכנים מצומצמים שתמכו ברעיון, תהליך שלטון החוק צמח מהמדינה ואזרחיה. 

קיים ניסיון להקפיד על ניסוח של החוקים ויוצא עיתון רשומות עם החוקים, התקנות וההחלטות החשובות (אורי ידין מתאר שרץ ממקום למקום כדי להוציא את רשומות). כאשר יש חוקים מהמנדט שלא פורסמו קודם לכן המדינה מחליטה שאין לחוק שלא פורסם תוקף. כמו כן, בג"צ קובע שתקנות שלא פורסמו בכוונת תחילה לא חלות כי ישראל היא דמוקרטית ולא ייתכנו תקנות שלא מפורסמות. 

מערכות המשפט הצבאיות נהנו מעצמאות, כך למשל מערכת בתי הדין הצבאיים לא הוכפפו לפצ"ר כך גם במערכות האזרחיות. בתי המשפט לא הוכפפו לגופים פוליטיים, אלא נוהלו באופן עצמאי. יועמ"ש של משרד החוץ שפירא אומר ליועמ"ש לממשלה חיים כהן שהוא לא כפוף אליו, השנים מגיעים לשר המשפטים ולישיבת הממשלה שם נקבע ע"י ב"ג שמשרדי היועמ"ש בממשלה כפופים ליועמ"ש לממשלה וכך יזכו לאוטונומיה. 

שתי פרשות הריגול המפורסמות סילבסטר - לחץ של בריטניה שנשחרר שני בריטים שהואשמו בריגול, שר החוץ אומר שלא ניתן להסתכסך עם בריטניה הגדולה והיועמ"ש שפירא אומר שבית המשפט ייתן את המילה האחרונה והם ועמדו לדין. אחד שוחרר במחוזי ובעליון שוחרר השני מחמת הספק. תוצאה זו הייתה מעולה פוליטית גם כי מעמד היועמ"ש התקבל קבל עם ועדה שהוא מכריע לגבי העמדה לדין ולא של השרים הפוליטיים. גם בינל"א הרווחנו משום ששחררנו אנשים שהואשמו בריגול וכך זכינו לח"ח בינל"א על הצדק שמוציא ביהמ"ש גם במצבים קשים (מודיעינית ברור שהם ריגלו אבל הוצאנו את המידע שהם העבירו הלאה). בפרשה השנייה של טוביאנסקי שהוציאו להורג במשפט שדה, הוא היה מפקד בשה"ת והואשם בריגול וראש שירותי המודיעין איסר בארי עשה לו משפט שדה והוציאו אותו להורג. הפרקליט הראשי קבע שיש לזכות את טוביאנסקי מחמת הספק משום שלא נעשה לו משפט צדק. משפחתו קיבלה פיצויים והוא הועלה בדרגה וזכה לקבורה כדת ודין. בנוסף, הוחלט להעמיד את האחראים לפרשה לדין. נטען כנגד שלא יהיה חכם להעמיד את ראש שירותי המודיעין ומדובר ברדיפה פוליטית. הנושא הגיע לדיון בממשלה והיועמ"ש שפירא ביקש להעמידו לדין בגלל המעשה החמור של משפט שדה ללא משפט צדק. אז הסביר היועמ"ש שהוא לא רק סנגור של הממשלה אלא ראש מערכת המשפטית ולכן יש לו את המילה האחרונה ולכן רק הוא יכול להחליט האם להעמיד מישהו לדין. לדוג' נניח אם יש שר שגונב כסף האם לב"ג יש סמכות שלא להעמידו לדין ומכאן קיבל היועמ"ש את הסמכות. בארי קיבל גזר דין של יום בכלא ולירה ועל זה קיבל חנינה מהנשיא אבל חשוב היה להעמיד לדין את האשמים בפרשה. 

קבוצה נוספת ששמרה על עצמאותה והיא השופטים – חולקים על קידר רוב עמיתיו בעניין זה. הטענה שמשהו היה פגום בשלטון החוק נשענת על שתי טענות: א. יוקרה - לא נתנו להם כבוד ראוי והייתה אווירה כללית שלא תמכה בהם. ב. מינוי - עד לשנת 53' (חוק השופטים) שר המשפטים מינה את שופטי שלום ומחוזי והממשלה את שופטי העליון. קידר טוען שהשופטים נהנו ממשכורות גבוהות כדי להראות שהם לא חלק ממנגנון המדינה ויש להם מעמד מיוחד. הבכיינות של השופטים על היחס הרע כלפיהם צריכים לפרש לא במובן שלא היה להם כבוד אלא שהיחס לא היה כמו במדינה האנגלוסקסי אלא עולם קונטיננטלי. השופטים הראשונים לא היו גיבורי תרבות ועלית פוליטית. לא הכירו את השמות שלהם, אבל קיבלו כסף רב ונהנו מכבוד ולא היה רע להיות שופט. היחס אליהם היה סביר ולא עשו להם יוקרה, ראו בהם חלק מהמנגנון הממלכתי והם נחשבו למייצג המדינה. זה הביא לבכי של שופטים והם ימשיכו ויבכו וזה הביא לחוסר הבנה של חוקרים בראש אנגלוסקסי. הם נאבקו איפה יעמדו בטכסים ולגבי דרכונים של טיסות. שרים ושופטים קיבלו את משכורת מעולה והגבוה ביותר בארץ, היה הבדל ניכר בין משכורת של עו"ד למשכורת של שופטים. חלק מהשופטים חיו אורח חיים לפאר למשל זמורה היה ראש ארגון הסיסים והיו לו שני פסנתרי כנף מיוחדים ועסק בעוד פעילויות גרנדיוזיות. הרב אסף המשיך לשמש כרקטור האוניברסיטה בזמן ששימש כשופט עליון וכך נהנה משתי משכורות מכובדות, היום זה לא היה עולה על הדעת. 

בנוגע למינויים לקידר מאבק רב עם חבריו. עד 53' הממשלה מינתה שופטים והכנסת אישרה. כמו כן, ההרכב הראשון של שופטי העליון היה מאוזן פוליטית. קידר משיב 'אז מה', בכל העולם האנגלוסקסי הממשלה ממנה את השופטים, אין זה אומר שאין שלטון חוק. ישנו פחד שהשופטים ירצו להחזיר תודה לרשויות שממנות אותה אבל אין זה אומר שמינוי שכזה אינו טוב. צריכים לבדוק אם המתמנים הם ראויים לשבת בעליון והתשובה על כך כן בוודאות. השופטים לא מונו בגלל תמיכתם בעמדה פוליטית, אלא בשל מקצוענותם. חשוב מזה שהממשלה והפוליטיקה לא יתערבו בפסיקות של השופטים, ולעולם לא פוטר שופט בגלל פסק או דעה מסוימת. השופטים לא חששו מפיטורים ולא פחדו להביע עמדות פרובוקטיביות ואוונגרדיות בפסיקתם. גם כאשר יש מחלוקות בין הממשלה לרשות השופטת מדבר במחלוקות כלליות ולא בנוגע לפס"ד מסוים, למשל נטען שהם נותנים עונשים קלים מידי, השופטים זעמו שאין להפריע להם, ומנגד השיבו להם השרים שכך העם חושב ושופטים הם לא מלאכי השרת וניתן להעיר להם. 

שיקול פוליטי כאמור אינו פסול כל עוד לא ממנים בור ועם הארץ, לכן אם יש שנים מתאימים ואחד חושב פוליטית בצורה מסוימת ניתן למנותו. כמו כן, ניתן לראות שני דברים: א. המפתח הפוליטי לא היה מקובל בישוב, למשל מפא"ם החזקה לא זכתה למועמד מקרבה. כמו כן, קשה להאמין שינסו למנות רוויזיוניסט לעליון ובכל זאת אותו אדם סרב בתוקף בשל רצונו לרוץ לפוליטיקה. משפטנים בעיקרם לעולם מגיעים ממרכז המפה הפוליטית, המשפט מבטא את המוסכמות החברתיות, ולכן לא יגיעו קיצוניים לעליון. מהפכן לא יכול להגיע ולהיות בראש הממסד, מאחר שאתה מיצג ונמצא בראש הקונבנציה החברתית. ב. בעיון במסמכי התקופה מגלים שההרכב היה מאוזן אבל לא הכנסת ופוליטיקאים יצרו את ההרכב, אלא המשפטנים עצמם. במרץ 48' שמגבשים את הממשלה פליקס רוזנבליט שהציעו לו להיות שר המשפטים הראשון, הוא מתקשר לזמורה ושואל אותו האם בא לו להיות נשיא העליון הראשון. הם יושבים יחד ומרכיבים את המועמדים לעליון הם עשו זאת ולא הממשלה ואישים פוליטיים. כל הנבחרים היו מומחים משפטיים ועל כך אין עוררים. כמובן שהם מביאים בחשבון את ששיוך הפוליטי, כדי שהרשימה תתקבל בכנסת שתקום. אין זה אומר שהפוליטיקאים השפיעו. 

הכנסת הרב אסף מונה מעבר לעניין הפוליטי, היה צורך תרבותי במישהו שיבין במשפט עברי. חיים פריימן היה שופט באירופה שהיה צריך להיות בעליון, אבל הוא נרצח בשיירה לי-ם. זרח ורהפטיג גם רצה להגיע לפוליטיקה ולכן סרב לתפקיד. אסף היה היחיד שנשאר והוא מונה בעיקר מסיבה דתית תרבותית. 

כשזמורה מונה לעליון העיתונאים אמרו שהעובדה שהוא היה שותף של רוזנבליט הביאה למינוי זה, אבל אין לשכוח אומר קידר שלא היה עוררין על כך שהוא היה המשפטן הדגול ביותר בארץ. הורביץ היה זקן מידי, דב יוסף הלך לפוליטיקה. נשארו מרכזי אליעש וזמורה ואליעש הלך להיות שגריר ישראל הראשון בלונדון תפקיד חשוב ומרכזי ביותר. 

לסיכום, כבר מימי קום המדינה מערכת המשפט הייתה חשובה ושלטון החוק היה אבן יסוד בחברה הישראלית. בהקשר זה אין לשכוח שהתנאים הכלכליים, החברתיים, צבאיים וכו' לא היו במצב איתן אך עדיין מערכת המשפט הייתה נושא חשב ומרכזי בפיתוח החברה. 

הפעילות המשפטית מחנכת את החברה ללגליזם, אנחנו גדלים במערכת חוק, קיום בתי משפט ועוד. לקיום מוסדות פורמאליים יש חשיבות גדולה ביותר לחינוך חברתי לגליסטי. ברירת המחדל של הציבור היא לחיות חיי חוק לפי החוק הקיים, דבר זה לא היה נעשה לולא הקפדת המערכת מאז ימי קום המדינה.  המסורת הלגליסטית של החברה הציונית השפיעה, אנשים שגרו בארץ התרגלו לחיות במדינת חוק ומשפט ולכן הם בחרו לשמור על ההרגלים המשפטיים. 

שאלת החוקה

לאור הדברים שראינו מוזר ותמוה מדוע לא נחקקה חוקה בישראל. בתחילה היה ברור לכולי עלמא שעתידה להיות חוקה לישראל. זה היה ברור משום שהחלטת החלוקה כ"ט בנובמבר דרשה חוקה, כמו כן, הציונות הייתה תנועה מודרניסטית והיה ברור שמדינה שכזו מוכרחת לכונן חוקה וקודקס אזרחי. גם המתנגדים לחוקה כב"ג דיברו בשנותיה הראשונות למדינה לכינון חוקה. במשך השנים הרצון חוקה הצטנן עד להחלטת הררי בשנת 1950 לפיה החוקה תחוקק פרקים פרקים (ח"י) עד שביום מן הימים יתאגדו לחוקה. 

עולה השאלה עליה נשברו קולמוסים רבים מדוע לא חוברה חוקה עם קום המדינה? התשובות מתחלקות לשתים: 1. כח ושלטון – הממשלה בארץ וב"ג והעלית הפוליטית לא רצתה חוקה שתגביל אותה. 2. תרבות וערכים – בשל הויכוחים הגדולים בנוגע לזהות החברה הישראלית משאלת גבולות המדינה ועד לזהות האוכלוסייה (פליטים ערבים) ושאלות דתיות (דתיים חילונים) לא יכלו לכונן חוקה. חוקה יוצרת מסמרות לעתיד לכל שיטת המשפט ועל פרטים רבים יהיו מחלוקות ולכן כינון חוקה לא הסתדר. 3. תיאוריה פוליטית - בן גוריון אמר שהוא לא שש לכך שחוקה תגביל את כח הכנסת והממשלה. הכנסת לא רצתה איזונים ובלמים מהסגנון של החוקה. אנשים נוטים להסתכל על החוקה כמכשיר זוהר בשמי רקיע, אמרנו שמערכת המשפט הייתה מפותחת ויועמ"ש עצמאיים והיא פיקחה על הפוליטיקאים ולכן לא ראו צורך הכרחי בחוקה שתציל את כולם. מה גם שהצלחת המשפט לא הייתה מתאפשרת ללא תמיכת העלית הפוליטית כמו ב"ג, בגין ועוד. בנוסף, גורמים פוליטיים שלא היו בשיאם חששו שהחוקה לא תעלה בקנה אחד עם דעותיהם ולכן העדיפו להמתין לשנים טובות פוליטית מבחינתם. פרופ' אהרונסון אמר שב"ג התנגד לחוקה מדגם אמריקאי ומבחינתו מדובר באסון משום שהחוקה שלהם הייתה כאשר עברו מקונפדרציה לפדרציה וזה הגביל את המנגנון הפוליטי כך שרשות אחת חונקת את עצמה. ישראל היא מדינה דינאמית בגלל בעיות ביטחון, עלייה המונית ולכן הקפאת הפוליטיקה תקפיא את הדמוקרטיה ולכן חוקה מדגם אמריקאי מסוכנת לישראל. ב"ג העדיף את המודל הבריטי שם אין חוקה ועדיין מדובר בחברה דמוקרטית ומודרנית. 

לקרוא חומר על שיוני והמשכיות למשפט

משפטיזציה 

חלק ג' במאמר של קידר 
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שינוי והמשכיות במשפט הישראלי 

נעסוק בשאלה של שינוי והמשכיות במשפט הישראלי. אנשי החברה היהודית היו אובססיביים ליצור שיטה ישראלית ייחודית והם הוטרדו מהפער שיש בין היצירה הענפה בתחומי חיים אחרים לבין העדר יצירה משפטית מקורית. המשפט הישראלי בראשית קום המדינה היה מחויב למשפט האנגלי (לא המנדטורי) ולכן הוא לא היה עצמאי. העובדה שלא הייתה צירה משפטית ישראלית הביאו חוקרים לומר שיש למשפט הישראלי מאפיין של המשכיות לחובסקי אומר שעד 48' ברוב התחומים המשפט נשאר כפי שהיה ערב הקמת המדינה ולא היו שינויים מפליגים במשפט הישראלי. 

כשמדברים על שינויים במשפט הישראלי יש לדבר על מספר שינויים:

1. תוכן המשפט – השאלה מהו משפט ישראלי? פרידמן אמר שחקיקה היא לא צורת המשפט של ההלכה היהודית ולכן אין בה שום דבר יהודי. צפה ועלתה שאלת התוכן גם לגבי החקיקה הישראלית שנוצרה למשל בחוק העונשין ובמיוחד בנוגע לחוק יסודות המשפט כאשר סימן 46 בוטל נשאלו מה יעשו שופטים ישראלים כאשר יש לקונה. ברק שניסח את החוק לקח את הפתרון האירופי וקבע ששופט שנתקל בלקונה עליו ללכת להיקש מחוק קיים או פסיקה ואם לא אז לפי אירופה 'לעקרונות השיטה' וברק שינה זאת לפי הצהרת העצמאות וכתבו 'עקרונות היושר הצדק והשלום של מורשת ישראל'. ברק העז להכניס לחקיקה נושא שהיה לתיבת פנדורה במיוחד בשל ההמימות שלו. כשהחוק נכנס לתוקף נוצרה מח' פרשנית מצד אחד פרופ' השופט אלון שעסק במשפט עברי והיה במח' המשפט העברי במשרד המשפטים ולעומתו עמד פרופ' השופט ברק. אלון נאמן לתפיסות המחקריות שלו ואמר שחוק יסודות המשפט הביא לפניה להלכה היהודית וזה תואם את מגמת ארוכת שנים לשלב את ההלכה במשפט. ברק הסביר שמורשת ישראל היא לא רק ההלכה היהודית אלא גם דברים אחרים שיצר העם היהודי. באחד המאמרים נכתב שהמקוריות שלנו כישראלים בא לידי ביטוי שאנחנו ריבוניים שיכולים לבחור ממי ומה לקחת וזה מעבר לשאלות התוכן הדבר החשוב ביותר – וזו המקוריות של המשפט הישראלי. האפשרות שאנחנו יכולים לקחת משפטים זרים ולנסחם כרצוננו זה העצמיות שלנו. מי שמסתכל על תוכנה או צורתה של מקור הסמכות במשפט הישראלי אז אין שינוי גדול משנת 48'. מי שיסתכל על מקור הסמכות והשינויים ניתן לראות שיש שינויים למשל פס"ד בז'רנו למרות תוכנו הדומה לפס"ד מנדטורי עדיין הוא שונה בגלל שחשין הדגיש בו את המקוריות והעצמאות של המשפט. אמנם נכון שיש לבדוק את ההלכה היהודית ולפיה לפסוק, אבל אין זה אומר שלא היה שינוי והתפתחות בעובדה שאנחנו משנים ולוקחים לפי הרצונות והאינטרסים שלנו כחברה ומדינה. 

2. צורת המשפט – האם כאשר יש לנו מדינה עצמאית אנחנו יוצרים משפט בצורה מיוחדת כמו יצירת חוקה או קודקס משפטי חדש.
3. קשר פורמאלי – האם המשפט הישראלי של מדינת ישראל הריבונית הוא באמת עצמאי? לשאלה זו התשובה לא. מבחינה פורמאלית המשפט הישראלי לא היה עצמאי משום שהיו חוטים שקשרו אותו למשפט האנגלי. החוטים הגיעו משום שאימצנו את השיטה המנדטורית שלה היו חוטים מקשרים בינה לבין המשפט האנגלי. קיימים מספר גשרים:
1. סעיף פרשנות - בפקודות מנדטוריות רבות היה סעיף שקבע שלגבי פרשנות של הפקודה יש לפנות למשפט האנגלי, לדוג' ס' 1 למשפט הפלילי. 

2. השלמת לקונה - סימן 46 לדבר המלך 1922 קבע שהבריטים מאמצים את המשפט העות'מני אולם במקרי לקונה החסר ימולא באמצעות המשפט האנגלי. כשישראל מאמצת את המשפט המנדטורי היא מאמצת גם את סימן 46 ולכן השופטים מחויבים לפנות בלקונה למשפט האנגלי. 
3. תקדימים – שופטים בזמן המנדט היו מחויבים לתקדימים של בתי משפט מנדטוריים ובתי משפט אנגליים. לכן שופטים ישראלים היו מחויבים לכאורה לתקדימים מאנגליה. החובה של מדינה ריבונית לפנות למדינה ריבונית אחרת הפריע לאנשים רבים. 

לראשונה נותק החוט של פניה לתקדימים אנגליים (ג'). נושא זה היה שנוי במח' מקום המדינה. שופטים לא רצו לפנות לאנגליה משום שטענו שהקמת מדינה עצמאית ריבונית דורשת זאת. בפס"ד כוכבי נ' בקר ביהמ"ש קובע שאין לשופטים ישראלים לפנות לתקדימים בריטים שנוצרו לאחר קום המדינה. לגבי תקדימים לפני קום המדינה המערכת הישראלית מחויבת משום שקלטה את המערכת המנדטורית. מעבר לעובדה שנחתכו החוטים בין ישראל לאנגליה שופטים ישראלים הסתמכו פחות ופחות על תקדימים מנדטוריים. זה לא נובע דווקא מרצון לעצמאות, אלא בעיקר משום ששופטים בעולם כולו מסתמכים על תקדימים מ-12 השנים האחרונות. אורך חיי פס"ד הוא בממוצע 12 שנים. לפס"ד בז'רנו היה תקדים מנדטורי לפרשייה זו ולכן ניתן היה להסתמך עליו באמצעות הסתמכות ותו לא. בפועל חשין יוצר קונסטרוקציה משפטית חדשה של זכויות טבעיות שלא כתובות עלי ספר ורק מזכיר אגב אורחא את פסק הדין התקדימי ובכך יש אמירה שחשין מתחיל ליצור מערכת יש מאין. למרות שבתי משפט ישראלים לא מחויבים למשפט האנגלי, עד לשנות השישים ישנה עליה בפניה למשפט האנגלי לצורך משפט משווה. החוקרים אומרים שלא היה למשפט הישראלי מספיק 'משפט ישראלי' כדי להתבסס עליו ולכן פנו למשפט האנגלי. קיימת ירידה לאחר שני עשורים משום שאז מתחילה חקיקה ישראלית ענפה יחסית וכן פסיקה ואין צורך לפנות לשדות זרים. בשנות השבעים שמונים יש מספיק משפט ישראלי ופסיקה ישראלית, נחקקו כבר עשרות חוקים אזרחים חדשים וקיימת ספרות ישראלית עצמאית. 

בשנת 1972 הכנסת מכניסה תיקון לחוק סדרי שלטון והמשפט שמבטל את הסעיפים שמורים על פניה למשפט אנגלי. לאור זאת לא צריכים לפנות למשפט אנגלי אלא מסתמכים על המשפט הישראלי בלבד. תיקון זה נעשה בשנת 72' משום שרק אז המערכת המשפטית מאותת שיש מספיק חומר ישראלי. השופטים מפחדים וחוששים מתהו ובהו משפטי שלא יהיו תשובות. חשוב שלשופט יהיה תשובות לתת לצד שבא לפניו כי כך השוק הכלכלי והחברתי יוכל להתנהל ולא שהשופט ימציא יש מאין אמות מידה. רק בראשית שנות השבעים שיודעים שיש עשרים שנות פסיקה, מונחים מקובלים ומוסכמים, חקיקה ישראלית ענפה בתחומים השונים אז ניתן לבטל את החובה לפנות לפרשנות לאנגליה. 

סימן 46 לדבר המלך – בשנות השישים מתקיים ויכוח משפטי אקדמי בשאלת הקודיפיקציה של המשפט הישראלי בארץ. משפטנים יהודיים היו אובססיביים בנוגע לחקיקת קודקס אזרחי – זה סמל למודרניזציה ועצמאותו של עם ולכן היה ברור שיש צורך שבמדינת ישראל הריבונית יהיה קודקס אזרחי. לפי החלטת ההררי נקבע שיחוקקו את החוקים הישראלים לשיעורין לפי הצורך וכך חוק ירושה היה דחוף ולכן נחקק ראשון וכן הלאה. במהלך שנות השישים - שבעים מחוקקים שורה של חוקים אזרחיים כמו חוק החוזים תרופות, שליחות, ירושה ועוד. המשפטנים נתנו את הכותרת החקיקה הישראלית החדשה והתעורר ויכוח האם מדובר בקודיפיקציה או שלב ראשון שלה משום שמדובר בחוקים שמבוססים על תפיסת עולם של אותה תקופה. במסגרת ויכוח זה התעוררה שאלה האם יש לנו מספיק משפט אזרחי ישראלי בארץ? במסגרת שאלת העצמאות העלו ספקות בנוגע לסימן 46 לדבר המלך משום שיש מספיק חומר ישראלי. בשאלה זו עלו שתי אסכולות: א. אהרן ברק דיקאן הפקולטה העברית ואח"כ יועמ"ש ואורי ידין – סימן 46 הוא אות מתה. ב. דניאל פרידמן דיקאן הפקולטה בת"א שהיה פורמליסט משום שלא מדובר בחוקים ישראלים מיוחדים ואין כאן עצמאות ולא כלום ולכן סימן 46 רלוונטי וקיים פורמלי. כשברק מונה ליועמ"ש וכך היה אחראי על מחלקת חקיקה הוא חיבר את חוק יסודות המשפט שנכנס לתוקף בשנת 81', כאשר ברק היה שופט בעליון, שקובע שסימן 46 בטל ובכך נותק החוט המקשר האחרון שקישר בין משפט ישראלי לבריטי ובשנת 81' המשפט הישראלי עצמאי לחלוטין ואין חובה על משפטן ישראלי לבדוק מה אומר המשפט הבריטי. למעשה המשפט הפך לעצמאי קודם לשנת 82', אך הא קיבל פורמלית עצמאות בשנה זו. 

סביב שאלת החוקה וקודקס אזרחי היו ויכוחים רבים והאליטה הישראלית חשבה כראוי לאמץ חוקה וקודקס אזרחי. אורי ידין התבקש לכתוב את הטיוטה הראשונה של קודקס ישראלי מאוגד ובהמשך היה הבסיס לועדת הקודיפיקציה. האובססיה של משפטנים לקודקס וחוקה נוגע לא רק לצורך המשפטי אלא גם עניין תרבותי סמלי למה שמסמלים המסמכים הללו – חברה מודרנית עצמאית. 

מעבר לויכוחים על עצמאות ומקוריות המשפט בשני העשורים האחרונים ישנה תופעה שקיבלה את הכינוי 'משפטיזציה', כלומר המשפט הופך לנוכח בחיים הציבוריים והתרבותיים והפוליטיים של החברה הישראלית, לדוג': א. התערבות ביהמ"ש בתחומים שקודם לכן הוא לא התערב בהם כמו שהעליון מתערב בנושאי חוץ וביטחון, תקציב ועוד, בי"ד לעבודה מתערב במו"מ בענייני עבודה, בימ"ש בערכאות נמוכות עוסק בשאלות ציבוריות ותחומי משפחה ועוד. ב. החשיבות ההולכת וגוברת של יעוץ משפחתי, כיום אנשים לא פועלים ועושים ללא יעוץ משפחתי צמוד. ברובד הציבורי יש מרכזיות ליועמ"ש לממשלה ופרקליטות המדינה. ג. ברובד התרבותי לכל עיתון יש פינה יומית על עולם המשפט וכן אתרי אינטרנט בנושאי המשפט, עו"ד הפכו לסילברטאים ויש ביקוש רב לנוכחותם. 

נשאלת השאלה מה הביא להתרחבות המשפטית הזו? תשובה מסוג א' היא שהשינוי התרחש בגלל אנשים מסוימים כמו אהרן ברק. קידר אומר שאדם אחד לא יכול לעשות מהפכות כאלה ללא נכונות ציבורית, כמו כן, אדם זה הוא יציר של תרבות וחברה מסוימת למשל בן גוריון שהיה להיט גם הפסיד במאבקים רבים שניהל וה"ה במערכת המשפט וברק שלא הייתה לו השפעה אדירה וגם הוא היה מוגבל בכל מהפכותיו. אנשים השתכנעו ברבים מדעותיו ולכן הם נשאו כנפיים. מחקרים שמתפרסמים עכשיו טוענים שמהפכות שאנחנו רואים כחדשים היה להם מקור קדום למשל רון חריס טוען שתופעות רבות שחושבים שברק הביא יש להן ניצנים בהיקפים גדולים שנים קודם לכן כמו השפעת היועמ"ש ושינויים בפסיקה. לא נתן להתעלם שיש אנשים כריזמטיים ודומיננטיים כשמגר וברק שהביאו למהפכות גדולות אבל הם לא יכלו לפעול בגפם. תשובה מסוג ב' מסתכלת על שינוים בחברה הישראלית במאמר של מוזר רולס או מאוטנר טוענים שהחברה הישראלית עברה שינויים בעיקר ליבריזציה והכנסת אלמנטים וזה הביא לשיח זכויות ומניה וביה לשיח בהקשר המשפטי. טיעונים אלה משכנעים אך גם מוגבלים משום שהם לא יכולים להוכיח ברצינות אינדיבידואליזציה בחברה הישראלית. תשובה של קידר מסוג ג' החברה הישראלית היא לא אי נטול השפעות רחבות עולמיות ולכן יש להסביר שינויים כאלה באופן רחב יותר. 

הערת ביניים - אנשים רבים שמתארים משפטיזציה מתארים אותה כמעבר משחור ללבן – מחברה לא לגליסטית לחברה ממושפטת שיש למשפט תפקיד מרכזי. קידר כפר שטענת האי ליגליזם של החברה הישראלית. לכן אין לדבר על מעבר קיצוני משחור ללבן ולכן מדובר בשינוי מתון והדרגתי. הטוענים לשינוי קיצוני משחור ללבן טוען שבעבר לא היה משפט כלל והיום 'מלוא כל הארץ משפט' והדברים לא מדויקים כלל. כמו כן, מעורבות של המשפט בחיים הציבוריים איננה תופעה חדשה בעשרים שנים האחרונות והיא נובעת מקיומה של מדינת רווחה, התפיסה מסוף המאה ה-19 לפיה אין די שהמדינה תעניק זכויות אזרחיות ופוליטיות (לבחור ולהיבחר) אלא על החברה לדאוג לרווחת תושביה כמו לחלשים ומיעוטים. כשאומרים שהמדינה מתערבת בעומק, הכוונה לרשויות המנהל והמשפט. לכן לא ייתכן שיקימו מוסדות ממשלתיות לרווחה וביהמ"ש לא יתערב בכך, אין ספק שהשתנות במדיניות פוליטית משפיעה על ביהמ"ש, כך יוצא שביהמ"ש מתערב בזכויות סוציאליות וכדומה. כך גם בעולם כולו רזוולט איים על ביהמ"ש שסרב לדון בנושא רווחתי שהיה במדיניות הממשלה. תופעה זו נכונה בעולם המתועש כולו ולא רק במדינת ישראל. 

ישראל במהלך השנים הפכה ליותר מופרטת ולא מדינת רווחה ולכן קשה לטעון שמדיניות הרווחה היא שהביאה למשפטיזציה. אך אין לשכוח שהתעוררות הסדר המודרני תורמת למשפטיזציה למרות הסתירה שבכך אנחנו חיים בעולם של בנ"א ושני הדברים גם יחד הביאו לעליית המשפטיזציה. התערערות הסדר המודרני – הסדר החברתי שהיה מוכר הלך והתערער. סוציולוגים מכנים זאת התערערות חברת העבודה – אנחנו מכירים אנשים שעובדים בעבודה קבועה. החברה ברובה היא חברת עבודה משום שרוב הגברים עובדים והנשים עובדות עליהם. מצב זה תרם ליציבות במובנים רבים – במובן הפסיכולוגי אדם ידע שיש לו יציבות בחיים ויש לו ממה לחיות ולהאכיל את משפחתו. חברת עבודה היא ממושמעת ומאורגנת ביותר שלא נוטה למהפכות. מבחינה כלכלית העובדה שרוב האנשים עובדים מחזיקה את הרווחה משום שעבודת האנשים מחזיקה את רשתות הרווחה. מס הכנסה מוצדק בחברה שכולם עובדים ואף ניתן לקחת מס לפי כמות הרווח האישי דבר שיכול לתרום למדיניות רווחה ושיקום. משנות השבעים החברה משתנה והמצב העולמי כולו משתנה ויש פחות ופחות אנשים בעלי עבודה קבועה. יש אחוזי אבטלה גבוהים ביותר ברברה הינירייך כתבה ספר בנושא בשם 'חיים בגרוש'. בגרמניה למשל שליש מהמבוגרים חסרי עבודה ואצל הנשים עוד היד נטויה. בהמשך שוק העבודה בעולם כולו יהיה לא יציב וקבוע כך שאנשים יעבדו על בסיס חודשי או עונתי וכדומה. העולם מתערער וחסר יציבות, פוליטית המפלגות הם לצורכי בחירות ואין מפלגות אידיאולוגיות כמו שהיה בעבר. יוצא שאנשים בעלי כח הם אלה ששולטים בכיפה ולא מוסדות כפי שהיה בעבר. ברובד החברתי כלכלי הרשתות החברתיות מתערערות כמו רשתות הפנסיה והרווחה. אנשים מרגישים פחות בטוחים נוסיף לזה את האוניברסליות וגלובאליות של התרבות מה שמוסיף חוסר מודעות לאנשים – לא ברור מיהו ישראלי, צרפתי והודי. זה משפיע על תודעת היחיד ורווחתו. אינטלקטואלים בסוף שנות השישים שמים לב לתהפוכות אלה ותגובתם פסימית וזה יוצר באירופה פוסט-מודרנית שטוענים שכל יומרות המודרנה לגאול את האדם וחברה נידונו לכישלון העולם לא יהפוך למקום טוב יותר. בעולם האנגלוסקסי יש את הזרם של משפט וכלכלה שאומרים שהעולם משתנה וכל שנוכל לעשות זה להתעסק ביעילות הכלכלית ולא נעסוק בשאלות פילוסופיות של מה ראוי ונכון אלא מה יועיל כלכלית. הפוליטיקאים לא יכולים לתת תשובה לשינויים הללו. שוק העבודה מתגמש ומופרט והפוליטיקאים מנסים לטעון שמי שרוצה יכול לעבוד, אבל זה לא מספק משום ששליש מהעולם המערבי כולו חסר עבודה. אנשים מתייאשים מהפוליטיקה והולכים להפגין נגדה. והפוליטיקאים לא נותנים תשובה. לוואקום זה עולם המשפט נכנס משתי סיבות: 1. החברה צריכה להמשיך להתנהל ע"פ חוקים מוגדרים וזה תפקיד המשפט ואם לא סומכים על הפוליטיקה ומנהל אפשר ללכת למשפט. 2. אבל לא רצים למשפט רק בגלל כללי המשחק שלו, המשפט נהנה מתדמית של ניטרליות, מקצוענות ובמקביל המשפט נחשב למשחק 'ראש קטן' המשפט אומר מהי הדרך היעילה ביותר ומה חוקי הוגן ולא מה נכון וראוי. ביהמ"ש יוצרים את הגבולות והם לא מחליטים למרות שבתודעתנו הם אלה שעושים למשל מפורסם בעיתון שמזוז החשיך את עזה, למרות שבפועל הממשלה מחליטה ומזוז אומר שמשפטית זה חוקי. עולם שמתערער חברתית וכלכלית ויציבותית אנחנו הולכים למקומות שנראים רציונאלים. 

אנשים בוחרים ללכת למערכת המשפט בגלל שהם רואים בו כמוסד הנכון, אך במהלך הזמן מגלים שמערכת המשפט איננה הפתרון הנכון והראוי לכל בעיה שכן כמו הכלכלה שעולה ומשתלטת על תחומים רבים שלא קשורים אליה (כתבה על עסקת השבויים) כך המשפט איננו רק משפטי קר אלא מדובר במערכת עם תפיסות ואידיאולוגיה משלה. כך עולים קולות כנגד העליון על המגמתיות שלו והמשפטיזציה מאבדת ממעמדה. אנשים מבינים שעולם המשפט הוא לא כל כך משפטי ומכניסים אליו תפיסות עולם מהם מנסים להתחמק כמו פוליטיקות והכנסת פשרות בין אנשים וכדומה. 

המשפטיזציה היא לא תהליך שנוצר ע"י אדם או שניים ולא תהליך ישראלי של חברה אינדיבידואליזציה אלא מדובר בחלק מהסדר של מדינת רווחה וככל שהסדר התערער ואנשים חשים חוסר יציבות חברתית, כלכלית ופוליטית ואין עזרה מהפוליטיקה ועולים רעיונות וזרמים שאין אמת אז יש ריצה לכיוון מערכת המשפט ואנשי מקצוע בתחום. תופעה זו חיזקה א. שינוים במשפט עצמו וההליך המשפטי לא דומה לזה שהיה בעבר. למשל שופטים מערבבים סעדים וזורקים מספרים ולא עובדים בצורה משפטית מקובלת כבעבר. שינוים אלה כבר עלו בתקופת הרווחה. ב. המשפט נחלש - בכל תיק ניתן לטעון אשם תורם כי שני הצדדים לא פעלו כראוי, וגם יש פשרות רבות בתיקים פליליים רבים. המונח 'איזון' שהגה ברק לא היה מקובל בעבר והם קבעו שאחד הצדדים צודק. יוצא מצב אבסורדי שהמשפט מתחלש דווקא בזמן שכוחו גדל וגבר. הדברים נכונים בכל העולם ולא רק בעליון של ברק. 

לבחינה

27 לחודש מבחן בסגנון דומה לשיטות משפט. חומר סגור. שעתיים. שאלה אחת גדולה של שני עמודים חמש שאלות קטנות על המאמרים. 

