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כתיבת ההיסטוריה ומדעי החברה:

צריך לזכור שכאשר קוראים קטעים בהיסטוריה, אין כזה דבר "מה היה" אלא מה ההיסטוריון כותב שהיה. ההיסטוריון משפיע על מושא החקירה שלו ב- 3 דרכים שונים:

1. ההיסטוריון בוחר מה לחקור. יהיו דברים שלא נקרא עליהם כי היסטוריונים החליטו שזה "לא מספיק חשוב". הוא עושה זאת לפי מה שנראה לו מעניין או רלוונטי מבחינה בסיסית של היגיון. להיסטוריון יש המון פרטים מהעבר ודבר ראשון הוא עושה סינון של הדברים החשובים והמעניינים מבחינה הגיונית. מה שנראה לו מעניין וחשוב נגזר גם מתפיסת עולמו של ההיסטוריון ומהתרבות בה חי. למשל, עד לפני כמה עשרות שנים, לא כתבו היסטוריה של נשים, כי אנשים לא חשבו שזה רלוונטי. כמו גם לא נכתה היסטוריה על המוני העם. ההיסטוריה נכתבה על אנשים חשובים (אנשי דת, לוחמים וכו'). המשפט נתפס כחשוב בעולם המודרני ולכן כותבים וממנים את המחקר של ההיסטוריה של המשפט. ההיסטוריון בוחר לחקור גם לאור מה שנחשב לחשוב בקבוצה בה הוא מסתובב. ה"אופנה" בכתיבה ההיסטורית היא גם חשובה. אנשים לא יכתבו על נושאים שהם לא אופנתים. בחירת הנושא מושפעת גם ממה שיש לו- מהחומר שזמין לו. אם אין מקורות זמינים או שיש מקורות אך לא ניתן לפענח אותם או לפרש אותם לא ניתן לכתוב על נושאים אלו. ישנן חברות שיש כתבים אך אין עדויות בכדי לאשר את הכתב. כדי שיכתבו על משהו לא מספיק שההיסטוריון יחשוב שהנושא חשוב אלא גם שהאנשים מאותו מקרה עד אותו היום שהוא רוצה לכתוב עליו, יחשבו שזה נושא חשוב וישמרו עדויות בנושא. ההיסטוריון הוא כמו עורך של עיתון, הוא לא מכניס את כל ההיסטוריה, אלא מחליט מה יכנס לכתבו ומה לא ע"פ הקריטריונים המצוינים לעיל.  

2. זווית הראיה- פרספקטיבה. לאחר שההיסטוריון החליט לכתוב על נושא מסוים הוא יכול לתאר את הנושא ממס' נקודות מבט שונות. נושא זה נובע גם מהעדפה של ההיסטוריון ומעמדתו. אני יכול לבחור להסתכל על נושא מקרוב או מרחוק ואז להחליט האם לתאר את הנושא בפרטים קטנים וספציפיים או בכללי יותר. לדוג' בתחום המוזיקה שמו לב לתופעה של המאה ה-19 ביצירות (בעיקר סימפוניות) בהם החלק ה-3 משנה מקצב. החלפת המקצב עינינה את ההיסטוריונים של המוזיקה. כל אחד ניסה לפתור שאלה זו מדרכים שונות. אחד אמר שצריך להסתכל על המוזיקה  ועל השינוי הפנימי. אחר אמר שהשינוי הוא בגלל סיבה פסיכולוגית (המלחינים מאסו במקצב האחד ועברו למקצב אחר). אחר אמר שלא צריך להסתכל על המוזיקה או על המלחין אלא עד התרבות והמוזיקה באופן רחב כשינוי חברתי המותאם לקהל ולתקופה בה נכתב- המלחינים כתבו את המוזיקה לפני המהפכה הצרפתית לטובת האצילים באותה תקופה ולכן זה מותאם להם. שלושת ההיסטוריונים בחרו לתאר את אותו נושא מזווית אחרת. באופן דומה נתן להסתכל על ההיסטוריה של המשפט. יש כאלו שיסבירו את השינויים במשפט הישראלי כתלות בפרסונה (לדוג' אהרון ברק שינה את המשפט), היסטוריונים אחרים ייחסו את השינויים לתקופות של מדינת ישראל או מצב חברתי כלכלי. ניתן להסתכל על אותה תופעה בדרכים שונות. 

3. הזמן או חלוקת הזמן לתקופות- תיקוף. החלוקה של ימי הביניים והמודרניים נעשתה ע"י היסטוריונים על מנת שיהיה להם יותר נוח לנתח את התקופות. כל זמן או תקופה שנקבעת היא נקבעת ע"י בני אדם והם נותנים להם את המשמעות. גם החלוקה לתקופות נעשית ע"י ההיסטוריונים עצמם בהתאם לתפיסות. 

ההיסטוריון- בוחר על איזה עובדות לכתוב, מאיזה זווית להסתכל עליהן ואיך לתאר אותן.

ההיסטוריה לא משתנה אך כתיבת ההיסטוריונים משתנה בכל תקופה ותקופה. הטקס ישמש עבורנו ככלי אחר בכל תקופה. אם ההיסטוריון משפיעה בצורה כל כך עמוקה על הטקסט, נשאלת השאלה, איך אפשר לדעת מה באמת היה? שאלה זו נכונה גם להיסטוריה וגם למדעי החברה בכלל (סוציולוגיה, פסיכולוגיה, אנתרופולוגיה וכו').

אם אמרנו שההיסטוריון משפיע כל כך עד כדי כך שזה מערער לנו את העובדות של מה שהיה- אחד הפתרונות הוא שנכון שהאדם רואה רק תמונה חלקית אבל אין מה לדאוג, להיסטוריה יש התחלה ויש סוף, העולם הולך לכיוון מסוים ויש סדר בעולם (אלוהי או רציונלי). אנחנו יכולים לראות רק מקטע מתוך האמת ההיסטורית. יש היסטוריה אמיתית ויש לה כיוון. 

במהלך התקופה המודרנית באירופה מתחיל תהליך של חילוניות. אין סיפור על היסטוריה אלוהית, התפיסה שההיסטוריה הולכת לכיוון מסוים נשארת בתרבות המערבית לפחות עד סוף המאה ה-19. לדוג', קאנט מאמין שההיסטוריה מתפתחת ליותר ויותר תבונה, יש להיסטוריה כיוון וידיעת הכיוון עוזרת לנו לפרש נכון אירועים בהיסטוריה.  

התפיסה של הייגל- מאמין שעם התפתחות ההיסטוריה מפתחים רעיונות אשר מתבהרים ומבהירים את עצמם. יש תזה ויש אנטי תזה והם יתאחדו ויתקזזו ויהפכו לסינתזה- רעיון חדש שיקדם את ההיסטוריה עוד יותר ואז שוב לרעיון זה תיווצר אנטי תזה ואלו יהפכו יחד לסינתזה- וחוזר חלילה. 

התפיסה של קרל מקרס- היה תלמידו של הייגל. האמין שבסופו של דבר יבוא הקץ להיסטוריה האנושית, ההיסטוריה מתקדמת בצורה דיאלקטית אך לא בצורה רעיונית אלא בצורה של מציאות חברתית. התפתחות מעמדות ע"פ רעיון הסינתזה של הייגל. 

מאמצע המאה ה- 19 תפיסת הכיוון להיסטוריה כבר נמוגה ואיננה מקובלת. לא ניתן לדעת אם יש כיוון להיסטוריה כמו שלא ניתן לדעת אם יש אלוהים. לא ניתן להוכיח זאת ע"י ניסויים והוכחות ולכן יש להתמקד במה שבאמת היה. יש לנסות למצוא כמה שיותר מקורות, נכון שלא משנה כמה מקורות נמצא, עדיין תהיה ההיסטוריה בחשכה אך צריך לפחות לנסות למצוא מקורות ולהתמודד איתם ביושר.  הניסיון האנושי שלנו הוא קטן ומוגבל ואם המעט הזה לנסות לעשות ביושר וזה יותר טוב ממסורות אחרות שהושרשו או קונספירציות שהתקבלו בלי שום ניסיון למחקר אובייקטיבי מקצועי. לכן, היסטוריונים לא אוהבים שמנסים להדביק להיסטוריה תכליות גדולות כי הם באמת רק מנסים להבין מה היה ולכתוב את זה. במובן הזה, ההיסטוריה של המשפט היא ענף שבו יש זרמים שניסו לחקור את העבר על מנת להשתמש בידע הזה בכדי ליצור משפט טוב יותר לחברה ולא רק בשביל חקור עובדות עבר ולהציגן. כמו לדוג' בגרמניה, לפני חקיקת החוקים החדשים היה מחקר של ההיסטוריה לצורך תכלית מסוימת. אבל בדר"כ ההיסטוריונים לא מנסים למצוא אמת גדולה או תכלית לעשייה אלא פשוט מנסים לחקור ולהבין באמצעים המוגבלים שלהם מה באמת היה. 

5 ביוני 2008 **
התקופה העות'מנית:

הסטוריה

האימפריה העות'מנית אחת האימפריות הגדולות מבחינת שטח ואורך. הם עם תורכי שמגיע ממרכז אסיה, לאט, לאט כובש שטח מרמת אנטוליה ושטחים במזרח התיכון. הוא כובש בעיקר מהאימפריה הביזנטית עד שבשנת 1473, לאחר מצור, כובשים אותם עות'מנים את העיר ביזנטיון (קונסטנטינופול) ומשנים את שמה לאיסטנבול ואת הכנסייה הופכים למסגד. 

האימפריה משתרעת מהבלקן עד פאתי וינה (יוגוסלביה, סלובניה, תורכיה, המזרח התיכון כולל חצי האי ערב, צפון אפריקה, לתקופות קצרות כל צפון אפריקה). הם מגיעים להתפתחויות בתחום התרבות והמדע. האימפריה עולה על רב המדינות באירופה מבחינת התפתחות טכנולוגית. עם הזמן אירופה ממריאה והאימפריה שוקעת. יותר ויותר שטחים (החל מהמאה ה-18), נקרעים ממנה. 

האימפריה שורדת בעיקר כי המעצמות הרבות וביניהם, אנגליה, רוסיה, צרפת וגרמניה. 

במלחמת העולם השנייה היא קורסת סופית. בשיא הבעיות הללו השליט המקומי של מצרים ששולט תחת האימפריה העות'מנית כובשים ולמעשה הופכים את מצרים לשטח כמעט צרפתי, כובשים את המזרח התיכון וישראל. האימפריה הייתה מתמוטטת ללא הבריטים (שלא כ"כ אהבו את הצרפתים). 

בשנות ה-30 של המאה ה-19, העות'מנים הבינו גם כי אם הם רוצים לשמור על האימפריה, הם צריכים לעשות שינויים מפליגים בתוכה. התורכים מבינים שצריכים לעשות שינויים, מעבר למאמצים במובן של יחסים בין לאומיים, הם הבינו שעליהם להתחזק מהבית. זה דומה למה שעובר על תורכיה היום בניסיונות שלהם להשתלב בשוק האירופי. 

משנות ה-30 ישנן רפורמות מאוד מעמיקות במדינה העות'מנית: במנהל, משפט, כלכלה, חינוך ועוד. נדבר על הרפורמות בשדה המשפט כי הן השפיעו על מה שקורה בארץ, התהליך נקרא התנזימת. בסופו של דבר גם הרפורמות הללו לא עוזרות, גם שורה של רפורמות פוליטיות ע"י ה"עות'מנים הצעירים" לא מצליחות. 

בתחילת המאה ה-20, ברור לכולם כי סוף האימפריה הגיע, היא לא תצליח לשמור על אף אחד מהשטחים העצומים שלה. מתחילה להתארגן תנועה חדשה ה"תורכים הצעירים" והם מנסים לשמור על ישות שתישאר עות'מנית תורכית, גם אם השטחים לא יהיו שייכים לאימפריה העות'מנית. אחרי המלחמה, רב השטחים שלה נקרעים ממנה. האנגלים והצרפתים מחלקים ביניהם את השטחים. גם שאר השטחים של האימפריה העות'מנית בבלקן וצפון אפריקה נקרעים ממנה סופית. בסופו של דבר, שאריות של הצבא האימפריאלי בפיקודו של המפקד הצבאי מוסטפה כמאל, מצליחים לכבוש מחדש את השטחים של תורכיה ומכוננים רפובליקה עצמאית ע"ש כמאל, הוא מכריז על עצמו כמכונן המדינה. זאת הרפובליקה שמוכרת לנו היום. הבדל גדול בין תורכיה של היום לאימפריה העות'מנית הוא שהמדינה התורכית באופן רשמי היא מדינה חילונית, הדת מופרדת באופן רשמי מהמדינה וסממנים דתיים אסורים.

זה לא סתם שהמדינה הופכת לחילונית, אלא גם הרבה מהסממנים המוסלמים נמחקים. לגברים נאסר ללכת עם תרבוש ונשים נאסר ללכת עם חיג'ב. משנים את האלף-בית.

תואר החליפות מתבטל ועוד דבר שאתא תורכ עושה (המפקד הנ"ל) כדי לנתק אותה מהעבר העות'מני, הוא עוזב את איסטנבול ומעביר את הבירה לעיירה קטנה ולא מוכרת שהייתה פעם עיר יוונית קטנה שנקראת אנקרה. זה כדי למתג את המדינה החדשה מכל האימפריות בעבר. אנקרה נבחרה כי היא קרובה לערים החיתיות הגדולות. הוא רצה לדלג על 2,000-3,000 שנה ולחבר את תורכיה הצעירה לתרבות החיתית. 

מבחינה תרבותית התורכים לא אהבו את המהפכה מהבחינה הדתית (הפיכת המדינה לחילונית). מבחינה משפטית אתא תורכ, הביא קודקסים צרפתיים ושווייצרים והחיל אותם על המשפט התורכי. 

היום תורכיה בתהליך של כניסה לשוק האירופאי החוקים נכנסו, אבל בעשרות השנים הראשונות, החוק עבר קשיים רבים. הצבא היה הכוח החזק במדינה ולכן התורכים קיבלו את החוקים עליהם. הצבא שם מחזיק רעיונות מערבים והוא מחזיק אותם. נוצר מצב שהעולם המערבי תומך בשלטון הצבא בתורכיה. 

בציבור התורכי, גם האנשים המתקדמים טכנולוגית רצו לשמור על הפולקלור שלהם. המחלוקת הזאת מתלקחת שוב ושוב עד היום בתוך השילוב שלהם במסחר האירופי. הזהות האירופאית נוצרה לעומת האיום הגדול מדרום מזרח, זאת בגלל שעד המאה ה-17 וה-18, הם לא היו פחות מתקדמים בשום צורה מהאירופאים. 

כאשר אתא תורכ וחברים כובשים מחדש את תורכיה מי ששולט בארץ הם כבר האנגלים ולא התורכים.

נחזור קצת אחורה בזמן ל1830, העות'מנים מתעוררים בבוקר שהם מבינים שהגיע הזמן לרפורמות בתחומים שונים, גם במשפט, זאת תקופת התנזימת.

מה שמעניין אצל העות'מנים, זה שהם לא רוצים לעשות מהפכה, ברור להם שהם נשארים מדינה מוסלמית. הם רוצים להיות מדינה מוסלמית שגם תהיה מערבית מבחינה טכנולוגית, מנהלית, משפט ועוד. יש כאן מתח מעניין בין דת למדינה.

כמה מילים על הבעיה של דת ומדינה כאשר אנחנו מדברים על האסלמם. אם אנחנו לוקחים את שלוש הדתות המונותאיסטיות נוכל לשים את היהדות והאסלאם בצד אחד ואת הנצרות בצד השני. 

לגבי הנצרות יש פחות בעיה במובן של דת ומדינה. הנצרות מתפתחת בתקופה שבה באזורים של המזרח התיכון מאוד אופנתי לדבר על כוחות של אור מול חושך, גשמיות מול רוחניות. אנחנו מכירים את זה מדתות שונות וגם הנצרות מקבלת משהו מהדתות הללו ומבדילה בין הגשמי לרוחני. מעבר לזה, הנצרות מתפתחת לא כדת של הלכה אלא כדת של תאולוגיה. ישו היה יהודי מאמין, הנצרות המוקדמת היא עדיין כת יהודית. מי שהופך את הנצרות לדת מאוד רחבה, איש השיווק של הנצרות הוא שמעון התרסי (בחור יהודי) שקוראים לו ביוונית פאולוס. כאשר רודפים אחרי באה לו הארה והוא משווק את הנצרות לא רק ליהודים. אז היו הרבה כתות יהודיות שנסו להפוך למיינסטרים או לפרוש אם הם לא מצליחים. פאולוס אומר לאנשים הם לא צריכים לקבל על עצמם את היהדות כדי להצטרף לכת, לנצרות, רק צריך לקבל את עיקרי האמונה הנוצרית (הם לא רצו לשמור שבת וכשרות, למשל) כדי להיות נוצרי כל מה שצריך הוא לקבל את הקרדו, צריך להגיד שמקבלים את השילוש וכו.

א"כ נוצרו מסורות ותורה שבע"פ, עדיין הנצרות היא לא דת של הלכה, היא דת של תאולוגיה. אנחנו מבינים היום שמחלוקות של דת ומדינה הן פחות חמורות. כמובן שלנוצרי מאמין הספירה חייבת להישמר בדת. אבל אלא ספירות שלא תלויות בהלכה.

לעומת זאת, ביהדות ובאסלאם הם מתפתחות לא כדת של תאולוגיה אלא דת של הלכה. הדת יש לה מה להגיד בעיצוב היממה לאורך כל החיים, כך ברור שיש לה מה להגיד בנושאים של חברה ופוליטיקה. המוסלמים אומרים שהמשפט והדת הם תאומים, לא נפרדים, אין הפרדה של משפט מהדת, הכל חלק מההלכה, כל העות'מנים רוצים לעשות רפורמות במשפט ורוצים להישאר גם אנשים דתיים, הם נתקלים בבעיות שהנוצרים באירופה או בצפון אמריקה לא נתקלו בהם או נתקלו בהם בצורה הרבה פחות חריפה. לכן, למשל, הבדל אחד שקיים הוא שהנוצרים יכולים לדבר על הפרדה בין הקהילה הפוליטית לדתית, הן לא חייבות לחפוף. זה לא כך באסלאם או ביהדות. הקהילה היא האומה של המאמינים, האומה של המוסלמים. הנביא מוחמד היה גם השליט הדתי וגם ראש הקהילה (במלחמות וכו). אין הבדל, ואחרי שהוא נפטר, ברור שהמחליפים שלו (החליפים), הם גם השליט המוסלמי וגם המחליף ע"פ האדמה, גם נביא וגם שליט פוליטי. א"י נכבשת ע"י הסולטאן התורכי סלין בשנת 1517, למרות שהוא כבש את ירושלים שקדושה לאסלאם, א"י לא הייתה גולת הכותרת, אלא המלחמה במצרים ובכך שהוא הכריע את החליף הממלוכי (ענף של בית עבאס) ואז הוא לקח לו את תואר החליפות, ואז הוא לא היה רק סולטאן, אלא גם חליף, היה ברור למעשה שהוא לא כהן דת (חליף), זה היה רק תואר בזמנו.

עדיין היה השיח של האסלאם והוא היה מאשר כל חוק, בודק שהוא תואם להלכה.

מכאן נגזרים כמה דברים מהחיבור בין משפט, דת ומדינה. 

1. עניין הרפורמות. 

2. מוסד שאנחנו מכירים עד היום בארץ, מוסד העדה הדתית. 

מאחר שהמוסלמים רואים את עצמם מזהים בין הקהילה הפוליטית לדתית, הם מזהים את זה גם בקהילות אחרות. הם לא רואים את היהודים או הנוצרים רק כשייכים לדת, אלא גם כשייכים לעדה דתית מיוחדת. זאת לא סתם מילה נרדפת לקהילה, אלא ממש קהילה פוליטית עם סממנים פוליטיים. הארכיבישוף של איסטנבול הוא לא רק הכומר החשוב, הוא גם המנהל, המנהיג הפוליטי של העדה הנוצרי. החכם באשי הוא גם הסמכות ההלכתית היהודית העליונה וגם ראש העדה הדתית (באיסטנבול). 

כדי להיות שייך לעדה הדתית, אתה צריך לשלם לעדה מיסים, צריך אקט של הצטרפות, לא רק להיות דתי. היהודים בירושלים סרבו בתקופה הבריטית לשלם על כך, כי הם לא הכירו ברבנות הראשית. כשמישהו רוצה להמיר את דתו הוא לא סתם מתגייר או מתאסלם, הוא עולה לקהילה אחרת. כאשר עוברים מדת לדת צריך להירשם עד היום במשרד הפנים, יש כאן גם עניין פוליטי, לא רק אישי. לכן גם המדינה מכירה רק במספר מסוים של עדות דתיות. אם אתה רוצה ליהנות מהשירותים של עדה דתית. בודהיסטים יצטרכו ללכת לבתי משפט אחרים (כאשר אין להם עדה). המוסלמים היו מאוד סובלניים כלפי יהודים ונוצרים. היו להם הגבלות בתקופות מסוימות, אבל היחס הכללי היה סובלני. הם הכירו בעדות נוצריות שונות, בארץ יש שלוש עשרה עדות שונות, לכל כנסיה יש את המוסדות שלה. 

לעדות הדתיות, רב המשפט היה טריטוריאלי, בימי הביניים המשפט היה אישי, לכל קבוצה יש את המשפט שלה. אבל עם תהליך המודרנה המשפט הופך למשפט אישי וטריטוריאלי, הוא חל על כל האנשים בטריטוריה מסוימת בצורה שווה. כן, זה דין טריטוריאלי, יחד עם זה, ישנם איים של משפט בהם המשפט נשאר משפט אישי. בתחום דיני הירושה אין תחום כזה. על כל אדם חל משפט שונה שנגזר מהדת שלו, לכן זה הדין האישי. היום מעמד אישי נהיה שם נרדף לדיני משפחה וירושה, אך זה לא היה כך תמיד, בתחומים אלה היה דין משפחתי אישי. 

אחרי אתא תורכ, בתורכיה, גם דיני משפחה וירושה נהיים חילוניים.

האנגלים משמרים את דיני המשפחה והירושה בתחום הדתי ואנחנו המשכנו את זה. מד"י היא אחת מהמדינות היחידות שעדיין משמרות את זה. 

חשוב לזכור, הרפורמות בתקופה עות'מנית המאוחרת מ1830, התפיסה המאוחרת של האסלאם מאמינה שהדת מקיפה את כל תחומי החיים ואין הפרדה בין דת למדינה.
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כמה דברים על הקפיטולציות, קודם כל זה לא שייך לנושא של העדות הדתיות ( במבחן לא לקשר אחד לשני!!).

קפיטולה= סעיף. הכוונה לסעיפי פטור, פטור מהמשפט התורכי. משטר הקפיטולציות, נתן פטור לאזרחים של מדינות זרות שלא נדרשו להשפט ע"פ המשפט העותמני. המקור של הרעיון הוא בימי הבינים, אז המשפט היה אישי (הוא נגזר מדת הקבוצה, מקום מושבה והגילדה), בהמשך הזמן המשפט נהיה טריטוריאלי. מכיוון שכך, היה ברור בכל מקום שכאשר סוחרים מגיעים ממקום אחר, המשפט שחל עליהם הוא המשפט של מקום מגוריהם. בהמשך הזמן, האדם האחראי על הסוחרים הזרים הוא הקונסול ומפה נגזר הקונסול של ימינו. 

אותו דבר כאשר הגיעו הסוחרים הזרים לאימפריה העותמנית ואפילו למדינות מוסלמיות אחרות. כאשר היו סכסוכים בין אותם תושבים, הם נשפטו ע"י הקונסול שלהם. לאימפריה עותמנית זה לא שינה כל כך. גם בגלל שזה היה מוכר בכל העולם, סוחרים תורכיים נשפטו ע"י הקונסול התורכי המקומי בכל העולם. בנוסף, בניגוד לעמדה המוצהרת של האיסלם שמחייבת לאסלם את כולם, הם היו סובלניים למיעוטים היהודי והנוצריים. הם קיבלו יחס יחסית טוב, הם היו צריכים לשלם מס גולגולת ובגדים מסוימים ולא לנהל בתי כנסת בערים גדולות, היחס לא היה נורא כל כך. לאימפריה התורכית לא היה איכפת שהסוחרים הזרים ישפטו על פי הדין האישי שלהם. העותמנים ראו את הדין שלהם נעלה על הדין האירופי-נוצרי ולכן לא היתה להם בעיה שהם ישפטו ע"י חוקיהם, כי החוק המוסלמי לא מתאים לאנשים "הירודים" הללו.

במהלך המאה ה-19, המגמה מתהפכת, למרות שהמשפט הופך טריטוריאלי, המדינות האירופאיות לוחצות על האימפריה העותמנית להמשיך את הקפיטולציות. המעצמות האירופאיות חזקות והן כופות את זה עליהם במסגרת של עסקים בינלאומיים.

גם אם מדובר בסכסוך בין תורכי לבין זר שנידון בבי"ד רגיל או שיהיה סי"ד מעורב עם זרים, או שיהיה מעורב גם מתורגמן או קונסול שיאשר את פה"ד.

העניין היה חשוב גם בתולדות הציונות, כי הרבה אנשים שעלו לארץ החזיקו באזרחות נוספת והם פנו לקונסול של ארצם כדי לקבל עזרה (גם כאשר התותרכים ניסו להרוס להם בית, למשל). כאשר הבריטים מגיעים לארץ הם מבטלים את הקפיטולציות.

זה לא קשור לדיני משפחה, בדיני משפחה היה דין דתי, זה הוכר ע"י המדינה התורכית, כאן מדובר על אזרחים זרים. יש אזרחים צרפתיים שחיים באיסטנבול (למשל) הם ישפטו ע"י הקונסול.

התנזימת

אמרנו שהאימפריה העותמנית רצתה להשאר מוסלמית ועם כל זאת לעשות רפורמות נרחבות. היא רצתה להשאר מוסלמית, זה לא הפתרון שרצה להגיע אליו אתא תורכ. השינויים האלה שנקראים התנזימת התרחשות בכמה מישורים. קודם כל אנחנו מדברים על שינויים חוקתיים. אוכלוסיות חזקות תמכו בשינויים הללו. ישנה תנועה שנקראת תנועת העותמנית הצעיקרים, הם אלה שרוצים לעשות את הרפורמה ולשנות, תוך כדי השארותם כמוסלמים. הם רוצים להחליף את הסולטן ב1876, סולטן חדש בשם עבד אל חמיד ויקבל חוקה. השינויים הם לא בתקנות קטנות, הם ממש מלמעלה, שינויים ברמה הפוליטית והחוקתית. מה שעוד משתנה היא מערכת המשפט, מוקמת מערכת אזרחית של בתי משפט, בתי משפט שהם מטעם המדינה, זה קורה בשנות הארבעים והתרחש על פני עשור. 

מוקם ביה"מ של הניזמיה, זו מערכת אזרחית שמופעלת ע"י המדינה, אלה לא בתי דין שקיימים מכח הלגיטמציה והכריזמה של בתי המשפט, אלא מערכת שמוקמת ע"י המדינה. היא מוקמת ע"פ הדין הצרפתי. ערב מלחמת העולם הראשונה ב1913, מוקמים בכל רחבי האימפריה גם בתי משפט שלום. חלק מהבלגן של בתי המשפט היום מורכבת מפירוש מוטעה של האנגלים למערכת בתי המשפט העותמנים-צרפתים.

מכיון שמוקמים בפעם הראשונה בתי משפט אזרחיים נוצר צורך בשני דברים, דבר ראשון בקדר של שופטים, המדינה צריכה למצוא אותם ולכן מוקמת פקולטה למשפטים באיסטנבול, על מנת שתכשיר אנשים להיות עו"ד ושופטים שיוכלו לייצג באותם בתי משפט. 

בניגוד לרושם שעולה (ממלחי למשל), זה לא שפתרון קמו בתי המשפט הנזמיים ומיד ישנם שופטים ופוסקים, זה תהליך מאוד איטי של עשרות שנים. מי ששופט בבתי המשפט האלה הם אומרים שופטים ישנים, זה תהליך מאוד איטי והרבה פעמים אדם יושב בבוקר בבית המשפט הנזמי וא"כ בערב בביה"מ השרעי (המוסלמי-דתי). זה לוקח הרבה זמן, השינויים מאוד איטיים.

דבר נוסף שצריך, אם מקימים בתי משפט אזרחיים ומושיבים שם שופטים שאינם פוסקי הלכה.

יש להם קושי גדול כי אין להם באמצעות מה לשפוט. לכן ישנו צורך גדול מאוד לספק להם חוקים, נכון שיש חוקים באימפריה העותמנית, אבל במידה רבה, היה צורך פחות אקוטי ושופטים לא יכלו לשפוט ע"י הלכות דתיות, גם כי הם לא הכירו וגם כי הם צריכים לנפק קריטריונים חילוניים יותר. נעשית קודיפיקציה של התחום האזרחי. זהו מהלך מדהים שבארץ לא הצליחו לעשות את זה. זה מצליח באימפריה העותמנית כי זה נעשה מלמעלה, יושבת ועדה ועושה קודיפיקציה, של המשפט המוסלמי האזרחי. גוזרים את כל ספרות ההלכה ועושים ממנה מעיין קודקס. זה לא קודקס כמו באירופה. אין לו יומרה להיות מדעי ורציונלי, הקודקס הוא קזואיסטי, מתבסס על קייסים. זה איסוף גדול מאוד של ההלכה המוסלמית לכדי קודקס. הוא מבוסס עליו ומקבל את האישור של הקאדי הראשי, השיח שעומד בראש הנושא. ואת חותמו של הסולטן, מחליף הנביא מוחמד ע"י האדמה.

המג'לה

על החוק הזה שמענו, הוא המג'לה (עוסק בחיובים), זה קיצור של מגילת זכויות הצדק. המג'לה חוברה בתהליך ארוך של עשר שנים, 1867-1877. לכאורה מדובר במשהו שהוא חלק מההלכה, אבל זה הפך מהר מאוד למשהו שהוא מעין קודקס אזרחי, תורכי-פנימי. זה לא קודקס אזרחי כמו שאנחנו מכירים אותו. הוא בנוי מ100 סעיפים שמסבירים את השתלשלות החוק ואז 1851 סעיפים שמסבירים את החוק בתוך 16 ספרים.

המג'לה בוטלה והוצאה מחוץ לחוק בשנות ה20 כשבמקומה הביאו את הקודקס השוויצרי.

בארץ המג'לה בוטלה רק ב1984 בחוק לביטול המג'לה. 

חוץ מלחוקק את המג'לה, התורכים עשו דברים נוספים, למשל לייבא חוקי מאירופה, לא את הקודקס האזרחי, כי הם לא רצו את דיני המשפחה והירושה, אבל הם הביאו דינים אחרים של שנות ה50 של המאה ה19, קודקס פלילי ע"פ הצרפתי, קודקס מסחרי ועוד. החקיקה מיובאת בעיקר מצרפת. הם מחילים חוקים רבים בתורכיה, הם משנים אותם קצת שיתאימו לחברה התורכית, למשל איסור על עישון בפרהסיה בתקופת הרמאדן. משהו נוסף שהם עושים, זה לקחת חלקים אחרים מהמשפט המוסלמי ומקודדים אותם, יוצרים חוקים של ממש, בנושאים כגון דיני המקרקעין. מנסים לעשות סדר בבלגן של דיני המקרקעין, סדר בין ארבע סוגים של אדמות (אדמה פרטית, אדמה שהמדינה מחכירה, קרקע ציבורית וקרקע מתה שאין בה שימוש). חוקי המקרקעין התורכים הושלמו בתחילת המאה ה-20, בין השאר בנושא של משכון ושכירות, זה דומה למג'לה במובן שזה תחום שהיה בחקיקה דתית והסדירו אותו בצורה מודרנית, החוק עדיין נחשב לחלק מההלכה. המג'לה התקבל ע"י פוסקי הלכה ונסחו את זה בצורה מודרנית, השיח והסולטן הסכימו והשופטים היו בתחילה פוסקי הלכה. לא שאלו אנשים אם הם מסכימים כפו עליהם מלמעלה.

לחוקק חוקים זה לא מספיק, מדובר במדינה מוסלמית במובן הזה שהם רואים את עצמם במובן שההלכה מוסלמית ממשיכה לחול בה. העותמנים מאמצים כל מיני טריקים, למשל שימוש בפיקציות, העותמנים מגיעים סופית למסקנה שכלכלה מודרנית לא מסוגלת לפעול בלי אשראי ואשראי משמעותו ריבית, אבל ריבית אסורה. אחת הדרכים להשתמש בשיטה היא היתר עסקה (המוכר מהיהדות), המוסלמים יצרו שותפות פיקטיבית בין הרווחים להפסדים, אז היה אפשר להלוות אחד בין השני, כי הם אותה גוף משפטי.

היו לא מעט פיקציוצ אחרות, גם בנושאי מקרקעין.

דרך נוספת היא שימוש בפרוצדורה על מנת לעקוף את המהות, באיסלם ברור שאת ההלכה עצמה פוסקים פרנסי הקהילה. ברור שבידם האפשרות לתקן תקנות שתוציא את ההלכה לפועל. פה במהלך השנים, כבר בתקופה מאוד מוקדמת היה ברור שלטובי העיר יש אפשרות לנסח הלכות. כמו שבמשפט המודרני החוק לא קובע הכל, כמו שלפקידי ההוצאה לפועל יש שיקול דעת בביצוע ההלכה המשפטית.

כמו שבהלכה היהודית עושים בזה שימוש לעקוף דינים ישנים ופחות רלוונטים, גם המוסלמים פוסקים כללים פרוצדורלים שעוזסקים בחוזים, למרות שעקרונית הם לא מכירים בחוזים. אם לא מאמצים את החידוש, עוקפים את האיסור על ידי כך שלא מכירים בדיני חוזים, אבל יש פרוצדורה של עילה של הפרת חוזה, דרך זה מפתחים הלכה פסוקה של דיני חוזים. כנ"ל לדיני ריבית. ריבית אסורה, אבל יש תביעות שעוסקות בריבית, מכניסית את זה בדלת האחורית.

פטנטים נוספים, להפוך חלק מהדינים לאות מתה, הלכות שלא נוהגים על פיהן.

אפשר גם פתאום להחיות את הכלל של "לפנים משורת הדין", כל ארבע המסורות לא אוהבות (וגם ההלכה היהודית), אבל כאשר נוצר צורך, כן משתמשים בכלל הזה. אנחנו רואים אם כן הרבה מאוד מחשבה מקורית ויוזמה, קודיפיקציה של ההלכה, ניסיון להתאים את החוקים, חקיקה של חוקים, הכל על מנת לבצע את הרפורמות הנרחבות ומצד שני, גם להשאר מוסלמים. להשאר מדינה שרואה את עצמה כמדינה דתית ולא כמדינה חילוננית, לשינויים הללו היה הרבה מאוד כח חיות, מה שביטל אותם בסופו של דבר היא החלטה להביא במקומם משפט אירופי.

גם בארץ הדין לא היה כל כך מיושן או מופרך, הדברים האלה החזיקו מעמד במשך הרבה מאוד זמן. מה שאיפשר את הרפורמות הללו הוא כי רב החברה היתה דתית. השינויים באו מלמעלה, הם הובנו ע"י האליטה הפוליטית העותמנית שקיבלה את אישור הסולטן וחכמי הדת המוסלמים. אנחנו נראה כשנדבר על החברה היהודית שזה לא ככה, השינויים האלה לא באו מלמעלה, השלטון הפוליטי לא יכול היה לכפות שינויים כאלה על החברה המוסלמית.

18 ליוני 2008 **
המשפט המנדטורי

האימפריה העות'מנית מתמוטטת במלחמת העולם הראשונה, תורכיה לקחה את הצד המפסיד במלחמה הראשונה ושטחי המזרח התיכון מחולקים בין צרפת ואנגליה. 

בסוף 1917, צבא בריטי כובש את הארץ מאיזור הנגב, 

יש לחלק את תקופת השלטון הבריטי לשלושה חלקים:

1. סוף 1917 עד קיץ 1920: היה בארץ שלטון צבאי ברשותו של גנרל מונלי. 

2. 1920 עד 1922: שלטון אזרחי. הבריטים שולחים לארץ נציב עליון, סר הרברט סמואל. התקופה הראשונה של השלטון האזרחי היא תקופה בה נגזר השלטון מהשלטון האנגלי. 

3. מ-1922 תוקף השלטון נובע מהרשאה בינ"ל לשלטון בארץ, זהו המנדט. 

אחרי מלחמת העולם ניסו להבין מה גרם לה. אחד הגורמים החשובים הוא שלא היה סדר במרוץ האימפריאלי. מהמאה ה- 19 היו תמיד מאבקים בין המעצמות בנוגע למי ישלוט ובאילו חלקים. חלק ממסקנות המלחמה היו לכונן סדר בינ"ל חדש. הקהילה הבינ"ל מפקחת על האיזורים ונותנת הרשאה למעצמות האירופאיות לשלוט, כמו כן על מנת לקדמן לעצמאות. מתן מנדט ניתן לפי חלוקת איזורים: A,B,C כאשר ישראל הייתה במעמד A כדי להביא את המדינה לעצמאות. לכן גם הצהרת בלפור מנוסחת באופן זה. הבריטים חשו כמו שליטים, חשו שהמנדט מחייב אותם חיצונית בלבד וראו את הארץ כקולוניה שבשליטתם. היו בעלי כוח. רק אחרי המלחמה השניה, היה לישראל ולאוכלוסיה בארץ קצת כוח (אחרי השואה). 

האנגליפיקציה של המשפט: 

בעבר היה מקובל לומר שניתן לחלק את תקופת המנדט הבריטי לשתי תתי תקופות:

1. תקופת הקיפאון: שימור המשפט הקיים ואי שינוי המשפט (15 שנים ראשונות)

2. אנגליפיקציה של המשפט – ייבוא המשפט הבריטי לארץ (15 השנים האחרונות).

כיום מקובל לעשות הבחנה יותר עדינה. התהליך היה מורכב יותר. ניתן להתבונן על אילו תחומי משפט אנו מדברים: חקיקה או פסיקה וכו'. בתחילה הבריטים לא עושים שינויים גדולים. כשהאנגלים נכנסים לארץ בסוף 1917 ומכריזים על שלטונם ב- 1918 הם לא עושים שינויים גדולים במשפט. הסיבות לכך:

1. סיבה כללית: מתוך התבוננות בהיסטוריה ניתן לראות ששליטים חדשים לא משנים מיד את השלטון ללא קשר לאופי הכיבוש. שליט חדש משאיר על כנו את משפט שהיה קיים קודם. זאת מהסיבה הפרקטית, לשנות משפט לוקח הרבה זמן, אפילו מבחינה טכנית, לכתוב מחדש את המשפט. 

דוגמא לכך הוא חוק השיפוט הצבאי שלקח 8 שנים לחוקקו למרות שבן גוריון הורה לחוקקו תוך שבוע, בשל מצב משמעתי שחל בקרב חיילי צהל בהקמתו. 

מעבר להיבט הפרקטי, חיקוק בחופזה גם איננו ראוי. אם שליט חדש יבטל את כל החוק שהיה קיים קודם, יווצר כאוס. שמירת המשפט היא על מנת לשמור על הסדר החברתי, ועל וודאות חברתית. אי אפשר גם לבטל את החוק הקיים ואז להכניס חוק. יתרה מזאת, לא כל כך אכפת לשליט החדש ולשופטים לפי איזה חוק ישפטו.

אפילו שלטון מהפכני, בדרך כלל משנה למס' מצומצם של חודשים ואחר כך מחזיר את החוק הקודם לכנו. הבריטים שמרו על העניין הזה ממש כעקרון. ה – common law מאמין שהמשפט צומח מלמטה, בתי המשפט צומחים מהיסטוריה. לכן החוק האנגלי הוא נכון לאנגליה, ואי אפשר לכפות אותו על עמים אחרים, גם לא הכבושים. הגישה הצרפתית היא שונה. החדרת המשפט שלהם היא יותר מהירה. הם מונחים ע"י עקרונות הנאורות ועקרונות המהפכה. את העקרונות הללו ניתן להשתית על כל חברה. הקודקסים הצרפתיים נחקקו לאור הרעיונות הללו. האנגלים אינם פלורליסטים, המברך את השונה. הבריטים החזיקו בעמדה שישנו מדרג ברור של תרבויות והתרבות האנגלו-סכסית היא העליונה ביותר. התפיסה האירופאית הצליחה להחדיר את התפיסה הזאת לכל העולם וגרמו להפנמה כזאת בכל העולם. האנגלים הם לכל היותר סובלניים – מוכנים לסבול את האחרים, את התרבות הנחותה. הם כאילו "סובלים" את התרבות הזו מתוך "חכמה" פוליטית שאם רוצים לשלוט באיזור מסויים עליהם לקבל את התרבות הזו. מעבר לזה, הם היו אפילו גזענים ומתנשאים. חשו שהתרבות והמשפט שלהם נעלה מידי לתרבות השוכנת בארץ, לא ידעו להתמודד עם זה. זו הייתה מדיניות בחלקים נרחבים באירופה. 

שני דברים שהבריטים כן עשו הם:

· ביקשו להחדיר עקרונות של חברה ראויה: שלטון החוק במובן הפרוצדוראלי, עקרונות שלטון החוק. הליכי החקיקה, ניהול הליכים וכו'. כדי לקיים מערכת משפט וחברה נאותה ומסודרת, יש לעבוד לפי כללים מסויימים. הם מחייבים למשל את בתי הדין הדתיים לכללי פרוצדורה כלליים. מחייבים את בתי הדין היהודיים והמוסלמים לקבל ערכאת ערעור שלא קיימת לפי ההלכות הדתיות. בנוסף, מחליטים שיש מנהגים שלא מוכנים לקבל: כמו נקמת דם. מעבר לקווים האדומים הקיצוניים, משאירים את המשפט הקיים פחות או יותר. 

המדיניות הזו הביאה אנשים למסקנה שהייתה זו תקופת קיפאון. אולם למרות המדיניות שנקטו, הם עשו הרבה שינויים, גם בתקופה הראשונה. הם מפרסמים את דבר המלך ומועצתו, ובו, אם קיימת לקונה, יש לפנות למשפט הבריטי, אולם השופטים הבריטיים לא מיהרו למצוא לקונות. דבר המלך גם אישר את מבנה הנציב העליון, את מבנה מערכת המשפט (בימ"ש שלום, מחוזי ועליון, אילו תיקים מתחילים באיזו ערכאה וכו'), משפט העדות הדתיות, הקמת גוף מחוקק, עקרון הפרדת רשויות וכו'. הבריטים מבססים את מעמדם כשליטים ע"י דבר המלך ומועצתו. מלבד זה, היו חוקים נוספים להסדרת עבודתו של הנציב העליון, רשויות המנהל, משטרה בריטית, בתי סוהר וכו', כמו כן להקפיד על העיקרון שהחקיקה תהיה מפורסמת. 

בנוסף, הבריטים ביקשו בשלב הראשון לעדכן את המשפט הפלילי, בעיקר בתחום של חקיקה המגנה על הרשויות הציבוריות ועל הפקידים הציבוריים. הבריטים נוהגים באותו אופן גם בקפריסין ובקניה שגם היו בנות מנדט. חקיקה של עבירות בעלות תוכן מוסרי, ואמונים למדינה – בגידה וריגול. הם מבקשים בשלב הראשון לעסוק בכל העבירות של המוסר. לאחר מכן יתר הקודקס הפלילי אך זה לוקח להם יותר זמן.

תחום נוסף בו מתעסקים בראשית הדרך הוא התחום המסחרי. ההיגיון המנחה לזה הוא כלכלי. שליטה בקולוניה מסויימת היא על מנת להפיק ממנה כסף ומשאבים. כמו כן עוסקים בתחום העוסקים בקניין רוחני, חוששים שהיהודים יעתיקו מהם. מביאים את חוק הפטנטים האנגלי בשלמותו (עד 53 בה מתקנים תקנות מיוחדות בתחום). כמו כן מכניסים חוקי זכויות יוצרים ומתחילים לנצל את משאבי הטבע בארץ (ים המלח למשל וכו'). הם ממתינים עם שינוי במשפט הפרטי כ – 15 שנה. מאמצע שנות ה – 30 ניתן לראות "קפיצת מדרגה" באנגלי פיקציה. יותר שטחים משתנים, שינוי נעשה בתקנות, ובשיטת השפיטה. אסף לחובסקי מצביע על סיבה לכך: הגעת משפטנים חדשים לארץ, רדיקאליים יותר, הם מדור שהפנים את הסיבות לפרוץ שתי מלחמות העולם.

סיבה נוספת (קידר): העליות לארץ. עד שנות ה-20 המקדמות הציונות הייתה נראית פתרון הזוי לרוב העם היהודי. רוב היהודים העדיפו להשאר באירופה ולדבר על אוטונומיה תרבותית באירופה או על הגירה למקומות אחרים (בעיקר לצפון אמריקה). הציונות לא נתפסת כגורם חשוב. היא בעיקר משוייכת לקהילות קטנות וסוציאליסטיות מרוסיה... 

ממלחמת העולם משתנה התמונה. מתחילה אנטישמיות והיא אף מיוסדת ע"י המדינה, אנטישמיות הנגזרת מתוך העולם המודרני ואיננה נגזרת מהאנטישמיות שהייתה קיימת פעם. מתחילה הרגשה של חוסר נוחות במדינות. אנגליה מחוקקת ב-1919 את "חוקי הזרים" המגבילה כניסת זרים אליה או אל המושבות שלה. ארה"ב וקנדה סוגרות את שעריהן ב- 1924 ודורשות ויזה. אז ארץ ישראל נראית רלוונטית יותר, ויהודים רבים שוקלים אותה. העליות שבאו בעקבות כל אלו משנות את פני הארץ. המעמד היהודי הבינוני עולה ומביא כסף, מסייעים בפיתוח מחקר, חקלאות ישובים ואקדמיה. הארץ מתפתחת בשנות ה-30 בצעדי ענק ולכן דורשים בסוף שנות ה-30 מדינה. הצלחת הארץ מושכת גם הגירה ערבית עצומה ממדינות שסובבות את הארץ. ישנה התפתחות כלכלית גדולה והמשפט פתאום מתחיל לא להתאים. יש לחץ של האוכלוסיה לשנות את החוקים. בנוסף, העליה לארץ משנה את התרבות. האנשים דורשים לשמור כמה שניתן לשמור על רמת החיים אליה הורגלו באירופה: בריאות, חינוך, סדר ומשמעת, בתי משפט וכו'. גם אלו יוצרים לחץ על השלטון הבריטי. נזכור גם שהפקידים הבריטיים חיים עם הבורגנות היהודית והערבית. הדחיפה מתחילה מלמטה ולכן קל יותר לשופטים להתאים את המשפט למציאות החדשה. יש לשופטים מס' טכניקות לבצע זאת: ייבוא חוקים וסעיפי סל כפשוטם, פירוש חוקים לאור חקיקה בריטית, וכמובן סימן 46 לדבר המלך, המאפשר ייבוא של משפט בריטי. ייבוא דיני נזיקין ופיצוי על נזקי גוף, דיני חוזים שבמשפט העות'מאני לא היו קיימים תנאים בנוגע לגובה פיצוי מוסכם, קודקס פלילי שלם ואנגלי פיקציה באמצעות פסיקה. שימוש ברעיון הלקונה ולא הסדר שלילי של המחוקק העות'מאני. הכנס חלקים עצומים מהמשפט האנגלי. ניתנת לזה גם לגיטימציה מהעם כי הם רואים את החוק האנגלי כאירופאי מתקדם. יש גם לפעמים קולות מתנגדים בתחומים מסיימים בהם חשבו שעדיף המשפט העות'מאני ולא הבינו מדוע יש לייבא באופן גורף את המשפט האנגלי. כמו כן הייתה בעיה עם חוסר הפרסום של המשפט האנגלי בארץ ושינוי הלכות שהתרחשו באנגליה והשפיעו על הפסיקה האנגלית בארץ. הדבר הביא לבלבול בתחילה ולחוסר ידיעת החוק, אי וודאות של עורכי דין לפי איזה משפט ישפטו השופטים וכדומה.
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כשמדברים על התורכים או האנגלים, דברנו על נקודת המבט של השליטים או מהפן הפוליטי. 

נק' המבט לשיעור היום תהיה האוכלוסיה היהודית הרחבה בתקופת המנדט. יחס האוכלוסיה למשפט. 

כמעט לא נעשה דבר מבחינה לאומית במשפט בתקופה ההיא. לא הייתה עשייה משפטית גדולה יהודית או ציונית לעומת התפתחות גדולה מאוד בתרבות ובכלכלה. לא הייתה התפתחות מקבילה בשדה המשפט. לא יכולים להצביע על מפעל משפטי תרבותי רחב או מוסדות שפותחו בתקופת המנדט או העותומנית. כך שהמצב היה שמערכת המשפט התבססה על המשפט המנדטורי. בניגוד לתשתית הכלכלית, הפוליטית, התרבותית, בשדה המשפט יש תשתית דלה ביותר שכמעט לא תרמה אח"כ למשפט הישראלי. 

עובדה זו גררה לא מעט ביקורת שנשמעה ממס' קבוצות:

מהצד הדתי לאומי- בושה שעם שבמשך כל כך הרבה שנים מתבסס על משפט, לא ממשיך מסורת זו ולא מפתח את המשפט. 

ביקורת נוספת- החברה היהודית היא לא חברה ליגליסטית, לא מבינה את החשיבות של המשפט. זה מחזק את הטענה שאנשים טוענים עד היום, שהחברה הישראלית היא חברה לא ליגליסטית- לא שומרת חוק, לא מחשיבת את המשפט לחשוב או עיקרי במדינה  (קידר לא מסכים עם אמרה זו). 

ההכנות למערכת המשפט מתחילות במרץ 47'. 
מוסדות שהוקמו ופעולות שנעשו בקרב הישוב היהודי בשדה המשפט:

מוסדות משפטיים:

בתקופה שלפני הקמת המדינה, כן נעשתה פעילות משפטית בכל מיני רמות. למשל, הוקמו מס' מוסדות משפטיים. המוסדות לא מאוד הצליחו: בתי משפט: ישנם 3 מערכות אוטונומיות של בתי משפט:

1. מערכת בתי הדין הרבניים- מערכת חצי אוטונומית (כי המערכת היא חלק ממשפט המדינה, ולא פועל האופן אוטונומי לגמרי, המדינה מתקצבת ומתערבת בתהליכים הפרוצדורליים ולפעמים, לעיתים רחוקות, גם התוכן ההלכה)- השופטים יהודים, התוכן הוא ההלכה היהודית, המדיינים שם הם יהודים והמערכת פועלת כבר מאז התקופה התורכית בצורה אוטונומית. זה נכון גם לתקופה העות'מנית וגם לתקופה המנדטורית. הממשלות פחות התערבו בתוכן המשפט אלא יותר ניסו לשמור על נהלי הפרוצדורות. למשל, הבריטים חייבו את בתי הדין היהודית לאמץ מסגרות פרוצדורליות (למשל, הקמת ערכאת ערעור, לתת לשני הצדדים לטעון וכו'). אך ניתן לומר שזוהי לא מערכת מיוחדת ליהודית, זה הוקם לפני הקמת מ"י וגם אז היא הייתה חלק מבתי המשפט הכללי. הדין לא היה טריטוריאלי, אלא דין אישי- כל אדם, דינו ייגזר לפי דתו. לא מדובר ביצירה יהודית עצמאית ולכן אפשר לומר שזוהי מערת חצי אוטונומית ולא אוטונומית מלאה (מערכת לא ייחודית לתקופת הקמת מ"י).

2. בתי משפט השלום העברי (המערכת החשובה והמשמעותית ביותר)- זוהי מערכת אוטונומית מובהקת כי מוקמת ע"י הישוב היהודי בארץ. היא מוקמת בשנת 1909 ע"י נכבדי הישוב היהודי (הישוב היהודי בתקופה ההיא עדיין לא היה מאורגן). לבית משפט זה היו 2-3 ערכאות. המערכת נועדה לפתור סכסוכים בקרב יושבי הארץ. ענייני משפחה (לא גירושין ונישואין- זה דתי), עניינים אזרחיים וכו'. ישבו שם אנשים חשובים כמו שי עגנון, רופין ודיזינגוף. המערכת הזו ממשיכה לחיות גם אחרי הכיבוש הבריטי ואפילו נחשבת לחלק ממוסדות הישוב היהודי המאורגן. מדוע נחשבת לחלק ממוסדות הישוב? היהודים מתארגנים במס' גופים: הסוכנות היהודית- המרכז שלה יושב בארץ ומטרתו לגרום לעליה לארץ. המוסד השני, המוסד שמאגד את יהודי ישראל שנקרא כנסת ישראל. היהודים ישתייכו לשם ושילמו את מס כופר הישוב, היו בחירות והיה גם גוף מבצע שנקרא הועד הלאומי. הועד הלאומי ניהל את הנושאים הפנימיים של הישוב היהודי בארץ. במרמה המקומית היו את ועדי הקהילות. מערכת בתי משפט השלום העברי הייתה שייכת לוועד הלאומי ולוועדי הקהילות, הם מימנו אותן וכו'. הבריטים הכירו בבתי המשפט האלו אפילו כפורום של בוררות. גם אז אפשר היה לבוא עם פס"ד של בית השלום העברי ולהגיש אותו להוצאה לפועל. כלומר, פס"ד הוכרו ברמה המדינית. חלק גדול מהסנקציות, היו קהילתיות כמו לחץ חברתי, אשמה, בושה (מספיק שמפרסמים את השם שלך וזה יוצר לחץ חברתי ועושה את העבודה- מעניש) וכו'. המערכת הזו הייתה מערכת פועלת וממומנת ע"י המוסדות הלאומיים ופעלה קרוב ל- 30 שנה (עד הקמת המדינה). יחד עם זאת, ניתן לראות שיש ירידה בפניות לבתי המשפט השלום העברי בשנות ה- 30 והילך. האוכלוסיה היהודית מדירה מהם את רגליה, ישנם יוצאים מין הכלל אך הפניות התדלדלו. רוב היהודים פנו לביה"מ המנדטורי ולא לביה"מ העברי. {השופטים בבית המשפט השלום העברי היו מכובדי העיר אך לא שופטים במקצועם}. 

3. משפט החברים של ההסתדרות הכללית בישראל- ההסתדרות מוקמת בחורף 1920 כפדרציה של מפלגות העובדים בארץ. מוקמת כארגון רחב מאוד שמטרתו לספק את צרכיו של העובדים. יש לה מס' אגפים, מנסים להקים בנק, קופ"ח וכו'. ומוקמת מערכת שיפוט כחלק מארגון זה. היות שההסתדרות היא גוף סוציאל- דמוקרטית, גם מערכת השיפוט מורכבת מחברי הסתדרות לא מקצועים. רוב היהודים לא משתמשים במערכת זו, אלא פונים למשפט המנדטורי. משפט החברים של ההסתדרות הולך והופך יותר פורמלי ופרוצדורלי וזה מגביל את "משפט החברים" ואת תפיסת הארגון. 
מוסדות חינוך משפטיים:

מוסד נוסף שניסו לפתח בתקופת המנדט היה ברמת מוסדות חינוך משפטי- הוקם בי"ס למשפטים מנדטורי. היועמ"ש מנהל את ביה"ס (ביה"ס פועל תחת חסותו). בשנות ה-30 נעשה ניסיון להקים בי"ס למשפטים יהודי בת"א שיקבל הקרה מממשלת המנדט אך לא ינוהל על ידה. זאת מתוך תפיסה של הכשרת אנשים למקצועות שנדרשים למשק היהודי (משפטנים, כלכלנים, מתמטיקאים וכו'). גורל ביה"מ דומה למוסדות המשפטיים עד להקמת המדינה, הבריטים לא נותנים הקרה לביה"ס, הבוגרים לא יכולים לגשת לבחינות ההסמכה ולעבוד כעו"ד. וברגע שהבריטים לא נותנים הקרה לבי"ס הוא לא מצליח לעבוד ולמשוך סטודנטים ללמוד שם. ביה"ס עובד גם לאחר המדינה אך לאורך כל תקופת המנדט הוא לא שגשג. 

חברת המשפט העברי:

יוזמה נוספת שלא ממש הצליחה בשטח אך הייתה נוכחת. אין קשר בין חברת המשפט העברי לבין בית המשפט השלום העברי (לזכור טוב נקודה זו כי זה יופיע במבחן 5 נק'!!). 

חברת המשפט העברי מוקמת בדצמבר 1917 במוסקבה. מוקמת מתוך תפיסה לאומית תרבותית. טוענים שיש להחיות את המשפט העברי. משפט עברי- לווא דווקא הלכה דתית, האנשים בחברה היו חילונים ברובם.  יוזמי החברה יוצאים מרוסיה אחרי המהפכה ומגיעים לארץ. בארץ הם מגייסים עוד משפטנים לחברה. חברת המשפט העברי הם אלו שהקימו את מוסדות החינוך המשפטי. הם עושים מחקרים רבים ומוציאים לאור את "המשפט" והמשפט העברי". הם מתחילים במפעל תרגום של קוד יוסטיניאנוס.  הם יוצרים קשר עם בתי משפט השלום העברי ורוצים לעזור להם ולספק להם חוקים או תקנות או ספרות ששופטי בי"מ השלום העברי יוכל לשפוט על פיו ( לא מתוך נקודת מבט דתית אלא לקחו את ההלכה את המשפט האזרחי ולשלב ביניהם ולעשות סוג של קודקס). בין היוזמים בחברת המשפט העברי היו דיקשטיין (עיברת את השם שלו מאוחר יותר לדייקן) ושמואל אייזישטיין שלימד משפט עברי באוניברסיטה העברית. 

חברת המשפט העברי היא חשובה מהבחינה ההיסטורית ומהבחינה הסמלית. אבל, גם הם הצליחו בצורה מאוד מוגבלת במפעלותיהם. ביה"ס קירטע, כתבי העת שלהם כמעט שלא נקראו ע"י האוכלוסייה, גם מי שהצטרף לחברה לא היה פעיל. אין מזכר או הצעת חוק שהתקבל בתקופת המדינה. הפעילות שלהם נשארה יותר ברובד האינטלקטואלי והסמלי מאשר בשטח. מפעל חברת המשפט העברי היה מאוד מוגבל. 

הסברים לתופעות אלו, למה בתי המשפט והמוסדות המשפטיים לא החזיקו מעמד?:

זה לא אומר שאין משפט בארץ, לכל חברה יש חוקים ותקנות של המשפט המנדטורי, אך הניסיונות למשפט היהודי לאומי לא מצליחים. תופעה זאת דורשת הסבר. הסוציולוגים שניסו להסביר אותה, התמקדו בעיקר בשאלו של יחסי כוחות בתוך החברה. 

הסוציולוג רונן שמיר מאונ' ת"א- טוען שהסיבה העיקרית לנפילה של בתי משפט השלום העברי היא קואליציה של כוחות שנוצרה נגדם. כמו לדוג' הממסד הרבני שאמר שהם לא יכולים לקרוא למשהו משפט עברי ובפועל לא לפעול ע"פ ההלכות ודיני ההלכה של המשפט העברי. גוף נוסף שהתנגד היה גוף עו"ד הקהילתיים. ככל שעולה הכוח של המקצועות החופשיים (לדוג' עו"ד) בארץ ככה קטן הכוח של בתי משפט השלום העבריים כי הם מעודדים פניה לביה”מ הממשלתיים. גם שלטונות המנדט הבריטים והשלטונות היהודיים לא אהבו כ"כ את רעיון בתי המשפט השלום העברי, הם לא עשו משהו בכדי לסקל את מפעלם אך גם לא עזרו יותר מידי. לא רק שזאת הייתה מערכת יהודית מקומית אלא זו הייתה מערכת שגם הציעה אלטרנטיבה אחרת למערכת המשפט של שלטונות המדינה ולכן השלטונות לא אהבו את זה כ"כ, הם לא פעלו נ' אך הם גם לא פעלו לטובתה של מערכת משפט השלום העברי. 

הסוציולוג אורי כהן- חוקר על ההשכלה הגבוה בארץ. חוסר ההצלחה של ביה"ס נובע גם מגופים אחרים שניסו למנוע מביה"ס לקום מפני שלמשל האוניברסיטה העברית רצתה להיות מונופול בארץ בלימודי האקדמיה (למרות שלא היה בה פקולטה למשפטים). היא פעלה נמרצות בכדי למנוע מביה"ס הגבוה למשפט לקום או להתקיים. לבריטים לא היה אכפת להעניק הכרה לביה"ס אך היהודים מנעו מביה"ס לקבל הכרה (יהודי האונ' העברית). 

אך לדעת קידר, זוהי לא הסיבה העיקרית. יש סיבה הבה יותר עמוקה. חוסר ההצלחה לייצור יצירה משפטית יהודית ישראלית לא נובע מסיבות חיצוניות אלא דווקא מסיבות פנימיות. ביה"מ השלום העברי לא מצליחים וחברת המשפט העברי לא מצליחה בגלל סיבות ה"בלבלו". הם לא מצליחים לארגן את מטרותיהם ולהפוך אותם למעשים. אף אחד לא ממש יודע מה זה משפט עברי. איך לוקחים הלכה יהודית ומשלבים אותו במשפט המודרני? האם זה ראוי להיעשות ואם כן באיזו צורה. יש כאן הרבה מאוד בעיות. 
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היוזמות להקמת מערכת משפטית בארץ – מערכת משפט יהודי ישראלי נכשלו בעיקרון. והסיבות לכך רבות. 

היום ובעבר, אף אחד לא יודע איך ליישם את היוזמות ולהקים מערכת משפט יהודי ישראלי. 

מה הכוונה כשאומרים שאף אחד לא יודע מהו משפט יהודי ציוני?

לכל האליטות היה ברור שכחלק מהתחייה הלאומית הפוליטית, צריכה להיות תחייה גם במשפט. כמו תחיית השפה העברית, כך גם היה צורך להחיות את המשפט העברי או יהודי. כולם רצו זאת, אך הייתה בעיה איך לעשות זאת. לכולם היה ברור שהבסיס הוא הטקסטים המשפטיים היהודיים שהיו שייכים להלכה היהודית. אך אז נשאלה השאלה, איך משלבים אותה עם המשפט המודרני. הוויכוח לא היה רק בין הדתיים לחילוניים אלא הוויכוח גם חצה את הקהילה הדתית בתוך עצמה וגם את החילונית בתוך עצמה. 

בתוך המחנה הדתי- כולם חשבו שצריך לשלב את ההלכה היהודית במשפט העברי ישראלי. אך היה ויכוח איך לעשות זאת ואם זה בכלל היה אפשרי. בין הקשיים שעלו (ועד היום עולים) בתוך המחנה הדתי האורתודוקסי הם:

1. צורת ההלכה היהודית- ההלכה היהודית מבוססת בעיקר על שו"תים. זה נכון שיש גם לא מעט "קודקסים" כמו המקרא, המשנה, התלמוד, שולחן ערוך וכו'. אך הקודקסים הללו הם יוצאי דופן. הקודקסים האלו גם לא התקבלו על כל עדות ישראל.  מתעוררת בעיה פרקטית קשה מאוד- לקחת את כל השו"תים ולהפוך אותם לחוקים. 

דת פלורליסטית- הדת היהודית מאז חורבן בית המקדש התפתחה כדת פלורליסטית שאין לה כנסיה או אפיפיור יהודי שקובע את המילה האחרונה. גם בחתימת המשנה לא היה זה חותם אחרון כי היו במקביל כתבים נוספים (ברייתות). היהדות לא התפתחה אף פעם כהיררכיה (רב אחד ראשי), אלא יש מס' מסורות (אשכנזי וספרדי) ולכן זאת לא רק בעיה פרקטית לקחת את כל פסקי ההלכה ולהפוך לחוק אלא זה גם בעיה מהותית, מי יהיה הרב שיעשה את זה, מה תהיה המסורת ה"שולטת". כל הנ"ל לא אומר שאי אפשר לעשות זאת, זה ישים מבחינה תאורטית. אך מבחינה פרקטית זה כמעט בלתי אפשרי לעשות. 

2. השתיקה של ההלכה בתחומים רבים- בעיקר בתחומים של משפט ציבורי חוקתי או מנהלי. הייתה שותקת משום שכאשר הלכה מתפתחת ע" חכמים זה קורה בתקופות שאין ממלכתיות יהודית אחת ולכן אין משפט ציבורי. ב- 200 השנים האחרונות, היהודים הפסיקו להגיע לבתי הדין הרבניים והלכו במקום זאת לבית המשפט במדינה בה ישבו ולכן ההלכה לא התפתחה בתחומים של משפט אזרחי. זה לא אומר שלא יכולה להיות להלכה עמדה מבחינה תאורטית, אבל לא עשו את זה. במקרים רבים ההלכה מאמצת את חוקי המשפט, לדוג'- תאונות דרכים שלא מוזכר בהלכה, משתמשים בדין האזרחי. מבחינה פרקטית זו בעיה קשה. 

3. איך משלבים את ההלכה היהודית? אחד הוויכוחים הגדולים ביותר בתוך הציבור הדתי בארץ נוגע לשאלה הזו. ברגע שמוציאים חלק מההלכה ושותלים אותו במקום אחר- זה ניתוק ההלכה הכוללת שמהווה חלק אחד וקריעה מהשורשים. חלק מהדתיים מתנגדים ל"שליפת"הלכות מסוימות מההלכה ושתילתם בחוק בטענה שהלכה היא אחת וכוללת ולא ניתן להפרידה לחלקים. אי אפשר לנתק גורם מסוים ולשתול אותו במקום אחר כי אז הוא מפסיק להיות הלכה. מה שחשוב לאדם דתי זה המקור הראשוני של בניין ההלכה בהתגלות האלוהית ולכן אי אפשר לנתק חלק מזה. זה היום ההתנגדות העיקרית של חלק גדול מציבור הדתיים בארץ לשילוב של חלק מההלכה במשפט. הם מתנגדים לדרך השילוב ולא לרעיון השילוב עצמו. 

4. בעיית הסמכות, מבחינת ההלכה מי שמוסמך ליצור יצירה הלכתית הם רק פוסקי ההלכה. לא כל אחד יכול לפסוק הלכה, גם לא אנשים דתיים שומרי תורה ומצוות- לאנשים כאלו שלא יכלול פסוק הלכה קראו חילונים (מובן שונה מהמובן שיש למונח חילוניים היום). נשאלת השאלה, האם האנשים הללו יכלו לשבת במוסדות שיוצרים משפט? במדינה מודרנית שצריך פרלמנט של פוסקי הלכה, זה אולי היה אפשרי אם החברה כולה הייתה דתית אבל זה בלתי אפשרי אם רוב הציבור (80%) הם לא דתיים. רוב היהודים בארץ לא מכירים בסמכות הרבנים כסמכות מכרעת. רוב היהודים בחו"ל הם לא אורתודוקסים. 

מעבר לוויכוחים אלו, יש בעיה בשאלה הבסיסית של מיהו יהודי. האבסורד הוא שאם אנחנו לא יכולים להסכים על מיהו יהודי, כיצד נסכים על השאלה מהו המשפט היהודי ישראלי. 

דוג', הוויכוח בין ברק לאלון על המונח "מורשת ישראל"- לדעת אלון, מורשת ישראל= הלכה. לדעת ברק, מורשת ישראל לא שווה הלכה אלא ציונות וישראליות וכו'. 

כשרוצים להחיות את המשפט הישראלי, מה עושים עם שיטות משפט אחרות? 

מוסכם על כולם שאפשר לשאול משיטות אחרות. אך השאלה היא מה היחס של הציבור הישראלי בתקופת המנדט או היום למשפט האירופאי. מצד אחד, אירופה זה המקום שהיהודים הוצאו מתוכו. כל הפרויקט הציוני נולד מתוך ההבנה שבאירופה אין ליהודים עתיד בגלל אנטישמיות ובגלל שהדמוקרטיה יצרו אנטישמיות מסוג חדש. היחס לאירופה הוא שלילי וחשדני. 

כל הבעיות הללו, הן בעיות המשפיעות על השאלה מיהו יהודי ומיהו ישראלי. אלו שאלות שגורמות לכך שכל התרבות בארץ היא מעניינת- ספרות, כתבי עת, תאטרון בנושא וכו', עולות שאלות ופילוסופיות וכו'. זה הכל טוב אך בעייתי במקום אחד- משפט. משפט זה לא מקום ללבטים כאלה אלא להחלטות חותכות וחד משמעיות. 

השאלות "מיהו יהודי" ומהו משפט יהודי ישראלי הם שאלות שלא מעניינות את האזרח כאשר זה נוגע לתחום המשפט. אנשים מחפשים וודאות וסדר במשפט וגם אנשים מאמיני הלכה ודתיים מחפשים ברגעים הקריטיים כאשר הם צריכים את המשפט- את המשפט האזרחי ולא הולכים למשפט הדתי- ביה"מ השלום העברי מפני ששם התשובות אינם ברורות אלא משתנות ע"פ ההלכה והדעות. האנשים מחפשים מודעות, וודאות ופסיקה חד משמעית עכשיו ברגע זה (כאשר רוצים לבצע עסקה, למכור דירה וכו') ולא יחכו עד לפיתוח המשפט העברי. לכן, בעבר, פנו אנשים ו"הצביעו ברגליים" לטובת המשפט האזרחי ולא העברי הלכתי, כאשר הלכו לבתי המשפט המנדטורי ולא לבתי משפט השלום העברי בגלל שחיפשו את הוודאות ואת הפרוצדורה ולא את שאלות הזהות ולא רצו לחכות עד גיבוש המשפט העברי וההלכה. 
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חלוקת ההיסטוריה לתקופות:

ההיסטוריון בוחר את מושא המחקר שלו. 

ההיסטוריון הוא גם זה שבוחר את תפיסת הזמן וחלוקת התקופות שהוא רוצה להשתמש בהם. 

בסוף שנות ה- 20 של המאה ה- 20 , התפתחה בצרפת אסכולה חדשה בהיסטוריוגרפיה. 2 ההיסטוריונים המרכזיים היו פבר ובלוך. עד תקופתם ההיסטוריונים התעסקו מעט מאוד ברוב החברה, הרבה דברים נשארו בצל וההיסטוריונים לא דנו. הם אמרו שהגיע הזמן לדון בקבוצות האנשים הללו שעד עכשיו לא עסקו בהם. הם רצו לדון גם באנשים שהם לא מלכים או כמרים גדולים אלא לדון באנשי הכפר ומהמעמד הבינוני. איך המעמד הזה חי, המה האמינו, מה הייתה תפיסת עולמם וכו'. לצורך כך, הם לקחו את מדעי החברה והשתמשו בהם על מנת להבין טוב יותר חברות מהעבר. הם רצו לעשות שימוש בהרבה יותר מקורות היסטוריים (לא רק יומני מלכים וחיילים). באמצעות מקורות אלו אפשר לשחזר קהילות שלמות (כמה ילדים היו לכל משפחה, מי התחתן עם מי, מה היו הרגלי המין וכו'). הם גילו נושאים מעניינים, למשל, שאנשים מהמעמד הבינוני התחתנו בגיל מאוחר מאוד והיו להם משפחות קטנות (כי היה קשה לפרנס משפחות גדולות).

אחד התלמידים של בלוך ופלר היה ברודל, הוא כתב את העבודה שלו על פיליפ הרביעי המכונה "פיליפ היפה". לא עניין אותו לכתוב על מדיניות הכיבושים של המלך פיליפ אלא יותר מעניין אותו לכתוב על החברות שחיו לאורך חופי הים התיכון. על אורך חייהם, הכלכלה, מנהגי במשפחה, מנטליות וכו'. לאסכולה זו קוראים אסכולת האנאל (אנאל= שנתון). ברודל שם לב למס' דברים:

1. שהוא צריך לשנות את תפיסת המרחב והזמן שלו. הוא שם לב שישנם מבנים חברתיים גדולים (תפיסות חברתיות) שלא משתנים במשך אלפי שנים. ישנם דברים שחוזרים על עצמם בהרבה חברות. למשל, תמיד יהיה רלוונטי לדבר על מה חברה עושה עם אנשים שמתים (סוג הטקסים, הקבורה וכו'). יש מבנים תרבותיים חברתיים שלא משתנים ונשארים קבועים לאורך התקופות. 

2. בניגוד למחקר על מלכים, אין טעם לדבר על איך השתנתה החברה במזרח התיכון במשך 30-40 שנה, כי לא היו שינויים שונים במסגרת זמן זה. לכן, הוא טבע מושג חדש שנקרא "המשך (הזמן) הארוך". במובן זה, שהוא אמר שתפיסת הזמן צריכה להיגזר מתוך מה שהוא חוקר. אם חוקרים אדם (מלך) או מלחמות, זה הגיוני לדבר במסגרת של חודשים או שנים בודדות (משך זמן קצר), אך ישנם שינויים יותר איטיים. למשל, שינויים בכלכלה.  למשך הזמן הארוך קראו החוקרים של אסכולת האנאל "המשך הקוניקטוראלי". כאשר אנו מסתכלים על היסטוריה של ציביליזציה, יש צורך לדבר ולחקור מסגרות של מאות שנים כי מבחינת אורך החיים התרבותיים בחברה, השינויים הם ארוכי טווח ולאורך מס' שנים בודדות, אין כל כך מה לחקור, אלא רק במהלך מאות שנים. 

תפיסת הזמן נגזרת ממושא המחקר- היא תלויה במה שאנו חוקרים. 

כל התפיסה הזו של זמן משתנה מושפעת משינויים שקורים בתחילת המאה ה- 20 ביחס לזמן. תפיסת הזמן של האדם המערבי משתנה. החיים של האנשים בתקופה זו הופכים ל"מהירים" יותר (יש רכבות, חשמל וכו') וזה גורם לאנשים להתקדם יותר מהר. העולם משתנה מבחינה טכנולוגית. דבר נוסף זה ההתפתחויות האחרונות בפיזיקה. איינשטיין ותורת היחסות שלו גם גרמו למהפך ולחוש שמשהו קורה- מרחקים מתקצרים והכל יותר מהר.  באותה תקופה מתפתח גם הקולנוע. מתפתחות טכניקות ל"האיץ" את הזמן או ל"האיט" את הזמן (הבמאי גורם לצופים שינוי בתודעה שלהם לגבי הזמן בעזרת טכניקות קולנועיות). 

מדע נוסף שמתפתח הוא הפסיכולוגיה. תפיסת העולם בצורות שונות מבחינת הנפש. אפשר לעשות מניפולציות לראש ולגרום לנו לתפוס את הזמן בצורה שונה. תפיסת הזמן נגזרת מנושאים פנימיים הנפש שלנו. ברקסון תבע את המונח "משך" בצרפתית (כשנהנים ממשהו- עובר יותר מהר...). 

את כל התפיסות הללו, לקחו ההיסטוריונים של האנאל והלבישו על מחקריהם. 

לא רק מושא המחקר משתנה אלא גם התיקוף. החלוקה לתקופות משתנה מנושא לנושא. לא תמיד נחלק את התקופות לימי הביניים, רנסאנס וכו'. כי מבחינת חברה במעמד נמוך, זה לא משנה ולא משפיע התקופות הנ"ל. התקופות האלו לא השפיעו על כל החברות מבחינה כלכלית או תרבותית ולכן לא תמיד רלוונטי לדבר על אותה חלוקה לתקופות. 

במאמר של אסף לחובסקי- הוא אמר שכאשר אנו מסתכלים על ההיסטוריה של המשפט, נשאלת השאלה מה אנו חוקרים ספציפית ותשובה לשאלה זו תיתן לנו את מסגרת הזמן. למשל, בתחום המשפט, שנת 1948 היא לא כל כך רלוונטית בעוד שאם אנו עוסקים בהיסטוריה פוליטית או חברתית, זוהי שנה רלוונטית.למשל, היסטוריון שחוקר את התפתחות דיני החוזים, זה לא יהיה רלוונטי להתייחס לשנה זו כנקודת זמן על ציר הזמן כי לא קרה כלום לפני או אחרי שנה זו. 

היינו מצפים שיקרו מהפכות אחרי 1948 (במשפט העיברי למשל) אך הם לא קרו ולכן השנה אינה קריטית ואין צורך להתייחס אילה כנקודת זמן. זה לא אומר שהשנה הזו לא חשובה בכלל בהיסטוריה- היא חשובה בפן הפוליטי, חברתי וכו'. 

1948 הינה שנה חשובה כתלות בשאלה מה אנו חוקרים. 

הקמת המדינה:

הקמת המדינה היא זמן טוב לבחון כל מיני נושאים וביניהם איך המדינה הישראלית התייחסה למשפט. איך המדינה עיצבה את מערכת המשפט. ישנה מוסכמה בקרב העילית האינטלקטואלית של המדינה שהחברה הישראלית היא חברה לא ליגליסטית- חברה שלא מצייתת לחוק, לא מבינה את חשיבות שלטון החוק. התפיסה אומרת שבשנים הראשונות להקמת המדינה המצב היה גרוע. 

תקופת הקמת המדינה לא הייתה תקופה פשוטה:

בתקופת הקמת המדינה הקמת מערכת המשפט הייתה ברוח המבוססת על משפט פוזיטיבי, כתוב ופומבי- אילו אינם דברים של מה בכך. בתקופת הקמת המדינה, אלו לא היו דברים ברורים. המדינה מוקמת בתוך סערת מלחמה שאחוז אחד מתוך האוכלוסייה נהרג. 

מגיעים למדינה 150 אלף יהודים בשנה. צריך לשכן אותם, לפתוח בית ספר, מקומות עבודה, להתמודד עם מחלות שמעולם לא הכירו. 

התמודדות עם בעיות ביטחוניות. 

ועדיין, מוקמת מערכת משפט. ויש דמוקרטיה- לאחר מלחמת העצמאות, יש בחירות לכנסת. 

מדינת ישראל, מקבלת החלטה אסטרטגית לשמור על המשפט הקיים. אך צריך לשים לב לשני דברים:

1. לא סתם שימרו את המשפט הקיים אלא גם קיימו אותו בדקדקנות. וזאת למרות הקריאות מהכנסת ומטה שיש לעצור הכל ולהקים מערכת משפט חדשה ישראלית.

2. המשפט הזה נשמר למרות התקופה המהפכנית שהזכרנו לעיל את מאפייניה. למרות הנטייה של מדינות בתקופה כזאת להשהות את הסדר המדיני, במקרה שלנו, הסדר המדיני לא מושהה. המשפט לא מנוהל ע"י ביתי משפט שדה ששופטים אנשים. אלא מערכת בתי המשפט הרגילה עובדת ומתפקדת. הסדר, החוקים והתקנות עובדים. 

כבר בשבוע הראשון של הקמת המדינה, יוצא עיתון שהיום מוכר כעיתון ה"רשומות" שכולל את כל ההחלטות והחוקים שהתקבלו באותה שעה בזמן הקמת המדינה. מתקבלת פקודת סדרי השלטון ומהמשפט שבועיים אחרי הקמת המדינה. ישנה הקפדה כבר מתקופה מוקדמת להבהיר מי הגוף המבצע ומה גבולות הסמכויות שלו. וישנה מערכת שמפקחת על נושאים אלו בביה"מ העליון ובהעדרו- ביה"מ המחוזי (דוגמת בג"צ).

המדינה מוקמת בשישי בערב וביום ראשון נפתחים חלק גדול מבתי המשפט בארץ. 

לקרוא את ראשית הקמת המדינה- 4 מקורות. 
16 ליולי 2008

המשך הקמת המדינה- היה ניסיון לשמר את המשפט הקיים בארץ לפני ההקמה כפי שניתן בכדי לשמור על וודאות, יציבות משפטית וחברתית וכו'. צריך לזכור:

1. השמירה על וודאות ויציבות הייתה בתקופה קשה ולא יציבה. תקופה שבדר"כ גורמת להכרזה על חירום מדיני.

2. ישנם שינויים דמוגרפיים בארץ. גירוש התושבים הערבים שחיים בארץ. 

3. מנגד, העליה הגדולה לארץ בשלוש שנים הראשונות שמכפילה את האוכלוסיה בארץ

4. כל הנ"ל מזמין את השהיית המשפט וביסוסו על צווי חירום ובתי משפט שדה. 

בנוסף לאי היציבות החברתית, ישנה הרגשה של "התחלתא לגאולה"- מוקמת מדינת ישראל אחרי כל כך הרבה שנים וישנה קריאה לכונן את המשפט הישראלי על יסודות יהודיים אך אף אחד לא יודע בדיוק איך לעשות זאת ומה זה אומר. היצירה התרבותית והמשפטית היא אלמנט מאוד חזק בחברה דאז. 

כנגד ההרגשה המהפכנית שרוצה לייצור משפט צביוני אל מול הבלגן שיש בארץ, זה מפתיע שהמדינה רוצה לשמור על המשפט שהיה קיים לפני הקמת המדינה. 

ישנו כל מאמץ לבסס את המשפט על חוקים ידועים מראש ומפורסמים. לכן מוציאים את העיתון הרשמי והחוקים נכתבים ע"י מועצת המדינה הזמנית ולא מתבססים על תקנות לשעת חירום. ישנה הדגשה של הצורך בפרסום או תיקון של פקודת סדרי שלטון ומשפט בכדי שלכל החוקים יהיה תוקף והם יהיו גלויים בישראל. המשפט יהיה פומבי ופוזיטיבי ואנשים ידעו מה מותר ומה אסור להם. 

ישנה הקפדה על העצמאות של השופטים, היועמ"ש וכל האדמיניסטרציה המשפטית גם בתוך משרד המשפטים וגם מחוצה לו. כבר משנת 1948 ישנם מוסדות משפטיים שמתפקדים, עצמאות גם בצבא וגם ברשויות האזרחיות. הפקידים האלו רוכשים מעמד מכובד. 

בג"צ סופר מדגים את הדילמות שהיו קיימות באותה שעה לאחר הקמת המדינה. דילמות שעסקו במינוי שוטרים ובפיטורי שוטרים. הממשלה מקבלת את הפס"ד ובן גוריון אומר שאי אפשר לפטר אנשים בלי הליך הוגן אך הם לא יעבדו כשוטרים כי הם לא ישרים. לא ניתן להתחיל את הקמת המדינה עם שוטרים מושחתים שמונו באופן לא ישר. הם ימשיכו לקבל משכורת אך יישארו בבית. 

יש הקפדה לא קטנה על עצמאות מערכת המשפט כבר מהשנים הראשונות. זה נכון גם מהפקידות, הצבא והיועמ"ש שיש לו מעמד עצמאי איתן. וזה נכון גם למערכת בתי המשפט. 

ישנו ויכוח על מערכת בתי המשפט (של קידר מול שאר החוקרים). שאר החוקרים אומרים שהייתה התערבות במערכת השופטים וקידר אומר שלא הייתה התערבות במערכת המשפט. אין שום עדות להתערבות בפסיקת השופטים. להפך, הייתה בקשה להתערבות מצד השופטים וסירוב מצד הממשלה. הממשלה מעולם לא פיטרה שופט. השופטים נהנו ממשכורות גבוהות, היו להם תנאים טובים מאוד, מעולם לא פיטרו שופט או התערבו בהחלטתו. היחס לשופטים לא היה יחס כמו לגיבורי תרבות", הישראלי הממוצע לא הכיר את השופטים. רוב החוקרים אומרים שהתייחסו אליהם כמו אל פקידים. אך לדעת קידר, היחס אל השופטים בארץ מאוד דומה ליחס שמקבלים השופטים באירופה- זה לא משנה מי השופט כי השופטים מייצגים את המדינה. לא התייחסו אליהם כפקידים (קיבלו יותר כסף וכבוד) אך התייחסו אליהם כגוף שמייצג את המדינה. המנהל הציבורי והמשפט הם לו שמייצגים את המדינה מבחינה פורמלית. 

המינויים של השופטים בביה"מ העליון- הממשלה והכנסת מינו את השופטים וניתן לראות שההרכב הראשון של ביה"מ העליון היה מאוזן מבחינה פוליטית ולכן שאר החוקרים טוענים שהייתה התערבות פוליטית. קידר טוען שלא הייתה התערבות פוליטית מהסיבות הבאות:

בכל העולם האנגלוסקסי המינוי נעשה ע"י הרשויות הפוליטיות וזה לא מראה על תלות פוליטית. 

מה שחשוב זה לבחון האם יש התערבות לאחר המינוי- וזה לא היה. בנוסף, השופטים ממונים לאורך זמן ופוליטיקאים מתחלפים בתדירות גבוהה יותר. 

אם מסכימים שזה בסדר שהמדינה ממנה שופטים, לא יכולים לצפות ממנה למנות שופטים שהדעות שלהם מנוגדים לשלה. נצפה שהיא תמנה קודם כל שופטים מקצועיים ברמה גבוהה ולאחר מכן תבחן את הדעות הפוליטיות שלהם--> זה לגיטימי לגמרי. 

הטענה היא שההרכב היה מאוזן פוליטית- זה לא שמינו שופטים שמסכימים עם הרוב הממשלה, אלא מינו שופטים המשקפים את ההתפלגות בעם הישראלי ומאוזנים פוליטית מבחינת דעותיהם. 

אם מסתכלים על הזיהוי הפוליטי של השופטים, ניתן לומר שזו טענה מוזרה. אפשר אולי לזהות שיוך פוליטי של השופטים במובן שהם היו קרובים למרכז (מפ"י וכ') אך זה כשלעצמו אינו מעלה או מוריד כי גם היום הרוב המוחלט של השופטים ממוקדים במרכז המפה הפוליטית. אין שופטים קיצוניים. רוב השופטים הם שמרנים. משפט מבטא במידה רבה את הסדר המדיני הקיים. 

לסיכום, זה שהממשלה מינתה, שהשופטים קרובים למלגות הגדולות ושהיה מאזן פוליטי בהרכב השופטים לא מראה על התערבות המדינה במינוי השופטים. גם ניתן לראות שמי שבונה את הרשימה של השופטים הוא שר המשפטים דאז פנחס רוזן- שמגייס את חברו הטוב להיות נשיא ביה"מ העליון. כלומר הממשלה בסה"כ מאשרת את הרשימה שבנה שר המשפטים. כלומר, זו לא התערבות ישירה של המדינה. המינויים נסגרים בקרב המשפטנים והפוליטיקאים רק מאשרים. השאלה העיקרית לא הייתה השיוך הפוליטי. 

החוקה:

כשמדינת ישראל הוקמה, היה ברור למדינת ישראל כולה כי תהיה חוקה מלאה. אמנם היו קשיים עם החוקה אך הם סברו שקשיים אלו ייעלמו כפי שנעלו הקשיים בהקמת מערכת המשפט. 

ישנה התקררות מהרעיון של חוקה במהלך 1949 עד שהכנסת מחליטה לא לחוקק חוקה. 

אם רק בן גוריון היה מתנגד לחוקה, הוא לא יכול היה להוביל את החלטת הררי. בן גוריון פעל בכמה מעגלים דמוקרטיים בארץ. 

חוקה יותר מזה שהיא עדות, היא טרנד מודרני מאז המאה ה-18. החוקה מעידה על מחויבות של עם לשמור על תקופת הנאורות, הוא חשוב מבחינה סמלית והוא גם גורם מחוקק. לכן, כשמד"י הוקמה היה ברור לכל הישראלים שתהיה במד"י חוקה. לדתיים היה קושי עם חוקה, אבל זה היה אותו קושי עם כל המערכת החוקית, היו מעדיפים שהכל יתקבל ע"י פוסקי הלכה.

ישנה התקררות מהרעיון של חוקה במהלך 49' עד שבסופו של דבר, ועדת חוקה חוק ומשפט מחליטים לא להחליט אלא להעביר את זה לכנסת והכנסת מחליטה לחוקק אותה לשיעורים, לחוקי יסוד. 

אם הממשלה פחדה מחוקה שתגביל אותה, היא הייתה צריכה לפחד מחוקים שיגבילו אותה ומבג"צ שיגביל אותה. בן גוריון לא פחד כל כך מהחוקה כמו שזה נחשב. הוא לא חשב שהיא פועלת כמו שחושבים. הוא אומר שחוקה נוצרת מתוך הפחד מיכולות המדינה. בארה"ב ביה"מ העליון פסל חוק של המדינה של מס הכנסה כי זה נוגד לחוקה. 

מה שחשוב הוא דמוקרטיה ושלטון החוק. בן גוריון פחות מפחד מהחוקה מבחינה פוליטית כי הוא לא פחד מהמשפט, הוא חשב שהוא חשוב. 

זה קצת דומה למה שהוזכר קודם לכן, אם רק בן גוריון היה מתנגד לחוקה, הוא לא יכל להוביל את החלטת הררי. בן גוריון פעל במערכת דמוקרטית, במפא"י והעבודה. הוא בא פעמיים לוועדת חוקה, חוק ומשפט, אבל הם לא חייבים להקשיב לו. היו הרבה החלטות שלו שלא התקבלו. הייתה קרקע בשלה לדחות את החוקה, בעיקר בגלל אותן סיבות שלא הקימו מערכת משפט יהודית לאומית בתקופת המשפט. אמרו שחוקה היא מסמך יסודי של ישראל, אבל על כל דבר יש ויכוח. יש ויכוחים קשים בחברה הישראלית לגבי התוכן של חוקה, כל עוד מדובר בחוקים, אפשר להחליק את זה, אבל הסדרים שנקבעים בחוקה הם הסדרי ברזל. עד היום מוכנים בכנסת להסכים על הכל חוץ משוויון. מה זה אומר שוויון? לבטל את בתי הדין הרבניים?

החוקה נדחתה, הבינו שיש כזאת חוסר הסכמה והחברה לא מתייצבת, חוקה תהיה מיתת סדום למערכת הישראלית.

הבינו שעדיף לתת למערכת לזרום, כי אין הסכמה. במובן הזה נח להם להתלבט בקשר לחוקה. אפשר לעלות על העגלה של מפא"י. המערכת הפוליטית הסכימה שזה לא יהיה נורא אם לא תהיה חוקה בקרוב. זאת עוד דוגמה לזה שזה שאין חוקה בארץ לא מעיד על אי לגליזם בחברה הישראלית, אלא על כך שהחוקה תכניס את ישראל לאיזשהו סד שלא יוכלו לפתור.

23 ליולי, 2008

נושא המשפט הישראלי העצמאי/מקורי, היה חזק בתרבות הישראלית. זה הציק למשפטנים, פוליטיקאים וכו'. הפער הזה הפריע להרבה אנשים. אחרי 48 הפער הזה קיבל תפנית נוספת כי מול העצמאות מבחינה פוליטית, העצמאות מבחינה משפטית נראית פגומה מכמה מובנים:

 1. מבחינת התוכן- מ"י אימצה את המשפט הבריטי, הייתה שאלה במה באה לידי ביטוי התרבות הישראלית הציונית אם המשפט שלנו בריטי וביה"מ מחויבים לתקדימים בריטים, אין חוקה, אין קודקס עצמאי של מ"י וכו'. 

 2. עצמאות המשפט מבחינה פורמלית- שאלת של מקור הסמכות במשפט. מבחינה משפטית, היו דברים בארץ שקשרו את המשפט שלנו למשפט הבריטי. כלומר, שחייבו את אזרחי ישראל לפי משפט שנוצר באנגליה. לפי החוק, הייתה חובת פניה למשפט הבריטי בכל מיני מקרים. איך יכול להיות שבמדינה עצמאית, אזרחיה יפנו למשפט זר. שאלה זו פתרו בכך שאמרו שאין זמן ליצור חוקה וקודקס אזרחי ולכן דחו את זה ובמקום ביצעו את החלטת ועדת הררי והחוקה החלה את דרכה ע"י פרקים פרקים של חוקי יסוד. הם טענו שכשיהיה זמן, ייצרו את הקודקס האזרחי. את שאלת התוכן דחו מעט אך היא חזרה מאוחר יותר. שאלת מקור הסמכות: היו שלושה חוקים שקשרו את המשפט הישראלי למשפט הזר האנגלי. מכיוון שאימצנו את המשפט המנדטורי, היו מס' מקומות שהפנו במשפט המנדטורי למשפט האנגלי. ישנם 3 גורמים שקשרו ת המשפט המנדטורי למשפט האנגלי ומאוחר יותר קשרו אותו למשפט הישראלי:

(a) סעיפי ההפניה לצורכי פרשנות- (כמו ס' 1 לפקודת הנזיקין). בהרבה חוקים מנדטוריים (פקודות) היה ס' פרשנות שקבע שלצורכי פרשנותה של פקודה זו, יש לפנות למשפט האנגלי. כלומר, שופטים היו צריכים לפנות למשפט האנגלי ולראות איך פירשו שם (באנגליה) מושגים בסיסיים כמו רשלנות או חובת זהירות וכו'. 

(b) סימן 46 לדבר המלך ומועצתו שקבע שהמשפט שהיה קיים ימשיך להיות בתוקף ובמקרים בהם יש חסר או לקונה, היא תושלם באמצעות המשפט הבריטי. מכיוון שקלטנו את המשפט המנדטורי, קלטנו גם את סימן 46. לכן, כאשר לא היה תשובה בחוק לשאלה מסוימת, הייתה חובה לפנות למשפט הבריטי. זה היה חלק מהחוק במדינת ישראל. 

(c) תקדימים- כאשר מ"י אימצה את המשפט המנדטורי, היא לא אימצה רק את המשפט המנדטורי החקוק, אלא גם את הפסיקה וגם את התקדימים המנדטוריים. לכן, הם חייבו בארץ (גם התקדימים האנגליים וגם התקדימים המנדטוריים). 

פס" כוכבי נ' ביקר (1957)- ביה"מ העליון קבע שבתי משפט ישראלים לא מחויבים לפנות לפסיקה בריטית שנוצרה אחרי הקמת המדינה. ברגע שקמה המדינה, לא הייתה מחויבות לקלוט את התקדימים שנוצרו באנגליה בארץ. עדיין מחויבים לתקדימים מלפני הקמת המדינה. התוצאה הייתה שביה"מ זנחו את הפניה לפסיקה בריטית ומנדטורית. הם התחילו להתייחס יותר לפסיקה שלהם שנעשתה בארץ (הגיוני כי אורך החיים של תקדים הוא בדר"כ 10-12 שנה). ככל שהיו יותר פס"ד ישראלים, פנו אליהם והשתמשו בהם כתקדימים ופחות השתמשו בתקדימים מאנגליה. 

בשנות ה-60 וה-70 ישנו תהליך נרחב של חקיקה במשפט האזרחי משום שההנחה היא שהחוק הקיים הוא מיושן. ברגע שנוצרה יצירה כ"ע ענפה בחקיקה, התחיל ויכוח האם עדיין צריך לפנות לצורכי פרשנות או לקונה למשפט האנגלי. היו משפטנים שאמרו שלא צריך כבר (ברק הוא אחד מהם). הם טענו שברגע שיש משפט ישראלי כ"כ מסיבי ומקיף בהרבה תחומים, אין צורך לפנות למשפט הבריטי. תכלית הפניה למשפט הבריטי הייתה מלכתחילה, מכיוון שלא היה משפט ישראלי שפתר ומילא את הלקונה. אך ברגע שהיה מספיק משפט ישראלי, אין טעם יותר לפנות למשפט האנגלי. אך היו משפטנים (דני פרידמן) שטענו שכל עוד זה כתוב חוק (המשפט האנגלי) יש לפנות אליו ולהשתמש בו. למרות שיש חוקים חדשים. אך כולם הסכימו שצריך לנתק את המשפט האנגלי.

הצעד הראשון נעשה בשנת 1972 ואמר שכל הסעיפים שמפנים לחוק המנדטורי בטלים (כל סעיפי הפרשנות). הוויכוח לגבי סימן 46 לדבר המלך נמשך ובסופו של דבר, לאחר מינויו של ברק, הוא ביטל את סימן 46 לדבר המלך- כלומר, ביטל את החובה לפנות למשפט הבריטי לצורכי לקונות- 1981. 

עד 1972- סעיפי הפרשנות.

עד 1981- סימן 46 לדבר המלך. 

מ- 1981 המשפט הישראלי היה מנותק ועצמאי לחלוטין מבחינת החובה לפנות לשיטות משפט אחרות. עדיין היה משפט משווה והייתה פניה למשפט זר לצורך העמקה ומחקר ומשפט משווה. 

עדיין נשארת השאלה לגבי התוכן. האם מבחינת התוכן (והצורה) אנו עצמאים. צורה: ישנם טקסטים משפטיים שמהווים סמל שעצם חקיקתם זו עדות לעצמאות. הטקסטים הם: חוקה וקודקס אזרחי. ישנה חשיבות סמלית ביצירתה של חוקה. לכן, במקביל לסוגיית פתרון מקור הסמכות המשפטית (ניתוק ישראל מבריטניה), כל הזמן המשיכו לדון בשאלת התוכן והצורה של המשפט. 

במה באה לידי ביטוי המקוריות של המשפט הישראלי- חזרו הוויכוחים בנוגע לפניה להלכה יהודית או שיטות משפט אחרות. היו דעות כמו של אהרון ברק שאמרו, שעצם העובדה שאנו מחוקקים את המשפט מעצמנו, שאנו עמצאים לקחת מאיזה שיטת משפט שאנו רוצים ומרכיבים לנו שיטת משפט, מלמדת על העצמאות והמקוריות של המשפט הישראלי. זה האלמנט החשוב ביותר בעצמאות של שיטת משפט- לווא דווקא שאלת התוכן (דתי, חילוני) אלא מה שחשוב מבחינת העצמאות, זו העובדה שמ"י יוצרת את חוקיה בעצמה, בעברית והמחוקקים הישראלים בוחרים מאיפה הם רוצים לקבל השראה (שיטת משפט גרמנית, הלכה יהודית וכו') ולטענתו, זה האלמנט הכי חשוב מבחינת עצמאות השיטה.  ברק כתב את חוק יסודות המשפט (בו ביטל את סימן 46), אך שאלת העצמאות הפכה לקריטית ברגע זה מפני שלאחר ביטול הסימן, אין לשופט ישראלי לאן לפנות במקרים של לקונות. לכן, נחקק ס' 1 לחוק יסודות המשפט שאומר שאם אין תשובה בחקיקה או בפסיקה, ינסו למצוא היקש מחקיקה או פסיקה דומה. אבל, אם לא מוצאים גם תשובה בהיקש (באירופה כתוב שעל השופט ללכת לעקרונות השיטה), עליו ללכת ע"פ עקרונות היושר, הצדק וכו' שלמורשת ישראל. ברק ניסח ס' זה בשונה משאר מדינות אירופה. לאחר חקיקת ס' זה, נפתח ויכוח על השאלה "מהי מורשת ישראל". אחד הוויכוחים המפורסמים היו בין ברק למנחם אילון (שניהם היו במשרד המשפטים).

אילון- מורשת ישראל משמעה הלכה יהודית. לכן, לצורכי לקונה יש לפנות להלכה היהודית. 

ברק- לפי תפיסתו החילונית אמר שאין החלפה של מקור סמכות אחד למקור אחר בלעדי שהוא ההלכה היהודית. אלא, יש בחירה לשופט שיכול להחליט מאיפה להשלים את הלקונות. זה יכול לבוא מההלכה הדתית או מקורות אחרים מהמורשת היהודית (תאוריה פוליטית יהודית ועוד).  

שאלת העצמאות של המשפט מטרידה את האליטה והחברה הישראלית. הטרידה אותה עוד בתקופת המנדט, בהקמת המדינה ולאחריה. עד היום, שאלה זו מטרידה את המשפט הישראלי. אך צריך לשים לב למופעים השונים של הוויכוח הזה. לא מדובר רק על תוכן המשפט אלא גם על הצורה, אימוץ טקסטים משפטים מסוימים, מקור הסמכות והניתוק של משפט ישראלי מהמשפט הזר. אנחנו מדברים אפילו על מקורות השראה למשפט הישראלי כמו במאמר של חריס ושחר שבודקים על מה מסתמכים שופטי ביה"מ העליון בארץ. זה ויכוח שעדיין מטריד את החברה הישראלית כחלק מהשאלות של זהות ישראלית ושאלות פוליטיות ישראליות.

פתרנו את השאלות הקלות יחסית של ניתוק הקשר ממשפט זר, עם עניין הצורה אנחנו מתקדמים במין טנגו כזה, צעד קדימה-שניים אחורה, יש חוקה, אין חוקה, יש קודקס אזרחי, עדיין לא התקבל.

מבחינת התוכן, הבעיות עדיין עומדות והמשפט הישראלי עושה את מה שהוא עשה הרבה פעמים ועוקף את הבעיה הזאת, לפי קידר זאת הסיבה שעדיין אין חוקה בארץ, כי אותן בעיות שהיו בשנות ה-50 לכתוב את ההסכמות פוליטיות שחור על גבי לבן נשארות עד היום. לכן נחקקו רק חוקי יסוד פחות בעייתיים. אין כמעט נגיעה בזכויות אדם וחוק יסוד החקיקה לא נחקק. רב המשפטנים עוקפים את הבעיות הללו. היינו צריכים שופטים שהגיעו מהאקדמיה כמו ברק ואלון כדי שיתעמתו עם הנושאים האלה. רב השופטים מעדיפים לעקוף אותם. 

שנית, שינוי והמשכיות במשפט הישראלי. את כל השאלה של מקוריות המשפט הישראלי, העצמאות שלו, אפשר גם לתאר כוויכוח בין שינוי להמשכיות, האם יש שינוי במשפט הישראלי או המשכיות?

ישנם משפטנים, היסטוריונים כמו אסף לוחובסקי או יורם שחר שמדגישים את ההמשכיות, שאומרים שהמשפט הישראלי לא שינה הרבה דברים. אנחנו ממשיכים, אנחנו מסתמכים על תקדימים מנדטורים שאין הבדל בין מה שהיה קודם לכן.

ניתן לראות שרוב המשפטנים עוקפים את הבעיות הללו, ומשתדלים להימנע מבעיות אלו. 

הסבר נוסף: שינוי והמשכיות במשפט הישראלי- האם יש שינוי במשפט הישראלי או האם זו המשכיות? ישנם משפטנים היסטוריונים שמדגישים את ההמשכיות, את העובדה שהמשפט הישראלי לא שינה הרבה דברים.  אנחנו מסתמכים על תקדימים מנדטוריים, אין הרבה הבדל מבחינת תוכן וכו'. לעומתם ישנם משפטנים או היסטוריונים שאומרים שכן יש שינוי, השינוי הוא הדרגתי אך בא לידי ביטוי בצורת המשפט ושינוי זה חשוב מאוד. העובדה שאנו עצמאים לבחור ולנסח את החוק בעצמנו. גם אם השורה התחתונה דומה למשפט האנגלי, צריך לשים לב לשורות מעליה. לדוג', גם אם זה נכון שהשופטים של בז'רנו לא המציאו את הגלגל ובסופו של דבר הכריעו כמו בתקדים הבריטי, אם קוראים את השורות מעל, רואים שחשין מנמק מסיבות אחרות לגמרי, סיבות הומניות של זכויות ועצמאות. חשין השתמש במשפט טבעי והתחיל ליצור מגילת זכויות אדם שתבהיר לשלטון במדינה את גבולות הכוח ותחנך את האזרחים להתנהג באמות מידה מסוימות.

אי אפשר לומר שלא היה המשכיות או שלא היה שינוי. שאלה זו היא מורכבת והתשובה תלויה בעיני המתבונן. 

31 ליולי, 2008

התקופה של 25 השנים האחרונות:

תופעה שקיבלה את הכותרת: "משפטיזציה”. את השם הזה טבע אמנון רובינשטיין בסדרת מאמרים בעיתון הארץ. הכוונה היא לנוכחות המוגברת של המשפט בארץ. לנוכחות זו יש מס' תופעות:

1. מעורבות ביה"מ (ההולכת וגוברת) בתחומי חיים רבים שפעם ביה"מ נהגו להדיר מהם את רגליהם. לדוג' מעורבות בג"צ בביטחון, מעורבות כלכלית, התערבות ביה"ד לעבודה בפתרון סכסוכי עבודה בדרך של גישור, מעורבות ביה"מ השלום והמחוזי בתחומים של משפחה שבעבר לא עסקו בהם ותחומים נוספים. 

2. הליווי / יעוץ משפטי בשוק הפרטי, הממסד הציבורי, באזרחות ובצבא. היום לכל אחד יש יועץ תדמית, איש שיווק ועו"ד. היום למשל, יש יוזמה בצה"ל להצמיד לכל מפקד יועץ משפטי. כוחם של היועצים המשפטים הוא רב מאוד. ברור שהמילה האחרונה היא של הממשלה (במקרה של היועמ"ש) אך לציבור ברור שהשפעת היועמ"ש מאוד גדולה. 

3. נוכחות בתרבות- עליה  בלומדי המשפטים, טורים יומיים של משפט בעיתון. משפטנים הפכו לסלב...

מה גרם לעליה הזו של המשפט בארץ ב- 25 שנים האחרונות:

המשפטיזציה נגרמה בגלל דמויות מסוימות כמו ברק או שמגר- זוהי תשובה בעייתית, משום שעם כל הכוח שיש לברק, קשה להניח שהוא יכול היה להביא לשינויים הגדולים הללו. תפקיד אישיות מסוימת בהיסטוריה היא אמנם משמעותית ובעלת השפעות אך שינויים בחברה תלויים גם בחברה עצמה ובהתפתחותה. בהיסטוריה הישראלית, הרבה תופעות שאנו חושבים שהחלו בשנות ה-80, התחילו למעשה הרבה לפני כן. כלומר אי אפשר לייחס את המהפכים לדמויות המרכזיות. 

עלית המשפט היא חלק מתהליכים רחבים של החברה הישראלית- אמריקניזציה, אינדיווידואליזציה, וכו'. הבעיה שהסבר זה הוא כללי ולא מדויק. בנוסף, תהליכים אלו הם עולמיים ולא רק בישראל. הסבר זה מתעלם מכך שהתופעות הללו הן רחבות יותר.  

הערה: הטענות על משפטיזציה מוגזמות הרבה פעמים כי הטענות סוברות שהמשפט בארץ עבר מ-0 משפט ל-100% משפט. זוהי טענה לא נכונה: החברה הישראלית בעבר הייתה מדינה שומרת חוק מאז הקמתה. היה ממסד משפטי חזק ובי"מ חזקים שהתערבו לעומק בהרבה נושאים והיה גידול בהליכה למשפט. הטיעונים על משפטיזציה גדולה היו במובן של "הבאנו למדינה את האור" כלומר משום דבר להמון. אך זה לא באמת שנגלה לנו האור בשנות ה- 80 כי היה לא מעט משפט קודם לכן בארץ.

המעורבות של המשפט הייתה גדולה כי ישראל הוקמה כבר כמדינת רווחה. כמדינה שמבינה שהיא צריכה להתערב בכלכלה של החברה כי זו הייתה התפיסה המקובלת בכל המערב. הרעיון של מדינת רווחה הוא שלא מספיק שהמדינה מעניקה לפרטים זכויות אדם מדור ראשון (חברתיות) מפני שזה לא תמיד יעזור אם המצב הכללי או הבריאותי או ההשכלתי של האנשים הוא נמוך. לכן, המדינה סייע לחלשים בחברה בתקופות מסוימות (תינוקות, קשישים, מובטלים וכו') וגם אם הם חלשים באופן קבוע. תפיסה זו התרחבה לתפיסה שרואה לנכון שהמדינה תעניק מינימום של רווחה לכלל תושביה (סטנדרטים של בריאות, חינוך ורווחה). איך המדינה מתערבת בחברה? באמצעות הרשויות הפוליטיות והרשויות השונות הנוספות כולל מערכת המשפט (חקיקת חוקים לרווחת האזרח, פתירת בעיות פרשנות החוק ע"י המשפט וכו'). לכן, במאה ה-20 יש התערבות הולכת וגוברת של המשפט בכל מדינות העולם בתחומים שפעם לא התערבו בהם. לסיכום: ישנה משפטיזציה גם קודם לכן, לפני אהרון ברק. וניתן לראות בכל העולם איך המשפט משנה את צורתו. 

הסבר מרכזי למשפטיזציה- המשפטיזציה היא חלק מתהליך רחב יותר, שההתעוררות של סדר כלכלי וחברתי מודרני. הסדר מתערער מבחינה חברתית ופוליטית. המשפטיזציה היא אחד מתוצאת הלוואי של התערערות הסדר הזה. נובע מכך שאנשים מחפשים יציבות שלא מוצאים ברובד הפוליטי והיא מעין הסדרה של "ראש קטן". אחד השינויים הגדולים שקרו הוא התערערות או התרופפות של "חברת העבודה” החברה בה רוב המבוגרים עובדים לאורך כל חייהם הבוגרים. חברת העבודה הזו הייתה בסיס לכל הסדר הפוליטי המודרני. העבודה יוצרת יציבות כלכלית מבחינה פרטית (לאדם העובד). גם מבחינה חברתית, “חברת העבודה" תורמת ליציבות, היא חברה ממושמעת. ישנם סוציולוגים שאומרים שהבסיס לדמוקרטיה המודרנית היא חברת העבודה. חברת העבודה מספקת בסיס כלכלי. הכסף מחזיק את רשתות הרווחה למשל. לכן, בסיס המס שהמדינה גובה משתנה במאה ה-20. חברת העבודה גם מעצבת את החיים של האדם המודרני המתחלקים ל-3 חלקים עיקריים כאשר החלק האמצעי הוא העבודה והוא ממן  את החלק הראשון והחלק האחרון. לכן, משתנה תפיסת ההורות בעולם המודרני (בעבר, אין כסף, שולחים את הבנות לזנות וקשה לפתח תפיסות של ההורות כלפי הילדים). ע"פ כל האמור לעיל, יש הבנה שהעבודה היא מרכזית בחיים הכלכליים, הפוליטיים וכו'.  עולם חברת העבודה הולך ומתערער בשנים האחרונות. מתחילים לשמוע מושגים כמו הפרטה, גמישות בשוק העבודה וכו'. ישנו אחוז הולך וגובר של אנשים שאין להם יציבות בעבודה (אין להם עבודה קבועה). כיום, במערב אירופה לשליש מכוח האדם אין עבודות קבועות. כשזה קורה, כל התופעות שהזכרנו לעיל, מתהפך. הביטחון והוודאות ברמה האישית מתחילים להיעלם. גם הביטחון ברמה החברתית מתערער. פחות אנשים עובדים, המדינה גובה פחות מס, לכן יכולה לתמוך פחות באוכלוסיה החלשה או בתקופות בחיים של האנשים כשהם לא עובדים. 

ישנו מיאוס מראש מהפוליטיקה, טוענים שפוליטיקאים לא נותנים תשובות לגבי הרווחה במדינה. 

גם העולם האקדמי לא הגיב נכון לשינויים אלו- מצד אחד התפתחו תפיסות פסימיסטיות שאומרות שהמודרנה נכשלה ושאין פתרון. זה במידה רבה שאלה של כוח ושלטון ויש לקבל את העובדה שהעולם הוא כוחני ושרירותי. באקדמיה לא מציעים פתרון או עולם חדש יותר אלא רק מציגים את הקיים ואת הנבואות הפסימיות שלהם. מצד שני- יש אקדמאים שגם סוברים שהמצב לא טוב אך הם מוכנים לתת פתרונות לבעיות קטנות. תשובות לבעיות הקטנות. הם לא רוצים לדבר על השאלות הגדולות הפסימיסטיות. 

יש ריצה לכל מיני מקצועות ויועצים שנתנו עצות איך לחיות. 

אלו תופעות לא רק ישראליות אלא כלל עולמיות. עליית המקצועות החופשיים של כל תרבות הניהול- זה יחסית חדש. 

אם קוראים מאמרים משנות ה-80 (של מאוטנר), יש כמיהה לסדר וההגיון שביהמ"ש מציע. חשוב להדגיש שביהמ"ש אינו תמים בתהליך זה. הוא תומך במעבר הכוח מפוליטיקה לפרופסיות פרטיות, בהפרטות, יש כאן בעיה מבחינה דמוקרטית. ה"ריצה" למשפט משנה גם את אופי המשפט. נפתחים הרבה יותר תיקים בכל הערכאות ובכל העולם, וזה מחייב גם את הדיון להיות שונה. גם במשפט ציבורי וגם במשפט פרטי. למרות שתיקים רבים נפתחים, הרבה מאד מהם נגמרים ללא פסק, אלא ע"י גישור, עסקאות וכו', ואפילו פס"דים אינם "לפי הספר", התחושה היא שהם עומדים על קרקע בלתי יציבה ולכן מערבבים כל מיני תרופות ונותנים פסקי דין ארוכים ומנומקים בכל מיני נימוקים חוזרים שוב ושוב.

ישנה בעיה גדולה גם למשפט, מבד הבעיה לדמוקרטיה. כאשר מכניסים את חוסר הודאות לעולם המשפטי הוא מאבד את היציבות שלו. כשמגיעים לביהמ"ש העליון עם שאלות פוליטיות, הוא עושה פוליטיקה, ואז מתלוננים שהוא מגלה נטיות פוליטיות. ברגע שמכניסים את החברה למשפט הוא מאבד את הלגיטימציה שיש לו מהיותו אובייקטיבי ובלתי משוחד. כנ"ל לגבי עולם הכלכלה, שאינו נחן רק בכלים כלכליים טהורים אלא בשיקולים פוליטיים. ישנו פרדוקס שככל שהמשפט מתחזק כך הוא גם נחלש. 

1

