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היסטוריה של המשפט
איך אנו יודעים מה היה בהיסטוריה. איך מחליטים על מה לכתוב?  אם מסתכלים על כך מעט טוב יותר ההיסטוריון משפיע על ההיסטוריה בהרבה מאוד בחינות. כולנו מניחים שההיסטוריון משפיע על הפרשנות של העובדות ההיסטוריות. האם פרשת ארטלנה היא דבר איום ונורא שהיה מלחמת אזרחים או להיפך זה מעשה שהיה לא רק הכרחי אלא חשוב מאוד שמנע מלחמת אזרחים חשובה יותר שעליה נבנו מערכ' הדמוקרטיות הישראליות וכו' יש 2 ספרים שנכתבו על כך כל אחת מנק' מבט אחרת. כל אחד בפרשנות ההיסטוריה מפרש אותה בדרכו שלו שיכולה להיות מושפעת מתפיסות פוליטיות או לא. נדבר על פרשנויות שונות של אותם מקורות היסטורים. כשמדברים על פרשנויות נראה שהעובדות כאילו מוסכמות אך זו טעות יש אף ויכוח גדול לגבי העובדות. 

1. ההיסטוריון בוחר את העובדות עליהן הוא כותב הוא משפיע הרבה עוד לפני הפרשנות. הוא בוחר את העובדות לפי קודם כל דברים שהוא אוהב שהוא מתחבר עליהם ומענין אותו לכתוב עליהן. לדוג' עולם הידע ממנו הוא בא יכול להשפיע על מה מעניין אותו. יש כל מיני סיבות שונות שיכולות להביא היסטוריון למקום בו הוא נמצא. אם זה החברה אם זה דברים טכנים. ולאו דווקא סיבות של התעניינות גרידא.
2. אדם יכול לכתוב על משהו כיון שזה אופנתי. ישנן אופנות. יש סוגים שונים של כתיבה שמשתנים. אם זה אופנתי לכתוב על היסטוריה של מגדר, על משהו פוליטי וכו'. 
3. ישנה פריחה בתחום המשפט. ההיסטוריונים מספרים את הסיפור על הפריחה של המשפט. על איך פעם לא היה הרבה משפט והיום יש הרבה משפט. היסטוריונים של המשפט הפכו לחשובים.
4. בוחרים את העובדות שלהם לפי מה שהם יודעים אם זה עברית. יבחרו בעברית. הם כותבים לפי מה שנחשב למענין ורלוונטי. גם באקדמיה וגם בחברה בכללותה מה שנתפס כמעניין בה. 
5. צריך שזה יעניין אנשים גם בתק' קדומות ולא רק שאותנו זה יעניין.  קרל נותן דוג' של יוליוס קיסר שחוצה את נהר הרוביקון ומתחיל את מלחמת האזרחים. כבר האנשים בתק' של יוליוס קיסר חשבו שזה מאורע חשוב ולכן ציינו אותו וגם האנשים שבאו אח"כ חשבו שזה חשוב ושימרו את הזכרון של זה. וגם הדורות שבאו אח"כ אחרי המון שנים משמרים את זה. אבל יש הרבה ארועים שהיום היינו חושבים שהם מאוד חשובים אין לנו עליהן כמעט עדויות כי לא שמרו. אנשים אז לא חשבו שזה חשוב ולא כתבו על זה כלום ולא שימרו את זה (אולי במהלך הדורות זה הלך לאיבוד) אנו מנסים לדלות מידע מכל מיני מקורות אחרים שיש לנו על מה שקרה בזמנים ההם אבל אנו לגמרי תלוים באנשים שחיו לפנינו. זה לא רק מה שמענין אותנו היום. יכול להיות שאדם יתעניין מאוד במשהו של המאה ה9 אך לא יכול לחקור על זה כי לא שמרו משם כלום. אנו תלוים במה שנשמר. זו תופעה מוכרת בעיקר לאנשים  שחוקרים מסורת עתיקה. אין לנו דברים כתובים לפעמים יש לנו רק ארכיאולוגיה. לא כולם ידעו לכתוב. לעיתים כן כתבו אבל זה הלך לאיבוד לדוג' המצרים כתבו על לוחות חרס שאח"כ התפוררו. על כל כתובת עתיקה שמוצאים פותחים כתב עת שחוקר אותה מהרבה כיוונים. 
ההיסטוריון לא בוחר רק את הפרשנות אלא גם את העובדות לפי מה שמעניין אותו מה שהוא יודע מה שנגיש לו לפי מה שהקודמים לו חשבו שזה חשוב ולפי מה שהוא חושב שיהיה רלוונטי. יש לו כמות עצומה של עובדות והוא בוחר מה שלדעתו רלוונטי. מבחינה הגיונית. הם לא מספרים את כל מה שהיה מכל הזוויות ובצורה כרונולוגית זה לא מעניין לא את הקוראים ולא את ההיסטוריון. יתר על כן כשההיסטוריון מספר סיפור הוא לא רק מספר מה היה אלא מראש כשהוא מספר את הסיפור הוא כבר שותל בו משמעות. מעביר מסרים דרך הסיפור אף אולי בלי שהתכוון רק ממה שהשמיט ומה שכלל בסיפור בלי פרשנות לא אומרים עדיין אם זה היה דבר טוב או רע אלא מעצם בחירת הדברים. ההיסטוריה מהתחלה סיפרו סיפור מה בעיניהם חשוב ומה פחות חשוב (כל אחד עושה זאת בלי לשים לב כאשר הוא מדבר על עצמו או מספר דברים) אין דבר כזה לכתוב היסטוריה בלי הסיפור.  (ניתן לראות בספר של קאר) 

מעבר לזה שההיסטוריון בוחר את העובדות הוא גם בוחר מאיזה זוית להסתכל על העובדות. מאיזה פרספקטיבה ואז אתאר אותו באופן שונה גם התיאור של מה שאני רואה יהיה שונה אך גם התיאור ההיסטורי יהיה שונה זה הכל תלוי בפרספקטיבה. היא נגזרת ממגבלות הראיה שלנו (לדוג' ספוג שאנו רואה ומתאר אותו יכול לראות אותו מכל מיני כיוונים) אבל תופעות היסטוריות יש להן מגבלה שלא ניתן להקיף אותן מכל הכיוונים בדר"כ אנו מנועים. אין לנו תמיד מי שיספר לנו. כיום זה פחות כך כי יש הרבה כתיבה וגם זה עידן ממוחשב. אך עדיין איננו יודעים הכל (לדוג' עולמם של ילדים או חולים) אנו לא יכולים לתפוס תופעה היסטורית (דוג' משל הפיל כל אחד ראה רק חלק אחד שלו ולא ראו את כולו) לא משנה כמה ננסה לחשוב שאנו מקיפים ומאירים על משהו מכל הכיוונים יכול להיות שלא הקפנו באמת את כולו. ככל שהאלומה של האור שלנו חזקה יותר אנו מגלים כמה החשיכה סביבנו סמיכה יותר כמה עוד חושך יש סביבנו. אנו מוגבלים. משחק הפרספקטיבות הופך את ההיסטוריה לכל כך מעניינת אנו יכולים חקחת את אותה תופעה ולהסתכל עליה מקרוב ומרחוק אנו יכולים לתאר התפתחות של היסטוריה של המשפט רק מהתפתחות של ההלכה הפסוקה. ולהבין זאתרק מתוך ההתפתחויות של הפסיקה עצמה. לקחת דוג' מפסיקה בנושאים אחרים ולהראות שיש מעבר של דברים שונים ועומת זאת אנו יכולים לקחת את אותה תופעה ולהסתכל עליה בצורה רחבה יותר ולהגיד שהשינוים נובעים משינוים חברתיים. החברה הפוכת לפחות פורמלית ולכן זה מקרין על המשפט. ניתן לראות שבתק' בהן התחיסו אל המשפט כדבר סגור גם ההיסטוריה שלה נראית אותו דבר. המשפט משתנה כפונקציה של שינוים כלכליים תרבותיים חברתים וכו' והכל תלוי גם בעד כמה עוקבים אחרי השינויים החברתיים. ההיסטוריון חוץ מכך שהוא בוחר את העובדות הוא גם בוחר את הפרספקטיבה שהוא יסתכל על העובדות. אנו זוכרים שהוא אף פעם לא יכול לראות את כל העובדות מכל הצדדים הוא תמיד מוגבל. 

דבר שלישי שהוא בוחר זה את נושא מסגרת הזמן. כל הנושא של זמן נראה ברור מאליו אבל את כל המסגרת הזו בני אדם המציאו (שעות שניות וכו') הם מרגישים אותה על העולם ככה אנו מודדים את הזמן שלנו. אבל לא תמיד המסגרות שאנו מכירים רלוונטיות לתאור של כל מיני דברים לדוג' אנשים שעוסקים בגאולוגיה זה לא תמיד מענין התפתחויות על כל מיני שנים. הסטוריונים כלכלים שמו לב לדוג' שאם רוצים לתאר התפתחות כלכלית של תק' אי אפשר לדבר על כמה שנים אלא צריך על יותר כי אז לא נראה שיש שינוי מחירים. גם החלוקה להיסטוריה שנאו מכירים היא חלוקה שרירותית שהיסטוריונים עשו אותה (ימי הבינים העת העתיקה) היא יכולה לתאר נושאים מסוימים אך לא רלוונטית לנושאים אחרים. אנשים ממקומות שונים לא מעורים לכך זה לא רלוונטי מבחינתם אם התשנתה תקו' הוא ממשי לחיות את חייו כמו שחי עד אז. מסגרות הזמן שאנו מלבישים על דברים זה לא משהו מקובע אלא משהו שאנו המצאנו. לעיתים נדבר על היסטוריה של המשפט ולעיתים שינוי ריבון לא רלוונטי שהיסטוריה של המשפט. אותו דהר כשהוקמה המדינה. כי בשביל לתאר את ההיסטוריה של המשפט אנו צריכים מסגרות אחרות משל התאוריה הפוליטית. אנשים כרתו חוזים בארץ בשנת 58 ו68 שאותה צורה. זה השתנה רק לאחר חוק החוזים תרופות אך זה שהעם היהודי הקים לעצמו מדינה זה לא שינה את המשפט. 

ההיסטוריון לא רק בוחר את הפרשנות שהוא נותן לדברים אלא כבר בעצם הבחירה שלה עובדות עצמם כבר בעצם הפרספקטיבה שהוא מסתכל עליהן ומסגרת הזמן שהוא נותן להן (וכמובן גם מסגרות תרבותיות חברתיות) כבר פה ישנה השפעה רבה מאוד של ההיסטוריון על נושא המחקר שלו. 

זה הקושי הגדול ביותר של מעדי החברה בכלל וגם של הסטוריה. הרבה אנשים אמרו שאין בכל אמת יש פה הרבה יחסי כח שמעורבים המחזקים מוחקים עדויות של מנוצחים אדם בוחר לפי מה שאופנתי וכו'.  גם קל להראות פילוסופית (אנשים שלומדים פיסיקה) יכולים להראות שההכרה שלנו מוגבלת איך אנו מגדירים ידיעה. אין לכך תשובה טובה. כך שגם מבינה פילוסופית יש תמיכה בטענה של אמת אחת או שההיסטוריון לא יכול להגיע לחקר האמת או הסוציולוג. 

זה נושא שהציק לכל החברות האנושיות בכלל ולכן מהר מאוד הוא הוכנס לתוך מסגרת המשמעות הכוללת יותר שחברות אנושיות נתנו לעצמן. בני האדם מחפשים משמעויות לחיים חסרי המשמעות שלנו. אנו חייבים לתוות רשתות של משמעויות לחיינו מערכת של אמונות אמונות תפילות ריטואלים וכו'. גם את ענין כתיבת ההיסטוריה הנכנסו די מהר לתוך מערכ' המשמעויות האלה. במובן זה שהטקסים חוזרים על עצמם ואז מה שהיה זה מה שקורה ומה שיהיה אין הרבה התפתחות הביסטוריה וזה נות לנו הרגשת ביטחון. אך מבחינה אחרת יש את הפטנט שעשו הדתות המוניטסטיות גם היהדות וזה משהו עליון. אנו לא יכולים לדעתאת כל האמת כבני תבונה (לעומת נמלים או חיות) אנו כן יכולים לדעת שיש איזה סדר בעולם אנו בני תבונה אך אנו לא יכולים לגלות מהו או להבין אותו (לדוג' סיפור איוב) אבל יש סדר. יש התחלה לעולם ויהיה גם סוף לעולם. לפחות סוף להיסטוריה שאנו מכירים. ההיסטוריה הולכת לכיון מסוים אנו לא יכולים לראות אותו זה יותר גדול מאיתנו אנו יכולים לדעת שיש סדר כזה ומידי פען נגלים לנו מופעים שלו. מחשבה זו התגלגלה גם לדתות המונטאיסטיות האחרות והיא נשארה גם נחלת אנשים בתהליך החילון המודרניים. גם כשהוציאו את האל מהספור והתפיסות היו חילוניות גם אז הרעיון הזה של היסטורית על עם התחלה וסוף עם כיוון המשיכו להחזיק בו הרבה אנשים כולל אנשים מאוד חכמים. הפילוסופיה האידיאליסטית הגרמנית, פיוסופית המשפט של הגרמני. דיברו על כך שהעולם הולך לכיוון מסוים של התגלות התבונה העולם הופך לתבוני יותר. יש כיוון של התפתחות בעולם. (הגל: התפתחות דיאלקטית) העוםל מתקדם הולך למקום טוב יותר. מבחינת הסדר החברתי המדיני שלנו אנו הלכים לכיוון טוב יותר ומשוכלל יותר שמספק חירות לבני האדם הוא האמין שהתק' שהוא חי בה זה שיא ההתפתחות. אחד התלמידים שישבו בסמינר של הגל בגרמניה היה קרל מרקס (הוא חשב גם שהעולם מתקדם שיש לו התחלה ותהיה לו סוף אבל שמה שמתקדם זה לא התבונה שהולכת ומגלה את עצמה אלא המבנה החברתי והכלכלי הוא זה שמשתנה גם בצורה דיאלקטית) התפיסות הללו הפכו ללא מקובלות לקראת סוף המאה ה19. ההיסטוריונים האקדמאים לא קיבלו את זה שיש איזו הסטורית על שהעולם חייב להתקדם. הם אמרו שיכול להיותש זה נכון אך אנו כבני אדם לא יכולים לדעת את זה וזה לא משפיע על החקירה שלנו והעל ההיסטוריה. זה לא מה שמעניין אותנו כשאנו חוקרים הסטוריה (שלעולם יש סוף והוא מתקדם לעברו) רנקל אמר שצריך להביא את העולם כמו שהוא היה באמת הרבה אנשים צחקו עליו. כמיטב יכולתנו האנושית הדלה ולכן יש פה 2 דברים שצריך לעשות. וזה אחד הדברים שמדריכים הסטוריוניםם עד היום (וגם אנשי חברה) 

1. צריך להיות מודעים למגבלות שלנו. לכן יש לפחות קורס או שנים על כך באוניברסיטה כשבאים ללמוד היסטוריה. 

2. צריך להיות ישרים כשאנו מציעים תזה בהיסטוריה צריך להציעה מתוך יושרה להגיע לכמה שיותר מקורות ולהצליב. להראות מקורות שנוגדות לצתזה שלנו תתעמתו איתה. תראו איך ניסיתם להגיע לכמה שיותר זוויות איך ניסיתם להבין מה זה. איך אתן מסבירים את השוני. אתם צריכים לעשות זאת באופן ישר. שקולגות שלכם יוכלו לבדוק שלא המצאתם.
3. צריך לגייס אמפתיה אנושית. אתם צריכים לחוש אמפטיה כלפי האנשים שאתם חוקרים. הם היו אנשים כמוכם תנסו להבין אותם. תזכרו שהבנתכם היא תמיד הבנה שחורגמת מעבר למקורות אותו נסיון להבין באמת את האדם האחר לחוש אותו. אם לא תחושו אמתפיה לא תוכלו להיות היסטוריונים טובים ולכן זה נכון שאנו לא יכוולים לדעת אף פעם מה באמת היה אבל הסטוריונים מנסים ככה להבין את מה שהיה. 
שיעור 2:








9.3.10

הקרב הראשון שהתרחש בלטרון הראשון מבין 6. במסגרת מבצע בן נון א'. חטיבה 7 השתתפה בקרב וחלקים מחטיבת אלכסנדרוני. היו בעיות בקרב. היתה תבוסה די קשה לצה"ל. דווקא לאלכסנדרוני היו קשיים חטיבה שלהם נמחקה לגמרי. וחלקים גדולים מחטיבה 7. בכל 6 הקרבות צ"הל לא הצליח לכבוש את לטרון. 

אחת המטרות שלה במאמר הזה זו טענה שבעולם המודרני הזכרון הקולקטיבי נקבע לא רק על ידי הסטוריונים מקצועיים אלא במידה רבה גם על ידי סוכני זכרון מכיווונים שונים בגלל שיח דמוקרטי. מאפשרים דמוקרטיזציה לעצב את הזכרון הציבורי.  נדון בכך בהמשך.

חלק גדול של המאמר עוסק לא רק במתח שבין הסטוריונים מקצועיים לבין סוכנים של זכרון (שמיצרים או מעבירים את הזכרון הציבורי). והמתח של איפה ניצבת האקדמיה ביניהם. איך אנחנו יודעים מה אמת ומה לא. היסטוריוגרפיה-התחום של כתיבת ההיסטוריה. מאחר וספק אם אנחנו יכולים לדעת מה קורה בעולם אם זה בעבר או אם זה בהווה, אך אנו נמצאים במתח הזה, ולדעת שפירא בעולם המודרני בעיה זו מחריפה יותר משום שנכנסים לזירה סוכנים שונים שמעצבים את הזכרון. 

ההסטוריונים חושבים שיש  דברים שקרו ויש דברים שלא. היתה שואה או לא. 

הדיון החיצוני זה דיון בין היסטוריונים לסוכני זכרון ציבורי. 

ישנו סיפור פנימי שנתעכב עליו למרות שלכאורה זו לו המטרה המרכזית שלה אניטה במאמר. התחיל להיות מושא למחלוקת כבר בתקופת המלחמה עצמה.  אחד הדברים שהפכו אותו מאוחר יותר לכזה מיתוס הוא העובדה שהסיפור הזה הפך למושא למחלוקת. או מיתוס אחר זה שלא קיבלו אנשים לעבודה בגלל השתייכות למפלגה מסוימת או לא. זה לא מיתוס זה באמת קרה אבל זה נופח לסיפור מימדי. אנשים התקדמו מהר מאוד ללא קשר להשתייכות הפוליטית שלהם בממשלה. זה אולי היה בהתחלה אבל זה לא נמשך. זה נראה יותר במשרדי המפד"ל. זה הי אבל נעלם מהר מאוד. זה נופח למימדים שעד היום אנשים מדברים על זה. היו גם תחומים שלמים שבהם זה לא היה ככה מהתחלה לדוג' תחום המשפט. 

המקרה של לטרון הפך למקרה מעורר מחלוקת כבר בתק' הקרב עצמו. בימים שאחרי הקרב כשהתחיל להתברר מימדי ההרג הקרב הזה כבר הפך מושא למחלוקת שגרמה לניתוח השמועות כי לא פירסמו מספר מדויק של הרוגים באותם זמנים. מעבר לשמועות שרצות במקרה לטרון אחד לגורמי השמועות היה מס' גדול של נעדרים שנשארו בשטח. אחד הגורמים היה העובדה שהקרב היה שנוי במחלוקת עוד לפני שהוא התחיל. היתה מחלוקת אם לצאת לקרב או לא. אניטה מראה את הפרשנויות כקליפות של בצל. היא אומרת שבתחילה ראשית המחלוקת נגעה לשאלה של נחיצות הקרב היה לחץ אדיר על ירושלים. היא נכתשה על ידי הלגיון הירדני. יושבי ירושלים שוועתם היתה גדולה ובן גוריון החליט שצריך לפרוץ כמה שיותר מהר את הדרך לירושלים בתור שר הבטחון ואם רוצים להגיע לשם צריך לכבוש את לטרון. הצבא חשב שירושלים לא בכזו סכנה וב' לטרון קשה מאוד מאוד לכבוש אותו יש שם צבא מאומן שיושב שם ואמרו שצריך להתמקד בצבא המצרי שהתקדם מדרום. זו המחלוקת הראשונה על הקרב שתשאר איתנו עד היום.

כל צד אומר שהוא צודק. בן גוריון אומר שהוא לעומת מפקדי הצבא שחשבו שהם צודקים. אניטה אומרת שמעבר לשאלה מי צדק צריך לראות שמדובר בזוויות שונות של הסתכלות מפקדי הצבא ראו בעיקר את הרמה הטקטית והאופרטיבית. מבחינתם רוב הצבא בחזיתות המצריות. חטיבה 7 ואלכסנדרוני לא יוכלו לבד להפיל את לטרון, ולכן צריך לחכות להם. מבחינה זו די ברור שהצבא צדק. הקרב נכשל. 6 הקרבות נכשלו. לעומת זאת את בן גוריון עניינה הרמה האסטרטגית הוא רוצה להחיש לגבור את ירושלים כשהוא רוצה ולטרון מפריעה ולכן הוא רוצה לכבוש אותה. ירושלים חשובה והמפקדים לא מבינים את זה. יכול להית שהו אלא צדק מבחינה אסטרטגית הוא יכול היה לומר שאפשר לחכות. אבל הראיה יותר צרה למפקדים לעומת הראיה האופרטיבית הרחבה של בן גוריון. הויכוח הזה ימשיך בלי קשר לעמדות הפוליטיות של ההיסטוריונים (שידונו בו).  זה ויכוח שנכון וקיים כשלעצמו ואפשר לכתוב על זה כל מיני מחקרים מעניינים על איך משלבים בין התפיסות הטקטיות והראיה האסטרטגית. הדעות נעות לכאן ולכאן. יש כאלה שמציירים את בן גוריון כאדם זקן שלא מחשב נכון ויש כאלה שמציירים אותו כאדם עם ראיה אסטרטגית מאוד רחבה. 

על הויכוח הצבאי הזה אומרת אניטה שעל זה יש עוד רובד. צריך להבין את הקרב בלטרון כשלב במאבקי הממלכתיות. זה לא סתם שמפקדי הצבא הבליטו את התנגדותם לבן גוריון. וחזרו עליה שוב ושוב ולא הניחו לסיפור לגווע. מסוך 1947 ועד סוף מלחמת השחרור יש מאבק גדול על עיצוב של צהל כצבא ממלכתי. יצירה של צבא ממלכתי של המדינה צבא שאין בו גופים מליציונים. המחתרות מלפני קום המדינה נכנסות לצבא. קבוצות מהצבא לא מנהלת אותו?

המאבק נוהל ב2 משורים.

1. נגד הפורשים (האצל והלח"י.) התפרקו ונכנסו לצהל ללא מו"מ.  

2. מישור אחר היה הבעיה של עיקר הכח הלוחם מהישוב היהודי בפיקוד ההגנה שנשלטה בעיקר על ידי תנועת העבודה. מבנה ההגנה-היתה מליציה עממית. היו בה כל שכבות האוכלוסיה. היו לה חטיבות מתחילת שנות ה40 היה לה גם רמטכל והיה מעליו גוף מקפדה ארצית בעלי 6 נציגים.  והיה את הרמ"א ראש מפקדה ארצית. היה מקשר בין המפקדה הארצית (פוליטיקאית) לבין ההגנה. 
כל המבנה הפריטטי היה יוצא דופן תנועת ההגנה הסכימה בפעם הראשונה למבנה כזה. המבנה האזרחי הפסיד. 

במלחמת השחרור זה שבן גוריון אומר שישנה בעיה עם זה שפיקוד הצבא נתון בידי האגף השמאלי. (ששיכים למפא"ם.) אומר שצריך למתן אתה עניין הזה אם רוצים ליצור צבא ממלכתי ולכן הוא דאג לבטל את רעיון מפאם ופיטר את גלילי מתפקיד הרמ"א. עכשיו יש שר ביטחון שיקשר בין הצבא והממשלה. ודאג שיציבו אנשים בוגרי הצבא הבריטי בראש החטיבות בצהל. הוא אומר שהוא רגיל לשרת בצבא ממלכתי. אין לו את המנטליות הפלמחניקית שיהיה בסדר ושהם יודעים יותר טוב מזה שיושב בכנסת. שהם אולי מיעוט אבל מיעוט צודק. זו היתה בעיה במנטליות הפלמ"ח. לכן הוא העדיף שיהיו יותר בוגרי הצבא הבריטי.  לאורך כל החודשים שקדמו להקמת המדינה היו מאבקים קשים בין בן גוריון והפיקוד הבכיר שיצא מהפלמ"ח. שיא הסכסוך היה כשבן גוריון פיטר את גלילי. והוא מינה לרמטכל את יעקב דורי שהיה מקורב יותר לצבא הבריטי. הבעיה היתה שהוא היה חולה ולא יכול היה לנהל את המלחמה בפועל. היה מרד של צהך שאמר שאו שהוא ממנה את גלילי או שהוא ממנה מטכל אחר. הם אמרו לו שהוא לא מבין במלמה ולכן בן גוריון מחזיר את גלילי שינהל את רמא אבל בלי תפקיד רישמי. חייבים להבין את המאבק הזה לפי אניטה כדבר הכרחי לאיך יראה צהל. האם כאנשי הפלמח או כצבא ממלכתי. זו טענה מאוד מרכזית (עוד לפני העניין עם העולים החדשים שאמרו שהם מתו בגלל הויכוחים שבים בן גוריון לידין). גם הפרשנות של משחקי האגו היא בעייתית. 

כבר רואים איך הדבר הזה מתודלק למחלוקת. ועל זה נוסף הסיפור של העולים החדשים. אניטה שפירא מראה איך הסיפור הזה השתנה והתעצב לארוך השנים. הסיפפור שלהם היה "קל" כי למי שרוצה לנגח את הקרב היה קל להשתמש בסיפור של העולים החדשים הגיעו ולקחו אותם אחרי ימים מעטים שהם בארך לקרב. כי אחרת שאר הטענות לא היו הופכות אותו למיתוס. זה לא נעדר אמת היו עולים חדשים שהגיעו וחלקם הקטן נהרגו. בתחילה סיפור העולים שימש לנגח את המחנות עם בן גוריון וכך המיתוס הלך והתנפח ובמקביל התפתח מיתוס אחר על הילדים שמתו בלטרון. על איך לקחו את הילד הקטן ששיחק כדורגל ואחרי יומיים הוא התאמן בלטרון. אז זה לא נכון הוא התאמן שנה שנתיים לפני והיה מאומן. אבל זה לא משנה על המיתוס של הילדים בני 17 שנהרגו בלטרון. מי שניפח גם את העניין הזה היו הכתבים הזרים. (על הכתבים המקומים היו צנזורה). והם שאבו את התאורים שלהם ממלחמת העולם הראשונה. המיתוסים האלה התחילו כסיפורים נקודתיים על נושא מסוים הם שימשו אותם להתנגח אחד עם השני ואז זה מגיע לנושא מעניין שסוכני הזכרון מול ההיסטוריונים. הסיפור על העולים והילדים מקבל תפנית עצמאית הופך למשהו בפני עצמו. מתנתק מהניתוח על המתח בין הצבא הבריטי והפלמ"ח הופך לפרדיקטה לאיך החברה הישראלית לא קיבלה את העולים החדשים. לגבי ניצולי השואה ופליטי אירופה זה הפך למיתוס מכונן על איך זרקו אותם לקרבות. למיתוסים יש גם כח מכונן ומעצב את הזכרון. 

מעבר לסיפור החיצוני שבתוך כל גל השמועות והמיתוסים מן הראוי שימשיך להשמע גם קול ההסטויונים לא בגלל שהוא יכול לגבור על המיתוסים אבל זה קול שחשוב שהוא ישמע. זה מראה את הדרכים השונות של פרשנוצ אותו ארוע ואיך הם כל פעם מקבלות פרשנות נוספת בכל דור. פיקוח צבאי לגיטימי בין הצבא למדינה כל זה קיבל כח פוליטי. במובן של 2 מחנות פוליטים וגם במובן אחר. ואיך על זה מתלבש המיתוס או המיתוס של העולים החדשים או של הילדים שמתים במלחמה ואיך אח,כ המיתוס מקבל חיים משל עצמו ומשמש לכל מיני דברים אחרים. לדוג' ב30 שנים אחרונות הוא משמש כעוד מכשיר לנגח את המדינה הישראלית בשנים הראשונות שלה. הכניסו גם את העולים מאירופה. גם אותם דפקו.  לא משנה שיש את ההתקוממות של העולים שאמרו שלהפך את רצו ללכת ללטרון ולהגן על הארץ. המיתוס קיבל חיים משל עצמו.  

לקרוא על המשפט העות'מני!

שיעור 3:
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המשפט העות'מני-שיעור שלא צריך לסכם.

שיעור 4:
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המשפט באמפריה העותמנית.

מערכת המשפט בארץ בנויה במידה רבה על המערכת שנוצרה בתק' העות'. חלק מהחקיקה העות' נשארו בתוקף עד היום או לפחות השפיעו על המשפט הישראלי. 

המתח בין ההלכה למדינה. הטוקרים המודרנים ניסו כל מיני נסיונות. היו להם פתרונות שונים. מניתוק מוחלט בין המדינה והדת וביטול הסממנים הדתים. עד השארת מדינה דתית ונסיונות להטמיע בה שינויים מנהליים. 

הדת המוסלמית דומה במידה רבה לדת היהודית כיון ששתיהן דתות הלכה. ולכן חלק מהקשיים שעומדים בענין של שילוב ההלכה בחים המדינתיים אנו יכולים למצוא בעיות דומות גם במדינות המוסלמיות ובשאלה כאשר המדינה היהודית נאלצת לחשוב על הפתרונות הללו. 

בניגוד לנצרות שהיא לא דת הלכה. מה שחשוב בה זה האמונה והתאולוגיה. אתה יכול לאכול מה שאתה רוצה ללבוש וכו. הדת לא נכנסת לחיים ולא לפרקטיקות הפוליטיות והחברתיות כמו שקורה בהלכה היהוד' והמוסלמית. הקושי הוא אחר וצורות ההתמודדות הן אחרות כאשר מדובר במדינות מוסלמיות ויהודיות לבין נוצריות. 

האימפ' העות' –השליטים העות' שלטו בארץ במשך 500 שנה. כובשים את טורקיה  של היום ואחרי זה מביאים את הקץ על האימפריה הביזנטית הופכים לעיר אינסטנבול. הם שולטים והולכים ומתרחבים לכל המזרח התיכון וכל הבלקן. חלקים גדולים מצפון אפריקה ואפילו אסיה. באחד המסעות הם גם כבשו את ארץ ישראל והפכו אותה לחלק מהאימפ' (במסע למצרים) הסלטן הטורקי נתן לעצמו את הכינוי של המחליף של הנביא. 

הכח של האימפ' העות' דועך במהלך השנים האימפ' הארופאית מזנבות בה היא לא מצליחה לשמור שלטון אפקטיבי. שליטים אחרים לוקחים את השלטון במצרים לדוג'. האימפ' מדרדרת. עורכים רפורמות במנהל משפט וכו'. במלחמת העולם הראשונה היא עוברת סופית מן העולם ומתפרקת. השלטים ששלטה עליהם עובירים לידיים אחרות. בטורקיה יש צבא טורקי. במלחמת אזרחים משתליטים על השטחים ששל טורקיה ומקימים שם מדינה מודרנית וחדשה לפני 5 עקרונות. בין השאר מנקים את הדת מהמדינה ומקימים את טורקיה המודרניתש אנו מכירים היום. 

האיפ' העות' היא מוסלמית. השבטים העות' עוד לפני שהם מקימים את האימפ' הם מקבלים על עצמם את האיסלם. הם מוסלמים. אח"כ גם האימפ' ששולטת על ערי הקודש על מכה ירושלים וכו' זו האימפ' המוסלמית. הסולטן מבחינה פורמלית הוא החליפא. הוא ראש המוסלמים. זה ברור שהמדינה מתנהלת כמדינה מוסלמית. לפי עקרונות השארייא. טורקיה התנהלה לפי כללי ההלכה המוסלמית עניין זה יוצר מתח הרבה פעמים באימפ' המוסלמיות הקודמות כיון שהרבה פעמים יש פער גדול בין הדינים הדתיים שכתובים בספרי ההלכה או אפילו הדינים שצריך להפעיל במדינה קטנה לעומת אלה שצריך להפעיל באימפ' צריך למצוא דרכים לישב את המתחים האלה. בין הנורמוות שמדינה יוצרת מעצם היותה מדינה לנורמות שההלכה דורשת. המדינות הללו התנהלו בסדר במשך הרבה זמן לא חייב להיות ניגוד אאבל היו הרבה פעמים שימושים בפיקציות לדו' שהסולטן הטורקי רוצה לכבוש שטחים בפרס והוא לא יכול להילחם נגד מוסלמים אז הוא מנסה לומר שהם כופרים. צריך למצוא כל מיני דרכים על מנת שיהיה ניתן לקיים את המדינה לאור ההלכה. אחת הדרכים העיקריות היא נקיטה בדרך סובלנית. בניגוד למה שהיינו מצפים הרי מלחמת הג'יהד לדוג' אחד העיקרים אצלם זה לאסלם אזרחים אף בכח הזרוע. לאורך רוב ההיסטוריה החברה המוסלמית היתה דווקא סובלנית כלפי לא מוסלמים (כלפי מוסלמים היא לא היתה סובלנית) בפועל זה נכון לא רק לגבי יהודים ונוצרים יש ענין סובלנות גם כלפי בודהיסטים ואנשי המזרח הרוק למרות שהם לא מכירים בכתבי הקודש. אז אחת הדרכים דה פקטו זה נקיטת גישות סבלניות בדר"כ.  מפה התגלגל גם הענין הדתי בתוך האימפ' העות'. השאירו אוטונומיה גם לנושא פוללחני וגם לדברים הנוגעים למשפחה. כאשר כמו עם המוסלמים היה זיהוי בין הקהילה הפופליטית לדתית. הסולטן היה גם החליפה לכן הטורקים דיברו על עדות דתיות. לדוג' ראש העדה הדתית היה גם ראש העדה מבחינה פוליטית. אחד הדרכים להתמודד עם המתח שעלול לפעמים להתעורר בין הדרישות של ההלכה לדירושת ההלכה הוא באמצעות הכרה בכל מיני קבוצ' נפרדות ושונות שלא כפופות למרות של הדת. דרך אחרת היא גל מיני דרכים יצירתיות על מנת לגשר על הפערים. הצורך לנהל אימפ' ענקית חייב את המוסלמים למצוא בתוך ההלכה פתרונות ואז הם יכולים מצד אחד לשמור שדברים לא משתנים והם אותו דבר ומצד שני לפתח את ההלכה. דווקא הצורך לנהל אימפ' מחייבת אותך להיות יצירתי בתוך ההלכה. אבל כאשר אתה יכול להתלות באחרים מבחוץ זה קל להיות לא יצירתי. כמו היום. יש את מערכת הנורמות של המדינה שמחיבת את האזרחים. לדוג' פיקציות-בדיה, דבר שמבחינה מהותית אנו יודעים שאנו עוקפים את ההלכה. לדוג' מכירת חמץ. יש סוג של עקיפה מן הדין מדאורייתא. אנו משאירים את החמץ בתחומנו אלא אנו מוכרים אותו לגוי. פורמלית אנו בתוך ההלכה. זה פתרון שהוא הלכתי. פיקציות הן לא דבר רע אלא טוב. הן אלה המאפשרות לחיים להתקדם ולנו להרגיש לנוח כיון שאנו נשארים קשורים להלכה מצד אחד,  מצד שני זה מאפשר לחיים להתקדם במובן שהם מתאימים עצמם למציאות המשתנה. היהוד היתה מאוד טובה בכך ולכן היא נשארה כל כך הרבה שנים. המדינות המוסלמיות משמשות פיקציה דומה מאוד לפיקציה של היתר עסקה. כל הבנקאותה מוסלמית המודרנית מתנהלת על פי כללים דומים להיתר העסקה. כאשר אתה מנהל מדינה אתה חייב להשתמ בהרבה מאוד פיקציות שכאלה. זה דבר טוב וחשוב. הפחד של פוסקי ההלכה היום להשתמש בפיקציות הופכים את חייהם לדבר מאוד קשה. פוסקים אמיצים יותר משתמשים בכללים של לפנים משורת הדין. אך אנו יכולים לראות גם בהלכה היהו' וגם במוסלמית שפוסקים לא אוהבים לפסוק לפנים משורת הדין כיון שלכל פסיקה צריכות להיות 2 רגלים רגל הנטועה במסורת ורגל שנמצאת בחדשנות. הפיקציה משאירה את 2 הרגלים. לפעמים רגל המסורת יותר חלשה כי הוא ומדה במפורש שיש כלל והוא סוטה ממנו. אין מהפכות בדת כמו שאין מהפכות במשפט השינוים הם מאוד איטיים אך זו  גם דרך בנוסף לפיקציות. 

דרך נוספת שגם ההלכה היהודית וגם המוסלמית הכירו בה היא ההפרדה שבין דין מהותי ודין פרוצדורלי. 2 הדתות הבינו שאם ילכו בגישה של יקוב הדין את ההר אי אפשר לנהל כל חברה ולכן הם החליטו ליצור כללים פרוצדורלים שיוציאו את העיקרון אל הפועל. תקנות בני העיר. לדוג' אצל המוסלמים רק הם יכולים להוציא כלים לפועל אבל השלטונות יכולים להוציא תקנות. בעולם המוסלמי לעקוף את האיסור על שימוש בריבית או הויכוח האם חוזים הם מוסד משפטי מוכר באיסלם או לא. כי זה לא היה מוכר בתורת הקוראן. די ברור שכדי להכיר בחוזה צריך הסכמה כללית של בני האיסלאם כולו אך יש על כך ויכוחים לכן כדי לעקוףא ת הבלאגן יצרו כללים פרוצדורלים לחוזים. מה קורה כשחוזה מופר. את ההלכה המדינה העות' לא קבעה הלכה שאומרת שיש חוחזים וזה מותר אבל מה שהיא עשתה זה ליצור כללי פרוצדורלים מה קורה כשחוזה מופר וכך היא הכירה בעקיפין בחוזיםץ זה גם סוג של פיקציה. מבחינה מהותית ברור שיש שינוי במובן במשפטי אבל דה יורה אין שינוי אנו נשארנו בגדר מה שמותר.  זה בסדר. כלומר הצורך הוא זה שיוצר את ההזדמנות את השינוי.  במידה רבה הסטגנציה של פוסקי ההלכה היום (היהוד' יהמוסלמים) נובעת מזה שהצורך לא כל כך קיים כי המדינ המודרנית במילא יש לה משפט שמחיב את כל האזרחים. הצורך גם לא נוצר כי הרבה קהילות יהודיות גם החרדים וגם הציונות הדתית הולכת ומסתגרת בתוך קהילות משלה וברגע שאין מגע עם אחרים אין צורך לפתח הלכה שתאפשר חיים מלאים בעולם החיצוני. הצורך של החיים היא זו שיוצרת את היצירתיות ביצירת ההלכה. הרבה פעמים מדברים על ניגוד בין המודכרנה לדת לא חייב להיות ניגוד כזה. תהליכי המודרניצזציה שהיו בטורקיה מראים את זה זה לא שהיה ניגוד היסטרי. ההתפתחויות בטורקיה שמרו עם 2 הרגלים היתה רגל אחת במסורת ואחת במודרנה. כאשר היה צורך לנהל מדינה שהיא אימפ' ענקית עם קבוצ' שונות. מוסלמיות ולא מוסלמיות, עצם החיים ביחד הביאה חובה כזו. 

שיעור 6:







13.4.10

במאה ה19 החיכוך הפוטנציאלי הגיע לשיא כיון שהנהגת האימ' הבינה שאם פעם היא היתה אחת המדינות החשובות מבחינת ההתפתחות הטכנולוגית הכלכלה התרבות וכו' כעת היא הולכת ומדרדרת לעומת אירופה. ולכן חייבות להיעשות שורה ארוכה של רפורמות שיחזירו את האימ' העות' להיות מדינה מובילה בעולם. ואלו הן רפורמות הטנזימת. בכל תחומי החיים המשפט הכלכלה מערכ' החינוך וכו'. הטנזימת יצרו פוטנציאל בחיכוך רציני יותר בין ההלכה למדינה. כיון שנדרשו רפורמות מעמיקות בכל תחומי החיים. הבעיה בשינוי כזה זה הפחד של כל המתעסק בשינויים זה לשנות לעשות מהפכות נורמטיביות. קל וחומר במדינה שמחשיבה את ההלכה הדתית לתוכן המשפט שלה. צריך לזכרו שגם במאה ה19 הרפורמות באימפ' לא נעשו בקטע של לחלן ולשבור את הכלים אלא נעשו עלי ידי חברה שבתודעתה היא מוסלמית דתית. אמנם היתה קבוצ' שרצו חילון אבל הרוב המכריע של המשפטים כלכלנים וכו' הם אנשים דתיים. הם מוסלמים מאמינים. והרפורפמות שלהם נעשות במסגרת ההלכה. וישנם טריקים של מצד אחד לשנות ומצד שני להישאר בישן. לשנות במסגרת מה שכבר היה קיים. ישנו טריק הפיקציות המשפטיות שמירה על המסגרת המשפטית הקיימת מבחינה צורנית פורמלית אבל שינוי מהותי של ההלכה. לדוג' היתר מכירת חמץ. כנ"ל שימוש בפיקציות בהלכה המוסלמית. בנוסף ישנה הפרדה בין משפט והלכה מהותית לבין פרוצדורה. הקביעה שאת ההלכה העיקרית קובעים רק פוסקי ההלכה אבל את ההוצאה לפועל משאירים לרובד הפוליטי. הפרדה זו נעשית קודם מתוך הבנה שכל הלכה צריך להוצי א לפועל לתרגם לפרוצדורות ומוסדות ומי שעושה זה זה שהשופטים שוטרים אנשי קהילה וכו' ולכן נותנים להם לקבוע פרוצדורות שנובעות מההלכה. לדוג' באימפ' כאשר הכלכלה (המבוססת על חוזים) אך ההלכה המוסלמית לא מכירה בחוזים כיון שהנביא לא הכיר חוזים ואין תורה שבע"פ שניתן לראות איך מכירים בחוזה ולכן כדי להכיר בחוזה צריך הסכמה כללית של העולם המוסלמי שזה דבר קשה להכיר לכן היו תקנות פרוצדורליות שעסקו בחוזים או בריבית. יש איסור ללוות בריבית. למרות האיסור בהלכה יש כללים פרוצדורלים שקובעים מה עושים כשחוזה מופר.בתוך כל רבבות התקנות יש תקנות רבות שלמעשה מנוגדות אף לחוק של הכנסת. זו לא תופעה יוצאת דופן, זה קורה בכל העולם. זו תופעה מוכרת במשפט שהצורך לפרט את ההלכות. להפוך אותן לתקנות. במדינות הלכה הפכו צורך זה כדי לעיתים לעקוף את ההלכה המרכזית. אז בהלכה המרכזית עדין אסור שיהיה ריבית אך יש תקנות של מה קורה כשחוזה מופר וכו' כך שניתן לאפשר לחיי היומיום להתנהל באמצעות חוזים. היה שימוש מסיבי בלפנים משורת הדין. למרות שההלגה היהוד' והמוסל' לא מוכנים לפתוח פתח לכך.אימוץ של דין זר לעות' היה ברור שהשינוי שהם עושים הוא לכיוון מערבי. זה לא אומר שהם רצו לוותר על המסורו תוהמנהגים שלהם. היה סולם היררכי ברור של תרבויות, ובראשה ניצבת התרבות המערב אירופית וצריך להתקדם לכיוונה. כשעושים רפורמות הרצון היה להידמות לסטנדרטים של מערב אירופה ולכן בין השאר היה גם אימוץ של המשפט האירופי בעיקר של גרמני וצרפתי (קודקס הפרוצדורה המסחר הימי וכו') . צריך לשים לב ש: א. בתוך החוקים עצמם למרות שהם אומצו די אחד לאחד נעשו התאמות בחוק כדי להתאימם לתרבות המקומית. ב. החוקים הללו נלקחו בתחומים מסוימים שלמעשה ניתן לומר שהם לא הדבר המרכזי של המשפט. הם לא משפט ציבורי חוקתי מנהלי והם לא משפט אזרחי. לא דיני משפחה לא קנין לא חיובים. דיני הקנין נאמר עוברים קודיפיקציה אבבל הם עדיין לפי החוקיםה מוסלמים. לא מייבאים את דיני החיובים מאירופה התחוםש ל המשפט האזרחי נתפס כלב המשפט. מייבאים כללים של  פרוצדורה. אזרחית, פלילית. דיני מסחר. משפט פלילי אך שהוא נחשב צחום מרכזי במשפט מייבאים את הקודקס הפלילי. במשפט הפלילי יש הבחנה בין 2 סוגי עבירוץ 1. עבירות כשלעצמן (שברור שהן אסורות לדוג' גניבה שוד רצח וכו') mala per se 2. עבירות אסורות. Mala prohibita לדוג' איסור לנסוע בצד שמאל של הדרך. לכן מייבאים דברים ומכניסים בהם תיקונים ומייבאים דברים שלא נחשבים לליבת המשפט אלא דברים אוניברסלים או כאלה שבצד המשפט וצריך לשים לב שדווקא בחברה כמו העות' בה נשמרת המסורת כל ההצהרה היא שלא שוברים לגמרי את הכלים דווקא בחברה כזו קל יחסית לייבא כיון שהייבוא נתפס כמהלך משפטי רחב יותר שלא שובר את הכלים.  מדינה מודרנית היא רעיון חילוני כי היא מבוססת על רעיון של האדם הוא הריבון ולא ה'. ולכן באופן בסיסי מחשבתי לא יכול להיות מדינה דתית מודרנית. בתק' העות' הם רצוח לעשות את השינויים תוך כדי להשאר בתוך ההלכה והמסורת. לכן הייבוא הזה התקבל יחסית. הארוע הזה השתלב בתוך המערכת הקיימת. חלקים אחרים של המשפט שהטורקים לא מייבאים הם מחוקקים בעצמם בהתבססם על המנהגים המקומיים. במשפט אזרחי הם כמעט לא נוגעים. דיני משפח' נשארים מוסלמים ומשאירים את זה עדתי. (ליהודים נוצרים מוסלמים וכו'). מוסלמי זה יהיה זרם אחד. הם לא הכירו בזרמים. לא סונים שיעים וכו'. כנ"ל גם לגבי הנוצרים. העדה הדרוזית נוצרה על ידי ישראל. גם את החלקים הגדולים האזרחיים הם לוקחים את המשפט המוסלמי או הכללי או המנהגים המקומיים ועושים להם קודיפיקציה זה המג'לה. זה משפט מוסלמי זה לא דין זר שהביאו אלא מוסלמי שעבר תהליכי קודיפי' כדי להתאימו למדינה מודרנית שי לה רשויות מנהל מפותחות ובתי משפט אזרחיים ובגלל זה זה ברור שמאות אלפי הפקידים והשופטים לא בקיאים בהלכה המוסלמית. הם צריכים כלי לעבוד איתו ולכן חוקקו את המג'לה. ולכן המג'לה לא רק שלא נלקחה מבחוץ היא גם לא קוד' במובן של הקוד' האירופיםץ היא לא מסודרת לפי 3 הקומות של אנשים קנין וחיובים אין לה את המחשבה המופשטת, יש בה סתירות ועניינים שלא שייכים למשפט הפרטי. המג'לה עצמה נחקקה כשלב שני כלומר הטיפול בדין המהותי ניסו לא לגעת בו בהתחלה. השאירו את הטיפול בו לסוף. התחילו עם שינויים פרוצדורלים כשהשינוי הגדול היה הקמה של מער' בתי משפט אזרחי. בתי משפט של הנאזמיה. האימ' העות' אמרה שכמדינה מודרנית לא הכל ילך לעדתי אלא צריך להקים מער' של בתי משפט שתטפל בהם. זו מערכ' גדולה היו מלא שופטים וכולם דתיים אך לא פוסקי הלכה ולא בקיאים מספיק בהלכה (לא כמו רב) ובשבילם יצרו את המג'לה כדי שיהיה להם כמה חוקים שיהיה להם נוח להשתמש בהם. 

נתן ברוד מצייר תמונה במאמרו כאילו בתי המשפט יצרו איזו דיכוטומיה. היו את בתי המשפט של הניזמיה (האזרחי) ואת בתי המשפט הדתיים בכל הערכות מהנמוך עד העליון. מחקר מעמיק שנעשה לאחרונה מראה שלמעשה עד להתמוטטות האימפ' היה ערוב בין 2 המערכות במובן זה שהקאדי יכול היה לשבת בדתי בבוקר ואח"צ לשבת בנאזמיה. לא היה פה נסיון  לחלל או ליצור הבדל בין העולם הדתי לאזרחי חילוני היה ברור שגם בבית המשפט הנאזמיה היו שופטים דתיים. בשנים הראשונות לא היו מספיק שופטים חילוניים כדי שישבו בנאזמיה. לכן עו"ד והשופטים ישבו ב2 מערכות בתי המשפט היה ערבוב ביניהם לא היתה תפיסה דיכוטומית. צפיסה זו מתגבשת רק אחרי שהאימפ' העות' נופלת. רק בעקבות הנפילה מתחילה להתפתח תפיסה אחרת. 

שיעור 7:
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תקופת השלטון והמנדט הבריטי
הטורקים העות' מנים שלטו פה 400 שנה. מ1517 עד 1417. הטורקים בחרו בצד הלא נכון במלחמה"ע ה1 ונלחמו לצד אוסטרו הונגריה והפסידו. 

את המזרח התיכון צרפת ואנגליה חילקו ביניהם. הבריטים אכלו הרבה קש מהטורקים. הם כמעט לא הצליחו לכבוש את הארץ אך בסוף הצליחו. 

ב1917 הבריטים כובשים את דרום הארץ את ירושלים הגנרל אלנבי קורא שער ב7 שפות בעיר העתיקה. 

באה תק' חדשה לארץ. שלטון בריטי שנמשך 30 שנה מ1918 עד 1948 הקמת המדינה. מבחינה חוקתית ניתן לחלק את השלטון הבריטי ל3 חלקים.

שנתיים ראשונות-שלטון צבאי. בארץ שלט מושל צבאי, 

1. שלטון צבאי
2. שלטון אזרחי
3. המנדט
ב1920 המצב משתנה. 

כפו על המדינות שהפסידו הסדרי שלום נוקשים. על אוסטרו הונגריה, טורקיה, וכו' והיה ברור שהשטח של ישראל ימסר מהטורקים לאנגלים ולכן האנגלים ממירים את המשטר הצבאי לאזרחי. שולחים את הנציב הרברט סמואל להוכיח את הצהרת בלפור. הבריטים הבטיחו הבטחות להמון ארצות ללא התכוונות לקיים. רק שיהיה להם שקט. 

בתחילה השלטון האזרחי של הבריטים היה רק כאילו עוד קולוניה אך היה ברור שאחרי המלחמה יש סדר לאומי חדש. הנשיא האמריקני הוביל לתקנת חבר הלאומים. הכוחות האירופאים לא סתם יקבלו עוד קולוניות לאימפריות שלהם אלא יקבלו כאיזו הרשאה חוזה של הקהילה הבינלאומית לשלוט לתק' מסוימת. כי ההנחה היתה שהמלחמה היתה על האימפ' האירופאיות. ולכן נתנו כתב מנדט. הרשאה. הבריטים קיבלו מנדט על ישראל על מנת לקדם את הארץ ולהביא לכך שישראל תקבל עצמאות. הבריטים התיחסו למנדט בצורה כפולה. שיחקו במשחק ועיצבו אותו אך מצד שני פשוט שלטו כמו ששללטו במקומות אחרים. כשהתושבים היהודים באו בטענות לבריטים שהם לא ממלאים דברים מהמנדט הם השתיקו אותם. החוק העיקרי שמבחינתם קבע את השלטון שלהם היה דבר המלך במועצתו. בשנת 1922 שהוא החוק החוקתי שהסדיר את השליטה הבריטית בארץ את המשפט המוסדות וכו'. הבריטים הקימו מחדש את מע' בתי המשפט לפי המודל הטורקי. הקימו את שלום מחוזי עליון (את המודל) התחילו בתחילת שנות ה20 את ענין בג"ץ בתחילה כמפקח על חוקתיות בתי דין אחרים ואח"כ כבימ"ש מנהלי ששומר על זכויות האדם. (הרחבה בספר של נתן ברון).

ההחלפה ההדרגתית של המשפט הטורקי בשלטון הבריטי. 

בזמנו הטורקים הכניסו שינוים כדי לשנות את המשפט
האנגלים הם ריבון חדש שהגיע. מה הוא עושה עם המשפט שהוא מוצא? הם חושבים שהמשפט שהיה לפני כן הוא לדעתם מפגר.

במחקר האקדמי יש 2 תפיסות בעניין:

תפיסה ראשונה: יש 2 תק':

1. תק' הקיפאון-הבריטים לא שינו כמעט כלום.
2. תק' האנגליפיקציה-הבריטים הכניסו אנגליפיקציה לארץ. הכניסו משפט אנגלי. 
תפיסה שניה: יש כל הזמן אנגליפיקציה של המשפט מהרגע שהם נכנסים אולי מאוד איטי אבל תמיד קיים. לדעת המרצה האמת היא לפי תפיסה זו. 

כל שליט חדש שמגיע למדינה נתקל בצורך שמצד אחד הוא רוצה לשנות את המשפט כי הוא שליט חדש ואם עשה מהפיכה יש פה מציאות חדשה. מצד שני המשפט הוא תחום שחי בתוך מסורת. לא ניתן לעשות שינויים מהירים במשפט. אין אף מדינה כמעט שביום אחד מבטלת כל מה שהיה ויוצרת משפט חדש. בתק' המודרנית ניסו לעשות את זה. לדוג' במהפכה הרוסית אך לאחר הלהט המהפכני מהר מאוד החזירו את המשפט שהיה קיים לפני כן אבל עם שינויים. לא ניתן לבטל את המשפט ולהשאיר את החברה בתוהו ובוהו. זה משאיר את החברה בחוסר צדק. (עושים משפטי שדה פתאום, או אנשים שמגיע להם לא נשפטים) הפרקטיקה היא להשאיר את המשפט שהיה קיים. תמיד יש את אלה שאומרים שצריך להחליף את המשפט זה פוגע בלאומיות אם לא נשנה וכו'. 

יחד עם זה תמיד גם צריך לעשות שינויים. חלק מהם נובעים מרצון להראות כח. יש פה שליט חדש. וגם כי רוצים להכניס אתהנורמות. חלק מהשינוים נובעים גם מכל שישנם דברים שלא ניתן להשאיר אותם וחייבים לשנות. 

כשהאנגלים מגיעים לארץ הם קודם לא נוגעים בכלום. בתחילה זה נובע מהמשפט שהוא בינלאומי. ולכן גם בארץ שם משאירים את המשפט העות'מני על כנו. אך גם בתק' שיש משפט והם מוכרים כשליט הלגיטימי של הארץ הם עדין משאירים את המשפט. אפילו כשהם מקבלים את המנדט. ודבר המלך במועצתו אומר שהמשפט שהיה בארץ ישאר בתוקפו. למעט שינויים שהבריטים יעשו. יחד עם זה הבריטים משנים לא מעט. שינויים שנובעים מפרשנות: המבנה של המערכת שלנו עד היום הוא שריד לפרשנות הבריטית על המבנה העות' (הם חשבו שכך זה היה אך לא באמת-פירשו לא נכון). ישנם דברים שנשארים כאילו אותו דבר אבל בעצם הפרשנות הבריטית משנה אותם.

מעבר לזה יש שינויים שהבריטים כן מכניסים כדי להראות מי בעל הכח. שזה צבא ובית סוהר וכו'. 

במשפט הפלילי יש 2 סוגי חקיקה. הראשונה היא בעיקר חקיקה נגד המדינה (ריגול בגידה וכו') וחקיקה של אלימות קשה.

סוג שני של חקיקה זה של כל מיני ענייני מוסר. לדוג' חקיקה נגד זנות.  

מעבר לתיקונים הנ"ל הם לא נגעו כמעט בכלום. הם קיבלו הכל למעט דברים שבאמת נתפסו כמנהגים שלא ניתן לסבול. כמו לדוג' בהודו שריפת האלמנה עם בעלה המת. 

בנוסך הבריטים עושים שינויים כלכליים. כדי להגביר את הכלכלה. הבריטים רוצים שהכסף יזרום לאנגליה. ואם הכלכלה לא תהיה טובה מספיק השלטון על האזור הזה רק יהפוך לנטל. ולכן הבריטים עושים סקר קרקעות ומחצבים ונותנים זכיונות על כל מיני מפעלים. ים המלח, חשמל. ובנוסף נוגעים בקניין רוחני. אך בסה"כ לא משנים כמעט כלום. 

למה המדיניות הזו?

קודם משום שכך תמיד נוהגים שליטים חדשים. לא ניתן לשנות הכל בב אחת זה רק מכניס את החברה לתוהו ובוהו. הם נהגו ככה בכל האימפ' שלהם. הם נתנו אוטונומיה משפטית וחברתית רחבה מאוד לעמים עליהם שלטו (לא מתערבים בדת במשפט וכו'. ) והם מתערבים רק בדברים החשובים של המשפט הפלילי. 

 בנוסף המם מסדירים את עניין הקרקעות. למרות הטורקים התחילו לעשות סדר בענין הזה אבל הבריטים ממשיכים ומצלמים את כל הארץ מלמעלה ומתחילים בהסדר רישום על המקרקעין. 

אך לא מזרזים את המערכת. יעשו שינויים רק בעוד 10-15 שנים. כך הבריטים מתנהגים בכל האימפ'. לכן הרבה פעמים מכנים את המשפט של האימפ' הבריטית "בית קברות לשיטות משפט". הבריטים משאירים נאמר את המשפט הטורקי אבל טורקיה משנה לעצמה את כל המשפט. 

הבריטים אף קיצונים יותר מחברות אחרות. הם מביאים איתם את תפיסת הCOMMON LAW שאומר שמשפט הוא יציר של תרבות מסוימת. הוא התפתח שכבה הסטורית אחת על השניה ותקדים על תקדים וזה לא בהכרח מתאים ליבשת ולא בהכרח למקומות אחרים. ולכן המקומיים יתאימו לעצמם את המשפט שלהם. ולא צריך לכפות עליהם את המשפט הבריטי. 

התפיסה הצרפתית היא אחרת. הם מאמינים שערכי המהפכה הם אוניברסלים ומעבירים את זה לכל העולם. אלה זכויות האדם והאזרח וזה נכון ברוסיה כמו בצרפת וכו'. זה לא שהצרפתים באו ושינו מיד את המשפט ברגע שכבשו מקום אבל השינויים היו מהירים יותר כי האמינו שהם מביאים ערכים נאורים אוניברסלים. 

האנגלים מציגים עצמם כאבירי הרב תרבותיות עשרות שנים לפני שהתפיסות האלה התחילו. יש פה גם אלמנט גזעני. לא יתנו לנו להשתמש במשפט הטוב שלהם. יש להם המון דעות קדומות ואנטישמיות לגבי היהודים. לכן התפיסה הזו מסתירה את הגזענות והאנטישמיות. ולכן החדירה של המשפט היא איטית. והדרגתית. זה לא שהיא לא קיימת. אין תק' קיפאון יש שינויים בתחומים שונים. הם נעשים בדר"כ בחקיקה מלמעלה (לא על ידי תקדימים). רק בהדרגה לאט השינוים מתחילים לבוא מלמטה מבתי המשפט לדוג'. במהלך שנות ה20 המאוחרות רואים את זה. לדוג' אם אין תשובה בחוק הקיים הולכים לדין השיורי. אך מהר השופטים קובעים שהדין השיורי זה המשפט הבריטי ולא המוסלמי. ובאמצעות פרשנויות שונות ודרכים שונות של הפסיקה מתחיל לחדור יותר משפט בריטי. (לאקונות וכו'). 

רואים ש15-20שנה אחרי שמתחיל השלטון הבריטי יש קפיצת מדרגה באנגליפיקציה. היא מתגברת מאוד. זה נובע מכמה סיבות:

1. זה תהליך טבעי-קורה תמיד בחברות חדשות גם בארץ. לוקח לשלטון חדש בערך עשור וחצי להתבסס. במקום ועם האוכלוסיה המקומית ופתור את הבעיות. ורק אח"כ יש מספיק אנרגיה ומשאבים להתחיל לטפל במשפט המהותי מהשורש. לעשתו רפורמות מסודרות יותר במשפט האזרחי. ולשנות בצורה מסודרת יותר.  קל לשלטון יותר לראות מה צרכי האוכלוסיה. מה יחשב לכפיה של דבר שלא צריך ומה באמת צרכי האוכלוסיה. זו תופעה די רגילה. גם בארץ החקיקה מתחילה רק 15 שנה אחרי הקמת המדינה. עד אז יש דברים אחרים לטפל בהם. לא ניתן להתפנות להסדיר מהשורש כל מיני תחומים. 
2. גם בבריטניה מתחילים דברים להשתנות. התפיסות השמרניות שהיו החלטת העלית במרה ה19 ועד מלחמת העולם ה1 משתנות בעקבות המלחמה. המלחמה היא שבר אדיר בעולם המערבי. עד אז האירופאים האמינו שהם שולטים על כל העולם ויש להם עושר. ההישגים הגדולים של המדע.האמינו שהם הגיעו לשיא הפריחה. ופתאום דברים מתחילים להתערער עם מחשבות חדשות בפסיכולוגיה ופילוסופיה וכו' ואז יש את המלחמה. יש ימים ש100-200 אלף איש נהרגים ביום אחד. זה שבר אדיר לאירופאים כל תפיסת העולם העצמית שלהם מתמוטטת. זה הרקע עליו צומחים המשטרים הטוטאליטרים בעולם. כל העולם הקודם התמוטט. הרעיונות החדשים מתחילים לחלחל. באירופה מתחזקות המגמות הסוציאליסטיות. התפיסה היא שמחלמת העולת הראשונה נגרמה בגלל הרדיפה אחרי עוד ועוד קולוניות. וגם היה תסיסה חברתית וכלכלית. תפיסות שמתחילות לערער על העליונות של האדם הלבן והאימפ'. אנשים שבאים לארץ לשרת כבר באים עם תפיסות חדשות.
3. המציאות-נוצר צורך דחוף לשנות בצורה מסיבית יותר את הממשל והמנהל בארץ וכשיש צורך המשפט והשלטון נענים לו. הם חייבים. שינוי המציאות הרציני: התפתחות היישוב בארץ בשנות ה30-ההצלחה הציונית. עד שנות ה20 התפיסה הציונית היא רעיון שולי בעולם. וזה ברור שהפתרון לרוב היהודים הוא לא הציוני אלא הגירה למערב אירופה או לצפון או דרום אמריקה או אוסטרליה וכו' או לאיזה פתרון מקומי של חיים באירופה כקבוצה או יחידים.  משנות ה20 בהדרגה הציונות הופכת לפתרון הרלוונטי הכמעט יחיד. כיןו שהמדינות החדשות שמקבלות עצמאות נוצרת בהם לאומנות שמלווה בהרבה אנטישמיות והיהודים מתחילים להבין שהם לא יוכלו להמשיך לחיות במדינות במזרח אירופה. פולין רומניה וכו'. במקביל נסגרים גם יעדי ההגירה. לא ניתן להגר יותר לפרברי לונדון. 1924 חוקי ההגירה של ארה"ב נעלו את השערים. ובאותם שנים כל המדינו תהאחרות של הCOMMON LAW גם סוגרות את השערים. והיתה הרגשה לא נוחה ליהודים. האמנציפציה במערב לא הבטיחה הרבה. וההגירה לרוב מקומות העולם נסגרה. ובבת אחת הציונות הופכת לפתרון הכח רלוונטי. רואים את זה במעבר בין העליה ה3 ל4. ה3 היא של צעירים סוציאליסטים מאירופה. וה4 היא של משפחות עולי המעמד הבינוני היהודי מאירופה בהמונם בעיקר מפולין אך מכל מרכז ומזרח אירופה. (לא מרוסיה שם נסגרים השערים ולא ניתן להגר יותר). פה עולה המעמד היהודי. העליה ה5 שהיא כוללת גם את יהודי גרמניה אחרי עלית היטלר לשלטון. ובעקבות הסכם ארלוזרוב שאפשרו להם לצאת. הנוף בארץ משתנה עולות קבוצות גדולות שחלק מהן הן אין ברירה אך יש להם צרכים אחרים. הכלכלה והחברה בארץ מתפתחת. נוצרת פה חברה מפותחת נכנס הרבה מאוד כסף. יהדות אמריקה שולחת הון עתק לארץ. ונוצרת פה חברה שונה. לא רק יש התפתחות כלכלית בכל התשתית. אלא המעמד היהודי מביא איתו מאירופה תפיסות בורגניות. הם רוצים שקט בין 2-4 הם רוצים שיסתובב שוטר שבשכונה שלהם יהיה סדר. והם רוצים משפט מתקדם שיעזור להם למכור ולקנות דירות. והולך ומתבהר הפער בין המציאות החדשה למשפט שקיים. והולך ומתברר שחייבים להחליך את המשפט הקיים. יש לחץ גדול של האוכלוסיה לכך. יש פה גם מעמד ערבי עשיר משכיל עם תעשיה חקלאות שגם נהנים מהשגשוג ותורמים לו. השגשוג והתהתפתחות שיש בארץ מביאים את הבריטים להבין שלא ניתן להשאיר את המצב על כנו. קודם הבריטים סרבו להכניס את המשפט הבריטי. אמרו שיש הסדר שלילי אך פתאום לא ניתן היה להמשיך עם זה. (אסף לחובסקי מביא דוגמא של פיצויים לנזקי גוף). וגם במקרקעין הכניסו. בהתחלה בתי משפט אנגלים סרבו להכניס את דיני היושר האנגלי. למרות שהיה להם ברור שיש חוסר צדק. הצורך לשנות את המשפט גורם לזה שהאנגלים מתחילים להפוך את המשפט ליותר אנגלי גם באמצעו חקיקה יותר מסיבית. פק' החוק הפלילי פק' הנזיקין, העריות, מס הכנסה. אך פה האנגליפיקציה מתבטאת גם בחקיקה אבל גם בפסיקה. דרך הפסיקה הם מכניסים את כל המשפט האנגלי. את דיני הקנין החוזים עקרונות יושר פרוצדורלים. האנגליפיקציה היא עכשיו לאורך כל החזית של המשפט. המשפט העות' נשאר גם כן. הוא לא נעלם אבל ישנו מעבר נרחב יותר לחקיקה לאנגליפיקציה מה שיוצר בתחילה בלאגן עצום. לוקח כמה שנים עד שהענין מתעצב. אנשים הולכים לבימ"ש ולא יודעים אם השופט יאמר שחל הסדר שלילי ולכן זה לפי המשפט העות' או שיש לקונה וזה לפי המשפט האנגלי. אך אחרי כמה שנים של חוסר יציבות המשפט האנגלי תופס מקום במשפט בארץ.
לקורא משפט לאומי בתק' המנדט וגם מה שיה להיום.  

שיעור 8:








3.5.10

נסיונות למשפט לאומי בארץ בתק' המנד"ט
במקבי לכך שהטורקים ניהלו פה מער' משפט בארת והבריטים. גם הישוב היהודי מהתחלה ניסה להקים כל מיני מסגרות משפטיות. כבר בתק' הטורקית ואח"כ גם בבריטית.  נראה שכל הניסיונות הללו נחלו כשלון.

כבר בתק' העות' בארת הקימו מערכות שיפוטית
1. היתה סמי-עותונומית. החצי הריק של העותונומי הוא ריק מהבחינה שזו היתה מערכת שהוכרה על ידיה מדינה ולכן לא מדובר פה במער' עות' לגמרי היא גם הוכרה וגם מומנה על ידי המדינה. היתה חלק מהמערכת המשפטית. היא נוהלת על ידי יהודים הדיינים העובדים היו יהודים. 

2. מערכות שיפוט עצמאיות-הראשונה הוקמה כבר 1909 הית המערכת של בתי משפט השלום העברי. היא מוזכרת במאמר של רונן שמיר. מער' זו הוקמה על ידי הישוב היהודי בארץ שעדיין לא היה ככל כך מאורגן על מנת להיות מערכת משפט שיפוטית אוטונומית. הכוונה היתה ליצור אפשרות בסכסוכים אזרחים משפחה וכו' ודברים קטנים ללכת לערכות פנימיות. הדיינים לא היו דווקא _____ עם השנים המער' הזו מתמסדת. השיאה יש לה גם ערכאות שונות. ערעור מעל לבתיהמשפט המקומים ומעליהם גם בימ"ש עליון.  אנשים חשובים מתמנים להיות מזכירי המע' הזו (ש"י עגנון). המערכת הולכת ומסתעפת בכל ישוב יהודי גדול יש או בימ"ש קבוע או נודד. יושבים שם אנשים חשובים. אחרי הכיבוש הבריטי מער' בתי משפט השלום העברי הופכת לחלק מהמשטר והממשל המקומי היהודי בארץ. היו 2 מוסדות. 1. ההסתדרות הציונית והסוכנות היהודית שהית המוסד יהודי בינלאומי שעסק בכל השאלות הציוניות של ישוב הארץ. 2. הועד הלאומי-כל היהודים בארץ היו מעוגנים בכנסת ישראל. בתק' הבריטים 4 פעמים במהלך התק' היו בחירות. הבחירות היו יחסיות כמו היום ומתוך האסיפה היה הועד הפועל של האסיפה מעין ממשלה. היתה הועד הלאומי, תפקידו היה לנהל את ענייני החינוך הרווחה השלטון המקוומי דברים בהם הבריטים נתנו יחסית אוטונומיה ליהודים. הועד ישב בירושלים ישבו שם יצחק בן צבי דוד רמז. בתי משפט השלום היו כפופים לועדי הקהילה בישובים השונים. בתי משפט השלום העברי היו חלק מהמנהל האוטונומי בתק' המנדט. הבריטים הכירו במער' הזו. בתי משפט השלום העברי הוכרו פס"ד שלהם היו קבילים ניתן ללכת איתם להוצאה לפועל. 
אנו רואים תופעה מעניינת מופיעה גם במאמר של רונן שמיר, למרות ההכרה הבריטית והאוטונומיה שהיתה ליהודים, בעוד שפונים לבית המשפט השלום מאצע שנות ה20 יש נפילה במס' התיקים שמגיעים למשפט השלום העברי הארץ עד כדי כך שערב הקמת המדינה יש רק מאות תיקים בשנה ולא כמו שציפו.

3. משפט החברים של ההסתדרות-ההסתדרות הוקמה לפני 90 שנה בחנוכה כפדרציה של העובדים הפועלים בארץ. היו לה כמה אגפים. היו כאלה שתפקידם היה לנהל את חיי החברה בארץ. והקימו בין השאר מערכת של משפט חברים בה חברי ההסתדרות היו חייבים להדיין. לא ישבו שם משפטנים כשופטים אלא רק היה יעוץ משפטי היו חברי הסתדרות שנבחרו לשפוט ואפילו רק אם אחד הצדדים היה חבר הסתדרות היא נסתה שהמשפט יהיה במשפט חברים. רואים תופעה מעניינת מעבר לזה שאין התפוצצות של תיקים במע' משפט זו ישנה גם תופעה של פורמליזציה. במובן זה שמשפםט החברים הופך יותר ויותר פורמלי. כותבים את חוקת ההסתדרות וחוקות התנהגות וכו' וגם השיפוט א נעשה על ידי משפטנים מקצוענים אבל יש כאלה בולטים ועו"ד שמייעצים וכו' יש משפטיזציה והרבה מתלוננים על זה שזה איבד את הענין החברתי שלו, וזה הפך ליותר מידי ראיות ומשפטי וכו'. 
מעבר ל3 מער' אלה היו עוד כל מיני נסיונות. אחד מהם הוא של חברת המשפט העברי. היא לא קשורה לבתי משפט השלום. חברה זו הוקמה ב1917 במוסקבה, הוקמה על ידי 2 משפטנים יהודים חילונים האחד נקרא דיקשטיין –(דייקן-מעוברת) והשני שמואל נח אייזנשטט. מה שהדריך אותם זה כל מיני זרמים שהיו אופנתיים במשפט באירופה. תפיסות הסטוריות של המשפט. הזרם הגרמני של קרל פרידריך קורסוויני הוא היה הידוע ביותר. היו תפיסות דומות בכל אירופה תפיסות שהדגישו את קשר המשפט לעם מסוים לתרבות של עם מסוים. תפיסות אלה היו מאוד אופנתיות אז ומתפתחת אף סוציולוגיה של המשפט, ודיקשטיין ואייזנשטט באים מהתפיסה התרבותית הזו שאומרת שלא יכול להיות שהתחיה של העם היהודי בארצו לא תלווה בתחית התרבות היהודית וכמובן המשפט. הם היו חילונים אך עם הרבה ידע בעולם ההלכה. הם רצו להשתמש בחלקים מאוצר ההלכה היהודית כאבני בנין למשפט של החברה הישראלית שתקום ובאים עם הרעיון של להקים חברה (ארגון) משפט עברי. הם עוזבים את רוסיה ועוברים ללונדון אך אחרי מלחמת העולם הראשונה הם עולים לארץ. בארץ רעיון זה מתקבל בהתלהבות גדולה מאוד. וכל המי והמי היו חברים במשפט העברי. כל משפטן. הם ניסו לעורר את הענין, פרסמו ספרים, לקחו ספרי משפט חשובים כמו האינססטטוציות של גאיוס ותרגמו אותו לעברית. זה עורר עניין מסוים בקרב אינטלקטואלים ומשפטנים אבל לא יותר מידי רעש בציבור היהודי בארץ. הם ניסו לעזור לבתי משפט השלום העברי. ניסו לפתח להם חומרים בעזרתם השופטים שם יוכלו לשפוט. הקימו בי"ס למשפטים בתל אביב. בית הספר הגבוה למשפט ולכלכלה. בו למדו מזוית אחרת שמכניסה שאלות של היסטוריה סוציאולוגיה משפט וחברה וכו'. גם בי"ס שלהם לא הצליח. הוא לא נסגר אבל קרטע עד הקמת המדינה. לבוגרים שם היו צרות צרורות. לפני הקמת המדינה הם ניסו להציע הצעות חוק למדינה החדשה שתקום קודקסים וחוקות למינהים וגם אחרי הקמת המדינה ניסו להשפיע שהמשפט העברי יקלט כחלק ממשפט המדינה אבל הם לא הצליחו. הם לא היו תופפעה שולית לגמרי הם היו נוכחים במפשט אבל כתופעה די שולית ואך אחת מהיוזמות שלהם המוסדיות לא קרמה עור וגידים אין אפילו הצעת חוק 1 שלהם שהתקבלה. נשאלת השאלה למה הם לא הצליחו? הרי הנחות המוצא שלהם היו דיי נכונות. זו חברה עם היסטוריה משפטית טובה, ואין הרבה כאלה. ולמרות זה הם נשארים ממש בשוליים. 

סוג 1 של מחקרים שנעשה גם על כשלונם וגם על כשלונות של אחרים שמנסה להסביר זאת בהסברים כוחניים פוליטיים. לדוג' רונן שמחיר אומר שלבתי המשפט העברי לא היה מקום להצליח כי פעילותם עיצבנה יותר מידי אנשים שהיו בעמדות כח. אנשים שהאמינו למגר או להשאיר אותם על אש קטנה. לדוג' הממסד הרבני היא מהווה איום עליהם שמקווים שאולי תחום השיפוט שלהם יתפרש על יותר תחומים ואז באים החברה של משפט השלום העברי ולוקחים לעצמם תחומי שיפוט. היו כינוסים של דיינים ורבנים שיצאו נגד התופעה הזו שאמרו שלא צריך אותם כי אפשר להרחיב את תחום השיפוט של בתי הדין הרבניים.

קבוצה נוספת היא הקב' של עורכי הדין היהודים. הי תמשפט העברי לא כלל עו"ד ודיני ראיות וגכו'. זה לא התאים לעורכי הדין או למעמד הבינוני זה לקח להם עבודה ומהר הם מצאו טענות נגד זה שלא יכול להיות משפט בלי עו"ד אם לא הפריעו אבל גם לא עזרו למערכת. 

אף האנגלים לא תמכו במערכת. כי כל ריבון זו תמיכה במערכת המשפט. הם אמנם הכירו בזה כפסק בורר אבל מפה ועד לפתח את המערכת שתהיה משגשגת לא היה לאנגלים אינטרס לכך. ברובד המיידי זה פגע בתשלומים וברובד הפחות מיידי זה פגע להם בריבונות. וכשהמערכת הדרדרה לא היה אכפת להם יותר מידי.  

גם הנהגת הישוב היהודי לא תמכה כי הם לא רצו להסתכסך עם הבריטים.

הטענות הסוציולוגיות האלה נכונות. שקב' מסוימת מנסה להפריע לקבוצה אחרת. האוניברסיטה העברית הפריעה לאוניברסיטת תל אביב כדי שאם פעם תקים פקולטה למשפטים לא יהיה לה מתחרה.

איפה שיש 2 אנשים יש פוליטיקה יחסי כח וכו'. אך זה לא יוצא דופן מה שהיה במנדט לעומת מה שקורה היום.  לדעת המרצה הבעיה המרכזית שמלווה אותנו היא שכל הנסיונות הללו התמוטטו מבפנים בגלל שורה של מתחים שהם לא יכלו להתגבר עליהם. מי שתובע את המנוח משפט עברי הם חילונים עם הרבה אהבה להלכה  אך לא רואים עצמם מחויבים לה, שרוצים להשתמש בה על מנת תלבנות את המשפט בארץ. הבעיה היא שהם לא יודעים איך. מה עושים בתכלס. איך בונים את זה? הם חושבים שהם יקחו אלמנטים מההלכה ויצרו משפט של מדינה מודרנית. אבל משפט של מדינה מודרנית זה קודקסים חוקים וכו'. אז השאלה מה באמת לוקחים מההלכה היהודית? הם חשבו גם שיקחו את מה שמתאים למדינה מודרנית ומה שלא מתאים הם לא יקחו וישלבו את זה בענפי משפט ממקומות אחרים (לכן תרגמו את האינסטוטיציות של גאיוס וכו'). מנחם אילון הוא בוגר בי"ס למשפט וכלכלה. הם האמינו שהם יוכלו לבנות בי"ס וכו' אך לא ידעו בדיוק מה לקחת ומה לא. כולם הצטרפו לרעיון זה מתוך אמונה שחייבים לבנות את המשפט הישראלי בכפוך להלכה אך לא ידעו איך לעשות את זה ואז התפתח ויכוח בים דתיים לחילונים ואף בינם בין עצמם. אף לא הצליחו להסכים על הכותרת האם מדובר במשפט ישראלי? עברי? יהודי? מתי לוקחים מכן ומתי משם? לא הצליחו להסכים האם התפיסה צריכה להיות לנסות לשבץ חלקים מההלכה היהודית במשפט הישראלי ולקוות שבמשך השנים זה יגדל, לא ניתן לקחת קצת מההלכה ולבנות ממנה.ישנה תפיסה אחרת שאומרת שהפרוייקט של אילון לא רק לא ישים אלא כם לא ראוי. זה. כבר לא משפט יהודי. הויכוחים האלה מתחילים כבר אז. מבחינה דתית פנימית ישנה בעיה במהלך זה של המשפט העברי של לבנות את החוק במדינה המודרנית על הבסיס של ההלכה היהודית. 

ישנן לפחות 4 בעיות. 

1. בעית הפלורליזם היהודי בצורה והפילוסופיה של ההלכה היהודית. אין לנו הרבה קודקסים בהלכה. דברי הרמבם לא היו מקובלים על כולם ואף השולחן ערוך לקח לו הרבה זמן. אין כנסיה ביהדות להיפך. יש את העקרון של עשה לך רב ואלו ואלו דברי אלוקים חיים. מבחינה תאורטית לא יתכן שיום אחד זה ישתנה. אבל זה נוצר ככה ולכן היתה בעיה . ומדינה לא יכולה פלורליזם היא צריכה חוק 1. מעבר לזה שהיהדות היא דת הלכה כמו האסלם היא מעולם לא יצרה כנסיה. 
2. מבחינה דתית אין דבר כזה חלק שנקרא המשפט העברי וחלק שלא. ההלכה היא כולה מחייבת. לא בוחרים מה נוח לנו. היא כללית היא אוניברסלית היא נצחית. ברגע שלקחת חלק קטן ושטלת בחוק של ישראל אולי מבחינה היסטורית ניתן להראות שמקורו היא בנורמה הילכתית יהודית אבל היום זה כבר לא. לא ניתן לשחק קצת מזה וקצת מזה. זה בדיוק המשמעות של חילון. 
3. בעית הסמכות- לפי ההלכה סמכות ליצור או לפסוק הלכה היא רק לפוסק מוסמך אבל מי יהיה בפרלמנט שיוצר את החוקים.
4. ההלכה שותקת בהרבה מאוד תחומים- ההלכה שותקת בתחומים בעולפ הציבורי כי ההלכה התפתחה כשלא היתה ריבונות ציבורית. מעבר לזה האמנצפציה של היהודים במערב בעקבות זה לא פונים לבתי דין אלא לבתי משפט של המדינות שלהם. זה לא קרה בתק' שניסוו לעשות זאת.
מתוך כל הסיבות הללו ישובים יהודים התווכחו האם בכלל ניתן להוציא פרויקט זה לפועל. איך ניתן לעשות זאת חוקית? 

ובנוסף הרוב היהודי הוא חילוני. הוא מגיע עם תפיסות העולם שלו. הוא לא מוכן לשמוע על מערכת משפט לא דמוקרטית. ולא מוכן לשמוע שהנורמות האלה מחייבות כי הם אלוקיות. זה מוסיף שמן למדורה. קשה להסכים על תוכן הדברים. וזו לא הבעיה היחידה (הקשר להלכה) כשהם מנסים ליצור משפט חדש למדינה שתקום. הם רוצים לבסס את חוקי ההלכה על משפט מסוים. אך מאיפה לוקחים? מהמסורת האנגלוסכסית או הרומנו גרמנית? יש יחס אמביוולנטי. מצד אחד היהודים רוצים ליצור חברה מתקדמת, אירופית. רצו להידמות לאירופה, כולם. לא משנה מאיפה עלו לארץ. מצד שני אירופה זה גם המקום שהיהודים ברחו ממנו. יש יחס אמביוולנטי לתרבות המערבית. רוצים להדמות להם או לא. הם ממש מתיסרים מדברים אלה. כנ"ל גם לגבי התרבות המזרחית מצד אחד חזרנו להרס האבות. הרס לידת הציויליזציה המערבית. אנו נחיה את הציויליזציה הקדומה. פה יהיה המשך הציויליזציה האירופית שמתנוונת.  מצד שני בתכלס כולם יודעים שהגיעו למקום שהוא לא אירופה ויש אבק מלריה וזבובים וכו' זאת אומרת יש יחס מאוד אמביוולנטי כלפי המזרח גם ומכל הסיבות האלה הם לא יודעים ממה להרכיש משפט עברי ישראלי. מה לעשות עם ההלכה מה לעשות עם המשפט המערבי, מה לעשות עם זה שהם משתלווים במרחב, כן או לא. ולכן אחד הדברים הוא שהם לא עושים כלום. יותר נכון יש קב' של אינטלקטואלים ואנשי תרבות שזה בוער כאש בעצמותיהם ומנג'סים לכולם. (כך זה מבחינת כל האוכלוסיה). למה היהודים מדירים את רגליהם מבית משפט השלום העברי? כי הוא לא מצא שם תשובות. הוא רצה דברים בפועל. הוא רוצה הוצאה לפועל ומרשם חברות ולדעת מה אומר החוק. ורוצה החלטה וכו'. וזה לא מעניין אותו כל עניין ארץ ישראל המתחדשת. או לפי מה עושים את החוק. גם הדתיים. הדרייב המרכזי של המשפט העברי לא היה של דתיים אלא של חילונים. אבל זה היה טוב בשדה השירה הספרול והאומנות אך זה לא עובד בבית המשפט כי שם אנשים רוצים תוצאה. וזה לא מפתה אותו שבבימ"ש השלום אין דיני ראיות ועו"ד להיפך זה רק פתח לצרות. הוא רוצה סדר, תוצאות.  זו הסיבה העיקרית ששופ דבר מהפרויקטים של חברת המשפט העברי לא מצליחים ושבתי משפט השלום לא מצליחים החברה מדירה רגליה ממנה. במשפטים האנשים רוצים קודם כל יציבות וסדר ואח"כ כל הזהות והתרבות וכו'. וזו גם הסיבה שאח"כ ישראל ממשיכה עם המשפט הבריטי. וזה מתבט בכך שאנו יוצרים את החוק וזו הסיבה גם שלא היתה חוקה וכו'. 

שיעור 9:








4.5.10

אתמול דיברנו על הניסיונות והכישלונות של היישוב היהודי להקים מערכות משפטיות.

היום נדבר על הפילוסופיה של ההסטוריה ונדון על תפיסת הזמן באופן כללי (אח"כ נתקדם להסטוריה ונגיע להסטוריה של המשפט).  

זמן נראה לנו מבחינה אינטואיטיבית כגורם שמתקדם וניתן למדוד אותו לפי שניות, דקות וכו'- הוא מתקדם בכיוון אחד. הרבה פילוסופיים דנו בזמן- לדוג' הופס, וקנט וכו'. קנת טען שאין אנו יכולים ---------
בסוף המאה ה-19 ובתחילת המאה ה-20 התחילו להתפתח תפיסות שונות של זמן ושל שינויים על ציר הזמן. למשל אחד הדברים שנתנו דחיפה גדולה לתפיסות החדשות זה התיאוריה של דרווין, הרעיון של האבולוציה לאורך הזמן, ההשתנות. זה אומנם לא הביא לשינוי בהבנה של הזמן אך עשה הבנה בעובדה שהכל משתנה לחלוטין. 

באותו שנה שפורסם הספר נולד הפילוסוף הצרפתי ממוצא יהודי הנרי ברקסון, פילוסוף שהשפיע רבות על חקר ההסטוריה. ברקסון נולד לתוך תקופה שבה הדיון על הזמן היה מאוד מפותח. התקופה שברקסון נולד לתוכה והתקופה שבעקבות דרווין ---------------
1. התפיסות התאולוגיות של ההסטוריה- ההסטוריה נוצרת בדרך מסויימת ומתפתחת לכיוון מסויים. אלה תפיסות שהיו מושרשות בעולם המערבי והתחזקו במאה ה-19. 

2. בסוף המאה ה-19 לאנשים הייתה תחושת זמן שהזמן מואץ, נראה שהזמן רץ, יש כל מיני טכנולוגיות חדשות (חשמל, רכבות, מכוניות, מטוסים- היכולת לעבור ממקום למקום, ניתן להעביר מסרים בצורה מיידית- טלטקס, טלפון). זה עושה מהפכה אדירה. היה נדמה שלא רק העולם נעשה יותר קטן אלא גם הזמן נעשה יותר מהיר (הצילומים הראשונים). כל הדברים הללו מובילים אנשים לחשוב שהזמן יותר מואץ, לא כמו שחשבו שיש לו ץרומה קבועה של שניות ודקות אלא פתאום ניתן לחשוב על הזמן כמואץ או מועט. החלו לעשות בככך שימוש בקולנוע, בספרות- התחושה הסובייקטיבית של הזמן. לזה נכנס הרעיון האדיר שאיינשטיין מפתח אותו של תיאוריית היחסות וגם את המכניקה של הקוונטים שהזמן הוא המימד הרביעי של החלל. הזמן לא חייב רק לזרום מהעבר אל העתיד אלא גם להיפך הזמן לא תלוי רק  בחלל. 

אח"כ גם מכניקת הקוונטים  הפרדוקסים שחלקיק יכול להימצא בו זמנית בשתי מקומות. 

במכניקת הקוונטים- הפתרונות עושים שימוש בחזרה בין העתיד לעבר. אנשים בסוף המאה ה-19 ותחילת המאה ה-20 מתחילים לשים לב ל-2 דברים:

בסוף המאה ה19 תחילת המאה ה20 אנשים מתחילים לשים לב 1.שהזמן לא מתקדם רק מהעבר לעתיד אלא יכול לחזור פתאום אל העבר. 2.שמים לב גם להתפתחויות בזמן שיכולה להעצר ואז להמשיך. 

מתחלים לשים לב בעקבות התפיסות החדשות הפיסיקליות (החשמל המטוסים הדלק) למימד הסובייקטיבי של הזמן.

מפתח הפלוסוף ברנסון את התאוריה שלנו שבא להציג את התאוריה הסובייקטיבית של הזמן ויוצא נגד דארויין והתפיסות הפיזיקליות /שלהם. הוא אומר שעאנו תופסים את הזמן כאילו יש לו מציאות פיזיתף ניתן לחלק אותו לנק' שניות דקו' יש לו זרימה רק מעבר לעתיק (עם זה מסכים) אבל אומר שהזמן בניגוד לחלל לא נית ןלחלקו. יש חילוק פיזיקלי אבל זה לא כמו שהאנשים תופסים את זה. כשאנו חושבים על עבר והווה העבר כבר משוקע בנו. כשאנו רואים יצירת אמרנות אנחנו לא יכולים להבדיל בין היצירה לבין ___היצירה תמיד יותר יפה מהמציאות. הדימוי של ברסון היה של כדור שלג. השכבה החדשה רק מכסה על מה שהיה שם קודם זה לא נעלם. 

במקום לדבר על זמן הוא דיבר על משך. ההווה מכיל בתוכו כבר זכרון של העבר התפיסה שלנו של הזמן היא סובייקטיבית אנו יכולים לחוות כמה דברים בו זמנית, תפיסתנו את הזמן היא לא כמו שאנו תופסים את החלל את המציאות אלא זה משהו של אינטואיציה אנו לא יכוללים להתפריד את הזמן ליחידות כשאנו שומעים יצירה מוזיקלית אנו לא מפרידים אותה לתוים אלא משכים של הזמן בין התוים זה מה שיוצר לנו את המוזיקה. (אם לאט אם מהר זה משנה הכל). אנו יכולים לחזור אחורה בזכרונות שלנו שתמיד נמצאים. העבר לא נגמר ועכשיו יש הווה. קרוב משפחה של ברלנסון הסופר מרסל ברוסט בספרו אוכל את עוגית המדלן וחוש הטעם מחזיר אותו אל ילדותו ומחיה את כל העבר. התפיסה הזו של המשך של דברים שלא בהכרח נגמרים אף שיש לנו את ההוהה אנו ממשיכים לחיות את העבר בכל מיני אופנים אנו לא יכולים לנתק אותו ממה שהיה. ברנסון השפיע בצורה עצומה על הפילוססופיה פסיכולוגיה אומנות. יש היבט מאוד סובייקטיבי בתפיסתנו את הזמן. (כיום בסרטים יכולים להראות לנו כאילו הזמן עובר לאט מאוד או להיפך) בנוסף ברנסון לא תופס את הזמן בצורה פיסיקלית כמו שאנו תופסים את החלל הפיזי אלא בזמן משוקעות האינטואיציות שלנו. זכרונות ותפיסות שלנו מהעבר. 

אחד התחומים של ברקסון השפיע עליהם מאוד היה התחום של חקר ההסטוריה אם כי ההסטוריונים לקחו ממנו רק את הכותרות והשתמשו בהם לדברים אחרים. אסכולת ההסטוריוגרפית שעשתה שימוש ברעיונות אלה נקראה אסכולת annaales היו כותבים כל שנה מה היו הארועים החשובים שהיו באותה שנה. שנתון. כתב עת של פעם בשנה. אסכולה זו עשתה כמה מהפכות בחום כתיבת ההסטוריה. מי שנחשבים לאבות האסכולה היו 2 הסטוריונים צרפתים. הראשון הוא יהודי בלגי מארק בלוך. והשני לוסיה פברה. הם התחילו לכתוב הסטוריה בצורה שונה הם בין הראשונים שאומרים שעד עכשיו כתבו הסטוריה של דמויות גדולות וחשובות אמנים מלכים אנשי דת וכו' אבל רוב ההסטוריה האנושית נשארה בצל, ואנו למעשה לא יודעים עדיין הרבה מאוד דברים על ההסטוריה כיון שהתמקדנו בדברים הגדולים לכן אנו רוצים למתוח את ההסטוריה לתחומים שהיו בצל אנו רוצים לדעת איך חיו האנשים הפשוטים גם וגם האנשים החשובים איך חיו ביום יום. מה אכלו מה לבשו איפה גרו. רוצים להבין תהליכים כלכליים. איך השתנו מחירים עם השנים. רצו ללקחת את הכלכלה הסוציולוגיה ולמתוח אותם לעבר ולהבין תהליכים רחבים יותר בעזרתם. לא רוצים לעשות זאתכמו מארס אלא כמו היסטוריונים לחפש עדויות מסמכים וכו'. לדוג' ללכת לרשימות בכנסיות ולראות כמה ילדים נולדו ונטבלו וכמה הגיעו לגיל עשרה וכמה התחתנו ומי מת, ואז באמצעות זה אנו יכולים לדעת המון דברים, גילאים של אנשים של נישואים כמה ילדים למשפחה ממוצעת, הרגלי זיווג של אנשים בכפרים באירופה. הם הראשונים שיכלו לצייר תמונה של האוכלוסיה במחוז צרפת לדוג'. ואז יש הרבה יותר ידע והבנה של מה שהיה בעבר. 

בשלב הראשון הם היו יחסית מדעיים לקחו את הכלכלה הסוציולוגיה הכמותית וכו'. הדורות הבאים שלה תלמידים שלהם ינסו לעשות גם היבטוריה תרבותית יותר להבין גם מה היתה המנטליות של האנשים שחיו של של תפיסות העולם שלהם. זה לאט לאט יהפוך למרכז של השנתון הזה. איך חשבו מה היתה השקפה העולם שלהם. 

נחזור להיסטוריון בשם פרננד ברודל הוא התחיל לכתוב דוקטורט על חברה בעגן הים התיכון על המלך פיליפ השני. לפי הרעיונות החדשים שתוארו לעיל. הוא שם לב ל2 דברים. הוא אמר שכשאדם מהמאה ה20 חוקר שינויים חברתיים כלכליים ובעיקר תרבותיים בחברה בימי הביניים הוא לא יכול להשתמש באותם כלים כמו הכלים של חקר החברה המודרנית. אלא כשהוא מתאר זאת הוא צריך להשתמש בתבניות רחבות יותר של הדברים הללו. מעבר לזה כשאנו מבחינת הזמן חושבים , אנו לא יכולים להשתמש בתפיסת הזמן שלנו. אין טעם גם למדוד את זה בשניות דקו' שבועות חודשים שנים. הוא לקח את המושג של "משך"  של ברנקסון . זו דוג' לחברות שקשה לדבר בהם על עבר והווה אם אנו מסתכלים על אנשים ברור שנולדים גדלים ומתים אבל השינויים הרבה יותר איטיים כשאתה מסתכל על חברה וציויליזציה בימי הביניים. ולכן אנו גם צריכים להסתכל על תק' כזו כתק' של משך ארוך (בתור היסטוריונים). לחשוב על תפיסה אחרת של זמן. למעשה הוא אמר שתפיסת הזמן שלנו משתנה לפי מה שאנו חוקרים. ישנו "המשך הקצר" כאשר חוקרים מאורע מסוים כמו מלחמה התפרצות הר געש וכו' זו תק' זמן קצרה מבחינת הזמן. אבל זה לא רק משך הזמן אלא תפיסת הזמן של ההסטוריון. ההסטוריון בראש של ארוע קצר מבחינה תודעתית. ראש צילומי שכזה. ישנם כל מיני תהליכים כלכליים "הסטוריה קורינקטוראלית" פרק זמן בינוני. טווח בינוני. לדוג' ההסטוריה של תהליכים כלכליים של השתנות מחירים. לכן כל הזמן המחירים עולים אבל הסטורינים יודעים שהגרן הזה הוא של עליות וירידות מבחינה ריאלית. זה גם מהבחינה הזו שאין טעם להסטוריון להסתכל על העליות והירידות של הכלכלה לאורך השנים. אם שמים אתזה על טווח רחב רואים שזה לא משהו יוצא דופן ולא נורא. לכן אין טען להסתכל על זה בטווח קצר. אבל זה עניין של תודעה שלנו. לא רק איך אנו מסתכלים. תודעה של במשך ולא רק כאן ועכשיו. תודעה ארוכה עם זכרון של העבר. ואמר שכשאר חוקרים ציויליזיות, השתנות של תרבות וכו' צריך לאמץ את הפיסה של המשך הארוך! אין מה לחגוג ציויליזציה בטח לא בעולם העתיק או ימי הבינים על פני תק' קצרה של כמה שנים. אנו צריכים להבין את תפיסת הזמן האחרת גם של האנשים שחיו אז ולא רק שלנו כחוקרים. את התפיסה המסורתית שמכריחה את העבר בהווה. וצריך להסתכל על משכי זמן ארוכים. לכן הדוקטורט שלו במקור היה על המלך פיליפ השני ושינה אותו לציויליזיה ים תיכונית בתק' המלך השני. \

מעבר לעניין של הטווח הארך יש גם הדגשה שתפיסת הזמן שלנו נגזרת ממה שאנו מדגישים. זה המצאה שלנו אנו המצאנו גם את חלוקת הזמן לתקופות. 

אנו קובעים מתי מתחילה תק' ומתי מסתיים כדי לתאר שינויים היסטורים. לכן לדוג' הסטוריון שילך לחקור את הקהילות הרחוקות אין לו ענין להשתמש במילים רנסנס עת החדשה ימי הביניים וכו'. 

אחד התחומים שבהם הזמן הסובייקטיבי ותק' הזמן הארוכה נכונה זה היסטוריה של המשפט.

משפט זו מערכת נורמטיבית ש מכוונת התנהגות, לכן במשפט אין שינויים מהפכניים או מהירים אלא בדר"כ שינויים איטיים. אנו משתמשים במער' כמו דת במונח מסורת. השינויים המשפטים מאוד איטיים. המשפט חייב לחיות בתוך מסורת. גם כשהוא משנה את המסורת הוא עושה את זה כאילו הוא לא שינה אותה. במובן זה אהרון ברק מאוד דומה לאחרון הפוסקים הדתיים. גם כשהם משנים מבחינתם הם לא משנים כלום. הם מגלים. לא ניתן לפרש אחרת טקסטים משפטים. לא מפרשים רק לפי הלשון. כי מערכות נורמטיביות חייבות לחיות בתוך יציבות בוך מסורת. לכן כשאנו באים לבדוק הסטוריה של המשפט אולי אנו לא רצים להשתמש במשך ארוך אבל אנו גם צריכי לתפוס את ההסטוריה של המשפט בבוחטות גדולות של זמן. תלוי מה אנו בוחנים. כי אם נסתכל על שינוים על פני חודשים ואף על פני שנים אנו לא נמצא שינויים. מעבר לזה גם מבחינת התפיסה והאינטואיציה של החוקר, הוא צריך להכנס לראש של המשפט המסורת, השמרנות. הוא צריך מראש לחשוב שהמשפט הוא אחד התחומים הכי בולטים. כמו דת. זה תחום עם זכרון העבר חי תמיד בתוך ההוה והעתיד. כך משפטנים חושבים. ואם נחזור לתחום של הסטוריה של המשפט אז תלוי מה אנו חוקרים אבל בהרבה מאוד מקרים אנו צריכים לתפוס את הזמן במשך ארוך. יש מאמר של אסף לחובסקי על חקר של ההסטוריה של המשפט בארץ. היינו מצפים ששנת 48 תהיה מהפכנית. שיהיו שינויים מפליגים במשפט. מדינה חדשה קמה. והינה אנו מסתכלים ובכל תחומי המשפט אין שום שינוי . המשפט שהיה בו' באייר כמעט זהה למשט שהיה בד' באייר. אנשים מכרו וקנו דירות באותה צורה וכו'. הכל אותו דבר. זה לא סתם רק בו' באייר אלא גם שנים קדימה. דהיינו מצפים שיהיה ביטוי למשפט העברי או להלכה היהודית במשפט הישראלי אבל אנו לא מוצאים דברים כאלה. 

זה נכון שאם בודקים מבחינה חוקתית אולי אז 1948 היא שנה חשובה (שהשתנה המשטר) אבל לא בהכרח. למעשה אם אנו מסתכלים בצורה רחבה יותר אין שינויים מפליגים. כי כשמ"י הוקמה כבר היתה תפיסה מסוימת של חוזים שהתשתנה בתחילה המאה ה20 ומאז היא לא ממש השתנתה. המאמר של אסף לחובסקי היא דבר כללי יותר שאומר שאין חפיפה בין התיקוף המשפטי לפוליטי.ואז רואים שאי אפשר לעשות שינוים בממשלה ואז גם במשפט. לכן כשאנו רואים שינויים במשפט הם תמיד קורים באיז פאזה של 15 שנה בערך. גם כשדיברנו על הבריטים ראינו שרק 15 שנה אחרי שהם באים לארץ אז היה שינוי כיוון שהמשפט הוא גורם מסורתי שמשתנה לאט יותר. 
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25.5.10
מע' הקמת בתי המשפט בארץ:

הטענה העיקרית- הקמת המדינה היא מבחינה מסויימת נס (לא מבחינה דתית) והקמת מע' המשפט בתוכה היא לא הרבה פחות מכך. 

ישנה תזה מאוד מוכרת במדעי המדינה ובמשפטים ובכלל החברה הישראלית היא חברה לא לגליסטית, שלא מחשיבה את המשפט לא מקבלת את עקרונות שלטון החוק והדמוקרטיה. עקרונות האזרחות, התנדבות למען הציבור, תרומממה וכו'. זו תזה כל כך מקובלת שהפכה לאמת שלא מערערים עליה. ישנם גם הסברים שלכאורה מסבירים את זה. תראו מי האנשים שחיים פה. אנשים שנולדו במקום מגעיל, או מי שעלה הם בנים ליהודים עניים שחי במקום עלוב עם בוץ, כינים וכו', או שעלו ממקומות דומים בעולם המוסלמי. מאיפה שהאנשים לא הגיעו לארץ, יקימו פה דמוקרטיה שומרת חוק עם תרבות אזרחית. מעבר לכך כשאנו  חושבים על התרבות האזרחית של היהודים בגולה אין ממה להתלהב. הם היו רגילים לרמות את השלטונות (מצדק כי השלטונות א התנהגו אליהם יפה). מבחינת היהודים החוק היה מפלה בדר"כ וצריך היה לעקוף אותו. כשהם הגיעו לארץ המצב לא היה טוב יותר. השלטון הטורקי והבריטי היו זרים והרבה פעמים עוינים את המאבק הציוני, והם התרגלו לחשוב איך עוקפים את המשפט המנדטורי למרות החוק. גם לא היו הרבה סיבות לקיים את החוק. ישראל היא אחת המקומות שמתנהל בה סכסוף לאומי. זה לא מקום שמעודד יצירת תרבות אזרחית משפטית, כשיש מלחמה ש6000 איש נהרגים בה מתוך 600 אלף איש. המדינה מתחילה ממלחמת אזרחים עקובה מדם. אלו מלחמות אכזריות. ממשיכה בסכסוך מזוין שנמשך כבר יותר מ60 שנה. סיטואציה כזו לא מעודדת יצירה של תרבות משפטית וכו'. ולכן מאוד מקובלת התפיסה שאומרת שהחברה הישראלית היא חברה שלא מקבלת באמת את הרעיון של שלטון החוק את התרבות המשפטית האזרחית שהתפפתחה במערב ולא נוהגת לפיהם. ולכן אנו יכולים להבין תופעות כמו השתלטות ממס ועד תופעות קיצוניות של ארגונים  וכו'. גם החברה הישראלית בכללותה היא לא חברה שומרת חוק ומשפט. זו תזה מקובלת בהיסטוגרפיה הישראלית. מקובלת על האליטה הישראלית. המקומות ממנו הגיעו יהודים לא היו מקומות שומרים חוק. בן גוריון קרא לליקוי חוסר ממלכתיות. המרצה אומר שלדעתו התפיסה לא נכונה. זה מקרה קלאסי בו רעיון נראה מאוד הגיוני אבל הוא לא נכון, מספיק להסתכל על החברה והמדינה שאנו חיים בה ולראות שהוא מופרך לחלוטין גם היום וגם בהיסטוריה. בשנות ה80 וה90 במסגרת המשפטיזציה הרעיון הזה צמח כאילו כשהמדינה קמת לא היה משפט ושלטון חוק ולאט לאט היה. אבל אז היה לא מעט כתיבה של היסטוריונים להראות שזה לא נכון. זה גם לא שפעם היה יותר טוב. היו עניינים בעייתים יותר ופחות. אך כמו בהרבה דברים שמאשימים את החברה הישראלית מספיק להסתכל ולראות שהמצב כלל לא כזה יש חברה דמוקרטית שמתרגלת לאט לערכים הדמורקרטים שלה. הבעיות נובעות בחלק מהמציאות הקשה ששוררת פה וחלק מבעיות נקו' שצריכים לפתור. 

התזה הזו בעייתית מהרבה מובנים. 

1. זו לא חברה צפון אמריקאית אבל לא ניתן לומר שלא היו בה מוסדות והליכים פוליטיים. שכן גם השלטון הטורקי לא היה כזה מושחט, קל וחומר לגבי המשטר הבריטי, הקפיד על שלטון החוק. כך שזה לא שלטונות שלא עניין אותם הדברים האלה בעיקר כשאנו מדברים על השלטונות המנדטורים
2. גם האוכלוסיה היסודית-נכון שרובם הגיע מצפון אמריקה בלי תודעה אזרחית דמוקרטית אולי, ניתן לראות זאת מ2 פרמטרים: 
בני דודיהם של המהגרים לארץ מהגרים במלואם למערב ומשתלבים מהר במעמד הבינוני לא רק מבחינה סוציואקונומית אלא גם מבחינת הערכים ומשלבים גם באליטות העליוניות. אין מאפיות יהודיות כמו רוסיות נאמר. אבל יש גם כמו בחו"ל. אבל הציבור היהודי בכללותו משתלבים במעמדות הבינונים לא רק מבחינה סוציואקונומיתאלא גם מבחינה תרבוית. משתלבים בממסדים בין השאר בממסד המשפטי, אין סיבה להניח שהבן דוד שהיגר לפלסטינה יהיה שונה מהבן דוד שהיגר לאמריקה מבחינת המטען שהוא הביא איתו. ברור שהסביבה של אמריקה תהיה שונה מפלסטינה ותשפיע שונה, אבל אנו רואים שגם המהגרים לארץ בדומה לאלה שהיגרו לאמריקה, לא מקימים פה איזו מדינת עולם שלישי, הם עוד לפני מלחמת העולם הראשונה. יש להם מסגרות דמוקרטיות של הצבעה וכו'. הם מנסים להקים מערכות משפט יש תודעה של תשלום מיסים לקהילה, כל מיני מסגרות אזרחיות אחרות שהולכות ומתפתחות, אנו רואים כשרשויות הישוב משתפות פעולה עם הבריטים בשדה המשפטי, בחקיקה במערכת בתי המשפט, למרות הויכוח הפנים יהודי שיש עם זה בעיה כי זה כאילו לא משפט מקורי שלנו. ההסתדרות הציונית היא דמוקרטית מהתחלה כולל בחירות לנשים כשאך מדינה אירופית או מערבית אחרת לא ניתן אפשרות לנשים לבחור. המטען השמהגרים מביאים איתם הוא אזרחי. יש עדויות שאומרות שדווקא בניגוד למה שחושבים לא היה אנטי לגליסטי דמוקרטי. ישנו גם הענין של הקהילות שהיו צריכות לנהל את עצמן, לגבות מיסים לנהל את העירה, איך מפקחים עליהם? איך ממנים את פעולותיהם? אלו דברי םשהקהילות היהודיות היו חיבות לעשות מתק' מאוד מוקדמת. ולכן היום ישנה יותר כתיבה שאומרת שבכלל בתולדות התאוריה פוליטית במערב לא צריך לדבר על צפטו אמריקה. גם הקהילות היהודיות הן כאלה, לא דמוקרטיות אולי אבל יש להם סממנים דממוקרטים אזרחים. הציונים הם מהגרים מודרניסטים. מעבר ללאומיות שהיה הדבק שהחזיק אותם יחד. הרעיונות המודרנים של הנאורות השכלה רנסס שהאדם מעצב לעצמו את החיים הפרטים ציבורים. מרעיונות אלה נולדו כל המוסדות המודרנים. שלטון החוק, דמוקרטיה וכו'. והציונות היא תנועה מודרניסטית כמו כל התנועות המודרניות היא קמה כי המדינה תאפשר לנו לעשות דברים גדולים למעננו ולמען האנושות, לעשות דברים מתקדמים יותר. המהפכות הלאומיות והממודרניסטיות הלכו יד ביד. אנשים הקימו מדינות חדשות כי זה מה שחשבו. זו דרך האנשים להתבטא בצורה נאורה. זה לב המחשבה המודרנית ולכן הם רוצים גם לחוקק חוקה וקודקס כדי להראות את הקידמה. החברה שהם מנסים לבנות בארץ היא מודרנית שנשענת על המדע מצד אחד ועל האזרחות מצד שני. המוסדות שהם מקימים הם דמוקרטים מהתחלה. יש בהם בעיות אבל אין מדינה בלי בעיות. 

ברור לחלוטין שחיבת להיות תרבות עמוקה ומושרשת שתומכת בדמוקרטיה וכו' זו לא אליטה קטנה. האוכלוסיה היהודית מכפילה את עצמה תוך 3 שנים. זה לא שיש 3 אנשים שמשוגעים לדבר. זה מראה על כח של חברה. קבוצה קטנה לא יכלה לעשות את זה למאות אלפי עולים. כמו שהמהגרי םהיהודית בארה"ב השתלבו בארצות המערב של החברה שקולטת אותם גם העולים לארץ משתלבים בתוך חברה מסוימת. הם לומדים את הענין הדמוקרטי והלגליסטי ומפנימים אותו. והם מתשלבים מהתחלה בדברים האלה. והחברה לא הופכת ללא דמוקרטית. ישראל זו המדינה היחידה בעולם המודרני שיש בה הגירה חופשית. אף מדינה בעולם לא מוכנה לקבל מהגרים שהם לא צעירים עם כושר עבודה. מדינת ישראל קיבלה את כולם כל עוד הם יהודים. זקנים חולים תינוקות וכו'. צריך להסתכל על התמ ונה כולה. ותוך עשור 1 האוכלוסיה היהודית בארץ משולשת. ב1952-1955 העליה הופסקה כי לא היה כסף. לא דלק לא חיטה לא סוכר וכו'. ולמרות זאת ישנה החלטה לא לאפשר לפליטים הפלסטיניים לחזור לארץ. העליה הגדולה הופסקה כי מערכת הבריאות מתמוטטת. זו היתה הפעם הראשונה שהממשלה הסכימה לשקול עצירת עליה. צריך להסתכל קודם מסביב ולראות את הקשים שעומדים לפני החברה ואת מה שהחברה עשתה ולא להסביר למה אנו חברה לא לגליסטית או דמוקרטית כי ככה וככה. זה לא מדויק. כי גם מי שהיגר הביא איתו תרבות אזרחית וגם הם בנו פהץ לציונות יש כח יוצר אדיר. זו גם תרבות אזרחית שנוצרת פה. זה לא רק מבנים או היי-טק. מבלי להמעיט בבעיות שהיו פה בעיקר בשנים הראשונות כמו מחלות,  האזנות סתר לחברי כנסת וכו', אבל צריך לראות את התמונה בכללותה. 

מעבר לעניינים הכללים צריך לדבר גם בצורה ספציפית יותר. את הקמת מערכת המשפט בארץ.

שיעור 11:








8.6.10

דיברנו שיעור שעבר על הטענה שבישראל התפתחה חברה לא לגליסטית והראנו שהתפתחה חברה שמכבדת את עקרונות החוק והסדר, את הדמוקרטיה. 
מחוסר זמן לא נדבר על מע' המשפט אך הם כתובים במאמר של קידר ובחומר הקריאה. 

הטענה שכבר עם הקמת המדינה הוקמה מע' משפט מתפקדת שמצליחה לתפקד לפי עקרונות שלטון החוק, גם הפקידות היא עצמאית, גם בצבא וגם בגופים העצמאיים, גם היועמ"ש שהוא עצמאי ובעל כח, המשפט הוא פוזיטיבי ומפורסם אין חוקים נסתרים, המדינה פועלת לפי נורמות משפטיות לפי רמותיהן השונות, יש ניסוח המשפט כך שהמשפט פונה לכל האזרחים וכולם יכולים לגשת אליהם. 

כבר ב-1948 מע' המשפט מתפקדת לאור שלטון החוק, אחד הדברים שמצביעים על כך שבחברה הישראלית היתה תודעה משפטית מפותחת. בכל המדינות יש קבוצות קטנו ת של משפטנים שמנסות ליצור מע' בתי משפט מתפקדת וזה לא עובד אך בארץ זה כן עבד. זה לא אומר שלא היו גם בעיות, דברים שראוי היה לתקן, כמובן שהיו. היו דם דברים שנבעו מהמצב, החוק אומנם פנה לכל האוכ' בצורה שוויונית אבל ערביי ישראל חיו תחת משטר צבאי- זכויות התנועה שלהם הוגבלו וכך הרבה זכויות אחרות הוגבלו למרות שיכלו להיבחר לכנסת, הייתה גם אפלייה בדברים הקטנים כמו נגישות למשאבים, זה היה במשך 20 שנה. כלומר החוק פנה אליהם בצורה שוויונית ואחידה אך הייתה אפליה בדברים הקטנים. 

יחד עם זאת, את המש' הצבאי אפשר להבין בשנים הראשונות לאור העובדה שהיה סכסוך אתני בשנים הראשונות ורצו למנוע התגלעות של מלחמת אזרחים. 
היו דברים שלא היו צריכים לעשות. כמו האזנות של השב"כ לכנסת, לא הכל היה נהדר. 

חוקה

אחת הטענות שטוענים כנגד הלגליזם של החברה הישראליתת היא שאם היה כל כך טוב איך זה שאין לנו חוקה? חוקה  זו המצאת של המאה ה18, אחרי הקמת המדינות החדשות במהפכה הצרפתית הפולנית וכו' המדנות שקמו רצו עוד מסמך חגיגי שיבטא את היצירה של העם וגם רצו לקחת 2 נושאים חשובים ולקבע אותם במסמך משפטי. א. נושא משטר ב. נושא זכויות האדם. מאז חקה הפכה לסמל גם לעצמאות של מדינה. כל מדינה חדשה עושה חוקה וגם לכך שמדובר במדינה מתקדמת נאורה. שפועלת לפי דמוקרטיה הפרדת רשויות וכו'. גם בארץ זה היה ברור שכשהמדינה תקום תהיה חוקה. זה היה ברור לכולם. לכל העילית הישראלית הפוליטית המשפטית התרבותית וכו'. היה ברור לכולם שתהיה חוקה כמו לכל המדינות. יש כבר הצעות לחוקה עוד לפני הקמת המדינה וכבר מועצת המדינה הזמנית עד שהיה הכנסת הקים ועדת חוקה וועדה זו קיבלה 6 או 7 הצעות לחוקה. הצעות שהתחילו להתחבר עוד לפני הקמת המדינה. בסוף קיבלה הצעה שנכתבה על ידי הדר יהודה כהן שהיה היועמ"ש של הועד הלאומי בישוב הוא כתב דוקטורט במשפט חוקתי באנגליה ועזר לאירלנד החדשה לכתוב את חוקתה. הוא היה בוועדת הניסוח. היא התחילה בדיונים, שאלות של הפרלמנט של הממשלה, במהלך החורף של 48-49 ההתלהבות מחוקה הולכים וגדלים בעילית הפוליטית והמשפטית. מה שהולך ומתפוגג הוא לא הרעיןו מהתלהבות החוקה כשלעצמו אלא מתפוגגת ההתלהבות מהטענה שישראל צריכה לחוקק מסמך חוקתי עכשיו. 

הד ראשון לרוח החדשה מוצאים בפיזור מועצת המדינה הזמנית לפני הבחירות לאסיפה המכוננת. שעיקר תפקידה יהיה לכונן חוקה. אלא דיברו על פרלמנט וגם לאחר מכן האספה המכוננת מקבלת את חוק המעבר מהאספה המכוננת לכנסת הראשונה פה רואים את החזרה מרעיון החוקה. הרעיון לא נמוג במשך שנה וחצי מתנהל ויכוח בכל המפלגות ובעיתונות ובסוף במליאת הכנסת בחוקה עד שהכנסת מצביעה על החלטת הררי שהיה אחת מכמה החלטות דומות שעלו אז. החלטה זו לא שימחה הרבה אנשים. היתה פה חזרה מההוראות של החלטה החלוקה. שקבעה סדר. לפי החלטת האום הבריטים היו אמורים לפנות את הארץ עד 48 היו אמורים להגיע כוחות אום עם ועדה מטעם האום שתקבל שליטה על הארץ והיו אמורות להיות בחירות באוקטובר 48 של הערבית והישראלית. הועדות היו אמורות לשבת בכל אחת מ2 המדינות ולכתוב חוקה. אחרי שהיא היתה מאושרת היו צריכים לעשת בחירות למשפט של כל אחת מהמדינות ורק לאחר שהיה נבחר משטר חדש והאום היה רואה שיש שיתוף פעולה בין המדינות רק אז האום היה אמור לסגת ולתת את העצמאות למדינות. בפועל זה לא קרה, גם ערביי ישראל וגם המדינות הערביות דחו את החלטת האום פרצה מלחמת אזרחים קשה הבריטים עזבו את הארץ בחופזה בחצות בין 14 ל15 במאי לא הוקמה מדינה ערבית והיה ברור שאי אפשר לעשות בחירות לאסיפה מכוננת באוקטובר 48 כי לא היתה מדינה ערבית בכלל והמדינה היהודית היתה במלחמת אזרחים קשה עשו בחירות כשהמלחמה נפסקה. אך בעצם זה שהועדה המכוננה הפכה לפרלמנט הרבה אנשים טענו שלא חייבת להיות פה חוקה. 

את המעבר מאסיפה מכוננת לכנסת נימקו בנימוק שהמציאות בארץ לא דומה למה שהאום קבע. האום חשב שתהיה שליטה של האום עם צבא וממשלה ובינתים תישב ועדה מכוננת ותכונן חוקה כי בינתים יהיה שלטון אחר. מה שקרה בארץ זה שהיתה מדינה יהודית עם הרבה לחצים ולא היה ניתן שתהיה בחיריות להצעה מכוננת ובינתים יהיה גוךך שלא נבחר בצורה דמוקרטית וישב שנתים שלוש עד שהועדה תכונן חוקהץ היה ברור שהמדינה צריכה פרלמנט. אין זמן לכתוב חוקה. ולכן המעבר הזה מאסיפה מכוננת לפרלמנט, אבל עדין אמרו שלפרלמנט יש סמכות לחוקק חוקה. 

ההתלהבות מחוקה מצטננת, של 2 גורמים. פוליטי-שהובילו בן גוריון. אך היתה גם התנגדות של ראשי משרד המשפטים כולם למעט פנחס רוזן שר המשפטים. חשבו שזה לא נכון לחוקק חוקה עכשיו. הם חשבו שהפתרון הראוי הוא הפתרון שהציע הררי. זה פתרון גם שהוצע לקודקס. אמרו לחוקק את החוקה הזו פרקים פרקים, וביום מן הימים כשיוקל נאחד את זה לחוקה אחת. 

במשרד המשפטים הבינו שאין דיי משאבים לכתוב חוקה. אחד המאבקים הגדולים שלו נגד העילית כולל נגד בן גוריון היה להבהיר להם מה משמעות פרוצדורות פורמליות. במשרד המשפטים לא היו מספיק אנשים. לוקח הרבה זמן לחבר חוקה. בנוסף היו קבוצות הולכות וגדלות של פוליטיקאים שהתנגדו. אחת פוליטיקאים דתיים שלא התנגדו לרעיון עצמו של חוקה (אפילו חצי מהצעות החוקה נכתסו על ידי תים) אבל פחדו שחוקה תפגע או תאלץ פגיעה בסטטוס קוו. למזלנו הם אמרו שמפאי מתנגדת ככל הנראה לחוקה. הטענה העיקרית של הרבה אנשים היא שבן גוריון התנגד לחוקה כי לא רצה את הבלאגן החוקי. זה לא נכון. הוא לא פחד מהמשפט כי הוא לא חשב שהמשפט כזה חזק. הוא עבד בצמידות ליועמ"ש חיים כהן. היה מקבל חוות דעת על הכל. זו לא היתה הבעיה. זה לא הפחיד את בן גוריון. בפס"ד בענין סופר, כאשר הוקמה המדינה הקימו ועדות טיהור לטהר את מנגנון הממשלה הבריטית, מי שעבר במשרדי הממשלה של המנדט ורוצה להמשיך לעבור בישראל צריך לעבור טיהור לראות שהוא לא מושחט ושהוא לא ההיה אנטי ישראל בתק' המנדט. ועדות אלה היו מכוונה טובה בהתחלה. אך מה שקרה זה שזה מיד הפך לסגירת חשבונות. בהתחלה אנשים לא חשבו על זה. שר הממשלה קיבל תלונה שמישהו קיבל שוחד פיטר אותו על המקום. הם טענו שזו סגירת חשבונות הוא לא הסכים. עתרו לבג"ץ בגץ אמר שצריך להחזירם לעבודה עד שלא עושים להם שימוע כמו שצריך ולקבוע קריטריונים איך מפטרים אדם. זה מגיע לממשלה, בן גוריון בישיבת ממשלה אומר שפס"ד של בית משפפט צריך לכבדו אבל אומר שיש כמה אחים אחרים ולא יכול להיות שבישראל ישרתו אנשים שיש לגביהם ענין של שוחד ולכן אומר שאנשים אלה יקבלו משכורת אבל ישבו בבית עד שיבררו את הענין שלהם. זה מראה רק שזה תמיד הרבה יותר עדין ממה שזה נראה הממשלה היתה צריכה לשקול כל מיני דברים זה לא נכון שהממשלה לא מקבלת את דברי בג"ץ. בן גוריון ומפאי פחדו מחוקה נוקשה מידי שלא תאפשר לפעול. הדגם של החוקה שהיה אז היה של החוקה האמריקאית. יש עליה הרבה ביקורת כי זה לא הפרדת רשויות אלא זה הפרעה של מערכת אחת לשניה שלא נותנת לה לעבוד. בן גוריון אומר שהוא לא צריך חוקה כזו. הוא נותן דוג' למה שקורה בארה"ב. לדוג' מס הכנסה הממשלה קבעה, ובית משפט החליט שזה לא הוגן. לכן רצו לדחות את החקיקה למועד אחר.

טעם נוסף נגד חוקה והוא היה העיקרי שהוביל את ההתנגדות של בן גוריון ומפאי ללחוקה.  (הדיון היה מאוד ער וכל אחד יכול היה להצביע בסוף בעד או נגד החוקה). טעם שלא כתבו עליו הרבה, היה הפחד מכך שחוקה לא רק שלא תתרום לשלטון החוק והממלכתיות אלא היא גם תפגע בממלכתיות. הקמת המדינה היתה נס. מעבר לזה למלחמה וכו' העובדה שהמדינה קמה בלי מלמחמת אזרחים יהודית זה היה נס. ועוד היא קמה כמדינה מתפקדת ודמוקרטית. למשל ארה,ב לא יכולה היתה לקום בלי חוקה. היו 13 מדינות נפרדות עם אינטרסים שונים והחוקה איחדה אותם. ישראל לא היתה צריכה חוקה כדי לקום היא קמה. והויצאה מגילת עצמאות עם כל זכויות האדם וכו'. בהמשך הנס הזה התחילה להתפוגג התחילו כל מיני ממאבקים תרבותים ופוליטים. ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת לא הגיעה לדון בחוקי החוקה עיקר הדיון היו במבוא. בזכות מי היתה החוקה ה' או לא לכתוב כלום. על זה היו הויכוחים ואמרו שהויכחוים לא רק שלא תרמו לממכלתיות אלא הם גם מדגישים את הדברים המפרידים. והם עלולים להתפתח לא סצם למלמחת תרבות אלא ממש למלחמת אזרחים. למה צריך את זה? למה צריך להנכניס את הראש הבריא למיטה חולה. ועוג יש עליה מתעצמת. הענין של חוקים חוקים יחוקקו בלי מבוא (לכן השתכנעו לחוקק חוקים חוקים). עוד כמה שנים נחוקק מבוא ואד יהיה טוב עכשיו הצרה הגדולה זה המבוא. הם א רוצים את זזהבנושא של זכויות אדם אמרו שמה שצריך בזכויתו אדם זה הכרזה ופרקטיקהף הכרזה-יש הכרזת העצמאות. ופרקטיקה יש זכויות אדם בארץ. שומרים על זה בשביל זה אפשר לחוקק בית מפשט וחוקים ספציפיםן. אפשר לחוקק חוקים חוקים. יש חוק השבות סדרי שלטון וכו' הם לא חוקה אבל המדינה מתפקדת היא דמוקרטית. לא רק שזו לא היתה החלטה אומללה אלא זו היתה אח ההחלטות הגאוניות בישראל שמנעו את כניסת המדינה למלחמת תרבות ואזרחים שהיתה קורעת את החברה לגזרים. 
שיעור 12:
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שינוי והמשכיות במשפט הישראלי.

דברנו על זה בעבר כשדיברו על 1948 וגם על כך שישראל שמרה את המשפט מהתק' המנדטורית. אם אנו מסתכלים על שינוים במשפט אין שינוים מרחיבים כל כך. המשפט לא התשנה יותר מידי ב60 שנה האחרונות. אפילו השינוים בפסיקה הם קטעים בתוך אותה תפיסה אותה מחשבה. יש כל הזמן שינוים בפסיקה בחקיקה. יש כל הזמן גם המשכיות וגם שינוי. השאלה היא בעיקרה תרבותית. אנו כמהים לשינוים מסוימים וגם ליציבות. ליציבות כי זה אופי המשפט ולשינוים בגלל סיבות תרבותיות. לדוג' הישראלים אובסיסיביים לכך שהמשפט שלנו יהיה ישראלי מקורי. זו שאלה שמעסיקה מאוד את החברה הישראלית עוד לפני הקמת המדינה. ויכוחים על זהות יהודית לא עזבו אותנו עד היום ומדברים עליהם כל הזמן. יש גם שינוי וגם המשכיות. השאלה היא תרבותית בעיקרה לאן אנו הולכים. ברור שככל שאנו מתרחקים מ1948 אנו מתרחקים גם מהמשפט המנדטורי. זה טבעי ברגע שיש פיצול בין 2 חברות מתחיל גם פיצול בעוד הרבה דברים. לדוג' פיצול בין המהגרים האנגלים לאמריקנים. במשפט בתרבות בשפה. לכן זה גם טבעי שיש פיצול תרבותי במהלך השנים אנו מתרחקים ויש שינוי. מנגד שינוי זה הוא אף פעם לא מוחלט, אנו יכולים להצביע על הקו של השינוי יש מסורת. איך אנו מאוד שונים מהמשפט המנדטורים אבל עוד ניתן לראות את השורשים שלו. 

נדבר על השינוים שהתרחשו במשפט הישראלי בעיקר בהתרחקות מהמשפט המנדטורי וננסה לחזור לאובססיה של הישראלים ליצור משפט מקורי.

עם הקמת המדינה ישראל אימצה את המשפט המנדטורי. זה אומר שאומצה החקיקה שנוצרה בתק' המנדט (חלק ממנה שונה כמובן כמו הספר הלבן וכל התקנות שפגעו ביהודים בארץ וחלק מתקנות לשעת חירום בוטלו) אומצה הפסיקה ואומצו כל הדברים שמעבר. (היקום המשפטי). ככל שהתרחקנו מ1948 החקיקה הלכה והשתנתה באופן טבעי בישראל חוקקנו חוקים חדשים. בחלק מהמקרים חוקים אלה היו חדשים לגמרי שהחליפו את החקיקה המנדטורית בעיקר בתחום האזרחי וחלק מהמקרים לקחו את הפקודות המנדטוריות ושינו אותם קצת והוסיפו קצת. אם שינו קצת קראו לזה.. אם שינו יותר קראו לזה תיקון חדש ואם שינו ממש קראו לזה לעיתים כבר חוק ולא פקודה. החקיקה הלכה מטבע הדברים והשתנתה לפי צרכי מדינת ישראל. 

גם לגבי פסיקה המחקר שהיינו אמוירם לקרוא מראה שהיתה נטישה הדרגתית של הפסיקה המנדטורית. השופטים הישראלים לאט הפסיקו להסתמך על תקדימים מנדטורים והתחילו להסתכל על תקדימים ישראלים. זה לא מיוחד לארץ חוקרים ראו שאורך ממוצע של תקדים הוא 12 שנה. כלומר שופטים רק באופן נדיר ילכו לתקדימים בני יותר מ15 שנה. הם בדר"כ ילכו לתקדימים מהשנים האחרונות. יש תקדימים חשובים ששופטים ילכו אליהם אבל בדר"כ הם יטו להסתמך על פסיקה מהשנים האחרונות. הגיוני כי היא קרובה בדר"כ יותר לשאלות שהתעוררו וכו'. לכן תקדימים מנדטורים נזנחו. צורת ההתפתחות הזו במשפט אופיינית מאוד להתפץחות של שפה ותרבות. זה לא התנהתקות זה אלמנט של התמשכות תרבותית. התקדימים החדשים כוללים את הישנים. גם תקדימים ישראלים נזנחו באותה מידה. 

יחד עם זאת מעבר לפרויקט הטבעי של נטישה הפסיקה המנדטורית ניתן לראות במקביל כבר בשנים הראשונות בקום המדינה נטישה מכוונת של תקדימים מנדטורים. פס"ד בז'ראנו נ' שר המשטרה היו חברה שעבדו כמאכרים במשרדי הרישוי. המשטרה באה ואמרה שאין יותר מאכרים במשרדי הרישוי כי הרבה פעמים נקשרים לכך שחיתויות. הם אמרו להם שהם עובדים שם כבר הרבה זמן. המשטרה לא הסכימה ואמרה שבארת יהיה יושר הם עתרו לבג"ץ שהורה לפי חשין: להחזיר אותם לעבודה לפחות כל עוד לא נערכה חקירה לגביהם. חשין בפס,ד מזכיר פס"ד מנדטורי. מקרה דומה של מישהו בירושלים ולקחו לו את הרשיון בלי לברר והבג"ץ חייב את המדינה להחזיר לו את הרשיון כי יש פדיעה בחופש העיסוק שלו ללא טענה ראויה. הינה ההמשכיות בגצ מסתמך על תקדימים מנדטורים אבל צריך לשים לב שחשין מזכיר את פסק הדין המנדטורי אבל הוא לא מסתמך עליו זה עוד חיזוק שלו לטענה העיקרית אבל חשין קובע בעצמו פס"ד שלם הוא קובע שעבודה זו זכות טבעית  ומכאן הוא גוזר את האיסור למנוע מבז'ראנו וחבריו את המשך עבודתם. זהו פס"ד ישראלי מקורי.זה פס"ד חשוב כי הוא התחלה של מגילת הזכויות שיצר בית המשפט העליון. חשין בתור ישראלי יוצר משהו חדש. מגילת זכויות. לכן תהליך אחד היה נטישה הדרגתית טבעית כמו שקורה בכל מקום של הפסיקה המנדטורית, אך במקביל היתה נטישה גם מכוונת. בחלק מהמקרים השופטים אמרו שהם יודעים שיש תקדימים מנדטורים אבל הם לא רוצים אותם הם רוצים בעצמם לעשות פסיקה חדשה ישראלית. זה מה שחשין עושה בפירוש בפס"ד בז'ראנו. מאז כלה מחקרים מראית שבתי המשפט בארץ לא רק זנחו את התקדימים המנדטורים אלא הם גם פחות ופחות פונים למשפט זר לצורך השראה ויותר פונים למשפט ישראלי. לפסיקתם עצמם. זו לא תופעה יחודית לישראל. בתי משפט אמריקאים כמעט אף פעם לא מתיחסים לפסיקה שאינה אמריקאית. 

מעבר לזה כאשר קלטנו את המשפט המנדטורי קלטנו איתו גם דברים נוספים כמו לדוג' הקשר שלו למשפט האנגלי. היו כמה חבלים שקשרו את המשפט המנדטורי לאנגלי. לדוג' חקיקה שנוצרה באנגליה חייבה גם במושבות. או חקיקה שנוצרה במיוחד לישראל. לדוג' תקדימים שנוצרו באנגליה חיבו גם את בתי המשפט המנדטורי. פסיקה אנגלית חייבו גם בארץ. 

מעבר לזה אחד הדברים שהבריטים עשו זה להחליף את הדין בארץ את הדין השיורי ממוסלמי לבריטי. דין שיורי שכאשר לא מוצאים תשובה או צריך לפרש משהו אז הולכים אליו. בתק' העות'מנית כשהיתה לקונה היו הולכים לדין המוסלמי. הבריטים החליטו שלמרות שהם שמרו את הדין העות'מני הדין השיורי יהיה בריטי. זה אפילו קיבל ביטוי מפורש בחוק. רוב הפק' שנוצרו בתק' המנדט כללו ס' שהפנה לצורך פרשנות אל המשפט האנגלי. 

בנוסף היה מילוי של לאקונות. סימן 46 לדבר המלך קבע במפורש שאמנם החוק שהיה בתוקך לפני הכיבוש הבריטי (העות'מני) יעמוד בתוקפו אבל אם יש חסר הולכים למשפט הבריטי. 

ב1948 כשקלטנו את המשפט המנדטורי קלטנו גם את כל זה למשפט האנגלי. נשאלת השאלה האם תקדימים בריטים חייבו גם אותנו? שופטים ישראלים כאשר נתקלו בלאקונה היו אמורים לתנות למשפט הבריטי. השאלה הכבדה ביותר מבחינת כמות היתה השאלה של מה מעמד הפסיקה הבריטית בארץ אחרי 1948. כי שופטים ישרלאים תמיד יכלו לומר שאין פה בעצם לקונה וכו' אבל לגבי ההשפעה של הפסיקה הבריטית אם היא חלה בתק' המנדט ואנחנו קלטנו את זה זה כולל שגם נפנה בלאקונה. שאלה זו עלתה במשפט ולא ידעו איך להכריע בה כי יש פה מתח מצד אחד מבחינה פוזיטיבת זה מחייב מצד שני יש לנו עצמאות קמה מדינה למה אנחנו צריכים להשמע לתקדימים אנגליים? מגיע לעליון בפס"ד כוכבי פורסם ב1957 ושם בית המשפט העליון קבע שפסיקה בריטית שנוצרה אחרי ה' באייר תש"ח (הקמת המדינה) לא מחייבת בישראל. זה לא תקדים מחייב בישראל. מסיקה שנוצרה לפני הפכה לחלק מהמשפט המנדטורי ולכן נקלטה עם המשפט כאשר קלטנו את המשפט המנדטורי. 

לגבי חקיקה חלק התפתחות מעניינת. אם נסתכל עליה בעשות הראשון נראה שהיא עוסקת במוסד ציבורי ומסדירה כל מיני עניינים כמו נושאים כלכליים  מנהליים. דומה למה שהיה בתק' המנדט. המון דברים בהמון תחומים. רק לקראת סוף העשור הראשון למשרד המשפטים ולכנסת ולחברה הישראלית יש קצת יותר אויר להרים את הראש מעל המים ולהתחיל להתעסק בדברים שהם לא הדברים הבוערים. בעקבות השקט היחסי שהשתרר בגבולות אחרי מלחמת סיני. החברה הישראלית מתחילה להסתכל פנימה. ופורצות השאלות מיהו יהודי והיחס לגרמניה ואפקט השואה והתפתחות האומנות והספרות וכו'. אך מצד שני זה זמן בו סופסוך יש זמן לעסוק בפרוייקטים ארוכים. מתחילים להחליף את החקיקה הישראלית. את לב החקיקה הישראלית שזה החקיקה האזרחית. עד כה הם עסקו בענינים התכופים ועכשיו מתחילים לשנות את המשפט האזרחי עצמו. לא עושים קודקס אין זמן משאבים וכו' ועושים את זה כמו את החוקה שלבים שלבים. יוצא סדרה ארוכה של חוקים כמעט בכל ענפי המשפט האזרחי הקלאסי. כשרות משפטית חוזים תרופות וכו'. במקביל יש גם חקיקה פלילי מסיבית יותר או מאמץ לחדש את החוק הפלילי. 

מעבר לשאלה הטכנית של החלפת החוקים הישנים בחדשים גל החקיקה מעורר שאלות תרבותיות. 

האם החקיקה צריכה להיות בקודקס או לא.
מעבר לזה ישנם אנשים שאומרים שצריך לראות את החקיקה כמשהו גדול שקורה לא רק בהיבט הכמותי אלא בהיבט המהותי. יש פה מהפכה רצינית במשפט הישרלי מבחינה תפיסתית מהותית. חקיקה ישראלית חוקקה בעצמה כ20 חוקים בנושאים המשפטים הכי חשובים. זה מעיד על כך שיש לנו משפט שבמידה רבה הוא עצמאי. כל הרעיונות החדשים אנו יצקנו בחקיקה הזו. יש פה מהפכה מהותית. 

מולם יש אסכולה אחרת שאומרת שיש 20 חוקים חדשים שהחליפו את הישנים וזהו. אין שום מהפכה. 

שאלה זו חשובה מבחינה משפטית כי לדוג' אנשים כמו אהרון ברק ואורי ידין יגידו שמאחר שהיתה כבר מהפכה כזו במשפט הישראלי אנו לא צריכים יותר לפנות למשפט הבריטי. לא כל טקסט משפטי צריך לבטלו כדי שהוא יתבטל. ישנם טקסטים שמתישנים. וכך התישן גם ההפניה למשפט הבריטי. יש מספיק יקום ישראלי. 

מנגד האחרים אמרו שיש לכך אמנם הגיון אבל עדין ישנו ס' שמפנה למשפט האנגלי. 

בסופו של דבר הכנסת בשנת 1972 תקנה את פק' סדרי השלטון והמשפט וקבעה שכל סעיפי ההפניה הללו בטלים. עדיין נשארה השאלה של הלאקונה של סימן 46 לדבר המלך. ידין וברק אמרו שזה די ברור הרי דין שיורי זה הדין של התרבות שמקיפה את המשפט. בתק' העות'מנית זה היה הדין המוסלמי ובריטי זה היה האנגלי ולכן אין סיבה שזה ישאר הבריטי צריך להעביר את זה למשפט הישראלי. לכן ברק ביטל את ס' זה. אז עלתה השאלה שאם מבטלים אותו אז מה יעשה שופט שנתקל בלקונה? במקרה בו אין תשובה לא בחקיקה ולא בפסיקה. ברק אמר שצריך לאמץ את מה שעשו הצרפתים בקודקסים שלהם חובה על שופט לפסוק גם אם הוא לא יודע מה לפסוק. נחזור חזרה למגילת העצמאות ונאמר שכשיש לקונה צריך לפנות לערכי השלות והצדק. בסוף חוק זה נכנס לתוקך ב1981. הוא סימן מצד אחד את הניתוק הסופי מהקשר עם המשפט האנגלי. שנתים שלוש אח"כ הוטלה גם המג'לה. מאז אנו עצמאים לגמרי. מנגד כבר חוק יסודות המשפט יצר בלאגן דיי גדול אפילו יותר מהחובה לפנות למשפט האנגלי בעיקר מהחיוב לפנות לדרכי השלום והצדק של מורשת ישראל. זה מראה שבכל שאלה של עצמאות יש איזה כפיה זרה אבל גם יש בחובה אחריות לחיים של עצמך וגם אחריות תרבותית במובן של צריך להגדיר את התרבות. מה היא אומרת. 

התעורר מחדש ויכוח פנים דתי סוער ובמקביל גם התעורר ויכוח בין דתיים לחילונית לדעתן מורשת ישראל זה לא רק ההלכה היהודית. ויכוח זה התלהט ונערך על פני כמה שנים טובות. הוא לא גווע מאז כי למעשה חוק יסודות המשפט סימן תפנית כלשהי במשפט הישראלי. עד לחוק זה הכנסת והאליטה הישראלית נזהרה להכניס את המילים האלה (מורשת ישראלית) לחקיקה. שם זה פתח לצרות. זו היתה המדיניות של בן גוריון וחיים כהן. זה כתוב במגילת העצמאות. זו סיבה שמנעה את חקיקת החוקה. פה ב1981 חלה תפנית והכניסו את זה מחדש פתחו מחדש את כל הויכוח. בבית המשפט. ואז המשיכו את זה עם המגמה גם ב92. 

 מעבר לשאלה של הגדרת היהדות חוק יסודות המשפט מראה שוב את המתח בין שינוי להמשכיות. אנו כן ממשיכים את מה שהיה קודם לכן. אבל כשמשנים, לאן משנים? לאן אנו הולכים? איך אנו מגדירים את הכיוון שאנו הולכים אליו? אי אפשר להסכים על מה זה אומר.המחקרים שנעשו מראים שיש כל מיני מאפיינים אנו לא הולכים לכייון מסוים לקונטיננטלי או אנגלוסקסי. בסופו של דבר נוצר מסלול ישראלי שכזה. שלא דומה למשפטים של מדינות אחרות. ישראל היא אחת המדינות היחידות בעולם שלא העתיקה חוקים שלמים ממדינות אחרות. 

הרבה פעמים כשאנו מדברים על המשפט הישראלי אנו שואלים מאיפה לקחנו, הרבה מאוד פעמים לא לקחנו, המצאנו בעצמנו לפי המציאות בתוכה אנו חיים. קיבלנו השראה והשוונו למקומות אחרים אבל הרבה פעמים זה לא ענין אחד לאחד. 

יש כל הזמן המשכיות במשפט הישראלי. ניתן להראות שכל שלב במשפט כולל את השלבים הקודמים. אבל גם יש כל הזמן שינוי וגם מבחינה מהותית אם נאמר שהשינוי במשפט לא כזה גדול עדיין יש שינוי ויש תודעת שינוי ותודעת רצון לשינוי. אנו חברה דינמית רוצה לשנות את המשפט לפי הצרכים והרצונות שלנו.  פה המורכבות כי כשאתה יוצר בעצמך אתה צריך להתמודד עם כל השאלות המורכבות של מי אתה מה התרבות שלך וכו'. 

שיעור 13:








22.6.10

המשפטיזציה 

ביטוי זה תבע אמנון רובינשטיין בעיתון הארץ. כשאנו מדברים על משפטיזציה אנו מדברים על תאריך שמתרחש כבר מזה 25-30 שנה בישראל. תהליך בו המשפט בכלל והמוסדות המשפטים הופכים בולטים יותר בתרבות ובחברה הישראלית. יש לזה כמה וכמה מופעים. 

1. אחד מהם הוא המעורבות ההולכת וגדלה של בתי משפט בתחומים שונים. ראשית יש הרבה יותר תיקים שמגיעים לבית משפט עולה משנה לשנה. בכל בית משפט. הרבה נושאים שפעם לא הגיעו לבתי משפט מגיעים כיום לבתי משפט. גם בתי המשפט מסיעים לכך כאשר הם ביטלו לגמרי או מאוד הקטינו כל מיני ספי כניסה לבתי המשפט לדוג' זכות העמידה ונושא השפיטות דבר שתרם לגל של תביעות. לא רק בתי משפט עליון הוצף בתיקים אלא גם בתי משפט אחרים מתערבים לעומק ביותר שאלות לדוג' אזרחי בישוב סכסוכים של עבודה. הרבה שאלות מגיעות לפתח בתי המשפט שאלות שפעם לא היה נהוג להביאם לבית המשפט. הן שאלות מתחומים של חוץ בטחון ועיצוב מדיניות חברתית והן שאלות בתחום המשפחה גם כשזה לא נוגע באלימות. עתירות של ספורטאים נ' התאחדויות וכו'. 

2. מעבר לבתי משפט המשפטיזציה מתבטאת גם בעליה בכח הנושאים המשפטים השונים הן בכח היועמ"ש והן בכל שנדמה שאף חד לא זז בלי ליווי משפטי צמוד. בעיני הציבור זה אף נתפס שהיועמ"ש קובע כל מיני דברים. זה נכון גם לגבי המשפטיזציה של צה"ל. כנ"ל גם בתחום של המשפט הפרטי. 

3. ענין שלישי של משפטיזציה זה הבולטות ההולכת וגוברת של משפט בתרבות בכלל באמצעי התקשורת יש פינה משפטית בכל עיתון. סיקור של עולם המשפט באופן בולט. משפטנים הפכו לסליברטאים. משפטנים עם טורים בעיתון וכו'. 
המשפט הפך מאוד בולט.

ישנם הרבה מאוד קריאות שבר על המצב הזה בארץ הרבה ביקורות. שהן בחלקן נכונות. הרבה מהביקורות גם בדר"כ מצינים כמה המצב בארץ חריג ויוצא דופן. אבל מההתפתחויות בארץ מאוד דומות להתפתחויות במקומות אחרים בעולם. 

צריך להסתכל על המשפטיזציה במביט מדויק. חלק ממנה היא לא משפטיזציה אלא מצב רגיל במדינת הרווחה. 

צריך לשים לב שהמשפט מעורב באון מעמיק בחברה המודרנית כיון שאנחנו חיים במדינת רווחה. מעבר לכך זה נכון שהיתה איזו קפיצת מדריגה בשנות ה80 במשפטיזציה וצריך להסביר את 2 הדברים עליו
לפני קפיצת המדרגה זה נכון שהמשפט מעורב לעומק בכל מיני שאלות מדיניות. הממשלה מעורבת לעומ ק בעיצוב החיים הכלכלים המדינה מסדירה לעומק את כל התחומים הללו. אם בתחילה הדגש היה יותר על הקניה של סכויות אדם פוליטיות ומשפטיות חופש ביטוי אסיפה דת וכו' החל מהשליש הראשון של המאה ה19 יותר ויותר מדינות הבינו שאי אפשר להישאר רק עם הזכויות הללו. זה לא עוזר אם אין מי שידע לקרוא אותם. זה לא עוזר אם אין להם רווחה נורמלית או דאגה לבריאות הציבור וכו' ולכן המדינות באירופה הופכות בהדרגה למדינות רווחה (קודם לסעד) שמקנות לאזרחיהם על בסיס אחיד שוויוני סל של צריכים שהם מעבר לזכויות האדם הבסיסיות כמו לשמור על הגיינה ציבורית בריאות הציבור מערכת בריאות שירותי רווחה. פנסיות חינוך דיור וכו'. 

במקביל המדינה מסדירה לעומק את כל תחומי החיים מלידה ועד מוות. כל תינוק שנולד עושים לו את כל הבדיקות שכל זה מעוגן בתקנות המדינה. ועד שאנו מתים. המדינה מסיעת במימון הקבורה המצבה וכו' ומשפט המדינה קובע כל מיני דברים. המדינה מסדירה את כל החיים שלנו. ומי מסדיר? מוסדות א-פוליטיים  מוסדות מינהליים והמשפט. המדינה מדברת במשפטית. המשפט זה גם החוקים התקנות וכו' וגם בתי המשפט. הרי אם מדינה מסדירה את כל תחומי החים זה ברור שגם פותרת סכסוכים בין אזרחים למדינה. לדוג' אם המדינה מעניקה רשיון נהיגה או לפתיחת עסק. לאן יפנה האדם שהמדינה לא רוצה להעניק לו רשיון לפתחית עסק? לבית מפשט. לכן בתי מהפשט מעורבים בשאלות שהן מהחיים החברתיים. בארץ זה יותר בולט כיון שיש לנו מערכת משפט טוליטרית. פירמידה אחד של בתי משפט שהכל מגיע אליה. באירופה פםחות רואים את זה כי יש בתי משפט שונים. אז זה מתפזר על כמה בתי משפט וזה פחות בולט מעורבות בתי המשפט בשאלות הללו. 

העובדה שבתי המשפט מעורבים בכל מיניש אלות כאלה גם שמנה בהדרגה בעולם המודרני עוד לפני המשפטיזציה את הצורה בה הם מתנהים. בית המשפט כבר לא מכריז למי יש או אין זכות זה לא התפקיד המרכזי שלו כבר. כיון שכאשר בית המשפט צריך לדון לעומק בכל מיני שאלות חברתיות כאלה הוא צריך להיכנס לחיים האמיתים. וכשבית משפט דן בעיצוב של מדיניות חברתית. נהיה פה דיון חברתי שלם של מיצוי מדיניות חברתית מה הקריטריונים של מתן רשיון לעסק. אז בית המשפט צריך לדון לעומק בכל מיני שאלות כאלה ולהביא בחשבון כל מיני אינטרסים את הזכויות של אדם לעבוד מול החובה של המדינה לשמור על הריאות הציבור. זה דבר חדש שהופיע אחרי מלחמ"ה השניה. פעם בית משפט לא היה מאזן אלא רק קובע למי שייכת הזסכות אבל משנות ה50 יש יותר שימוש של איזונים. הדיון המשפטי הופך דומה יותר לדיון במשרדי ממשלה צריך לקבוע איזה מדיניות ציבורית. בתי משפט היום מביאים לפעמים דיאגרמות וכו'. זו לא תופעה ישראלית זה בכל העולם ככה. בקנדה יש אנשים מקצועים שהשופט מבקש מהם חוות דעת לעתירה. כבר משנות ה30 תופעה זו חודרת לבתי  המשפט. לדוג' בבג"ץ האחרון עם החרדים בית המשפט התנהגל כמו משרד ממשלתי. תופעה זו נכונה גם במשפט האזרחי. כמו לדדוג' שמקבלים את הערעור בחלקו. במובן אחד משפטיזציה או מעורבות גדולה של המשפט בחיים החברתים קיימת מעצם היותנו חיים במדינת רחבה בחברה שהמדינה מסדירה אותה לעומק. המדינה זה גם המשפט וגם בתי המשפט לא יכולים לומר שהם לא מתערבים בזה. צריך לשים לב שהתופעות האלה נכונות כיוןש אנו חיים במדינה רווחה. הרבה דברים שנכונים היום היו נכונים כבר בשנים הרבה יותר מוקדמות. הכל קיים כבר החל מהעשור ה3 למדינת ישראל. כלומר מסוף שנות ה60. וסביר להניח שזה גם היה קים קודם לכן.

יחד עם זה זה נכון שרואים קפיצת מדרגה נוספת במשפטיזציה במוערבות המשפט בחיים החברתיים. גם פה בדר"כ מסתכלים על החברה הישאלית, ומסבירים את השינוים האלה בכל מיני תופעות בחברה הישראלית כמו ליגליזציה וכו'. אם נסתכל על זה לעומק נראה שהמשפטיזציה בארץ דומה לתהליכים שראו בכל מיני מקומות אחרים בעולם כמעט אחד לאחד. אם נסתכל על מעורבות בתיה משפט בחברה ועליה של המשפט זה מאוד דומה לכל מה שקורה בעולם המתועש. 

עליית המשפט מקבילה לתופעה רחבה יותר של שינוי בסדר החברתי והכלכלי המדינתי והעולמי. גובליזציה היא תוצאה של זה ולא הגורם של זה. התופעות של ירידת מדינת הרווחה בעולם. תופעות רחבות של הפרטה, של נדידת הון ממקום למקום. כל מיני מסגרות גם מדינתיות וגם בינלאומיות להסדרת ההון בעולם לדוג' נפרצו בתחילת שנות ה70. המשבר הכלכלי של תחילת שנות ה70. הביא לתפיסות חדשות שפגעו במדינות הרווחה שיצרו תפיסות חדשו של הפרטה בין השאר. בעיקר לחוסר פיקוח על תנועת ההון. יצרו איזה סדר כלכלי חדש. המשפטיזציה מלווה את העליה של הכוחות הכלכלים מול המדינה. העברת העושר הכח להון הפרטי. המשפטיזציה היא חלק מתופעה רחבה יותר של כלכיזציה וניהוליזציה תופעות שמקבלות כח בעולם החדש שמתחיל להיוצר בשנות ה70. 

המשפטנים עולים כמו כלכלנים כי הם משרתים את המצב שנוצר בארץ. המשפטנין והכלכלנים משרתים אותם כי הם עוזרים להסחת הדעת של מה שקורה. המדיניות שלהם מסייעת לכל התהליכים.  מערכת המשפט למרות שהיא ממלכתית, בגלל אופי האנשים שעובדים שם המערכת המשפטית החדשה הזו נוחה לכל האנשים שיש שם. 

מעבר למובן הראשוני של ברית מעמדית תפיסתית שנוצרת בין בעלי ההון לבין משרתיהם (הכלכלים והמשפטניפ) גם הציבור תורם להמשפטיזציה. משנות ה70 ואילך כל הסדר המודרני (החברתי הכלכלי והפוליטי) שאנשים הכירו הולך ומתערער. לדוג' אחד הדברים שמתערערים זה חברת העבודה. כלומר החברה המודרנית כמו שאנו מכירים אותה מסוך המאה ה19 בה רוב המבוגרים עובדים יש להם עבודה קבועה. זה דבר שלא היה קיים קודם לכן וזה דבר ששינה בצורה משמעותית את העולם המודרנית. העובדה שרוב בני האדם עובדים נותנת לפרט הרגשה של בטחון שיש לך עבודה קבועה שמוגנת בחוקי עבודה וקביעות והיא מעבר לחוקים מוגנת בקונספט שכולם עובדים באופן קבוע. היה מצב שאנשים היתה להם עבודה קבועה כל חייהם הבוגרים. מעבר לבטחון האישי שזה השרה על אנשים זה היה אחד המנועים הכלכלים הגדולים ביותר של החברה לא בכדי המס המודרני הוא מס הכנסה הוא הרחב והצודק ביותר. חברת העבודה, העובדת שאנשים עבדו איפשר למדינותה מודרניות לממן את הרשתות של מדינת הרווחה. החברה מיצרת חוקים קובעת משרד עבודה שידאג להגן על זכויות עובדים זה בראש מעייני כל מדינה מודרנית כי העבודה מספקת את הכסף שמניע את מדינת הרווחה. זה הכתב הכלכלי העיקרי. זה יותר מזה. חברת העבודה לא רק מממנת את הרשתות הסוציאליות היא גם עיצבה את הביוגרפיה של האדם המודרני. אבל זה משהו שלא היה קים עד סוף המאה ה19 העובדה שלכל אדם יש 3 תק' מרכזיות בחיים ילדות בגרות וזיקנה. כשאנשים עבדו זה ממן את 2 התק' הקודמות. לא היה פנסיה לפני כן, מה שממן את הקצבה היתה העבודה שלהם. חברת העבודה ממנה את הילדות. לפני זה לא היתה ילדות. כל הקונספט של ילדות זה קונספט מודרני. כל תפיסת האמהות וההורות משתנה בעולם המודרני. העובדה שיש תק' של 20 שנה שילדים מוגנים. הם לא צריכים לצאת לשוק העבודה. חברת העבודה גם תרמה ליציבות הפוליטית המאוד גדולה. הדמוקרטיות המודרניות מבוססות על חברת העבודה. חברת העבודה היא גם מאוד ממושמעת. 

כל הדברים האלה מתערערים משנות ה80. הדגש עובר מעבודה להון. ההון עובר לקפריזות. מתחיל להשתנות שוק העבודה. יותר אנשים מדברים על שוק העבודה הגמיש צורך להגמיש את שוק העבדוה כדי להתאימו להתפתחויות המודרניות. זה אומר שהיום בעולם המערבי במערב אירופה בסביבות 40% משוק העבודה זה אנשים בלי עבודה קבועה או שהם מובטלים או שהם עובדים דרך כח אדם ואין להם זכויות סוציאליות. הבטחון של אנשים מתחיל להתערער. הפוליטיקאים לא נותנים לנו תשובות טובות לזה. לא מימין ולא משמאל השמאל נתפס כמיושן וגם הימין לא נותנים תשובות טובות הם אומרים שמי שלא עובד הוא רמאי. זה ברור שיש בחברה של 6 מליון איש 100 אלף רמאים, הפוליטיקה היום בכל העולם גם כי היא מקובעת בצורות מחשבה קודמות לא יודעת לתת לנו תשובות לבעיות האלה. אנשים היום בכל העולם המתועש נמצאים לפני רפורמה. נוסף לשינוים הגדולים האלה אנו גם חיים בתק' של שינויים גדולים בגל התפתחויות טכנולוגיות כמו המחשב האינטרנט וכו'. המהפכה של הגלובליזציה המעבר של אנשים ממקום למקום לכן זה נראה ברור מאליו שיש הרבה מבחר אוכל לדוג'. החברה כולה היא קוסמו פוליטית. 

כל הדרים הללו השינוים הגדולים בחברת העבודה. רואים זאת גם בחוקי השמות, פעם היה מותר לתת שמות מתוך רשימה סגורה באירופה, שמות מעידים על קשר של מסורת מסוימת, והשמוחת החדשים הללו שניתנים פתאום. התוצאה של הדברים האלה היא של חברה שמשתנה במהירות. חוסר היכולת של המוסד הפוליטי לתת תשובות לדברים הללו. הפגנות כמו שהיו בארץ היו בכל העולם (של מושחתים נמאסתם) ההנהגה הפוליטית לא יכולה לתת תשובות. אנשים צעירים מוכשרים לא הולכים לפוליטיקה, הפוליטיקה נתפסת כמשהו שהוא כבר פחות רלוונטי ולכן אנשים צעירים יחסית הגיעו לעמדות כאלה בכירות בפוליטיקה העולמית כמו אובמה, טוני בלייר, קלינטון שהיה צעיר וכו'. פעם אנשים צעירים לא הגיעו לפוליטיקה. לפני גיל 60 לא הגיעו. זה יוצר מצב של חוסר בטחון ברשויות הפוליטיות ובפוליטיקה בכלל. ולכן אנשים בכל העולם נטו לפנות למשפט בין השאר. במשפט נתפס כיותר אובייקטיבי נקי  וניטראלי אין שם את כל הלכלוך שיש בפוליטיקה "רוצים שאהרון ברק יוציא את הערמונים מהאש". הכלכלנים ניסו לשכנע 30 שנה שאנו רק נאמר להם מה אנו רוצים והם יגידו לנו את הדרך היעילה להגיע לשם (לא אמת) ולכן זה תמך בעליה של כל המומחים והסופר נני וכו' המשפטן הוא סוג של סופר נני. העליה של הכלכלנים והמומחים שאומרים לנו איך לחיות. בעולם שאנו נמצאים בו בתוהו ובוהו אחד המומחים הוא המשפטנים. זה יוצר לנו קצת סדר בחיים. המשפט כאילו נותן תשובות טובות יותר.   

מה הבעיה בעניין הזה?
הבעיה היא שככל שאנחנו פונים למומחים השונים הללו, אנחנו רואים שגם הם לא יכולים לתת תשובות נכונות אובייקטיביות. לא ניתן לדרוש מבימ"ש להיות מעורב בשאלות חברתיות פוליטיות אפילו יותר ממה שהוא מעורב במדינת הרווחה בלי לערב דעות פוליטיות ואז מתחיל הויכוח על הדעות שהיועצים המשפטיים מביעים. מגלים שאנשי משרד האוצר הם עם אותם עמדות ולא במקרה. אלא יש להם אג'נדה פוליטית, עמדה ברורה ולכן הם אומרים לנו לא לעשות דברים מסויימים, יש למשפטנים ולכלכנים תפיסת עולם מאוד מסויימת ושהם בפועל סייעו במשך שנים רבות לתופעות שאנו נאבקים תחתם- הפרטות, שינויים בשוק העבודה וכו. 
כלומר לא ניתן לעקוף את הפוליטיקה באמצעות המשפט והכלכלה כי גם בהם מעורב פוליטיקה ומה שזה עושה זה גורם לפגיעה במשפט. לא כי השופטים פחות טובים או שהם הגזימו כי כשדורשים מהשופטים להיות מעורבים בשאלות פוליטיות הם צריכים להכריע וההכרעה שלהם מעורבת עם דעות פוליטיות. בימ"ש פה מגיב להתפתחויות מסויימות, אלו התפתחויות חברתיות נרחבות. בימ"ש לא צריך להיות מעורב בכל דבר אלא רק בעניינים הראויים לכך.
כלומר אחד התוצאות של המשפטיזציה היא דווקא הפגיעה במשפט, תופעה מאוחרת יותר שקורה גם במקומות אחרים בעולם החזרה לפוליטיקה, החזרה מהמשפט לאמונה בפוליטיקה
המבחן:

כמו בסמסטר א': 2 חלקים 

1. שאלות קטנות של החומר. כולל חומר הקריאה. 4 מתוך 5. שאלות קטנות לא מושגים. כמו מה הטענה המרכזית של אסך לחובסקי על התיקוף.
2. שאלה גדולה. לא תהיה בחירה
במג'לה לא צריך לדעת ברמה של ס' אלא מתי זה התחבר וכו'. 

התווסף רק מאמר של אניטא שפירא. 

המבחן יהיה 100% מהציון.

תהיה שאלה גדולה  כמו בשיטות. לפתח טענה ואז הדוג' שיהיו קשורות לטענה שהבאנו. לא לשפוף סם חומר
השיעור על האיסלאם לא מחייב. על העות'מנים כן אבל על האיסלאם לא.

ב-ה-צ-ל-ח-ה!!
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