משפט, חברה והיסטוריה 23.02.2005

ד"ר ניר קידר
היסטוריה של המשפט.

שבוע הבא – בוחן, על התקופה העות'מאנית, ועל השיעור שלפניו.

ההיסטוריו-סופיה (קוראים: זו-פיה).

העשייה ההיסטורית יש בה הרבה מן העשייה, ולהיסטוריון השפעה גדולה על ההיסטוריה. אפשר לדבר, לפחות בכמה מובנים, על כך שההיסטוריון משפיע על התוצר שלו, על התחום שהוא חוקר.

*יש לזכור שההיסטוריון הוא הבוחן את העובדות.

על כל מה שקרה בעבר יש אינסוף סיפורים, עובדות ועניינים.

*שאלה היא, על מה אנו מחליטים לכתוב?

הרי לא ניתן לכתוב את הכל. מקודדים ומסננים את העניין המעניין, וגם מקודדים את הנתונים בכותרות וקטיגוריות.

ההיסטוריון בוחר את הרלוונטי והמעניין, ורק עליו הוא כותב.

יש עובדות רבות מן העבר, שאיש לא כותב עליהן, כי הן לא נחשבו למעניינות.

ההיסטוריון הוא הבוחר על מה לספר.

העובדה שיוליוס קיסר חצה את הרוביקון ונכנס לעיר, נחשבה לחשובה כי נחשבה לזו שהחלה את מלחמת האזרחים ברומא – אך מצביאים רבים אחרים חצו נהרות אחרים – והם לא נחשבו לחשובים.

היסטוריון גם צריך, קודם כל, לכתוב ולבחור את תחום העניין שלו, תחום ואובייקט המחקר שלו.

כמו"כ, הוא בוחר את מה שנראה לחברה שבתוכה הוא חי, כחשוב ורלוונטי.

הסיבה שעוסקים בישראל בהיסטוריה של המשפט, היא שהמשפט נחשב חשוב יותר בחברה הישראלית, ב-20 השנים האחרונות.

זה נראה רלוונטי ומעניין – לפני כן זה לא היה נראה כ"כ רלוונטי ומעניין.

*כמו"כ, ההיסטוריון לא מסתכל על מה שמעניין את החברה שלו כיום, אלא על מה שעניין אנשים בעבר – אלו שהיו בתקופה ההיא, וחזו במאורע, הם אלה שחשבו שהוא חשוב, ובגלל סיפוריהם הוא משומר.

אנו ניזונים ע"י אלה שקדמו לנו – יכול להיות שהיו עובדות חשובות מן העבר, ואין לנו עליהן שום עדויות.

יש חברות ותקופות אילמות מבחינתנו – אין לנו כלום על התרבויות של אמריקה מלפני בוא הספרדים.

ניתן רק לנחש ע"י ארכיאולוגיה, ואין היסטוריה: אולי כי אין כתב, אולי כי דברים לא נחשבו לחשובים בעיניי האנשים שהיו בתקופה המדוברת.

כלומר – ההיסטוריון לא סתם בוחר את אובייקט המחקר, אלא גם תלוי במי שהיה מלפניו, שקדמו לו. תלוי ברצונו, ובחומר שנתון בפניו.

בהיסטוריה לא משמרים הכל (למשל, רק 20% מתיקי המחוזי נשמרו כראוי, עד לוועדות הגנז שעדכנו את כללי הגניזה).

ההיסטוריון לא רק:

1. בוחר את האובייקט.

2. תלוי בחומר.
3. אלא גם יש לו פרספקטיבה, נק' מבט, שממנה הוא רואה ומתאר את ההיסטוריה.

יש משל על 4 עיוורים שמיששו פיל.

אחד אמר נחש

אחד אמר עמוד
אחד אמר אוהל

אחד אמר חבל

וגם אם רואים כמה זוויות, ההיסטוריון בוחר את הזווית שמתאימה לכתיבתו.

יש דרך של הסתכלות צמודה על עניין, תיאור של מה שקרה, בפשטות, ויש דרך של הסתכלות רחבה על גורמים משפיעים, סביבתיים.

יש היסטוריה פנימית – דוגמה: ההלכה העברית לגבי חוזים – יהיה תיאור פנימי, של מעקב אחר השינוי, של ההלכה  - מעקב אחר דרישת חותם, דרישת גמירות דעת וכו'.

במוסיקולוגיה: יש היסטוריה של המוסיקולוגיה. במנגינות יש שינויים והתפתחויות– בהרמוניה, במנגינות, במקצב.

והיש היסטוריה מנק' מבט משקיפה, רחבה ורחוקה יותר; דרך שינויים בחברה, בכלכלה, בתרבות. שם יתארו לא רק את ההתפתחות של המוסיקה, אלא גם את ההשפעה: לפעמים היצירות נוגנו באולמות גדולים, לכן דרשו דינאמיקה יותר חזקה, לפעמים יצירה הומרה למינואטים וריקודים – לכן המקצב שונה וכו'.

יש פשוט 2 דרכים לתיאורו של אותו אובייקט מחקרי.

*יש גם אופנות בכתיבה היסטורית: החברה והאופנה של הכתיבה ההיסטורית המחקרית – מי שרוצה כבוד בין עמיתיו, ורוצה קריירה באקדמיה, צריך ללכת לפי האופנה הזו.

*עוד בחירה של ההיסטוריון היא הזמן : הוא בוחר את הזמן שמתאים לאותו מושא מחקר, ולכן גם את החלוקה השונה לזמנים.

לכל אובייקט מחקר יש את הזמן שלו, שרלוונטי לו.

פעם היסטוריונים התעלמו מכך – יש צורת תיארוך, וזהו.

אך בתחילת המאה ה-20 פעלה אסכולה צרפתית של היסטוריוגראפים, שנקראה Annaleo.

הם ביקשו להכניס שינויים בתפישת וחקר ההיסטוריה עד אז.

הם שאלו שאלות יסודיות: מדוע נכתב רק על היסטוריה של קרבות ומנהיגים?

מה עם חייהם של אנשים?

מה עם כתיבה, למשל, על חיי האזרחים בימה"ב?

יש לקחת מדעים, כמו סוציולוגיה, ולבחון את הסוציולוגיה של ימה"ב.

מעניין גם לדעת מה היה בעבר, ולא רק את הגדולים, אלא גם את מה שקורה בשטח.

ולפתע הם ראו שהם לא יכולים לעבוד עם הזמן לפי התאריכים המקובלים.

מי שציין זאת זה אדם בשם קרנו ברודל, אחד מדורות האסכולה הזו.

הוא רצה לחקור חברות אנושיות שחיו סביב הים התיכון – והוא ראה שהתאריכים שהוא מתאר, לא מתאימים להשתנות של החברה.

לכן הוא טבע את המושג של "הזמן הקצר" ו"הזמן הארוך".

"המשך הארוך" – לא צריך לציין שנים כל הזמן, ייתכן ששנים עוברות ולא קורה דבר – זמן של חודשים ושנים מתאים לאובייקטים דינאמיים בהרבה מאשר חקר של היסטוריה סוציולוגית.

ציביליזציות משתנות במשך זמן ארוך יותר, אין צורך לפירוט רב כמו בחיים של אנשים בודדים.

כך גם חלוקת התקופות – עת עתיקה, ימה"ב, רנסאנס, עת חדשה – כל זה מתאים רק לאליטה האירופית שמקטלגת את הזמנים כך.

ישנם אחרים שרואים את הזמן אחרת: שום שינוי לא מקוטלג אצלם.

הזמן והפריודיות שלו משתנים לפי מה שאנו חוקרים (הבדווים סופרים לפי סיגריות, לפי ימים של הליכה עם גמל).

באונ' ת"א ד"ר לחובסקי כתב מאמר (א' לחובסקי "בין מנדט למדינה: לשאלת תיקופה של ההיסטוריה של המשפט הישראלי," משפטים כט (1998) 689).

בו הוא תקף את הפריודיזציה של המש' הישראל על פי מי ששלט: התיעוד הוא של תקופה עות'מאנית, מנדטורית ואז ישראלית.
היא  נכונה להיסטוריה פוליטית, ואולי לחוקתית (כי הריבון השתנה).

אך משפטית לא השתנה דבר – הבריטים שימרו את מה שהיה. וגם אנו שימרנו את המשפט הבריטי.

הפרוצדורה השתנתה גם היא פחות ממה שחשבנו בעבר.

השינויים הם לאו דווקא כשהשתנה הריבון. יש עיכוב, של 10-20 שנה מאז השתנות השלטון.

בחוק התורכי לא היו פיצויים על נזקי גוף – והשופט המנדטורי אסר עליהם לפנות לחוק האנגלי, כי אין לאקונה – החוק ביודעין בחר לא לפצות על נזקי גוף!

ורק 20 שנה אח"כ, באנגליה, היה שינוי.

כך גם המעבר בין המנדט לתק' הישראלית.

המנשר, סע' 11 לפקסש"מ, שימרו את כל המשפט שהיה מהתק' המנדטורית.

השינויים לא קרו עד שהתחיל הגל הגדול החקיקה האזרחית: מקרקעין, חוזים, מכר, שכירות, מתנה – רק בשנות ה-60-70' התחיל השינוי הרציני.

כלומר, אסף לחובסקי מראה שכשמתעדים את היסטורית המשפט, צריך לדעת על מה מסתכלים:

אין בהכרח חפיפה בין שינויים במשפט לבין שינויים בריבון.

מאידך, המשפט החוקתי שונה: אז כן יש שינוי בהתאם להשתנות של הריבון.

היסטוריון בוחר גם את תחום המחקר שלו, וגם את התיקוף, וגם צריך לבדוק מה בדיוק תחומי ההשפעה על תחום ספציפי זה – השתנות הריבון וכו'.

ההיסטוריה של המשפט בישראל:

בישראל המשפט נתפס כחשוב, ולכן חשוב לחברה יותר ללמוד את ההיסטוריה של המשפט ולתעד אותו.

היסטוריית המשפט מושפעת לא רק מתורת המשפט, אלא גם מתפישות משפטיות מסויימות.

למשל, בסוף המאה ה-19, ותחילת המאה ה-20, שלטה תפישה שראתה במש' גורם נפרד.

אז הייתה תפישה שראתה את המשפט, את שינויו, מבפנים – וכך תיארה אותו:

היה כך, ואז היה כך. ההלכה, הפסיקה, השתנו. ההשפעות לא נחשבו לחשובות – התהליכים בחברה לא מעניינים את המחקר הזה.

ואז השתנה העניין: התפישה הפורמאליסטית, שראתה את המש' כתחום נפרד וסגור (כפי שכונתה בארה"ב) השתנתה – המשפט הפסיק להיות סגור ונפרד, וכך גם ההיסטוריה שלו – היא נפתחה וראתה את הפוליטיקה והחברה, והסבירה כיצד המשפט השתנה בשל שינויים תרבותיים, חברתיים וכלכליים. 

ההיסטוריה של המשפט הפכה לקשורה לחברה, כלכלה ופוליטיקה. מכאן באות תפישות המשפט הפוסט מודרניות, לפיהן ניתן להסתכל על הכל מזוויות שונות – ללמוד על הכל- ההסתכלות הרחבה על ההיסטוריה של המשפט.

שואלים כיצד נורמות שונות השפיעו.

היסטורית המשפט לא רק הולכת אחר החברה ואחר האופנות החברתיות והאינטלקטואליות.

להיסטוריה יש גם תהליך מעצב בחברה (דוגמה: היסטורית השואה).

היסטורית המשפט לא רק מושפעת מהחברה, אלא גם הפוך:

משפטיזציה היא תהליך היסטורי – באו משפטנים והיסטוריונים וסיפרו סיפור היסטורי איך המשפט הפך לחשוב יותר בחברה הישראלית, עם השתנות העיתים.

כתבו מאמרים וספרים וכתבות בעיתון.

פרופ' אמנון רובינשטיין טבע את מושג המשפטיזציה – הוא כתב על המשפט מזווית פוליטית-היסטורית רחבה.

כך המשפט בא ומעצב את החברה – רובינשטיין עזר ליצור את המציאות של המשפטיזציה!

מצד אחד, במובן פוסטמודרני (שאומר שההיסטוריה לא אובייקטיבית ממילא, ואפשר לכתוב מה שרוצים, וכל היסטוריון בוחר על מה לכתוב, איך לכתוב ומאיזו נק' מבט), בהקצנה, ניתן לומר שסיפור המשפטיזציה יצר את קיומה של המשפטיזציה.

מצד שני, אפילו האמירה הקיצונית לא נכונה, הוא בהחלט סייע ועזר להבאתה לתודעת המשפטנים והציבור.

ומצד שלישי, תהליך המשפטיזציה לא בהכרח מדוייק, ואין גם מעבר שכזה "מחושך לאור".

אם כן, איך נדע מה נכון?

הרי כל היסטוריון בוחר את מה שהוא רוצה, ואף מערב את הדעות הפוליטיות שלו – יש גישות פוסט מודרניות, כאמור, שאומרות שאין היסטוריה אובייקטיבית בכלל ולכן ניתן לכתוב מה שרוצים איך שרוצים – הווכחנות הזו אינה חדשה, היו עוד במאה ה-19 אלו שניסו להכניס תפישת-על של ההיסטוריה, עם כיוון ואי-מקריות (הפילוסוף הגל – "רוח ההיסטוריה") – זה קשור גם לאמונות דתיות על סדר אלוהי. וגם במאה ה-20 החילונית ניסו ליצור תבונה היסטורית כזו – יותר ויותר תבונה, עד שהיא מגלה את עצמה – ניסו למצוא סדר על, שאף שהיסטוריונים יסתכלו על ההסטוריה מזוויות שונות, עדיין יש משמעות על להיסטוריה. ההיסטוריון בבחירתו לא יכול להשפיע על הכיוון הכללי של ההיסטוריה.

מאז המאה ה-20 תפישה זו אינה מקובלת. ההיסטוריון ליאור ראנקה אמר שהוא רוצה לגלות את העבר כמו שהוא היה באמת, ולא כחלק מתמונת על גדולה ונשגבת.

ב-20 השנה האחרונות מנסים לצאת מתפישה זו, ולגלות יותר דברים: להשיג יותר ויותר עדויות, כדי להגיע להוגנות ולאובייקטיביות.

לתקוף את הנושא מכמה שיותר זוויות, להתעמת עם עדויות סותרות ותזות סותרות – לא להתעלם ולבטל במחי-יד, אלא לנהל דיון ולהגיע להיסטוריה כמה שיותר "שואפת" לנכונה.

תפישה זו התערערה שוב פעם, בתפישות הוולגריות הפוסט מודרניות שגורסות, כי הכל מותר לכתוב, וכל ההקפדה על מחקר הוגן זה שטויות – וזה לא משנה אם יש 100 עדויות ולא 3 עדויות – כיוון שיש במילא עוד הרבה יותר עדויות, ועדיין נותרה טיפה בים, ואין טעם לריצה אחר עוד עדות ועוד מסמך.

לצערנו, יש עבודות שנכתבו ע"ס 2-3 תעודות, ותו לא.

נסכם: ההיסטוריונים ואנשי מדעי החברה מודעים לכך, שלעולם יש אופק מוגבל של עמדות קודמות – כלכליות, פוליטיות, דתיות וחברתיות – לכן תמיד אדם יבחר נושא מסויים ולא אחר, וילך על פי כיוונו שלו. כך, מתוך המודעות הזו, והם מנסים להגיע למחקר הוגן, עם יושרה אינטלקטואלית, על פי כמה שיותר עדויות ודעות – כמה שיותר אובייקטיבי.

ואף אם יש רק טיפה בים, עדיף חלקיק הכוס המלאה, על וויתור מראש על החקירה והמצאה של היסטוריה, אפילו אם לא ניתן להגיע למצב מדעי ומדוייק.

זו התחשבות בחברה כולה, ומשום זהירות ממצב שבו אדם ממציא היסטוריה לתועלתו.

כחלק מהכנסת הנופך המדעי.צריך להצביע על יושרה כלשהי, על ניסיון להשיג עדויות, לחקור, לעמת נתונים ותזות, על ניסיון להגיע למשהו יותר קרוב לאמת.

משפט והיסטוריה – ד"ר קידר
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המשפט העות'מאני
נעסוק במוסדות שנותרו לנו מהמש' העות'מאני.

רקע:

במדינת ישראל שלטה האימפריה התורכית, או בשמה האחר: האימפריה העות'מאנית.

שלטונה היה פה במשך 400 שנה – אימפריה אדירה בתקופתה. השבטים התורכים שהגיעו מאזור מרכז אסיה כבשו שטחים מהאימפריות הערביות ואף את ביזנטיון – הם שינו את שם העיר לאיסטנבול.

הם הגיעו עד אוסטריה של היום – כל הבלקן, רומניה, יוון, קפריסין, צפון אפריקה.

זו היא אימפריה חשובה מאוד מכל בחינות התרבות.

ב-1517 התורכים יורדים וכובשים את מצרים – בדרך הם כובשים את סוריה, לבנון וא"י.

הם שולטים במשך 400 שנה, עד 1917 – האנגלים כובשים מהם את השטח במלחמה"ע ה-I.

זהו גם סופה של האימפריה בכלל – היא נופלת, ועל חורבותיה קמות מדינות מודרניות אחרות.

למן סוף המאה ה-18 חלה ההתדרדרות באימפריה.

בשנות ה-30' של המאה ה-19 חסן עלי (בנו הוא חסן בק), המצרי, מרד בתורכים. המצרים מגיעים ועושים מצור על הבירה איסטנבול – רק בסיוע חיצוני האימפריה נחלצת.

ואז מתחילות רפורמות גדולות במשפט התורכי ובתורכיה בכלל.

המשפט התורכי חשוב – הוא נהג פה עד להקמת המדינה, וגם לאחריה – הבריטים שימרו את המש' התורכי כשהגיעו הנה, וגם אנו בסע' 11 לפקסש"מ שימרנו את המשפט שהיה כאן.

עדיין, המסחר הימי שלנו מתנהל ע"י חוקים שמקורם בתקופה העות'מאנית.

השיטה של דין אישי גם היא מקורה בתקופה העו'תמאנית.

משטר המקרקעין, למרות חוק המקרקעין הישראלי, חלק גדול ממנו (ובעיקר משטר הבעלויות) עדיין מקורו בתקופה העות'מאנית (החלוקה למירי, מולק וכו').

נדון בראש ובראשונה בשיטת העדות הדתיות – המילאת:

הדין המודרני דורש משפט כללי, שוויוני וטריטוריאלי – אין פריוולגיות (פרי-וולקס – חוק פרטי בלאטיני) – בעבר, לכל קהילה, גילדה או קבוצה היה חוקה שלה.

לעומת זאת, המש' המודרני אחד מכלליו הוא שעל כל האנשים בשטח מסויים (טריטוריאלי) יחול אותו משפט – חוק החוזים הישראלי חל על כולנו בצורה שווה – ללא הבדל מעמד, צבע, מין וגיל.

אולם בתחום האישי חל הדין האישי על פי דתו – לכל אדם הדין האישי הפרטי שלו – והוא נקבע על פי הדת שלו.

לכל אחד בת.ז. שלו כתוב הלאום שלו.

ההסדר הזה מקורו עוד באימפריה העות'מאנית – משום שמייסד האימפריה היה עות'מאן – החליף השלישי לאחר מוחאמד (עות'מאן איבן עת'ן).

המקור של הפטנט על פי דת נובע מ-2 סיבות:

1. התורכים שלטו באימפריה ענקית, ללא הטכנולוגיות שלנו, ללא תקשורת וניידות – הם היו חייבים לתת אוטונומיה כלשהי לנתינים – גם אוטונומיה משפטית. לא מדובר על מש' פלילי, שבו השלטון המרכזי רוצה להחזיק, וגם לא בענייני מסחר והיטלי מיסוי שחשובים לשלטון, אלא על תחום חשוב, שאינו זניח, אך לא נוגע לשלום הציבור – אלא נוגע לקהילות ולאדם הפרטי. מה גם שהדבר נתפס, וחכמת השלטון התורכי הבינה זאת, כמשמח את הציבור – לאדם חשוב מצבו המשפחתי, יותר מאשר ענייני המיסוי.

2. ישנו אלמנט של שליטה סובלנית יחסית של מדינות מוסלמיות כלפי מי שחוסה תחתן – בני החסות, בהשוואה למעמדם במדינות הנוצריות, נהנו ממצב שלו יחסית – זה נכון ברובן המוחלט של המדינות המוסלמיות. האסלאם סבל כיתות של כופרים בתוכו – אף שראוי שהם יהפכו למוסלמים ויחזרו בם ממעשים הרעים. מוחמד, לאחר שרצח לא מעט יהודים במסגרת המלחמות שלו, היה סובלן כלפי 'בני הספר' (מי שמאמין בכתבי הקודש של ספר הספרים ובאל אחד).
האוטונומיה לא הייתה סתם דתית או משפטית, אלא עד היום יש לנו עדות דתיות.

האסלאם, כמו היהדות ובניגוד לדעות נרחבות בנצרות, לא מפריד בין דת למדינה. בנצרות יש הפרדה ברורה – תורת 2 החרבות של גלאסיוס. לדת אשר לה, ולמדינה אשר לה.

באיסלאם הקהילה היא גם קהילה דתית וגם קהילה פוליטית – בדומה ליהדות.

לכן, פורמאלית, השליט המוסלמי העליון, הח'ליף, הוא גם השליט הדתי – הוא מחליפו של הנביא עלי-האדמות!

זה פורמאלי-מה, כיוון שלאחר ארבעת הח'ליפים הראשונים, הח'ליפות לא ניסתה לפסוק הלכות דתיות.

אך רשמית, הח'ליף הוא הח'ליף – המנהיג הדתי.

אותו הדבר לגבי העדות הדתיות – לא סתם שיש קבוצת יהודים באימפריה – אלא שהיהודים אורגנו כעדה – ולעדה יש מנהיג שאחראי עליה (ליהודים: חכם באשי – גם ראש העדה הדתי וגם הסמכות הפוליטית העליונה שלה).

גם לגבי הנוצרים האימפריה העות'מאנית הכירה בעדות שלהן.

הארכיבישוף היווני, והארכי' הקתולי, והמנהיג הפרוטסטנטי...כל אחד היה למנהיג של עדתו.

היה צריך להירשם כבן העדה, לשלם לה מס (והיא תשלמו במרוכז) [לכן נשאל מה מעמדו של יהודי שהגיע מחוץ לאימפריה – אם היה לו סכסוך משפטי הוא היה הולך לביה"ד השרעי ולא ליהודי! הדת שלו יהודית – אך לא העדה!]

לכן יש לנו את פק' העדה הדתית (המרת דת) – לא הולכים סתם למנהיג דתי (כומר, קאדי, רב) כדי להמיר דת, אלא בנוסף יש לפנות למשרד הפנים ולנהל שם פרוצדורה חשובה.

*התורכים נתנו לעדות הדתיות אוטונומיה בכל הקשור לפולחן הדתי – הם ניהלו את מוסדות הדת ואת בתי הדין שעסקו בפולחן הדתי.

ענייני משפחה, חינוך וענייני ירושה, נחשבו לעניין דתי – ולכן גם הם היו בסמכות העדות הדתיות. כך היה עד לתק' המודרנית.

משהגיעו הבריטים לארץ, הם שימרו את המצב הזה בשביל לא ליצור אנדרלמוסיה, בכפוף לשינויים מסויימים.

וגם כשהתחלף הריבון לריבון הישראלי, המצב שומר.

מה שכן שונה, היה הטווח של "מה הוא עניין משפחה?" – מה יהיה מסור לביה"ד השונים.

אם בתחילה חינוך-משפחה-ירושה-נישואין – אז לאחר מכן החינוך הפך ממלכתי, ונושא הירושה קיבל תחולה טריטוריאלית (ולא עדתית, אם כי עדיין ניתן לפנות לביה"ד ע"מ שיפעיל את החוק הטריטוריאלי), וגם שאלת ענייני המשפחה צומצמה מאוד בשנות המדינה שלנו.

אם בעבר גירושין ונישואין היו כל עניין שנוגע למשפחה, אז היום הדבר נוגע רק לסטאטוס הגירושין והנישואין.

בכל שאר הנושאים ניתן לפנות גם לביהמ"ש האזרחי.

כל עניין העדה הדתית יוצר כל מיני אנומליות ובעיות משום שישנם מקרים, למשל, בהם לא ידוע לאיזו עדה אדם שייך – או אדם שהוא כפול עדה.

אדם שהוא בן לאב מוסלמי ולאם יהודיה – הוא נחשב כשייך לשתי הדתות!

כיצד הוא יתחתן?

בן לאם מוסלמית ולאב יהודי – מצבו הפוך – הוא ממש חסר דת. רצונו להתחתן בארץ די בלתי אפשרי.

מעבר לנושא העדות הדתיות ישנן גם בחינות אחרות:

רמת המש' העות'מאני
האם הוא מפגר? יש הטוענים שהבריטים מצאו מערכת עתיקה ומפגרת.

המשפט עבר שינויים רבים במאה ה-19, שהתקדם – הוא היה מודרני יחסית, אך שונה לעומת השיטה הבריטית.

מה שכן, העות'מאנים, כבני מדינה מוסלמית דתית, לא רצו לפעול בניגוד לחוקי האסלאם. לכן מעניין לדעת כיצד הם עשו את מהפכותיהם הגדולות במשפט, במאה ה-19, תוך כדי שמירה במידה רבה על הכללים הדתיים המוסלמיים.

למן אמצע המאה ה-19 התורכים משנים את משפטם, את מנהגם.

הרבה גם בעקבות לחץ של המעצמות האירופאיות, וגם בשל רצון התורכים להמשיך לשחק את המשחק המדיני – ולא להפוך לכוח סוג ב' בפוליטיקה האזורית.

התורכים לא רוצים לשבור לגמרי את הכלים, אלא רוצים להישאר עדיין דתיים – הם רוצים להפוך למודרניים יותר,  אך לא במחיר עקרונות הדת המוסלמית.

הם נקטו בכמה דרכים, בכדי לשמר את המשפט המוסלמי, ועם זאת להתקדם:
1. דרך אחת היא שינוי המש' המהותי באמצעות שינוי המש' הפרוצדוראלי.

לדוגמה: ריבית אסורה באסלאם, כביהדות, ואחת הדרכים הייתה שינוי חוקי הפרוצדורה: קבעו פרוצדורות שטיפלו בסכסוכים שנובעים מהלוואות בריבית – בכך המחוקק הכיר בעקיפין בפרקטיקה של ריביות. זו לא הייתה דרך המלך ולא הדרך הראשית לפיתרון בעיית הריבית, אך הייתה אחת מהן.

2. מעבר לעניין החידושים – הייתה דרך כללית של "לפנים משורת הדין" – למען תיקונו של עולם, למען הכלל וכו'. אולם, ישנה בכך בעיה: האסלאם לא מכיר את אסכולת "לפנים משורת הדין" – הרחמים בדין לא מהווים חלק מהמש'. ועם הכל, הדבר חדר.

3. פיקציות משפטיות – גם המוסלמים יצרו פטנט הדומה לפטנט העברי של "היתר עסקה" באשר לריבית – המלווה והלווה נחשבים לשותפים בשותפות מוגבלת, וההלוואה היא בתוך השותפות פנימה, ולמראית עין לא בין 2 צדדים. הם שותפים רק ברווחים ובהפסדים.
מעבר לטכניקות הללו, השינויים עשו רפורמות של ממש:
1. שינוי פרוצדוראלי –
הניזאמיה – רשת בתי המשפט האזרחיים. עד אז, פנו לבתי הדין השרעיים, התורכים. המדינה התורכית הקימה מע' בתי משפט אזרחיים. המג'לה חוברה בכדי שלמע' המשפט הזו יהיה במה לדון.

הקמת בתי משפט מסחריים.

הקמת בית משפט עליון של קאסציה.

ב-1913 רפורמה נוספת:

הוקמה מע' של ערכאה ראשונה – בימ"ש שלום, עם ערכאות ערעור שמעליו, שעליהן היו צריכים לפנות למותב העליון של הקאסציה, שישב באיסטנבול.

ב-1917 המלחמה הגדולה, מלחמת העולם ה-I פורצת, והרפורמה לא נכנסת לפעולה.

יש מלחמת אזרחים בתורכיה, ומפלגת התורכים הצעירים (בראשות קצין צעיר בשם מוסטפה קאמל, ששינה שמו לאתא טורק – אבי התורכים) עולה לשלטון.

הסולטאן מוברח באוניה בריטית ולא חוזר לשלוט. ב-1920 ואילך: האימפריה הגיעה לסופה, ונוצרת מדינה חילונית לגמרי – הדת מופרדת מהמדינה, ונעשים חוקים האוסרים תרבוש של גברים ורעלה של נשים. הכתיב משתנה. משרת הח'ליפות מבוטלת לחלוטין (כדי שלא יחזור הנושא הזה) ותורכיה מאמצת, כללית, שורת חוקים מודרניים שהיא מעתיקה מאירופה (ובעיקר משווייץ – קובץ פלילי, אזרחי, פרוצדורה) וב-1928 תורכיה אף מחוקקת חוקה מודרנית.

נעשו שינויים רבים במע' המשפט.

גם ביהמ"ש של הנאזמיה וגם ביהמ"ש השלום שפטו לפי החוקים האזרחיים של המג'לה, ואם לא ידעו מה החוק – פנו לדין המוסלמי הכללי (ההלכה המוסלמית בכלל – הסונה, שהיא התורה בע"פ).
משהבריטים הגיעו לארץ, הם שימרו את המע'. הם מצאו את מע' ביהמ"ש השלום התורכית והשאירו אותה.  מע' שנשארה בשינויים מסויימים עד היום.

המג'לה היא קומפילציה, במאה ה-19, של חוק מוסלמי וחוק אזרחי.

ב. התורכים עשו דברים נוספים – במחצית השנייה של המאה ה-19 הם אימצו שורת חוקים – בעיקר פרוצדורה אזרחית, פלילית ומסחרית, ופלילים, שאותם העתיקו ("רצפציה") ממדינות אירופה בכלל וצרפת בפרט.

ג. בנוסף, היו רפורמות בחוק המהותי:

חוק הקרקעות החדש חוקק – חוקקה רשימה שלמה של חוקי קרקעות, שעסקו בכל – משכנתא, מכר, שכירות, ירושה וכו'.

דיני הקרקעות העות'מאנים משפיעים עלינו עד היום. חוק המקרקעין שלנו שומר על זכויות הבעלות שהגיעו מהתקופה העות'מאנית (עדיין ישנם קושאנים, שניתן להציג מול רשם המקרקעין, בשבילם צריך עד מומחה שיתרגם תורכית).

 נזכיר, שישנם 4 סוגי קרקעות:

I. קרקע מולק – קרקע בבעלות פרטים. ישנן מעט מאוד קרקעות כאלה (בד"כ במרכזי הערים).

II. קרקע מירי – קרקע בבעלות המדינה (או קרקע שהופקעה וכו'). המדינה רק מחכירה אותה לשימוש פרטי. אותה קרקע שבמקור הוחכרה לתקופות ארוכות הפכה דומה לקרקע פרטית (בדיוק כפי מה שקורה בישראל, עם מנהל מקרקעי ישראל). היו מקומות רבים שהפכו את קרקעות המירי לזהות לקרקעות מולק.
III. קרקע מטרוכי – זו היא קרקע שהיא לא רק בבעלות המדינה, אלא אדמה ציבורית ממש (State Domain) – שבילים, כבישים, גני נוי.
IV. קרקע מוואת– קרקע מתה, שלא עושים בה כל שימוש ובסופו של דבר תעבור לבעלות המדינה (מחלול זו קרקע מוזנחת, שהיא בין מולק\מירי לבין מוואת – זה בשל זאת שלפי הדין המוסלמי הזכויות בקרקע קשורות לשימוש בקרקע – קרקע שלא נשתמשו בה 3 שנים, בעליה מאבדים בה את הזכות).
יש שם מערך שלם של פיקציות – הזכויות בקרקע מוגדרות על פי השימוש בקרקע, אך יש בכך בעיה שבכלכלה המודרנית ישנן קרקעות רבות שאינן שמישות אך נסחרות באופן פעיל, ואנשים מחזיקים בהן.

המג'לה – גופא
"המג'לה" היא קיצור של "המג'לה תחכם עדליה" – מגילת חוקי היושר\הצדק.

המג'לה חוקקה ע"מ שלביהמ"ש האזרחי מ-1830 יהיה קובץ חוקים ממנו יהיה לו יכולת לשפוט.

לא רצו רק לייבא דין זר מאירופה, או לנתק את המדינה מהמשפט, אלא לשמר על האופי המוסלמי של האימפריה העות'מאנית. ויחד עם זאת, רצו לאפשר שיפוט בצורה מודרנית – פרוצדוראלית-צורנית.

רצו ניסוח של כללים ברורים, מסודרים הירארכית.

המג'לה יצאה לאור בין 1867 ל-1877 בעקבות עבודה של וועדה מכובדת שהוציאה את מגילותיה – וועדת משפטנים גדולים מן האימפריה.

המג'לה דנה בנושאים של מש' אזרחי – דיני ממונות.

עשו קומפילציה – אספו את החוקים לכדי אוסף, שאותו חילקו לפי נושאים.

לקחו את כללי ההלכה המוסלמית וניסחום בצורה של כללים משפטיים בניסוח מודרני.

עשו זאת גם באלג'יר, ומצרים – אך לא עשו ניסיון כה מקיף במשפט האזרחי כולו, כמו באימפריה העות'מאנית.

המג'לה נועדה לסייע לשופטים לשפוט.

היא לא ביטלה את כל החוק המוסלמי שהיה לפניה, אלא התיימרה לסדר אותו. היא ביקשה לקחת את ההלכה הדתית ולסדרה מבחינת צורה ופרוצדורה באופן מודרני.

כך ביהמ"ש האזרחיים המודרניים יוכלו להיות מנוהלים ע"י שופטים חילונים, ואפילו לא מוסלמים, ובכל מקרה יעילים יותר.

למרות שהיא מגלמת חוק דתי, היא הפכה לחוק האזרחי הנוהג, של האימפריה העות'מאנית כולה – כל אזרחיה של האימפריה השתמשו במג'לה בלי קשר לדתה.

חשוב לדעת שהיא מבוססת על החוק המוסלמי, אך לא חלה מחוץ לאימפריה העות'מאנית – האוכלוסיה המוסלמית מחוץ לאימפריה לא קיבלה אותו.

היא הייתה מיוחדת לאימפריה העות'מאנית, על שלל אזרחיה – מוסלמים ולא מוסלמים.

היא שייכת למגמת הקודיפיקציה.

סדר המג'לה: 

היא דומה לקודקס הצרפתי.

אך אין לה את הסדר שיש ב-BGB או בקודים המבוססים על המשפט הרומי.

אין בה משפט אישי – הוא לא טריטוריאלי הרי, אלא מבוסס על עדה דתית.

המג'לה גם לא טיפלה בזכויות קניין, ובנוסף לא הייתה הפרדה ברורה בין קניין לבין חיובים.

למרות שלחקיקת המג'לה קדמה עבודת מחקר וניסוח גדולה, זה לא מגיע לדרגת הרציונאליזציה של הקודקסים האירופים (רעיונות הנאורות, ההשכלה, והחוק הלא רק אינציקלופדי אלא מסודר רציונאלית – הם לא השפיעו על המג'לה באופן דומה לזה האירופי) – לכן היו יותר סתירות מאשר בקודקסים האירופים – וזה גם לא שינה במיוחד, כי אם יש סתירה – פנו להלכה המוסלמית הכללית.

המג'לה גם מאופיינת בקאזואיסטיות גדולה- היא מסתמכת יותר על דין פרטי ולא על דין כללי.

המג'לה מורכבת מ-1851 סעיפים. ישנם 100 סעיפים כללים ועוד 16 ספרים בסיסיים שעוסקים בנושאים שונים (שכירות, שבועה, עדות...) – יש ערבוב בין החלקים, לא שינה שיש סתירות כאמור, אין הפרדה בין פרוצדורה למהות.

את המג'לה התורכים, במסגרת מהפכת אתא טורק, ביטלו – יחד עם המש' העות'מאני הקודם.

התורכים הצעירים, בנהגת הקצין אתא טורק, עשו מהפכה מוחלטת.

טורק העביר את הבירה מאיסטנבול לאנקרה (עיירה קטנה, אז), כדי לנתק את תורכיה המודרנית מהאימפריה העות'מאנית.

במסגרת הרפורמות, המג'לה בוטלה כבר בשנות ה-20.

מעניין שהבריטים השאירו את הדין התורכי על כנו, ב-1917.

המג'לה, והחוק העות'מאני, נשארו בארץ למרות שבתורכיה הם בוטלו!

רק בחוק מיוחד, החוק לביטול המג'לה (שנת 1984) בוטל עיקר המשפט העות'מאני במ"י (אם כי עדיין ישנם סעיפים תקפים בודדים, שאינם מהמג'לה, אלא מחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מאנית).

המג'לה נשארה בחלקה בתוקף בארץ שישים שנה לאחר שבוטלה.

עו"ד ותיקים בארץ אומרים שחבל שהמג'לה בוטלה – המש' התורכי היה די מודרני מאמצע המאה ה-19 – הם עשו רפורמות רבות מאוד, ושיפרו את החקיקה – חבל שמיהרנו להיפטר מהם בטענה שהדין מפגר.

אולי היה מן הראוי להשאיר את החוקים הללו.

ש.ב.

לקרוא המאמר של אסף לחובסקי.

ואת דבר המלך (אנגליפיקציה).
משפט והיסטוריה
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נעסוק במשפט בתקופת המנדט, הבריטים, מנקודת המבט של הריבון (בהמשך נעסוק בנק' המבט הישראלית-יהודית).

המשפט בתקופת המנדט – מנק' המבט של הריבון
צרפת ואנגליה מחלקות בהסכם סייקס-פיקו את עיראק, מצרים וישראל לבריטניה (סוריה, לבנון וכו' – הלכו לצרפת).

באוקטובר 1917 הצבא האנגלי נכנס ממצרים.

האימפריה העות'מאנית התמוטטה במלחמה"ע ה-I, כאשר על חורבותיה או שקמות מדינות או שאירופה מקימה בהן קולוניות.

ב-2.11 בלפור, שר המושבות, נותן את הצהרתו. הבטחות מקבילות ניתנות לערבים.

החל הכיבוש של אלנבי את א"י, ב-9.12 אלנבי נכנס עם הסוס הלבן לירושלים, ומכריז על מדרגות מגדל דוד את הכרזתו, בשבע שפות, על מנשר שבו נקבע השלטון הבריטי במקום.

ניתן לחלק את תקופת השלטון המנדטורי לשלוש תקופות:

1. שליטה מכוח משטר צבאי – שליטה של הצבא הבריטי – הגנרל הוא המושל הצבאי (הגנרל מונלי), זה נמשך עד 1920.

2. ב-1920 ממירים האנגלים את המשטר הצבאי במשטר אזרחי. שולחים הנה את הנציב הבריטי הראשון – הרברט סמואל, וזה היווה מחווה ליישוב היהודי – הוא היה יהודי שתמך ברעיון הציוני.
3. ב-1922 משתנה שוב הסטאטוס – הקימו את חבר הלאומים, והוא נתן הרשאה לבריטים לשלוט בא"י – מנדט – הבריטים לא שולטים בארץ כי כבשוה, אלא, משפטית, כי המשפט הבינ"ל נתן להם הרשאה לשלוט ולפתח את הארץ. מקיץ 1922 השלטון הוא מנדטורי.
בפועל, לא השתנה דבר מבחינת הבריטים בארץ מאז השלטון האזרחי.

או אז:

האנגלים נתקלים בדילמה כאשר הם מגיעים לארץ – מה לעשות עם המשפט שהיה קודם.

מקפיאים את המצב הקיים – את המשפט שהיה בארץ. דבר המלך פורסם ב-1922 לאחר אישור המנדט, וקבעו שהמשפט הקיים בארץ יישאר בתוקפו, ואם יהיה חור בחוק יפנו לדין האנגלי.

יש מחלוקת בין ההיסטוריונים והחוקרים לגבי התפישה האנגלית – יש האומרים שהאנגלים היו בסדר גמור – הם שיפרו את המשפט, עשו מהפכה והביאו למודרניזציה גדולה: מהפכה עצומה בחיי המסחר, הכלכלה, וכמובן בחיי המשפט.

אך יש אחרים שאומרים שהאנגלים היו שמרנים ודאגו להועיל לעצמם – הכנסת הדין האנגלי ושינוי הדין התורכי היו רק כי לא הייתה להם ברירה.

כך או כך, אפשר לראות שיש שינוי מבחינת המשפט – עד לאמצע שנות ה-30' אין משפט אנגלי רב בארץ – הרוב עות'מאני.

ומשנת 1935-36 המשפט האנגלי מיובא בחלקים עצומים שלו לארץ: יש שיטפון, בעיקר דרך סימן 46 לדבר המלך במועצתו.

האנגלים שינו את מבנה המערכת מבחינה מנהלית, הם ביטלו את בתי המשפט הקונסולריים שהיו בסוף התק' העות'מאנית, הם ביטלו את האפשרות לפנות לביהמ"ש באיסטנבול.

אך הם שימרו רבות:

האנגלים שמרו על המבנה שהתחילו העות'מאנים – של בימ"ש שלום ומעליו בימ"ש מחוזי.

הם שימרו את בתי המשפט לערעורים – הם הקימו את ביהמ"ש העליון בי-ם.

חוץ מכך, הם שומרים את בתי הדין של העדות הדתיות השונות (אך, כאמור בשבוע שבעבר, מחוייבים בתי הדין הללו לדאוג לכך שפרוצדוראלית הם יתאימו לעולם המודרני; זכות טיעון, ערכאת ערעור שנכפתה על בתי הדין – והייתה מחלוקת עם הרבנות וכו').

האנגלים שינו את מבנה ביהמ"ש במובן מסויים. שונה מבנה המשטרה – שיהיה ברור מי השולט.

מעבר לשינויים מנהליים, חוקקו חוקים רציניים כגון חוקים שהניעו את הכלכלה והסירו את הבלימה והקיפאון שהיה בשלטון העות'מאני.

דוגמה לכך היא עניין הקרקעות: האנגלית החלו במבצע תצלומי אוויר ורישום החלקות בטאבו (לאחר שעשו חלוקה של הקרקעות לחלקות).

האנגלים הסדירו את ענייני המסחר – בשנים הראשונות היו שולחים משלחות חקר לארץ, והיו נותנים זכיונות למפעלים לניצול משאבים (מכרות הנחושת בתמנע, הקמת מפעלי ים-המלח) – ואלמנטים קולוניאליים קלאסיים לא נעדרו.

ברוב המשפט כמעט לא נגעו.

ביטלו את עונשי המינימום, אך לא שינו את המשפט האזרחי והפלילי כמעט.

· בשנות ה-20 שינו את דיני התאגידים, גם בעקבות לחצי ההסתדרות.

· היו מקרים שגרמו לחוסר צדק משווע, אך האנגלים לא הסכימו לשנות את החוק. לא הכירו בנזקי גוף לפי החוק התורכי – לא ראו בכך לאקונה.

האנגלים לא הכירו בפיצויים לרוכשי דירות, מלבד פיצויים מוסכמים שהוכרו במשפט התורכי עות'מאני.

בדין האנגלי היה בכלל כלל של אקוויטי שפיצויים מוסכמים חייבים להיות בערך סביר ולא בערך אסטרונומי.

ביהמ"ש בארץ לא הסכימו לייבא את הדין האנגלי עד אמצע שנות ה-30'.

למה האנגלים, כשבאו, חיכו במשך כ-20 שנה עד להבאת המשפט שלהם?

יש כמה תשובות:

1. יש שינויים שהאנגלים לא יכלו לבצע למן ההתחלה – שינו דברים רק ככל שהנסיבות אפשרו זאת. כשבאו לארץ, היו בה 4-5 עו"ד. לא ניתן היה בבת-אחת לשנות את כל המשפט. אנשים לא ידעו לקרוא אנגלית, לא היה בארץ מאגר של ספרי החוק האנגליים. לכן קודם כל שימרו את המשפט הקודם – המצב הקיים. היה פחד מיצירה של כאוס ותוהו ובוהו.

2. הייתה תפישה אנגלית כללית, לא רק בא"י, של שימור המצב הקיים. כשהאנגלים כבשו את קנדה במלחמת שבע השנים במאה ה-18, כשכבשו את הודו – הם לא שינו את המשפט כלל. יש כאן סיבה פוליטית ותרבותית – לא להרגיז את האוכלוסיה המקומית.
קודם כל שינו את המשפט הפלילי (ורק בשוליים, לא את הכל – כאן שיפרו רק את המסחר לשם אפשרות זרימת ההון מהקולוניה לבריטניה, ואת הפלילים רק עידנו מעט).

כשהאנגלים כבשו את קוויבק הם אפשרו לצרפתים לשמור על שפתם ועל דתם הקתולית, וגם על משפטם. האנגלים כמעט תמיד הותירו את המשפט על כנו, ורק ייעלו אלמנטים מסורבלים או תיקנו מצבים של פגיעה במוסר: הם לא אפשרו נקמת דם, למשל, בקרב הקולוניה האנגלית, כהגנה פלילית תקפה.

הבריטים אסרו בהודו על המנהג של שריפת האלמנה ביחד עם בעלה המת.

3. הבריטים משאירים את המשפט על כנו גם כחלק מתפישת המשפט המקובל – המשפט המקובל, הcommon law, מתפתח מתוך המסורת וההיסטוריה של חברה מסויימת – ולכן אי אפשר לבוא ולכפות את המשפט שלנו על מקומות אחרים – המשפט צריך להתפתח מלמטה, כמו שהמש' המקובל האנגלי התפתח. לא ניתן לבוא ולכפות את המשפט האנגלי הר-כגיגית על מקום מסויים (זה הפוך מהצרפתים שכפו את הקודקס שלהם במכה – אם זה נפוליאון או כל אחד אחר – הם חשבו שהם מביאים את רעיון הנאורות של שוויון-חירות-אחווה: הרעיונות הללו לתפישתם נכונים לכל מקום – והאוכלוסייה, גם אם לא תבין בתחילה, תתרגל לכך!). האנגלים ראו במשפט פרי של תרבות והיסטוריה מסויימת, ולא ניתן לכפותו על חברה.

התפישה האנגלית אינה נאורה ומתקדמת מהצרפתית, ולמעשה – טמונה בה גזענות רבה.

הם חשבו שהמשפט האנגלי המתקדם לא מתאים לחברות הילידיות – "שיאכלו אחד את השני" (חוץ מעניינים מוסריים קשים) מצידם. המשפט "המתקדם" נראה בעיני האנגלים כלא מתאים לחברה הפרימיטיבית.

מאחורי הרב-תרבותיות הזו מסתתרת גזענות, שמרנות והתנשאות.

בעבר ראינו שמתוך זרם המשפט בגרמניה צמח זרם שמרני ביותר: הנה, דווקא התפישה של אי כפיית משפט חדש על שום מקום, דווקא  התפישה שהמשפט צומח מההיסטוריה והתרבות, מביאה לשמרנות. יש בכך ניוון בגלל חוסר המוטיבציה לשנות מהמסורת.

---

חדירת המשפט האנגלי וביצוע רפורמות:

בכל זאת, האנגלים שינו בארץ את המשפט גם בתקופה הראשונה –למשל, באשר לשבטים הבדואים, הקימו בי"ד לשבטים שלהם. כמו"כ הוקם בימ"ש לפשעים חמורים.

הבירוקרטיה המשפטית, קיומו של תפקיד יועץ משפטי לממשלה, ביצוע של הוצאת קבצי חקיקה (קובץ דרייטון) באופן מסודר והוצאת עיתון רשמי עם החוקים והתקנות.

שינויים מוגבלים אך קיימים בוצעו בחקיקה.

משנות ה-30' חל שינוי מעמיק במשפט המנדטורי – קודם כל באמצעות הפסיקה.

בהתחלה שופטים עושים ויוצרים טכניקות למיניהן לשילוב המשפט האנגלי:

\ לאקונה, לפי סימן 46.

\ ישנם חוקים שמפנים ספציפית למשפט האנגלי.

\ ייבוא חוקים ופסיקה, מיוזמתם, מן המשפט האנגלי.

\ פרשנות של הדין העות'מאני.

באמצע שנות השלושים ישנו שיטפון של דין אנגלי.

יש האומרים שלא קרה משהו חדש –תמיד רצו לשנות, אך רק בתקופה זו זה ניתן היה ליישום – עכשיו תושבי הארץ התרגלו לבירוקטיה האנגלית, והשינוי החל לבוא מלמטה: פסיקה, common law – ישנן סיבות היסטוריות לדברים.

בשנות ב-30' משתנה היישוב היהודי בארץ.

הציונות עד סוף שנות ה-20' הייתה תנועה קטנה, מבודדת ביהדות וחלשה מאוד – רוב היהודים לא רצו לעלות לארץ. רצו להישאר היכן שהם, או להגר לארה"ב, דרום אמריקה (ארגנטינה וברזיל בתיווכו של הברון הירש), דרום אפריקה, אוסטרליה וכו'.

הכמיהה לירושלים הייתה תמיד, אך בתוככי התודעה.

הציונות קיימת מסוף המאה ה-19' – היא כוח בעולם היהודי, עם עשרות אלפי תומכים (העליה הראשונה) – אך הכל קטן יחסית לכלל העולם.

על כל אדם שהגיע לארץ היגרו 10,000 יהודים למקומות אחרים – העלייה השנייה הייתה סה"כ, ב-10 שנים, בסה"כ 20,000 יהודים (וחלקם ירדו חזרה!).

הציונות לא הייתה בכלל המרכז של העולם היהודי – הם חיו בארה"ב ואירופה, ובמקרה הטוב תרמו כסף.

המצב משתנה בשנות ה-20' והשיא מגיע בשנות ה-30':

כיום מובן לנו שנסגרת לאט לאט מלכודת על היהודים: קמו מדינות חדשות באירופה (וודרו וילסון וכו')  על חורבות קיסרות אוסטרו-הונגריה וקיסרויות אחרות (הצאר הרוסי) – פולין קמה, הונגריה, רומניה, בולגריה. גרמניה יצאה מהשלטון הקיסרי גם היא.

באותם מדינות חדשות שקמות הלאומיות גואה, וישנם צרות כלכליות שמביאות למיליטנטיות ולפאשיזם.

מנגד מדינות המערב סוגרות שעריהן: אנגליה חוקקה חוק מהגרים (Foreigners law), ארה"ב וקנדה סוגרות שעריהן במכסות בשנת 1924 (צריך וויזה – כסף, יכולת לתרום לחברה האמריקאית וכו').

אכן, מסביר המרצה, בעולם המודרני עדיף להיות סחורה – אתה יכול לזרום עם ההון – אך אם אתה אדם אסור לך לעבור לשום מקום.

לא ניתן מאז שנות ה-20' להגר לשום מקום באופן חופשי – היו מכסות הגירה.

העולם החל להיסגר.

התחילה תחושת אי נוחות ולחץ בקרב היהודים במזרח אירופה – לא שדמיינו את השואה, אך הרגישו שהלאומיות עם העוני הנורא תביא לקטסטרופה (מה שדמיינו אבות הציונות).

ואין לאן להגר.

הסיכויים להתערב ולהיטמע בחברה האירופית אפסיים, ואין לאן ללכת – השערים סגורים.

אז פתאום נזכרים בציונות: שם, לפחות, רוצים יהודים.

רק אז הציונות הופכת לגורם קצת יותר משמעותי באוכלוסייה היהודית.

העלייה מוגבלת בשנות ה-20' ואילך. ב-1921 ישנה הגבלה של ממש.

העלייה הרביעית (עליית גרייבסקי), עליית הקיוסקים (העלייה השלישית), הן עליות של משפחות שלמות – לא יחידים אידיאליסטים.

בשנת 1933 העליה החמישית קורה, ומגיעים גם מגרמניה (חיים ארלוזורוב הגיע להסכם שיגיעו לפה גם עם רכוש). הגיעו לכאן אלפי אנשים בכל שנה – מדובר על למעלה מ-30,000 איש בשנה אחת.

הארץ משתנה. היישוב היהודי מתחזק, ומוזרם אליו הון עצום של המעמד הבינוני היהודי בפולין, גרמניה וצ'כוסלובקיה. מגיעות גם תרומות מארה"ב.

הארץ נבנית – מפעלים, מושבים, כבישים חדשים וכו'.

היישוב מקבל צורה חדשה, הכלכלה משתנה – המשפט כבר לא מספיק – חייבים לשנותו.

מקרה הפיצויים המוסכמים בקניית מקרקעין – כל הזמן ישנן עסקאות מקרקעין כשיש עליה, ולכן כבר לא יכלו להישאר עם אי-הפיקוח על הפיצויים המוסכמים: היה בכך משום גורם בולם בשוק מכירת הדירות.

האנגלים לפתע קובעים שאין פה שתיקה והסדר שלילי, אלא שיש פה לאקונה!

מוכר לא יכול להטיל על מוכר פיצויים מוסכמים בגובה הדירה – צריך להכניס פה את דיני היושר האנגליים, ואת דרישת הפיצוי הסביר, על עניין ההסתמכות וכו'. זה היה השער הראשי לכניסת ה-Equity  וה- Common Law.

גם לגבי פיצויי גוף אי אפשר להמשיך להעלים עין: ישנן תאונות קשות, הטכנולוגיה מוסיפה סיכונים לבני אדם. צריך להכניס את הפיצויים בשל נזקי גוף. העליות הן המוניות, הערים הן של המעמד הבינוני. מתפתחים החיים העירוניים.

החברה הביאה איתה את הערכים האירופיים, והם רצו שלטון חוק ורצו מע' משפט מוסדרת – רוצים יציבות וביטחון משפטי: Rech Zicha Hait – כשאני קונה דירה, אני רוצה וודאות במשפט: חוקים מודרניים.

הייתה יותר אינטראקציה בין הפקידים הבריטים והיהודים מהמעמד הבינוני.

היה שטף של כניסת המש' האנגלי בשנות ה-30' שמבטא שינוי חברתי, שינוי תפישתי.

דרך המשפט המקובל השופטים מכניסים את כל המשפט האזרחי האנגלי, ומחוקקים חוקים – פקודת החוק הפלילי (פח"פ), פקודת הנזיקין, פקודת מס הכנסה וכו'.

גם בחברה הערבית היה השינוי (אמנם לא בכפרים וכו', אך בהחלט בערים) בולט.

יחס האוכלוסיה לאנגליפיקציה:

היהודים, וחלקים גדולים מהאוכלוסיה הערבית, בירכו על האנגליפיקציה.

מאידך, זה יצר קשיים רבים: אי אפשר לטעון לפי הדין העות'מאני – "לא לא, יש פה לאקונה – אל תטען לי טענה לפי המש' העות'מאני – הוא לא מטפל בכל הבעיות המתעוררות".

לפתע יש ללמוד את המש' האנגלי, להכירו, לקנות ספרים, להתרגל לעולם חדש של מושגים.

זה לא היה שינוי חד, אלא לאורך זמן, ונוצר חוסר וודאות: אנשים לא יכלו לדעת מה יקרה בבית המשפט: האם נושא יעבור אנגליפיקציה או לאו.

וכך, נאלצו "הילידים" ללכת לביהמ"ש האנגלי, מכיוון שלו הייתה הוצל"פ, ולו הייתה מע' אכיפה עם יציבות וודאית שמטפלת בכל התחומים. היו ניסיונות לסיים סכסוכים בדרך לא רשמית ולא דרך המע' המנדטורית, אך זה לא היה יעיל.

כך או כך, נסכם:
המשפט האנגלי נכנס אט-אט, בהדרגתיות. החל בשינויים קטנים בענייני מנהל ופרוצדורה (הקמת מוסדות) וכלה משפט מסחרי – השינויים נעשים בצורה של חקיקה – רק בשנות ה-30' יש כניסה חדה של המשפט האנגלי לארץ; אנגליפיקציה.

זו היא תופעה מוכרת של מעבר משלטון לשלטון – בהתחלה שימור המצב הקיים, ורק בשלב מאוחר יותר שינוי המשפט עצמו.

ש.ב. :

 נדון בניסיונות למשפט יהודי-ישראלי- עצמאי, ועל הסיבות לכישלון ניסיון משפט השלום מן המשפט העברי.

יש לקרוא:

משפט השלום העברי של אסף לחובסקי.

רונן שמיר.
משפט והיסטוריה

16.3.2005 שיעור 4
עד כה הקדשנו שני שיעורים לנק' המבט של הריבון: העות'מאנים וארגון מע' משפטם במאות ה-19 וה-20, על התמורות, ואז האנגלים – מנק' מבטם שלהם – השאלות האם להכניס המשפט האנגלי, האם לשמור את הקיים, והתמורות שקרו אצלם והטמעת המשפט הבריטי בישראל.

עתה נחשוב על "הלקוחות" – על החברה שהמשפט חל עליה.

אנו נדון בעיקר בחברה היהודית, ובניסיונותיה לכונן משפט מקורי עברי-ישראלי-יהודי.

מדובר על תק' המנדט כמובן.

אנו מדברים על שני דברים עיקריים:

א.
ניסיונות לכונן מע' משפט של היישוב היהודי, כך שהיהודים לא יצטרכו להסתמך על המע' העות'מאנית ואח"כ האנגלית.

ניתן למצוא שלוש מערכות בולטות כאלה בתק' היישוב:

1. 

המערכת הבולטת יותר – מע' ביהמ"ש השלום העברית – זו מערכת שהוקמה עוד ב-1909, לפני מלחמה"ע ה-I, כשהתורכים שלטו פה. בתי המשפט הללו הוקמו בת"א ובמושבות היהודיות (פ"ת, גדרה, ראשון לציון) ע"י ההנהגה של המושבות: החוגים האזרחיים (הבורגנות ולא תנועת הפועלים).

אלו היו בימ"ש שכונתיים – לא פורמאליים, בלי סדרי דין רגילים ובלי דיני ראיות – באו באופן פשוט לפתור סכסוכים מקומיים: חקלאות, סכסוכי שכנים וכו'.

היה ברור שהם לא יכלו לדון בפלילים, כי התורכים והאנגלים לא היו מסכימים לכך.

הסנקציות היו חובות או לפצות או להשיב או גירוש מהקהילה: לחץ חברתי ומעין חרם וכו'.

דן שם, למשל, דיזינגוף.

בימ"ש זה לא ישב באופן קבוע בכל מקום ומקום, אלא הם עברו ממקום למקום בעגלות (יצאו ביומיים נסיעה בעגלה עד גדרה [שיא הדרום דאז – לא היה מעבר לכך שום דבר יהודי]).

המערכת פעלה לא רק בשנות -10-20' לשנות העשרים, אך היא דעכה בשנות ה-30'-40' כאשר היהודים העדיפו לפנות למע' השלום והמחוזי המנדטוריים.

זאת על אף שהשלטון הכיר במשפטם וקיבל את פסקיהם כפסקי בוררות! לא הייתה כמעט פניה של היישוב היהודי אליהם.

2.

מע' ביה"ד של משפט החברים של ההסתדרות: ההסתדרות הכללית של העובדים בא"י לא הייתה רק ארגון עובדים אלא הייתה מכשיר של מדינה בדרך, וארגון העובדים היה רק אגף בה.

הם קיוו לנהל את כל העובדים היהודים בארץ ישראל באמצעות חברת העובדים: זה היה הגוף הכלכלי של ההסתדרות (הקימו את בנק הפועלים, חברות ביטוח, מפעלים, כור וכו')..

בתי הדין של ההסתדרות נועדו לכך שחברי ההסתדרות יידונו בפניהם: משפט לא פורמאלי, בלי סדרי דין, לפחות בהתחלה (אח"כ הם עברו פרוצדורליזציה ופורמאליזציה) – משפט חברים, ממש כך.

חברי ההסתדרות היו מחוייבים לפנות אל ביה"ד הזה– בוררות חובה שכזו.

3.

בתי הדין הרבניים – לא עצמאיים לגמרי, אלא עפ"י חוק מנדטורי, אך זו מערכת קודמת שהוקמה עוד בימי השלטון העות'מאני – האנגלים הכירו בהם לענייני משפחה, וגם במקרים אחרים ניתן היה לאכוף פסקיהם (בממונות) כפסקי בורר.

אלו שלוש המערכות של היישוב היהודי שהקימו בתק' המנדט.

---
ב.
בזה לא התמצתה הפעילות של היישוב היהודי בארץ, משפטית. למעשה, ככל שהתקופה נחקרת, מגלים כמה המשפט היה נוכח ביישוב היהודי ובתרבות הציונית בכלל.

לתנועה הציונית היו שתי מסורות עיקריות:

1. הציונות המדינית – ציונות שראתה מטרתה הסופית בהקמת בית לאומי\מדינה ליהודים בא"י. יישות פוליטית יהודית עצמאית. לא ידעו אם זה יהיה מדינה או פדרציה וכו' (היו וויכוחים בין הרוויזיוניסטים לשאר הציונות, וכל הזמן רבו על הנושא).

2. הציונות הרוחנית – מבית מדרשו של אחד העם. ציונות זו ראתה בעצמה מכשיר לתחייה תרבותית רוחנית לעם היהודי, ולאו דווקא כמכשיר שמטרתו הקמת בית לאומי ליהודים.
דובר על א"י כמגדלור לחברה ולתרבות היהודית.

ההנחה שלהם הייתה שהעולם היהודי בגולה ילך וישקע, בגלל היטמעות, הגירה וכו' – דובר על מגדלור שיחדש את התרבות היהודית ויפיצה וישמרה בעולם כולו, גם אם לא במסגרת מדינית בשלב הראשון.

- בציונות המדינית המשפט מאוד נוכח – קודם כל הציונות הזו מדינית בכך שהיא מנסה לפעול עפ"י המשפט הבינ"ל: הרצל ניסה להשיג צ'ארטר (אמנה) על א"י שיאפשר להם להקים מדינה על פי כללי משפט העמים – על פי המשפט הבינ"ל. לכן הוא נפגש עם סולטן תורכיה ועם קיסר גרמניה, ולכן הוא מקים בנק וכו'.

- הציונות המדינית מאוד ליגליסטית – המשפט מושרש בה מאוד. אפילו בתנועת העבודה הציונית ששם לא היינו מצפים למשפט, הוא היה קיים באופן מובהק: גילו שכל הקיבוצים והמפעלים של תנועת העבודה עובדים על פי משפט – היו תקנונים, חוקות, והם פעלו על פי משפט המדינה.

כמו"כ, משפט החברים של ההסתדרות עבר תהליך של פורמאליזציה – היו לאט לאט סדרי דין, הוציאו דברים והעבירו נושאים לטיפולם של עו"ד מקצועיים שינסחו חוקים ותקנות, שייצגו במשפט החברים – המשפט הפך ממשפט חברים פשוט ו"חובבני" להליך עם מאפיינים מקצועיים. המשפט היה נוכח מאוד אצלם.

- גם הציונות התרבותית היה בה משפט: שם המשפט שאנו מוצאים הוא בצורת ניסיונות לכונן ולהחיות משפט יהודי עברי וישראלי עצמאי. הגוף המרכזי של הנמנים על הזרם הזה היה גוף שנקרא "חברת המשפט העברי" (זה לא בתי משפט השלום העבריים).

"חברת המשפט העברי" היא חברה שמוקמת במוסקבה במלחמה"ע ה-I ע"י חסידי הציונות התרבותית – הם שואפים לחדש ימיו של המשפט העברי, ולכוננו כעצמאי – כמו ספרות עברית ועיתונות ואומנות – צריך היה בעיניהם להיות גם משפט עברי!

במלחמה הם עברו ללונדון ואחריה הם עברו לארץ ישראל, ובה ניסו ליצור משפט מקורי. משפט שלנו.

הם הוציאו שני כתבי עת: "המשפט", "המשפט העברי".

הם הוציאו סדרת פרסומים, חיברו חוזרים וניסו להשפיע על החקיקה המנדטורית.

הם היו משפטנים מאירופה, דוקטורים למשפטים.

הם ניסו להשפיע על בתי משפט השלום העבריים – להציע להם הצעות, חוקים שישפטו עליהם.

הם הוציאו ספרים, ונאמו.

אך פעילותם דעכה: הם לא הצליחו להרים את המטרה שלהם, ואין הד לקריאותיהם – הם כותבים ומפרסמים לחוג מצומצם של ציבור משפטנים שלא שם לב אליהם.

כמובן, אין להם השפעה על המנדט, ואפילו לא על המערכות היהודיות העצמאיות (ההסתדרות וכו').

מפעלם הגדול האחרון הוא הקמת בי"ס למשפטים בת"א ב-1935 – 'ביה"ס הגבוה למשפט ולכלכלה'. בוגרו המפורסם ביותר של בי"ס זה הוא מנחם אלון. בית ספר זה עבר קשיים איומים – הוא לא קיבל הכרתו של אף גורם ביישוב חוץ מעיריית ת"א – המנדט לא הכיר בם (שביקשם ללמוד עוד שנה, בבי"ס של המנדט – Lessons in law, "שיעורי המשפט" ורק בוגריו היו מוסמכים להיות עו"ד) – הפקולטה למשפטים באונ' העברית נכנסה לפעולה רק ב-1950.

התמיכה של עיריית ת"א הייתה בסכומים זעירים והם שרדו מהם ומשכר לימוד, בקושי רב.

בית הספר קירטע אך המשיך לחיות עד הקמת המדינה וגם קצת לאחריה (הוא הפך אח"כ עם עוד גופים לאונ' ת"א – ואז הוא פרש והפך לשלוחה הירושלמית...ובסוף שנות ה-60' הוא חזר שוב לאונ' ת"א והפך לפקולטה למשפטים שם).

גם בית הספר הגבוה למשפט ולכלכלה נתפש תמיד כמו המכללות: בית ספר פרופציונאלי (האונ' העברית ניסתה לפגוע בו) וחסר את הרוח האקדמית.

· מדוע נכשלו כל היוזמות הללו?

מדוע הרבנות הצטמצמה רק למשפחה ואפילו האוכלוסיה הדתית הלכה לבתי המשפט של המנדט?

למה בתי משפט השלום נכשלו?

למה בתי המשפט של ההסתדרות נכשלו גם הם? – פנו תמיד אח"כ למשפט מנדטורי והוא הפך ממשפט חברים למשפט פורמאלי.

למה הם לא הלכו לבתי המשפט היהודיים?

למה לא הצליחו הרעיונות של "חברת המשפט העברי? מדוע המשפט המקורי לא צמח?

הלכו ללמוד משפטים בבית הספר של המנדט ולא בת"א.

בכל אשר שלחו ידם, חזרו ריקם! האוכלוסיה היהודית זנחה אותם. הם לא השפיעו על המציאות הארץ.

זה מוזר, שכאשר רצו להקים את התרבות כאן – הכל הצליח, והמשפט בולט בכשלונו. בכל תחום רצו להגיע לעצמאות ובתחום המשפטי הכל נופל כבר בשנות ה-20 וה-30'.

בספרות לא בדקו מספיק את העניין, אך שני ניסיונות שנעשו על מנת להסביר תופעה זו הם:

1. רונן שמיר – סוציולוג של המשפט מאונ' ת"א – מנסה להסביר ירידת מע' בתי המשפט השונות ובייחוד את נפילת בתי המשפט השלום העבריים (בתי המשפט השכונתיים).

התזה של שמיר היא תזה של כוח: המערכת הזו נפלה כי הייתה קואליציה מרובעת שפעלה כנגדם, והיא הקיפה את:

=מוסדות המנדט הבריטי;

=מוסדות היישוב;

=הסתדרות עורכי הדין;

=הממסד הרבני; 

הם יצרו קואליציה שפשוט רמסה את בתי משפט השלום העבריים ולא נתנה להם להתפתח. לכל אחד היה אינטרס לדפוק את המע' הזו:

המנדט רצה שהמערכת שלו תהיה יחידה, הם רצו שהמערכת שלהם תהיה ללא אלטרנטיבה לאומית וכו'.

הרבנים רצו שיפסקו לפי ההלכה היהודית – תפישת המשפט הייתה זרה.

הסתדרות עורכי הדין רצו להרוס אותם כי הם היו במע' לא פורמאלית, ללא עו"ד וללא סדרי דין וללא עונשים (העונשים היו לחץ קהילתי בעיקר!) – היה להם אינטרס להרוג מע' כזו.

היישוב היהודי לא רצה זאת כיוון שהוא הלך יד ביד עם הבריטים.

התזה הזו בעייתית בפשטניותה: היא מקלה על מי שטוען אותה.

היסטורית – היא לא משכנעת מבחינת כמות העדויות – נכון שאף אחד לא אהב את המשפט של המערכת של בתי השלום של המשפט העברי, ברור היה שהרבנים ירצו הלכה, וברור שהמנדט היה רוצה את מע' המשפט שלו ללא כל מיני אוטונומיות משפטיות נפרדות, וברור שלשכת עוה"ד לא רצו לקפח פרנסתם וייתכן שהיישוב היהודי לא רצה גם הוא בשל רצונו להיות חבר של הקולוניאליזם הבריטי ("קולוניאליזם כפול") ובשל סכסוכי תנועת הפועלים מול תנועת חברת המשפט העברי (היה מאבק כלכלי, ומכות, ופוליטיקה – ההסתדרות רצתה לשלוט).

אך זה לא היה נכון – כי בתי הדין של ההסתדרות היו פתוחים רק לחברי ההסתדרות וכו'.

רונן שמיר למעשה קודם כל תוקע את החץ ואז מצייר מסביב את המטרה – אלו תפישותיו הפוליטיות. התיאור שלו היה תיאור של מע' מלמטה, לא פורמאליסטית – תיאור רומאנטי.

הוא מצייר את הרוע המנדטורי, ומול זה את בתי המשפט של האיכרים ושל ראשי השכונות המסכנים והעממיים – ה"רעים" רצו להרוג את המערכת. לא ברור כמה המשפט הלא פורמאליסטי הזה בהכרח טוב יותר ממשפט פורמאליסטי – לפורמאליזם יש חשיבות – צדק אחיד לכולם, כללים קבועים בבתי המשפט ווודאות משפטית. לא צריך להגזים בו (כמו במאה ה-19 של ארה"ב), אך כשלעצמו הוא לא דבר רע! מע' כזו, שמבוססת על לחץ חברתי, היא מסוכנת: אפשר לגרום לאדם להתאבד – החרמות האלה הם דבר נורא ואיום! זו לא הייתה מערכת כה נחמדה – אם ישב שם מאיר דיזינגוף, ראש עיריית ת"א, זו לא בדיוק מערכת שצמחה מלמטה.

כלומר, טענתו של רונן שמיר היא שבתי המשפט הללו נכשלו, בעיקר בגלל סיבות חיצוניות, ואם היו עוזבים אותן במנוחה הן היו יכולות לפרוח.

המרצה חושב שזו טענה חלשה.

2. המאמר של אסף לחובסקי – עסק ב"חברת המשפט העברי" – אותם אלו שרצו להחיות את המשפט היהודי הישראלי עברי, אלו שניסו חקיקה, והקימו בית ספר למשפט.

לחובסקי חושב שהם נכשלו מתוך סיבות פנימיות – ולדעת המרצה הוא צודק: לחובסקי טוען שיש פה עניין חשוב שמעסיק אותנו עד ימינו אנו – הניסיונות לעשות משפט ישראלי מקורי נכשלו מתוך סיבות פנימיות: לא צריך את קואליציות הכוחות הדמוניים שמפילות את המערכת – כיוון שהפרוייקט נדון להיכשל, לא צריך תהליך היסטורי חיצוני.

זו אותה בעיה – לציונים, ולישראלים: אנחנו רוצים ליצור משפט מקורי! הבעיה היא שאין לנו מושג קלוש מה הוא משפט מקורי – איזה מן משפט הוא זה?! עברי, יהודי, דתי, חילוני?

רק על הביטוי "משפט עברי" יש וויכוח, על דתיותו – מי שטבע את המונח "משפט עברי" זה הגויים, הגרמנים במאה ה-19, החליטו לחקור המשפט את ההלכה היהודית במשקפיים משפטיות.

כך, שאין הסכמה אפילו על השם. יש פה מחלוקת עצומה. גם בין דתיים יש מחלוקת: מנחם אלון דיבר על משפט עברי מוגדר, והחוקרים הצעירים (דתיים) אומרים שהוא שוגה – אין דבר כזה משפט עברי – אי אפשר לכמת ולגזור את המשפט - הכל זה בהלכה, והכל מחייב באותה מידה: הן המשפט העברי והן החלקים שהם לא כאלה. להכל אותו מקור אלוקי – ואי אפשר לגדור זאת.

יש וויכוח גם בקרב הדתיים, גם בקרב החילונים, וגם בין הקבוצות הגדולות.

האם ניתן ליצור מעין מג'לה יהודית? לקחת שורות תחתונות של שו"ת וליצור קומפילציה של דיני נזיקין, חוזים וכו', בביסוס על החובה היהודית – או שמא לא ניתן לנתק את העניין מגופה הכללי של ההלכה – כללי הפרשנות, כללי האמונה וכו'?

המחלוקת הזו הייתה אמיתית וקשה: גם בישראל, כשקמו החוקים בישראל ובהם חוק הירושה, (הרב ד"ר רדזינר כתב על כך מאמר מרתק) הייתה בעיה, למשל:

ירושת בכורים שרצו לבטלה בישראל, וירושת בנות. הרוב רצו שהחוק יהיה מודרני – שבנות יקבלו, ולא תהיינה עדיפויות לבכורים. פשוט שברו את הכלים ומשרד המשפטים חוקק חוק שהיה חוק מודרני שלקוח משיטות המשפט המערביות.

לחובסקי מראה את הבעייתיות של העניין "משפט מקורי".

התנועה הציונית באה לעשות מהפכה ולחדש את פניה של היהדות – ורובה חילוני, ולכן יש יחס אמביוולנטי למסורת. לא החילונים ולא הדתיים ידעו מה לעשות, ובהתנגשות כל אחד הקצין עמדותיו.

ולא זאת בלבד, אלא שגם אם הבעיה הזו בצד ויש נכונות למשפט מקורי, יש בעיה מאיפה לקחת את החוקים: ההלכה העברית מבולגנת, היישוב בישראל צעיר וללא מסורת, ובעולם המערבי יש מסורת קונטיננטאלית ומסורת אנגלו-סקסית – אלו וויכוחים גדולים מאוד על המקור שממנו ייקחו את הנורמות.

הייתה קריאה לבטל את פק' הראיות כשקמה המדינה, כדי להיות כמו באירופה – והאחרים הזדעזעו מהפגיעה בקודש האנגלוסקסי הזה.

היחס גם כלפי אירופה היה אמביוולנטי: לא ידעו איך להתייחס אליה והאם לקחת ממנה משפט - אירופה הייתה הבית, שם אנשים נולדו – זו השפה והתרבות והאקלים שלהם, ומאידך המקום הזה היה כזה שהם ברחו ממנו ולא רצו לחזור אליו – הם רצו לבוא לכאן, לישראל, A brave new-old World.
ובאשר למזרח גם כן היה קושי: מחד, חוזרים לישראל, לארץ האבות – לחדש ימינו כקדם – לשבור הקשר עם היהדות ולכונן תרבות יהודית חדשה (תפישה קיצונית הייתה תפישה ממש כנענית), מאידך הרוב באים מאירופה ויש להם יחס של בוז למזרח ולמה שהוא מייצג: חברה פרימיטיבית ומשפט שנתפש כמפגר.

היו תפישות אוריינטליסטיות ורומנטיקה של המזרח, בעירוב עם בוז למזרח.

ולכן, לא ידעו ממש איך להתחיל את העבודה: השם, אירופה, המזרח, המסורת היהדות – הם יצרו התלבטויות קשות. ואמנם, נוצרה מכך ספרות יפה, ואומנות ומוסיקה, אך במשפט זה לא עובד: המשפט לא יכול לסבול התלבטויות והוא צריך וודאות. זה לא יכול לעבוד כשצריך להקים חברה ולהקים מערכת משפט.

קודם כל צריך מערכת שתספק פתרונות – צריך גוף שיפוטי שיקבע מי אשם ומי לא אשם, מי ישלם ומי יקבל.

אדם לא צריך להתלבט לפי איזה דיני חוזים הוא ימכור את הדירה שלו בשנת 1930.
לכן רואים שהמערכות הללו של בתי המשפט השלום העברי לא עובדות – הן עובדות כל עוד אין להן אלטרנטיבה – בשנות העשרה השלטון התורכי מפורר, וגם בשנות העשרים הבריטים עדיין לא מייצבים מע' משפט – וכאשר הדין האנגלי נכנס בשנות ה – '30-40 והמערכת מתייצבת, פשוט נוטשים את בתי משפט השלום העבריים.

יש מערכת מסודרת וברורה: משטרה, אכיפה, הוצל"פ – הכל היה מוצלח ופעיל, ולכן לא היה טעם במערכות הניסיוניות האלה.

זה לא עובד, עם ההתלבטויות – אין סבלנות אליהם: אי אפשר לעבוד ללא כלל וודאי. צריך ללכת לפתרונות מעשיים – יוצרים ערבוב של כללים מהמשפט המערבי, ומביאים פטנטים ופתרונות ישראליים מקוריים, ויוצאים לדרך.

אנו נראה את אותה התופעה גם לאחר הקמת המדינה – צריך לחוקק חוקה, ואז יש עוד ועוד וויכוחים – אי אפשר לעצור ולחשוב יותר מדיי, ולדון לעומק בשאלות של דת ומדינה.

וגם כשקצת רווח, בשנות ה-60', שבהן מתחילים לחוקק חקיקה ישראלית מאסיבית, עדיין יש קשיים.

ש.ב.
לקרוא על נושא החוקה.
משפט, חברה והיסטוריה ד"ר ניר קידר
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שאלת החוקה
ננסה לדבר על הסיבות לכישלון הניסיון לתקן חוקה.

לפי החלטת האו"ם בכ"ט נובמבר 1947 הייתה אמורה להיחקק חוקה בכל אחת משתי המדינות שעמדו לקום – המדינה הערבית והמדינה היהודית.

לא הייתה חוקה. עדיין אין חוקה.

המרצה לא אוהב לדון בכך, ונמאס לו. יש לקרוא את הטקסט של ליאו כהן.

לכן נדון בנושא הבא:

 
ד.       מערכת המשפט הישראלית בראשיתה
1.       פקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח1948-, עיתון רשמי 21.5.1948, תוספת א'.
2.       בג"ץ 1/49 בז'רנו נ. שר המשטרה פד"י ב 80
3.       יצחק אולשן דין ודברים: זכרונות (1978) 227-205.

 
הקמת מערכת המשפט בארץ ישראל

היסטוריה על הנושא: בכ”ט בנובמבר הוחלט על הקמת שתי מדינות – יהודית וערבית, בשטח של פלסטינה-א"י.

הוחלט שירושלים תהיה שטח בינלאומי תחת השגחת ופיקוח האו"ם.

העניין היה אמור להיות קבוע ומסודר:

הבריטים היו אמורים לעזוב באוגוסט 1948, כאשר אז אמורה הייתה להחליפם וועדה קרואה של האו"ם: וועדה שתנהל את השלטון שיהיו לה כוחות צבא.

היו אמורות להיבחר מועצות מכוננות שיכתבו חוקה לשני העמים – אחת לכל עם.

ורק לאחר שהייתה חוקה תקינה בכל אחת המדינה, ולאחר בחירות, כך תוכנן, האו"ם היה אמור לעזוב והמדינות היו צריכות להתחיל לעמוד בפני עצמן.

הנושא לא יצא לפועל – הבריטים התחרטו על המהלך הבריטי-אמריקאי שהוביל להחלטת האו"ם – הם לא רצו לשתף פעולה עם האו"ם.

לכן לא הוקמה הוועדה של האו"ם שהייתה אמורה להגיע, וכלום לא קרה.

מה שכן קרה – ב- 30 לנובמבר החלה מלחמה בין הערבים ליהודים.

המלחמה הפכה קשה וגרועה יותר ככל שהזמן עבר. אפשר לקרוא לה מלחמת אזרחים של ממש.

הבריטים נקלעו למצב בעייתי – הם הבינו שעליהם לצאת מהשטח הבוער הזה.

הבריטים מעבירים באפריל חוק בווסטמינסטר, שתוך חודש וחצי הם יוצאים מכאן – והם לקחו את עצמם ויצאו מפה, למרות שזה בניגוד לסיכום עם האו"ם.

כידוע, האוכלוסיה הערבית בארץ וגם האוכלוסיות שמסביב, שכבר קיבלו עצמאות מן הערבים, סירבו להחלטת האו"ם – ולעומתם היהודים דווקא כן קיבלו את החלטת האו"ם וחגגו עליה: הם ממש החלו לעבוד ע"מ להתחיל לקדם את הנושא של מדינה חדשה.

מאחר שכל מוסדות היישוב ממילא היו בנויים במתכונת של מדינה שבדרך, היה להם קל – ובכל זאת הם הקימו וועד מצב בראשותו של דוד רמז (מפא"יניק ידוע) שהייתה אמורה להתחיל את המנהל, הבריאות, החינוך, נמלי האוויר והים, הדואר וכו' – הם בנו על בניה שיטתית ומסודרת (שלא אופיינית לישראלים בד"כ, מעניין!) של מערכות.

במסגרת וועדת המצב הקימו גם וועדה של מועצה משפטית.

הם הראו אילו חוקים צריך, איזו מערכת תיבנה, כמה ערכאות תהיינה וכו'.

בראש המועצה המשפטית עמד ד"ר ברנרד ג'וסף – דב יוסף.

לימים הוא הפך לשר המשפטים, ולשר האחראי על הצנע וכו'.

היו למעלה משלושים מעורכי הדין היהודים הבולטים ביותר בארץ בוועדה זו:

שאול הורביץ, בן ציון עליאש, יעקב שמשון שפירא (היועמ"ש הראשון) ועוד שמות חשובים ביותר.

הם היו או פרופסורים או עו"ד חשובים – שייצגו את מוסדות היישוב, ההסתדרות וכו'.

הם התכנסו לישיבה מאוד חגיגית, התחלקו לתתי וועדות שכל אחת הייתה אמורה לעסוק בנושא אחר:

אזרחי, מסחרי, חוזים, פרוצדורה, מש' עברי, פלילים וכו'.

אך, שוד ושבר, או אז הם התפזרו בקול ענות חלושה.

מה שקרה הוא שהמועצה לא הצליחה לפעול. הסיבות לכך:

1. הייתה בארץ מלחמה קשה וקריטית! מלחמה שהגיעה עד לריכוזי האוכלוסיה – ירושלים, חיפה, ת"א (הופגזה), והיה קשה מאוד לנהל ישיבות עם סגל נרחב ומכובד שכזה. היה קשה לאנשים להגיע ממקום למקום.

2. כל אחד היה בטוח שהוא גאון הדור במשפטים ויש לו הצעות נהדרות – היו שם אנשים עם אגו גדול וחשוב. הם בעיקר נאמו (ישנם פרוקוטולי הישיבות), וברגע שהגיעו לפרקטיקה – לא ידעו איך להתחיל (דנו בכך גם בשיעור שעבר) ולא הצליחו להגיע לעמק השווה בשום עניין כמעט. החוק האזרחי היה נתון, למשל, למחלוקת אם צריך קודיפיקציה וכו'.
התוצאה היא שאת המערכת ניהלו חמישה עו"ד צעירים – הם נבחרו, כעו"ד צעירים ומוכשרים שהומלץ עליהם, להיות מזכירי המועצה – לעשות פרוטוקולים וכו'.

בשל שיתוק המועצה, הם מי שניהלו את המועצה למשפט בישראל – והם המשיכו להתקדם למקומות מאוד רציניים במשפט:

חיים כהן היה ביניהם.

עורך הדין שבתאי רוזן.

אורי ידין (האנס הינצהיימר – לימים מנהל מחלקת החקיקה במשרד המשפטים).

אליהו ויטה.

הם אלו שתכננו את המשפט – וככל שהזמן עבר, והמלחמה גברה, שום דבר לא קרה ממה שהאו"ם קבע – והגיעו למצב שבו היה ברור שהבריטים יעזבו והכל יהיה תוהו ובוהו.

לכן הוחלטה החלטת מדיניות אסטרטגית שלא יהיה תוהו ובוהו בארץ; לא היה זמן לקודיפיקציה ולוועדות שישבו שנים על שנים – פשוט החליטו קודם כל לשמור את המצב הקיים: לשמר את המשפט הבריטי עד כמה שניתן ולשנות רק את מה שמתחייב:

ביטול הספר הלבן על קרקעות יהודים ועליה, ביטול תקנות לשעת חירום, הוספת דברים ישראליים – דגל וסמל – ולא מעבר לכך – לבד מזאת הכל נשאר כפי שהיה.

דאגו שלא יהיה תוהו ובוהו – לא היה חשוב אם החוק עות'מאני או מנדטורי או ישראלי מקורי.

היה פחד ממצב שבו התושבים הערבים בורחים מהארץ ומגורשים, והניחו שתהיה עליה ענקית – זה היה מצב של מלחמה וחוסר יציבות חברתי ואזרחי.

ובאמת, ישראל היא מקרה  מיוחד שבו הצליחו לעבור במעבר די חלק של השלטון ובייחוד מעבר חלק של המשפט – זאת בניגוד למצבים של מהפכות (רוסית וצרפתית) שבהם הוציאו עו"ד מהחוק וביטלו את המשפט כולו, ובניגוד למצבים פוסט-קולוניאליים אחרים.

לא היה מצב של תוהו ובוהו. זו הייתה מלחמה איומה ונוראה.

זו הייתה מלחמה טראומטית ביותר. מדובר על חיסול של 6,000 איש ואוכלוסיה אזרחית! זה היה כמעט אחוז שלם מהאוכלוסיה שמת! יחסית לגודל המוחלט של האוכלוסייה בזמן הנתון– זו כמות כפולה מזו שנהרגה במלחמת יוה"כ.

למרות המלחמה והעברת השלטון הבלתי מסודרת שבה המנדט פשוט קם ויצא את נמלינו -  באפריל החליטו לצאת, וב-15 למאי הבריטים יצאו – הצלחנו להקים מערכת משפט חלקה!

הבריטים עזבו בשבת, וזה יצר בעיה פנימית גם בין היהודים, אך הוקמה מדינה.

וביום א' בבוקר רשמו פטנטים בת"א: רשם הפטנטים פתח משרדו.

שמעון אגרנט מספר עוד בספרו, כי הלכו ופתחו את ביהמ"ש המחוזי בחיפה – הגיעו לבית נעול, ירו עליהם – ומעשה שהיה כך היה: הוא והשופט אזולאי נתנו בעיטה לדלת, נכנסו וצלצלו למזכירה שתבוא לעבודה כי ביהמ"ש נפתח.

וכך נפתחו ופעלו רוב המוסדות המשפטיים שלנו (למעט מקומות כמו ביהמ"ש העליון שנפתח רק בספטמבר – שלושה חודשים אח"כ ומשרדי הטאבו שלא נפתחו מסיבות מובנות).

כך גברנו על התוהו ובוהו – סיפקנו יציבות למערכת.

זה באמת שונה וחשוב להבין את השוני הזה בינינו לבין מדינות אחרות: לא היה בארץ מצב של משפט מהפכני עם גליוטינות וכו': המשפט הרגיל הרבה פעמים מושעה במלחמה ואז או שאין משפט כלל או שיש תקנות חירום – ואז יש משפטי שדה. למרות הכל לא היה מצב כזה!

היה משפט שדה אחד בלבד בכל מדינת ישראל – מקרה מאיר טוביאנסקי – סרן בשירות המודיעין שהואשם במסירת מידע ללגיון הירדני, האשימוהו בי"ד שדה מיד ודנו אותו למוות – כיתת יורים של גולני הרגה אותו.

היו מאות מקרים כאלה במהפכות שונות בעולם – ואצלנו רק אחד – ולא רק זאת, אלא שבן גוריון זעם והקים וועדת חקירה – ונתגלה שמעבר לכך שטוביאנסקי ככל הנראה לא היה אשם, גם ההליך עצמו היה לא תקין – הועמדו לדין כל המעורבים (איסר בארי, אחראי שירות המודיעין, גם הוא הועמד לדין – בעצם ימי המלחמה. הוא היה במחבוש יום אחד ואז גורש מצה"ל).

במשרד החוץ, ביום ראשון, כבר אז הלכו ליצור דגל ימי לספינות הישראליות – כי לפי החוק הבינ"ל חייבים בדגל ימי – היו עלולים לירות בהן כספינות פיראטיות.

הדגל שנקבע הוא עד ימינו הדגל הימי שלנו.

דגל כחול, עם משולש לבן ומגן דוד באמצע.

היציבות וההמשכיות המשפטית שהייתה פה אינה כלל דבר של מה בכך!

שמרו על המשפט הקיים ועל יציבות מע' המשפט באופן מרשים ביותר.

כדאי לקרוא את יומנו של אורי ידין – לימים מנהל מחלקת החקיקה במשרד המשפטים – הוא מתאר את הימים ואת העבודה: הם שמרו בלילה על המשרדים – ירו קצת ואז כתבו עוד שורות בחוק.

המצב קשה לתיאור מבלי שהדבר יישמע מוגזם: אבסורדי ורומאנטי.

· יצא גם עיתון רשמי – רשומות: התקנות והחוקים כולם פורסמו כדת וכדין, על פי חוק, כדי שכל המשפט בארץ יהיה מפורסם וידוע.

הדבר יצא כבר מהשבוע הראשון לקיום המדינה, מדיי שבוע.

הנה כי כן, הקפידו מאוד על אלמנטים של שלטון החוק: חוק מפורסם ופומבי ברשומות.

· היה ביטוי גם ל"חוקים נסתרים".

הבריטים פרסמו את כל חוקי המנדט בעיתון הרשמי של פלסטינה (פלסטיין גאזת – Palestine gazette), אך את החוקים האחרונים של שלטונם לא הספיקו לפרסם! מצד אחד הם קיבלום כדת וכדין ומצד שני לא פרסמום כפי שצריך – נקבע בכנסת כי לחוקים הללו לא יהיה תוקף – כל החוקים צריכים להיות מפורסמים.

היו שני מוסדות: מועצת העם ומנהלת העם, שנקראו לאחר ההקמה מועצת המדינה הזמנית (37 חברים) ומנהלת המדינה הזמנית (13 שרים, ממשלה, בראשותו של דוד ב"ג).

הם היו זמניים כיוון שתכננו לערוך בחירות.

נושא מעניין הוא הסיפורים סביב מערכת המשפט עצמה:

מתוך הבנת עיקרון שלטון החוק הוקמה גם בירוקרטיה משפטית עצמאית וגם מע' של בתי משפט.

המע' הזאת, בניגוד למה שאומרים, באמת מוקמת מתוך תפישת שלטון החוק ועצמאות המשפט – דאגו שהמע' תהיה כמה שיותר נייטראלית – לא מדובר על היעדר עמדות פוליטיות, אך מנעו כניסה של עמדות מפלגתיות ברורות הן בבתי המשפט והן במע' המשפט בכלל.

· מע' בתי המשפט: המשיכו את המע' המנדטורית של שלום, מחוזי ועליון (העליון הוקם רק בספטמבר – רצו לחשוב על הקמתו ולא סתם להעתיק את ביהמ"ש העליון המנדטורי, שבו היה רק שופט יהודי אחד, ורצו שיהיו יותר שופטים).

החוק היה שאת שופטי בתי המשפט הנמוכים היה שר המשפטים ממנה ישירות על סמך ייעוץ של וועדה מייעצת של שופטי בימ"ש עליון ועו"ד (שופטי שלום ומחוזי), בעוד שאת שופטי ביהמ"ש העליון (כך נחקק במועצת המדינה הזמנית) הייתה ממנה הממשלה והדבר היה בא להצבעה בכנסת (הצבעה חשאית) - הכנסת הייתה יכולה רק לאשר או לא לאשר – לא דנו במועמדים עצמם.

השופטים היו השופטים שהיו בבתי המשפט המנדטוריים, למעט שופט אחד שפוטר, מת"א, שקיבל שוחד.

היו וועדות בדיקה (בסלנג: וועדות 'טיהור') – לא רצו לקחת כל פקיד, כי היו פקידים לא נאמנים ליישוב, וגם היו כאלה שלא היו ישרים (מושחתים) – רצו ליצור דף חדש ובדקו מי יכול להמשיך ומי לא.

הבעיה הייתה שהוועדות הפכו לעניין מאוד לא תקין – כל מי שרצה להלעיז על מישהו בא לוועדה ואמר שמישהו קיבל שוחד, עזר לערבים, שיקר – והוועדה הייתה מוגבלת מאוד בידיעתה!

הוועדות הפכו לכלי מגעיל של ניגוח מפלגתי וגם לניגוח של סגירת חשבונות אישיים (במשרד מסויים וכו').

הדברים הגיעו לבג"ץ כמה וכמה פעמים (בג"ץ סופר – פיטרו מהמשטרה 19 שוטרים, והם עתרו לבג"ץ בכדי שיחזירום לעבודה כיוון שנפלו פגמים בעבודת הוועדה – לא נתנו להם זכות ערעור. הממשלה זעמה על שר המשטרה בכור שטרית שלא נתן ערעור ובגלל זה בג"ץ חייבם לקבל שוטרים מושחתים בחזרה למשטרה).

היה קשה לדעת אם אדם מושחת או לא – פיטרו אנשים ישרים ותמימים שלא היו במפלגה הנכונה, וכן קלטו לעבודה אנשים גרועים ומושחתים כיוון שלא יכלו להוכיח ההאשמות נגדם.

נתן ברום שמעביר קורס בחירה על המשפט המנדטורי עומד לפרסם מאמר מיוחד על מסמך וועדת הבדיקה לגבי כל השופטים שלאחר תקופת המנדט – זה הוא מסמך שמור וחסוי בארכיון: היו שם המון המון לכלוכים על שופטים רבים.

המאמר יצא לאור בכתב העת "קתדרה".

כמו"כ ישנו מאמר על גד פרומקין – השופט היחידי היהודי בביהמ"ש העליון המנדטורי, שלא המשיך לבית המשפט שלנו – זמורה ורוזן לא רצו אותו. היו רינונים שהוא קיבל שוחד. המעניין הוא שרוזן העיד שהמשרד שלו היה מעורב במתן השוחד לפרומקין!

גם עליאש, עו"ד בכיר, לא הגיע לביהמ"ש העליון: התנגדו כלפיו כיוון שהוא השתתף פעם בהגנה על לקוח יהודי בפ"ד פלילי, והתובע הפלילי הבריטי אמר שהיהודי רמאי – "הנה, יהודי וכסף". עליאש בתור הסניגור לא קם ומחה ישר, ולכן כעסו עליו - טענו שעליאש היה צריך במקום לקום ולמחות (מאידך הוא קיבל תפקיד חשוב אחר).

היו רינונים וסיפורים רבים על כך.

רוב השופטים היהודים, אם כן, חוץ מאחד שקיבל שוחד בוודאות בתקופת המנדט, המשיכו כולם בשירות השיפוט.

· בביהמ"ש העליון מעניין מאוד לדעת שבן גוריון לא התעניין – הוא עסק במלחמה הקשה ולא היה לו פנאי להחליט מה יהיה שופט בביהמ"ש העליון.

הפרוצדורה לבחירה: 

החוק קבע שהמשפטנים מהסתדרות העו"ד יגישו רשימה, הממשלה תבחר שופטים לרשימה סופית, הרשימה הוגשה, והכנסת אישרה זאת:

היה מדובר בקביעות ע"ס פוליטיקה פנימית – מנחם דונקלבלום היה אחד מהגדולים – אבי הקומבינטורים כולם – היה נציג הסתדרות עוה"ד בת"א, הוא הכניס את מי שרצה, הוציא את מי שרצה.

הוא היה עו"ד מצויין, אך מעניין לדעת שהכל היה בעסקנות.

ובניגוד לסטיגמה על השופטים המפלגתיים - יש פה מרחק ממפא"י – אולשן וזמורה היו אכן מקורבים למפא"י – אך לא היה עניין כזה מפלגתי. ויש להבין שהאומה התחלקה או למפא"י או לחוגים האזרחיים (המפלגה הליברלית – הציונים הכלליים וכו'). המשפטנים לא היו ימנים או שמאלנים קיצוניים, הם היו שמרנים, והיו או קשורים למפא"י או לציונים הכלליים (או הפרוגרסיביים – שני הזרמים היו החוגים האזרחיים).

כך, שבגלל המלחמה השטח נותר למשפטנים. 

המשפטנים סגרו את הדברים בינם לבין עצמם כמובן.

דונקלבלום בחש בעניינים, והמשרדים קבעו הכל – המשרד שיצא הכי חזק היה משרד רוזן-זמורה: רוזן שר המשפטים הראשון, זמורה נשיא ביהמ"ש העליון הראשון.

 - דווקא רוזן פחד, שכשהוא יביא רשימה של עו"ד, שיגידו שחסרים שם אנשים: הוא רצה להגיש רשימה מאוזנת לפי מפתח פוליטי. הוא היה פוליטיקאי בעליית יוצאי גרמניה (המפלגה הפרוגרסיבית, מפלגת יוצאי גרמניה).

היו שם שבעה עו"ד, ברשימה שהביאו ביולי לממשלה: 

זמורה

דונלקלבלום 

שמעון אגרנט

הרב שמחה אסף (היה מרצה לתלמוד ורקטור האונ' העברית בכלל – לא משפטן)

אולשן

דוד גוייטיין

אברהם ויינשל.

הוכחה לכך שהממשלה לא התעניינה בפוליטיקה בכלל: ויינשל היה בכלל ממפלגת חרות – היה מראשי התנועה הרוויזיוניסטית (ז'אבוטינסקי פיטרו לפני פטירתו, אך זה דבר אחר)!

רוזן נסע 3 פעמים לחיפה לשכנע את ויינשל – טיפוס אינדיווידואליסט שלא רצה להיות שופט. הוא רצה לרוץ לכנסת. הוא אמר שהוא איש חירות , שיצביע לפי המפלגה בעצמו, ורצה להיות ח"כ עצמאי – הוא לא רצה שמרכז התנועה יכתיב לו מה לעשות – הוא רצה להיות ח"כ במדינת ישראל, ח"כ עצמאי.

כל נציגי חירות הפקידו כתב פיטורים.

הוא פשוט "התפוטר" מהכנסת מתישהו, ע"י בגין, כי לא ציית למרכז, ומי שנכנסה הייתה אסתר רזיאל-נאור.

זרח וורהפטיג נכנס במקומו ברשימה, אך גם הוא לא רצה – הוא רצה להיות ח"כ ולא להיות שופט ביהמ"ש העליון – זה נראה לו חשוב יותר.

גוייטין לא התמנה גם הוא – לכלכו עליו שהוא פרו-בריטי בלבד – הוא נולד בלונדון, וכולם אמרו הוא פרו-בריטי מדיי. זה היה טימטום מסויים. היו לו כישורים דיפלומטיים יוצאים מן הרגיל, והוא מונה לעוזר של אבא אבן בוושינגטון.
שמעון אגרנט גם הוא לא נכנס – הכניסו את ש"ז חשין במקומו: מי שהתנגד לחשין בהתחלה היה דונקלבלום – אמרו שיש לו מזג שיפוטי רע והיו לו סכסוכים רבים עם עו"ד – לכן הוא לא הומלץ.

אח"כ התחילו סיפורים שלא מינו את חשין בגלל שהוא מקורב לרוויזיוניסטים – וזה הוציא אותו מהכלים כי הוא בכלל לא היה קשור אליהם.

רוזן עט כמו נשר על השמועה שחשין הוא רוויזיוניסט, ולאחר שויינשל לא רצה, רוזן זינק עליו ורשם אותו כדי לאזן את הרשימה מבחינה פוליטית!

[ניסו גם לומר שהוא ספרדי, כדי שיהיה מועמד ספרדי ברשימה...שניאור זלמן ספרדי!]

היה ברור שחשין יהיה שופט, והיה לו רק סיפור נקודתי עם עוה"ד של ת"א, כי היה שופט מחוזי נוקשה.

- כך שהממשלה הסכימה למינויים של חמישה מתוך הרשימה המקורית (הרב אסף, זמורה, דונקלבלום, חשין ואולשן).

הנה רוזן הגיע לרשימה: שני מפא"יניקים (זמורה ואולשן – זמורה לא בדיוק, היה קרוב לציונים הכללים יותר, אך ייצג את ההסתדרות), איש ציוני כללי (דונקלבלום), דתי (שמחה אסף) וחשין כרווזיוניסט.

כך או כך מונה ההרכב הראשון.

אנקדוטה: השופט מני שמונה בשנת 1960 – צוחקים עליו שהוא כותב רק "אני מסכים" כל הזמן – הוא היה משופטי המחוזי המוערכים ביותר: הוא ניסה להקים את בתי המשפט המנהליים.

הוא נחשב היה למטאור משפטי, וגם היה נצר למשפחת משפטנים מפורסמים (מלכיאל מני וכו' – שופטים שהיו בבית המשפט העליון לערעורים – הערכאה המנדטורית הגבוהה ביותר!) – מצחיק שהוא השתתק בביהמ"ש העליון – הוא הוכר בשם "מני אני מסכים". 

הוא היה ספרדי מאליטה חשובה – סבו היה משפטן בחברון, היו לו בני דודים שופטים.

היום יש לו קרוב שהוא מפקד ביה"ס למשפט בצה"ל.

הוא לא היה טיפוס נחבא אל הכלים – זו תעלומה חשובה ומוזרה.

ש.ב.

לקרוא זכרונותיהם של אולשן או של ידין.
משפט והיסטוריה – ד"ר ניר קידר
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דיברנו על הקמת המערכת, על כך שלא היה וואקום משפטי בארץ.

דנו ביצירת רשימת השופטים ע"י פנחס רוזן.

עצמאות מע' המשפט בישראל

בסוף השיעור הקודם נאמר שהיה ניסיון לא רק שמע' המשפט תפעל, אלא שרצו שתהיה עצמאות של מע' המשפט – ובראש ובראשונה עצמאות של השופטים.

מ-1953 נחקק חוק השופטים – בו נקבעה וועדת מינוי השופטים (תשעה אנשים, ארבע מהם פוליטיקאים), וגם לפני כן וגם לאחר מכן היה אלמנט של עצמאות, במידה רבה, לגבי השופטים.

אף כשהכנסת והממשלה קבעו את הרכב ביהמ"ש העליון, היה ריחוק ממפלגתיות מובהקת.

כמו"כ בחוק מקביל – נשמרה עצמאות בתי הדין הרבניים ובתי הדין הצבאיים.

שופטים ודיינים אף הם קיבלו עצמאות.

· הייתה טענה שהשמיעו גם אלייקים רובינשטיין וגם פנינה להב, שהעצמאות לא בדיוק נשמרה בקום המדינה.

זו טענה לא מדוייקת – כיוון שראינו שדה-פקטו לא היה ניסיון להשפיע פוליטית על שופטים.

כמו"כ היא לא מדוייקת כיוון שנוסח הצעת החוק הגיע לכנסת כבר ב-1951.

בנוסף היה וויכוח על החינוך הדתי או החילוני במחנות העולים – ועל כך נפלה הממשלה הראשונה, ולכן כל דיוניה נפלו – והיו צריכים להתחיל לדון בחוקים מחדש.

כלומר: עצמאות השפיטה הייתה כך:

1951 – חוק חסינות הכנסת.

1953 – חוק השופטים - הדרך למינוי שופטים, הרכב הוועדה לבחירת שופטים: 2 ח"כ, 2 שרים מתוכם שר המשפטים, 2 עו"ד, 3 שופטים מתוכם גם נשיא.

פנינה להב ואליקים רובינשטיין{היסטוריונית המשפט הישראלי} – לדעתם, עצם זה ש-5 שנים לאחר קום המדינה נחקק חוק השופטים, מראה על אי-יציבות.

קידר – חולק על דעתם- הצעת חוק היתה כבר מקום המדינה, אך בשל נפילת הממשלה עקב שאלת החינוך במחנות הפליטים, זה התעכב.

ולכן דנו מחדש והחלו את הליכי החקיקה מחדש – גם של חוק השופטים - לא הייתה רציפות והמשכיות של הדין.

דוגמת רובינשטיין ופ' להב, על כך שהתערבו במע' המשפט, שמפרטת על זאת שבן גוריון היה בטוח ששופטי ישראל הם רחומים וחנונים מדיי – מרחמים מדיי בדין – "גם השופטים יהודים ולכן חלש אצלם הרגש הממלכתי ולכן הם יותר מדיי מרחמים" ורק לאחר שהובאו לידי הממשלה נתונים שהפשיעה בישראל זהים לאלו שבמדינות סקאנדינביה נרגעו והמשיכו בחקיקת חוק השופטים –פשוט  לא נכונה. ונדגים זאת.

הסיפור היה כך:

בסוף 1952, הארץ כולה סוערת, בעיתונים מפרסמים מאמרים על כך שהשופטים גוזרים דין קל מידי לרוצחים ואנסים (עברייני אלימות). היתה ביקורת גבוהה מאוד בציבור על כך.

שר המשפטים מכנס את השופטים ומבקר אותם.

דב יוסף בכנסת, מספר על הפגישה עם השופטים ועל ביקורתם מפני התערבות הממשלה - פגיעה בעצמאות השופטים. השופט זמורה (נשיא ביהמ"ש העליון ה-1) שולח מכתב זועם על כך, והכנסת טוענת כי אל לו להתערב בדברי הכנסת.

בן-גוריון ואחרים מגיעים אל שר המשפטים ושואלים אותו, על מה כל הביקורת הציבורית? על כך ששופטים מקילים עם עבריינים? האם זה נכון?. ורק אחרי שהראה לממשלה את הסטטיסטיקה בארץ לעניין פושעים ועונשם, שהיא דומה לשל שוודיה, כלומר, מבחינה סטטיסטית הכל בסדר. אז הממשלה נרגעה.

עוד טרם עליית החוק בשנת 51, אין שום מקרה שלפיו הממשלה התערבה בעבודת השופטים.

כך, לא התערבו בפסיקה בנושאים הללו! ואף שפרינצק ובן גוריון לא קראו בכלל את המכתב של זמורה בטענה שיש פה עירוב רשויות.

אולם, פנינה להב ורובינשטיין עומדים על כך שהיה מעמד רעוע עד 1953, עד חקיקת חוק השופטים – קידר חולק עליהם עדיין – כל שהייתה לעיל זו ביקורת ציבורית לגיטימית על השופטים. מה גם, שלא הייתה ביקורת על פסק דין כזה או אחר – לא היה שר בממשלה או חבר כנסת שהרים טלפון לשופט שאמר לו איך לכתוב פסק דין או אפילו ביקר אותו בדיעבד.

כל העניין הוא שהייתה ביקורת כללית ציבורית (גם בכנסת), לא הייתה איזו שהיא התערבות גסה בפררגוטיבה השיפוטית.

על כל פנים, ב-1953 נחקק חוק שנתן את הסמכות למינוי ובחירת שופטים לוועדה בלי השפעה פוליטית מפלגתית.

עוד, ראינו כבר בשיעור שעבר, שהדבר היה נתון בכל מקרה, עוד מ-1948, להחלטת אנשי המשפט בתוכם פנימה – הם שבחשו ועסקו בכך.

· חשוב לדעת על קיומה של בירוקרטיה הנפרדת של מע' המשפט – כמו במדינות אחרות בעולם. הוקם משרד משפטים נפרד, הוקמו מחלקות ייעוץ משפטי וחקיקה בכל המשרדים של הממשלה, שהיו עצמאיות – כל העובדים המשפטיים לא מאוגדים בארגון עובדי המדינה, עד היום, אלא רק בעקיפין – יש להם ארגון של עובדים משפטיים שהוא העובד מול ארגון עובדי המדינה.

עוד: מחלקות הייעוץ והחקיקה לא כפופות לשר שבמשרדו הן עובדות, אלא ישירות ליועמ"ש (גם החשבים כפופים לשר האוצר ישירות) – זה מונע לחץ ספציפי של השר על העובדים המשפטיים שלו.

כך ניתן לייעץ עצות משפטיות בצורה אובייקטיבית לשר.

הדבר עורר סערה דווקא מצד היועצים המשפטיים – שבתאי רוזן, יועמ"ש למשרד החוץ ומומחה למש' בינ"ל, לא הסכים להיות כפוף ליעקב שמשון שפירא ואח"כ לחיים כהן – הרי הם היו חברים! חיים כהן וש' רוזן היו מזכירי המועצה של יצירת המשפט בארץ.

ולאחר אותו מאבק נקבע לבסוף שהוא עדיין יישאר כפוף ליועמ"ש.

· נק' נוספת היא שמעמדו של היועץ המשפטי לא היה ברור – אין לו מקביל בעולם! מקורו של מושל המנדט היה נורמן בנטוויץ', יועצו של הגנרל שמונה מטעם בריטניה לשלטון.

שנתיים לאחר מכן עבר השלטון מצבאי לאזרחי – והרברט סמואל מונה לנציב.

והנה אחד מהשרים שלו היה ה-Attorney General – פרקליט המדינה, כמו בכל מדינות המשפט האנגלו-אמריקני – ולא היה לו Legal advisor.

אך מי הוא היה? אותו נורמן בנטוויץ'!

תוארו היה פרקליט המדינה, באופן רשמי, אך בלשון יום-יום הוא כונה היועץ המשפטי!

וכשהקימו כאן את המדינה חשבו או על שר משפטים, משפטן חשוב, שיהיה אחראי על הכל, כולל על התביעה, כמו באירופה, או על מודל אנגלו-אמריקני של חלוקה של גופים שונים כגון צ'נסלור, שר משפטים וכו'.

נבחר המודל האירופי, ופנחס רוזן היה הראשון שמונה לשר משפטים. הוא לא הסכים לכך שהוא צריך להיות משפטן – בדיוק כמו ששר הבריאות לא צריך להיות רופא.

מי שנכנס לנעליו אחריו היה יעקב שמשון שפירא – הוא היה כאריזמאטי מאוד ולקח סמכויות רבות. הוא התפטר לאחר וויכוח עם בן-גוריון (בן גוריון לא נתן לשמשון שפירא לענות לשאילתא בכנסת, כי הוא רק פקיד).

בתחילה לא ידעו מה תפקידו – הוא היה אחראי על התביעה, אך קראו לו עדיין היועץ המשפטי – התואר נותר מימי המנדט.

תוארו היה תואר של פקיד – יועץ משפטי, אך הוא היה גם לראש התביעה – ומונה מתחתיו גורם שיהיה אחראי על התביעה – פרקליט המדינה – והוא היה חיים כהן.

ונוצר מצב שהיה שר, והיה פקיד מתחתיו עם המון סמכויות – היועץ המשפטי לממשלה.

בד"כ מי שעומד בראש התביעה ממש פוליטיקאי, ואז הוא אחראי גם באחריות מיניסטריאלית וכו'.

פקיד זה די מוגן – לא ניתן לפטרו.

בן גוריון הגן בשורת החלטות על מעמד היועמ"ש.

הייתה מחלוקת גדולה מאוד על משכורתו של היועמ"ש, רצו לתת לו משכורת כשל שר בממשלה וכו'.

מעמד היועמ"ש התחזק בפרשת טובינסקי (אשמת ריגול – מוות). החל מסע פוליטי נגד שמשון שפירא למען לא יעמידו אותו למשפט. לחץ רב היה ממשה שרת ומהמערכת הצבאית. עקב הפרשה צבר מעמד היועמ"ש כח רב.

ב-1963 שר המשפטים היה דב יוסף, והיועמ"ש היה גדעון האוזנר (היה התובע במש' אייכמן) - התעוררה מחלוקת גדולה על מעמד היועמ"ש.

רצו להחזיר את שר המשפטים לראש הפירמידה – שיהיה אחראי על היעוץ והחקיקה, ועל התביעה ולא חסוי – לא פקיד, אלא שר האחראי באחריות פרלמנטרית. השקיפות של היועמ"ש כפקיד נמוכה מזה של שר, בפני הכנסת. דב יוסף היה ד"ר למשפטים ורצה להיות ראש המערכת, ושלא יהיה תחתיו ספק פקיד ספק שר משפטים.

הוקמה וועדה שכללה את השופטים ברנזון, אגרנט וכו' – והגיעו למסקנה שסמכויות היועמ"ש באמת מוזרות וחריגות ואין להן אח ורע בעולם, אך עדיף שזה יישאר כך – חששו לשלטון החוק בארץ, והעדיפו חסינות של היועמ"ש מלחץ פוליטי (גם פרלמנטרי וגם של השרים) – ולא זו בלבד, אלא שעל אף שהוא פקיד במשרד המשפטים שלכאורה כפוף לשר המשפטים, שר המשפטים לא יכול לפטרו לבד אלא רק בהחלטה מיוחדת של כל הממשלה.

שרי הממשלה לא שמחו על החלטת וועדה זו, אך שוב, בן גוריון הצליח להעביר החלטות הוועדה וכך המשיך לקבע ולחזק מעמד היועמ"ש מול הממשלה (הוא ענה בשאילתא בכנסת תשובה שנפתחה בדבר מה כגון "יועצי המשפטי הגיש לי חוות דעת...").

- וועדת שמגר גם היא עסקה בכך – התפטרות זמיר בפרשת קו 300, גם היא חיזקה את היועמ"ש.

- לבסוף פרשת בראון-חברון של המינוי שבנימין נתניהו (רה"מ דאז) נתן לבראון – מינוי ליועמ"ש גם היא חיזקה את מעמד היועמ"ש.

ניסו ליצור משפט רציף שיעבוד – ללא וואקום משפטי, ובאמת יצרו מערכת – וניתן לראות את הנושא הזה – כבר בשבוע הראשון לקום המדינה פורסמו הרשומות ופורסמו חוקים בפומבי.

נוסח משפט פומבי, כתוב, שמנוסח כללית ואוניברסאלית – זהו דבר חשוב שמראה על רום מעלתו של שלטון החוק בעיני מוסדות השלטון.

פנינה להב ממשיכה לציין את פ"ד קול העם כפ"ד מהפכני – את אגרנט כמהפכן שהגיע מארה"ב.

אך מחקרים של היסטוריונים כגון רוזין מראים שהכל נפל על פני קרקע נוחה משפטית – הייתה פעילות ציבורית סביב נושא חופש הביטוי – מה שעולה מהדיון הציבורי הזה הוא עמדות די קרובות לעמדתו של אגרנט. אמנם לא דיברו על נוסחת "קרוב לוודאי", זה לא היה מוכר, אך היו חלקים נרחבים בחברה הישראלית שהדבר היה חשוב להם.

ד"ר קידר שותף לתפישתה של רוזין. אף חוגי שמאל כגון מפ"ם ומפא"י היו אנשים שהמשפט ועקרונות שלטון החוק היו חשובים להם!

בניגוד לתמונה שזלזלו במשפט, המשפט דווקא נתפש כאלמנט מאוד חשוב בחברה הישראלית.

נכון שהיו עבירות על החוק וקומבינות למיניהן, והיו קבוצות ביקורת כגון שורת המתנדבים, שניסו לבער את השחיתות ממנגנון שירות המדינה – אך צריך לראות את התפישות המשפטיות המופלאות שהיו.

הוכחה לדבריו של קידר: למשל, ישנה טענה של אנשים שלבן גוריון לא היה אכפת מהמשפט – שהוא נתן את משרד המשפטים למפלגה הפרוגרסיבית, שהיא רק בת חמישה מנדטים.

אך קידר מסביר שבן-גוריון רצה בכלל את התדמית שלהם כייקים. הוא רצה שמות כמו זיגרפריד מוזס במשרד המשפטים.

הוא לא העדיף את המש' הקונטיננטאלי על האנגלי, אלא פשוט רצה את התדמית הזו.

במו"מ על התיקים בממשלה המפלגה הפרוגרסיבית רצו תיק כלכלי חשוב – לא משרד קטן כמו משרד המשפטים, הוא סירב ונתן את תיקי הכלכלה למפלגה הליבראלית.

את משרד החקלאות הוא גם לא נתן להם – הוא שמר לעצמו את הקיבוצים והמושבים – למפא"י.

אז הם קיבלו את משרד המשפטים וסגן רה"מ.

רוזן קיבל את סגן רה"מ, ורצו לתת יזהר הררי מהמפלגה הפרוגרסיבית (היה משפטן חשוב – סגן נשיא אב ביה"ד הצבאי, החלטת הררי שלו (על החוקה) הייתה חשובה) את תפקיד שר המשפטים  – בן גוריון לא הסכים לכך כי הוא היה צבר. הוא רצה שידור של תדמית המייצגת ניקיון כפיים, סדר ושקיפות ייקים.
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 30.3.2005 נוסח נוסף פרי רחל אוברמן
עצמאות מע' המשפט

היה ניסיון גם שמע' המשפט תפעל וגם שתהיה עצמאות שופטים. 

חוק מינוי השופטים:

בשנת חמישים ושלוש חוקק חוק בנוגע למינוי שופטים, וגם לפני שנכנס לתוקפו עצמאות השופטים די נשמרה בכל הקשור להתערבות פוליטיקאים. כמו"כ נשמרה עצמאותם של דייני ביה"ד הרבני ושופטי ביהמ"ש הצבאי במקביל לחוק השופטים. 

רובינשטיין ולהב סוברים שזה לא כ"כ מדוייק שהעצמאות נשמרה גם לפני הקמת המדינה – אך טענתם לא נכונה כי דה-פקטו לא היה ניסיון להשפעה פוליטיית על שופטים. חוק השופטים הגיע כבר בשנת 51', אך הכנסת התחלפה והיו צריכים להתחיל את כל החקיקה מחדש ואז התחיל כל הבלאגן מחדש – שינויים וכיוצא באלו. הממשלה עיכבה אח"כ את החוק – בן גוריון סבר השופטים רחמנים מדיי ורק לאחר שחיים כהן – פרקליט המדינה, הראה שמימדי הפשיעה בישראל זהים לאלו שבסקנדינביה, הממשלה הסירה התנגדותה באשר לחוק השופטים.

סיפור בנוגע לעצמאות השופטים – התערבות הרשות המבצעת ברשות השופטת:
יש סיפור שחוזרים עליו בנוגע להתערבות פוליטית בחוק השופטים, אך המרצה סובר שהדוגמה לא נכונה. להלן הסיפור:

בתחילת שנות החמישים התעוררה תרעומת על כך שהשופטים מקילים עם העונשים ובייחוד בעבירות אלימות. דהיינו, השופטים לא נותנים עונש כבד כשהם רואים את הנאשמים, רקעם וכו'. העניין הגיע לכנסת, ושר המשפטים דאז, דב יוסף, בניגוד לפנחס רוזן שהיה נעים הליכות, היה תקיף וחסר פשרות (ולכן ניהל את עניין הצנע) – הוא נפגש עם נציגות השופטים שביקשו העלאת משכורת, ואמר להם שיש ביקורת גדולה על פסקי הדין שיוצאים תחת ידיהם. הם אמרו לו שזו התערבות הרשות המבצעת ברשות המחוקקת, השופטים כעסו על כך ואמרו שהוא אמר שהוא יכול לבקרם. יוסף סיפר את העניין בכנסת, ואמר שדבריו לשופטים היו שהוא יכול לבקרם כי הם לא נציגי אלוהים עליי האדמות. נשלח מכתב שכתב זמורה, מכתב חמור בשם השופטים, בנוגע להתערבות הרשות המבצעת ברשות השופטת, אך החזירו את המכתב סגור וחתום בטענה שעצם שליחת המכתב היא התערבות חמורה של הרשות השופטת ברשות המבצעת וברשות המחוקקת.

ד"ר קידר סובר שהביקורת הייתה לגיטימית וזה לא דוגמה למעמד רעוע של שופטים – בנוסף על כך, לא הייתה ביקורת על פסק דין מסויים אלא ביקורת כללית ציבורית על מע' ביהמ"ש.

על כל פנים, הנושא נסגר סופית בשנת 1953 וכל עניין מינוי השופטים עבר לוועדה שברובה מורכבת ממשפטנים.

גם לפני 1953 ההכרעות בנדון נעשו ע"י משפטנים. 

בירוקרטיה משפטית נפרדת:
בנוסף לעצמאות השופטים וביהמ"ש ניסו לייחד בירוקרטיה משפטית נפרדת.

1. הוקם משרד משפטים נפרד.

2. בכל משרד ממשלתי יש מחלקת יעוץ וחקיקה – מאז קום המדינה הקפידו על עצמאותן של המחלקות הללו – עובדיהם מאוגדים באיגוד משפטי נפרד מאיגוד עובדי המדינה ע"מ להגן על עצמאות. כמו"כ, אנשי המחלקה לא כפופים לשר שבמשרד בו הם עובדים, אלא הם כפופים ישירות ליועמ"ש, וזאת ע"מ שהם יוכלו לייעץ בצורה אופטימאלית ואובייקטיבית לשר.
3. היועמ"ש – זהו תפקיד מעניין שאין דומה לו בעולם, התפקיד נולד מבלבול היסטורי.

נרחיב בנושא זה:

היועמ"ש:

כאמור, זהו תפקיד מעניין שאין דומה לו בעולם. התפקיד נולד מבלבול היסטוריה במנדט הבריטי – היה בתחילה שלטון צבאי בריטי, למושל הצבאי היו וועדים וביניהם היה יועץ משפטי. השלטון הצבאי התחלף בשלטון אזרחי – הרברט סמואל, ופרקליט המדינה היה למעשה אותו אדם ששימש כ-Legal Advisor (היועץ המשפטי) של המושל הצבאי – שמו של אותו אדם היה נורמן בנטוויץ'.

פרקליט המדינה היה אמור להיות תפקיד שונה, באופן רשמי, מתפקידו של היועץ המשפטי – ליועץ המשפטי היו כמובן סמכויות קטנות יותר, שכן בשלטון צבאי הגנרל שולט בכל האספקטים שבשטח הכבוש. אולם, מעשה שהיה כך היה: היועץ המשפטי הפך להיות ראש התביעה אך המשיכו לקרוא לו בלשון יום-יום "היועמ"ש".

כשהיה צריך להחליט במדינת ישראל הצעירה כיצד להקים משרד משפטים – יכלו לקבוע ששר המשפטים יהיה גם משפטן, כבמתכונת האירופאית, או לחלק את המשרד לפונקציות שונות (מתכונת אנגלו אמריקנית). בחרו לבסוף במודל האירופי, פנחס רוזן היה שר המשפטים.

רוזן טען כי אין צורך ששר המשפטים יהיה משפטן בדיוק כפי ששר הבריאות לא צריך להיות דוקטור לרפואה: המערכת לדידו לא צריכה להתנהל כמו באירופה.

היועמ"ש ה-1 לממשלה, שפירא, נכנס לנעליו והא רצה ליטול את כל הסמכויות שינתנו לו. שפירא היה אחראי על התביעה אך קראו לו היועמ"ש עקב אותו בלבול קודם בין פרקליט המדינה לבין היועמ"ש.

היועמ"ש היה פקיד עם סמכויות רבות – הוא היה ראש התביעה, ותחתיו מונה פרקליט המדינה. 

· נוצר מצב בו יש שר משפטים ותחתיו פקיד בעל סמכויות רבות. 

חשוב להדגיש שהמצב בהחלט לא טבעי בין מדינות המערב, והוא השתנה גם בארץ.

· עליית והתקבעות מעמד היועמ"ש: אנשים שונים ראו שהדבר לא כה נורא – והמצב נותר יציב למרות נתינת הכוח הרב לפקיד הזה. התפקיד של היועמ"ש נבנה מהתפתחויות היסטוריות והתקבע אט-אט.

- הפקיד שפירא רצה להיות בדרגה של שר ונוצר מעמד מוזר של היועמ"ש – האחראי על התביעה הציבורית, הפרקליטות וכו'.

- בן גוריון הגן על מעמד היועמ"ש לממשלה. הצמידו את משכורת השופטים לזו של השרים ואח"כ גם משכורת היועמ"ש השתוותה להם.

- הגורם המקבע ביותר של מעמד היועמ"ש היה פרשת טוביאנסקי – אדם שהוצא להורג בלא עוול בכפו. היועמ"ש דרש להעמיד לדין את המעורבים בפרשה – היה לו מעמד והגנו עליו, ועל עצמאותו.

- בשנת 1963 התעוררה מחלוקת גדולה לגבי היועץ המפשטי – שר המשפטים שמונה אז, דב יוסף, פעל לצד היועמ"ש גדעון האוזנר (התובע במש' אייכמן!). יוסף סבר שכל תפקיד היועמ"ש נבנה על עוול היסטורי, וצריך לשנות את הכל.

היוזמה הייתה בעייתית, כיוון שלא רצו לערער את מעמד היועץ המשפטי מטעמי שלטון החוק במדינה הצעירה.

הוקמה וועדה לבחינת סמכויות היועמ"ש (בין חבריה היו אגרנט וברנזון). אותה וועדה הגיעה למסקנה שליועמ"ש אכן סמכויות חריגות, אך עדיין המצב צריך להישאר כך. ולא זאת בלבד, אלא שיש לחסן את היועמ"ש מלחץ פוליטי עוד יותר: שר המשפטים לא יוכל לפטרו בעצמו – רק החלטת ממשלה מיוחדת תוכל להביא לפיטוריו.

- בן גוריון הצליח להעביר את החלטות הוועדה דלעיל וקיבע את מעמד היועמ"ש.

- וועדת שמגר (פרשת קו 300) גם היא מהווה ציון דרך לחיזוק מעמד היועמ"ש (זמיר התפטר) ונגעה בחובותיו.

- פרשת בראון-חברון: נקבע, לאחר המחטף שביצע נתניהו במינוי בראון ליועמ"ש, כי לא יוכלו למנותו במחטף אלא יהיה מינוי ייחודי למשך תקופה.

התמונה של המשפט – שמירת שלטון החוק

למעשה מאז קום  המדינה ניסו שתהיה לא רק עצמאות שופטים אלא גם עצמאות הבירוקרטיה המשפטית. למעשה ניסו שלא יהיה וואקום משפטי ושהמשפט יעמוד בדרישות הדמוקרטיה – פרסום, ניסוח המשפט בצורה כללית ופומבית – דאגו לכך ששלטון החוק יהיה מובהק.

דוגמה:

חיים וייצמן, הנשיא, נפטר בשנת 51' והייתה בעיה עם אלמנתו – האוצר לא רצה להעביר כסף לפנסיה שלה. רוטשילד, העשיר היהודי, הציע לממן את הפנסיה והממשלה אמרה שלא ייתכן שפילנטרופ יממן את הפנסיה – לכן מיהרו לחוקק חוק בעניין.

כמובן, התעוררה סערה ולא הובן כיצד ייתכן שיחוקקו חוק בעבור אדם אחד: יש לנסח חוק בעבור כל רעיותיהם של הנשיאים – אך תהליך כזה היה לוקח כחצי שנה. בסוף העבירו חוק בנושא "וורה וייצמן"  - חוק מיוחד לוורה. 

לאחר מכן חוק זה נבלע בחוק כללי בנושא רעיות הנשיאים.

המרצה מסביר בנוגע לטענות שמדינת ישראל לא הייתה "ממושפטת", כי התמונה היא הפוכה: 

א. להב מציירת את אגרנט כמגדלור באפילה, בפסק דינו בפרשת "קול העם" – אך לאחרונה מחקרים רבים (כגון זה של רוזין) מראים כי פ"ד קול העם התקבל על קרקע מאוד פורייה – הייתה פעילות ציבורית רבה סביב חופש הביטוי, וחלקים רבים בחברה הישראלית התעסקו בנושאים הללו כבר אז.

דהיינו, המשפט, על אף כל הקשיים, נחשב כאלמנט חשוב.

ב. יש הסוברים כי בן גוריון לא התעסק במשפט כיוון שנתן את משרד המשפטים למפלגת הפרוגרסיביים הקטנה – אך הטענה שגויה מיסודה – הוא נתן את המשרד למפלגה זו כי הם היו "ייקים", לא כי הוא העדיף את המש' הקונטיננטאלי על האנגלו-אמריקאי.

ש.ב.

הבוחן בשבוע הבא הוא על נושא המשפטיזציה – 3 מאמרים הדנים בהתפתחויות המש' בשנים האחרונות.
משפט והיסטוריה – ד"ר ניר קידר
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היום נקפוץ לשני העשורים האחרונים של מדינת ישראל, ונראה תהליכים המכונים ע"י אמנון רובינשטיין "משפטיזציה" (במאמריו בעיתון "הארץ").

משפטיזציה

הגדרה: המשפט הופך לחשוב הן ביישומו והן בהופעתו בחברה הישראלית.

I. יש פה איזה שהוא שינוי שחל בטרמינולוגיה וברטוריקה של בתי המשפט, ובייחוד של ביהמ"ש העליון: רטוריקה המדברת על ערכים ועל איזונם.

II. בתי המשפט גם מאופיינים באקטיביזם שיפוטי: מעורבות של ביהמ"ש בשאלות שבעבר היו נמנעים מלדון בהם בפורום משפטי – דת, פוליטיקה, חברה, כלכלה, וכן ביחסים אינטימיים בתוך האישות. פרשנות תכליתית.

III. ישנה גם היזקקות רבה יותר לייעוץ ולחוות דעת משפטיות: תביעות על רשלנות הפכו לדבר נפוץ. ישנם עורכי דין רבים שמתפרנסים. רשויות המדינה נעזרות יותר בייעוץ משפטי.

IV. המשפט נוכח יותר גם בתקשורת ובשיח הציבורי: לכל המדיה ישנן פינות קבועות, יומיות או שבועיות, למשפט. ישנם כתבי משפט מומחים. משפטנים הופכים לידוענים. ישנם מדורי רכילות על משפטנים.

אלמוג מדגיש את הדברים הללו.

יחסם של הפרשנים למשפטיזציה:

1. דרך אחת, היא קשירת הדבר בתהליכים רחבים יותר בחברה הישראלית: מעבר מקולקטיביזם חברתי לאינדיווידואליזם אגואיסטי. 
יש בכך אמת, אך זה טיעון דמגוגי ורדוד. אלמוג מבצע זאת.

2. כמו"כ ישנו טיעון אחר, של אמריקניזציה של החברה הישראלית: ככל שאנו אמריקאים יותר בתפישתנו, כך המשפט, כמו באמריקה, הופך לאושייה ולעמוד יסוד במדינה.

פנינה להב (היסטוריונית של המשפט מבוסטון, שעוסקת במש' הישראלי, וכתבה את הביוגרפיה של אגרנט) מתווכחת עם מאוטנר, האם ביהמ"ש מובל או מוביל ע"י שינויים חברתיים.

מאוטנר חושב בתפישה שביהמ"ש הוא קיצוני יותר, הולך כחלוץ אוונגרדי לפני המחנה, עם תפישותיו הליברליות.

להב טוענת שביהמ"ש מובל ע"י החברה – הולך עימה יד ביד.

3. טיעון אחר הוא שישנם אכזבה וייאוש מן הפוליטיקה, ולכן פנו אל המשפט.
4. טיעון אחרון הוא של רונן שמיר למשל, שכל המהלך מוזן ע"י שופטים שרוצים כוח פסטורי (PASTOR – Shepherd) לעצמם: כוח של רועים רוחניים, שפועלים ומזינים בכוחניות שמביאה למשפטיזציה.
ד"ר קידר,  מעוניין לבקר את הפרשנויות למשפטיזציה.

הוא מסתכל על המשפטיזציה בקונטקסט היסטורי ישראל, אבל יותר מכך, בראייה של זרם עולמי.

המרצה מסביר שלעיתים מי שמדבר על משפטיזציה בד"כ רוצה שהיא תתרחש.

אך לא צריך להגזים בחשיבות של התזות הללו, ובתיאור של התערבות ביהמ"ש.

יש ניסיון אצל להב, רובינשטיין ומאוטנר, להראות שאנו הולכים מחשכת של שנות ה-50' לעבר עידן מואר שבו המשפט תופס מקום נרחב בהרבה. אך לדעת קידר לא מדובר על מעבר מחושך לאור. הראינו כבר שבשנות ה-50' היה עיסוק נרחב בחברה במשפט.

המשפט היה חשוב!

 
המרצה מראה כי ישנו מאפיין משותף לכל הפרשנים שלנו, בן שלושה ראשים, שמסביר את התפישה שלהם, שרואה כי "הכל נפתח" פתאום:

מאפייני פרשני המשפטיזציה:

1. כל הפרשנים הללו, היו בני-נוער בתקופה שבין בן גוריון לתקופת אשכול – הם חשו איזה שהוא שחרור מדומה, ויציאה ממצב קפוא למצב דינאמי משפטית. יש להם תחושה סובייקטיבית שהתקופה פייסנית יותר, רכה יותר. מבחינה אובייקטיבית, זה לא נכון – לא היה שינוי כה גדול, היה חופש ביטוי, חופש אומנותי, ועיסוק משפטי, גם לפני כן.

2. כמשפטנים צעירים הם הלכו ללמוד בארה"ב בשנות ה60-70': באותן שנים בארה"ב יש תקופה מיוחדת – 1953-1973: פ"ד בראוון נגד הבורד אוף אדיוקיישן (Brown vs. Board of Education). ישנו שחרור של השחורים, והמשפט משמש אוונגרד לפני המחנה. עד פ"ד ווייד על ההפלות ביהמ"ש הולך כחלוץ לפני המחנה. יש מאבקים על זכויות אדם בציבור, וכך גם בביהמ"ש: מאבקם של העניים – ביהמ"ש פוסק לחוקים ומדיניות יותר סוציאל דמוקרטיים.
עוד, זכויות האישה – ביהמ"ש העליון בשורת פסיקה הולך לכיוון זה, מעניק שוויון לאישה.

ברק, זמיר (נסעו לפוסט-דוקטורט בהארוורד), להב ומאוטנר (נסעו לתואר שני) – כולם הגיעו לארה"ב בכדי ללמוד. הם חזרו מארה"ב עם התלהבות ואמונה שניתן לעשות מהפיכה ושלמשפט יש תפקיד חשוב במהפיכה זו: ביהמ"ש העליון וביהמ"ש בכלל.

הם רואים את הגזרה המשפטית כחשובה ומובילה.

אולם, אובייקטיבית, ביהמ"ש אכן שיחק תפקיד חשוב – אך הייתה גם תנועה חברתית גדולה, ופעולה של הממשלה, שהם לא הבחינו בה, אותם אלו החוזרים מהאקדמיה האמריקאית.

גם רובינשטיין הושפע מכך, וכך עוד רבים אחרים.

ישנו שינוי מכריע בשפיטה ובאקדמיה עקב הנסיעות והבילוי באווירה המשפטית של אמריקה – לא רק בישראל, אלא גם בקנדה, אוסטרליה, וכו'.

יש לאקדמאים הללו תחושה שהמשפט פורץ גבולות ומוביל את החברה.

לדעת המרצה, הם מפרשים צעד אחד הלאה, בהתלהבותם – דברים שלא קורים.

3. הדבר השלישי הוא הפחד בשנת 77', שיעלו פאשיסטים: כל אותם מבקרים של מפלגת העבודה מתגעגעים אל בן גוריון שהיה רציונאליסט ופוחדים מבגין שדיבר אל הרגש. היה פחד שהדמוקרטיה תיעלם. מאוטנר ביטא זאת במאמריו "שנות החרדה" ו"שנות התקווה" על שנות ה80 וה90. הם חששו מעליית שלטון הליכוד.

הם נרגעו עד תחילת ה-80', ואז נבהלו שוב, במלחמת לבנון.

החרדה הזו עברה גם לפוליטיקאים – וכולם פנו למשפט, כי המשפט נתפש כמי שיוביל את המהפכה וימנע קיטוב עדתי ואינפלציה. הפוליטיקה נתפשה ונתפשת גם כיום כמושחתת פי עשרות מונים מביהמ"ש.

מדובר על מעמד הביניים של מדינת ישראל, בעל הנטייה הקלה לשמאל. להם יש את הנטייה למשפטיזציה: הם מאמינים שהמשפט יציל אותם.

וזה לא שאין אמת בדבריהם – אך הצבעים הבוהקים שהם מציגים בהם את העניין הם מוגזמים – יש הובלה למקום טוב יותר, אך היא לא ייחודית למשפט.

· יש פה פספוס גדול בכך שאנו מדלגים על תהליך המשפטיזציה בכל העולם: אנו מתמקדים בארץ ובביהמ"ש העליון שלנו – ולא רואים את מה שקורה בכל העולם, הן בעולם המערבי והן במזרחי.

· המרצה מסביר, שמדובר על מאבק בין תזות, שכל אחת מתמקדת בקונטקסט אחר: זו המתמקדת בקונטקסט הישראלי, וזו המסתכלת על תמונה רחבה יותר, בקונטקסט רחב ועולמי. ( כלומר, המצב בארץ אינו שונה מהמצב במקומות אחרים בעולם.

תיאור מצב המדינה המתערבת המודרנית כגורם למשפטיזציה

התופעה של משפטיזציה היא טבעית ומתבקשת לאור המצב הפוליטי של המבנה החברתי, בחציה השני של המאה ה-20 ובתחילת המאה ה-21; קרי, כל מדינות המערב הן מדינות רווחה: מתערבות לעומק בשאלות כלכליות, משקיות וחברתיות – אין אדם שחושב שהכלכלה יכולה להתנהל בלי הכוונה פוליטית כלשהי.

מדע הכלכלה כיום צומח כנגזרת של מדע פוליטי.

במדינת הרווחה המודרנית המשפט לא יכול להישאר מחוץ לתהליך.

אם המדינה מעורבת לעומק בשאלות של חינוך, בריאות, דיור – מתעודת הלידה ועד תעודת הפטירה, אנו חייבים ברשיונות לכל דבר, אזיי המשפט חייב להתערב.

המדינה היא יישות ערטילאית המעורבת בעזרת הבירוקרטיה והחקיקה שלה, וכמובן בעזרת בתי המשפט שלה – ולא ייתכן שביהמ"ש לא יתערב בדברים הללו.

- אם המדינה מחוקקת מאות חוקים ועשרות אלפי תקנות – מי שיטפל בהן בסופו של דבר יהיה השופט.

- אם המדינה מעורבת לעומק בכל אותם עניינים, אז ברור שהסכסוכים הם כבר לא אותם סכסוכים כמו לפני מאה שנה, שבהם ביהמ"ש רק מכריז למי הזכות – הדיונים הופכים לדיונים יותר פוליטיים וכלכליים יותר: איך לחלק את העוגה, איך יהיה יותר צודק.

לכן, בתי המשפט בכל העולם מעורבים בשאלות הללו, שבעבר לא היו מנת חלקו.

בארץ זה בולט יותר, מכיוון שבאירופה ישנה סדרת פירמידות משפטיות: בתי משפט חוקתיים, מנהליים, סוציאליים, תקציביים וכו ' – שם הדברים מתפזרים על אלמנטים שונים ומפוזרים במע' המשפט.

בשיטה האנגלו אמריקאית, והישראלית – הכל מתרכז במקום אחד: בית המשפט.

פירמידת קלזן כבר לא תקפה בדיוק:

- התקנות הן נרחבות – על כל חוק ישנן עשרות ומאות תקנות, שלעיתים יכולות לסתור אותו – לכן ביהמ"ש חייב להיכנס ולפרש אותן, ליישם אותן כהווייתן ועל פי משמעותן.

- הפרלמנט לא יכול לפקח על התפוצצות הנורמות שיוצרים שרים בתקנותיהם – נכון שהוא מתווה מסגרות ונוגע בנורמות הכלליות, אך הוא לא העיקר יותר.

אכן, בעבר באנגליה לא עשו דבר ללא הפרלמנט – אך אח"כ הביאו אדמיניסטריציה, ולאחר מכן היו חייבים להכניס את בית המשפט לזירת קביעת הנורמות.

בארה"ב הניסיון להכניס את המשפט היה אדיר, והמשפט זרם כנהר שוצף ואקטיביסטי.

- לא תיתכן מדינה שמתערבת בכל תחומי החיים, שבה בית המשפט לא יתערב כי הוא "לא מתלכלך בפוליטיקה": בתי המשפט הופכים ליותר ויותר מעורבים.

- אפילו בקונטיננט כבר אין תפישות קלאסיות שבהן הקודקס הוא העיקר: שם נולדה הפרשנות התכליתית – היא לא פטנט של א' ברק, אלא שורשיה נעוצים בסוף המאה ה-19, כבר אז החלו לפרש חוקים על פי תכליתם.

חובה על ביהמ"ש להתערב כאשר המדינה מתערבת באופן כה נרחב וגורף.

בתי המשפט אקטיביסטיים משום שהמדינה אקטיביסטית: מדינת הרווחה דורשת שהם יפעלו.

והדבר קורה בכל העולם: בכל העולם ישנה אותה מגמה של אקטיביזם שיפוטי.

טבלת הופלד שמחלקת זכויות, כבר לא נכונה: מדובר כיום על איזונים ועל צדק ועל תועלת.

באים מומחים לביהמ"ש עם דיאגרמות ועם דיונים ארוכים – הדבר הופך לדיון כמו-ממשלתי-שלטוני, כי יש לביהמ"ש פונקציה שלטונית והשפעה רבה על המדיניות הציבורית.

בקנדה מוכר בחוק עניין ה"רפרנס": הממשלה פונה לביהמ"ש העליון בבקשה שייתן לה חוות דעת בנושא פוליטי מסויים: בד"כ נושאים חשובים – האם הפדרציה הקנדית רשאית לחוקק חוקה ללא הסכמת המדינות שבתוכה.

הממשלה שם פונה לביהמ"ש לקבל דעות פוליטיות.

- מוסד ידיד בית המשפט (אמיקוס קוריה) הוא מצב שבו מומחים באים לביהמ"ש לתת נתונים – דיון חשוב מהמעלה הציבורית והפוליטית הראשונה.

· כך, בכל העולם ענייני השפיטות והעמידות נעלמו לגמרי, והפכו לרדודים ולא רלוונטיים.

· יותר מכך: אורכם של פסקי דין התארך – בעבר המשפט המקובל הנפיק פסקי דין של 4-5 עמ', כיום ישנם 40-60 עמוד לפסק דין לעיתים, כאשר הוא בעל חשיבות ציבורית.
האורך הזה הוא כדי להצדיק את החריגה של בית המשפט מהתפקיד המסורתי בהפרדת הרשויות – יש פה אי-נוחות של בית המשפט לפעול בשונה מהמצב הקלאסי-המודרני, של הפירמידה של קלזן ושל הפרדת הרשויות.

· הפרשנות התכליתית קיימת בכל העולם. ישנם כל הזמן איזונים: לא קביעה של מי צודק, אלא חשיבה על כל העוגה, ועל כל האינטרסים הנוגעים. מדיניות חברתית הפכה ללחם חוקו של בית המשפט.

גם בהונג-קונג קיימת פרשנות זו.

---

התמונה מעט יותר מסובכת, כשמקביל ישנו תהליך הפוך במידת מה – המדינה אכן מתערבת ובונה תילי תילים של מסגרות, אך יש תהליך הפוך, הצומח בחברה מלמטה: לפחות משנות ה-70' מתחיל עידן אחר, שאנו לא יודעים איך להתמודד עימו.

הגלובאליזציה היא רק חלק קטן מהעניין. יש תופעה שהסדר החברתי הפוליטי-תרבותי, כפי שהכרנו אותו במודרנה, הולך ומשתנה. ישנו יאוש מהפוליטיקאים, אך יותר מכך: הסדר החברתי לא עובד במדינה המתערבת.

הוא נעשה לא רלוונטי, פחות ופחות, מסיבות נוספות:

ישנו כרסום בתפיסה המדינית הקלאסית מאז 1648 (ווסט פלייה: "מדינה אחת").

הריבונות של המדינה מתכרסמת – הסדר המדיני נעלם, מדינת הלאום מאבדת מתוקפה: אדם כבר אינו "אנגלי" ותו לא.

א. מבחינה לאומית, של הסדר הפוליטי, ישנם בקיעים ראשונים, ההולכים ומתרחבים – כבר לא ברור כמה המדינה הריבונית היא אכן ריבונית, וכמה זמן ייקח עד שתופעות אחרות יתפסו את מקומה.

ב. עניינים כלכליים גם הם משפיעים: הנושא של יישות מדינית עם כלכלה ומטבע משלה הופך עמום וישנו תהליך של Fading של דבר זה.

ג. הרב תרבותיות בינ"ל – ישנה תפישה קוסמופוליטית: יש התעמעמות והתערבבות של התרבות – אדם מאבד את זהותו התרבותית – המזון, הניו-אייג', הטלוויזיה, הלבוש.

ישנה זרימה פנימית בין התרבויות.

מפה גם התחושה שהנראטיבים הגדולים נעלמים – הסיפורים הידועים של תרבות המערב נמוגים.

הזרם הראשון שזיהה זאת הוא זרם הפוסט-מודרניזם במערב: זהו זרם בכייני, פסימי ודקדנטי, שמביע עצב על היעלמות הסדר החברתי הקיים – הכל נהרס, כל הסיפורים נהרסים.

הפוסט-מודרניזם רק זיהה את השינוי והערבוב התרבותי, הוא לא ידע איך להתמודד עם זה כ"כ.

ד. חברתית, הסדר החברתי אף הוא מתמוסס: להורים שלנו ברור מה מקומם בחברה. לנו כבר לא – המסגרות החברתיות נשברות. למשל, ישנה מהפכת המינים: המודרניזם נסמך על ניצול האישה – שתעבוד ותגדל ילדים – היא תצביע בבחירות, אך היא תיקח את הילדים מהגן.

הסדר החדש שובר זאת – אולי יש פה שינוי טוב, אך ישנם עניינים אחרים, פחות טובים:

בעבר הייתה תעסוקה מלאה – 3-4% אולי של מובטלים. כיום האבטלה גדלה: לאדם אין עבודה מוגדרת עם משכורת ופנסיה כמו בעבר.

מבנה הכלכלה העולמית השתנה: יש אובדן של ביטחון כלכלי!

זו תופעה כלל-עולמית.

מבנה המשפחה נשבר: היחסים בין המינים, היחסים בין ילדים וההורים.

במודרנה הייתה ה"ילדות" – ה-Childhood. לפני המודרנה ילדים עבדו ונכפו להתחתן בגיל 10.

כיום שוב נשברת המסגרת הזו: ילדים חוזרים לעבוד, כי הכל שונה. כולם, מגיל 5 ועד גיל 50, רוצים להיראות ולהתנהג כמו ילדים בני 17. ילדים רוצים להיות מבוגרים.

ו. מעורבות פוליטית: לא מדובר בדיוק על הפחד מהפוליטיקאים והפוליטיקה – ישנם אנשים שהפוליטיקה כבר לא נראית להם כמתאימה להם.

הקשר למערכת המשפט הוא כזה:

יש תחושה שהסדר הפוליטי והמוסדות הפוליטיים לא נותנים מענה לעולם שמשתנה. או אז, אנשים מגיבים בחוסר אמון כלפי הפוליטיקה: רואים זאת בגיל הצעיר של ראשי המדינות.

ראש ממשלת הולנד, קלינטון, בלייר, נתניהו, ברק – כולם צעירים מאוד.

לאנשים רבים הפוליטיקה לא מתאימה.

אנשים צועקים "מושחתים, נמאסתם" – והולכים לבית המשפט!

המשפט נתפס, פרדוקסאלית, כלא-מדינתי: הוא נותן כללי משחק שהם מינימאליים – ייתכן, שהוא המעוז האחרון שמחזיק את החברה מחוברת, ומונע את פירוקה למעשה.

יש נטייה לכך שבתי המשפט ישמרו על מינימום של סדר חברתי.

הפוליטיקאים או מיושנים או מושחתים – והמשפט ישמור על משחק הוגן ועדיין יוותר דינאמי.

בכל העולם רצים למשפט: באירופה, במדינות האנגלו-סקסיות, בדרום-מזרח אסיה.

והדבר ניכר גם מחוץ לביהמ"ש ורק בתוכו.

שופט מהסוג של אהרון ברק הוא תופעה כלל עולמית.

החל מן השבוע הבא, נלמד את החלק השני של הקורס, עם מרצה אחרת: טלי מרגלית. כתוצאה מכך, מדובר היה השנה בקורס מצומצם יותר, לאור מהלך מסויים שמובילה הפקולטה בשינוי מבנה הדרישות הבסיסיות בשנה ב'.
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