משפט והיסטוריה- ניר קידר.
הקורס יעסוק בהיסטוריה של המשפט הישראלי והמשפט בישראל, החל מן התקופה העות'מאנית, דרך המשפט המנדטורי ועד המשפט הישראלי של היום. 

שאלות המתעוררות בהיסטוריוגראפיה: 
היסטוריוגרפיה משפטית:

נקודת הנחה בסיסית היא שיש עובדות היסטוריות וההיסטוריון כותב את פרשנותו לעובדות האלו. 

כשאנו קוראים חומר היסטורי או במדעי החברה, לרוב איננו חושבים על מה אנו כותבים. אנו שוכחים שההיסטוריון משפיע במידה רבה על הנושא שהוא כותב עליו. את ההיסטוריה כפי שאנו קוראים כותבים אנשים. 

3 אופנים עיקריים בהם משפיע ההיסטוריון על מושא המחקר שלו:

1. ההיסטוריון הוא זה שבוחר על מה לכתוב, וזאת לפי מה שנראה לו חשוב או רלוונטי. הבחירה הזו נגזרת מגורמים רבים. למשל מה שנגיש לו (מבחינת שפה לדוגמא, או מה שמתועד). גורם נוסף שמשפיע על הבחירה שלו הוא מה שרלוונטי וחשוב בתרבות ובחברה בה חי ההיסטוריון. הוא משמש גם כעורך, הוא לעולם לא יכול להשתמש בכל העובדות שפרושות בפניו.  בהיסטוריה של המשפט התחילו להתעסק בארץ רק לפני כ-15 שנה. עד אז זה לא נתפס כעניין רלוונטי. כתוצאה מהמשפטיזציה בארץ החלו לחקור גם את ההיסטוריה של המשפט (מקביל להתפתחות לימודי מגדר והיסטוריה של נשים). לא רק החברה והתרבות משפיעים על ההיסטוריון אלא גם המיליה שלו, הקבוצה בה הוא נמצא (היום הפוסט מודרניזם שולט במיליה) והאנשים שקדמו לו, שחיו לפניו ותיעדו את הדברים.  אם היום לא נחשוב שמשהו חשוב, לא נתעד אותו והדורות הבאים לא ידעו עליו. 
2. מעבר לבחירת הנושא, בוחר ההיסטוריון את הזוית ממנה הוא כותב על הנשא שבחר. על כל נושא ניתן להסתכל מכיוונים שונים, מפרספקטיבה שונה. משל העיוורים והפיל – נותנים ל-4 עיוורים למשש פיל ולתאר מה הם רואים. במידה מסוימת אנו כמו אותם עיוורים, כל אחד רואה משהו אחר. כל אחד מסתכל על ההיסטוריה מנק' מבט מסוימת. לעיתים המקורות מאוד חלקיים ואנו שבויים בזויות הראייה של כותבי ההיסטוריה.
3. ההיסטוריון בוחר את מסגרת הזמן אליה הוא מתייחס (פריודיזציה). עד סוף המאה ה-19 נהוג היה לכתוב היסטוריה של דברים חשובים בלבד. במאה ה-20 עלתה אסכולה של היסטוריונים צרפתיים (Annales) שהחלה לחקור איך חיו גם האנשים הפשוטים. לכן הורחבו המסמכים אליהם מתייחסים ההיסטוריונים גם לתעודות לידה ופטירה, מחירי מצרכים בשוק ועוד. אחד מתלמידי האסכולה הזו, פרננד ברודל, כתב מחקר על המדיניות של המלך פיליפ ה-4 באגן הים התיכון, ככל שהתקדם במחקר החליט שלא מעניין אותו המלך אלא כיצד חיו האנשים באגן הים התיכון. הוא שם לב שכשהוא מסתכל על ציוויליזציה ולא על אדם מסוים, תווכי זמן של חודשים אינם רלוונטיים. אם חוקרים בני אדם זה רלוונטי לדבר על "המשך הקצר", אם חוקרים היסטוריה כלכלית וחוקרים תנודות של מחירים יש לבדוק "משך ביניים". אבל אם חוקרים השתנות של ציוויליזציה מדברים על "משך ארוך" , שנים ואפילו עשרות שנים. משכים אלו משפיעים גם על הפריודיזציה, חלוקת הזמן לתקופות. גם החלוקה שלנו, לא בטוח שהיא רלוונטית לכל מה שאנו חוקרים. החלוקה לעת עתיקה, ימי הביניים, והעת החדשה אינה רלוונטית אם חוקרים קהילה כפרית קטנה בצרפת או משפחה יהודית בליטא. אנשים פשוטים אלו לא מושפעים מהשינויים "הגדולים" שקורים במרכזי התרבות. ברוב אירופה לא היה הבדל ניכר בין המאות ה-13 למאה ה-16. אותו הדבר לגבי ההיסטוריה של המשפט. חשוב לנו לדעת על מה אנו מדברים. לפעמים החלוקה שלנו לתקופות איננה רלוונטית. אם ניקח את ההיסטוריה של המשפט הישראלי, אנו מחלקים אותה בד"כ לתקופות העות', בריטית, וישראלית. אבל אם נסתכל על רוב תחומי המשפט נראה שהשינויים במערכת המשפט הישראלית לא חלו במקביל לשינויי הריבון. השינויים המשמעותיים אחרי הכיבוש האנגלי חלו רק כ-20 שנה לאחר כניסת הבריטים לארץ. אותו דבר עם הקמת המדינה, מבחינה משפטית לא היה שינוי גדול עם הקמת המדינה (פק' סדרי שלטון ומשפט...) והוא התחיל להופיע רק בשנות ה-60. זה קורה משום שהמשפט הוא תחום שמכוון התנהגות, גורם שמרני שמשתנה מאוד לאט.  היסטוריונים בוחרים אם כן גם את מסגרת הזמן, התיקוף. זו הסיבה מדוע אין כתיבה היסטורית ענפה על דיני החוזים, משום שהם לא השתנו במיוחד בשנים שחלפו. 
ראינו שההיסטוריון והתרבות משפיעים על עצם ההיסטוריה, אחד הדברים שהטרידו את החברה האנושית הוא איך נדע מה באמת היה? איך נתאר זאת?

אחד הפטנטים שנמצאו לכך הוא "ההיסטוריה הקדושה" – אנו בני האדם לא באמת מסוגלים להבין מה באמת קורה, אבל אל דאגה, הכול חלק מתוכנית אלוהית גדולה. רעיון זה פותח על ידי העברים הקדמונים-  "בראשית ברא אלוהים את השמיים ואת הארץ...".  יש התחלה ויש אחרית לעולם. האנושות מתקדמת לכיוון יעד מסוים. התרבות המערבית שומרת על הרעיון הקדום הזה רק עם הוצאת האלוהים מהסיפור, כלומר האנושות אכן מתקדמת למטרה מסוימת אבל ללא המושג האלוהי. התפיסה המודרנית אומרת כי אנו מנסים באמצעות עדויות שיש לנו והאמפתיה האנושית, לשחזר את העבר. אנו בוחרים ומפרשים ואין מה לעשות כנגד זה. יש לנסות ולעשות זאת בדרכי עבודה שקופות ככל האפשר מבלי ולהימנע מהכנסת תפיסות אישיות. 
היסטורית המשפט בארץ
המשפט העות'מאני
השלטון העות'מאני שלט בארץ ישראל 400 שנים (מ1519 עד 1919) והשפיע על המשפט הישראלי העכשווי. למרות זאת רובו של המשפט העות'מאני כבר אינו בתוקף בארץ, בעקבות חוק הפרוצדורה האזרחית. אך עדיין ישנם שרידים של חובות וזכויות שמקורן במשפט העות'מאני- בעיקר בתחומים מדיני ספנות ומקרקעין.

היסטוריית האימפריה העות'מאנית: הוקמה ע"י שבטים תורכיים ממזרח אירופה ובאיזה שלב הם התאסלמו והם כובשים ומחריבים את כל האימפריה הביזנטית ומשנים את כל הכנסיות למסגדים. האימפריה העות'מאנית נקראת על שם הח'ליף ה-3 עות'מאן, ושליטיה נקראו סולטאנים.

בשיא כוחה האימפריה השתרעה עד לארצות הבלקן ואף עד לאוסטריה של היום. אימפריה אדירה עם השגים רבים באומנות ובמדע. ואירופה הושפעה רבות מהתרבות העות'מאנית. במאה ה-19 האימפריה ממש נחלשת ונקראת "האיש החולה מהבוספורוס". לכן נוצרו רפורמות רבות אך רפורמות הנ"ל לא עוזרות הרבה. ולכן במלחה"ע ה-I טורקיה השתתפה יחדיו עם כוחות הציר. ולכן כל שטחיה של טורקיה במזה"ת מסופחים לבריטניה וצרפת. ושטחים נרחבים מטורקיה נכבשו ע"י רוסיה.

מש"הגיעו מים עד נפש" הגנרל אטטורק וה"תורכים הצעירים" כבשו את טורקיה מחדש ויצר בה תרבות טורקית מודרנית לגמרי (זה כבר אחרי שהבריטים שלטו בא"י). אותנו מעניינים החוקים שהחלו בתחילת המאה-19 והסתיימו בכיבוש א"י ע"י הבריטים ב-1919.

המשפט העות'מאני חשוב מ-2 סיבות:

1. הוא אחד הרבדים של המשפט שלנו היום. 
2. בנוסף הוא מלמד על המתח בין דת למדינה, וכיצד מדינה שהיא דתית מאוד מנהלת אימפריה וכיצד מפשרים בין הרצון לחילון לרצון להישאר דתיים.  מסגרת זו מדברת על 2 מתחים:
a. המתח בין דת למדינה (ששתיהן מערכות נורמטיביות, מכוונות התנהגות, שלעיתים סותרות).
b. המתח הפנים-משפטי בתוך המשפט בין נורמות משפטיות רגילות לנורמות משפטיות-דתיות (דומה לוויכוח שיוצר המשפט העברי).

המתח בין דת למדינה.
יש להבחין בין היהדות והאסלאם אל מול הנצרות. הנצרות היא דת תיאולוגית ולא מבוססת על הלכה.

הנצרות לא מכוונת התנהגות של בני-אדם והיא מפרידה בין העולם הרוחני לעולם הגשמי, ובנוסף ישנה הפרדה בין השלטון החילוני לבין הכנסייה.

לעומת הנצרות, האסלאם והיהדות הם דתות שיש בהן הלכה האומרות למאמין כיצד עליו בדיוק להתנהג במשך כל היום ואף בחיים החילוניים שלהם. ואין הבחנה בין השלטון לבין לדת, והדת מנהלת את המדינה. לעומת היהודים שלא היו צריכים לנהל מדינה ריבונית, לאסלאם יש מדינה ואף אימפריה שהיא צריכה לשלוט עליה. ואין הפרדה כלל בין הספרה החילונית לבין הספרה הדתית. האסלאמיים הם גם קהילה פוליטית וגם קהילה דתית ואף המנהיג הקהילה/מדינה/אימפריה הוא הח'ליף והוא נחשב כמחליפו של מחמד הוא המנהיג הדתי (הרשמי לפחות) וגם המנהיג הפוליטי. כמובן שהח'ליף הוא רק מנהיג דתי פורמאלי ויש לו מועצת חכמים והח'ליף נשמע לדברי חכמי ההלכה. וכמובן שהיו קונפליקטים ומתחים בין הח'ליף לחכמי ההלכה. למרות מתחים אלו אין אימוץ של המודל הנוצרי.  למרבה הפלא הקשר בין הדת למדינה יצר מדינות סובלניות יחסית ויחסים טובים למיעוטים (טובים בהרבה מהיחס ליהודים של קהילות נוצריות). ולא היה רצון לאסלם את כולם.

העדות הדתיות: בימי הביניים המשפט לא היה מקובל כמו היום (כיום המשפט הוא טריטוריאלי), רוב המשפט היה אישי ולכל קהילה היה משפט משלה והמשפט על כל אחד הושפע ממעמדו, דתו וכו'.

התפיסה המודרנית היא שהמשפט הוא אוניברסאלי ולכן המשפט הפך מאישי לטריטוריאלי, אך הטורקים אמרו שבמקרים מסוימים נשתמש בדין אישי ולא טריטוריאלי, ואלה תחומי המשפט הדתי ותחומי המשפחה והירושה. כלומר בדין האישי יהיה דתי. היהודים באימפריה העות'מאנית נחשבו כקהילה דתית אך גם פוליטית. לכן נשמר גם הרעיון של העדות הדתיות גם היום (הדרוזים נשפטים בתחומים מסוימים בבית דין דרוזי, יהודים נשפטים בבית דין רבני בתחומים מסוימים וכו'). לעבור מדת לדת אינו רק שינוי הדת אלא גם שינוי העדה הדתית.

בדין האישי יש את עניין ה"קפיטולציות" (בלטינית: סעיפי חוק), זה מבוסס על ימי הביניים באירופה שם היה דין אישי, ולפי עקרון זה המתדיינים ביקשו פטור מהתדיינות בבית משפט טורקי ולהישפט ע"י קונסול של העדה לפי החוק של עדה זו. מקור עקרון זה הוא שהטורקים זלזלו באירופים ולא הסכימו לשפוט אותם, עם היחלשות האימפריה העות'מאנית האירופים הכריחו את העות'מאנים להשתמש בקפיטולציות אף בדיון בין אירופי לטורקי.

מתח בין דת למדינה בתוך המשפט עצמו.

מצד אחד יש את ההלכה הדתית שמכסה את הכול, ומצד שני יש את המשפט האופרטיבי ולעיתים יש מתח בין שיטות המשפט. 

נוצרו כמה מתחים פרקטים: 

· על כל נורמה נצטרך למצוא את סמכות ושרשרת המסירה שלה. שאנו צריכים לנהל מדינה לפי עקרון זה ישנה בעייתיות גדולה של סחבת- בייחוד במשפט דתי. צריך לבדוק האם החוק תואם את הדת וניתן ע"י סמכות דתית.
· יש מצב שישנם חוקים שסותרים, ומכיוון ש"אלו ואלו דברי אלוהים חיים" קשה להגיד שחוק אחד מתאים ואחר לא.
· כיצד נבנה ונפרש את הנורמות הדתיות ואת פסקי ההלכה. מי הסמכות שיכולה לייצר את החקיקה? רק חכמי ההלכה או גם פרלמנט?  האם חוק מסוים הוא חלק מההלכה או לא?       האם המשפט האזרחי הוא חלק מן ההלכה?
כל המתחים האלו התעוררו בניסיונות של טורקיה לרפורמה מודרנית ואף קצת חילונית במערכת המשפט.

לכן הומצאו מספר שיטות וכלים לעדכון ושינוי מודרני של המשפט העות'מאני:

· דרך אחת לשינוי המשפט בהתאם למגמה היא שינוי המשפט הפרוצדוראלי למודרני וכך בעצם שינו את המשפט המהותי (כך הכירו בהלוואה בריבית) וכך הכירו ב"דלת האחורית" בכל מיני תפיסות מודרניות המנוגדות לדת. 
· נקיטת שיטה ש"מלפנים משורת הדין", אך מכיוון שמדובר בהלכה מאוד לא אהבו להשתמש בכלי זה.
· יצירת "פיקציות משפטיות". 
· ייבוא חוקים ממקומות אחרים תוך כדי התאמה לתרבות ולדת המוסלמית.
איזה שינויים מודרניים נעשו במשפט העות'מאני?

· שינויים מבניים במערכת בתי המשפט: 
1. יצירת רשת בימ"ש אזרחיים למקרים אזרחיים, ולא דרך קאדים. 
2. הקמת בימ"ש מנהליים כמו באירופה.
3. יצירת מבנה מדורג ומשולש של בימ"ש שלום, מחוזי ועליון (בימ"ש של קסציה).
· חקיקת חוק קרקעות (1858) שעושה סדר בסוגי קרקעות.
· ייבוא חוקים רבים מאירופה, תוך התאמה.
· חיקוק חוקים חדשים מקוריים המתבססים על ההלכה המוסלמית תוך ניסוח מודרני (למשל חוק המג'לה).
המג'לה (מגילת הזכויות האזרחיות) ישבה ועדה של חכמי ההלכה במשך 10 שנים (1857-1867) כדי לספק טקסט חוקי ברור המבוסס על ההלכה, למען השופטים האזרחיים. חשוב לציין שאין למג'לה את מאפייני הקודיפיקציה של אירופה. המג'לה מאוד קזואיסטית והיא אינה אזרחית בלבד.

המג'לה בוטלה ב-1926 ע"י אטא-טורק תוך יצירת הרפורמות המודרניות, למרות זאת המג'לה המשיכה להיות תקפה בישראל וכל פעם בוטלה חלק-חלק עד שבוטלה סופית ב"חוק ביטול המג'לה" (1984).

המשפט בתקופת המנדט הבריטי.

את השלטון הבריטי בארץ יש לחלק ל-3 תקופות מבחינה משפטית:

 חורף 1917, למשך 3 שנים - שלטון צבאי. מפקד הצבא באזור הוא השליט, לו יש יועץ משפטי             
          יהודי.
 קיץ 1920 – סוף מלחמת העולם הראשונה - שלטון אזרחי – שולחים לארץ את הנציב העליון הראשון (הרברט סמואל), שמקים ממשלה. 
  סוף מלחמת העולם הראשונה עד סוף המנדט - בעקבות מלה"ע הראשונה המצב הבינ"ל משתנה, ומדינות אירופה וארה"ב מחליטות שיש צורך בגוף בינ"ל שיפתור סכסוכים ותחרויות בדרכי שלום – חבר הלאומים. יש צורך בכתב הרשאה, מנדט, לבריטים כדי שימשיכו לשלוט בארץ. המנדט ניתן בכפוף לתנאים מסוימים, והחוקים הם חוקי המנדט ולא חוקי בריטניה. מבחינה בינ"ל אמנם השלטון הבריטי היה מכוח המנדט, ודבר המלך במועצתו מתאים לדבר המנדט, אך למעשה – מבחינה פנימית הם ראו את עצמם כשליטים לכל דבר. כתב המנדט מחייב מבחינת המשפט הבינ"ל אך לא מבחינת המשפט הפנימי.
בתחילת המנדט, הבריטים לא שינו את המשפט הישראלי בצורה משמעותית, ומאמצע שנות ה-30 רואים אנגליפיקציה גוברת של המשפט הישראלי. ההיסטוריונים שעוסקים בתחום נחלקים ביניהם: באופן מסורתי, נהוג להסתכל על המשפט הבריטי בארץ כ-2 תקופות: קיפאון (עד אמצע שנות ה-30) ואנגליפיקציה (עד קום המדינה). לעומתם, ישנם כאלו שלא מחלקים לשתי תקופות: הבריטים התנהגו כמו כל שליט חדש. כדאי לשמור על המשפט הקיים בהתחלה כדי לשמור על הסדר הציבורי, ורק כשהם מתאקלמים בארץ, המשקל של המשפט האנגלי בארץ גדל. ויכוח זה הוא במידה רבה גם פוליטי: המסורתיים מחזיקים בעמדה לפיה המנדט הבריטי היה שלטון זר, שלא היה אכפת לו ממה שקורה בארץ, והיה רע. לעומתם, האסכולה השנייה מחזיקה בתפיסה לפיה היה "קולוניאליזם כפול" – המנדט הבריטי הלך יד ביד עם השלטונות הציוניים.

אומר קידר: בהחלט רואים שינוי מסיבי של המשפט משנות ה-30, אך לא נכון לומר שלפני כן לא היה כלום. בתקופה הראשונה האנגליפיקציה הייתה בעיקר של המשפט הציבורי (פלילי, עניינים מנהליים, מערכת ביהמ"ש, משטרה, בתי סוהר) – רצון לשמור על הסדר הציבורי. כל מה שקשור למשפט שהוא בין ציבורי לפרטי (עבודה, תאגידים) – השינוי נעשה, אך בצורה פחות מסיבית.

חשוב לציין שבתקופה הראשונה השינויים היו בעיקר  בצורה של חקיקה, בעוד שבתקופה השנייה השינויים היו מסיביים, גם מלמעלה (בחקיקה) וגם מלמטה (בימ"ש) – וגם במשפט פרטי. 

בתחילה שינוי החוקים היה של בעל השליטה (התורכים לפניהם) – צבא, ביטול האפשרות לפנות לביהמ"ש העליון באיסטנבול, ביטול בתי המשפט המנהליים וכו', ובמקביל – דאגה לסדר הציבורי (משטרה, הקמת הבירוקרטיה הבריטית, הקמת מערכת בתי המשפט, פתרון בעיות במקרקעין, דיני תאגידים, נושא הקניין הרוחני). בגדול הם שמרו את מערכת המשפט העות'מאנית, עם מספר שינויים. בנוסף – היו חוקים שמטרתם הייתה ניצול היכולת הכלכלית של הארץ (מתן זיכיונות למחצבים מסוימים וכיו"ב).

מדוע באמת הבריטים לא שינו את המשפט הקיים בא"י?

 אף שליט חדש לא עושה שינויים במשפט! המשפט הוא מערכת נורמטיבית, מכוון התנהגות – א"א לעשות בו מהפכות מהיום למחר. עדיף לשמור על המצב הקיים מאשר ליצור אנרכיה.

 תפיסת המדינה הקולוניזאטורית – הבריטים, כמדיניות, לא התערבו במשפט במקומות בהם הם שלטו, מעבר להסדרת העניינים שחשובים להם (סדר ציבורי, מסחר חופשי שיספק ניצול כלכלי של הקולוניות שלהם). האוטונומיה המשפטית היא חלק מאוטונומיה תרבותית: הבאת שלטון החוק (פרוצדורה) ללא שינוי החוק עצמו. היינו: דרישות שלטון החוק המודרני: מע' משפט כללית, חוקים מפורסמים, כלליים, לא רטרואקטיביים, ערכאת ערעור גם לבתי הדין הדתיים (כשנשארים בתי הדין הדתיים כפי שסידרו העות'מאנים) וכיו"ב, ויחד עם זאת, החוק עצמו לא משונה. ואכן, תוך שבועות מכניסת הבריטים לארץ מערכת בתי המשפט חזרה לשפוט, תוך כדי שמירה על עקרונות שלטון החוק. יש לומר שתפיסה זו עולה בקנה אחד עם תפיסת ה-common law – המשפט מגיע בעיקר מפסיקה. משפט מתפתח מהחברה לאור תרבותה וההיסטוריה שלה, מלמטה ולא מלמעלה ע"י החקיקה. המשפט הבריטי לא מתאים לקולוניות שלה מבחינה היסטורית-תרבותית, אלא לבריטניה, לאחר שינויים היסטוריים הדרגתיים. תפיסה הפוכה לתפיסה האנגלית היא התפיסה הצרפתית המודרנית: המהפכה שלהם מביאה רעיונות אוניברסאליים לכל העולם – ולא צרפתיים. מכיוון שכך אין שום מניעה שהחוק הצרפתי יוטמע בכל מקום אליו הצרפתים מגיעים (אף ראוי שכך יהיה).
למעשה, כאמור, הבריטים היו שטופי רגשות עליונות וגזענות, למרות הרצון להטמיע ערכים של שלטון החוק ושמירת מהות החוק הקיים. 

צריך גם לזכור שכשהבריטים כובשים את א"י, האימפריה הבריטית היא בשיאה. אחרי מלה"ע הראשונה מתחילים להיווצר סדקים בתפיסה זו, אך קטנים. הם בהשקפה ששיטתם עבדה ב-300 השנים האחרונות, ואין סיבה שא"י תהיה שונה מבחינה זו. תפיסה זו השתנתה עם הזמן, ובאמצע שנות ה-30, כאמור, רואים שינוי משמעותי שהבריטים עושים במערכת המשפט בא"י. השאלה היא למה השינוי הזה נעשה?
 שליטים חדשים מתנהגים בצורה דומה. אם נסתכל על שליטים חדשים בעולם – כ-15 שנים לאחר הכניסה לשלטון מתחילים לעשות שינויים לעומק, לאחר שהשלטון מכיר את האזרחים ולהיפך. או אז ניתן לעשות שינויים מסיביים יותר גם במשפט הפרטי ולא רק במשפט הציבורי (אפשר לראות שמעט לאחר קום מדינת ישראל החוקים הם ציבוריים ברובם, ורק בשנות ה-60' מתחילה חקיקה אזרחית מסיבית).
 השתנות החברה בארץ. הציונות לא נחשבה בעיני היהודים (עד השואה הריכוז היהודי הגדול בעולם היה באירופה: גרמניה ומזרחה. שאר היהודים בעולם היוו כ-15 אחוז מהיהדות. שם צמחה הציונות) כפתרון משמעותי באותה התקופה. הם חשבו שלהישאר באירופה כקבוצה בעלת אוטונומיה תרבותית או להגר למערב הוא פתרון הגיוני יותר. משנות ה-20 המאוחרות מצב זה מתחיל להשתנות: המדינות החדשות במזרח אירופה ומרכזה שקמות על חורבנן של אימפריות קדומות, יש בהן רוח חזקה מאד של לאומנות שפוגעת ביהודים, ובמקביל, מדינות המערב סוגרות את שעריהן (חוקי איסור כניסת זרים בארה"ב, קנדה, אמריקה הלטינית וכיו"ב). כך, החלום הציוני הופך מחלום תיאורטי לאפשרות משמעותית בשביל היהודים. אם העליות הראשונה והשנייה נחשבות לעליות צעירים, העליות הרביעית והחמישית הן עליות בורגנים, מסיביות, ממדינות מזרח ומרכז אירופה. הארץ מתפתחת בשל העלייה הבורגנית: היהודים מביאים איתם הון רב, יש צורך לפתח את הערים, מפעלים וכיו"ב (כבר לא מתיישבים בקיבוצים אלא בערים). המשפט הפרטי העות'מאני כבר לא מתאים יותר – המשפט המסחרי, דיני החוזים, ההתאגדויות: מבחינה כלכלית ותרבותית עולה מעמד בינוני שצריך הסדרה משפטית משמעותית יותר. כך, גם השופטים האנגלים מסתכלים בצורה שונה על היהודים: אלו אנשים אירופאים, וקל הרבה יותר להסתכל עליהם ככאלו ולחשוב שהמשפט הבריטי מתאים להם (שלא כמו לפני כן).
 הסדקים באימפריה הבריטית – הבריטים מרגישים לאט שהאימפריה אינה המה שהיא הייתה בעבר, התערערות בכוחה, שגורמת למשנה אנגליפיקציה בחקיקה (פקודת החוק הפלילי, פקודת הנזיקין, פקודת מס הכנסה וכיו"ב) ובפסיקה: השופטים האנגלים משתמשים בסימן 46 לדבר המלך כדי להכניס את המשפט הבריטי (אומרים שכיוון שיש לקונה במשפט הקיים, אפשר להביא את המשפט הבריטי, בעוד בעבר התייחסו לכך כהסדר שלילי, ראי אצל אסף לחובסקי. דוגמא לכך: דיני הנזיקין).
חשוב להבין שהדבר יוצר קושי משמעותי לאוכלוסייה המקומית (גם אם הוא עוזר לה לרוב) – נוצרת מהפכה, וצריך להתחיל ללמוד את המשפט האנגלי לעומק. מסיבה זו היה יחס אמביוולנטי לאנגליפיקציה זו.
המשפט בישראל בתקופת היישוב העברי והמנדט
דיברנו על ההיסטוריה של המשפט מנקודת המבט של הריבון, השלטון התורכי או הבריטי. היום נסקור את ניסיונות היישוב היהודי להקים מוסדות משפטיים:

אם נסתכל מנקודת המבט של היישוב היהודי נראה 3 מערכות שיפוט אוטונומיות של היישוב היהודי:

1. מערכת לא ממש אוטונומית – בתי הדין הרבניים. חלק ממערכת המשפט המנדטורית שהסמיכה את בתי הדין הדתיים לדון בענייני משפחה וירושה. הבריטים התנו את הקניית הסמכויות הללו בשינוי פרוצדוראלי בבתי הדין הללו, למשל החלת כללי הצדק הטבעיים, או יצירת ערכאת ערעור מעל בתי הדין הרבניים. מעבר לענייני דיני המשפחה הכירו הבריטים בפסקי דין של בית הדין הרבני כפסק בורר גם בדינים אזרחיים אחרים. 

2. מערכת משפט אוטונומית, אשר צמחה ממש מתוך היישוב היהודי – משפט החברים של ההסתדרות הכללית של העובדים בארץ ישראל. ההסתדרות הוקמה בשנת 1920 כפדרציה או מסגרת של תנועת העבודה בארץ שתקל על הקמת המדינה היהודית שבדרך (המוסדות שלה היו בנק הפועלים, המשביר לצרכן, קופת חולים ועוד). כיאה לתנועה סוציאליסטית הייתה המערכת הזו תחילה לא פורמאלית. חברי הסתדרות נבחרו מדי זמן והם אלו ששפטו את חבריהם. גם בפסקי הדין של משפט החברים הכירו הבריטים כפסק בורר.  הסמכות השיפוטית של משפט החברים של ההסתדרות הייתה עניינים הקשורים להסתדרות ולחבריה. במהלך השנים עבר משפט החברים התמקצעות ונשלט על ידי משפטנים מקצועיים. תהליך זה עורר כמובן התנגדות רבה בקרב חברי ההסתדרות. 
3. בתי משפט השלום העברי – מערכת זו הוקמה עוד ב-1909 במושבות היהודיות על ידי ראשי היישוב. השופטים היו ראשי היישוב (דיזנגוף בתל אביב, רופין). בתקופה הבריטית גם בתי משפט אלה הוכרו כמוסדות רשמיים של היישוב היהודי ופסקי הדין שלהם הוכרו כפסק בוררות. בתי המשפט היו מסונפים לוועדי הקהילות, שהיוו חלק מכנסת ישראל. מהר מאוד הדירו התושבים היהודים את רגליהם מבתי משפט אלה. 
יוזמות אחרות בשדה המשפט בתקופת היישוב:
הגוף הפעיל ביותר בניסיון ליצור משפט עברי יהודי היה גוף בשם חברת המשפט העברי. זהו גוף שהוקם במוסקבה בשנת 1917 על ידי הזרם הרוחני של היהדות, כזה שתפס את הציונות כפרויקט תרבותי שמטרתו להחיות את התרבות היהודית ולשמר אותה בעולם המודרני. המייצג העיקרי של זרם זה הוא אחד העם. אנשי זרם זה טענו כי יש להתאים את המשפט לתרבות ולהיסטוריה של העם, וכחלק מתקומת העם יש ללוות בתהליך תחיית המשפט הלאומי, העברי, היהודי. אחרי מלה"ע ה-1 עברו חברי הקבוצה ללונדון, וחלק מהחברים עלו ארצה. הם ניסו ליצור את התנאים ליצירת משפט מקורי לחברה המתהווה בארץ – הוציאו כתבי עת, ערכו ותרגמו ספרים, ארגנו סימפוזיונים וימי עיון. ניסיונותיהם נפלו לרוב על אוזניים ערלות ויוזמותיהם נפלו האחת לאחר השנייה. ב-1934 הם הקימו את בית הספר הגבוה למשפט וכלכלה בתל אביב. עד אז מסלול הכשרת עורכי דין בארץ ישראל היה לימודים של 3 שנים תחת המנדט הבריטי. אנשי חברת המשפט העברי ניסו ללמד לא רק את המשפט הפרקטי הנוהג בארץ אלא משפט בהקשר תרבותי חברתי רחב וגלובאלי. בוגר בית הספר המפורסם ביותר הוא השופט מנחם אלון. 
בית הספר נשאר בחיים עד קום המדינה, אך שלטונות המנדט לא הכירו בבוגריו כעורכי דין והם נאלצו להשלים את לימודיהם במוסדות הרשמיים. לאחר קום המדינה הפך בית הספר לשלוחה התל אביבית של האוניברסיטה העברית ולאחר מכן לאוניברסיטת תל אביב. 

נשאלת השאלה מדוע הניסיונות בתחום המשפטי לא צלחו ביחס להצלחות אחרות של היישוב היהודי וביחס למסורות המשפטיות של עם ישראל לאורך השנים?

סוציולוגים ניסו לתת תשובות לשאלה זו – אורי כהן מהחוג לחינוך בתל אביב ניסה להראות שבית הספר הגבוה למשפט וכלכלה לא הצליח בעיקר משום שלא היה לו כסף, וכמו כן האוניברסיטה העברית שמה לו מקלות בגלגלים משום שלא רצתה תחרות. 

רונן שמיר מאוניברסיטת תל אביב טוען שבית משפט השלום העברי נכשל מסיבות פרקטיות, אנשים נטו שלא ללכת לבית משפט שפסיקתו אינה מחייבת. אך למעשה גורמים פוליטיים שונים רצו בכישלונו מאחורי הקלעים – הרבנות, מוסדות היישוב, המנדט הבריטי, והסתדרות עורכי הדין העבריים. ההסבר של שמיר לא מדויק לדעת המרצה. אמנם אף אחד מהגורמים הפוליטיים הנ"ל לא התלהב מבתי משפט השלום, אך לגבי הרבנות והסתדרות עורכי הדין – לא היה להם שום כוח משמעותי בשנות ה-20, כנ"ל לגבי מוסדות היישוב היהודי שאמנם נשלטו על ידי תנועת העבודה אך למעשה חל מאבק על דמות היישוב בשנות ה-20 בין תנועת העבודה והחוגים האזרחיים (הליברלים לעתיד), העבודה ניצחה במאבק זה משום שהייתה מאורגנת יותר ולא משום שכמותית היא שלטה. בשנות ה-30, כאשר המאבק על המוסדות כבר נגמר, כבר לא היה אכפת לתנועת העבודה מבתי המשפט, משום שהיא שלטה בקואליציה מוסכמת שכללה גם את החוגים האזרחיים (הליברלים). גם התנגדות המנדט הבריטי לא הייתה עזה במיוחד. המרצה טוען ששמיר הולך שולל מעט אחרי תמונה רומנטית שהוא מצייר את בתי המשפט הללו כאלטרנטיבה לבתי המשפט המערביים והפורמאליים. הוא צייר זאת כאילו צמח דגם של בתי משפט שצומחים מלמטה, ללא פרוצדורות ומאיימים על הנורמות השולטות בחברה. 

אסף לחובסקי חקר מדוע חברת המשפט העברי לא צלחה באף אחת מניסיונותיה, הוא טוען שדי להסתכל על ניסיונות אלו מבפנים כדי להבין שלא היה להם סיכוי. רק עם השם "המשפט העברי" ניתן למוטט את כל התנועה הזו. האם מדובר במשפט הלכתי או לא? החברה התמוטטה בעיקר בשל לחצים פנימיים, הם לא הצליחו להסכים על שום סוגיה. 

האוכלוסייה היהודית יכולה להיות סופר ציונית ופרו-עברית אך כאשר העניין מגיע לפרקטיקה, להסדרת אורח החיים, ולכסף, אנשים צריכים את היציבות והוודאות של המשפט הקיים. ניתן להתווכח רבות על הדרך ועל המשפט אך ברגע שמשהו נוגע לכיס אנשים מאבדים את הרצון לעסוק בדיבורים גבוהים ודואגים לעצמם. כך ניתן להסביר גם את הפורמליזציה של משפט החברים של ההסתדרות. תהליך ההתמקצעות חל משום שראשי ההסתדרות הבינו שכאשר המערכת צריכה לדאוג להמון רב יש צורך בוודאות וביטחון משפטי, וזאת על ידי התמקצעות ופורמליזציה. בשנות ה-30 ההסתדרות כבר לא הייתה הומוגנית כבעבר והקיפה שכבות נרחבות באוכלוסייה היהודית, תנועת העבודה הפכה לתנועה עממית יותר, המורכבת מדעות שונות ורבות יותר. לכן משפט החברים צריך היה לפנות לכולם, על מנת שכולם ירגישו חלק ממנו. 

לשיעור הבא:

לקרוא סעיף ד' א'

הקמת מערכת המשפט הישראלית:

הקמתה של מערכת המשפט נעשתה לאור העקרונות הפוליטיים המודרניים, בראשם שלטון החוק.

נעשה ניסיון להקים מערכת שתפעל לאור העקרונות של מערכת המשפט הבינלאומית, ובמיוחד לאור החלטת האומות המאוחדות, וזאת על מנת להצטייר כמדינה כאחת המדינות ולא פורעת חוק. 

לאור החלטה 181 של האו"ם זה לא היה קל, משום שנקבע לו"ז פרטני לעזיבת הבריטים את הארץ, ומסירת המפתחות לוועדה של האו"ם שתדאג לחלוקת הארץ והקמת 2 המדינות העצמאיות. בזמן שלטון האו"ם צריכות היו 2 המדינות לכנס וועדה מכוננת שתחבר חוקה לכל מדינה, לאחר מכן אמורות היו להיערך בחירות לרשות המחוקקת, ולאחר שהוועדה הייתה רואה כי 2 המדינות יצאו לדרכן החדשה, ומתקיים ביניהן יחס שווה והוגן היה האו"ם מסיים את תפקידו. 

כזכור, כמעט דבר מהחלטת החלוקה של האו"ם לא התקיים. הערבים דחו אותה וגם האו"ם עצמו לא עשה כמעט דבר על מנת לקדם את ההחלטה. האמריקאים לא רצו שהבריטים יצאו מא"י משום שפחדו שיוצר ואקום שלטוני אליו ייכנסו הקומוניסטים. הבריטים מצידם הבינו ששום דבר טוב לא יצא להם מהמשך השליטה בארץ. 

יום לאחר ההחלטה פורצים מעשי איבה בין ערבים ויהודים, בניגוד להחלטת האו"ם מקבל הפרלמנט הבריטי באפריל 48 החלטה לפיה עד ה-15 במאי יפנו הכוחות הבריטים את ארץ ישראל. 

לכן באמת הוקמה המדינה ביום שישי בשעה 4 אחה"צ, וזאת משום שבחצות בין שישי לשבת תם המנדט הבריטי. האמריקאים הפעילו לחץ גדול שלא להקים את המדינה, וכך גם חשב חלק גדול מהאליטה היהודית בארץ ישראל. 
כלומר למרות שקשה לקיים את החלטת האו"ם כלשונה, מדינת ישראל מנסה בכל כוחה כן לקיים את ההחלטה. הסיבה שמילים מסוימות מופיעות במגילת העצמאות היא תולדה של העתקה כמעט אחת לאחת מהחלטת האו"ם. לכן גם הייתה דבקות של המדינה, לפחות בתחילת דרכה, בחוקה, ולכן גם לא החילה מדינת ישראל רשמית את שלטונה בירושלים למרות ששלטה צבאית במערב ירושלים, וזאת משום שלפי החלטת האו"ם ירושלים אמורה הייתה להיות תחת שלטון בינלאומי. 

רק באוגוסט 48 הכריזה מדינת ישראל רשמית שירושלים היא בירת ישראל. 
מעבר לניסיון לשמור על המשפט הבינלאומי נעשה גם ברובד הפנימי כל מאמץ שהמדינה תתנהל על פי חוק ושתהיה בה מערכת משפט מסודרת. יש לזכור שהתחוללה פה מלחמה איומה ונוראה ולכן זהו אינו דבר של מה בכך. המלחמה לוותה גם במהפך דמוגראפי אדיר, מאות אלפי ערבים ברחו או גורשו מבתיהם. במקביל, כבר בחודשים הראשונים מתחילים להגר יהודים רבים לארץ. תוך שנתיים הכפילה האוכלוסייה היהודית את עצמה. נוצר מצב בו לכל אדם שני אין קורת גג ועבודה. המשבר הכלכלי היה אדיר, ומשמעותו הייתה ממש רעב. 

למרות כל המצב הזה של מלחמה ברחובות מלווה במשבר כלכלי, בריחה המונית של ערבים ועלייה המונית של יהודים, יש משפט בארץ. 

חברות רבות היו משעות את החוק והסדר המשפטי במצב מעין זה, כך קרה בזמן המהפכה הרוסית, וגם בזמן המהפכה הצרפתית. בארץ לא קרה לרגע אחד שאין מערכת משפטית מתפקדת. זה כלל לא מובן מאליו. 

הצעד המרכזי, החלטה מודעת של ראשי המדינה, היה השארת המשפט האנגלי על כנו. לא משנה היה האם החוק הוא ישראלי מקורי או אנגלי. מה שחשוב הוא קיום החוק. משום שבלא חוק תהיה אנארכיה. 

לכאורה זה ברור, הרי כל חילופי משטר או שלטון מלווים בהשארת המשפט הישן על כנו עד שיירגעו העניינים, אך זה עדיין מרשים שישראל עשתה זאת בצורה טובה. 

כמו כן יש לזכור שישראל שמרה את המשפט הבריטי למרות שהייתה קריאה בארץ לחוקק משפט ציוני. 

רוב המדינות שהוקמו במהלך תהליך הדה-קוליניאליזם לא הפכו למדינות שומרות חוק. ישראל היא דוגמא די יוצאת דופן לכך. 
בישראל גם לא הייתה העברת שלטון מסודרת מהבריטים לישראלים. במידה רבה היה צריך לבנות את מערכת המשפט מאפס. 

כבר במעמד הכרזת העצמאות הקריא בן גוריון את מנשר מס' 1 של מועצת המדינה הזמנית לפיו החוק שעמד בתוקפו ערב הכרזת העצמאות יעמוד עם השינויים הנדרשים. שבועיים לאחר מכן חזרה פקודת סדרי שלטון ומשפט על הצו. 

חשוב לזכור שהיהודים לא היו מעורים יותר מידי במערכת המנדטורית ורוב הפקידים היהודים היו בתפקידים זוטרים, לכן היה צורך לאייש את המערכת המשפטית מאפס. בנוסף יש לזכור שהבריטים לא עשו העברת שלטון מוסדרת והדרגתית ולא הייתה חפיפת תפקידים. קודם כל ניסו לעשות משפט פוזיטיבי וכתוב למדינה.    

בנוסף נדרש להגביל בחוקים את כוחם של הכוחות הלוחמים, בתחילה השתמשו בתקנונים אזוריים של ההגנה, אחרי מספר מעשי זוועות חוקק התקנון הארצי של ה"הגנה" כמחייב. אחרי קום המדינה השתמשו בצווי חירום זמניים לחוקק חוקים על הצבא, ואז ב-56' חוקק חוק השיפוט הצבאי.  

כבר בתחילת המדינה היה ברור העיקרון שחוק חייב להיות מפורסם. לכן כבר בשבוע הראשון להקמת המדינה הופץ ה"רשומות" וחוקים מנדטוריים שלא פורסמו מבוטלים ובטלים.

כבר לפני קום המדינה הוקם "וועד המצב" (בראשות דוד רמז) שתפקידו להקים את המדינה החדשה. וועד זה מורכב מוועדות וועדות ותפקידו ליצור את המדינה מבחינה פראקטית.  

קמה גם "המועצה המשפטית של וועד המצב" שתפקידה לייעץ מבחינה משפטית ל"וועד המצב". בראש מועצה זו עמדו דב יוסף ומשה אליאש וישבו שם 36 עו"ד הגדולים בזמנו. בישיבה היחידה של הוועדה היו הרבה כוונות טובות אך היו הבעיות: אגו וריבים של עו"ד ורוב הוועדות שהוקמו במועצה המשפטית לא נפגשו בגלל בעיית הגעה ממקום למקום. ואז יצא שרק 5 פקידים קטנים ניהלו את המועצה המשפטית באופן רציף (וביניהם השופט לעתיד חיים כהן).  הם החליטו על המינויים במערכת המשפט והקמת המוסדות של המשפט.    

למרבה הפלא המערכת המשפטית פעלה ועבדה בצורה מלאה כבר מהיום הראשון לעצמאות המדינה. כל ביהמ"ש נפתחו כרגיל חוץ מביהמ"ש העליון שנפתח 4 חודשים לאחר הקמת המדינה. אך בג"צ המשיך לפעול גם לפני הקמת ביהמ"ש העליון, הבג"צים הראשונים נידונו בביהמ"ש המחוזי בת"א.    

גם מוסדות משפטיים אחרים פעלו: רשם הפטנטים, רשם החברות, הטאבו (נפתח שבועיים לאחר קום המדינה- דבר יוצא דופן).  כמובן שהיו "פאקים" ובעיות בדמוקרטיה, אך עדיין זה היה הישג יוצא דופן. 

יום שלישי 23 מאי 2006:
המאמץ לשמור על עצמאות מערכת המשפט:
עצמאות המערכת היא עקרון חשוב מאוד במערכת הפוליטית המודרנית. אנו רוצים שהמערכת המשפטית תהיה נקייה מפוליטיקה ומוסכמות חברתיות על מנת שהמשפט יוכל לשפוט ולפקח על החברה בצורה ניטראלית. 

קשה לומר שהמשפט עצמאי לחלוטין, והשופטים מנותקים לחלוטין ממוצאם וסביבתם, אבל בכל זאת מנסים להקפיד כמה שיותר על עצמאות המערכת. 

כבר מהקמת המדינה נעשה מאמץ לשמור על העצמאות היחסית של המערכת:

· המועצה המשפטית, כאשר תכננה את מערכת המשפט המליצה על הקמת משרד משפטים נפרד, כמו במדינות המערב, משרד זה ייכנס את כל הגורמים המשפטיים בארץ. משרד זה אכן הוקם עם הקמת המדינה, יחד עם 13 המיניסטריונים שהוקמו. רוב הפונקציות המשפטיות הוכפפו אליו. עד היום 2 פונקציות אינן כפופות למשרד המשפטים:

· התביעה המשטרתית, כמו באנגליה שם מחולקת התביעה לתביעה הכללית והתביעה המשטרתית, כך גם בארץ. מגישה את כתבי האישום בעבירות קלות בשם המדינה. 
· היועצים המשפטיים של משרדי הממשלה השונים. כשהוקמה המדינה חשבו שהיועץ המשפטי ומשרד המשפטים יוכלו לטפל בכל ענייני המשפטים של משרדי הממשלה השונים, מהר מאוד גילו כי עדיף שיהיה לכל משרד ייעוץ משפטי משלו, וזאת בשל העומס הרב על המחלקה המשפטית בכל משרד.  היום, למרות שהיועצים המשפטיים לא שייכים למשרד המשפטים, יש להם כפיפות כפולה:
1. מבחינה מנהלית – הם כפופים למשרד בו הם עובדים.
2. מבחינה מקצועית – כפופים ליועץ המשפטי לממשלה.
· כל הפקידות המשפטית לא הייתה חברה ישירות בהסתדרות עובדי המדינה אלא בשירות המשפטי, שנועד לשמור על עצמאותם גם בתוך הסתדרות העובדים. 

· כל המשפטנים בארץ נהנים מסולם דרגות מיוחד ושכר מיוחד. זאת על מנת שייהנו מעצמאות כלכלית ולא יתפתו לקחת שוחד. 
היועץ המשפטי לממשלה:

פונקציה מיוחדת ומוזרה הקיימת במדינת ישראל. 
בעולם המערבי האישיות המשפטית הבכירה היא אישיות פוליטית, מי שעומד בראש התביעה הכללית הוא אישיות פוליטית, כך התובע הכללי בארה"ב, אנגליה וקנדה הוא שר בממשלה, ומשמש כיועץ המשפטי של הממשלה. ההנחה היא כי זהו תפקיד חשוב מאוד בעל נפקויות פוליטיות (מה המדיניות כלפי עברייני סמים לדוגמא). בארה"ב כל תובע מדרגת תובע עירוני ומעלה נבחר על ידי הציבור בבחירות דמוקרטיות. 

כאשר הוקמה המדינה הכוונה הייתה שמשרד המשפטים יפעל במתכונת המערבית, כששר המשפטים הוא האחראי מנהלית על המשרד וגם התובע הכללי, מספר אחת בהירארכיה המשפטית (מקביל ליועץ המשפטי היום).  

שר המשפטים הראשון היה עו"ד ידוע מתקופת היישוב, הד"ר למשפטים פינחס רוזן. הוא ראה את ייעודו בפעילות פוליטית למען עם ישראל ולא רצה להיות בתוך הגטו המקצועי שיועד לו, גם בשל שאיפות פוליטיות גדולות שהיו לו. לכן נקבע אז כי מי שהיה מנכ"ל משרד המשפטים הוא זה שיעשה תכלס את העבודה על מנת שהשר יתפנה לעיסוקיו הפוליטיים. תחת המנכ"ל היו:

 ראש מחלקת חקיקה

 פרקליט המדינה
 הייעוץ והחקיקה של המשרדים השונים
המנכ"ל הראשון היה יעקב שמשון שפירא, אדם שאפתני ביותר, עו"ד חבר מפא"י מחיפה. את כל התפקידים שרוזן לא רצה לקח שפירא לעצמו. ממספר שתיים הוא הפך להיות למעשה מספר אחד משום שרוזן האציל אליו את כל הסמכויות. 
צמרת השלטון במדינה חששה אז מאוד מגורל שלטון החוק בארץ, ושהלהט האידיאולוגי יפגע בשלטון החוק, ולכן תמכו כולם בהאצלת הסמכויות הזו, שתנתק את האדם החזק במערכת המשפטית מהפוליטיקה. 

שפירא נלחם על המעמד העצמאי שלו, הוא ניסה להיות עצמאי ומצד שני לקבל כיבודים שונים כמו הכללה ברשימת הטקס, השוואת השכר של היועץ המשפטי לזה של שופטי בית המשפט העליון ושרי הממשלה. 
שפירא לא הסתפק בסמכויות שקיבל וביקש מעמד של שר, משלא קיבל את מבוקשו התפטר ובמקומו מונה חיים כהן ליועץ המשפטי.

גולת הכותרת של תפקיד היועץ המשפטי היא העצמאות של היועץ בהחלטה האם להגיש כתב אישום או לא.  שני מקרים בראשית ימיה של המדינה קיבעו את העצמאות זו:
1. פרשת סילבסטר – 2 אזרחים בריטיים הואשמו ב-1948 במסירת ידיעה ללגיון הירדני. משרד החוץ הבריטי הפעיל מכבש לחצים לשחרורם, הם האמינו שהקולוניה הצעירה לא יכולה לעשות דבר כזה לאזרחי הממלכה המאוחדת. שר החוץ שרת ביקש מהיועץ שפירא לשחררם ולסלקם מהארץ. שפירא סירב והעמיד אותם לדין. בית המשפט המחוזי שחרר את הוקינס, אחד החשודים אבל לא אבה לשחרר את סילבסטר. העניין התגלגל לבית המשפט העליון והפך לפרשייה בינלאומית. נשיא בית המשפט אולשן כתב בזיכרונותיו על הקונפליקט של בית המשפט שנדרש לכתוב פסק דין תכליתי וממצה ויחד עם זאת לשחרר את סילבסטר על מנת לא ליצור תקרית דיפלומטית עם בריטניה. בית המשפט הוכיח בזאת לעולם שהוא עצמאי ועובד כפי שצריך. היועץ המשפטי העלה מאוד את קרנו. 
2. פרשת טוביאנסקי – מאיר טוביאנסקי היה מפקד מחנה שנלר ושדה התעופה בירושלים. הצטברו נגדו חשדות שהוא מעביר ידיעות ללגיון הירדני. איסר בארי, ראש שירותי המודיעין של הצבא העביר ראיות לפרקליט הצבאי וביקש לעצור אותו. הפרקליט הצבאי הותיר לעצור אותו לחקירה דיסקרטית ולבדוק מה קורה. בארי עצר את טוביאנסקי ובמקום להביאו לחקירה לקח אותו למשלט בית ג'יז בדרך לירושלים וערך לו משפט שדה מאולתר. כמובן שהמשפט היה חד צדדי, לא התאפשר לו להביא ראיות, הוא נמצא אשם ונידון למוות במקום אל מול כתת יורים. פרוטוקול המשפט נכתב רק לאחר ביצוע גזר הדין. העניין הושתק על רקע רעמי תותחי המלחמה. לאחר כמה שבועות החלה אשתו לקרוא להוכחת חפותו של בעלה וגודל הביזיון שהיה. בן גוריון מינה את אהרון חוטר ישי לחקור את הנושא. נמצא כי ההליך לא היה תקין לחלוטין, ואמנם לא כל הראיות היו מופרכות אך לא ניתן היה להוכיח כי הוא מרגל. הממשלה התנצלה בפני האלמנה והחזירה למנוח את דרגותיו ופיצוי כספי לילדיו. שפירא ביקש להעמיד לדין את כל המעורבים בפרשה כולל את איסר בארי. צמרת צה"ל התנגדה לכך לחלוטין וביקשה לסגור את העניינים בתוך הצבא, לא מתוך כוונה לטאטא את העניין אלא מתוך כוונה אמיתית לבוא איתו בחשבון. כמו כן רבים מאנשי הפרקליטות הצבאית טענו כי שפירא עושה זאת לשם האדרת שמו. ברמה הפוליטית, היה איסר בארי איש תנועת הקיבוץ הארצי, מקורב למפ"ם. מאז הפילוג ממפא"י ב-1944 היה מתח גדול מאוד בין מפ"ם ומפא"י. מפ"ם טענה כי זוהי עוד הוכחה שמפא"י רודפת אותם, שהם לא מניחים לבארי המסכן. מפא"י פחדה מאוד מן התדמית הזו של רדיפות פוליטיות, שר החוץ שרת שוב בא אל היועץ המשפטי וביקש ממנו לעזוב אותו בטענה שיאשימו את המשלה ברדיפות פוליטיות. שוב נענה שרת בשלילה על ידי שפירא. גם בן גוריון זימן אותו לפגישה, ואף אמר לו – "אתה העו"ד של הממשלה, ואם לקוח מבקש ממך לעזוב מקרה מסוים אתה חייב למלא את מבוקשו. " שפירא ענה לו – "כאן אתה טועה אדוני ראש הממשלה, אני בכובעי האחד עו"ד של הממשלה, ובכובעי השני אני ראש התביעה הכללית, וגם מלך אנגליה לא יוכל למנוע ממני להגיש את התביעה". בן גוריון השתכנע וירד מהעניין. בארי נמצא אשם ונידון לקנס של לירה ומאסר של יום אחד. 
אחד הדברים שסייעו לשמור על מעמד משרד המשפטים הוא שהמשפטנים הצליחו ליצור בקרב הציבור תדמית נקייה מקצועית וניטראלית. יחסית למוסדות אחרים, באמת האמין הציבור שמערכת המשפט מתנהלת בצורה תקינה. ראשוני המשפטנים התאמצו להראות שהם פועלים בצורה אובייקטיבית לפי הכללים והחוקים. ניתן לראות זאת בזיכרונותיו של נשיא בית המשפט אולשן ובפסקי הדין. 
חלק מהדבקות של בית המשפט בכללים, פורמליזם, נועד על מנת לחנך את הציבור שיש כללים, וצריך לפעול על פיהם. אי אפשר לנהל חברה בלי להקפיד על שוויון פורמאלי. 

יום שלישי 30 מאי 2006:
השופטים:
עצמאות השופטים:

ב-1953 התקבל חוק השופטים, שהיום מצויות ההוראות שלו בחוק יסוד השפיטה ובחוק בתי המשפט. 

החוק קיבע את עצמאות השופטים בכך שנקבע העיקרון כי אין על השופט מרות מלבד מרות הדין. כמו כן נקבע מנגנון מינוי השופטים לבית המשפט העליון שנתן כוח רב לשופטים, את מנגנון הדחת שופט מכהן, והנהלת בתי המשפט בראשותה עומד שופט בדרגת שופט מחוזי.

בשנה זו גם קיבלה הכנסת החלטה עקרונית שהיא תימנע מלדון בעניינים העומדים בפני בית המשפט. 

בשנות החמישים התקבלו שורה של חוקים בנוגע למוסדות שיפוט נוספים – בתי הדין הצבאיים, הדיינים הדתיים ועוד. 

יש הבאים וטוענים כי לקח הרבה זמן (5 שנים) עד שחוקקו את החוק, ובשנים אלו לא נשמרה עצמאות השופטים. הסיבה העיקרית לעיכוב היא סדרי הדיון בכנסת. חוק חסינות חברי הכנסת נחקק ב-51 ונשמעה הטענה כי הוא נחקק משום שהח"כים דאגו לעצמם ולא לשופטים. למעשה חוק השופטים הוצע גם הוא בראשית שנות ה-50 אך הכנסת הראשונה התפזרה לאחר משבר פוליטי עם המפלגות הדתיות. בכנסת החדשה היה צריך להתחיל את כל הליכי החקיקה מחדש משום שלא היה חוק רציפות הדיון, שעבר רק בשלהי הכנסת השנייה. 

יש הטוענים כי עד לחקיקת החוק עצמאות השופטים לא נשמרה, היו פוגעים במעמד השופטים ובכבודם, נתנו להם להרגיש נחותים ביחס לרשויות האחרות. הטענות מתנקזות בעיקר בנוגע להליכי מינוי השופטים. ניתן לראות מחלוקות שנתגלעו בין השופטים והרשויות הפוליטיות בהן הפוליטיקאים נתנו לשופטים להרגיש חלשים ומאוימים. 

הליכי המינוי:

בשנים הראשונות היו שופטים ממונים על ידי הרשויות הפוליטיות. כסמכות שהואצלה מהנציב העליון לממשלה. שופטים בערכאות נמוכות מונו על ידי הממשלה לאחר התייעצות עם שופטים ועורכי דין. לגבי שופטי בית המשפט העליון התקבלה החלטה כי הממשלה כולה תצביע על מינוים וההחלטה תועבר לאישור הכנסת. 

לא ברור שמינוי פוליטי הוא מינוי רע שפוגע בעצמאות השופט ופעולותיו. בארה"ב ההליך הוא פוליטי לחלוטין, ולמרות זאת רבות הפעמים בהן לא תאמו פסקי דין של שופט פלוני את מה ששולחיו רצו. 

ההרכב הראשון של שופטי בית המשפט העליון היה מאוזן פוליטית. היו 5 שופטים כאשר שניים מהם מקורבים למפא"י, אחד ליברל, אחד רוויזיוניסטי ואחד דתי. הרכב זה ייצג בעיקר את מרכז המפה הפוליטית של העולם היהודי. זה לא שונה מרוב מדינות העולם. אין שופטים מהפכנים, לרוב מדובר באנשים מיושבים מהיישוב, שמרנים. האמירה שהשופטים מייצגים את המפה הפוליטית היא אינה נכונה אם כן. 

עצם ההחלטה שהעביר ח"כ זרח ורהפטיג שהליך המינוי יהיה פוליטי העבירה מסר לשופטים כי רצוי שההרכב יהיה מאוזן פוליטית אם רוצים שהוא יעבור ללא בעיה. שר המשפטים פינחס רוזן וראש ועדת הועדות (מקביל לועדת הכנסת) פנקס, היו פוליטיקאים משופשפים ורצו שההרכב יהיה מאוזן פוליטית. 

רוזן מצד אחד פעל כפוליטיקאי והעביר למשפטנים את המסר שהרשימה צריכה להיות מאוזנת והוא בתור שר המשפטים ידאג לכך (דבר די ברור משום שרוב המשפטנים גם ככה היו חברי האליטה הארץ ישראלית), ומצד שני היה עו"ד, שותף באחד המשרדים הגדולים בארץ, ולכן לא פעל רק כפוליטיקאי, אלא גם כמשפטן שמכיר את כל המשפטנים הבולטים בארץ. לכן הוא התייעץ בהרכבת הרשימה בעיקר עם זמורה (שותפו ולימים נשיא בית המשפט העליון) ודונקנבלום (יו"ר איגוד עורכי הדין ולימים שופט עליון).  רשימת השופטים נסגרה קודם כל במיליה המשפטי, הוצגו 7 שמות כולל המועמד הרוויזיוניסט אברהם וינשל והשופט המחוזי חשין האב.
ז'בוטינסקי פרש בתחילת שנות ה-30 מההסתדרות הציונית, אבל באמצע שנות ה-40 כבר חזרו הרוויזיוניסטים למרכז המפה ואף קיבלו מושבים במועצת המדינה הזמנית. 

הימין הפוליטי של אותה תקופה הורכב מהרוויזיוניסטים, חרות (פורשי האצ"ל) בהנהגת בגין, והפלג הימני של יוצאי הלח"י. הרוויזיוניסטים תעבו את הפרחחים של בגין וחבורתו מחרות, שנתפס אז ברוב הציבור כנוגע בפאשיזם יהודי. לכן עולה הטענה כי רצו לקרב את הרוויזיוניסטים למרכז המפה ולהרחיקם מבגין וחבורתו. 

השיקול הפוליטי, אם כן למרות שהיה מרכזי וחשוב, לא היה העיקרי משום שאם נסתכל על המפתח הפוליטי של השופטים הוא לא זהה למפה הפוליטית של אותה תקופה (לא היה ייצוג למפ"ם, המפלגה השנייה בגודלה בכנסת הראשונה), לכן נראה כי היכולת המשפטית מקצועית היא זו שקבעה. 

גם אם יש דרישה שיהיה איזון פוליטי כי אחרת הכנסת לא תעביר את הרשימה, המפתח הפוליטי לא היה קלאסי ואנו רואים ייצוג למרכז המפה הפוליטית ותו לא, כמו ברוב העולם.  

מפ"ם לא קיבלה את המפתח הזה ותחילה נמנעה בהצבעה בכנסת ובשלב הבא הצביעה נגד מינוי של הרב אסף לעליון, בשל ההתעלמות מציבור בוחריהם (22 מנדטים אז). 
אנו יודעים על השפעה פוליטית על מבנה ההרכב, אך את האיוש הסופי של ההרכב עשו משפטנים, גם משום שהממשלה ובן גוריון אז היו עסוקים בדברים חשובים יותר כמו פרשת אלטלנה. 

השופט ברנזון היה מנכ"ל מפלגת העבודה ועורך הדין של המפלגה. כשהמינוי שלו התמהמה פנה רה"מ שרת לאולשן על מנת לבדוק מדוע המינוי מתעכב. 

גם דו"ח שמגיע לבן גוריון בנוגע למספר חברי מפא"י בבתי המשפט עם דרישה להגדלת הייצוג לא משפיע וגורם להתערבות הממשלה מבחינה פוליטית במינוי השופטים. 

מתוך ה-7 שהוצעו, וינשל ויתר ופנה לכנסת, אגרנט טענו כי לא ראוי שימונה מהשלום ישר לעליון, ודוד גויטוין מונה לתפקיד ציר ישראל בוושינגטון וטענו כי הוא לא מספיק ציוני בשל הרקע האנגלי שלו. 

בנוגע לשופט חשין, הוא לא התמנה תחילה משום שעורכי הדין לא אהבו אותו. כשהשם שלו עלה בממשלה כשופט אחד מחמשת הראשונים בעליון עלתה הטענה בממשלה כי הוא אוהד של האצ"ל ולכן אין לתת לו להיות שופט עליון (למרות שבכלל היה חבר ההגנה), עקב כך זומן חשין לממשלה ונדרש להציג מכתב המבהיר כי הוא אינו תומך באצ"ל. מצד אחד קיבלו אותו להרכב כתומך ימין, מצד שני הוא הושפל ונדרש להציג את המכתב הנ"ל. 
בבתי המשפט הנמוכים אין כל עדות למעורבות פוליטית במינוי . 

חמשת שופטי בית המשפט העליון הראשונים היו אם כן זמורה, אולשן, דונקנבלום, חשין והרב שמחה אסף (שמונה בשל הצורך במישהו שיהיה בקיא במשפט עברי כחלק ממקורות ההשראה של עם ישראל).

אין לנו שום עדות על פגיעה או איום על השופטים דרך מינויים. 

גם האליטה המשפטית וגם האליטה הפוליטית הכירו את המודל האמריקאי וכולם הבינו שגם אם ימנו שופט מטעם מפלגה זו או אחרת זה לא ישפיע על הפסיקה שלו. 

ניתן לראות מספר מקרים שאיימו על השופטים והראו להם כי מעמדם מעורער:

· הם לא קיבלו דרכונים דיפלומטיים והיו צריכים להיטלטל עם דרכון רגיל בנסיעות רשמיות (עם כל הקושי הכרוך ביציאה מהארץ)

· המקום של השופטים ברשימת הטקס לא היה ברור
· המשכורות לא היו גבוהות במיוחד
אם בוחנים עניינים לעומק רואים כי השופטים נהנו מכבוד גדול, וההתבכיינות שלהם אינה מוצדקת.

משכורות:

כבר בתקופה של ועדת המצב נסגר עניין המשכורות והומלץ להשוות את משכורת שופטי העליון לשרי הממשלה. למרות החלטה זו לא היו מרוצים השופטים מהמשכורת משום שכל מיני החלטות מלפני קום המדינה לא היו מעוגנות בהחלטות ממשלה. יש לזכור גם שמשכורת עובד מדינה הייתה לא בשמיים, והם נאלצו לרדת ברמת החיים ממשכורתם הקודמת כעורכי דין משופשפים. 

השופטים התכנסו וכביכול ביקשו לפתוח בסכסוך עבודה עם המדינה, בן גוריון זעף על כך וטען שכפי שהצבא והמשטרה לא יכולים לשבות כך גם השופטים, מבחינה ממלכתית אינם יכולים לצאת כנגד המדינה. בן גוריון אף אמר שאם הם יעשו זאת שנית הוא יפטר את כולם (אז זה עוד היה בסמכות הממשלה לפטר שופטים). 

בן גוריון ופנחס רוזן העבירו בממשלה החלטה שאת משכורות השופטים לא הממשלה קובעת, משום שהשופטים הם רשות מיוחדת, ולא חלק ממנגנון המדינה הרגיל. ועדה מיוחדת של הכנסת היא זו שקבעה את משכורות השופטים. 

עונשים לעבריינים:

כמו שקורה מדי פעם, לאחר גלי העלייה הגדולים התעורר גל פשיעה ובקרב הציבור הוותיק עלתה תחושה שהשופטים נותנים יד לפשע בכך שהם נותנים עונשים קלים מידי לעבריינים. היה רעש בעיתונות ודיונים בכנסת. שר המשפטים דב יוסף נפגש עם השופטים ואמר להם שכדאי מאוד שיקשיבו לביקורת הזו, משום שיש יוזמה לחוקק חוק שיטיל עונשי מינימום, לצד עונשי המקסימום. השופטים זעמו על ההתערבות בעבודתם, דב יוסף טען כי זוהי ביקורת לגיטימית והשופטים אינם קדושים ושליחיו של אלוהים עלי אדמות. במסגרת הדיון בכנסת על עונשי מינימום הוא חזר על דבריו לשופטים. נשיא בית המשפט זמורה שלח מכתב חריף לכנסת בנוגע לפגיעה בשלטון החוק והזילות כלפי הרשות השופטת. בגין קפץ על המציאה והעלה הצעות לסדר היום כנגד הפגיעה בעצמאות בתי המשפט. דב יוסף התנצל על דבריו, בן גוריון פתר את העניין ואמר שמי שעירב את בית המשפט בקלחת הפוליטית הוא זמורה עצמו, בשולחו את המכתב. יו"ר הכנסת שפרינצק החזיר לזמורה את המכתב כשהוא סגור על מנת להראות לו שעצם שליחת המכתב היא ההתערבות בהפרדת הרשויות. 
אנו יכולים לראות שעצמאות השופטים נשמרה כבר מעצמאות המדינה. עצמאות השופטים לא נפגעה לא מבחינת דרכי המינוי, ולא מבחינת הביקורות שהוטחו בבית המשפט (שהיו לגיטימיות). 
יום שלישי 06 יוני 2006
סיפורה של החוקה בישראל:

עם קום המדינה היה ברור לרוב האנשים שתהיה חוקה. קודם כל זו הייתה דרישה מפורשת של האו"ם בהחלטה 181. גם מעבר לדרישה זו היה ברור לישראלים החדשים שהמדינה שתקום תהיה בעלת חוקה. משום שמדינה חדשה שקמה מחוקקת לעצמה חוקה. 

מרוב שזה היה ברור אפילו לא התקיימו תחילה דיונים האם צריך או לא צריך חוקה. הדיונים על נחיצות החוקה החלו בשנת 49' . הבחירות הראשונות היו כאמור לאסיפה המכוננת שהעבירה חוק כי היא הגוף המחוקק. ישנו ויכוח (המתבטא בפ"ד מזרחי) האם היא שמרה על הסמכות המכוננת שלה. 

גם כאשר האסיפה המכוננת הופכת לבית מחוקקים היה ברור שתהיה חוקה. הוקמה ועדת חוקה חוק ומשפט שמטרתה הראשונה לכתוב חוקה, אבל ניתן היה לראות בקיעים ראשונים בנוגע לכוונה לכתוב חוקה:

· משרד המשפטים לחץ וטען כי צרכים פרקטיים מחייבים קיומו של פרלמנט שיחוקק חוקים, ולא ניתן לחכות את מספר החודשים שייקחו עד שתהיה חוקה. 

· הצעת משרד המשפטים מתקבלת והכנסת הראשונה אכן הופכת לרשות מחוקקת, ועדת חוקה חוק ומשפט היא זו שאמורה הייתה לנהל את הויכוח בדבר החוקה ותוכנה. 
· במהלך שנת 49' ההתלהבות מהחוקה שוכחת, בן גוריון ורבים בצמרת משרד המשפטים אינם תומכים יותר בכינונה של חוקה. 
· בינואר 1950 מתקבלת החלטת הררי, יוזמה של ח"כ מהמפלגה הפרוגרסיבית שקבעה כי כולם מסכימים שצריך חוקה, אבל בגלל כל מיני טעמים לא ניתן לעשות זאת במקשה אחת כיום, ולכן תתקבל החוקה פרקים פרקים עד שתיחתם. 
· כאשר התקבלו חוקי היסוד ב-1992 באו רבים כמו הנשיא ברק ואמרו שהחלטת הררי הושלמה במלואה, משום שעתה יש חוקי יסוד שעוסקים במבנה המשטר ובזכויות האדם, ושיש הלכה למעשה חוקה למדינת ישראל. אמירה זו שנויה במחלוקת כמובן. 
· חוקה אינה המסמך היחיד שהתקבל בצורה כזו מעאפנה, ישנו מסמך יסוד משפטי נוסף שמדינות צעירות מחוקקות – קודקס אזרחי – שהיה ברור שמדינת ישראל תחקוק אותו. אבל גם הקודקס מסיבות שונות ומשונות לא נחקק במשך זמן רב כמדיניות של משרד המשפטים, שביקש לכתוב את הקודקס פרקים פרקים. רק בראשית שנות ה-80 החל משרד המשפטים בכינוס החוקים האזרחיים (חוזים, נזיקין, שליחות וכו'..)  תחת הקודקס של חוק דיני ממונות שהוגש כהצעת חוק רק לפני שנתיים. 
· (מעניין לציין כי העומד מאחורי החקיקה של חוקי היסוד הלא הוא הנשיא ברק, הוא גם הדוחף והיוזם של חקיקה אזרחית). 

מדוע לא נחקקה חוקה?

· חוסר רצונו של בן גוריון בחוקה – תחילה הוא רצה אך במהלך 49-50 הוא נוטה לסגת  
      מהרעיון של חוקה. גם בשל החשש הגדול מביקורת שיפוטית. כמו כן לבן גוריון הייתה  

      אמונה עמוקה במודל הבריטי, והוא לא היחיד שהעריץ את המודל המשפטי של ה-Common  

             Law וגם את מבנה הפרלמנט הבריטי. השיטה הבריטית נתפסה כאידיאלית משום שהייתה:
1. דמוקרטית, כמו שגם היו כל המוסדות הציוניים

2. המודל הבריטי נתפס ככזה שמאפשר לפוליטיקה לעבוד, ולהוציא לפועל את המדיניות שלה. הפרלמנט הוא הריבון, והממשלה יוצאת מהפרלמנט ובכך מתאפשר לה לפעול. המודל שעמד מול עיניו היה של אנגליה במלחמת העולם השנייה (העפתו של רה"מ צ'מברליין ומינויו של צ'רצ'יל, ההתגייסות למלחמה, המעבר לשליטת מפלגת הלייבור והצמיחה שלאחר המלחמה). המודל האמריקאי, ההפוך מהבריטי, הוא מודל שמקפיא את הפוליטיקה ורואה חשיבות גדולה ביותר ביציבות המשטר (ביטול חוקי הניו דיל של רוזוולט על ידי בית המשפט, אי מתן האישור ליציאה למלחמת העולם השנייה על ידי הקונגרס). 
· פולמוס עם המפלגות הדתיות. הדתיים הוציאו לבן גוריון את הנשמה בקשר לקיבוע ענייני הדת והמדינה בחוקה. אחת הסיבות שהניאו את בן גוריון מלתמוך במהלך של חוקה הייתה המחלוקת עם המפלגות הדתיות. חוקה זהו מסמך יסודי של אוכלוסיה ועל מנת לחוקק חוקה היה צריך לענות על השאלה כי מהו ישראלי? האם זוהי מדינת הלכה...? ומה המשמעות של מדינה יהודית? (איזו סוג של מדינה מקימים פה..) איך יבוא לידי ביטוי יהדותה של המדינה בחוקיה... לדוגמא שמירת שבת וסמכויות בתי הדין הרבניים. זה הכל נובע מהשאלות הבסיסיות של הזהות הישראליות. היו ויכוחים אפילו על המבוא של החוקה של ליאו כהן. הוא פתח את החוקה שלו ב.."תודה לה' שהביא את עם ישראל עד הלום..." האם צריך לכתוב אלוהים או אולי אלוקים או אולי להשמיט פרטים אלו מכל וכל. בעבר השאלות הקשות הללו גרמו למדינת ישראל לאמץ את המשפט הקיים בארץ קודם לכן. אבל כעת בחוקה אי אפשר להתפשר. דוגמא לכך גם אם האנשים היושבים כאן מסכימים להתפשר לגבי תחבורה ציבורית בשבת אין זה אומר כי הם מוכנים שזה יהיה כתוב שחור על גבי לבן. 
· היבט פוליטי נוסף – האופוזיציה,אף לה היו סיבות לא להצטער על החלטת הררי. מצד אחד הם בתוך אופוזיציה קטנה היו צריכים חוקה כדי להגם על זכויות המיעוט שלהם. אך הם ידעו כי חוקה זה לא רק זכויות אדם אלא גם (ואולי אף בעיקר) שלטון המשטר ולכן כל מה שקשור למשטר זו תהיה חוקה מפא"יניקית. למשל שיטת הבחירות שאותה רצה בן גוריון לקבע. והם מאוד לא רצו שיטת בחירות כזו. מרגע שזה היה מעוגן בחוקה היה מאוד קשה לשנות זאת.  כלומר למרות הנאומים חוצבי הלהבות בכנסת של האופוזיציה יש להאמין כי הם לא התנגדו קשות להצעת הררי ואולי אף שמחו בדחייתה של כינון החוקה. 
· עלתה הטענה כי לחוקה אין חשיבות במציאות של היום. בן גוריון טען שהחשיבות היא לא במסמך שנקרא חוקה, אלא בשלטון החוק והדמוקרטיה. יש לטפח את הממלכתיות, שלטון החוק והדמוקרטיה כערובה לזכויות אדם ולמבנה המשטר. 
· מתח נוסף – האוכלוסייה הישראלית מכפילה את עצמה תוך שנתיים האוכלוסייה משתנה וישנן בעיות כלכליות וחברתיות. רבים מן העולים לארץ הם פליטי שואה שיש זרות תרבותית רחבה מאוד בינם לבין אנשי היישוב הישן. הבעיות הכלכליות מחריפות ואלו בעיות שלא היו קיימות בצורה כה ניכרת עד כה. השאלה שעולה היא למי בעצם נחוקק חוקה...? אנו לא יודעים כיצד החברה בישראל הולכת להראות בעוד מספר שנים. 
i. אם נעלה את הטענה כי חוק אמור להיות כללי ולא חוק כלפי אוכלוסייה מסוימת, יש להבין כי היה חוסר ידיעה עמוק של מה יהיה. היישוב משתנה הוא מוכפל מספרית. התחושה החזקה היא כי דברים רבים משתנים בחברה, ולכן קשה כרגע לקבע דברים (אפשר אולי לדמות זאת לעליה הגדולה מברית המועצות ששינתה רבות בציבור הישראלי). כלומר לא הייתה ידיעה מיהו ה- "דמוס" למענו מחוקקים חוקה? מעבר לויכוחים הפוליטיים היו שאלות קשות מאוד של זהות. 
ii. חשוב לציין גם כי באותה תקופה השאלה הערבית עולה גם היא. אין גבול למדינת ישראל, ישנם הסכמי שביתת נשק. וסביב מדינת ישראל יושבים אלפי פליטים ערבים ובאופן רשמי הקהילה העולמית משדרת לישראל כי היא תצטרך להחזיר את הערבים למדינה וכן מתפתח הפחד של "הסיבוב השני" כלומר הערבים לא ינוחו ולא ישקטו עד שיחזרו למדינה וישנו פחד אמיתי של מה יהיה על אופייה היהודי\ ערבי של המדינה... כלומר זוהי מדינה שיום אחד בן רגע יכול להיות כי הרוב היהודי בה יעלם. חשוב להבין כי שאלות כאלו כאשר מכוננים חוקה חייבות להיות ברורות.
אלו שאלות הנובעות מהשאלות הבסיסיות ביותר של הזהות הישראלית, שאלות שמוטטו מבפנים את חברת המשפט העברי (מה הכוונה במשפט יהודי מודרני? איך נפרש את החוקים, לפי ההלכה או לפי עקרונות מודרניים? האם מדינת הלכה אפשרית?). ראינו גם שכשהוקמה המדינה השאלות האלו צפו ועלו, ובמידה רבה זה מה שדחף את משרד המשפטים לשמר את המשפט שהיה קיים. 

בעיה זו אם כן צצה ביתר שאת כשאנו מדברים על חוקה. משום שהיא נתפסת כמסמך היסודי הבסיסי של החברה. כמו כן היא משוריינת וקשה לשנות אותה. על כן כל דבר קטן שאפשר לוותר עליו בדרך כלל הופך להיות לעניין חשוב ביותר משום שהטקסט החוקתי עומד להיות משהו על זמני וכמעט בלתי ניתן לשינוי. 

השאלות היו לדוגמא האם מדינת ישראל תוזכר כמדינה יהודית, האם בפתיחה יוזכר האלוהים ואיך יאייתו את שמו? מה יהיה היחס לערבים בחוקה? הרי לפי החלטות האו"ם חייבת ישראל להעניק להם שוויון אזרחי מוחלט, מה לגבי מאות אלפי הערבים היושבים מסביב לגבולות הלא מוכרים של המדינה? שאלות נוספות היו בנוגע לזהותו של הישראלי, זהות שהלכה והשתנתה לנגד עיניהם של המחוקקים בשל גלי העלייה העצומים שהגיעו והכפילו את מספר האזרחים תוך שלוש שנים. 

קידר חושב שבן גוריון צודק בחלק מהטיעונים שלו, אך ניתן לומר לו שדווקא משום שרצה לחנך את האומה לממלכתיות ולשלטון חוק היה צריך את החוקה שעם קבלתה המהודרת היה ניתן לחנך את האוכלוסייה, את המנהל הציבורי, ושלאורו יפסוק בית המשפט ביתר קלות. 
חוסר הרצון של בן גוריון ללכת למודל אמריקאי הוא אחת הסיבות העיקריות, כמו גם ההבנה שחוקה תכניס את המערכת לסחרור פוליטי. 
תמיד מודגש שהקואליציה היא זו שביאה להחלטת הררי והתנגדה לחוקה והאופוזיציה תמכה בקבלת חוקה, זה נכון ולא נכון:

· אמנם חוקה הייתה מעגנת את זכויות האדם ומגינה על חופש הביטוי שלה, אבל חופש הביטוי לא היה מוגבל, בג"צ ישראל שייב לא מנע ממנו לשאת את דבריו בכל מקום. 

· האופוזיציה סברה שחוקה שתתקבל היום תהיה בצלמה ודמותה של מפא"י, ולא רצו שהקואליציה תדחוף כל מיני עניינים הקשורים לשינוי שיטת המשטר:
· לדוגמא בן גוריון ביקש לשנות את השיטה לשיטת בחירות אזורית רובנית, שיטה שמוציאה את העוקץ ממפלגות קיצוניות.
על כן, למרות ההתנגדות כביכול של האופוזיציה, התקבלה החלטת הררי.
לסיכומו של דבר, לא נחקקה חוקה גם בשל סיבות פוליטיות. הבעיות הגדולות של הזהות והתרבות הישראלית לא הותירו עד היום לחוקק חוקה. קודקס אזרחי לא נוגע ישירות בשאלות האלו, אבל דווקא משום שהוא נתפס כמסמך יסודי בכל תרבות הוא מכניס דרך הדלת האחורית חלק מהשאלות האלו. 

13.6.2006:
שינוי והמשכיות במשפט הישראלי – 

ישנה שאלה גדולה שמלווה את החברה הישראלית האם המשפט הישראלי למעשה משמר מצב או קיים או שמא הוא משתנה?

הטענה של ד"ר קידר: כי הויכוח הוא למעשה ויכוח תרבותי. ולא על השאלה האם המשפט משתנה או לא, כי זה שיש גם שינוי וגם שימור זה ברור. 

אין משפט בעולם המודרני שנותר על כנו ללא כל שינוי. 

אפשר לראות כי המבנה של מערכת בתי המשפט בישראל לא השתנה בשישים שנה האחרונות. גם המשפט עצמו, מקומו המרכזי ומקומה של ההלכה הפסוקה, או נושא היצירה השיפוטית, נמשך במשך פרק הזמן הנ"ל.  ישנם אלמנטים רבים של המשכיות וישנה חקיקה לא מבוטלת שמקורה מתקופת המנדט ומעט מאוד מהתקופה העות'מאנית. ולכן השאלה אינה האם היה שינוי והאם יש המשכיות... אלא – 

שאלה תרבותית. כלומר: ישראלים שואלים האם המשפט השתנה הם בעצם רוצים לדעת לאילו כיוונים נע המשפט...? האם נהינו יותר עצמאים ומה המשמעות של עצמאות? האם המשפט נהיה ישראלי יותר או אולי קונטיננטאלי יותר או אולי יותר אנגלוסקסי... לאן פנינו? 

אפשר לראות זאת כהמשך של הבעיות שראינו בנוגע לתרבותה של ישראל. 

בחברות המודרניות קצב השינויים הוא גדול מאוד הודות לטכנולוגיה המתפתחת, במיוחד במדינת ישראל שהיא מדינת מערב מובהקת. אך יחד עם זאת אפשר לראות כי במשפט עצמו לא חלו תמורות משמעותיות ביותר.  כאשר נסתכל על שינויים שחלו במדינות זרות כמו בארה"ב נראה כי השינויים במדינת ישראל אינם כה רדיקאלים והקונספציה של המשפט לא השתנתה מהותית. 

אם ניקח לדוגמא את חוק החוזים ההתייחסות אל החוזה היא שווה לאורך כל תקופות הזמן. אמת היא כי הכנסנו את סעיף 12 העוסק בתום לב וזה היווה פריצת דרך מסוימת בחוק, אך עדיין הקונספציה והתפיסה שלנו את החוזה נשארה אותו הדבר. 

(הטענה של ד"ר קידר היא כי ברור כי יש שינוי ואף ברור יותר מכך כי יש שימור אך השינויים הם קטנים ואינם רדיקאלים ומשמעותיים בהסתכלות רחבה יותר.) לכן אפשר לראות את השאלה של שינוי אל מול שימור כעוסקת בעיקר בתרבות של עם ישראל. 

השימור:

כאשר המדינה הוקמה שימרנו את המשפט שהיה קיים ערב הקמתה. וזה על מנת ליצור ביטחון משפטי (סעיף 11 לפקסשו"ם). שימרו את כל המשפט, ולא רק את החקיקה המנדטורית. על כל ה – common law שמחיל בתוכו את  ה – "אקוויטי" וכו'... 

כמו כן יש את המשפט האנגלי כמקור מחייב וזה נעשה בשלושה מובנים:

· תקדים מחייב

· יש סעיף בפקודות שאומר שכאשר מתקיימת שאלה פרשנית בחוק צריך ללכת לחוק האנגלי ולראות איך המשפט האנגלי מפרש זאת. (ס '1 לפקודת הנזיקין). 
· סימן 46 לדבר המלך ומועצתו שקובע כי במקרים של לאקונה (חוסר במשפט) אז הולכים אל המשפט האנגלי. 
(אמת כי דברים אלו אינם רלוונטיים להיום אך לקח תהליך של 35 שנה עד שזה התרחש). 

ההיסטוריונים של המשפט וביניהם יורם שחר, טוענים כי אין כאן כל חידוש גדול לדוגמא בפ"ד בז'רנו בו לכאורה חשין המציא משפט חדש, ואת הזכות של חופש העיסוק, למעשה היו לזה תקדימים במשפט המנדאטורי .
גם אסף לחובסקי אומר כי 1948 אינה שנה כל כך חשובה כי מה שלמעשה חשבנו כי הוא מהפך הוא בעצם המשכיות של המנדט.  הוא נותן לדוגמא את בז'רנו, קול העם,  אך אפשר לראות כי הנושאים של זכויות אדם קיימים עוד במשפט המנדאטורי וכל השופטים היו שופטים בתקופת המנדט והיו רגילים ללכת לפי הפסיקה הזו ועל כן אין הם חידשו דבר 

ודוגמא נוספת התחום של דיני עבודה וזכויות סוציאליות – למעשה שוב אפשר למצוא את המקור של זה בתקופת המנדט. כי אלו מנהגים שהיו קיימים עוד בתקופת המנדט כמו פיצויי פיטורין.

כולל כל מיני מהפכות שהאמינו כי יתרחשו והם לא כגון משפט עברי וכו.

אך צריך לשים לב כי אכן יש שינוי.
שינוי:

בבז'רנו חשין (האבא) אכן מאזכר את הפ"ד המנדאטורי אך הוא אינו משתמש בו. כלומר הוא יכול לנהוג בתקדים מחייב עוד מתקופת המנדט , אך הוא אינו עושה זאת. ולכן הוא אמנם מאזכר את הפסיקה המנדאטורית אך הוא פורס יריעה נפרדת לגמרי. והוא נכנס לעיקרון המנהל הציבורי, ואז הוא מתחיל לדבר על זכויות האדם שאינן כתובות עלי ספר ונתונות לכל אדם  באשר הוא.  כל זאת הוא עושה על מנת לחנך ליצירה משפטית. העניין כי הוא רצה לחנך נובע מהרצון להדגיש את העצמאות ולהראות כי אנו לא שייכים יותר למנדט אלא אנו בונים בסיס משפטי ישראלי משלנו. 

(קידר מעיר כי אם קוראים את התיק של בז'רנו כולו אפשר לראות כי חשין בפשטות אינו מאמין לאנשי משרד הרישוי כי המאעכרים עושים להם בלאגן, ולכן הוא אינו רוצה לקבל את העתירה, והוא בכל זאת פורס את היריעה הנורמטיבית הרחבה הנ"ל. )

הש' אכן התייחס לכך שיש שינוי ולא לקח תקדימים מנדאטוריים והשתמש בהם.  ובאמת אנו רואים שינוי במקביל לשימור. השינוי הולך וגובר הולך ומעמיק לאורך השנים.

השינוי במשפט הישראלי מתרחש בשני מישורים – 

1. יצירה ישראלית מקורית (חקיקה, פסיקה, וכתיבה אקדמית ).

2. ניתוק ממקורות זרים. אנו משתנים והופכים ליותר עצמאיים. (אם אנו מנתקים את הקשר מאנגליה זהו שינוי מני וביה), 
יצירה ישראלית מקורית 

פסיקה – 

היצירה הזו הייתה יצירה שיפוטית. מטבע הדברים יש יותר ויותר יצירה פסיקה ישראלית. במשך השנים בתי המשפט הישראליים מסתמכים על מקורות ישראלים ולא על מקורות של מדינות זרות. 

ב 1948 ביהמ"ש מאזכר רק 13% פסיקה ישראלית. 

ב 1994 ביהמ"ש מאזכר 90% פסיקה ישראלית. רק עשרה אחוז הוא של מדינות זרות. 

הפסיקה הופכת להיות פסיקה ישראלית ולא פסיקה מנדאטורית. אורך הפסיקה המנדאטורית הוא כ-20 שנה. בתחילת שנות ה-70 כמעט שלא מאזכרים את הפסיקה המנדאטורית. 

ממחקר שנערך נמצא כי אורך חייו הממוצע של פ"ד (המהווה תקדים) הוא של 10-12 שנה. ולכן היום ברור כי אין שימוש בפסיקה מנדאטורית. 

ביהמ"ש מעדיף כי בכל תחום בו יש כבר תקדים ישראלי ביהמ"ש ישתמש בו. יש לסייג את זה כי כל תקדים חדש נושא בתוכו איזה גרעין של התקדים הישן. ממש אפשר לראות גרף יורד של התקדימים הבריטיים. 

חקיקה – 

בהקמת המדינה אי אפשר לראות חקיקה ענפה כי קשה ואין די כוח אדם לחוקק וזה נדחה אנו יכולים לראות כי לא רק שהיום יש חקיקה ענפה אלא גם בתחומים כמו המשפט האזרחי מתחילה חקיקה ענפה של קובץ אחד שיקרא חוק דיני ממונות. (היה ויכוח גדול מאוד בשנות ה-70 בין ברק לפרידמן על מה מסמל את החקיקה האזרחית החדשה האם זו קודיפיקציה או האם אי אפשר לראות אותה כקודיפיקציה... המשמעות של זה האם זה שינוי או שימור כלומר האם זה אותו הגברת רק בשינוי אדרת?... או שמא זה כמו שטוען ברק שינוי רציני ומהותי לקראת עצמאות. הויכוח הוא מה אופייה של החקיקה הנ"ל...? והאם אנחנו הולכים לכיוון של עצמאות משפטית ומה המשמעות של עצמאות שיפוטית?)

חוק העונשין מחליף בשנת 77 את פקודת העונשין. במשפט הציבורי נחקקים חוקי היסוד ואכן אפשר לראות מגמה גדולה של חקיקה ישראלית הולכת ומעמיקה.

כתיבה אקדמית – דוקטרינה:

עם הזמן יש שלוש פקולטות למשפטים. ומתחילה להיכתב כתיבה על המשפט הישראלי. זוהי כתיבה שלוקחת את הפסיקה מנתחת אותה ומבקרת אותה ואכן השופטים מפנים אל הכתיבה הנ"ל. ואינם פונים אל הכתיבה האנגלית בלבד.

ניתוק ממקורות זרים 
ניתוק זה נחשב לשינוי גדול כי החיבור לאנגליה מסמל בצורה מובהקת את השימור. ופה הניתוק הוא כפול. 

האחד - יש ניתוק ממנו כמקור השראה. אם בשנים הראשונות רוב ההסתמכות הייתה על המשפט האנגלי היום זה מהווה מיעוט בביהמ"ש. (היום קשה אפילו לומר כי הדין האמריקאי מהווה השראה לביהמ"ש הישראלי כי אין לו את המקום החשוב שהיה למשפט האנגלי בהתחלה. ) 

( הערה: ההסתמכות על המשפט העברי לא השתנתה רבות במהלך השנים. אם היה ש' כמו השופט אלון שראה בזה שליחות אז אפשר לראות הפניות רבות למערכת המשפט העברי אך אם השופט אינו מתעניין בכך יותר אז לא יראו הפניות רבות למשפט העברי.
השני הוא ניתוק הדרגתי מהמקורות שחייבו למשפט האנגלי – לדוגמא היו חוקים שאמרו כי על מנת לפרש את החוק יש לפנות אל המשפט האנגלי. הניתוק אל המשפט האנגלי כפניית חובה התרחש מאוד מהר כבר ב-1957 בפ"ד כוכבי נ' בקר. 

לדוגמא סעיף 1 לפקודת הנזיקין מפנה אל המשפט האנגלי ואם לא יפנו אל המשפט האנגלי אז פירוש בהיר ונהיר של ביהמ"ש יפתור את הבעיה. השאלה היא האם אנו זקוקים לניתוק רשמי או לניתוק דה פקטו - מעשי? זה היה ויכוח מאוד גדול באותה התקופה. 

היו כאלה שסברו כמו אורי עדין כי אין צורך לפנות אל החוקים האנגליים. כי כאשר יש חוקים חדשים הם מייתרים את הפניה לאנגליה. וגם אם החוקים אינם מזכירים במפורש את העזיבה של המשפט האנגלי הם בפשטות מחליפים את החוקים הישנים ואורי עדין אף מוסיף כי צריך להסתכל כי נוצר גוף עצמאי של חקיקה. 

ברק היה באמצע בעניין זה, הוא לא הרחיק לכת כמו אורי עדין ויכול להיות כי בשאלות של פרשנות כדאי לפנות אל המשפט האנגלי.
הקיצוני היה פרידמן שטען כי זה לא ניתוק מהמשפט האנגלי אלא זה חלק ממארג גדול ורחב. החקיקה החדשה נסמכת על החקיקה הישנה וכל עוד אנו לא מתנתקים רשמית מאנגליה אנו עדיין מחויבים אליה.

בשל הויכוח הנ"ל ב-1972 –  בתיקון 14 לפקסשו"ם בוטלו הסעיפים הספציפיים שחייבו פניה למשפט האנגלי. 
הניתוק הסופי היה ב1980 בחוק יסודות המשפט וזה ניתק סופית ורשמית את הצינור לאנגליה. 

( ב- 1984 באותו מהלך של חקיקה התקבל החוק לביטול המג'לה ויש רואים בזה את סיומה של תקופת החקיקה הישנה ותחילת תקופת חקיקה חדשה). 

אך צריך להבין כי הויכוח הנ"ל היה שאלה תרבותית בעיקר. האם ישנה עצמאות למשפט הישראלי? והאם עצם החקיקה יוצר את העצמאות? 

השאלות הגדולות הם אם יש החלפה איזו החלפה זו? כלומר לאיזה כיוון אנו צועדים?

היו אלה שסברו כי השינוי הוא לכיוון רומנו-גרמני. כי זה הכנסה של אלמנטים רומנו גרמניים למשפט הישראלי: תום לב, צד ג'. יבוא של בתי דין לעבודה הקמת בתי דין מנהליים. המעבר לפרוצדורה אקוויזוטורית.  אך צריך להיזהר כי אמירה זו אינה מדויקת כיוון ש-

· אמת כי נלקחו דברים מהמשפט הרומנו גרמני אך יש מאפיינים אנגלוסקסים עיקריים בשיטת משפטינו.
· חלק מהתמורות שעברו על המשפט בארץ עברו גם על מערכות משפט אנגלוסקסיות אחרות. כלומר השינוי הוא עולמי ולא הליכה ישראלית לכיוון הרומנו גרמני.
· יש יחס מאוד אמביוולנטי כלפי המשפט הקונטיננטאלי ובמיוחד כלפי המשפט הגרמני. כלומר במדינה יהודית יש בעיה מנטאלית להשתמש במשפט הגרמני. 
· חלק מזה שאין מעבר למשפט רומנו גרמני הוא העניין התרבותי כי לישראלים יש בעיה עם האופי האירופאי כמו רדיפות דת, שואה וכו'... כלומר לכן השינוי הוא לא בהכרח שינוי לכיוון רומנו גרמני. אך עדיין אנו לא יכולים לומר כי אנו מחילים את המשפט האמריקאי כי הוא לא משקף הרבה מהמדיניות בישראל כמו הגישה כלפי המדינה וכו' 
כאן ממש אפשר לראות כי כל שאלה של שינוי מחדירה את בעיית התרבות לתוכה. 
20.6.2006:

משפטיזציה

הכוונה למעורבות עמוקה של המשפט בחיים הפוליטיים, החברתיים התרבותיים. 

את המונח קבע אמנון רובינשטיין. 

1. מעורבות גדלה והולכת של בימ"ש בכל מיני תחומים: עניינים שקשורים לחיי משפחה, שבעבר לא עסקו בהם  כמו פס"ד פלונית השופטת בייניש "אין מכות לשם חינוך", עניינים חברתיים פוליטיים (כמו שליחת חולה סרטן לחול וכו') וכן משפטים נגד גדר ההפרדה וכו'.

2. גם ברמה הציבורית והפרטית יש ליווי של ייעוץ משפטי וגם ברמה הציבורית מנהלית וגם הייעוץ העסקי. 

המשפט הפך למאוד נוכח בחיים הציבוריים הישראליים יש בעיתונים מדור משפטי, פורומים משפטיים הפכו לסלבריטאים. פעם עו"ד ליוו עסקאות מאחור ולא כמו שכיום כתוב בעסקאות מי העו"ד. היום המשפט יותר נוכח בחיים ובתרבות הישראלית. פרשנים ניסו לתת לכך מספר סיבות:

1. סוציאליזם- רונן שמיר מתמקד בסיבות של כוח עניינים מוסדיים, פוליטיים וציבוריים והוא תולה רבים מהשינויים בבית המשפט את ההתערבות הגדולה וכו'.  

אחרים תלו זאת בשינוי בחברה הישראלית כמו מגמה של אינדודליזציה ליברליזציה, קפיטליזם וכו'. 

לפי המרצה החשיבויות הן חלקיות בלבד וחלק מהן אף מוגזמות. (המגמות חלו עוד שנים רבות לפני כן)

אפשר לתלות את המעורבות של המשפט ושל בתי המשפט בעוד סיבות שנכונות לא רק למדינת ישראל. 

ישנם תופעות דומות של משפטיזציה גם במקומות שונים בעולם. 

התופעות האלה הן עתיקות וקיימות כמה עשרות שנים. 

אפשר לראות את המעורבות של המשפט בחיים מעוד סיבות – 

2. חלק מתופעה כללית בעולם כולו – ישנם תופעות דומות של משפטיזציה בעולם כולו. במידה מסוימת התופעות הללו אינם תופעות חדשות אלא עתיקות יחסית, והם קיימות כבר כמה מאות שנים. אין ספק כי הם תופסות תאוצה בשנים האחרונות. 

אחת הסיבות העיקריות למשפטיזציה היא –  

3. מדינת הרווחה – בתהליך איטי של המאה ה-19 והגיע לשיאו אחרי מלחמת העולם השנייה. צורת השלטון בעולם המערבי הפכה למדינת רווחה. והמדינה מעורבת לעומק בסדרי החיים. היא מעורבת בשוק העבודה ובשוק ההון במשכורות רישיונות וכו'... המדינות מעורבות לעומק בכל תחומי החיים. המדינה פורסת רשת הן לחלשים ביותר בחברה.והן לאנשים שהם חלשים באופן תמידי כמו מוגבלים או נשים... ומדינת הרווחה נותנת רווחה מינימאלית לכלל אזרחיה כגון חינוך בריאות תרבות עזרה בדיור ועוד... ישנה הבנה שכל כלכלה היא כלכלה פוליטית. 

מה המשמעות במדינת רווחה? זה נכנס בכל התחומים:

· מוסדות פוליטים

· המנהל 
· המשפט של המדינה
כל אלו משנים את מהותם לצורך אותה מדינת רווחה. אין מצב כי המדינה תהיה מדינת רווחה ותתערב לעומק בחברה אך בתי המשפט יישארו מחוץ לעסק ועל כן אם המדינה מחוקקת חוק בריאות ממלכתי מי מחליט אם חולה הסרטן הספציפי יקבל את התרופה המסוימת או לא...? כמובן כאן נכנס תפקידו של ביהמ"ש. 

בתי המשפט מעורבים לעומק בכל השאלות החברתיות בשאלות של צדק מחלק... כיצד יש לחלק את העוגה. 

בתי המשפט אינם יכולים להישאר מאחורה הם חלק בלתי נפרד ממדינת הרווחה והם חייבים להתערב וזוהי הסיבה העיקרית למשפטיזציה בכל העולם. 

מדינת רווחה מעניקה גם רווחה מינימאלית לכל אזרחיה בתרבות, דיור, פנסיה, ועוד. כל זאת כדי להעלות את הרווחה הכללית של החברה, מתוך הנחה שלא מעניקים לאנשים רק זכויות פוליטיות משום שזה לא עוזר אם הם לא יודעים קרוא וכתוב. זכויות האדם הפוליטיות והמשפטיות לא שוות כלום ללא ליווי של זכויות כלכליות וחברתיות. 

שיא ההתפתחות היא מדינת הרווחה שלאחר מלחמות העולם כאשר המדינה מעורבת כמעט בכל תחומי החיים. אז היה שיא של עלייה ברמת החיים והצמיחה במקביל למדיניות חברתית מובהקת (מה שקשה לנערי משרד האוצר הצעירים להסביר...)

כשאנו אומרים מדינת רווחה שמתערבת לעומק מה זה אומר? הפרלמנט מחוקק חוקים, הממשלה מוציאה לפועל מדיניות מתערבת גם באמצעות הבירוקרטיה והאדמינסטרציה. כל זאת באמצעות משפט. החוקים והתקנות, כל הנורמות שנוצרות על ידי המנהל הציבורי. 

לא יכולה להיות מדינת רווחה שמשאירה את בתי המשפט מחוץ לסיפור. אם מחוקקים חוק בריאות ממלכתי בית המשפט הוא זה שמחליט האם חולה ספציפי יקבל את התרופה הספציפית. 

בשנים הראשונות היה במדינת ישראל בית דין של הביטוח הלאומי. לאחר מספר שנים הועברו הסמכויות לדון בזכויות סוציאליות לבתי הדין לעבודה. 

שאלות אלו הופכות להיות שאלות של מדיניות ציבורית משום שבעלות של שליחת חולה סרטן לטיפול בחו"ל אפשר לרכוש חיסונים רבים לילדים. כיצד ניתן לתעדף זאת. בתי המשפט לא יכולים להישאר מחוץ לסיפור הזה והם חייבים להתערב (בית המשפט האחרון שמיאן להתערב היה האמריקאי בימי הניו-דיל של רוזוולט בשנות ה-30). זו הסיבה למשפטיזציה בכל העולם. היא מגיעה לשיאה בשנים האחרונות אך ניתן למצוא עדויות לכך עוד בשנות ה-40 וה-50. בית המשפט לא יכול להישאר מחוץ לחגיגה אבל עליו לשנות לגמרי את דרך הדיון שלו. כל עוד אנו בתקופה קלאסית בית המשפט רק אומר למי יש זכות, ואינו מוכן להיכנס לשאלות הקשות של החברה. בעולם המודרני של מדינת הרווחה השאלות שמגיעות לבית המשפט הן עמוקות יותר. 

דיון משפטי היום פחות דומה לדיון קלאסי מהסרטים אלא הוא דומה הרבה יותר (לפחות במשפט מנהלי) לדיון במשרד ממשלתי כלשהו, בית המשפט צריך להכריע כיצד לחלק את העוגה התקציבית. ברור ששאלות אלה הן טעונות פוליטית ומערבות אלמנטים פוליטיים רבים. הדיון הוא כלכלי ופוליטי. 

חוקי הפרלמנט הם מעין מסגרות, כאשר מי שעושה את העבודה הם בתי המשפט והאדמיניסטרציה. לכן בכל העולם יש ביקורת שיפוטית על הפרלמנט, אם בצורה של בתי משפט לחוקה או בתי משפט רגילים שפוסלים חוקים של הפרלמנט. זה היה קורה בארץ עם ברק או בלי ברק. 

(המאמר של מני מאוטנר) מערכת המשפט עצמה השתנתה והתאימה עצמה למצב החדש. כמו בתי המשפט המיוחדים באירופה (לזכויות סוציאליות ועוד).  גם הדיון המשפטי עצמו השתנה. בתי המשפט כבר לא מדברים בצורה פורמאלית בלבד אלא עברו לדבר על ערכים, איך זה צריך להיות ומה צריך לעשות. יש להשתמש בזכויות בצורה הוגנת וסבירה. שופטים החלו לדבר בלשון ערכית ולנמק את החלטותיהם, עם ערכים שמתנגשים. 

בית המשפט החל גם לאזן – כל מה שלמדנו בחוקתי על איזונים (אופקי או אנכי) לא היה פעם. בית המשפט היה צריך להכריע מי צודק. או לצד מי האמת. תופעת האיזון התפתחה בשל השאלות המסובכות יותר שמוצבות בפני בית המשפט. זה מחלחל מהמשפט הציבורי אל המשפט הפרטי והצדדים נדחפים לפשרות לעיתים. 
בתי המשפט משתמשים מסיבה זו בפרשנות תכליתית (גם זו אינה המצאה ישראלית). באירופה זוהי שיטת הפרשנות העיקרית מאז סוף המאה ה-19, תחילת הופעתן של מדינות הרווחה. בית המשפט מחפש משהו דינאמי, מהי מטרתו של החוק. זוהי הסתכלות רציונאלית על מה שרצה המחוקק לשנות במציאות, ולכן חוקק את החוק. יש לשים לב כי שיטה זו צמחה בעולם מודרני, דינאמי, שמשתנה כל הזמן. ובית המשפט מנסה להתאים את הפרשנות המשפטית לעולם הזה. לשם כך הוא נזקק לכלים גמישים יותר. 
הביטול ההדרגתי של זכות העמידה והשפיטות – אם בית המשפט מעורב לעומק, הוא אינו חוסם לדיון כמעט אף שאלה, ומוריד את החסמים שנראים מלאכותיים במידה רבה. 
פסקי דין ארוכים – תופעה עולמית נוספת, נובעת במידה רבה מכך שהשופטים חשים שהם עומדים על קרקע לא מוצקה, לא סביבה של וודאות גבוהה כמו פעם. לכן הם הולכים מעבר לחוק לתכליות, מעבר לחוזה ללשון החוזה ולפרשנותו. מעבר לזה שאין להם כל כך במה להיאחז הם יודעים שכל מעורבות שלהם מסבכת להם את החיים, משום שכאשר בית המשפט מעורב לעומק בשאלות חברתיות הוא מסומן מבחינה פוליטית, והתדמית הנקייה שלו נפגמת. זוהי אחת הסיבות המרכזיות לכך ששופטים מנמקים ולמעשה "מתנצלים" על הפסיקה שלהם ומצדיקים אותה מכל הכיוונים. 
ישנה סיבה נוספת שמובילה ליתר התערבות ומשפטיזציה:
התמוטטות הסדר המודרני. כל צורת החיים המודרניים שאנו מכירים במאה עשרים השנים האחרונות הולכת ומתערערת. קודם כל מתערערת חברת העבודה, החברה שאנו מכירים כחברה בה רוב האנשים הבוגרים עובדים בעבודה קבועה עם משכורת ותנאים סוציאליים כאלה ואחרים. חברה זו הולכת ומשתנה לנגד עינינו. ברוב מדינות המערב יש אבטלה של 10 עד 15 אחוז מהאוכלוסייה. זה לא משום שהם מנסים לרמות את הרשויות, אלא זה מובנה ואין להם עבודה. ל-30 אחוז נוספים במדינות מערב אירופה אין עבודה קבועה. הם יודעים שמתישהו יצטרכו להשכיר את כוח העבודה שלהם לכל דורש (אצלנו מדובר בפלסטינים או תאילנדים). בשנות ה-60 במערב אירופה לפחות מ-10 אחוז לא הייתה עבודה קבועה, תוך 15 שנה נגיע למצב בו ל-50% מהגברים באירופה לא תהיה עבודה קבועה. כשאנו אומרים שחברת העבודה נפגעת, זה לא סתם שלאנשים אין עבודה, זה אומר גם שאם הם לא מרוויחים כסף באופן מסודר הם לא יכולים לשלם מיסים ולממן את רשתות הרווחה. המשבר בפנסיה אכן קיים, אנשים עובדים פחות וחיים יותר. המעמד הבינוני הגדול יכול פחות ופחות לממן לעצמו את הפנסיה. יש פחות הכנסות למדינה ולכן גם היא לא יכולה לממן את רשתות הרווחה והפנסיה. גם מבחינה פוליטית זה משפיע, הרי הדמוקרטיות הפרלמנטאריות מבוססות על מעמד בינוני רחב, וכשהוא נפגע נפגעת המדינה. לכך אפשר להוסיף שינויים בתרבות הבינלאומית הקשורים למחשב, תקשורת דיגיטאלית, ותחבורה. כל הגבולות של פעם מיטשטשים. בכל עיר גדולה בעולם רואים בליל של שפות, אנשים מכל הצבעים המינים והתרבויות. 
מכל הסיבות האלה ניתן לראות נהירה למשפט, אנשים מאמינים שהמשפט הוא נקי יותר ואובייקטיבי, השופטים החכמים ייתנו לנו תשובות. בתי המשפט נתפסים בסקרים כזוכים לאמון הציבור הרבה יותר מרשויות אחרות. אנשים מאמינים כי הפרלמנט לא מייצג את האחדות הממלכתית ואילו החוק והמשפט כן,  שכללי המשפט הם כללי משחק מינימאליים שמחזיקים את החברה ביחד. ללא משפט ישרור תוהו ובוהו. הבעיה היא שאנו יודעים שבמשפט עצמו יש חוסר וודאות ומבוכה גם כן. 
ככל שהמשפט יותר מעורב הוא נתפס כיותר פוליטי וזה מכרסם במעמדו, אולם זה עדיין לא הביא למצב שכלל לא פונים לבית המשפט. 

אחת הבעיות החשובות של התיאוריה הפוליטית המודרנית היא שאלת הדמוקרטיה. הרבה מאוד מניהול החיים שלנו עובר לידיהם של פקידים. אחד הדיונים החמים היום הוא איך לשמר את הדמוקרטיה. באיזה מובן עדיין יש דמוקרטיה (אינטרנט, חופש הביטוי, דרכי השפעה מעבר להצבעה בבחירות). 
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