1.3.06

היסטוריה של המשפט

היסטוריה תלויה בהיסטוריון - מבחינה אובייקטיבית אין דבר ראוי יותר לכתיבה. ההיסטוריון קובע מהן העובדות שיכתבו בהיסטוריה. עד לפני 20 - 30 שנה לא היה מקובל לבחון את מקומה של האישה בהיסטוריה, או בכלל היסטוריה של המגדר- לא היה נחשב לראוי. עד לפני 100 שנה לא היה מקובל לכתוב היסטוריה של אנשים "לא חשובים" - כפריים, היו רושמים רק היסטוריה של מלכים לדוג'. 

1. החברה, התרבות שבה ההיסטוריון פועל קובעת במידה רבה את ההיסטוריה שיכתוב. אפילו המקום הצר שבו הוא מסתובב משפיע על כתיבתו, לדוגמא באקדמיה. גם במובן המוסדי וגם במובן הרחב יותר- תרבותי פוליטי- ההיסטוריון מושפע. קאר כתב שההיסטוריון מושפע לא רק ממי שמקובל בתקופה שלו, אלא גם ממה שדורות קודמים החשיבו. החצייה של יוליוס קיסר את נהר הרוביקון נתפסה בעבר כעובדה חשובה שמשנה את המציאות. לכן היום לא קיימת ממש היסטוריה מתועדת של נשיא. 
2. אין דבר כזה היסטוריה אובייקטיבית או ניטרלית - היסטוריה תמיד מוכתבת דרך עיניו של ההיסטוריון. ההיסטוריון לא רק בוחר את מושא הכתיבה שלו, אלא שהוא גם בוחר מאיזו פרספקטיבה להסתכל על מה שהוא כותב. היסטוריונים הם במידה רבה כמו עיוורים - תמיד ניגשים אל ההיסטוריה מנקודה מסוימת ולא מנקודה אחרת.    
ההיסטוריה של המשפט הייתה בעבר די סגורה - איך ההלכה המשפטית השתנתה, מבט פנים  משפטי- להבין את ההשתנות של המשפט מתוך עצמו. לעומת זאת בהמשך המאה ה-20 כשניסו להבין את המשפט כמדע-חברה, מוסד חברתי בעל תכליות חברתיות, שיש לו יחסים עם גורמים בחברה, בתרבות, וכן גם ההיסטוריה של המשפט השתנתה- ההתייחסות להיסטוריה של המשפט תלויה ביחס שלנו למשפט בעצם. ההיסטוריון הוא בעצם מעין פרשן- עצם הבחירה שלו של העובדות והפרספקטיבה שלו. (1. בחירת ההיסטוריון בעובדות. 2. בחירת ההיסטוריון בפרספקטיבה מסוימת).
3. ציר הזמן - ההיסטוריון בוחר את מסגרת הזמן בה הוא רוצה לדון. לכל אובייקט מחקר יש זמן שמתאים לו. לדוגמא החלוקה לעת חדשה, עת ביניים ועת מודרנית היא חלוקה שרירותית. 

בעיה שההיסטוריונים תמיד נתקלו בה היא האמירה שהם פרשנים. היסטוריה של מנצחים, דברים לא מדויקים. 
אחת התשובות שנתה לזה ההיסטוריה - אדם רואה רק מקטע מסוים מההיסטוריה, אבל להיסטוריה יש איזה כיוון- "יש הגיון בשיגעון". זו תפיסה שהתחילו הדתות המונותיאיסטיות - יש להיסטוריה תכלית, כיוון לעבר יום הדין האחרון, תחיית המתים- מתישהו יהיה סיום להיסטוריה. אדם בתור יצור תבוני יכול לראות רק קטעים מזה, ולהבין שהוא חלק ממשהו גדול יותר. הרעיון הזה נשאר, אבל במובן הלוגי יותר, גם אצל הפילוסופים המודרניים. האידיאולוגיה הגרמנית לדוגמא- להיסטוריה יש כיוון, תכלית ואין פה עניין אלוהי. אבל ההיסטוריה מתקדמת לכיוון של יותר ויותר תבונה. 

הדיאלקטיקה - תיאוריה לפיה העולם תמיד מתקדם לעבר משהו טוב יותר. בשלב כלשהו התבונה תכיר את עצמה- זו תיאוריה של הייגל. כך ההיסטוריונים מצביעים רק על משהו אחד אבל זה חלק ממשהו גדול, זה לא שהם סתם ממציאים, מפרשים. 

קרל מרכס לקח את הרעיון של הייגל והפך אותו למטריאליזם דיאלקטי - לא התקדמות של תבונה, אידיאות (התקדמות שחושבת את עצמה) אלא התקדמות של עולם מציאותי כלכלי - ממצב מציאותי אחד לאחר. להתקדמות זו יש כוח כמעט דתי - "יהיה טוב", "יש לאן לשאוף". 
הבעיה - מהחלק האחרון של המאה ה-19 גם הרעיונות הללו לא התקבלו ע"י החברה המערבית- כל הרעיונות של התקדמות דיאלקטית של הרוח- הפרשנות של הייגל ומארקס נתפסה כמופרכת. כבר לא מעניין לגלות את תוכניות העל, הרוב לא מאמינים שיש תוכנית כזו, וגם אם יש- זה לא יועיל לנו. לכן יש להבין את העבר כמו שהוא היה באמת ולא כחלק מאיזו תוכנית על- תפיסה של פילוסוף גרמני בשם הנקל. בעצם משתמש בהיגיון שלו כחוקר, ובאמפטיה שלו כלפי אלו שחיו בעבר וכך מבינים את העבר כמו שהוא. 
עם זאת עדיין הייתה בעיה של איך ניתן להבטיח שמה שההיסטוריונים עושים זה לא משהו שרירותי. לכן אמרו שזה אכן שרירותי, משהו סובייקטיבי של כל היסטוריון, אך עם זאת נקבעו מעין אמות מידה למחקר, אמות מידה של יושר - שההיסטוריון ינסה להתעמת עם כמה שיותר מקורות, וכמה שיותר זוויות, להתעמת עם תזות אחרות. שיהיה כמה שיותר מנגנונים שיפקחו על עבודת המחקר. כך יהיה הבדל בין מחקר רציני של ההיסטוריה לבין הבעת דעה גרידא. המחקר בעצם צריך להיות אובייקטיבי וישר. זה לא פותר את הבעיות שכתבנו קודם שכן אלו בעיות לא פתירות.
22.3.06

המשפט העות'מאני
המשפט העות'מאני חשוב קודם כל מפני שהוא שכבה של המשפט הישראלי, שמשפיעה עד היום. כמו כן חשיבותו גם בנושא של דת ומדינה.

הדת המוסלמית והאימפריה העות'מנית

כידוע השטח בישראל נשלט ע"י האימפריה העות'מנית -   אימפריה של שבטים תורכיים, שמכניעים את האימפריה הביזנטית, וכובשים את העיר קונסטנטינופוליס. אימפריה עצומה בגודלה, שבמשך עשרות שנים לא נופלת מהמדינות האירופיות מבחינת העושר או הטכנולוגיות. הם שלטו בישראל משנת 1917, אז יצאו גם למסע לכיבוש מצרים. עם הזמן האימפריה הולכת ומתדרדרת. 1918-1919  חלקים מהאימפריה נקרעים ממנה. הלחץ הבינלאומי מחייב לעשות שורה של רפורמות באימפריה בכל התחומים, רפורמות שהשפיעו גם על המשפט. האימפריה ממשיכה להיחלש מול הכוחות האירופים שמתחזקים ומתעניינים בשטחים של האימפריה. במלחמת העולם הראשונה האימפריה נופלת והשטחים שלה נלקחים ממנה.בין הרפורמות ניתוק תורכיה המודרנית מהאימפריה, וניתוק של הדת מהמדינה. בשנת 1926 ביטול המג'לה בתורכיה. בארץ ביטול המג'לה בשנת 1984. 

משנות ה - 30 של המאה ה - 19 -  מתחים שקיימים באימפריה העות'מאנית
שני סוגים של מתחים:

1. מתח בין הדת כמערכת נורמטיבית (מכוונת התנהגות) לבין המדינה שגם לה יש מערכת נורמות.
2. מתח בתוך המשפט בין חלקים דתיים ללא דתיים שבו -  מתח פנים משפטי.

1.מתח בין דת ומדינה -    נובע מכך שהדת היא מערכת נורמטיבית טוטאלית, שמנהלת את החיים שלה לפי הדת -   מבוקר עד ערב. המדינה כאמור גם היא מערכת בעלת נורמות משלה, שלא קשורות בהכרח לדת מסוימת או תפיסות מוסריות מסוימות. אם נתייחס לדתות המונותיאיסטיות (יהדות, נצרות ואיסלאם) נראה הפרדה אצל הנצרות בין הספירה הדתית למדינית. גם לפי הנצרות בסופו של דבר הספירה המדינית כפופה לדתית, אבל רק בסופו של דבר- בפועל יש הפרדה. הפרדה בכלל בנצרות בין העולם הגשמי לרוחני. לעומת זאת האסלאם כמו גם היהדות הן דתות של הלכה -  דתות שמכוונות את חייו של האדם "מבוקר עד ערב". הלכה שקובעת איך יש לחיות גם ביומיום  (שלא כמו בנצרות שלא מתערבת בתחום זה). אין הפרדה, הספירה הדתית מתפרשת על כל תחומי החיים. מכאן הבעייתיות בניהול מדינה, בישראל בעיקר בשנים האחרונות. כך גם אם מתייחסים ליהודים שמנהלים את הקהילות שלהם. עם זאת בעייתיות גדולה יותר אצל האיסלאם, כאשר צריכים לנהל אימפריות אדירות. האיסלאם הופך לאימפריה אדירה ששולט מהודו במזרח עד ספרד במערב. אין מבחינתם תחום שמחוץ להלכה, קושי פרקטי ולכן יש למצוא את הדרך.השליט המוסלמי העליון היה גם השליט הדתי העליון, וגם החליף -  האדם שמחליף את הנביא (כאשר הנביא נפטר) -   חפיפה מוחלטת בין הדת למדינה. בשנות ה-20 של המאה ה-20 הוחלט לעשות רפורמות ולהפריד בתורכיה בין הדת למדינה -  ביטול האיסלאם, ביטול תואר החליפות ועוד. עם זאת במאה ה-19 התורכים עוד רצו להישאר חלק מהדת המוסלמית, שלא תהיה הפרדה.

המשפט המודרני הוא טריטוריאלי -  חל בצורה שוויונית על כל האוכלוסייה בטריטוריה מסוימת. בעבר היה דין אישי -   באירופה לכל אדם היה דין משלו שנבע לפי הדת שלו בין היתר. אחת הרפורמות הייתה הפיכת הדין האישי לטריטוריאלי (אחיד) -   זה חלק מעקרון שלטון החוק המודרני. התורכים בחלק מהתחומים עדיין שימרו דין אישי. אלו תחומים שנתפסו כקשורים לדת  (פולחן דתי בין היתר). התורכים לא רק שימרו תחומים אלה כדין אישי אלא שעד היום קיים עניין העדות הדתיות, שמזהה בין הקהילה הפוליטית לקהילה הדתית. התורכים לא ראו את היהודים כאוסף אנשים יהודים, אלא חלק מהעדה היהודית, כלומר יש להם ראש עדה (כמו הסולטן שהיה גם החליף אצל התורכים)  -   החכם באשי. כך בדומה לארכיבישוף אצל הנוצרים. לאותו ראש עדה הייתה סמכות גדולה. לכן המרת עדה נחשבת היום סוג של הליך פוליטי. 

(לעניין קפיטולציה-  לא קשור לעדות דתיות, אלא לדין אישי. הסוחרים האירופאים הגיעו לתורכיה עם הדין שלהם, הנורמות שלהם. בתחילה תורכיה כפתה עליהם להישפט לפי הדין התורכי. בהמשך האירופאים דווקא מכופפים את התורכים ולא מוכנים להישפט לפי הדין התורכי אלא רק לפי הדין שלהם).

2.מתח פנים משפטי -  כאשר אנחנו צריכים לנהל מדינה לפי ההלכה של דת מסוימת -  האם אפשר לומר שהכל נגזר מההלכה אבל יש תחומים יותר פרקטיים לעומת עניינים של אמונה -   האם בעצם אפשר להפריד ביניהם?

באיסלאם זו בעיה מוכרת שנים רבות, ושינויים בחוק נתפסו כנוגדים את ההלכה. המתח הזה בתוך המשפט יוצר מס' קשיים פרקטיים:

1. להראות את המקורות של המשפט -   כל מערכת משפט צריכה איזשהו מקור מסורתי, בעיקר כאשר מדובר במשפט דתי.
2. סתירות - בעיה של כל מערכת נורמטיבית -  כאשר יש התנגשות בין נורמות, כיצד ניתן לבטל את אחת הנורמות כאשר זה משפט דתי(ושתי הנורמות בעצם הן חלק מההלכה)? "אלו ואלו דברי אלוהים חיים".
3. מתח של פרשנות -   כיצד יש לפרש את הנורמות הללו? אחד הדברים שהתורכים עשו זה בניית המג'לה -  חוק מודרני, שנבנה מתוך ההלכה המוסלמית. הבעייתיות הייתה בעצם כיצד יש לפרש את אותו חוק, האם הוא הופך מנותק מההלכה, ומי בכלל הסמכות לפי אותו חוק? בעיקרון על המג'לה היה חתום החליף. עם זאת המג'לה נחקקה לצורך שימוש ע"י בתי המשפט האזרחיים, ולכן היו שלא רצו לקבל את סמכותם של אותם שופטים חילוניים, גם אם הם שופטים לפי החוק "הדתי". לא היה ברור אם המג'לה היא עדיין חלק מהמשפט הדתי. התורכים רואים שהאימפריה שלהם הולכת ונעלמת, לא רק מבחינת כוח כלכלי, אלא גם מבחינת כוח תרבותי. לכן הם חושבים על ניתוק מהמסורת המוסלמית, ועם זאת רוצים לשמור על התרבות שלהם. 

כך בעצם מגיעים לרפורמות שמצד אחד מנסים לשמור על ההלכה המוסלמית ומצד שני להתקדם. בין הרפורמות הללו:

1. שינויים מהותיים בדין במסווה של שינויים פרוצדורליים. לדוג' הדת המוסלמית, כמו גם היהודית והנוצרית אוסרות על הלוואה בריבית. לכן חוקקו חוק של פרוצדורה שעוסק בהלוואה בריבית, גם אם לא מתיר אותה. בכך מכירים בכך שהשוק מתנהל בעזרת ההלוואה בריבית. חוק נוסף הוא חוק שיוצר פרוצדורה שטיפלה בחוזים, גם אם לא מכירים בחוזים. כך מכירים בכך שהשוק מתנהל בחוזים.
2. שופטים שפועלים באמצעים שלפנים משורת הדין -  דבר שלא ניתן לעשות לפי ההלכה.
3. פיקציות, כלומר כלל שהוא מבחינה מהותית משנה את הדין המהותית, אבל מבחינה פורמלית לא חורג ממה שמותר. הדוג' היא לעניין הלוואה בריבית -   שותפות פיקטיבית בין הלווה למלווה, ובין שותפים מותרות הלוואות כאלה.
4. אברוגציה -  הפיכת החוק ל"אות מתה".
5. חוקים שגם אם נלקחו מהמערב, התאימו אותם לתורכים -  שינויים קלים בסעיפים שהופכים את החוק לתואם את התרבות המוסלמית/תורכית.

בין הרפורמות שעשו התורכים:

1. יצירת רשת של בתי משפט אזרחיים -  בתי המשפט של הניזמיה (???). ב 1913- הקימו רשת של בית משפט שלום בכל האימפריה. חשיבות בתי המשפט הללו היא בכך שבשבילם בעצם יצרו את המג'לה.
2. רפורמה גדולה בדיני הקרקעות -   חוק הקרקעות שנחקק  ב- 1858. מס' סוגי קרקעות:

1. מולק -  קרקע פרטית.
2. מירי -  קרקע בבעלות המדינה.
3. לטרוכי -  קרקע בבעלות המדינה, לצרכים ציבוריים.
4. מוואת -  קרקע מתה, שאין בה בעלות.

בתחילת המאה ה-20 -  משכנתא, שכירות , ירושה -  רפורמה גדולה מאוד בתחום המקרקעין.

3. יבוא מסיבי של חוקים מאירופה, בעיקר חוקים פרוצדורליים. ב-1850 מייבאים את הקודקס האזרחי מצרפת. ב-1859 מייבאים את הקודקס הפלילי. ב-1863 מייבאים את קודקס המסחר הימי .
4. חקיקת חוקים, שהחשוב ביותר הוא המג'לה -  חלק גדול מהדין האזרחי לא יובא מחו"ל, והשופטים האזרחיים לא היו פוסקי הלכה. לכן במשך 10 שנים 1867-1877 חוקקו את המג'לה-   איסוף של חוקים והכללתם בקובץ אחד. אין רעיונות מסוימים מאחורי המג'לה כמו ההשכלה, פשוט עירוב של תחומים רבים. בניגוד לקודקסים אירופאים המג'לה לא נועדה לבטל את המשפט המוסלמי או להחליף אותו, לא חוק יחיד אלא יחד עם חוקים רבים שנוצרו אז בצורה דומה.

בארץ שימרו את המשפט העות'מני ובין השאר גם את המג'לה. בשנת 1984 בוטלה המג'לה בארץ בחוק ביטול המג'לה. במג'לה 1800 סעיפים. היא מחולקת ל 16 חלקים.100 סעיפים הם רק ההקדמה. המשפט מחולק לבין אדם לאלוהים ובין אדם לחברו, והמג'לה עוסקת בסעיפים שבין אדם לחברו.

29.3.06

האנגליפיקציה של המשפט הישראלי

חורף 1917 – כוח המשלוח של הצבא האנגלי במצרים (של הגנרל אלנבי) כובש את השטח של א"י. 9.12.1917 – נכבשת ירושלים ע"י האנגלים.

את השלטון הבריטי בארץ אפשר לחלק ל – 3 תקופות:

1. חורף 1917 – שלטון צבאי – במשך 3 שנים. מפד הצבא הבריטי הביא לימים לתפקיד של היועמ"ש לממשלה. שלטון זה מסתיים ב – 1920.

2. שלטון אזרחי – הנציב הבריטי העליון הראשון – הרברט סמואל. הוא גם מקים ממשלה, שם כבר אין לו יועמ"ש, אלא תובע כללי, שהיה בעצם אותו אדם שהיה היועמ"ש הקודם. לכן היום אחד התפקידים של היועמ"ש הוא ראש התביעה. זהו שלטון אזרחי מכוח חוקי בריטניה.
3. בעקבות מלחה"ע הראשונה אשר פרצה משתי סיבות עיקריות: המדינה הליברלית, והתחרות בין המעצמות (אנגליה וצרפת בין היתר), הייתה דעה שיש להקים גוף בינלאומי שיפתור את הסכסוכים האלה. הגוף הזה היה חבר הלאומים, שיצר בין היתר את הסכמי ורסאי. בועידת לוזן (נערכה בשוויץ) נקבע כי יש לאנגלים כתב הרשאה – מנדט – לשלוט בישראל לזמן מסוים. מכאן אנו מגיעים לשלטון אזרחי בריטי שהמקור שלו מבחינה חוקתית הוא המנדט – כתב ההרשאה של הקהילה הבינלאומית. בפועל עם זאת שינוי מקור השלטון לא שינה כלום בארץ, הבריטים עדיין היו השליטים, גם אם נערכו מס' שינויים בהתאם לכתב המנדט (כמו חלוקה לשלוש רשויות). 
אם נסתכל על המשפט הבריטי בארץ נראה תופעה לפיה בתחילה הבריטים לא נוגעים בדבר, לא משנים דבר. בתחילת שנות ה – 30 אנו רואים אנגליפיקציה של המשפט הארץ ישראלי. ההיסטוריונים שעוסקים בתחום נחלקים ביניהם: יש שאומרים שהתקופה הראשונה מכניסת האנגלים עד אמצע שנות ה – 30  - זו תקופה של קיפאון, והתקופה השניה בה יש אנגליפיקציה כאמור. לעומתם יש שאומרים שאין שתי תקופות אלא שהבריטים התנהגו כמו כל שליט חדש, אשר רק לאחר תקופה של הסתגלות (15 – 17 שנים) החלו לראות את השינויים. הויכוח הנ"ל הוא במידה רבה פוליטי, שכן אלו שטוענים לגישה של שתי תקופות מאמינים שהמשטר האנגלי היה רע, לא היה אכפת לו ממה שקרה בארץ. לעומתם אלו שטוענים לתק' אחת חושבים שהמשטר היה מועיל.

בתחילה האנגליפיקציה היא של המשפט הציבורי - הפלילי והמנהלי – התערבות במשפט ביניים, מה שבין פרטי לציבורי, כמו דיני עבודה ותעבורה. עם זאת בכל תחומי המשפט הפרטי הבריטים לא נוגעים כמעט בשנים הראשונות. השינויים בעיקרון נעשים בצורה של חקיקה – מלמעלה. לעומת זאת בתק' השניה אנו רואים שינויים גם מלמעלה (חקיקה כאמור) וגם מלמטה – בצורת פסיקה. אם כן עד שנות ה – 30 יחסית מעט שינויים, ומשנות ה – 30 שטף של שינויים, של אנגליפיקציה.

השינויים במשפט הציבורי נעשים בעיקר בכדי להראות "מי הריבון החדש", ולכן משנים את כל החוקים שנוגעים לבעל השליטה – לצבא הבריטי, הפקידות הבריטית, המנהל והמשפט. במקביל הם כמובן גם דואגים לסדר הציבורי – לכן כל השינויים במערכת המשטרה, בתי הסוהר, המנהל והקמת מערכת בתי המשפט. הם משמרים את מערכת המשפט העות'מאני עם שינויים קלים – 3 ערכאות כמו בעבר. כמו כן אחד השינויים הוא ביטול הפניה לביהמ"ש באיסטנבול, וקובעים בארץ בתחילה בימ"ש לערעורים, ולאחר מכן בימ"ש עליון. בשנות ה – 20 מוקם בג"צ, בתחילה כערכאה שתפקח על רשויות המשפט, ורק לאחר מכן הופך לתפקיד של פיקוח על בתי המשפט האחרים. בהמשך הבריטים מקימים ערכאות נוספות, אך לא כבתי משפט אלא כמחלקות של הערכאות הקיימות, שכן אז עוד לא הייתה להם סמכות לעשות זאת.

בין יתר הבעיות שהיו קיימות אז היה הסדר המקרקעין – הפרצלציה, הרישום לא היה מספי, ולכן הבריטים המשיכו את מה שהתורכים החלו לעשות – יצרו הסדר רישום מקרקעין, הסדר שמ"י לא השלימה עד היום.

בנוסף הבריטים פותחים את נתיבי המסחר, ומסדירים את נושא הקניין הרוחני. הם שולחים לארץ לפני הכיבוש מדענים שבחנו משאבים כדי שידעו כיצד לנצל את הארץ מבחינה כלכלית – מחשבה קולוניאלית טיפוסית.

הבריטים כאמור לא נגעו כמעט בתחומי המשפט הפרטי, בעיקר משום שאף שליט חדש לא עושה מהפכות במשפט. לכן גם מ"י לא תשנה את המשפט. המשפט הוא מערכת נורמטיבית, מכוונת התנהגות, אי אפשר לעשות שינויים כ"כ גדולים, החברה עלולה להיכנס לאנרכיה (חוסר חוקים). סיבה נוספת לתפיסות הבריטיות כמדינה קולוניאלית – הבריטים כמדיניות לא התערבו במשפט במדינות ששלטו, אלא התערבו רק במה שחשוב להם, כמו המסחר, מסדירים ר את שלום הציבור. לדוג' קוויבק, שם אנגליה שולטת, אך האנגלים לא שינו כמעט את המשפט שם, והמשפט של הצרפתים עדיין חל שם, אוטונומיה משפטית לצרפתים. לפי האנגלים אנחנו נשנה את שלטון החוק אבל לא את החוק עצמו – נדאג שתהיה מערכת משפט מודרנית שמקיימת את עקרונות שלטון החוק (לדוג' חוקים כתובים, בצורה אחידה, חוקים מפורסמים). הדוג' היא של ערכאת ערעור אשר לא קיימת בבתי הדין הדתיים, אך הבריטים כפו זאת כמו גם כללים פרוצדורליים אחרים. כמו כן הם קבעו שההוצל"פ והמשטרה יהיו אצל המדינה ולא אצל בתי הדין הדתיים. אם כן כמדיניות בריטית לא נגעו בחוק עצמו, בתוכן, אבל כן נגעו בפרוצדורה. 

מעבר לרצון לשמור על סדר ציבורי, המדיניות הבריטית רווחה בכל העולם, ונובעת מתפיסה של המשפט המקובל – משפט שמגיע מלמטה, מתפתח בחברה לאור תרבותה וההיסטוריה שלה, ולכן אין טעם לכפות את המשפט האנגלי על המדינות שכבשו, זה לא מתאים להם. תפיסה הפוכה לתפיסה האנגלית היא התפיסה הצרפתית המודרנית – ערכים אוניברסליים של חירות, שוויון ואחווה (קוד נפוליאון הופץ בכל מקום שכבשו) במשפט הצרפתי, והיות והמשפט שלהם מבוסס על ערכים אוניברסליים האמינו הצרפתים שאין מניעה לכפות אותו על מדינות אחרות שכבשו.

יש לזכור כי כאשר הבריטים כובשים את ישראל האימפריה הבריטית נמצאת בשיאה. בשנות ה – 30 כאמור רצף של שינויים, אשר נובעים ממס' סיבות: 

1. עברה תק' מספיק ארוכה, כבר לא שליט חדש ולכן אפשר לעשות שינויים יותר לעומק.

2. ההשתנות של החברה בארץ – הציונות לא נחשבה בעיני יהודים בעבר, הציונות צמחה בארצות אירופה. רוב היהודים לא ראו את הציונות כפתרון הגיוני באותה תק'. חשבו שהפתרון של להישאר באירופה, ולהיטמע כיחידים או כקבוצה הוא פתרון טוב יותר, כמו גם הפתרון של הגירה למערב. עם הזמן הפשיזם בדרום אירופה, צרפת כמעט הופכת לפשיסטית – רוחות רעות רבות נגד היהודים. מדינות מחוקקות את חוקי ההגירה, אשר עוצרים את ההגירה. קנדה וארה"ב בשנת 1924 סוגרות את שעריהן בפני מהגרים. גם ברוסיה סטלין עולה לשלטון  ב- 1924, ואז הופך החזון הציוני מפתרון הזוי לפתרון ריאלי, הגיוני. אם העליות הראשונות היו של סוציאליסטים, הרביעית והחמישית היו עליות של מעמד הבורגנות, עליות גדולות, המוני אנשים. כך משתנה החברה בארץ בשנות ה- 30. עליה של מעמד בינוני (הולכים לגור בת"א, לא בקיבוץ), מגיעים עם המון כסף, הון אדיר, הארץ מתפתחת – תעשיה, כבישים, נמלים, בתי חרושת, תחבורה. לכן המשפט העות'מאני כבר לא מתאים – אין את הכלים לכל המשפט המסחרי שהתפתח באותו זמן. גם מבחינה תרבותית משתנה החברה – אנשי המעמד הבינוני כאמור, אנשים משכילים. לכן מעבר להתאמת החוקים, האנגלים מסתכלים אחרת על הבורגנות הזו, אנשים עם תרבות אירופאית ולכן לאנגלים יותר נוח להביא את המשפט שלהם, המשפט האנגלי עכשיו כן מתאים להם. גם חברה ערבית מתחילה להתפתח בארץ. לכן מתייחסים האנגלים בצורה אחרת ליהודים, מה גם שהשמרנות הבריטית הופכת לספקות אצל האנגלים, שבר בתודעה המערבית – האירופאים שחשבו שהגיעו לשיא מבחינת הטכנולוגיות והתעשייה מקבלים מכה כאשר הם מאבדים המוני חיילים במלחמה, כבר לא אימפריה כזו חזקה. לכן האנגלים מתחילים להכניס יותר ויותר את המשפט שלהם – שינויים גם בחקיקה וגם בפסיקה. השופטים מרשים לעצמם לומר שיש לקונה בחוק, שיש להשלים. בעבר לעומת זאת השופטים היו אומרים שיש הסדר שלילי. אומרים שיש לקונה וכך מכניסים דרכה את כל דיני הנזיקין. בין היתר מכניסים גם את דיני היושר האנגליים כידוע, פרוצדורה כמו גם עקרון התקדים המחייב. האוכלוסייה המקומית אמנם מקבלת את השינויים בברכה, אך אלו עדיין שינויים מרחיבים, ולכן בשנים הראשונות יחס אמביוולנטי – גם בעד וגם נגד.
5.4.06

תק' המנדט מנק' המבט של הנתינים (עד כאן דיברנו על נק' המבט של הריבון):

הניסיונות להקים מערכות משפט ובעיקר מערכות של בתי משפט:

3 מערכות אוטונומיות יהודיות של בתי משפט בתק' היישוב,שפעלו במקביל למערכת העות'מאנית ומאוחר יותר במקביל למערכת האנגלית:
1. מערכת של בתי משפט השלום העברית – הוקמה בת"א ובמושבות היהודיות כבר בשנת 1909. מערכת זו נשארה עד הקמת המדינה. מאוחר יותר היו נודדים בתי המשפט בין המושבות השונות כדי לשפוט גם שם. ב – 1920 מוסדה מערכת זו כחלק מהדרישה של האנגלים להסדיר את המוסדות היהודים השונים. כך העדה היהודית נקראה "כנסת ישראל", ואליה שויכו כל היהודים (מלבד החרדים שסירבו לשיוך זה). לכנסת ישראל היו מס' מוסדות, ביניהם אסיפת הנבחרים כמו גם הוועד הלאומי שייצג את הכנסת בפני המנדט הבריטי. בנוסף בכל עיר/מושבה היו וועדי עיר וועדי קהילה. הבריטים הכירו בפסיקה של בית משפט השלום העברי כפסק בורר, אותו אפשר לאשר ולהוציא לפועל. בימ"ש השלום העברי עסק בתק' הבריטית רק בתחום האזרחי ולא הפלילי (הבריטים לא התירו זאת).מערכת זו כאמור ממשיכה לפעול עד הקמת המדינה אבל לא בהצלחה יתירה. עם הזמן פחות ופחות אנשים היו מגיעים להישפט בפני מערכת בתי משפט השלום העברית.

2. משפט החברים של ההסתדרות – ההסתדרות הכללית של העובדים בישראל שמוקמת בחורף 1920, כארגון גג של תנועת העבודה בארץ, שיוביל להקמת מדינה. היו לה את הארגון המקצועי כמו גם גופים כלכליים כמו קופת חולים, בנק, מוסדות תעסוקה ועוד – הכל במטרה להקים מדינה. להסתדרות הייתה חוקה, וכמו כן לכל אחד מהמוסדות שלה היה תקנון משפטי – כך בניגוד לעובדה שהם זלזלו במשפט. מערכת זו – באם יש סכסוך בין שני חברים בהסתדרות הם יוכלו להישפט בתוך ההסתדרות, במסגרת בירור "חברי". גם הסנקציות הן יחסית לא קשות, כמו הוצאה מהארגון לדוג'. בבתי המשפט המנדטוריים הכירו בפסיקה של מערכת זו כפסק בורר (בדומה לבית משפט השלום). עם השנים הופכת מערכת זו ליותר פורמלית ופחות חברית, מקצוענים מבחוץ שאינם חלק מההסתדרות מתחילים לפעול בתוך המערכת, המערכת עוברת פורמליזציה. מקימים פרוצ' מסודרת, מבססים את כל המשפט על טקסטים כתובים, וכך הולך לאיבוד בעצם כל הרעיון של משפט החברים.
3. מערכת בתי הדין הרבניים – מהווה חלק מהמשפט הארצי, ולכן שונה משתי המערכות הקודמות. הבריטים מכירים בבתי הדין הללו ומעניקים להם סמכות שיפוטית, אך מתנים זאת בכפיפות המערכת ל "כללי הצדק הטבעי", ביניהם שתהיה ערכאת ערעור (שאינה מוכרת במשפט העברי. 
הבעיה במערכות בתי הדין הרבניים היא שהן הופנו לנושא מסוים (מעמד אישי לדוג') או לקב' מסוימת (חברי ההסתדרות לדוג') ולא היו כלליות. גם בתי משפט השלום העברי לא מצליחים לתפוס כאמור, והיה ניסיון להסביר למה לא מצליחים להקים מוסדות משפטיים, כאשר מוסדות חברתיים ופוליטיים כן הצליחו להקים, ובצורה טובה מאוד.

רונן שמיר במאמרו מפרט את הגורמים לחוסר ההצלחה של מערכת משפט השלום העברית. אלו בעצם גורמים שפעלו כדי להפיל אותם, כמו המנדט הבריטי, המוסדות הלאומיים היהודיים, הוועדה של עוה"ד היהודים והממסד הרבני – כל אחד מהם לא אהב את מערכת בימ"ש השלום העברית . הבעיה של הממסד הרבני הייתה שישבו שם שופטים חילוניים ולא שפטו לפי ההלכה. הם בעצם קראו למערכת שלהם "בתי משפט שלום עבריים" ולפי הממסד הרבני מערכת משפט עברית יש רק אחת – המערכת של ההלכה. עוה"ד התנגדו בגלל שבימ"ש השלום לא היו מספיק מודרניים  - לא הייתה בהם פרוצדורה כלל, לא היו דיני ראיות ולא נדרש בהם ייצוג ע"י עו"ד – זה היה בעצם משפט חברי, קהילתי. 

גם הגופים האחרים – ראשיי היישוב היהודי והמנדט הבריטי – התנגדו למערכת זו מסיבות דומות. לדעת המנדט חלק מהמהות של כוח שלטוני הוא שליטה במערכת המשפט. לכן מערכת אוטונומית היא לא דבר מומלץ, במיוחד אם היא לא פועלת לפי חוקים קבועים. היישוב היהודי פעל יחד עם המנדט הבריטי לשם קידום אינטרסים שלהם, מתוך אותה תפיסת עולם פוליטית כמו גם משפטית שהנחתה את הבריטים, ששמה דגש על פורמליסטיקה בין היתר (בעצם כל המתח בין היישוב היהודי למנדט היה רק למראית עין).

התזה של שמיר בעייתית לדעת המרצה:

1. מבחינת הדיוק – לממסד הדתי לא היה כוח רב – פעלו רק בענייני משפחה כידוע (ולא ממונות לדוג'). אנשים לא הלכו לרבנות מתוך בחירה אישית, הלכו לשם רק כשהיו חייבים (מעמד אישי). אם כן הממסד הדתי לא היה מספיק חזק כדי להפיל את בימ"ש השלום. מבחינת המנדט בדברים שחשובים להם כמו המשפט הפלילי והמסחרי הסמכות הייתה לבימ"ש של המנדט, ורק בדברים לא חשובים פנו לבימ"ש השלום, אז זה לא ממש הפריע להם. מבחינת היישוב היהודי תנועת העבודה אכן התכסחו עם החוגים העבריים בשנות ה – 20, אך בשנות ה – 30 מאבקים אלו כמעט נעלמו, כך ששוב הטענות האלה לא חזקות.
2. שמיר במידה רבה יוצא מהתפיסות הפוליטיות של עצמו, ומנסה לעצב את ההיסטוריה לפי התפיסה שלו, שהיא שמאלנית. תפיסתו היא בעצם ביקורת על המשפט. הוא אומר שבימ"ש השלום רצה להציג דגם אחר של המשפט – משהו לא פורמלי, מה שהפחיד את המודרניסטים, ולכן פעלו יחד כנגדו. לדעת המרצה זו תפיסה בעייתית כי אין זה נכון שבימ"ש השלום צמחו מלמטה, אלא ישבו שם "צמרת האנשים, מדיזנגוף". כמו כן לדעתו כל הטענה של משפט קהילתי שצומח מלמטה היא בעייתית, כי בניהול של חברת המון קיימות גם שאלות של צדק פורמלי ושוויון. אי אפשר לנהל חברה גדולה עם משפט קהילתי. לכן כנראה שבימ"ש השלום לא היו משפט קהילתי כפי שתיאר אותם.

לדעת המרצה הסיבה לכישלון הרבה יותר עמוקה. לדעתו הכישלון לא קשור לגורמים שניסו לסכל אותו, לא היו גורמים חיצוניים כ"כ חזקים לעניין מערכות בתי משפט בכדי להביא לכישלון זה. לדעתו הכיוון הנכון הוא של אסף לחובסקי שעוסק באנשי חברת המשפט העברי. רונן שמיר הוא סוציולוג ולכן הוא מסתכל מנק' המבט של הכוח שהרס את הניסיון. לחובסקי מסתכל על העניין מבפנים, וגם לו לא היה שום כוח חיצוני. היה קשה לניסיונות אלו להצליח , והסיבה לכישלון היא שלאף אחד אין מושג מה יש לעשות כאשר רוצים להרוס את המשפט העברי.

חברת המשפט העברי (לא קשור בכלל למערכות בתי המשפט!):

התאגדות של יהודים ציונים שמוקמת ברוסיה עוד בתק' מלחמת העולם הראשונה (1917), חלקם מתפזרים במקומות כמו גרמניה ולונדון, ורובם עולים ארצה. חברה זו שמה לה למטרה כחלק מהפרויקט הציוני לחדש את המשפט העברי היהודי הישראלי. הם הושפעו מאוד מאסכולות שרווחו במאה ה – 19 באירופה (סביני בגרמניה לדוג'), לפיהן אי אפשר להסתמך במשפט רק על ערכים אוניברסליים, וכמו כן לפיהן משפט של עם קשור לתרבות של אותו עם ומתוך התרבות וההיסטוריה של העם יוצרים את המשפט. הם הושפעו גם מתפיסותיו של אחד העם. הם מגיעים לארץ ועורכים מחקרים, כותבים ספרים, מאמרים וכו'. ביניהם היו פלטיאל דקשטיין וחיים פרימן. הם מציעים הצעות חוק ומנסים לעבוד בשיתוף עם המנדט הבריטי ובימ"ש השלום העברי. בסופו של דבר הם לא מצליחים להשפיע על עולם המשפט בארץ.ב - 1934 הקימו את בית הספר הגבוה ללימודי משפט וכלכלה, שם ניסו ללמד משפטים ב צורה אחרת, תרבותית (בערך כמו שאנחנו לומדים). הש' מנחם אילון הוא בוגר אותו בי"ס. גם בי"ס זה לא הצליח, למרות שהוא שימש כבסיס לפקולטה למשפטים באונ' ת"א. המנדט הבריטי הקים בי"ס משלו למשפטים, שנקרא שיעורי משפט, שבגמר ביה"ס ניתנה בעצם לבוגרים תעודת עו"ד – כך לעומת ביה"ס הגבוה שבוגריו נדרשו לעשות השלמת לימודים כדי לקבל תעודת עו"ד. אם כן כאמור כל המוסדות באופן כללי לא הצליחו – האוכלוסייה היהודית כולם ניגשו לבתי המשפט המנדטוריים, לבתי הספר המנדטוריים, הסתמכו בעיקר על המשפט המנדטורי. מדוע חוסר ההצלחה הנ"ל?

סוג אחד של תשובות הם תשובות נקודתיות – הבעיות בכל פרויקט ופרויקט. פרופ' אורי כהן כתב מאמר (שעדיין לא פורסם) שמנסה להסביר למה הדברים לא הצליחו. בין היתר – בשנות ה – 30 היה קשה לביה"ס לגייס כספים, אנשי האוניברסיטה העברית ניסו להפחית את התחרות ולכן פעלו כנגד ביה"ס. כמו כן המצב הכלכלי אז היה קשה ולכן לא ניתן היה לדרוש שכר לימוד מהסטודנטים. אם כן - הכלכלה לא הייתה במיטבה וביה"ס נקלע לקשיים מסיבות כלכליות ופוליטיות. 

לחובסקי במאמרו עוסק בחברת המשפט העברית, והוא מסתכל מנק' מבט של כוח כאמור.
בחברת המשפט העברי היו מהתחלה שני זרמים – דתי וחילוני. הם בעצם המציאו את המונח "משפט עברי". הציויליזציה היהודית יותר עשירה מהעולם הדתי, כך בעקבות תהליכי החילון, ואין סיבה שלא לקחת גם מהמשאבים הללו – קיים ויכוח ענף בעניין זה. יש שיאמרו שזו מדינה ריבונית והמשפט העברי לא רלוונטי לה. יש שיאמרו שיש להקים סנהדרין שיחוקקו חוקים, ומכאן מגיעים לשאלת הסמכות – מי ייצור את החוקים המודרניים? הרי אף אדם דתי לא ירצה להישפט בפני חילונים, או לפי משפט שיצרו חילונים. בעיה נוספת היא כיצד הופכים את ההלכה לחקיקה מודרנית, וכיצד יש לפרש חקיקה כזו. אם כן בעיות פרקטיות רבות שמקשות על יצירת מערכת המבוססת על המשפט העברי. 

מעבר לבעיות אלו קיימות שאלות אחרות של זהות משפטית – ממי ניתן ללמוד מבחינת המשפט במדינות אחרות? אירופה נחשבת התרבות הגבוהה, וכולם רוצים להידמות למערב אירופה, אירופה כמודל תרבותי. מעין יחס של אהבה-שנאה כלפי תרבות אירופה כמו גם כלפי תרבות המזרח. רוצים ללמוד מחוקיהם, אבל גם מפחדים, יחס אמביוולנטי, לא יודעים בכלל מה זה משפט מקורי ישראלי עד היום. במשפט כידוע הכי חשוב וודאות ויציבות, מה שלא קיים אז, אם אדם לא יודע לפי מה הוא יישפט. לכן פנו בעצם למקצוענים כדי ליצור וודאות, ולכן גם אנשים לא פנו למערכת המשפט העברית. לכן בעצם כאשר הוקמה המדינה אימצו את המשפט הבריטי הקיים, במקום להתווכח על מהו משפט עברי מקורי. התחבטויות הזהות הללו מעניינים בתחומים אחרים, אבל בתחום המשפט הוודאות והיציבות חשובים יותר.   

26.4.06

סוגיות בהיסטוריוגרפיה של המשפט
היסטוריון כאמור בוחר את הפרספקטיבה ממנה הוא כותב על ההיסטוריה.

היסטוריציזם – זרם מסוף המאה ה - 19  - ההיסטוריונים הללו שמו דגש על היסטוריה של אירועים, ההיסטוריה מורכבת מרצף של אירועים קטנים – כך הם הציגו זאת. כמו כן הם גם שמו דגש בעיקר על אנשים מפורסמים כמו קיסרים. 

בתחילת המאה ה- 20 מתחילה להשתנות הכתיבה ההיסטורית, מושפעת מתחומים שונים שהתחילו להתפתח במאה ה –19 – פסיכולוגיה, סוציולוגיה – מדעי החברה בעיקר. מכאן מתחילים להסתכל על ההיסטוריה לא כרצף של אירועים, אלא מתוך חקר החברה בצורה רחבה יותר, מבנה העומק של החברה, ומגיעים לחקר של שאלות חברתיות, כלכליות, מנטליות – תפיסות מוסריות, וכך מגיעים לזווית נוספת על החברות הקדומות. כך ההיסטוריה נראית אחרת, כיוון שהמקורות עליהם ההיסטוריונים מסתמכים הם לא רק מסמכים כתובים כמו תעודות שכתב המלך, אלא עורכים חקר מטבעות, חקר סמלים, חקר האקלים והגיאוגרפיה – תחומים שונים אליהם לא התייחסו קודם בהקשר של היסטוריה, כמו גם תעודות אליהם לא התייחסו בעבר כמו תעודות לידה לדוג'. התפיסה החדשה הזו התפתחה בעיקר בצרפת, בקרב זרם של היסטוריונים שמאוחר יותר כונה ע"ש כתב  עת שהם כתבו – ה-  annales – הם נקראו אסכולת  ה-  annales .  

מארק בלוך (שנרצח ע"י הנאצים) ולוסיאן פבר – בין הבולטים בין אותם היסטוריונים. 

פרנו בורדל היה תלמיד שלהם, והוא כתב דוקטורט חשוב, בו התייחס פחות לפעילותו של המלך ויותר לחברות שונות שחיו לאורך חופי הים התיכון – הציוויליזציה עצמה – איך הם חיו והאם יש דמיון ביניהם. הוא כאמור הושפע מאוד מהתפיסות של המורים שלו. בשלב מסוים הוא שם לב שאם משנים את מושא המחקר (החברה במקום המלך) ושיטת המחקר, יש לשנות גם את תפיסת הזמן, כלומר יש להבין שהעבר לא מורכב רק מרצף של אירועים, אלא הסתכלות על ההיסטוריה לאורך זמן ארוך, שינויים חברתיים לאורך זמן. בורדל טבע את המונח "המשך הארוך", שפירושו שתפיסת הזמן משתנה לפי מושא המחקר.  הסתכלות על שינויים במחירי מוצרים לדוג' – הזמן הקוניקטורלי לפי בורדל. 

מס' הערות:

בורדל הגיע לתפיסת "המשך הארוך" כתוצאה מכך שהיה מושפע מזרמים שונים בפילוסופיה, בעיקר התפיסה של פילוסוף בשם ברגסון שקבע כי אין זמן אובייקטיבי, מעבר ליחסיות של הזמן לפי איינשטיין, לפי ברגסון כבני אדם יש לנו את הזמן הסובייקטיבי שלנו, כל אדם חי לפי פרקי זמן מסוימים, סובייקטיביים (כך באותו זמן אדם אחד יחוש שהזמן "רץ" לעומת אחר שיחוש שהזמן "לא זז"), בפסיכולוגיה שלנו אנו מאיצים או מאטים את הזמן. כל אדם חי במס' פרקי זמן שונים, בהתאם לסיטואציה בה אנו חיים. תפיסה זו יישם בורדל (כמו גם היסטוריונים אחרים) על התפיסה ההיסטורית שלו.

הדוג' - תקופת הרנסנס רלוונטית בעיקר כשמדברים על האוכלוסייה המשכילה באיטליה, אבל לא לעניין האוכלוסייה הכפרית שם – כך תפיסת הזמן וחלוקת ההיסטוריה לתקופות משתנה בהתאם למושא המחקר. 

החלוקה הגרמנית לדוג' מתבססת על אירועים שונים, שלא רלוונטית לחברות אחרות.

היסטוריוגרפיה משפטית
כך בעצם גם לעניין ההיסטוריה של המשפט – יש נטייה לחלק את ההיסטוריה של המשפט לפי תפיסות פוליטיות, שינוי התקופה בעקבות חילופי הריבון. עם זאת חלוקה זו בעייתית. שנת 1917 לדוג' מאוד לא רלוונטית לעניין המשפט בארץ. 

אסף לחובסקי במאמרו מתייחס לשנת 1948 אשר אליה מתייחסים כשנה חשובה שמהווה קו גבול בין שתי תקופות – הבריטים לעומת הקמת המדינה. עם זאת שנה זו לא כ"כ רלוונטית. ראשית היו מצפים בשנה כזו מהפכנית גם לשינויים במשפט, ועם זאת המשפט שהיה הוא זה שנשאר. גם בתחום החוקתי – פ"ד הראשונים שניתנו מצטטים פ"ד מהתקופה המנדטורית. החקיקה הישראלית ממשיכה מגמות שהתחילו קודם לכן, במקום לערוך שינויים.

בנוסף – היו מצפים גם לחקיקה של משפט עברי במ"י, מה שלא קרה עם הקמת המדינה. 

מהפכה נוספת עליה מדבר לחובסקי – שלא קרתה – היו מצפים שהמשפט בארץ יהפוך להיות מושפע מהמשפט הקונטיננטלי. כך היות והאוריינטציה של רוב היהודים בארץ הייתה אירופאית ולא אנגלוסקסית. סוג של פרדוקס בארץ – המשפט הוא במקור אנגלוסקסי,אבל התרבות הפוליטית בארץ היא אירופאית, התרבות האנגלוסקסית זרה לישראלים, הישראלים חושבים כמו אירופאים. 

ניתן לאמר כי מה שלחובסקי טוען נכון בכלל לשנים של מהפכה פוליטית, בכל ההיסטוריה, בכל החברות – כפי שכבר למדנו שליטים חדשים לא משנים את המשפט, בכדי לשמור על יציבות המערכת. כך הבריטים לא שינו את המשפט העות'מאני מיד כשהגיעו, והיהודים לא שינו את המשפט האנגלי מיד עם הקמת המדינה, גל של חקיקה אזרחית חדשה רק מאמצע שנות ה – 60    – 15 שנה לאחר הקמת המדינה. אם כן היסטוריה של המשפט לא ניתן לחלק לפי שינויים פוליטיים (כמו חילופי ריבון). כמובן שהשנים 1917 ו – 1948 כן רלוונטיות לתחומים אחרים שהם לא המשפט.   

10.5.06

הקמת מערכת המשפט בארץ

המערכת הוקמה מתוך כוונה רבה לקיים את עקרונות שלטון החוק השונים.  גם במישור הבינלאומי וגם במישור הפנימי. במישור הבינלאומי היה ניסיון לקיים את החלטת החלוקה – החלטה 181 של האו"ם (נובמבר 1948). החלטה זו מעולם לא יצאה לפועל, גם במובן זה שהערבים אף פעם לא הסכימו לחלוקה, ומעולם לא הוקמה מדינה ערבית. לפי ההחלטה היה צריך להקים מועצות זמניות כמו גם פרלמנטים לכל אחת מהמדינות. לאחר ההחלטה בכ"ט בנובמבר, מדינות המערב לא היו מאושרות, בעיקר הציר האנגלוסקסי, ולכן לא עשו דבר כדי לקיים אותה. 

ב – 30 לנובמבר, יום אחרי החלטת האו"ם, מתחילה מלחמת העצמאות בארץ, והבריטים בעצם מוותרים. באפריל 1948 מעביר הפרלמנט הבריטי החלטה שעד ה – 15 במאי הנציב של הוד מלכותו צריך לעזוב את הארץ, ולא משנה מה יקרה בארץ. לכן בעצם גם המדינה הוקמה ביום שישי – ה –15.5 יצא ביום שבת בעצם, וכך ב – 12 בלילה עזבו הבריטים והוקמה המדינה (בעצם ביום שישי בשעה 4 אחה"צ). הכרזת העצמאות שלנו, הרבה מהתוכן שלה הוא העתק של החלטת האו"ם, בעצם כי רצו להראות שאכן מאמינים בהחלטת האו"ם. ברור כי היהודים שמחו בסתר ליבם שההחלטה לא קוימה, כי זה אפשר להרחיב את גבולות הלחימה, היות ואין מדינה ערבית. דווקא לגבי כיבוש השטחים נראה כי לא היו מרוצים מכך, כיוון שזה היה מטה את הכף לעניין דעת הקהל על היהודים – בעצם דעת שאר מדינות העולם. ישראל מתחילה להצטייר לא כגורם החלש שהערבים פלשו אליו, אלא דווקא כגורם החזק, מה שמביא ללחץ בינלאומי על ישראל. עד אוגוסט בעצם עוד היה נראה כי החלטת האו"ם תקוים, ובאוגוסט ישראל הכריזה כי הם שולטים בירושלים – הכרזה שמדינות העולם לא קיבלו. לכן בעצם עד היום כמעט ואין שגרירויות בירושלים. גם לגבי חוקה – אע"פ שהייתה התנגדות לה, היה ניסיון במישור הבינלאומי לקיים את החלטת האו"ם. 

מעבר למישור הבינלאומי כאמור, היה ניסיון גם במישור הפנימי לקיים את החלטת האו"ם – מאוד מרשימה העובדה שבמדינת ישראל שמה לא היה מצב של ואקום משפטי, לא הייתה אנרכיה. המדינה הרי קמה בלב מלחמה, בלב הערים, מלחמה שגוררת אחריה שינויים דמוגרפים אדירים – מאות ערבים בורחים משדות הקרב (בעיקרון לא הייתה איזו החלטת גירוש, הרוב פשוט ברחו). בריחה מצד אחד, ומנגד הגירה המונית לארץ – בתוך פחות מ – 3 שנים האוכלוסייה היהודית בארץ מכפילה את עצמה. 

למרות המלחמה אם כן אין מצב של אנרכיה, חוסר שלטון (חשוב לזכור כי מבחינת היהודים תחילת המלחמה הייתה מהפכה). מ"י קיבלה החלטה אסטרטגית פוליטית לשמר את המצב המשפטי הקיים (אחד מח"כ אמר שלא משנה אם החוק הוא ישראלי או אנגלי, העיקר שלא יהיה תוהו ובוהו). עם זאת חשוב לזכור כי כפי שלמדנו, כל שליט חדש בד"כ משמר את המצב הקיים בהתחלה. 

חשוב לזכור שני דברים:

1. ההחלטה לשמר את המצב המשפטי הקיים בארץ לא עברה בשקט – יצירה של משפט ישראלי נחשבה יצירה של התרבות החדשה, בעיקר עם הקמת המדינה, ולכן התנגדו לשימור המשפט האנגלי. למרות ההתנגדות האליטה הפוליטית דאגה בראש ובראשונה לביטחון, ולכן קיבלו את ההחלטה הנ"ל. לישראלים הראשונים ברור היה שצריך לחוקק במדינה חדשה שקמה חוקה וקודקס אזרחי, אך לא היה זמן מספיק לכך באותו זמן, ולכן דחו זאת לנק' כלשהי בעתיד (רצו לחוקק קודקס מתוך תפיסה שהוא מקנה יציבות. לדעת המרצה תפיסה זו לא נכונה). 

2. רוב המדינות בעידן הפוסט קולוניאלי ששימרו את המצב המשפטי הקיים אצלם, לא התפתחו בהן דמוקרטיה ושלטון חוק. תת היבשת ההודית וישראל הן בין היחידות בהן התפתחה דמוקרטיה ושלטון חוק. 
יש שאומרים שהמשפט נשמר פה בגלל שהבריטים שלטו פה, וטענת הנגד היא לעניין שאר המדינות בהן שלטו הבריטים. כמו כן לא הייתה העברת שלטון מסודרת מהבריטים ליהודים, הבריטים לא עשו דבר כדי לעזור להם. היו תחומים רבים שכבר היו מפותחים תחת שלטון יהודי, כמו הרווחה לדוג', אבל את מערכת המשפט היה צריך לבנות מהתחלה, תוך כדי מלחמה, שינויים דמוגרפיים ומשבר כלכלי ענק. לא היו במערכת המשפט האנגלית יותר מ – 30 בכירים יהודים, לא היו כמעט שופטים יהודים. הבריטים משמידים כמעט את כל המסמכים שלהם כשהם יוצאים. 

הייתה הקפדה על כך שמערכת המשפט תתפקד מהתחלה. יצירת המשכיות, כדי שלא יהיה ואקום משפטי, ולדעת המרצה מדהים כמה שהצליחו בכך. ביום שישי מוקמת המדינה, וביום ראשון בבוקר כל בתי המשפט בארץ נפתחים. לאחר שהתקבלה החלטת האו"ם – 4.12.1947 - הוקם ועד המצב, שתפקידו היה להכין את הקמת המדינה – מי יהיו האנשים בכל משרד והיכן יישבו, הסדירו את כל התחומים. כחלק מהכנה זו הוקמה גם המועצה המשפטית, שתפקידה היה גם לתת ייעוץ משפטי לוועד המצב, כמו גם להכין את מערכת המשפט כשתקום. באותו וועד יושבים 30 המשפטנים הגדולים בארץ. את כל המועצה ניהלו בעצם 5 אנשים בגלל המצב במדינה – המלחמה. הם הפכו לימים למשפטנים חשובים ביותר, ביניהם ח' כהן, אורי ידין, אדוארדו ויטה, שבתאי רוזן (לימים היועמ"ש המיתולוגי של משרד החוץ) ויהודה גולן. הם קבעו מי מהשופטים שהיו ראויים להמשיך לכהן כשופטים במדינה ומי לא. בסופו של דבר רק שני שופטים נפסלו כי הואשמו בקבלת שוחד. ביהמ"ש היחיד שלא הוקם בשבוע שמיד אחרי הקמת המדינה היה ביהמ"ש העליון, כי לא ידעו היכן הוא צריך להיות ממוקם, וכמו כן היות וראו בו מוסד שלטוני ולא רק משפטי, ולכן יש לדון בו יותר בכובד ראש. ביהמ"ש העליון נפתח ב - 14.9.1948 – 4 חודשים אחרי הקמת המדינה. עם זאת ביהמ"ש המחוזי בת"א מונה לממלא מקום של בג"צ עד להקמתו, מתוך תפיסה שת"א יותר מנותקת מהמלחמה. סמכות זו של ביהמ"ש המחוזי בת"א אף הוסדרה בחוק. אם כן רצון שהמדינה לא תישאר בלי בג"צ, בג"צ עוד לפני שקיים בימ"ש עליון. 

מעבר לביהמ"ש גם שאר המוסדות המשפטיים במדינה תיפקדו כבר בשבועות הראשונים. הטאבו בת"א החל לעבוד תוך שבועיים מהקמת המדינה לדוג', כמו גם משרד הפטנטים והחברות. 

המאמץ שתהיה מערכת משפט מתפקדת היה לא רק ברובד האזרחי, אלא גם בצבא. היא מאמץ להקים מערכת משפטית צבאית מסודרת, וכמו כן שיהיה חוק שיפוט צבאי. דוד בן גוריון היה אחד האנשים שהכי דחפו לכיוון זה. הבעיה העיקרית בעצם הייתה החוק – החוק האנגלי לא מתאים לצה"ל. בתחילה לקחו את חוקת השיפוט של ההגנה והחילו אותה על צה"ל. היו שטענו כי מבחינה פורמלית אין היא חלה על צה"ל, ולכן המועצה הזמנית החילה חוקה זו כתנות שעת חירום. חוק השיפוט הצבאי נכנס לתוקף ב-  1.1.195.

מיד אחרי הכרזת העצמאות מנשר מס' 1 שבן גוריון מוציא הוא שיש שתי רשויות למדינה – מחוקקת ומבצעת  - מועצת המדינה הזמנית והממשלה, שפועלות כמו פרלמנט דמוקרטי, למרות שלא היו בחירות ממש. 

הייתה הקפדה על פומביות המשפט (לא רק שיהיה כתוב). ברשומות – העיתון הרשמי של המדינה אז – מפורסמים כל החוקים. אותו עיתון יצא כבר בשבוע הראשון, על אף המלחמה והמצב הכלכלי. 

מועצת המדינה הזמנית ביטלה את החוקים הנסתרים, שהתקבלו ע"י הבריטים אך לא פורסמו באופן רישמי בעיתון. הייתה שאלה אם חוקים אלה בתוקף ולכן מועצת המדינה לשם הסרת ספק ביטלו אותם. 

17.5.06 + 24.5.06

ההקפדה על עצמאותה של מערכת המשפט (כבר מהשלב הראשון של הקמת המדינה)

כמובן שאין מדובר על עצמאות מוחלטת, אבל התיאוריה הפוליטית המודרנית במערב פועלת במטרה להשיג את אותה עצמאות למערכת המשפט. המטרה היא בעצם להשיג שק"ד אובייקטיבי של כל הפועלים במערכת המשפט.

בשנים הראשונות של המדינה הכל היה פוליטי, מתחלק לפי מפתח מפלגתי. כך ניתן היה לחשוב באופן דומה גם לגבי עצמאות מערכת המשפט, אך לדעת המרצה המצב היה שונה ממה שאנו נוטים לתאר. אין זה אומר שהייתה עצמאות מוחלטת, אבל זו הייתה המטרה. 

הפקידות המשפטית

עם קום המדינה וועד המצב ממליץ להקים כמו בכל מדינה מודרנית "מיניסטריון למשפטים" – משרד המשפטים, שכמעט כל הפונקציות המשפטיות בארץ כפופות אליו. כך מתוך כוונה לרכז את כולם, ולא לפזר בין המשרדים השונים. פנחס רוזן – חבר מפלגת מרכז קטנה – היה שר המשפטים הראשון, במשך 15 שנה. יחד עם זאת מס' פונקציות שלא כפופות למשרד המשפטים, לדוג' התביעה המשטרתית (עד היום פונקציה נפרדת) ולשכות הייעוץ והחקיקה ברשויות הממשלה וברשויות המקומיות. לשכות הייעוץ והחקיקה לא כפופות למשרד המשפטים עד היום, מבחינה מקצועית הם כפופים רק ליועמ"ש ולא לשר. בשלב מסוים שבתאי רוזן היועמ"ש של משרד החוץ מתקומם כנגד הכפיפות הנ"ל. בהכרעת ממשלה קבע בן גוריון כי היועצים המשפטיים כולם (בכל המשרדים למעט משרד הביטחון) כפופים ליועמ"ש לממשלה. היום בעצם כפיפות כפולה של היועצים המשפטיים:

1. לשר (היועמ"ש של משרד החוץ כפוף לשר החוץ לדוג').

2. ליועמ"ש לממשלה.
אם כן העצמאות היחסית של היועמ"ש במשרדי הממשלה השונים נשמרה. 

כדי לשמור עוד יותר על עצמאותם כל העובדים המשפטיים בארץ לא מאוגדים סתם בנציבות המדינה, אלא מאוגדים קודם כל באיגוד השירות המשפטי – תת התארגנות בתוך נציבות המדינה, שמקנה להם עצמאות מסוימת. גם בצבא סולם שכר אחר (גבוה יותר) לעובדים המשפטיים, על מנת לשמור על עצמאותם. 

נושא עצמאות משרד המשפטים היה מאוד חשוב למדינה בשנים הראשונות. חלק לא קטן מהמשרות החשובות של משרד המשפטים מאוכלס באנשים ממוצא גרמני – יקי (פנחס רוזן, אורי ידין ועוד). רוב האוכלוסייה היהודית אז הייתה מיוצאי מזרח אירופה, ועם זאת יש להם משקל גדול בתחום זה. לדעת המרצה זה נעשה מתוך מחשבה של בן גוריון ואחרים על התדמית היקית – נראה כי אצלם השתלבות על דרך היבדלות (באופן פרדוקסלי), תדמית של משכילים שמקנה להם כוח. עד היום תדמית של היקה הדייקן, נטול פניות, וזה מה שהיה חשוב לאליטה הפוליטית הישראלית אז. לפי בן גוריון "תפיסה ממלכתית", אזרחית, יחס של כבוד – אחת המטרות של המדינה הייתה לחנך את האזרחים לאזרחות טובה (גם ע"י השופטים). הדגשת הפורמליזם, מה שהביא כנראה בין היתר גם לכך שבן גוריון הביא את משרד המשפטים למפלגת "העלייה החדשה" – מפלגה של יוצאי מזרח אירופה (גרמניה בעיקר) – מפלגה עדתית, פרוגרסיבית, שהפכה למפלגה ליברלית. 

ביטוח בריאות ממלכתי או דיור ממלכתי – אלו מאבקים בהם בן גוריון נכשל, אך דווקא בעניין החינוך הצליח – עד היום חוק חינוך ממלכתי. בעצם את משרד החינוך נתן גם ליקים, הוציא אותו ממפא"י למרות שהיא הייתה המפלגה הגדולה, השולטת אז, כיוון שזה היה עקרוני לו – עניין הממלכתיות. 

עצמאות היועמ"ש לממשלה

היועמ"ש לממשלה מגלם את כל מה שטוב אבל גם מוזר במערכת המשפטים בארץ. בתחילה המטרה הייתה ששר המשפטים יהיה האישיות הפוליטית החשובה, גם דמות פוליטית וגם דמות מקצועית. המטרה הייתה שיעמוד גם בראש הפרקליטות וגם כיועמ"ש. 

בתחילה הוא נקרא המנכ"ל של משרד המשפטים. המנכ"ל הראשון – יעקב שמשון שפירא. שר המשפטים דאז – פנחס רוזן - אמר שהוא קודם כל פוליטיקאי ולכן רצה לשרת בכנסת במקום להיות הסמכות המקצועית הראשית. לכן בעצם שפירא לקח את כל הסמכויות הנ"ל אליו. כך יצא שיש פקיד שאחראי גם על הייעוץ המשפטי לכל משרדי הממשלה, גם על התביעה וגם על החקיקה – והוא לא ממונה בצורה דמוקרטית. מצב כזה לא קיים באף מדינה בעולם, והוא נובע בעיקר בגלל הבלגאן שבימי המדינה הראשונים. שתי פרשות ריגול שהביאו לביסוס שק"ד עצמאי של היועמ"ש: 

1. שני אנגלים שעבדו בחברת החשמל – פ"ד סילווסטר – הואשמו בריגול לטובת הלגיון. המדינה לא רצתה להסתכסך עם האנגלים, היועמ"ש לממשלה התעקש על העמדתם לדין, ובסופו של דבר דווקא ביהמ"ש העליון שיחרר אותם.

2. טוביאנסקי – מפקד מחנה שנלר – נחשד בריגול לטובת הלגיון הירדני – במשפט שדה עם 3 שופטים נידון לגזר דין מוות, והוצא להורג כבר שם בשטח. מס' שבועות אח"כ פנתה אשתו במכתב לבן גוריון וקבלה על כך. בחקירה שנערכה מאוחר יותר נקבע שטוביאנסקי היה זכאי מחמת הספק. הוחזרו לו דרגותיו, משפחתו קיבלה פיצויים והוא נקבר בטקס צבאי. עם זאת היועמ"ש שפירא לא הסתפק בכך, ובניגוד לרצון צה"ל התעקש להעמיד לדין את כל המעורבים בעניין. איסר בארי ראש שירותי המודיעין בצה"ל הועמד לדין. בסופו של דבר קיבל חנינה מהנשיא, אך החשיבות היא לעניין שק"ד עצמאי של היועמ"ש להעמיד לדין את ראש המודיעין בצה"ל בזמן מלחמה.
שתי הפרשות חיזקו מאוד את המעמד של היועמ"ש לממשלה, בצירוף להצמדת שכרו לשופטי ביהמ"ש העליון ושרי הממשלה (רוב השרים התנגדו להצמדה זו).

עצמאות השופטים

בשנת 1953 נחקק חוק השופטים (שמאוחר יותר הפך להיות חו"י השפיטה) שקבע כי אין מרות על השופטים מלבד מרות הדין. כמו כן קבע את גובה השכר, כמו גם את העובדה שקשה מאוד להפסיק כהונת שופט ועוד. חוקים דומים לגבי דיינים בבתי הדין הדתיים נחקקו בשנות ה - 50. אותם כללים הוחלו מאוחר יותר גם על השופטים בבתי הדין הצבאיים. ב – 5 השנים הראשונות להקמת המדינה השופטים לא היו מוגנים בחוק, היו כפופים לממשלה. עד חקיקת חוק השופטים שר המשפטים, בהתאם להחלטה של וועדה מייעצת, היה אחראי על מינוי שופטים לביהמ"ש המחוזי והשלום. שופטים לעליון מונו ע"י הממשלה, בהחלטה שטעונה אישור הכנסת. יש הטוענים כי היו אלו מינויים פוליטיים, למרות שאין הוכחות לכך. עם זאת כל הג'ובים אז חולקו לפי מפתח מפלגתי, מה שלא נתפס אז כדבר פסול, הכל חולק לפי מפתח מפלגתי – זה היה מקובל, אף אחת מהקבוצות לא ברחה מהמפתח, חלוקה לפי מפתח מפלגתי נחשבה עניין דמוקרטי. לדעת המרצה לגבי שופטים לא נעשו מינויים פוליטיים ככל הנראה, אין כלל הוכחות למינוי שופטים לפי מפתח מפלגתי. מסיקים זאת גם מכך שאין עדויות למינוי כזה, על אף שזה כאמור נחשב לדבר מקובל – לא היה מקום להסתיר דבר שהיה מקובל (לא נחשב לפסול כמו היום). גם היום ברור שיש שיקולים פוליטיים, אבל הם לא שיחקו תפקיד – יש פוליטיקה פנים משפטית, אבל לא מפלגתית.

אלו שטוענים שהמינויים היו פוליטיים – הם מביאים כעדות את ההרכב הראשון בעליון – שני תומכי מפא"י, רוויזיוניסט ודתי. זמורה ואולשן היו מקורבים למפא"י, דונקלבלום, חשין היה רוויזיוניסט , והרב שמחה אסף היה שייך למפלגה הדתית – 5 השופטים הראשונים שמונו לעליון – נאמר כי זהו הרכב מאוזן פוליטית. עם זאת לדעת המרצה זה לא נכון – כולם היו שייכים למרכז המפה הפוליטית. רוזן וזמורה יחד עם מנחם דונקלבלום – בעצם המשפטנים עצמם היו אחראים למינויים אז, הם עצמם אלה שיצרו את ההרכב המאוזן הזה. הביאו מראש הרכב מאוזן בכדי שיאשרו אותו, הפנימו מראש את המשחק הפוליטי. 

עם זאת – למרות ההרכב הפוליטי, מינו את מי שהם רצו, יצרו איזון למראית עין. כמו כן ידעו שבבימ"ש איזון פוליטי לא עובד, לא מבטיח פסיקה מסוימת. זה שממנים שופט ימני או שמאלי לבימ"ש לא מבטיח פסיקה דומה. 

אם כן אין עדויות ללחץ פוליטי, אבל כן עדויות לקומבינות בתוך עולם המשפט. קיים מאמר של נתן ברום לעניין הש' פרומקין, שהיה מועמד ראוי למינוי ועם זאת לא מונה, מתוך אותם קומבינות. 

אליאש לא מונה, ולכן כאילו "זרקו עצם" למשרד שלו ומינו את אולשן שגם היה מאותו משרד.

דונקלבלום היה אמנם עו"ד טוב, אבל לדעת המרצה לא בדיוק היה המועמד הראשון למינוי לעליון. לדעת המרצה לא הכל נסגר בפוליטיקה אלא דווקא בקומבינות – דונקלבלום עזר להם כאשר עבדו על המינויים ולכן מונה – הם עבדו במשרד שלו, והוא הציע את עצמו כמועמד.

עוה"ד אברהם ווינשיין – ראש התנועה הרוויזיוניסטית בישראל - לכולם היה ברור שהוא ברשימת המועמדים הראשונה לשופטים, וזה לא הפריע לאף אחד בכנסת (למרות שהרוויזיוניסטים היו בעצם המפלגה המתחרה). הוא סירב היות ורצה להיות ח"כ. הם קיבלו את מועמדותו, ולאחר שסירב שר המשפטים נסע אליו לחיפה – 3 פעמים – כדי לשכנע אותו שיחזור בו. 

אם כן לא באמת נוהגים לפי מפתח פוליטי לעניין השופטים. 

חשוב לציין כי ברשימה לא נכלל אף מועמד של מפלגת מפ"ם (?) - שוב קומבינות בתוך העולם המשפטי.

מפא"י, רוויזיוניסטים והציונות (הכללית והדתית) – הם אלה שהנהיגו את המפה הפוליטית בארץ אז, עד לפיצוץ. 

כמו כן כאמור מונה הרב שמחה אסף שבכלל לא היה משפטן אלא הרקטור של האונ' העברית – בעצם מינוי של ש' דתי כי היה ברור שצריך להיות אחד.

נתן ברום במאמרו מביא סיפור לגבי חשין, שנכלל ברשימה בתור המחליף הראשון במקרה שאין את מי למנות. בהתחלה המליצו על 7, ביניהם זמורה(נשיא), דונקלבלום, אולשן, אגרנט, ווינשיין. בסופו של דבר נשארו רק ארבעה ולכן מכניסים את חשין, שעליו אמר בן טוב שהוא בכלל לא אוהב את האצ"ל, נגד האצ"ל ואוהב את מפ"ם. היועמ"ש לממשלה (שפירא) מזמן אליו את חשין שהיה אז שופט מחוזי בת"א, וממליץ לו לכתוב מכתב שיסביר כי הוא לא חבר אצ"ל וכי הוא בעד ההגנה (והוא אכן כתב אותו) – זוהי עדות להשפעה פוליטית. עם זאת לדעת המרצה בעייתיות במאמרו של נתן ברום - חשין הוכנס כרוויזיוניסט במקום ווינשיין, ולכן זה לא מסתדר עם הסיפור לעניין אותו מכתב. מלכתחילה כללו את ווינשיין כרוויזיוניסט ברשימה הראשונה. 

בארץ אין למעשה רשות שיפוט עצמאית (מלבד בארה"ב אין רשות שיפוט עצמאית בעולם) – ביהמ"ש כפופים למשרד המשפטים (בדומה למערכת באנגליה). בעצם הנהלת בתי המשפט היא גוף נפרד בתוך משרד המשפטים, שבראשם עומד נשיא שהוא במעמד של שופט מחוזי, ואליו כפופים ביהמ"ש. 

עד 53 כאמור שיטת מינוי פוליטית, כלומר עצמאות השופטים לא נשמרה באמת – כך נהוג לומר. עם זאת כאמור דעת המרצה שונה – עצמאות מסוימת לשופטים.

הכנסת הראשונה התפזרה בפיצוץ, ולכן חוק השופטים התעכב עד 1953. הדיונים במינויים היו בעיקר טכניים עד אז, לא דנו כמעט בעצמאות השופטים.

השלמת שיעור:
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חוקה
החלטה 818 של האו"ם, החלטת החלוקה, קבעה בין השאר שלכל אחת משתי המדינות שיקומו צריכה להיות חוקה. לרוב מדינות העולם היו חוקות, והנושא היה ברור מאליו, גם ללא החלטת האו"ם. היישוב היהודי בארץ תפס את החוקה כמסמך יסודי בסיסי שמבטיח את זכויות האדם ומשטר יציב, וכך צריך להיות. 

נוסח הטיוטה חובר ע"י ליאו כהן בגרמנית, ותורגם ע"י משה זילבר. בסופו של דבר, ההתלהבות מהחוקה הצטננה במהלך התקופה המיידית לאחר הקמת המדינה – 1949/50, והכנסת קיבלה החלטה להימנע מקבלת חוקה – "פשרת הררי" בפברואר 1950.

למעשה, מדינת ישראל החליטה את אותו הדבר לגבי קודקס אזרחי. לפני ובעת הקמת המדינה היה ברור לכולם שישראל תחוקק את הקודקס הישראלי האזרחי, כמו שעושה כל מדינה חדשה, אך לא היו זמן ואנרגיה. הוחלט שהמשפט שהיה הוא שיישאר, ו-20-30 שנים אח"כ הייתה חקיקה אזרחית מסיבית.

שאלה שנשאלת פעמים רבות היא מדוע לא נחקקה החוקה בשנים 1949/50, ואיך עברה שעת כושר זו? אנשים רבים רואים בכך בכייה לדורות, וגם אם לא מאמינים שיש צורך מהותי בחוקה, ההיסטוריה מעידה כי מדינות מקבלות חוקה קרוב לזמן היווסדם, כשרק בזמן זה החוקה נתפסת כאפקטיבית.

התשובה הראשונה הניתנת לכך היא מניעים פוליטיים. 

התנגדותו של בן גוריון: לפי טענה זו בן גוריון לא רצה חוקה כדי שלא יתערבו בשלטונו. הוא היה בין המתנגדים הגדולים ב-1949/50 לחוקה, והוא סחף את רובה של מפא"י אחריו ואת ועדת חוקה חוק ומשפט (הופיע מולה פעמיים). הוא נתן נאום מבריק מול הכנסת הפורש את עמדתו, וייצג את אלו שמתנגדים לחוקה, כיוון שלא רצה שיתערבו בענייניו. יש בטענה זו דבר, אומר המרצה, אך היא מעט פשטנית. בן גוריון לא פחד מבימ"ש חוקה או בימ"ש בכלל. התנגדותו נובעת מאמונה משמעותית במבנה המוסדי הבריטי, מבנה גאוני בעיניו. הפרלמנט הבריטי טוב לדידו בגלל שהוא דמוקרטי (חשוב לציין בעניין זה שמוסדות היישוב היהודי מאז ומעולם היו דמוקרטיים), ובגלל שהוא מאפשר לממשלה לפעול. אמנם הפרלמנט מפקח על הממשלה, אך הוא גם מניח לה לפעול. את המודל הבריטי הוא הנגיד למודל האמריקאי, שלדעתו היה פחות דמוקרטי (אליטיסטי – האיזונים והבלמים שם מקפיאים את הפוליטיקה: כל אחת מהרשויות לא נותנת לאחרת לעבוד, והפוליטיקה אינה גמישה לשינויי הזמנים), ולא מאפשר למעשה לממשל האמריקאי לפעול (דוגמא של צ'רצ'יל באנגליה מול דוגמא של רוזוולט בארה"ב – הקונגרס עיכב כמעט בשנתיים את היציאה למלחמת העולם השנייה, למרות שהממשל רצה בכך). אם כך, התנגדותו של בן גוריון לא הייתה מכיוון שרצה שלטון יחיד, אלא בגלל מודלים מוסדיים (רצה עליונות של הפרלמנט, כשהממשלה היא חלק ממנו ועובדת יחד איתו). 

צריך להבין שלבן גוריון לא היה כוח כה רב כמו שמייחסים לו היום. פעמים רבות הוא הפסיד בישיבות ממשלה ובכנסת.

למעשה, כל הכנסת שמחה על כך שלא התקבלה באותו הזמן חוקה, בין השאר מסיבות פוליטיות. הקואליציה העדיפה את מבנה הפרלמנט הבריטי, כאמור, והאופוזיציה גם היא שמחה מאחורי הקלעים שאין חוקה (לא בכלל, אלא באותה העת, למרות נאומיו של בגין). הסיבה היא שלמפא"י ישנה שליטה אדירה ביישוב היהודי. אמנם, חוקה תשמור על הזכויות הפוליטיות של האופוזיציה, אך זה ממילא קרה, ואם תהיה חוקה באותה עת, היא תקבע תפיסות עולם של הגוש השולט – מפא"י, ציונים כלליים והציונות הדתית, בעוד שהתפיסות של הקבוצות הקטנות מימין ומשמאל יישארו בחוץ.

התשובה השנייה נוגעת לנימוקיו המשניים של בן גוריון לכנסת: החוקה היא מסמך אנכרוניסטי שנולד במאה ה-18 מתוך צרכים מסוימים, למשל צרכיהם של האמריקאים לאחד את המדינות יחדיו, לעשות פוזיטיביזציה לרעיונות. במאה ה-20 אלמנט ראשוני זה אינו קיים, כיוון שהערכים והרעיונות הללו נמצאים בתרבות הפוליטית של החברה. בנוסף, אין טעם לעשות חוקה בלי מצע דמוקרטי ואזרחי. כל עוד אין בחברה הישראלית תפיסה מושרשת של דמוקרטיה, אזרחות וציות לחוק, החוקה לא תועיל בדבר. קודם יש לדאוג לקיום שלטון החוק (שיצייתו לחוקים רגילים). ניתן לענות לבן גוריון בכך שדווקא חוקה כתובה עוזרת לחנך לדמוקרטיה ושלטון החוק.

הנימוקים המכריעים, לדעתו של קידר, הם לאו דווקא הפוליטיים – עובדה שגם כשמתחלף השלטון לא מנסים לכונן חוקה. 

נימוק נוסף שנשמע להתנגדות לחוקה בשנים 1949/59 היא שהחברה הישראלית עדיין לא מעוצבת, עדיין משתנה. לא ראוי לקבוע מסמרות עדיין כיוון שהחוקה היא לא רק למדינת ישראל עם תושביה המעטים הנוכחים, אלא לעם היהודי בכלל. אולי עדיף לחכות כמה עשורים, וכשהחברה תתייצב והתרבות הפוליטית תתגבש – אז תקבע חוקה שתסדיר מוסדות וזכויות.

צריך לזכור שמעבר לשינויים בחברה היהודית ישנו חוסר ודאות עצום באשר לסכסוך היהודי-ערבי. שאלה באשר להחזרת הפליטים הערביים היא שאלה קונקרטית. מדינת ישראל אמנם מקבלת החלטה לא לאפשר להם לחזור, אך ישנו לחץ בינ"ל עצום, מה גם שלא ברור בעשור הראשון שבעיה זו לא תיפתר בצורה צבאית, ע"י מלחמה. היה חשש אמיתי מסיבוב שני, מכך שהעולם הערבי כולו לא משלים עם הקמתה של מדינת ישראל באמצע עולמו, והוא יאחד כוחות וימחק את המדינה הקטנה מעל הארץ. כך, לא היו ודאיים גבולות המדינה, אופייה הדמוגראפי של המדינה, חלוקת האוכלוסייה וכיו"ב. לכן, לא ידעו איזו חוקה יש לעצב.

לסיכום – היו הנימוקים הפוליטיים האמורים לעיל שגרמו לאי חקיקתה של החוקה ב-1949/50, אך העניין העיקרי לדעתו של המרצה הוא שהחברה הייתה שסועה ומבולבלת: גם באשר לעולים החדשים, גם באשר לסכסוך היהודי-ערבי, גם באשר למתח בין דת ומדינה (מה האיזון בין "יהודית ודמוקרטית" למשל), ושאלת הזהות היהודית. איך אפשר לקבוע מסמרות באשר לדברים אלו? כך, אומר המרצה, גם אם בן גוריון היה רוצה מאד חוקה – ספק אם אפשר היה להשיגה.

הצעת החוק של ליאו כהן – אפילו על המבוא מלא הפאתוס היו ויכוחים רבים, אז קל וחומר על כל שאר העניינים המהותיים. דוגמא אחת היא שאלות הדין האישי – האם צריכות להיכנס לחוקה? יש שאמרו ששאלה זו תפלג את עם ישראל לשני מחנות, כשמחנה אחד ינהל ספרי יוחסין. לא מדובר רק במחלוקת דתית, אלא במחלוקת חברתית ופוליטית. חוקה מקבעת ויכוחים כאלה במסמך נוקשה, והפחד הוא שיהיה קשה לשנות אותו. השסעים והבלבול הזהותי - תרבותי של המדינה עולים, ומונעים את חקיקת החוקה.
מכיוון שבסופו של דבר עניינים אלו הופכים לפוליטיים – כל אחד מהח"כים יציב סייגים ותנאים קטנים, שגורמים לחקיקת חוקה להיות חסרת סיכוי. 

שיעור הבא: פרק ז': המשכיות ושינוי במשפט הישראלי.
7.6.06

תפיסותיו של בן גוריון (לגבי המשפט)

התפיסות של בן גוריון שנתפס לא רק כדיקטטור אלא כמישהו שבז למשפט (הייתה טענה שלראשי המדינה לא ממש אכפת מזכויות אדם) - נבחן אותם דרך מאבק לגבי מינוי השופטים - 

מאבק עיקש בשדה המשפטי לגבי מינוי שופטים ספרדים או יותר נכון אי מינוי – אף אחד מהמועמדים לא היה ממוצא ספרדי. 

(מפלגה ספרדית שבכנסת הראשונה היו לה 4 מנדטים, ובכנסת השניה 2).

פוליטיקאים ספרדים שונים היו חלק מהמאבק הנ"ל – מתקוממים נגד ההפליה הזו, יחד עם פוליטיקאים אחרים, לא ספרדים, שבראשם בן גוריון. בן גוריון בעצם לא הרפה מהנושא כל הזמן – "ניג'ס" לשופטים כל הזמן בעניין. 

3 מהשופטים שמונו להרכב בעליון הופכים לחולים תוך שנתיים, ורק איזה ארבעה ממש עובדים באותה תקופה מה שמביא ללחץ בעבודה. השר רוזן מגיע לממשלה עם רשימת מועמדים ביניהם אין אף ספרדי, ולכן לא מוכנים לקבל את הרשימה.

בסופו של דבר נערך מעין "דיל" - הגדילו את התקן של השופטים לשני שופטים, בינתיים ממנים שופט לא ספרדי ובעצם בעתיד ימונה שופט ספרדי. כך סיכמו עם אותם פוליטיקאים ספרדים ועם בן גוריון. המשפטנים אומרים לבן גוריון "תתחיל אתה – אתה תמנה רמטכ"ל תימני ואנחנו נמנה שופט ספרדי". 

ב – 1962 ממונה הש' אליהו מני – הש' הספרדי הראשון, אבל גם כאשר ממנים אותו לא ברור שהוא ממונה בתור ספרדי, היות והוא נחשב לאחד המשפטנים המעולים בביהמ"ש המחוזי, והיה ברור שהוא מועמד לעליון. הוא היה דור שלישי למשפטנים מאוד ידועים.

מאבקו של בן גוריון במשפטנים אופייני גם לתפיסות שלו (שכמעט לא נחקרו בכלל). כמעט דו שיח של חירשים ביניהם. עמדתם של המשפטנים היא העמדה הקלאסית – מינוי רק על בסיס מריטוקרטי – על בסיס יכולות. תפקידו של ביהמ"ש העליון להיות ברמה המשפטית הגבוהה ביותר, הוא לא מוסד פוליטי, ואם הטובים ביותר אלו גברים אשכנזים אז כך זה יהיה. במיוחד כאשר מדברים על משפט צריך שימונו הטובים ביותר, היות והלגיטימציה שמעניק הציבור למערכת המשפט נשענת על כך שהמשפט הוא נייטרלי, בלי שום קשר לתפיסות עדתיות, מגדריות או פוליטיות – "צדק עיוור". 

בן גוריון לא יוצא מתפיסות פורמליות, שוויון פורמלי, מהותי, אלא מתפיסות של שיתוף. הוא אומר שיש במדינה 600,000 איש שכ – 150,000 איש מהם לא אשכנזים, ולדעתו אותם אנשים צריכים להרגיש שייכים, שותפים להרגיש שזה בימ"ש שלהם. הרגשת שותפות ולא שוויון אם כן, שייכות למאמץ ולאוכלוסייה הישראלית. 

כאשר בן גוריון נפגש עם נציגים של הספרדים הוא מדבר איתם בשני מישורים. ראשית הוא אומר "אני יותר מזרחי מכם", אין מה לדבר על אשכנזי/ספרדי, כי דיבור כזה מביא לפגיעה בממלכתיות. שנית הוא אומר שהוא מסכים לכל מה שהם אומרים, אבל הפערים בין אשכנזים לספרדים לדעתו יש לסגור בעזרת כסף, והרבה כסף. כסף כמנוף לשינוי חברתי, ובן גוריון מוכן לעשות את ההשקעה הזו. זה עניין של 15 – 20 שנה, תהליך ארוך, ולכן בינתיים – ולא במקום – נאבקים גם בשביל הסמלים, כמו מינוי שופט ספרדי לעליון. בשנות ה – 50 בסקר שנערך נמצא שישראל הייתה המדינה הכי שוויונית בעולם המערבי באותה תקופה (מבחינת פערי עשרים/עניים). שוויון זה ערך פורמלי, קר, ולכן בן גוריון משתמש בערך קונסטרוקטיבי של שותפות, בכדי לבנות את החברה. שותפות כאידיאל ויכולות לחיות ביחד כשווים. 

הסקאלה שלפיה מדדו את הייחוס אז הייתה אירופה. רק בשנות ה – 60 תפיסות חדשות שלפיהן אירופה היא לא בהכרח המדד. 

עד אמצע שנות ה – 70 נטען בדומה גם לגבי נשים – אין נשים שמספיק מוכשרות לעליון (בעצם בדומה לטענות שנשמעו לגבי ספרדים אז, והיום לגבי ערבים). מרים בן פורת מונתה בסופו של דבר בעקבות לחץ לשופטת הראשונה בעליון. 

אם כן תפיסה פלורליסטית מטעמים פוליטיים – אנחנו חייבים לחיות יחד בקהילה אחת, ולכן צריך לקבל את האחר גם אם התרבות שלו זרה. 

דבר נוסף – בן גוריון תוקף את המשפטנים באמצעות טיעונים משפטיים/חוקתיים. אומר להם שהם לא באמת מתנהגים לפי הטיעונים המשפטיים שלהם – המשפט המודרני והמדינה המודרנית צריכים להתייחס לכלל האוכלוסייה באופן שוויוני, אבל הם לא אמונים על תפיסת העולם הזו, אלא פועלים כגילדה. אומר להם שיש לשקול גם שיקולים ממלכתיים של שותפות, מה שמהווה בגידה בערכי השיטה. 

בשנות ה – 50 ויכוח דומה של בן גוריון עם האוניברסיטה העברית – רוצה שיקימו עוד מוסדות אקדמאים חוץ מהטכניון והאונ' העברית, כי לא מקבלים את כולם. גם אז הוא תוקף את המדענים בשיטות מדעיות, חינוכיות – בתפיסות שלהם בעצם. 
14.6.06

השינוי וההמשכיות במשפט הישראלי
המאמר של ברק הוא חלק מדיון די ארוך בספרות המשפטית הישראלית, שעוסק בשינוי והמשכיות. בשנות ה – 60 וה – 70 הרבה כתיבה שליוותה את החקיקה החדשה. לאיזה כיוון המשפט הישראלי הולך? האם הוא משתנה? האם ראוי שנמשיך לקחת מהמשפט המנדטורי או לא? 

הדיון הזה נובע בעיקר מהשאלה התרבותית (ולא מהשינויים עצמם). כך היות ומחד ברור שהיה שינוי – בעולם המודרני בעיקר - אין משפט שלא משתנה. מאידך – ברור גם שיש איזו המשכיות. מבנה מערכת המשפט - ביהמ"ש, משרד המשפטים – מוסדות שהמשיכו מאז התק' המנדטורית, בנוסף לעיקרון התקדים המחייב, והיכולת של שופטים ליצור חקיקה שיפוטית – בעצם חלקים שונים במערכת ששימרו מהתק' המנדטורית. 
אסף לחובסקי במאמרו אומר שלא היו כ"כ הרבה שינויים במשפט בשנות ה – 80. ברור שיש שינויים מסוימים, אבל ברמות שונות – החברה משתנה ובהתאם לה המשפט, אבל לא שינויים תפיסתיים משמעותיים (לא כמו המעבר הגדול מהעולם הליברלי בו המדינה כלל לא מתערבת למציאות של מדינת רווחה). אפילו המהפכה החוקתית של ברק היא לא שינוי כזה משמעותי לדעת המרצה.
אם כן – עצם הדיבור על שינוי או המשכיות הוא דיבור מוגבל – כך היות ומצד אחד ברור שתמיד יש שינויים קטנים, ומצד שני אפשר להראות הרבה המשכיות.

המשכיות: המשפט הישראלי נולד מתוך החלטה ערכית או החלטה אסטרטגית לדעת המרצה, אפילו שלא הייתה ממש ישיבה בה החליטו כך. בלחץ הנסיבות והיות ואף אחד לא ידע מה פירוש משפט ישראלי מקורי חדש, בעצם שימרו את המשפט המנדטורי. 
מדובר בשימור כל המשפט המנדטורי – חקיקה (פקודות), פ"ד – תקדימים מנדטוריים היו מחייבים, וכל מה שהיה שייך למשפט המנדטורי. שימור הכול, כולל הצינורות שקשרו את המשפט הישראלי למשפט הבריטי – ביניהם סימן 46 לדבר המלך שקבע שכאשר יש לקונה בחוק – יש לפנות למשפט האנגלי. 
ברוב הפקודות העיקריות בתק' המנדט יש ס' שמפנה למשפט האנגלי לצורך פרשנות. 

אם כן שאלות של שינוי והמשכיות – גם לגבי התנתקות מאנגליה – עניין של עצמאות. 
היסטוריונים של המשפט אוהבים להדגיש עד כמה באמת הייתה המשכיות – אל מול התפיסה שהייתה מקובלת ברחוב הישראלי (שיש בעצם משפט ישראלי חדש). פרופ' לחובסקי במאמרו אומר שכל מיני מהפכות שנעשו בארץ אחרי 48 הם בעצם המשכיות של המנדט. 
המשכיות רבה יותר ממה שחושבים אם כן. 

יחד עם זה מעניין לראות שלעומת הקביעות של ההיסטוריונים המלומדים – הש' חשין לא חשב כך – בפ"ד בז'רנו חשין מאזכר פ"ד מתק' המנדט אמנם, אך הוא לא מסתמך עליו אלא בונה פ"ד חדש (הוא מדבר על זכויות שאינן כתובות עלי ספר, ועם זאת מחייבות את המדינה) – בעצם למרות שכבר היו לו תקדימים מנדטוריים. 

שינוי: ניתן לראות תהליך בולט מאוד של שינוי במשפט הישראלי – שינוי שמתרחש בשתי צורות:

1. יצירה משפטית ישראלית הולכת וגוברת – פסיקה, חקיקה וכתיבה משפטית (אקדמית ולא אקדמית).

2. התנתקות סופית בעצם ממקורות משפט זרים. 
עם השנים מעט מאוד אזכורים של שיטות משפט זרות. עדיין קיים משפט משווה, בעיקר בערכאות גבוהות, אבל בהיקף יחסית קטן. ירידה מתמדת בשימוש בתקדימים מנדטוריים, עד שבשנות ה – 70 הם לגמרי נעלמים - מתחלפים עם התקדימים הישראליים. עם זאת "חיים של תקדים" הם בד"כ – 10 – 12 שנים, כלומר רוב פ"ד בכל מקרה ייעלמו ולא יאוזכרו בבימ"ש. פ"ד קול העם לדוג' כלל לא נחשב לפ"ד חשוב – כמעט שלא צוטט, ונזכרו בו שוב בסוף שנות ה – 70. בעצם במידה רבה תקדימים מנדטוריים שקעו במשך הזמן. ברור שתקדים חדש בד"כ כולל בתוכו גם את התקדים הישן. 
"אין דבר כזה משפט מקורי לגמרי". 
במשך הזמן הפסיקה הופכת ליותר עצמאית – יש יותר פסיקה ישראלית, וכמו כן הפסיקה מסתמכת על התקדימים שלה עצמה (הביקורת היא של ריכוז עוצמה במקום אחד, וכמו כן תפיסה משפטית אחת ולא ריבוי דעות). הפסיקה האמריקאית לדוג' – גם היום אין בה מובהקות של דומיננטיות תרבותית. 
עם קום המדינה לא היה כסף לעשות מהפכות. לאחר כ – 15 שנה מתחילים לראות שינויים בחקיקה – נחקקים חוקים רבים בשנות ה – 60. בין היתר אלו חוקי היסוד, וגולת הכותרת - החקיקה האזרחית החדשה – בין 16 ל – 24 חוקים(תלוי מאיזה שנה סופרים) שנחקקים ומשנים את המשפט האזרחי – בעיקר מבחינת הצורה (חוה"ח תרופות ביניהם, כמו גם חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות). 

ויכוח על הציר של שינוי או המשכיות – האם זו מהפכה בה מוכנסים אלמנטים חדשים (כמו זכויות ביושר במקרקעין)? לדעת המרצה הכול סביב השאלה של עצמאות המשפט – האם המשפט יותר עצמאי עכשיו ומה המשמעות של אותה עצמאות? 

אורי ילין כמו גם אהרון ברק – שניהם מהתומכים בחקיקה החדשה הנ"ל. לעומתם דניאל פרידמן היא מהמתנגדים – לא רואה את המהפכה שיש בחוקים החדשים. 

כתיבה תיאורטית על המשפט – כתיבה דוקטרינאלית – הסתמכות על הכתיבה הישראלית עם השנים במקום כתיבה זרה.

אם כן בשנות ה – 60/70 יצירה ישראלית משפטית ענפה. במקביל התנתקות הולכת וגוברת ממשפט זר – בעיקר מהמשפט האנגלי. כמו כן התנתקות הדרגתית מהמשפט האנגלי כמקור מחייב.

פ"ד כוכבי נ' בקר בשנת 57 ביהמ"ש העליון אומר שהוא לא מחויב תמיד לפנות למשפט האנגלי לצורך פרשנות. מכאן לומדים על דיון ארוך שהיה קיים אז, בשאלה האם בזה שיש יצירה ישראלית התנתקנו מאנגליה, או שיש להתנתק במפורש מאנגליה. מפעל החקיקה החדש כשלם באופן קודיפיקטיבי – לפי ברק עוד יש צורך לפנות לאנגליה מדי פעם, לפי ידין אין צורך, ואילו לפי פרידמן יש להתנתק במפורש.

ב – 1972 מתקנת הכנסת את פק' סדרי שלטון ומשפט ומבטלת את הסעיפים בחקיקה שמפנים לדין האנגלי (ב - 72 היה הלב של החקיקה האזרחית הישראלית).

בשנת 1980 – המהפך מושלם - חוק יסודות המשפט מבטל את סימן 46 לדבר המלך, וקובע כי במקרה של לקונה ניתן לעשות היקש מחוקים אחרים, ואם עדיין יש לקונה – ניתן להיעזר בעקרונות הצדק והיושר של מורשת ישראל. 
אם כן שאלות לגבי עצמאות המשפט הישראלי – שאלות שהביאו לדיונים, בהם יש שאמרו שהמשפט הולך לכיוון קונטיננטלי (יצירת קודקס, עקרונות תום לב) ולכיוון רומאנו – גרמאני  (ביה"ד לעבודה, ניסיון להקים בי"ד מנהליים, מעבר בדיני ראיות מקבילות למשקל). לדעת המרצה זו לא טענה נכונה, ממס' סיבות: 
· חלק גדול מהתהליכים האלה אפשר להראות שעבר על כל השיטות האנגלו סקסיות.  
· לפי זלצברג במאמרו - רוב המשפטנים הגרמנים/אירופאים שהיו בארץ בכלל היו אנגלו - פילים – אהבו את המשפט האנגלו – סקסי, והבינו את ההיגיון שיש בו.
· בנוסף - בישראל היה קצת צורם להשתמש במשפט גרמני, לאחר טראומת השואה.
בעצם כל השאלות לגבי שינוי והמשכיות נובעות מחיבוטים של זהות – מה זה אומר משפט עברי? ומה זה משפט ישראלי עצמאי? בעצם אותן שאלות תרבותיות כבר משנות ה – 20.
21.6.06
היסטוריה קונטמפורלית – זמנית/משפטיזציה
אמנון רובינשטיין קבע ככל הנראה את המונח משפטיזציה. פירושו נוכחות מוגברת של המשפט בחיים התרבותיים/חברתיים של ישראל. 

זה מתבטא קודם כל במעורבות הרבה יותר גבוהה של ביהמ"ש בחיי הציבוריים, הכלכליים – נושאים שלפני כן הדירו מהם את רגליהם. החל מנושאים בענייני משפחה (פ"ד פלונית לעניין ילדה שעברה התעללות קשה, שם אומרים הש' באוביטר שזה מקומם להתערב גם בדברים בתוך המשפחה), וכלה בנושאים פוליטיים (פ"ד בעניין הפרטת בתי הכלא, גדר ההפרדה וכו').

המשפטיזציה מתבטאת גם בעניינים אחרים, לדוג' ייעוץ משפטי הפך למאוד נפוץ – גם במנהל הציבורי וגם במגזר הפרטי, לכל אחד היום יש יועמ"ש, הרבה יחסים בחברה הפכו למשפטיים. כמו כן גם ברובד התרבותי – לכל אמצעי תקשורת יש היום מדור משפטי, בכל עיתון יש פינה משפטית וכתב משפטי. משפטנים/עו"ד הפכו למפורסמים, תמיד "בפרונט", עו"ד שמוזמנים לפתיחות והשקות למיניהם, וכמו כן מופיעים בתוכניות טלוויזיה – הפכו למוכרים.

אם כן המשפט הפך לנוכח בכל רמות החיים.

רונן שמיר – פסיכולוג - מדבר על משפט בהקשר של יחסי כוח – חברה שנמצאת במצב של בלבול, ומשפטנים ובמיוחד השופטים מתבלטים, בין השאר באמצעות השפה המשפטית. סוציולוגים אחרים גם הם מדברים על תהליכים שעברה החברה הישראלית – ירידת אתוסים ציוניים ועלייתם של אתוסים ליברליים, מביאים לפנייה לעולם המשפט. מתייחסים לתחום המשפט כתחום בו יש הרבה דרמות, תחום מאוד מעניין. מדברים על מעבר לליברליזם, אמריקניזציה – דברים שהעלו את האתוס של המשפט (בהקשר זה גם המאמר של עוז אלמוג). 
לדעת המרצה הטיעונים הללו נכונים, אך עם זאת מוגבלים.

בעיה נוספת לדעת המרצה – מדובר בתהליכים שעוברים על כל העולם המערבי/העולם המתועש, וישראל לא יוצאת דופן, תהליכים שהיו עוברים על ישראל גם בלי אהרון ברק.

שתי סיבות למשפטיזציה (שלא נוגעות דווקא לישראל):

1. מדינת הרווחה – מדינות סוציאל דמוקרטיות שמתערבות ומסדירות לעומק את כל תחומי החיים שלנו. בשליש האחרון של המאה ה – 19 עד השיא במלה"ע השנייה – אז קלטו המדינות שלא מספיק לתת לאזרחים זכויות פוליטיות, ואז בתהליך הדרגתי, ארוך ופוליטי, שלווה בהרבה מהפכות ומלחמות, הופכות המדינות הללו למדינות רווחה. 
מדינת רווחה מעניקה רשת ביטחון לגורמים החלשים בחברה, החל מרגע הולדתו של אדם (חיסונים לדוג' לתינוקות), וכלה באנשים מבוגרים/קשישים שהמדינה דואגת להם לקצבאות שונות. מעבר לרשת ביטחון לגורמים החלשים, מדינת רווחה רוצה להעלות את רמת הרווחה הכללית של כלל האוכלוסייה (לא מדינת סעד אלא רווחה), ולכן מתערבת בכל הספירות של החיים – חינוך, היגיינה, דיור ציבורי, פנסיה וכו'. גם בשוק החופשי יש כאלה שיש להם תנאים יותר טובים, ולכן המדינות מסדירות גם את הכלכלה ("אין היום כלכלה שהיא לא פוליטית"). 

כאשר אנו אומרים שהמדינה מתערבת – באמצעות הפרלמנט שלה, המנהל הציבורי – הרשויות השונות, ובאמצעות המשפט כמובן – חוקים, תקנות וכמו כן בימ"ש. 

בשנות ה – 30 ביהמ"ש העליון האמריקאי סירב להצטרף למדינה (במשטר של רוזוולט) – התנגד להכניס לפסיקה עמדות חברתיות או כלכליות, עד שהנשיא בעצם איים על השופטים. עם זאת רוב ביהמ"ש מצטרפים ל"חגיגה" של מדינת הרווחה. כאשר חוקקו בשנות ה – 50 את חוק הביטוח הלאומי, הקימו בי"ד לביטוח לאומי (שמאוחר יותר הפך לבי"ד לעבודה). 

צריך להבין את מהות התהליך – בפועל (ולא מבחינה ערכית) כל מה שלומדים במשפט חוקתי לא קיים בשום מקום בעולם, לא קיים במדינות רווחה, כי כאשר רוצים שהמדינה תתערב בכל התחומים, תתערב לעומק – לא מספיקים 120 אנשים, כמה טובים שיהיו, צריך יותר מאשר רק פרלמנט. הפרלמנט אצלנו בארץ הוא קטן מדי, אין מספיק תקציבים ואין חוק שמסדיר את סדרי העבודה שלו. עם זאת גם פרלמנטים הרבה יותר יעילים עם תקציבים כמו הקונגרס האמריקאי – הפרלמנט המודרני היום לא מסוגל להיכנס לעומק של כל השאלות. המצב שנוצר היום הוא שהפרלמנט המודרני הוא עליון רק מבחינה סמלית, הרוב המכריע של העבודה נעשה ע"י האדמיניסטרציה וביהמ"ש. לדעת המרצה זו בעיה של דמוקרטיה – מי שקובע הכול אלה הפקידים ולא נבחרי הציבור, אין הרבה מקום להשתתפות דמוקרטית, פרלמנטים שמשמשים אך ורק כסמל. קיימים מאמרים שמדברים על דרכים לאזן את האריסטוקרטיה של פקידים שנוצרה כתופעה כלל עולמית (כדוג' לעניין הפקידים ניתן לקחת את השופטים - לדעת המרצה רוב השינויים שמייחסים לברק קרו כבר בתקופתו של שמגר. את השפיטות וזכות העמידה לדוג' ביטלו כבר בתקופתו של שמגר, פ"ד מזרחי של שמגר לא פחות מהפכני מזה של ברק). 
הדיון בתוך ביהמ"ש עצמו גם הוא משתנה – דיון שונה מהדיון המשפטי הקלאסי של העבר, אין היום כבר פסיקות של מי צודק. השאלות שמגיעות לבימ"ש הן שאלות קשות – לקבוע אם לשלוח אדם לחו"ל לניתוח חשוב במימון המדינה שונה מלקבוע מי צודק לפי חוק מסוים. דיון משפטי שהפך לדיון חברתי או כלכלי (אלה מקבלים יותר כסף כי הם חרדים/נשים...). שופטים כבר לא מדברים בלשון המשפטית הפורמאלית – למי יש זכות, אלא בלשון של ערכים – הגינות, סבירות, מידתיות. שופטים שמשתמשים באיזונים היום הרבה יותר – איזון אופקי ואנכי של ברק, איזון זכויות במשפט חוקתי (זכות או אינטרס). פרשנות תכליתית (לא המצאה של ברק אלא המצאה אירופאית מסוף המאה ה – 19, כדרך התאמה לכל השינויים החוקתיים) גם היא רווחת היום הרבה יותר, לא פרשנות של לשון החוק אלא של תכלית החוק, התאמת החוק למציאות הדינאמית, המשתנה. 
עניין נוסף – שאגב מסביר גם את האורך של פ"ד – שופטים מרגישים שלא בנוח, עומדים על קרקע לא מוצקה ולכן משתמשים באותה  לשון של ערכים, צריכים לנמק נימוקים שהם בעצמם לא מבינים.
2. התמוטטות הסדר העולמי המודרני - סיבה שנכונה לגבי 20 - 30 השנים האחרונות. 
דבר ראשון – התמוטטות חברת העבודה – המציאות החברתית שבה אנשים מבוגרים יש להם עבודה קבועה, עד הגיל שבו הם מתחילים לקבל פנסיה (בד"כ מחיסכון שחסכו כאשר עבדו). אנו רואים זאת ראשית לגבי מימדי האבטלה – בערך 10% - 15% בכל העולם המתועש – נתון קבוע (אחוזי אבטלה שלא יורדים אלא רק עולים). כמו כן עובדים רבים שאין להם מקום עבודה קבוע – למעלה מ – 30% מהגרמנים הבוגרים היום אין להם עבודה קבועה (כך כמו העובדים הפלסטינאים או הסינים שמוכרים את כוח העבודה שלהם בכל יום רק כדי לשרוד, לא עבודה קבועה אלא כל יום מחפשים). 50% מכלל העולם בעוד כמה שנים לא תהיה לן עבודה קבועה. במצב כזה כבר אי אפשר להחזיק את רשתות הרווחה. 

כל הביוגרפיה של האדם המודרני משתנה – כבר לא מצב של ילדות, עבודה קבועה ולאחריה פנסיה, אלא שהפנסיה כבר לא מובטחת, מתחילים לעבוד יותר מוקדם ולכן גם הילדות משתנה.

בנוסף – השפעות מבחינה פוליטית – חברת העבודה מביאה למשמעת של בני האדם. זלזול בפוליטיקאים כי הם לא מביאים תשובות, חוסר יציבות פוליטית. 
בנוסף לכך מבוכה תרבותית – כבר לא ברור מה זה להיות ישראלי או צרפתי. אנשים שנותנים לילדים שמות שכבר לא קשורים למסורת כלשהי אלא שמות סתמיים – שוב, כתופעה כלל עולמית. לכן בעצם אנשים רצים לביהמ"ש, כיוון שהוא נתפס כמקום שמקנה יציבות, וודאות, שיכול לתת תשובות – הציבור בכל העולם עדיין מאמין בביהמ"ש יותר מבשאר המערכות במדינה. ביהמ"ש כדבר המינימאלי האחרון ששומר על החברה ביחד – פערים בין עשירים לעניים, פער תרבויות, והמשפט כמכנה משותף, ולכן המשפט זוכה לסוג של האדרה.   

במבחן:

שאלת מחשבה אחת – עמ' אחד.

שאלות אמריקאיות – דומה למושגים (לפחות 10 שאלות). השאלות יכללו את כל חומר הקריאה. 
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