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היסטוריה של המשפט

היסטוריוגרפיה – כתיבת ההיסטוריה. 
--------- (לבדוק מי כתב)

להיסטוריון יש מידה רבה של השפעה על מה שהוא כותב. השפעה זו באה לידי ביטוי בשלושה תחומים עיקריים:

1. ההיסטוריון בוחר את נושא הכתיבה, אובייקט הכתיבה. דבר זה נקבע במידה רבה עפ"י המובן הצר (מוסדי) והמובן הרחב (התרבות בה הוא חי). דוג': כיום כותבים הרבה על היסטוריה של המשפט כי זה נחשב ראוי בעיני החברה בה אנו חיים; עד לפני כעשרים שנה לא היה מקובל לעבור מהיסטוריה של נשים להיסטוריה של מגדר. בנוסף לכך, ההיסטוריון מושפע גם ממה שדורות קודמים החשיבו כראוי, גדול וחשוב. אם אנשים באותה תקופה מדוברת ראו את הצעד כחשוב (למשל מעשים של יוליוס קיסר), היסטוריונים כיום יראו אותו כחשוב וראוי למחקר. בנוסף, היסטוריון תלוי גם בחומר ששוּמר ונשאר. דוג': מאז קום המדינה לא נשארו מסמכים המתעדים את פעולתו של בימ"ש השלום. והיה והיסטוריון ירצה לחקור בנושא זה, הוא לא ידע על מה להתבסס. באותה צורה, המסמכים היחידים שנשארו באשר לנגב הם כל התוכניות להפרחתו. עוד מס' שנים יחשבו שכך היה נראה הנגב.
2. ההיסטוריון עורך את החומר, בחירת העובדות החשובות - פרשן. בנוסף, הוא בוחר מאיזה פרספקטיבה להסתכל על מה שהוא כותב. במידה מסוימת, כמו עיוור, הוא בוחר להסתכל בצורה אחת ולא אחרת. בסוף המאה ה-19 ותחילת ה-20, כשההסתכלות הייתה פורמליסטית, גם ההיסטוריה של המשפט הייתה סגורה יחסית: מבט פנים-משפטי, איך הפסיקה השתנתה לאורך השנים. הבנת השתנות המשפט מתוך עצמו. לעומת זאת, בהמשך המאה ה-20, עם קום תפיסות אחרות: המשפט כמוסד חברתי בעל תכליות חברתיות, גם ההיסטוריה של המשפט השתנתה, והחלו להסביר שינויים במשפט כתוצאה של שינויים חברתיים, כלכליים, פוליטיים. ההיסטוריה של המשפט תלויה ביחס שלנו למשפט, בפרספקטיבה. כיום, לדוג', ההסתכלות הישנה על המשפט אינה מקובלת.
3. ההיסטוריון בוחר את מסגרת הזמן. צריך לבחור את תקופת הזמן הרלוונטית למחקר. בכך לא נדון השיעור.
כל אלו גורמים לבעיה אצל ההיסטוריונים ואנשי מדע. ישנה ביקורת נגדם שהם רק פרשנים ומחליטים בצורה שרירותית (היסטוריה של מנצחים וכיו"ב). 
אחת התשובות שנתנה החברה האנושית (ראשית הדתות המונותיאיסטיות) לכך היא שאמנם האדם רואה רק מקטע מסוים של ההיסטוריה (כיוון שהוא תבוני), מזווית מסוימת (כמו אלומת פנס שמאירה קטע מסוים), אך להיסטוריה יש כיוון והגיון, שיגיע לסיומו. רעיון זה מושרש בתרבות המערבית - גם בתקופה המודרנית רעיון זה נשאר, בצורה החילונית שלו (ללא האל). לדוג': קאנט, תורת הדיאלקטיקה של הגל (ההיסטוריה מתקדמת לכיוון מסוים, לתקופה תבונית יותר. התבונה תצא ובסוף תכיר את עצמה), המטריאליזם הדיאלקטי של מרקס (העולם מתקדם, אך לא לאידיאות, אלא לכיוון כלכלי עד המהפכה האחרונה). ראיית כל מקטע בהיסטוריה כתוכנית גדולה.
הבעיה הייתה, שהחל מהמחצית השנייה של המאה ה-19, רעיונות אלו לא התקבלו ע"י החברה המערבית. היסטוריונים אמרו שלא רוצים לגלות את תוכנית העל, גם כי מאמינים שאין תוכנית שכזו, וגם כי הדבר לא עוזר להם להאיר יותר את ההיסטוריה. היסטוריונים החליטו שהם רוצים להבין את העבר כמו שהוא. זאת ע"י קריאת מסמכים וניסיון שחזור העבר.
אנשי מדע החברה כמו וובר ודירקהיים נתקלו, אם כך, בבעיה. הפתרון היה ע"י קביעת אמות מידה למחקר, כדי שלפחות הוא ייעשה ביושר, לדוג': חיפוש בכמה שיותר מקורות, פיקוח אקדמי וכיו"ב. נקודת המוצא היא שאדם תמיד יבוא עם הרקע והאינטרסים שלו, וננסה לוודא שהמחקר שלו ינסה להיות כמה שיותר רציני, אובייקטיבי וישר.
לקרוא: המשפט העות'ומני, חטיבה א' בסילבוס.
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להשלים עד כאן!

היום עוה"ד נמצאים בחזית ובחיים הציבוריים הרבה יותר מאשר בעבר. כלומר, בכל רמות החיים המשפט הפך לנוכח בצורה מסיבית יותר.

מהן הסיבות למשפטיזציה זו?
 רונן שמיר, כשהוא מדבר על ביהמ"ש מדבר בעיקר על יחסי הכוח. הוא אומר שהמעורבות הגדולה של השופטים והרטוריקה שלהם הן דרכים ליצור יותר השפעה בקרב רשויות השלטון והחברה הישראלית. זאת כדי להתגבר על חסרונה של ההגמוניה של מפא"י והערכים הציוניים ששלטו שנים רבות בארץ. 

 סוציולוגים אחרים כדוגמת עוז אלמוג מדברים על שינויים בחברה הישראלית שגרמו לכך. החל מירידת אתוס הביטחוניזם והקולקטיביזם, ועלייתם של אתוסים ליברליים וקפיטליסטיים, שהמשפט הוא חלק מהם – האדם רוצה להגן על הפרטיות שלו, הקניין שלו וכיו"ב, ולכן פונה לעולם המשפט. אלמוג גם מדבר על עניין התקשורת שנכנסת ממילא לכל מקום, כל שכן לעולם המשפט בו יש דרמות ועניין.

גם מאוטנר בספרו על עליית הערכים מדבר על מעבר של החברה הישראלית לכיוון של אמריקניזציה וליברליזם שהעלו את האתוס של המשפט.

לדעתו של קידר הסברים אלו נכונים אך מעט מוגבלים. הם לא מתייחסים לכך שמדובר בתהליכים שעוברים על העולם המערבי והמתועש כולו, וכנראה שהיו קורים בארץ עם או בלי השופטים העליונים הדומיננטיים שלנו (ברק). מדובר בתופעות הרבה יותר רחבות מאשר ביהמ"ש העליון, או ממדינת ישראל. כך, קידר מוסיף 2 סיבות למשפטיזציה, ובעיקר את ההתערבות ההולכת וגדלה של ביהמ"ש:

 מדינת הרווחה – אנו חיים במדינות סוציאל-דמוקרטיות המסדירות לעומק את כל מערכות החיים. תהליך שהחל במחצית השנייה של המאה ה-19 והגיע לשיאו לאחר מלה"ע השנייה, המדינות בעולם המתועש הבינו שלא מספיק לספק לאנשים זכויות פוליטיות ומשפטיות, אם הם לא יודעים לקרוא ולכתוב או אם אין להם מה לאכול או היכן לגור. התהליך היה הדרגתי ולווה במאבקים גדולים ומהפכות, ובסופו המדינות המערביות הפכו למדינות רווחה. מדינת הרווחה מעניקה רשת ביטחון לגורמים החלשים בחברה – היינו כל פרט בחברה בתקופות שונות בחייה (ילדות, קשישות, בני אדם חלשים או מוחלשים ע"י החברה וכיו"ב). מעבר לאלו, מדינת הרווחה רוצה להעלות את רמת הרווחה של כלל האוכלוסייה, ולכן תתערב בכל הספירות החברתיות והכלכליות – חינוך, בריאות, עבודה, דיור ציבורי וכיו"ב. 
ההתערבות מתבצעת באמצעות המשפט – החוקים, ביצוע המדיניות ע"י הרשות המבצעת, האדמיניסטרציה וביהמ"ש. דווקא ביהמ"ש העליון האמריקאי בשנות ה-30 סרב להתערב במדינת הרווחה – פסל חוקים וסרב להתערב בעניינים שונים, עד שרוזוולט איים על השופטים והם יישרו קו. שאר ביהמ"ש במדינות המתועשות, לעומת זאת, התערבו בהחלט. במדינות הקונטיננט ישנם בימ"ש לעניינים שונים: תקציבים, סוציאליים וכיו"ב, בישראל לא הסכימו להישאר בלי בג"צ אפילו מספר ימים (עם קום המדינה) והקימו בי"ד לעבודה – לא יכול להיות שהמדינה תהיה מחוץ למדינת הרווחה. 

מעבר לכך, התהליך עמוק הרבה יותר: בפועל פירמידת החוקים (חוקתי) לא קיימת בשום מקום בעולם, כיוון שברור שאם רוצים שהמדינה תתערב לעומק בכל תחומי החיים – הפרלמנט לא יכול לעשות זאת: אין לו תקציבים, הנסיבות לא מאפשרות לו לעשות זאת: הוא לא יכול להיכנס לעומק לכל השאלות. לכן ברור שצריך גורם  נוסף – הפרלמנט המודרני הוא עליון מבחינה סמלית בעיקר: יוצר את מסגרת החוקים ומפקח, אך הרוב המוחלט של המשפט נעשה ע"י אדמיניסטרציה וביהמ"ש – תלי תלים של תקנות על כל ס' חוק שיוצרת בירוקרטיה וכיו"ב. לכן רוב העולם עבר למשטר של איזונים ובלמים, בו יש שלוש רשויות שוות כוח פחות או יותר. כך, הפרלמנט הוא עליון מבחינה חוקתית סמלית, אך בפועל רוב המשפט בדמוקרטיה המודרנית נעשה ע"י האדמיניסטרציה וביהמ"ש (כשביהמ"ש לפחות מודע לזכויות ועקרונות יסוד. על הפקידים אין אף פיקוח – יש כתיבה רבה על כך בדמוקרטיות בעולם: איך להעלות את רמת ההשתתפות הפוליטית והפיקוח על הרשויות). 

לסיכום: חלק מעניין מדינת הרווחה המנהל הציבורי וביהמ"ש מתחזקים על חשבון הפרלמנטים, וזו תופעה כלל-עולמית (לא ייחודית לישראל: השופט רוצה כוח אל מול פוליטיקאים חלשים).

לדעתו של קידר ההתערבות השיפוטית מאז קום המדינה לא השתנתה. היא תמיד הייתה מסיבית, לדעתו, בגלל השינויים המבניים של מדינת הרווחה, ולכן הוא לא מסכים עם הקביעות של אלמוג ומאוטנר (חלוקה לתקופות בהתערבות של ביהמ"ש).

מעבר לכך שמערך הכוחות בין רשויות השלטון משתנה, ולכן רואים ביקורת שיפוטית בכל מקום בעולם היום (בימ"ש לחוקה, בימ"ש רגילים, הפניה של חוק לפרלמנט אם הוא לא תואם את השוק האירופי וכיו"ב) – הדיון בתוך ביהמ"ש עצמו משתנה. היום השופט לא קובע: לפי החוק או החוזה צד אחד או שני צודק. השאלות נהיו קשות יותר ולכן הדיונים יותר מורכבים – ישנם מומחים, טבלאות, שאלות ערכיות, תקציביות וכיו"ב. כך, הדיון המשפטי נעשה דומה לדיון חברתי או כלכלי. אם מדברים, למשל, על דיוני תקציב: נכנסות גם שאלות פוליטיות. 

אם כך, שופטים בעולם המודרני - כפי שמאוטנר אמר - אכן לא מדברים רק בלשון פורמאלית אלא בלשון של ערכים (תו"ל, סבירות, מידתיות), כמו שמדברת גם החקיקה המודרנית. לכן השופטים כיום מאזנים – הפסיקה נערכת לאחר תהליך ארוך של איזון. כל אלה כאמור לא ייחודי רק לישראל, ולא ייחודי רק למשפט הציבורי – ישנה זליגה למשפט הפרטי. כל אלו נובעים מההבנה שהעולם כיום מורכב הרבה יותר. 

כתוצאה מכך אפשר לראות בין השאר את אורך פסה"ד – האורך עלה בצורה משמעותית כיוון שהשופטים מרגישים חוסר יציבות: הם למדו גם כן את התיאוריות הישנות של עליונות הפרלמנט וכיו"ב, אך מגיעות אליהם המקרים המורכבים עליהם דיברנו של מדינת הרווחה, נוסף על המעבר מהפורמליזם למהותיות – צריך לעשות איזון בין ערכים, כולל ערכים תקציביים ופוליטיים – העולם משתנה. 

 יש סיבה נוספת נכונה ל-20-30 השנים האחרונות – ההתמוטטות של הסדר המודרני. העולם המודרני של ה-120 השנים האחרונות משתנה, והדבר משפיע על עלייתו של המשפט. ראשית, התמוטטות חברת העבודה (labor society) – מציאות בה לאנשים מבוגרים עד גיל פנסיה יש עבודה קבועה, גם אם החליפו אותה מספר פעמים בחייהם.  תופעה זו של עבודה קבועה לרוב האוכלוסייה הבוגרת הולכת ומשתנה: האבטלה בעולם נשארת סביב ה-10-15% בכל העולם המתועש, כנתון קבוע. מעבר להם, ישנה תופעה הולכת וגדלה של עובדים ללא מקום עבודה קבוע. תחזיות כלכליות וחברתיות מדברות על כך שתוך 15% ללמעלה מ-50% מכוח העבודה לא תהיה עבודה קבועה. התוצאות נרחבות – אנשים אלה לא מקבלים הכנסות גבוהות ולכן התקבולים מהמסים של המדינה יקטנו, וכך שירותי מדינת הרווחה יסבלו (זו בעיה שכבר מתחילה בכל העולם). 
כל הביוגרפיה של העולם המודרני משתנה – בעבר היה ברור שילדים משחקים או לומדים, כמבוגרים הם עובדים בצורה יציבה, וכקשישים הם מקבלים פנסיה. ברגע שאין עבודה קבועה – הפנסיה לא מובטחת, מתחילים לחפש עבודה בגיל צעיר. ברגע שאין מעמד בינוני רחב עם עבודה קבועה ישנה גם בעיה פוליטית ודמוקרטית. היציבות של הדמוקרטיה מתבססת כולה על המעמד הבינוני, שיש לו מה לאבד, ויש לו סדר יום קבוע. הזלזול בפוליטיקאים גם הוא תופעה כלל-עולמית, כיוון שהם עסוקים ברטוריקה ועשייה שאינה רלוונטית עוד. ישנה בעיה מובנית בשוק העבודה שגורמת לחוסר יציבות פוליטית.
לנסות לקרוא: ברברה ארנרייך
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המשפט העות'מאני
השטח עליו יושבת מדינת ישראל נשלט במשך 400 שנה ע"י האימפריה העות'מאנית. במאה ה-15 העות'מאניים הצליחו להכריע את האימפריה הביזנטית, והשתלטו על שטחיה. בשיא כוחה היא שלטה על רוב אגן הים התיכון ושטחים נרחבים מהמזרח התיכון ואזור הבלקן של היום. על שטח ארץ ישראל העות'מאניים שלטו החל מ-1517. 

עם הזמן האימפריה הולכת ומתפוררת, ולחץ בינ"ל מחייב אותה לעשות רפורמה בנורמות משמעותיות אצלה (פוליטיות, כלכליות ואף משפטיות). רפורמות מודרניות אלו לא עזרו לאימפריה העות'מאנית, שנחלשה במקביל להתחזקות כוחות אירופיים. במלחמת העולם הראשונה האימפריה מפסידה, ושטחיה מחולקים בין צרפת, אנגליה, רוסיה וכיו"ב. בתורכיה מתחוללת מלחמת אזרחים קשה, בסופה מצליחים ליצור את מדינת תורכיה של היום, כמדינה מודרנית (ניתוק הדת והמדינה – ניתוק תורכיה המודרנית מהאימפריה העות'מאנית ומהאימפריות היוונית והרומית שהיו שם לפני כן).

שנות השלושים של המאה ה-19:

המתחים שבין דת למדינה – 2 סוגי מתחים:

1. הדת כמערכת נורמטיבית שמכוונת התנהגות, לבין המדינה כמוסד מנהל שגם לו מערכת נורמות מכוונת התנהגות. מתח זה נובע מכך שהדת היא מערכת נורמטיבית טוטאלית (בעיקר האסלאם והיהדות), שמנהלת את חייו של האדם כל הזמן, ושלמדינה מערכת נורמות גם כן, שלא בהכרח קשורה לדת. הנצרות מלכתחילה הפרידה בין הספירה הדתית למדינית, גם אם בסופו של דבר הספירה המדינתית כפופה לספירה הדתית. לעומת זאת, האסלאם כמו היהדות, הן דתות של הלכה. משמע, מכוונות את חייו של אדם מלידה ועד מוות, מבוקר ועד ערב. הספירה הדתית מתפשטת על כל תחומי החיים. הדבר יכול ליצור בעיה בהתנהלות מדינה. האסלאם, כמעט מלידתו, שולט באימפריה עצומה, ודתית. הדבר יוצר קושי פרקטי, כיוון שצריך לסלול את הדרך המתאימה. רואים כי המוסלמים היו יחסית סובלניים, כי הם הבינו שהשלטון מחייב פוליטיקה ופשרות. הייתה חפיפה מוחלטת בין הקהילה הפוליטית והדתית (כל המוסלמים כאומה, השליט העליון הוא גם דתי וגם פוליטי), אך הייתה חייבת להיות סובלנות. הדבר לא אומר, עם זאת, שהשליטים היו פחות מאמינים, והיה קושי פרקטי משמעותי לנהל את המדינה ולא לפגוע באסלאם (השליטים חיו בפיקוח מתמיד של אנשי הדת). 

העדות הדתיות – המשפט המודרני הוא טריטוריאלי (חלק מעקרון שלטון החוק המודרני). בתקופות קדומות יותר, בעיקר בימה"ב, הדין היה אישי (לפי דת, מוצא וכיו"ב). התורכים, על אף שהם הפכו לדין טריטוריאלי, הם שמרו במספר תחומים על דין אישי. תחומים אלו נתפסו כעניינים שקשורים באופן מהותי לאמונה הדתית (ענייני ירושה, גידול ילדים, פולחן דתי וכיו"ב). התפיסה המוסלמית שמזהה בין הקהילה הפוליטית ובין הקהילה הדתית חלה גם לגבי דתות אחרות, בצורה של עדות דתיות (אם המוסלמים הם אומה, אז כך גם בדתות האחרות – ראו את היהודים כעדה יהודית: יש להם ראש עדה, למשל). הם הכירו בעדות דתיות רבות, כל עוד הן לא מהאסלאם (לא הכירו בזרמים שיעיים, או בדרוזים).

התורכים השאירו את הדין האישי ככזה ולא כדין טריטוריאלי בתחומים האמורים כחלק מהדין היעיל שלהם, המאזן בין הדת לניהול המדינה. 

שאלת הקפיטולציות – מושג זה נולד בימה"ב מתוך הדין הטריטוריאלי. אזרחים זרים שבאו לתורכיה נשפטו לפי הדין שלהם (בגלל יהירותם של המוסלמים). במאה ה-19, כאשר תורכיה נחלשת, האירופאים היו אלה שהכתיבו את התנאים, לפיהם הם נשפטים עפ"י המשפט שלהם, גם אם צד אחד לדיון הוא תורכי (התוצאה היא אותה תוצאה, אך הרציונל שונה). כשהבריטים שלטו בארץ, הם ביטלו את הקפיטולציות, וכל מי שהיה בארץ נשפט לפי הדין המנדטורי.
2. מתח בתוך המשפט, בין החלקים היותר דתיים לבין החלקים הפחות דתיים. האם ניתן לומר שהכול נגזר מההלכה, אך ישנם עניינים יותר פרקטיים בהלכה, ועניינים יותר "דתיים"? האם אפשר להפריד ביניהם? האם יש ביניהם התנגשויות? תפיסה זו מתחדדת בעיקר בעולם המודרני, כיוון שנעשו רפורמות מודרניות רבות, שנאמר עליהן שהן נוגדות את ההלכה. 

המתח בתוך ההלכה יוצר מספר קשיים פרקטיים: א. הקושי להראות את מקורות המשפט. כל מערכת נורמטיבית צריכה להראות את מקור הסמכות שלה. ב. מה קורה כאשר יש סתירות. במשפט חילוני ישנם כל מיני כללי פרשנות. במשפט דתי זו בעיה, כיוון שההנחה היא שהמקור של שתי הנורמות הוא האל. ישנם פתרונות, אך נוצר כבר המתח. בעיה נוצרת כשישנן בעיות פרקטיות במדינה שרוצה להסדיר התנהגות, אך גם רוצה להיות מדינה דתית. ג. בעיית פרשנות. איך מפרשים את הנורמות הללו. האם בכלל ניתן לפרש את הנורמות המשפטיות, שכן משעשינו זאת, ניתקנו את הנורמה מההלכה. האם אפשר לחוקק תקנות, כיוון שהדין צריך לבוא מהדת ולא מהמדינה? למי הסמכות ליצור אן לשנות את הכלל המשפטי.

רואים "טריקים" שהתורכים עושים במאה ה-19 בשביל לעשות את הרפורמות מבלי לאבד את הדין הדתי המהותי: 

 שינוי פרוצדורות (אומרים שלא שינו את הדין המהותי) – למשל: הדתות היהודית, נוצרית ומוסלמית אוסרות על הלוואה בריבית. אחד הפתרונות היה לחוקק חוק פרוצדורה שעוסקת בריבית. הלוואה בריבית הייתה עדיין אסורה, אך קבעו פרוצדורה לניהולה (הכירו בכך שהשוק מתנהל כך); לא היה חוק חוזי מהותי, כיוון שהחוק המוסלמי לא הכיר בחוזים, אך הייתה פרוצדורה שמטפלת בחוזים (הכרה בכך שהכלכלה מתנהלת בחוזים)

 יותר ויותר שופטים השתמשו בכללים של "לפנים משורת הדין", כדי לפתור מקרים שרצו להתעלם מהחוק הדתי.

 פיקציות משפטיות – במקום לקרוא למוסד מסוים "הלוואה בריבית" קוראים לו "שותפות" (בין המלווה ללווה, ובתוכה ניתן להלוות בריבית כיוון שלא מדובר באישיות משפטית אחת).

 הפיכת החוק לאות מתה.

כאמור, התורכים עשו רפורמות רבות במאה ה-19. הבולטות ביניהם:

 הרפורמה בביהמ"ש - בשנות ה-30 ו-40 של המאה ה-19 החלו להתפתח בימ"ש אזרחיים, שהדין השיורי בלבד בהם היה הדין המוסלמי. הם התפתחו למספר ערכאות, כשב-1913 הקימו רשת של בימ"ש שלום בכל האימפריה, והפכו את ביהמ"ש של ה"ניזאריה" להעתקים של בימ"ש אלו ברחבי אירופה. בשביל בימ"ש אלו נוצרה המג'לה, כדי שיהיה לשופטים בביהמ"ש האזרחי חוק לשפוט לפיו. בהתחלה הם היו אמורים לשפוט לפי הדין המוסלמי, אך הם לא היו חכמי דת.

 הרפורמה בדיני הקרקעות – 1858 – חוק שהסדיר את סוגי הקרקעות ("מולק" - קרקע פרטית, "מירי" – קרקע של המדינה, שמחכירה אותן לשנים ארוכות, "מטרוכי" – קרקע בבעלות המדינה לשימוש ציבורי, "מוואט" – קרקע שללא בעלות) והזכויות על הקרקע. בנוסף לכך, שורה של חוקים לגבי מקרקעין, שכללו בתוכן רפורמות משמעותיות.

 ייבוא מסיבי של חוקים מאירופה – בעיקר חוקים פרוצדוראליים, כאמור לעיל. יבוא קודקסים (מסחר ימי, פרוצדורה אזרחית וכיו"ב). המשפט הצרפתי הופך למרכיב חשוב מאד של פרשנות של המשפט התורכי.

 חקיקה עצמאית – החשובה ביותר היא המג'לה (מגילת הזכויות המשפטיות). זהו חוק מקיף מאד שנחקק לצורך השימוש בביהמ"ש האזרחיים. המג'לה היא קודקס רק במובן של איסוף הכללים, ולא במובן הרעיונות שמאחוריו (שהיו באירופה כפי שלמדנו בשיטות משפט – יש בה סתירות, היא לא קזואיסטית וכו'). היא מערבת תחומים רבים, ולא נועדה לבוא על חשבון המשפט הקיים. היא רק כלי עזר, ולא באה לבטל את המשפט הדתי. היא לא הייתה חוק יחיד (היו עוד חוקים באימפריה העות'מאנית ובארצות מוסלמיות אחרות במאה ה-19).

המג'לה מכילה 1851 סעיפים עם 100 סעיפי הקדמה. היא כוללת 16 ספרים שעוסקים במגוון נושאים. המג'לה יצרה בעיות סמכות רבות: מי מוסמך לחוקק, האם אלו חוקי הדת שיובאו מאירופה. היא בוטלה בתורכיה ב-1926 כחלק מהרפורמות של אתא-טורק שביטל את הדת המוסלמית כדת מדינה בתורכיה, יבא נורמות רבות מאירופה וכיו"ב. בא"י, האנגלים שימרו את המשפט שהיה קיים קודם לכן, בין השאר את המג'לה. אותו כנ"ל כשהוקמה מדינת ישראל. היא בוטלה סופית ב-1984 בחוק לביטול המג'לה.
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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 ככל 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.
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תולדות ההיסטוריוגרפיה (הכתיבה ההיסטורית):

היסטוריציזם – זרם היסטוריונים של סוף המאה ה-19. הם שמו דגש על היסטוריה של אירועים קטנים, מתוך תפיסה שההיסטוריה מורכבת מרצף אירועים קטנים (המלכה של מלך, אוסף מפורסם וכיו"ב). הם כתבו בעיקר על אנשים גדולים – מלכים, רוזנים וכיו"ב ואירועים גדולים – מרד, מלחמה וכיו"ב.

בתחילת המאה ה-20 מתחילה הכתיבה ההיסטורית להשתנות ולהיות מושפעת מתחומים חדשים שהחלו להתפתח בסוף המאה ה-19, כמו מדעי החברה: סוציולוגיה, אנתרופולוגיה, פסיכולוגיה וכיו"ב. מתחילים לראות את ההיסטוריה לא רק כאוסף אירועים, אלא כמתיחת מדעי החברה אחורה. אם רוצים להבין את רומא העתיקה, למשל, לא נבין זאת רק מאוסף של אירועים, אלא גם ע"י חקר החברה ממש: שאלות חברתיות, כלכליות, תפיסות מוסריות וכיו"ב. דהיינו, מה שאנשי מדעי החברה עושים באשר לחברות של היום, ההיסטוריונים עושים זאת לגבי החברות בעבר. 
כך, ההיסטוריה נראית אחרת, גם בגלל שהמקורות בהם ההיסטוריונים נעזרים הם אינם רק מסמכים כתובים, אלא ממצאים ארכיאולוגיים, חקר אקלים, גיאוגרפיה, רשימת מיתות ולידות וכיו"ב.

תפיסה היסטוריוגרפית חדשה זו התפתחה בעיקר בצרפת, בקרב זרם שכונה מאוחר יותר אסכולת האָנל (אנשי כתב העת annals - ספרי השנים ברומא העתיקה). שני ההיסטוריונים הבולטים בדור הראשון של אסכולה זו היו מרק בלוך (יהודי צרפתי שנרצח ע"י הנאצים) ופבר. דוקטורנט שלהם – פרון ברודל ( braudel) החל בכתיבת דוקטורט על המלך פרנסואה השני, אך בסופו של דבר מצא את עצמו מתמקד בחברות שחיו לאורך חופי הים התיכון, הציביליזציה עצמה. הוא הושפע מאד מתפיסות מוריו, שהחלו בכתיבת היסטוריה של חברות, ולא של אירועים. ברודל שם לב שאם משנים את מושא המחקר, כלומר שלא כותבים על האנשים הגדולים אלא על החברה בכללותה, צריך לשנות גם את תפיסת הזמן. כלומר, להבין שהעבר לא מורכב רק מאוסף של אירועים, אלא ישנם חיים שלמים, שמתמשכים – יש להסתכל על החברה לאורך זמן (כדי לא לפספס את השגרה, ואת השינויים הכלכליים, חברתיים, מוסריים וכיו"ב שמתבצעים לאורך זמן). 

כך, ברודל טבע את המונח: "המשך הארוך" או "הזמן הארוך". תפיסת הזמן משתנה לפי מושא המחקר: 

אם מסתכלים על חיים של אדם, או על מלחמה, או אירוע מסוים – יש להשתמש בזמן האירועי, הקצר (שבועות, חודשים). 

אם חוקרים שינויים כלכליים (רמות מחירים) – יש להשתמש בזמן הקוניקטוראלי, הבינוני (שנים). 

אם חוקרים ציביליזציות, בעיקר עתיקות בהן השינויים היו איטיים יותר – יש להשתמש בזמן הארוך (long dure). 

ברודל היה מושפע מזרמים פילוסופיים (של ברגסון למשל) לפיהם אין זמן אובייקטיבי – יש לבנ"א זמן סובייקטיבי, יחסי, הם נמצאים במספר משכי זמן בו-זמנית (לעניינים מסוימים הזמן יעבור מהר, ולעניינים אחרים הזמן יעבור לאט). רעיון זה יושם במחקר ההיסטורי של הדור השני של אסכולת האָנל. הזמן מושפע ממושא המחקר.

כך, אנשי אסכולת האָנל ערערו על החלוקה הנוקשה של ההיסטוריה שעשו הגרמנים (עת עתיקה, ימה"ב, עת חדשה) – היא לא מתאימה לכל מקום. ההיסטוריונים הגרמנים והשוויצרים של המאה ה-17 אימצו את התפיסה לפיה העת המודרנית החלה ברנסנס (התחייה, ימה"ב הסתיימו). הרנסנס, אומר קידר, רלוונטי אם מסתכלים על מקומות מסוימים (האוכלוסייה המשכילה בערים מסוימות באירופה), אך לא רלוונטי אם מסתכלים על מקומות אחרים (היסטוריה כפרית, קהילות יהודיות בפולין וכיו"ב). מבחינת האחרונים דבר לא השתנה. לכן, מסגרות הזמן אלו שנטבעו אינן רלוונטיות להיסטוריון שחוקר את המקומות בהם דבר לא השתנה. חלוקת ההיסטוריה שלו, מעבר לתפיסות משך הזמן, חייבת להיות אחרת. חלוקת ההיסטוריה משתנה לפי מושא המחקר.
אותו הדבר לגבי היסטוריה של המשפט: אנו נוטים לחלק את התקופות בהיסטוריה של המשפט לתקופות פוליטיות, למשל המשפט של א"י: המשפט העות'מאני, המנדט, מד"י – מתחלף הריבון ומתחלף המשפט. למעשה, אומר קידר, נטייה זו היא בעייתית. השנים 1917 ואף 1948 אינן משמעותיות באשר להיסטוריה של המשפט של א"י. 

היסטוריונים של המשפט תופסים את 1948 כמהפכנית מבחינת שינוי המשפט, אך למעשה, אומר לחובסקי במאמרו, לא כך הדבר. אין מהפכות במשפט: המשפט שהיה הוא המשפט שממשיך. אפילו בתחומים בהם היינו מצפים שיהיה שינוי לא שונו. פס"ד של ביהמ"ש העליון באשר לזכויות אדם ומשפט חוקתי התבססו על תקדימים אנגלים; היינו מצפים לחקיקה ענפה בנושא עבודה וזכויות סוציאליות שכן מפא"י הייתה בשלטון מקום המדינה עד 77', אך למעשה החקיקה הישראלית רק ממשיכה מגמות שהחלו קודם לכן, בשיטת המשפט האנגלו-סקסית; היינו מצפים שבמדינה יהודית יהיה מקום נרחב יותר למשפט העברי על פני המשפט האנגלי, אך לא כך הדבר; היינו מצפים שהמשפט שיקום יהיה מושפע הרבה יותר מהמשפט הקונטיננטאלי – הבריטים שלטו בארץ זמן קצר מאד, ורוב היהודים שהיו בארץ עלו מאירופה, בעלי אוריינטציה קונטיננטאלית ולא אנגלו-סקסיים. למשפט האנגלי לא היו שורשים משמעותיים, ומנגד היו שורשים תרבותיים משמעותיים אירופיים אצל תושבי הארץ.

בכלל, אומר קידר, התרבות הפוליטית האנגלו-סקסית זרה לישראלים: החשד במדינה וכיו"ב זרים לישראלים. התרבות הפוליטית של הישראלים היא אירופאית שהרי הציונות היא זרם שקם באירופה, למרות שהמשפט שאימצנו הוא דווקא אנגלו-סקסי.

לחובסקי: במקום לראות את 1948 כשנה מכריעה בחשיבותה, יש לראות אותה כפחות רלוונטית. יש לחתוך את התקופות בצורה אחרת. אם נרחיב את היריעה, אומר קידר, מה שלחובסקי אומר לגבי 1948 נכון לגבי מהפכה פוליטית. ניתן לראות לאורך כל ההיסטוריה, בכל החברות, ששליטים חדשים בד"כ לא משנים את המשפט. אותו כנ"ל באשר למהפכות. יש רצון לשמור על היציבות החברתית, א"א לבטל את המשפט בהינף יד. רק אחרי שנים מתחילים שינויים נרחבים של המשפט: אנגליפיקציה באמצע שנות ה-30', וגל חקיקה אזרחית באמצע שנות ה-60', כפי שכבר אמרנו. כך, אין קורלציה וחפיפה בין ריבון חדש שמגיע לבין מהפכות או שינויים גדולים במשפט. לא כך יש לתחום את התקופות בהיסטוריה של המשפט. 

מבחינות מוסדיות ומבחינות חוקתיות מסוימות של מבנה המשטר שנות מעבר בין שליטים יהיו רלוונטיות – תלוי מה רוצים לחקור.

לקרוא: מה שהיה צריך להיום: הקמת המדינה – חלק ד'.










2006–05–10

הקמת מערכת המשפט בארץ:

המערכת הוקמה מתוך כוונה לקיים את עקרונות שלטון החוק. נעשה ניסיון של המדינה היהודית להקפיד על הכללים המשפטיים גם במישור הבינ"ל וגם במישור הלאומי הפנימי.

במישור הבינ"ל – נעשה ניסיון לקיים כלשונה את החלטה 181 של האו"ם שנתקבלה בכ"ט בנובמבר – החלטת החלוקה. תוכנית החלוקה לא התקיימה, לא רק מכיוון שהערבים לא קיבלוה, אלא גם מבחינת לוחות הזמנים: הכוחות הבריטיים היו צריכים למסור את השלטון בהדרגה לכוחות האו"ם שינהלו את החיים השוטפים עד אחרי בחירות עם פיקוח בשתי המדינות, כינון חוקות ושמירת הערכים הדמוקרטיים וכיו"ב. 

למעשה, לאחר ההחלטה מדינות המערב לא עשו דבר כדי לקדם את ההחלטה באו"ם. במקביל מתחילה המלחמה, וככל שעובר הזמן הבריטים לא רוצים להיכנס לתוך הבלאגן – הוחלט שעד ה-15 במאי הכוחות הבריטים יצאו מא"י.

למרות כל זאת, נעשה ניסיון לקיים את החלטת האו"ם כלשונה: הכרזת העצמאות העתיקה חלק גדול מהחלטת האו"ם (שמירה על המקומות הקדושים, זכויות אדם וכיו"ב); עד אוגוסט ישראל לא הכריזה על ירושלים כבירתה ותחת שליטתה (כדי לנסות לקיים את החלטת האו"ם, למרות שברור שהשליטה דה-פקטו היא של ישראל); ניסיון כינון החוקה.

במישור הפנימי - מאד מרשימה העובדה שבמדינת ישראל שקמה לא השתררו אנרכיה וואקום משפטי – עובדה יוצאת דופן, במיוחד בהתחשב בעובדה שהמדינה קמה במהלכה של מלחמה בה השתתפה גם האוכלוסייה האזרחית וגררה שינוי דמוגרפי משמעותי (בריחת/גירוש פליטים ערבים ועלייה המונית של יהודים). ישנם חוקים וסדר משפטי, וחשוב להבין שהדבר לא אופייני למהפכות ומלחמות – ולגבי חלק גדול מהיהודים הקמת המדינה הייתה מהפכה. מדינת ישראל קיבלה החלטה אסטרטגית ותרבותית שהמשפט ימשיך להתקיים, כשהאינטרס הראשון היה שלא יהיה תוהו ובוהו. 

לכאורה, ניתן לומר שעובדת שמירתה של מדינת ישראל על המשפט האנגלי היא לא החלטה כה משמעותית, שהרי אמרנו כבר שזה מה שעושה כל שליט חדש (מהאימפריה הרומית ועד המנדט). למעשה, צריך לזכור שני דברים: 

1. החלטת השלטונות של מדינת ישראל לא עברה בשקט – המהפכה הציונית תמיד נתפסה כשינוי תרבותי כולל של החברה היהודית – חברתי, כלכלי וכיו"ב. לכן, יצירת משפט ישראלי נחשבה כחלק מיצירת התרבות החדשה, וכצורך. קולות רבים – בולטים ומשפיעים - קראו ליצירת משפט חדש יהודי, והם התגברו עם הקמת המדינה, ובכ"ז האליטה הפוליטית קבעה שקודם כל יש לשמור על היציבות. כך, אמנם, יש להתאים את המשפט לתרבות הישראלית, אך בהדרגה – לכן נעשתה פשרת הררי באשר לחוקה (לחוקק את החוקה פרקים-פרקים) ולכן נעשתה פשרה דומה באשר לקודקס אזרחי. 
2. אמנם הרוב המוחלט של המדינות שעברו תהליך דה-קולוניזציה שמרו את המשפט של האימפריות ששלטו בהן (רובן נוצרו בשנות ה-50 וה-60), אך אעפ"י כן אין בהן דמוקרטיה, זכויות אדם ושלטון חוק. דווקא בהודו ובישראל, מקומות שהאימפריה עזבה במהירות נשמר השקט ושלטון החוק.
טענה נוספת שנשמעת היא שרק בגלל המנדט הבריטי והמשפט שלו – המסורת הבריטית - הסדר נשמר. למעשה טענה זו נכונה בצורה חלקית מאד:

1. לא הייתה העברת שלטון מסודרת מהבריטים לשלטונות מדינת ישראל. הבריטים לא עשו דבר כדי להקל על הקמת מוסדות השלטון היהודיים. בנושאים רבים אמנם הייתה ליהודים אוטונומיה, אך המשפט לא היה אחד מאלה – היה צורך לבנות את מערכת המשפט מבראשית. היו מעט משפטנים יהודים, ורק כ-30 שופטים, אחד מהם בעליון.

2. כאמור כבר לעיל, רוב המדינות שעברו תהליך דה-קולוניזציה לא נשמרו הסדר והדמוקרטיה.
קודם כל הייתה הקפדה על כך שמערכת המשפט תתפקד מההתחלה, היינו ליצור המשכיות. המדינה הוקמה ביום שישי ב-4 אחה"צ, וכבר ביום ראשון נפתחו רוב ביהמ"ש בארץ (למרות המלחמה והשבת וכיו"ב), כולל ביהמ"ש המחוזי הישראלי בירושלים, שלא הייתה רשמית בשליטת ישראל. 

ביהמ"ש העליון לא נפתח ממספר סיבות אך העיקרית הייתה שלא ידעו היכן להקימו – ירושלים לא הייתה בשליטת ישראל. בנוסף, הרשויות הפוליטיות בארץ אמרו שביהמ"ש העליון הוא לא רק מוסד שיפוטי אלא גם מוסד שלטוני, ולכן יש לדון לעומק על התנהלותו ודרכי מינויו. בספטמבר 48' נפתח ביהמ"ש העליון בירושלים. בעיה שהתעוררה עם הקמתו המאוחרת של העליון הייתה עם בג"צ. במשפט המנדטורי בג"צ היה חלק מביהמ"ש העליון, ונאמר כי אסור שמדינת ישראל תהיה יום אחד בלי בג"צ. הוחלט שביהמ"ש המחוזי של ת"א ישמע בינתיים תיקי בג"צ (הדבר גם הוסדר פורמאלית, חוקתית). בעובדה זו אפשר לראות את הרצון שהמדינה לא תשב בלי בג"צ – הניסיון לשמור על הסדר מבחינה פנימית (ואף בינ"ל – הדרישות כאמור לעיל). לאחר שהוקם ביהמ"ש העליון תיקי בג"צ הועברו אליו בהדרגה.

חשוב לומר שלאחר שהתקבלה החלטה 181 הוחלט להקים את "וועד המצב" (דצמבר 47') – הועד שאחראי לעבור על כל תחום ולהתכונן להקמת המדינה, בצורה הכי פרקטית: תקנים, משרדים, כוח אדם וכיו"ב. כחלק מהכנת וועד המצב הוקמה "המועצה המשפטית", שתפקידה היה בעיקר להכין את מערכת המשפט והמשפט במדינה שתקום (בנוסף לייעוץ לוועד המצב). ישבו בה 36 המשפטנים הטובים בארץ. היו"רים היו יוסף ואליאש. הם תכננו מערכת משפט שלמה אך לא הצליחו לעשות דבר, מכמה סיבות - גם תכננו יותר מדי, גם האגו שלהם הפריע, וגם המלחמה הפריע להם (התכנסות וכיו"ב).

למעשה, חמישה עו"ד צעירים שנשכרו להיות מזכירי הוועדה היו אלה שעשו את כל העבודה ודאגו שהמערכת תעבוד – חיים כהן, אורי ידין (לימים אחראי על מחלקת החקיקה במשרד המשפטים), אדוארדו ויטה, שבתאי רוזן, יהודה גולן.

בשבוע הראשון אחרי הקמת המדינה המשפט כבר עבד כסדרו, למרות המלחמה – נרשמו פטנטים בת"א, הטאבו בת"א חזר לעבוד, הוקמו חברות וכיו"ב. כל זאת כאמור כדי שלא יהיה מצב של ואקום משפטי.

המאמץ שתהיה מערכת משפט מתפקדת לא היה רק ברובד האזרחי, אלא גם בצבא. כבר עם הקמת המדינה הוקמה מערכת משפטית צבאית מסודרת – בי"ד צבאיים, פרקליטות וסנגוריה צבאית, חוק שיפוט צבאי שיקבע את המשמעת בצה"ל, המותר והאסור. מי שדחף לדברים אלו היה דוד בן-גוריון. הבעיה העיקרית הייתה עפ"י איזה חוק ישפטו ביה"ד הצבאיים: החוק הבריטי לא התאים לצה"ל, מעבר להחלתו הרשמית על הצבא הבריטי. 

בהתחלה חיברו חוקת שיפוט חדשה ומקיפה להגנה (מאי 48') שחלה גם על צה"ל. בהמשך מועצת העם הזמנית קיבלה אותה כתקנות לשעת חירות (קיץ 48'), ואח"כ תיקנו את חוקת השיפוט פרקים-פרקים עד שחוק השיפוט הצבאי נכנס לתוקף בינואר 56'.

מעבר למאמץ להקים מוסדות משפטיים נעשה מאמץ גדול מאד לשמור על כך שהחוק יהיה פוזיטיבי, כתוב, פומבי וכיו"ב – לפי כללי רעיון שלטון החוק. לא להסתפק בתירוצים על כך שמדובר בעידן מלחמתי וזמני, ומפקדים יחליטו בשטח. חלק ממאמץ זה היה אימוץ המשפט הבריטי בארץ – המנשר הראשון שהוציאה מועצת המדינה הזמנית, מייד לאחר ההכרזה על הקמת המדינה. אמנם, המוסדות הזמניים לא נבחרו דמוקרטית, אך אוכלוסיית הארץ הייתה מיוצגת כולה במועצת המדינה הזמנית (הכנסת) והממשלה הזמנית (הממשלה). ס' 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט חזר על המנשר הראשון.

כך, הדרך העיקרית לשמור על משפט פומבי ופוזיטיבי היה אימוץ המשפט הבריטי, עם פירמידת הנורמות של קלזן (רשות מחוקקת שמסמיכה רשות מבצעת וכיו"ב).

הייתה גם הקפדה גדולה מאד על פומביות המשפט, וכבר בשבוע הראשון יוצא לאור העיתון הרשמי של המדינה (כיום – רשומות), ובו מתפרסמות כל פקודות מועצת המדינה, התקנות וההחלטות הרשמיות. עיתון זה ממשיך לצאת באופן סדיר על אף המלחמה והמצב הכלכלי.

מועצת המדינה גם ביטלה את "החוקים הנסתרים" – החוקים שהתקבלו מהחלטת האו"ם ועד לעזיבת הבריטים את הארץ. חוקים אלו נחקקו אך לא פורסמו, למרות שהכירו את החוקים ופעלו על פיהם. כדי להסיר ספק, המועצה הכריזה כי חוקים אלו אין להם תוקף, כיוון שחוקים שלא פורסמו אין להם כל תוקף, לא משנה איך התקבלו.
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המשך הדיון על עצמאות השופטים:

בארץ אין רשות שיפוטית עצמאית. למעשה, המקום היחיד בעולם בו הרשות עצמאית היא ארה"ב. בארץ, כמו באירופה, ביהמ"ש כפופים למשרד המשפטים, אך יש להם עצמאות רבה כיוון שמנוהלים ע"י הנהלת ביהמ"ש, גוף עצמאי במשרד המשפטים שבראשו שופט בדרגת נשיא ביהמ"ש המחוזי. אמנם מנהלית גוף זה כפוך למשרד המשפטים, אך הוא בכ"ז מנוהל בצורה עצמאית (תקציב, פעילות וכיו"ב).

יש שטענו שכיוון שעד 53' שיטת המינוי הייתה פוליטית והממשלה הייתה רשאית לפטר שופט (סמכות שעברה מהנציב העליון), הדבר מוכיח שעצמאות השופטים לא נשמרה באמת. למעשה, הצ"ח השופטים הוגשה כבר לכנסת הראשונה. בשל נסיבות פוליטיות רק הכנסת השנייה אישרה אותו לאחר דיון נוסף בו (לא היה חוק רציפות הדיון – שכנסת שמחליפה אחרת תמשיך לדון במה שדנה הקודמת), כמו גם חוקים רבים אחרים. לא היה דיון משמעותי בנושא עצמאות השופטים בכנסת.

גם ב-5 השנים הראשונות להקמת המדינה, בהם השופטים לא היו נתונים להגנתו של החוק – ממונים ע"י הכנסת והממשלה ויכולים להיות מפוטרים על ידי האחרונה:

אמנם המינויים הראשונים היו מינויים פוליטיים, היינו ע"י הממשלה והכנסת, אך אין עדות להתערבות של הממשלה או הכנסת למנות אדם כזה או אחר בשל דעתו הפוליטית. יש לציין שבשנים הראשונות של יישוב המדינה היה מקובל למנות מינוי פוליטי, כעיקרון דמוקרטי הסכמי – מינוי לפי מפתח פוליטי/מפלגתי. כך מינו אנשים לגופים הלאומיים – הועד הלאומי, ההסתדרות, כך מינתה הציונות הדתית וכיו"ב. על אלו ישנן עדויות רבות, אך לגבי השופטים אין עדות כזו כלל ועיקר. הסיבה לכך היא העצמאות הרבה שהייתה לשופטים. במינויים הייתה פוליטיקה פנים-משפטית (זמורה ואליאש התחרו, ובגלל שזמורה היה מקורב לרוזן הוא זה שידו הייתה על העליונה), אך לא פוליטיקה מפלגתית.

אלו שטוענים שהמינויים היו פוליטיים מביאים כהוכחה את ההרכב הראשון של ביהמ"ש העליון: שני תומכי מפא"י, תומך הציונים הכללים, רוויזיוניסט ודתי – הרכב פוליטי מאוזן לחלוטין. עם זאת: 1. אין עדות ללחץ פוליטי שיצור את ההרכב המאוזן. המשפטנים עצמם הרכיבו את ההרכב: רוזן (שר המשפטים), זמורה ומנחם דונקלבום. 2. יש הרבה עדויות על קומבינות שנעשו בעולם המשפטי כדי להרכיב את המועמדים. זמורה, רוזן ודונקלבום הם אלו שקבעו את ההרכב והפנימו מראש את הכללים של המשחק הפוליטי (כי ההרכב אכן מאוזן פוליטית). חשוב להבין שאלו שמונו בהחלט היו ראויים, אך מבין 10 מועמדים ראויים, מונו דווקא אלו שהיו מקורבים למשפטנים המשפיעים (לדוגמא העובדה שגד פרומקין לא מונה, הדגשת העובדה שאליאש לא מספיק ציוני בגלל סיפור שארע במשפט שערך. אגב, בגלל שלא מונה אליאש מינו את אולשן שהיה שותף של אליאש במשרדו).
האם הדבר אומר שהמשחק הפוליטי אכן קבע, אפילו ללא צורך להורות למשפטנים לעשות כן?
למרות ההרכב הפוליטי המשפטנים מינו את מי שהם רצו – דאגו רק למראית עין של איזון פוליטי, וידעו שאיזון פוליטי גם לא באמת עובד בביהמ"ש (פסיקות לא בהכרח עקביות לדעה פוליטית – דוגמא: פרנקפוטר בביהמ"ש העליון – היה אמור להיות הסמן השמאלי של ביהמ"ש בארה"ב, דבר שלא קרה). לא זו גם זו, אם הם אכן הפנימו דבר, זו הייתה התפיסה הפוליטית הלא נכונה – הפעילות הייתה לפי מפתח פוליטי, כמו שהיה ביישוב. כשהוקמה המדינה הפאזה שונתה: אמנם תחומים רבים המשיכו לפעול פוליטיים, אך לא מעט תחומים גם הופקעה מהם הפוליטיקה.

עדות נוספת לכך שהמפתח הפוליטי כיוון שהיה שופט רוויזיוניסט, ולא היה בדל של הערה על כך בכנסת: ויינשטיין מסרב להצטרף לביהמ"ש העליון כיוון שרוצה לפנות לפוליטיקה, ומנסים לשכנע אותו פעמים רבות. דבר נוסף: מפ"ם הייתה המפלגה השנייה בגודלה (רוב צמרת צה"ל), לה היה חלק גדול מהשליטה בהסתדרות, והם אכן היחידים שלא עוברים על המינוי בשתיקה, כיוון שאין אף מועמד שקרוב לעמדותיהם. בהתחלה הם נמנעו, ואח"כ התנגדו בגלוי (לאגרנט וזילבר, לא נגדם דווקא, אלא כמחאה). ראוי לציין שתמיד מחפשים שופט דתי, אך לא כמפתח פוליטי אלא בעיקר בשל הרצון למומחה במשפט העברי – מונה הרב שמחה אסף שאפילו לא היה משפטן.

נתן ברום, על השופט חשין, מצא סיפור שלכאורה מערער את כל מה שנאמר לעיל: חשין היה המחליף הראשון לרשימת המועמדים. לאחר שויינשטיין לא רוצה להתמנות, משרד החוץ לא רוצה למנות את גרויטין כיוון שרצו אותו בוושינגטון ואמרו שלא ראוי להקפיץ את אגרנט מהשלום לעליון – נשארו רק 4 מ-7 המועמדים הראשוניים (זמורה, דונקלבלום, אולשן והרב אסף). השופט החמישי הוא חשין. בן טוב בממשלה אמר שחשין אוהד האצ"ל, ולכן לא ראוי להכניסו, אך לא שעו לדבריו. ראוי לציין שלבן טוב ולחשין היה סיפור אישי (חשין החליט במחוזי לא לשפוט בתיק שבן טוב היה מעורב בו כעורך כתב עת). למעשה, חשין היה חבר הגנה, אך ממילא לא התייחסו לדבריו של בן טוב. מה שכן, מספר ימים אח"כ שפירא מזמן את חשין – שופט מחוזי מכהן – אליו ואומר לו שאם הוא רוצה להתמנות לעליון כדאי שהוא יכתוב מכתב לשר המשפטים שמבהיר את עמדותיו המשפטיות (לא תומך אצ"ל). חשין אכן עושה זאת.

למעשה – ישנה בעיה במאמר, אומר קידר. התזה אומרת שהמשפטנים רצו ליצור הרכב מאוזן פוליטית, וכשויינשטיין לא רצה, מינו את חשין במקום. הסתירה היא שאם רצו רוויזיוניסט – למה רצו שינקה את שמו? בנוסף, אין עדויות פוליטיות לכך שבן גוריון יזם זאת, ולא שפירא ורוזן בעצמם.

מעבר לכך – אין עדויות להתערבות הממשלה בהחלטות של ביהמ"ש העליון.

להשלים את הדיון גם מהכיתה השנייה, שם מסודר יותר.

3 קבוצות עיקריות שהנהיגו את המדינה משנות ה-30 ועד שנות ה-60 – מפא"י, הציונים הכלליים והמחנה הדתי. אצ"ל וחירות נחשבים לימין קיצוני ורוב האוכלוסייה היהודית לא תומכת בהם. ישנן שתי מפלגות בתחום המרכז – אחת נוטה יותר לשמאל ואחת נוטה יותר לימין.

בשנות ה-60 ניסו לאחד את מפא"י והציונים הכלליים, ולאחר שניסיון זה כשל כל אחת מהמפלגות התאחדה עם הקיצונים – מפא"י הפכה למערך (עם מפ"ם ואחדות העבודה) והציונים הכלליים התאחדה עם חירות והרוויזיוניסטים. (המחנה הדתי בכלל השתנה ב-67' לחלוטין, כיוון שתפס בצורה משמעותית את הכיוון המדיני-א"י).
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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.










2006–06–07

תפיסת המשפט של בן גוריון:
בן גוריון נתפס בעיני רבים לא רק כדיקטטור, אלא אף ככזה הבז למשפט. נברר את תפיסת המשפט של בן גוריון דרך ניסיונו להכניס שופט ספרדי לביהמ"ש העליון.

כאמור, עד שחוק ביהמ"ש נכנס לתוקף, השופטים מונו לביהמ"ש העליון ע"י הממשלה באישור הכנסת. לא מונו שופטים נוספים מעבר ל-7 הראשונים עליהם כבר דיברנו בין השאר בגלל התנגדותה של הממשלה למינוי שופט ספרדי כפי שבן גוריון רצה (עוד לפני קום המדינה, למעשה). 

משפטנים ספרדים שלחו מכתב זועם לועד הלאומי ולסוכנות היהודית על כך שאין אף מועמד ספרדי בין רשימת 8 המועמדים לביהמ"ש העליון. בכור שטרית, שהיה עצמו תובע והיה שופט שלום בתקופת המנדט, היה שר בממשלה הזמנית, ויצא כנגד עובדה זו. פנחס רוזן ענה לכך שלא נמצא מועמד ספרדי ראוי, מה גם שלפי החוק רק שר המשפטים יכול להעלות רשימת מועמדים, והסיבות היו בעיקר פרוצדוראליות.

בתקופה זו המשפטנים במדינת ישראל התאגדו בצורה עדתית. תופעה זו נעלמה לאחר מספר שנים עד לשנות השמונים בהן אפשר לראות את ש"ס למשל. 

גם פוליטיקאים ממוצא ספרדי, בכל הזדמנות שיש להם, מתקוממים על אפליה זו, וגם פוליטיקאים לא ספרדים – הבולט ביניהם הוא בן גוריון (שלא עזב את הנושא זמן רב). אגב, עובדה זו מוכיחה מה שאמרנו, שהמשפטנים היו אלה שקבעו מי נכנס לביהמ"ש העליון. 

כך, לאורך כל שנות ה-50' הלחץ מתגבר – לא רק בישיבות ממשלה, אלא בכל הזדמנות - וכל פעם כשיש צורך למנות שופט הויכוח מתחיל. זאת בעיקר כש-3 מבין השופטים הראשונים חולים למדי ונפטרים מספר שנים לאחר קום המדינה (זמורה, דונקלבלום ואסף). רוזן מביא רשימת מועמדים לממשלה, אך היא חוסמת את הרשימה שלו כיוון שאף אחד מהם אינו ספרדי.

המשפטנים מתגוננים באחת משתי שיטות: שר המשפטים ימנה כל חצי שנה שופטים בפועל מהמחוזי; להגדיל את התקן של העליון בשני שופטים, אחד מהם יאויש – הוא המועמד של רוזן, ואחד מהם יאויש בעתיד, אחרי מחשבה וכיו"ב – הוא המועמד הספרדי. מספר פעמים מגדילים כך את התקן מ-5 ל-9, ואח"כ ל-11 שופטים, עד שב-1958 בן גוריון לא מסכים לעשות זאת. ב-1961 ממנים את כהן (בן גוריון היה בעדו), ורק ב-1962 ממנים את אליהו מני, השופט הספרדי הראשון. 

למעשה, למרות שמני היה המועמד הספרדי הבולט בשנות ה-50' לא היה ברור שממנים אותו בגלל שהוא ספרדי, כיוון שדובר עליו כבר שנים כמשפטן מעולה, והיה ממילא מגיע לעליון (הוא גם היה ממשפחה בה כיהנו הרבה משפטנים משמעותיים בתקופת המנדט ואחריה, משפחה מאד מושרשת במשפט הישראלי).

תופעה מעניינת כשלעצמה היא שמני, שהיה שופט מצוין במחוזי, נהיה שקט מאד בהחלטות העליון, למרות שסגר החלטות רבות בביהמ"ש עצמו. בניגוד לברק הוא לא תרם בצורה משמעותית לתורת המשפט הישראלית.

מעניין לראות את מאבקו של בן גוריון במשפטנים, כיוון שהוא אופייני גם לתפיסות החברתיות שלו:

 עמדת המשפטנים היא העמדה הליברלית הקלאסית – ממנים רק על בסיס מריטוקרלי (על בסיס תכונות – merits). ביהמ"ש העליון הוא לא מוסד פוליטי, ולא צריך לשקף את החברה – הוא צריך להיות הכי מקצוען שלא יכול להיות, ואם השופטים הכי מקצועיים הם אשכנזים, כך יהיה. אם רוצים לשנות, צריך לעשות זאת מתחילת הדרך, ולא בקצה הפירמידה.

נוסף על כך, המשפט במיוחד צריך להישען רק על מקצועיות, כיוון שהלגיטימיות שהציבור מעניק למערכת המשפט נשענת בעיקר על העובדה שהיא אובייקטיבית וניטרלית – ממנים שופטים ופקידים לא בגלל מוצאם וכיו"ב, כי המשפט הוא עיוור. תפקיד ביהמ"ש הוא לא לשקף את האוכלוסייה, בשביל זה ישנם מוסדות פוליטיים שונים.

הם טענו כנגד בן גוריון: כמו שלא ייקח רמטכ"ל רק בגלל שהוא תימני בלי להסתכל על המקצועיות שלו, הם לא יעשו זאת באשר לשופטים.

בן גוריון אפילו לא עונה להם באותה רמת מחשבה. הוא לא מדבר על שוויון מהותי מול שוויון פורמאלי. הוא יודע הרי ששופט ספרדי אחד בביהמ"ש העליון לא יגדיל את השוויון המהותי במדינת ישראל. תביעתו מתבססת על שיתוף. ישנם 600,000 איש ויותר במדינת ישראל, מתוכם 150,000 אינם אשכנזים. אם לא תהיה להם נציגות בביהמ"ש העליון הם לא ירגישו שייכות לקולקטיב הישראלי, למאמץ, לאוכלוסייה הישראלית. המשפטנים מדברים על שוויון, ובן גוריון מדבר על הרגשה, והשתתפות. 

בן גוריון לא מתכוון לסמן את הספרדים בצורה כזאת של מתן סמלים כדי להשתיק אותם. הוא מנהל איתם דו שיח בשני מישורים: האחד, כולם ישראלים ואין מה לדבר על עדות שונות – יש ממלכתיות ושייכות לקולקטיב. השני, הוא מסכים למה שהם אומרים – הפערים בין אשכנזים לספרדים הוא לא בשל חוכמה וכאלו, אלא בגלל כסף. הפערים יסגרו ע"י דיור, השכלה וכיו"ב, וזה עניין ארוך טווח. בינתיים צריך את הסמלים הללו – שרים, ראשי ערים, שופטים וכיו"ב (כשזה לא בא במקום הכסף). כדי להבין שבאמת נעשו ניסיונות כאלו ניתן להסתכל על מדד ג'יני בשנות ה-50', לפיו ישראל היא המדינה הכי שוויונית מבחינה כלכלית בעולם המערבי, היינו שעשור לאחר העלייה הגדולה והמסיבית, הפערים הכלכליים היו אפסיים.

בן גוריון רצה את הערך הקונסטרוקטיבי של שותפות, שמלמד על המאמץ המיוחד לחיות יחד, ולא רק השוויון הפורמאלי הקר. התפיסה החברתית של בן גוריון בשנות ה-50' וה-60' היא כזו לכל האורך. השוויון הוא לא הערך החשוב, אלא השותפות היא זו, שכן בני אדם לא שווים זה לזה אלא שונים זה מזה, ואם ננסה ליצור שוויון ניצור רובוטים. מה שבאמת חשוב הוא יצירת השותפות והיכולת לחיות יחד. 

אותו טיעון, דרך אגב, עלה בשנות ה-70' באשר לנשים, ובשנות ה-90' באשר לערבים. 

חשוב לציין שבן גוריון לא היה רב תרבותי במובן בו אנו מכירים אותו כיום – הוא חשב שישנו סולם של תרבויות, וראוי להידמות כמה שיותר לתרבות האירופית (הוא אמר את זה באשר לכל התרבויות). עם זאת, כשהדבר מגיע לויכוחים בכנסת או במקומות אחרים הוא טוען בעוצמה כי אין שום דבר מהותני ומובנה ביהודי המזרח וכיו"ב שעושה אותם נחותים, אלא התרבות וההתפתחות הטכנולוגית האיטית היא שגרמה להם להגיע למצבם כיום. שתי הציביליזציות הן מפוארות, אך ההתפתחות הטכנולוגית שונה, ואת הפער הזה אפשר לסגור בקלות. 

תפיסת השותפות של בן גוריון אינה מתבססת על שיקולים ליברליים של שוויון, כאמור, ולא על רב תרבותיות במובנה כיום. תפיסה זו היא פלורליסטית מטעמים פוליטיים: כולם חייבים לחיות יחד בקהילה אחת, ולכן צריך לקבל את האחר גם אם תרבותו שונה, ואף נחותה. 

עוד חשוב לציין שברב תרבותיות של היום מדגישים את הפולקלור (מאכלים וכו'). את בן גוריון הפולקלור לא עניין, אלא הפלורליזם הפוליטי. אם רוצים לחיות יחד, חייבים להיות פלורליסטים. 

מעבר לעניין השותפות מול השוויון, צריך לשים לב שבן גוריון תוקף את המשפטנים באמצעות טיעונים משפטיים או מטה-משפטיים חוקתיים. טענתו היא שהמשפט והמדינה המודרניים מתייחסים לכולם באותה צורה – התייחסות כללית לכלל האוכלוסייה, החוק חל על כולם בצורה שווה. עם זאת, המשפטנים שאמורים להיות אחראיים על תפיסה זו, הם מתנהגים כמו גילדה – שומרים על קבוצה קטנה ולא מתייחסים לכלל האוכלוסייה. הוא מאמין שהם תומכים במשפטנים הטובים והמובילים ביותר, אך חייבים להיכנס גם שיקולים ממלכתיים (כלליות ואוניברסאליות), ביניהם שותפות.

ויכוח דומה יש לו בשנות ה-50' עם האוניברסיטה העברית והטכניון שלא היו מוכנים לפתוח את השערים – בוגדים בחברה הישראלית ובתפיסות המודרניות לפיהן המדע הוא לכולם וכיו"ב. כך, השיקולים הם לא רק מדעיים, אלא גם ממלכתיים.

לקרוא גם את המאמר בקשר לזה. 
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שינוי והמשכיות במשפט הישראלי

המאמר של ברק הוא חלק מדיון ארוך בספרות המשפטית הישראלית שעוסק בשינוי והמשכיות. ישנה כתיבה רבה בשנות ה-60' וה-70' בשאלה זו: לאיזה כיוון המשפט הישראלי הולך? האם ראוי להישאר עם מה שנלקח מהמשפט המנדטורי? וכיו"ב.

דיונים אלה לא נובעים מהפרקטיקה עצמה (האם היה שינוי וכיו"ב), אלא מהתרבות. מחד, ברור שהיה שינוי – אין משפט שלא משתנה בעידן המודרני, יחד עם השינויים הטכנולוגיים, כלכליים וכו'. מאידך, ברור גם שישנה המשכיות מסוימת. עד היום שמרנו על לא מעט דברים שנלקחו מהמשפט המנדטורי: מהמבנה של מערכת המשפט (משרד המשפטים, ביהמ"ש) ועד לפרוצדורה אדוורסרית.

דיון זה, אם כך, פרקטית הוא די מוגבל. דוגמא: ב-50 השנים האחרונות בעולם המערבי דיני חוזים לא באמת השתנו שינוי מהותי, שינוי תפיסתי עצום. זה לא כמו המעבר מהעולם הפיאודלי לעולם הליברלי החדש, או מהעולם הליברלי (שאינו מתערב בכלל – ספק אגב אם היה שינוי כזה) למדינת הרווחה. לדעתו של קידר, אנו חיים בתקופה של שינויים: כלכליים, חברתיים, ערכיים, שישפיעו בשנים הבאות גם על המשפט. כיום המשפט שלנו חי על פרדיגמות של שנות ה-40', וגם אם משתנות, לא בצורה משמעותית וקיצונית.

מה הכיוון של המשפט הישראלי, אם כך, מבחינה תרבותית? 

ההמשכיות – 

כאשר נולד המשפט הישראלי הייתה החלטה ערכית-אסטרטגית באליטות המשפטית והפוליטית שיש לשמר את המשפט המנדטורי בגלל לחץ הנסיבות ובגלל שלא ידעו עדיין איזה תוכן יכיל המשפט הישראלי החדש. כלומר, כבר מתחילתו המשפט הישראלי שימר את המשפט המנדטורי. 

שימור זה לא כולל רק את הפקודות והחוקים, אלא את כל המשפט המנדטורי (למעט החלק שפוגע ביהודים) – התקדימים המחייבים, המשפט המקובל, דיני היושר, המשפט העות'מאני שנשאר. המשפט המנדטורי נלקח כחבילה, כולל הצינורות שקשרו את המשפט הישראלי למשפט הבריטי. העיקרי שבהם – סימן 46 לדבר המלך במועצתו 1922: כשיש לקונה פונים למשפט האנגלי: הדבר מראה שהמשפט האנגלי הוא העיקרי, באמצעותו מפרשים ועוד. מעבר לו בפקודות העיקריות מתקופות המנדט – למשל ס' 1 לפקנ"ז – שמפנים למשפט האנגלי לפרשנות. 

כך, לא מדובר בסתם המשכיות של המשפט המנדטורי, אלא גם דיון בשאלה כמה להיות קשורים לאנגליה, במובן של עצמאות.

היסטוריונים של המשפט אוהבים להדגיש עד כמה הייתה המשכיות, מול התפיסה שהייתה רווחת אצל משפטנים וברחוב הישראלי. למשל: יורם שחר על פס"ד בז'רנו – הייתה על זה פסיקה בתקופת המנדט, והשופט חשין אף מאזכר אותה. כמוהו, גם פרופסור לחובסקי (מאמר) אמר ש"מהפכות" רבות במשפט הישראלי היו לקוחות מהמשפט המנדטורי. למשל: רעיונות חוקתיים רבים בפסיקת ביהמ"ש העליון החדש הוחדרו למשפט המנדטורי כבר בשנות ה-30' וה-40', ואף הופיעו בפסיקה מנדטורית. לחובסקי מראה אותו דבר גם על דיני עבודה. 

השינוי - 
יחד עם זאת, מעניין לראות שחשין לא חשב כך בבז'רנו. הוא אמנם מאזכר את פסה"ד הבריטי, אף הוא בונה פסיקה חדשה, עם רעיון של זכויות שאינן כתובות עלי ספר (ואף היה לו תקדים פוזיטיבי לכך מפסיקה ישראלית). להשלים קצת מאורי.
בעוד שהיסטוריונים הצביעו על המשכיות, משפטנים אהבו להצביע על שינוי שהם הביאו, ובאמת אפשר לראות תהליך בולט של שינוי במשפט הישראלי:

ראשית, מטבע הדברים יש יצירה משפטית ישראלית הולכת וגוברת: פסיקה, חקיקה וכתיבה משפטית תיאורטית אקדמית/לא אקדמית.

שנית, במקביל ישנה התנתקות הדרגתית עד לכדי התנתקות סופית ממקורות משפט זרים. ב-48' אזכורים של פסיקה ישראלית היו 13%. ב-94', לעומת זאת, הם היו 90%. אמנם יש עדיין משפט משווה, אך היקפו הרבה יותר קטן. 

יצירה ישראלית חדשה ענפה - 
יותר ויותר פסיקה חדשה, שמסתמכת בעיקר על משפט ישראלי, שנוצר בארץ (כשלא מדובר בתוכן): מלומדים, פסיקה, חקיקה. הוא הדבר גם לגבי תקדימים מנדטוריים – למרות שמבחינה פורמאלית הם היוו חלק מהמשפט הישראלי (נכנס למשפט הישראלי), אפשר לראות כבר בבז'רנו שלא ששים להשתמש בהם, כש-25 שנים לאחר מכן הם מוחלפים לחלוטין בתקדימים ישראלים. 

מחקרים סטטיסטיים שנעשו בעולם האנגלו-סקסי מראים שאורך חיים של פס"ד הוא בין 12-13 שנים, כך שלא מדובר בחידוש. כלומר, רוב פסה"ד לא יאוזכרו ע"י ביהמ"ש, אא"כ הוכנסו לפנתיאון או הוחיו. ברור שחלק מהתקדימים הישראליים מחילים בתוכם תקדימים מנדטוריים, אך פסה"ד נכתבו ע"י שופט ישראלי ונקלטו בחברה הישראלית כשלהם. 

חשוב להבין שעצם העובדה שתקדימים זרים לא מחייבים את המשפט הישראלי, ועצם העובדה שגם אם חוקים הושפעו ממקורות זרים, הם לא מועתקים ומותאמים לישראל, מה שעושה את היצירה הישראלית המקורית.

אם כך, ישנה יותר פסיקה ישראלית, והיא מתכנסת לתוך עצמה – מסתמכת על פסיקה על עצמה (כמקור מחייב וכמקור משפיע), עד כדי שמבקרים אותה בשנות ה-80 (יורם שחר) שביהמ"ש העליון מסתמך יותר מדי על עצמו (יש רק פירמידה אחת בארץ, אין מספיק על מה להסתמך – בארה"ב מדינות בפדרציה מסתמכות אחת על השנייה, באנגליה זה בין בתי משפט מקומיים ובאירופה זה שוק אירופי). 

גם היום אפשר לראות שביהמ"ש העליון, אם פונה לפסיקה זרה, הוא פונה לפסיקה האמריקאית, אך עדיין אין לה את הדומיננטיות והמובהקות שהייתה בעבר לפסיקה האנגלית. 

מעבר לפסיקה יש שינויים גדולים גם בחקיקה. בשנות ה-60' מתחילים לראות שינויים גדולים בחקיקה הישראלית. מתחילים להיחקק חוקי היסוד, אך גולת הכותרת היא החקיקה האזרחית החדשה (14-20 חוקים: חיובים, קניין, כשרות משפטית ואפוטרופסות וכיו"ב), שמשנה לחלוטין את המשפט האזרחי הישראלי, לפחות מבחינה צורנית.

חקיקה זו עוררה דיון עצום בשאלות: האם היא קודיפיקציה? האם מדובר באבולוציה (שילוב החוקים במשפט הישראלי הישן) או רבולוציה (שינוי מוחלט)? במידה רבה, טוען קידר, הויכוח הוא סביב השאלה של עצמאות המשפט – האם עכשיו ניתן לומר שהמשפט הישראלי הוא יותר עצמאי, ומה המשמעות? 

פרופסור אורי ידין ופרופסור אהרון ברק ראו בה אקט של עצמאות משפטית. מולם עמד פרופסור דניאל פרידמן שלא ראה חידוש משמעותי בחקיקה החדשה (קודיפיקציה הוא לא נושא חדש למשפט הישראלי). הנימוקים המשפטיים והויכוח כולו, לדעת קידר, היו על שאלת העצמאות המשפט הישראלי והכיוון אליו המשפט הישראלי הולך.

מעבר לחקיקה והפסיקה, ישנה גם כתיבה דוקטרינרית, תיאורטית, על המשפט. בהמשך לכך מחוקקים ושופטים הסתמכו יותר ויותר על הכתיבה הישראלית.

התנתקות מהמשפט הזר – 
התנתקות מהמשפט הזר כמקור השראה, וכמקור מחייב. ב-1957 ביהמ"ש העליון בפס"ד כוכבי אומר שהוא לא רואה את עצמו מחויב לפנות למשפט האנגלי לצורך פרשנות (למרות חוקים שאומרים זאת במפורש). אמירה זו מלמדת על דיון ארוך ומשמעותי באשר לעצמאות מערכת המשפט הישראלית. אורי ידין הציג גישה קיצונית לצד אחד: עצם העצמאות הישראלית מראה על כך שלא צריך לפנות למשפט הזר, בעיקר מאז המהפכה החקיקתית של שנות ה-60', ואם מסתכלים על כך כקודקס. חוקים אלו יוצרים יצירה משפטית עצמאית, ממנה צריך להסיק וכו'. בתווך עמד אהרון ברק שהסכים עם ידין, אך בכ"ז חשב שיש לבטל מספר סעיפים בשביל לקיים זאת. בצד האחר עמד דניאל פרידמן שאמר שאם רוצים להתנתק מאנגליה צריך לעשות זאת במפורש, כיוון שכל עוד ישנו ס' 46 לדבר המלך וכו' המשפט הישראלי אינו עצמאי.

בשנת 1972 (לב תקופת החקיקה האזרחית החדשה) הכנסת מתקנת את פקודת סדרי שלטון ומשפט ומבטלת את הס' המפנים לפרשנות אנגלית. בשנת 1980 המהלך מושלם כשס' 2 לחוק יסודות המשפט מבטל את סימן 46 לדבר המלך במועצתו, ומפנה לחוקים אחרים ולעקרונות השלום, הצדק והיושר של מורשת ישראל. במקביל חלה התנתקות מהמשפט העות'מאני, כשב-1984 בוטלה המג'לה. 

ההתנתקות מאנגליה והיצירה הישראלית החדשה מראות כמה שאלות ההמשכיות נוגעות בעיקר לעצמאות המשפט הישראלי – האם די בכך שיוצרים יצירה בעצמנו כדי לומר שהיא מקורית? התחילו דיונים ששאלו: איזה מן משפט המשפט הישראלי החדש? 

יש שאמרו שהמשפט הישראלי הולך לכיוון קונטיננטאלי – החדרת עקרונות תו"ל, איסור שימוש לרעה בזכות, חוזה לטובת צד ג', קודיפיקציה, בי"ד לעבודה, המעבר האיטי לפרוצדורה אינקוויזטורית, המעבר מקבילות למשקל בדיני הראיות וכיו"ב. 

עם זאת, תיאור זה לא ממש מדויק:

ראשית, כל השיטות האנגלו-סקסיות עברו תהליך דומה: מעבר למשקל ראיות, מעבר לפרוצדורה אינקוויזטורית, הכנסת סעיפים כלליים (כמו תו"ל אצלנו וכו') – כך שזה לא מהלך ישראלי של אירופיזציה. ישראל שמרה על מאפיינים אנגלו-סקסיים רבים.
שנית, המאמר של פניה עוז - רוב המשפטנים הישראלים בארץ אהדו מאד את המשפט האנגלי (גם אם למדו בארצות הקונטיננט). הייתה אמונה גדולה במשפט ובמשטר האנגלי (היחידים מאירופה ששמרו על עקרונותיהם בתקופה הנאצית.

שלישית, צורם היה לישראלים להשתמש במשפט גרמני (רק בשנים האחרונות זה מתחיל להשתנות), וכותב זאת גם השופט זילבר. הנאצים אימצו את ה-BGB – יש בעיה תרבותית לישראלים לאמץ את המודל האירופאי. 

אם כך, כל שאלות השינוי והמשכיות חוזרות למעשה לשאלות תרבות-זהות-ערכים ה"רגילות" שמתחבטים בהן כבר משנות ה-20' של המאה ה-20', והן מלוות את היישוב היהודי עד היום בכובעים שונים.

