בס"ד.
שימו לב: במחברת חסרים 4 השיעורים הראשונים.
ניסיונות להקמת מערכות משפט ע"י היישוב היהודי עוד בימי המנדט הבריטי:

ישנם שלוש מערכות שיפוט:
1. בתי הדין הדתיים – אמנם זוהי יחידה יוצאת דופן כיון שזה לא ביהמ"ש שצמח מלמטה ע"י היישוב היהודי אבל זוהי מערכת שהייתה קיימת למרות היותה מערכת שאינה אוטונומית. הטורקים עוד הקימו את המערכת הזו וחייבו אותה שיהיה לה מערכת ערעור. עניין הערעור נתקף רבות ע"י הדתיים כיוון שבתורה לא יכול להיות עניין ערעור עד היום אפשר לראות בפ"ד של בית הדין הרבני שהוא אינו כותב כי הוא יושב כערכאות ערעור. 
i. יכולים לבוא שני יהודים ולהידיין בביה"ד הרבני גם בענייני ממונות,למרות שזה בתחום השיפוט של המדינה, אז המדינה הכירה בפ"ד של ביה"ד הרבני כפ"ד בורר וזה היה מגיע לאישור של המדינה. 

2. מערכות משפט אוטונומיות: שגדלו מתוך היישוב היהודי – מערכת משפט החברים של ההסתדרות. הוקמה בתר"פ 1920. ההסתדרות מוקמת כמסגרת שתוביל לקראת המדינה שבדרך. המערכת הזו הייתה בתחילה מערכת שאינה פורמאלית(כיאה לתנועה בעלת גישה סוציאליסטית) אין שופטים מקצועיים וכו'... ואגב גם בפ"ד של המערכת הזו הכירו הבריטים כבורר וקיבלו את פסק הדין. משפט החברים עובר תהליך של התמקצעות במהלך השנים והוא הופך למשפט שנשלט ע"י משפטנים מקצועיים. עו"ד מתחילים לייצג את הצדדים. תהליך זה עורר התנגדות רבה בקרב חברי ההסתדרות שלא רצו שזה יהפוך להיות פורמאלי. 
3. בתי משפט השלום העברי – מערכת שמוקמת עוד בתקופה העברית במושבות העבריות. זה הוקם ע"י האליטה של היישוב ב-1909. לא בכל מקום היה ביהמ"ש קבוע לעיתים בתי המשפט נדדו ממקום למקום. לדוגמא בת"א שפט מאיר דיזינגוף. ש"י עגנון היה המזכיר של בתי המשפט הללו. בתי המשפט הללו מוכרים ע"י הבריטים כפסק בורר וגם נחשבים לחלק ממוסדות היישוב היהודי הרשמיים. אפשר לראות כי התושבים היהודים הדירו את רגליהם ממערכת המשפט העברי. בתי המשפט הללו פעלו עד להקמת המדינה ממש חלה נסיקה בפניה לבתי משפט אלו. 
יוזמות בשדה המשפט בתקופת היישוב:

הגוף שהיה הכי פעיל בניסיונות ליצור משפט ישראלי ולהחיות את המשפט העברי היה – "חברת המשפט העברי". אין לכך קשר למערכת המשפט של בתי משפט השלום העברי.

זהו גוף שהוקם במוסקבה ב1917, ע"י הזרם הרוחני של היהדות, זרם שתפס את היהדות כתרבות.

 כחלק מהפרויקט הציוני של תחיית העם היהודי צריך ללוות את התהליך הזה תחיית המשפט היהודי הלאומי. אחרי מלחמת העולם הראשונה הם עוברים ללונדון (אחד האנשים הבולטים בחברה זו היא אחד העם) 
הם ניסו ליצור את התנאים למשפט מקורי לחברה המתהווה במדינת ישראל. הם הוציאו כתבי עת ערכו ספרים ומחקרים הם תרגמו טקסטים משפטיים חשובים מהמשפט העולמי כמו קוד יוסטניאנוס. 

אך הניסיונות שלהם עולים בתוהו, כי האוכלוסייה היהודית אינם עוזרים לפיתוח היוזמות הללו. 

הם הקימו את בית הספר למשפט וכלכלה בת"א. עד אז לימודי עריכת דין בארץ היה 3 שנים תחת פיקודם של הבריטים. הם למדו שם משפט מתוך הקשר תרבותי רחב. 

מנחם איילון הוא אחד מבוגריו המפורסמים של בית ספר זה. בית ספר זה היה כל הזמן על סף סגירה ובעל בעיות כלכליות קשות. שלטונות המנדט לא הכירו בבוגריו ולא נתנו להם רישיונות לעריכת דין. 

אח"כ זה הפך לשלוחה של האוניברסיטה העברית בי-ם ולאחר מכן הפך לאוני' ת"א. 

נשאלת השאלה מדוע כל הניסיונות בשדה המשפט לא צלחו? כי כיצד יכול להיות כי שפה שנעלמה מן העולם כמו השפה העברית קמה לתחייה ואנו מקימים מוסדות כלכליים מרשימים וצבא מרשים אך כשלון גמור בתחום המשפט. ויתר על כן מדובר בחברה שיש לה שורשים משפטיים עמוקים של מאות שנים...? 
· אורי כהן (סוציולוג מהטובים בארץ) טוען כי בית הספר הגבוה לכלכה ומשפט לא הצליח בעיקר מסיבות כלכליות, וכי האוני' העברית הכשילה את דרכו כי לא רצתה בתחרות .
· רונן שמיר (סוציולוג נוסף) והוא טוען כי הוא נכשל מסיבות פראקטיות של נוחות והוא אומר כי הייתה קואליציה שהתנגדה לבית המשפט של חברת המשפט העברי. הקואליציה כללה את המוסדות הדתיים ואת הסתדרות עורכי הדין העבריים מוסדות היישוב שנשלטו ע"י תנועת העבודה, והמנדט הבריטי.  מוסדות היישוב התנגדו כי כמו הבריטים הם היו מוסדות שלטון כיוון בתי משפט השלום העברי הם הציגו חלופה למשפט המודרני. אלו לא היו בתי משפט פורמאליסטיים כמו שאנו מכירים אותם. אלא זה היה "שכונתי" יותר.
·  הבעיה עם ההסבר של רונן שמיר הוא כי הוא אינו מדויק מבחינה היסטורית כי אכן קמה קואליציה נגד בתי המשפט העבריים אך עדיין לא הייתה לקואליציה זו כ"כ הרבה כוח שהיא יכלה למנוע את הקמת מערכת המשפט העברית. ניקח לדוגמא את מערכת בתי המשפט הרבניים – עד כמה חזקה הייתה המערכת הנ"ל? עד כדי כך שהיא יכלה לחנוק את מערכת המשפט העברי?!?! כנראה שלא. 
· רחובסקי - טענה נוספת שעולה כי אפילו השם "חברת המשפט העברי", הוא בעייתי. מה הכוונה במשפט עברי האם הכוונה היא להלכה או לפיתוח מחודש? כבר בשם אנו יכולים להבחין בבעיות רבות העולות. כלומר הסיבה אינהרנטית היא בעייתית בלי גורמים חיצוניים. 
· לדוגמא רשמו חוק ירושה שהוא הלך לפי ההלכה היהודית חוץ משני נושאים והאנשים הדתיים התנגדו מאוד כי מי שמכם כי תסטו מן ההלכה? והטענה שכנגד הייתה כי יהדות היא ציוויליזציה והיא מעבר לעניין הדתי.  החילונים נחלקו אף בינם לבין עצמם עד כמה הם מוכנים לקחת מן ההלכה. 
· שאלה נוספה שעלתה היא שאלת מזרח מערב. אירופה נחשבה בעיני כולם המרכז והיא הייתה התרבות הגבוהה אליה שאפו כולם וזה מבחינת מערכות שונות כגון בריאות תרבות ואף משפט. מצד שני טענו כי אנו לא רוצים להיות חקיינים ולחזור על כל מעשיה של אירופה. 
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הקמת מערכת המשפט הישראלי:

ההקמה של מערכת המשפט הייתה לאור העיקרון של שלטון החוק. 

נעשה ניסיון להקים מערכת משפט שתפעל לאור העקרונות של המשפט הבינלאומי בהתאם להחלטת חלוקת ארץ ישראל לשתי מדינות.

ההחלטה של האו"ם קבעה לוח זמנים מאוד מסוים לגבי הקמת המדינה היא קבעה כי הכוחות הבריטים יעזבו את הארץ באוגוסט 48. ואחרי שהם עוזבים הם מעבירים את השלטון לידי ועדה של האום שתשלוט פה בשתי המדינות שיוקמו בארץ ישראל. והועדה הנ"ל הייתה צריכה לדאוג לך כי תהיה מועצה מכוננת שתכונן חוקה. 

ורק אחרי שהיו נבחרים גופים שישלטו במדינות כגון גוף מחוקק וכו'... והאו"ם היה רואה את הסתדרותם של שתי המדינות הללו היה מסדיר את היחסים בינהם. 

כזכור, כמעט דבר מן ההחלטה של האו"ם לא התקיים, הערבים דחו אותה עם פרוץ מלחמת העצמאות והאו"ם לא עשה דבר בנידון. 

הבריטים פסחו על שתי הסעיפים:

מצד אחד הם חששו מיציאה מן הארץ אך מצד שני הם מבינים כי שום דבר טוב לא ייצא להם משליטה בארץ ישראל. 

יום לאחר החלטת האו"ם פורצת מלחמת העצמאות וההחלטה של הבריטים היא כי ב15 במאי יעזבו הכוחות הבריטים את הארץ. 

ולכן מדינת ישראל מוקמת ביום שישי אחה"צ כי בין שישי לשבת תם המנדט הבריטי. 

 האמריקאים הפעילו לחץ גדול לא להקים את המדינה וכך גם חשבו חלק גדול מן האליטה היהודית במדינה. 

מדינת ישראל עושה כל ניסיון על מנת להראות כמי שכן עושה את ההחלטה של האו"ם ולכן גם הכרזת המדינה מתחילה: לפי ההחלטה של מועצת האו"ם. 

מדינת ישראל לא מחילה את החוק שלה על ירושלים בתחילה כי לפי החלטת האו"ם הראשונית ירושלים אינה אמורה להיות של כולם, כלומר מדינת ישראל מנסה להראות כי היא מקיימת את ההחלטה חרף ההתנגדויות להקמת המדינה. 

רק באוגוסט 48 הכריזה מדינת ישראל פורמאלית כי ירושלים היא בירתה ורק אז החל החוק הישראלי על ירושלים. 

מעבר לניסיון לשמור על המשפט הבינלאומי גם ברובד הפנימי נעשה ניסיון כי המדינה תתנהל על פי חוק ותהיה בה מערכת משפט מסודרת. 

והעניין הזה אינו כה פשוט, צריך לזכור כי בארץ התחוללה מלחמה איומה ונוראה מלחמה שבה רק מהצד היהודי נהרגו 600 איש. (אחוז מהאוכלוסייה) והמתים אינם רק חיילים אלא גם אזרחים מן השורה. 

זוהי מלחמה שמלווה במהפך דמוגראפי אדיר מאות אלפי ערבים תושבי הארץ הזו עד כה בורחים מכאן. 

(הייתה גם אוכלוסייה יהודית לא קטנה שברחה מכאן כי המלחמה ממש פגעה מכולם) 

והחלה כמובן הגירה המונית של אלפי יהודים ארצה. כלומר השינוי הדמוגראפי פה הוא ממש מהפך. 

יש לזכור גם כי לכל זה מתווספת הבעיה התרבותית, חלק פליטי שואה וחלקם תךושבי הארץ הבדלים קיצוניים. 

המשבר הכללי שבו נמצאת המדינה הוא כבר מאוד.העוני הוא אסטרונומי. 

הדרך להשיג את החלת משפט למרות כל הקשיים הנ"ל היא השארת המשפט האנגלי על קנו. ראשי המדינה הבינו כי אם לא יהיה פה חוק המדינה תגיע למצב של אנרכיה. 

תוכל לקום הטענה כי כל שלטון חדש שעולה תמיד משאיר את המשפט שהיה לפניו כלומר המעשה שעשו ראשי מדינת ישראל אינו כה מיוחד. אך צריך להבין כי מדינת ישראל עשתה כל זאת תוך כדי מצב של מלחמה והיא עשתה זאת בצורה טובה, בלי זמן של כאוס ובלגאן. 

למרות הקריאות השונות לחוקק כאן משפט מקורי מדינת ישראל השאירה את המשפט הבריטי על קנו. 

כבר בהכרזת העצמאות בן גוריון קורה את מנשר מספר 1 שקובע כי החוק שעמד בתוקפו עד להקמת המדינה ימשיך לעמוד על קנו. 

ולאחר מכן בסעיף 11 של פקסוש"ום קובע את אותה הוראה במפורש. 

מדינת ישראל פעלה על פי החוק הכתוב אך היא דאגה גם כי החוק הזה יהיה מפורסם. 

מאחר והיהודים קבלו את החלטת החלוקה של ועדת האו"ם מוקם "ועד מצב" שתפקידו הכנת המדינה שבדרך. ומוקמת ועשה משפטית לצד ועדת מצב.  

לוועדה זו היה שני תפקידים :

1. צריכה לתת ייעוץ משפטי לועדת המצב

2. הקמת המערכת המשפטית בארץ. 
בישיבה הראשונה הם מקימים 16 תתי ועדות. הישיבה הראשונה שלהם היא גם הישיבה האחרונה שלהם. 

הבעיה העיקרית הייתה כי אי אפשר היה להגיע ממקום למקום בארץ ישראל בשל המלחמה. 

התוצאה הייתה כי מי שעשה את מרבית העבוה היה כמה עורכי דין צעירים והם:

ראש המועצה היה דב יוסף שהיה מושל בירושלים. ומרדכי אליעש שנחשב לבחיר עורכי הדין היהודים בארץ. הם שכרו עוד חמישה עורכי דין שיעזרו לוועדה. 

המוכר שבהם הוא חיים כהן שהיה עו"ד צעיר ומוכשר שהתמנה לאחר מכן לפרקליט המדינה ליועמ"ש, ולשופט עליון. 

הארבעה האחרים היו – 

רון שבתאי אורי ידין יהודה גולן וויטה. 

המדינה מוקמת ביום שישי לאחר הצהריים. ביום ראשון בבוקר כבר נפתחים רוב בתי המשפט בארץ. 

ברוב המקומות אפילו לא ישבו שופטים יהודיים סדרו בזריזות הבזק מי ישב איפה ומה הוא יעשה. 

שר המשפטים מוציא צווים וממנה שופטים במיידי. 

אגרנט ולנדאו מגיעים ביום ראשון לביהמ"ש ביהמ"ש נעול אגרנט שובר את המנעול וככה מתחילה פעולת ביהמ"ש. 

בירושלים השופט הלוי פותח את ביהמ"ש בקריאת פ"ד של הבריטים על מנת להראות כי לא היה אפילו יום אחד ללא משפט. 

ביהמ"ש העליון כמובן אינו מוקם ברור לכולם כי מוסד כזה אינו משמש רק כביהמ"ש אלא גם כגוף שלטוני וביהמ"ש זה מוקם רק לאחר 4 חודשים ב14 לספטמבר. 

אצל הבריטים ביהמ"ש המנהלי והפרטי היה ביהמ"ש העליון, משהו הייחודי לאימפריה הבריטית. 

הישראלים רצו לשמור גם על המוסד הזה וכך מוקם בג"ץ. 

הבג"ץ לפני כן ישב במחוזי בת"א וכבר כחודש וחצי לאחר הקמץ המדינה מוגש בג"ץ ראשון נגד המדינה שזהו כמובן לא עניין של מה בכך. 

כבר בשבוע הראשון להקמת המדינה הרשמים כבר פעלו. (אנו צריכים להבין כי מפציצים את ת"א אבל עדיין ממשיכים להירשם םטנטים)

צריך להבין כי כל המוסדות המשפטיים מופעלים על מנת שלא נגיע עם המדינה למצב של כאוס ותוהו ובוהו. 

בס"ד

המאמץ שנעשה על מנת לשמור על מערכת המשפט:

עצמאות המערכת הוא עקרון מאוד חשוב במערכת הפוליטית המודרנית. אנו רוצים כי המערכת המשפטית תהיה נקייה בפוליטיקה. על מנת שהמשפט יוכל לשפוט ולפקח על החברה בצורה נייטראלית. 

כמובן שאי אפשר לדבר על עצמאות מוחלטת כי אחרי הכל בראש מערכת זו עומדים אנשים אשר גם הם מושפעים מסביבתם. 

בכל זאת אנו מנסים להקפיד על עצמאותה של המערכת. עמו משכורות מיוחדות וכו'...

מאמץ זה החל עוד בימי הקמתה של המדינה: 

· משרד משפטים נפרד – המועצה המשפטית כאשר היא תכננה את מערכת המשפט בארץ, היא המליצה על הקמת משרד משפטים נפרד ומבודד כמו במדינות המערב. בהקמת המדינה אחד מ13 המשרדים שהוקמו היה משרד המשפטים ורוב הפונקציות המשפטיות הוכפפו אל משרד זה. יש עד היום בארץ שני משרות משפטיות שאינן כפופות למשרד המשפטים – 

i. וזו התביעה המשטרתית. (שזה נלקח מאנגליה שמה המערכת המשטרתית והתביעה הכללית הינם בנפרד).
ii. היועצים המשפטיים של משרדי הממשלה השונים. כשהוקמה המדינה חשבו כי היועץ המשפטי יוכל לנהל את כל העבודה המשפטית של משרדי הממשלה השונים. תוך חודשיים ראו כי אין דבר זה הגיוני כי הרי כל צעד של המשרד מנוהל ע"י מערכת משפט כגון תקנות וכו. ולכן הקימו בכל אחד ממשרדי הממשלה יועץ משפטי. והוא עומד בראש מערכת שלמה. היועץ המשפטי לממשלה . היועצים המשפטיים מחויבים לשתי מערכות האחד זה מבחינה מנהלית למשרד בו הם עובדים ומצד שני ומקצועי הם כפופים ליועץ המשפטי לממשלה. 
· המשפטנים בארץ חברים בשירות המשפטי.שזה מערכת של עובדים שאינה קשורה ישירות למערכות המדינה, הם אינם כלולים בהסתדרות עובדי המדינה. כי בדרך כלל ארגוני עובדים גדולים הם כוח פוליטי במדינה והמטרה היא להפריד בין המשפטן לפוליטיקה כנאמר לעייל. 
· המשפטנים בארץ נהנים מסולם דרגות מיוחד ושכר מיוחד. 
היועץ המשפטי לממשלה – 

פונקציה מיוחדת הקיימת למדינת ישראל בלבד. 

בעולם המערבי האישיות המשפטית הבחירה היא אישיות פוליטית. כלומר בראש התביעה הכללית בארה"ב הוא שר בממשלה וגם במדינות אירופה האדם שהוא שר המשפטים הוא בתפקיד כפול יש לו את תפקיד התביעה והוא גם שר בממשלה והיועץ המשפטי בממשלה. ההנחה במדינות המערב כי התפקיד הוא כה חשוב  והוא יכול להשפיע על מדיניות הממשלה ולכן אותו אדם חייב להיות שר בממשלה. בארה"ב כל תובע מדרגת תובע עירוני ומעלה הוא מבחר על ידי הציבור בבחירות דמוקרטיות. 

גם כאשר הוקמה המדינה זו הייתה הכוונה כי משרד המשפטים יפעל לפי המתכונת המערבית. כלומר שר המשפטים יהיה האחראי על משרד זה אך גם יהיה לו מעמד על באירכיה המשפטית שהוא יהיה גם התובע הכללי. (מקביל ליועץ המשפטי היום). 

שר המשפטים הראשון היה עו"ד ידוע מהישוב – פינחס רוזן. עמד בראש משרד העו"ד בארץ וד"ר למשפטים. אך רוזן הצהיר כי הוא אינו רק איש מקצוע אלא איש פוליטיקה. והוא טען כי יש לו שאיפות ארוכות טווח מאשר הייעוד המקצוע כמשפטן. התוכנית הייתה כי השר יהיה גם האישיות המקצועית. ולכן נקבע כי מנכ"ל משרד המשפטים הוא זה שיבצע את העבודות בתכלס. 

ומתחת למנכל יש את שלושת בעלי התפקידים החשובים

· פרקליטות המדינה

· ראש מחלקת חקיקה
· הייעוץ והחקיקה של משרדי הממשלה השונים. 
מנכ"ל משרד המשפטים הראשון היה אדם שאפתן יעקוב שמשון שפירא. עו"ד ידוע מחיפה ונחשב מאוד במקצועו וקיבל על עצמו את התפקיד. והוא לקח על עצמו את כל מה שרוזן לא רצה. ובעצם ממספר 2 הוא הפך להיות מספק 1. רוזן לא רצה בכל הסמכויות המקצועיות. הצמרת במדינה מאוד פחדה מאיבוד שלטון החוק בארץ ותמכו במעבר הזה. כלומר זה שמספר 1 במשרד המשפטים הוא אינו פוליטיקאי (הכוונה פה ליעקב) היה לטובה בעיניהם. 

הם פועלים לסייע למעמד העצמאי של שפירא. שפירא ניסה להיות מאוד ממלכתי אך הוא דאג להיות ברשימות הכיבודים ולקבל משכורת גבוהה. והגיעו לידי כך כי היועץ המשפטי יקבל משכורת כמו רה"מ ושופטי ביהמ"ש העליון ושרי הממשלה. 

(אח"כ נהיה מנכ"ל שהוא היה אחראי על הקטע הניהולי של המשרד, מבחינה כספית תכנית בלבד.)

לאחר ששפירא לא קיבל את מבוקשו ולא קיבל מעמד של שר והוא התפטר וחיים כהן התמנה במקומו.

מה שקיבע את מעמדו של היוהמ"ש לממשלה ושמר עליו:

· היוהמ"ש עומד בראש התביעה הכללית ואף אחד לא יכול להכתיב לו את מי להעמיד לדין פלילי ואת מי לא. וזה נקבע במסמרות עד היום. את העניין הזה הכתיבו שתי פרשות ריגול:

· פרשת סילבסטר – שני אזרחים בריטיים שעבדו בחברת החשמל הירושלמית ומסרו מידע ללגיון הירדני. התחיל לחץ בינלאומי אדיר לשחרר אותם. משרד החוץ הבריטי הפעיל מכתש לחצים לשחרורם. הבריטים חשבו כי מדינת ישראל היא עדיין קולוניה שלהם ולכן דרשו את שחרורם, בטענה כי כיצד ייתכן כי מדינת ישראל שהיא נחותה מאתנו תעצור שניים מאנשינו?. שר החוץ משה שרת טוען כי הלחץ רב ועל ביהמ"ש לשחרר את האזרחים הבריטים.ושפירא מסרב ולא מסכים לא להעמיד אותם לדין.ולכן הם מועמדים לדין באשמת ריגול. משפט זה היה מתוקשר מאוד.וביהמ"ש עמד במבחן,האם הוא ביהמ"ש עצמאי או שמא הוא ישמע לקולות הלחץ (שלוחצים עליו לשחרר את אזרחי בריטניה).משחררים אותם מחמת הספק. והעיתונות העולמית מהללת את מערכת המשפט הישראלי על עצמאותו. ביהמ"ש העלה את קרנו גם בעיני המשפטנים בארץ. 
· פרשת מאיר טוביאנסקי – הוא היה מפקד מחנה שנלר בירושלים,ושדה התעופה של ירושלים והצטברו נגדו חשדות כי הוא מעביר מידע ללגיון הירדני. לוקחים אותו לחקירה חשאית.עוצרים את טוביאנסקי, אך במקום לקחת אותו לחקירה לוקחים אותו לבית ג'יז מארגנים לו משפט שדה לא תקין ללא כל דיני ראיות ולא נותנים לו להתגונן או להיות מיוצג. ובה"ד דן אותו למוות וזה מבוצע על ידי חילי גולני ששהו במקום. את פרוטוקול המשפט כותבים לאחר שהוא מוצא להורג. גודל השערורייה הוא עצום. 
לאחר כמה שבועות אשתו של מאיר שולחת מכתב לבן גוריון ומביעה על חפותו של בעלה. בן גוריון נותן הוראה לאהרון חוטר ישי, שהיה הפרקליט הצבאי. הוא חוקר את העניין ומגיע למסקנות כי טוביאנסקי חף מפשע. כמובן כי לא כל הראיות היו מופרכות נגדו אך מצד שני אי אפשר להגיד כי בטוח שהוא היה מרגל. וכן בכל מקרה אדם שלא התנהל נגדו משפט תקין הרי הוא חף מפשע והוא טוען כי המשפט שהיה לו הוא מתחת לכל ביקורת. לאחר מכן קברו אותו בהלוויה צבאית והמדינה התנצלה באופן רשמי בפני המשפחה והמדינה. אך שפירא החליט כי העניין סגור והוא החליט להעמיד לדין את כל המעורבים בפרשה. הוא אומר כי במדינת ישראל לא היה משפט שדה ואף אחד לא ייתן על זה את הדין. רוצים להעמיד גם את איסר בארי, (ראש המודיעין). שזה עורר מהומה רבה. באותו זמן איסר בארי כבר עמדו מאחוריו כמה מקרים מזעזעים כגון זה. הוא הדביק לאנשים טענות שונות שהם מרגלים כמו ראש עיריית חיפה אבא חושי כי הוא מרגל. בארי הורד מדרגתו וסולק מצה"ל וצה"ל רצה כי העניינים יסגרו בתוך צה"ל ולא ראה שום צדק להעמיד אותו למשפט. צה"ל טען כי שפירא רק מחפש מעמד ותפקיד ולא אמת. 

איסר בארי היה איש הקיבוץ הארצי מקורב למפ"ם. מאז 1984 ישנו מתח גדול בין מפ"ם לבין מפא"י.ומפ"ם טענה כי זוהי הוכחה כי מפא"י רודפת אותם, שהם לא מניחים לבארי המסכן... משה שרת מבקש משפירא לרדת מהעניין. הוא אומר כי התדמית של הממשלה תהיה כרודפת פוליטית ואמנם יפגע מעט מעמדו של היוהמ"ש אך זה שווה את זה. אפילו בן גוריון מבקש ממנו לרדת מהחקירה הנ"ל. והוא עדיין מתעקש על שלו. בו גוריון אומר לו – הרי אתה העו"ד של הממשלה והשרים מבקשים ממך לא לתבוע עלייך לבצע את בקשתם.ושפירא מסביר לבן גוריון כי שיקול הדעת הוא של היוהמ"ש והמילה האחרונה שייכת להיוהמ"ש בלבד.ואף אחד לא יכול להשפיע על החלטתו. אם אחד מהשרים היה מועל באמון האם רה"מ יכול לשכנע אותו לא להגיש כתב אישום...? בודאי שלא. ושפירא אומר לו כי אם הוא אפילו יעלה את העניין לישיבת ממשלה שפירא מתפטר. ובן גוריון מקבל את דעתו של שפירא ויורד מן העניין. בארי נידון ונמצא אשם ולקנס של לירה ולמאסר של יום אחד. (האמירה החזקה הייתה בהעמדתו לדין של ראש שירותי המודיעין חשוב לזכור כי איש כזה הוא איש עם המון ידע וכוח ואנו לא רוצים להותיר אצלו רגשי טינה וכעס). 

אחד הגורמים שהצליחו לשמור על מעמדו של משרד המשפטים הוא שהמשפטנים הצליחו ליצור בקרב הציבור תדמית מקצועית נקייה. הם ניסו להראות כל הזמן כי הם פועלים בצורה אובייקטיבית ולפי הכללים. והציבור אכן האמין לכך. חלק מהדבקות של ביהמ"ש לפורמאליזים נועד לחנך את הציבור. שהציבור יבין כי ההקפדה על הכללים היא חשובה מאוד. ואי אפשר לנהל חברה בצורה אחרת. 

המאבק למינוי שופט ספרדי לביהמ"ש העליון – 

בן גוריון פעל בניגוד לדעת האליטה המשפטית משופטי ביהמ"ש העליון למינויו של שופט ספרדי,  האליטה המשפטית השולטת הייתה כולה מוצא אשכנזי יקי, ונהנתה מסטיגמה של מקצועיות ועליונות. והם טענו כי אין מישהו ספרדי ראוי למינוי זה. בן גוריון עמד על כך כי אין זה משנה אם ישנו מועמד ראוי או לא אלא כי האזרחים המזרחיים ירגישו כי הם חלק מהמדינה, ועל מנת להרגיש חלק מהמדינה הם צריכים להיות שותפים גם בביהמ"ש העליון. 

בס"ד

עצמאות השופטים:
ב-1953 התקבל חוק השופטים, המצוי כיום בחוק יסוד השפיטה. החוק הנ"ל הכריז על העיקרון כי אין על השופט מרות פרט לאמיתות הדין. הוא קבע גם את דרכי מינויים (הוועדה למינוי שופטים שיש בה רוב למשפטנים מובנה.)וכי השופטים יהיו כפופים להנהלת בתי המשפט ולא לממשלה.

בשנה זו קיבלה הכנסת החלטה כי היא תמנע מלדון בעניינים שתלויים ועומדים בפני בתי המשפט, כמובן שגם החלטה זו הוסיפה רבות לעצמאותם של השופטים.

בשנות ה80, התקבלו חוקים שונים שהחיל את אותם הכללים על שופטים שונים כמו השופטים הצבאיים או בתי הדין הדתיים (הרבני הדרוזי וכו'...)

מה קורה עם 5 השנים שקדמו לחקיקת חוק השופטים? מ48 ועד ל53? והאם נשמרה עצמאות השופטים?

החוק נחקק בשנה כה מאוחרת רק בגלל בעיה בסדרי החיקוק בכנסת. לאפאחד מחברי הכנסת לא היה סיבה להתנגד לחוק זה והוא הופיעה בפני ועדת הכנסת לאחר קריאה ראשונה כבר ב'48. אך הכנסת הראשונה התפזרה בעקבות משבר פוליטי על מהות החינוך בישראל.(-האם הוא יהיה חינוך דתי אם לאו)

ועל כן בעקבות משבר זה בן גוריון מפרק את הממשלה. 

כל החוקים שהונחו על שולחן הממשלה היו צריכים להגיע למליאה מחדש. כדי שהממשלה החדשה תאשר אותם. ותהליך זה לכך זמן נוסף ולכן החוק נכנס לתוקף רק בשנת 53. כלומר סיבה טכנית.

יש הטוענים כי בחמש השנים הראשונות עצמאות השופטים לא נשמרה, לא מפני שהם לא שפטו והדין מעל הכל אלא כי פגעו במעמדם בכבודם ונתנו להם להרגיש נחותים מן הרשויות האחרות (מן הרגשה ש"כדאי להם להיות ילדים טובים")

זה נעשה בשני דרכים: 

· מינוי השופטים

· מחלוקות שהתעוררו בין השופטים ובין הרשויות הפוליטיות. מה שנתן לשופטים להרגיש מאוימים.
מינוי השופטים – 
בתחילה הסמכות למינוי הייתה על ידי הרשויות הפוליטיות. מינה אותם שר השופטים, על ידי התייעצות בעורכי דין אחרים. 

ח"כ זרח ורהפטינג הצליח להעביר הצעת חוק כי את חברי ביהמ"ש העליון תעביר המליאה כולה ולא רק שר המשפטים. 

ומאז עד '53 ההליך של מינוי השופטים היה הליך פוליטי. 

זה שהמינוי הוא פוליטי אין זה בהכרח אומר כי עצמאותו של השופט נפגעת ישנם הרבה מקומות בהם שופטים שינו את דעתם הפוליטית ופ"ד לא שיקפו את דעת שולחיו,(בעיקר באנגליה) כלומר צריך לבדוק האם זה באמת היווה מכשול עיקרי לעצמאות השופטים. 

המינוי הראשון של שופטי העליון היה מאוזן פוליטי – היה דתי, 2 מפא"י, רוויזיוניסטי, וליברל. 

השופטים בכל המדינות מייצגים את ה"מיינ – סטרים" של המפה הפוליטית, מייצגים את המרכז. אין שופטים "מהפכנים" אלו אנשים מיושבים מהיישוב.משפט ומהפכנות אינם מתיישבים ביחד. 

עצם ההחלטה של ח"כ ורהפטינג העבירה רמז למשפטנים כי יש רצון לאיזון פוליטי בביהמ"ש.

בתקופת היישוב העניין כי השופטים מייצגים את הפוליטיקה נתפס כאקט דמוקרטי. 

פנקס מהמפלגה הדתית ורוזן שהיה מהפרוגרסיביים רצו כי המינויים לביהמ"ש יהיו מאוזנים פוליטית ואף דאגו לכך למרות שאין הוכחה לכך. 

רוזן העביר למשפטנים עצמם את המסר שהרשימה צריכה להיות מאוזנת והוא אמר כי בתור שר המשפטים לעתיד הוא ידאג לכך. 

למרות שיש לציין כי הוא לא היה צריך להעביר להם כל מסר, כי הממנים היו מנכבדי היישוב וגם הם ראו בכך אקט דמוקרטי חשוב. אך רוזן היה דמות חשובה כי מעבר להיותו פוליטיקאי משופשף,הוא היה עו"ד. אמנם הוא לא עבד בכך בפועל אך היה לו את הידע הנדרש. 

כאשר רוזן מעורב ברשימת המינויים הוא אינו חושב רק פוליטית, אלא הוא גם עובד כמשפטן הוא מכיר את כל המשפטנים הבולטים בארץ. 

רוזן מרכיב את הרשימה עם זמורה(שותפו ונשיא ביהמ"ש העליון) ועם מנחם דונקנבלום (לימים שופט עליון). 

רשימת השופטים נסגרה קודם כל במיליה המשפטית. (בברנג'ה המשפטית).אפשר לאמר כי השופטים סגרו בינם לבין עצמם את המינויים, אך עדיין נשמרה הדרישה כי ההרכב יהיה מאוזן פוליטית.

רוזן היה שילוב טוב כאחראי למינויי השופטים כי הוא היה גם עו"ד וגם פוליטיקאי מה שהופך את המינויים לטובים מבחינה פוליטית ומקצועית כאחד.(צריך להבין את המורכבות...)

השיקול הפוליטי למרות היותו מרכזי הוא לא היה העיקרי, כי המפתח הפוליטי בביהמ"ש אינו זהה לגמרי לפוליטיקה באותם ימים. כלומר הייתה חשיבות גדולה למקצועיות. לדוגמא: לא היה מועמד ממפ"ם.

מפ"ם היא מפלגה מאוד גדולה וחזקה. ואי אפשר שלא לייחס לכך חשיבות שלא היה לה נציגות בביהמ"ש. צמרת הצבא היא כולה ממפ"ם. היא חזקה מאוד בהתיישבות ובכלכלה. יש לה ייצוג נכבד במועצת המדינה הזמנית. כלומר אין זו מפלגה קטנה וזוטרית. דוגמא נוספת:

שופט אחד ברשימה הראשונית הוא היה רוויזיוניסט, אברהם וינשל. וזה קצת מוזר שכוללים רוויזיוניסט. 

מחד אפשר לטעון כי הרוויזיוניסטים חזרו לאחר מותו של ז'בוטינסקי לציונות הרגילה והם חוזרים למוסדות הרגילים כך שהם פחות מוקצים ממה שהיו. אפשר לאמר כי רוב האוכלוסייה אינה תומכת בימין הקיצוני והוא קטן מאוד ומפולג מאוד. כאשר קבוצות הפילוג הם 

הרוויזיוניסטים, אנשי חירות בראשות בגין, ומפלגת הלוחמים פלג הימנים של הלח"י. הרוויזיוניסטים אינם אוהדים את אנשי חירות הם רואים בהם חבורת פרחחים. הרוויזיוניסטים הם משכילים והם אינם חבורת פורעי חוק. מבחינתם בגין הוא "פרחח" פולני. כלומר אפשר לאמר כי הרוויזיוניסטים נכללו בביהמ"ש ובפוליטיקה כי הם רצו לקרב את הרוויזיוניסטים ולהרחיק את בגין.(חשוב לזכור כי זה לא הצורה שבה אנו תופסים את בגין כרה"מ).  

אך מאידך עדיין קשה לקבל את זה כתירוץ להכנסת הרוויזיוניסטים. 

לסיכום גם אם יש דרישה כי יהיה איזון פוליטי כי אחרת לא נצביע בעד הרשימה עדיין המפתח הפוליטי לא היה מפתח פוליטי קלאסי. 

הממשלה ובן גוריון באותה תקופה היו עסוקים בעניינים מעט יותר קריטים כמו פרשת אלטלנה.

השופט ברנזון, היה מנכ"ל מפלגת העבודה כשהמינוי שלו התמהמה פנה לרה"מ שרת לאולשן על מנת להבין מדוע המינוי מתעכב. כלומר היה שיקול פוליטי בהרכב הראשון אך הוא לא היה מכריע ואנו לא יכולים להבחין כי אחר כך לא מינו שופט מסוים בגלל דעותיו הפוליטיות. 

השופט חשין, מתוך השבעה שהוצעו וינשל פנה לכנסת ובכך ויתר. אגרנט לא היה מתאים למנותו מן השלום לעליון ישר. ודוד גויטן מונה לתפקיד ציר ישראלי בוושינגטון וכי הוא יאנו מספיק ציוני(כי דיבר אנגלי).וכך חשין נכנס ל5 שאמורה להתמנות לעליון. הסיבה העיקרית כי לא מינו אותו מלכתחילה (עוד בתוך ה7) כי השופטים לא אהבו אותו, הוא היה חם מזג. הבדיחה הידועה עליו כי חשין מתעצבן על מי שזכה במשפטי.חחח.... קורע מצחוק!!!
כאשר השם שלו עולה בממשלה כמחליף עולה הטענה כי הוא אוהד אצ"ל ולכן אין לתת לו להיות שופט. (למרות שאין בכך כל אמת והוא היה בכלל חבר הגנה).  וזה לא הפריע לאפאחד למנות את חשין לעליון. אך עדיין זימנו את חשין שהוא שופט מכהן וביקשו ממנו לכתוב מכתב כי הוא אינו אוהד אצ"ל. כן היה חשוב העניין הפוליטי, אך מצד שני עובדה כי זה לא עיכב את המינוי שלו. 
הייתה השפעה פוליטית על ההרכב הראשון זה היה בעיקר על ההרכב ולא על מהותם של האנשים. רצו כי העניין יהיה "כשר". 

בעיקר היו עניינים פוליטיים פנים משפטיים (איזה שופטים אוהבים וכו'...). 

חמשת שופטי ביהמ"ש העליון היו – זמורה, חשין, אולשן, דונקלנבלום, הרב שמחה אסף.

טענה נוספת היא גם אם לא התערבו במינויי השופטים נתנו להם להרגיש חלושים ומפוחדים. בתחילה לא נתנו להם דרכונים דיפלומטיים. גם כאשר הם נוסעים לנסיעות רשמיות.

כלומר לא נתנו להם לחוש כי הם דמויות ממלכתיות. מקומם ברשימת הטקס לא היה ברור. שרד האוצר התעלל בהם עם המשכורות וכו'... אך בחינה מעמיקה מראה כי כבר אז הם נהנו מכבוד מאוד גדול, ואם בוחנים את המקרים, ההתנגשויות, אפשר לראות כי טענת השופטים אינה מוצדקית. 

מחלוקות שהתעוררו בין השופטים ובין הרשויות הפוליטיות

· משכורות השופטים: סגרו על כך עוד בתקופה של ועדת המצב בהקמת המדינה והציעו להצמיד את משכורות ביהמ"ש העליון למשכורות השרים. אך למרות זה, השופטים לא היו מרוצים מהמשכורות שלהם. (צריך לזכור כי חלק מהם ממש ירדו ברמת חייהם כי משכורות המדינה באותה התקופה אינם גבוהות והם הגיעו כביכול מן השוק הפרטי). הם אפילו עשו מעיין 'חלטורות' הרב שמחה אסף המשיך להיות רקטור האוניברסיטה העברית תוך כדי שהוא שופט ביהמ"ש העליון. (במצב כזה של היום...היה נשחט בעיתונות).  בן גוריון כעס מאוד, ולא הבין איך יכול להיות כי שופטים מתכנסים ומנהיגים מעיין "מרד". הרי הם דמויות ממלכתיות. הרי זה מעשה שלא יעשה. בן גוריון אף מרחיק לכת ואומר כי התנהגותם היא כל כך אל ממלכתית ולכן יש לפטר אותם. בסוף לא מפטרים אותם. בן גוריון מעביר החלטה בממשלה כי את משכורות השופטים לא קובעת הממשלה, כי הם רשות בפני עצמה ומיוחדת הם אינם שייכים למנגנון הממשלה הרגיל וזה מועבר לוועדה מיוחדת. (הסכסוך הינו סכסוך לגיטימי...אי אפשר לטעון כי השופטים הם המסכנים פה... וטענת הממשלה כי הם אינם נוהגים בממלכתיות היא טענה לגיטימית.)

· עונשים קלים לעבריינים,החל מירמור בארץ כי הפשע בארץ אינו נאכף דיו. וישנה הרגשה בקרב הוותיקים כי "הברברים בשער". וכי השופטים נותנים לכך יד כי הם מעניקים עונשים קלים מידי.  זה הגיע לעיתונות ואף לכנסת. שר המשפטים, טען בפני השופטים כי ישנה ביקורת חמורה מאוד וכי יש יוזמה (להצעת חוק)להטיל עונשי מינימום בעבירות ולכן אם אתם לא רוצים שיהיה עונשי מינימום על מנת שלא לפגוע בשיקול הדעת שלכם תשנו את הצורה בה אתם מענישים. השופטים כמובן מקימים מהומה גדולה על העניין כי שר המשפטים מתערב להם בשפיטה, זמורה שולח מכתב זועם לכנסת שהיא מפתחת זילות כלפי הרשות השופטת. למרות שגם כאן צריך לקחת בפרופורציה.וכי הוא לא התכוון לפגוע בעצמאותו של ביהמ"ש אלא זו הייתה ביקורת בונה. שפרינצק ,יו"ר הכנסת דאז,החזיר לזמורה את המכתב סגור. כביכול להראות לו כי עצם שליחת המכתב היא התערבות בין הרשויות. (שוב אין לראות כאן התערבות בוטה, שר המשפטים לא בא והחליט לשופט מה לשפוט במקרה מסוים...השופטים אינם אלוהים והם יכולים לקבל ביקורת בונה)
עצמאות השופטים נשמרה כבר מקום המדינה. ואי אפשר לטעון כי עד שנת 53'  היה פגיעה חמורה בעצמאותם ולמרות הטענה הזו המועלית ניסינו להפריח אותה בכל האמור לעייל.

בס"ד

שאלת החוקה:

ברור לכולם, אף למתנגדי החוקה, כי יש לכונן חוקה. 

ראשית מהסיבה המיידית כי זו הייתה אחת מהדרישות האו"ם הפנה למדינה החדשה. כל אחת מהמדינות היהודית והערבית היו אמורות לכונן חוקה ולאחר מכן לקבל את עצמאותם. 

וכן ל"ישראלים" הראשונים היה ברור כי יש צורך בחוקה כי כאשר קמה מדינה היא זקוקה לחוקה כמו כל מדינות העולם שכאשר הוקמו המדינות השונות כולם כוננו לעצמם חוקה. 

(ייתכן כי כיוון שכביכול ירשנו את המדיניות האנגלית אין לנו חוקה, אך צריך להבין כי יש בארץ מתח בין המוסדות האנגליים לבין תפיסות העולם הפוליטיות הרווחות בארץ שהם אירופיות ,

היחס לרעיון המדינה – אין בארץ את החשד כלפי המדינה, אשר מוטבע כה עמוק בעולם האנגלו סקסי. אלא להפך ישנה מחשבה כי המדינה היא דבר טוב. אותו הדבר לגבי מערכת המשפט. רוב היהודים היגרו לכאן מאירופה ולכן המנטאליות היא שונה ביותר ואין זו מקריות כי ישנה הגירה מאוד מועטת מן ארה"ב לכיוון ישראל או מכל מדינות העולם האנגלוסקסיות. רוב היהודים שהיגרו לאמריקה בעבר הם אצו לברוח מתפיסות המדינה האירופיות, והם רצו להגיע למקום שהוא לכאורה ניטראלי. 

אירופה כפתה דת מסויימת והנחות מוצא מסוימות. זה נכון כי אנו שימרנו את מוסדות הבריטים אך אנו שינינו את תפיסת העולם.ועצם כך כי אין לנו חוקה אין כל קשר לעולם האנגלי אותו ירשנו).

במהלך שנת 49, התפיסה הזו מתחילה להתעמעם. עד פברואר 1950 בהחלטת הררי לדחות את כינון החוקה. 

הכנסת הראשונה הלא היא האסיפה המכוננת, שתפקידה לכונן את החוקה והיא מחוקקת בהתחלה את חוק המעבר שאומר כי הם אינם האסיפה המכוננת כי אם הכנסת הראשונה. 

היה ברור כי לכונן חוקה ייקח זמן רב ואם בכלל יצליחו לכונן אחת כזו. ואי אפשר להותיר פה את המדינה ללא גורם מחוקק. מה גם שלגורם המחוקק יש תפקיד חשוב במערכת של מדינה ועם. ולכן האסיפה המכוננת של 120 האיש שנבחרו הופכת את עצמה לאסיפה מחוקקת.

אך עניין החוקה נדחה על ידי סיבות פרוזאיות היה צורך לחוקק באופן שוטף ולכן החוקה נדחתה, הייתה ועדה שישבה על כינון חוקה אך ראשית כל היה חשוב יותר לחוקק את החוקים 

אפשר לראות את התהליך של דחית החוקה – 

ראשית היה באלגן ומלחמה בארץ ולכן לא יכלו לשבת על חוקה. 

הוועדה של חוקה חוק ומשפט ממשיכה במשך הזמן הזה לקבל הצעות שונות לחוקה.

הגיעו אליה כ5-6 הצעות, ההצעה שנוסחה ע"י ליאו כהן הייתה ההצעה שבה עסקו הכי הרבה. 

בסופו של דבר יותר ויותר אנשים שנמצאים בעמדות מפתח במדינה רואים את החוקה בעין פחות טובה ועל כן תהליך הדחייה של החוקה נמשכת. והתירוצים ממשיכים להיות פרוזאיים כגון אין כעת זמן לכונן חוקה ישנה בעיית ניסוח וכו'. 

הכנסת בפברואר 1950 מקבלת את החלטת הררי, שלא יהיה מסמך חוקתי אחד, אלא נחוקק פרקים פרקים עד שהכל יצטרף ביום מן הימים לכדי חוקה אחת. 

זה כמובן לאחר דיונים במליאה שבהם מתברר כי הרוב לחוקה הולך ונעלם וכי מפא"י מקבלת החלטה כי אין צורך בחוקה (בעקבות שכנועו של בן גוריון, הוא אף מופיע בפני וועדת חוק וחוקה ומנסה לשכנע אותם כי חוקה אינה נחוצה כעת. ). 

הכנסת חוקקה 11 חוקי יסוד העוסקים במשטר. ולאחר מכן בשנת 92 שני חוקים העוסקים בזכויות אדם.(כבה"א וחופש העיסוק) ואפשר לטעון כי יש לנו מעיין חוקה כתובה. 

אפשר לראות מהלך דומה בקודקס האזרחי. לא הייתה שאלה בארץ האם יש צורך בקודקס אזרחי. הרוב המכריע של האליטה היהודית לא הרהר אחרי הצורך בקודקס אזרחי. אך גם לגבי זה באים וטוענים כי אין פנאי כרגע לחוקק קודקס אזרחי אלא שאנו נחוקק אותו פרקים פרקים ויום אחד זה יצטרף לקודקס אזרחי אחד. 

ושנות ה60 זה מתרחש...שורה של בין 16-24 חוקים  ובשנות ה80 מתחילה הקודיפיקציה הסופית שלהם. המהלך אינו מתחיל בשנות הארבעים והחמישים אלא בשנים היותר מאוחרות של המדינה. אך כבר בשנים הראשונות מקימים מחלקה של כינון הקודקס האזרחי.

(מעניין לציין כי העומד מאחורי החקיקה של חוקי היסוד הלא הוא הנשיא ברק, הוא גם הדוחף והיוזם של חקיקה אזרחית). 

למה לא נחקקה חוקה....?

1. סיבה פוליטית – הקואליציה ובעיקר בן גוריון לא רצו חוקה ולכן היא לא נחקקה. אך צריכים להיזהר בהנחה זו. בן גוריון אין לו 'כוח עליון' והוא אינו מחליט לבד, היה עליו לשכנע רבים איתו ומעשה זה לא היה קשה לו, משמע רבים הסכימו איתו לחוסר הצורך בחוקה. אמת כי בן גוריון לא רצה כי תהיה מערכת שתבקר אותו וכו'... ובכך אין כל פסול כי אין בנאדם שלא חפץ ביד חופשית ולעשות כרצונו. אך בן גוריון לא חשש מביקורת ברמה כה גבוהה כמו שמייחסים לו כי הרי המדינה עד כה פעלה בצורה די טובה ודמוקרטית הייתה עיתונות חופשית וחופש הביטוי. כלומר לייתר דיוק – אמת כי הממשלה לא רצה בביקורת שיפוטית אך צריך להבין זאת כחלק מתפיסה פוליטית, וכי בן גוריון חשב כי המודל הטוב ביותר למודל פוליטי הוא המודל האנגלי שבו אין חוקה. ולדעתו המודל האנגלי הינו מודל טוב ראשית כי הינו מודל דמוקרטי,ושנית ,המודל הבריטי הוא מודל שמאפשר לעבוד. כלומר שינויים בחברה ובכלכלה הם ניתנים לשינוי באמצעות המודל הבריטי. אפשר להוציא לפועל מדיניות. לנגד עיניו של בן גוריון עומדת דמותו של רוזוולט. והוא חושב כי המודל הבריטי הוא טוב יותר מהמודל האמריקאי של איזונים וחשיבה. בנאומו המפורסם של בן גוריון בכנסת הוא מנהל פולמוס גדול עם המפלגות הדתיות. אך החצי השני של הנאום הוא טוען כי חוקה אינה "ביג – דיל " כי חוקה היא סוג של מסמך היסטורי משפטי שהתפתח במאה ה18 באמריקה. מתוך צרכים שהיו קיימים אז וזה היה נצרך על מנת להראות את ההתנתקות של אמריקה מבריטניה. ולסמן את המעבר מהמשטר הישן אל החדש אך היום אנו חיים 150 שנה לאחר המעשה ההיסטוריה הזו ואנו נמצאים במציאות פוליטית משפטית אחרת ואין לנו צורך בהגנה על זכויות כמו שהיה הצורך הזו עד כה ואין לייחס לחוקה חשיבות כה רבה. והוא אף טוען כי בלי שלטון דמוקרטיה ושלטון החוק החוקה אינה עוזרת כלל. ולכן יש להקפיד ראשית על כיבוד חוקים ולא על חוקה. (אפשר לטעון מנגד כי אולי אם היו מכוננים חוקה זה היה תורם לחינוך האוכ' בקיום חוקים)
2. היבט פוליטי נוסף – האופוזיציה,אף לה היו סיבות לא להצטער על החלטת הררי. מצד אחד הם בתוך אופוזיציה קטנה היו צריכים חוקה כדי להגם על זכויות המיעוט שלהם. אך הם ידעו כי חוקה זה לא רק זכויות אדם אלא גם (ואולי אף בעיקר) שלטון המשטר ולכן כל מה שקשור למשטר זו תהיה חוקה מפא"יניקית. למשל שיטת הבחירות שאותה רצה בן גוריון לקבע. והם מאוד לא רצו שיטת בחירות כזו. מרגע שזה היה מעוגן בחוקה היה מאוד קשה לשנות זאת.  כלומר למרות הנאומים חוצבי הלהבות בכנסת של האופוזיציה יש להאמין כי הם לא התנגדו קשות להצעת הררי ואולי אף שמחו בדחייתה של כינון החוקה. 
3. שאלת זהות ותרבות ישראלית – הדתיים התנגדו נחרצות לכינונה של חוקה. אחת הסיבות שהניאו את בן גוריון לתמוך במהלך של חוקה הייתה המחלוקת עם המפלגות הדתיות. חוקה זהו מסמך יסודי של אוכלוסיה ועל מנת לחוקק חוקה היה צריך לענות על השאלה כי מהו ישראלי? האם זוהי מדינת הלכה...? ומה המשמעות של מדינה יהודית? (איזו סוג של מדינה מקימים פה..) איך יבוא לידי ביטוי יהדותה של המדינה בחוקיה... לדוגמא שמירת שבת וסמכויות בתי הדין הרבניים. זה הכל נובע מהשאלות הבסיסיות של הזהות הישראליות. היו ויכוחים אפילו על המבוא של החוקה של ליאו כהן. הוא פתח את החוקה שלו ב.."תודה לה' שהביא את עם ישראל עד הלום..." האם צריך לכתוב אלוהים או אולי אלוקים או אולי להמיט פרטים אלו מכל וכל. בעבר השאלות הקשות הללו גרמו למדינת ישראל לאמץ את המשפט הקיים בארץ קודם לכן. אבל כעת בחוקה אי אפשר להתפשר. דוגמא לכך גם אם האנשים היושבים כאן מסכימים להתפשר לגבי תחבורה ציבורית בשבת אין זה אומר כי הם מוכנים שזה יהי כתוב שחור על גבי לבן. 
4. מתח נוסף – האוכלוסייה הישראלית מכפילה את עצמה תוך שנתיים, ובאותה תקופה הציבור נמצא בלב ליבה של העלייה הגדולה. האוכ' משתנה וישנם בעיות כלכליות וחברתיות. האוכלוסייה היהודית שבארץ משתנה, העולים לארץ הם פליטי שואה שיש זרות תרבותית רחבה מאוד בינם לבין אנשי היישוב הישן. הבעיות הכלכליות של עוני מתחילות ואלו בעיות שלא היו קיימות בצורה כה חריפה עד כה. השאלה שעולה היא למי בעצם נחוקק חוקה...? אנו לא יודעים כיצד החברה בישראל הולכת להראות בעוד מספר שנים. 
i. אם נעלה את השאלה כי חוק אמור להיות כללי ולא חוק כלפי אוכלוסייה מסוימת, יש להבין כי יש חוסר ידיעה עמוק של מה יהיה. היישוב משתנה הוא מוכפל מספרית. התחושה החזקה היא כי דברים רבין משתנים בחברה, ולכן קשה כרגע לקבע דברים. (אפשר אולי לדמות זאת לעליה הגדולה מברית המועצות ששינתה רבות בציבור הישראלי) כלומר לא הייתה ידיעה מיהו ה- "דמוס" למענו מחוקקים חוקה? מעבר לויכוחים הפוליטיים היו שאלות קשות מאוד של זהות. 
ii. חשוב לציין גם כי באותה תקופה השאלה הערבית עולה גם היא. אין גבול למדינת ישראל, ישנם הסכמי שביתת נשק. וסביב מדינת ישראל יושבים אלפי פליטים ערבים ובאופן רשמי הקהילה העולמית משדרת לישראל כי היא תצטרך להחזיר את הערבים למדינה וכן מתפתח הפחד של "הסיבוב השני" כלומר הערבים לא ינוחו ולא ישקטו עד שיחזרו למדינה וישנו פחד אמיתי של מה יהיה על אופייה היהודי\ ערבי של המדינה... כלומר זוהי מדינה שיום אחד בן רגע יכול להיות כי הרוב היהודי בה יעלם. חשוב להבין כי שאלות כאלו כאשר מכוננים חוקה חייבות להיות ברורות.
לסיכום – 

הסיבה העיקרית שבגללה לא נחקקה חוקה היא הזהות הישראלית והיחס שבין ישראלי ליהודי. 

לשיעור הבא – פרק ז' 

מידע לגבי המבחן – 

המבחן יהיה בנוי משאלה גדולה שאלת רוחב.(התשובה לא תעלה על אורך של עמוד אחד.) ועל כן צריך להיות מדויק.

שאלות אמריקאיות.(בערך 10 שאלות). כולל כל חומר הקריאה (לא כולל את הקריאה שהיא רשות.

ולא כולל את החומר שלא הספקנו לעבור עליו בכיתה.) 

                                         *     *     *     *     *     *     * 

שינוי והמשכיות במשפט הישראלי – 

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

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

אין משפט בעולם המודרני שהוא נותר על קנו ללא כל שינוי. 

אפשר לראות כי המבנה של מערכת בתי המשפט בישראל לא השתנה בשישים שנה האחרונות. גם המשפט עצמו מקומו המרכזי ומקומה של ההלכה הפסוקה או נושא של יצירה שיפוטית נמשך במשך פרק הזמן הנ"ל. 

ישנם אלמנטים רבים של המשכיות וישנה חקיקה לא מבוטלת שמקורה מתקופת המנדט ומעט מאוד מהתקופה העותמנית. ולכן השאלה אינה האם היה שינוי והאם יש המשכיות... אלא – 

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

אפשר לראות זאת כהמשך של הבעיות שראינו בקורס בתרבות של ישראל. 

בחברות המודרניות קצב השינויים הוא גדול מאוד הודות לטכנולוגיה המתפתחת ובמיוחד במדינת ישראל שהיא מדינת מערב מובהקת והיא משתנה וטכנולוגית ביותר. אך יחד עם זאת אפשר לראות כי במשפט עצמו לא חלו תמורות משמעותיות ביותר. 

כאשר נסתכל על שינויים שחלו במדינות זרות כמו בארה"ב נראה כי השינויים במדינת ישראל אינם כה רדיקאלים והקונספציה של המשפט לא השתנתה מהותית. 

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

(טענה של ד"ר קידר היא כי ברור כי יש שינוי ואף ברור יותר מכך כי יש שימור אך השינויים הם קטנים ואינם רדיקאלים ומשמעותיים בהסתכלות רחבה יותר.)

ולכן אפשר לראות את השאלה של שינוי אל מול שימור שהוא עוסק בעיקר בתרבות של עם ישראל. 

השימור:

כאשר המדינה הוקמה שימרנו את המשפט שהיה קיים ערב הקמתה. וזה על מנת ליצור ביטחון משפטי (סעיף 11 לפקסשו"ם). 

שימרו את כל המשפט, ולא רק את החקיקה המנדטורית. עם כל ה – common law שמחיל בתוכו את   ה – "אקוויטי" וכו'... 

ויש את המשפט האנגלי כמקור מחייב וזה נעשה בשלושה מובנים:

· תקדים מחייב

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

ההיסטוריונים של המשפט וביניהם יורם שחר,טוענים כי אין כאן כל חידוש גדול הדוגמא בפ"ד בז'רנו בו לכאורה חשין המציא משפט חדש, ואת הזכות של חופש העיסוק. אך למעשה יש לזה תקדימים במשפט המנדאטורי 

גם אסף לחובסקי אומר כי 1948 אינה שנה כל כך חשובה כי מה שלמעשה חשבנו כי הוא מהפך הוא בעצם המשכיות של המנדט. 

ונותן דוגמא לבז'רנו קול העם אך אפשר לראות כי הנושאים של זכויות אדם קיימים עוד במשפט המנדאטורי וכל השופטים היו שופטים בתקופת המנדט והיו רגילים ללכת לפי הפסיקה הזו ועל כן אין הם חידשו דבר 

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

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

אך צריך לשים לב כי אכן יש שינוי.
שינוי:

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

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

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

השינוי במשפט הישראלי מתרחש בשני מישורים – 

1. יצירה ישראלית מקורית (חקיקה פסיקה וכתיבה אקדמית .

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

פסיקה – 

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

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

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

הפסיקה הופכת להיות פסיקה ישראלית ולא פסיקה מנדאטורית. אורך הפסיקה המנדאטורית הוא כ20 שנה. בתחילת שנות ה70 כמעט שלא מאזכרים את הפסיקה המנדאטורית. 

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

 ביהמ"ש מעדיף כי בכל תחום בו יש כבר תקדים ישראלי ביהמ"ש להשתמש בו. יש לסייג את זה כי כל תקדים חדש נושא בתוכו איזה גרעין של התקדים הישן. 

ממש אפשר לראות גרף יורד של התקדימים הבריטיים. 

חקיקה – 

בהקמת המדינה אי אפשר לראות חקיקה ענפה כי קשה ואין כוח אדם לחוקק וזה נדחה אנו יכולים לראות כי לא רק שהיום יש חקיקה ענפה אך גם תחומים כמו המשפט האזרחי מתחילה חקיקה ענפה של קובץ אחד שיקרא חוק דיני ממונות. (היה ויכוח גדול מאוד בשנות ה70 בין ברק לפרידמן על מה מסמל את החקיקה האזרחית החדשה האם זו קודיפיקציה או האם אי אפשר לראות אותה כקודי'... המשמעות של זה האם זה שינוי או שימור כלומר האם זה אותו הגברת רק בשינוי אדרת?... או שמא זה כמו שטוען ברק שינוי רציני ומהותי לקראת עצמאות. הויכוח הוא מה אופייה של החקיקה הנ"ל...? והאם אנחנו הולכים לכיוון של עצמאות משפטית ומה המשמעות של עצמאות שיפוטית?)

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

כתיבה אקדמית – דוקטרינה:

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

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

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

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

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

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

ברק היה באמצע בעניין זה הוא לא הרחיק לכת כמו אורי עדין ויכול להיות כי בשאלות של פרשנות כדאי לפנות אל המשפט האנגלי

הקיצוני היה פרידמן שטען כי זה אין ניתוק מהמשפט האנגלי אלא זה חלק ממארג גדול ורחב החקיקה החדשה נסמכת על החקיקה הישנה וכל עוד אנו לא מתנתקים רשמית מאנגליה אנו עדיין מחויבים אליה.

בשל הויכוח הנ"ל ב1972 –  בתיקון 14 לפקסשו"ם בוטלו הסעיפים הספציפיים שחייבו פניה למשפט האנגלי.

הניתוק הסופי היה ב1980 בחוק יסודות המשפט וזה ניתק סופית ורשמית את הצינור לאנגליה. 

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

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

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

היו אלה שסברו כי השינוי הוא לכיוון רומאנו-גרמאני. כי זה הכנסה של אלמנטים רומאנו גרמאניים למשפט הישראלי.  תום לב, צד ג'. יבוא של בתי דין לעבודה הקמת בתי דין מנהליים. המעבר לפרוצדורה אקוויזוטורית. 

אך צריך להיזהר כי אמירה זו אינה מדויקת כיוון ש-

· אמת כי נלקחו דברים מהרומאנו גרמאני אך יש מאפיינים אנגלוסקסים עיקריים בשיטת משפטינו

· חלק מהתמורות שעברו על המשפט בארץ עברו גם ע מערכות משפט אנגלוסקסיות אחרות. כלומר השינוי הוא עולמי ולא הליכה ישראלית לכיוון הרומאנו גרמאני.
· יש יחס מאוד אמביוולנטי כלפי המשפט הקונטיננטאלי ובמיוחד כלפי המשפט הגרמאני. כלומר במדינה יהודית יש בעיה מנטאלית להשתמש במשפט הגרמני. 
· חלק מזה שאין מעבר למשפט רומאנו גרמני הוא העניין התרבותי כי לישראלים יש בעיה עם האופי האירופאי כמו רדיפות דת שואה וכו... כלומר לכן השינוי הוא לא בהכרח שינוי לכיוון רומאנו גרמאני.אך עדיין אנו לא יכולים לאמר כי אנו מחילים את המשפט האמריקאי כי הוא לא משקף הרבה מהמדיניות בישראל כמו הגישה כלפי המדינה וכו. ו



כאן ממש אפשר לראות כי כל שאלה של שינוי מחדירה את בעיית התרבות לתוכה. 
משפטיזציה

הכוונה למעורבות עמוקה של המשפט בחיים הפוליטיים, החברתיים התרבותיים. 

את המונח קבע אמנון רובינשטיין. 

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

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

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

פרשנים ניסו לתת לכך מספר סיבות:

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

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

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

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

ישנם תופעות דומות של משפטיזציה גם במקומות שונים בעולם. 

התופעות האלה הן עתיקות וקיימות כמה עשרות שנים. 

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

אחת הסיבות העיקריות למשפטיזציה היא –  

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

מה המשמעות במדינת רווחה? זה נכנס בכל התחומים:

· מוסדות פוליטים

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

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

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

זה מגיע לשיאים בשנים האחרונות אך אפשר לראות לזה עדויות כבר בשנות הארבעים והחמישים. 

ביהמ"ש חייב לשנות לגמרי את דרכי הדיון שלו, כל עוד אנחנו בתקופה קלאסית שבה ביהמ"ש מדבר על זכויות וחובות בלבד. והוא אינו מוכן להיכנס לשאלות הקשות של החברה, בעולם של מדינת הרווחה שהוא עולם מודרני דינאמי השאלות שמגיעות לביהמ"ש הם יותר עמוקות מזכויות חובות וכו'...

אי אפשר להישאר ולעסוק בזכויות וחובות או אינטרסים של החברה עליו לאמר אמירה יותר רדיקאלית והוא צריך להכניס שיקולים יותר רחבים. 

ביהמ"ש התרגל לראות את עצמו כמוסד שדן בהרבה מאוד אינטרסים וזכויות ויותר מורכב ועקב כך הדיון המשפטי משתנה והוא אינו נראה כמו דיון משפט קלאסי אלא הוא הופך להיות איזה דיון כמו באיזה משרד ממשלתי. 

אתה יכול להיכנס לביהמ"ש ולמצוא את השופט מתעסק בדיאגראמות וכדומה כי עליו לתת הכרעה מסוימת לגבי חלוקת התקציב וכו'...

בצורה הזו בה, שאלות עיקריות מובאות בפני בביהמ"ש יוצרת מצב שבו המנהל הציבורי ובתי המשפט קובעים את סדרי חיינו, ובתי המשפט מספקים לנו תשובות מהירות יותר לגבי שאלות שעולות בחברה, ולכן הפירמידה של רשות מחוקקת מעל כל הרשויות נשארה בגדר סמל ופחות בתור משהו פראקטי. 

המצב דה – פקטו בעולם המודרני שממודל של עליונות הפרלמנט אנו עוברים למודל שבו סמלית הפרלמנט הוא הכי חשוב אך שלושת הרשויות הן שוות בכוחות ואין יותר עליונות מוחלטת לפרלמנט.

אין פלא כי בכל העולם ישנה ביקורת שיפוטית על החקיקה. (וזה היה קורה בארץ עם ברק וגם ללא ברק). במידה רבה הפרלמנטים נותרו כסמל. 

מעבר לכך רואים כי גם מערכת המשפט עצמה והתאימה את עצמה למצב החדש:

1. הקימו בתי משפט מיוחדים לכל אותם תחומים כמו בתי משפט לעבודה וכו'... (כמו בתי המשפט המיוחדים באירופה לזכויות סוציאלית ועוד). 

2. הדיון המשפטי השתנה בעקבות השינויים הללו. 
i. מעבר מפורמאליזים לערכים. ביהמ"ש אינו מדבר בצורה פורמאלית של זכויות אלא הם מדברים על ערכים ואינטרסים. (מעבר דומה היה אפשר לראות בחקיקה מודרנית שהשתמשו בסטנדרטים שונים בחקיקה כמו תום לב, סבירות הגינות ועוד...). 
ii. ביהמ"ש התחיל לאזן. עד לפני חמישים שנה כל העניין של איזון לא היה קיים. ביהמ"ש היו מחליטים אילו מהצדדים צודקים. השאלות שמגיעות היום לביהמ"ש הם שאלות יוצר מורכבות ועל כן הם חייבים לאזן ואינם יכולים לחתוך ולתת תשובה דיכוטומית. (זה לא מאפיין רק בארץ אלא בעולם כולו). ועניין האיזון מחלחל מהמשפט הציבורי אל המשפט הפרטי גם בחוזים השופטים רואים את התמונה מעט יותר מורכבת והם שואפים כי הצדיים ילכו לפשרה. 
iii. פרשנות תכליתית. יש להבין כי פרשנות תכליתית אינה המצאה של אהרון ברק בכל העולם משתמשים בזה כבר מאז שנות החמישים. אי אפשר לקרוא את לשון החוק בלבד או לרדת לדעתו של המחוקק הספציפי אלא יש חיפוש של משהו יותר דינאמי. אנו מנסים להבין בתור אנשים רציונאליים מה מטרתו של החוק. צריך לשים לב כי השופטים מצמיחים אתך הפרשנות הזו כי עולמינו הוא עולם דינאמי ומודרני והפרשנות המשפטית מנסה להתאים את עצמה לעולם המשתנה והמתקדם של היום ולכן יש לו צורך בכלים יותר גמישים. ועל כן הוא פונה אל התכליות הכלליות יותר.
iv. ביטול הדרגתי של זכות העמידה והשפיטות. הכוונה כי רק אדם שיכול להראות כי הוא נפגע במישרים יכול לקבל סעד מביהמ"ש אך זה הולך ומתבטל היום יש מצב כי זה לא קיים כלל. אין את החסמים הישנים של שפיטות וזכות עמידה. כאשר ביהמ"ש מעורב לעומק בשאלות חברתיות זה יוצר את המצב כי השאלות האלו של שפיטות נראות מלאכותיות לכאורה. 
v. פסקי דין ארוכים. גם זוהי תופעה כלל עולמית, השופטים מאריכים את פסקי הדין שלהם כי הם חשים שהם עובדים על קרקע שאינה מוצקה. כלומר הם אינם עובדים כמו פעם לפי חוק או חוזה. הם עוסקים בתכליות שונות של החוק במשמעות שלהם או במשמעות החוזה יש להם שאלות של חלוקות תקציביות שאין להם מושג כיצד להתמודד איתם. ולכן יש להם פחות במה להיאחז והם יודעים כי כל החלטה שלהם מקשה עליהם. כשביהמ"ש מעורב בשאלות פוליטיות חברתיות הוא נעשה "מסומן" מבחינה פוליטית והתדמית הנקייה שלו משתנה. השופטים מנמקים ומנמקים ו...מנמקים שוב ושוב את פסיקותיהם אפשר לאמר כי הם מתנצלים על פסיקותיהם.
סיבה נוספת למשפטיזציה הינה קצת הפוכה לכל מה שאמנו לעייל (אבל דווקא כאן העניין) – 

4. התמוטטות של הסדרים המודרניים – צורת החיים המודרנית של 100-120 השנים האחרונות הולכת ומתערערת. הסדר החברתי והפוליטי משתנה. חברת העבודה היא ההולכת והמתערערת לעניינו. 

חברת העבודה זוהי החברה שאנו מכירים אותה כאנשים הבוגרים עובדים ויש להם עבודה קבועה (הם יכולים להחליף כמה פעמים במהלך חייהם את העבודה אך יש להם חיי עבודה). אך ברוב מדינות המערב יש שיעור אבטל של 10-15%. כלומר רוב המבוגרים לא עובדים כי אין להם עבודה. ומעבר להם כמות של כמעט 30% אין להם עבודה קבועה. הם אינם יודעים עד מתי יעבדו ולא יודעים אם מחר תהיה עבודה. דוגמא טובה לכך העובדים הזרים,או הפלשתינאים בישראל:אנשים שהולכים ליום עבודה כאן או אחר וכל יום הם תלויים מחדש האם תהיה להם עבודה או לא. זה מגיע ליותר ויותר אזרחים ישראלים אשר אין להם עבודה קבועה. (הסינים שעומדים בצמתים ומחכים שאולי יבוא איזה ישראלי וייקח אותם לאיזה עבודת בנייה היום)

כלכלנים אומרים כי תוך 15-20 שנה לא תהיה עבודה קבועה לאיש. ואלפי אנשים יצטרכו לעמוד בצמתים ולקוות כי מישהו ייקח אותם לעבודה. האוכ' שיש לה עבודה קבועה הולכת ונעלמת. צריך להבין מה יהיה מצב אנשים שלא יודעים ביטחון ולא בטוחים כי מחר יהיה להם כסף, וזה כמובן משליך על שילומי המיסים והם אינם יכולים לממן את מקורות הרווחה של מדינת הרווחה. 

גם מבחינה פוליטית העניינים משתנים, כי הדמוקרטיות הפרלמנטאריות מבוססות על מעמד בינוני נרחב וכשהוא נפגע נפגעת המדינה). 

יש להוסיף את כל השינויים של מהפכת התחבורה המהפכה הטכנולוגית וכו וכל הגבולות התרבותיים של פעם הולכים ומשתנים, אין גבולות של תרבות. בכל עיר גדולה בעולם אפשר למצוא אנשים מכל המינים השפות והתרבויות. אין זה מוזר לראות מסעדה סינית בתל אביב. או לראות שחקן מקנדה מוציא דגל ישראל במונדיאל, (. 
ביטוי מובהק של זה אפשר לראות בשמות שאנשים מעניקים לילדיהם אין שום משמעות לשמות ואין כל קשר למסורת וכו'... בארץ יש את חוק השמות (כמה שמות שאסור לקרוא) אך במדינות אחרות ישנם ממש רשימה סגורה של שמות בהם מותר להשתמש ועם הזמן רוב מדינות אירופה ביטלו את החוקים הללו כליל. 

התרבות מתערערת והערעור הכלכלי, התא המשפחתי מתערער. הפוליטיקאים אינם נותנים לכך תשובות. 
ובמובן הזה אנו רואים נהירה אל עולם המשפט, וזה מתוך הנחה מוטעית של אנשים המאמינים כי המשפט הוא יותר נקי ויותר אובייקטיבי, ולכן אולי נוכל למצוא תשובות לכל הבעיות בבתי המשפט. 

גם כאשר אנשים אינם מאמינים לביהמ"ש או שאינם חושבים כי הוא אינו נקי ואובייקטיבי הם עדיים סוברים כי הפרלמנט אינו יכול לעשות דבר בעניין כי הם מושחתים וכל אחד מהם "אוכל" את השני ואין בניהם אחדות ואילו המשפט יש לו את כללי המשחק המינימאליים שמחזיקים את החברה ביחד. 

(אנו כמשפטנים יודעים כי במשפט יש המון חוסר ודאות ומבוכה. ) אך אנשים עדיין מאמינים במערכת בתי המשפט. 

ככל שהמשפט יותר מעורב ויותר פוליטי זה אמנם מנכר אך עדיין לא הגענו למצב בו אנשים נמנעים מלהגיע אל בתי המשפט. 
הסיבות הללו נכונות גם הם אל כל העולם ולא רק בארץ.
הערה – 

אחת השאלות החשובות שעולות מהתיאוריה הפוליטית המודרנית(או אולי פוסט מודרנית) היא שאלת הדמוקרטיה.

אין ספק כי קיימת בעולם המערבי בעיה של דמוקרטיה כיוון שרוב חיינו מונחים על ידי פקידים במשרדי רה"מ או ע"י שופטים, ולכן אחד הדיונים החמים היום בשיח הפוליטי הוא איך נשמר את הדמוקרטיה...

הדיונים הם איך לשמור בכל זאת על מידה של מעורבות העם.[image: image1.png]



