מחברת קורס 

היסטוריה של המשפט 99-116-04
סמסטר ב', תשס"ו
מבוסס על שיעורים מפי: 

ד"ר ניר קידר
סוכם ונערך על ידי:

פנחס קראון

תודות לעזרתם האדיבה של:

· רוית כהן ולירון מנשה – בהשלמת חומר חסר.

תוכן עניינים:

3מבוא – כתיבת היסטוריה – היסטוריוגרפיה


3השפעת ההיסטוריון על כתיבת ההיסטוריה


4הבעיה בהשפעה זו ודרכי הפיתרון


5מסע כרונולוגי בעקבות המשפט הישראלי


5המשפט העותמני


5המתחים הקיימים באימפריה העותמנית


6שיטות לביצוע רפורמות נרחבות בחוק תוך השארות בדין ההלכתי


7המנדט הבריטי


7התקופות השונות במנדט הבריטי


8האנגליפיקציה של המשפט הישראלי


9השינוי המאסיבי משנות השלושים


10המשפט מנקודת המבט של היהודים


11שלושה מערכות אוטונומיות יהודיות שהוקמו בתקופת היישוב (המנדטורית והעותמאנית)


11חברת המשפט העברי


12הסיבות לחוסר ההצלחה והעדפת המשפט המנדטורי


13חלוקת הזמן וההיסטוריה לתקופות


15הקמתה של ישות פוליטית חדשה


15היבטים מוסדיים – מערכת המשפט בראשיתה


15צורת השימור


15עצמאות מערכת המשפט


18שאלת כינונה של חוקה


20היבטים תיאורטיים – השופט הספרדי


22שינוי והמשכיות במשפט הישראלי


22המשכיות


22שינוי


24משפטיזציה – ההיסטוריה המודרנית




מבוא – כתיבת היסטוריה – היסטוריוגרפיה
אנו נלמד בקורס את ההיסטוריה של המשפט הישראלי, והארץ ישראלי - המשפט ששרר בישראל לפני 1948.

אנו ניקח כל תקופה ונלמד מתוכה נושא - לדוגמא כאשר נתעסק במנדט נשתמש בכך בכדי לדבר על צורת החשיבה של המעצמות על המשפט.

אנו נתעסק בקורס גם בשאלות של היסטוריוגרפיה - איך כותבים היסטוריה.

השפעת ההיסטוריון על כתיבת ההיסטוריה

יש לזכור שהדברים אינם כפי שהם נראים וכי ההיסטוריון משפיע במידה רבה על שהוא כותב:

בחירת הנושא

ההיסטוריון מפרש את הדברים שהוא רואה בצורה מסוימת, אך כפי שיכולנו לקרוא בספרו של קאנט השפעתו של ההיסטוריון מתחילה עוד לפני הפרשנות, אלא אף בבחירת נושא הכתיבה - מה העובדות אליהן נתייחס.

פעולת ההיסטוריון הינה תלוית הקשר תרבותי, ומה שנראה בעיני ההיסטוריון כראוי ורלוונטי מושפע גם מהחברה בה הוא חי והדברים שמכירים (בעידן האבירים לדוגמא לא מצאו עניין בכפריים), וגם מעניינים מוסדיים - הלך הרוח באקדמיה.

קאנט מדגיש בספרו שבחירות ההיסטוריון קשורות גם בבחירות שעשו אנשים שחיו לפנינו - יוליוס קיסר אשר חצה את הרוביקון - הדבר נשאר עד היום הינו בשל כך שכבר אז אנשים ראו את הדבר כמאוד חשוב, אך לעומת זאת ישנם דברים אשר לא נתפסו בידי אנשים כחשובים, ויש צורך לראות את הדברים המוסתרים.
מה שבידי ההיסטוריון כיום תלוי במה שהשאירו לו הדורות הקודמים, ובהתאם לכך עליו לבחור.

הפרספקטיבה ממנה מסתכלים על הנושא

משל העיוורים והפיל - ארבעה עיוורים צריכים לנחש במה מדובר על ידי נגיעה במקום אחר של פיל - לעיוורים נקודת מבט מאוד צרה, ואף אחד מהם לא יכול לראות את הפיל כולו.

ההיסטוריונים משולים לאותם עיוורים, כאשר ההיסטוריון יכול לראות את המציאות בצורה חלקית בלבד - אנחנו בוחנים את המציאות מזווית מסוימת, והעובדה שאנו רואים רק מקטע מסוים של המציאות מובילה לוויכוחים בשאלה מאיזו זווית יש להסתכל על נושא מסוים. 

יש לזכור שהויכוחים מאוד גדולים אך היסטוריונים שונים עיוורים באותה מידה, וגם הזווית ממנה אנו מסתכלים על אובייקט מסוים נגזרת מהעדפותינו, מהאופנה התרבותית ועוד.

צורת ההסתכלות על ההיסטוריה של המשפט לדוגמא נגזרה מההשקפות המשפטיות שלנו - כאשר התפיסה הייתה שהמשפט הינו נושא סגור מפני החברה, ההסתכלות ההיסטורית הייתה פנימית, ואילו כיום כאשר המשפט מחובר לחברה גם ההסתכלות ההיסטורית כוללת נושאים אלו ומחייבת אותם.

תפיסת הזמן והתיקוף (תקופה)

בחירת מסגרת זמן המתאימה לנושא הכתיבה - דוגמא לכך הינה שהתיקוף של העת החדשה רלוונטי בעיקר אם אנו מדברים על הערים של צפון איטליה ודרום צרפת, ואילו בחקירת עיירה יהודית במזרח אירופה התיקוף אינו רלוונטי (בדיחת צבי הנינג'ה וחוסר ההיכרות של היהודים עימם - נכתב לבקשת המרצה), ויש צורך לחשוב על מסגרות אחרות של זמן המתאימות לנושא.

הבעיה בהשפעה זו ודרכי הפיתרון

העובדה שההיסטוריון משפיע באופנים כה רבים על נושא הכתיבה - בחירת הנושאים, הזווית ומסגרת הזמן, מעלה את השאלה לשם מה אנו כותבים היסטוריה באם אין היסטוריה אובייקטיבית. 

גישת תוכנית העל ודחייתה

אחת הדרכים של החברה להתמודד עם הבעיה הינה להגיד שאף שלהיסטוריון הספציפי נקודת מבט מוגבלת, אך להיסטוריה ככלל קיימת תוכנית על - התחלה וסוף - מה שנראה שרירותי אינו כך באמת. גישה זו הייתה גישה מאוד חזקה בתרבות מערבית בשל הדתות המונותיאיסטיות, אך גם לאחר כך הרעיון עבר הליך חילון בו הרעיון עצמו נשאר אך האל הוצא מהסיפור.

(אחד מתלמידיו של הגל (Hegel), אשר קיבל ממנו את הרעיון של התחלה וסוף הינו קארל מארקס, אשר במקום הרעיון של אידיאליזם דיאלקטי הוא הפכו לריאליזם דיאלקטי - לא התבונה היא המתפתחת על ידי תזה סינתזה ואנטיתזה, אלא מדובר בנושא חברתי כלכלי).

במחצית המאה ה- 19 נדחה הרעיון בטענה שאיננו מוכנים לקבל רעיונות כה גדולים שהרי הם אינם רלוונטיים - איננו יודעים את הכיוון אליו צועד העולם, אלא שיש צורך להבין את העבר כפי שהיה באמת.

התפיסה המודרנית

התפיסה המודרנית אומרת כי אנו מחפשים רק באמצעות העדויות שיש לנו והאמפתיה האנושית ובאמצעותם ננסה לשחזר את העבר - אנחנו בוחרים ומפרשים (ואין מה לעשות כנגד זה), אך אנו מנסים להשתמש בדרכי עבודה שקופות ככל האפשר ולהימנע מההשפעה של תפישות אישיות - אנו חושבים שמבחינה חברתית ומוסרית כתיבה סוציולוגית אנתרופולוגית מעין זו עדיין יותר רצינית מקריאה בקפה או ניתוח דברים על סמך דעה לא מבוססת.

מסע כרונולוגי בעקבות המשפט הישראלי
המשפט העותמני

המשפט העותמני חשוב משום שהוא מהווה שכבה נרחבת של המשפט הישראלי, ועל אף שרוב המשפט העותמני אינו בתוקף, ישנם חלקים גדולים של המשפט הנוהג השאוב מהתקופה של השליטה התורכית בארץ (לדוגמא נושאי מקרקעין או מעמד אישי, או סעיף 84 לקוד הפרוצדורה האזרחית ודרישת הכתב השאובים מהמשפט העותמני).

ההיסטוריה של האימפריה העותמנית

המדינה בה אנו חיים נשלט למשך תקופה רחבה על ידי האימפריה העותמנית – שבטים מוסלמים שהגיעו ממרכז אסיה במאה ה- 15, והשתלטו על האזור. התורכים הפכו את איסטנבול לאימפריה אדירה אשר היוותה מדינה מתקדמת ומאוד חשובה להיסטוריה המערבית – האחר המוסלמי.

במהלך השנים האימפריה הלכה והתדרדרה לעומת האירופאים, כאשר בסופו של דבר התורכים מבינים שעליהם לעשות שינויים גדולים מאוד, והם מבצעים שורה של רפורמות אשר אינה עוזרת למניעת ההתדרדרות, והאימפריה נגמרת במלחמת העולם הראשונה.

המשפט בתקופתה האימפריה העותמנית רלוונטי גם כיום שכן הבריטים שמרו אותו.

המתחים הקיימים באימפריה העותמנית

· מתח שבין הדת ובין המדינה - מתח שבין הדת כמערכת נורמטיבית לבין המדינה אשר אף לה נורמות שונות.

· מתח פנים משפטי – מתח בתוך המשפט עצמו בשאלה האם אנו יכולים לחלק את המשפט לנורמות יותר ופחות דתיות (מתח דומה קורה במשפט העברי).

מתח בין דת למדינה

מתח זה נובע מכך שגם למדינה וגם לדת נורמות, כאשר המתח בולט בחברות מוסלמיות בצורה הדומה לעולם היהודי, כאשר האסלאם והיהדות הינן דתות הלכה, לעומת הנצרות כדת תיאולוגית (לנצרות יש את עיקרי הדת והסיפורים מסביב, אך ללא בסיס כבד של הלכות הקובעות בכל דבר כיצד להתנהג).

המתח קיים גם במישור המדיני, כאשר הבעיה מתעוררת בארצות האסלאם שכן ארצות האסלאם מהוות אימפריה אדירה אשר נתקלת בבעיה של ניהול מדינה מוסלמית, כאשר הקהילה הינה קהילה דתית ופוליטית (השליט העליון הינו גם מנהיג המדינה הפוליטית וגם הסמכות הדתית העליונה – החליף – שליח האל).

השפעת המתח על השליטים המוסלמים

הצורך לנהל מדינת ענק המשתרעת על שטחים עצומים דווקא גרם לשליטים המוסלמים להיות סובלניים יחסית (זאת בניגוד לתפישות היסודיות של האסלאם), אך הם עדיין ביקשו לנהל את המדינה בצורה מוסלמית (במאה ה-19 כאשר ביקשו לבצע רפורמות גדולות אך עדיין להישאר באסלאם ולקבל את אישור שיח האסלאם, הכול נעשה בהסכם של הפוסקים הגדולים).

העדות הדתיות

אחד הדברים שיש כתוצאה מתפישה זו הינו העדות הדתיות – החלת הדין האישי, דין שהשתנה מאדם לאדם לפי פרמטרים שונים אך בדרך כלל לפי דתו.

בתקופה המודרנית יש מעבר מדין אישי לדין טריטוריאלי, אך יחד עם זה התורכים שמרו בשטחים מסוימים את הדין האישי, שטחים הקרובים לשטחי הדת – פולחן דתי, משפחה וירושה ועוד, וזאת מסיבה הגיונית שלטונית – שליטה על אימפריה אדירה היוצרת צורך בהענקת אוטונומיה מסוימת (בדיני המשפחה לדוגמא הנושא הגיוני – אנשים לא אוהבים התערבות בנושאים אלו ולמדינה לא מפריע אם הדת תנהל את הנושא).

באסלאם לא קיימת הבחנה בין הקהילה הפוליטית לדתית, ולכן גם בני הדתות האחרות אינם סתם יהודים או נוצרים, אלא הם שייכים לקהילה הדתית והפוליטית – עדה, כאשר העדה רשאית לגבות מיסים, לראש העדה סמכויות עונשיות מסוימות ועוד (ראש העדה הדתית כסמכות דתית חשובה וכן כמנהל החברה, לדוגמא החכם באשי, או הארכיבישוף).

מדינת ישראל שמרה את ההסדר שהתקיים קודם לכן.

קפיטולציות

הדין האישי בימי הביניים חל לפי האדם, כך שעל נתיני מדינות זרות חל המשפט של עצמם (בתחילה הייתה זו בקשת המוסלמים עצמם ובהמשך דרישת המדינות).

מתח פנים משפטי

מתח הקיים בתוך המשפט עצמו בין המשפט הדתי למשפט המפעיל את המדינה, כאשר ברור שכאשר מנהלים מדינה יש צורך בנורמות רבות, ועל כן נוצרות מספר בעיות:

· שאלת הלגיטימציה – מערכת נורמטיבית חייבת להראות לגיטימציה מסורתית, כאשר מערכת מבקשת להראות יציבות ומסורת, דבר חזק במיוחד בתפישות דתיות - כך לדוגמא ביקשו לציין שהמג'לה הינה רק בנושא של בין אדם לחברו, אך שהיא יוצאת מההלכה וניתן לראות את המקור המוסלמי האלוהי.

· סתירות – סתירות הינן בעייתיות ובמערכת נורמטיבית ישנן צורות שונות לפתור את הסתירה. בנושאים דתיים לעומת זאת רואים נושאים של התפצלות, דבר אשר לא אפשרי בניהול מדינה.

· פרשנות – כיצד נפרש את הדין?

· כיצד נדע מה הקטע המשפטי בתוך ההלכה?

· כיצד נבנה חוקים? האם ניתן לנתק את המסקנה ההלכתית מהמסגרת ההלכתית (כפי שנוצר בעצם במג'לה)? 

· לפי מה נפרש את המג'לה, האם במנותק או לפי הדין המוסלמי?

· סמכות – מי מוסמך ליצור את ההלכה? 

שיטות לביצוע רפורמות נרחבות בחוק תוך השארות בדין ההלכתי

· שימוש בפרוצדורה על מנת לעשות שינויים בדין המהותי – מבחינה מהותית רק ראשי ההלכה יכולים לשנות, אך מבחינה פרוצדוראלית יכולים לעשות זאת המנהלים מבחינה פוליטית, וזאת על מנת לנהל את הקהילה (קביעת פרוצדורה מבחינת הלוואה בריבית לדוגמא, או דיני החוזים אשר לא היו קיימים בהלכה המוסלמית).

· לפנים משורת הדין – מדובר בדתות של הלכה ובתקופות של שינויים מתחילים להכיר גם בנושאים של לפנים משורת הדין, על אף שבאסכולות של המשפט המוסלמי הדבר אסור.

· פיקציות משפטיות – על מנת להתגבר על איסור ההלוואה בריבית המוסלמים ביצעו את אותו פטנט של היתר עסקה.

· אברוגציה – הפיכת החוק הקודם לאות מתה ואי שימוש בחוק.

· ייבוא חוקים ממקומות אחרים ולתרבת אותם – ייבוא חוק העונשין אך הוספת איסורים כגון איסור עישון בפרהסייה בתקופת הראמדן.

השינויים שביצעו התורכים (טנזימאת)

· שינוי מבנה מערכת בתי המשפט – 

· הקמת מערכת בתי משפט אזרחיים (שופטים אשר יצרו את המג'לה).

· הקמת בתי משפט מסחריים.

· הקמת רשת בתי משפט שלום (ולמעשה העתקת מערכת המשפט הצרפתית).

· רפורמה מקיפה בדיני הקרקעות – מחוק הקרקעות 1858 היוצר סדר בשאלת הזכויות, לשאלות של משכון שכירות ועוד בסוף המאה ה-19.

· ייבוא חוקים רבים מאירופה (ובעיקר מצרפת) וזאת החל מאמצע המאה ה-19 – הקודקס המסחרי, הפלילי, הפרוצדורה האזרחית והפלילית, חוק המסחר הימי ועוד.

· חיקוק חוקים – חוקים המתבססים על פרשנות מסוימת של ההלכה המוסלמית (חוקים אשר תוכנם מיובא פעמים רבות מאירופה, דבר היוצר בעייתיות מבחינת המתח עם הדת).
הדוגמא הבולטת לחוק מעין זה הינה המג'לה, מגילת זכויות הצדק, המהווה יצירת טקסט משפטי ברור בכדי שלא ללכת לאיבוד בסבך המשפט המוסלמי.    

משנת 1867 עד שנת 1877 ישבה וועדה ולמעשה לקחה את ההלכות השונות בדינים השונים המוסלמים ועשתה ממנו קודקס (לא במובן האירופי אלא במובן של איסוף החומר – קומפילציה), כאשר המג'לה מכילה גם משפט אזרחי וגם דיני פרוצדורה וראיות, מהסעיפים הראשונים המדברים על העקרונות ולאחר כך 16 ספרים העוסקים במכר, שכירות, משכון ועוד.

המג'לה בוטלה ב- 1926 על ידי אתא טור, כחלק מהרפורמות שנעשו להפרדת הדת מהמדינה, אף שהיא בוטלה סופית בארץ רק בשנת 1984 בחוק לביטול המג'לה.

המנדט הבריטי
התקופות השונות במנדט הבריטי

החלוקה הנהוגה – שלוש תקופות

1. כיבוש הארץ על ידי הבריטים (1917 עד 1920) – הבריטים חודרים דרך מצרים וכובשים את ארץ ישראל, הלורד בלפור מבטיח לוייצמן כי בריטניה תעזור להקים את המדינה היהודית, ירושלים נכבשת והצבא הבריטי מכריז על שלטון הוד מלכותו – משטר צבאי אשר השולט עליו הינו המפקד הצבאי (אשר לו יועץ משפטי). 

2. 1920 – סוף השלטון הצבאי והחלפתו בשלטון אזרחי, כאשר המושל הינו הנציב הרברט סמואל. 
3. אוגוסט 1922 – מקור הסמכות של השלטון האזרחי הינו המנדט, כאשר הסמכות של השלטון האזרחי הבריטי נובע מהמשפט הבינלאומי לפי ההסכם שהתקיים בין המדינות לאחר מלחמת העולם הראשונה.     

המחשבה, אשר הנהיג וילסון נשיא ארה"ב, הייתה כי יש מקום להנהיג סדר לאומי חדש, והוחלט כי במקרה של מדינה שכבשה מדינה אחרת בעת מלחמת העולם, מתן סמכות השלטון יהיה על ידי חבר הלאומים (מבחינה פנימית לא השתנה הרבה בשל המעבר למנדט).     

הבריטים חוקקו את דבר המלך ומועצתו ב- 1922, כאשר כעיקרון היה עליהם לפתח את המדינה ולהביאה בשלב מסוים לעצמאות, אך במשפט הישראלי הדבר לא שינה את המציאות היום-יומית שכן הבריטים טענו שמבחינת המנדט מדובר בעניין בינלאומי אך בעניין הסמכות במשפט הפנימי השלטון הינו בריטי. 
החלוקה מהבחינה המשפטית – שתי תקופות
1. 1917 עד 1930 – הישארות המשפט כפי שהתקיים בתקופה העותומאנית. 

2. אמצע שנות ה- 30 עד סיום המנדט – המשפט בארץ עובר אנגליפיקציה. 
חלק מההיסטוריונים טוענים כי חלוקה זו אינה קיימת אלא שהשינוי נעשה בצורה הדרגתית, כאשר ההבחנה בין שני המחנות הינה פעמים רבות הבחנה הנובעת מדעה פוליטית – 
· טענת הקיפאון והחלוקה – האנגלים רצו בתחילה להימנע מעשייה לטובת היהודים, בשל טעמי גזענות, ורק כאשר לא הייתה להם ברירה הם היו חייבים לבצע.

· טענה של שינוי הדרגתי – מתחילה האנגלים דאגו ליהודים. 

ניתן גם לפנות לגישה אמצעית לפיה משנות השלושים התחולל שינוי מסיבי ומהיר יותר מהשינוי שהיה קודם אשר היה תהליך הרבה יותר איטי. 

לדעת המרצה, יש לראות ולהבין את הסיבות לשינויים במשפט הבריטי מתוך הנושא של שינוי המשפט ולא מתוך נקודת מבט פוליטית, כאשר ניתן לראות תהליך של אנגליפיקציה במשפט לאורך כל השנים, אלא שבשנות השלושים התהליך יותר מסיבי. 

האנגליפיקציה של המשפט הישראלי

האנגלים שינו בעיקר את המשפט הציבורי וזאת בעיקר על ידי חקיקה – הם נגעו פחות בנושאים שבין ציבורי לפרטי, כגון חברות (למעשה בתקופה הראשונה הם כמעט ולא נגעו בנושא של המשפט הפרטי). האנגלים טיפלו ראשית במשפט הציבורי על מנת להראות שבריטניה היא הריבון החדש, ובמסגרת זאת הם חוקקו תקנות בנוגע לצבא, למשטרה, לפקידות בריטית – משפט מנהלי ודאגה לסדר, כאשר עיקר השינויים הינם על מנת להראות מי בעל הבית החדש וכי הם השלטון החדש: 

· מערכת בתי המשפט – הקמת מערכת בתי משפט ושינוי המערכת העותמנית – ביטול הערעור לבתי המשפט באיסטנבול ואפשור פניה לבית המשפט של המושבות באנגליה. האנגלים ממציאים את העניין של בג"ץ המפקח על המנהל, תוך ביטול בתי המשפט המנהליים העותמנים. 

· פתרון בעיות - הבריטים פתרו בעיות אשר הפריעו לחיים ולהתפתחות בארץ. כך למשל בעניין של זכויות בקרקעות הם החלו בהסדרת הזכויות בתהליך של פרצלציה ורישום קרקעות. 

· תאגידים - הסדרת נושא התאגידים. 

· פתיחת דרכי המסחר - הבריטים פתחו את דרכי המסחר בדאגה שסחורה תזרום מהפריפריה למרכז - לאנגליה. 

· הסדרה של הקניין הרוחני – סימני מסחר , זכויות יוצרים. 

מעבר לכך הבריטים לא נוגעים במשפט הפרטי כמו דיני קניין וחוזים. 

מדוע הבריטים לא משנים את המשפט הפרטי? 

סיבה פרוזאית

כך נוהג כל שליט חדש – הבריטים רק נכנסו לארץ ומאחר והמשפט מכוון התנהגות לא ניתן לשנותו בבת אחת (בשל כך שלא ניתן להשאיר לקונות ובכך שיש צורך בזמן להתרגל), ועל כן שליטים חדשים משמרים את המשפט שהיה קודם לכן – עדיף לשמור על הסדר הציבורי מאשר שיהיה בלגן (כך עשתה גם מדינת ישראל בהקמתה). שליטים חדשים מטפלים קודם בסדר הציבורי ואת המשפט הפרטי הם משאירים לזמן בו החברה תתרגל לשליט החדש. 

התנהגות בריטית אופיינית

הבריטים לא עשו שינויים גדולים במשפט כמעט בכל מקום אליו הם הגיעו. הם שינו את המשפט הציבורי (מנהלי, פלילי ועוד) אך כמעט ולא נגעו במשפט הפרטי, שכן הם ראו בסדר הציבורי דבר דחוף ועל מנת לקדם את העניינים שלהם. האנגלים טענו שהמשפט האנגלי התפתח בצורה מאוד איטית עוד מימיו של וויליאם הכובש, ומאחר וכך המשפט לא מתאים לכל מקום, שכן הם לא מכירים את המסורת האנגלית.

הבריטים לא התערבו בדין המהותי עצמו אך הם השליטו סדר – בעניין המעמד האישי, האנגלים לא התערבו והשאירו את השיפוט בבית הדין הרבני, אך הם הכפיפו אותו לעניינים פרוצדוראליים כגון ערכאת ערעור (דבר אשר גרם להתנגדות רבה מאחר והדבר לא היה מקובל במשפט המוסלמי או היהודי).

כך נהג הקולוניאליזם האנגלי – השארת אוטונומיה דתית תרבותית לבני המקום (זאת לעומת הצרפתים אשר השליטו את רעיונות המהפכה על מושבותיהם).

הביקורת על כך

1. אף שהבריטים הציגו כי הם לא מתערבים בתרבות המושבות, למעשה חלק מהרב תרבותיות הזו כלל אינה נאורה, שכן הם לא כיבדו באמת את העמים אלא היו נגועים בגזענות ואנטישמיות. בנוסף, הסיבה שהם לא רצו להביא את המשפט האנגלי לארץ הינה שהם חשבו שהמשפט העליון שלהם לא יתאים לבני אדם נחותים (לכן יש אומרים שעדיפה השיטה הצרפתית הראוה באדם אדם).

2. אין זה תמיד טוב להשאיר את המשפט על קנו, ולעיתים דווקא המדינה הנאורה צריכה להביא את הדין המערבי.
הבריטים טוענים כי גם הצרפתים לא הצליחו לשנות את המשפט במושבותיהם, וכי לא כל הניסיונות מצליחים. הבריטים טוענים שהם לא התערבו בדין בארץ שכן ממילא רוב הדין האנגלי ברובו הינו פרוצדוראלי, והבריטים הביאו את שלטון החוק. היו דברים שהבריטים לא היו מוכנים לקבל על אף הפגיעה בתרבות – הבריטים לא התירו את הנושא של גאולת דם. 
השינוי המאסיבי משנות השלושים

משנות השלושים קיים תהליך הרבה יותר מסיבי של שינוי המשפט, כאשר התהליך נעשה לא רק במשפט הציבורי אלא גם במשפט הפרטי, גם באמצעות חקיקה וגם באמצעות פסיקה (ולכן השינוי הרבה יותר מאסיבי). 

מדוע התהליך החל דווקא בשנות השלושים?

סיבה שלטונית

לוקח לשליט חדש זמן להכיר את הנתינים ואת המדינה – המחוקק הישראלי עשה בעצם אותו דבר כאשר הוא השאיר את החקיקה הישנה ורק בעניינים בוערים חוקק מהר, כך שאת החקיקה המסיבית בעניין המשפט הפרטי בישראלי אנחנו רואים רק בשנות השישים. 

התפתחות הציונות

בתחילה הציונות לא נחשבה לפתרון רלוונטי בעניי הרוב המכריע של היהודים, ורוב יהודי מזרח אירופה לא האמינו בהגירה לארץ ישראל, אף שהציונות צמחה משם, אלא דווקא בהגירה לצפון אפריקה או למערב אירופה. בשנות העשרים הדבר החל להשתנות, שכן המדינות אשר קיבלו עצמאות הובילו לפאשיזם לאומני והיהודים הבינו שלא יוכלו להיטמע שם. גם ההגירה למערב הפכה לכמעט בלתי אפשרית נוכח החוקים החדשים באנגליה וסגירת שערי ארה"ב וקנדה, ובשנת 24 מתחיל גם שלטון הברזל של סטאלין, ופתאום מדינת ישראל נראית כפיתרון רלוונטי. 

ניתן לראות שהעלייה הרביעית והחמישית שהיו בתקופה זו הינן הרבה יותר מאסיביות, והארץ החלה להתפתח – נבנו ישובים, נמלים ותעשייה, הכלכלה השתנתה מקצה לקצה מאחר והעולים החדשים היו מהמעמד הבינוני והכניסו הון אדיר לארץ (וגם יהדות ארה"ב החלה להזרים כספים). המשפט הפרטי הקיים (דיני קניין, חוזים, תאגידים וכו') כבר לא הספיק, אך השינוי לא רק מספרי וכלכלי אלא גם שינוי תרבותי – הפקידים כבר לא התייחסו ליהודים כאל פחותים מהם, וגם השופטים שינו את צורת הדיבור מאחר והגיעו אנשים מהתרבות האירופאית, והמשפט העותמני כבר לא התאים. 

התדמית האירופאית

התדמית האירופאית מתערערת והאירופאים פחות האמינו בעצמם, וזאת בשל הספקנות שחלחלה לתרבות האירופאית בעקבות מלחמת העולם הראשונה. אף שבשנים הראשונות המצב לא היה כך, בהמשך בשנות השלושים הנושא חלחל בצורה חזקה לתרבות – האם האירופאים באמת עליונים יותר?

שימוש במשפט האנגלי

החקיקה והפסיקה בארץ הפכה ליותר אנגלית, וזאת בשל השימוש בסימן 46 לדבר המלך המפנה לדין האנגלי במקרה של לקונה, כאשר עד אז הייתה עולה הטענה כי מדובר בהסדר שלילי של השלטון העותמני. דוגמא כך ניתן לראות בנושא של פיצויים מוסכמים – מאחר ואין הגבלה על גובה הפיצויים המוסכמים לפי המשפט התורכי, היו היהודים קובעים סכום גבוה מאוד על מנת שהערבים מולם הם חותמים יהססו מלהפר את החוזה או יחויבו בסכום גבוה. השופטים קבעו כי בנושא זה לא קיים הסדר שלילי אלא החוק התורכי שותק, ויש לפנות לדיני היושר האנגליים ולמשפט האנגלי. 

קבלת השינוי על ידי הציבור

אף שרוב הציבור ראה את השינוי כטוב, בתחילה הייתה להם בעיה איתו. 

המשפט מנקודת המבט של היהודים
גם לפני קום המדינה ניסו היהודים להקים מערכות של בתי משפט.

שלושה מערכות אוטונומיות יהודיות שהוקמו בתקופת היישוב (המנדטורית והעותמאנית)

בתי המשפט השלום העבריים

מדובר במערכת שהוקמה במושבות העבריות כבר ב- 1909 בתקופת העותמנים, כאשר המערכת נועדה להיות מערכת קהילתית – לפתור סכסוכים בתוך הקהילה בין שכנים ועוד, אך לא במשפט הפלילי או המשפט המסחרי המתוחכם. 

כאשר האנגלים הגיעו לארץ הם שמרו את המשפט שהיה קודם לכן, אך יצרו סדר – העדה הדתית היהודית נקראה כנסת ישראל, היה להם בחירות, וועד לאומי שייצג את היהודים בשלטון המנדט הבריטי, וגם וועדי קהילות (וועד לכל קהילה), כאשר בתי המשפט השלום הפכו משויכים לקהילות.

בבתי משפט השלום ישבו אמנם אנשים חשובים, אך לא היו שם משפטים מקצועיים, ואף שבית המשפט המנדטורי הכיר בבית משפט השלום העברי והחשיב את פסקו לפסק של בוררות אשר ניתן לאשרו בבית משפט מנדטורי, הציבור היהודי הדיר רגליו ופנה לבית המשפט המנדטורי, כך שבתי משפט השלום פחתו. 

בתי המשפט של חברי ההסתדרות

ההסתדרות הכללית של העובדים בארץ ישראל הוקמה ב- 1920 כארגון גג של הפועלים, וזאת על מנת לעזור לבנות את הארץ. בהסתדרות הכללית היה אגף של התיישבות, בנק הפועלים, ה"משביר לצרכן", קופת חולים, וכחלק מהמוסדות שההסתדרות הקימה היא הקימה גם מערכת משפטית מאוד מפותחת. להסתדרות ולכל הגופים של ההסתדרות היו תקנונים וישיבות, ומערכת משפטית של משפט חברים – החברים שפטו את עצמם.

משפט החברים הפך תוך שנים אחדות למשפט מקצועי פורמאלי, של משפטנים שכלל לא היו חברים בהסתדרות, דבר אשר כמובן לא מצא חן בעיני חברי ההסתדרות.

הבריטים ראו בפסק דין של משפט החברים פסק של בורר בבית המשפט המחוזי. 

בתי הדין הרבניים

בתי הדין התקיימו כבר בתקופה העותמנית בשל הנושא של העדות הדתיות, כאשר הבריטים היו מוכנים להכיר בהם תוך יצירת רביזיה בנושאים כמו ערכאת ערעור (אשר עד אז היה בית הדין רואה עצמו כערכאת הערעור) וכללי צדק טבעי. 

בית הדין היה מוסמך לפסוק גם בדיני ממונות כאשר התקיימה הסכמת הצדדים (מיעוט מהציבור הדתי). 

חברת המשפט העברי

התארגנות של יהודים ציוניים במוסקבה אשר שמה לה כמטרה כחלק מהתחייה הלאומית גם להחיות את המשפט של העם היהודי – המשפט העברי. לאחר המלחמה עברה ההתארגנות ללונדון ודמויות בולטות אף עלו לארץ על מנת להחיות כאן את המשפט העברי. החברה הוציאה כתבי את וספרים, ואף רצתה לכתוב קודקס ישראלי ולתרגם ספרים חשובים, אך הם לא מצליחים ונשארים בשוליים של העשייה המשפטית. לאחר שהחברה ניסתה לבא במגעים עם המנדט ללא הצלחה, ואף לא הצליחו להשפיע על בתי המשפט השלום, הם הקימו ב- 1934 בית ספר למשפטים – בית הספר הגבוה למשפט וכלכלה (אשר הפך לבסוף לחלק מהאוניברסיטה).

בבית הספר למדו ברוח המשפט העברי, אך לא היו לבית הספר הרבה סטודנטים או מורים, ואף לא הכירו בבוגרים שלהם כך שעל מנת לעסוק בעריכת דין היו הבוגרים צריכים להשלים עוד שנת לימודים באוניברסיטה בחו"ל. 

תפיסת החבורה נבעה ומוכרת מהמחשבה האירופאית לפי המשפט של חברה מושפע מההיסטוריה והתרבות של החברה, והם היו חסידים של תפישת אחד העם של פרויקט רוחני של חידוש התרבות היהודית והתאמתה לדין המודרני. 

הסיבות לחוסר ההצלחה והעדפת המשפט המנדטורי

ישנם מספר דרכים להסביר את העובדה שאף שבעניינים אחרים הצליחו היהודים, בעניין המשפט הם העדיפו להסתמך על המשפט המנדטורי:

דעות סוציולוגיות

סוציולוגים מצביעים על עניינים מסוימים כגון יחסי כוח או בעיות כלכליות אשר מנעו מהמוסדות הללו להתפתח. אורי כהן סובר כי בית הספר לא הצליח שכן האוניברסיטה העברית ניסתה להכשילו על מנת למנוע תחרות, בית הספר לא הצליח לאסוף כספים ואף לא קיבל תמיכה מהעירייה.

רונן שמיר

לדעת רונן שמיר בתי המשפט השלום לא הצליחו בשל מספר סיבות:

· קשיים פרקטיים - היו הרבה הליכים פרקטיים שהיה צורך לאשר. בתי המשפט השלום לא שפטו בכמה עניינים. 

· בתי הדין הרבניים והרבנות – הרבנות התנגדה לבתי המשפט השלום העבריים שכן הם ראו בהם מתחרים והם לא רצו מתחרים שיקראו לעצמם "משפט עברי". 

· גילדת עורכי הדין העבריים – הגילדה של עורכי הדין העבריים התנגדו למערכת שכן מדובר היה במערכת חברתית קהילתית חסרת עורכי דין, דבר אשר קיפח להם את הפרנסה. 

· המנדט הבריטי – הבריטים התנגדו שכן חלק מנושא השלטון הינו שליטה על מערכת המשפט והם לא אהבו את זה שיש משפט במערכת פרטית. מוסדות היישוב נשלטו על ידי העבודה והם פעלו עם המנדט הבריטי, כך שלא היה באמת מאבק בין היהודים לבריטים אלא רק משפט קולוניאלי כפול (מוסדות הישוב פעלו אמנם למען עצמאות אבל רק במישורים מסוימים, תוך השארת העניינים האחרים למנדט).

לדעת המרצה יש מספר בעיות בניתוח זה, שכן רונן שמיר ייחס משקל רב מדי לקשיים הפרקטיים. לדעת המרצה אמנם לא אהבו את בתי המשפט הללו, אך לא ברור עד כמה ההתנגדות יכלה להשפיע בצורה כזו – 

· לעניין הרבנות – לא ברור כמה ההתנגדות יכלה להשפיע, שהרי ברור שרוב הציבור לא היה דתי.

· לעניין הלשכה – לא מדובר בלשכה הקיימת היום אלא בלשכה בעלת הרבה פחות כוח.

· לעניין המנדט – המנדט הבריטי הכיר בפסיקת בתי המשפט כפסק של בורר, ולא היה להם בעיה לאשר אותו, כך שלא ניתן להגיד שהוא התנכל לבתי המשפט (היה אמנם מאבק בין העבודה למוסדות האזרחיים, אבל המאבק דעך כבר בשנות העשרים).

לדעת המרצה התזה של שמיר בעייתית שכן הוא מפתח אותה על בסיס התפיסה הפוליטית של קולוניאליזם כפול – שמיר טען שבתי המשפט השלום הציגו אלטרנטיבה אחרת למשפט המודרני (אלטרנטיבה של משפט קהילתי), ולכן ראו במערכת גורם מאיים וזר לשלטון המודרני, אך לדעת המרצה כלל לא ברור שאכן הייתה מלחמה מעין זו ולא ברור כי מלכתחילה האלטרנטיבה של משפט קהילתי הינה דבר טוב, שכן הוא מעלה שאלות של משפט צדק – לפי מה הם ישפטו? מדובר בתזה מוצדקת אך בעייתית.

אסף לחובסקי

תזה זו משכנעת יותר שכן לחובסקי כתב על החברה של המשפט העברי באופן כללי, כאשר הוא שאל מדוע הם לא צלחו אלא נשארו בשולי השדה המשפטי. לדעת לחובסקי יש להסתכל דווקא על הסיבות הפנימיות, כאשר לדעתו הם לא הצליחו שכן הם מלכתחילה לא הסכימו על דברים בסיסיים ולא היה סיכוי שהפרויקט יצליח – 

· מהו המשפט העברי? האם מדובר בהלכה או לא? כבר שאלה זו קרעה את החברה לגזרים – היו שטענו כי מדובר אך ורק בהלכה הדתית, והיו שטענו שמדובר לא רק בהלכה, שכן המשפט היהודי לא הכניס את החלק החילוני, שהרי המשפט הורכב ברובו מאנשים דתיים (ובהנחה שמדובר אך ורק בהלכה הדתית הרי שאנו חוזרים לבעיות שהתקיימו בימי התורכים). 

· מה עושים עם ההלכה? היו שאמרו כי אין לגעת בה והיו שאמרו שיש להפכה לחקיקה מודרנית. 

· שאלת השאלות – מי מוסמך לעשות דברים אלו? הדתיים אמרו שעל מנת שיהיה לכך סמכות יש צורך במעין סנהדרין מודרני, ומנגד הציבור החילוני התנגד שכן הוא לא רצה שהמשפט יהיה דתי או פרלמנט של פוסקי הלכה בלבד.

· כיצד נפרש את המשפט? 

· היה ברור לרוב האנשים (גם הדתיים) שהמשפט לא יילקח רק מההלכה היהודית אלא גם מאומות אחרות, אך מתעוררות בנושא שאלות קשות של זהות – מה היחס שלנו לאירופה? בעוד שרוב היהודים ביקשו להידמות לאירופה בשל כך שהם נראו מודרניים, היו שהתנגדו בטענה של היחס הרע שהתייחסו האירופאים ליהודים. כמו כן עלתה השאלה איזה סוג משפט אירופאי נאמץ – האם משפט גרמני, צרפתי וכו'? היה גם יחס אמביוולנטי למזרח, לארץ ישראל, כאשר כל החוקים שהיו פעם לא פחות רלוונטיים.

שאלות אלו של התחבטות תרבותית קרעו את חברת המשפט העברי, כאשר לדעת המרצה עניינים אלו לא קשורים לעניין של משפט, שהרי משפט צריך וודאות, ולכן מעבר לוויכוחים אינטלקטואלים החברה ובתי המשפט השלום העברי לא הצליחו להמריא – האוכלוסייה העדיפה את המשפט הבריטי הוודאי. 

חלוקת הזמן וההיסטוריה לתקופות
בכדי להבין את תפישת הזמן השונה, עלינו לחזור לתפישות בהיסטוריוגרפיה.

הזרם המרכזי במאה ה-19 היה זרם של ההיסטוריציזם, אשר מעצביו היו היסטוריונים גרמנים - תפיסת ההיסטוריה כרצף של אירועים המתחברים יחדיו.

ההתייחסות לחברה בכללה

תפישה זו החלה להתערער בתחילת המאה ה-20 כאשר ההיסטוריונים גילו את מדעי החברה השונים שהתפתחו בסוף המאה ה-19 (סוציולוגיה, אנתרופולוגיה, פסיכולוגיה ועוד), אשר הדגישו את ההבדל בין ההתייחסות לאירועים לעומת התייחסות לחברה בכללה.

תפישה זו הייתה נפוצה בעיקר התפתח בצרפת (הביקורת של כתב העט ANNALES - ספרים שהרומאים היו כותבים כל שנה).

פרנו ברודל, אשר כתב דוקטורט אצל פרד ובלוך (אשר עניינו מדיניות המלך פיליפ השני), נשבה והתעניין בחיי הציוויליזציה שהתגוררה לאורך חופי אגן הים התיכון, והוא עובר לעשות היסטוריה אחרת לגמרי - במקום להתייחס באישיות אחת חשובה, הוא החל להתייחס לחברה בכללותה ולסטרוקטורות שלו. 

תקופות זמן קצרות, בינוניות וארוכות

מעבר למעבר זה, הרי שהוא הבין שעליו לשנות את תקופות הזמן עליהם הוא מתייחס - בהתייחסות לחברה לא רלוונטי לדבר על תאריך או מועד מסוים.

ברודל הודה בכך שאין תקופת זמן אחת אשר עימה ניתן להגדיר הכול, אלא יש משכי זמן שונים לנושאים שונים - לעניין מחירים לדוגמא יש לראות את התנודות לאורך שנים רבות (תנודות בינוניות).

בבדיקת ציוויליזציה אין מקום לבחון תנודות קצרות או בינוניות אלא בתנודות ארוכות, שכן השינויים בציוויליזציות הינם שינויים מאוד איטיים, ובבדיקת כלכלתה או המנטאליות שלה יש צורך בהסתכלות ארוכה.

סיבת המעבר

ברודל הושפע לא רק מצמיחת מדעי החברה והרצון למושאי מחקר חדשים אלא גם מתפישות חדשות בכלל של הזמן - התקופה הינה מאוד מעניינת מאחר והיא התקופה בה המודרנה והתעשייה שלטת סופית, והרעיון של תפיסת זמן ותקופות הזמן הופכים למרכזיים יותר במודעות האדם (אמירת איינשטיין - הכול יחסי, הנרי ברגרסון - הזמן הוא עניין סובייקטיבי ועוד).

אנו רואים שתפיסות הזמן בחברות משתנות אף הן - בחברות העתיקות לא היה ציר זמן כי אם תנועה מעגלית, לעומת התפיסה של הדתות המונותיאיסטיות של ציר הזמן.

משמעות המעבר

לאור תפיסת הזמן השונה, לא רק שההיסטוריונים משנים את מתודת המחקר שלהם, ולא רק שמסתכלים על ההיסטוריה בצורה שונה, הרי שתפישת הזמן החדשה מערערת גם את החלוקה של ההיסטוריה לתקופות - בעוד שההיסטוריונים הגרמנים דיברו על עת עתיקה, ימי ביניים ועת מודרנית, הרי שלדעת ההיסטוריונים הצרפתים במאה ה- 20 זו חלוקה שרירותית אשר אינה מתאימה תמיד לחלוקות אחרות (הרנסאנס לדוגמא היה רלוונטי רק לארצות מסוימות) - התקופה צריכה להתאים למושא המחקר.

החשיבות מבחינתנו

החשיבות מבחינת ההיסטוריה של המשפט

תובנות אלו ניתן ליישם גם על ההיסטוריה של המשפט, כפי שיישם אסף לחובסקי, אשר טען שהחלוקה הפוליטית לתקופות אינה רלוונטית תמיד לחלוקה לתקופות מבחינה משפטית - כך לדוגמא שנת החלפת השלטון העותמני לבריטי, לא הייתה שנה מהפכנית מבחינת המשפט הישראלי (וכך גם שנת 1948), ואף החקיקה עצמה בנושא של זכויות האדם לא קבעה את תקופת המהפך המשפטי (כך לדוגמא היינו מצפים שבקום המדינה נעבור להשפעה של המשפט העברי, או כי בארץ תהיה דווקא השפעה קונטיננטלית על המשפט הישראלי, לנוכח תקופת הזמן הקצרה של המנדט הבריטי).

כאשר אנו עוסקים בהיסטוריה של המשפט, החלוקה לתקופות לא צריכה להיות זהה לחלוקה לתקופות פוליטית, אך אין זה אומר שאין לשינוי הפוליטי קשר והשפעה לשינוי המשפטי.


הקמתה של ישות פוליטית חדשה
היבטים מוסדיים – מערכת המשפט בראשיתה

הקמת מערכת המשפט נעשתה לפי עקרונות שלטון החוק ועם כל המאמצים שהמערכת תהיה עצמאית, מבוססת על חוקים פוזיטיביים ופונה לכל האוכלוסייה.

אפשר לראות כי מדינת ישראל ניסתה מהשלב הראשון לפעול בצורה לגאלית - במישור הבינלאומי ניסתה המדינה לפעול לפי הכרזת האו"ם מה- 29 לנובמבר 1948, למרות שהכרזת האו"ם מעולם לא יצאה לפועל (תוכן הכרזת העצמאות הושפע במידה רבה מתוכן החלטת האו"ם בכדי להרגיע את הקהילה הבינלאומית), ומעבר למישור זה נעשה ניסיון לפעול כך גם במישור הפנימי-ישראלי, במובן זה שלא היה וואקום משפטי - לא השהו את הסדר המשפטי (באמצעות משפטי שדה, צווים וכד').

צורת השימור

הדבר נעשה על ידי שמירת המשפט הבריטי הקיים, כאשר יש לשים לב שהשמירה נעשתה תוך המהפכה והמלחמה, ולמרות וכנגד הקריאה ליצור משפט מקורי יהודי.

קיימת טענה כי הדבר נובע מכך שהתקיים כאן שלטון בריטי שלושים שנה, אך הטענה נכונה אך ורק באופן חלקי, שכן במבט השוואתי נראה שעל אף שבכל המדינות הפוסט-קולוניאליות אימצו את המשפט של המשפט ששלט שם קודם, לא קיים שם דמוקרטיה או שלטון חוק, ובארץ אף לא הייתה העברת שלטון מסודרת (אף לא היו יהודים בתפקידי מפתח במשרד המשפטים).

· דאגה לחוקים פוזיטיביים מפורסמים - לא היה מצב בו לא היה חוק במדינת ישראל.

· שמירה על החוק הבריטי - פקודת סדרי שלטון ומשפט.

· נעשה ניסיון שיהיה משפט צבאי בצה"ל כבר מההתחלה (פרקליטות, חוק שיפוט צבאי, סנגוריה) כאשר הייתה חוקת שיפוט של ההכנה עצמה לה עשו שינויים.

· פומביות המשפט - מועצת המדינה דאגה לפרסם את העיתון הרשמי כבר מהשבוע הראשון.

· ביטול החוקים הנסתרים אשר הבריטים לא פרסמו בגאזט תוך הבהרה כי אין להם שום תוקף.

· דאגה שהמוסדות המשפטיים יפעלו - יומיים לאחר הקמת המדינה חלק גדול מהמוסדות המשפטיים כבר פעלו (בית המשפט העליון לא פעל שכן ירושלים עוד לא הייתה רשמית בשטח ישראל ולא היה ברור היכן הוא יוצב, וכן מאחר ונטען כי יש לדון במינוי השופטים מאחר ואין זה רק בית משפט אלא גוף מעין שלטוני - מאחר ובית המשפט העליון הוקם רק ארבעה חודשים לאחר הקמת המדינה, בית המשפט המחוזי בתל אביב שמע בינתיים בג"צים). 

עצמאות מערכת המשפט

הדרישה כי מערכת המשפט והאנשים שיוצרים אותו יהיו עצמאיים משיקולי פוליטיקה או ויכוחים חברתיים.

אף אחד לא מנסה לטעון שתהיה עצמאות מוחלטת, שהרי האנשים המתעסקים במשפט הם אנשים בשר ודם, אך התיאוריה הפוליטית המודרנית מבקשת לתרום לעצמאיות שלהם בכדי שיפעלו בצורה אובייקטיבית וניטרלית.

נוטים לטעון שאין באמת עצמאות מסוג זה אלא הכול מושפע מפוליטיקה, אך למעשה מערכת המשפט בארץ נהנית מעצמאות מאוד רבה (ואולי אף רבה מדי) ואולי יש מקום שהאזרחים עצמם ייבחרו גורמים משפטיים (לדוגמא יועץ משפטי).

המועצה המשפטית

לפני שהוקמה המדינה, בדצמבר 47, הקימו המוסדות הלאומיים את וועד המצב שתפקידו להכין את הקמת המדינה שבדרך - לקיחת כל התחומים שיש לחשוב עליהם, חלוקת לוועדות ועיסוק בשאלות הכי פרקטיות (גישה לנמלים, בארות מים, מפקחים ועוד).

במסגרת הקמת וועדת המצב הוקמה המועצה המשפטית, אשר לה שני תפקידים - 

· מתן ייעוץ משפטי לוועד המצב (מה אומרות התקנות והחוקים בנושאים שונים).

· תכנון מערכת המשפט במדינה שעתידה לקום.

בראש המועצה עמדו שני עורכי דין ידועים - דוב יוסף ומרדכי עליאש (עורך הדין היהודי החשוב ביותר בארץ אשר קראו לו בתחילה גם לייצג את היישוב היהודי בפני האו"ם).

בפרוטוקולים של המועצה המשפטית ישנם נאומים חוצבי להבות על חיקוק חוקה וקודקס אזרחי, אך לא יצא מכך כלום - הייתה מלחמה ולא ניתן היה לממש דבר - לא ניתן היה אף להיפגש.

בסופו של דבר חמישה עורכי דין צעירים, מזכירי המועצה המשפטית, הם שעשו את העבודה ולימים הפכו להיות דמויות מאוד חשובות במשפט הישראלי (חיים כהן, אורי עדין, שבתאי רוזן, יהודה גולן, לאונרדו ויטא), והם החליטו להשאיר את המשפט הקיים (במקביל הם עשו סקר בין כל הפקידים והשופטים לבדוק אם ראוי שימשיכו במדינה היהודית או לא).

עצמאות מערכת המשפט בשנים הראשונות של קום המדינה

המועצה המשפטית המליצה שבארץ יוקם משרד משפטים כבשאר העולם, אשר רוב הפונקציות המשפטיות כפופות לו (שתי הפונקציות שאינן כפופות לגמרי הן התביעה המשטרתית, ומחלקות הייעוץ והחקיקה במשרדי הממשלה השונים - ההנחה עם קום המדינה הייתה שמשרד היועץ המשפטי ייתן ייעוץ לכל משרדי הממשלה, אך תוך זמן קצר הובן שמבחינה מעשית אין זה אפשרי בשל היקף החומר בו יש להתעסק, אף כי הובהר שמבחינה מקצועית הם כפופים ליועץ המשפטי לממשלה ולא לשר).

גם העובדים בנציגות עובדי המדינה מאוגדים לגוף ביניים הנקרא השירות המשפטי, כאשר התקיימה הקפדה רבה על הפורמאליות והרצון לחנך את האוכלוסייה לכבוד לחוק ולמשפט (בעניין זה מעניין לציין שרבים מהמשפטנים הראשונים היו ממוצא ייקי או אנגלו-סקסי).

היועץ המשפטי לממשלה

היועץ המשפט לממשלה הינו הדוגמא הטובה ביותר לעניין עצמאות מערכת המשפט בארץ, כאשר לתפקיד אין אח ורע בשום מדינה בעולם - פקיד אשר אינו נבחר בבחירות דמוקרטיות, קשה לפטרו, אינו חייב באחריות כלפי אף אדם, אך בידיו סמכויות עצומות (ראש התביעה הכללית, היועץ המשפטי לממשלה ואחראי על חקיקה).

התפקיד הוקם בתאונה היסטורית - במקור המועצה המליצה שמבנה משרד המשפטים יהיה בדומה לכל העולם - שר המשפטים יהיה גם פוליטיקאי אך גם האישיות המקצועית הבכירה של משרד המשפטים (ולכל הפחות ראש התביעה הכללית), אשר מתחתיו המנכ"ל, פקיד אשר ינהל את העניינים בפועל, ומתחתיו שלושה בעלי תפקידים - תביעה, חקיקה, ויועץ משפטי.

פנחס רוזן, שר המשפטים הראשון, לא רצה להיות גם האישיות המקצועית הבכירה, וביקש לשבת על תקן של פוליטיקאי, ומהר מאוד שמשון שפירא, מנכ"ל משרד המשפטים (אשר נקרא בהמשך היועץ המשפטי לממשלה) לקח על עצמו את הנושאים המקצועיים והפך לאישיות מקצועית בכירה (בן גוריון ופנחס רוזן תמכו בכך).

המעמד של היועץ המשפטי לממשלה התקבע מבחינת עצמאותו הפוליטית בזכות שני מקרים ממלחמת העצמאות - 

· המקרה שהגיע לבית המשפט העליון - פס"ד 1/48 סילבסטר והופקינס - שני עובדים בריטים של חברת החשמל הבריטית אשר נחשד שמעבירים מידע ללגיון הבריטי (ככל הנראה ששירותי המודיעין צדקו בעניינם). על אף הלחץ שהפעילו הבריטים, משרד המשפטים התעקש להעמידם לדין, ושניהם זוכו במחוזי ובעליון.

· פרשת מאיר טוביאנסקי - מאיר טוביאנסקי הואשם שמסר ידיעות ללגיון הערבי של חבר הירדן, נאספו עליו חשדות, ואיסר בארי, ראש שירותי המודיעין, עצר אותו לחקירה והוציאו להורג במשפט שדה מהיר (כנגד התייעצותו הקודמת עם הרשויות המשפטיות של צה"ל אשר התירו לו לעצרו).
לאחר תלונת אלמנתו לבן גוריון, מצאו את טוביאנסקי חף מפשע והחזירו לו את דרגותיו, אך הדבר לא סיפק את שמשון שפירא אשר דרש להעמיד לדין את כל המעורבים בפרשה, ואיסר בארי אכן הועמד לדין ונגזר עליו יום מעצר אחר (אשר אף אותו חננו).

עצמאות השופטים

עצמאות השופטים הינו דבר חשוב בעולם המודרני מהסיבות שמנינו (השופטים כמפרשי המשפט), כאשר המצב בישראל הינו מצב חריג, שהרי בעולם האנגלו-סקסי מינוי השופטים הינו מינוי פוליטי. 

חיקוק נושא עצמאות השופטים

· שנת 1953 - חיקוק חוק השופטים (אשר הוראותיו כלולות היום בחוק יסוד השפיטה וחוק בתי המשפט), המקבע את עצמאות השופטים ומרות הדין, וכן את דרכי מינוי השופטים על ידי וועדה בעלת רוב של משפטנים, סיום כהונת שופט, וקביעה כי השופטים לא כפופים ישירות למשרד המשפטים (אף שאין ישות שיפוטית נפרדת והם כפופים למשרד מנהלית - ההנהלה הינה גוף עצמאי מבחינת תקציב וכד').

החלטת הכנסת שלא להביא לדיון נושאים העומדים ותלויים בפני בית המשפט.

· חוקים דומים קבעו במהלך שנות החמישים את עצמאות מערכת המשפט הדתית.

· שנת 1955 - חיקוק חוק השיפוט הצבאי - קביעת העצמאות גם במערכת המשפט הצבאית.

הסיבה כי החיקוק נעשה רק בשנת 1953 הינה שהכנסת הראשונה פוזרה לאחר הגשת הצעת החוק בשנת 1951 (על רקע וויכוח על מערכת החינוך), וכאשר הכנסת השנייה נכנסה לא היה נושא של רציפות הדיון, והכנסת השנייה נאלצה להתחיל את הליכי חיקוק החוקים מחדש.

המצב לפני חיקוק החוק

לפני חיקוק החוק בשנת 1953 שופטי השלום והמחוזי מונו על ידי שר המשפטים (רשמית לפי עבודה של וועדות ממליצות, בהם ישבו שופטי משפט עליון ועורכי דין, אך לא נמצאו עדויות לוועדות מעין אלו), ואילו שופטי משפט בית העליון מונו על ידי הכנסת/מועצת המדינה הזמנית, כאשר הכנסת רק אישרה בוועדה חשאית אך לא בחרה את המועמדים (נוצרה גם הסכמה כי מועמד שלא בטוחים שיעבור בכנסת לא יוגש, בכדי שלא יתבזה).

ההרכב הראשון של בית המשפט העליון היה מאוזן פוליטית על ידי שני נציגי מפא"י, שני נציגים של הרוויזיוניסטים ונציג אחד דתי, אך אף שההרכב היה מאוזן פוליטית לא ניתן להצביע על לחץ פוליטי אשר  דרש למנות אדם מסוים ולא אחר (צריך לזכור כי היישוב כולו היה בנוי ומאורגן לפי מפתח מפלגתי, והחלוקה נתפסה כלגיטימית).

הפוליטיקה של ההרכב הראשון

קיימת טענה כי מי שהשפיע על המבנה היו רוזן (שר המשפטים) ופנקס, חבר הפועל המזרחי ויו"ר ועדת הועדות (ועדת הכנסת), אשר היה מקורב לבן-גוריון, והוא שקבע את הנציגות בועדות הכנסת (פנקס ורוזן הבינו שעל מנת שיאשרו את הנציגים יש צורך בהקמת רשימה מחולקת לפי מפתח מפלגתי וכך המשפטנים יצרו הרכב מאוזן). למעשה העדות היחידה למעורבות פוליטית בעניין של אדם מסוים נמצא בשיחה שניהלו ראש הממשלה שרת ואולשן לגבי שאלת המינוי של ברנזון.

לא ניתן לדעת עד כמה המפתח הפוליטי משקף, כאשר לפי המפתח הפוליטי הציעו גם רוויזיוניסט (אברהם ויינשל) בהרכב, כאשר יש לקחת בחשבון שבימי הקמת היישוב הם נתפשו כימין יותר קיצוני - ויינשל נכנס שכן הוא היה עורך דין מהמומחים בארץ. המפתח הפוליטי גם לא כלל את מפ"ם, שכן אף עורך דין בכיר לא היה מקורב למפ"ם, אף שהיא הייתה מפלגה עצומה - הטענה להרכב פוליטי הינה בעייתית.

שמירת עצמאות השופטים

עצמאות השופטים נשמרת גם בשל המשכורת הגבוהה - הצמדת המשכורת למשכורתם של שרי הממשלה, וזאת על אף התנגדות שרי הממשלה (בן-גוריון ופנחס רוזן דחפו להצמדה זו), וכן הקביעה כי לא הממשלה תקבע את משכורתם, אלא וועדה מיוחדת של הכנסת היא הקובעת את תקציב הנהלת בתי המשפט.

נכון כי היו בעבר סכסוכים בין הממשלה והכנסת לבין השופטים, אך לא מדובר במקרים בהם הממשלה ניסתה להכתיב לשופטים - לדוגמא המקרה של "המשבר" בו נטען כי בתי המשפט נותן פסקי דין נמוכים מדי לפושעים, ושר המשפטים טען כלפיהם שקיימת ביקורת ציבורית על פסקי הדין ונוצר מצב של התערבות המערכת השיפוטית והמחוקקת משני הצדדים, או מקרה נוסף בו התקיימה ביקורת ממשלתית ממלכתית על תלונת השופטים על שכרם באופן פומבי.

שאלת כינונה של חוקה
כשהוקמה המדינה, היה ברור כי הולכים לחוקק חוקה:

· החלטת החלוקה של האו"ם דיברה על כך שלמדינות תהיה חוקה.

· בשנת 1948 אין עדויות למחלוקת ביחס לצורך בחוקה.

ההחלטה שלא לחוקק חוקה

במהלך שנות 49-50 הצטננה ההתלהבות ביחס לחיקוק חוקה, עד לאותה הצבעה "גורלית" בפברואר 1950 בה הוחלט שלא לחוקק חוקה במסמך אחד אלא ליצור אותה בפרקים עד שהמסמכים יאוגדו כחוקה בעתיד (החלטת הררי, אשר יש הטוענים שהושלמה בשנת 92 עם חיקוק החוקים ביחס לזכויות האדם).

מהלך דומה לכך הינו ביחס לקודקס האזרחי - כפי שברור לכולם שתהיה חוקה, ברור לרוב המשפטנים כי למדינת ישראל יהיה קודקס אזרחי (מהלך שקורה משנות השמונים). 

למעשה לא מדובר בהחלטה גורלית, שכן בן גוריון אשר התנגד לחוקה הצליח למנוע חיקוק חוקה - מפא"י העבירה החלטה כנגד חיקוק חוקה, ובן גוריון אף ניצב פעמיים מול וועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת. 

הסיבות לאי חיקוק חוקה

· סיבה אחת הינה סיבה פוליטית - חוקה לא הייתה נוחה לקואליציה (ולטענת המרצה אף לאופוזיציה - זה נכון שבן גוריון היה הכוח החזק ביותר מאחורי ההתנגדות לחוקה, אך הוא לא יכול היה לחוקק 119 חברי כנסת אחרים, אלא הדבר לקח זמן רב - צריך לזכור שגם האופוזיציה קפצה כמוצאת שלל רב על החלטת הררי, שכן הם חשבו שזה לא נורא אם החוקה תיחקק כשמפא"י תהיה פחות חזקה - החוקה מקבעת את המצב הקיים).

בן גוריון היה בטוח שהמודל הפוליטי הגדול ביותר הינו המודל הבריטי של ריבונות הפרלמנט בשל כך שהוא דמוקרטי (כפי שפעלו המוסדות היהודיים) - המודל הבריטי מאפשר לשלוט, מודל חי, כפי שניתן היה לראות במלחמת העולם השנייה - בן גוריון צפה בנפילת המודלים האירופאים במלחמת העולם השנייה וחשש מהמודל האמריקאי (בשל יצירת האריסטוקרטיה ובשל הבלמים והאיזונים המוטלים על הרשות המחוקקת והמבצעת - ארה"ב לא יכלה לצאת למלחמה בשל התנגדות בית המשפט). בן גוריון בא משנות העשרים - ההישענות המוחלטת על הרעיון הדמוקרטי תוך דגש על נושאי מרות.

· הסיבה השנייה הינה טיעונים מחוקת המשפט לכך שחוקה אינה מחויבת המציאות:

· במידה רבה חוקה במאה העשרים הינה מסמך אנכרוניסטי מהמאה השמונה עשרה, ומסמלת מעבר מהעולם הפרה-מודרני לעולם המודרני (פוזיטיביזציה של המשפט) ואינה הכרחית בעולמנו כיום.

· מה שצריך אינו בהכרח חוקה כמסמך אחד כתוב ומשוריין, שכן הוא אינו ערובה לכל דבר, אלא יש צורך בשלטון הדמוקרטיה ושלטון החוק, אשר בלעדיהם חוקה לא תעזור.

· סיבות נובעות מהחיים בארץ והשסעים השונים:

· מדובר היה בחברה בהתהוות כאשר החברה הישראלית הלכה והשתנתה, וזה בעייתי לקבוע מסמרות בתקופה מעין זו (בהסתכלות על החברה היהודית והפערים התרבותיים) - אין מקום לקביעת חוקים כאשר המהפכה עודנה בעיצומה.

ההרגשה של חוסר היציבות נבעה לא רק בשל העלייה היהודית אלא גם בשל השאלה הערבית - שאלת הפליטים הייתה עוד פתוחה, אף שהתקבלה החלטה שהפליטים לא ישובו למדינה, וגם במסגרת צמרת הביטחון הייתה הרגשה שהמלחמה עם העולם הערבי לא נגמרה.

· בעיות של זהות הישראלית - מהי ישראל, מה המצב עם האוכלוסייה הערבית, מהם הגבולות שלה, מה זו מדינה יהודית ועוד - שאלות שקשה להכריע בהן (אף שניתן לטעון שהחוקה תפטור דילמות אלו, מאחר ומדובר במסמך מעין משוריין ובעלת הילה של טקסט מקודש בתרבות המערבית, אף הצדדים שמוכנים להסדרים בעל פה או הסדרים זמניים, אינם מסכימים להתפשר בנושא זה).

חוקה נתפסת ברוב הציבור כדבר ברור מאליו, אך היא לא נחקקה מטעמים של מבנה פוליטי מהטעמים שמנינו, ומעבר לכך לדעת המרצה יש להסתכל על הנושא מהראייה של המשפט המקורי הישראלי - הבנה מי אנחנו ומה אנחנו, הבנה אשר אינה ברורה בשלב כה מוקדם, וקיימת בעיה לכתוב אותה שחור על גבי לבן.

היבטים תיאורטיים – השופט הספרדי
מערכת המשפט הוקמה מתוך תפיסה של מערכת שלטון החוק, וזאת אף שמקובל לחשוב שהאליטה הפוליטית בארץ התנגדה לשלטון החוק, כאשר אנו נדגים זאת על בסיס היחס של בן גוריון לשופט בית המשפט הספרדי.

עד שנת 1953 הייתה הממשלה ממנה את השופטים, והכנסת מאשרת אותן, וכך מונו חמשת השופטים הראשונים לבית המשפט העליון. 

הלחץ למנות שופט ספרדי עם קום המדינה

עוד קודם להקמת המדינה הופעל לחץ גדול מאוד על בן גוריון לבקש שיהיה שופט ממוצא ספרדי (השופט שטרית אשר הפך לשופט השלום הראשי של תל אביב). הוא התרעם על כך שאין אף שופט ספרדי בבית המשפט העליון וסרב להשתתף בהצבעה, אך שבוע לאחר כך אזרו סופית את הרשימה של השופטים לבית המשפט העליון, וכך בתחילה לא מונה לשם אף שופט ספרדי (לדעת המרצה מדובר היה בעניין פרוצדוראלי שהרי המצב בארץ היה של אנדרלמוסיה שלמה, עם חצי מהעם במלחמה).

הלחץ למנות שופט ספרדי בשנות החמישים

תוך כמה שנים נוצר לחץ עבודה בעליון, כאשר שלושה שופטים חלו ומתו, וכאשר ניסו למנות את השופטים ברנזון ולנדוי נוצר לחץ גם של השרים ממוצא ספרדי וגם של בן גוריון למנות שופט ספרדי. לחץ זה נמשך לאורך כל שנות החמישים, עד שבשנת 1962 מונה השופט אליהו מני לבית המשפט העליון (אף שאין זה ברור אם הוא באמת מונה על תקן של שופט ספרדי, שהרי אליהו מני היה שופט מחוזי ומשפטן מאוד טוב). 

טענות המשפטנים להצדקת המצב

המשפטנים השתמשו בנימוקים ליברלים קלאסיים של שוויון כלומר – המינוי נעשה על בסיס זכויות וכישורים בלבד, כאשר לטענתם הם אינם בוחרים את השופטים לפי המגדר או המוצא, וכי הסיבה שכל השופטים בבית המשפט העליון הינם ממוצא אשכנזי נובעת אולי מסיבות סוציאליות – יכולתם להתקדם ולפתוח משרדים. לטענתם אין ספרדים ברשימת השופטים המקצועיים ביותר, ומאחר וקיימת חשיבות נוספת בכך שהלגיטימיות של בית המשפט נשענת על תפישת הציבור כי השופטים הינם השופטים הטובים ביותר, אין מקום להכניס שופט שאינו מקצועי אך בשל כך שהוא ממוצא ספרדי. 

טענת בן גוריון

בן גוריון, אשר היה זה שלחץ הכי הרבה למנות שופט ספרדי, לא ענה במישור זה של טיעונים, ולא ביקש להחליף את השוויון הפורמאלי בשוויון מהותי – בן גוריון דרש את השופט הספרדי לא מעיקרון השוויון אלא מעקרון השותפות – מאחר וקיימת אוכלוסייה ספרדית גדולה, יש צורך בכך שתהיה להם נציגות.

בעוד שהמשפטנים מדברים בלשון פורמאלית, בן גוריון מדבר במובן של רגשות – שוויון הינו ערך משמר, אך הוא לא מספיק מבחינת הבסיס, ולבן גוריון כמנהיג המדינה יש צורך בערך קונסטרוקטיבי (בן גוריון אף טען בנאום שנשא בשנות השישים בדגניה כי לעניין התנועה הקיבוצית, כי אף שצריך לשאוף לשוויון, שוויון אינו ערך, אלא הערך החשוב ביותר הינו ערך השותפות). 

השקפת בן גוריון לעניין שוויון בני עדות המזרח

כאשר אנשים מבני עדות המזרח באו לבן גוריון בטענות של חוסר שוויון, תקף אותם בן גוריון בטענה כי אין הבחנה בין אשכנזים לספרדים, וכי הטמעת ההבדל רק תזיק להם, אך בד בבד הסכים איתם. 

לדעת בן גוריון על מנת לצמצם ולסגור את חוסר השוויון יש צורך בדיור נאות, חינוך שווה לכולם, ואפשרות נגישות לפוליטיקה ולתפקידים ניהוליים, אך מדובר בתהליך יקר וארוך (15 שנה), כאשר בינתיים יש צורך בתחושת שייכות (המרצה מבקש לציין שיש לזכור שחמש עשרה שנה אחרי העליות, הייתה ישראל המדינה בעלת חוסר השוויון הכלכלי הקטן בעולם). 

את נושא השותפות העלה בן גוריון גם בפני גורמים נוספים, וכך לעניין חינוך הילדים בבתי הספר של העולים, טען בן גוריון שלא מעניין אותו אם מדובר בחינוך דתי או חילוני, אלא שהבעיה הינה בעיית ניכור ויש צורך שהעולים ירגישו כחלק מהאוכלוסייה.

תקיפת התנועה הקיבוצית

בנאום מפורסם של בן גוריון בכנסת בענייני ביטחון, תקף בן גוריון את הקיבוצים בטענה שהתנועה הקיבוצית עשתה המון במלחמות, אך לא עזרה בקליטה – התנועה הקיבוצית לטענתו הייתה מוכנה לקלוט רק מי שהיה מוכן לחיות כמוהם. בן גוריון טען כי התנועה הקיבוצית לא התנהגה בשיתופיות, שכן שיתופיות משמעותה קבלת האחר גם כאשר הוא שונה מהם. מדובר בחלק ממסע שניהל בן גוריון כנגד הקיבוצים, המשפטנים, ואף האוניברסיטה העברית שלא רצתה לקלוט עוד מועמדים.

בן גוריון כפלורליסט במובן הפוליטי 

חשוב לציין שבן גוריון לא היה רב תרבותי, וכאשר הוא הסתכל על התרבות הוא לא ביקש לקלוט את התרבות הספרדית, אלא החזיק בדעה (כשאר האנשים בזמנו) שהתרבות האירופאית הינה התרבות הכי טובה – התרבויות אינן שוות אלא קיים מדרג. 

בן גוריון היה פלורליסט במובן הפוליטי, שכן הוא הבין שאין ברירה – ישנם סוגים רבים של אנשים אשר צריכים לחיות יחדיו, ועל כן התעניין בן גוריון בספרדי, לא כשייך לתרבות מסוימת, אלא כבעל פוטנציאל להתקדם בעתיד. 

טענותיו של בן גוריון כלפי המשפטנים

בן גוריון התווכח עם המשפטנים בטיעונים משפטיים בטענה שעל המשפט להתייחס לכולם בצורה שווה ובשיתופיות, כאשר לטענת בן גוריון המשפטנים בחרו למנות רק את המקורבים שלהם – הטיעונים אותם הם מציגים כסיבות הבחירה הינם טיעונים נכונים, אך יש צורך לדבוק בהם עד הסוף – לא יכול להיות שאין אף ספרדי המתאים להיות שופט בית המשפט העליון (טענה מעין זו טען צדוק, שר משפטים בשנות השבעים, בטענה שלא יתכן שאין שום אישה המתאימה להיות שופטת בית המשפט העליון).

שינוי והמשכיות במשפט הישראלי
שינוי המשפט אל מול המשכיותו הינו נושא העובר כחוט השני לאורך חמישים השנים האחרונות – האם המשפט הישראלי משתנה, ולאיזה כיוון? יש בנושא כתיבה רבה בעיקר בשנות השישים והשבעים ביחס לחיקוק החקיקה החדשה, אך גם ביחס למהפכה החוקתית של ברק, כאשר מדובר בשאלה תרבותית שעיקרה הינה שאלת זהות – לאן הולך המשפט הישראלי, וזהות של איזה משפט אנו קולטים?

מצד אחד ברור כי קיים שינוי, שהרי החברה והכלכלה המודרנית משתנים, ונוצרים דברים חדשים שיש להסדיר, אך מצד שני יש גם הרבה המשכיות – המשפט הישראלי שימר דברים רבים מהמשפט המנדטורי, וכך לגבי מערכת בתי המשפט ומשרד המשפטים, ולמעשה תפישת המשפט וחשיבות השופט והאקטיביזם השיפוטי (ויש עוד מאפיינים ששימרנו משנת 1948). כמו כן, מבחינה מסוימת גם השינוי אינו כה גדול – לא מדובר בשינויים תפישתיים אדירים, אלא שינויים קוסמטיים בלבד (למעשה דיני משפחה הינו התחום היחיד בו קיימת מהפכה של ממש, שהרי עברנו מתפישת הנישואין כדבר מקודם, לדבר שאיננו כך – לדעת המרצה זו היא רק ההתחלה), כך שהשאלה של שינוי והמשכיות די מוגבלת. 

המשכיות

מדינת ישראל אימצה את המשפט שהיה קודם קום המדינה מסיבות שונות, כאשר במסגרת השארת המשפט המנדטורי הושארו גם התקדימים (שהרי השארנו את העיקרון של תקדים מחייב), ונשאר הקשר למשפט האנגלי (כפי שניתן לראות בהפניה של דבר המלך ומועצתו לחוק האנגלי במקרה של לקונה), ואף פונים לחוק הבריטי במקרה בו נוצר צורך בפרשנות ביטויים בחוק. 

המשפט הבריטי היה מעין משפט החל מלמעלה, משפט אשר ריחף מעל המשפט העברי, אשר היה מעין משפט שיורי, כך שמאוחר יותר השאלה של השינוי נראתה כהתרחקות מהמשפט הבריטי.

למעשה פרופ' יורם שחר מראה כי דברים רבים אינם המצאה שלנו אלא תקדימים מתקופת המנדט, לדוגמא פס"ד בז'ראנו בו הוכר חופש העיסוק, אשר הסתמך על תקדים של המשפט המנדטורי.

אסף לחובסקי במאמרו, מרחיב טענה זו וטוען כי כל העניין של זכויות האדם החל עוד במשפט המנדטורי – הייתה מסורת והשופטים המשיכו אותה (לחובסקי מביא דוגמא לכך מהנושא של זכויות עבודה וזכיות סוציאליות, אשר אף שמתפארים בכך שישראל הכירה בהן, למעשה מדובר בהמשך של הפסיקה המנדטורית).

שינוי

בניגוד לאמירות אלה, לדעת המרצה השופט חשין (כשופט אשר היה שופט בתקופת המנדט) מחדש בטענה שהוא אינו בונה את פסקי הדין על סמך התקדימים של המשפט הבריטי, אלא שישנם זכויות מחייבות שאינן כתובות עלי ספר. 

האוכלוסייה בישראל באותה התקופה רצתה ליצור שינוי, שהרי קמה מעצמה עצמאית בהלת שפה משלה, ורק המשפט נשאר כמשפט מנדטורי, ועל כן הם ביקשו להדגיש את השינוי ולא רק את ההמשכיות, ובמשך 30-40 שנה חל שינוי במשפט. 

השינוי חל בשני צירים:

משפט ישראלי חדש

· פסיקה - במהלך השנים נכתבת פסיקה ישראלית מקורית רבה, כאשר ניתן להראות שהשופטים מסתמכים יותר ויותר על חומרים ישראליים ועל פסיקה ישראלית. ההסתמכות היום על פסיקה זרה עומדת על פחות מ- 10%, וזאת לעומת 87% בעבר. כמו כן התקדימים ההיסטוריים הולכים ונעלמים, וכן אם יש תקדים ישראלי יסתמכו עליו, ולא על פסיקה מנדטורית.    

לעומת זאת, האנגלים אומרים כי תקדים חדש מחזיק בתוכו את התקדים הקודם, ולכן קיימת הסתמכות על תקדימים ישנים יותר וקיימים גרעינים מהמשפט המנדטורי, אך גם אם התוכן אינו לחלוטין ישראלי, עצם המחשבה על כך בישראל והניסוח מראה כי מדובר ביצירה ישראלית. 

· חקיקה – בשנות החמישים החלה עבודה חקיקה רבה, כאשר חוקקו 16-24 חוקים אזרחיים אשר שינו את המשפט בארץ, ושינוי של המשפט הישראלי ממשפט המבוסס על משפט מקובל למשפט המבוסס על חקיקה.    

ישנם וויכוחים רבים ביחס לחקיקה האם היא נטמעת בתוך הדין הישן או מחליפה אותו, אך השאלה היא האם החקיקה עצמאית יותר? בעוד שברק טוען שכך הדבר, הרי שדניאל פרידמן טוען כי כל עוד לא נותקנו מהמשפט האנגלי, לא ניתן לומר כי המשפט עצמאי. 

· כתיבה משפטית – קיימת כתיבה רבה, גוף גדול של משפטנים הכותבים, ושופטים המתייחסים לכתיבה זו.

התנתקות ממשפט זר

בניתוק מהמשפט המנדטורי התנתקנו מדינים זרים במובן זה שאין דין זר מחייב או דין זר דומיננטי בישראל. אפילו המשפט האמריקאי אליו אנו פונים בדרך כלל היום אינו בעל המובהקות אשר הייתה למשפט האנגלי – אין כיום דין זר שהוא הדין הראשון אליו נפנה.

בפס"ד כוכבי נ' דקל בית המשפט טען שאף שישנם סעיפים האומרים לפנות לפרשנות של הדין האנגלי, בית המשפט לא יפנה שכן הוא לא מחויב לכך, כאשר הוויכוח הלך והתעצם בשנות השישים והשבעים, בטענה כי החוקים החדשים אינם מהדין האנגלי וכי ישנם חוקים חדשים המייתרים את הצורך בדין הזר, עד שהכנסת נקטה בשתי פעולות:

· 1972 – ביטול כל סעיפי ההפניה הספציפיים.

· חיקוק חוק יסודות המשפט, אשר ביטל את סעיף 46 לדבר המלך (אשר קבע כי יש לפנות במקרה של לקונה לדין האנגלי) והחליף את המקור במקרה לקונה למורשת ישראל.

יש שטענו שלא מדובר בכיוון של משפט יותר עצמאי, מאחר והלכנו יותר לכיוון המשפט הקונטיננטאלי (לדוגמא בנושא של תום לב), אך הליך זה קורה במדינות רבות בעולם, וכיום במדינת ישראל גם השימוש במשפט האנגלו-סקסי אינו מובן מאליו, והשימוש שאנו עושים במשפט האמריקאי לא קובע את חיינו. 

משפטיזציה – ההיסטוריה המודרנית
משפטיזציה

מונח שתבע אמנון רובינשטיין - נוכחות מוגברת של המשפט בחיים הציבוריים - 

· המעורבות הגבוהה של בתי המשפט בחיים הציבוריים - מאמרתה של השופטת בייניש כי המשפט יכול להתערב גם בנושאים כמו מתן מכה קטנה לילד, דרך שאלות האם משרד הבריאות צריך לממן שליחת חולה סרטן לארה"ב, וכלה בשאלות לגבי הפרטת בתי הסוהר וגדר ההפרדה.

· המשפטיזציה באה לידי ביטוי גם בהזדקקות ההולכת וגדלה לייעוץ משפטי ועורכי דין - בעבר היו עורכי הדין אנשי צללים.

· היום המשפט יותר נוכח בתרבות חיינו בכלל - מדורים משפטיים בכלי התקשורת ובעיתונות, ועורכי הדין נמצאים בחזית.

הסברים לתופעה

· ניסו להסביר את הנושא על ידי כוחו של בית המשפט, כאשר שמיר או עוז אלמוג לדוגמא הדגיש את עניין הכוח - קיימת תחרות בין הקבוצות והשופטים רוכשים עמדות השפעה.

· מאוטנר לעומתו דיבר על התהליכים שעברו על החברה, כאשר על רקע זה יש להבין את עליית המשפט.

· משפטיזציה כהליך עולמי אשר עובר על כל העולם המתועש.

סיבות נוספות

· מדינת הרווחה - שיאו של תהליך בו המדינה המתערבת לעומק בכל תחומי החיים מרמת ההיגיינה ועד התשלום לקברן. במדינות המערב הובן לקראת סוף המאה ה-19 כי אין זה מספיק לתת לאנשים זכויות פוליטיות ומשפטיות, אם אין לאנשים זכויות בסיסיות של אוכל, חינוך ודומיהן, וכך התפתחה מדינת הרווחה אשר אינה מאפשרת לשוק להתנהל לגמרי בעצמו - מדינת הרווחה פורסת רשת ביטחון מתחת לחלשים שבחברה (שיא ההליך היה בהבנה לאחר מלחמת העולם השנייה כי עליית הנאציזם או הפאשיזם לשלטון נבעה מחוסר ההתערבות של המדינה).

מדינת רווחה המעורבת לעומק בשאלות חברתיות הינה מדינה המתערבת באמצעות המוסדות הפוליטיים שלה, באמצעות הוצאת חוקים וצווים, ובאמצעות המוסדות המשפטיים ובתי המשפט (מאחר והאירופאים הבינו שהמשפט חייב להתערב בנושאים אלו, הם אף הקימו בית משפט לעניינים סוציאליים ולתקציב וחוקה).

העובדה שבתי המשפט מעורבים לעומק מובילה לשידוד המערכות מבחינה פוליטית. לא ניתן לבקש מצד אחד כי המדינה תתערב בכל נושא, ומצד שני לבקש מהפרלמנט לנהל הכול - נושא של העליונות הפרלמנט נמוג באנגליה כבר במאה ה-19 - בפועל בכל העולם עוברים למעבר מעליונות הפרלמנט לכללים של איזונים, כאשר המנהל הינו הרשות המבצעת והרשות השופטת (במדינה המודרנית הפרלמנט אינו נתפס כמוסד ממלכתי, אלא דווקא כמוסד מאוד מסוכסך).

מעבר לכך שהאיזון בין המוסדות השתנה והדבר משפיע בכל העולם, הדבר משפיע על התנהגות מערכת המשפט - אנו איננו רוצים מבית המשפט את שביקשנו בעבר - איננו מבקשים לדעת אך ורק איזה צד צודק בסכסוך, אלא כיום עולות שאלות של צדק חלוקתי - מדיניות משפטית חברתית ועוד, והמערכת המשפטית משנה את דרך ההנמקה שלה ליותר ערכית ופחות פורמאליסטית (למעשה מבחינה כרונולוגית, המחוקק הכניס לדוגמא את הנושא של תום לב בכדי להתאים את הנושא למצב כיום בו יש צורך בשסתומים שונים) כאשר הכול קשור לאיזונים שונים.

· העניין של מדינת הרווחה נכון ל- 50 השנה האחרונות, והדבר הכניס חוסר וודאות למערכת, אך הבעיות התגברו בעשרים השנים האחרונות בשל התמוטטות הסדר המודרני המוכר - התמוטטות חברת העבודה, חברה בה לרוב האנשים הבוגרים ישנה עבודה קבועה. כיום אנו עומדים על אחוזי אבטלה גבוהים בכל העולם המערבי (במערב אירופה ללמעלה משלושים אחוז אין עבודה קבועה). 
יש לכך הרבה השפעות - 

· השפעה כלכלית - כשלאנשים אין עבודה קבועה לא ניתן למסות אותם בצורה קבועה, ואף אין להם אפשרות להפריש כסף לפנסיה.

· היציבות הפוליטית נפגעת - מה שמחזיק את הסדר הפוליטי המודרני הינו חברת העבודה והמעמד הבינוני הרחב.

· היציבות הדמוקרטית - הנושא הינו נושא חשוב מאוד, ואנשים מאבדים את אמונם במערכת.

· המצב הפסיכולוגי של אדם ללא עבודה קבועה - החרדה וחוסר היציבות.

· הבלבול והמבוכה שנגרמים כתוצאה מהעולם המודרני הגלובאלי עם מהפכת התקשורת והתחבורה, כך שההשתייכות התרבותית מעורבת ומבולבלת.

מאחר ואנשים חשים שהם חיים בעולם פחות ברור ויציב מאשר העולם בו הוריהם חיו, ואין תשובות למערכת הפוליטית, אנשים רבים פונים למערכת המשפט, אשר נתפסת כדבר יציב אשר באפשרותו לתת תשובות.

 

















































































































































































PAGE  
3

