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סיכום: אריאל נפתלי
25/10/2006
(חזור)
מבוא להיסטוריה של המשפט
(הבא > )
א.
מבנה הקורס

ב.
כתיבת ההיסטוריה

א. מבנה הקורס

אין עבודה בקורס. יהיו מספר בחנים (יותר משניים), שמשקלם 20% מן הציון הכולל. חומר הקריאה לקורס - בעברית, והמבחן יכלול שאלות מחומר הקריאה.

החטיבה הראשונה תעסוק במשפט הארץ ישראלי (עות'מני ומנדטורי) והישראלי. שני שיעורים יעסקו בנושאים תיאורטיים מתחום כתיבת ההיסטוריה (שיעור זה אחד מהם).

ב. כתיבת ההיסטוריה

ניתן לקרוא טקסט היסטורי כאמת מובנת מאליה, ואף ההיסטוריון מנסה להציג את הדברים באופן זה.

אולם, ישנן מספר בעיות בדרך הכתיבה ההיסטורית:

א.
דעותיו של ההיסטוריון והשקפותיו: על ההיסטוריון להציג את הכתיבה ללא השפעת דעות והשקפות, אולם זו דרישה אידיאליסטית שאינה קיימת, כיוון שההיסטוריון הינו אדם בעל דעות והשקפות.

ב.
בחירת העובדות ההיסטוריות: עובדות היסטוריות אינן מוחלטות, כיוון שההיסטוריון בוחר עובדות לפי הבנתו מה רלוונטי, בהתאם למושא הכתיבה ולזמנה (עוד קודם לשאלת ההשקפה הפוליטית וכדומה).

ג.
דרכי החשיבה של הדורות הקודמים: אם בדורות הקודמים לא חשבו דבר כראוי לשימור - הוא נעלם מן ההיסטוריה. חציית נהר הרוביקון בידי יוליוס קיסר (שהחלה את מלחמת האזרחים ברומא), נחשבה בזמנו כפרט היסטורי בעל חשיבות ועל כן הוא השתמר, בניגוד לדברים אחרים שלא תועדו באותה התקופה.

ד.
זווית ההסתכלות על תופעה היסטורית: מקרה זהה ייראה באופן שונה מצדדים שונים של הסתכלות.

ה.
שוני בתקופות הכתיבה: בתקופה מסויימת, ייבחנו פרטים היסטוריים בצורה שונה מתקופה אחרת, ואף ההתייחסות ההיסטורית ומתן החשיבות לפרטים שונה מתקופה לתקופה.

ו.
תפיסת הזמן: חלוקת הזמן לתקופות ('תיקוף', פריודיזציה), הינה החלטה של ההיסטוריון, תוך התחשבות בגורמים כלליים.

הדבר מותיר את קורא ההיסטוריה בתחושה שהעובדות ההיסטוריות נתונות לשיקול דעתו של הכותב. הדבר עורר שאלות כבר בתקופת קדומות (כחלק מבעיית נתינת המשמעות לחיים).

הדתות המונותאיסטיות נתנו לכך את 'הפיתרון התכליתי', הקובע כי לעולם ישנה תכלית וכיוון, הנשלט בידי גורם עליון חיצוני. לגישה זו, להיסטוריה ישנה התחלה ברורה (בריאה) ובחלק מן הדתות ניתן דגש אף לכך שישנו סוף להיסטוריה ('יום הדין'). בכך, נקבע כי להיסטוריה ישנו כיוון ברור, והאדם אינו יכול להבינו מפני שהוא נשגב ונסתר ממנו.

רעיון זה חלחל לתרבות המערבית והאירופאית. בעידן המודרני (כמו גם בתקופה הקלאסית), אף שעובר העולם תהליך חילון, נותרת התפיסה כי לעולם ישנו כיוון, תחילה וסוף, אליו צועדת ההיסטוריה.

מהמחצית השניה של המאה ה-19 הולכות תפיסות אלו ונחלשות, תוך פיצול בין אלו הדוגלים בהבאת המהפכה הסופית שחזה מרקס לאלו המחפשים להטיב את המצב הנוכחי, כשיטות הסוציאל-דמוקרטיות, המחלחלות מתוך תופעות החילון.

כך, לימד ההיסטוריון רנקה (שחקר את רומא) את תלמידיו שאין להבין את ההיסטוריה כחלק מפסיפס גדול, אלא להביט בה ולהבינה, בפשטותה. אמנם, ודאי שהדבר נובע ממכלול השיקולים שהוצגו לעיל. זו המשמעות האמיתית של דבריו, שיש ללמוד את ההיסטוריה כפי שהייתה באמת.

על מנת לעמוד על אמיתת המקורות ההיסטוריים, כשיטת רנקה, ניתן להצליב מקורות רבים, אולם הדבר אינו פותר את מכלול השיקולים שהוצגו לעיל, כפי שאין בבחירת מספר מקורות רב פיתרון להשמטת שאר המקורות (הקיימים או אלו שנעלמו).

על ההיסטוריון להקפיד על יושרה, בצד היותו מושפע מדעות והשקפות, בתיאור אמין, בציון שזירת דעותיו ואף בהתמודדות עם עובדות העולות מן המחקר, אף אם אינן מתאימות לכוונת מחקרו. זהו עניינו של תהליך האקדמיזציה של המחקר ההיסטורי, אף שבצד ההתקדמות המחקרית ישנן בעיות חדשות (כסטאטוס האקדמי המשפיע על הכותב או כבידוד האקדמי ב'מגדל השן').

ד"ר ניר קידר
טז באדר תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
6/03/2007
(חזור)
העות'מניות של המשפט הארץ-ישראלי
( < הקודם)   (הבא > )
א.
תולדות האימפריה העות'מנית

ב.
האימפריה העות'מנית במאה ה-19

א. תולדות האימפריה העות'מנית

האימפריה העות'מנית שלטה בארץ כ-400 שנה, והשפיעה על המשפט, כשרידים שנותרו עד לתקופתנו (כחוק המסחר הימי וסעיף 80 לחוק הפרוצדורה העות'מנית). העות'מנים הם שבט טורקי שהגיע ממרכז אסיה במאות ה-14 וה-15, תוך הפלת האימפריה הביזנטית. בשיא כוחם, שלטו העות'מנים על ארצות הבלקן, צפון אפריקה, חצי האי ערב וכחצי מאיזור הים התיכון (כיבוש סוריה וארץ ישראל היה חלק ממסע הכיבוש שהגיע עד למצרים).

מסוף המאה ה-17, מתחילה האימפריה העות'מנית להִדּרדר, בזמן בו עולות ארצות אירופה ומשתכללות. חלקים נרחבים משטחי האימפריה באירופה ובצפון אפריקה נקרעים ממנה. האימפריה העות'מנית נופלת לאחר מלחמת העולם הראשונה, בה תמכה בצד המפסיד.

בשנת 1920, מקים אתא תורכ את המדינה הטורקית המודרנית, תוך ניתוק מכוון של קשריה מן האימפריה העות'מנית והפרדת הדת והמדינה.

ב. האימפריה העות'מנית במאה ה-19

בשנים אלו רואים אנשי האימפריה את האימפריה קורסת, הן בקריעת שטחים ממנה והן בהפיכתה למדינה נחשלת ביחס לקידמה האירופאית ('האיש החולה על הבוספורוס').

בשלב זה, החלה תקופת התנזימאת, שכללה שינויים רבים באימפריה, באדמיניסטרציה, בכלכלה, בחינוך ובתחומי המשפט. שינויים אלו נעשו במדינה הרואה עצמה כמדינה דתית (בניגוד לשינוייו של אתא תורכ, שבאו ממניעים חילוניים ורחבים יותר). יש לבחון את התמודדות האימפריה העות'מנית עם המתחים שבין הדת והמדינה ובין הדת והמשפט. מתחים אלו נחלקים לשניים:

א.
מתח בין שתי מערכות נורמטיביות: ללא להתייחס לתוכנן של הנורמות, רואה כל נורמה את עצמה כעליונה. המשפט, כחלק מהגדרתו, רואה עצמו כמערכת כוללת ועליונה של החברה. אולם, אף הדת רואה עצמה ככזו, מעצם היותה דבר הבורא לאדם. מבחינת המערכות, יתכן שלא יווצר מתח, מתוך הפרדה מערכתית ברורה. אולם, כאשר עוברת החברה חילון, מתגלה המתח (היכול להיות 'מתחת לפני השטח' בחברה דתית), ועולה השאלה האם קיימת חפיפה בין הקהילה הדתית לקהילה הפוליטית.

מתוך מתח זה, יש לבחון מי כפוף לכל מערכת, האם הקהילה הדתית והפוליטית חופפת בהכרח. הדת הנוצרית, לדוגמא, מפרידה מיסודה בין הגוף והנפש (הגשמי והרוחני, המדינה והדת), אף שבאופן עקרוני כפופה המדינה לדת. גישה זו נובעת, בין השאר, מהיותה של הנצרות דת תיאולוגית, ללא חיוב הלכתי.

הדתות היהודית והמוסלמית, לעומתה, הינן דתות הלכה, המחייבות מעשה בצידן. על כן, לא ניתן להפריד בין המדינה, הפוליטיקה, לדת. השליט הפוליטי, הסולטאן, מקבל אף את תואר ה'חליפות' - שליחותו של מוחמד. הדבר מחייב התייחסות לעדות דתיות החיות בשטחן. חלקים מן המשפט באימפריה העות'מנית אינם חלים על הטריטוריה, אלא על כל קבוצה בנפרד, כדיני המשפחה, החלים על פי החלוקה הדתית (המדינה הכירה בכל הדתות והזרמים בתחומיה, למעט זרמים מוסלמים שאינם סונים).

קפיטולציות: בתחילה, הכירה המדינה בחוקיהם של זרים שהיגרו למדינה. ככל שנחלשה האימפריה העות'מנית, גברו דרישות המעצמות להכרה בחוקיהן כמחייבים את אזרחי מדינותיהם באימפריה.

ב.
מתח מובנה במערכת המשפטית: למערכת המשפט יש 'חיים משל עצמה', מעצם המשפט (ללא קשר לתוכנו). לעיתים, עלול להיווצר מתח בין העניינים המשפטיים ובין התפיסה הכללית וכן בענייני דת.

ישנו פער בין השימוש הפרקטי במערכת המשפטית, המצריך שינויים והתאמות מזמן לזמן, לרצון לשמר את הדת וההלכה. ככל שעוברת החברה חילון - נוצר מתח בעניין זה. על כן, לא ניתן להסתמך על בתי המשפט הדתיים לבדם, ויש צורך בבתי משפט אזרחיים למסחר וכדומה, משום שאין בידי השופטים הדתיים יכולת וגמישות לפסוק בהם, או מפני שאין להלכה דעה בנושא.

כיוון ששינויים דתיים ופסיקות חדשות בעניינים מודרניים העולים על הפרק הינו הליך ארוך, פועלת האימפריה העות'מנית במספר כלים משפטיים:

1.
פיקציות משפטיות: שיטה המכניסה את העקרונות המודרניים אל המשפט הדתי.

2.
פרוצדורה משפטית: האימפריה משתמשת בפרוצדורה משפטית, אף שאין לה הכרה דתית.

3.
'לפנים משורת הדין': שימוש בכללים משפטיים מודרניים על אף ההתנגדות הבסיסית לכך.

4.
חוקים זרים: התאמת חוקים זרים לתוך המערכת המשפטית (אם אין בהם ניגוד מובהק לאסלאם).

5.
הקמת 'ניזאמיה': בתי משפט חילוניים, הדנים לפי הדין החדש, בתי ספר למשפטים ואף ניסוח המג'לה (במשך עשר שנים), שהינה קודיפיקציה למשפט המוסלמי (אף שאינה סדורה כקודיפיקציה מודרנית).

ד"ר ניר קידר
כג באדר תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
13/3/2007
(חזור)
האנגליפיקציה של המשפט הישראלי
( < הקודם)   (הבא > )
א.
התהליכים שהביאו לאנגליפיקציה

ב.
סיבות להאצת תהליך האנגליפיקציה

א. התהליכים שהביאו לאנגליפיקציה

האימפריה העות'מנית שלטה בארץ כ-400 שנה. לקראת נפילתה של האימפריה, מחלקות המעצמות את איזורי השליטה ביניהן (כהסכם סייקס-פיקו). בשנת 1917 מגיע הצבא הבריטי לארץ וכובש את ירושלים.

מבחינה חוקתית-פוליטית, יש לחלק את השלטון הבריטי לשלוש תקופות:

א.
השלטון הצבאי (1920-1917): חיל הכיבוש הבריטי שולט בארץ במשטר צבאי, הכולל יועצים שונים (ביניהם עורך הדין היהודי, נורמן בנטוויץ', שהיה היועץ לענייני משפט).

ב.
שלטון אזרחי (1922-1920): החלת שלטון אזרחי על שטחי פלשתינה-ארץ ישראל ומינוי הנציב העליון היהודי הרברט סמואל (מחווה מצד בריטניה, לאחר נתינת הצהרת בלפור).

ג.
שלטון המנדט (1948-1922): לאחר מלחמת העולם הראשונה, שהייתה זעזוע למערב, הוחלט למסד את האימפריאליזם המערבי (מתוך תפיסה שהוא היה בין המובילים לויכוחים הפנים-אירופאיים). על כן, הוחלט להגדיר הרשאה של הקהילה הבין-לאומית לקולוניות השונות שהיו בידי המעצמות (מנדט).

ההרשאה ניתנה לזמן קצוב, עד שיגיעו העמים לבשלות לשלטון עצמאי. מצד המשטר, לא התרחש שינוי. לאחר מכן, מפרסמת בריטניה את דבר המלך במועצתו על ארץ ישראל. אחת הבעיות שהותירה בריטניה, בניגוד להחלטת המנדט, הינה הגדרת האזרחות לנתיניה בארץ ישראל (על כן לא התקבלו טענות על כך שסותרת בריטניה את המנדט, מתפיסת החוק בארץ כחוק הבריטי ותפיסת המנדט כהסכם בין בריטניה לחבר הלאומים).

תהליך האנגליפיקציה: נוסף לדבר המלך במועצתו, חלו על ארץ ישראל החוק האנגלי לשיפוט זרים ופקודות שחוקק הנציב העליון (הנקראות 'פקודות', כדי לבדלן מחוקי הכנסת). רוב החוקים התבססו על חקיקה קיימת (עות'מנית וצרפתית) ועל חקיקה בריטית מקומית.

בין ההיסטוריונים העוסקים בנושאים אלו, ישנה מחלוקת כיצד לחלק את תקופת האנגליפיקציה:

אליזער מלחי: כותב כי יש לחלק את תקופת האנגליפיקציה לשניים: בתחילה, הקפידו הבריטים לשמר את המשפט הקודם, ולאחר מכן - הכניסו את המשפט האנגלי בצורה רחבה.

אסף לחובסקי, יורם שחר, ד"ר ניר קידר: סוברים כי יש לראות בתהליך האנגליפיקציה תהליך הדרגתי שהתחולל בכל התקופה, אלא שמטבעו - הולך תהליך זה ומתגבר ככל שהשלטון מתבסס.

בדיני העונשין, ניתן לראות אנגליפיקציה מראשית השלטון הבריטי, בהחלפת חלקים מן הדין. במשפט האזרחי (דיני עבודה, תאגידים, קניין רוחני), לעומתו, היה התהליך איטי (שינויים מתוך ראיית הפגמים בכלכלת המדינה וברווחיותה ומתוך רצון לקידום המשפט). בדיני המשפט האזרחי הפשוטים (דיני חוזים, משפחה, ירושה), כמעט ולא נערכו שינויים. ניתן למנות מספר סיבות לשמירת הדין שקדם לבריטים, בתחילת תהליך האנגליפיקציה:

א.
שימור המשפט הקיים: בתחילה, הוחלט לשמר את המשפט הקיים (עות'מני, צרפתי), ולעשות שימוש במשפט אנגלי במקרי לאקונה. הסיבה לכך הינה חוסר האפשרות להחליף מכלול חקיקה בפעם אחת.

ב.
מדיניות בריטית להימנעות משינויים: כחלק מהיותה אימפריה, אפשרה בריטניה אוטונומיה רחבה לעמים עליהם שלטה. דבר זה, נתפס כחלק מחכמתם הפוליטית.

ג.
שיטת המשפט המקובל: כחלק מתפיסת המשפט הבריטית, המתפתחת כחלק מתרבות וחברה (בפסיקות בית המשפט), טענו הבריטים כי המשפט המקובל אינו מתאים לעמים אותם כבשו (ואף לסקוטים או לאירים).

הצרפתים, לעומתם, החשיבו את רעיונות המהפכה, כזכויות האזרח והאדם, כמתאימים לעולם כולו.

בצד השמירה על דיני הארץ בתחומים רחבים (כתחומי המעמד האישי), דרשו הבריטים שינויים פרוצדורליים, כהגדרת חובה לשמיעת שני הצדדים וכחיוב העדות השונות בהגדרת ערכאות ערעור.

ב. סיבות להאצת תהליך האנגליפיקציה

ניתן למנות מספר סיבות להתגברות תהליך האנגליפיקציה בהתבססות השלטון (מעין 'קפיצה' לאחר זמן מה):

א.
ביסוס השלטון הבריטי: עם הזמן, מכירים הבריטים ותושבי הארץ אלו את אלו, ומכירים תושבי הארץ את מערכת המשפט, ועל כן הולכים הבריטים ומשנים את המשפט.

ב.
תהליכים אירופאיים כלליים: הפיכת אירופה ל'צנועה' יותר, לאחר מלחמת העולם הראשונה.

אסף לחובסקי: טוען שאף שופטים חדשים, שהיו בעלי דעות פחות שמרניות וגזעניות, נטו לשנות את הדין למשפט הבריטי. אף המשפטנים הישראליים הולכים ומכירים את המשפט הבריטי.

לאחר הקמת המדינה, החל אף השלטון הישראלי להסדיר את המשפט לאחר כ-15 שנות ביסוס השלטון.

ג.
תהליכים יהודיים עולמיים: עד לסוף שנות העשרים במאה ה-20, לא הייתה הציונות הגישה המרכזית בקרב יהודי התפוצות, והגישות המועדפות היו ביסוס באירופה או הגירה למערב (העלייה השנייה הסתכמה בכ-20,000 איש בלבד, שכ-90% מהם שבו לגולה).

לאחר זמן, מתחילים היהודים להכיר כי הקרקע האירופאית בוערת תחת רגליהם (הן באירופה המערבית והן בברית המועצות תחת 'מסך הברזל') וכי האנטישמיות צוברת תאוצה, אף בעידוד המדינות. אפשרות ההגירה למערב הופכת אף היא לבלתי ריאלית עם הזמן, עם סגירת שערי המדינות השונות.

בשלב זה, מתחילות העליות השלישית והרביעית, מן המעמד הבינוני בכל אירופה (עשרות אלפי עולים בכל שנה), המביאים עמם סכומי כסף נכבדים ואף מפתחים את כלכלת הארץ ותרבותה (בנוסף להם, החלה הגירה ערבית גדולה, בעקבות הכלכלה המתפתחת).

הדבר מביא להכרה כי המשפט האזרחי כבר אינו מתאים לתקופה, בצד רצונם של העולים, הנמנים על המעמד הבינוני, להתאים את המשפט לזה שהכירו במקומותיהם (התאמת הכלכלה והסביבה לזו המוכרת מאירופה). אף קשרים אישיים בין בריטים לבני המקום הוסיפו לכך.

ד.
פיתוח כלכלי ושיפוט בענייני פיצויים: בתחילה לא הוכרה לאקונה, על יסוד סעיף 46 לדבר המלך במועצתו, ונראו מקרים אלו כ'הסדרים שליליים'. אף הפיצויים, שהיו נהוגים בערכים גבוהים במיוחד, הותאמו עם הזמן, על פי דיני היושר האנגליים, מתוך הפיכתם לבעיה כלכלית (אסף לחובסקי מציין שאף דיני הנזיקין שופרו, במטרה להתאימם לתקופה ואף להתייחס למקרי פגיעות באנגלים).

השופטים מעורבים בתהליך האנגליפיקציה, מתוך הכרתו כמקובל על השלטון, דבר המביא להאצת האנגליפיקציה (בצד הפנייה לדין אנגלי במקרי לאקונה ולא לדין מוסלמי). כמו כן, מוכנסים עקרונות על בשיטה המשפטית (מונחי סל, כתום לב, סבירות וכדומה, המביאים לעירוב מוגבר של עקרונות מן המשפט האנגלי ומדיני היושר).

בנוסף, מוכנסים בתהליך זה עקרונות הפרוצדורה האנגליים, כעיקרון התקדים המחייב ודיני הראיות.

ה.
שינויים בתפיסה המשפטית הבריטית: בתקופה זו, הולכת בריטניה והופכת למדינת רווחה, דבר המביא לשינויים אף בגישות המשפטיות.

בתחילה יוצר הדבר בלבול בקרב המשפטנים בארץ, מתוך אי ידיעה מה יהיה אופי הדיון המשפטי. אמנם, מרגע שהחל תהליך זה להתגבר - נעשה כיוון השינוי ברור, ולא נעשו עוד פניות לאחור.

ד"ר ניר קידר
א בניסן תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
20/3/2007
(חזור)
נסיונות למשפט יהודי לאומי
( < הקודם)   (הבא > )
הריבון הוא היוצר את המשפט (ולא הצד חזק בלבד). על כן, אין לתושבים יכולת מרובה להנהיג את המערכת המשפטית (החזקה במנהגים של האוכלוסיה, כנהיגה במהירות מופרזת, אינה קביעת נורמה). אמנם, נעשו מספר נסיונות ליצירת משפט בידי התושבים היהודיים:

א.
בתי דין דתיים לענייני משפחה וירושה: מערכת משפטית מעין-עצמאית, מתוך היותה חלק ממערכת בתי המשפט העות'מניים שקיבלו תוקף בידי הבריטים (תוך הכנסת מספר תיקונים).

ב.
בתי משפט השלום העברי: מערכת שיפוטית שהוקמה בשנת 1909 (בשלהי התקופה העות'מנית), כדי לשפוט בסכסוכים בין היהודים לבין עצמם. המערכת הוקמה בידי העילית היהודית ונכללו בה ערכאה ראשונה וערכאת ערעור. בתקופת השלטון הבריטי, הוכרה מערכת זו כחלק מהנהגת היישוב - הוועד הלאומי.

בתי המשפט הללו פעלו עד להקמת המדינה, אולם לא הצליחו בפעולתם (כבר בשנות ה-20 רוב הציבור היהודי לא פנה אליהם). הבריטים הכירו בפסקי הדין שניתנו בידי בתי משפט אלו כהכרעה של בוררות.

ג.
משפט החברים של ההסתדרות: בחנוכה 1920 הוקמה הסתדרות העובדים בארץ ישראל, לא כארגון עובדים בלבד, אלא כמיסוד שטחי חיים (מערכות עובדים, כלכלה והתיישבות). כחלק מהסתדרות העובדים, הוקמה מערכת שיפוטית, 'משפט החברים', שיצרה לה חוקים (חלק מהפקודות הבריטיות נחקקו בתיאום עמה).

בתחילה, שפטה מערכת זו בין חברי ההסתדרות, בפני חברים שהוגדרו כשופטים, אולם עם הזמן -  הפכה המערכת לפורמלית (יצירת תקנונים, ייצוג עורכי דין ושופטים מקצועיים) מעצם היות הגוף גדול, על אף המרמור שנוצר בין חברי ההסתדרות (מהיותם סוציאליסטיים, המעדיפים שיפוט חברים פנימי על פני גוף פורמלי). אף בגוף זה הכירו השלטונות הבריטיים כפסק בוררות.

ד.
הקמת גופי השכלה אקדמיים: מתוך הבנה שהשלטון הבריטי לא יאפשר מרחב שיפוט רחב מדי, הוקמו בתי ספר למשפט, על אף ההתנגדות הבריטית הבסיסית להקמת מוסדות חינוך משפטיים בקולוניות שבשליטתם (העדפה לשליחת משפטנים לאנגליה לצורך חינוך). בשנת 1922, הקימו אף הבריטים את 'שיעורי המשפט', שפוקחו בידי היועץ המשפטי.

האוניברסיטה העברית הוקמה כ'מגדל שן' אקדמי (עיסוק במחקר אקדמי, ללא פקולטות לחקלאות, משפטים וכדומה, העוסקות בהכשרה מעשית).
 על כן, נפתחו רק קורסים למשפט עברי ובינלאומי (ולאחר מכן אף שיעורים חוץ-אוניברסיטאיים למשפט הנוהג בפועל).

מנגד, נפתח בית הספר הגבוה למשפט וכלכלה בתל אביב, מתוך מגמה לתחייה משפטית, כחלק מן התחייה הלאומית. בתקופת המנדט פעל מוסד זה באופן חלקי, מתוך חוסר ההכרה הבריטית ומעל לכך - חוסר ההכרה מצד האוניברסיטה העברית ונציגיה בועדות המשפט השונות מטעם הבריטים.

ה.
חברת המשפט העברי (ללא קשר לבתי משפט השלום העברי): הוקמה בשנת 1917 במוסקבה, בידי המשפטנים דיקשטיין, אייזנשטט ואחרים, מתפיסת הצורך בתחיית המשפט העברי, כחלק מן התחייה הלאומית (וכן מתוך השפעת כתיבתו של 'אחד העם' ומשפטנים אירופאיים כסאביני).

ביחס לשמם, מקובל לראות בכך תרגום מרוסית, המתייחס ללאום היהודי באופן כללי, אולם יש בכך אף רצון לבדל את 'העברי' מן 'היהודי' (המקושר לדת). מתוך ראיית המשפט העברי כנובע מן השורשים הקדומים (לאו דווקא הדתיים), התבסס המשפט על המקורות היהודיים, בצד מקורות כלליים.

זמן קצר אחר הקמתם (לאחר המהפכה הרוסית), ברחו רוב חברי החברה לארץ והחלו בפעילות משפטית, שכללה כתבי עת ('המשפט', 'המשפט העברי'), תרגום חלקים מקוד יוסטיניאנוס, הרצאות, חיבור חוקים לבתי משפט השלום העברי, השתלבות במערכת זו והקמת בית הספר הגבוה למשפט וכלכלה בתל אביב.

על אף היוזמות הרבות שיזמו והחברים שנכללו בה (כשופט היהודי העליון פרומקין ועורכי דין חשובים), לא הצליחו היוזמות שהקימו.

ניתן לראות שהנסיונות השונים למשפט לאומי לא הצליחו.

ד"ר ניר קידר
יב בסיון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
29/5/2007
(חזור)
כישלון המשפט העברי
( < הקודם)   (הבא > )
א.
כוח פוליטי וכלכלי (הסבר סוציולוגי)

ב.
חוסר פורמליות

ג.
בעיית הזהות

היישוב היהודי בארץ לא הצליח להקים מוסדות משפט והאוכלוסיה לא הלכה לבתי משפט השלום העברי. יש לבחון את סיבת הדבר, בייחוד לאור היוזמות האחרות בהן הצליחה התנועה הציונית (שפה, עלייה וכדומה).

א. כוח פוליטי וכלכלי (הסבר סוציולוגי)
המשפט מכוון את הפוליטיקה והכלכלה של המדינה. על כן, נתקלה כל יוזמה משפטית במתנגדים.

רונן שמיר: מציג ארבעה גורמים לכישלון יוזמת 'משפט השלום העברי': הממסד הרבני (התנגדות על בסיס דתי והעדפת דין תורה), הסתדרות עורכי הדין היהודיים (שפעלו במסגרת המשפט האנגלי), שלטונות המנדט (הכרה בפסקי הדין כבוררות, בצד הסתייגות ממשפט עצמאי, מפן ריבוני וכלכלי) ומוסדות היישוב (קרבה לאליטות היהודיות). בצד האמת הגלומה בטענה זו, לא ניתן להסביר בה את מכלול כישלון היוזמות. כישלון 'משפט השלום העברי', כדוגמא, לא יכול להיות מוסבר רק בהתנגדות הגורמים שהציג, שכל אחד היה חלש יחסית.

ב. חוסר פורמליות

לא ניתן לפתח מערכת משפט ארצית, המבוססת על משפט חברים ללא חוק פורמלי.

ג. בעיית הזהות

בקרב היישוב היהודי הייתה מבוכה רבה סביב השאלה מהו משפט יהודי מקורי.

'משפט השלום העברי': הוקם בידי חילונים, כחלק מתחייה לאומית, שבחרו להשתמש בספרות ההלכה לצורך ביסוס עקרונות מודרניים. הרעיון הינו בעייתי בעיני יהודים דתיים, מתוך חמישה גורמים מרכזיים:

א.
עריכת משפט לאומי מתוך שאלות ותשובות שלא עברו קודיפיקציה.

ב.
שאלת הסמכות ליצירת הקודיפיקציה.

ג.
חוסר בהלכה היהודית: נושאי מנהל, כלכלה מודרנית וכדומה, אינם מצויים בהלכה היהודית.

ד.
מושג 'המשפט העברי': נוצר בידי הציונות החילונית (בניגוד לדת, הקושרת באופן ההדוק בין משפט עברי להלכה).

ה.
קושי רעיוני: אף אם השופטים היו דתיים, אך לא רבנים - לא היה תוקף דתי לפעולתם (בעיה בהמשך 'שרשרת המסירה' מסיני, בנתינתה בידי חילונים - במובן המקורי, שאינם חלק מן הממסד הרבני).

נוסף על כך, עולה קושי מצד היהודים החילוניים, שאינם רוצים במשפט דתי, ואף רואים בתרבות שהתפתחה במאתיים השנים שקדמו להקמת המדינה כתרבות חילונית שיש לבסס עליה את המשפט.

היחס למשפט משווה: המשפט האירופאי נתפס כנאור, אולם אירופה נתפסה כמקום ממנו ברחו היהודים.

שיטות משפט: ישנו קושי ליצור משפט סדור מתוך המשפט האירופאי, ללא לבחור את שיטת המשפט המתאימה, בין המשפט המקובל למשפט האזרחי-רומי (נוסף על הריחוק הרגשי מהמשפט והקוד הגרמני), ובין המשפט האירופאי לשיטות המשפט מארצות המזרח (שנתפסות כשיטות המקור של היהדות). כך, בצד הגאווה היהודית במשפט הלאומי המתחדש, הלכה כלל האוכלוסיה בארץ למשפט האנגלי הסדור.

ד"ר ניר קידר
יט בסיון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
5/6/2007
(חזור)
חלוקת ההיסטוריה לתקופות, שאלת החוקה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
שיטת התיקוף ומושא המחקר

ב.
שאלת החוקה

א. שיטת התיקוף ומושא המחקר

פרנו ברודה: היסטוריון (בשנות ה-30 של המאה העשרים), שכתב על מדיניות המלך הצרפתי פיליפ הרביעי באגן הים התיכון. במהלך עבודתו, גילה ההיסטוריון שהנושא אינו העיקר, אלא האוכלוסיה באיזור (כשיטתה של אסכולה היסטורית שהתפתחה באותה העת, שבחנה מרכיבים חברתיים ואישיים על מנת לתאר את ההיסטוריה).

מבחינת הזמן, נצרך ההיסטוריון לחקור את התקופה באופן אחר. אין טעם לחקור את השינויים לאורך חודשים ואף שנים (שכן לא תמיד יהיה בהם שינוי ניכר), אלא לאורך 'הזמן הארוך'. חלוקת הזמן לתקופות, תיקוף (פריודיזציה) - נגזרת ממושא המחקר. אם מושא המחקר משתנה, משתנה אף חלוקת הזמן לתקופות.

אסף לחובסקי: כותב במאמר 'בין מנדט למדינה: לשאלת תיקופה של ההיסטוריה של המשפט הישראלי', שמבחינת המשפט - שנת 1948 אינה שנה ייחודית (אף שמבחינת החוקה - נעשו בה הכרעות). אף השיח החוקתי שפיתח בית המשפט בשנות החמישים, או דיני העבודה והחוקים הסוציאליים - אינם נתפסים לשיטתו כחידוש ניכר, אלא כתהליכים שעברו על כל העולם המערבי באותה העת.

דעת ד"ר ניר קידר: ניתן למתן גישה זו, שכן יש לבחון את מושא המחקר (נושאים רבים הקשורים למשפט - דווקא השתנו באותה העת). סיבת אי השינוי במספר תחומים - הינה הרצון לשמר את המשפט (והסדר הציבורי), לאחר שינוי השלטון בארץ.

ב. שאלת החוקה

עם קום המדינה, היה ודאי לכלל שתכונן לה חוקה, כחלק מן הפעולות להקמת מדינה חדשה וכחלק מהחלטה 181 של האו"ם - העוסקת בהקמת המדינה החדשה (כינון חוקה במדינה היהודית והערבית, כתנאי להעברת השלטון מכוחות האו"ם). חיים כהן (פרקליט המדינה הראשון, היועץ המשפטי ושופט בית המשפט העליון), מתאר שיחה ארוכה עם דוד בן גוריון לגבי החוקה.

עם סיום מלחמת השחרור, נערכו הבחירות לאסיפה המכוננת, המתכנסת בט"ו בשבט תש"ט ומחליטה על הפיכתה לכנסת הראשונה. לאחר זמן, פוחתת הדרישה לחוקה בקרב העילית הישראלית, עד להחלטת הררי, הדוחה את כינון החוקה ומחליטה על קבלתה בעתיד פרקים פרקים.

קשה לאפיין זאת רק בחוסר הרצון להגבלות חוקתיות, כיוון שיש להתייחס למציאות ההיסטורית, של דמוקרטיה שומרת חוק, על אף הקשיים הפיזיים שהתלוו לכך (ולא לראות זאת כ'שילטון חשוך' המפחד מחוקה). נוסף על כך, התנגדה האופוזיציה לחוקה, מפחד שתייצג את השקפת מפא"י לבדה.

דוד בן גוריון: מנמק את התנגדותו לחוקה כדוגמת חוקת ארצות הברית, בנוקשות הרבה שהיא מטילה על הפרלמנט, בצד ההצלחה של בריטניה, שאינה נסמכת על חוקה. כמו כן, מציין בן גוריון את היותה של החוקה 'מסמך אנכרוניסטי' - הבא למסד את המעבר לעולם החדש, הדמוקרטי, בארצות המערב, דבר שאינו נצרך למדינה דמוקרטית חדשה (בצד אי יעילותה למנוע הפיכה לדיקטטורה, כפי שקרה בגרמניה).

למעשה, בצד הרצון הכללי לחוקה, נטתה מפלגת השלטון כנגדה (המפלגות הדתיות לא הכריעו בין הרצון לשמר את הבדלותם באמצעות החוקה, לרצון להשפיע על כלל הציבור). בשנים האחרונות, בוחנים היסטוריונים את הנושא אף מצד הבעיות התרבותיות שהיו מנת חלקה של המדינה החדשה (חברת מהגרים, שאינה בעלת איפיון תרבותי כלשהו). אחד המכשולים, הינו העלאת השאלות האידיאולוגיות על הכתב. בנוסף, ניתן לטעון שאי העלאת המחלוקות על הכתב - מחייב חיי שיתוף קהילתיים, בניגוד להגדרת מחיצות פורמליות באמצעות החוקה.

ד"ר ניר קידר
כו בסיון תשס"ז

סיכום: ברק שוורץ ואריאל נפתלי
12/6/2007
(חזור)
הקמת מערכת המשפט הישראלית
( < הקודם)   (הבא > )
א.
שימור המשפט המנדטורי

ב.
הגדרת גופים וסמכויות במערכת המשפט

ג.
היועץ המשפטי לממשלה

א. שימור המשפט המנדטורי

מערכת המשפט הישראלית קמה תוך שמירה על שלטון החוק, מתוך אימוץ המשפט המנדטורי (ללא שינויים רבים). ההכנות לכך החלו עם ההחלטה על חלוקת הארץ, בהקמת המועצה המשפטית של ועד המצב, שהכין את הקרקע להקמת המדינה. תפקידה הרשמי של המועצה המשפטית היה לייעץ לוועד המצב בענייני משפט, אולם בפועל הוטלה עליה משימת הקמת מערכת המשפט הישראלית.

בין חברי המועצה נמנו עורכי הדין המובילים בארץ, והיא פעלה במספר ועדות משנה (בתחומי משפט שונים). המועצה התקשתה לפעול, הן כיוון שהמלחמה ניתקה בין מוסדות המנדט בירושלים למרכז בתל אביב והן כיוון שעורכי הדין התקשו להסכים ביניהם. על כן, הטיל דב יוסף, מחברי המועצה, על חמישה עורכי דין צעירים לרכז את עיקר העבודה.

כיוון שהמלחמה הסתבכה, ונראה היה שהבריטים יעזבו קודם שניתן יהיה להשלים את הכנת מערכת המשפט הישראלית, הוחלט לשמר את המשפט המנדטורי ולא לבצע מהפכות. באופן זה, התרכזה העבודה בהתאמת עקרונות בריטיים למבנה הישראלי. ההחלטה קיבלה תוקף במנשר מספר 1, בחוק הראשון שקרא בן גוריון לאחר הקמת המדינה, ולאחר מכן - בסעיף 1 לפקודת סדרי השלטון והמשפט.

אף ששימור המבנה המשפטי הינו דבר מקובל במדינות חדשות, ישנם לכך בארץ מאפיינים ייחודיים:

א.
העיתוי: החלפת המערכת המשפטית בארץ נעשתה בפרק זמן קצר.

ב.
הרציפות המשפטית: שימור המשפט המנדטורי בארץ נעשה ללא פגיעה ברצף המשפטי.

ג.
המצב הפיזי בארץ: שימור המערכת נעשה תוך מלחמה המערבת את העורף, מצב כלכלי קשה ועלייה.

ד.
העברה לא מתואמת: הבריטים לא העבירו את המערכת באופן מסודר וברוב המשרות לא היו יהודים.

ה.
חוסר הסכמה פנימית: מתוך הכמיהה לגאולה, היה קשה לרבים לקבל את אימוץ המשפט הבריטי.

ב. הגדרת גופים וסמכויות במערכת המשפט

לאור המורכבות המדינית והחברתית בארץ, נחשבת הקמת מערכת המשפט להצלחה, בביסוס המשפט על שלטון החוק ובמניעת חלל משפטי בסיום המנדט. מועצת המדינה הזמנית, אף שלא הייתה גוף דמוקרטי, הקפידה עם כינונה (קודם הקמת המדינה) לפעול על פי פירמידה (בחלוקתה לפרלמנט ולממשלה זמנית).

ניתן למנות מספר תחומים משפטיים, עליהם הקפידו מועצת המדינה והממשלות שבאו בעקבותיה:

א.
רציפות מערכת המשפט: מייד עם קום המדינה, החלו רוב בתי המשפט ומוסדות הממשלה לפעול (למעט רשות המיסים והטאבו, שנזקקה למספר שבועות).

ב.
הקפדה על פוזיטיביות ופומביות: על אף הקשיים הטכניים, נקבע כי על כל חוק להתפרסם, וחוקי המנדט שלא הספיקו להתפרסם כחוק - בוטלו בתיקון לפקודת סדרי השלטון והמשפט.

ג.
עצמאות משרד המשפטים ועובדיו: הגדרת המשרד כגוף אחד והכפפת המערכת המשפטית אליו (בכלל זה היועצים המשפטיים של כל משרד ממשלתי, שבאופן מנהלי אינם חלק ממנו) ואיגוד העובדים המשפטיים כתת ארגון בנציבות שירות המדינה (דבר המעניק להם עצמאות ומעלה את רמת שכרם, כנגד הפיתוי ללקיחת שוחד).

ד.
היועץ המשפטי לממשלה: מוסד ייחודי בעולם, בכך שהיועץ אינו דמות מן המערכת הפוליטית (ועל כן אינו בעל אינטרסים לפרלמנט).

בתחילה, מתוך הקושי בהתאמת הסמכויות המנדטוריות, היה על שר המשפטים למלא תפקיד זה, אולם שר המשפטים הראשון, פנחס רוזן (ד"ר למשפטים ומעורכי הדין החשובים בארץ; כיהן כשר המשפטים מן הכנסת הראשונה ועד לתשיעית, למעט בין השנים 1952-1951), היה בעל שאיפות פוליטיות, ועל כן האציל סמכות זו למנכ"ל משרדו, יעקב שמשון שפירא, שכונה היועץ המשפטי (שפירא שאף למצב עצמו כשר, אולם נכשל בכך).

הכוח שבידי היועץ, גרם למתח בינו לשר המשפטים, אולם לבסוף, נקבעו הסמכויות בהחלטת ממשלה, ולאחר ועדת אגרנט - נקבע כי אין ביכולתו של שר המשפטים לפטר את היועץ המשפטי לממשלה.

ה.
עצמאות השופטים: בשנת 1953, נקבעו בחוק עצמאות השופטים, הועדה לבחירתם (שעיקרה משפטנים), האיסור לפטרם (למעט בנסיבות קיצוניות) וקביעת הנהלת בתי המשפט כגוף נפרד במשרד המשפטים.

אמנם, אף קודם חקיקת החוק - נהנו השופטים מעצמאות (הליך החקיקה התעכב עקב פיזור הכנסת בשנת 1951).

כמו כן, אין התערבות פוליטית בפסקי הדין, ומשכורתם של השופטים נקבעת בידי ועדה (החל משנת 1949). הרכב השופטים הראשון בבית המשפט העליון נבחר כך שיהיה מאוזן פוליטית, אולם אין בכך כדי להוכיח על התערבות פוליטית (בחירת השופטים מכאן ואילך נעשתה בידי הועדה, הכוללת פוליטיקה פנימית).

ניתן לציין כחריגים את פרשת 'סכסוך העבודה', שהוכרז בידי השופטים בשל תנאי שכרם ואת הביקורת שמתח שר משפטים דב יוסף על קולת פסקי הדין של בית המשפט (שהסתיים בחילופי מכתבי מחאה).

דעת ד"ר ניר קידר: אין במקרים אלו להעיד על התערבות פוליטית, אלא על הבעת דעה בלבד.

ג. היועץ המשפטי לממשלה

בשנת 1949, נקבע כי היועץ המשפטי לממשלה הינו אחד הפקידים הבכירים (גובה משכורתו, כשל שר ושופט בית המשפט העליון) וכן שלא ניתן לפטרו. רוב השרים סברו שכפקיד, כפוף היועץ המשפטי להחלטותיהם, אולם בשתי פרשיות ריגול - קיבע היועץ יעקב שמשון שפירא את מעמדו כבעל המילה האחרונה בענייני משפט:

פרשת סילבסטר: פרשת ריגול בה הפעיל משרד החוץ הבריטי לחץ רב על ישראל (המשוועת להכרה בין לאומית) ואף שר החוץ, משה שרת, הפעיל לחץ על היועץ המשפטי לשחרר את החשודים בריגול.

היועץ המשפטי לא נכנע, והעביר את התיק לבית המשפט, שהחליט על זיכויים (תוך כדי המלחמה וכנגד דעת מערכת הביטחון). בית המשפט סוקר בפרשה זו באופן נרחב בעולם וזכה להכרה כלפי חוץ וכלפי פנים (אולם, כיוון שהיה ודאי לכל שאמנם מדובר במרגלים - הם גורשו מן הארץ).

פרשת טוביאנסקי: טוביאנסקי עמד למשפט שדה, והוצא להורג באשמת ריגול. בהנחיית בן גוריון, חקר הפרקליט הראשי את המקרה וקבע כי טוביאנסקי זכאי וכי לא נעשה לו משפט הוגן. כתגובה לכך, נקבעו למשפחתו פיצויים, דרגותיו הוחזרו לו מעל בימת הכנסת ואף נערכה לו לווייה ממלכתית.

אולם, היועץ המשפטי קבע כי לא די בכך, והעמיד לדין את האחראי למשפט השדה, איסר בארי, ראש שירותי המודיעין (על אף טענות לרדיפה פוליטית, בשל השתייכותו למפ"ם, יריבת מפא"י; לבסוף קיבל חנינה מן הנשיא).

ד"ר ניר קידר
ג בתמוז תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
19/6/2007
(חזור)
שינוי והמשכיות במשפט הישראלי
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פתיחה

ב.
עצמאות מערכת המשפט לאחר השלטון האנגלי

ג.
ניתוק המשפט הישראלי מהאנגלי

א. פתיחה

אין טעם לבחון האם התקיימו שינויים במהלך שישים השנים האחרונות, דבר הקורה בכל מערכת משפט, אלא את השאלות החברתיות, הפוליטיות והתרבותיות הכלולות בכך (כיוון התפתחות המשפט וכדומה). ודאי אף שמשפט הישראלי אינו נצמד למשפט האנגלי (או למערכת משפט כלשהי), כפי שאף האמריקאים או הצרפתים בקוויבק אינם שומרים את שיטת המשפט המסורתית שהביאו עמם.

שינויים אלו, אינם 'מהפיכה' במערכת המשפט (תפיסה חדשה של מכלול דינים), כיוון שעד שנות השמונים - לא התקיימו שינויים חברתיים, תרבותיים או פוליטיים בחברה הישראלית.

ב. עצמאות מערכת המשפט לאחר השלטון האנגלי

שאלת עצמאותה של מערכת המשפט הישראלית, נחלקת לשלושה חלקים:

א.
יצירת נורמות משפטיות: חקיקה ופסיקה חדשה, המרחיקה את המשפט הישראלי מן המנדטורי.

ב.
ניתוק פורמלי מן המשפט האנגלי: יש לבחון את הניתוק מהמשפט המנדטורי, שאומץ מבחינה פורמלית עם קום המדינה. מלבד חקיקה ופסיקה, הדבר כולל את עיקרון 'התקדים המחייב', שהכניס לתוך הדין הישראלי תקדימים אנגליים, וכן סעיפי חוק ישראלי הקושרים עצמם לדינים אנגליים.

ג.
השלמת לאקונות בחוק: סעיף 46 בדבר המלך במועצתו, הפנה למשפט האנגלי במקרי לאקונה בחוק.

בצד אימוץ המשפט האנגלי עם הקמת המדינה, נעשו מאמצים מתמידים לניתוק ממנו, בעיקר בפסיקה. מלומדים רבים הראו המשכיות של המשפט האנגלי בחוק הישראלי ובמשפט, אולם יש לסייג זאת בכך שהתקיימה יצירה עצמאית רבה, הנובעת משתי סיבות:

א.
אורך חייו של תקדים: ברוב המקרים, שופטים במשפט האנגלי אינם מצטטים תקדים ישן (מעל 12 שנה), מעצם התקדמות החברה והמשפט. ציטוטו של תקדים - מעצב אותו מחדש, ומכאן ואילך - יפנו השופטים אל הציטוט המחודש של התקדים (למעט תקדימים מפורסמים ספורים, או תקדים 'שהוחייה' בידי שופט).

דבר זה, איפשר לשופטים, עם הזמן, לצטט את התקדים כפי שבא לידי ביטוי בפסיקה הישראלית.

ב.
רצון ליצירת משפט עצמאי: השופטים הישראליים פעלו ליצירת משפט עצמאי, בצד שמירת עקרונות החוק (ציטוט תקדימים אנגליים, למטרת חידוש עקרונות דין ישראליים-מודרניים).

ג. ניתוק המשפט הישראלי מהאנגלי

לאחר מבצע קדש (1956), עם התייצבות המצב הביטחוני שנוצר עם קום המדינה (שהביא לחקיקה בתחומי ביטחון באופן כמעט בלעדי), החלה חקיקה ישראלית מהותית (שאלת 'מיהו יהודי', היחס לגרמניה וכדומה), כינון חוקי היסוד, חקיקת עשרות חוקים אזרחיים ('החקיקה האזרחית החדשה'), חוקים פליליים וכדומה - מתוך רצון לטפל בבעיות השעה וכחלק מתהליך קודיפיקציה ישראלית כללית (אף 'המהפיכה החוקתית' יכולה להיכלל בכך).

הליכים אלו, עמדו במוקד הדיון בדבר מגמתו של המשפט, בין אהרון וברק ואורי ידין (רצון ליצירת קודקס אזרחי וכדומה - כחלק מעצמאות המשפט, וביטול הקשר למשפט האנגלי דה-פקטו) לדניאל פרידמן (החושש מטלטלת שוק ומציג קושי לעסוק במשפט ישראלי עצמאי, בזמן שלא נותק הקשר למשפט האנגלי, כסימן 46 לדבר המלך).

נוסף על החקיקה והפסיקה, מתרבה במשך השנים הספרות המשפטית האקדמית (בניגוד לעבר, מתמקדת כיום ההסתמכות המשפטית על מקורות זרים לצורכי השוואה בלבד).

בשנת 1960 חוסם בית המשפט את הפנייה לתקדימים אנגליים ובשנת 1972 מבטלת הכנסת את ההפניות למשפט האנגלי מחוקים ישראליים (אף בשאלות פרשניות), אולם סעיף 46 (העוסק במקרי לאקונה) לא בוטל. המצדדים בביטולו, טענו כי אין בו עוד צורך, מתוך החקיקה הרבה החדשה (וראו בו כ'אות מתה'). המתנגדים לביטולו (בעיקר מן הפרקטיקה), טענו כי אין לבטל את קיומו של סעיף בחוק.

עם כניסתו לתפקיד היועץ המשפטי, החל אהרון ברק בשתי משימות: איגוד החוקים האזרחיים לקודקס וחקיקת חוק יסודות המשפט, המבטל את הקשר לחוק האנגלי אף במקרי לאקונה, ומפנה את השופט למקורות אחרים (היקש והפנייה לעקרונות מורשת ישראל, שפתח מחדש את הדיון בשאלת שילובה של ההלכה היהודית).

ד"ר ניר קידר
י בתמוז תשס"ז

סיכום: ברק שוורץ ואריאל נפתלי
26/6/2007
(חזור)
משפטיזציה
( < הקודם) 

א.
מאפייניה של המשפטיזציה

ב.
סיבות לתופעת המשפטיזציה העולמית

ג.
התמוטטות הסדר המודרני והפנייה למשפט

א. מאפייניה של המשפטיזציה

משפטיזציה היא מעורבות גוברת של המשפט (כהגדרת ד"ר אמנון רובינשטיין), שניתן לאפיינה בשלושה גורמים:

א.
מעורבות בתי המשפט: מעורבות בנושאי משפחה, חוץ וביטחון ומדיניות חברתית, שלא נדונו בעבר.

ב.
ייעוץ משפטי: פנייה לעורכי דין בכל משרד, ציבורי ופרטי, וחשיבות לקביעות היועץ המשפטי לממשלה.

ג.
השתלבות בחיי התרבות: עיסוק תקשורתי בעולם המשפטי, רכילות משפטית ומשפטנים בתקן כוכבים.

דעת ד"ר ניר קידר: החוקרים עוסקים במשפטיזציה בארץ בהסתכלות צרה, בניתוח פסקי דין של בית המשפט העליון, ומסיקים שהשופטים נהנים מכוחם. אף את הניתוחים המצביעים על שינויים בחברה הישראלית (מעבר מסוציאליזם לאינדיבידואליזם וכדומה), קשה למלא בתוכן. יש לערוך את הניתוחים באופן רחב, בהסתכלות כלל עולמית (בה קיימת משפטיזציה מספר עשורים), וכך להגיע לתשובות אף לחברה הישראלית.

ב. סיבות לתופעת המשפטיזציה העולמית

א.
מדינת הרווחה: מדינת רווחה היא מדינה העוסקת בצדק חלוקתי ובהסדרת כל תחומי החיים. גישה זו, דוגלת בדאגה לרווחת התושבים ולא רק לקיומם הפיזי, אף שספק אם התקיימה מדינה כזו מעולם.

במאה ה-19, פונות המדינות המודרניות למעורבות גוברת בתחומי החיים, במטרה לשפר את רמת חיי האוכלוסיה. לצורך כך, הן נצרכות לחוקי רווחה ולהסדרת המסחר והמנהל. מטרות אלו, דורשות מעורבות משפטית בכל תחומי החיים, כך שמעורבות המדינה - משמעה מעורבות מערכת המשפט.

ב.
חקיקת משנה וחקיקה שיפוטית: עיקר מעורבות השלטון אינה בחקיקה הראשית, אלא בחקיקת המשנה (תקנות של הרשות המבצעת והשלטון המקומי) ובחקיקה השיפוטית (עיקרון 'התקדים המחייב' בבתי המשפט).

למעשה, עליונות הפרלמנט כיום הינה סמלית, ובפועל מתקיים איזון בין שלוש הרשויות. תהליך זה, הינו כלל עולמי, ואינו תלוי בשופט או בנשיא מסויים.

ג.
תחילתה של התמוטטות במדינת הרווחה: התחושה בציבור בדבר התמוטטות הסדר המערבי-מודרני המקובל, מובילה לאכזבה מן הממסד הפוליטי ולפנייה לבית המשפט, מתוך אמונה בו כ'אי של יציבות' או מתוך דאגה לשימור המשפט, כשומר על החברה.

מנגד, ניתן לטעון שלא קיימת משפטיזציה, שכן תהליך זה היה מאז ומעולם. כפי שכותב אסף לחובסקי כי שנת 1948 אינה ייחודית מבחינת המשפט, וכי לא החלה משפטיזציה בשנות ה-80, אף שחלה בה התעצמות. תחילת ההתייחסות למשפטיזציה לא הייתה ביקורתית אלא חיובית, כפי שניתן לראות בדברי ד"ר אמנון רובינשטיין ופרופסור מנחם מאוטנר, הרואים בבית המשפט גוף חלוצי במעבר מפורמליזם לערכים.

ג. התמוטטות הסדר המודרני והפנייה למשפט

התמוטטות הסדר החברתי המקובל, החל משנות ה-70, ניתנת לאיפיון במספר גורמים:

א.
התערערות חברת העבודה: בעבר, רוב הגברים עבדו באופן קבוע, דבר החשוב מבחינה פוליטית (חברת עבודה היא חברה יציבה וממושמעת), ומבחינה חברתית (מקור לצמיחה, לתוכניות סוציאליות, להגנת הילדים ולפנסיה).

סדר זה הולך ומתמוטט בשנים האחרונות, מתוך חוסר פתיחותו לנשים, עליה באבטלה (ובמשרות חסרות הכנסה ראויה, השקולות לה) והגמשת שוק העבודה (35 אחוזים משוק העבודה אינם בעלי משרה קבועה), דבר היוצר חוסר יציבות בקרב למעלה מחמישים אחוזים של החברה.

בין הגורמים לכך, ניתן למנות את התפתחות הכלכלה החופשית (מעבר לאיזורי ייצור זולים תוך פגיעה בכלכלה), התפתחות טכנולוגית המצריכה פחות כוח אדם, הארכת תוחלת החיים ועוד. התערערות זו מביאה לאובדן היציבות הפוליטית והחברתית (כמשבר הפנסיות וכהעסקת קטינים), שאינה תוצר רק של ניהול כושל.

ב.
חוסר יציבות תרבותית: תהליך הדה-קולוניזציה (השחרור מעול המעצמות האירופאיות) ומאבקים פוליטיים בין מדינות המערב, הביאו להכרה בשיוויון בין תרבויות (בניגוד לתפיסת ההיררכיה ששלטה בעבר).

נהירה למערב, חידושים טכנולוגיים ויחס פלורליסטי בין נשים לגברים (ובין קבוצות אוכלוסיה שונות), הביא להתערערות התא המשפחתי (חד הוריות, חד מיניות, חיים ללא נישואין) ולהתערערות הזהות התרבותית, מתוך השינוי הדמוגרפי (רוב התושבים בערי המערב הגדולות אינם ילידי המדינה), ומחוסר שפה ומנהגים אחידים.

ההתמוטטות נעוצה אף בחוסר יכולת הממסד הפוליטי להגיב לשינויים אלו (עקרונות שמאל סוציאלי ועקרונות ימין, הדוגל ביציאה מוגברת לעבודה, אינם מעשיים בחברה פוסט-מודרנית). הדבר יוצר חוסר שביעות רצון מהפוליטיקה (אחוז הצבעה בבחירות, הצבעות מחאה וכניסת צעירים לפוליטיקה). הייאוש מהסדר המודרני הופך לאופנתי בקרב קבוצות עילית באוכלוסיה ואנשי רוח רואים את הסדר המודרני כבעייתי, מצד הכוחניות הרבה הכלולה בו.

מצב זה, מצמיח תפיסות אלטרנטיביות לפוליטיקה:

א.
שיח כלכלי: גישה שאינה פונה לפיתרון בעיות העתיד והעולם אלא לצמיחה הכלכלית של החברה, מתוך ייאוש פוסט-מודרני, המביא להתמקדות בפיתרון בעיות מקומיות בצורה יעילה.

דרך זו אינה מציעה פיתרון, שכן היא הופכת במהרה ל'כלכלה פוליטית'.

ב.
תפיסות משפטיות: המשפט נתפס בקרב רבים כנייטרלי וצודק, היכול להניע מהלכים שהפוליטיקה המושחתת חסרת תשובות לעומתם. אולם, ככל שגוברת הפנייה למשפט, כך גובר בו הפן הפוליטי (תהליך כלל עולמי), המביא לפגיעה באמון הציבור בו.

ניתן להסביר בכך את תופעת פסקי הדין הארוכים, שיסודה בתחושת השופטים כי הקרקע אינה יציבה וכי עליהם לבסס את נימוקיהם כך שישכנעו ציבור רחב ומגוון.

תהליכים אלו, של פנייה לכלכלה ולמשפט, פוגעים בדמוקרטיה, בהעברת הסמכות מהפרלמנט לגורם זר.

� 	'הממשלה היהודית' בארץ, שקיבלה אוטונומיה בענייני חינוך ורווחה. החברים בה היו היהודים ששילמו את 'כופר היישוב'. הוועד הלאומי היה אחד מגופי השלטון שעמדו בפני הבריטים, בנוסף לסוכנות היהודית (בראשה עמד דוד בן גוריון).


� 	לאחר קום המדינה, אילץ בן גוריון את האוניברסיטה לעסוק בהכשרת אקדמאים לשטחי החיים הנצרכים, תוך איום בייבוש התקציבים ובפתיחת מוסדות חלופיים.






