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בחטיבה הראשונה של הקורס נדבר על ההיסטוריה של המשפט הישראלי החל מהתקופה העותמנית.
לקראת הסוף נעבור לשאלות של דרכי המחקר על ההיסטוריה – איך כותבים היסטוריה, וכד'.

נתחיל בחטיבה השנייה – נעסוק בדרכי כתיבת ההיסטוריה
.

יש לנו נטייה לקבל את ההיסטוריה כמו שהיא. כמדע מדויק. אך ההיסטוריון לא סתם מעלה את העובדות על הכתב. עלינו לזכור כמה דברים:
כל היסטוריה היא היסטוריה ערוכה. היסטוריה היא תמיד של אנשים וחברות. ההיסטוריון שכותב אותה – עורך אותה, כמו עיתון.

ההיסטוריון צריך לבחור אילו מהסיפורים המרכיבים חיים של מישהו צריך לקחת אותם ולהכניס אותם בהיסטוריה של האדם עליו הוא כותב. צריך לדעת להיות סלקטיבי. מה יכול להיות מעניין ורלוונטי.
היסטוריון תמיד מקדד ומתמצת את ההיסטוריה.

מי הסמיך את ההיסטוריון לקבוע עובדות ולקבוע מה חשוב לציין ומה לא ?

קאר כותב בספרו, שכבר החליטו בשביל ההיסטוריון. תמונת העבר שלנו תלויה במה שאחרים חשבו כחשוב.

למשל שיוליוס קיסר חצה את הרוביקון – כבר אז חשבו שזה חשוב, ולכן חזרו וכתבו על זה שוב ושוב. אנחנו תמיד תלויים בתיעוד של האנשים בתקופה שהמעשה נעשה, ושל האנשים שחזרו וכתבו על כך.
לכל מדינה רצינית יש ארכיון לאומי. אצלנו נשמר כ-אחוז או 2. כל השאר מבוער. כעת השאיפה להגדיל את האחוז המשומר – לפחות כמו שנהוג בעולם. אך עדיין לא שומרים אף תיק אחד של בימ"ש שלום, שהם הרוב המכריע של התיקים.

ההיסטוריון תלוי בחומר שבנמצא. וזה יכול לתת תמונה די מעוותת. הרבה דברים לא זוכים להישמר כלל. רק הדברים הגדולים – דואגים לשמר אותם.

בשורה התחתונה , מה שנכנס להיסטוריה יהיה רק מה שכשהוא היה ההווה נתפס כחשוב דיו ע"י בני דורו.

היסטוריונים מושפעים בהחלטותיהם מהסביבה בה הם עובדים, הפוליטיקה הנוכחית ודברים שיכולים להשפיע על מעמדם. מסיבה כזו או אחרת – ההיסטוריה תמיד ערוכה.
ההיסטוריון בוחר לא רק את נושא המחקר שלו, אלא הוא בוחר גם את השרשראות הסיבתיות של הסיפור ההיסטורי. הוא מספר על סיפור של דבר שגורם לדבר, אז כאן הוא מכניס גם מדעתו האישית.
ויכול שיהיו 2 אירועים שהתפתחותם תוארה בצורה ע"י 2 ההיסטוריונים שונים.

ההיסטוריון בוחר את הפרספקטיבה ממנה הוא מתבונן על האובייקט. ההיסטוריון במוגבלויות האנושיות שלו לא יכול לראות את התופעה מכל האספקטים שלה.
בד"כ היסטוריון אחד יתקשה לקבל את הדעה של היסטוריון אחר.

נקודה נוספת היא, שהשינויים בנושא של הכתיבה ההיסטורית ובפרספקטיבה ממנה מסתכלים על הנושא הנבחר גורמים לכך שהיחס שלנו אל הזמן יהיה אחר. אנו מחלקים את התקופות לפי איזושהי צורה. אבל באו היסטוריונים צרפתיים בשנות ה-20, ואמרו שחלוקה כזו או אחרת לא תהא רלוונטית בהכרח לכל אחד. מי שלא ידע מיהו הרנסנס, אין טעם לדבר איתו על העת החדשה. מבחינת אדם כזה, לא היה שום שינוי.
ולכן כשמדברים על ימי הביניים וחלוקה לתקופות – יש מה לדבר על זה אם נושא המחקר יהיה האצולה האירופית. אך אם נושא המחקר הוא פשוטי העם – אין מה לדבר על ימי הביניים, כי עבורה לא היה שום שינוי לאחר תקופת ימי הביניים, המצדיק הגדרת תקופה שונה.

הדברים שמנינו הם דברים שמאוד מטרידים היסטוריונים. כל ספר היסטוריה מתחיל בהתנצלויות.

הם מובילים להתקפה של פילוסופים וחוקרי ספרות על ההיסטוריונים. המבקרים טוענים שההיסטוריונים סובייקטיביים, והם שבוחרים לספר מה היה. ומבחינת התחום של תורת ההכרה, בכלל לא בטוח איך האדם יכול לדעת את העולם שמסביבו. אולי אנחנו במטריקס ?? כל המחקר של ההיסטוריונים מסתמך על עובדות, שמבחינה פילוסופית לא קיימות.

האשמה נוספת היא, שכל מה שההיסטוריונים עושים זה לקרוא טקסטים. אין שום דבר מחוץ לטקסט. רק עוד טקסט. רק עבודה של פרשנות. ותמיד אפשר לפרש אחרת.

אכן ההיסטוריה היא סמטוחה של עובדות. איך יש איזשהו סדר-על. כמו לומר על הדת – שיש תוהו ובוהו במה שקורה, אך לאל יש סדר ויש יעד סופי אלי והוא מוביל. באותה מידה, ההיסטוריה מתקדמת לאנשהו. יש לה יעד.

גם ההיסטוריה הסטואית טענה שיש סדר עליון. גם ההיסטוריון הגל הגרמני טען שהעולם פועל לפי איזשהוא סדר. הרוח מגלה את עצמו.
קרל מרקס שהיה תלמידו של הגל, גם טען שיש כיוון להיסטוריה, אלא שזהו החומר שמתפתח – אנחנו, ולא ההיסטוריה. האדם שולט על ההיסטוריה, ולא ההיסטוריה על האדם. הוא טען שאחרי כל מלחמות המעמדות  ישלוט הפרולטריון. החברה המודרנית לא מאמינה בסדר עליון שכזה. גם אם יש כזה סדר – החברה לא תגיע אליו.
רנקה אמר שאנו לא יכולים לגלות את כל האמת על העבר, כי אנו רק מעבדים מה שכבר כתוב.

אנשי רוח מאז הודו שלא מגיע לאמת, אך אם נהיה רציניים ונעבוד בכנות והרצינות, אפשר להביא איזשהו ידע חשוב לעולם ששכב לו איפה שהוא, ולא היה בשימוש.

ובאמצעות הידע שלנו על העולם נוכל ליצור איזה סדר קטן, ואולי נגיע למשהו. אולי ניצור עולם טוב יותר. וזו התשובה לכל המקניטים את ההיסטוריונים. שהרי אם לא נוכל לעשות סדר, לא נוכל גם לקחת אחריות על החיים שלנו. ולכן יש חשיבות חברתית גדולה מאוד להיסטוריה של מדעי החברה – האחריות לחברה שלנו. הניסיון  הכנה ליצור חברה טובה יותר. ורק בשביל זה יש להצדיק את המחקר ההיסטורי.
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נעסוק בשאלות הנוגעות למשפט באזור הזה בתקופה העותמנית.

עד היום נשארו במשפט שלנו שרידים מהמשפט העותמני, כמו הרעיון של בי"ד רבני ובי"ד לענייני משפחה או חוקים ששרדו מהמשפט העותמני כמו הקודקס של המשפט הימי.

גם בירורים על בעלות בקרקע יכולים להגיע עד לרישום בתקופה העותמנית.

בקיצור המשפט העותמני מהווה איזשהו נדבך במשפט הישראלי.

סיבה נוספת לחשיבות המשפט העותמני זה שקיימים בו מתחים בין המשפט הדתי למשפט המדינתי. הדת מול המודרניזציה.

ההיסטוריה של האימפריה העותמנית

האימפריה העותמנית זו אימפריה של שבטים תורכיים. ראשית באיזור הודו, והם החלו לנדוד מערבה לפרס, עירק, והלאה. אחת הממלכות שהם הקימו ממש הפילה את האימפריה הביזאנטית. בראשות הסולטן עוסמן הם כבשו את ביזנטיון, ומשנה שמה לאיסטנבול. האימפריה שלהם הופכת לאימפריה ענקית – ממזרח אירופה עד פרס, ומתורכיה עד אפריקה.

השטח שלנו נכבש יחד עם המזרח התיכון ב-1517, ומאז במשך 400 שנה בדיוק התורכים שלטו בארץ.

במאה ה-19 האימפריה העותמנית מתדרדרת בשורה של מרידות ומלחמות עצמאות. מדינות הבלקן, פרס ואפריקה משתחררות, והם נשארים עם המזה"ת. 

בתחילת המאה ה-20 בעקבות מהפכות מבית (התורכים הצעירים) ומלה"ע ה-I מתפוררת לגמרי האימפריה העותמנית, והקולונל קאמל מקים מדינה חילונית בהרי אנטוליה, שהיא תורכיה של היום, ומבטל את הסולטנות הדתית.

אנו נתחיל בשנות ה-30 של המאה ה-19. ננהל את הדיון דרך המתח של משפט חילוני ודתי. זהו מתח כפול המורכב בין 2 מתחים:

1. מתח בין הדת כמערכת נורמטיבית, ובין המדינה והמשפט כמערכת נורמטיבית.
הדת תופסת עצמה כמערכת החולשת על כל תחומי החיים, וכך גם הדת והמדינה. בתקופה המודרנית במאות ה- 15 וה-16 התפתח הרעיון שאופן המדינה לא צריך להיות תלוי בדת ובמוסד. ניקולה מקבלי האיטלקי בתחילת המאה ה-16 כתב זאת לראשונה – שכדי לנהל מדינה, לא משנה אם זו מדינה יהודית או נוצרית. יש תיאוריות של שלטון, של מדינה, של משפט שהן עצמאיות, וכאן הן מתנגשות בתיאוריות הדתיות. זה מתח בסיסי באירופה בכל התקופה המודרנית, ובמאה ה-19 הקולות הללו עלו גם בעולם המוסלמי. עד אז באיסלם לא כ"כ היה מתח בין דת למדינה, שכן כמו ביהדות המשפט והדת היו דבר אחד. 
2. מתח שקיים בתוך השיטה הדתית עצמה.
זה מתח שקיים בכל שיטה דתית בין הרכיבים המשפטיים של השיטה ובין רכיבים אחרים.

למשל אצלנו – מהו המשפט העברי ? חלק מההלכה היא המשפט העברי והחלק האחר לא ? מה עם החלק האחר ?  אלו בעיקר בעיות תיאורתיות, כי אף פעם לא היה בקהילות היהודיות שלטון פוליטי אמיתי. השלטון תמיד היה מוגבל לתחומים מסויימים. 

לתורכים מהמאה ה-19 הייתה את הבעיה הזו, כי הם המשיכו להגדיר את שיטת המשפט שלהם כמוסלמית דתית, אך רצו לשנות אותה ולקחת חלקים משיטות משפט אחרות בתחומים מסוימים שבתי משפט ישפטו לפיהם . השאלה היא האם יש בכלל משפט מוסלמי נפרד, או שמדובר במשפט דתי שלם שמנסים להחילו על חברה שלא מאמינה במשפט דתי.

נחזור למתח הראשון – האם להפריד בין דת למדינה.

המתח בין דת ומדינה הוא בעיקרון מתח נוצרי. הנצרות נולדה באיזור א"י בתקופה שדיברו הרבה על הדואליות בין גוף לנפש. והנצרות עושה דיכוטומיה בין הגוף – העולם הארצי והנפש – העולם הרוחני.

כבר בברית החדשה בא לידי ביטוי המתח – מה כפוף למה – החילוני לדתי, או להיפך.

על גבי מתח זה בנו ניקולה מקבלי ואחרים את התיזה שיש תורת מדינה ויש ניהול נכון של מדינה – תלוי בסוג המדינה, שהוא לא נגזר מדת או מוסר, אלא מהתורה של ניהול המדינה.

לעומת המתח הזה שקיים בנצרות, באיסלם וביהדות אין מתח כזה עד העת המודרנית המאוחרת. (אצלנו – עד הקמת המדינה) לא הייתה בעיה בין השלטון הדתי והשלטון המדיני. לא התפתחה תפישה דואלית של גוף ונפש ביהדות והאיסלם. הנביא מוחמד היה גם הנביא, וגם שליט פוליטי לכל דבר ועניין. הוא ניהל את אנשים, הנהיג אותם, יצא בראש קרבות, נילחם. וכשהוא מת נשאלה השאלה – מה עושים. אין נביאים אחרי מוחמד. מוחמד הוא הנביא האחרון וחותם הנבואה לפי האיסלם. ומי שהחליף אותו היו השליטים הפוליטיים של המוסלמים.

אך השליט הפוליטי של המוסלמים היה גם ראש הדת המוסלמית – החליפה – המחליף של שליח האל.

היה ברור שהחליף הוא יותר שליט פוליטי, שנשמע לחכמי הדת המוסלמים. אך הוא היה הראש גם מבחינה דתית – מינה את הקאדי, היה נושא את הדרשה בימי שישי במסגדים. כלומר מבחינה רשמית השליט העליון – החליף היה השליט הפוליטי והדתי.

גם הציבור המוסלמי ראה עצמו כקהילה דתית ופוליטית.

היהודים מלכתחילה לא ראו ניגוד בין קהילה דתית ופוליטית.

אצל הנצרות היה מתח בין השליטים והמשפט הקנוני של הכנסייה.

גם הסולטן העותמני נטל באופן רישמי את תואר החליפות. במסע המלחמה ב-1517 כשהעותמנים כבשו את ישראל ומצרים ישב החליף המצרי הממלוכי עבאסי. את מוחמד החליף בין אומאי, ואחריו בית עבאס. ואחד ממשפחת עבאס הלך לקהיר, והסולטן החליף את החליף האחרון לבית עבאס. הוא היה חותם על כל החוקים בחותמת של החליף. זאת למרות שמבחינת התכלס היה ברור שזה תואר ריק. הוא סולטן עם סמכויות שלטון חילוניות, שלא מבין הרבה בענייני דת. בענייני דת היו לו את חכמי הדת, והשייח שישב בממשלה ונתן את היעוץ הדתי. מן לורד צ'נסלור מוסלמי כזה.

בקיצור, באיסלם כמו ביהדות אין מתח בין דת ומדינה.

אך מה עושים המוסלמים עם בני דתות אחרות ?

לכאורה אם הם לא מוסלמים – הם גם מחוץ לקהילה הפוליטית. וכן אחד מעיקרי האיסלם זה לאסלם את הלא מוסלמים – דרך החרב. כבר בימי מוחמד הם הבינו שהם לא רק לא יכולים, אלא גם רוצים לאסלם את כל העולם. ולמרות עיקרי הדת של הג'יהאד, האיסלם היה צריך להכיר בבני דתות אחרות.

הפתרון היה לכלול אותם בקהילה הפוליטית, אך לתת להם איזו צורה של אוטונומיה.

וכמו אצלם, המוסלמים זיהו אצל אחרים את הקהילה הדתית והפוליטית, ולכן היהודים שהיו בני דת אחרת – זוהו כבעלי קהילה פוליטית אחרת. הדתות האחרות נתפשו בעיני האיסלם גם כשייכות באופן בסיסי לקהילה אחרת. היהודים נתפשו כשייכים לקהילה של יהודים. ולקהילה יש מוסדות. צריך לשלם מיסים. יש להכיר בראשי הקהילה. ראש הקהילה הדתית הוא גם ראש הקהילה הפוליטית.

החכם באשי נחשב לסמכות הדתית העליונה וראש הקהילה – כלפיי השלטונות. היה אחראי על המס גולגולת של היהודים. הוא היה קצת כמו הריש גלותא. היו לו מאבטחים, כוח להוציא לפועל פסקי דין שלו. יש זיהוי בין הקהילה הדתית והפוליטית. ואז העדה הדתית – יש לה סמכות שיפוט על האנשים שלה בנושאים מסוימים שקשורים לדת. יש לקהילה הדתית סמכות שיפוט בפולחן הדתי – תפילה, קבורה, ובנושאים שנתפשו כדתיים כמו נישואים וגירושים, ילדים – אימוץ והחזקה, אפוטרופסות, ירושה. כל מה שנחשב עניינים אישיים.

לכן המוסלמים אמרו שיש נושאים שהם יתנו ליהודים להתדיין בקהילות שלהם – בנושאי דת יכול הדין האישי הדתי, ולא דין טריטוריאלי של המדינה. בכל העניינים האישיים ניתנה אוטונומיה ובלעדית לקהילה.

רק המדינות המודרניות החלו לכונן חוקי ירושה כלליים.

בשאר הנושאים היו חייבים להתדיין בבימ"ש של המדינה – השרעיים.

בעניינים פרטיים למדינה היה אינטרס שתבוא להתדיין אצלה, כי היא הייתה לוקחת כסף בצורת מס או אגרה.

ברוב העניינים – אם 2 הצדדים רצו הם הלכו לבי"ד שלהם. בד"כ לשלטון לא היה איכפת.

אם הצדדים לא הסכימו – הלכו לביה"ד השיורי – השרעיים.

בקהילה שהיא דתית ופוליטית יש דברים קצת בעייתיים.

· כדי שתהיה שייך לקהילה דתית מסוימת ותידון בבימ"ש של הקהילה, צריך שתהיה שייך לקהילה הפוליטית, ולצורך כך צריך שייעשה אקט מסוים.
למשל אצל היהודים – הם הקימו את הרבנות הראשית ובתי הדין המסונפים לרבנות. אך אליהם יכל ללכת רק מי שהשתייך לקהילה הפוליטית של היהודים. והתושבים היו צריכים לשלם מיסים כדי שסמכות בתי הדין הרבני תחול עליהם. נטורי כרטא לא הכירו בסמכות ביה"ד הרבני, ולכן לא שילמו מיסים.

· ברגע שמערבים את בתי הדין עם הקהילה מגיעים לבעיות דתיות של כפולי דת (אמא יהודיה ואבא מוסלמי) או חסרי דת (אמא מוסלמית ואבא יהודי). איזה בי"ד ישפוט אותם ? (ביהדות – הדת הולכת לפי האמא, ובאיסלם – לפי האבא) ואז היו פשוט הולכים לביה"ד השרעי – השיורי.
המקורות של ההסדרים האלה הם הסובלנות של הדת המוסלמית. מבחינה היסטורית – המדינות המוסלמיות הי ועד המאה ה-20 מדינות מאוד סובלניות, ביחוד כלפי היהודים והנוצרים, שהיו גם עמי הספר.

כבר בתקופות החליפים המוסלמים הייתה לערבים סובלנות לדתות אחרות, אבל לא לכתות מוסלמיות אחרות.

למשל האימפריה העותמנית לא הכירו בשיעה. הם לא הכירו בבתי הדין השיעים. גם בעדה הדרוזית הם לא הכירו כעדה נפרדת. אין להם קהילה נפרדת עם בתי דין נפרדים. רק הבריטים הכירו בהם כנפרדים.

כל העניין של בתי הדין השונים נולד מהסובלנות המוסלמית, וחוכמת השלטון של האימפריה העותמנית ששלטה על שטחים אדירים, ואוטונומיה פוליטית דתית נוחה לשני הצדדים. אדם לא אוהב שמתערבים בעניינים האישיים שלו, ומנגד היה נוח לשלטון, כי לא מדובר על דיני עונשין או ענייני מסחר.

מאז התקופה העותמנית, ככל שהמדינה נכנסת יותר למשחק – האוטונומיה של העדות הדתיות בכל מיני נושאים הולכת ומצטמצמת.

כיום סמכויות בתי הדין הדתיים הצטמצמו רק לתחום ענייני נישואים וגירושים, וגם בצורה מצומצמת – רק שאלות הנוגעות לענייני הסטטוס. בענייני ירושה וילדים – אפשר לפנות לבתי הדין האזרחיים.

ההסדר של העדות הדתיות נקרא מילאת.
קפיטולציות
בא מהמילה הלאטינים קפיטולה = סעיף.

אלו סעיפי פטור שהמדינה העותמנית נתנה לתושבים זרים.

הרציונל של הקפיטולציות דומה לרציונל של העדות הדתיות. זה הרציונל שאומר שבתחומים מסוימים הדין הטריטוריאלי של המדינה לא יחול, אלא יחול הדין האישי – המשתנה מאדם לאדם. כמו הדין הדתי.

דין אישי זה שריד לשיטות משפט עתיקות האומר שהדין משתנה מאדם לאדם, ולא שעל כולם חל אותו דין.

בנושאים שקשורים לדת הפעילו דין אישי.

הייתה עוד קבוצה שלגביה הפעילו דין אישי, אבל לא דתי. זו הייתה קבוצה של סוחרים ממדינות זרות – דין אישי שנגזר מהמדינות ממנה הם באו. היה מקובל שחבורות הסוחרים שמגיעות מוסרות איתן את הדין שלהם. אם היו ביניהם סכסוכים – היו דנים ביניהם בדין שלהם.

אם היו באים הרבה אנשים ממקום מסוים הם הי ומביאים איזה פקיד או מחליטים שאחד הסוחרים יהיה הקונסול שנועד לפתור בעיות של אזרחי המדינה – בינם לבין עצמם.

בעיות בין סוחרים ממדינות שונות – היו מקימים בימ"ש עם הקונסולים שלהם, או של העיר המארחת היו מוצאים איזה הסדר.

מה שהיה באירופה היה גם מחוץ לאירופה.

כשהסוחרים הגיעו למזה"ת או לאפריקה – עוד לפני האימפריה העותמנית – הם היו מבקשים מהשליט להתדיין לפי הדין שלהם, ולשליטים המקומיים זה לא היה איכפת. להיפך. גם בגלל הסובלנות שלהם, וגם בגלל שהם ידעו שאם זה נוח לסוחרים – זה ימשוך מסחר.

בנוסף המוסלמים ראו בכך חסד שהם עושים לנוצרים ש"עוד לא גילו את האור, המסכנים". זה הפך לאמצעי סחיטה של המדינות האירופאיות וארה"ב בעתיד כלפיי האימפריה העותמנית שהלכה ונחלשה, שדרשו יותר ויותר זכויות לאזרחיהם שחיו בתחומי האימפריה העותמנית, ואמרו שיישפטו רק בבתי הדין הקונסולרים, ואם יש משפט בין זר לעותמני מקומי – יהיה מתורגמן עבור הזר במשפט, והוא יהיה חייב גם לחתום על פסק הדין כדי שזה ייכנס לתוקף. 

הבריטים – מיד כשהם הגיעו לארץ הם החליטו לבטל את הקפיטולציות, שהיו הסכמים בינ"ל. אין יתר חסויות של אזרחים זרים ופרווילגיות לזרים. היהודים שחיים כאן – חל עליהם המשפט המנדטורי, והם לא יכולים לומר שהם שייכים לקונסול זר זה או אחר.

דיברנו בהתחלה על מתח אחד בין העולם הדתי והפוליטי. ואחד הדברים הנוצרו מכך זה האוטונומיה בענייני דת.

המתח השני היה בתוך העולם הדתי.

עולה השאלה, האם אפשר לגזור חלק של ההלכה ולגדור אותו ולומר שרק הוא המשפט הדתי ?

לכן זהו מתח בעייתי. אף פעם לא הגיעו להכרעה בשאלה הזו.

המשפט העברי נפרד מההלכה ?

את הקושי הזה ניתן לפרק לכמה קשיים קטנים:

1. יש צורך בהבלטת מקור הלגיטימציה. בכל שיטת משפט יש להראות מה מקור הלגיטימציה של השיטה. במג'לה – במבוא מפרטים כיצד ומהיכן החל הדין המוסלמי, החל מהסונה והפיקה שמחלקת לדיני מעשה שבין אדם למקום ואדם לחברו. המג'לה עוסקת רק בנושא של אדם לחברו. המג'לה השואבת מהדין המוסלמי צריכה להראות שהיא מגיעה על לנביא מוחמד. 
2. מה עושים כשיש 2 הלכות נוגדות ? במערכת דתית קשה לבטל נורמה אחת ולקבל נורמה אחרת, כי שתיהם – מקורן באל.

3. בעיית הפרשנות – איך מפרשים נורמה כזו.
באותן בעיות נתקלו גם השופטים והמחוקקים.

בשיעור הבא – בוחן על האימפריה העותמנית.
    10.11.03

עסקנו במתח בין הקהילה הפוליטית והדתית. השוני בין האיסלם והנצרות. דיברנו על הקפיטולציות – מצבים בהם לא יחול הדין הטריטוריאלי אלא האישי.

כעת נעמוד על המתח בתוך השיטה הדתית כשהיא רוצה להשתנות – לפי שיטות המשפט שהתפתחו במערב אירופה ב-300-400 השנים האחרונות.

שינויים שהתחוללו בתורכיה במאה ה-19 לא ביקשו לעשות מהפכה, אלא לשנות את מבנה המדינה, השלטון, המשפט, ההשכלה וכו', אך רצו לשמור על המסורת, על הדת המוסלמית. לא היו ניסיונות לעשות מהפכה כוללת כמו שעשו התורכים אחרי מלה"ע ה- I  (התורכים הצעירים בראשות קולונל קאמל). אז המהפכה הייתה טוטאלית. בעקבות מלה"ע ה-I האימפריה העותמנית מתפוררת לגמרי. יש מאבקים לא רק בתוך תורכיה, אלא גם מבחוץ – שניסו לנגוס חלקים מתורכיה. התורכים מנצחים את כולם. מבטלים את התואר חליפה. אין יותר חליף, ולא סולטאן. מבוטלת האיסלם כדת מדינה. תורכיה – מדינה חילונית. חל איסור בחוק לחבוש תרבוש או רעלה. הא"ב המוסלמי מוחלף בא"ב לעטיני. מבוטלים 500 שנה של היסטוריה. אתא טורק (מוסטפה קמאל – הקולונל) מעביר את הבירה מאיסטנבול לאנקרה של היום. היא נבחרה כי הייתה קרובה לעיר הבירה החיתית. 

במאה ה-19 בתקופה שאנחנו מדברים אין ניסיון לכזו מהפכה של ממש. רוצים לשמור על המסורת, אך להפוך את המדינה למודרנית. לכן לתורכים במאה ה-19 יש בעיה – התנגשות בין המסורות והמשפט הדתי למסורות והמשפט של מערב אירופה. 

יש לפחות 3 צמתים של בעיות:

1. הצורך בלגיטימציה של המשפט – כל מערכת משפט צריכה מקור סמכות לחוקק חוקים. לכל הלכה שלנו יש איזו סמכות שתחילה בשרשרת מסיני. גם אם פסק הלכה מסתמך על מקורות חדשים כמו הרמב"ם ברור שהם מסתמכים על ההלכה שקדמה להם. יש כאן 2 עניינים:
1. התורכים צריכים שיש לחוקים החדשים שלהם לגיטימציה מהדין המוסלמים. לכן המג'לה מתחילה מאילן יוחסין החל ממוחמד.

2. תורת המשפט ותורת המדינה המודרנית לא מוכנים להכיר בלגיטימציה חוץ-חברתית, במשפט טבעי או משפט אלוהי. הם מבוססים על משפט פוזיטיבי של המדינה שחוקקו אנשים בשר ודם, ומוסדות שונים. תורת המדינה המודרנית לא מכירה במה שלא כתוב. התפישה הזו, שהגיעה לתורכיה במאה ה-19, עלולה להתנגש בתפישה שרוצים גם לגיטימציה אלוקית דתית.

2. שאלה אחרת היא שכשרוצים להכניס דינים אחרים יש בעיה של יישוב סתירות. מה בטל מפני מה. בשיטה דתית אין בטלות של חוקים, כי כל החוקים הם דברי אלוהים חיים, ולא ניתן פשוט לבטל משהו.
מצד שני, עולם המסחר לא סובל סתירות, וביהמ"ש ידרוש להכיר בחוק אחד ולבטל את החוק הסותר אותו, לפחות למעשה.
3. בעיה של פרשנות – למשל במג'לה ניסו לקחת קטעים מהמשפט המוסלמי ולעשות מהם חוק. אך כשיש לאקונה – לאן ילכו בפרשנות ? להלכה המוסלמית ? לחלקים אחרים במג'לה ? מאיפה אפשר לקבל תשובה ומאיפה לא ?  אח"כ כשהיה המנדט הבריטי הם החליטו שכשיש לאקונה הולכים לדין האנגלי הכללי. אבל במאה ה-19 מה עשו ?
אלו בעיות קשות, אבל במאה ה-19 הם הבינו שהם חייבים להתמודד איתם כדי לבצע את הרפורמות שהם רצו. ובלא לבצע את הרפורמות הם לא יכלו להישאר מעצמה. המצרים כובשים ומגיעים כמעט עד איסטנבול, ונסוגו רק בגלל דרישת הצרפתים והאנגלים, שביקשו משהו בתמורה לנסיגה. והמשהו הזה חייב את הרפורמה.

תמיד יש יחסי קבלה-דחייה כלפיי הרפורמה – מה מקבלים, ומה דוחים.

כעת נדבר על השינויים במשפט העותמני שהשפיעו על המשפט הישראלי ב- 2 שלבים:

1. השינויים בטכניקות.

2. השינויים עצמם.
יש כמה שינויים בטכניקות שהתורכים עשו כדי להתקרב למשפט המערבי, אך לשמור על המסורת:
1. שינוי החוק המהותי באמצעות שינוי החוק הפרוצדורלי – לא משנים את המהות, אלא רק את הפרוצדורה. זה מותר, כי לשליטי העיר יש סמכות לתקן תקנות כדי לייעל את החיים.
את הפתח הזה ניצלה המדינה העותמנית כדי להכניס שינויים בדין המהותי. שינויים בפרוצדורה מביאים לשינויים מרחיקי לכת במהות. דוגמאות:

· בשנת 1887 נחקק חוק ריבית. המוסלמים המשיכו לאסור על ריבית עד העת המודרנית. אבל היה ברור שאי אפשר בלי הלוואות, ואין הלוואות בלי ריבית. צריך קומבינות. ולכן נחקק חוק הריבית, שלא קבע שמותר לקחת ריבית, אך קבע פרוצדורות – איך נוהגים במקרים שנוצרת ריבית. אך זו הכרה דה-פקטו בעסקאות עם ריבית, וחקיקה בנושא בעצם מעודדת לקחת ריבית.

· הכנסת דיני החוזים נעשתה צעד אחרי צעד באנגליה, כדי לשמור על המסורת המשפטית. נוצר מצב שכבר נחתמו הרבה חוזים בפועל, אך בביהמ"ש זה לא נקרא חוזה, כי ביהמ"ש לא הכירו בחוזים. כך גם היה בתורכיה. חכמי ההלכה בתורכיה לא רצו להכיר במפורש בדיני החוזים.
לכן חוק הסד"א 1879 כלל פרוצדורות עבור חוזים, למרות שהמשפט לא הכיר בחוזים.

2. דרך נוספת הייתה לנקוט לפנים משורת הדין. יש 4 מסורות מוסלמיות בעולם, ורק אחת מכירה בלפנים משורת הדין – בצורה מוגבלת. (המסורת החנפית)  גם בראשית המשפט העברי לא היה לפנים משורת הדין, אך זה התרכך עם הזמן.
3. שימוש בכלל מתוך המערכת כדי לעקוף מכשול אחר בתוך המערכת. למשל פיקציה שעשו היה שכדי לעקוף על איסור ההלוואה בריבית הכריזו על המלווה והלווה כשותפים, ובין שותפים מותר שתהא ריבית.
4. לפעמים פשוט התעלמו מחלק מהכללים. אמרו שהם החלים, אך לא נוהגים לפיהם. כמו שאצלנו פעם הומוסקסואליות הייתה עבירה, אך היועמ"ש הורה להתעלם מעבירה זו.
5. טכניקה זו לא מנסה לעקוף שום דבר, אלא לרכך. כשהתורכים לקחו חוקים אירופים הם ניסו להתאימם לתרבות המקורית, ולא לקחו אותם ככתבם וכלשונם ותרגמו לתורכית. היו תחומים שהם לא לקחו מאירופה – כמו משפחה, והתחומים שכן לקחו – כמו הפלילי, הם השמיטו סעיפים ושינו סעיפים.
הטכניקות הללו סייעו לתורכים להפוך את המשפט התורכי למודרני יותר.
[ קבוצות שלא רצו להתאים את עצמן נחשבו לשוליות, כמו הקראים בתרבות היהודית,, או הפונדמנטליסטים הנוצרים בתרבות הנוצרים – שהיו מוכנים לקבל רק את הברית הישנה, והתנגדו למשפט הקנוני. 

באיסלם – הזרם העיקרי הוא הסונה, המקבל את התושב"ע. הזרמים שלא מקבלים את הסונה הם שוליים, ומוגדרים כתופעה חריגה. ]  -  לא חשוב.

כעת נדבר על השינויים עצמם:

שינויים במערכת בתי המשפט – כבר במאה ה-19 יש הפרדה בין ביהמ"ש הדתיים – השרעיים לביהמ"ש האזרחיים של המדינה – הניזמיה. התמורות במדינה המוסלמית נקראות תקופת השינויים – התנזימאת. אלו שינויים במערכת בתי המשפט. בפעם הראשונה מוקמים באימפריה העותמנית בימ"ש מטעם המדינה.

לשרעיים יש נושאים משפט מוגדרים, וכל השאר ידונו בבימ"ש של המדינה. גם ביהמ"ש מטעם המדינה דנים עפ"י דין מוסלמי. רצו שתהיה למדינה מסגרת נפרדת, עוד לפני שהיה דין אזרחי נפרד.

מכיוון שהעותמנים הושפעו בעיקר מאירופה ושיטת המשפט הקונטיננטלית, תוך כמה שנים הם פיצלו את ביהמ"ש שלהם למסחריים ואזרחיים רגילים. אפילו הקימו בימ"ש מיוחד למסחר שהיה מעורב – שופטים תורכיים וזרים – בשביל סכסוכים בהם היו מעורבים זרים.

המג'לה נחקק בין השאר כדי שיהיה לביהמ"ש האזרחיים ממה לשפוט, ולא רק המשפט הדתי ששימש את השרעיים.

נוסד גם בימ"ש עליון – בימ"ש של קססציה, שמאשר את פסה"ד או שובר אותו.

ב-1913 הוקמו ברחבי האימפריה בימ"ש שלום, שלא חיו הרבה כי תוך שנתיים-שלוש האימפריה התמוטטה.

רפורמה אחרת שהתורכים חשבו למאוד נחוצה, היא רפורמה בדיני הקרקעות, שמשפיעה עד היום על ביהמ"ש הישראלי. הם רצו להסדיר את דיני הקרקעות המוסלמים.

ב- 1838 הם חקקו את חוק הקרקעות, ואח"כ את חוק השכירות, משכון, ירושה (ששת החוקים)

מכיוון שההתיישנות על קרקעות היא אחרי הרבה מאוד זמן, אותם חוקי קרקעות עותמנים משפיעים על המשפט בארץ. עד היום כדי לדעת כיצד זכויות על קרקע נרכשו אנו עשויים להגיע לטאבו העותמני, לראות אם הייתה רכישה כדין.

חוק הקרקעות דיבר על  סוגי קרקעות:

מולק - קרקע פרטית לגמרי. 

מירי – קרקע השייכת למדינה, שהיא מחכירה אותה לאנשים פרטיים שלכאורה אין להם אף זכות בקרקע. ת'כלס זה היה דומה למולק.

מתרוכי – קרקע ציבורית – המשמשת ליעוד ציבורי – דרכים, מוסדות ציבור וכו'.

מרוואת – אדמת מתה שאף אחד לא עושה בה שימוש.
דיני המקרקעין הללו חלים היום בשטחים, כי מד"י קבעה שהשלטון הירדני לא היה לגיטימי, ולכן חוזרים למשפט המנדטורי, ודיני המקרקעין בו היו דיני המקרקעין העותמנים.

סוג נוסף של שינויים הם שינויים בחקיקה העותמנית עצמה. משנות ה-40 יש חקיקה הולכת וגוברת בכל מיני תחומים חיים. לא משאירים הרבה תחומים להסדרת המשפט הדתי. רוב החוקים הללו מקבלים השראה מהחקיקה האירופית – קודקס מסחרי, פלילי, מסחר ימי (חלקים ממנו חלים עד היום אצלנו), חוקי סד"א סד"פ וכו'. לכן המשפט הצרפתי בעיקר משמש לפרשנות באותן שנים במשפט העותמני.

 סוג נוסף של שינויים שנועדו להיות החשובים ביותר ולא יצאו לפועל הם שינויים חוקתיים ופוליטיים. היו כמה ניסיונות לשינויים פוליטיים במאה ה-19 – ע"י העותמנים הצעירים, שרוצים להפוך את האימפריה למודרנית יותר. ב-1887 הם הצליחו להחליף את הסולטן. הם יצרו פרלמנט, שהתכנס רק פעם אחת. החוקה נשארה אות מתה. בקיצור, כלום לא הלך. ב-1908 כשהפרלמנט התחיל להתכנס זה השפיע על ציונים בארץ – יצחק בן צבי, בן גוריון, שהחליטו לנסוע לאיסטנבול ללמוד משפטים, ואז להיבחר כצירים בפרלמנט התורכי האחראיים על א"י. הם לא סיימו את לימודי המשפטים כי פרצה המלחמה. סתם לידע כללי...

המג'לה
זה קיצור לשם המלא – מגילת חוקי הצדק. חוברה בין 1867 ל- 1877, ונחקקה למעשה כדי שיהיו לביהמ"ש האזרחיים חוק שהם יוכלו לשפוט באמצעותו. היא אוסף של כללים שמבוססים בעיקרם על ההלכה המוסלמית – השרעית. המג'לה לא מבטלת את החקיקה שהייתה לפניה, אלא חיה במקביל אליה.

קובץ שנועד לפשט את העניינים. לאסוף כללים מפוזרים בהלכה המוסלמית שיקל על השופטים להתמצא. היא לא היחידה בעולם הערבי עם מטרה זו. היו קבצים גם במדינות צפון אפריקה.

למרות שהמג'לה היא מקור דתי, היא הפכה לחוק האזרחי העיקרי של העותמנים. היא שונה מהקודים האזרחיים במדינות אירופה. אין בה את כל הנושאים, כמו משפחה, חוזים, ועוד. אין בה חלק כללי ממנו נגזרים החלקים השונים. מסודרת לפי נושאים, ולכן יכולים להיות בה סתירות – מבוססת על דין דתי המכיל סתירות. 

המג'לה יש פחות דגש על כלליות, בניגוד לחוקים אחרים, המדגישים את השוויון בפני החוק. המג'לה היא די כזואיסטית (=מתבססת על מקרה ספציפי).

מכילה 1851 סעיפים, מורכבת מהקדמה, 100 כללים עיקריים, חוכמת הפיקה – דינים שבין אדם לחברו, משפט אזרחי ופלילי, וגם פרוצדורה.

המג'לה בוטלה ב-1924 כבר בתורכיה המודרנית – המהפכה הטוטאלית, ובמקום זה הובאו מילה במילה קודקסים מאירופה – בעיקר משוויץ, אך גם מגרמניה. גם מדינות ערב ביטלו את המג'לה.

ישראל היא מדינה חריגה, כי אצלנו בוטלה סופית רק בשנת 1984 בחוק לביטול המג'לה.

לקרוא פרק ב' - דבה"מ במועצתו, ועוד מאמר.
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תקופת המנדט הבריטי

היסטוריה

אנו נמצאים שנה לפני תום מלה"ע ה-1 – 1917. האנגלים הבינו שהאימפריה העותמנית התמוטטה, והם מנסים לנגוס בה כמה שיותר. הם רוצים רצף יבשתי ממצרים ועד הודו, ולכן הם רוצים לכבוש את מצרים, ישראל, עבר הירדן, עירק ואירן. ובסתיו 1917 הכוחות הבריטיים שישבו במצרים מגיעים דרך דרום הארץ, כובשים את ב"ש, מתקדמים צפונה לעבר ירושלים, בלפור מפרסם את ההצהרה שלו ובדצמבר אלנבי נכנס בשער יפו בירושלים, וקורא מנשר לפיו ארץ ישראל היא בשלטון המנדט הבריטי. כך מתחיל השלטון הבריטי בארץ שיימשך 30 שנה ו-5 חודשים.

התקופה הזו מתחלקת ל-3 חלקים:

תקופה אחת היא התקופה שמהכיבוש עד 1920 – שלטון צבאי בראשות הגנרל מונלי.

תקופה שנייה החלה ביולי 1920 הבריטים רואים שהמצב בעולם מתייצב, וממירים את השלטון הצבאי באזרחי, ושולחים את הנציב העליון הראשון – הרברט סמואל. תקופה זו התחלקה ל-2 כובעים חוקתיים. בשנתיים הראשונות זה שלטון אזרחי שפועל מכוח החוק הבריטי. תקופה שלישית החלה עם פרסום דבה"מ במועצתו בשנת 1922.
מלה"ע ה-1 מהווה זעזוע איום לתרבות המערבית. מאות אלפים נהרגים ביום אחד של קרבות. מליונים שנהרגים בסה"כ זה זעזוע אטומי לעולם. לכן האירופאים מגיעים למסקנה שהסכמי שלום לא מסכימים. וודרו וילסון נשיא ארה"ב מוביל את המהלך הזה, ושורה של ועידות בינ"ל נועדו לשנות את המצב הבינ"ל – חוזה ורסאי, חוזה מרי, וכו' – שנגעו לצד המפסיד, וכן נוצר חבר הלאומים שמסדר מחדש את המפה הבינ"ל, ובועידת לוזאן נקבע שהשלטון הבריטי והאנגלי בחלקים של האימפריה העותמנית יהיה עפ"י מנדט. הקהילה הבינ"ל נותנת לבריטניה הרשאה לשלוט באזור שלנו, מתוך מטרה שבריטניה תקדם את האזור לעצמאות, כלומר שתוקם מדינה יהודית מודרנית שתהיה מדינה לכל אזרחיה. (הרשאה שניתן להסיר ולקחת את השטחים בחזרה לידי חבר הלאומים)
ביולי 1922 ניתן כתב המנדט. הבריטים, כדי להראות שהם פועלים עפ"י המנדט הם מחוקקים באוגוסט 1922 את דבה"מ במועצתו. זה המסמך שמכונן רשמית את השלטון המנדטורי שלהם על א"י.

יחד עם זאת, במישור הא"י הפנימי הבריטים הבהירו גם ליהודים וגם לערבים שהם השלטון, ולא מעניין אותם שום מנדט, והריבון פה הוא הוד מלכותו ג'ורג' החמישי. והמנדט הוא עניין למחויבויות הבריטים כלפי חוץ במישור הבינ"ל. אך אין לכך נפקויות כלפי פנים. 

היו עתירות לבג"ץ בטענה שהבריטים לא פעלו לפי המנדט, אך ביהמ"ש ענה שכתב המנדט אינו מסמך משפטי מחייב. דבר המלך היה החוק העיקרי המחייב. הוא לא נחקק מכוח המנדט. זה לא שהמנדט הוא כמו חוקה שדבר המלך נחקק מכוחו. דבר המלך נכתב מכוח חוק שיפוט בענייני נכר 1890.

לכן הבריטים לא קיימו כל מה שכתב המנדט חייב אותם. למשל הוא חייב אותם ליצור נתינות ארץ ישראל. לבריטים זה לא היה נוח, והם לא יצרו מעמד כזה, ואז לא יחלו להנפיק דרכונים כאלו. התושבים קיבלו מעמד של תושבי קבע, אך לא אזרחות אנגלית או ארץ-ישראלית, כי אזרחות כזו מעידה משהו על הריבון.

מבחינת הפירמידה החוקתית בארץ, החוקים לא"י המנדטורית נחקקו מ-2 מקומות:

1. אנגליה – ע"י הפרלמנט האנגלי שיכול לחוקק למושבות, או בצורת דבר המלך במועצתו שזו יוזמה של פקידים במושבות הבריטיים שחיברו תקנה מסוימת, וזו קיבלה גושפנקא של מלך אנגליה.

2. בארץ – חוקים שנחקקו ע"י הנציב העליון וממשלתו (פקודות מכוח ס' 17 לדבה"מ במועצתו) או תקנות ע"י משרדי הממשלה, רשויות מקומיות וכו'.
לא היה בארץ בשום תקופה איזה בית מחוקקים ישראלי, למרות שכתב המנדט ודבה"מ 1922 כתבו שיהיו 3 רשויות, אך הדבר בוטל בתיקון לדבה"מ 1923. ליהודים זה היה נוח, כי הם חששו מהרכב הפרלמנט שעשוי להיווצר בגלל הערבושים.

רוב ההיסטוריונים שעוסקים בתקופת המנדט הבריטי והמשפטנים מחלקים את השלטון הבריטי מבחינה משפטית ל-2 תקופות:

1. מהכיבוש הבריטי בסוף 1917 ועד אמצע שנות ה- 30. 

2. מאמצע שנות השלושים ועד לעזיבת הבריטים את הארץ.
התקופה הראשונה מתאפיינת בכך שהבריטים כמעט ולא נגעו במשפט הקיים באמצעות ס' 46 לדבה"מ הם השאירו את המשפט העותמני על קנו וכמעט שלא שינו דבר במשפט. 

התקופה השנייה מתאפיינת באנגליפיקציה מאסיבית של המשפט בא"י – החדרת נורמות מהמשפט האנגלי למשפט הישראלי. תחומים שונים עברו הסדרה מסיבית ברח המשפט האנגלי.

יש בד"כ 2 התייחסויות בספרות ל-2 התקופות האלה.

הזרם הראשי של ההיסטוריונים יגידו שאפשר לראות בבירור 2 תקופות, והחלוקה נובעת בעיקר מהאופי הקולוניאליסטי המתנשא והקצת גזעני של האנגלים, שלא ששו לשנות דברים, ורק בשנות ה-30 היה פער כ"כ גדול בין המציאות למשפט, היו צריכים לשנות את השלטון בארץ בקיצוניות.

הגישה השנייה אומרת שצריך להסתכל על האנגלים בעין הרבה יותר אוהדת. הם ניסו לעשות הרבה גם בתחום המשפטי. בהתחלה זה לא היה אפשרי, וככל שהזמן מתקדם יותר הם יכולים ומשנים יותר.

הם הצליחו לשנות בצורה משמעותית רק מאמצע שנות ה-30 שהנסיבות אפשרו זאת.

גישה זו מקובלת פחות על היסטוריונים כמו לחובסקי, ויותר על היסטוריונים כמו שמיר.

הדעה של קידר – קרוב יותר לדעה הראשונה. הבריטים לא ממש התאמצו להשקיע באזור.

הפער בין הגישות נבע בין השאר מכך שהראשונים ראו בבריטים ככובש. יש כאלה שהיו רוצים שהמנדט יימשך עוד כמה שנים.

התקופה הראשונה

הבריטים בעיקר שומרים על המשפט הקיים – ס' 46 בדבר המלך ומועצתו (אלא אם כן יש חסר).

זה לא שהאנגלים לא עושים כלום. הם עושים בכמה תחומים.

התחום הראשון הוא תחום הדקלרטיבי הם דואגים להראות שיש ריבון חדש, לא האימפריה העותמנית, לכן הם מפרסמים מסמכים משפטיים – מהמנשר של אלנבי ב-1917 ועד דבה"מ בשנת 1922.

תחום שני הוא לא רק להצהיר, אלא גם להראות דה-פקטו שיש ריבון חדש. הם משנים לצרכים שלהם את מערכות המנהל, בירוקרטיה חדשה – משרדים חדשים, משנים את מערכות המשטרה, בתי הסוהר. דואגים שפרקטית יהיה כאן שלטון חדש.

אחד הדברים שהם מקימים זו מערכת בתי משפט.

תחילה הם מייעלים את המערכת הקיימת, ואחרי דבה"מ הם מקימים מערכת חדשה שזה מה שיש היום.

הם דואגים לסדר בשאר הדברים המשפטיים. הם מקימים פרקליטות למדינה – היועמ"ש, שתהיה במשרד זה גם מחלקת חקיקה שתדאג לניסוח משפטי הולם לחוקים ולתקנות. דרייטון עמד בראש מוסד זה. 

הוצא העיתון הרשמי – הגאזט, שהוא מקביל לרשומות של היום.

בקיצור לייעל את המערכת לפי מה שמתאים להם.

בירוקרטיה זה גם במובן הרחב יותר – עניינים שצריך להסדיר כמו בריאות הציבור, גם זה הבריטים הסדירו.

תחום שלישי שהבריטים פועלים בו הוא להסדיר בעיות בוערות מבחינתם – כאלו שתקעו את החברה ובעיקר את המסחר המקומי.

למשל, הם דאגו שיתחיל תהליך של הסדר מקרקעין. גם התורכים הכירו בסמטוחה שבענייני המקרקעין. לא יודעים מה שייך למי, איפה הגבולות, מפות בעייתיות וכו'. לכן התחילו כבר בהתחלה בהסדר מקרקעין.

עדיין לא היה מס הכנסה, ולכן היה אינטרס לממשלה להסדיר את הקרקעות – בשביל הכסף.

תחום בוער אחר היה תחום הקניין הרוחני – בעיקר חוק סימני מסחר. הבריטים קלטו שהיהודים והערבים חצי מפותחים, כלומר יש להם גישה לטכנולוגיה מערבית, והיה חשש שהם יגנבו פטנטים וינצלו את זה. זו מחשבה קולוניאליסטית – לדאוג שהקופה תרשום בלונדון. פחדו מהמוח היהודי – שישראל תהיה כמו מדינות במזרח הרחוק היום, שמייצרות הכל לבד.

בשנה שנתיים הראשונות הבריטים כבר עשו סקרים ונתנו זיכיונות, למשל על המחצבים בתמנע, כדי להסדיר את העניין של כריית מחצבים, ושהכסף יזרום לכיוון אחד.

הסדירו גם דיני שטרות, תאגידים וחברות שלא היו מפותחים, כי היו מבוססים על המשפט הקונטיננטאלי במאה ה-19. רצו שהמשפט המסחרי יזרום, הכלכלה דופקת וזה אומר יותר כסף לאנגלים.

זו ראייה כפולה – הבריטים עשו זאת גם לטובת התושבים בארץ, וגם לטובת האינטרס של השליט הקולוניאליסטי.

יהיו אנשים שידגישו נק' מבט אחת, ואחרים ידגישו את השנייה. קידר חושב שהם קודם כל דואגים לעצמם.

מעבר ל-3 התחומים הללו שהבריטים פעלו בהם – דקלרטיביות, מעשיות ופתרון בעיות בוערות – הבריטים נקטו במדיניות מחמירה ודווקנית של שמירת המשפט הקיים. הם לא הסכימו ולא שינו את המשפט הקיים, גם כשהיו הרבה מקרים של חוסר צדק בגלל המשפט הקיים – כמו שלא היו פיצויים בשל נזקי גוף או הפרת חוזה. אנשים הראו שיש חוסר צדק ויש לאקונה בחוק, והשופטים אמרו שאין לאקונה אלא הסדר שלילי.

זו הייתה מדיניות בריטית שנשלטה ממשרד המושבות הבריטי.

המדיניות המשפטית נאכפה גם ע"י ביהמ"ש הבריטי privy council שפיקח על ביהמ"ש העליון כאן. זו הייתה המדיניות הבריטית בכלל, לא רק כאן. הם עשו זאת גם במקרים שנגדו את החוק הבריטי עצמו. גם כשבריטים ניצחו במלחמת 7 השנים וכשבו את קוויבק והמשפט שם היה צרפתי קתולי – הם השאירו אותו, אן כשהם שלטו על מדיניות מוסלמיות הם הכירו בפוליגמיה ונישואי קרובים, על אך שאצל הבריטים זה היה אסור.

הבריטים בטלו חוקים קיימים רק במקרים קיצוניים שאי אפשר להשלים איתם – כמו המנהג של שריפת האלמנה עם בעלה בהודו, או מקרים של גאולת דם. חוץ ממקרים כאלה הם לא שינו כלום.

למה הבריטים נהגו כך ?

· הם לא רצו לעשות מהפכה במשפט, והבינו שגם אי אפשר. המשפט זו מערכת נורמטיבית – שמכוונת התנהגות, והוא חייב לפעול בתוך מסורת. אי אפשר לשנות את המשפט כל יום. אנשים צריכים לדעת איך להתנהג. אי אפשר להיכנס ולהחליף את המשפט. אנשים בין לילה היו הופכים לעבריינים, והייתה נוצרת אנדרלמוסיה. גם אלו שניסו לעשות זאת כמו הצרפתים הצעירים לא הצליחו לעשות זאת. גם כאן, שאנשים לא יודעים בכלל אנגלית, זה היה בכלל לא אפשרי. כשהבריטים כבשו את הארץ היו רק 4 עו"ד רשומים. מאותה סיבה גם המדינה השאירה את החוק הבריטי על קנו גם לאחר קום המדינה.

· חוכמת שלטון. הבריטים שלטו באימפריה אדירה. בכל מקום הייתה איזו מושבה בריטית. וברור שאי אפשר לנהל אימפריה כה גדולה בלי לתת איזושהי אוטונומיה לתושבים ששם. במסורת האירופית היה מקובל שהמשפט שייך לתחום התרבות והדת, ולכן היה מקובל שלמשפט יש אוטונומיה. לכן המשפט היה חלק מהאוטונומיה שהבריטים נתנו למקומיים במושבות שהם הגיעו אליהם. לכן גם בקוויבק הם נתנו לצרפתים לשמור על המשפט שלהם, בנוסף לתרבות ולדת שלהם. אוטונומיה הזו מאוד מוגבלת, כי הבריטים שמרו את הכוח הפוליטי והכלכלי בידיים שלהם, הם דואגים לשלוט על המשפט הפלילי כדי לשמור על שלום הציבור, וכן להגן על זכויות הקניין והקניין הרוחני. אבל בשאר התחומים – שזב הרוב – נתנו אוטונומיה. 
גם כאן יש 2 נק' מבט. האחת רואה את האנגלים כנאורים ונפלאים שנתנו אוטונומיה. האחרת אומרת שהאוטונומיה שהם נתנו זה כסף קטן, ואת הכסף הגדול הם ניהלו בעצמם ושמרו לעצמם. השךיטה בפועל הפוליטית הכלכלית והפוליטית נמצאת בידיים שלהם.

· מסורת המשפט האנגלית. תפישת המשפט האנגלית היא ה-common law – פסיקה של בימ"ש שמשתנה כל הזמן באופן רציף ע"י ביה"מ. מערכת משפט שמאוד קשובה לתרבות ולהיסטוריה. כזו שרק קובעת פרוצדורות, ונותנת לצדדים לנהל את המשפט כרצונם – משפט אדברסרי. המשפט פתוח לחברה, לעם. זו תפישה מאוד היסטורית של המשפט, שמשתנה לפי השינויים בחברה, בתרבות ובהיסטוריה. לכן האנגלים לא יכולים להטיל את המשפט שלהם ככה סתם על חברות אחרות, כי המשפט האנגלי זה סך כל השינויים ההיסטוריים במשפט האנגלי, וכדי להפנים אותם צריך להכיר את כל ההיסטוריה האנגלית.
התפישה הקונטיננטאלית היא הפוכה מהתפישה האנגלית. המשפט נגזר קודם כל מעקרונות פוליטיים ומוסריים כלליים שהם עקרונות אוניברסאליים כמו שוויון, ולכן הם יכלו להחיל את המשפט שלהם בכל מקום – בעזרת הכידונים. אם עקרונות הנאורות הם נכונים – אפשר וצריך להחיל אותם בכל מקום.

גם על העניין הזה אפשר להסתכל ב-2 צורות. מצד אחד אפשר לומר שהאנגלים צודקים, והם היו באמת כובשים נאורים שהבינו שאי אפשר להלביש את המשפט האנגלי על עמים אחרים עם היסטוריה אחרת. כל הכבוד לאנגלים. מצד שני, וגם לחובסקי אמר זאת, אפשר להסתכל על התפישה האנגלית הזו בחשדנות, כי זה לא רק שלכל עם יש היסטוריה משלו. הם באים מעמדה מתנשאת גזענית – המשפט שלנו מתאים לנו כי אנו יותר טובים ויש לנו מסורת של 800 שנה, וזה לא מתאים לברברים חסרי המסורת הפוליטית והמוסרית שלנו. המשפט שלנו לא רק יותר זר להם, אלא גם נעלה מידי להם.

בדו"חות של אנשי המושבות הבריטיים ניתן לזהות את ההתנשאות של הפקידות הקולוניאליסטית.

צריך להיזהר עם התפישה של המשפט כתרבות. זו תפישה מתנשאת. אולי היה עדיף שהאנגלים ייכפו עלינו כמה חוקים שלהם. למשל חוקים שיגנו יותר על נשים מפני אלימות.
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שבוע הבא נמשיך לדבר על המשפט המנדטורי.

היום, לכבוד 30 שנה לפטירת בן גוריון, נדבר על...................  בן גוריון !!! (להלן: ב"ג)

נדבר על ב"ג דרך המאבק שלו למנות שופט ספרדי לביהמ"ש העליון.

שופט ספרדי מונה לעליון רק 14 שנה לאחר קום המדינה בפברואר 1962. השופט אליהו מני.

המאבק למנות שופט ממוצא ספרדי לעליון היה מאבר ארוך ועיקש.

עוד לפני הקמת המדינה כשהיו קומבינות למינויים לעליון הייתה דרישה של ועד העדה הספרדית למנות שופט מזרחי. 

השיטה לבחירת שופטים – שיש ועדה למינוי שופטים והרכבה – החלה רק בשנת 1953 כשנחנכס לתוקף חוק השופטים.

היום חוק השופטים לא קיים – יש חוק השפיטה וחוק יסודות המשפט.

עד 1953 הנוהג היה כזה ששר המשפטים היה ממנה לשלום ולמחוזי בעקבות התייעצויות, ולעליון השופטים היו ממונים ע"י הממשלה. שר המשפטים היה מביא לממשלה רשימת שמות באופן רשמי, והמועמדים שהממשלה היו מחליטים עליהם הי ועומדים להצבעה חשאית בכנסת.

בממשלה לא רצו להסתכן, ולכן לא הביאו לכנסת מועמדים שיתבזו בזה שלא יצביעו עבורם.

התקן של העליון בהתחלה היה 7 שופטים.

שר המשפטים הביא לממשלה הצעה של 7 שופטים – ההצעה המקורית: זמורה, אולשן, דונקלבלום, אגרנט, ויינשל, גרויטין והרב שמחה אסף (שלא היה בכלל משפטן אבל היה רקטור האונ' העברית, ואפשר היה לבחור בו בסופו של דבר – לאחר שאושר שיתמנה לעליון משפטן מובהק, ולאו דווקא מוכשר כמשפטן). 

חשין נקבע להיות מחליף ראשון.החלו שמועות למה חשין לא נבחר לשביעיה הראשונה.חשין חשב שזה כי הוא ימני מידי.

בהמשך התברר מהארכיונים התברר שזה לא בגלל דעות ימניות של חשין, כי ויינשל היה מזוהה עם הרוויזיוניסטים (הוא סירב כי הוא רצה לרוץ לפוליטיקה).

התברר שבעיקר עוה"ד התנגדו לחשין, כי היחס שלו לעוה"ד היה בעייתי בתקופת המנדט.

בסוף הממשלה מינתה רק 5, כשאולשן היה הנשיא.

את אגרנט לא מינו כי לא רצו להקפיץ אותו מהשלום לעליון. 

ויינשל רץ לפוליטיקה ברשימה הרוויזיוניסטית שלא עם האצ"ל, ופרש מהפוליטיקה כי מרכז המפלגה החיצוני הטיל מרות על חברי הכנסת, כלומר לא הייתה עצמאות מספקת לחברי הכנסת.

בקיצור, יש 5 שופטים, ואף אחד מהם לא ספרדי. העניין מושתק.

ב-1949 השופטים רוצים למנות את ה-2 שופטים הנותרים. להשלים את התקן. היה עליהם עומס עצום. בג"צים, ערעורים. ושר המשפטים מבקש למנות את אגרנט שהיה שופט מחוזי בינתיים, ואת זילברג. שניהם ישבו כבר בפועל בעליון.

את אגרנט מינו, ואת מינוי זילברג רצו לעקב כדי למנות שופט ספרדי.

הממשלה דחקה במינוי זילברג. היא השיגה פשרה שאכן ימונו 2 אלו, אך היא הגדילה את התקן ל-9 שופטים.

מהר מאוד נוצר עומס בביהמ"ש, כי הנשיא זמורה הופך לצמח ולא מתפקד, הרב שמחה אסף מאוד חולה, ודונקלבלום מת. נשארו רק 4 שופטים בפועל.

שר המשפטים הביא 3 שמות: זוסמן, ברנזון וגרויטין (שוב פעם). (הוא לא רצה לנצל את ההרחבה ל-9 שופטים כדי שלא יכריחו אותו למנות שופט ספרדי. הגדילו את התקן פורמאלית)

הממשלה מינתה רק 2 מתוך השלוש, כי היה לחץ של ב"ג למנות שופט ספרדי. וכל כמה זמן התחדש הדיון על השופט הספרדי. בסוף לא אושר אף אחד.

ב-1953 התקבל חוק השופטים והמינויים יוצאים מהממשלה ועוברים לועדה למינוי שופטים.

הוועדה ממנה 5 שופטים – ה-3 שהוצעו אז + ויתקון ולנדאו. אף אחד מהם עדיין לא ספרדי.

גם כשהעניין עובר לוועדה למינוי שופטים יש 10 שנים של מאבקים האם למנות שופט ספרדי.

הפשרה המושגת היא להגדיל את התקן, וגם אז לא ממונה ספרדי.

בסופו של דבר רק ב-1962 מתמנה השופט מני לעליון (כבר יש סערה בכנסת האם ב"ג התערב בוועדה למינוי שופטים).

לא ברור שמני מתמנה כי הוא ספרדי. הוא אחד השופטים הבחירים של ביהמ"ש המחוזיים. זה נראה יותר כמינוי בזכות, ולא בחסד. זו גם משפחה מאוד מפורסמת ומיוחסת בירושלים. משפחה של משפטנים שעלתה מעירק. הסבא שלו היה שופט ידוע בחברון. 2 דודים שלו היו שופטים בתקופת המנדט. אחד מהם, מלכיאל מני היה השופט היהודי הראשון בביהמ"ש המנדטורי. בכלל יש להם לפחות 16 עו"ד במשפחה.

בקיצור לא לקחו איזו עולה חדש. הוא בא ממשפחה של דור שלישי של משפטנים, בצמרת המשפט בארץ.

אז הרבה אמרו שמינו אותו כי הגיע התור שלו מבחינת הגיל והותק.

שאלה אחרת היא, מה קרה למני שהיה מהשופטים המוערכים והפוריים ביותר במחוזי, ובעליון הפך לבדיחה של הסטודנטים, שכל הפסיקות שלו היו:  "מני: אני מסכים."

האם בגלל שלא רצה להתבלט ? לא נתנו לא לכתוב ? סגר תיקים בטרם התפרסמו בפד"י (שזה 95% מההחלטות – הוחלט שלא להתערב בערעור) ?

גם שופטים ספרדים אחרים כמו בכור ואשר שנחשבו לשופטים מחוזיים מעולים כמעט לא התבלטו בעליון. היו גם אשכנזים שלא התבלטו בעליון.

אולשן אמר שעניין השופט הספרדי התעורר בעיקר בתעמולת הבחירות. ב"ג היה היחיד שהיה עקבי בעניין הזה כל הזמן. הוא ניג'ז לאולשן בנושא השופט הספרדי בכל הזדמנות.

בן גוריון

הוא היה הרוח החיה מאחורי הדרישות למנות שופט ספרדי. לכאורה נראה מוזר שדווקא הוא דחף את זה.

כשקוראים את הוויכוחים שלו עם שרי המשפטים הם נראים כמו דו שיח של חרשים. 

משרד המשפטים ושופטי ביהמ"ש העליון חוזרים 14 שנה על אותה טענה – אנו פועלים עפ"י אמות מידה מקצועיות,אובייקטיביות, חסרות פנים. ממנים את המשפטנים הטובים ביותר. הלגיטימיות של העליון בארץ ובעולם נובעת מזה שהעליון פועל רק משיקולים אובייקטיביים הכי נקיים שיש וברמה הגבוהה ביותר.

ב"ג לא נכנס עם השופטים לדיון הזה של מי יותר טוב. הוא אומר שזה דיון חלקי וחסר. הוא לא נכנס לשאלות של שוויון. הוא מדבר בשם ערך אחר שהרבה יותר חשוב משוויון. זהו הערך של שותפות. שותפות זה הערך האמיתי בקהילה פוליטית. הוא רוצה שופט ספרדי, לא כי הוא חושב שזה מה שיגביר את השוויון בארץ. הוא לא רוצה למנות סתם מישהו כדי שיהא מישהו ספרדי. רק את הטובים ביותר. 

ב"ג אמר שאין כזה דבר פער עדתי, אלא הפער הוא פער כלכלי. פער בהשכלה, בתעסוקה, בנגישות למשאבים של החברה. ואת הפער הזה אי אפשר לחסל רק ע"י כך שנכיר בתרבות שלהם. את הפער הזה צריך לסגור עם כסף.

פער כלכלי אפשר לחסל ע"י רפורמות בחינוך, יצירת מקומות עבודה, מדינת רווחה, בניה.

אבל כל זה לבד זה לא מספיק, וזה לוקח זמן, והעולים מהמזרח לא יחכו 15 שנה. בינתיים במקביל צריך ליצור סמלים של שותפות. צריך לפעול לשותפות – בבניה, בחינוך, וכד', וצריך ליצור סמלים של שותפות. שאנשים לא ירגישו שהם עלו לארץ שאין להם שום הזדהות איתה ועם המוסדות שלה. 

קהילה פוליטית לא יכולה בלי הערך של שותפות.

ב"ג הוא מנהיג של מדינה צעירה, והוא חייב לבנות את הבסיס הזה, ולאחד את כולם. לתת הרגשה של ביחד.

שוויון זה ערך מופשט מידי שלא נתפש בעין. שוויון לא גורר אהבת אדם.

השופטים ושרי הממשלה אומרים לב"ג שזו שאלה מקצועית. כמו שהם לא מתערבים במינוי של הרמטכ"ל, שלא יתערב במינוי שופטים.

ב"ג מדבר איתם המישור שונה בכלל. הוא מדבר ע"כ שצריך להרגיש שאנחנו עם. כולנו. אי אפשר שישבו פה אנשים שלא ירגישו מה שאחרים מרגישים. זה סנוביזם מצד ביהמ"ש העליון. הוא לא נכנס איתם בכלל לדיבורים על שוויון.

את אותם טיעונים שב"ג טוען ששותפות חזקה משוויון הוא טוען גם כלפי חברי המפלגה שלו וגם כלפי התנועה הקיבוצית. הוא תקף את הקיבוצניקים בנאום מפורסם – נאום הבוש והנכלם, ואמר להם שכקיבוצניק לשעבר, הקיבוצניקים לא עשו כלום למען העלייה מחוץ לגדר של הקיבוץ.

פעם אחרת הוא אמר בנאום שאי אפשר להילחם על שוויון, כי אנשים אינן שווים. אבל צריך להילחם בחוסר שוויון, בתנאים מפלים. שוויון הוא לא ערך שיש להילחם עליו. אבל שותפות הוא ערך שיש להילחם עליו.

נאום זה פורסם בעיתון "דבר" ועורר שוב מהומה גדולה.

למשל בשאלות חינוך ילדי עולים במחנות – השמאלנים רצו שהמורים יהיו חילונים, ולב"ג זה לא משנה. העיקר שילמדו מתמטיקה. למה לכפות עליהם חינוך חילוני דווקא ולא דתי ?

הוא תמיד היה בצד המפסיד.

הוא טען שהם באים מעמדה שלא מגלה מספיק שוויון ושותפות כלפי האחר. שוויון לבדו לא מספיק לקיים חברה.

ובדיון על השופטים, העלו טיעונים לגבי כל שופט למה הוא לא מתאים.

את ב"ג לא מעניינים הטיעונים הפרטניים לגבי כל שופט. מפריע לו שיש 9 שופטים ואף אחד לא ספרדי.

תפישת המשפט של בן גוריון

יש את אלו שאומרים שאם לב"ג כזה כוח – אם היה רוצה באמת היה מביא למינוי ספרדי יותר מוקדם.

אבל קודם כל, זו לא הייתה מהשאלות הכי חשובות. שנית הוא לא היה כזה כל יכול. ושלישית, ב"ג לא הלך בכל העוצמה נגד מערכת המשפט. הוא הבין את המתחים של מערכת המשפט ונקרע ביניהם.

ב"ג לא היה משפט במובן של בגין. הוא לא אהב עו"ד. הוא חשב שעו"ד שקרנים, ושיש להם אופי בורגני – רואים קודם כל את האינטרס שלהם ולא של הכלל. 

ב"ג היה חוקתיסט במובן שהוא קלט את החשיבות העמוקה של המשפט. הוא לא נכנס בכל הכוח במערכת המשפטית, כי הוא הבין אותה, וקיבל את הטענות הבסיסיות של בתי המשפט. הוא הבין שצריך שביהמ"ש יהיו מבוססים על שופטים שממונים בצורה לא פוליטית ולא משנה אם הוא גבר או אישה או ערבי וכו'.

ב"ג הרבה פעמים עיגל פינות ולא פעל לפי החוק. אך חשיבות של מנהיג פוליטי לא נמדדת בכמה הוא נוהג לפי החוק, אלא האם בתור מדינאי שמעצב מוסדות מדינתיים הוא הניח את המוסדות בצורה מתוקנת.

ב"ג הזדהה עם רעיון שלטון החוק. תחת ניצוחו הונחו היסודות להקמת מערכת המשפט בארץ.

אז הוא לא יכול פשוט לצאת נגד כל זה בכל הכוח.

ההקמה של מערכת המשפט הייתה הדרגתית. לא היו מהפכות במשפט. המשפט הבריטי המשיך. השינויים נעשה בהדרגה. 

ב"ג מבין את החשיבות שיש לעקרונות הפורמאליים של שלטון החוק לחברה ולמדינה, לכן קשה לא להיאבק במשרד המשפטים.

באותם שנים היה לב"ג מאבק עם האונ' העברית שהיה לה מונופול על ההשכלה הגבוהה (חוץ מהטכניון), ורק מתיכונים מסוימים יכלו להתקבל לעברית. ב"ג נאבק איתם לפתוח את שערי האונ'. בעברית ענו לו כמו הפוליטיקאים – שהכל נעשה משיקולים מדעיים. וקשה לב"ג להתווכח איתם, אך הוא אומר שהטיעונים הפורמאליים הצרים הללו אינם חזות הכל. ב"ג בא אליהם בשם ערך שהוא משפטי חוקתי, והוא ערך מתקופת הנאורות והמדע – ערך של ממלכתיות.

הוא אמר שהוא לא אומר להם מה ללמד, אלא שמדינה ממלכתית זו לא רק מדינה שמתייחסת בשוויון לכל אזרחיה – שזהו השוויון הפורמאלי, אלא גם שתהא תודעה של מדינה כללית לאנשים.

התודעה הכללית הזו שייכת שכל המוסדות הנבחרים.

וצריך לפתוח את שערי האונ' וצריך למנות שופט ספרדי בשביל התודעה הממלכתית הזו. 

אנשים צריכים להרגיש שביהמ"ש שייך להם.

התודעה הממלכתית היא תודעה של חיים במדינת חוק – של מודעות לציות לחוקים, אבל זו גם תודעה של מה זה לחיות בחברה – תודעה של שותפות, של אחריות קולקטיבית, של ערבות הדדית.

אי אפשר לבנות מדינה רק עם כללים של שוויון פורמאלי.

ב"ג בא אליהם בשם הניסיון לעשות כאלו מסורות וכאלו הרגלים. הוא לא בא אליהם כאנטי-משפטן, כאנרכיסט, שאומר שכל שלטון החוק זה חרטה. הוא בא אליהם בשם הערכים שלשמם נולד שלטון החוק.

ואם מקפידים רק על הכללים הצרים – פוגעים במהלך של השותפות והחינוך לתודעה הממלכתית.

המתח הזה אצל ב"ג קיים גם במערכת המשפטית המודרנית:

מצד אחד העקרונות הפורמאליים של שלטון החוק, ומצד שני ההבנה שהכללים הללו לא מספיקים, כי אלו כללים שיוצרים ניקור. צריך עוד השלמה לכללים הפורמאליים, אך אסור שהכללים הללו ירוקנו את הכללים הפורמאליים מתוכן, ויובילו לפאשיזם.

ב"ג חושב יותר בכלליות מהמשפטנים ומסגל האונ' העברית.

אפשר לומר שגם הכלליות של ב"ג מוגבלת – איפה הערבים בסיפור ?

זה מה שמאפיין את ב"ג. ההכרה שלו בחשיבות המשפט, ובקונפליקטים בתוך המשפט עצמו.
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נחזור למנדט הבריטי.

חילקנו את תקופת המנדט ל-2 תקופות:

1. מהכיבוש ב-1917 עד אמצע שנות ה-30.

2. אמצע שנות ה-30 עד עזיבת הבריטים ב-1948.
התקופה הראשונה התאפיינה בקיפאון משפטי. השאירו את המשפט הקיים. התמקדו רק בלהראות מי הבעל הבית החדש והתעסקו קצת בענייני המקרקעין.

באמצע שנות ה-30 זה משתנה, כשיותר ויותר האנגלים מחוקקים בהיקף גדול יותר, וגם בכיוון של אנגליפיקציה של המשפט הארצישראלי, שמחליף את המשפט העותמני.

אפשר להסתכל על 2 התקופות ב-2 אופנים שונים:

1. אין פה מהפכה, אלא התפתחות. הבריטים רצו מלכתחילה לפתח את הארץ, אך הארץ לא הייתה מוכנה לכך, ומשבשלו התנאים לפיתוח הם החלו ברפורמות. בעלי גישה זו טוענים שהבריטים פעלו בכל התקופה יד ביד יחד עם מוסדות הישוב היהודי. הם ראו את המנדט כדבר חיובי.

2. כאלה שמסתכלים על זה בצורה יותר סקפטית. האנגלים רק רצו סדר ויציבות באזור, ולנגד עיניהם הייתה רק טובתם, וכל מיני גורמים אילצו אותם להתערב יותר החל מאמצע שנות ה-30.
התקופה השנייה – האנגליפיקציה של המשפט

מאמצע שנות השלושים יש שינויים רבים במשפט בישראל, בעיקר לכיוון המשפט האנגלי.

הגורמים לאנגליפיקציה

1. השלטון הבריטי היה מתוקף של מנדט – הרשאה של חבר הלאומים, והמנדט דרש מהבריטים לקדם את העניינים.

2. בהתחלה חיי המסחר היו על אש קטנה. ברגע שיש התפתחות יש כבר חברה אחרת, וזה מצריך הסדרה אחרת – גם בעניינים המשפטיים.
3. הרכב האוכלוסייה משתנה.
4. הבריטים מרגישים יותר נוח בקרב החברה בארץ, ולכן נוח להם לשנות את המשפט.
5. הבריטים כשולטים נהנים בפריחת חיי המסחר – יותר מיסים, יותר הכנסות.
6. בהתחלה הם חשבו שהם ישהו כאן זמן קצר, אז למה לטרוח. כשהבינו שהם כאן הרבה זמן – הם צריכים להתאים את השטח אליהם.
נחלק את הגורמים לעניינים פנימיים – שקשורים לחברה הארצישראלית, ועניינים חיצוניים הקשורים לבריטים וריבון.

עד לאמצע שנות ה-20 הציונות לא נתפשת ע"י רוב העם היהודי, שרובו חי באירופה, כגורם משמעותי.

הציונות נתפשת כפתרון דחוק והזוי. היהודים חשבו יותר על הגירה למערב – מערב אירופה ואמריקה, או להיטמע באירופה. ככל שהעמים שבקרבם עוברים תהליך של שחרור מהקיסרויות הגדולות ותהליך של ליברליזציה, גם היהודים רצו להישאר באירופה. אוטואמנציפציה במובן הליבראלי או היטמעות באירופה כקבוצה – כמיעוט לאומי ששומר על השפה התרבות והדת שלהם – זו הייתה תפישת הבונד שהיה גוף גדול יותר מהציוניות, שדגל בלאומיות לא טריטוריאליסטית.

אך ההיסטוריה טורפת את הקלפים. המערב הולך ונחסם. ב-1919 אנגליה מחוקקת את חוקי הזרים שמגבילים את ההגירה אליה. ב-1924 גם ארה"ב וקנדה מצריכים ויזה כדי להיכנס אליהן. גם באמריקה הלטינית ובמקומות אחרים מקשים על ההגירה מאירופה.
כמו"כ חלומות ההיטמעות באירופה עצמה מתחילים להתערער.

רוסיה הופכת למדינה יותר טוטליטארית, וברור שלא תינתן היטמעות יהודית.

במרכז אירופה ומזרחה – מדינות שמוקמות אחרי מלה"ע כמו פולין, צ'כיה, יוגוסלביה יש פרץ של התלהבות לאומית, וזה מתבטא גם בלאומנות ואנטישמיות. היהודים לא ממש רצויים. בפולין – 3.5 מליון יהודים, האנטישמיות באה מהשלטון עצמו. יש תחושה בקרב היהודים שמשהו לא טוב קורה. יש תחושה שהם לא רצויים.

הפתרון הציוני הופך ליותר ויותר ריאלי. זה עדיין חור ומדבר, אבל יש פתח להצלה, או לעתיד נורמאלי.

החלום הציוני הופך ליותר רלוונטי.

ארץ ישראל נתפשת בפעם הראשונה כנמל מבטחים. יש עליות יותר מאסיביות והטרוגניות.

3 העלית הראשונות – בסוך המאה ה-19, 1904-1914, 1914-1920 הן עליות קטנות יחסית והומוגניות שמגיעות בעיקר ממזרח אירופה ורוסיה. חלק גדול מהם גם עזב את הארץ.

מאמצע שנות ה-20 העליות הן הרבה יותר גדולים.

העלייה הרביעית – יהודים שבורחים מפולין, העלייה החמישית באמצע שנות השלושים מגרמניה. למעלה מ-10,000 איש בכל שנה.

עליות עם הרבה יותר הון. פיתוח כלכלי עצום. פיתוח בתעשייה, בחקלאות, מוסדות חינוך, תרבות, עיור.

ברור שהמשפט חייב להתאים את עצמו לסיטואציה החברתית הכלכלית החדשה.

בעקבות הבום הכללי שמגיע עם העליות יש גם הגירה ערבית לארץ.

זו כבר לא הגירה של צעירים רווקים סוציאליסטים. זו הגירה של משפחות שלמות מקשת שלמה של דעות ועמדות.

החברה שמתפתחת פה היא חברה עם תודעה בורגנית. 

העולים בפולין וגרמניה דרשו חיים אזרחיים יציבים ומסודרים יותר. רעיון של שלטון חוק. זו חברה שדורשת את זה גם מהשלטון, ומוכנה גם לתרום ולעזור לפתח זאת.

גם הבורגנות הערבית מתפתחת בתפישות של בורגנות.

הבריטים כבר לא יכולים להתייחס לאוכ' המקומית בזלזול. האנגלים מבלים באותם מקומות בילוי עם המקומיים, נעזרים בשירותים שלהם, חנויות שלהם...

לפקידים הבריטיים היה קל לשנות את הגישה שלהם, כי הם כבר לא ראו באוכ' המקומית איזה אספסוף מקומי.

יש אוכ' איכותית.

600,000 יהודים ומליון וחצי ערבים שחיים בקשרי תרבות ומסחר גם עם אירופה.

הבריטים מתייחסים אחרת לאוכ', וכן יש להם אינטרס תועלתני – לקטוף את פירות הצמיחה הכלכלית.

אלו 2 עניינים מעורבים. הם לא היו רק חסידי זכויות אדם ולא היו רק אינטרסנטים.

יש שינוי ביחס הבריטי בא"י לקולוניות, לא רק בגלל מה שקורה בארץ, אלא גם משינוי בתפישות האירופאיות בכלל בין 2 מלחמות העולם. עצם המנדט זה ביטוי לשינוי.

מלה"ע ה-1 מהווה שוק טוטאלי לחברות האירופיות. שבר בתודעה האירופית. לעומת בתקופה שלפני המלחמה שהייתה יציבות ואמונה בקידמה, מלה"ע גרמה לחוסר אמון באדם, בחברה האירופית, בהישגים של התרבות האירופית. תראו למה הביאו אותנו הישגי המדע והמוסר, אם יכולות להיות מלחמות שבהן נהרגים למעלה מ-100,000 איש ביום במלחמות. תראו לאן הביאו הדעות הפוליטיות השונות והתפתחות המדע – התפתחות תעשיית הנשק.

המלחמה גורמת לשבר עצום בתודעה האירופית. נכתבת המון ספרות על שקיעת המערב בגרמניה וצרפת.

באנגליה זה מוביל שפעם ראשונה נתנו זכות הצבעה לנשים. פעם ראשונה עולה מפלגת הלייבור לשלטון.

מתחילה לפעול תנועה באירופה ובאנגליה שאומרת שצריך לנטוש את האימפריה וצריך להתרכז במה שקורה בבית. זה ניצנים למה שיהפוך אחרי מלה"ע ה-2 למתקפה על הקולוניאליזם.

כחלק מאותם תפישות חדשות של חברה באירופה, האירופאים מתחילים לשאול את עצמם איך הם מתנהגים בקולוניות שלהם.

מתחילה תסיסה באזורים של האימפריה הבריטית, בעיקר בחברות בהודו ובעולם הערבי. אלו חברות שרעיון מדינת הרווחה מגיע אליהם מהר, כי הן נמצאות בקשר עם אירופה, ומתחיל לחץ על האנגלים לשנות דברים.

המרד הערבי ב-36 והמהומות ב-29 לא היו האירועים היחידים.

אותם שינויים בחשיבה האירופית גורמים לאנגלים שינוי בגישה לקולוניות. הם בטוחים שתהא עוד מלחמה, והם רוצים את הקולוניות לצידם הפעם. יש תחושות שמשהו לא יציב ולא טוב באירופה. הייתה הרגשה של משהו באוויר. הפאשיזם והנאציזם שהתפשטו באירופה החזיקו אותה במתח מתמיד.

כל התחושות הללו באנגליה מביאות לכדי זה שיחס האנגלים לקולוניות שלהם מתחיל קצת להשתנות.

כדאי להם להתחיל להזרים כסף ולהשקיע בקולוניות, כי מתחילה שם תסיסה והם לא רוצים שהיא תתגבר.

בגלל השינויים הללו פתאום יש שופטים ופקידים אחרים, שהפנימו את השינויים שמתחילים באנגליה או מלכתחילה בעלי תפישות שונות.

כיצד מתרחש בפועל תהליך האנגליפיקציה ?

התהליך הוא הדרגתי. אבל בדיעבד אפשר לראות סימני דרך בולטים של שינוי.

אחד הסימנים הוא פיצויים על נזקי גוף. המשפט העותמני לא הכיר בפיצויים על נזקי גוף. זו הייתה לאקונה אצל התורכים, והבריטים פירשו זאת כהסדר שלילי.

באמצע שנות ה-30 מתחילה גישה שונה. ביהמ"ש כבר לא אומרים שמדובר בהסדר שלילי בלבד, אלא יש כאן לאקונה, ולפי סימן 46 הולכים לדין האנגלי.

מבחינה מספרית לחובסקי מסכים שהתיאור שלו של הערבי היהודי והתינוקת האנגליה לא היה הדבר העיקרי שפתח את השער לאנגליפיקציה.

היה נושא אחר שמבחינת ההיקף היה הרבה יותר משמעותי – פיצויים מוסכמים/עונשיים על הפרת חוזה מקרקעין.

פרקטיקה מאוד נפוצה היא לקבוע פיצויים מוסכמים. זה היה מוכר גם במשפט העותמני, אך האימפריה העותמנית ביצירת דיני החוזים הושפעו מהתפישה האירופיאית = חופש חוזים מוחלט.

בינתיים הגישה הזו השתנתה באירופה, והמשפט לא מקבל אוטומטית כל פיצוי מוסכם. בודקים האם הוא פרופורציוני לעסקה, מהן הנסיבות, עושק, וכד'.

באירופה שונתה החקיקה, באנגליה התערבו בעזרת דיני היושר.

בארץ ביהמ"ש המנדטוריים סרבו בהתחלה להכיר במגבלות הללו על הפיצויים המוסכמים.

אין מנגנון שמסדיר את נושא הפיצויים המוסכמים. יש הסדר שלילי.

בפרקטיקה זה גרם שקונים כפו על המוכרים פיצויים מוסכמים גבוהים, כדי שהמוכרים יפחדו לחזור בהם מהעסקה. היהודים עשו זאת בעיקר כשהם קנו קרקעות מהיהודים.

ככל שעוברות השנים הערבים רואים שהיהודים מתרבים, ויש לחץ לא למכור קרקע לערבים, אך תמיד יהיו כאלה שימכרו תמורת כסף. וכדי לאזן את הלחץ של החברה הערבית על מוכרים פוטנציאלים, היהודים קבעו פיצויים אסטרונומיים כדי שהערבים לא יחזרו בהם.

באמצע שנות השלושים יש הרבה יותר עסקאות במקרקעין בגלל ההתפתחות הכלכלית. לכן מגיעות עשרות תביעות בנושא פיצויים מוסכמים לביהמ"ש. יש לחץ מלמטה על ביהמ"ש לשנות את החקיקה בנושא הפיצויים המוסכמים. הם לא פרופורציונים, צריך להגביל אותם.

בסופו של דבר, העליון המנדטורי ב-2 פסקי דין פארוקי נ' עיוד ו- חמאד נ' ברסלינה משנה את ההלכה וקובע בפעם הראשונה שזה לא שיש הסדר שלילי, אלא לאקונה שזועקת לתיקונה, ויש להשלים זאת עם דיני היושר האנגלים, ויש מקרים שמן היושר אכן ביהמ"ש התערב בפיצויים המוסכמים.

על פסה"ד הייתה השפעה רבה על הקהילה המסחרית בשל הריבוי בעסקאות במקרקעין.

רואים איך ביהמ"ש משנה את היחס. וכל תקדים של שינוי ביחס מביא תקדימים נוספים.

כעת לשופטים יותר נוח לפנות למשפט האנגלי, כשיש להם את התקדימים של פיצויים מוסכמים במקרקעין.

זה גורר אנגליפיקציה של המשפט לכל אורך הדרך.

זה מתחיל בשינויים בפסיקה.

הפסיקה היא הצינור העיקרי של יבוא משפט אנגלי – דרך סימן 46. עכשיו רואים לאקונה בכל מקום. ולא צריך בכלל את הלאקונה. יש שימוש בפרשנות ומונחים רחבים כמו צדק ויושר שמקבלים משמעות לפי המשפט האנגלי.

ביהמ"ש הם שעושים את השינוי, ותוך כמה שנים מכניסים כמעט את כל הנשפט האזרחי האנגלי. דיני הנזיקין, חוזים, ע"ע, משפט בינ"ל פרטי, סדרי דין, ראיות הכל נכנס דרך ביהמ"ש.
דרך שונה של אנגליפיקציה היא ע"י חקיקה. גם הפקידים כמו השופטים משנים את החקיקה. בד"כ השינויים בחקיקה לא היו ייחודיים רק לא"י, אלא בכלל באימפריה הבריטית.

גל ראשון של חקיקה היה עם הכיבוד הבריטי בעניינים בודדים.

גל שני של חקיקה – פק' הנזיקין, חברות, אגודות שיתופיות. גל נרחב הרבה יותר מהראשון.

האנגליפיקציה ניכרה גם בשינוי התפישה של המשפט הבסיסי בארץ. מה המעיין המשפטי העיקרי שממנו המוסדות הראשיים יונקים, כעניין של מסורת של תושב"ע משפטית שאנשים חיים בתוכה.

בשנים הראשונות ההנחה הייתה שהמסורת היא המסורת של המשפט המוסלמי.

כלומר כשפקיד נתקל בשאלה של פרשנות או השלמה של הדין ואין לו תשובה בחוק הפוזיטיבי העותמני, הוא יפנה למשפט המוסלמי, שהוא המעטפת של המשפט הפוזיטיבי העותמני.

ככל שהמנדט מתקדם השופטים מרגישים פחות בנוח לפנות למשפט העותמני, והם פונים יותר למשפט האנגלי. בשנות ה-30 הם אומרים במפורש שסימן 46 לא ייבא את על המשפט העותמני, אלא רק את המשפט התורכי הפוזיטיבי. אם יש חסר – פונים למשפט האנגלי. כמו שהיה בפרשת חורי. ביהמ"ש קובע סופית שהמקור של המשפט, התושב"ע של המשפט הוא המשפט האנגלי. כל פעם שנתקלים בבעיה פרשנית – פונים לפרשנות אנגלית.

לבסוף יש גם קבלה של האנגליפיקציה ע"י האוכ' המקומית.

היחס לאנגליפיקציה הוא דו משמעי בשני רמות:

1. בפרקטיקה – מצד אחד שמחים על הקדמה ועל חיי המסחר המשופרים אך מצד שני יש בעיות פרקטיות כי לא ברור בדיוק מה הדין. בנושאים מסוימים יודעים שיש אנגליפיקציה – כשהעליון אמר זאת. אך בנושאים אחרים שעוד לא הגיעו לעליון – לפי מה יכריעו בשלום ? האם השופט שמע על האנגליפיקציה או שהוא תקוע עוד במשפט העותמני. לא יודעים מה לטעון. וגם כשבאים לטעון מהמשפט האנגלי קשה לטעון, כי זה משפט מקובל המבוסס על פסיקה. יש שאלה של אי וודאות לגבי המשפט הנוהג כאן. 
2. תודעה – יש דו משמעיות ביחס התודעתי אל האנגלים. מצד אחד ההתקדמות במשפט מייצגת את הקידמה האירופית שמנסים להידמות לה ומעריצים אותה. מצד שני, אנגליה עדיין נתפשת ככובש שנלחמים בו. מצד אחד האנגלים מקדמים את הארץ, מצד שני הם גם כובשים.
יש גם יחס דו משמעי לחוק האנגלי. גם בחברה האנגלית יש שינויים – מעבר מהתפישות הליבראליות לתפישות של מדינת רווחה, בעוד הפקידות בארץ עדיין תקועה בעבר השמרני. הם לא מתעדכנים. ולארץ מגיעים חוקים בריטיים חדשים שסותרים את החוק הקיים. למשל בדיני החוזים, ובמשפט החוקתי.

האנגלים מביאים עקרונות של זכויות אדם, ובמקביל מתקנים תקנות לשע"ח ותקנות דרקוניות בגלל המרד הערבי וריח המלחמה.

מצד אחד יש גישה כלכלית ליבראלית ומצד שני גישה כלכלית סוציאליסטית.

בוחן על ס' ג בסיליבוס.
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עד היום דיברנו מנק' המבט של הריבון – המדינה התורכית והמנדטורית.

היום נדבר על נק' המבט של החברה בארץ.

3 מסגרות שיפוטיות שהחברה היהודית הקימה לפני קום המדינה:

1. ביה"ד הרבניים. קיבלו אוטונומיה מהמשפט העותמני והמנדטורי לדון בנושאים של דיני משפחה עפ"י הדין האישי – הדתי במקרה זה. האנגלים הכירו בשיטה של העדות הדתיות, אך חייבו אותם בעניינים פרוצדוראליים, למשל חייבו אותם להקים מוסד ערעור. (על כל העדות הדתיות). לכן הוקם ביה"ד הרבני הגדול בי-ם.
2. משפט החברים של הסתדרות העובדים הכללית בא"י. ההסתדרות הקימה מוסד שיפוט פנימי לחבריה. הכוונה בהתחלה הייתה לשיפוט חברי. חבר שופט חבר. יש תופעה מעניינת של פורמליזציה של משפט החברים. מה שנועד להיות משהו חפיפניקי לא לפי כללים ותקנונים, תוך כמה שונים עובר פורמליזציה. נוצרים פרוצדורה, תקנונים, חוקות שיפוט, התמקצעות, הופעת עו"ד. ההסתדרות החלה להתחבר על משרדי עו"ד.

3. בימ"ש של השלום העברי (בניגוד לשלום המנדטורי, המוכר לנו כיום). מדובר בניסיון שהחל ב-1909 כשהתושבים של המושבות היהודיות הגדולות אמרו שבמילא יש מסגרות לא פורמאליות של פתרון סכסוכים. אז למה לא למסד את העניין ולהקים רשת של בימ"ש שתשמור על הסדר.
היה בשיא כוחו בשנות ה-20, ואח"כ פחות ופחות אנשים הגיעו אליו, והמוסד נעלם. 

המדינה המנדטורית הכירה בהם ובבימ"ש של ההסתדרות כפסקי בורר שניתן לאשרם או לתקוף אותם אח"כ בבימ"ש מחוזי. הם הוכרו כמסגרות לגיטימיות של פתרון סכסוכים.

מעבר לפורומים הללו אנו נתקלים בעוד תופעות משפטיות. בתנועה הציונית ובישוב היהודי בארץ.

בניגוד לתדמית הלא משפטית שיש לחברה היהודית בארץ, הציוניות, על 2 סוגיה, הייתה חברה שהייתה מההתחלה רבוייה במשפט. 

הכוונה של הציונות המדינית להקים במדינה גוף משפטי, ולכן כל הקמת המדינה צריך להיות משפטי – הקונגרסים שכינס הרצל, ועוד. הכל צריך להיות מוכר שמשפט הבינ"ל.

הרצל אמר שזו צריכה להיות מדינה עם שלטון חוק, בימ"ש, חוקים, חוקה. מלוא כל הארץ משפט.

הציונות הסוציאליסטית שהיא ענף של המדינית, למרות התדמית הלא משפטית שלה, אנו מגלים שתנועת העבודה הישראלית שלה הייתה מאוד ממושפטת. משלב מוקדם לכל מוסד יש חוקה ותקנונים, ומוקמים מוסדות שיפוט. בהסתדרות יש פורמליזציה ומשפט החברים נעלם. צריך לתת את העניינים המשפטיים לעו"ד שיעסקו בהם.

גם הציונות הרוחנית בראשות אחד העם, שפחות שמה דגש על הקמה של מרכז מדיני ויותר דגש על מקום להתחדשות התרבות הציונית, היה זרם מאוד משפטי. הוא ניסה לבטא את התחייה התרבותית היהודית בתחייה משפטית. כמו שעם שמתחדש מחדש סממנים לאומיים, אחד הסממנים זה המשפט, שצריך לשקף את התרבות והמסורת היהודית.

מחידוש המשפט המקורי צומחת התנועה שנקראת תנועת המשפט העברי, שעליה כתב א. לחובסקי.

היא מוקמת במוסקבה במלה"ע ה-1 בעקבות מאורעות המלחמה והמהפכה הבולשביקית. היא נולדת מהתפישה של הציונית התרבותית (הרוחנית) – שהמשפט מהווה את האספקלריה של התרבות הלאומית. התנועה קמה מתוך מחשבה שאם יוצרים עם חדש עם שפה חדשה, צריך ליצור משפט מקורי. 
התנועה עוברת מערבה ללונדון, ואח"כ לארץ.

בארץ הם הפנים את המרץ שלהם לכמה אפיקים:

מפרסמים מחקרים שלהם.

מנסים להשפיע על המשפט הנוהג. הם בקשר עם מח' החקיקה המנדטורית ועם משפט השלום העברי. מציעים הצעות של פרוצדורה ומשפט מהותי.

הניסיונות שלהם לא צולחים. הם לא משפיעים על המשפט הנוהג. לפרסומים שלהם אין הד.

כשהתנועה מפרפרת הם מנסים להקים ב- 1934 את ביה"ס הגבוה למשפט ולכלכלה בת"א, שייתן חינוך גבוה במשפט וכלכלה ברוח התפישה שלהם – בראייה תרבותית היסטורית.

ביה"ס לא הוכר ע"י המנדט, ולא יכלו לעסוק במשפטים. היו צריכים לקבל את הרישיון בבי"ס מוכר בי-ם.

ממנו בין השאר הגיע הש' איילון.

בי"ס זה מלמד בצורה אחרת. לא מלמד את המשפט הפוזיטיבי הנוהג. מנסים לקרוא את המשפט מהחיים החברתיים והתרבותיים.

כל 3 היוזמות הללו שקעו או נשארו מאוד מתוחמות. למשל ביה"ד הרבניים פעלו רק בענייני משפחה. בימ"ש של ההסתדרות פעל והתמקצע לכיוונים מסוימים.

בימ"ש השלום העברי גוועו. הם לא הקימו שום מוסד רציני. ביה"ס שלהם כמוסד לא פרח (רק בהמשך היווה שלוחה של העברית). הם לא הצליחו להשפיע על המחוקק המנדטורי ועל הגורמים החזקים בישוב היהודי.

למה הניסיונות הללו לא הצליחו ?  

למה חברה שהצליחה ליצור משהו מקורי וחדש – תרבות תוססת, להחיות שפה מתה, לא הצליחה ליצור משפט מקורי כחלק מחברה תרבותית ?  זו הרי לא הייתה חברה לא לגאליסטית.

2 המאמרים של שמיר ולחובסקי עונים לשאלה זו.

כל אחד מהם נותן תשובה אחרת.

התשובה של שמיר
שמיר מסתכל על המוסדות הללו מבחוץ, ואומר שלא יצליחו בגלל שורה של מאבקים מוסדיים שלא יצליחו. הייתה קואליציה של כמה קבוצות אליטיסטיות בחברה המנדטורית שריסקו את אותו ניסיון של בימ"ש השלום העברי.  

השלטון המנדטורי, מוסדות הישוב היהודי המאורגן, ציבור עוה"ד והממסד הרבני פעלו נגדם.

הטיעון של שמיר בנוי מ-2 נדבכים:

1. הוא מתאר בצורה חיובית את בימ"ש השלום העברי. 

2. הוא מתאר את הסיבות להתנגדות למוסד הזה.
את ההתנגדות למוסד צריך להבין מתוך אופי המוסד עצמו. הוא הציב אלטרנטיבה משפטית פוליטית תרבותית כ"כ קיצונית לממסד ולתפישות המשפטיות.

בחלק הראשון של המאמר שימר מציג את ביהמ"ש הזה בצורה רומנטית. בימ"ש מקומי קהילתי שצמח מלמטה וקשוב לצרכי המקום. לא שם דגש על פרוצדורות. אין שם עו"ד. דיני הראיות גמישים. הסנקציות שלו הן בטווח רחב. לא עוסק במשפט פלילי. רק בסכסוכים בין שכנים, סוחרים. לכל הסנקציות מתלווה לחץ חברתי, שלעיתים מהווה את הסנקציה עצמה. משפט קהילתי פנימי מובהק.

מהתיאור הזה עובר שמיר לתאר את האופוזיציה למוסד הזה.

הוא אומר שצריך להבין את ההתנגדות לא רק כמוסדית, אלא גם להשקפת העולם של בימ"ש זה.

זה לא רק שיש עוד מוסד שמתחרה במוסדות האחרים, אלא שיש התנגדות לנורמות לפיהן הוא שופט.

ביה"ד הרבני התנגד להם גם מחילוקי דעות דתיים.

עוה"ד התנגדו כי זה פגע להם בפרנסה – לא צרכו עו"ד. זה פגע גם בתפישת העולם האליטיסטית שלהם כבעלי ידע נרחב בענייני הפרוצדורה. המעמד שלהם נפגע.

מוסדות הישוב היהודי והמנדט הבריטי התנגדו כי מדובר בתפישת עולם משפטית ופוליטית אחרת. משפט שצומח מהקהילה, לא משפט פורמאלי של המדינה.

בגלל תפישת המשפט החתרנית הזו, שלטונות המנדט פחדו ממנו, וגם המוסדות היהודיים. זה קולוניאליזם כפול.

המוסדות היהודיים עשו יד אחת עם הבריטיים כדי לדרוס את אותו מוסד.

בימ"ש השלום העברי נוצר ע"י הבורגנות היהודית, בעוד בראש המוסדות היהודיים היה מעמד הפועלים – תנועת העבודה.

מאמרו של שמיר מעלה הרבה בעיות.

הכתיבה שלו בנושא הזה בעייתית מכמה סיבות:

1. כל הנדבך הראשון שעליו הוא מתבסס הוא מאוד בעייתי מ-2 סיבות:
1. מבחינת העובדות שלו – זה לא מוסד עדין כ"כ. ישבו שם אנשים כמו מאיר דיזינגוף – מהעליתא, ולא משפט שצמח מלמטה מאנשים מהרחוב.

2. הוא מפספס חלק חשוב של המשפט בארץ. כשהוא כותב בכזו לשון חמה על המשפט הקהילתי ללא פרוצדורה, סחבקי כזה, זה מאוד מסוכן. לפי מה שופטים שם ? לפי אילו עקרונות של צדק ? אין כללים ? אין פרוצדורות ? משפט קהילתי יכול להיות מאוד מסוכן. לחץ חברתי כסנקציה יכול להיות חמור. זה יכול לגרום למישהו להתאבד. זה מסוכן להגדיר את המשפט הזה כמשפט קהילתי. שמיר שוכח כאן את אחד האלמנטים החשובים של המודרנה – מדינה כללית שמתייחסת לאנשים כאזרחים שהחוק מתייחס אליהם בצורה אחידה ושוויונית. אובייקטיבית.
זה הרעיון של שלטון החוק. הפרוצדורות והפורמליזם אינם משהו רע. הניתוק מהגדרת האדם לפי הסביבה בה הוא חי היא בעלת חשיבות. שמיר שוכח את כל זה. אין ספק שבפורמליזם של המשפט המודרני יש בעיות. אך אסור לשכוח את היתרונות החשובים שלו. וההסתחבקות הזו עלולה להיות מסוכנת. הנאצים דיברו על המשפט שצומח מלמטה. מהקהילה. מההיסטוריה והתרבות הגרמנית האמיתית, ולא היהודים.

חלק מההתנגדות לאותו מוסד יכולה להיות מובנת.

2. הנדבך השני של שמיר הוא בעייתי – ההתנגדות לאותו מוסד. היא לא הייתה רק על רקע מוסדי וכוחני. ההתנגדות הייתה גם על תפישות עולם. הממסד הרבני התנגד גם על זה שמשפט עברי לא יכול להיות שלא בהתאם להלכה. 
שמיר מפספס משהו חשוב ובסיסי בהיסטוריה של תקופת המנדט. ההסתדרות לא תבוא להתדיין כצד במשפט באיזשהו פורום. כך גם המוסדות. הם מייצגים את המדינה שבדרך כעוד מתדיין רגיל. זה יפגע בתפישה שלהם בעיני עצמם ובעיני הציבור. מדינה לא יכולה להיות עוד מתדיין. בלי קשר להיות בימ"ש שלום מוסד חתרני. אלא הם לא יבואו להתדיין שם.

למדינה נורמאלית יש דרך לשפוט את המדינה. שם זה עוד לא היה קיים. לא היה בימ"ש מנהלי. ולא להבין את זה, זה לא להבין משהו מהותי.
3. הבעיה העיקרית בתיזה של שמיר היא ההסתכלות הזו שלו מבחוץ. הוא בא עם כל התיאוריות שלו על כוח ומוסדיות שלמד מאנשים מצרפת וארה"ב, ויישם אותם על האנשים פה מלפני קום המדינה. צריך להסתכל על מי אתה כותב. תבין את האנשים הספציפיים לפני שאתה כופה עליהם תיאוריות וביקורת. תקרא דברים שהם כתבו ובמה הם התלבטו.
בנקודה זו מגיע המאמר של לחובסקי, שהסתכל מבפנים. 

התשובה של לחובסקי

לפני שבודקים מי הרס את המוסד הזה צריך לבדוק מבפנים. ואז אפשר להבין שלא היה לזה סיכוי מלכתחילה, ועד היום המשפט הישראלי לא מבוסס על שום משפט מקורי. לא צריך תיאוריות מופרכות של כוח, שהן נכונות אבל מוגבלות מאוד. הן לא העיקר.

כל הניסיונות הללו קרסו מבפנים. 

הבעיה הראשונה היא שהם לא ידעו בכלל לאן פניהם מועדות.

הם לא ידעו אפילו איך לקרוא לעצמם. מה זה ? משפט ישראלי ? עברי ? יהודי ?  זו לא סתם סמנטיקה. יש מאחורי זה מאבקים של תפישות עולם – מה זה מייצג ?  האם אנו עבריים חדשים ?  האם אנו מסתמכים על ההלכה היהודית או מחדשים לגמרי ? האם הדבר המקורי הוא ישראלי יהודי ?  האם אנו רוצים לשבור את העולם הישן ? לשלול את הגולה ? אף אחד לא שלל ממש את כל הגולה, רק מאפיינים של הגולה.

לכן היו להם 2 כתבי עת – המשפט, והמשפט העברי.

הם הכלל לא ידעו איך לקרוא לעצמם.

מעבר לזה, אי אפשר לעשות משהו לגמרי מאפס. צריך לקחת אבני יסוד מאיזה מקום. אז לוקחים מההיסטוריה שלנו. גם זה מעלה שאלות. מצד אחד רוצים להמשיך אותה, ומצד שני לשבור אותה.

מה זה הציוויליזציה והמסורת היהודית ?

ומה אנו לוקחים מהם ?  משמיטים את הקונטקסט הדתי מההלכות ? האם אפשר לנתק את השורות האחרונות מכל התפתחות ההלכה ?  לקחת את המסקנה המשפטית ולנתק מההלכה שממנה היא נובעת ?

יש בעיות של זהות. היו על כך מאבקים קשים.

לאיזה כיוון לקחת את הדבר החדש שהם מקימים ?  מאיזה מקור אחר לבנות אותו ?  רומא ? תרבות המערב ?

גם זה מעלה הרבה שאלות. מה היחס לרומא ? האם אנו רוצים את רומא כסמל של תרבות המערב ? זה סמל לאנטישמיות ולקרקע שבוערת מתחת לרגליים. מנגד זה השורשים שלנו. זה הבית. 

אירופה זה גם הרעיונות של הנאורות שנותנים לנו סיכוי. אירופה זה התרבות. אז מה היחס לאירופה ? נפרדים ממנה או מחבקים אותה ?  אירופה זה גם האנגלים ששולטים פה.

נניח שפתרנו את היחס לאירופה. מאיפה להתחיל ? יש רק 2 שיטות משפט המייצגות תפישות משפט ומדינה שונות לגמרי. מאיפה לקחת ? קונטיננטאלי ? אנגלי ?

בעיה שנייה – החברה האלה כותבים מהמאה ה-20. האם הם מקבלים את הרעיון של שלטון החוק והפורמליזם, או שהם בעד משפט שלקוח מתרבות והיסטוריה – ביקורתיות על שלטון החוק והפורמליזם.

ואיך הם מתרגמים את זה למוסדות ?

בעיה שלישית – מה היחס שלהם לא"י ולמזרח בכלל ?  האם זו חזרה לארץ האבות, או לבטל 2000 שנה של ציוויליזציה יהודית ? יש מתחים בין המזרח למערב. אז וגם היום.

לכן כל הדיבור הזה על משפט מקורי הוא מאוד בעייתי. אין לו סיכוי להצליח.

גם התפיסות בגרמניה וצרפת דגלו בנאורות ופורמליזם.

חידודי הנפש והזהות הללו יכולים לעבוד כשמדברים על תרבות וספרות. זה לא עובד כשמדברים על משפט, שזו מערכת שנועדה לכוון התנהגות. ואם תנועת המשפט העברי לא יכולה לספק להם תשובות בשטח -  אף אחד לא ילך אליהם. אנשים הולכים לביהמ"ש המנדטורי, שם יש פרוצדורה קבועה ויודעים מה קורה. הפורמליזם מקנה להם ביטחון וודאות. צריך שאפשר יהיה לחיות בצורה נורמאלית. את בעיות הזהות שלנו אנו מרגישים כל הזמן. אך כשאנו רוצים למכור את הדירה, אנו רוצים שזה יהיה ברור ופשוט. בלי תיאוריות משונות. רק פרקטיקה.
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היום נדבר על נושא של ההיסטוגרפיה – כתיבת ההיסטוריה.

נדון בשאלות של תפישת הזמן, חלוקה לתקופות (פריודיזציה בלעז, תיקוף בעברית).

חומר הקריאה הוא מאמר של בן עמי ומאמר של לחובסקי בחטיבה השנייה.

במשך הרבה מאוד זמן השאלה של תפישת התקופה לא עניינה כל כך בעולם הרוח והחברה.

בתחילת המאה ה-20 הדברים הללו משתנים.

ראשית הגילויים בפיסיקה – ניצני הפיסיקה המודרנית מתחילים להראות שהזמן הוא משהו מעניין.

ההתחלה של המחקרים של איינשטיין על תורת היחסות, תחילת תורת החלקיקים.

איינשטיין מדבר על זה שהזמן כמו המרחב יכול להתעקם.

בפיסיקה של חלקיקים הזמן משתנה בהתאם לצופה.

כמו"כ בסוף המאה ה-19 נולדו מדעי החברה, שמתחילים להראות שיש תפישות שונות של זמן. למשל חברות שונות מתייחסות באופן שונה לזמן – האם יש לו התחלה וסוף, האם הזמן מעגלי.

בפסיכולוגיה הראו שלאנשים יש תפישות שונות של הזמן. הזמן הוא דבר סובייקטיבי. למשל עכשיו שהזמן לא עובר, בניגוד להפסקה שהזמן טס.

במאים משתמשים באמצעים ויזואליים כדי להראות בסרטים שהזמן עובר מהר או לאט.

הפילוסוף והפסיכולוג ברגסון דיבר על זה שאנו חיים בכמה וכמה זמנים בו זמנית שמשפיעים עלינו בהתאם לסיטואציות שונות. דברים שהנפש שלנו תופשת.

התפישות של הזמן מתחילות להשפיע גם על היסטוריונים.

אחת האסכולות שמתפתחות בקרב היסטוריונים מסוימים היא אסכולת האנל.
היא עושה מרד בהיסטוריה. היא אומרת שזו היסטוריה מאוד מוגבלת.

היא מתארת את המלכים והשליטים.

קודם כל היא מוגבלת מבחינה מספרית. היא מתארת אחוז קטן מהאנשים. אין לנו מושג איך האנשים תכלס חיו. מה הם עשו, אכלו, זיינו, וכו'.

וההיסטוריונים החלו לחפש מסמכים ועדויות.

יש מאמר על חיי המין של האיכרים. למשל מתואר שם שמנעו מנשים להזדיין עד גיל מאוחר, כדי שלא יהיו להם הרבה ילדים.

נאסף תיעוד על איך הדברים היו בכל זמן.

ברודל כתב על המדיניות של פיליפ השני מלך צרפת. הכותב יותר כתב על ההיסטוריה של הים התיכון, מאשר על המלך עצמו. הוא ראה שהכלים ההיסטוריונים שבפניו לא מספיקים.

הוא רצה לכתוב על משהו גדול – הציוויליזציה לאורך חופי הים התיכון. איך היא השתנתה. לא ידעו באקדמיה איך לקבל את זה. לא הבינו על מה בדיוק הוא רוצה להתמקד.

הוא הבין שצריך מבנים יותר גדולים המתארים על מה הוא רוצה לכתוב.

זה היה אחד המקורות לתפישה שיש אלמנטים קבועים בתולדות האנושות שחוזרים על עצמם, וכל חברה מלבישה אותם בצורה שונה.

הוא אמר שיש דפוסים קבועים שהציוויליזציה מתנהגת.

אחד הדברים שהציקו לו, זה שכשהוא מדבר על ציוויליזציה ולא על אדם, יש לו בעיה של תיאור הזמן. אם מסתכלים על השינויים של הציוויליזציה לחופי הים התיכון הם הרבה יותר איטיים.

ברודל טבע את המונח הזמן הארוך. אין טעם למדוד את הזמן אפילו בשנים.

בהמשך בני התקופה דיברו על 3 סוגים של זמן:

1. כשמדברים על הציוויליזציה והתפתחות תרבויות זה נמדד בזמן הארוך.

2. כשבאים לדבר על היבטים כלכליים, כמו תנודות של מחירים ,זה משהו שהשפיע ממש על החיים של האנשים. אפשר ללמוד המון מהתנודות של המחירים. על אלה לא צריך לדבר בזמן כל כך ארוך, אלא עם הזמן הקונייקטוראלי. 

3. כשמסתכלים על חיים של בנאדם – הגיוני לדבר על הזמן האנושי – בשבועות, חודשים ושנים.

הזמן תלוי במידה רבה בחוקר, ובמה שהחוקר רוצה לחקור. בסובייקט ובאובייקט.

ההיסטוריון לא רק בוחר מה הוא רוצה לחקור ואת הפרספקטיבה ממנה הוא יסתכל על אובייקט המחקר שלו.

בעצם הבחירה שלו הוא גם בוחר את הזמן, ואת הצורה שבה הוא יבין את הזמן, כלומר הוא בוחר את החלוקה שלו לזמנים. אין דבר כזה חלוקה אחת קבועה לזמנים שהיא נראית לנו טבעית.

החלוקה לימי הביניים, העת המודרנית וכד' היא חלוקה שהומצאה במאה ה-19, והיא מתאימה לחקר העליתות באירופה.

כשדיברו על הרנסאנס זו לידת העת המודרנית.
זו לידת העת המודרנית מבחינת העליתות באירופה. אך עבור פשוטי העם – הם לא יודעים מתי היו סוף ימי הביניים, ומתי התחילה העת המודרנית.

המעבר הזה קיים אצל ליאונרדו דה-וינצ'י והעליתות, אך לא אצל הכפרים. אף אחד לא סיפר לכפריים שהתחילה התקופה המודרנית. זו חלוקה שנעשית במאה ה-19. בדיעבד. ומי שלא חווה שום שינוי, לא מודע כלל לחלוקה שכזו.

אין טעם תמיד לדבר על אותה חלוקה לתקופות לגבי כל הדברים. 

זה מאוד משפיע כשאנו באים לעסוק בהיסטוריה של המשפט.

וזה מאוד משפיע גם מפני שזה תלוי במה או מחשיבים כמשפט.

יש שיטות שונות למדוד את הזמן, כמו מחוץ לעולם המשפט.

למשל פעם מדדו זמנים ביום הליכה, יום דהירה של סוס, וכד'. 

למשל בארה"ב התקופות המשפטיות נמדדות לפי נשיאי ביהמ"ש העליון, בגלל שמקומם נתפש כ"כ חזק בתרבות ההיסטורית שלהם במאה ה-20.

ההנחה היא שבתקופה מסוימת האישיות של השופטים משפיעה על אופי הפסיקות. 

זו לא דרך שבהכרח נכונה לכל החברות. למשל אצלנו למעט ברק זה לא אומר כלום.

מי שהתייחס לנקודה הזו לגבי ישראל היה אסף לחובסקי. 

הוא התייחס לחלוקה לתקופות של המשפט הישראלי.

הוא אמר שמקובל לדבר בארץ על התקופה העותמנית, המנדטורית והישראלית. הוא אמר שזו חלוקה תמוהה לתקופות – שהולכת לפי השליט. הטעם לחלוקה הזו הוא שנוכל להראות שינוי משמעותי במשפט, שמקביל לשינויים בריבונות. 

אבל זה לא ממש ככה. השינויים העיקריים שתקופה המדטורית לא היו עם כניסת המנדט, אלא רק לאחר 15 שנים שם מנדט. אותו דבר עם המעבר מתקופת המנדט לתקופת מד"י.

המאמר של לחובסקי עוסק בשנת 1948 כדי להדגים את המאמר שלו. זו שנה מרכזית בתודעה הישראלית. הקמת המדינה. ובאופן טבעי זו שנת מפנה במשפט הישראלי. אבל אם בודקים לעומק, אין מפנה משמעותי במשפט הישראלי. למשל ס' 11 לפקסשו"ם ממשיך את המשפט הקיים.

המשפט הישראלי קלט אותו בדיוק מהסיבות של רצון לשמור על יציבות.

מבחינה משפטית, מבחינת התכלס של איך אנשים חיו, עשו עסקים, מכרו דירות, דיני המשפחה, הפלילים, הנזיקין – בכל תחומי המשפט לא היה כמעט שינוי ב-1948.

לחובסקי אומר שהיינו מצופים שהחלפת הריבון תלווה במהפיכות. למשל דיברו על שילוב מאסיבי של משפט עברי, או שילוב של משפט קונטיננטלי. חרטה-בונה. אין שום אירופאיזציה של המשפט הישראלי. ואנו כולו אחרי 15 שנים של משפט אנגלי. לא מסורת של מאות שנים שקשה לשנות.

כל צמרת השופטים ומשרד המשפטים היו ממזרח אירופה. והרבה מאוד האמינו בתפישות שעומדות בבסיס השיטה הקונטיננטאלית – תפישת החברה, המדינה, המשפט. ולמרות כל אלה המשפט לא השתנה לכיוון רומאנו-גרמני. 

רק 15-20 שנה אחרי קום המדינה החלו השינויים. כל החוקים הישראליים החדשים – המקרקעין, המתנה, המכר, ועוד.

מתחילים ללכת בכיוון של קודיפיקציה של המשפט האזרחי. הוקמה ועדה שסיימה את העבודה רק לפני שנתיים.

יש שינויים מוסדיים, כמו הקמה של בי"ד לעבודה. רעיון להקים בימ"ש מנהלי. רעיון לעבור משיטה אדברסרית לאינקוויזיטורית.

אך כל הרעיונות והשינויים החלו רק 20 שנה אחרי הקמת המדינה.

גם כשברמה הפוליטית עוברים מהפכה, זה לא הופך את המשפט מיד. אנשים ממשיכים למכור דירה באותו אופן.

*המרצה מרמז לעוד חלק במאמר של לחובסקי שלא דיברנו עליו. מעניין אם זה יהיה במבחן...*

כשמד"י קמה היא קמה בתוך מציאות עולמית שמדינת הרווחה הייתה עובדה מוגמרת. 

בארה"ב המדינה כבר התערבה לעומק בחוזים, בקניין...

בארץ המעבר למדינת רווחה היה בשוליים, ובמשפט הישראלי ב-50 שנה האחרונות כמעט לא היו זעזועים.

וזה לא רק לגבי ישראל.

ב-50 השנה האחרונות במדינות המערב לא רואים שינויים משמעותיים במשפט. אולי באקדמיה.

אך ב-200 שנה האחרונות נמצא שינויים מרחיקי לכת. נולדה התפישה הליבראלית, והיה המעבר למדינת הרווחה. כל אלו קרו עוד לפני שמד"י נולדה. היא נולדה למציאות המאוחרת.

לכן 1948 היא לא שנה משמעותית בעולם המשפט בארץ.

היו שינויים במוסדות, אך לא בתוכן המשפט.

היו שינויים חוקתיים במוסדות, אך לא ממש בנושא זכויות האדם, למשל.

אם מי שתופש את המשפט מתוך תיאוריה פוליטית מסוימת – הוא ייתן דגש על חילופי השלטון.

אם מישהו תופש את המשפט מראייה תרבותית חברתית, הוא יסתכל על תקופת זמן הרבה יותר ארוכה, על שינויים איטיים שקרו לאורך זמן.

לקרוא את ס' ד'. ועל זה יש בוחן.
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דיברנו על חלוקה לתקופות ועל התיזה של אסף לחובסקי, שאומר ששנת 1948 לא הייתה כה חשובה מבחינת המשפט הישראלי, כי המשפט לא נשתנה. הכל ביום יום נשאר אותו דבר.

ב-29.11.47 החליט האו"ם בהחלטה 181 שהמנדט הבריטי על א"י הסתיים, ויקומו על שטח המנדט מדינה פלסטינית ויהודית.

הערבים לא קיבלו את ההחלטה ולא הכירה בישוב היהודי.

המוסדות הציוניים כן קיבלו את החלטת החלוקה, והחלו לפעול בארץ לקראת הקמת המדינה – "המדינה שבדרך".

חלק מהמערך של המדינה במדרך היה ועד המצב. היא הוקמה ע"י מוסדות השלטות שצל שהשלטון היהודי – הוועד הלאומי והסוכנות.

היא חשבה על כל התחומים שצריך לתכנן בשביל מדינה – בטחון, תחבורה, בי"ח, הכל.

כחלק מועדת המצב הוקמה המועצה המשפטית של ועדת המצב. זה היה גוף משפטי שישבו בו שלושים ומשהו מטובי העו"ד בארץ.

היו לו 2 תפקידים:

1. לייעץ לוועד המצב בשאלות משפטיות שיתעוררו בהקמה.

2. להקים את מערכת המשפט במדינה החדשה. איך ייראו כל הגופים המשפטיים.
הם עשו ישיבה ראשונה חגיגית.

הם חילקו את הוועדה להמון ועדות קטנות שלכ"א נושא משלה.

היו כמה בעיות לעבודת הועדה:

1. הייתה מלחמה בארץ, י-ם נותקה משאר חלקי הארץ, וזה שיתק את המועצה המשפטית. הם לא יכלו להיפגש ביניהם. (חלקם ישבו בי-ם)

2. היו עוד בעיות ששיתקו את המועצה המשפטית. למשל האגו הגדול של כ"א מעוה"ד הגדולים.

3. בעיה שלישית – מאיפה מתחילים. יש בלאגן. אף אחד לא יודע מתי הבריטים יעזבו. האו"ם אמור להחליף את המנדט, ייבחרו מועצות לכ"א מהמדינות, וצריך להיות שת"פ כלכלי בין 2 המדינות, ירושלים תוכר כבירת 2 המדינות, ורק אז יעבור השלטון למדינה היהודית.
יום לאחר ההחלטה החלו כאן קרבות.

כשהבריטים רואים את כל הבלאגן שמתחיל, הפרלמנט הבריטי מעביר חוק שעד ל-14 במאי בחצות לא יישאר כאן אף חייל בריטי.

עד אפריל אף אחד עוד לא יודע מה קורה כאן.

כל הזמן מלחמה כאן, וברור שהיא רק מתעצמת, והערבים לא מקבלים את החלטת האו"ם.

יש מצב גדול של חוסר וודאות.

אז לך תיצור במצב כזה משפט ישראלי.

המועצה המשפטית שותקה הלכה למעשה, ומי שניהל את הדיונים שלה היו המזכירים הצעירים, שריכזו את העבודה של המועצה.

הם הבינו שאי אפשר לעשות כאן דברים גדולים.

הם קודם כל רצו לשמור על המצב הקיים, תוך התאמות לעובדה שקמה מדינת ישראל.

הם עשו כמה סוגים של התאמות:

1. היו חוקים כמו הספר הלבן או חוקים שמנעו עלייה לארץ. חוקים כאלה שצריך לבטל.

2. התאמות לשוניות. אם מתרגמים את המשפט לעברית, ומדברים על מוסדות שלו היו קיימים קודם – אז צריך לשנות הכל – בשינויים המחויבים. לא היה ברור מה זה שר. לא ידעו איך לקרוא למדינה. איך לתרגם מונחים מעורפלים באנגלית, כמו reasonable. המילה סבירות הומצאה אז ע"י משרד המשפטים.
כדי לשמור על הקיים יש לבצע תיקונים.

לכן המנשר הראשון שפורסם היה שהמשפט שהיה קיים יישאר על כנו בשינויים המחויבים מהקמת המדינה.

גם שבועיים אח"כ ס' 11 לפקסשו"ם אומר דבר דומה.

במערכת המשפט הקפידו על דברים שלא הקפידו בתחומים אחרים.

אנו נעבור על העקרונות של רעיון שלטון החוק, ונראה שלא רק שהם נשמרו במערכת המשפט שלנו, אלא איך מערכת המשפט הוקמה בכוונה לשמור עליהם ולהלום אותם.

נראה איך היה דגש להקים מערכת משפט נאורה. 

זה לא אומר שמערכת לפי שלטון החוק היא נקייה מבעיות.

ביטויים להלימת מערכת המשפט את עקרון שלטון החוק

המשפט הפוזטיבי
אחד הדוגמאות לאיך המשפט שלנו יועד להלום את עקרון שלטון החוק הוא המשפט הפוזיטיבי. 

הייתה הקפדה מ-1948 על כך שהמשפט יהיה פוזיטיבי. ראשית כל, הייתה הקפדה שיהיה משפט. שזה לא דבר של מה בכך. יש חברות לא מעטות שעברו מהפכה, שפשוט ביטלו את כל המשפט שהיה קודם לכן – המהפכה הצרפתית, הרוסית. הוציאו את הגילדה של עוה"ד מחוץ לחוק, זרקו את כל השופטים.
במדינות חדשות לקחו את המשפט הקיים, וכך גם ישראל. ולא רק שאימצו את המשפט האנגלי, אלא גם ניסו להתאים לו את מערכת המשפט.

כלפי חוץ מערכת המשפט ניסתה לשדר לעולם שיש למדינת ישראל לגיטימציה משפטית. היא לא מדינה פורעת חוק, והיא הוקמה לפי המשפט הבינ"ל. בנוסף לזכות ההיסטורית להקמת המדינה, יש לנו גם זכות משפטית. יש מקור פוזיטיבי שהכיר בהקמת מד"י. לכן הכרזת העצמאות מציינת שמד"י קמה מכוח החלטת האו"ם, ומד"י תקיים את החלטת האו"ם, ולכן ההכרזה אומרת שמד"י תיתן זכויות לכל אזרחיה, תכונן חוקה, וכו'. הכל כדי לאותת לעולם שאנו לא פיראטים. אנו מדינה שומרת חוק. אנו משחקים גם במשחק המשפטי הפוזיטיבי.

גם ברובד הפנימי של המדינה היה ניסיון שיהיה משפט, ולכן ס' 11 לפקסשו"ם – שלא יהיה ואקום משפטי. שלא יהיה מצב למשל של משפטי שדה כי אין חוק.

היה משפט שדה אחד, שנגמר בהוצאה להורג, אך יחסית למדינות אחרות שעברו מהפכה, השלטון הועבר בצורה חלקה, במיוחד בהתחשב במלחמת העצמאות, העליות העצומות, המשבר הכלכלי ששרר.

מעבר לזה שהיה משפט, הייתה הקפדה שהמשפט יהיה מוסדר – פוזיטיבי, פומבי ומפורסם.

לכן כבר בשבוע הראשון להקמת המדינה יצא העיתון הרשמי – המקביל לרשומון של היום. בו היו כל הכללים המשפטיים, חוקים, תקנות, מינויים, וכו'. שכל נורמה משפטית תהיה כתובה.

מועצת המדינה הזמנית קבעה בחוק שכל החוקים הנסתרים מתקופת המנדט לא יהיו בתוקף. הכוונה לחוקים ותקנות שהבריטים לא הספיקו להדפיס בעיתון הרשמי.

עצמאות מערכת המשפט
עיקרון נוסף שהקפידו עליו מההתחלה היה העיקרון של עצמאות מערכת המשפט.

שתהא עצמאית מבחינה מוסדית, כלכלית, מבחינת הנורמות שחלות עליה.

יש עצמאות לכמה גורמים:

1) השופטים
חוק השופטים שקובע את עצמאות השופטים ודרכי מינוי השופטים נחקק רק באוגוסט 1953. עד אז שופטים מונו מתוך גורמים מעולם המשפט, ושופטי העליון מונו ע"י הממשלה.
אחת הטענות המושמעות לפעמים, היא העובדה שחוק השופטים נחקק כ"כ מאוחר מעידה על הזלזול של הרשויות הפוליטיות של המדינה בשופטים. כאילו לא כ"כ היה חשוב שתהא עצמאות לשופטים. עודה שחוק חסינות חברי הכנסת נחקק כבר ב-1951. מהשופטים היה פחות חשוב להם.

לדעת המרצה זו טענה לא מדויקת ולא נכונה.

ראשית הצעת החוק הונחה כבר ב-1951. אלא שזה היה חוק מאוד מורכב, התפזרה הכנסת הראשונה ולא הייתה עדיין רציפות, והכנסת השנייה צריכה להתחיל את כל הליכי החקיקה מחדש, מה שלוקח זמן.

מבחינה כלכלית יש הקפדה על עצמאות של השופטים. למשל הממשלה מחליטה שמשכורת שופט עליון תהא זהה למשכורת של שר, ולא נמוכה אפילו כמו ב-10 לירות סמליות, כפי שחלק רצו.

נקבע ששופטים אינם עובדי משינה רגילים, וצריך להתייחס אליהם באופן מיוחד, ולכן נקבעה וועדה מיוחדת שתקבע את השכר שלהם. כך גם לגבי היועמ"ש.

אם נסתכל על דרכי המינוי, היה פתח להשפעות פוליטיות, אך לא היה ניתן למצוא עדויות למינויים מפלגתיים מובהקים.

אם מסתכלים על השייכות והקרבה של השופטים הראשונים, הם היו מקורבים למפא"י או למפלגות הישראליות, אבל כמעט כולם היו מקורבים למפא"י.

ויינשל היה מהמועמדים להרכב הראשון, אך לא רצה להיות שופט, אלא רצה לרוץ לכנסת.

גם זרח ורהפטיג העדיף בהמשך להישאר בכנסת.

כ"כ רצו את ויינשל בעליון, ששר המשפטים רוזן נסע כמה פעמים לחיפה לנסות לשכנע את ויינשל.

חשין היה שופט לפני הקמת המדינה, אך עוה"ד לא רצו אותו כי הוא עשה להם חיים קשים.

טענות שיש כלפי הבן שלו גם היום.

אם מסתכלים על התיקים רואים שבד"כ אין התערבות של המערכת הפוליטית במערכת המשפט בנושא של מינויים של שופטים.

רוב הקומבינות שיש בקשר למינויי שופטים, הן קומבינות שבתוך השדה המשפטי. למשל סגירות של דילים בין משרדי עוה"ד הגדולים. הם סגרו דילים מי יהיה שופט איפה.

מעבר לעניין של מינויים הייתה גם פרשה שבגללה הורכב חוק השופטים.

הייתה פרשה שגרמה לממשלה לעכב את הבאת חוק השופטים לאישור הכנסת.

כשהכנסת השנייה התכנסה, הייתה ב-1952 המון ביקורת בציבור על פסקי הדין של השופטים בארץ, בייחוד בערכאות הנמוכות. הייתה טענה שפסקי הדין מקילים מידי עם עבריינים. זה עשה הרבה רעש.

עד היום ההתמרמרות הזו עולה מפעם לפעם.

הטענה הזו הסעירה את הציבור הישראלי, והגיעה גם לכנסת ולממשלה.

הייתה פגישה של שר המשפטים דב יוסף עם השופטים, הם בכו על השכר הנמוך שלהם, וכו'.

האסיפה הזו הכעיסה מאוד את הממשלה, בייחוד את בן גוריון.

שופטים הם לא עובדים. הם לא יכולים פשוט להתכנס. כמו שרים. הם לא יכולים להתכנס ולמחות כלפי המדינה על השכר שלהם. לא עושים את זה מבחינת הסמלים הממלכתיים.

התקופה הזו מסמל מתח.

מצד אחד, השופטים חשבו שמקפחים אותם בתנאים.

מצד שני, הציבור היה ממורמר בגלל העונשים הקלים.

אז באותה התכנסות, דב יוסף הביע באופן רשמי את הדאגה של הכנסת והממשלה על הפסיקה המקילה.

השופטים טענו שהכנסת והממשלה לא יכולים להתערב להם בפסקי הדין שלהם.

דב יוסף אמר שהוא בעבוע יכול להתערב, כי הוא מייצג את הכנסת שמייצגת את הציבור, והם לא מלאכי השרת שלא טועים, והכנסת יכולה להעיר להם.

זה מאוד הרגיז את השופטים.

העניין הובא לממשלה, ואח"כ לכנסת.

היה דיון סוער בממשלה. מעל דוכן הכנסת שר המשפטים אמר את הטענות שהשמיע לשופטים, זה הופיע בעיתונים, זמורה נשיא העליון כתב מכתב רשמי בשם שופטי ישראל לבן גוריון ושפרינצק יו"ר הכנסת, בו הוא מחה על ההתערבות הגסה של הממשלה והכנסת.

הם החזירו לו את המכתב סגור בטענה שמה הוא מתערב בדיון לגיטימי של הכנסת בשאלה שמעניינת את הציבור.

כל עוד הכנסת לא מתערבת בפסיקה ספציפית של שופט, אין הכל בעיה, ולכן רובינשטיין במאמרו מסכים שאין משבר, ועצמאות השופטים לא נפגעה.

מה שכן, זה נכון שהממשלה עיכבה את חוק השופטים. זה לא שהיא אמרה שהיא לא מוכנה להגיש את חוק השופטים, אלא הם הסכימו שיש בעיה שהעונשים קלים מידי. אנו מחנכים מה זה לחיות בצורה מסודרת, ולא ייתכן שהשופטים יתנהגו בצורה אנטי ממלכתית, בצורה גלותית – רחמנים בני רחמנים.

לא יכול להיות שרוצחים ואנסים יקבלו עונשים קלים.

בסופו של דבר, חיים כהן היועמ"ש אמר לב"ג, שיש התמרמרות בציבור שבחלקה היא נכונה, אך לא צריך לפתח מזה הרים וגבעות, כי מצב הפשיעה בארץ היה מהנמוכים בעולם. מצב הפשיעה היה כמו שהיה בסקנדינביה. אז לא צריך להעיף ראשים.

ביהמ"ש עושים את עבודתם. לא צריך להגזים.

אחרי שדברים אלו הניחו את דעת הממשלה, חוק השופטים קודם קצת.

הרעיון היה, שלפני שמדברים על חוק שופטים צריך לסדר שיהיו שופטים כמו שצריך.

כשרצו לדון בסעיפי החוק, הממשלה בכלל לא הביעה הסתייגויות. מ-1948 מי שמעצב את הצורה של מערכת המשפט זה המשפטנים עצמם. הפוליטיקאים כמעט לא התערבו להם.

כשהממשלה כבר כן התערבה – זה היה במחאת הציבור על עונשים קלים, ולא במינויים פוליטיים או משהו דומה.

הוראות מקבילות למה שקרה עם שופטים קרה גם עם דיינים, שופטי ביה"ד ושאר הערכאות החוץ משפטיות.

עצמאות כל הדיינים והשופטים הללו, הזכויות והחסינויות הוכרו כבר בשנות ה-50 הראשונות.

2) הבירוקרטיה המשפטית

צריך לשים לב איך בתכלס הקימו את משרד המשפטים וגם לעניינים הסמליים.

הוקם משרד משפטים שדן אך ורק בעניינים משפטיים. 

מעבר לזה שהוקם משרד משפטים עצמאי ופרקליטות עצמאיות, הוקם חוק שיפוט צבאי עבור הצבא (שלא מנע מעשי זוועה של החיילים). הייתה מערכת שניסתה לשפוט אותם. להסדיר משמעת וסדר בצבא, וגם לשפוט את המקרים הקשים שקרו.

מעבר להקמת משרד משפטים עצמאי, היה גם ניסיון לשמור על העצמאות של העובדים המשפטים בכלל.

בכל משרד הוקמה מחלקה של יעוץ משפטי. העובדים במחלקות הללו היו ועד משלהם. לא חלק מנציגות המדינה, אלא מהנציגות השיפוטית. הם היו עצמאים. לא לגמרי, כי היו כפופים למשרד המשפטים, אך בתוך משרד המשפטים, הנהלת הביהמ"ש הוא גוף מאוד עצמאי. אותה דבר גם העובדים המשפטיים. הגוף המשפטי הוא הדואג למשכורות הגבוהות שלהם.

לא רק שהם מקבלים משכורות יותר גבוהות מעמיתיהם הלא משפטיים, היועצים המשפטיים במשרדים השונים אינם כפופים לשר שבראש המשרד, אלא ליועמ"ש.

העניין התעורר כבר בקום המדינה, שהשר שבתאי רוזן לא רצה להיות כפוף לחיים כהן היועמ"ש. הם היו חברים, אז הוא יעביר לו העתק מכל חוזה ?  

מסתבר שכן. 

רק היועמ"ש יכול לפטר את היועצים המשפטיים, ולו הם חייבים דו"חות. וזאת כדי שתהא יחידה מפקחת בכל משרד.

היועמ"שים החזיקו את היועצים המשפטיים קצר מאוד. זה לא שנתנו להם יד חופשית. כל שבועיים הייתה ישיבה והועברו דו"חות.

בשיעור הבא יש בוחן על החוקה. המאמר של ליאור ידין. (משהו כזה...)
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דיברנו על הקמת מערכת משפט מודרנית שתתאים לשלטון החוק.

אמרנו שהמשפט הוקם כמוסדר – הכל כתוב וברור. שלא יהיה איזה ואקום משפטי שאין משפט בארץ. 

מהיום הראשון של הקמת המדינה היה פה משפט.

המוסדות המשפטיים פעלו.

וכדי שלא יהיה ואקום משפטי השאירו את המשפט מתקופת המנדט על קנו, כולל המוסדות המשפטיים.

אח"כ דיברנו על עקרונות המשפט – שיהיה עצמאי ומנותק מהחברה.

חוק השופטים נחקק ב-1953 שקבע את עצמאות השופטים, שהייתה להם עוד מלפני החוק.

לא הייתה התערבות פוליטית מפלגתית בענייני השפיטה ובפסקי הדין.

דיברנו על התקרית עקב מחאת הציבור בשל העונשים הקלים, המכתב שהנשיא זמורה שלח ליו"ר הכנסת, והתשובה המקורית שלו.

דיברנו על ההקמה של הבירוקרטיה המשפטית, של משרד המשפטים, הבירוקרטיה המשפטית במשרדי הממשלה האחרים.

עצמאות מערכת המשפט בארץ

היועמ"ש

כדי להבין את חשיבות המוסד בארץ, צריך לחזור להיסטוריה של המוסד, שהיא והפוליטיקה עיצבו אותו.

התפקיד הזה עוצב בשטח.

האנגלים כבשו את הארץ ב-1917 והקימו פה ממשל צבאי. היה גנרל שהיה המושל הצבאי, שהיו לו יועצים.

בין השאר היה לו יועמ"ש. הוא היה פקיד יהודי בשם נורמן בנטוויץ'.

אחרי כמה שנים הממשל הופך לאזרחי, נשלח הנציב העליון הראשון הרברט סמואל, שמקים ממשלה אזרחית.

יש לו תובע כללי.

באנגליה 2 שרים מתעסקים במשפט – התובע האנגלי והלורד צ'נסלור.

אז בארץ הוא לקח את התובע הכללי והפכו לשר בממשלת המנדט. זה היה אותו נורמן בנטוויץ'.

למרות שהתואר שלו התחלף, היהודים המשיכו לקרוא לו היועמ"ש לממשלה.

הוא גם ייעץ לממשלת המנדט, אך התפקיד העיקרי היה תובע כללי.

הייתה סמטוחה בסמכויות המשפטיות באנגליה.

עד כאן המנדט.

ב-1948 מוקמת המדינה. הרבה אי וודאות. אחד הדברים שלא יודעים זה איך ייראה משרד המשפטים. 

יש 2 שיטות שונות בעולם המערבי למשרד המשפטי.

בקונטיננט יש שר משפטים שהוא פוליטיקאי ומשפטן, והוא ראש התביעה.

באנגלו-סקסי יש 2 שרים. אחד שהוא התובע הכללי, ואחד שאחראי על הענייניים המשפטיים.

בסוף הלכו בארץ על השיטה הקונטיננטאלית.

מתחתיו יהיו כמה פקידים. אחד יעסוק בייעוץ לממשלה, אחד בפרקליטות המדינה, אחד יעסוק בחקיקה.

פנחס רוזן היה ד"ר למשפטים ועו"ד ידוע, אבל הוא ראה עצמו קודם כל כפוליטיקאי.

(היו עוד אנשים שהעדיפו את הפוליטיקה על המשפטים, כמו אברהם ויינשל וזרח ורהפטיג)

הוא רוצה להיות שר, ולא הפקיד המשפטי הגבוה שבמקרה הוא גם שר.

ואז היועמ"ש יעקב שמשון שפירא היה דמות הרבה יותר פוליטיקאית וכריזמטית, עם הרבה יותר שאיפות פוליטיות, והוא שמח לקחת את הסמכויות שהשר שלו – רוזן – לא רצה.

במקור היה צריך להיות שר משפטי שמתחתיו 3 פקידים – יועמ"ש, פרקליט מדינה ואחראי מחלקת חקיקה.

שפירא מונה כיועמ"ש הראשונה.

חיים כהן מונה כפרקליט המדינה.

אורי ידין – אחראי לענייני חקיקה.

שמשון שפירא אמר שאם עוברים אליו סמכויות התובע הכללי של המנדט, הוא צריך להיות גם התובע הכללי.

אמרו לו שזה בסמכות שר המשפטים.

אבל רוזן לא רצה את זה, אז שפירא קיבל את זה.

וזה נשאר עד היום – לשר המשפטים אין הרבה מה לעשות, וליועמ"ש אחריות על ייעוץ לממשלה, תביעה כללית, ואחריות לענייני חקיקה. הוא מעל לפרקליט המדינה.

במדינות האנגלו-סקסיות זה גם כן ככה – לתובע הכללי יש הרבה סמכויות. 

רק בגלל האגו של רוזן התפקיד הזה התעצם ככה, והוא הלך והתחזק בגלל סיבות נקודתיות. 

למשל משפט השדה של סרן מאיר טוביאנסקי, שהואשם לשווא בבגידה ומסירת מידע כוזב, ואב המודיעין של צה"ל בראשות איסר בארי ארגן משפט שדה, הובאו הוכחות לבגידה, ניתן גזר דין מוות על אתר, הביאו כיתת יורים מגולני, וירו בו על המקום.

העניין מגיע מהר מאוד לצמרת צה"ל ולממשלה, מעורר הרבה כעס. ב"ג ממנה ועדת חקירה (לא רשמית).

נמצאו הוכחות שכל ההאשמות נגדו היו חרטה.

יצאו בצורה חריפה נגד משפט שדה בצה"ל ונגד גזר דין מוות במשפט כזה.

יעקב שמשון שפירא מתכוון להעמיד את האחראים לדין, וצה"ל מנסה לטאטא את העניין. הוא לא מעוניין להעמיד לדין את ראש אג"מ. עניין רגיש.

הפרקליטות הצבאית אומרת שהיא תעמיד אותם לדין בתוך המערכת השיפוט הצהלית.

שפירא רוצה לשפוט אותם אצלו.

בצה"ל ובפוליטיקה מנסים לטייח את העניין.

זוסמן ניהל את המערכה מצד הפרקליטות הצבאית. הוא טען שהיועמ"ש הוא לא אלוהים, וגם בפרקליטות אפשר לעשות צדק.

שפירא אמר שהממשלה והכנסת לא יתערבו בהחלטה להעמיד אותם לדין, ואיים להתפטר אם הוא לא יעמיד אותם לדין.

ב"ג נתן לו את מלוא התמיכה והסמכות, והוא שפט אותם.

איסר בארי הורד לדרגת טוראי, עף מצה"ל וישב יום אחד בכלא.

פרשת טוביאנסקי העצימה את כוחו של היועמ"ש, וקבעה שהממשלה לא מתערבת בעניינים שלו.

שפירא רצה גם להפוך לתובע הכללי הקלאסי ולענות על שאילתות בכנסת, אך אמרו לו: "עד כאן". אתה פקיד. לא נתנו לו להיות ממש חבר ממשלה עם אחריות פרלמנטארית, וזה הוביל להתפטרות שלו.

וכך ישראל היא המדינה היחידה שהאיש הכי חזק במערכת המשפט הוא לא שר – לא חייב דין וחשבון לאף אחד, ומצד שני הוא פקיד, שקשה לפגוע בו.

אחריו היועמ"ש היה חיים כהן שהיה מקורב לב"ג, והיה ברור לכולם שבחיים כהן לא נוגעים.

אחרי שהוא מונה לעליון היועמ"ש היה האוזנר – ב-1960.

ב-1963 הועמד היועמ"ש למבחן כוח.

המפלגה הפרוגרסיבית של רוזן פורשת מהממשלה, ורוזן היה שר המשפטים 15 שנה, שלו היו יחסים טובים ען היועמ"שים.

ד"ר דב יוסף מחליף אותו, ולא נראה לו היועמ"ש הזה.

הוא לא מוכן שהתפקיד מתחתיו יהיה בעל כל הסמכויות. (והוא לא סבל את האוזנר)

אז הוא לוקח סעיף בפקסש"ום, שאומר ששר רשאי לקחת סמכויות של אחד הפקידים שלו, ולהפעיל אותם.

וכך הוא לוקח את סמכויות היועמ"ש.

זה עשה הרבה רעש בשדה המשפטי בארץ.

אמרו שהוא לא יכול לעשות את זה, ושהסעיף הזה נחקק רק לתקופת המלחמה. היו תקנים בלי בני אדם, ולכן השר ניהל הכל.

אבל היום לא יעלה על הדעת ששר המשפטים ייקח סמכויות של שופט עליון.

ב"ג הקים ועדה בראשות אגרנט שתבחן את מעמד היועמ"ש, ותיתן המלצות לממשלה.

היא הגיעה למסקנות יותר קיצוניות ממה שהיה בפועל.

נכון שרק בישראל יש מצב כזה, אבל בגלל המצב ברעוע בארץ, ממליצים לא רק שהיועמ"ש יישאר עם הסמכויות שלו, אלא גם אין לשר המשפטים סמכות לפטר אותו, אלא שמינוי ופיטורים שלו ייעשו אך ורק בהחלטה מיוחדת של הממשלה.

חוזק עוד יותר המעמד של היועמ"ש.

על אותן מסקנות חזרה גם ועדת שמגר ב-1980 שהוקמה כדי לבחון את מעמד היועמ"ש.

בעקבות פרשת בראון-חברון הוחלט גם שהממשלה תמנה יועמ"ש ע"ס החלטות של ועדה ציבורית בראשות שופט עליון. זו הועדה שפסלה עכשיו את יורם תרובוביץ'.

אחרי הבחירות לכנסת השנייה, הנציגות של המפלגה הפרוגרסיבי נכנסה למו"מ קואליציוני. רצו 2 תיקים, לא אחד. ב"ג אמר שהוא לא מוסיף שר מעבר ל-13.

אז הם אמרו שהם לא רוצים את משרד המשפטים, אלא התמ"ש.

לא קיבלו.

אז הם רצו את החקלאות.

לא קיבלו.

אז רצו שר משפטים שיהיה יזהר הררי, שהיה סגן אב ביה"ד של ביה"ד הצבאי + סגן רה"מ שיהיה פנחס רוזן.

ב"ג הסכים, אבל לא למנות את הררי.

הררי היה משפטן מאוד בולט. החלטת הררי זה על שמו.

ב"ג אומר להם, שהוא לא יכול להיות שר משפטים. צריך את הסמל של האוב', ולכן הררי לא יכול להיות שר משפטים. יש חשיבות לאיך הדברים נעשים.

לסיכום הנקודה הזו, הקמת מערכת המשפט בארץ הוקמה האופן מודע לאור העקרונות של שלטון החוק.

צריך להפריד בין הפגמים בפועל במערכת, לבין התכנון שלה כתכנון על.

בכל מקום יש קומבינות שבסוף דופקות דברים.

אבל בקטע התכנוני ניהולי, המערכת תוכננה כך שהיא תהלום את העקרונות של שלטון החוק.

לא היה ואקום משפטי, לא היה יום אחד בלי משפט, המוסדות המשפטיים המשיכו לעבוד.

כל מערכת המשפט הייתה ונראתה כעצמאית. היה דגש לתדמית הנקייה של מערכת המשפט.

החוקה

בהחלטה מכ"ט בנובמבר נקבע לו"ז שהיה אמור לנהל את החלוקה של א"י-פלסטינה ל-2 מדינות: יהודית וערבית.

השלטון היה אמור לעבור בצורה מדורגת, כשאחד השלבים שבדרך כל מדינה הייתה צריכה להקים אסיפה מכוננת שתקבע חוקה.

בפועל זה לא קרה.

קמה רק מדינה אחת, ועל השטח הערבי השתלטה ירדן.

הבחירות לאסיפה המכוננת נדחו עד לאחרי מלחמת השחרור.

תחילה אלו היו בחירות לאסיפה מכוננת שהייתה אמורה לכונן חוקה.

אבל היה ברור שהיא לא תוכל להיות רק אסיפה מכוננת, ולכן היא חוקקה חוק מעבר לאחר הבחירות, לפיו היא קודם כל גוף מחוקק.

במקור היא הייתה אמורה רק לכונן חוקה, והאו"ם יהיה השולט, אך באותו זמן כבר לא היה גוף שולט, וצריך מישהו שינהל את המדינה.

ולא ייתכן שגוף שלא נבחר ינהל את המדינה, לכן האסיפה המכוננת הפכה עצמה לכנסת. לא כדי להתחמק מחוקה, אלא כי צריך פרלמנט שיעבוד ויחוקק חוקים התכלס. לא היה אפשרי להמשיך עם תקנות וצווים.

מכל העדויות ההיסטוריות עולה שבשנתיים הראשונות לקום המדינה הייתה כאן נטייה חזקה כן לכונן חוקה.

ועדת חוקה חוק ומשפט עסקה חודשים בהצעה של ליאור כהן, אליה התייחסו הכי ברצינות מבין 5 הצעות שהוגשו לה.

יש לו התכתבות שלמה עם ב"ג על ההצעה שלו, והוא התעצבן שדחו אותה.

הכנסת לא מחוקקת את החוקה, מתקבלת החלטת הררי שהחוקה תתקבל פרקים-פרקים.

למה לא חוקקו פה חוקה ?

הסיבה העיקרית היא שהממשלה הראשונה לא רצתה שיהיה איזה כלי חזק שיתערב לה בעניינים ויגביל אותה. הגוף שחוקה הכי מגבילה זה הרשות המבצעת.

זו טענה מאוד נכונה.

היה מצב קשה מבחינה ביטחונית, עלייה, תקופת הצנה. 

הממשלה הקפידה לפעול לפי חוקים, אך היו תקנות לשע"ח, והיה ברור שאין זמן לשאלות ערכיות. וחוקה הייתה מאוד מקשה.

הייתה תמיכה לחוקה בחברה הישראלית. גם ב"ג תמך בחוקה, לפחות עד אמצע שנת 1949. הוא לא רצה חוקה כמו האמריקאית, למשל ביקורת שיפוטית, אבל הוא רצה חוקה.

סיבה נוספת, באופוזיציה חששו מחוקה לא פחות מהממשלה. מפא"י הייתה כה דומיננטית, ופחדו שהיא תכניס חוקה לפי רוחה, ואז נתקע הרבה שנים עם חוקה גרועה, אז כדאי לחכות לגלי עלייה, שתשתנה האוכ' ואז תהא חוקה שונה.

הטיעונים של ב"ג בכנסת נגד החוקה היו מתחום תורת המשפט:

1. חוקה זה לא מסמך כ"כ דמוקרטי. חוקות נכתבו ע"י אריסטוקרטיה, והיה צריך מהפכות דמוקרטיות בארה"ב כדי שהיא תהפוך ליותר דמוקרטית. להיפך. זה מגביל את כוח העם. אנגליה היא מדינה מצויינת בלי חוקה.

2. חוקה זה לא חוק, זה נייר. אם לא שומרים חוק, למה שישמרו חוקה ? צריך את התודעה לשמור על חיים מסודרים, ולא מה שחשוב זה עוד נייר, פחות נייר.

יכול להיות שאם הייתה חוקה במדינה, גם החברה הייתה הופכת ליותר ממלכתית ושוחרת חוק.

אולי היעדר חוקה זה הסיבה לשחיתויות כאן.

חיים כהן טען שהסיבה הפרגמאטית אינה הסיבה האמיתית.

כשב"ג רצה, הוא עקף את החוק. זה לא מה שהפריע לו. גם העליון ידע לעקוף את החוק.

חיים כהן טען שהסיבה האמיתית היא הויכוחים בין דתיים וחילונים.

הוא אמר שעכשיו זה פשוט לא יעבוד.

לדעת המרצה זו אכן הסיבה האמיתית. זו גם הסיבה שלא נוצר משפט ישראלי מקורי. זו ההבנה שאם יוצרים חוקה, היא צריכה לגעת בכמה מהדברים הבסיסיים של החברה. וזו חברה שהיו בה הרבה מאוד בעיות.

העניין שהחוקה צריכה לדבר על מי זה הקולקטיב הישראלי פה, לפחות מבחינה משפטית פורמאלית.

היחס בין המדינה לבין העם היהודי קיימת עד היום.

מצד אחד, זה בית לאומי, ומצד שני זה גוף משפטי.

ב"ג תבע את המונח 'ממלכתיות', כי הוא לא היה יכול להשתמש במונח 'לאומי' או 'יהודי'.

רוב היהודים בכלל לא היו בארץ.

הכנסת זה הפרלמנט הממלכתי – של אזרחי ישראל.

הסוכנות והג'וינט היו אלו שהחזיקו אז את הארץ.

יש את הבעיה של החברה הערבית.

איך אפשר לדבר בחוקה על שוויון זכויות, כש-15% של המדינה חיה תחת משטר צבאי בלי זכויות.

גם היה פחד מהערבים שהם יהיו גיס חמישי.

פחדו מסיבוב שני, שמדינות ערב ינקמו על ההפסד במלחמת השחרור.

השאלה של – מה קורה עם הדמות של החברה הישראלית פה ?

יש עלייה עצומה.

תוך שנתיים האוכ' מוכפלת.

אנשים לא ידעו עברית, בלי עבודה, בלי כלום. קשה. קשה.

באירופה ישבו 80% מהעם היהודי עד השואה.

השואה מחקה את הדבר הזה.

הציבור היהודי של מזרח אירופה נמחק. או ע"י הנאצים, או ברח לאמריקה.

פתאום התנועה הציונית צריכה לדבר עם אנשים אחרים – יהדות המזרח, היהודים באמריקה שלא רצו לבוא לארץ.

לכן חלק גדול מזה שלא נחקקה חוקה, זה שקשה להסכים פה על איזשהו מינימום.

חוקי היסוד שנתקבלו פה הם חוקים מאוד פרוצ'.

בחוקי היסוד מ-1992 נמצא חומר הנפץ הגדול, ומזה החברה הישראלית בורחת.

בגלל המתחים הללו לא התקבלה חוקה.

וגם כי הפוליטיקאים לא רצו שיהיה משהו שיסבך אותם.
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היום נדבר על המשפטיזציה (להלן: מש') ועל עניינים מנהליים. (והמבחן)

בשנים האחרונות יש הרבה מאוד כתיבה על תהליך של מש' שעובר על החברה הישראלית.

את המונח מש' טבע אמנון רובנשטיין במאמרים שפרסם בעיתון הארץ.

כשמדברים על מש' מדברים על כמה עניינים.

ראשית, המשפטנים נוטים לדבר על ביהמ"ש, בעיקר העליון, ומצביעים על כמה תופעות:

1. המונח מהשיח האמריקאי – אקטיביזם שיפוטי. הם אומרים שהשופטים מתערבים בנושאים שבעבר ביהמ"ש לא נגע בהם.

2. אפשר להראות (מאוטנר הראשון שהראה זאת) איזשהו שינוי בצורת הרטוריקה, ההנמקה של ביהמ"ש.
כלומר יש טענה שביהמ"ש שינו את הצורה שבה הם מדברים, כותבים, מפרשים, מתנהגים באופן כללי.

נסקור כמה מהשינויים הללו:

1. מעבר מהנמקה פורמאליסטית לערכית. מעבר מהנמקה פורמאליסטית יותר, ששמה דגש על צורת המשפט ומנסה להכניס את מציאות החיים למונחים משפטיים, להנמקה ערכית, שפחות משתמשת במונחים משפטיים כמו זכויות, חובות, סמכויות ופחות שמה דגש על צורת המשפט, אלא יותר שמה דגש על הערכים המגולמים במשפט.
לכן גם צורת ההחלטה שלהם השתנתה. כי במקום לעשות בהחלטות עובדתיות (האם קמה לאדם זכות), ביהמ"ש עובר לדבר בלשון של איזונים. לכולם יש אינ' וערכים. לוקחים את מכלול האינ' והערכים, ומאזנים ביניהם. הטכניקה היא של איזון.

2. מעבר מפרשנות דווקנית לתכליתית. עומדים יותר על התכליות שבבסיס החוק. מתעניינים למה היה צריך לשנות את המצב הקיים.
3. ההעלמה של תנאי הסף בעתירות מנהליות. הדרישות של שפיטות וזכות עמידה כמעט לא באות לידי ביטוי היום. כל תנאי הסף מוגמשים.
השינויים הללו קיימים גם במשפט האזרחי, לא רק בפלילי.

לא מסתמכים רק על לשון החוזה. מסתכלים על נסיבות הכריתה, ההפרה, מיהות הצדדים. (אפרופים)

נכנסים לעובי הקורה של החוזה.

מקיימים דיון מהותי בסעדים שיש לתת. ביהמ"ש הרבה יותר גמיש, וכמעט כופה על הצדדים להגיע לפתרון מוסכם, לאו דווקא בדרך של פשרה. בימ"ש שלום עושים זאת כל הזמן.
ביהמ"ש עברו מסדרי דין אדברסריים לאינקוויזיטוריים. השופט מנהל את כל הדיון.

יש עוד שינויים במשפט הפרטי והאזרחי שלא מנינו. למשל ביה"ד לעבודה שהפך ממש למגשר. (ראה ערך ביבי את פרץ)

3. ההיזקקות הרבה של החברה הישראלית לייעוץ משפטי וידע במשפטנים.
רשויות האדמיניסטרציה והעולם העסקי לא יזוזו בלא המשפט. לכן הפריחה של ההשכלה המשפטית, לרבות לבעלי מקצועות אחרים.

המשפט הופך לנוכח הרבה יותר ביום-יום הישראלי. לא רק בפן הפורמאלי (חוקים ותקנות) אלא בכל כלי התקשורת יש כתבים משפטיים, פינות רכילות, משפטנים הופכים לסלבריטאים.

המשפט הרבה יותר נוכח בחיים התרבותיים של החברה הישראלית.

הספרות האקדמית, בייחוד הספרות המשפטית, נוטה להתמקד בשינויים האלה במקרה הרע ביהמ"ש עצמם, או לכל היותר במקרה הטוב בחברה הישראלית.

לכן יש הרבה כתיבה מטומטמת שאומרת שמה שביהמ"ש עושה זה בעיקר רדיפה של כוח, ומעליו מנצח השטן ברק, כשהטענה היא שכל מה שרוצה ביהמ"ש זה כוח.

הטענה הבעייתית המשתמעת מהכתיבה האקדמית אומרת, שעיקר מטרות השופטים זה לשמור על המעמד שלהם כרועי הצאן ומובילים של העדר.

זה לקחת תיאוריות ישנות, וליישם אותן על הארץ בלי לשאול: "למה?".

למה שאהרון ברק ירצה עוד כוח ?

זו טענה סתמית. המרצה לא מאמין שאנשים סתם רוצים עוד כוח. מגיע קצת קרדיט לשופטי בימ"ש עליון שיש להם גם קצת ערכים.

אין אדם לא כוחני. אחרת הוא לא היה מגיע לעליון. בכלל אדם לא כוחני לא היה נכנס למערכת המשפט.

פוצי-מוצי נשאר בבית.

אבל זה שאדם כוחני זה לא הופך אותו לרודף כוח.

הטענה היותר אינטליגנטית היא שביהמ"ש למעשה משתמש במעמד שלו כדי להחדיר איזושהי תפישת עולם.

ברור שכשבימ"ש מביע דעה, נכנסת גם הדעה של השופט. אבל לא רק. שופטים מתחשבים במצב המשפטי שקיים.

ברוב המוחלט של המקרים השופטים לא עושים סתם מה שבראש שלהם.

צריך לזכור שבין השאר, תפקידו של בימ"ש הוא להתוות נורמות. חברה לא יכולה להתקיים בלי מרכז פוליטי ומרכז ערכי שמתווה נורמות של התנהגות. אנשים צריכים לדעת איך להתנהג.

בלי זה אי אפשר. אין כזה דבר חברה בלי מוקד כוחני שמייצר את הסמלים והמאפיינים של החברה.

תמיד צריך להיות מי שמחליט.

לכן בימ"ש הוא מוסד שנועד להתוות נורמות של התנהגות. זה לא אומר שהוא עושה מה בראש שלו.

הוא צריך לשוות לנגד עיניו את האינ' של הכלל, והוא לא פוסק בשביל עצמו. כך זה במדינה מודרנית – הפועלת למען הכלל.

ביהמ"ש גם צריך להיות ער לקולות השונים הנשמעים בחברה. הבעיה היא שאנו מערבבים בין 2 דברים.

בין הרצון שמוסדות המשפט יהיו מעורים בקולות שבחברה הישראלית, ובקולות שבחברה בכלל.

זו טענה לגיטימית, אך לא צריך לערבב בינה לבין הטענה שלא צריך להיות מרכז פוליטי וערכי שמתווה את הנורמות לאותה חברה.

צריך רק לשאוף שאותו מרכז יהיה מודע לרב תרבותיות הישראלית ולממלכתיות של המדינה, ושיפעל לטובת הכלל.

לא צריך בגלל זה לומר שלא צריך להקשיב לאהרון ברק. בשביל זה שמנו את ברק.

הסיבות למשפטיזציה

הדיון בארץ שמתמקד בברק ובבימ"ש עליון הוא קצת שטחי.

גם הדיון מקולקטיביזם לאינדיווידואליזם הוא די שטחי ולא מסביר את המעבר לאקטיביזם שיפוטי.

כשאנו מדברים על תהליך המש' צריך לשים לב לכמה דברים:

הדבר החשוב ביותר, שלא נותנים עליו את הדעת, הוא שזה לא תהליך ישראלי. התהליך הזה היה קורה גם ללא אהרון ברק, משום שזה קורה היום בכל המשפט המערבי. יש מש' וחוקתיזציה בכל העולם המערבי. ישראל אפילו היא לא הכי קיצונית.

תהליך המשפטיזציה שעובר על כל העולם המערבי נובע מ-2 סיבות עיקריות:

1. הגורם העיקרי למש' – הוא שהמדינות בעולם המודרני הן מדינות רווחה. ב-120 השנה האחרונות המדינה המודרנית היא מדינה שמתערבת לעומק בצדק מחלק. בשווקי העבודה, בשווקי ההון, בשאלות של פנסיה, ודיור, ובריאות, וכו'. 
זה הרבה יותר צודק להיות ככה וחכם מבחינה פוליטית.

לא יכול להיות שמדינה תתערב בהכל במגמה של צדק מחלק, והמשפט יישאר על קנו.

איך המדינה מתערבת בשווקי ההון ? באמצעות המשפט והאדמיניסטרציה.

לא ייתכן שמדינה תחוקק חוקים המסדירים את שוק ההון, בלי שביהמ"ש יישם את זה.
ביהמ"ש הם אורגן של המדינה. הם גוף של המדינה. אי אפשר שהפרלמנט יחוקק חוקים, רשויות המנהל יתקינו תקנות, וביהמ"ש יישאר בחוץ. זה לא עובד בשום מקום בעולם ככה.

אי אפשר שכל רשויות השאלה ישאלו איך לחלק את העוגה, וביהמ"ש לא.

יש מש' בכל העולם, והחברה היא שדוחפת הכל לביהמ"ש, ותובעת מביהמ"ש שיכריע בעניינים הללו.

וכשהחברה דוחפת את ביהמ"ש להתערב בכל השאלות האלה, ביהמ"ש יעברו לדבר על תכליות ואיזונים, ויעברו לכיוון אינקוויזיטורי.

המעבר למדינת הרווחה המודרנית שומט את הקרקע מתחת קיום הפרדת הרשויות.

מה שקורה כאן קורה בכל העולם. לכל מדינה יש את הברק שלה.

הפרלמנט מתווה רק את המסגרת, אבל את כל המדיניות מתווים ביהמ"ש ורשויות המנהל.

בכל המדינות יש סמכויות מוגדרות, וביהמ"ש חורגים מהם.

מה שנכון הוא, שבארץ יש בעיה מוסדית שנובעת מהמסורת האנגלו-סקסית, של פירמידה אחת שבראשה בימ"ש עליון. באירופה יש כמה פירמידות. יש בימ"ש לענייני חוקה, עבודה, תקציב.

בארץ יש רק ברק אחד, ובגרמניה וצרפת יש 5-6 ברקים כאלה.

הטענה של המרצה היא, שמדינת הרווחה זה הסיבה העיקרית למש'.

בארץ יש בעיה מוסדית, ובעיה של מחסור בחוקים, בפורמאליזציה. לכן המש' קצת מתעכבת כאן.

2. נגמר השיעור. והסמסטר. והשטויות של המרצה השמאלני הזה, שלא מפסיק להתלונן על זה שהסבתא שלו יכולה להכין כוס מתחתונים, במקום שנדע את הסיבה השנייה למשפטיזציה.
טוב נו, הסיבה השנייה זו גם תופעה שקיימת בעולם המערבי של בריחה מהפוליטיקה.

זה התחיל האנטי נגד תפישות פוליטיות, נמשך בבוז כלפי המוסדות הפוליטיים. זה בוז שהוא נחלת החברה המערבית בכלל.

זו אחת הסיבות שיש כ"כ הרבה מנהיגים צעירים בעולם.

אנשים טובים לא הולכים לפוליטיקה, אלא למשפט ולעסקים, ולכן קל לצעירים להתברג.

מי שמע על ר"מ בריטניה ונשיא ארה"ב בן ארבעים ומשהו ?

הבריחה מהפוליטיקה מוזנת מהתפישות שאומרות שהניסיונות לשנות את העולם לא יצלחו.

זה תורם לזה שאנשים לא מאמינים בשינוי החברתי, ושהאדם יוכל להפוך את העולם למקום טוב יותר.

לכן אנשים בורחים למשפט, שזו הסדרה מינימאלית לחברה.

זה בפרדוקס שרוצים שביהמ"ש יסדיר את הפוליטיקה בדרך לא פוליטית.

בארה"ב הייתה תקופה קצרה שזה הצליח. בשנות ה-50 וה-60 ביהמ"ש היה חזק ביצירת השנויים, למשל ביטול חוקי האפרטהייד, מעבר למדינת רווחה, וכד'.

הרבה מהשופטים והאקדמאים שלנו היום היו אז בארה"ב – ברק, מאוטנר, זמיר, והתלהבו מהכוח לשנות.

צריך להיזהר מהמש' כי העולם האמיתי עדיין בפוליטיקה, ובריחה מהפוליטיקה משאירים אותה לקידר.
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� לקרוא את 2 הפרקים של קאר בחטיבה השנייה בסיליבוס, ועל המשפט העותמני.





