                             היסטוריה של המשפט - מחברת בחינה 
כתיבת היסטוריה – היסטוריוגרפיה

השפעת ההיסטוריון על כתיבת ההיסטוריה
· נושא המחקר שמושפע מ:
· ההיסטוריון (בוחר במה להתמקד)
· החברה  (מה היא תופסת כחשוב)
· ההיסטוריה (החומר שנשמר וממנו הוא יכול לחקור)
· זווית המחקר 
· זמן המחקר
· השפעות אלו מביאות לחוסר וודאות ויציבות שמאוזנות באמות מידה של יושר במחקר.
· קאר: ההיסטוריון מצוי בתהליך מתמשך של יציקת העובדות לתבנית הפרשנות ושל עיצוב התבנית בהתאם לעובדות. כמו כן ניכרת גם השפעה הדדית של עברם של העובדות להווה שבו חי ההיסטוריון. צריך לבחון את ההיסטוריון באור כפול - אישיותו וסביבתו.
       המחקר המתנהל ע"י ההיסטוריון ועובדות העבר אותן הוא חוקר – הינה תהליך חברתי    שבו מעורבים פרטים כיצורים חברתיים המשקפים את רצון החברה (יש לשים לב למספרים של ההמון ולא למניעיו של המנהיג). 
מסע כרונולוגי בעקבות המשפט הישראלי 

המשפט העות'מני
· מתח בין הדת (אסלאם) למדינה כשתי מערכות נורמטיביות המכוונות התנהגות.
· שמירה במס' תחומים על הדין העדתי (העדה היהודית)
· קפיטולציות – אזרחים זרים נידונים לפי המשפט של עצמם. 
· מתח בתוך המשפט – הניתן לחלק את המשפט לנורמות יותר ופחות דתיות ?
· ביצוע רפורמות אזרחיות מבלי לפגוע בדין הדתי מהותי (שינוי פרוצדורה, לפנים משורת הדין, פיקציות משפטיות).
המנדט הבריטי

האנגליפיקציה של המשפט הישראלי

· השפעה מינורית עד 1930 - תפיסה קולוניזאטורית 
· התערבות בסדר הציבורי
·  ניצול יכולת כלכלית
·  הבאת שלטון חוק (פרוצדורה) ללא שינוי החוק הקיים (אוטונ' תרבותית – משפט מתפתח מהחברה ע"י פסיקה).
· שופטים שמרנים: הציבור נחות ולא מגיע לו להנות מהמשפט הבריטי

· השפעה משמעותית מ- 1930 ועד קום המדינה.
· חקיקה אזרחית בריטית ופסיקה השואבת את המשפט הבריטי. 
· הסיבות לשינוי:
· התאקלמות של שליט חדש (קודם ציבורי ואח"כ אזרחי
)
· השתנות החברה בארץ- עלייה אירופית של מעמד בינוני בורגני ועירוני שדורש הסדרת המשפט האזרחי
.
· הסדקים באימפריה הבריטית  - שימוש במשפט לחיזוק האימפריה.
· הגעת שופטים רדיקלים שסברו שהיכן שהמשפט הבריטי מסייע יש לייבאו
ניסיונות למשפט יהודי לאומי בימי המנדט שלא צלחו
·  לפני קום המדינה ניסו היהודים להקים מערכות משפט:  בתי"מ השלום העברית
, משפט החברים של ההסתדרות, מערכת  בתי"ד הרבניים, חברת המשפט העברי. 
·  הציבור העדיף את המשפט המנדטורי על פני מערכות המשפט היהודיות:
· אורי כהן: יחסי כוח ובעיות כלכליות שמנעו מהמוסדות להתפתח
· אסף לחובסקי: חוסר יציבות וודאות של המשפט היהודי שנבע מהמתח בין המודרנה החילונית לדת בנוגע למשמעות של 'משפט עברי' וממחלוקת מאיזו מדינות ללמוד מבחינה משפטית (זהות)
.
· רונן שמיר: בתי המשפט השלום הציגו אלטרנטיבה אחרת למשפט המודרני (משפט קהילתי), שראה בה גורם מאיים וזר לשלטון המודרני
 שיש להלחם בו. (לדעת קידר כלל לא ברור שאכן הייתה מלחמה מעין זו, שהמשפט היה קהילתי ושמלכתחילה האלטרנטיבה של משפט קהילתי הינה דבר טוב, שכן הוא מעלה שאלות של משפט צדק – לפי מה הם ישפטו?)
חלוקת הזמן וההיסטוריה לתקופות
· מעבר מהיסוטוגרפיה (כתיבה היסטורית על אירועים קטנים) למחקר היסטורי רחב של החברה (סוציולוגי, פסיכולוגי) שדורש שימוש ב'זמן הארוך'- תקופות ארוכות. 
· התקופה צריכה להתאים למושא המחקר, החלוקה הפוליטית לתקופות אינה רלוונטית תמיד לחלוקה לתקופות מבחינה משפטית (לחובסקי)
, לדוג' 48': 
· המשכיות בין השיטה הבריטית לישראלית (כולל חוקתי ודיני עבודה)
· העולים מאירופה לא מביאים להחלפת המשפט הבריטי בקונטיננטאלי.
· אין אימוץ של משפט עברי-חילוני כבסיס למשפט הישראלי. 
הקמתה של ישות פוליטית חדשה

הקמת מערכת המשפט
· פעילות לגאלית מהשלב הראשון של קום המדינה – 
· ניסיון לביצוע תוכנית החלוקה 
· שימור המשפט הבריטי הקיים/הסדר המשפטי על אף המלחמה, המשבר הכלכלי והשינויים הדמוגראפיים, למען הסדר והיציבות.
· פעולה לפי שלטון החוק- פוזיטיביות, פרסום המשפט וביטול חוקים נסתרים.
· הפעלת המוסדות המשפטיים (בתי"מ
) ע"י פקידי 'המועצה המשפטית'
· בהמשך: מינוי שופט ספרדי לעליון (ראה עמ'...)
עצמאות מערכת המשפט בשנים הראשונות של קום המדינה
· שאיפה שמערכת המשפט תהיה עצמאית במידה רבה מפוליטקה, חברה ומסורת
עצמאות מערכת המשפט בשנים הראשונות של קום המדינה
· משרד המשפטים עצמאי וכולל את רוב הפונקציות המשפטיות (ייקים=ממלכתיות).
· היועמ"ש מאוד עצמאי - פקיד אשר אינו נבחר בבחירות דמוקרטיות, קשה לפטרו, אינו חייב באחריות כלפי אף אדם, אך בידיו סמכויות עצומות (ראש התביעה הכללית, היועץ המשפטי לממשלה ואחראי על החקיקה).
· היועצים המשפטיים (עצמאות יחסית) - אחראים על תיקון תקנות במשרדים השונים, עובדים במשרדים הללו אך כפופים ליועמ"ש. 
· השופטים – 
·  ב-5 שנים הראשונות מונו ע"י הממשלה והכנסת. המבקרים טוענים למינויים פוליטיים, אך אין עדות לכך בתיעוד
. 
· ב- 1953 חוקק חוק השופטים המקבע את עצמאות השופטים ומרות הדין, מינוי השופטים ע"י ועדה בעלת רוב של משפטנים, סיום כהונת שופט, אי-כפיפות השופטים ישירות למשרד המשפטים והחלטת הכנסת שלא להביא לדיון נושאים העומדים ותלויים בפני בית המשפט
.
· המשפטנים מקבלים יותר כסף כדי לשמור על עצמאותם.
שאלת כינונה של חוקה
· בהחלטת האו"ם על חלוקת הארץ נקבע שצריכה להיות חוקה לישראל שתגן על זכויות האזרח ויציבות המשטר. 
· לאחר קום המדינה (50') ההתלהבות מצטננת ומתקבלת פשרת הררי – חוקי יסוד.
· בן גוריון הצליח להוביל מהלך פוליטי שמתנגד לחוקה. 
מדוע לא נחקקה חוקה?
· הסבר פשטני: בן גוריון והקואליציה לא רצו שיתערבו להם בניהול המדינה.
· קידר: בן גוריון מאמין באיזון - דמוקרטיה לצד חופש פעולה של גוף שלטוני
 (כדי למנוע הקפאה של פעילות הפוליטיקה לאור שינויים בחברה).
· מסמך אנכרוניסטי שעונה על צרכים שהיו רלוונטיים בעבר (בן גוריון). 
· לפני שעושים חוקה – האוכלוסיה צריכה לפתח תרבות של שלטון חוק (ציות)
· האופזיציה לא רצו שהחוקה תקבע בזמן שמפא"י שולטת.
· מרקם החברה הישראלית עדיין לא עוצב (העלייה נמשכת)
· חוסר ידיעה בנודע לסכסוך הערבי-ישראלי (מדינה יהודית או גם פלשתינית?)
· השסע החריף מבחינת דת ומדינה.
מינוי שופט ספרדי לעליון
· אחת הסיבות לחוק שהורה על מינוי שופטים באופן לא פוליטי (53') היא המאבק של בן גוריון ונוספים למינוי שופט ספרדי (מענה לאמירה שבן גוריון היה דיקטטור ובז למשפט כחלק מתפיסה שהחברה הישראלית לא לגליסטית)
· המשפטנים: שוויון פורמאלי: יש לבחור שופטים רק לפי רמה מקצועית ולא לפי עדתיות
.
· בן גוריון: שותפות ולא שיוויון מהותי– הספרדים צריכים להרגיש שייכות למדינה ולמאמץ המשותף כדי שישתלבו בארץ ובקהילה
 (טוען גם לאי חוקתיות
).  
· ב-62 מונה לראשונה שופט ספרדי (מני), ייתכן רק בגלל כישורים גבוהים.
שינוי והמשכיות במשפט הישראלי (רלוונטי לעצמאיות המשפט) 
· קידר: הדיון מוגבל. באופן התפתחותי נורמאלי, לצד שינויים קטנים מחויבי המציאות – התפיסות המרכזיות ממשיכות (אין שינויים מהפכניים). הדיון הוא תרבותי: האם השינויים הקטנים מבשרים על עצמאות המשפט הישראלי? קשור לשאלה – מהי הזהות הישראלית? (משפט עברי ושילוב ההלכה)
המשכיות
· מדינת רווחה.
· שימור המשפט המנדטורי: שאיבת כל הפקודות (משפט בריטי ועות'מאני), מבנה המוסדות, תקדים מחייב גם ללא מקור חקיקתי, דרכי פרשנות, פסיקה של שופטים ישראלים ברוח המשפט המנדטורי (בז'רנו, קול העם, זכויות עובדים). 
· לאקונה = משפט בריטי= חוסר עצמאות.  
שינוי
יצירה משפטית ישראלית חדשה
· פסיקה ישראלית מקורית המסתמכת על חומרים ופסיקה ישראלים ולא זרים
 
. 
· חקיקה ישראלית חדשה (בעיקר חקיקה אזרחית מודרנית
) 
· כתיבה משפטית תיאורטית רבה,  עליה מסתמכים השופטים והמחוקקים.
התנתקות ממשפט זר    (עצמאות)
· ביטול חוקים המפנים למשפט האנגלי וסעיף 46 המפנה אליו במקרה של לאקונה

· שימוש מתון במשפט האמריקאי.
· *יש שטוענים שהמשפט הולך לכיוון קונטיננטאלי (קודקס, תום-לב) ויש שחולקים (תהליך שקורה במשפט האנגלוסכסי, המשפטנים הגרמנים בארץ תומכים במשפט האנגלוסכסי, קשה ליהודים להשתמש במשפט גרמני).  ברק: שיטת המשפט שלנו שייכת לתרבות המערבית (המשפט העברי בה מגיע מכוח חקיקה חילונית). קיים דמיון בין המשפט הישראלי הן למשפחת המשפט המקובל והן לרומנו-גרמני בגלל הרקע ההיסטורי המשותף אך אנו לא שייכים לאף משפחה מהן בגלל שוני רב ולא ניתן להפכן למשפחה מעורבת בגלל שוני במאפיינים (רקע היסטורי, חשיבה משפטית, מוסדות משפט, מקורות משפט, אידיאולוגיה/דת).
 משפטיזציה?
· משפטיזציה: נוכחות מוגברת של המשפט בחיים הציבוריים, כלכליים, פוליטיים ותרבותיים בישראל ע"י:
· פסיקות בתי המשפט בנושאים הנ"ל (ביניש- מכות לילד)
· ייעוץ משפטי נרחב. 
· נוכחות תרבותית של המשפט בחיינו (טורים בתקשורת, עו"ד סלבס)
סיבות לתופעה: 
·  רונן שמיר: הנוכחות והשפה של העו"ד בביה"מ, שם מתנהל מאבק הכוחות,  מאפשרת לקבל מעמד ושליטה בחברה הישראלית
.
· עוז אלמוג: 
· עליית האתוס הקפיטליסטי של הגנת הקניין והפרטיות ע"י המשפט.
· החרפת העימות בין חילוניים לדתיים ושמאל לימין
· ירידת האליטה הצבאית והפוליטית
· מאוטנר: מעבר לאמריקניזציה שהעלה את אתוס המשפט.  
· קידר:
·  מדינת רווחה  דורשת הענקת רשת ביטחון לחלשים והעלאת רמת הרווחה הכללית של האוכלוסייה תוך התערבות בזכויות החברתיות והכלכליות (חינוך, בריאות, עבודה, דיור). כוחו של הפרלמנט מוגבל לכן בית המשפט משמש שחקן מרכזי וכתוצאה מכך משתמש בשפה כללית של ערכים
 בניגוד לשפה פורמאלית והחלטית של זכויות וחובות->פרש' תכליתית.
· התמוטטות הסדר המודרני – חוסר יציבות במקור פרנסה -> המעמד הבינוני שתומך בדמוקרטיה צונח ומערער את הסדר הפוליטי בנוסף קיים במדינה בלבול בנוגע לזהות שלנו. --> ביה"מ נתפס כאי של יציבות המאחד את החברה. (תופעה כלל עולמית). 
· משפט כמפלט אחרון לעשיית צדק (בניגוד למערכת הפוליטית).
קידר - פרשנות תכליתית (המשפט כאמצעי לשינוי חברתי, לכל נורמה יש תכלית...נגזרת מערכים ליברליים כגון צדק ושוויון)
· נקלטה בארץ ללא דיון בגלל שמצטרפת לביקורת על 'המשפט כמערכת כללים אוטונומית' ובמקביל מנסה לדבוק בסדר המשפטי והפוליטי הקיים (שימת הדגש ב'הליך המשפטי' עצמו). 
· היא מחויבת לליבראליזם, אך עם זאת שמה דגש בצדק פרוצדוראלי דיוני ובהחלטות תכליתיות ערכיות. 
· נתפסת כחלופה יעילה לפוליטיקה כגורם המיטיב את המציאות הישראלית ומונע קיטוב חברתי (מלווה באמונה באדם וביכולתו לעצב את חייו). 
· נובעת מחוסר אמון של הציבור בפוליטיקה.
· קיים מתח: ככל שהמשפט מתחזק יותר (יותר מפרש) הוא נחלש (פחות אובייקטיבי – פחות אמון).
· הביקורת המרכזית: כלי להעצמת כוחו והשפעתו של ביה"מ המתנשא. 
.  


� מכיוון שמכיר טוב יותר את האזרחים


� כמו-כן, השופטים האנגלים חושבים שמתאים לאנשים שמגיעים מאירופה משפט בריטי. 


� הוקם מתוך זיקה בין המשפט ללאומיות עברית בניגוד לגישה שמעדיפה להשתלב במוסדות הממשלתיים (רונן שמיר).


� לפי לחובסקי: ניסיונם של אנשי המשפט העברי ליצור שיטת משפט לאומית – חילונית חדשה נכשל. הסיבות לכך טרם נחקרו, אך נדמה שלפחות אחת מהם הייתה שהם לא טיהרו את משפטם מ"האחר"- "היהודי הגלותי" שבו – אויב הציונות. כך דחה הרוב החילוני בארץ את רעיון המשפט העברי.


 �המנדט הבריטי וראשיי היישוב היהודי – רצון לשלוט במערכת המשפטית, הממסד הרבני לא אהב את פעולתם החילונית תחת הכותרת 'משפט עברי', עוה"ד ראו בה מערכת חברתית ולא מודרנית הפוגעת בפרנסתם והיו עניינים שביה"מ לא עסק בהם ודרשו אישור מיוחד.


� אך אין זה אומר שאין לשינוי הפוליטי קשר והשפעה לשינוי המשפטי.


� למעט בי"מ עליון שהיה בירושלים, במקומו תפקד המחוזי כבג"צ


� מה גם שהשופטים מונו ע"י משפטנים ובנוסף ששופט מגיע לכס השיפוט – שוכח מפוליטיקה (קידר) גם אלי רובינשטיין טוען שלא הייתה פוליטיזציה במינויים בגלל היעדר מערכת משפטית מקבילה והמורשה הבריטית. 


� כנ"ל לגבי מערכת המשפט הדתית והצבאית


� המודל הבריטי כפי שבא לידי ביטוי במלחמת העולם השנייה בניגוד למודל האמריקאי שהקשה על יציאה למלחמה בנאצים.


� העליון לא צריך לשקף את הציבור אלא להיות ניטרלי כדי שהציבור ימשיך לתמוך בו. 


� בן גוריון לא יוצא מתפיסה רב תרבותית שרוצה לקלוט את התרבות המזרחית, הוא חושב שתרבותו הטובה ביותר. הוא רק פלורליסט במובן הפוליטי (שותפות, חיים ביחד – דברים שיובילו לאהבת החוק). 


� משתמש בטיעונים החוקתיים של המשפטנים – אתם גילדה ששיקוליה בבחירת שופטים אינם  שווים לכלל האוכלוסייה כמו שהחוק מורה ואתם פוגעים בכלליות המשפט וממלכתיותו, יצויין כי בן גוריון עדיין ראה במערכת המשפט גוף הנושא את שלטון החוק והמשפט בו, וכמגלם הממלכתיות. בתפיסתו הפוליטית מוסרית גם בן-גוריון לא היה מספיק כללי. 


� יש שיטענו כי פסיקה זו הסתמכה על תקדים מנדטורי. 


� כמו-כן, ישפסיקה יצירתית וחדשנית של שופטים ישראלים: חשין בבז'ארנו- זכויות טבעיות


� הייתה מחלוקת אם היא מחליפה את המשפט הקודם או משתלבת בו. קידר טוען שהדיון הוא סביב שאלת עצמאות המשפט (האם עכשיו הוא עצמאי יותר?)


� לדעת ברק זה לא מבטל את הקשר הקיים למשפט המקובל


� לפי שמיר התרחש מעבר מתפישה לפיה תפקידו של המשפט הוא להכריע בסכסוכים לתפישה לפיה על ביהמ"ש להשתתף באורח פעיל וישיר בעיצוב אמנות הממשל (האם סביר לכונן יחסים דיפלומטיים עם גרמניה?). לפי ביה"מ האדם הנאור זה הוא עצמו.


� מסביר את האורך הרב של פסקי הדין – השופט משתמש בשיקולי צדק מחלק, תקציב ואנושיות. 
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