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שיעור מס' 1

· מתודולוגיה של ההיסטוריה – קשיים המתעוררים מחקר ההיסטוריה
· כל טקסט העוסק בהיסטוריה עובר עריכה וסינון של האינפורמציה. לכן, ההיסטוריה משתנה כי כל היסטוריון כותב על מה שחשב כחשוב בעיניו (תקופה, נושא, פרספקטיבה...). 
· ההיסטוריון בוחר במה לעסוק ע"ס הבחירות שעשו קודמיו. (בישראל לא נשמר אף תיק של בית משפט השלום מאז קום המדינה, אף על פי שרוב החומר המשפטי במדינה נעשה בבימ"ש השלום). היסטוריונים אפינו אובייקטים למחקר המשפט עפ"י התרבות המשפטית במדינתם או  אופנות המתודלוגיות והאובייקטים, לדוג' באנגליה רוב אוביקטיי  המשפט הם של בתי המשפט.
· ההיסטוריון בוחר גם את הפרספקטיבה דרכה מסתכל על כל אובייקט היסטורי. לכן ניתן לקבל כמה וכמה היסטוריות על כל נושא שיהיו שונות. הבחירה הזו גם היא מותנית הרבה פעמים בנסיבות חיצוניות לחוקרים.
· ישנם היסטוריונים של המשפט האומרים כי הם תופסים את מע' המשפט כמע' כללים סגורה ומתעסקים רק במערכת זו, לא מעניינות אותם השפעות חיצוניות. אולם, ככל שתפיסה פורמליסטית זו הולכת ומאבדת גובה במערב משתנה גם התפיסה ההיסטורית של המשפט, היסטוריונים אומרים כי השינויים במשפט נגרמים כתוצאה משינויים חיצוניים אחרים כגון שינויים כלכליים, פוליטיים, חברתיים. 
· כתוצאה מכך שההיסטוריון הוא הקובע את אובייקט המחקר ואת הפרספקטיבה, אנו מקבלים התייחסות שונה לתיקוף (תקופה). במשפט יש חלוקה שונה לתקופה (לדוג' בארה"ב מקובל לחלק את הזמן לפי תקופות נשיאיי בתימ"ש העליון).
כל הרשום מעלה תקף גם להיסטורית המשפט.
הביקורת  על ההיסטוריונים (מצד פילוסופים, חוקרי ספרות) הם בשל כל המוזכר מעלה, שכן אין ההיסטוריונים חוקרים עובדות למעשה על פיהם. חוקרי ספרות מבקרים את ההיסטוריונים כי הם נשענים רק על טקסטים שהם מפרשים כפי שהם רוצים.

ההיסטוריונים כתוצאה מהביקורת מתכנסים בעצמם. 

ההיסטוריונים אומרים שישנה מטרה חברתית בחקר ההיסטוריה, שכן הם מציעים שיפורים והבנות של איך החברה פעלה. חשיבות זו גבוהה יותר מפילוסופיה.  ההיסטוריונים אומרים כי הם יכולים להציע קצת סדר ולוא עמ"נ לתרום לחברה. 
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השפעות על המשפט הישראלי

האיפ' העותמנית תפסה עצמה כמדינה דתית מוסלמית ולכן כאשר במ' 19 התורכים ראו צורך להפוך את המנהל הציבורי שלהם ואת שיטת המשפט לאוטונומיים יותר, חשבו איך לעשות זאת ולהישאר נאמנים למשפט המוסלמי ולמסורת התורכית.

המתח במשפט דתי, הבעיות:

1. צורך של כל מע' משפט לתת לעצמה לגיטימציה, להוכיח מה מקור הלגיטימציה שמסמיך אותה. בדת זה מאוד משמעותי, יש צורך למצוא את הצידוק הדתי. כל פסק הלכה חוזר אחורה במסורת הדתית.
בחברה המודרנית מקור המשפט באדם ובחברה, וכאן יש בעיות של הצדקת מקור המשפט. זה מתנגש בצידוק הדתי למשפט הדתי.

2. סתירות בין 2 נורמות משפטיות. במשפט חילוני יש מבחנים של בטלות בין דינים. במשפט דתי יש בעיה בכך שמקור כל נורמה דתית הוא באל, ועל כן לא ניתן לבטל נורמות, יש צורך באמצעים אחרים.
3. שאלת פרשנות – איך נפרש דינים דתיים? לדוג' חוק המג'לה של העותמנים – נשאלת השאלה איך מפרשים חוקים אלו במע' במשפט החילוני? אלו שאלות שהעסיקו את מע' בתי משפט במנדט ובישראל.
הבעיה נוצרה בתורכיה משום שהיא ראתה עצמה כמדינה דתית במ' 19 ולכן הם לא עושים מהפכה במשפט ובמדינה.

מצד אחד יש רצון בשינוי של האימפריה ה-19 לשנות את המנהל והמשפט  מאידך, ברור להם שרוצים לקחת חלק מהדברים מאירופה, אך אין העתקה חד משמעית מאירופה. יש קבלה ודחייה של חלקים מאירופה.

במ' ה-19 כבר ברור לתורכים כי הם חייבים לשנות את מע' המשפט, השכלה, ודרישה זו מגיעה אליהם גם מאירופה. אחת התנאים של האירופאים שהם יכולים לשמור על המדינה התורכית הוא שינויים.

בשנות ה-30 מתחילה תק' השינויים באימפריה העותמנית. הם נקראים התנזימאת. 

הטכניקות בהם השתמשו העותמנים על מנת להכניס שינויים:

1. תיקון המשפט המהותי באמצעות שינויים במשפט הפרוצדורלי –  מתיר לשליט המקומי לקבוע סדרים ותקנות עמ"נ להוציא את המשפט לפועל. 1887 חוקק באימפריה העותמנית חוק ריבית. ריבית בדת המוסלמית (כמו ביהודית) הנה אסורה. אחד האמצעים לעקוף זאת היה לקבוע חוק ריבית שאמר כי דה-פקטו יש הלוואות בריבית, החוק רק בא לשים לכך גדרות. החוק הוא פרוצדורלי גרידא. מהותית יש באמצעות חוק זה הכרה בריבית ואף עידודה.
חוזים לא היו מוכרים במשפט המוסלמי. במ' 19 והייתה בעיה באימפריה העותמנית להכניס את דיניי 

     החוזים למשפט העותמני. הם הכניסו את חוק סדריי הדין האזרחיים (1879), וחוק זה קבע סעיף לגביי 

     חוזים.

2. הליכה בדרכים שלפנים משורת הדין – באסלם וביהדות לא מכירים בדרכים שלפנים משורת הדין. בפועל, יש הרבה שלפנים משורת הדין, וישנה סטייה מהדין המרכזי. 
3. הדרך של פיקציות. פיקציה במע' נורמטיבית הנה שינוי הנורמה באמצעות נורמה שלכאורה הולכת בהתאם למסורת, אך למעשה משנה את המסורת. משתמשים בכלל של המסורת עמ"נ לעקוף את הבעיה. דוג' : הלוואה וריבית – קובעים שותפות משפטית בין הלווה והמלווה לכאורה, ועל כן הם כן יכולים להלוות אחד לשני בריבית.
4. הריגת החוק – אברוגנציה. לא משתמשים בכללים מסיימים.
5. הקפדה שלא להעתיק סתם כללים מהמשפט העותמני, אלא רק חוקים מתאימים – תורכיה במ' 19 ישנו ניסיון התאמת הרעיונות מאירופה למסורת האיסלמית. 
השינויים שבוצעו במע' המשפט בתקופת האימפריה העותמנית:

1. שינויים במבנה מע' בתי המשפט – בעקבות הלחץ החיצוני והפנימי בתוך האימפריה, מוקמים בשנות ה-40 של מ' 19 בתימ"ש אזרחיים של המדינה. נקראים בתי המשפט של הניזניה. 
הכרה שלא ייתכן כי כל התחומים ידונו בפני בתימ"ש השארעיים. השאירו רק את נושאי המשפחה בבתי משפט שארעיים. הוקמו בתי משפט אזרחיים לפני שהיו חוקים אזרחיים.

כמה שנים יותר מאוחר בעקבות ההשפעות האירופאיות הוקמו בתי משפט מסחריים. ישבו בו שופטים מוסלמים ואירופאיים.

באיסטנבול הוקם בימ"ש עליון שפסק בשיטת הקסאציה. 

ב-1913 הוקמו בכל האימפריה בתי משפט שלום שעסקו בסכסוכים קטנים.

כל בתי המשפט הלא דתיים שפטו לפי המג'לה, לפי חוקים אזרחיים אחרים שהתקבלו ולפי הדין המוסלמי הכללי (במקרים של לאקונה משפטית).

2. שינוי בחוקים – אימפ' העותמנית מקבלת שורת חקיקה בדמות ובהשפעת הקודקסים האירופאים.  כגון קודקס משפט מסחרי, פלילי, פרוצדורה מסחרית, מסחר ימי, קודקס פרוצדורה אזרחית ועוד. כל החקיקה הזו נשארה בתוקף עד לתקופת המנדט ויש כאלה שבתוקף בישראל עד היום. 
3. רפורמות של דיני הקרקעות -  מבינים שיש להסדיר באופן שיטתי את דיני הקרקעות.  הצעד הראשון ב-1858 עם חקיקת חוק המקרקעין העותמני ועד למלה"ע ה-1 עם סדרת חוקים בעניין מקרקעין: שכירות, משכון, ירושה, זכויות שימוש בקרקע.
לפי חוק המקרקעין העותמני יש 4 סודי מקרקעין:

· מולק - קרקע פרטית. 100% בעלות פרטית. כמעט ואין קרקעות כאלה גם בארץ משום שהתפיסה כי הקרקעות שייכות למדינה.

· לירי – קרקעות שייכות למדינה והיא מחכירה אותם לתווך ארוך לפרטים ולכן רשמית לא ניתן להעביר את קרקע או להעבירה בירושה. בפועל, אנשים עשו בקרקעות לירי כבשלהם. 
· מתרוכי – קרקע ציבורית השייכת למדינה. (כבישים, גנים. State domain)
· מוואת – קרקע מתה, שלא עושים בה שימוש כלל.
4. מג'לה – מגילת חוקי הצדק. זהו חוק שנחקק במשך 10 שנים (1867-1877)  עמ"נ שלבתי המשפט האזרחיים יהיה במה להשתמש. זה מעין אוסף של הלכות של הדין המוסלמי בתחומים הקשורים במשפט אזרחי ומסחרי. משום שזה אוסף, ניתן למצוא שם לא מעט סתירות.
באה להקל על בתי משפט אזרחיים לשפוט לפי הדין המוסלמי, אך מתוך תפיסה אזרחית. 

בוטלה בתורכיה ב-1923 בתק' אטה טורק. בארץ היא בוטלה רק ב-1984

לקרוא חומר על קודיפיקציה של המשפט האנגלי
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שיעור מס' 4
· המשפט בתקופת המנדט הבריטי
שלטון בריטי בארץ מתחלק ל-3 מבחינת המשפט:

1. 1917-1920 – שלטון צבאי אנגלי 

2. 1920– שלטון אזרחי של האנגלים – הרברט סמואל שמקים את הממשלה האזרחית בארץ.
3. 1922 – הסטטוס המשפטי של א"י מתחלף. בעולם מוקם חבר הלאומים ובמסגרת הסדר העולמי החדש נתקבלה תפיסה כי לא יהיו מושבות קולוניאליות, אלא שליטה עפ"י מנדט מחבר הלאומים לשלוט בשטח ובכפוף לתנאים שקבע חבר הלאומים.
יולי 1922 – כתב מנדט לבריטניה להחזיק בא"י תוך שתפעל להקמת בית לאומי ליהודים בא"י . הורה לבריטים להקים מוסדות עם 3 רשויות, הבטחת חופש דתות וחופש אזרחי.

חודש לאחר מכן מפרסם מלך אנגליה את דבר המלך ומעצתו, שהוא חוק מכונן לשלטון הבריטי בא"י וחוזר על מה שכתב המנדט קובע ונותן ספציפיקציה.

סימן 46  לדבר המלך קובע כי המשפט שעמד בתוקפו עד לכיבוש הבריטי בארץ, ימשיך לעמוד בתוקפו, אלא אם כן יש באותו משפט לקונה, אז ניתן לפנות למשפט האנגלי.

לכן הכיבוש הבריטי כמעט ולא עורר מהפכה משפטית בא"י.

הבריטים התייחסו למנדט בצורה אימביוולנטית. במישור הפנימי דאגו להדגיש כי הריבון בא"י הוא המלך האנגלי ומה שמחייב הוא דבר המלך ומועצתו שהוא חוק בריטי, במישור הפנימי הם סירבו להכיר בחבר העמים כמקור חוקה. וכלפי חוץ שידרו כי הריבון הוא חבר הלאומים ובריטים הם רק מכשיר.

הבריטים לא הקימו שלטון עם 3 רשויות. מועצה מחוקקת לא קמה בעיקר בעקבות לחץ של מוסדות הישוב היהודי, לכן את החוקים בתקופת המנדט חוקקו ע"י מס' גופים:

· הפרלמנט הבריטי

· היו תקנות שחוקקו ע"י המלך עצמו ונקראו דברי המלך ומועצתו
· שהנציב העליון בארץ חוקק פקודות
·  משרדי מנהל ורשויות מקומיות חוקקו תקנות
האנגלים פיתחו מע' משפט מנהלי עמ"נ שכל אחד לא יחרוג מסמכותו.

תקופת המנדט  מבחינת המשפט נחלקת ל-2 תקופות:

1. 1917 – אמצע שנות השלושים – מאופיינת בקיפאון משפטי, הבריטים כמעט ולא משנים את המשפט הקיים, אלא משאירים את המשפט התורכי על כנו.

2. אמצע שנות ה-30 ועד עזיבת הבריטים את הארץ – שינוי מסיבי של המשפט והחדרה מסיבית של המשפט האנגלי לארץ. תקופה של אנגליפיקציה. 
ההיסטריונים הישראלים טוענים שהבריטים לא רצו לשנות כלום ולכן לא עשו כלום. באמצע שנות ה-30 לא הייתה להם ברירה וכמעט בעל כורכם הם שינו את המשפט וברגע שהתחילו היו חייבים להמשיך לשנות.

יש גם קולות אחרים שאמרו כי הבריטים שינו כבר מההתחלה, השינויים היו מינורים בהתחלה משום שהתנאים לא אפשרו זאת.

· השינויים שנעשו בתקופה הראשונה של המנדט (1919 – אמצע שנות ה-30):

1. דגש על יסוד הכוח הפוליטי – קבעו כי הם הריבון, מלך אנגליה הוא השליט בארץ. לצורך זה פרסמו חוקים המקבעים את העובדה שהם הריבון (החל ממנשר אלנבי וכלה בדבר המלך ומועצתו)

2. ייעול שלטונם בארץ – בדקו את הבעיות הקיימות במנהל, משטר, צבא ומע' המשפט התורכיים. ויצרו נורמות מודרניות במערכות אלו. יצרו את מנהל המנדט, ליוו זאת במשפט מנהלי, הקימו משטרה וכו'. יצירת הריבונות בפועל – בירוקרטיה, שינויים בפרוצדורה הפלילית והאזרחית וכו'.הוציאו לאור את העיתון הרשמי – שמקביל לרשומות שלנו היום. עיתון בו רשומים כל התקנות, חוקים של המשטר הבריטי.
3. פתרון בעיות בוערות שהגבילו את החיים המסחריים בארץ ואת זרימת המסחר לאנגליה. ב-1919 הם הסדירו חוקים של קניין רוחני, כמו כן חילקו זיכיונות על כל מחצבי הארץ.
פתרון בעיות הקרקעות – רישום בעלויות/הסדר מקרקעין.

חקיקה מחודשת של כל דיני התאגידים.
מעבר לכך הבריטים לא שינו דבר במשפט ששרר בארץ. זאת הייתה מדיניות בריטית כללית בכל המקומות בהם שלטו הם השאירו את המשפט הקיים על כנו. 

רק במקרים שנגדו את המוסר, הם אסרו זאת. 

הסיבות למדיניות זו של האנגלים:

1. סיבה פרוזאית –  מגיעים למקום חדש, לא ניתן לעשות מהפכה מהיות למחר. המשפט זו מע' נורמטיבית המכוונת התנהגות, לא ניתן לעשות שינוי חד שכן אנשים לא יכירו את המע' החדשה. הם ידעו שזה דה-פקטו לא עובד, אנשים לא ידעו כיצד להתנהג ולכן ייווצרו הרבה עבריינים, אנדרלמוסיה מסחרית רק מחוסר הכרת המשפט.

2. חכמת שלטון -  הבינו כי לא יכולים לשלוט על שטח כ"כ רחב מבלי לתת אוטונומיה משפטית לתושבים המקומיים. אוטונומיה זו ע"י האירופאים נתפסה כאוטונומיה תרבותי. למעט בעניינים הקשורים בשלטון המרכזי. אף על פי כן הם דאגו לשלוט על מה שחשוב להם כגון הצמתים הכלכליים, בירוקרטיה, מע' המשפט, המשפט הפלילי.
3. סיבה הנובעת מתפיסת המשפט האנגלי – המשפט המקובל Common Law, המבוסס על פסיקה של בתימ"ש. זהו משפט מאד היסטורי, יותר דמוקרטי (בתימ"ש הם פורום הפתוח לעם), עוקב אחר שינויים בחברה ובתרבות. לכן, חושבים שלא מתאים להביא את המשפט המקובל האנגלי למקומות אחרים משום שהוא התפתח מתוך התרבות וההיסטוריה האנגלית, דבר שלא נכון לכפות על תרבויות אחרות.
4. הלך רוח כללי של שמרנות אנגלית, שמאפיין את אירופה באותה תקופה. האירופאים היו בטוחים שהגיעו לסוף הדרך מבחינה משפטית, חברתית. זה מוביל להלך רוח של שמרנות בעידן הויקטוריאני. זה נכון גם כשזה מגיע לקולוניות.
הביקורת למדיניות אי השינוי:

הבעייתיות במדיניות זו של האנגלים – ניתן לטעון כי מדיניות זאת נובעת מיהירות של האנגלים עפ"נ הקולוניות.

כמו כן ניתן לבקר אותם שהם עשו זאת מתוך עצלנות וכי אם הם קצת היו כופים את התרבות האירופאית על הקולוניות, אז הם יכלו להחדיר את הנושאים היותר טובים.

מע' בתי משפט בתקופה זו:

האנגלים משאירים את המע' כפי שהם רק מבטלים את הפני לבית דין  העליון באיסטנבול.

מקימים בתימ"ש מיוחדים: בימ"ש לערעורים, לקרקעות ולפשעים חמורים.

ב-1922 דבר המלך ומועצתו יוצר את המע' המשולשת של בימ"ש שלום, מחוזי ועליון. אז מבטלים סופית את בתימ"ש מנהליים תורכיים, אך יוצרים פונקציה חדשה, בה האזרחים יכולים לפנות בעניינים מנהליים, ישר לבימ"ש עליון. הבג"צ המוכר לנו היום.

האנגלים שמרו גם את מע' בתימ"ש העדתיים, אך קבעו כי הם יוסמכו לדון אך ורק בנושאי משפחה. כפו על המע' שינויים פרוצדורליים כמו סדרי דין ומוסד ערעור (היה בעייתי עבור יהודים ומוסלמים שכן עבורם אין מוסד ערעור)

הקימו בית דין מיוחד לדון בבעיות בין-עדתיות.

הקימו בימ"ש לענייניי שבטים עבור הבדויים.

היסטוריה של המשפט הישראלי
                                                                     1.12.03

שיעור מס' 5
חסר!

היסטוריה של המשפט הישראלי
                                                                     8.12.03

שיעור מס' 6

· התקופה השנייה בתקופת המנדט: אמצע שנות ה-30 ועד 1948 – עזיבת הבריטים:

בתקופה זו מבחינים בשינוי ממשי. הבריטים מכניסים במאסות את המשפט האנגלי לארף ויש הקוראים לתקופה תק' האנגליזציה של המשפט בארץ.

הסיבות שהובילו לשינוי של האנגליפיקציה:

1. הפיתוח של הארץ בעקבות העליות היהודיות הגדולות לישראל (3 עליות ראשונות היו מצומצמות וחד גוניות מבחינת הרכב האוכלוסייה והציוניות נחשבת כהזויה בקרב רוב העם היהודי באירופה, ובסוף שנות ה-20 הציונות הופכת לפתרון יותר ריאלי כיוון שהאלטרנטיבות האחרות נסתמות/אנטישמיות ואז ישנם גלי הגירה משמעותיים העליות ה-4 וה-5. והן משנות לחלוטין את מה שקורה בארץ, מוקמות מושבות חדשות, עליית בעלי הון, תעשייה, חקלאות, מסחר, בנייה, הכל מתפתח. באותן תקופות יש גם הגירה ערבית בשל הצמיחה הכלכלית יחסית לאזור.) מול ההתפתחות הכלכלית מסחרית, המשפט מתפתח פחות ויש יותר ויותר תחומים בהם יש צורך בשינוי של המשפט.
זו אחת הסיבות שהאנגלים מרגישים שיש צורך בשינוי, ואם שינוי אז בכיוון האנגלי.

2. האוכלוסייה המהגרת הנה הטרוגנית, עליה 4/5 הן יותר בורגניות. המהגרים מקימים מוסדות , מסחר וכו', זו גם אוכלוסייה עם תודעה של שלטון חוק, תודעה של בורגנות מרכז אירופית. זו אוכלוסייה שדורשת מן המוסדות היהודיים והאנגלים מוסדות של שלטון חוק (בתימ"ש, בירוקרטיה מסודרת) וגם מוכנה לתרום. כמוהם גם הערבים הבורגנים.
זו עלייה שמבחינת תודעתה שמה דגש על סדר, שלטון חוק והאנגלים מגיבים לזה. הם  מגיבים גם משום שזה מגיע מכיוון האוכלוסייה וגם משום שהם מרגישים יותר נוח תרבותית בארץ וחלק מהעוינות כלפי האוכלוסייה המקומית מתפוגגת. עם אוכלוסייה כזו הם הרבה יותר פתוחים לשינוי המשפט.

3. סיבה הקשורה לקורה באירופה. מלה"ע 1 לא רק מובילה להקמת מדינות חדשות באירופה, היא גם נחשבת לשבר בתודעה העצמית האירופית. לפני המלחמה הייתה תפיסה באירופה שהגיעו לשיא מבחינת המדע, המבנה החברתי, והמלחמה הראתה עד כמה יכולה להתדרדר המלחמה באירופה.
זה מביא את החברה האירופית לחשוב מחדש על החברה שלהם, וביניהם אגליה. האנגלים חושבים על בדק בית המוביל לרפורמות פוליטיות (זכות נשים באנגליה ב-1921), ניסיונות להקמת מדינת רווחה, שאלות לגבי השליטה באירלנד וכחלק מזה בדיקת התפיסה של  השליטה על הקולוניות. מתברר שהסדר העולמי הולך להשתנות. יש לחץ על מה אנחנו עושים בקולוניה ומאידך מתחילה התייחסות שונה לקולוניות אם מטעמים מוסריים ואם מטעמים תועלתניים של איך הקולוניות יהיו בני ברית במלחמה הבאה. אז מתחילה תפיסה שונה  לגבי הקולוניות: חקיקה בבריטניה לקולוניות עצמן, משפט שיתאים לנעשה שם.  מתבטא בשופטים שונים ששלחו לארץ מבחינת הרקע שלהם ויחסם לאוכלוסיות ובנכונות של הבריטים להחדיר משפט אנגלי לקולוניות.

כבר לפני האנגליפיקציה, לפני שנות ה-30 כן היה בארץ משפט בריטי ברמה מסוימת ( משפט חוקתי, משפט מסחרי). גם בתקופה הראשונה הייתה זליגה של המשפט האנגלי למשפט הישראלי, אם כי בקנה מידה נמוך יותר. בתקופה הראשונה זה התבטא בפרשנות משפטית יותר מאשר בחוקים.

המוסדות בתקופה השניה כמעט ולא השתנו. השינוי המשמעותי היה בתוכן של החוק.

היה תהליך, ובאמצע שנות ה-30 הייתה האצה של התהליך (יש הקוראים לכך המהפכה המשפטית) ויש טריגרים בתחומים הגורמים להאצה הזו.

על אחד התחומים כותב אסף לחובסקי – תחום פיצויי נזקי גוף בו לא דן המשפט העותמני. עד שנות ה-30 לא דנו בכך הבריטים שכן לא ראו בכך לאקונה משפטית אלא מדיניות משפטית שלילית.

התקדים היה של פעוטה אנגלייה שנכוותה אנושות בבי"ח . אז לראשונה שופטי בימ"ש עליון טענו כי לא יעלה על הדעת להשאיר פעוטה זו ללא פיצוי. פנו למשפט התורכי, שם יש לאקונה ולכן פנו למשפט האנגלי. השופט מנמק זאת מנימוקים חברתיים כלליים יותר, כי הגיע הזמן לשנות את ההלכה לקבוע שיש חסר ולפנות לדיני היושר האנגליים.

גם לוחובסקי טוען כי זה לא היה הטריגר האמיתי לשינוי.

בדין התורכי לא היה מנגנון של פיצויי כספי. לכן, הערבים כאשר מבינים כי המחלוקת על הקרקע היא משמעותית ולכן יש לחץ על מוכרים ערבים לא למכור, ולכן היו קובעים בחוזה המכר פיצויים אסטרונומים. ועם זה היו הולכים לבימ"ש והוא היה אוכף זאת.

אמצע שנות ה-30 היו המון עסקאות מקרקעין עם העלייה היהודית המסיבית. המון חוזים עם פיצויי עונשין וזה הגיע לבימ"ש. בעקבות לחץ זה על בתימ"ש , הם משנים את ההלכה ואומרים כי אין כאן מדיניות שיפוטית שלילית  (לא בכוונה קיים חסר) אלא יש כאן לאקונה.

פס"ד פרוקי נ' איוב ו- חמאד נ' ברסלינה – 2 תקדימים בנושא של פיצויים מוסכמים במקרקעין.זה היה נושא "חם" בקהילה העסקית בישראל.

המקרה הזה ומקרה פיצויים על נזקי גוף פתחו את הסכר מפני שינויים.

הדרכים לאנגליפיקציה

- במקביל בימ"ש האנגלי המנדטורי ביטל בשורה של החלטות את הקדימות של הדין המוסלמי בארץ. כאשר היו כאן התורכים והייתה מתעוררת בעיית פרשנות, הפנייה הייתה לדין המוסלמי הכללי. השאלות הללו התעוררו גם בתקופת המנדט. הטענה הייתה שאם האנגלים השאירו את המשפט הקיים (התורכי והמוסלמי), בשנות ה-30 האנגלים אומרים כי הכוונה למשפט הקיים הוא רק למשפט התורכי הפוזיטיבי הכתוב. מעבר לזה בפרשנות הפנייה תהיה לדין האנגלי.

בתימ"ש יבאו לארץ דוקטרינות משפטיות שלמות. ההתחלה הייתה בקטן ולבסוף יבאו כמעט את כל המשפט האזרחי האנגלי (חוזים, דיני נזיקין) גם את המשפט המהותי וגם הפרוצדורלי. מייבאים ממשפט החוקתי והמנהלי האנגלי.

כעת המגמה הייתה הפוכה, בכל חוסר קבעו שזו לאקונה ומייבאים את התחומים מהמשפט האנגלי, וזה הופך לתקדימים.

- דרך נוספת של אנגליפיקציה היא לא דרך בתימ"ש אלא דרך של חקיקה. כגון פקודת חוק פלילי 1936, דיני תאגידים, חוק נזיקין, משפט מסחרי – חלקם בשיתוף עם גורמים מקומיים.

קבלת האנגליפיקציה ע"י האוכלוסייה המקומית בא"י

הייתה אמביוולנטיות. ככלל השינוי התקבל בברכה. גם משום שהייתה הרגשה שזה משפט יותר מתאים, למרות שבשטח היו הרבה בעיות משום שזה הכניס את המע' לחוסר וודאות, האם החסרים יוגדרו כמשפט שלילי או כלאקונה ולכן האם פס"ד יהיה לפי משפט תורכי או אנגלי. לא ידעו כיצד לטעון בימ"ש, האם לפי המשפט האנגלי או התורכי.

המשפט האנגלי קשה, צריך להכירו משום שהוא מבוסס לרוב על פסיקה והלכות אנגליות. צריך להיות בקיא במה שקורה באנגליה, שינויי ההלכה. 

בתורכיה המשפט כבר השתנה בשל המהפכה של אטה טורכ. 

אלמנט נוסף שטרם לבלבול הוא שהיה בלבול אצל האנגלים עצמם. באנגליה באותם שנים יש שינוי, יש מעבר למדינת רווחה, שינוי במשפט האזרחי האנגלי. הפקידות בארץ הייתה פחות מעודכנת בשינויים שחלו באנגליה. נוצר בלאגן. 

בנוסף גם בארץ יש את המרד הערבי הגדול, 1936, מלה"ע ה- 2, ואז יש ריאקציה של הבריטים כלפי היהודים והערבים.

הדינים ברורים, אך לא ברור איזה דין צריך לייבא מתי.

לכן, היחס הוא אמביוולנטי, מחד שמחה שיש משפט יותר מתקדם המתאים לחיים המסחריים בארץ מאידך, יחס של דחייה כי עו"ד לא יודעים לפי איזה דין להתנהג וגם משום שהאוכלוסייה המקומית יש יחס אמביוולנטי כלפי הבריטים עצמם.

היסטוריה של המשפט הישראלי
                                                                     .12.0315.
שיעור מס' 7
פורומים של שיפוט בחברה היהודית לפני קום המדינה 

· המחוקק המנדטורי אישר הקמת בית דין דתי
· פורום משפטי אחר שהוקם ע"י היהודים בתק' המנדט הוא פורום החברים הכללי של ההסתדרות הכללית. ההסתדרות הוקמה ב-1920 כהסתדרות של מפלגות הפועלים השונים. אחת הפונקציות שלקחה על עצמה היה משפט החברי, לא רק בנושאים של דיני עבודה.
משפט החברים של ההסתדרות עבר תהליך פורמליזציה ומקצוענות. עו"ד יצרו פרוצדורות משפטיות, נוצרה חוקה כאשר התפיסה הייתה שיש צורך בהגינות במשפט וכו'.

השלטונות המנדטוריים הכירו בפס"ד של משפט החברים כפסק בורר.

יש אלמנטים של התמקצעות בתוך ההסתדרות וגם ביחסים עם רשויות השלטון המנדטוריים.
· בתי משפט השלום העברי – רשת בתימ"ש המוקמת כבר ב-1909 במושבות העבריות, מתוך ניסיון לעשות איזו שהיא פורמליזציה של הליכי סכסוך שהיו קיימים בכל אחד מהמושבות.
מקימים במושבות בתימ"ש שהיו אמורים להיות מקומיים ויושבים בהם נכבדי הקהילה אשר פוסקים בענייניי סכסוכים מקומיים, לא פליליים. מוסדות אלו מגיעים לשיא פריחתם בשנות ה-20 ואז אנו עדים לצלילה שלהם מאמצע שנות ה-20 וכמעט נזנחים לגמרי.
תנועת המשפט העברי

תנועה שלא התמקדה במוסד מסוים, אלא הייתה תנועה רעיונית. התנועה הציונית בכלל רוויה במשפט: מחד הציונות המדינית (הרצל) שהיא כל כולה משפטית (פועלים בצינורות הרגילים של המשפט הבינ"ל הם חושבים ופועלים בצורה משפטית). גם הציונות הסוציאליסטית הייתה מבוססת על המשפט היו לה תקנות, חוקות, הסדרים, טריבונלים שיפוטיים.

זה בולט בצורה שנוסחו כל התקנונים כלפי פנים, לא הייתה שום התאגדות שלא הייתה מלווה מהשלב הראשון בניסוח משפטי (תקנונים, חוקות, פרוצדורות).

מאידך, הזרם השני של הציונות הרוחנית/תרבותית מבית מדרש אחד העם, חרטו על דגלם את המשפט, הייתה תפיסה כי חלק מההתחדשות התרבותית היא גם משפטית, התרבות של עם מתבטאת במשפט מסוים ולכן חלק מחידוש החברה היהודית הציונית בארץ צריך להיות חידוש המשפט, משפט יהודי ישראלי מקורי. זה ערס לידתה של תנועת המשפט היהודי.

תנועת המשפט היהודי היא של רוסים ממ' 18 החורטת על דיגלה יצירת משפט יהודי/עברי מודרני לעם היהודי המתחדש.

אחרי מלה"ע התנועה מעבירה את מרכזה ללונדון ולארץ ישראל.

חלקם עוסקים במחקר, מוציאים ספרים, יש להם 2 כתבי עת: המשפט והמשפט העברי. מנסים לבוא בדברים עם מע' החקיקה של המנדט, לייעץ לבתי המשפט העברי, אך לא כ"כ מצליחים לשנות את המשפט הנוהג ולכן מסתגרים בעולם האקדמיה ומקימים ב-34' את בית הספר הגבוה למשפט ולכלכלה היושב בת"א. שם לימדו משפטים, המנדט לא הכירו בבוגריו כעו"ד ולכן הם נאלצו ללמוד שנה נוספת בחסות המנדט.

בניגוד למוסדות אחרים שלימדו משפט של המשפט הנוהג, הוא ניסה ללמד משפט מתוך תפיסה חברתית כלכלית, כרואה את המשפט כמשקף ונולד מתוך תרבות.

גם בית ספר זה לא נסק.

נשאלת השאלה למה כל מוסדות המשפט ותנועת המשפט העברי לא הצליחו. המוסדות העיקריים בתק' המנדט היו מוסדות המנדט. גם הערבים וגם היהודים התדיינו בפניהם.

מדוע חברה שחרטה על דגלה את המקוריות, חידוש, יצירת תרבות חדשה, דווקא לגבי המשפט הפנתה עורף לכל ניסיון מקורי ודווקא במשפט הזר של המנדט.

המאמר של רונן שני – מדוע נכשלו בתימ"ש השלום העברי

המאמר של אוחובסקי – עוסק בתנועת המשפט העברי ושואל מדוע היא נכשלה בכל יוזמותיה.

התשובות שמציעים הנן שונות:

שני – נכשלו משום שקמו נגדה 4 גורמים שחנקו אותם: שלטונות המנדט, מוסדות הישוב היהודי, המוסד הרבני וגילדת עו"ד.

לכל אחד מגורמים אלו היו סיבות לחנוק את יוזמת בתימ"ש העבריים. היו להם סיבות לא רק בשל מאבק מוסדי אלא גם משום שבתימ"ש שלום עברי ייצגו אלטרנטיבה שלימה לתפיסה הפוליטית, החברתית המשפטית הנוהגת. זה היה מוסד מחתרתי שהציב אלטרנטיבה למציאות הנוהגת.

בשלב הראשון הוא מצייר תמונה רומנטית של בית משפט השלום העברי: מע' משפט הצומחת מתוך החברה, מבוססת על הנורמות האוטנטיות של החברה, מוסד קהילתי, פועלת ללא עו"ד, לא עסקה בתחום הפלילי ולכן בתחומים בהם כן עסקה העונשים היו בעיקר בצורת סנקציות חברתיות (הכוח העומד מאחוריה היה לחץ חברתי)

בשלב השני מציג שני מה היה האינטרס של כל מוסד בפגיעה בבימ"ש השלום העברי.

המוסד הרבני – יש כאן תחרות, ויש סכסוך ע"ס התפיסות השונות של השופטים.

גילדת עו"ד התנגדה משום שזה פגע בה, זה היה פורום בו לא היה מקום לעו"ד.

ראשי היישוב היהודי -  הישוב היהודי נשלט ע"י תנועת העבודה היהודית, וכן כי הישוב היהודי עשה יד אחת עם השלטון הבריטי כי הפורום הציב אלטרנטיבה לממשל הבריטי. היישוב היהודי נעזר בממשל הבריטי בנושאי משפט ולכן היה יד ביד של הממשל המנדטורי ומוסדות הישוב היהודי שנטען כי היה בהם קולוניאליזם כפול יהודי אנגלי שהלכו יד ביד כדי להקים כאן קולוניאליזם אירופאי: איפה שהיה נוח הבריטים השאירו ליהודים ואיפה שלא נוח הבריטים עשו בעצמם. תזה זו מאד בעייתית

הבעיה של שני – הוא לא הכיר לעומק את מה שכותב עליו.הוא הולך יותר מדי על תזות של כוח.

מע' המשפט השלום העברי היא מאד בעייתית, אין בה פרוצדורות, נכון שמובנה תוך זה ניכור, אך בתפיסה של המשפט העברי – לחץ חברתי הוא מאד בעייתי. המשפט המודרני נוצר מהסיבות הללו, להיות מעל החברה, להתייחס לאדם כאינדיבידואל ויש לכך הרבה חשיבות ששני מתעלם ממנה.

התמונה ששני מציג היא מעוותת. שמיר עיוור למתחים בתוך מע' המשפט וכן למה שקורה בחברה היהודית.

אוחובסקי – מאמר הרבה יותר טוב.

הוא כותב מדוע תנועת המשפט העברי נכשלה בכל התחומים. אומר כי לפני ששני צריך להתחיל עם תיאוריות הכוח הסוציולוגיות, צריך לבדוק על מי כותב, על החברה עצמה.

אומר, אם נסתכל רק על החברים שהקימו את תנועת המשפט העברי רואים כי לא היה להם סיכוי להצליח משום שנקרעו בין שפע של מתחים ולא הצליחו להכריע ולו באחד מהם.

רק עניין השם בעייתי: יהודי או ישראלי. מעוניינים במשפט מקורי -  מאיפה ייקחו את אבני הבניין של המשפט?

מה ייקחו מהעבר היהודי: מתנכרים או לא למסורת היהודית ומה ניקח ממנה?

התנועה נקרעה בתוך עצמה מעצם הקמתה, וזו אחת הסיבות העיקריות שאין משפטי ישראלי עברי מקורי השואב את תוקפו מהמסורת/הלכה ומשפט יהודי.

ישנה אמביוולנטיות כלפי אירופה והמערב – האם המערב זה ערס תרבותנו? או שמה המערב זה המקום ממנו בורחים היהודים וזה ערס הנצרות? מה היחס בין רומא לירושלים? יחס מאד אמביוולנטי כלפי התרבות האירופית המערבית. התרבות המערבית כשלעצמה מלאה בקונפליקטים, מה ניקח? יש את המסורת האנגלו סכסית והמסורת הקונטיננטאלית. התנועה הזו פועלת בתקפ' ביקורת ריאליסטית על הפורמליזם המשפטי האירופי ועל התפיסה הקלאסית. הם נקרעים בתוך המסורות האירופאיות עצמן.

גם לגבי היחס שלהם למזרח א"י – הם באים מציונות לא"י. יש ערב רב של תחושות ודעות קדומות. האם מגיעים לערס תרבותנו העברית, האם צריך לחדש איזושהי תרבות קדומה ולזנוח אלפי שנות תרבות רוסית ולאמץ את התרבות המזרחית הארץ ישראלית.

משפט היא מע' המכוונת התנהגות ולכן הוא חייב להיות יציב, ואם הם לא מצליחים לעשות זאת לא במחקר שלהם, לא במוסדות, משפט לא יציב ללא פרוצדורות – אנשים לא יגיעו לשם. לכן, אנשים הלכו לבימ"ש המנדטורי שהיה משפט וודאי ויציב.

ולכן אחד הסיבות שהמשפט הישראלי לא הלך לכיוון הרומנטי של משפט המבוסס על התרבות העברית היא זאת, הצורך ביציבות.

לכן, התנועות הללו התרסקו.

היסטוריה של המשפט הישראלי
                                                                     .12.0329.
שיעור מס' 8

תיקוף המשפט

בתחילת שנות ה-20 מתפתחת אסכולה שונה של כתבי היסטוריה באירופה כגון ג'ק לייפה ומארק בלוך.

מ' 19 סוף מ' 20 – היסטוריונים הושפעו ממדעי החברה וביקשו למתוח את המתודות  עפ"נ הזמן.

סטודנט של בלוך בשם בראודל  – אחד הדברים שטבע היה תפיסת הזמן ואת הזמן הארוך או המשך הארוך la long duree –  

עפ"י תנועת ההיסטוריונים הזו, ניתן להסתכל על 3 תפיסות זמן שונות:

· כמסתכלים על שינויים בציביליזציה, בחיי היום יום של האנשים נשתמש במשך הארוך.

· משך זמן יותר קצר, קונקטוראלי  – יהיה של שינויים בכלכלה
· הזמן האנושי – נכון עבור היסטוריה של אדם מסוים או קבוצה מסוימת.
הזמן למעשה תלוי בצופה/חוקר, אין זמן שהוא טבעי לעולם. החוקר יבחר בזמן המתאים לאותה תופעה, הכל תלוי בנקודת מבטו. הזמן הוא סובייקטיבי ותלוי בחוקר עמנו.

הדוגמאות שניתנו: כל החלוקה שלנו לתקופת גם היא נכונה אך ורק לגבי אובייקטים מסוימים. אם מדברים על האצולה האירופית, הפוליטיקה האירופית אז ניתן לדבר על הרנסנס, העידן החדש, השינויים התרבותיים. 

לעומת זאת אם מסתכלים על האיכרים באירופה, הם לא שמעו על העידן החדש ועל הגילויים. מבחינת חיי היום יום שלהם, לא חל בהם שינוי, לכן אין טעם במחקרים על האיכרות לדבר על ימי הביניים, הרנסנס ומה השינויים שחלו במעבר לעת המודרנית, יש לדבר על חלוקה אחרת של הזמן.

עניין החלוקה לתקופות חשוב גם בהיסטוריה של המשפט והוא קשור לשאלה מהי תפיסת המשפט שלנו? מה הכוונה כשאומרים משפט? מה אנו חוקרים?

יהיו שיראו את המשפט כמשהו שנובע בעיקר מהריבון ולכן יחלקו את התקופות של המשפט לפי הריבונים (בישראל: תק' עותמנית, מנדטורית, ישראלית) לעומתם אחרים יגידו כי לחלוקה זו אין שחר כי מה שחשוב במשפט זה איך אנשים חיים בפועל, איך החברה מבינה את המשפט, איך היא מתנהגת והצורה בה חברה מסויימת מתנהגת כמעט ואין לה קשר למיהו הריבון. 

בארה"ב החלוקה היא לפי נשיאי בימ"ש העליון – כלומר לפי המוסדות.

יש תפיסות המחלקות לפי התחום הספציפי שחוקרים. איך האנשים מתחום מסויים מבינים נורמות משפטיות. זה יותר חשוב מאשר היכן החברה ממקומת – ולכן היסטוריון החוקר חברה זו יצטרך לדבר על תקופות זמן אחרות.

אסף לוחבסקי כתב מאמר המעמיד בסימן שאלה את תפיסת התיקוף של המשפט הישראלי: בד"כ מדברים עליו עפ"י תפיסת השליט הספציפי – וכך מחלקים למשפט עותמני מנדטורי וישראלי. לפי זה השנה המרכזית והקריטית היא 48' הקמת המדינה וזהו קו פרשת המיים של המשפט הישראלי.

אולם דווקא כשמדברים על משפט החלוקה לתקופות לפי הריבון היא בעייתית משום שבמשפט הישראלי לא רואים שינויים חדים במעבר משליט אחד לשני. אם מסתכלים על איך בפרקטיקה אנשים חיו: עשו חוזים, שפטו אנשים, יחסי עבודה וכו' הרבה מאד דברים אין בהם שינוי ב- 48', רוב רובו של המשפט נשאר אותו הדבר. מדינת ישראל כשהוקמה החליטה לקבל את המשפט המנדטורי.

אוחובסקי ממשיך לעומק: אם 48' הייתה כזו שנה מהפכנית, בוא ניקח 2 מהפכות ב-48' ומראה שזה לא קרה אז:

1. מהפכה חוקתית – בימ"ש עליון יצר מגילת זכויות אדם שיפוטית. אוחובסקי אומר כי לא הייתה כזו מהפכה. בימ"ש עליון גם כבג"צ יושב בדומה לבימ"ש עליון בתק' המנדט. השופטים של בימ"ש עליון בישראל או שכבר היו שופטים בתקופת המנדט והכירו את תקדימי בימ"ש העליון של המנדט, ישנה המשכה של מסורת קונקרטית של בימ"ש עליון המנדטורי. הניצנים היו כבר בתק' המנדט ולכן לא ניתן לדבר על מהפכה חוקתית גדולה, לכל היותר ניתן לדבר על תרגומה לעברית. 

2. דיני העבודה – תנועת העבודה הישראלית עלתה לשלטון וקידמה חקיקת עבודה יחסית מתקדמת, סוציאלית וזה איזה שהוא מיתוס. חוקרים מראים שחקיקת הרווחה הרצינית החלה מאוחר יותר ולא בעשור הראשון. לוחובסקי אומר שגם חקיקת העבודה היא המשכיות של מה שהחל בתק' המנדט. המנדט הביא עמו עניינים סוציאליים, ולכן המהפכה הגדולה היא לא מהפכה אלא המשכיות של תהליכים שהחלו עוד קודם לכן.
אז אומר לוחובסקי: לא רק שהכול זה המשכיות, אלא גם כל המהפכות שהיו אמורות לקרות לא קרו והן:

1. החדרת משפט עברי – היינו מצפים כי כאשר יהיה ריבון ישראלי אז גם למשפט העברי תהיה יותר נוכחות במשפט הישראלי. אולם זה לא קרה. לא הייתה מהפכה גדולה. (זה לא קרה מסיבות שונות משום שראשית היה צריך לדאוג שיהיה משפט ולכן על המהפכות הגדולות היה להתעכב).

2. מהפכה בתפיסת המשפט: (מסורת אנגלו-סכסית והאירופית הקונטיננטאלית). האנגלים שלטו 30 שנה והכניסו את שיטת המשפט האנגלו סכסית והנורמות שלהם, אולם רוב האוכלוסייה היהודית הגיעה מאירופה שהייתה נתונה להשפעת המשפט הקונטיננטאלי. רוב מכריע של מע' המשפט היו ממוצא גרמני או מז' אירופי. ולכן היינו מצפים למעבר מתפיסה אנגלו אמריקאית לתפיסה יותר אירופאית (קודיפיקציה וכו'). יש לכך ניצנים אך הם לא מתגבשים לכדי שינוי רציני של המשפט.
לכן אומר לוחובסקי למרות חילופי השלטון לא רואים את השינוי וזאת משום שבמשפט יש חשיבות לאיך האנשים מתנהגים בפועל ולא קשור לחילופי השלטון שכן יש נטייה ליציבות במשפט ולפחות מהפכות. לכן, המהפכות לא קרו.

הרפורמות קרו רק במחצית שנייה של שנות ה-60, לכיוון ישראלי מקורי עם השפעות מ-2 התפיסות. 

יש שינויים של הקמת בתי דין לעבודה, חקיקה מקורית.

ללוחובסקי  יש בעיה לגבי תיקוף של המשפט. במשפט צריך להפסיק לדבר של משפט עותמני, מנדטורי וכו' כי השינויים במאה השנה האחרונים לא היו כ"כ מהותיים (דיניי החוזים ודיניי הקניין הם זהים כמעט למה שהיה קיים קודם).

תפיסה אחרת שמה דגש על מקור פוליטי של המשפט: שמה דגש על השליט ולכן יאמרו כי 1948 כן שנה חשובה. משפט חוקתי זה תלוי במבנה השלטון הבסיסי ולכן חייב להסתכל גם על 1948. 

לסיכום, הכול תלוי בנקודת המבט של החוקר, מה הוא רוצה לבחון.
היסטוריה של המשפט הישראלי
                                                                      1.0412.
שיעור מס' 10

המשך הקמת מע' המשפט בשנים הראשונות לקום המדינה

עצמאות מע' המשפט בארץ:

לשופטים הייתה עצמאות כבר מהקמת המדינה והיא הפכה רשמית בחוק ב-1953 בחקיקת חוק השופטים. חקיקה דומה הייתה לגבי הדיינים הדתיים: חוק הדיינים הדתיים וחוק השופטים הצבאיים. גם הם נהנים מעצמאות ומשכר גבוה.

מעבר לעצמאות השופטים, הוקמה בירוקרטיה משפטית שנהנתה מעצמאות רבה. הוקם משרד משפטים לפי המודל האירופאי: אליו כפופים כל מוסדות המשפט למעט הצבאיים.

גם בתי המשפט מחד כפופים מנהלית למחלקה במשרד המשפטים, אך בפועל, הנהלת בתימ"ש היא עצמאית כמעט לחלוטין, בראשה עומד שופט בדרגת נשיא בימ"ש מחוזי, חופשית לגבי ניהול תקציבה.

בנוסף למשרד משפטים, יש גם מחלקות לייעוץ משפטי בכל משרדי הממשלה. עובדי מחלקות אלו נהנים מעצמאות:

1. העובדים אינם מאוגדים ישירות בארגון עובדי המדינה, אלא יש להם ארגון עצמאי "ארגון המשפטים". שומר על עצמאותם.

2. היועצים המשפטיים במחלוקות השונות כפופים ישירות ליועמ"ש לממשלה, אינם כפופים לשר הספציפי למעט במשרד הביטחון.
המעמד שאין לו מקבילה בשום מקום, של היועמ"ש לממשלה תורם רבות לעצמאות מע' המשפט. המודל בעולם האירופאי יש שר משפטים הממונה על כל הנושאים המשפטיים ומתחתיו יש את התובע הכללי של המדינה. 

במודל האנגלו-בכסי התובע הוא שר בממשלה. מלבדו יש שר שאחראי על עניינים משפטיים אחרים.

בשני המודלים המערביים, התובע הכללי attorney general או שאחראי באחריות מיניסטריאלית לבוחר או שהוא פקיד שניתן לפטרו. בארץ יש מודל מיוחד. שר המשפטים הראשון פינחס רוזן לא רצה לעסוק רק במשפטים וראה עצמו כפוליטיקאי מנגד היועמ"ש לממשלה הראשון יעקב שפירא לקח לעצמו הרבה מאד סמכויות שהיו אמורות להתחלק בין כמה אנשים (יועמ"ש, תובע כללי, מנכ"ל משרד המשפטים). 

נוצר תפקיד (פקיד) עם הרבה סמכויות: יועץ משפטי לממשלה, ראש התביעה (פרקליטת המדינה כפופה לו) וגם אחראי על מח' ייעוץ וחקיקה.

כך מערכת המשפט נשארה בידיים מקצועיות. בעולם, התביעה היא עניין פוליטי. 

כניסיון לחזק את מעמד שלטון החוק, חיזקו את ידי היועמ"ש ואת עצמאותו כלפי הממשלה, הכנסת ורשויות אחרות.

ב-1963 המצב של היועמ"ש עורער כאשר דב יוסף התמנה לשר המשפטים. הוא לא האמין במבנה העצמאי של היועמ"ש וביקש לקחת את סמכויות היועמ"ש אליו. הוא ניצל ס' בפקודת סדרי השלטון והממשל האומרת כי שר יכול לקחת כל תפקיד של אחד מפקידיו. עניין זה עשה רעש. יש שטענו כי סעיף זה נחקק בקם המדינה לשם יעילות. 

פה הייתה בעיה: לא ניתן לפטר את האוזנר, בעיקר לאחר משפט אייכמן ואז בוועדת אגרנט נקבע כי המבנה הנוכחי, כמו שקיים היום הוא ראוי בישראל בשל האיומים לשלטון החוק, ולא רק שראוי להשאירו אלא גם להעמיקו בכך ששר המשפטים לא יכול לפטר את היועמ"ש. את היועמ"ש ניתן לפטר רק בהחלטה מיוחדת של הממשלה כולה. זאת החלטה שיהיה קשה לקיימה ולכן יהיה שקוף ונתון לדיון ציבורי. הממשלה קיבלה את המלצות וועדת אגרנט. 

בשנות ה-80 הייתה וועדה בראשות שמגר (נשיא העליון) שבחנה שוב את מעמד היועמ"ש לממשלה והמליצה להשאיר את המבנה הנוכחי על כנו: היועמ"ש בארץ פקיד, לא אחראי באחריות פרלמנטארית, ניתן לפטרו רק בהחלטה מיוחדת של הממשלה. היום זה התעצם ומינויו רק בוועדה מיוחדת של הממשלה בראשות שופט בימ"ש העליון.

משרד היועמ"ש לממשלה בארץ הינה מאד עצמאית וחזקה, וזה מעורר הרבה ביקורות. התשובה לכך שמעמד שלטון החוק בארץ הוא די רעוע ולכן אולי כדאי להשאיר זאת ככה.

בשנים הראשונות, הרבה מצמרת משרד המשפטים  ובימ"ש מורכב ממשפטנים יאקים. זה עניין מכוון לא בגלל שיש עדיפות למשפט הגרמני, אלא בשל העניין הסמלי, התדמית של היאקים ביישוב כאנשים ישרים ומקצועיים.  לא בכדי נשיא בימ"ש הראשון, שר המשפטים הראשון, מבקר המדינה הראשון – כולם ממוצא גרמני.

שאלת החוקה

החלטה 181 החלטת האו"מ מכ"ט בנובמבר קבעה כי לכל אחת מהמדינות תהיה חוקה שתכונן ע"י מועצה מכוננת שתבחר בכל אחת מ-2 המדינות.

המדינה היהודית ניסתה לפחות עפ"נ השטח למלא את החלטת האו"ם ובהכרזת העצמאות מוזכרת חוקה ובמועצת המדינה הזמנית היה ברור שאחד מתפקידיה יהיה לפעול לכינון חוקה.

חוקה לא חוקקה, כל לו"ז של החלטת האו"ם לא התמלא.

הבחירות הראשונות נקבעו לאסיפה המכוננת ב-25 לינואר 1949, שבועיים לאחר סיום מלחמת השחרור. רשמית הם היו בחירות לאסיפה המכוננת, אולם האסיפה המכוננת כבר בישיבות הראשונות קיבלה את חוק המעבר שקובע כי האסיפה המכוננת עוברת להיות האסיפה המחוקקת לכנסת הראשונה.  (במקור המכוננת אמורה רק לכונן חוקה) כלומר, חוקקה חוק שהופכת לפרלמנט רגיל. הסיבה:

החלטת האו"ם לא יכלה להתקיים ולא ניתן להישאר רק עם אסיפה מכוננת, הייתה הצעה שכל המוסדות הזמניים יתקיימו והמכוננת תכונן חוקה, החליטו זה לא הגיוני ולא דמוקרטי. כלומר היה צורך מעשי בפרלמנט שיחוקק חוקים.

עדות לכך שלא ניסו להתחמק מחוקה היא שוועדת חוקה חוק ומשפט המשיכה לפעול כשעל סדר יומה היה חקיקת חוקה.  הוגשו הרבה הצעות לחוקה ומתוכם 6 רציניות ואחת של לאון  כהן שאליה התייחסו.

השאלה מדוע לא נחקקה חוקה בסופו של דבר ב-49'? שאלה זו מתחדדת משום שידוע כי כן הייתה כוונה לחוקק חוקה. אולם עם הזמן חלק מהתומכים נסוגו ובסופו של דבר לא נחקקה חוקה.

יש מס' תשובות לכך:

1. בשל ענייני דת ומדינה – לא רצו לקבוע בשאלה זו מסמרות. חלק מההצעות רצו להפריד דת ומדינה, פחד שסעיפים כגון חירות הדת חופש המצפון לא יתקבלו ע"י הממסד הדתי ועוד.

2. שאלת הזהות היהודית של המדינה – בשנים הראשונות אחת השאלות הקריטיות הייתה איפה עובר הגבול בין מדינת ישראל כמוסד לבין העם היהודי. מחד, זאת מדינה ככל המדינות מאידך מוסדות כגון הסוכנות, קרן קיימת לישראל, ג'וינט איתם יש יחסים כלכליים מאד מיוחדים.
3. היחס בין התושבים היהודיים לערבים במדינת ישראל. היה מתח משום שאם תחוקק חוקה היא תדון גם בסעיפים המסדירים נושאי זכויות אדם. היה ברור לגמרי לאור הצהרת העצמאות, המחויבויות הבינ"ל של ישראל שחוקה תדבר על שוויון מלא לכל האזרחים. יחד עם זה המציאות הייתה שהאוכלוסייה הערבית בארץ שחייה תחת משטר צבאי מגביל ומשפיל. אצל רבים התעלמו ממצב אוכלוסייה זו וגם אצל אלו שלא התעלמו, אנשים חיו בתקופה זו חיו בפחד גדול מאד מפני האוכלוסייה הערבית, היה חשש שלמרות החלטת החלוקה יש קונפליקט מעל 10 שנים,  פחד מגייס חמישי ולכן הייתה תמיכה בממשל הצבאי, מה שלא מאפשר חוקה שתעניק שוויון וחירות לכלל האזרחים כאשר חלק גדול מהאוכלוסייה חי תחת ממשל צבאי.
4. סיבת ההשתנות הדמוגרפית של החברה בארץ: בעיקר מהעלייה היהודית ההמונית. תוך שנתיים מוכפלת האוכלוסייה היהודית בארץ. יש מצב של חברה מתהווה, משתנה כל הזמן שמגיעים אליה מהגרים מתרבויות שונות וחוקה תקבע מדי את החברה הישראלית ולא תיתן לה להתפתח. היו שטענו כי יש לחקות מס' שנים ואז לחוקק חוקה.
5. החשש של מפא"י (ובן גוריון) מחקיקת חוקה שתגביל את הממשלה. בשל המצב הביטחוני הבעייתי חלק מהחקיקה הייתה חקיקת חירום והיה חשש כי חוקה תגביל את אפשרות הממשלה לפעול באופן חוקי באמצעות חקיקת חירום. במקביל יש חשש של האופוזיציה שחוקה שתתקבל תהייה בדמותה של מפא"י ויהיה קשה לשנותה. 
6. בן-גוריון מעלה טענות מתחום תורת המשפט ומדע המדינה – חוקה זה מכשיר לא דמוקרטי. החוקות הראשונות נוצרו בידי אריסטוקרטיות אמריקאיות וצרפתיות עמ"נ לשמר את מעמדם ורק לאחר מיני מהפכה בארה"ב שונתה החוקה. וחוץ מזה חוקה זה נייר, ומה שחשוב זה לא הנייר אלא שלטון החוק. חברה שאין בה כבוד לחוק, אין סיבה שיכבדו את החוקה בה. רות גביזון טוענת כי עצם קיום חוקה, תורמת ליצירת תודעה אזרחית ממלכתית.
לסיכום: היה כאן עניין פוליטי שלא היה נוח לממסד הפוליטי הקיים שתהייה חוקה (ממשלה לא רצתה התערבות, אופוזיציה שחששה מהאופי המפא"יניקי), מעבר לכך יש את המתחים בתוך היישוב היהודי, בין היהודים לערבים, בתוך האוכלוסייה היהודית. 

לקרוא: מאמר של עוז אלמוג בנושא המשפטיזצייה, ניר קידר – פרשנות חוקתית חלק שלישי בלבד.

היסטוריה של המשפט הישראלי
                                                                      1.0419.
שיעור מס' 11

המישפטיזציה בישראל

התערבות עמוקה של המשפט בחיים הפוליטיים והחברתיים בארץ. את המונח טבע אמנון רובינשטיין . 

בד"כ נהוג להצביע על מס' מאפיינים:

1. אקטיביזם של בימ"ש - התערבות בתימ"ש בתחומים בהם לא נהגו להתערב קודם: עניינים פוליטיים, מדיניות חוץ, שאלות של בטחון, שאלות חברתיות .

2. שינוי בצורת הרטוריקה של בתימ"ש. ב-20 השנה האחרונות בתימ"ש עוברים מהנמקה פורמליסטית (בוחנת את הכלל המשפטי ואיך העובדות נופלות תחתיו) להנמקה ערכית (בימ"ש מדבר על ערכים של החברה הישראלית, ערכים שבשמם התובע תובע והמדינה עונה לבג"צ וכו') בימ"ש במקום להתאים את הסיטואציה לקטגוריות המשפטיות כמו פעם, היום בימ"ש יותר מדבר על הערכים ומאזן בין אותם ערכים.
3. פרשנות חוקים: הצורה בה בימ"ש מפרש חוקים: פעם בימ"ש חיפש את כוונת המחוקק ופירש לפי לשון הטקסט, היום בימ"ש מפרש עפ"י תכלית החקיקה. 
4. הגמשה עד העלמה של דרישות הסף בתביעה לבימ"ש בתחום המשפט הציבורי.  דרישות הסף היום הם של שפיטת וזכות עמידה. היום בימ"ש מתערב ביותר ויותר תחומים שבהם לא התערבו קודם כמו בדיני משפחה, התערבות במדיניות מפעל הפיס לדוג' ועוד. בנוסף, יש הצהרות של שופטים שונים ובמיוחד ברק, אין דבר כזה שפיט או לא כי מבחינה תיאורטית כמעט הכול שפיט, השאלה היא אחרת, חברתית האם ראוי או לא להתערב. הקטגוריזציה של שפיט או לא צריה להעלם. גם לגבי זכות העמידה (דרישת סף בעתירה ציבורית צריך להוכיח העותר אם אכן נפגע), בשנים האחרונות בימ"ש בארץ מסמסו את זכות העמידה. היום בימ"ש לא דורש מהעותר בעתירות חוקתיות מנהליות להוכיח כי אכן נפגע אישית. השינוי הזה מופיע גם במשפט האזרחי – בימ"ש נכנסים לעומק הקביים של הצדדים, בודקים את היחסים החוזיים, מנסים לבדוק את הנסיבות מעבר לחוזה, הרבה יותר ליברליים  וגמישים בסעדים או אף כופים סעד או פתרון לבעיה. מעורבות של בימ"ש בחיים האזרחיים, הציבוריים.
5. מעבר לזה, סוציולוגים מצאו כי מישפטיזציה לא מתבטאת רק במע' בתימ"ש, אלא בהזדקקות של החברה בייעוץ משפטי. הרבה יותר עניינים מטופלים בערוץ המשפטי.
6. פן נוסף של המישפטיזציה זה הפופולריזציה של המשפט: לכל ערוץ תקשורת, עיתון יש כתב לענייני משפט המסקר הרבה יותר דברים מאשר פעם. 
הדיון בארץ בנושא זה הוא בעייתי משום שבד"כ מתמקד בבתי המשפט, ואם לא בבימ"ש אז בעיקר מתמקד בחברה הישראלית. 

יש ביקורות של אקדמיים/סוציולוגים הטוענים כי כל מה שתואר מעלה זה מהלך של בתימ"ש עמ"נ להגביר את כוחם ע"ח אחרים. 

תופעה זו קורת בכל העולם המערבי. הסיבה העיקרית למישפטיזציה זה שב-100 שנים האחרונות העולם המערבי לא פועל עוד לפי המודלים הליברליים, העולם מורכב ממדינות רווחה המתערבות לעומק בחיים החברתיים. המדינה מסדירה הכול מלידה של אדם ועד למותו. זה תהליך פוליטי וחברתי שעבר על העולם המערבי. לא ניתן שהמדינה תתערב לעומק בשאלות חברתיות ובצדק מחלק מבלי שבימ"ש לא יתערבו שכן בימ"ש זה אורגן של המדינה.

החברה עותרת בהמוניה לבימ"ש. 
בארץ המישפטיזציה היא הרבה מעבר לשופטים. בארץ יש פירמידה אחת של בתימ"ש ולכן זה מוסד אחד שמרכז את כל הביקורת.

הסיבה העיקרית למישפטיזציה בארץ ובעולם, זה כניסת מדינת הרווחה המתערבת לעומק בהכול ועמעמה את הפרדת הרשויות. בפועל את רוב הנורמות המשפטיות מייצרים הרשות המבצעת ובתימ"ש.

מעבר לעליית מדינת הרווחה יש גם תהליך בולט מאז מלה"ע ה-2 והוא תהליך בריחה מהפוליטיקה. זה מתחיל בבוז לפוליטיקאים ולמוסדות הפוליטיים, בוז לתפיסות הפוסט מודרניסטיות, יש חוסר אמנונה ביכולת לשנות את העולם כל זה הוביל לבריחה מהפוליטיקה והיא הובילה לבריחה לכוון המשפט שנראה יותר אובייקטיבי ונקי. 

בארץ יש את המאפיינים הספציפיים שלנו שגרמו ליותר אנשים לפנות לכוון המשפט.

בחינה: ספרים סגורים, לא צריך לזכור תאריכים ושמות. שעתיים, מורכבת משאלה אחת אינטגרטיבית. התשובה עד לשלושה עמודים.

שאלות לדוגמא: 

· אינטגרציה בין 2 שיעורים תיאורטיים על היסטוריונים שונים המתייחסים לאירועים שונים בהיסטוריה, איך טענה זו משתלבת עם הכתיבה על ההיסטוריה בתק' המנדט.
· וויכוח לגבי מקומו של יחיד בהיסטוריה – להרחיב על התיזה וליישם על אהרון ברק – לא יהיה השנה.
· האם הטענה שלמשפט יש זמן משלו – לקחת את כל החומר שלמדנו, לקחנו דוגמא ולכתוב על זה. 
לבחינה: א,ב,ג,ד (בלי בז'רנו),ה, ח- מאמר של אלמוג

חטיבה ב' א1, ב1
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