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הנושאים בקורס: היסטוריה משפט בארץ
חטיבה ראשונה- היסטוריה משפט ישראלי מסוף מאה 19 ועד היום.
וחטיבה שניה- 2 שעורים, שאלות מתודולוגיות ופילוסופיות מתחום ההיסטוריה.

חומר הקריאה בעברית.


מתודולוגיה של ההיסטוריה והקשיים בכתיבת היסטוריה
האם ברור מאליו ? יש סימני שאלה רבים .כל טקסט שעוסק בהיסטוריה עובר עריכה, כל החיים הוא אוסף סיפורים וההיסטוריון בוחר חלק מהסיפורים הללו וחלק אחר הוא זונח.  ההיסטוריה משתנה כל הזמן כי כל היסטוריון רואה דבר אחר בכל תקופה. לפי מה ההיסטוריון בוחר את החומר ? ההיסטוריון היום תלוי בהיסטוריון מהתקופה הקדומה אבל מתי זה מציאות ומתי דמיון.

למשל פסקי דין של בימ"ש שלום בארץ לא נשמרו בארכיון המדינה ובוערו במשך השנים.


1. האובייקט
בחירה ראשונה היא האובייקט.

יש מסורות שונות של משפט תלוי בתרבות בה אנו פועלים. באנגליה נוגעים בבתי המשפט ובשאר אירופה יבדקו לפי החקיקה.
ההיסטוריון בוחר בתחומים שהם IN  . תמיד בחומר שנבחר ונערך ע"י ההיסטוריון, לא תמיד ממניעי מניפולציה(לפגוע באדם או בקבוצה מסויימת) אלא מתנאים אובייקטיבים שמשפיעים על בחירתו. 


2. פרספקטיבה והזווית
ההיסטוריון בוחר לא רק האובייקט אלא את הפרספקטיבה והזווית ממנה הוא רוצה לראות את האובייקט.
לא תמיד ניתן להיסטוריון לראות מכל הזויות, לעיתים חלק מהזויות חסומות. 

דוגמה מהיסטוריה של המוסיקה , השנויים במוסיקה עצמה מעבר ל"סקרצו" ושינויים ריתמיים והרמוניים. ואילו היסטוריונים מוסיקליים אחרים אמרו לא ניתן לבדוק רק לפי התווים אלא בתנאים שהיו מקובלים באותה עת.

אותו דבר גם להיסטוריה של המשפט האם הכללים סגורים , לפי הגישה המודרנית או פי ההשפעות החיצוניות. ככל שהגישה פורמליסטית מאבדת גובה במערב משתנה ההיסטוריה של המשפט והשינויים הם חיצוניים: כלכלי חברתי, פוליטי.

כל הניתוח לפי הבחירה שלו אבל גם הבחירה מותנת בסיבות חיצוניות ובאופנה באותה תקופה (האם החומר יפורסם).

3. מימד הזמן
ההיסטוריון בוחר אובייקט ופרספקטיבה אבל מה עם מימד הזמן שמקבל אף הוא ביטוי , יש חלוקה לתקופות.
למשל בארה"ב מחלקים משפט לפי הנשיאים בבית המשפט ולא לפי שנים.

תחום ההיסטוריה מאד מותקף כיום . מסוף המאה ה 19 הגישה "אנו רוצים לגלות את הדברים כמו שהיו באמת". אבל האם זו האמת. אבל מהו הסדר ואיך נדאג שהמחקר יהיה הוגן ואובייקטיבי ונגיע לכמה שיותר מקורות. 

גם בהיסטוריה של המשפט יש אופנות , הפרספקטיבה משתנה  בין מקום למקום, תלוי גם לפי הגישה הפורמליסטית או הערכית .

לקרוא חומר מהמשפט העותומני.


03/11/03


רשימת קריאה- ניתן להוציא מהספריה המסמכים הסרוקים דרך משלוח בד"א האישי.

שני נושאים בקורס- 
1. שאלות מתדולוגיות מהי היסטוריה ואיך כותבים ?
2 היסטוריה של המשפט הישראלי.


משפט הישראלי בתקופה העותומנית
שתי סיבות להתעניינות בתקופה:


 1. נדבך למשפט הישראלי כיום כמו למשל: 
דרישה בכתב מכוח סעיף 84,
קודקס מסחר ימי-עד היום,
דיני הקרקעות למרות השינוי מ 1967 אבל זכויות וחכירה לפי המשפט העותומני למקרקעין שנרכשו אז.

א. יש מוסדות שחיים איתם עד היום למרות חוקים חדשים שמסדירים אותם כיום למשל בתי דין רבניים.
ב. יש מונחים שמשתמשים בהם עד היום : מושה (קרקע במשותף),
ג. יש סעיפי חוק.


יש מושג "דיני היושר", מי הראוי שנראה אדם שרכש זכויות בקרקע למרות שבפועל אין לו מסמך על כך. 

הדין העותומני חל בארץ לפחות עד סוף שנות ה 60 , עד לחקיקה ישראלית כמו חוק החוזים . בשנות ה 80 בוטל רשמית.

משפט עותומני חשוב משום שהוא נדבך של המשפט הישראלי
 
2. מתח בין משפט דתי ומדינה
מתח בין משפט דתי לבין משפט מודרני המייבא אלמנטים ממשפט אירופאי. היו התנגשויות בין המסורת לחוקים. לכן חשוב לדעת ולהבין .משפט דתי.

היסטוריה על האימפריה העותומנית
במשך 400 שנה שלטה במזרח התיכון האימפריה העותומנית (הסולטן עות'מאן), אימפריה של שבטים תורכיים, בסוף מאה 15 הכניעה הביזאנטים והשם של העיר הומר לאיסטנבול. שלטה על שטחים אדירים, פרס, בלקן, רוב צפון אפריקה, ערב הסעודית. 
האימפריה נחלשת במאה ה19 וממנה נקרעים חלקים, נותרים תורכיה והמזרח התיכון.
האימפריה מחוקקת חוקים מודרניים להסדרת שליטתה באזורים השונים.
מלחמת העולם הראשונה הייתה מלחמת אזרחים תופס השלטון אתא טורק ומקים תורכיה חילונית ומודרנית עם 5 עיקרים.

מתח בין שיטת משפט דתית לשיטת משפט חילונית , 2 שאלות: 

1. מתח בין דת ומדינה. 
דת כמערכת ערכית, איך להתנהג לבין המדינה עם מערכת ערכים אחרת,
איך מיישבים בין המערכות דת ומדינה. 

הבעיה לא הייתה קיימת כמעט  באיסלאם וביהדות אבל הייתה קיימת בעולם הנוצרי. בסוף המאה ה 19 התעוררו שאלות לצורת התנהגות המחייבות שליטים ומנהיגים ללא קשר לדת או למוסר, למעשה שיטת ניהול, ליצור מדינה יעילה שתגזור שלטון המדינה משיטות ניהול ללא שום קשר לדת או מוסד.

המתח הזה מגיע למצריים, צפון אפריקה ואח"כ לתורכיה.
מקרלי- היה הראשון שדגל בשיטת מדינה.


2. שיטת משפט דתית, איפה מתחיל המשפט והיכן הוא מפסיק

למשל משפט עברי האם הוא שונה מההלכה. 
השאלה מעניינת תיאורטית וגם מעשית: ניהול מדינה וניהול מסחר, באיזה דין לנהוג.

התורכים ראו עצמם כמדינה דתית אבל מצד שני רצו לערוך רפורמה, ניסחו חוקים אלמג'אלה וזה שונה מהיהדות (למשל כמו לקחת חלקים מהמשפט העברי  ולהתאימם).


1. מתח בין דת ומדינה. 
המתח הוא בעיקרו נוצרי, היהדות והאיסלאם לא ראו בו בעייה.

בנצרות היו שיטות דואליות שהפרידו בין הגוף לנפש, בין העולם הגשמי לעולם הרוחני, בעולם הפיסי יש שליטים ובעולם הרוחני יש מלכות האל. ואם יש שני עולמות  הרי שיש בנצרות מתח ביניהן. מתח זה קיים עד היום איך המדינה תתנהל, בנפרד תוך כך שהדת משמשת כמורה דרך.

באיסלאם וביהדות, אין הפרדה בין הקהילה דתית לפוליטית. הנורמה הייתה שלא הייתה הפרדה. המתח הנ"ל הגיע רק בעידן המודרני.


באיסלאם מתקופת מוחמד, הוא נביא אחרון והוא השליט האחרון של הקהילה המוסלמית



הקהילה של המאמינים המוסלמית נקראת "אומה", קהילה פוליטית וגם קהילה דתית.
השליטים נקראו חליפים משורש חליף, מחליף את שליט האל, החליפים היו גם מנהיגים וגם אנשי דת (למרות שלא היו סמכות דתית עליונה).


העדות הדתיות באימפריה העותומנית , (משפיע עד היום.)

המוסלמים מזהים גם דתות אחרות , הם הסתכלו על יהודים ונוצרים כקהילה דתית נפרדת וקהילה פוליטית ואוטונומית נפרדת.

ההכרה לא הייתה למתן פריוולגיות אלא להכיר בהם כקהילה פוליטית נפרדת שמוסדות הדת בהן הן מוסדות הקהילה בית כנסת, צדקה, חכם הדת נחשב לראש הקהילה (-בנצרות: ארכיבישוף , ביהדות: חכם באשי).


לדתות השונות ולקהילות היתה אוטונומיה בתחומים שונים שראו בהם בתחילה כתחומים של הדת: 
1. מנהגי פולחן וסדר התפילה, (בניגוד לנצרות בזמנן), 
2. ענייני צדקה, הקדשה, 
3. ענייני נישואין וגירושין (שהיו בסמכות בלעדית לקהילה )
4. אימוץ,
5. אפוטרופסות (מעין חסד דתי נתון למרות הקהילה והחכם באשי) 
6. ענייני חינוך , 
7. ענייני ירושה (נתפס כעניין אישי דתי).

כל העניינים הללו היו בסמכות בלעדית של הקהילה הדתית , כל עוד שילמו את המס שנדרשו לשלם.

כשהבריטים הגיעו ב 1917 השאירו דברים על כנם כנ"ל עם הקמת המדינה אבל חלק מהעניינים עברו לבתי משפט רגילים או לבתי משפט לענייני משפחה.

זיהוי בין קהילה פוליטית לדתית מעורר בעיות עוד היום

1. כדי לגשת לבית דין  היהודי היה צריך להגיד אני חלק מהדת היהודית ומקבל עלי את גם הקהילה הפוליטית ומשלם לה מיסי וועד.
ראה לדוגמה חרדים שלא הכירו במימסד.

2. בעייה של כפולי דת   (האם יהודיה האב מוסלמי), לפי איזה דין ילכו.
או בעייה של חסרי דת   (אב יהודי אם מוסלמית),  לפי איזה דין ילכו.

השיטה נראית היום לא מתקדמת, בעייתית, אבל נולדה מתוך תפיסה סובלנית של העותומנים והאיסלאם כלפי דתות אחרות כמו הנוצרים והיהודים. 

הנושא היה קרוב לאנשים עצמם (פולחן דת, ירושה ) ולא קרוב למדינה , אין בזה מס, והוא גם אינו במישור פלילי וזה היה פרקטי לשלטון העותומני באותה התקופה.

קפיטולציות נושא קרוב שאינו קשור לדתות, קפיטולה=סעיף.

הקפיטולציות קשורות לרציונל של עדות דתיות אבל הן נושא אחר:
היתר שנתנו העותומנים לזרים לא מוסלמים להתנהג ולהישפט לפי חוקים שלהם ממדינת הבית 
להתדיין לפי הדין האישי שלהן בכל הנושאים (ולא רק בענייני הדת) .
הקפיטולציה היתה לסוחרים, שגרירים וכ'.

המקור למנהג מקור אירופי מימי הביניים כשלא היו מדינות והמסחר היה מצומצם עם ירידים של סורים מספר פעמים לשנה ואח"כ חוזרים למדינה שלהם, וכל סוחר הביא את החוקים שלו והביאו משפטן, "קונסול" , שהיה צריך להכריע. 

העותומנים נתנו קפיטולציות וזה השתלם כי זה משך הסוחרים שלא חששו מדין זר. 

המוסלמים לא ראו בזה פחיתות כבוד וזה מתוך גישה שהדת שלהם היא נאורה וזה יכול להתקבל כל עוד משלמים מיסים.

עם החלשות השלטון העותומני הקפיטולציות הופכות למכשיר לשלוט באימפריה (ע"י האירופאים, ברזיל, ארה"ב), משיגים סעיפי פטור לכל האזרחים הזרים שלהם ולא רק לסוחרים וכל אזרח זר נשפט בקונסוליה ולא ע"י העותומנים.

היו מקרים גם כשהיה צד אחד זר (היה צורך במתורגמן וחתימה של האירופאים) . 

התוצאה חלק מהנתינים העותומנים בקשו חסות של מדינות זרות, זה השפיע על יהודים בארץ לגיוס יהודים לצבא ובקשו חסות של הקונסוליה להישפט לפי דיני המדינה שלהם ולא לפי המשפט התורכי.



10/11/03


בשיעור הקודם התחלנו במשפט העותומני , מוסדות וחוקים המשפעים כמו בית דין רבני או חוקים כמו מג'לה.

היה מתח בין דת ומדינה, מתח ראשון הוא יחס בין קהילה דתית וקהילה פוליטית, קיימת זהות ביהדות ובאיסלם בניגוד לנצרות.

הדין הדתי לפי השייכות של האזרח לקהילה ממנו נולד בתי דין דתיים עדתיים . נולד המושג של עדות עדתיות, ענייני משפחת , חינוך ירושה.
עסקנו במשפט האישי ולאחר מכן קפיטולציה שהוא עדיין דין אישי. דיון משפטי לפי הדין של המדינות.

עניינים שהשפיעו על המשפט הישראלי והמתח שהוא יוצר
האימפריה העותומנית תפסה עצמה כמדינה מוסלמית דתית, לכן במאה ה 19 עם הרצון לשנות למודרני ולהישאר צמודים לדת.

המתחים שבתוך משפט דתי, למה היו בעיות התאמה ושאלות:

בעיה 1 - בעיה של מערכת משפט לצדק את עצמה, למה נחשב כחוק ומי הסמיך
בדת היהודית זה בולט פסק הלכה מתייחס לפי הפוסקים שהם ממסורת מסויימת , שרשרת מסירה וזה ביהדות. 

בתורכיה כנ"ל ע"פ תורת המשפט המודרני האדם הוא המרכז . וכאן יש בעיות של הצדקת מקור המשפט. 
אצל הפוסקים המוסלמים היה חשוב להראות את שרשרת המסירה ,והמוסלמים היו צריכים להמציא פיקציות מסויימות כי אם הפרלמנט מחליט זה לא מספיק

בעיה 2 - קשיים כשיש סתירות בין נורמות משפטיות
נורמת הדת לא ניתן לבטלה אבל ניתן לעקפה, לא להזכירה.

בעיה 3 - שאלת הפרשנות, איך נפרש את הדינים האלה
למשל חוק המג'לה, התורכים אספו חוקים לחוק אחד, והשאלה בארץ איך לפרש את החוק הנ"ל, אם יש צורך במה להזדקק בדין המוסלמי ואלו שאלות שהעסיקו בימ"ש בזמן המנדט ולאחריו.

הכוונה של המוסלמים לקרוא הטקסט מתוך החוק אבל יש בעייה עם עדות אחרות שלא רוצות לקרוא החוק בהקשר המוסלמי.


אלו בעיות לשילוב מערכת דת עם מערכת מודרנית והדבר נבע מכך שבאותו זמן ראו עצמם כאימפריה מוסלמית (בזמן אתא טורק , תורכיה אינה מוסלמית)


האם היה קיפאון של הדת , ביהדות תמיד היתה השתנות, למעט כתות מסויימות כמו האיסיים, כנ"ל באיסלאם, האיסלאם הסוני שמקבל התורה שבע"פ, קיים רצון לשינוי אבל צריך לשים לב לשינוי, אם האימפריה רוצה לשמור על מעמדה היא  צריכה לשנות המינהל שלה וההשכלה והמשפט כאשר חלק מהמנהגים יבואו מאירופה, מערכת של קבלה ודחייה של דברים מאירופה.

הדרישות הללו לשינוי באו גם מצד מדינות אירופה במקביל הייתה תסיסה פנימית באימפריה, בשנות ה 30 החלו שינויים "תנזימאת"


מס' טכניקות לבצוע השינויים "תנזימאת  שיעמדו במסורת ובדת המוסלמי


1.
תיקון משפט המהותי באמצעות המשפט הפרוצדורלי 
להראות שיש התאמה מהותית והחקיקה החדשה קובעת רק פרוצדורה מבלי לפגוע במהות, איך להפעיל, אלו מוסדות.

למשל בשנת 1887 מחוקק באימפריה חוק הריבית . הריבית אסורה בדת המוסלמית כמו ביהדות  אבל יש היתרי עיסקה. חוק הריבית האיסלמי קבע שיש ריבית ואם יש צריך לקבוע מנגנון. כלומר החוק הופך הריבית ללגיטימית.

או למשל, מושג החוזה לא היה מוכר במשפט האיסלמי, הייתה בעייה באימפריה להכניס החוזים בדלת הראשית, כיוון שחוזה במובן של היום לא היה מוכר (מפגש רצונות, סעדים וכד') . פטרו חוק הפרוצדורה האזרחי, בשנת 1879 קבע סעד פרוצדורלית כשבית משפט כבר מכיר עניין חוזה. לטענתם הם רק קובעים פרוצדורה ולא משנים את המהות.

הדבר קורה בכל המדינות בעולם, ללכת לפי פרוצדורה קלה ודרך הפרוצדורה נשנה את המהותי.

2.
טכניקה שניה להתגבר על המסורת, ללכת לפנים משורת הדין
לפנים משורת הדין יוצר בעיה באיסלם וגם ביהדות. 

3.
דרך של פיקציה
פיקציה במערכת נורמטיבית היא שינוי הנורמה באמצעות שנורמה הולכת לכאורה לפי המסורת אבל למעשה משנה את המסורת. משתמשים בכלל המסורת כדי לעקוף את הבעייה.
ביהדות למשל פרוזבול ומתן הלוואת לפני שנת שמיטה.
שימוש בכללים מוכרים כדי לעקוף את הבעייה. 

המשפט האנגלי מלא בפיקציות.
דוגמה בעותומני , היתרי עיסקה כמו ביהדות , מעין שותפות בין לווה ומלווה  ואז ניתן לגבות ריבית.

4.
הפיכת החוק והריגת החוק המשפטי, "אברוגציה". 
קיימים כללים משפטיים אבל לא משתמשים בהם. 
כמו בארץ חוק לגבי הומוסקסואליים , לקרוא לזה לא נעשה בכפייה.

5.
שונה מהטכניקות האחרות, לא לעקיפה אלא לריכוך
להתאים החוקים הכללים ורעיונות מאירופה לחוק העותומני.
לקחת חוק ולהראות שהוא מתאים . אבל בשנות אתא טורק , בשנות ה 20 המדינה העתיקה במלואם חוקים מגרמניה ושוויץ.

דוגמא לשינויים שהיו בפועל

1.
שינויים במבנה של מערכת בתי המשפט
בעקבות הלחץ הפנימי והחיצוני, בשנות ה 40 של מאה 19 מוקמים בתי משפט אזרחיים של המדינה, "המיזמייה".
למעשה הלחצים לא פסקו מצד רוסיה ואנגליה ולמדינות אחרות.

באותם שנים יש הכרה שלא בכל מקרה ניתן לדון בבתי דין דתיים ,"אשאריים", אבל משאירים להם סמכות לתחומים מסויימים ,כמו חינוך , פולחן, ווקף. למעשה, קבעו בתי משפט מבלי שהייתה חקיקה מתאימה.

יותר מאוחר, לאחר הקמת בתי משפט אזרחיים, עם השפעה אירופית, מוקמים בתי משפט מסחריים.  לאחר מכן הוקם בימ"ש מעורב.


כן הוקם באיסטנבול בית משפט לקסציה שיכול לאשר את פס"ד או לשבור אותו.

1913 הוקמו בתי משפט שלום.

כל בתי המשפט הללו, הלא דתיים שפטו לפי המודל שנדבר עליו, לפי הדין המוסלמי הכללי (מה תגיד ההלכה המוסלמי במצב) 

2.
שינויים בחוקים
מ 1850 קבלת חקיקה וקודיפיקציה מאירופה ויצירת חקיקה משלהם
שנת 1850 - קודקס משפט מסחרי .
שנת 1958 - קודקס פלילי.
שנת 1861 - חוק פרוצדורה מסחרי
שנת 1863 - קודקס מסחר ימי- חלק בתוקף עד היום
שנת 1879 - קודקס פרוצדורה אזרחי (ריבית וכד')

החקיקה הייתה בתוקף עד המנדט ולעיתים גם לאחריו.



חלק מהרפורמות שהשפיעו על המשפט בארץ, רפורמה של דיני הקרקעות או לפחות הסדרה שיטתית בדיני קרקעות.

הצעד הראשון בשנת 1858, חוק הקרקעות העותומני ולאחר מכן באו חוקים נוספים: חוק השכירות, חוק המישכון , חוק הירושה .



מונחים מתוך חוק הקרקעות, לפי החוק המוסלמי/עותומני 4 קרקעות עיקריים.

1.
מולק- MULK 
קרקע פרטית זכויות בעלות 100% לפרטיים.
כמעט ולא היו קרקעות כאלו כיוון שהיו שייכים למדינה.

2.
מירי,MIRI 
הקרקעות שייכות למדינה אבל משכירה לאזרחים בשכירות ארוכת טווח.
בפועל אנשים עשו במקרקעין כפי רצונם כיון שלא היה מעקב ממוחשב . הייתה בעייה נוספת והיא השימוש בקרקע.

3.
קרקע מטרוחי MATRUHI ,
קרקע ציבורית השייכת למדינה, כבישים, גנים שהמדינה עושה בהם שימוש. 

4.
קרקע מוואת MAWAT 
קרקע ללא שימוש, קרקע מתה
קרקע לא מעובדת מעל שלוש שנים הופכת הקרקע למוואת.

חוק מג'לה
מגילת חוקי וכללי הצדק נחקק במשך 10 שנים משנת 1867 עד 1877 .

החוק הוא אוסף, שורות תחתונות ודין מוסלמי למשפט אזרחי ומסחרי.
אספו חוקים לאוסף אחד, זה לא קודקס כיוון שאין כאן סדר או הגיון

בניגוד לקודקס המג'לה לא מחליף אלא מוסיף נדבך נוסף שבימ"ש ישפטו לפי הדין המוסלמי באופן יותר קל
כל פרק עוסק בתחום אחר, היו גם במג'לה סעיפים סותרים. 

אוסף שנועד להקל על בימ"ש אזרחי אבל העניינים נולדו מתוך הדינים המוסלמיים.

המג'לה בוטלה בתורכיה 1923, ע"י אתא טורק.

בארץ המג'לה בוטלה בשנת 1984, חוק לביטול המג'לה, 60 שנה אחרי שבוטל בתורכייה והרבה אחרי המדינות אחרות שמסביבנו.

לקרוא: משפט אנגלי ואנגליפיקציה של המשפט האנגלי בארץ.
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משפט בתקופת המנדט הבריטי 2 חלקים
1. הבריטים והשינויים שהכניסו ותרומתם.
2. מדוע לא נוצר אז משפט ישראלי/עברי מקורי, הנתינים- הישוב היהודי.

1517-1917 עותומנים בארץ , 400 שנה
1917 כבשו הבריטים הארץ , 2/11/17 הצהרת בלפור
9/12/1917 כניסה לירושלים של הגנרל אלנבי, מפקד חיל המשלוח למצרים.


3 תקופות
תקופה 1 - 12/1917 עד 1920 שלטון צבאי אנגלי
שלטון צבאי אנגלי תחת הגנרל מונלי.

תקופה 2 - משנת  1920 שלטון אזרחי עד 1923
נציב העליון הראשון, הרברט סמואל, מקים ממשלה ראשונה של הוד מלכותו בארץ ישראל.

תקופה 3 – משנת  1922, סטטוס משפטי של א"י מתחלק
מוקם חבר הלאומים, וילסון נשיא ארה"ב. "הבריטים ישלטו במושבות במנדט, השראה, שליטה בשטח לפי החלטת חבר הלאומים"

7/1922 , כתב מנדט, מותר לבריטים לשלוט בארץ.
חופש דתות, לתת תוקף רשמי ל 3 השפות. 

10/8/1922 מפרסם מלך אנגליה, דבר המלך במועצתו על ארץ ישראל
סעיף 46, "סימן 46 לדבר המלך במועצתו". המשפט שהיה בתוקפו עד לכניסת הבריטים ישאר בתוקפו אלא אם יש במשפט לקונה, חסר, יפנו למשפט האנגלי.
הסימן מכונן השלטון הבריטי בא"י.
 
מבחינה משפטית השלטון הבריטי לא עשה מהפכות משפטיות בארץ.

הבריטים התייחסו למנדט, כפי שנוח להם. כלפי חוץ הציגו עצמם לפי כתב המנדט אבל מבחינה פנימית קבעו עובדות בשטח שהם הריבון האמיתי ולא חבר הלאומים.

הבריטים סרבו במשפט הפנימי לחוקה אלא כפיפות לחוקי אנגליה ודבר המלך במועצתו.

למרות כתב המנדט ודבר המלך לא היו 3 רשויות משפטיות בארץ (אפילו בוטל 1923) .

מועצה מחוקקת לא היה ברור באיזה עיקרון תוקם, האם לפי רוב יחסי. 
1930 דיון להקים מ"מ חצי ערבית וחצי יהודית.


החוקים בתקופת המנדט חוקקו, מקורם
1. ע"י הפרלמנט הבריטי.

2. מלך אנגליה, דברי המלך במועצתו, היה תקנות של משרד התושבות,  עם גושפנקה רשמית 

3. הנציב העליון חוקק פקודות

4. משרדי מינהל מנדטוריים ורשויות מקומיות.


היסטוריונים משפטיים מחלקים תקופת המנדט לשתי תקופות משפטיות
1. מהכיבוש 1917 עד אמצע שנות השלושים, בערך 1935.
2. משנת  1935 עד העזיבה את הארץ 1948.

תקופה 1
קיפאון משפטי ושמירה על הקיים, המשפט התורכי על כנו ללא שינויים.

תקופה 2
שינוי מסיבי של המשפט  ושימוש במשפט הבריטי "אנגליפיקציה של המשפט האנגלי בישראל"

יש חילוקי דעות
1. ראו עצמם ככובש ולא עניינו אותם ולא שינו. באמצע 30 לא היתה ברירה והיו חייבים לשנות, ועם תחילת השנויים לא הייתה להם גם ברירה והיו צריכים להמשיך לשנות.

2. דעה 2 ,עיתונאים כמו תום שגב ואחרים, המנדט לא היה כל כך רע.
הבריטים מהתחלה כובש נאור, יש שינויים בהתחלה אבל היו מינוריים, ועם הזמן יש יותר החדרה של המשפט הבריטי בארץ.
המרצה, בעד הדעה הראשונה.

תקופה ראשונה, מהכיבוש 1917 עד אמצע שנות השלושים
הבריטים  משאירים באופן רשמי את המשפט קיים על כנו עם שינויים מזעריים.

שינוי 1- הכרזה על ריבונות,  מיסוד הכוח הפוליטי
להראות מי הריבון החדש, חוקתי , קבעו מלך אנגליה הוא הריבון ולא העותומני, "מנשר אלנבי" "דבר המלך במועצתו".

שינוי 2 – קביעת נורמות משפטיות
קשור ל ראשון, ליעל השלטון שלהם בארץ, בדקו בעיות בניהול משפט, וצבא תורכי, וקבעו נורמות משפטיות ,לצבא, משטרה, למינהל, משפט.

היו שינויים רבים, להקפיד על משפט מוסדר "העיתון הרשמי", (פלסטיין גזייט), עיתון ובו כל התקנות והחוקים הבריטים. מקביל ל"רשומות" כיום.

מקימים משרד משפטים, ובראשו פרקליט המדינה (מקביל ליועץ המשפטי לממשלה) , כיהן עד 1930, נורמן בנטוביץ'.

יצרו ריבונות בפועל, משטרה, צבא, שנויים בפרוצדורה אזרחית.

שינוי 3 - לפתור בעיות בוערות שתקעו החיים המסחריים בארץ

א.  הדבר הראשון 1919, הסדרת קניין רוחני ,פטנטים וזכויות יוצרים

ב. 1918-19 , חילקו זיכיונות על מחצבים בארץ (תימנע, ים המלח) .


ג. פתרון בעיות כמו קרקעות, הסדרת חוקים 
מבחינת רישום ובעלות, מדידות, צילומי אויר, רישום, הסדר מקרקעין. 

ד. חקיקה מחודשת דיני תאגידים ודיני אגודות שיתופיות. 

מעבר לשלושת השינויים הללו, לא היו שינויים במשפט.
למשל בניזקי גוף שלא היה בשלטון העותומני, כשהגיע לשופטי האנגלי טענו שיש הסדר שלילי בחוק התורכי, החוק שותק, המחוקק בחר לא לתת פיצוי על נזקי גוף ולכן השופטים הבריטים לא נותנים פיצוי על נזקי גוף.

זו היתה מדיניות בריטית כללית בכל ארצות המנדט, להשאיר המשפט המקומי על כנו.
זה היה המצב בארץ עד שנות ה 30

מדוע נהגו כך הבריטים למרות שחשבו שזה לא יעיל ולא טוב.

1. סיבה פרוזאית, מקום חדש, צריך להתאים עצמם למקום חדש ללא מהפכות.

2. חכמת שלטון, הבריטים בתור אימפריה הבינו שלא יכולים לשלוט בשטח רחב ללא אוטונומיה תרבותית לנכבשים. לתת לנתינים להמשיך בדת, מינהג, ותרבות שלהם. ולשלוט על צמתים מסחריים, משפט פלילי.

האנגלים מתפארים שהם היו שלטון נאור (אבל תוך שליטה על מקורות חשובים)

3. מתוך תפיסת המשפט האנגלי.
 המשפט המקובל COMMON LAW , מתבסס על בתי המשפט, בית המשפט הוא המוסד שפתוח לעם.
משפט מקובל מתבסס על בתי משפט, הוא מתחדש, קל להגיע אליו , אין מאחוריו בירוקרטיה .

לכן משפט מקובל כפי שהתפתח באנגליה, צריך להבין לפי התרבות האנגלית   , היסטורית, מוסדית ופרוצדורה ( לפי האירופאים התבססות על עקרונות החוק ועל חוקי המוסר).


אבל יש בעיה בכך, יש כאן תפיסה גזענית, המשפט שלנו מפותח ואין אנו יכולים להביא לכם המשפט הזה. זה לא יתאים לכם. 
לפעמים היו גם טעמי נוחות, לא לשנות דברים.

סיבה אחרת, תלוי מי כתב בריטים או צרפתים, היו לעיתים פן מפלה וגזעני, ולא רק תרבותי.

הבריטים לא שינו היה גם טעמים שמרניים באירופה ובבריטניה, שהגיעו למדינה, מדע, ומשפט בצורה מושלמת ולכן אין  מקום לשנות בכלל. זה נכון לקולוניות, לא לשנות כלל.

בשל סיבות אלו, עד אמצע שנות 30, לא משנים למעט 3 הכרזה על הריבון, שנויים דה פקטו משטרה צבא, והשיניים במשפט.

איך נראית המערכת המשפטית בשנים אלו.


1.
אנגלים משאירים מערכת משפט על כנה 

2.
מבטלים הקפיטולציה. 

3.
מקימים בימ"ש לערעורים, בימ"ש למקרקעין, ומקימים בימ"ש לפשעים מיוחדים (עבירות פליליות קשות).

4.
1922 דבר המלך במועצתו ,ויוצר 3 ערכאות: שלום מחוזי ועליון, מבוטלים בתי משפט מנהליים תורכיים. אבל יוצרים פונקציה חדשה כמו בקפריסין, בי"ד גבוה לצדק. 

האנגלים שמרו בימ"ש עדתיים , שהוקמו בתקופת העותומנים, אבל סמכותם רק בענייני משפחה. כפו על המערכת סדרי דין מסויימים וערכאת ערעור (ערכאת ערעור בענייני דת יצר בעיה בארץ גם ליהודים וגם למוסלמים) הקימו בימ"ש לענייני שבטים בדואים.


01/12/03

בן גוריון (30 שנים לפטירתו, חל היום)

התפיסות המשפטיות והחוקתיות של בן גוריון
סיפור סביב מנוי שופט ממוצא ספרדי לבימ"ש העליון.
בימ"ש עליון הישראלי לא הוקם עם קום המדינה אלא 4 חודשים אח"כ 14/9/48 . 

ההרכב הראשון של בימ"ש עליון, לאחר מאבקים, היה על 5 שופטים: זמורה, אולשן, דונקר בלום, שניאור זלמן חשין, הרב שמחה אסף (לא היה משפטן, מרצה באותה תקופה, מזווית  ההלכה העברית).

עם חקיקת חוק השופטים 1953 ,ועדה למנוי שופטים, השיטה בה בוחרים שופטים : 8 חברים, 5 שופטים ו 3 פוליטיקאים . 

עד שנת 1953  בבימ"ש המחוזי והשלום, המנוי ע"י שר המשפטים עם התייעצות קודמת. 

בעליון, המנוי היה ע"י הממשלה: שר המשפטים מביא מועמדים, ואלו עוברים לאישור חשאי של הכנסת. בכנסת אין דיון. הדיון מתנהל רק בממשלה.

עלתה טענה, למה אין מועמד ספרדי בעליון, הטענות עלו עוד לפני הקמת המדינה. 
התקן בשנת 1948 היה ל- 7 שופטים והמנוי היה ל 5 בלבד. רצו למנות עוד שנים: הוצעו: שמעון אגרנט וזילבר. אגרנט נבחר והיה אח"כ נשיא . זילבר לא נבחר והמנוי התעכב חצי שנה, אח"כ נבחר אבל עם הגדלת התקן ל – 9 שופטים תוך תקווה למלא אותו בהמשך במנוי ספרדי.
בעיות בריאות של חלק מהשופטים, שר המשפטים מבקש מנוי לעוד שופטים, מוצעים שמות שלושה, תוכן נבחרו שנים ולא גוייטן, שהיה עו"ד כי רצו למנות שופט ספרדי, לא היה מנוי ספרדי, עד 1953, המנוי עבר לוועדה למינוי שופטים: זוסמן, גוייטין, ויתקון וכד', אבל אין עדיין מנוי ספרדי. 

היה צורך לסגור עניינים מבחינה פוליטית קודם לענין התכנסות הועדה למנוי השופטים.
בחודש 2/1962, אליהו מני, מתמנה לבימ"ש העליון 14 שנים אחרי הקמת המדינה.
מני היה ממשפחה עירקית שעלתה בסוף המאה 19, במשפחתו היו שופטים, היה בעצמו שופט בימ"ש מחוזי, והיו שטענו שהיה מקבל המנוי בכל מקרה. אבל הוא השתתק בבימ"ש העליון "אני מסכים" , למרות שבא מהמחוזי. (פס"ד שם נסגר באולם) .

דוד בן גוריון דחף למנוי שופט ספרדי, וכך כותב גם בזיכרונותיו , נשיא בימ"ש העליון השני השופט  אולשן.

השופטים בעליון טענו שהשיקול היה רק מקצועי מי שטוב מתמנה, שיקול אובייקטיבי פרסונלי ולא לפי קריטריון אחר. בימ"ש פועל מפרוצדורה קבועה אובייקטיבי שוויוני ולא שיקולים פוליטיים לא במנוי ולא בשפיטה. אם נכניס שיקול פולטי יערער עמדת בימ"ש עליון כלפי הציבור.

בן גוריון חוזר וטוען לכל תפקיד ימנו האדם המתאים, אבל עם משפטנים הוא מדבר אחרת, עמדתכם מוצדקת, אבל היא חלקית בלבד.
הטרמינולוגיה של בן גוריון:  שותפות ולא שוויון, , רגשות , הרגשת שותפות. לפי בן גוריון, אין פער עדתי אלא פער כלכלי. הפער ייסגר בסופו של דבר בכסף: בהשקעה בחינוך, תעסוקה, שיכון . לדעתו,  אי אפשר לחכות ובמקביל צריך לצור סמלים של עם, סמלים של שותפות, להראות שיש שותפות ושייכות למה שקורה כאן . ולכן צריכים להיות נציגים אבל לא חייב להיות לפי חלקם באוכלוסייה. 

לפי בן גוריון אי אפשר להלחם בשוויון, אבל צריך להלחם בחוסר השוויון, דרושה אחריות כלפי האחר.
תפיסתו של בן גוריון, בולטת והובעה גם בנושאים כמו : בפולמוס מול בתי המשפט ועם המפלגות משמאל ועם הקיבוצים.

לבן כגוריון היה שקשה להיאבק במשרד המשפטים, זה כאילו נאבק בעצמו. רצה ליצור משרד עם תדמית נקיה, ויש דילמה של המודרנה, הוא אינו רוצה לפגוע במשרד המשפטים (זאת בניגוד למה שקורה בשנים האחרונות, שקיים אף מאבק גלוי מאבק , מאבק באליטה).

התפיסות המשפטיות של בן גוריון , שקשור גם לשאלה למה הוא לא הצליח, הוא נראה תמיד כאנטי משפטן, הכריז על עצמו שהוא נגד עו"ד  ונגד משפטנים, היה נגד פלפולים עקרים, העדיף פלפול בתנך ולא במשנה. לא אהב את טיבם הבורגני של עו"ד שרואים אינטרס אישי שלהם ולא האינטרס הכללי.

לבן גוריון, היה חשוב המשפט, חשיבות חוקתית והחשיבות למשפט בחברה ולמתחים . למרות שלא תמיד נהג לפי החוק, תחת שלטונו הוקמו היסודות לשלטון החוק בארץ: הקמה בימ"ש עצמאית, מאבקים סביב יועץ המשפטי לממשלה ושכרו, מאבק על סמכויות היועץ המשפטי לממשלה, משרדי יעוץ משפטי, אין כפיפות לשר המשרד (לפיטורים של  חשב ויועץ משפטיי) .


בן גוריון, הקפיד על עניינים במחשבה של קברניט פוליטי והנחת היסודות .
לכן היה לו קשה להיאבק במשרד המשפטים.


באותם שנים ,היה לבן גוריון מאבק נוסף  עם אונ' העברית  בירושלים, מעמד של מונופול, ולא מכירה בכל בתי הספר בארץ, למעט 15 בי"ס. הייתה דרישת של בן גוריון עקב העליה הרבה וצריך לקבל את כולם ללא סלקציה של בתי ספר . לפי האוניברסיטה אלו השיקולים שלנו אנו רוצים לשמור על רמה. מאבק מול האוניברסיטה כמו בעניין המשפטנים. 

בן גוריון נאבק ברעיון של שלטון החוק, אבל זה לא חזות הכל, האוניברסליזים שלכם (השופטים בבימ"ש והפרופ' באוניברסיטה), תראו למה יש מדינה , כדי להתייחס לאזרחים כשווים , אוניברסליות עם חשיבה ממלכתית מעבר לכללים הפורמליים.
לפי בן גוריון צריך ליצור הרגשה של עם , כולל חינוך לתודעה ממלכתית, חיים במדינה של חוק וסדר, איך לחיות בקהילה פוליטית.

המנוי לאישה הראשונה בעליון, מרים בן פורת, היה בעקבות לחץ של שר המשפטים, שפירא. הוא היה חלק מהמערכת המשפטית והכיר המערכת מכל כיווניה.

המאבק הפנימי, חשיבות פורמלית של שוויון החוק ומצד שני יותר מודעות והתחשבות וגם צורך לסטות לפעמים .

08/12/03

מנדט הבריטי שתי תקופות.
תקופה ראשונה כמעט אין שינוי למשפט הנוהג. נצמדו לשיטת המשפט העותומני.


כיום, התקופה השניה, מאמצע שנות ה 30 עד העזיבה, 1948

תקופת האנגליפיקציה, המשפט האנגלי.
 
הגורמים לשינוי

סיבה 1 - פיתוח הארץ עקב העליות לארץ
שלוש העליות הראשונות  משנת 1881 עד ראשית שנות ה 20 
היו מצומצמות, חד גוניות מבחינת ההרכב של העולים. (רווקים, סוציאליסטיים). הציונות באותן השנים היתה פתרון כמעט הזוי מנקודת מבט שאר העולם היהודי, שחשבו על הגירה למדינות אחרות כמו אירופה. בשנות ה 20, הפתרונות האחרים מצטמצמים, חוק ההגירה הבריטי 1920 , מגביל ההגירה , כנ"ל באירופה ובשאר אירופה. 
במקביל מתחילה אנטישמיות במזרח אירופה ומוקמות מדינות מחדש (פולין, צ'כוסלובקיה), גורר גל אנטישמי. 


העליה הרביעית בשנות ה 20 מפולין, והעליה 5 מגרמניה בשנות ה 30 .
עליה הטרוגנית, כמות העולים משנה המצב בארץ, יותר תעשיה, בעלי הון, בניה, מסחר. הייתה במקביל גם הגירה ערבית לארץ עקב השגשוג.
אבל המשפט לא התעדכן למציאות הדינמית וקיימים תחומים שבהם היה צורך לשנוי המשפט.

לכן בשנות ה 30 האנגלים מגיעים למסקנה אם לשנות, אזי לפי שיטת המשפט האנגלי. 
האוכלוסייה היתה הטרוגנית, עליה בורגנית לעומת הקודמות, עם תודעה לשלטון חוק, בטחון, דרישה למוסדות, סדר, בירוקרטיה, דורש וגם מבקש לתרום. 
המערכת האנגלית מספקת מערכת יותר מגינה בשמירה על החוק. 
האנגלים מגיבים לכך גם בגלל דרישת התושבים והעוינות כלפי האוכלוסייה העירונית המקומית היתה יותר חלשה.

סיבה 2, במאמר של אסף לחובסקי, יהודים עם קשרים תרבותיים ומסחריים עם אירופה, כנ"ל לאוכלוסייה הערבית, ולא ניתן להשאיר לשיטת משפט מפגר.

סיבה 3 , קשור למתרחש באירופה, התייחסות שונות לקולניות
מלחמת העולם הראשונה, גורמת לזעזוע , הראתה כמה עמוק יכול לרדת למטה מבחינה אנושית, פותחו כלי נשק להשמדה המונית. הזעזוע הנ"ל גרם לחברה האנגלית והאירופאית , התכנסות פנימה באנגליה, בדק בית.
בשנת 1921 רפורמות פוליטיות (פעם ראשונה שנשים בוחרות באנגליה) 
תפיסה חדשה לגבי הקולוניות ומחשבה שהסדר העולמי משתנה בעקבות עליית כוח של ארה"ב ורוסיה, התייחסות שונות לקולוניות הן מוסרי והן תועלתני. שהקולוניות לא יהיו נטל אלא בנות ברית וזה יושג ע"י חינוך וכד'. התחילה חקיקה באנגליה לכל הקולוניות , (לא רעיון של פוסט קולוניה מאוחרת של יציאה משם) . היחס כלפי האוכלוסייה בקולוניות השתנה עם נטייה להכניס את המשפט הבריטי .

סיבות אלו ביחד, הביאו באמצע שנות ה 30 החדרת המשפט אנגלי באופן מסיבי לארץ.

כבר לפני שנות ה 30 , היה פה משפט בריטי (משפט חוקתי, מסחרי) . גם בתקופה הראשונה היתה זליגה של המשפט האנגלי למשפט הישראלי, הכנסת נורמות משפטיות לחוק בעיקר לפי הפרשנות הבריטי. שימוש במושגים כמו יושר, צדק וזאת כדי להכניס נורמות משפטיות בריטיות.


המוסדות בתקופה השניה לא שונו. השנוי היה בתוכן ולא במהות. מכאן האצה, והיו גורמים שסייעו להאצה זו ולאנגליפיקציה

גורם 1 -פיצוי נזקי גוף (מוזכר במאמר של לחובסקי)
לא היו נזקי גוף במשפט התורכי , היה חסר, עד שנות ה 30 טענו הסדר שלילי, חלק ממדיניות משפטית, המחוקק התורכי בחר מנושא זה. אבל הגיע לדיון מקרה של פעוטה אנגליה שנכוותה, לפי השופטים לא מן הראוי להשאיר המשפחה ללא פיצוי, רואים כבר לאקונה שיש צורך לפנות לחוק האנגלי. השופט מכניס גם נימוקים שמן הראוי לשנות ההלכה לגבי נזקי גוף.

גורם 2 -פיצוים מוסכמים על הפרת חוזה (מוזכר במאמר של לחובסקי)
לפי לחובסקי, הגורם הראשון לא היה העיקרי והגורם היה פיצוים מוסכמים על הפרת חוזה. הדין התורכי הכיר בפיצויים אלו אבל ללא מנגנון לעידון הפיצויים העונשיים . בימ"ש לא מתערב אם הצדדים סיכמו ביניהם את העונש, אבל בימ"ש ראה גם צדדים חלשים ויש צורך להגן עליהם. לא לאכוף סתם פיצויים עונשיים ויש לבחון. 

בדין העותומני לא היה מנגנון כזה גם בעסקאות מקרקעין. הקונים קבעו פיצויים אסטרונומיים למוכר, (טריק ידוע של המוסדות היהודים ברכישת קרקע מהערבים) , מתחיל להיווצר לחץ על מוכרים ערביים לא למכור ליהודים קבעו עונשים אסטרונומיים , לפעמים ללא קשר לערך הקרקע.

אמצע שנות ה 30 ,עסקאות מקרקעין רבות, בין יהודים לערביים ובינם לבין עצמם, פיתוח רב, ולחץ על בית משפט שכך לא ניתן להמשיך. לכן בפעם הראשונה, שינוי ההלכה, רואים שיש פה לקונה ולא סתם חסר. 

הדרכים לאנגליפקציה


1.
פסיקה

פס"ד פרוקי נגד איוב, 1934 ופס"ד חמאד נגד ברסלינה.
שני פס"ד היו התקדימים לשינוי. הם עשו הד בארץ.
פקודת החוק הפלילי 1936 , שלוב של הלכות ממספר קולוניות.
מקרים אלו פתחו הסכר לשינויים, לתהליך אנגליפיקציה בארץ. 


במקביל, פס"ד של השופט היהודי פרומקין, ביטל קדימות הדין המוסלמי הכללי בארץ. השאלות הללו התעוררו גם בזמן המנדט, והיכן משלימים את הדין. ששינוי פוזיטיבי בלבד שמעבר לו יש לפנות לדין האנגלי. (זה לפי פס"ד עירית חיפה נגד חורי)

2. 
בתי משפט ייבאו לארץ תחומים שונים שלא היו קיימים, 
דוקטרינות כמו נזקי גוף, עד שייבאו למעשה  את כל דיני החוזים הבריטיים, דיני נזיקין (המשפט המהותי וראיות) .
מכאן שכבר לא הולכים לפי החוק התורכי.

3.
דרך אחרת לאנגליפקציה, חקיקה, בעיקר חקיקה בארץ
פקודת החוק הפלילי, פקודת הנזיקין, מחוקקים מחדש דיני חברות ושותפויות, חקיקה מחדש של המשפט המסחרי. חלק מהחקיקה היתה תוך שיתוף עם המקומיים.


כלומר היו שתי צורות פסיקה וחקיקה, אליהם הצטרף ביטול המשפט המוסלמי כמשפט רקע (בעת חסר ולהשלמה) ואימוץ המשפט האנגלי לצרכי פרשנות, וזה הקל גם על האנגלים.




אופן קבלת האנגליפיקציה ע"י האוכלוסייה בארץ
בעיקרון , קבלו בברכה, הרגשה שהכל מתאים: החקיקה, מערכת בתי המשפט.

אבל היו בעיות בשטח, היה חוסר וודאות בעיקר בשנים הראשונות, כמו איך צריך לטעון מבימ"ש (האם לפי משפט תורכי או משפט אנגלי או שניהם. המשפט האנגלי מורכב צריך להבין ההלכות הבריטיות, להכיר הספרות באנגליה והשנוי שהלכות באנגליה.

באותה תקופה היתה אוטונומיה לדיני המשפחה במובן הרחב , לא רק לנישואין וגירושין.(ליהודים ערבים).

באנגליה באותם שנים היה שינוי, מעבר למדיניות רווחה, שנויים בשיטת המשפט האנגלי הכללי כמו בדיני עבודה. לא תמיד היו מעודכנים ארץ וכל אחד היה מביא תקדים אחר.

מצד שני בשנת 1936 , פורץ המרד הערבי הגדול, ולאחריו מלחמת העולם השניה, והייתה ריאקציה של הבריטים בהתייחסם לאוכלוסייה בארץ . יחס של קבלה ודחייה בין כל הצדדים וזה מתבטא גם למשפט האנגלי.

למה החברה היהודית לא פיתחה כאן משפט ישראלי מקורי ונשענה על המשפט הבריטי, בשיעור הבא


15/12/03
                                            
תחום המשפט שינוי מבחינה מוסרית מה כן היה ומדוע לא היה יותר, מדוע החברה היהודית והציונית בכלל, לא עסקו במשפט.


היו שלוש מסגרות שיפוט יהודיות בארץ

1.
בתי דין רבניים
הוקמו בתקופה העותומנית, טיפלו בדין אישי ומשפחה. 
התפתח פולמוס משפטי ופוליטי, בין הרבנים לאנשי הישוב, האם להפעיל ערכאת הערעור כדרישת הבריטים.

2.
משפט החברים, ההסתדרות הכללית
ההסתדרות הוקמה חנוכה 1930 , מטרתה לאחד את הפועלים, לא ראתה עצמה כאיגוד עובדים אלא כמדינה בדרך, לקחה עצמה משפט חברים שחייב חברי ההסתדרות, ולא רק בדיני עבודה.

מחקרים שנעשו בקשר למשפט החברים: עבר למקצועיות בתחום ומציאת פרוצדורות משפטיות, חוקה, מתוך תפיסת ההגינות במשפט ושוויון.
הבריטים הכירו במשפט החברים, כדין בורר. 
משפט החברים היה מוגבל רק לחברי ההסתדרות ולא תמיד.

3.
בית משפט השלום העברי , המנגנון המרכזי.
רשת בתי משפט, ניצנים החלו בשנת 1909, במושבות העבריות, מתוך ניסיון לעשות פורמליזציה של פתרון סכסוכים במושבות ובערים. אם ממילא באים לבכירים לפתור בעיות בואו ונקים רשת בתי משפט. בתי משפט כאלו הוקמו בת"א , חיפה.
יושבים בהם ראשי הקהילה, לפתור סכסוכים פנימיים, ולא פליליים (התורכים התנגדו לכך)

פריחת המוסדות הללו, עד לשיא באמצע שנות ה 20 , לאחר מכן נזנחים לגמרי ושוליים , למרות שפורמלית פעלו עד קום הקמת המדינה.

אלו פורומים של שיפוט בחברה היהודית לפני קום המדינה.



תנועת המשפט העברי
יוזמה אחרת, תנועת המשפט העברי, (אין קשר לבימ"ש השלום העברי).
תנועת המשפט העברי היתה תנועה רעיונית ולא התמקדה במוסד מסויים. היו שני זרמים:
חשיבה של הרצל וחבריו (הזרם הראשון) על התפיסה המשפטית הייתה פורמליסטית, פרוגרמות, תקנונים, חוקות, הסדרים משפטיים. ולאורך כל ההיסטוריה גם לגבי ניסוח תקנונים כלפי פנים. לא היתה התאגדות של קיבוץ ללא תקנון משפטי (תקנון ופרוצדורה)

גם הזרם השני , ציונות רוחנית , תרבותי , (אחד העם וממשיכי דרכו) , חידוש המסורית היהודית, תפיסה אירופאית , חלק מהתחדשות היא גם התחדשות משפטית. עם מתבטא במשפט. יצירה של משפט עברי/יהודי/ישראלי, מקורי.  וזה היה ערש לתנועה זו.

הוקם ע"י יהודים ממוסקבה 1916-1917 , ליצירת משפט יהודי עברי מודרני, לחברה המתחדשת.
לאחר מלחמת העולם הראשונה עבר המרכז של התנועה ללונדון ואח"כ לארץ ישראל.

בהתחלה תנועת המשפט העברי חיפשו את עצמם
הם מוציאים ספרים וכתבי עת  "המשפט" "המשפט העברי".
בפועל הם לא מצליחים לשנות המשפט הנוהג,
ב 1934 מקימים בי"ס גבוה למשפט ולכלכלה בת"א. שם לימדו משפטים.

הבריטים לא הכירו בבי"ס זה כמוסד לענייני עריכת דין והיה צורך בהשלמה. אחד הבוגרים היה השופט העליון מנחם אילון. בבי"ס למדו גם נושאים כלליים, לראות משפט כחלק מתרבות. בית הספר לא הפך למוסד מרכזי ולאסכולה מובילה .
לאחר קום המדינה, האוניברסיטה העברית הפכה אותו לשלוחה שלה בת"א, שהפך אח"כ כאבן היסוד לאונ' ת"א.

למה כל המוסדות הללו לא הצליחו והמוסדות העיקריים היו בתי משפט של המנדט גם ליהודים וגם לערבים.

 הרצון לעניין במשפט עברי לא צלח למרות ניסיון למשפט מקורי.

בחומר הקריאה ,רונן שמיר ואסף לחובסקי, כ"א בנושא אחר:

רונן שמיר, למה נכשלו בתי משפט השלום העברי
המאמר של אסף לחובסקי, עוסק בתנועת המשפט, למה נכשלה גם בכתבי עת, מפט נוהג, וגם בי"ס גבוה


תשובותיהם שונות

רונן שמיר, למה נכשלו בתי משפט השלום העברי
רונן שמיר, סוציולוג וגם משפטן מאונ' ת"א.
בתי משפט השלום העברי נכשלו, כי הוקמה נגדם קואליציה לא קדושה של ארבעה גורמים שחנקו אותם:

1.
שלטונות המנדט
2.
ראשי הישוב היהודי
3.
המימסד הרבני
4.
גילדת עורכי הדין
לכל אחד מהם היו סיבות לפגוע ולחנוק את יוזמת בתי משפט עברים. לא רק מאבקים מוסדיים אלא הם היו מעין אלטרנטיבה , מוסד מחתרתי, שהעמיד אופוזיציה למציאות הפוליטית, חברית, משפטית, קיימת.

למעשה, שמיר עושה שני צעדים, מצייר בימ"ש שצומח מלמטה ולא בימ"ש גבוה שמונחת מלמעלה, וזה בניגוד לשיטה האדוורסרית הרגילה, היא לא עוסקת עניינים פליליים, ובתחומים בהם פעלה טוען שמיר שהסנקציה היתה חברתית.


שמיר גם מציין, למה היה להם אינטרס לפגוע באותו המוסד ולמה היתה לכל אחד מהם התנגדות:
ראשי הישוב היהודי, עשה יד אחד עם השלטון הבריטי, המנגנון פוגע במנדט הבריטי כריבון.
רבנים, חרדה מוסדית, סכסוך על רקע תפיסות על מה אתם שופטים שם.

גילדת עו"ד, פגע בה ישירות.

לדעת המרצה, התיזה של שמיר, פשטנית בצורה רבה

1.
הניתוח ההיסטורי הוא פשטני, ההיעזרות בחומר לא מעמיק, כמו פשקוויל לענין הרבנים. 


2.
אותו דבר לגילדת עו"ד, שלא היו גוף חזק, ותמיד ניתן למצוא עו"ד ממורמר.


3.
גם התיזה לקולוניאליזם כפוף יהודי עברי שפעל במשותף עם הבריטים והיכן שנוח נתנו ליהודים ואיפה שנוח נתנו לבריטים, לפי המרצה הדבר נובע מדעתו הפוליטית של המרצה. 

4.
כמו כן טוען המרצה, ששמיר לא מבין הנושא אותו הוא חוקר, הולך לתיאוריות של כוח. 

5.
כל הצגת המוסד, שיוצא מלמטה, מציג תמונה מעוותת כאילו שייך לקהילה. 
זה גם משפט מסוכן ואין בו פרצדורות (חלק חשוב מבית משפט) , אין סדרי דין, מערכת בעייתית. ויש לקחת בחשבון שלחץ חברתי יכול לגרום להתאבדויות ומטרת משפט למנוע מצבים מעין אלו בהם מתערבת המדינה המודרנית, אלמנט שוויון מתעלם מצדק לפי כלליים ולפי חוק ומתעלם מניכור שזה יוצר ומתעסק בעניין הרומנטי מאחורי זה , שיוצא מלמטה


6.
לפי המרצה, התיאוריה של שמיר אין דיוק היסטורי וזוהי תיאוריה מסוכנת. לטענתו שמיר עיוור במה שמתרחש בחברה העברית

במאמר השני, לפי אסף לחובסקי, למה תנועה המשפט העברי נכשלה במחקר, ובהקמת מוסדות

עניין 1 - מי החברה עצמה
הוא עונה לשמיר, קודם תראה על מי אתה כותב , 

אם נסתכל על המקימים של המשפט העברי ובי"ס, נראה שלא היה להם סיכוי להצליח, היה שפע של מתחים שלא הצליחו לפתור, מתחים אלו קיימים עד היום. איך לקרוא למדינה ? האם משפט עברי ? האם משפט יהודי, היה ביניהם ויכוח גם על שמם. רצו להתבסס על משפט עברי או משפט יהודי ? 
רצו משפט מקורי, מה זה ? מה ניקח מהמסורת העברית ומה לא ? לפי איזה פוסק ? איזו פרשנות ניקח ? 


עניין 2 - התנועה נקרעה בעצם הקמתה, איזה משפט לאמץ
לכן עד היום אין משפט ישראלי מקורי ששואב ממשפט עברי וממסורת יהודית

מקור אחד הוא הלכה יהודית 
רחבה ומה ניקח ? אבל לכל אחד יש התייחסות שונה להלכה.

מקור אחר, היה משפט מערבי
החברים הכירו המשפט המערבי אבל היו כמה תיאוריות . האם המערב ערש תרבות ? יחס אמביוולנטי כלפי התרבות המערבית.
אבל גם התרבות האירופאית יש מספר מסורות משפט ומה ניקח (תפיסות מדינה, משפט -שונים) . אבל צריכים לעבוד בשיתוף פעולה עם הבריטים ולאן נלך. לכן לא ברור איזה משפט יאמצו.



עניין 3 , היחס שלהם למזרח
הגיעו לארץ והם ציוניים, דעות חלקם קדומות. לאן אנו מגיעים ? האם צריך לחדש תרבות קדומה, האם לעצב המשפט למזרח התיכון ( אם יש דבר כזה) .

לא הצליחו ליצור משהו שאפשר לעשות איתו משהו, כי אם עוסקים במשפט, זוהי מערכת מכונת התנהגות, משפט צ"ל ודאי, יציב, וזה כולל פרוצדורות יציבות, ואם זה לא קיים אנשים לא יבואו לשם אלא ילכו למקורות אחרים כמו בימ"ש מנדטורי (יש אכיפה, סנקציות, יש יציבות) ולא להסתמך על רומנטיקה.


22/12/03 , אין שיעור.
29/12/03 , הקמת מדינת ישראל.



29/12/03

נושא הבחינה – 20/2/04
שאלה אחת גדולה ויתכן מושגים (לא).


השיעור כיום על כתיבת היסטוריה חלוקת הזמן, תקופות "תיקוף" .

שאלת הזמן והשתנות הזמן לא העסיקה היסטוריונים ואנשי מדעי רוח, עם שינויים בפיסיקה של חלקים, תורת היחסות בסוף המאה ה 19 הביא לחשוב על מימד הזמן.

לפי הפיסיקאים הזמן אינו אחיד ורציף, יש זמן לחלקיקים שונים. 
לפי היסטוריון כל אחד חי במשך זמן מסויים, "משכים" שחלים במספר צורות.

בתחילת המאה 20 ,בצרפת, אסכולה שונה, , היסטוריונים כמו מארק בלוך, ( כתב את הספר "החברה הפיאודלית")  טענו:
שצריך לתפוס היסטוריה בצורה אחרת,
עד עתה ההסתכלות היתה מוגבלת, 
הסתכלו על אירועים גדולים (מלחמות) או אנשים גדולים (נפוליאון, ליאונרדו דה וינצ'י).
אבל הם לא כללו דברים מעניינים שלא להם הד בכתיבה ההיסטוריונית.|

המטרה: לקחת את מדעי החברה ולמתוח אחורה בזמן, ולראות מה נוכל לגלות ולכלול היסטוריה כלכלית או חברתית.

למשל לקחת מחקרים כלכליים מהיום, אחורה לראות מה הם מגלים למשל מה היו השינויים והתנודות במחירים, אולי ילמד על אורח החיים של האנשים, איך החברה חיה , מה קנו, מה אכלו, לבדוק היחס בין אבירים לעירוניים. לבדוק איך האקלים השפיע, לבדוק בכנסיות תעודות לידה, נישואין, מה מספר הילדים. התברר גיל הנישואין היה מאוחר, 30 שנה ומספר הילדים מצומצם, וזאת בגלל המצב הכלכלי.


פרננד ברודל תלמיד של בלוך , כתב דוקטורט בנושא מדיניות המלך פיליפ השני במזרח התיכון, עם החקירה שלו הוא המשיך לחקור הציביליזציה והחברות החיות לאורך המזרח התיכון.
הוא גילה בעיות מתודולוגיות, לא יכול היה לתאר את מה שהוא חקר. רצה לדבר מבחינה גיאוגרפית רחבה, סקטוריאלי.(סקטורים) .

נושא אחר שהוא בדק שבאיזור הים התיכון לא ניתן לבחון במימד זמן רגיל, כי השינויים שונים, הוא טבע את המושג  "המשך הארוך", "הזמן הארוך" la long dur’ee

לדעתו של ברודל ועמיתיו, במזרח התיכון, צריך לבחון במושג זמן שונה, 
חלקו לשלוש תקופות זמן שונות:
1. משך הארוך, נראה השינויים שהיו איטיים, (מה אכלו ומה שתו
2. זמן קצר, של שינויים כלכליים ושינויים מהירים  , קונייקטורליים.
3. מימד הזמן האנושי, כתיבת היסטוריה של אדם מסויים או תקופה מסויימת.


הזמן תלוי בצופה שקובע את הזמן, תלוי בתופעה שהחוקר חוקר, אין זמן טבעי לעולם.
הוא קובע הזמן שמתאים לאותה התופעה שהוא חוקר.

בנוסף חשוב מה הפרספקטיבה ממנה בודק. מכל פרספקטיבה יגלה דברים אחרים.

נתנו דוגמאות, כמו בשיעור הראשון, טענו שהחלוקה לתקופות נכונה רק לאובייקטים מסוימים, אם נדבר על אצולה, האינטלקטואלים, נדבר על הרנסנס , והתיקוף של סיום ימי הביניים ותחילת הרנסנס. 

אבל האיכרים באירופה, לא שמעו על הגילויים, על ליאנרדו, וגם בחיי היום יום שהם לגבי מה שאכלו ושתו > לא חל שינוי בחייהם.
המעבר בין התקופות לא השפיע עליהם וצריך לדבר על מימד זמן שונה וחלוקה שונה לתקופות, כשמדברים על האיכרים הללו.

חלוקת התקופות חשוב גם להיסטוריה שחל המשפט והשאלה מה הכוונה למשפט, מה אנו חוקרים. 


1.
תקופות לפי הריבון
יהיו כאלו שיראו משפט הנובע מריבון וחוק תקופות לפי הריבון (עותומני, מנדטורי, ישראלי) 

2.
הנורמות המשפטיות
אחרים יטענו שלחלוקה זו אין שחר ומה שחשוב איך האנשים חיים, איך החברה מתנהגת, הנורמות המשפטיות, וזה לא קשור ישירות לריבון, חשוב מהם המוסדות הספציפיים בחברה. 

למשל אמריקאים, מחלקים היסטוריה והתקופות לפי השופטים בבימ"ש העליון.

3.
לפי התחום בו חוקרים
אחרים טוענים, לפי התחום בו חוקרים, למשל בהיי-טק , איך הם רואים נורמות משפטיות , פנימיות שישפיעו עליהם.
יש משכי זמן שונים למשל דורות בתעשייה ותפיסת זמן שונה.

אסף לחובסקי, במאמר שכתב, מעמיד בסימן שאלה את תקופת המיקוף.

בדרך כלל מדברים מי היה השליט והחלוקה לפי משפט עותומני, מנדטורי וידראלי. לפי תפיסתו ב 1948 היה שינוי . התקופה בעייתית לפי הריבון, כי המשפט הישראלי לא השתנה מהותית במעבר בין ריבונים.

אבל אם בוחנים איך אנשים חיו, איך עשו חוזים, על אלו עבירות הענישו, יחסי עבודה, נראה שאין שינוי ב 1948 , שנה זו לא היתה מרכזית לענין המשפט, שנשאר כפי שהיה, מדינה ישראל קיבלה את המשפט המנדטורי שהיה קיים לפני 14/4/48 .

לפי לחובסקי, אם נלך יותר לעומק, היו שתי מהפכות לכאורה ב 1948 אבל לדעתו הם לא קרו בשנת 1948. (היה צריך להיות)

1.
מהפך חוקתי
בימ"ש עליון יצר נורמות חוקתיות כבר משנת 1949 , זכויות אדם חובות וזכויות של רשויות מינהל.

אסף לחובסקי ויורם שחר, אין כאן מהפכה, בימ"ש עליון , רואים שיש תקדימים במנדט, קשר עם השלטונות, זכויות אזרח, כלומר היו מקרים מעין אלו במנדט. השופטים היו עו"ד במנדט, מכירים החוק והפסיקה המנדטורי, וגם מצטטים אותם. הניצנים כבר בתקופת המנדט והיו קיימים גם בתקופת המדינה, והיתה התאמה ותרגום לעברית, אבל לא מהפכה.

2.
דיני עבודה
דוגמה שניה של מהפכה שהתחוללה לכאורה שנת 1948. בדיני עבודה
לפי מחקרים בשנים האחרונות, חקיקת הרווחה התחילה מאוחר יותר ולא בעשור הראשון של המדינה.

לפי לחובסקי, גם חקיקת העבודה היא המשכיות של דברים שהתחוללו גם בזמן המנדט, גם באנגליה מדיניות רווחה ודיני עבודה הפכו מוסדרים באנגליה וגם במושבות שלה., יש המשכיות של תהליכים שהחלו קודם לכם.



לפי לחובסקי, היו שתי מהפכות שהיו אמורות לקרות ולא קרו

1.
החדרה של משפט עברי
היינו מצפים כשיש ריבון ישראלי, תהיה נוכחות למשפט העברי במשפט הישראלי. וזה לא קרה
לא היתה מהפכה גדולה, לפי לחובסקי היה צריך לדאוג שיהיה משפט, המשפט יפעל, אך אנשים צריכים להתנהג, כמו במכירת דירה.

2.
מהפכה בתפיסת המשפט
היו שתי מסורות, אירופאית, ובריטית . רוב היהודים שהגיעו לארץ באו מאירופה , עם השפעה של משפט קונטיננטלית. רוב השופטים היו ממוצא מזרח אירופי, הניצנים היו בשנים הראשונות אבל לא התגבשו לכלל משפט.

המהפכות הגדולות הללו לא קרו, הרפורמות והשינויים במשפט הישראלי, בתחילת שנות ה60 השפעות משתי האסכולות. 
סוף שנות ה 60 חקיקה אזרחית שמשנה דין אזרחי, חוק מקרקעין, חוק המתנה, חוק החוזים. כלומר השנויים לא היו מיידית אלא לאחר 20-25 שנים להקמת המדינה.

לפי לחובסקי, חשוב איך אנשים מתנהגים , לתפוס אחרת המשפט, לא לראות לפי הריבון, כי השינויים לא היו מפליגים . בתוך המסורות לא היו שינויים גדולים דיני הקניין היו אותו דבר. השינויים הגדולים היו אח"כ.


תפיסה אחרת שונה מלחוסקי, תטען לא מדוייק, שנת 1948 היתה שנה חשובה, משפט חוקתי אינו יכול להתעלם משנת הקמת המדינה, מבנה שלטון בסיסי.

כלומר, תלוי בנקודת המבט של החוקר על מה הוא מתמקד ומה הוא חוקר. 

שעור הבא: הקמת מערכת המשפט במדינה.


05/01/04

תיקוף- המשך והתיזה 

לא היתה חשובה מבחינת המשפט, היה המשך כמו מקודם (מכירת דירות, הגשת תביעות) רק אם ניסוח בעברית

הקמת מערכת המשפט ב 1948
עם החלטת 29/11/1947 המוסדות בארץ קבלו החלטת האו"ם עלה החלוקה והוקם ,וועד המצב" , ועד להקמת המדינה שבדרך.

וועד המצב  התחלק לוועדות (חינוך, משטרה ,ועוד) וכן תתי ועדות.

כן הוקמה מועצה משפטית שהיתה אמורה 
1.  לייעץ לועד המצב בעניין הוועדות
2.  איך יראה המשפט הישראלי עם החוקים.


המועצה המשפטית
היו בה כ 30 חברים מטובי עו"ד בארץ. למשל: ד"ר דב יוסף (ברנרד ג'וסף) אח"כ היה מושל ירושלים, שר על הצנע.

הוקמו תתי ועדות לייעוץ משפטי ויעוץ לעניין חקיקה.

מועצה זו הפכה למשותקת מיידית. 
1. החלה מלחמה, ירושלים הייתה מנותקת, לא היה ניתן לכנסם במקום אחד לישיבות,
2. היו  גם בעיות אגו, 
3. והיו גם בעיות שהוזכרו לעניין המקור למשפט ישראלי מקורי, מהיכן ניקח המקורות.

המועצה המשפטית היתה משותקת והעבודה בוצעה ע"י המזכירים של הועדה, שהיו אז צעירים: חיים כהן, אורי ידין, שבתאי רוזן , אליהו ויטה ויהודה גולן. הקימו מערכת המשפט של ישראל שעתיד לקום. הם הבינו שלא יוכלו לעשות הרבה בגלל המלחמה ולוח הזמנים של האו"ם שהיה מצומצם מאד, הבריטים ראו שיש בארץ מלחמה בארץ ניסו בהתחלה לבטל החלטת האו"ם יחד עם האמריקאים, לכן הבריטים החליטו שעד 14/5/48 יעזבו בכל מצב שיהיה בארץ. 

המזכירים של הוועדה המשפטית הבינו שלא יכולים להקים מערכת מפוארת ועליהן לשמר המערכת הבריטית במצב פועל ותקין ולהמשיך ולהפעילה כמה שניתן, להשאיר משפט אנגלי על כנו תוך התאמות שונות: כמו הנחות לשוניות, (איך נקרא למדינה: מדינה, ממלכה, רפובליקה), איך יקרא לבימ"ש (בי"ד , בית משפט).

התרגום והפעולות ע"י המזכירים הצעירים היה מיידי בגלל שהיה צורך להמשיך ולהפעיל מערכת המשפט שראו לנגד עיניהם איך צריך לראות מערכת בית המשפט והמבנה שלה

ביום 14/5/48 מיד לאחר הצהרת העצמאות
בן גוריון קורא את מינשר מספר 1 . החוק שעמד בתקפו לפני 14/5/48 ימשיך להיות בתוקף לשנויים המחוייבים, למדינה ומוסדותיה.
חוק זה ביטל הספר הלבן שהגביל העליה לארץ ומכירת קרקעות.


אנו רואים שהיה ניסיון להקים מערכת משפט מודרני. שתתנהג לפי עקרון שלטון החוק המודרני, נפרט לאור העקרונות.

עקרון ראשון,  משפט מוסדר, פוזיטיבי, כתוב (במקום שהוא) ופומבי.
אנו רואים שהיתה הקפדה לכך מתחילת הקמת המדינה.

א.
במישור הבינלאומי נעשה ניסיון שהמשפט הישראלי יתאים למשפט בינ"ל בעיקר להחלטת 29/11/47 החלטה 181 .

כל החקיקה הראשונה של המדינה באה להראות שהחלטות האו"ם מקוימות, להראות לקהילה הבינלאומית שמכבדים ההחלטה, חופש דת, מסכימים לחלוקה, ליצור לגיטימציה בינלאומית למדינת ישראל ולא רק פוליטית. אבל גם להראות שאיננו פורעי חוק ומתאימים עצמנו למשפט הבינ"ל.

ב.
במשפט הפנימי, לאור המצב, ההחלה הייתה חד וחלק, ליציבות ולהמשכיות, השארת מצב קיים על כנו, ומשפט מקורי יבוא בהמשך, "יציבות משפטית" למנוע כיאוס.

זה העיקרון שהנחה את מדינת ישראל ומשרד המשפטים בשנים הראשונות.

אחרי שבועיים, חקיקת סדרי משפט, סעיף 11, 
ניסיון להמשכיות וליציבות והתנגדות לניסיון של משפט מהפכני, 
או בתחומים שבהם יהיה ואקום (משפטי שדה, למעט, מקרה טרגי של מאיר טוביאנסטי) 
יש חוקת שיפוט לצה"ל מיד עם הקמת המדינה. 

ג.
לא רק הקפדה על יציבות אלא גם הקפדה על יציבות למרות המלחמה
משרד המשפטית מדפיס כל שבוע "עיתון רשמי" ( "רשומות"), החלטות עם תוקף רשמי. העיתון הרשמי שהיה עיתון שבועי התפצל אח"כ לקובץ תקנות (לרשויות המקומיות)  , קובץ חוקים, רשומות (לסמלים)

ד.
משפט פומבי מפורסם לכל הציבור.
נקבע שחוקים נסתרים בריטים לא יחולו במדינה, אלו החוקים האחרונים מ 4/48 שלא פורסמו רשמית ע"י הבריטים ולא היה ידוע אם יש להם תוקף, כיוון שלא פורסמו.
היו החלטות כאלו שנתקבלו ולא פורסמו, הוחלט שמה שלא פורסם לא יהיה חוק במדינת ישראל

הערה: באופן כללי, היתה הקפדה על צדק מודרני אבל היו גם בעיות, היתה הקפדה גם מהדרג הפוליטי שתהיה יציבות משפטית.



עקרון שני שהקפידו בשנת  1948, הדגשים על יציבות ועצמאות של מערכת המשפט, 

כל הגופים עצמאים.

עצמאות השופטים
חוק השופטים נחקק 8/1953 , גם לפני כניסת החוק לתוקף היתה לשופטים בכל הערכאות עצמאות. 

בשנת  1953 יש ועדת לבחירת שופטים, קודם לכן שר המשפטים ישב עם ועדות מייעצות (שופטים ועו"ד) והחלטי, בשטח לא היה מינוי פוליטי לשופטים, אבל הייתה לשופטים זיקה למרכז הפוליטי, שמרנים (ממפא"י)  ולא אנרכיסטים.

אם בודקים המנויים לשופטים השיקולים היו שיקולים ענייניים כמו בחירת שופטים ממשרד מסוים בארץ ושיקולים אחרים.

עד 1953 לא היתה התערבות בהחלטותיהם של השופטים, הם קיבלו שכר כמו השרים.

עצמאות שופטים הוכרה גם:
בחוק השיפוט הצבאי, עמוד בראשו אלוף,
גם בדיני אישות לעניין רבנים וקאדים

טענה: מדוע חוקק חוק השופטים 1953 וחסינות ח"כ ניתנה ב 1951 

· הח"כ דאגו לעצמם,

· היה עיכוב שנתיים בגלל עניינים פרוצדורליים. 

· היו סיבות נוספות, כמו מינוי שופט מזרחי

·  זעם בציבור שבשנת 1952 השופטים נותנים עונשים קלים, 



העניין מגיע לממשלה ולכנסת ושם דיונים כולל במשרד המשפטים. ובעת כינוס השופטים לעניין שכרם, אמר דב יוסף שעליהם לקחת בחשבון התמרמרות הציבור בקשר לפסיקתם.  השופטים טענו שיש כאן בעיה והתערבות הרשויות: של שר, (שהוא הרשות המבצעת) וגם רשות מחוקקת (ח"כ). דב יוסף אמר שיכול להיות שאתם טועים ולא לוקחים כל ההיבטים החברתיים בפסיקה, בעקבות כך היה דיון בכנסת עם שאילתא, היה גם דיון ענייני על עונשי מינימום. 

נשיא בימ"ש עליון, זמורה, שלח מכתב בעניין זה ההתערבות לראש הממשלה. ( המכתב הוחזר לו, מדוע הוא מתערב בהחלטות של הכנסת).

בן גוריון בעקבות הרעש של הציבור, סבר השופטים רכרוכיים, רחמנים, וצריך לחנך חברה ולחנך פושעים, כולל פושעים אידיאולוגיים.
השופט חיים כהן הראה שישראל עומדת במצב פשיעה כמו שבדיה ומדינות סקנדינביה.

היתה התערבות הממשלה (לדעת המרצה לגיטימית) וכל המאורעות הללו עיכבו את חוק השופטים ורק אז שוחרר חוק השופטים. 


לקרוא
הצהרת החוקה של ליאור כהן
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נושא משיעור קודם: 
עצמאות מערכת המשפט, עצמאות השופטים והעצמאות לפני חוק השופטים בשנת 1953


יש מחלוקת בין החוקרים חלקם רואים התערבות בבימ"ש וחלקם, כמו פרופ' רובינשטיין, שההתערבות לגיטימית.
היתה עצמאות לשופטים מהקמת המדינה שהפכה לרשמית עם חקיקת חוק השופטים  1953

היתה חקיקה מקבילה לרבנים , לקאדים, ולשופטי בתי דין צבאיים, שנהנים מעצמאות ומשכר גבוה.

מעבר לעצמאות השופטים, הוקמה בירוקרטיה עם עצמאות:


1.
משרד משפטים
מרכז כל עניני המשפט, כמו באירופה.

2.
הנהלת בתי המשפט
כפופה למשרד המשפטים אבל עצמאית לחלוטין
בראשה שופט בימ"ש מחוזי, יש לה תקציב, ויש לבתי משפט עצמאות תקציבית.

3.
מחלקות משפטיות לענייני חקיקה בכל משרד ממשלתי
מחלקות משפטיות בכל משרד ממשלתי, לענייני חקיקה במשרדי ממשלה שונים. 
יש להם עצמאות. העובדים אינם חלק מהארגון המשפטי, ולא חלק מאיגוד עובדי המדינה. 
בנוסף, היועצים המשפטיים במחלקות השונות כפופים ישירות ליועץ המשפטי לממשלה ולא לשר ספציפי.


4.
יועץ המשפטי לממשלה
אחד הדברים התורמים לעצמאות מעמד ללא מקבילה בעולם, של יועץ המשפטי לממשלה
בעולם מערבי שני מודלים:
א. אירופאי, יש שר משפטי שהוא פוליטיקאי ומתחתיו התובע הראשי,
ב. מודל אנגלוסקסי, התובע הכללי הוא שר בממשלה , ויש שר נוסף לעניינים משפטיים אחרים.

בשני המודלים הללו, התובע הכללי חייב באחריות מניסטראלית  לבוחר או שהוא פקיד שניתן לפטרו.
בארץ , רצו בתחילה להקים לפי מודל אירופאי עם שר משפטים שהוא משפטן.



שר משפטים הראשון  פנחס רוזן ראה עצמו כפוליטיקאי 
רצה גם להתעסק בעניינים אחרים.

מנגד היועץ המשפטי לממשלה, יעקב שמשון שפירא
שאפתן, ולקח סמכויות שהיו אמורות להגיע למספר אנשים 

בתחילה לא ידעו להגדיר את תפקידו המדוייק של היועץ המשפטי לממשלה. גם ההגדרה של יועץ משפטי/ תובע כללי, והיה בלבול

יועץ המשפטי כיום הוא:

· כתיבת חוות דעת לממשלה,  

· ראש התביעה 

· אחראי על מחלקת יעוץ וחקיקה.



לכל אחד מהנושאים יש לו סגנים או מחלקות לעניין.

המבנה, המציאות יוצרת את התפקיד וניסו לחזק את שלטון החוק בארץ שהביא לחיזוק מעמדו של היועץ המשפטי לממשלה. 


מקרה טוביאנסקי, בי"ד שדה
הוצא להורג מיידי, הגיע לצמרת צהל ולממשלה, בן גוריון: "טוביאנסקי לא בגד", 

היה רצון להעמיד לדין האחראים וצה"ל התנגד (בראש הנתבעים היה צ"ל  איסר בארי) היה חשש שהאחראים למשפט טוביאנסקי לא יעמדו לדין, היועץ המשפטי עמד על העמדתם לדין אפילו כנגד עזיבתו. קיבל תמיכת בן גוריון,

 אלו רשויות התביעה שהם עצמאיות ולא הממשלה והכנסת יכולות להתערב, איסר בארי הועמד לדין ליום מעצר והורדה לדרגת טוראי.

הפרשה הזו חיזקה את מעמד יועץ המשפטי לממשלה כלפי הרשויות האחרות.
השנת 1963, דב יוסף מונה שוב לשר משפטים 
עם פרישת פנחס רוזן בעקבות הפרשה. דב יוסף לא נראה לו הסידור הנ"ל של היועץ המשפטי ורוצה את הסמכויות אליו , שר משפטים עם סמכויות ביצוע, לקח הוראת חוק ששר יכול לקחת סמכות ביצועיות של פקידים שלו ולהפעיל אותם. 

היה רעש כיוון שהסעיף היה מ 1946. היועץ המשפטי היה האוזנר ולא היתה כימיה ביניהם. בן גוריון לא רצה לפגוע בהאוזנר שהיה התובע במשפט אייכמן, ועדה שמונתה ע"י הממשלה, ועדת אגרנט. הוועדה קבעה שהמבנה הנוכחי הוא ראוי למדינת ישראל ולאיום כלפיה, לדעתה יש להעמיק המשנה ע"י כך שיקבעו ששר משפטים לא יכול לפטר שר המשפטים למרות שהוא פקיד שלו, אלא רק הממשלה עצמה.

בן גוריון קבל ההמלצות, אבל הממשלה היתה צריכה לאשר.
הממשלה קיבלה המלצות ועדת אגרנט, וחיזקה את מעמד היועץ המשפטי לממשלה בניגוד לדעתו של דב יוסף. 

בשנות ה 80, ועדת מאיר שמגר (שהיה בעצמו בעבר יועץ המשפטי לממשלה) .
בחנה שוב מעמד יועץ המשפטי לממשלה, הוועדה החליטה להשאיר המבנה על כנו, פקיד שאינו חייב לבוחרים או לפרלמנט אלא ברוב בממשלה. 

כיום המינוי ע"י ממשלה אבל עם המלצה של ועדה מיוחדת שמביאה לממשלה שלוש הצעות.

בשנים הראשונות , בצמרת משרד המשפטים, בימ"ש העליון, היועץ המשפטי, מבקר המדינה הראשון , היו משפטנים יקים.
לדעת המרצה עניין מכוון. לא בגלל שהמשפט הגרמני טוב ביותר אלא בתדמית היקים בציבור שהם ישרים ומסודרים.  


עד כאן הקמת מערכת בתי המשפט בשנים הראשונות להקמת המדינה.


נושא החוקה
החלטת האו"ם  181 מיום 29/11/47 קבעה שבכל אחת מהמדינות תהיה מועצה מכוננת שתחוקק חוקה. 
הישוב היהודי רצו ללכת עם ההחלטה . אבל בפועל לא נחקקה חוקה, לא היתה ועדת של האו"ם ולא היו בחירות.
הבחירות הראשונות היו 25/1/49 ,שבועיים אחרי מלחמת השחרור. הם נקראו  "בחירות לאסיפה המכוננת".  היה חוק מעבר שאסיפה מכוננת הופכת למועצה מחוקקת לכנסת הראשונה.  הסיבה פרוזאית ההליך שקבע האו"ם לא התקיים ואי אפשר היה להתקיים רק עם האסיפה המכוננת, צורך בפרלמנט שיחוקק חוקים. 
לא ניסו להתחמק מחוקה, וועדת חוקה המשיכה לפעול כשלנגד עינה חקיקת חוקה.
היו 50 הצעות לחוקה. נבחרה הצעה של ליאו כהן שנתקבלה. תורגמה מגרמנית ע"י משה זילברג (ראה בחומר)

למה לא נחקקה חוקה, השאלה מתחדדת כיוון שרואים שהיתה כוונה לחוקק חוקה כולל וועדות שהוקמו. בן גוריון היה בהתחלה בעד חוקה ואח"כ התנגד. 

מספר תשובות, למה אין חוקה

1.
בגלל ענייני דת ומדינה
לא רצו לקבוע מסמרות, הפרדת דת ממדינה, פחד מחירות הדת וחופש המצפון לא יתקבל ע"י המגזר הדתי.
לדעת חיים כהו, זה היה העניין העיקרי.
לפי עבודת ד"ר, השאלה הדתית היתה חשובה בשנים אלו.

2.
זהות יהודית בכלל של המדינה
גם כלפי חוץ, היכן עובר הגבול בין העם בישראל לעם היהודי בכלל. ממלכתיות לעומת לאומיות (מושג בעייתי).
בשנים אלו היה מתח בין המוסדות היהודים( קק"ל , אגוד הקהילות בארה"ב), מצב עדין, מדינה עצמאית אבל מנגד יש יחסים כלכליים , של זהות, של תרבות. והשאלה מי זה ישראלי.

3.
היחס בין תושבים יהודיים ללא יהודיים במדינת ישראל
היה מתח, שאם תחוקק חוקה היא תדון גם בזכויות אדם , בנוסף לסידרי ממשל.
המציאות היתה שהאוכלוסייה הערבית שהיתה בארץ חיה בשלטון צבאי מגביל (הוסר 1966) ולעיתים משפיל. באותה תקופה, שנות ה 50,  היתה פרנויה של הישוב היהודי מהאוכלוסייה הערבית. היתה תמיכה בממשל צבאי שלא מאפשר להעניק זכויות אדם תחת ממשל צבאי.

4.
השתנות דמוגרפית של החברה בארץ
נבע בתחילה מבריחה וגוש ערבים וגם מהכנסה פנימה של עולים, האוכלוסייה מוכפלת, חברה מתהווה ומשתנה, מגיעים אליה מהגרים, לא מעוצבת, וחוקה תקבע את החברה הישראלית ולא תיתן לה להתפתח. 

5.
חשש של מפאי ובן גוריון שהחוקה תגביל את הממשלה
חשש שהחוקה תגביל הממשלה מלפעול בחקיקת חירום, בשאלות קליטת עליה,  ופיזור עליה.

6.
חשש של המפלגות האחרות שהחוקה תתקבל ברוחה של מפא"י
למפא"י כוח פוליטי ויכולה לעצב חוקה כרצונה, לכן האופוזיציה התנגדה לחוקה



בן גוריון טען
שחוקה היא לא דמוקרטית, הרעיון לקוח משלטון אמריקאי אבל שם המוסדות האמריקאים קפואים ולא ניתן לשנות. השאירו העבדות לאורך שנים.

כמו כן טען שחוקה היא נייר ומה שחשוב זה הציות לחוק, חברה שאין בה כבוד לחוק לא תכבד גם חוקה. ומדוע לא ללכת לפי השיטה באנגליה.

טענת בן גוריון היא נכונה אבל אם חשובה התודעה אז ניתן לטעון שעצם חקיקת חוקה יוצרת התודעה הזו (פרופ' גביזון) . לכן ניתן לקחת טיעון של בן גוריון לשני צדדים.

סיכום:
היה עניין פוליטי, שהמימסד הפוליטי, הממשלה לא רצתה התערבות, האופוזיציה לא רצתה חוקה בצלם מפא"י, היו מתחים בסיסיים. היו שאלות הקשות .

לשיעור הבא: נושא המשפטיזציה : 
רוז אלמוג
מאמר של ניר קידר על פרשנות תכליתית, החלק שלישי.



19/01/04


משפטיזציה

ב 15 השנים האחרונות, מדברים על התערבות המשפט בחיים בארץ.
את המונח משפטיזציה טבע פרופ' אמנון רובינשטיין.

מהי משפטיזציה


1.
התערבות בימ"ש בתחומים בהם לא התערב בעבר, הבולט:
כמו: פוליטיקה, סכסוך יהודי ערבי, שאלות חברתיות. בתי משפט יותר אקטיביים בתחומים בהם לא התערבו בעבר.

2.
שנוי בצורת הרטוריקה של בתי המשפט
2.1
שינוי בצורת הנמקה של בימ"ש
עד לפני 25 שנים אחרונות הנמקה היתה פורמליסטית ומה צריכה להיות התוצאה , כיום ההנמקה ערכית. לאזן בין ערכים : חופש הביטוי, בטחון המדינה.

יש ערכים רבים ובימ"ש רואה עצמו כצריך לאזן ביניהם
כדי לראות התמונה כולה, וזה שינוי בצורת הנמקה של בימ"ש

2.2
מאפיין נוסף בהנמקה: איך בימ"ש מפרש חוקים
כעת לא רק כוונת המחוקק אלא תכלית החקיקה, למה חוקקו את החוק , ולא רק לשון הטקסט. 

2.3
ההגמשה, כמעט העלמה, אקטיביזם שיפוטי,  מאפיין נוסף בהתערבות בימ"ש
בעתירה ובתביעה לבימ"ש, למשל בתחום המינהלי, דרישות הסף וזכות העמידה.
במשפט הקלאסי היו עניינים לא שפיטים (מדיניות ציבורית, מדיניות חוץ, נושאים בתוך המשפחה, נושאים בתוך אוניברסיטאות(מדיניות ציונים). 

כיום בימ"ש עליון מתערב. בשנים האחרונות העניינים הללו נזילים, מדיניות חברתית, כלכלית ואפילו חוץ, עבודה, במשפחה, באוניברסיטאות, הגרלות.

נוסף יש הצהרות שופטים, הנשיא ברק, אין שפיט או לא שפיט, כמעט  הכל שפיט, המדינה יכולה להתערב, בכל דבר יש עניין משפטי, אבל השאלה היא האם ראוי להתערב או לא.


2.4
זכות העמידה
דבר נוסף בזכות העמידה, להראות איך נפגע אישית .
בשנים האחרונות זכות העמידה מוסמסה, הדבר בעקבות 4 עתירות של עו"ד רסלר, על גיוס תלמידי ישיבה לצה"ל,
הראה בתחילה שהוא עושה יותר מילואים ויותר נטל. בפעם הרביעית בימ"ש העביר לכנסת לשינוי החוק תוך שנה (חוק טל).
מכאן, כיום  לא חייב להראות שנפגע אישית מהעניין. 


2.5
השינוי הזה לא רק במשפט מנהלי, אלא גם במשפט חוזי, שינויים ברטוריקה
לא רק מה שכתוב בחוזה, אלא בבימ"ש בודקים מי הצדדים, מי החזק ביניהם, לבדוק מעבר לחוזה עצמו, להכניס סעדים נוספים (חוץ מהשבה ופיצויים).

2.6
התערבות בימ"ש בקביעת מדיניות ציבורית.
לפעמים לא נותנים סעד וכופים על הצדדים פשרה ו/או פתרון לבעיה.
דבר זה לא היה ניתן לחשוב לפני 50 שנה .

3.
התייעצות ביועצים משפטיים
פן נוסף למשפטיזציה, לפי סוציולוגים המשפטיזציה אינה רק בבימ"ש , יש התייעצות רבה ביועצים משפטיים, בתחומים רבים ובעסקים יש הזדקקות רבה לייעוץ משפטי, איך להתנהג
4.
פופולריזציה של המשפט
פן נוסף למשפטיזציה, לכל ערוץ תקשורת יש כתב לענייני משפט, מדורים משפטיים בעיתונים גדלים , רכילות, דמויות מעולם המשפט. 

אלה היו מאפיינים של המשפטיזציה. ואקטיביזם, שנויים ברטוריקה, הזדקקות לייעוץ משפטי ולהשכלה משפטי, ומשפטנים הפכו לסלבריטי.


בד"כ הדיון בארץ בעניין הוא בעייתי, הוא מטפל בבימ"ש עליון ובנשיא אהרון ברק.

קיימת ביקורת של אקדמאים, להראות שיש מהלך של בימ"ש להגביר את כוחו, ע"ח אחרים או לפחות לשמר את כוחו כהולכים בראש המחנה. 


בביקורת הזו יש דברים נכונים. אבל האם אהרון ברק רוצה רק כוח ? 


הטיעון הנ"ל הוא חסר ובעייתי. לא ניתן לדבר רק על כוח כי זה טיעון ריק, והשאלה למה ? הטיעון בעייתי גם כיוון שהמשפטיזציה יש לה סיבות אחרות.

מדיניות רווחה בכל העולם המערבי, קיים תהליך
סיבות נכונות לישראל וכל העולם המערבי, זה קורה בכל העולם המערבי
מדיניות רווחה להתערבות 
בכלכלה, מסחר, שווקים,
התערבות בשאלות חברתיות, 
להסדיר החיים בצורה מסיבית מלידת האדם ועד מותו.


 התהליך הנ"ל  של עולם רווחה, צמח בהדרגה וחולל מהפיכה.
אי אפשר שבימ"ש לא יתערב,  המשפט הוא חלק מהמדינה.
אם פרלמנטים מסדירים צדק מחלק בנושאי חינוך בריאות, חייבת להיות גם התערבות של בימ"ש שהם חלק מאורגן המדינה. 



לפי המרצה
היו גורמים רבים שהצטרפו לפוליטיקה כיוון שחשו שרק בהתערבות פוליטית והצטרפות למערכת הפוליטית הם יכולים להשפיע בנושאים חברתיים, חלוקת הצדק וכד' ולא דרך בתי המשפט.


הדבר היה קורה גם לולא היה בראש בית המשפט הפרופ' ברק, לפי המרצה עושה השוואה לקנדה.

בארץ יש פירמידה אחת של בתי משפט שמושכת אליה את האש,
ואילו באירופה קיימים מספר מוסדות : כמו בי"ד לתקציב, לענייני מינהל וחוקה 


סיכום: 
כניסה לעולם הרווחה, ההפרדה לחלוקת הרשויות , להראות מציאות חברתית ופוליטית  בכללותה.


מעבר למדינות הרווחה ,יש תהליך של בריחה מפוליטיקה, זה מתחיל הבוז למוסדות הפוליטיים, וזה נותן לצעירים להיכנס למערכת הפוליטית , זה קל להיכנס לכנסת. איך משנים עולם בפוליטיקה ? , אין טעם לשנות ולראות מה חשוב. הבריחה מהפוליטיקה הביאה באופן פרדוקסאלי, בריחה לעולם הכלכלה ולעולם המשפט, כאילו שעולם המשפט נקי יותר. 

המבחן 
ביום ו' 20/2/04 
לא כמו הבחינה של הקיץ
ספרים סגורים, שאלה אחת, שעתיים, לא לזכור תאריכים .

שאלה אינטגרטיבית ומתייחסת לכמה נושאים בחומר, עד 3 דפים. 
לענות על השאלה ולתת דוגמאות.

אינטגרציה בין שני שעורים לכתיבת היסטריה, יש טענה שההיסטוריונים שונים מסתכלים שונה ותראו איך זה מתייחס להיסטוריה בתקופת המנדט (לחובסקי ושמיר, אנגליפיקציה בארץ )

יש ויכוח לגבי ?? בהיסטוריה , איך להרחיב התיזה .
טענה שלמשפט יש זמן משלו ואי אפשר למדוד, להסביר ולתת דוגמאות, מעבר למשפט האנגלי, 

טענה על ציר הזמן, להרחיב ולתת דוגמאות.
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