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הפקולטה למשפטים

משפט והיסטוריה

פרופ' אסף לחובסקי

מועד א'
28 יולי 2006 בשעה 0830
הנחיות כלליות

א. 
משך המבחן: שלוש שעות. 

ב. 
יש לענות שתיים מתוך שלוש השאלות. אורך כל התשובות יחד לא יעלה על 6 עמודים. מומלץ להכין ראשי פרקים לפני שאתם כותבים את התשובה עצמה.   

ג. 
ניתן להיעזר בכל חומר עזר שהוא. 
ד. 
נא לכתוב בכתב יד ברור. אין להשתמש בעפרון. 
ה. 
ב ה צ ל ח ה. 

1. במהלך הקורס קראנו מחקרים של מספר רב של היסטוריונים, בין השאר קראנו חלקים מעבודת המאסטר של תדי כ"ץ (במסגרת הנושא הראשון בקורס) וכן קראנו את המאמר של אורן ברכה "ספק מסכנים..." (במסגרת נושא מס' 9). השוו בין המחקר של כ"ץ למחקר של ברכה: במה הם דומים ובמה הם שונים? מה לדעתכם נקודות החוזק והחולשה של כל אחד משני המחקרים הללו? האם ניתן לומר כי אחד משני המחקרים טוב יותר מאשר המחקר השני?
ההשוואה בין שני הטקסטים יכולה לעסוק למשל בנושאים הבאים: נושא העבודה, מקורות ההשראה של הכותב, מסגרת הזמן והמרחב של העבודה, קהל היעד שלה, מטרתה, האידיאולוגיה של הכותב והשפעתה על העבודה, המקורות בהם הוא עשה שימוש. אשר לשאלה איזה טקסט "טוב" יותר, דבר זה מצריך דיון בשאלה מהי היסטוריה טובה, שלגביה אין תשובה מוחלטת. 
נושא: נושא דומה – שתי העבודות עוסקות בתוצאות של מלחמת העצמאות/מלחמת 1948. העבודה של כ"ץ דנה בהשפעות המידיות – שאלת לידתה של בעית הפליטים. ברכה עוסק בתוצאות הרחוקות יותר, הניסיון של הפליטים לחזור. 

מקורות השראה: שניהם מושפעים כנראה מבני מוריס. כ"ץ יותר מלידתה של בעית הפליטים. ברכה מושפע כנראה מספרו המאוחר יותר – מלחמות הגבול של ישראל.
מסגרת הזמן והמרחב: כ"ץ מצומצם הרבה יותר (ולכן העבודה צריכה הייתה להיות אולי טובה יותר) הן בזמן – כמה ימים בשנת 1948 לעומת שנים אצל ברכה, והן מבחינת המרחב (אזור הכרמל הדרומי לעומת כל מדינת ישראל). ככל שמסגרת הזמן והמרחב צרה יותר לכאורה ניתן להגיע לתיאור מדויק יותר של העבר. במקרה של כ"ץ זה כנראה לא קורה בשל בעיות אחרות בעבודה (כמו בעיית המקורות). 
קהל היעד: כ"ץ – הציבור הרחב והיסטוריונים כללים, ברכה – הציבור, היסטוריונים כללים ומשפטנים.
מטרה: כ"ץ – לחשוף עוד מעשי טבח, אולי כדי לשנות את יחס הציבור הישראלי לפלסטינים (ואולי אפילו לטענת השיבה). ברכה? אולי להראות את הבעיתיות של היחס של המשפט הישראלי לערבים, ואולי מטרה רחבה יותר להבין לעומק את השאלה של האוטונומיה של המשפט. חשוב להדגיש שכ"ץ מבקש לגלות אמת שלא הייתה ידועה, בעוד שברכה מבקש בעיקר לתת פרשנות והסבר לנתונים שהיו ידועים, ואין בהם משום "גילוי מרעיש". 
האידיאולוגיה: כ"ץ מתבטא באופן לא ברור, לעיתים כציוני ולעיתים לא. גם ברכה לא חושף את המטען האידיאולוגי שעמו בא, אם כי ברור שבחירת שאלת המחקר הונחתה על ידי אידיאולוגיה. אבל, בניגוד לכ"ץ, התמונה שברכה מצייר מורכבת, ולכן נראה שההשפעה האידיאולוגית על הטקסט קטנה יותר (ולכן הטקסט הוא "טוב" יותר, בהנחה שאנחנו רוצים היסטוריה שתהיה ככל האפשר אוביקטיבית). 
מקורות: כ"ץ מקורי יותר במקורות שלו – הוא עושה שימוש בהיסטוריה בע"פ שלא כמו ברכה שהוא שמרני יותר (דיון ע"ס חומרים כתובים – משפטיים ועיתונאים). האם זה טוב יותר? לא בהכרח כי ראיונות בע"פ עלולים כנראה להטעות, בייחוד כאשר נעשים ברשלנות (או אם המראיין מבקש לעשות שימוש בראיון כדי לכוון את תשובותיהם של המרואיינים), כמו אצל כ"ץ. בהקשר זה נדרש היה להצביע על "ראיות" לכך שהמחקר של כ"ץ מוטה (שימוש במונחים מגמתיים, אופן ניסוח השאלות, העדר הפנייה לתמליל מדויק של הקלטות, כפי שעולה מהחקירה ועוד). 
אשר לשאלה מהו מחקר "טוב" היה צריך להיכנס לדיון במסגרת הקטעים מזנד וכן לדיון שלנו בכתה לקריטריונים לכתיבה היסטוריוגרפית טובה (שמירה על ריחוק ספקני, אובייקטיביות וכו'). 
2. "את ההיסטוריה של המשפט בארץ ישראל במאה השנים האחרונות ניתן להבין בעזרת שלוש גישות פרשניות (או אם  תרצו, שלושה סיפורי מסגרת): גישה אחת תתאר את ההיסטוריה של המשפט בארץ ישראל רק כהשתקפות של מאבק אתני בין יהודים לערבים, גישה שניה תתאר היסטוריה זו רק דרך הפריזמה של מאבק בין מעמדות כלכליים. גישה שלישית תספר את ההיסטוריה הזו רק באמצעות התייחסות למתח פנים משפטי בין פורמליזם מחד גיסא ואנטי-פורמליזם מאידך גיסא." דון/דוני בטענה תוך התייחסות לשלוש הדוגמאות הקונקרטיות הבאות. לגבי כל אחת מדוגמאות אלו הסבר/י מדוע ניתן או לא ניתן להבין את הדוגמה באמצעות כל אחד משלושת סיפורי המסגרת המופיעים בציטוט: 
א. היחס של משפטנים יהודים למג'לה.
1) יחסי יהודים ערבים - התאור של זילברג של הפח"פ מבטא אוריינטליזם, שמטרתו להצדיק את ההתיישבות היהודית בא"י. 

2) ביקורת על המג'לה נועדה אולי לתת לגיטימציה להחלפת המשפט העו'תמני במשפט אנגלי שיהיה נגיש רק לעורכי דין דוברי אנגלית ויתן להם מונופול על הכוח המשפטי (גישה של פרופסיונליזם מהסוג שמציע רונן שמיר בדיון שלו ביחס למשפט העברי)
3) פורמליזם בפסיקה מהסוג עליו מדבר מאוטנר אינו רלוונטי כאן. אבל דיברנו גם על פורמליזם בחקיקה (והזכרו את וובר בהקשר זה). התקפה על המג'לה ורצון לבטל קודיפיקציה יכולים אולי להיות מובנים כחלק מגישה אנטי פורמליסטית למשפט.
ב. פסקי הדין של בית המשפט העליון המנדטורי.
1) יחסי יהודים ערבים – הסיפור המרכזי של הפסיקה הזו הוא אנגליפיקציה. הויכוח שם לא כ"כ הבחין בין יהודים לערבים וראה את שניהם כ"ילידים".
2) מעמד – לא רלוונטי.
3) פורמליזם / אנטי פורמליזם – ניתן להסביר את ההבדלים בגישה לאנגליפיקציה בין השופטים השונים בבית המשפט העליון המנדטורי דרך המתח בין גישה פורמליסטית (ושמרנית יותר) של שופטי שנות ה 20 בבית המשפט לגישה אנטי פורמליסטית (ושמרנית פחות) של שופטי שנות ה 40 וביחוד פיצג'רלד. 

ג. פסקי הדין בעניין קול העם.
1) יחסי יהודים ערבים – ניתן להסביר את הפסיקה העויינת את קול העם ואל-איתיחד כניסיון למנוע מהמיעוט הערבי של שנות החמישים להתארגן תחת הדגל של המפלגה הקומוניסטית.
2) גישה מעמדית – בן גוריון ומפא"י שזנחו את מחויבותם לסוציליזם ניסו להשתיק את מי שהאינטרסים האמיתיים של מעמד הפועלים כן היו בראש מעייניו – קול העם.
3) פורמליזם/אנטי פורמליזם – פסקי הדין (לפחות קול העם של ראשית 1953) משקפים את הגישה הכללית הפורמליסטית של בית המשפט כאשר קול העם המפורסם מהווה חריג המעיד על הכלל. 

ד. תנו דוגמה נוספת (פסק דין, חוק, מוסד משפטי) שאותו ניתן להבין באמצעות כל שלוש הגישות הפרשניות הנזכרות. 
למשל – משפט השלום העברי:

1) גישה של יחסי יהודים ערבים תספר את ההקמה שלו כניסיון ליצור "מדינה יהודית שבדרך" תוך הפרדה בין יהודים וערבים.
2) גישה מעמדית – תראה במערכת הזו מערכת בורגנית שנועדה להוות משקל נגד למשפט החברים.
3) גישה של פורמליזם/אנטי פורמליזם – תתאר את המערכת הזו כאנטי תיזה למערכת הפורמליסטית הממשלתית שנועדה להבטיח צדק על חשבון ודאות. 
דוגמה נוספת: חקיקת הקרקעות העות'מנית ויישומה על ידי בית המשפט (קדר). 

3. "אחד הלקחים שניתן ללמוד מהקורס הוא כי אין בנמצא ישות בשם 'היסטוריה של המשפט.' זאת משום שיש הבדל גדול בין ההיסטוריה של סוגי טקסטים משפטיים שונים, ובייחוד בין ההיסטוריה של חקיקה וההיסטוריה של הפסיקה. בעוד ההיסטוריה של החקיקה היא תת-תחום של היסטוריה פוליטית, וזאת משום שדברי חקיקה הם בסופו של דבר תוצר של מאבקים בין קבוצות פוליטיות מסוגים שונים, הרי בית המשפט הוא מוסד א-פוליטי באופיו, וההיסטוריה של הפסיקה היא לפיכך תוצר של כוחות פנים-משפטיים בלבד, כאשר לפוליטיקה אין השפעה משמעותית על התפתחות הפסיקה." דון/דוני תוך הסתמכות על דוגמאות שנלמדו בקורס. 
היה מקום להפריד בין שתי הטענות, לדון בכל אחת מהן בנפרד, ולבסוף לקשור את הדיון ולסכם.

חקיקה, לפעמים אכן תוצר של כוחות "פוליטיים" (למשל החקיקה שעסקה בערבים ואשר דנו בה במסגרת נושא 9) אבל לפעמים היא תוצר של שיקולים "פנים-משפטים", למשל, לפי הסיפור של שחר על הפח"פ או השפעתו של בנטוויץ' של החקיקה בתחילת המנדט (אולי גורם "פרסונלי"). 
אשר לפסיקה – הציטוט בוודאי לא נכון – למשל לגבי הפסיקה העוסקת בקרקע ערבית בה דן קדר, או פסיקה שנוגעת למסתננים שבה דן ברכה. אם כי גם כאן צריך לסייג ולומר שיש תיאורים של התפתחות הפסיקה שאכן מנתקים בינה לבין פוליטיקה (למשל, חלק מההסברים של מאוטנר לפורמליזם של הפסיקה של שנות החמישים שתולים את הפורמליזם הזה בהשפעה אנגלית או בשאיפה להפרדת רשויות או הסברים "פרסונליים" דוגמת אלה שהשפיעו על אגרנט בקול העם השני ובירדור). 
