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פרק ה' – תקופת הרפורמות העותמאניות

1. התעוררות תנועת הרפורמות

המעצמה העותמאנית שלטה בארץ כ- 400 שנה {1517-1917}. רק ב- 1840 החלה השפעת המשפט העותמאני בארץ, בעקבות התעוררות של תנועת הרפורמות. שלושה גורמים שגרמו לנטייה לרפורמות:

1. רוחות החופש והליברליזם שפגעו באירופה לאחר המהפכה הצרפתית, שיצרו רפורמות בהשכלה, אשר מנסות להתאים את הוראות הדת לחיים ב"תקופת המכונה".

2. התעוררות הלאומיות הטורקית מתרדמתה.
3. שקיעת כוחה של המעצמה, אשר גרמה לה לרצות להיפתח מחוץ למסגרת המחשבה המוגבלת שיצרה לעצמה עם השנים.
2. תולדות המעצמה העותמאנית במאות 19-20

במאות אלה עמדה האימפריה בסימן קריעת חלקיה הנרחבים ממנה: המצרים שהשתחררו מעולה לאחר מאבק, אלג'יר ומרוקו שנכבשו ע"י צרפת, יוון וקפריסין שהשתחררו וכו', עד כי נותרה טורקיה והמזרח הקרוב לבדם.

3. הכליפים האחרונים

הסולטנות היוותה שלטון אוטוקרטי, אך תרומתם לרפורמות לא הייתה רבה. בד"כ הם דאגו רק לעצמם ולא לנתיניהם. הם התעניינו יותר במצבה האסטרטגי של המדינה ובגביית מיסים, לכן ההתפתחות המשפטית הייתה לרוב בשיטת המיסוי. שיטות אלה, שניסו להגדיל את הכנסות המדינה, מהוות באופן הסטורי ומטריאלי את דמותו של משפט הקרקעות העותמאני הקיים עד היום. הדת והמשפט שמשו קרדום לחפור בו, כדי להגדיל את עושרם וכוחם של הסולטנים.

לאחר הרבה מהפכות של חליפים, שכללו ביניהם רציחות מרובות, הפכה טורקיה לרפובליקה לאומית- חילונית.

4. השפעות חוץ על תנועת הרפורמות

המניעים הפנימיים לרפורמות עלו בד בבד עם המניעים החיצוניים: דרישת המערב להפריד את המשפט מהדת ולהקים מערכת תיקונים במדינה שתדאג לנוצרים במזרח התיכון ולמגעים הבינ"ל עם טורקיה.

אולם, הרפורמות הללו, למרות שהופעלו בצורה אינטנסיבית, לא שינו את יסודה של המעצמה שנגמרה ונרקבה מיסודה. הרפורמות רק הוסיפו לה ברק. מה שכן נשתנה היה פני המשפט והאדמיניסטרציה. 

5. תולדותיה הפנימיים של המעצמה העותמאנית; הרפורמות המתקדמות

הסולטנים החלו בעבודת הרפורמות באופן אינטנסיבי: החלה הכנת התכנית לרפורמות {התנזימאת}, הוכרז צ'רטר הזכויות, המתיר חופש דת ומעבר המדינה למודרניזציה, שונתה הפרוצדורה הפלילית, הוקמו בתי ספר למשפטים ואף פורסם קודקס המסחר העותמאני (1851).

בתק' זו גם החלה להתפתח תנועת העותמאנים הצעירים, אשר דגלה במדינה עותמאנית אחידה ובמתן זכויות למיעוטים. הם דרשו חוקה ואף מינו פרלמנט {שלא החזיק הרבה זמן}. יורשיהם היו תנועת "הטורקים הצעירים".

6. תקופת "וועד האחדות והקידמה"; הרפורמות המאוחרות

וועד זה הקימו הטורקים הצעירים. האחדות לא הייתה ליברליות בין- עדתית ובין- דתית, כי אם כוחניות, והקידמה הייתה שוביניזם.

7. "החוקים הפרוביזוריים"

אלו הם חוקים זמניים אשר המעצמה העותמאנית השאירה לנו ברוב טובה כבעייה בלתי פתורה של האם להכיר בתוקפם או באי תוקפם של חוקים אלה.

מדוע הם לא אושרו? מפני שהפרלמנט של 1876, שהיה אמור לאשרם, נדחה כל הזמן, עד פרוץ מלחה"ע ה- 1, אשר בו נתאסף הפרלמנט לעיתים רחוקות מאוד. על כן ההכרה בהם כ"פרוביזוריים" הייתה כשקר מוסכם.

דעתו של המחבר היא, כי הפרלמנט העותמאני לא היווה בעצם רשות מחוקקת, כי אם יועץ לממשלה שיצרה את החוקים הללו. הבוחן לקיומו של חוק הוא אם בתי הדין העותמאנים נתנו לו תוקף חוקי. במקרה של החוקים הפרוביזוריים, התשובה היא כן.

8. הקמת בתי דין אזרחיים במדינה לצדם של בתי הדין הדתיים

הנה אנו רואים כי במחצית השנייה של המאה ה- 19 הייתה הקרקע כשרה להקמתם של בתי דין אזרחיים {הניזאמיה}. הקמתם הובילה לפרסומה של המג'לה. כל ענייני המשפט האזרחי היו שם, וכל מה שלא נותר בחסות בתי הדין השרעיים. 

נוסף על הניזאמיה הוקמו עוד שלושה בתי דין אזרחיים חשובים:

1. בתי הדין המסחריים וביניהם בית הדין המעורב {שופטים עותמאניים ואירופאים}.

2. "הקור די קססיון" בית הדין העליון לערעורים. ציטטות של בית דין זה ניתן למצוא בהרבה ממה שמתועד במשפט המנדטורי בארץ.
3. הקמת בתי משפט שלום, שדנו במספר סמכויות שיפוטיות.
9. השפעת הקמת בתי הדין האזרחיים במעצמה העותמאנית על המשפט בארץ

רשת בתי דין זו היוותה את הבסיס של רשת בתי הדין אשר הוקמו בארץ בתק' המנדט. בעייה שצצה הייתה האם "המשפט המוסלמי" הינו חלק מן "המשפט העותמאני", אשר זה האחרון הוכנס לתוקף בארץ לפי ס' 46 לדהב"מ 1922.

ממספר פסיקות שנערכו בארץ, אנו רואים כי השלטון האנגלי בארץ נמנע מלהכיר במרבית החוקים המוסלמיים שהופיעו במג'לה, או כל חוק מוסלמי אחר, ולאט לאט דחק אותם הצידה, תוך שהוא מכניס את חוקיו ופקודותיו שלו. אנו רואים כאן מאבק על המקור של המשפט הארצישראלי בארץ, ואיך נלחם הדין האנגלי בלדחוק את זה המוסלמי מחוץ לזירת משפט זו.

10. התיקונים המשפטיים במעצמה העותמאנית

ארבע קבוצות של תיקונים יותר המחבר:

1. דיני הקרקעות – המה מהווים את חלק הארי של משפט הקרקעות בארץ. הם כוללים את קודקס הקרקעות העותמאני {המקורי והלא מתורגם, המושפע רק מהמשפט המוסלמי, ולא משום דין זר אחר}; "ששת החוקים" {חוקים מתורגמים, בעלי השפעה אירופאית, ובכללם דיני גרמניה}.

2. החוקים הפליליים, המסחריים והפרוצדורליים – אלה הם חוקים שהיו נחוצים כצורך השעה בכדי להצעיד קדימה את הסדר הציבורי והמסחר. ואכן, רובם בוטלו עם כניסת המנדט.
3. הרפורמות במשפט האזרחי הדתי – 11 סעיפים מן הפרוצדורה האזרחית העותמאנית וסעיפים מחוקים אחרים, שהינם בתוקף אף כיום.
4. חוקים אחרים – חוקים פחותי חשיבות.
11. תפקידו של הקודקס לקרקעות: אדמות "מולק" ואדמות "מירי"

שורשי הקודקס נעוצים במשפט הדתי המוסלמי. בחינת הבעלות של אדם בקרקע נעשתה לפי מידת ההזנחה והרשלנות בניצול האדמה {מה שניצל הפרט= מולק; מה שניצל הציבור= מתרוכה; מה שלא ניצל הפרט והמדינה ניצלתהו= מירי; מה ששניהם לא ניצלו= מוואת; מה שהיה מולק או מירי והוזנח= מחלול}.

אדמות מולק הן בבעלות מלאה של הפרט, הניתנת לשינוי בכל דרך שהבעלים רוצה.

אדמות המירי, שהיו אדמות שבבעלות המדינה, ניתנו לאזרחים לצורכיהם בצורה של חכירה. החכירה הייתה כדי שהפרט יוכל להביא את הקרקע לידי שימוש. לעיתים ההחכרה נעשתה בצורה של קרקע תמורת חיילים. זו נהפכה "לשיטת החכרה פיסקאלית", כלומר קבלת תעודות על הקרקע עם תשלומים שנתיים עליה.

15. תיקוני משפט הקרקעות העותמאני בערב מלחה"ע ה- 1

אלה הם "ששת החוקים", המילה האחרונה באופנת החקיקה העותמאנית:

1. חוק חלוקת קרקעות (1911).

2. חוק השכירויות – ה"איראדה" (1911).
3. חוק העברת הקרקעות (1913).
4. חוק המשכנתאות (1913).
5. חוק הירושה (1913) – נחשב לחשוב מכל.
6. חוק הזכות של אישיות משפטית לרכוש קרקעות (1913).
16. חוקים פליליים, מסחריים ופרוצדורליים

אלה הם שישה קודקסים שנערכו בין 1850- 1879, על בסיס חוקי צרפת:

1. הקודקס הפלילי (1959) – על אף היותו מודרני, עדיין נשמע בו הד של התקופה שקדמה לחקיקתו.

2. הקודקס המסחרי (1850) – קודקס זה בעצם בוטל בארץ ע"י שלטונות המנדט.
3. חוק המסחר הימי (1863) – הקיים עדיין בארץ. עיקר חשיבותו הינה בביטוח ימי.
4. קודקס הפרוצדורה המסחרית (1861) – ערכו היסטורי בלבד. גם הוא בוטל ע"י המנדט. מרבית הוראותיו הוכנסו אל ...
5. קודקס הפרוצדורה האזרחית (1879).
6. קודקס הפרוצדורה הפלילית העותמאני (1879).
17. הצורך ברפורמות במשפט האזרחי הדתי

לאחר ימי הביניים חדל המשפט המוסלמי להתפתח, אך הוא זה שפתח את הצוהר בפני ההתפתחות האירופית, במיוחד מתחומי המסחר.

ההאטה נתבטאה גם במזרח הקרוב. המוגבלות של הדינים נבעה בעיקר מהשקפת החיים הדתית של המוסלמים

המשפט המוסלמי לא הכיר בעיקרון החוזים הכללי, ולכן, רק לאחר הרבה זמן, נכנס המחוקק לעובי הקורה ושינה מצב זה, כפי שייראה בסעיף הבא.

18. הרפורמות במשפט האזרחי השאוב מן המשפט הדתי

1. קביעת עיקרון חוזים כללי – סעיף 64 לפרוצדורה העותמאנית. בכך נוצרה פתיחות לעסקאות שלא היו אפשריות קודם לכן. המנדט הכפיף עיקרון זה לחוקי החוזים האנגליים.

2. נושא החוזה – כיצד אמור להיראות נושא החוזה, קיים בעת המכר או עתידי.
3. האינצידנטים לחוזה – מתן תוקף משפטי לחוזה שהאינצידנטים שלו הוסכמו ע"י הצדדים, ואם לא, ישלים אותם ביהמ"ש.
4. ביטול הוראות המג'לה בהסכמת הצדדים – בארץ לא הייתה בעייה להכיר בכך, אם הסכימו על כך הצדדים, במפורש או מכללא.
5. חוזים בכתב – תיקון הדן בדרכי הוכחה, ולמעשה מצריך את הצדדים לערוך חוזה בכתב, כדי להיות סמוכים ובטוחים על מה שהסכימו (סעיף 80 בקודקס).
6. הצורך בהתראה נוטריונית – סעיף 106 הנוקט בכלל "אין עונשין אלא אם מזהירין". מותר לוותר עליו בהסכמה.
7. תשלום פיצויים – מהם החיובים של הצדדים במקרה של הפרה. ממלאים אחר המשפט המוסלמי הדתי.
8. פיצויים בדרך של ריבית – מאשר ריבית מוגבלת כפיצוי על הפרת חוזה. 
9. הריבית בכלל – חוק הריבית העותמאני מכיר בריבית של עד 9% לשנה. הוא אוסר ריבית דריבית. נועד להגביל עסקאות של ריבית גבוהה, ונתקבל בברכה ע"י רפורטים דתיים.
10. המשכון הנוטריוני – זהו שינוי של עקרונות המשפט המוסלמי, שכן זו האחרונה הינה פרימיטיבית ולא מתאימה לצורכי השעה.

