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בס"ד 

סיכום מאמרים למשפט והיסטוריה / קידר.

נסיונות למשפט יהודי – לאומי (נושא ג' (1) בסילבוס ) 

"לקס מוריאנדי : על מותו של משפט ישראלי " / רונן שמיר.

* משפט השלום כמשפט עממי : רקע כללי.

· משפט השלום העברי החל את פעולתו כבית דין קבוע של בוררים שנועד להכריע ולפשר בסכסוכים בין יהודים בענייני ממון וכבוד. הקמת משפט השלום הייתה חיונית לשם הקטנת המגע עם בימ"ש העותמניים המושחתים.

· ראו במוסד גם אמצעי לעקיפת משפט הקונסולים, שלא היה יכול להתמודד עם הבדלי הנתינות בין היהודים. ש"י עגנון טען שהמוסד הוקם כדי לענות על צרכיו של היישוב החדש שהסתייג מפסיקת המשפט הרבני הבלתי מאורגן.
· המוסד זכה בתמיכה ציבורית וכספית מהמשרד הארץ ישראלי של הוועד הפועל הציוני ומרשויות מקומיות שונות, ולשורותיו גויסו בתחילה, כתומכים או כשופטים – בוררים , אישי ציבור מוכרים, רק חלקם משפטנים. 

· משפט השלום הוקם ופעל כטריבונל שיפוטי עממי ששופטיו כיהנו בו מתוקף עמדתם המוסרית בקהילה.

· אלמנטים בסיסיים שאפיינו את המוסד: השופטים נבחרים מכל שדרות הציבור ויש להם הכרות בלתי אמצעית עם תנאי חייהם ומצבם של המתדיינים. ההליכים מתבצעים ללא פורמליות מכבידה ותביעות מסתיימות בהקדם האפשרי, ומייתרות בכך את הצורך להזדקק לעו"ד. 

· גאוות הטריבונלים הייתה על היותם מובנים ונגישים לכל אדם. הודגש הרעיון שטריבונלים אלו ממלאים צורך חיוני עבור הקהילה, העיקרון שהיה נהוג היה עקרון ההתפשרות של שני בעלי הדין באופן ידידותי שלא ע"י בימ"ש ממשלתי. 

· סמכות האכיפה של משפט השלום, התבססה על כוחה של הקהילה להפעיל סנקציות של פיקוח חברתי על המסרבים להתדיין או על המשתמטים ממילוי פסיקותיו של המוסד. 

· מבחינת מערכת המשפט המנדטורית, היוו פסקי הדין של משפט השלום הכרעות של מוסד בוררות מוכר. 

· נראה שבמקרים מסוימים נשקלה האפשרות להטיל חרם על סרבנים, אך השימוש בסנקציה היה נדיר. 

· ביחס למשפט המנדטורי, הוציא עצמו משפט השלום מכל הקשור לדין פלילי, דיני שטרות ומשפט בינלאומי.
· מערכת היחסים של משפט השלום הייתה מורכבת יותר עם בית הדין הרבני, שהאחרון החשיב את משפט השלום כפורום בלתי לגיטימי.

· העמדה הבסיסית שהתגבשה בהנהלה הציונית שללה את אפשרות מעורבותה הפעילה למען מיסוד התדיינות חובה לפני משפט השלום, ולו מן הטעם שחלק מהציבור החרדי רצה להשאיר לעצמו את הזכות להישפט בבי"ד רבני.

· עם הקמתו של המנהל האזרחי המנדטורי התעוררה מחלוקת בדבר נחיצותו של משפט השלום העברי. מצד 1, ניצבו אלה שסברו כי מוסד זה הינו בשביל היהודים הכרח חיוני ותרבותי , מחויבותו לעקרונות עממיים של קהילתיות, פשרנות, שכל ישר, ונגישות , ראו בו יסוד לשיטת משפט עתידית.

      מצד 2, בעיני אלו נתפס הממשל המנדטורי כמבשר הקידמה והסדר החברתי. משפט השלום,         שהתבסס על עקרונות הזרים לרוחה של מערכת משפט פורמלית, ואשר היה חיוני כמוסד קהילתי בזמן השלטון העותמני, נתפס כעת כמערכת משפט שסיימה את תפקידה. 

· בכינוס של עו"ד שנערך עלתה בבירור ההשקפה שבכל מקרה יש להיפטר מהיחס השלילי לערכאות זרות ולהשתלב במערכת המשפט המנדטורי באמצעות חדירה לבימ"ש אזרחיים, שליטה בשפה האנגלית ודרישה לקליטת פקידים ושופטים יהודיים. בימ"ש השלום המיוסד רק על עקרונות רחמנות וחסד אינו יכול להתקיים. 

· כושר הישרדותו של משפט השלום העברי, היה תלוי ביכולתו להמשיך להוות זירה אטרקטיבית למתדיינים יהודיים, ויכולת זו, הושפעה משני גורמים עיקריים: מיכולתו הפוליטית לשכנע את המוסדות הציוניים להיזקק לו בהיקף נרחב ולהפעיל את השפעתם על יחידים בכיוון של היזקקות כאמור, ויכולתו לשכנע עו"ד בשוק הפרטי לנתב אליו מחלוקות וסכסוכים לגביהם סיפקו ייעוץ משפטי ללקוחותיהם.

· המדיניות שהתגבשה ביחס למשפט השלום ע"י ההנהלה הציונית הייתה דו ערכית : מחד גיסא, המשיכה ההנהלה הציונית לתקצב את משפט השלום, אם כי ביד קמוצה. מאידך גיסא, גברו הקולות ותבעו את ארגונו מחדש של משפט השלום על בסיס מקצוענות ומומחיות. 

· בפועל גברה נטייתם של מוסדות ציבור וצדדים פרטיים להעדיף התדיינות בבימ"ש ממשלתיים, כדי להתמודד עם מגמות אלו נעשו במשפט השלום מאמצים ניכרים לפורמליזציה של דפוסי פעולתו, חרף מאמצים אלו, לא הצליח משפט השלום לבסס עצמו כמערכת בעלת סמכות משפטית מכרעת ביישוב היהודי בארץ ישראל. הסיבות העיקריות לכישלון נבעו מהתנגדותם של עו"ד למשפט השלום ומהעדפתם הברורה את התדיינות במסגרת בימ"ש הממשלתיים ומעוינותו החריפה של הממסד הרבני, שראה במשפט השלום ניסיון לחתור תחת המונופול של רבנים ודיינים בפרשנות הטקסטים היסודיים של ההלכה היהודית. 

* משפט ולאומיות בתל אביב , 1926.

· ניסיונם של בעלי הרכוש לשמר הגדרה צרה של "מיהו תל אביבי" הוליך להאשמתם שאינטרסים בורגניים צרים הניעו אותם להרוס את האוטונומיה העירונית – לאומית של תל אביב ולחתור תחת היסודות של קליטת עלייה ובניין האומה. בעלי הרכוש מצידם, טענו שטובת העיר עומדת נגד עיניהם, וכי מדיניותה של עיריית תל אביב היא שסיכנה את האוטונומיה העירונית. 

· הקונפליקט בין בעלי הרכוש וחסרי הרכוש בת"א לא רק ביטא את התבנית של ניגודי האינטרסים הכלכליים והפוליטיים בת"א, אלא גם פתח דיון בנוגע לקשר שבין לאומיות למשפט, ללגיטימיות ההזדקקות לחוק הקולוניאלי, לדרכים הנאותות לפתרון סכסוכים ולגיבוש נורמות משפטיות מחייבות בתנאים של בינוי האומה ולשאלות בנוגע לתפקידם הציבורי של עו"ד בישראל.

· העמדה לפיה פנייה לערכאות משפט המדינה המנדטורית עולה כדי בגידה לאומית שימשה את תומכי משפט השלום לקידום העמדה בזכות הזיקה בין משפט ללאומיות עברית, תוך טיפוחה של נימה אנטי קולוניאליסטית ותוך קריאת תיגר על מעמדו של המשפט הבריטי כמשפט אוניברסלי שעקרונותיו אינם תלויים בהקשר תרבותי , היסטורי ופוליטי.

· תוך השוואה מתמדת לעניין הציוני בחינוך עברי ובהחייאת השפה העברית, דיברו מקדמי משפט השלום על הצורך לפתח שיטה משפטית שתיתן ביטוי לחירות המחשבה המשפטית העברית ולהשתחררות מעול הפורום המשפטי הזר.

· דיקשטיין פיתח את הרעיון ההגליאני, על הקשרים הפנימיים שבין משפט האומה לבין נשמתה, וטען כי היזקקות למשפט הבריטי כמוה כהתבוללות משפטית.  מלומד אחר טען כי התלהבות יתר מהמשפט האנגלי מוליכה לטמיעה מדינית ותרבותית ולידי אטימות בכל הנוגע בצורך לפתח משפט קשוב לצרכים התרבותיים וההיסטוריים המיוחדים של היישוב היהודי. 

· עמדת התומכים במשפט השלום העברי, המשפט הוא חלק הגון מחייו הרוחניים של העם, חלק בלתי  נפרד מתרבותו. אם אנו מתנגדים לחיקוי במקצועות השירה , על אחת כמה וכמה שאין אנו יכולים להסכים אף לרגע לחיקוי במקצוע המשפט. אין תחייה מדינית לעם בלי בי"ד לאומיים ובלי משפט לאומי. תולדות העמים מראות בעליל, כי המשפט משמש תמיד גורם חשוב בתהליך של שחרור העמים המשועבדים.

· המשפטן ברנרד יוסף, טיעון נגדי: לאומיות, לשיטתו, תתבטא בחיזוק הזיקה למוסדות המדינה הקולוניאליות . דרושה עבודה מבפנים, חדירה של משפטנים לשורות המנגנון הממשלתי, מינוי שופטים יהודיים לבימ"ש הכלליים, השפעה על רוחו של החוק המנדטורי, ולא הקמת ממשלה בתוך ממשלה.

· מול הניסיון להפעיל את הלאומיות כמשאב רלוונטי בקידום הלגיטימיות של משפט השלום העברי, הועמדה תזת נגד שהמשיגה לאומיות זו במונחים של כיתתיות וגלותיות מסתגרת, מול הניסיון לקדם טענה בדבר חיוניותה של אוטונומיה משפטית עברית, הומשגה לאומיות אחרת, כזו המבוססת על זיקה למוסדות המדינה ועל השפעה מקצועית מבפנים, ומול הטענה בדבר הלגיטימיות של שיטת משפט בעלת זיקה לתרבות פרטיקולרית, המתקיימת לצד משפט המדינה ככוח תרבותי פעיל בחברה האזרחית, חודדה עמדה צנטרליסטית ששללה את אפשרות קיומה של ממשלה בתוך ממשלה. 

· באמצעות שחזורה של המחלוקת בעניין נחיצותו של משפט השלום העברי, ניתן לאתר 2 תבניות שונות של הפרוייקט הציוני במשפט : 1- הנשענת על עקרונות של סולידריות קהילתית , נשען על יצירת רצף משפטי בין תנאי קיומו של העם בגולה לבין ההווה  והעתיד הלאומי. 2- הנשענת על עקרונות של ריבונות מדינית – טריטוריאלית, שביסוסה נשען על שלילת הגולה ועל הזיקה למשפט המדינה המודרנית והדמוקרטית. 
* עורכי הדין : משפט המומחים

· העמדה  הספקנית של עו"ד כלפי משפט השלום, הייתה קשורה לחשדם כלפי מערכת משפט שביקשה לפעול על בסיס קהילתי ועממי. במושגי עולמם של המשפטנים שפעלו בארץ, הייתה זו מערכת "בלתי מקצועית" , שסיכנה את מעמדו של המשפט כגוף ידע מובחן, אובייקטיבי וודאי, ושהייתה מועדת לחבל במעמדם כמתווכים מונופוליסטים בין ההדיוט לחוק. 

· מחד גיסא, העלו משפטני השלום טרוניות רבות כלפי עו"ד היהודים הטרודים בעסקיהם הפרטיים. יתר על כן , לא היה ספק שעו"ד רבים פוגעים במשפט השלום במהלך הפרקטיקה המקצועית השוטפת שלהם, במסגרת הייעוץ המשפטי שנתנו ללקוחותיהם. 
· מעמדו החוקי של משפט השלום נקבע עפ"י פק' הבוררות המנדטורית. פק' זו קבעה פרוצדורה משפטית לאישור ומתן תוקף לפס"ד של משפט השלום ע"י בימ"ש ממשלתי. עקרונית, נועדה הפרוצדורה להיות מהירה ופשוטה, באופן שיבטיח שהצדדים לא יוכלו לנהל משפט מחודש בבימ"ש ממשלתי לאחר שהסתיימו ההליכים במשפט השלום. 
· לפרוצדורה שנקבעה בפק' הבוררות הייתה משמעות עצומה באשר ליכולתו של משפט השלום להוות זירת התדיינות אטרקטיבית למתדיינים פוטנציאליים, מפני שאטרקטיביות זו עמדה ביחס ישר לביטחון המתדיינים באשר למידת יכולתם לנהל הליך, פשוט ,מהיר ובר אכיפה. אך, הייעוץ המשפטי שנתנו עו"ד לצדדים שראו עצמם נפגעים מהחלטה בבימ"ש שלום כלל עצות משפטיות שנועדו להכביד על אישורו או ביצועו של פס"ד. מבחינת עו"ד, היה בייעוץ כאמור משום הפעלה לגיטימית של שליטתם בכללים הפרוצדוראליים של המשפט. מבחינת משפט השלום, היו לכך תוצאות הרסניות. 
· מאידך גיסא, במקביל לטרוניות, שררה הבנה בקרב משפטני השלום לגבי תלותם בעו"ד , המתפקדים במידה רבה כשומרי שערים של המשפט וכקובעים בפעולתם המקצועית את הזירות אליהן ינותבו המחלוקות שמגיעות אליהם לטיפול. 
· נעשו במשפט השלום מאמצים ניכרים לגייס עו"ד לתמיכה ומחויבות במוסד. 
· הוחלט לאפשר לאגודת עו"ד לבחור 2 נציגים להנהלת משפט השלום. יתר על כן, בתקנות בימ"ש שלום עבריים נקבע כי עד כמה שאפשר בכל בימ"ש מחוזי יתקבל עו"ד שבקי במשפט העברי והמודרני בתור מנהל משרד המשפט, והוא אחראי על ניסוח פס"ד. תקנה אחרת קבעה, כי לפחות מחצית משופטי משפט שלום יהיו בעלי השכלה משפטית. במיוחד נעשה מאמץ לגייס עו"ד כשופטים מומחים, אך מאמצים אלו לא הוכתרו בהצלחה. 
· הגורם העיקרי בהעדפת בימ"ש ממשלתיים על משפט השלום היה קשור לתהליך ההתמקצעות המשפטית של עו"ד . התפרסמה פק' עו"ד שקבעה כי אסור לאדם לקרוא לעצמו עו"ד , אלא אם ניתן לו רשיון. 
· נפתח בי"ס למשפטים, והיחידים שיכלו לזכות בדיפלומה היו אלו שהוכרו כמשפטנים מומחים, דהיינו: תהליך הכשרתם כלל מיומנות בשפה האנגלית, היכרות עם משפט כ"מדע" ושליטה בדין האנגלי.
· פק' עו"ד המנדטורית יחד עם הקמת בי"ס למשפטים הניחו אם כן את התשתית לפרוייקט ההתמקצעות בחסות המדינה הקולוניאלית .
· מטרתו המרכזית של תהליך ההתמקצעות המשפטית הייתה לבצר מונופול מוכר וחוקי של שוק השירותים המשפטיים באמצעות קבלת הרשאה בלעדית לייצוג הצדדים, לטיפול בעניינים המוגדרים כמצויים בתחום המשפט ולהופעה בזירות המוסדיות הרלוונטיות. 
· לעו"ד, היה עניין ביצירת זיקה למשפט המדינה , מטריית המשפט האנגלי הגדירה למענם את גוף הידע התיאורטי ממנו יכלו לשאוב לגיטימציה נחוצה לביצור מעמדם המונופוליסטי בשוק השירותים המשפטיים , והזיקה לבימ"ש ולמוסדות המדינה יצרה אופק הזדמנויות מקצועיות רחב. בנסיבות אלו , משפט השלום היווה איום על פרוייקט ההתמקצעות, לאיום זה היה מימד מעשי ועקרוני שנגע באופיו המוצהר של משפט השלום כמשפט לאומי. 
· עו"ד התייחסו באיבה למערכת משפט שדובריה הבליטו את העובדה כי הצדדים אינם זקוקים לעו"ד כדי להשיג משפט צדק. שימת הדגש בעממיות, נגישות ובהעדר צורך במומחים מתווכים פעלה נגד האינטרסים המובחנים של עו"ד בפיתוח תלות של לקוחות בשירותי הייצוג שלהם וסיכנה את יכולת שליטתם בשוק השירותים המשפטיים.
· עו"ד ראו במשפט השלום כ"לא משפט" שחתר תחת רעיון המשפט כמדע. 
· יתר על כן, משפט השלום נכשל גם בניסיונו להציג את המשפט העברי כמקור הידע המשפטי שלו ולהתגבר בכך על טענת היותו "לא משפט" . מחד גיסא, לא הועילה טענה זו למשפט השלום מפני שידע זה לא עלה בקנה אחד עם החינוך המשפטי עליו התבססה שליטתם של עו"ד בשוק השירותים המשפטיים. מאידך גיסא, העלתה טענה זו את חמתו של הממסד הרבני. 
· לסיכום : הזיקה ההדוקה בין יכולת ההתמקצעות של עו"ד לבין משפט המדינה אינה תופעה ייחודית, הקשר בינם אינו הכרחי אלא נסיבתי. מטרתו של משפט השלום הייתה להניע את מוסדות היישוב לתמוך בהקמתה של מערכת משפט לאומית, ולעודד באמצעות סמכות מוסדית ומוסרית זו מעורבות הולכת וגדלה של משפטנים בבנייתה של מערכת משפט אוטונומית המתקיימת לצידו של משפט המדינה. 

