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בס"ד

סיכומי מאמרים למשפט והיסטוריה / קידר. 

חטיבה ב' – סוגיות בהיסטוריוגרפיה של המשפט. ( נושא ב' בחטיבה ב' ) . 

ב. בעיות של תיקוף:

"בין מנדט למדינה : לשאלת תיקופה של ההיסטוריה של המשפט הישראלי " / א' לחובסקי.

1. מבוא.

· אופני תיקוף וקטגוריות תיקוף אינם צומחים יש מאין. אין הם קיימים באופן טבעי בהיסטוריה. הם נוצרים ומשרתים מערכים אידיאולוגיים גלויים וסמויים. 

· סכמות תיקוף קובעות את דרכי פעולתם של מוסדות ואת היקפם של משרות אקדמאיות וחוגים אוניברסיטאיים .
· סכמות תיקוף יוצרות "נקודות התחלה" של סיפורים היסטוריים ומבחינות בין הקרוב לרחוק, בין האני לאחר, ובכך מגדירות זהויות עצמיות. דיון בקטגוריות ובסכמות תיקוף הוא לפיכך תנאי מוקדם להבנה טובה יותר של ההיסטוריה ושל עצמנו. 
· ההיסטוריוגרפיה הישראלית של א"י במאה העשרים היא עדיין היסטוריוגרפיה לאומית יהודית בעיקרה, וככזו היא ממוקדת במידה רבה ביישוב היהודי בא"י: עיקר עניינה הוא לספר את תהליך התפתחותו של יישוב זה מיישוב למדינה. 
· תקופת המנדט נתפסת בסכמת התיקוף הציונית המקובלת לכל היותר כתקופת מעבר. 
· בשנת 1948 השתנה אופיה של מערכת המשפט של א"י מבחינה חוקתית, מוסדית ופרסונלית . נותקה זיקתה הפורמלית של א"י לאימפריה הבריטית עם הקמת המדינה , ומערכת המשפט המקומית הפכה לבלתי תלויה בערכאת הערעור האימפריאלית בלונדון. 
· גם מבחינת הדוקטרינה המשפטית נתפס המעבר בין משפט המנדט למשפט המדינה כמעבר חריף וחד. 
· שמירת הסטטוס קוו המשפטי העותמני –בריטי נתפסה כעניין זמני בלבד, עד שיוחלף המשפט המנדטורי במשפט ישראלי מקורי. 
· במאמר זה נידונו הנושאים : 2 תהליכים , שנהוג לראותם כמאפיינים את המשפט הישראלי החדש שנוצר משנת 1948 ואילך : יצירת מערכת מקיפה של חקיקת עבודה, והופעתו של שיח זכויות חוקתיות בפסיקתו של בימ"ש עליון. וגם נידונו 2 מהפכות משפטיות פוטנציאליות שלא אירעו : 1. אי אימוצו של משפט עברי חילוני בתור הבסיס של המשפט הישראלי. 2. אי אימוץ מאפיינים קונטיננטליים כתשתית לשיטת המשפט הישראלית. 
2. "מהפכות " מנדטוריות:

1. חקיקת עבודה בא"י בשנות הארבעים. 

· נהוגה הבחנה חדה בין בתקופה שלפני הקמת המדינה ולאחריה. 

· בתקופת המנדט היה תחום דיני העבודה אחד מתחומי החקיקה המוזנחים ביותר, בעוד שהחקיקה הישראלית בתחום זה לאחר הקמת המדינה מתוארת כמרשימה למדי.
· ההבחנה החדה בין 2 התקופות לעיל נסמכת גם על האמונה כי השלטון היהודי שקם בא"י לאחר קום המדינה היה בעל אתוס סוציאליסטי וחזון חברתי, שלטון שהיה מעוניין בהגנה על זכויות העובדים. 
· בין אם חקיקת העבודה של שנות ה-50 משקפת סוציאליזם אמיתי או לא, נקודת המפנה בתחום ההיסטוריה של דיני העבודה בא"י נמצאת בתקופת מלחמת העולם ה-2, ולאוו דווקא בתקופתה שלאחר קום המדינה, והגורם לשינוי היה צורכי האימפריה הבריטית בתקופת המלחמה.
· בתקופה העותמנית הוסדרו יחסי העבודה במסגרת דיני השכירות של המג'לה. 
· חקיקת דיני העבודה בתקופת המנדט: המפקח על העבודה של ממשלת המנדט הכין דו"ח בו קבע כי המצב הכלכלי בא"י אינו מצדיק עדיין חקיקת עבודה, שכן טרם התפתחה בא"י תעשייה. 
· חוסר העניין בהסדרה משפטית של יחסי העבודה בא"י נבע גם מסיבות אחרות: 1. ארגוני העובדים האנגליים נרתעו מהתערבות משפטית ביחסי עבודה, וכתוצאה מכך היקפם של דיני העבודה האנגליים היה מצומצם יחסית להיקף של מדינות אחרות.  2. המדיניות של משרד המושבות הבריטי גרסה אי התערבות ביחסי עבודה במושבות , שכן התערבות לטובת פועלים הייתה יכולה לעורר עוינות בקרב האליטות המקומיות שעליהן נסמך השלטון הקולוניאלי הבריטי.  3. בהקשר הפוליטי תפסו הפוליטיקאים הערבים את ההתערבות כחלק ממזימה ציונית לדחוק את רגלי הערבים, לכן ייתכן והמניעה מחקיקה הייתה כדי לא להגביר את החיכוך בין היהודים לערבים.
· חקיקתה של "פקודת סידור המלאכות והתעשיות " עסקה בקביעת תנאי תעסוקה, שעות תעסוקה וכד', משרד המושבות התנגד לחקיקת הפקודה משום שסבר שמנגנון הפיקוח שנקבע בה יטיל נטל כבד על תקציבה של א"י. 
· חובתה של בריטניה ליישם את אמנות העבודה במושבותיה צומצמה אומנם ע"י סעיף מיוחד בהסכם השלום של ורסאי –שקבע שהיישום יותנה בהתאמת האמנות לתנאים המקומיים – אולם ככל שהדבר נגע לא"י, הופעל על בריטניה לחץ בינלאומי לפעול עפ"י האמנות.
· במקביל הופעל על ממשלת המנדט לחץ מקומי שמקורו היה בהסתדרות הכללית של העובדים העבריים בא"י. הצורך בחקיקה כפולה היה מחד, כדי להסדיר את נושא משמרות השובתים, ומאידך, לרצות את ההסתדרות, עקב כך הוקמה ועדה מיוחדת שהחלה בניסוח החקיקה.מטרת הועדה הייתה שיפור והרחבת חקיקת  העבודה בארץ, אולם עבודתה נקטעה באבה עקב פרוץ מרד הערבים.
· שנות ה-20 וה-30 בארץ התאפיינו בהופעתה של חקיקת עבודה בתחומים מסוימים. מאפיין נוסף התבטא באי אכיפתם של החוקים הקיימים, שכן השלטונות הבריטים לא הקימו מנגוני פיקוח שיבטיחו את מילוי הוראות החוק. 
· השינוי הגדול במצב דיני העבודה בארץ אירע בתקופת מלחמת העולם השנייה. מלחמת העולם הכריחה את המחוקק הבריטי לסטות מגישת אי ההתערבות המסורתית ולהתערב בצורה מסיבית ביחסי העבודה. כדי למנוע שביתות הממשל הבריטי הבטיח לעובדים בבריטניה ובמושבות עתיד בו יקטן אי השוויון המעמדי.
· מחלקת העבודה פתחה בסוף שנת 1942 במסע נמרץ של פיקוח ואכיפה של חוקי העבודה. במקביל פעלה מחלקת העבודה החדשה לתיקון ושיפור החקיקה הקיימת בנושאי עבודה, ונחקקו שורה של פקודות חדשות. תהליך חקיקה זה נועד לשפר את הסטנדרטים של החקיקה ולהסדיר גם תחומים חדשים כמו יחסי עבודה קיבוציים. 
2. שיח זכויות חוקתיות בשנות ה-40. 

· הדימוי של שופטי בימ"ש עליון של שנות ה-50 הוא כחלוצים, שהניחו את היסודות למערך זכויות האזרח במשפט הישראלי. גדר המחלוקת בעניין הוא האם ה"מהפכה" בתחום זכויות הפרט אירעה רק בשנות השמונים או שניתן לראות את ראשיתה בכתיבתם של שופטי בימ"ש עליון בשנות ה-50? 

· להיסטוריה של שיח הזכויות הישראלי של שנות ה-50 יש פרה –היסטוריה מנדטורית, כבר בתקופת המנדט הכיר בימ"ש עליון בארץ בקיומה של מערכת זכויות יסוד חוקתיות, שמגבילה את כוח השלטון. 
· כתב המנדט הזכיר במפורש את קיומן של זכויות בעלות אופי חוקתי בא"י, והטיל מגבלות על יכולת החקיקה הבריטית.
· מועצת המלך קבעה כי לבימ"ש עליון של א"י יש סמכות לביקורת שיפוטית על חקיקה מנדטורית, וכי דבר חקיקה שסותר את כתב המנדט בטל. 
· בימ"ש עליון בארץ קבע כי כתב המנדט אינו מסמך בעל מעמד במשפט של א"י , אלא ככל שניתן לו תוקף בדבר המלך במועצתו.
· יוצא, אם כן, כי אם בראשית תקופת המנדט היו השלטונות הבריטים מוכנים לתת תוקף חוקתי להוראות כתב המנדט, ולהכיר בקיומה של סמכות ביקורת, הרי שבמהלך שנות הארבעים צומצם היקפה של סמכות זו עד כי השימוש בה עוקר מתוכן. 
· בפסיקתו של בימ"ש עליון בא"י הופיעו הצהרות שמהן נבע כי המשפט של א"י קיימות זכויות חוקתיות בסיסיות שמקורן בפסיקה אנגלית מקומית ולא בכתב המנדט. 
· ההכרה בקיומן של זכויות חוקתיות לוותה גם בשינוי בהגדרת נשאי הזכויות. בצד ההתייחסות לערבים ויהדים בא"י כ"תושבים", כעת החלו להתייחס אליהם כ"אזרחים".
· מה היה מקור השינוי ביחסו של בימ"ש לזכויות חוקתיות בשנות ה-40 ? 1. השינוי בהרכב האנושי של בימ"ש מנדטורי, שופטים בריטים צעירים שהחליפו את השופטים הזקנים והשמרנים של הדור הקודם. 2. השפעת מלחמת העולם השניה.
· בנאום שנשא פיצג'רלד –זקן השופטים – הוא קבע שהמשפט החדש יהיה שונה מהמשפט שהונהג עד כה, כי המשפט הישן לא היה דמוקרטי מספיק ולא שיקף כראוי את רצון העם. לעומתו, המשפט החדש יהיה מבוסס על ההנחה של שוויון בין כל בני האדם וקיום של זכויות שנובעות מכבוד האדם. 
· סיכום: בשנות ה-40, הופיעה בפסיקת בימ"ש ההכרה כי המשפט של א"י כולל זכויות חוקתיות שמקורן בדין יציר הפסיקה.
3. "מהפכות" ישראליות שלא אירעו :

1. משפט עברי. 

· אנשי היישוב החדש אימצו את הגישה כי עליהם ליצור מערכת משפטית לאומית עצמאית שתינק את השראתה מההיסטוריה המשפטית היהודית, אם כי ישולבו בה גם אלמנטים מערביים. 

· "לא תיתכן מדינה עברית ללא משפט עברי" – דיקשטיין דרש כי גם אם לאחר הקמת המדינה יוותרו החוקים הקיימים בתוקפם, יש לחוקק הוראה לפיה בכל מקרה של "חלל ריק" או "הוראות סותרות" יידרשו בימ"ש לפנות למשפט העברי. 
· גברו הקריאות לאימוץ משפט עברי כמשפטה של מדינת ישראל, הן מאנשי משפט עברי והן משומרי המסורת. לדרישות היה גם ביטוי מעשי. הוקמה המועצה המשפטית, אך היא לא הספיקה לסיים את עבודתה .( ראש הועדה נהרג ). 
· היו גם מתנגדים לרעיון. משפטנים שלמדו במרכז אירופה זיהו את המשפט העברי עם ההלכה, והעדיפו ליצור במקומו שיטת משפט שתהיה קשורה קשר הדוק יותר עם המשפט המערבי מודרני. 
· במהרה התברר כי "מהפכה לאומית" לא תתחולל בתחום המשפט. 
2. משפט קונטיננטלי. 

· שיטת המשפט המנדטורית הייתה שילוב מורכב של כללים ועקרונות אנגליים וקונטיננטלים. כשכבשו  הבריטים את הארץ החל תהליך של החלפת השיטה העותמנית בבריטית. 

· כשלונה של "המהפכה הקונטיננטלית ", כמו כשלון המהפכה העברית, נבע ,בין השאר, מתדמית ציבורית גרועה. כפי שהמשפט העברי סבל מזיהויו עם הדת היהודית, כך סבלה השיטה הקונטיננטלית מהקשר למשפט הגרמני ולתרבות הגרמנית השנואה. 
* סיכום. 

· מכמה בחינות לא הייתה שנת 1948 שנת מפנה בהיסטוריה של המשפט הישראלי. לחלק מהשינויים שנהוג לראות כמתחילים בשנה זו או בשנים אחריה יש פרה היסטוריה מנדטורית, והשינויים והמהפכות שציפו שיקרו לא קרו. 

