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תוכן העניינים

המאמרים המסומנים באפור הינם מאמרי רשות ומאמרים שירדו מרשימת הקריאה לקראת המבחן.

חטיבה ראשונה: מבוא להיסטוריה של המשפט הישראלי

א. ה'עות'מניות' של המשפט הארץ-ישראלי

גד פרומקין, "מבוא למג'לה".

אליעזר מלחי, "תולדות המשפט בארץ ישראל".

ב. האנגליפיקציה של המשפט הישראלי

דבר המלך במועצתו על פלשתינה (ארץ ישראל) 1947-1922.

אסף לחובסקי, "תדמיות קולוניאליות ומשפט אנגלי בבית המשפט העליון של ארץ ישראל המנדטורית".

(קריאת רשות): יורם שחר, "מקורותיה של פקודת החוק הפלילי".

ג. נסיונות למשפט יהודי לאומי

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

אסף לחובסקי, "משפט עברי ואידיאולוגיה ציונית בארץ ישראל המנדטורית".

ד. הקמתה של ישות פוליטית חדשה: א. היבטים מוסדיים - מערכת המשפט בראשיתה

פקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948.

ניר קידר, "הקמת מערכת המשפט הישראלית והמאמץ לקיים את שלטון החוק".

יצחק אולשן, "דין ודברים: זכרונות".

אורי ידין, "פרקי יומן אישי".

ד. הקמתה של ישות פוליטית חדשה: ב. היבטים תיאורטיים

ניר קידר, "בן-גוריון והמאבק למינוי שופט ממוצא ספרדי לבית-המשפט העליון" מחקרי משפט 2002.

ה. הקמתה של ישות פוליטית חדשה: ג. שאלת כינונה של חוקה

ליאו כהן, "הצעת חוקה למדינת ישראל".

הצהרת העצמאות של מדינת ישראל.

דברי הכנסת 4 - ישיבה 117, מיום 20.2.1950.

(קריאת רשות): פנינה להב, "ישראל במשפט: שמעון אגרנט והמאה הציונית".

ו. המשפט והשאלה הלאומית

ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות, פד"י יט(3) 365.

רון חריס, "המשפט הישראלי: דרכי התמודדותו עם מתחי יסוד בחברה הישראלית".

הסטודנטים מתבקשים לקרוא אחד מתוך שני המקורות הבאים:

אלכסנדר קדר, "זמן של רוב, זמן של מיעוט: קרקע, לאום ודיני ההתיישנות הרוכשת בישראל". 

אורן ברכה, "ספק מסכנים, ספק מסוכנים: המסתננים, החוק ובית המשפט העליון 1954-1948".

(קריאת רשות): פנינה להב, "ישראל במשפט: שמעון אגרנט והמאה הציונית".

ז. המשכיות ושינוי במשפט הישראלי

יורם שחר, רון חריס ומירון גרוס, "נהגי הסתמכות של בית המשפט העליון - ניתוחים כמותיים".

אהרון ברק, "שיטת המשפט בישראל - מסורתה ותרבותה".

(קריאת רשות): פניה זלצברגר-עוז ועלי זלצברגר, "גרמניותו הנסתרת בית המשפט העליון בישראל".

ח. משפטיזציה?

מנחם מאוטנר, ירידת הפורמליזם ועליית הערכים (1993).

רונן שמיר, "הפוליטיקה של הסבירות: שיקול-דעת שיפוטי".

עוז אלמוג, "מהפכת המשפט בישראל ומשמעויותיה התרבותיות".

ברוך קימרלינג, "מהפכה חוקתית או המשכיות באפילה?".

ניר קידר, "המהפכה הפרשנית: עלייתה של שיטת הפרשנות התכליתית בישראל".

יצחק זמיר, "המשפט הציבורי - מהפכה או התפתחות?".

חטיבה ב' - סוגיות בהיסטוריוגרפיה של המשפט

א. מתודולוגיה היסטוריוגרפית

א.ה. קאר, "היסטוריה מהי?".

(קריאת רשות): Robert Gordon, “Critical Legal Histories”, 36 Stan. L. Rev. 57 (1984).

(קריאת רשות): יעקב שביט, "הבלש כהיסטוריון אופטימי".

ב. בעיות של תיקוף

אסף לחובסקי, "בין מנדט למדינה: לשאלת תיקופה של ההיסטוריה של המשפט הישראלי".

שלמה בן עמי, "על הזמן הקצר ועל הזמן הארוך".

(קריאת רשות): עוזי אלידע, "פרנאן ברודל והחזון הטוטלי-גלובלי".
ה'עות'מניות' של המשפט הארץ-ישראלי
גד פרומקין
(חזור)
מבוא למג'לה
(הבא > )
א.
פתיחה

ב.
המשפט האסלאמי

ג.
המשפט העות'מני

ד.
המשפט הארץ-ישראלי

ה.
המשפט במדינת ישראל

ו.
המג'לה (קובץ דיני המשפט)

א. פתיחה

עד לשנת 1918 הייתה ארץ ישראל תחת השלטון העות'מני וכפרובינציה שלט בה המשפט העות'מני המחולק לשניים - המשפט האסלאמי והמשפט המדיני.

ב. המשפט האסלאמי

תורת הפ'יקה: החלק הדן השאלות השימושיות של הדת, ביחסים שבין אדם לחבירו. מקור האיסלאם הוא הקוראן שתוכו משפט הדת - השרע. הקוראן מחולק ל-14 פרקים, כאשר כל פרק מחולק לפסוקים או מאמרים. כתוב מפורש הקובע הלכה באיזשהו נושא נקרא נצ. מאחר וישנן שאלות רבות שעליהן אין תשובה בקוראן, באה הסונה (המסורת) כהשלמה. מדובר על מאמרים שנמסרו בעל פה על ידי הנביא - דברים שהשמיע באירועים שונים, מעשים או מנהגים שקיים או שמע שאחרים עשו ולא התנגד לזה.

סונים: נקראים כך על שם קבלתם את כלל הסונה בהיקפה המלא והשלם. הם כוללים בכל גם את דבריהם, מעשיהם ופסקי הדין של ארבעת הח'ליפים הראשונים. לדעתם יש להורות על פי הסונה בשעת הצורך, כל עוד לא נמצאה סתירה לזה בקוראן.

שיעים: נאמני בית עלי (נכדו של מוחמד), שהתנגדו לשלושת הח'ליפים הראשונים ולכן הם דוחים את המסורה, שלא באה ישירות מביתו של הנביא ומצאצאיו.

מקורות האיסלאם על פי הסונים:

א.
הקוראן.

ב.
הח'דית (מסורת הנביא): הסונה.
ג.
הסכמת אנשי כנסת האומה (אג'מע אל אמה): הסכמת כל חכמי הדור בדרגת מג'תהד - הופכת לחוק.
ד.
מג'תהדים: התואר הגבוה ביותר לחכמי המשפט, היודעים לחדור לעמקי כל המקורות ולעמוד על אמיתות הכוונה של כל דבר על ידי בלשנות ונסיבות. ישנם שבעה סוגי מג'תהדים: מטלק, מזהבי, מסתנבט, מחרג', מרחג', בעלי חבורות חשובים ומלקטים.
ה.
ההיקש.
אופן השפיטה: קוראן => מעשי הנביא => סברת יחיד (ראי).

אסתחסאן: שפיטה לפנים משורת הדין בשל הנסיבות.

אסתצלח: השופט נוטה מקו ההיקש בשל טובת הכלל. ישנם חמישה עיקרים ששום אומה לא יכולה להתקיים אלא אם שומרים עליהם. כמו כן, ישנם היתרים והקלות ותכלית שלישית שכוללת נימוסים ומעשים טובים.

בתקופת בית עבאס, שהחליף את בית עמיה, נעשתה הדת ליסוד מרכזי במדינה. באותה תקופה נוצרו ארבע שיטות אורתודוקסיות באיסלאם:

א.
אבו ח'ניפה (האימאם הגדול): הקים בקופא בית מדרש נבדל לעצמו. הושפע ממורו השיעי ולכן יש חשיבות לכתוב (נצ) בשיטתו וניסיון למצוא סימוכין לכל דבר בכתוב. הוא הראשון שיצר מערכת משוכללת על פי ההגיון, והשתמש במסורת רק כשהיא נשמעה לו. הוא פיתח את שיטת הראי (השכל) ובעל האסתחסאן. היו לו שני תלמידים שפיתחו את תורתו, וכאשר שניהם חלוקים עליו - הולכים על פי דעתם והם מכובדים לא פחות מרבם.

ב.
מלכ אבן אנס: למד מפי אחד מדורו של מוחמד ולכן שיטתו הייתה שמעשיו ודבריו של הנביא ניתנו ברוח הקודש ואין להרהר אחריהם. ה'מווטה' הייתה חיבורו העיקרי - אוסף מסורות מקוימות שיש להן בעיניו ערך משפטי. העיקר שאופייני לו הוא האסתצלח ואג'מע מוגבלת.
ג.
האימאם שאפ'ע מחמד אבן אדריס: עיקר גדולתו היא השלמה בין דרכי המדרש השונות. שאפ'ע קבע ובירר את המקורות שעליהם יבוסס המשפט והרחיב את גבולות האג'מע, לא רק הסכמת ה"חברים" או גדולי העם, אלא אף המנהג. הוא משתמש גם בהיקש אבל לא מחפש את טעמי המצוות.
ד.
אחמד אבן חנבל: תלמידו של שאפ'ע. התנגד באופן קיצוני להיקש, לאג'מע ולמדרשי ההלכה. את הסונה למד כפשוטה ללא סטיות.
מאמין מוסלמי חייב לבחור באחת מן השיטות ולדבוק בה.

סד זראיע (סייג): האימאם מלכ והחנבלים עושים סייג למשפט ולדת ואילו שאפ'ע לא.

ג. המשפט העות'מני

עד למחצית המאה ה-19 הובא כל סכסוך בפני בתי דין דתיים (שרעיים), שבראשם עמדו חכמי דת שפסקו על פי הפ'יקה. עם הזמן הגיעו השלטונות למסקנה שמערכת המשפט המוסלמית אינה מתקדמת מספיק ואף מורכבת למדינה מודרנית העוסקת ביחסים בינלאומיים. פרט לכך, נתרבו הנתינים הזרים והממשל העות'מני לא רצה שהם יפנו לבתי דין קונסולריים. כמו כן, הורגש חסרונם של שופטים הבקיאים במשפט האסלאמי. גורמים אלה הביאו לרפורמה משפטית.

נערכה קודיפיקציה של המשפט המוסלמי שהתאימה לצורכי הזמן, כך שיהיה קל יותר לשופטי השרע, לבתי המשפט האזרחיים, לפקידי הממשלה ולהדיוטות למצוא הלכה פסוקה.
במקומות בהם היו לקונות במשפט הדתי - יצרו חוקים חדשים. הדבר נעשה בדרך הרספציה (העתקה), כלומר תרגום קבצי חוק צרפתיים - חלק באופן מלא ומדויק וחלק בתרגום משובש וחסר. 
חוק הקרקעות הוא החוק היחיד שחוקק באותה תקופה שלא בוסס על המשפט המערבי או האסלאמי.

עם יצירת החוקים החדשים, נוצרה גם מערכת בתי משפט חילונית מטעם המלכות וסמכות בתי המשפט השרעיים הלכה והצטמצמה. כמו כן, ניתן קיום רשמי גם לבתי הדין של העדות הלא מוסלמיות על מנת שבני אותה עדה יוכלו לסדר את ענייניהם האישיים בבתי הדין הללו.

ד. המשפט הארץ-ישראלי

כאשר כבשו צבאות ההסכמה את ארץ ישראל, בוטלו בתי הדין העות'מניים ונוסדה הנהלה צבאית בריטית. לאחר כחצי שנה, סודרו בתי המשפט מחדש. הם אומנם הצטוו להשתמש בחוקים הטורקיים, אך הם ערכו מספר שינויים, חלקם מהותיים, בעיקר בתחום סדרי הדיון ונוצר דגש על פורמליות.

1920 - כינון ממשלה אזרחית: הובילה לחקיקה נוספת ונתרחבו סמכויותיהם של בתי הדין של שאר העדות על פני אלה של המוסלמים ולכן המשפט העברי בא לידי ביטוי באופן נרחב.

1922 - דבר המלך במועצתו: החוק בירר את מצב החוקים הקיימים וקבע את צורת החוקים העתידיים. במקום בו אין דברים מפורשים בחוקים הקיימים מצווה דבר המלך לנהוג על פי המשפט המקובל באנגליה.

נוצר מוסד מחוקק שהוגבל על ידי מזכירות הממלכה הבריטית וסעיפי המנדט. המוסד הזה הרשה לעצמו שינויים קיצוניים יחסית בחוק העות'מני.

ה. המשפט במדינת ישראל

פקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948: על פי פקודה זו, המשפט שהיה קיים לפני הכרזת העצמאות - יעמוד בתוקפו כל עוד לא יחוקקו חוקים סותרים על ידי מועצת העם הזמנית.
ו. המג'לה (קובץ דיני המשפט)
המג'לה (מג'לאת אל אחראם אל-עדליה) הינה ספר חוקים שלכאורה מהווה קובץ דינים אזרחי, אבל אין בו חלק כללי העוסק בחוזים או במצב אישי. המג'לה חוברה על ידי וועדה מיוחדת שמונתה על ידי השולטן. מחבריה היו גדולי המשפט באותה תקופה, שאספו את דיני המשפט המוסלמי כפי שהיו מקובלים באסכולה הח'נפית. המג'לה מכילה הקדמה ו-16 ספרים.

מאז שחוברה המג'לה ועד לשנת 1917 לא נעשו בה שינויים, גם בתקופת הטורקים הצעירים, מאחר שהיא לא חוברה על ידי כח מחוקק חילוני. אמנם, הוקם ועד לביקורת המג'לה, אולם הם לא סיימו את עבודתם עד מלחמת העולם הראשונה - בה הכניס מוסטפא קמאל את הקודקס השוויצרי והתאים אותו לטורקיה - וגם אז המג'לה לא שונתה באופן ישיר. בעקיפין, שונו כמה ממושגיה עוד בתקופת הטורקים.

גם במדינת ישראל בוטלו חוקים מהמג'לה בעקיפין.
ה'עות'מניות' של המשפט הארץ-ישראלי
אליעזר מלחי
(חזור)
תולדות המשפט בארץ ישראל
( < הקודם)   (הבא > )
חלק 1

א.
הסיבות להתעוררות תנועת הרפורמות

ב.
תולדות המעצמה העות'מנית במאות ה-19 וה-20

ג.
מניעים חיצוניים לרפורמות

ד.
ההיסטוריה העות'מנית הפנימית והאדמינסטרציה שלה

ה.
החוקים הפרוביזוריים

חלק 2

א. מבנה האומה

ב.
קווים אופייניים לדיני המצב האישי בארץ

ג.
קפיטולציות

א. הסיבות להתעוררות תנועת הרפורמות

א.
רוחות הליברליזם: לאחר המהפכה הצרפתית, נשבו רוחות ליברליזם באירופה, שיצרו בכל הדתות תנועות של רפורמות בהשכלה שחתרו להוצאת הדת מקיפאונה ולהתאמתה לתנאי החיים הנוכחיים. כך גם באיסלאם, שבו הפנורמה הדתית התחלקה לשתי מטרות:

1. הצלת הדת.

2. אצל הטורקים: הצלת המעצמה.
ב.
התעוררות לאומית טורקית: בהשפעת התנועות הלאומיות באירופה, במחצית הראשונה במאה ה-19.

ג.
שקיעת המעצמה העות'מנית: המעצמה החלה לשקוע ממבחינה אסטרטגית ופוליטית. הטורקים הגיעו למסקנה שהדבר נובע מהמסגרת המוגבלת של הדת המוסלמית. על מנת להתקדם יש להשתחרר מהדת.
ב. תולדות המעצמה העות'מנית במאות ה-19 וה-20

עד למאה ה-19, כל הארצות המוסלמיות (פרט לפרס, אפגניסטן, הודו, הודו ההולנדית והארכיפלג המלאי) היו בתחומי החליפות. בתחילת המאה ה-19, לאחר הפלישה האנגלית למצרים (בזמן מלחמת נפולאון), סר שליטה של מצרים ממשמעותו החילונית של השלטון ומרד בו. בנו (איברהים) כבש את ארץ ישראל, סוריה ואף הגיע לקושטא בשנת 1839. רק בזכות התערבות המעצמות האירופיות ניצלה האימפריה העות'מנית מכיליון. כאחת התמורות, ויתר הסולטאן על שלטונו החילוני, איברהים חזר למצרים והפך לשליט חילוני בעל זכות להורשת התפקיד (לאחר מכן, מופיעה רשימה במאמר של ארצות שנכבשו על ידי מעצמות אירופיות).

הרפורמות השתנו משליט לשליט, ובדרך כלל דאגו השליטים לעצמם ולא דאגו לנתינים אלא למצב האסטרטג של המדינה. עד אמצע המאה ה-19, יוזמות משפטיות היו רק בקשר לאופן גביית המיסים (כך שיגדלו הכנסות המדינה), דבר שהביא להתפתחות דיני הקרקעות בשלב מאוחר יותר.

במאמר מופיעה רשימה של סולטאנים והרפורמות אותן ביצעו עד שנת 1922, בה הפכה טורקיה להיות רפובליקה חילונית-לאומית.

ג. מניעים חיצוניים לרפורמות

מעצמות המערב דרשו מן השולטן להפריד בין דת למדינה ולהקים מערכת תיקונים פנימיים במדינה הן לנוחיות ביחסים בינלאומיים והן מתוך דאגה לזכויותיהם של הנוצרים במדינה.

1839 - פורסם צ'רטר הזכויות ע"י עבדול מג'יד שיישאר נייר מת עד 1856 בה מעצמות המערב סייעו לעות'מנים במלחמת קרים נ' רוסיה ולכן פורסם החאטי אומאיון שחזר על הזכויות בצ'ארטר הראשון. ההוראות בו אומנם הופעלו אך מצבם של המיעוטים השתפר בצורה מועטה מאחר והמדינות לא היו מודרניות ומושחתות, השינוי היה בעיקר חיצוני - במערכת המשפט והמנהל.

ד. ההיסטוריה העות'מנית הפנימית והאדמינסטרציה שלה

עד סוף ימי מחמוד השני, מפתחות המדינה היו בידי השיח איל איסלאם, לא היה אפשר לעשות שום דבר פנימי חשוב במדינה ללא הסכמתו. מחמוד השני העניק את הסמכות לווזירים שלו והקים מוסדות (כבית הספר לרפואה, עיתונים וכדומה). עבדול מג'יד המשיך ויצר תוכנית לרפורמות (תנזימאת) בה התחייב לכל מיני שינויים, החאטי אומאיון - אומנם הבטיח כל מיני רפורמות ושוויון לכל אזרחי המדינה אך הוא רוקן אותן מתוכן על ידי חוזרים פנימיים שהסולטאן הוציא.

1861: עבדול עזיז עלה לשלטון, אישר את עיקרון התנזימאת והגשים את הרפורמות המשפטיות.

1876: מאחר והסולטאן סירב לחוקק חוקה, הוא הורד מן השלטון על ידי העות'מנים הצעירים והסולטאן שעלה אחריו (עבדול חמיד) אישר חוקה ומינה לפיה פרלמנט ואחריו פרלמנט נוסף. שניהם פוזרו, כי לא הסכימו עם הסולטאן ומאז לא התכנס פרלמנט, עד למהפכת 1908.

הפרלמנטים הראשונים הכילו גם נציגי מיעוטים והסולטאן ניצל זאת על מנת להלהיט ביניהם סכסוכים פנימיים ולהחליש את כוחם.

הטורקים הצעירים: קמו כתגובה לרצח המוסלמים בבלקן, הפסדי הקרבות ושנאה כלפי מעצמות המערב. הם דגלו בשליטת הנתינים הטורקים על האחרים וקיפחו את המיעוטים.

הסולטאן ראה בעצמו יותר כמוסלמי מאשר טורקי וניסה ליצור חזרה לדת בעיקר על ידי שמרנות משפטית. בתחילת המאה ה-20, התחזקו הטורקים הצעירים והקימו את ועד האחדות והקידמה, שקיבל את תמיכת הצבא ותפס את השלטון.

1876: הסולטאן הוציא פירמאן שאישר את החוקה, כי השיח איל איסלאם החליט שאי חתימה מהווה מעשה המנוגד לעם. הוקם פרלמנט רב כוח שהדיח את הסולטאן אולם למעשה ביטא את רצונו של הוועד ולא של העם.
ה. החוקים הפרוביזוריים

כל החוקים העות'מניים משנת 1876 נקראו חוקים פרוביזוריים (זמניים), מאחר שהם היו צריכים אישור מלא מאת הפרלמנט, שנאסף לעיתים רחוקות, ולכן היה קשה לאשר את כולם (זה בעצם היה שקר מוסכם).

באקסטון: הטורקים לא ראו בפרלמנט רשות מחוקקת אלא קבוצת יועצים חכמים שמפעם לפעם ייעצו לממשלה בהחלטותיה.

במחצית המאה ה-19 הוקמה וזירת המשפטים, וזיר המשפטים הקים בתי דין אזרחיים (ניזאמיה). מרבית השופטים היו מוסלמים ולנוחותם פורסמה המג'לה.

סמכויות הניזאמיה היו רק בדין האזרחי ומה שלא נמסר לידם במפורש - נותר בסמכותם של בתי דין שרעיים (גם כאשר אחד מן הצדדים לא היה מוסלמי). מצב זה נותר עד לפרסום פקודת סמכותם של בתי הדין האזרחיים והדתיים בשנת 1925, שקבעה שרק אם שני הצדדים מסכימים לכך הדיון יהיה בבית דין דתי.

כמו כן, התקיימו בתי דין אזרחיים נוספים:

א.
בתי דין מסחריים: כשהחשוב בהם הוא בית הדין המעורב, שישבו בו שופטים עות'מניים ואירופיים.

ב.
קור די קססיון: בית הדין לערעורים לכול בתי הדין האזרחיים.

א. מבנה האומה

האיסלאם הינו דת, אומה וקהילה, ללא הבדלי דת מקום וגזע. בראש האומה עומד הכליף (מנהיג דתי), ותחתיו החאן, האמיר והסולטאן.

"דין מוחמד בסיף": עיקרון זה בוצע בקנאות, אך מאחר והיה אף עיקרון אחר - הושארו היהודים והנוצרים בחיים, תמורת מס גולגולת. המס היה קיים באימפריה העות'מנית עד סוף המאה ה-19 והם הורשו לשמור על דתם ומנהגיהם.

1453: השולטן מוחמד השני מוציא תעודת זכות (פירמאן), המקנה רשות לנוצרים האורתודוקסים להמשיך באורח חייהם.

1540: השולטן עבדול מג'יד מפרסם פירמאן שהקנה אותן זכויות ליהודים כמו לנוצרים האורתודוקסים (בעקבות צעדו של משה מונטיפיורי).

עדות שהיו פחותות כוח - נאלצו מדי פעם להזדקק לבתי הדין השיעיים, כאשר בתי המשפט של אותן עדות לא היה מפותח - המשפט המוסלמי השפיע מאוד על משפטם והם השתמשו בו כאשר הם קיבלו אוטונומיה, בניגוד ליהודים ולנוצרים האורתודוקסיים.

יתר הדתות נחשבו אף הן לאומות ולכן למנהיג שעמד בראשן היו זכויות מוגבלות בגביית מיסים מבני עדתו. האוטונומיה הדתית כללה אוטונומיה משפטית מסוימת בענייני צדקה: דיני הקדשות, נישואין, גיטין, חיי משפחה ודיני ירושה - "ענייני מצב אישי".

1856 - צ'ארט הזכויות (חאטי אומאיון): אישר באופן כללי את המשך קיום אותן זכויות עדתיות.

1922 - דבר המלך במועצתו (פרק חמישי): השלטון הבריטי השאיר זכויות אלה בתוקף.

ב. קווים אופייניים לדיני המצב האישי בארץ

עניינים אלא נידונים בבתי דין מיוחדים, תחת השלטון העות'מני בארץ ניתנה הסמכות הראשונית בבתי המשפט הדתיים רק כאשר הנידון הוא מוסלמי או אינו משתייך לעדה. שאר העדות, לעומת זאת, מטופלות בידי בית המשפט המחוזי. תחת השלטון המנדטורי נקבע כי לבתי הדין הדתיים תהיה הסמכות לטפל רק בארבעה עניינים: נישואין, גירושין, מזונות וירושה (אישור צוואות). שאר דברים - תלויים ברצון הצדדים.
הגדרת העניינים האוטונומיים כוללת: דיני הקדשות (בפקודה ארצישראלית מיוחדת), נישואין, גירושין, מזונות, פיקוח (על קטינים ומשוגעים), אימוץ הגבלות על כוחם של אנשים להשתמש ברכושם, ירושות, צוואות וניהול רכושם של נעדרים.
שימת דגש על השתייכות לעדה דתית: יהודי לא נחשב כחלק מעדה, אם לא נרשם בפנקס כנסת ישראל, בהתאם לתקנות העדה היהודית (וכן עדות אחרות). רק עדות שפורטו בתוספת השנייה לדבר המלך או נוספו על ידי דבר המלך במועצתו ייחשבו כ"עדה מוכרת" (הפרוטסטנטים, לדוגמה, לא נחשבו כעדה מוכרת).
אין מקום לשתי עדות המאמינות בדת אחת. העות'מנים בחנו זאת בשאלה האם ניתן לעדה פירמאן והאם עמד בראשה פטריארך (אצל הנוצרים). מוסלמים, לעומת זאת, נבחנו בקנאות מאחר והאיסלאם הוא רק דת אחת - עדות מסוימות (כדוגמת הדרוזים) - לא נחשבו כעדות דתיות.
אגודת ישראל דרשה מן השלטון המנדטורי להכיר בה כעדה נפרדת ולא הצליחה. בניגוד לשאר העדות, היוו המוסלמים את הנורמה הדתית ולכן כל המוסלמים, בין אם נרשמו ובין אם לאו, עמדו לדין רק בבתי דין מוסלמיים ולא בבית המשפט המחוזי. אין הבחנה בין נתין הארץ לבין זר (מצב זה נותר גם בתקופת המנדט).

המשפט של כמה עדות נוצריות בעניינים אישיים מבוסס למעשה על דינים מוסלמיים. הממשל המנדטורי היה פחות שמרני וצמצם את סמכות בתי הדין הדתיים לעומת הרחבת סמכויות בית המשפט המחוזי.

1535 - תקופת הקפיטולציות העות'מנית: החלה אחר הסכם בין הסולטאן סולימאן למלך צרפת, פראנסיס הראשון.

ג. קפיטולציות

בימי הביניים, לאחר נדידת העמים הגדולה, ריבונות השלטון האזרחי והחקיקה נחשבו כעניין אישי ולא מקומי - ללא להבדיל היכן שהה האזרח באותה עת - הוא היה נתון למרות השלטון שלו. לאחר שאירופה התייצבה, התגבר העיקרון הטריטוריאלי (לטריטוריה מסוימת ישנה סמכות שיפוטית מוחלטת בגבולותיה, שחלה גם על נתינים זרים) וזכויות שיפוט אקס-טריטוריאליות חדלו להוות נורמה והפכו למנהג. למנהג ניתן תוקף בסעיפי הסכמים בינלאומיים, שנקראו קפיטולציות, והתקיימו גם ברחבי הכליפות המוסלמית-ערבית.

ניתן למנות מספר סיבות לקפיטולציות:

א.
כלכלית - הסחר הבינלאומי: כאשר פרץ סכסוך בין שני סוחרים במדינה ששניהם לא היו נתינים בה, כל אחד מהם היה מביא קונסול שהיה שופט בינם לבין עצמם.

ב.
פוליטית - סובלנות: חוש שלטון וצורך מעשי, שנבע גם ממניעים פסיכולוגיים ואסטרטגיים.

ג.
משפטית: המשפט מהווה חלק בלתי נפרד מן הדת האסלאמית ולכן הזכות להישפט במשפט מוסלמי נחשבה כפריבילגיה שנועדה מלכתחילה למאמינים.

נוסף על כך, במאה ה-19, כאשר נחשבה האימפריה העות'מנית כ"אדם החולה" של אירופה, השתמשו המעצמות בקפיטולציות כגייס חמישי לחיזוק כוח השליטה שלהן במזרח התיכון.

תוכן הקפיטולציות:

נוסף לזכויות הכתובות, נוספו זכויות "לא כתובות" - אם לאומה מסויימת לא היה הסכם קפיטולציות, הסכים השלטון העות'מני להכיר בזכותה של מדינה אחרת להגן על נתיני המדינה חסרת ההסכם. פרט לכך, לא מחה השלטון על פרקטיקות שחרגו מההסכם. כך, אם נתין זר נשפט בבית המשפט המקומי - לפסק הדין לא היה תוקף אם הדורג'מאן של הקונסוליה לא היה מאשרו בחתימת ידו ולכן העדיפו לפנות היישר לבתי משפט קונסולריים. הסכמי הקפיטולציות לא היו ברורים וגרמו לסכסוכים וחיכוכים.

במאה ה-19 התרחב היקף הסכמים מפקידים קונסולריים וסוחרים לכל נתיני הארץ בעלת ההסכם, לנתיני מדינה אירופית חסרת הסכם שקיבלה חסות ממדינה בעלת הסכם ולבסוף גם לנתינים עות'מניים יכלו להיות בני חסות, ונתינים רבים (בפרט יהודים) החלו לקנות תעודות חסות ממדינות אירופיות.

השפעות הקפיטולציות על המשפט העות'מני:

העות'מנים הצעירים: דוגלי הרפורמה המשפטית האדמינסטרטיבית ראו בקפיטולציות דבר מביש ומאחר ועמי אירופה ראו במצב האדמינסטרטיבי והמשפטי את הסיבה לקפיטולציות - דגלו הצעירים בשינויים שיביאו להורדת הנטל, כהקמת בתי הדין המעורבים בקושטא וכפרסום קודקסים שהועתקו מהמשפט הצרפתי. לעיתים נקבעו רפורמות ללא תמורה הדדית.

1914: הסולטאן הוציא צו ביטול לקפיטולציות (ערב מלחמת העולם הראשונה), אולם המדינות האירופיות טענו כי מדובר בהסכם שאין לצד אחד את הסמכות לבטלו.

בתקופת המנדט, בוועידת סן רמו - טענו המדינות כי הקפיטולציות יידחו ולא יבוטלו.

בית המשפט העליון, במשפט זסלבסקי נ' גולדברג, קבע כי עם כיבוש הארץ בידי צבאות מעצמות הברית - היו הקפיטולציות חלק מן החוק המקומי ועל כן הן לא מסוגלות לשנות את החוק.

האנגליפיקציה של המשפט הישראלי
סיכום: אלי וידר
(חזור)
דבר המלך במועצתו על פלשתינה (ארץ ישראל)
( < הקודם)   (הבא > )
מבוא: הצהרות "הואיל", המהוות את מקור הסמכות של מסמך זה.

חלק א' - הקדמה: כללי פרשנות והגדרות למונחים בדבר המלך ודרך פרשנות ההוראות הכלליות.

חלק ב' - הרשות המבצעת: מגדיר את משרת הנציב העליון, סמכויותיו, דרך מינויו ותפקידיו, ביניהם: חלוקה לגבולות ומחוזות, בעלות על קרקעות ציבורית וניהולן, מינוי ופיטור פקידים, מתן חנינה, שינוי הגדרות של מיסים וסוגי קרקעות, העברת קרקעות (כל סוגי ההעברות), ובעלות על כל מקורות המים.

חלק ג' - הרשות המחוקקת: לנציב סמכות לתת תוקף לכל פקודה שאינה פוגעת בזכויות אדם או גזענית, אלא אם לא הוסכם עליה במועצה, או היא סותרת את הוראות המנדט או לא פורסמה. למלך זכות לדחות כל פקודה.

חלק ד' - הנהגת חוקים בריטיים ידועים: החלת חוקים בריטיים מחוק שיפוט בארצות ניכר על פלסטינה ארץ ישראל.

חלק ה' - הרשות השופטת: מתן סמכות דיונית כוללת לבתי המשפט האזרחיים, כינון בית משפט שלום, מחוזי ועליון, תפקידיהם וסמכויותיהם (כפי שהם עד היום), בית משפט לקרקעות, בית משפט לפשעים, ואפשרות ערעור על פסיקות בית המשפט העליון ישירות למועצת המלך. בנוסף, כינון בית משפט לשבטים.

סעיף 46 לדבר המלך - השיפוט ייעשה לפי הדין העות'מני, ובמקרה של לאקונה - פונים למשפט המקובל בדין האנגלי.
התקנת תקנות סדרי דין, חוסר סמכות כלפי הנציב העליון, הקניית סמכות בלעדית לבתי הדין הדתיים בענייני מעמד אישי ודת, הוצאה לפועל מוסדרת כשל בתי משפט אזרחיים, סמכות לשינוי הרכבים בבתי הדין הדתיים, הגדרת הנוכרים והחלת סמכות בתי המשפט האזרחיים עליהם, כשבמעמד אישי יידונו בבית המשפט המחוזי, אלא אם ירצו הצדדים להעבירו לבית דין דתי, הסדרת סמכויות התרת נישואים של נוכרים, סמכות קונסול להוצאה לפועל בענייני מעמד אישי.

חלק ו' - הרחקה וגירוש מהארץ: סמכות הנציב העליון להגלות אסירים או לגרש עבריינים מדיניים מהארץ. אין לערער על צו גירוש.

חלק ז' - מתן תוקף חוקי לפקודות, ומתן פיצוי: מתן תוקף לכל דבר חקיקה של ההנהלה הצבאית.

חלק ח' - הוראות כלליות: חובת ציות לנציב העליון ולממשלה, חובת פרסום רשמי בשלוש השפות הרשמיות, חופש דת ומצפון ואוטונומיה דתית, הסדרת העלייה, בקשות לחבר הלאומים בשל אי קיום תנאי המנדט, אי תחולת דבר המלך על שטחים מזרחית לירדן, סמכות הנציב לשינוי דבר המלך, סמכות לביטול ולשינוי דבר המלך על ידי המלך ויורשיו, סמכות המלך ויורשיו לחוקק חוקים שיחולו בארץ, תחילת תוקפו של דבר המלך.

תוספת ראשונה: רשימת חוקים שבוטלו.

תוספת שנייה: רשימת עדות דתיות.

האנגליפיקציה של המשפט הישראלי
אסף לחובסקי
(חזור)
תדמיות קולוניאליות בבית המשפט העליון
( < הקודם)   (הבא > )
א.
מבוא

ב.
באיזו מידה ניתן לייבא את המשפט האנגלי?

ג.
איך באו עמדות אלו לידי ביטוי בתוך בית המשפט?

ד.
סיכום

א. מבוא

1930 - פס"ד צזר חורי נ' עיריית חיפה: השופט פרנסיס בייקר קבע כי אין לד"ר חורי זכות לפיצויים, כיוון שהמשפט העות'מני אינו מכיר בפיצויים לנזקי גוף.

1939 - פס"ד פייבל דנוביץ': השופט קופלנד דוחה את טענת התובע כי הוא זכאי לפיצויים על פי דיני הנזיקין האנגליים. אמנם, על פי סימן 46 לדבר המלך במועצתו, על בתי המשפט לפנות למשפט האנגלי כאשר יש לאקונות במשפט העות'מני, אך על פי סימן 46 - אין לייבא כללים מן המשפט האנגלי אם הם עומדים בניגוד לתנאי הארץ ותושביה. דיני הנזיקין הבריטיים מתאימים לעם הבריטי, השונה מאוד מה'עם' שחי בארץ ישראל.

פסק הדין של קופלנד משקף את הגישה הרומנטית של המאה ה-19, הסוברת כי המשפט משקף היסטוריה ותרבות ועל כן הוא ייחודי לכל עם. גישה זו נועדה להצדקת עמדות שמרניות.

1947 - פס"ד סטפני אור: נהפכה ההלכה בשתי הפסיקות לעיל והוחלט לייבא ארצה את דיני הנזיקין הבריטיים. זקן השופטים פיצ'גרלד קבע שהלכת דנוביץ' אינה נכונה משתי סיבות: אוכלוסיית היהודים והערבים החיה כיום בארץ ישראל היא מתקדמת ובעלת קשרי מסחר ענפים עם אירופה ודיני הנזיקין של אנגליה הינם אוניברסליים ולכן הם מתאימים גם לתושבי ארצות אחרות.

גישתו הייתה שניתן בקלות להחיל כללים משפטיים של עם אחד על עם אחר, אמנם ישנם מרכיבים ייחודיים בכל משפט, אך בבסיסם של המשפטים ישנם עקרונות אוניברסליים שחולקת כל האנושות.

ב. באיזו מידה ניתן לייבא את המשפט האנגלי?

השוני בגישות השופטים נובע מרקע תרבותי שונה. מרבית השופטים השמרנים באו מרקע מעמדי וחינוכי של הפקידות הגבוהה באימפריה הבריטית. הם השתייכו למעמד הבינוני או למעמד הגבוה ועברו מסלול חינוכי מוגדר (בית ספר פרטי ולאחריו אחת משתי האוניברסיטאות המובילות של אנגליה).

השופטים הרדיקליים באו מרקע מעמדי לאומי שונה מעט, חלקם באו מרקע מעמדי צנוע יותר וחלקם ממוצא אירי ולא אנגלי. הם היו גם צעירים.

	
	תומס היקראפט
	מייקל מקדונל
	אוון קורי

	
	
	

	תפקיד
	ראש בית המשפט העליון
	זקן השופטים
	שופט

	שנים
	1927-1922
	1936-1927
	

	פירוט
	הגיע לארץ ישראל כתחנה אחרונה בקריירה שלו. בנוסף לשמרנות רגילה של שופט בסוף דרכו, הוא התנשא על פני 'אנשי המזרח'.
	היה קתולי ארכי-שמרן ואנטישמי. תיעב יהודים והיה סנוב.
	חניך קיימברידג'.

הקפיד מאוד על שמירת גבול ברור בינו לבין ה"ילידים".


ג. איך באו עמדות אלו לידי ביטוי בתוך בית המשפט?

בשנים הראשונות של בית המשפט המנדטורי הוצב חיץ ברור בין השופטים הבריטים לבין השופטים המקומיים בבית משפט העליון: משכורתיהם היו נמוכות יותר. הוגבלה יכולתם לשבת בראש ההרכבים של בית המשפט ואפילו לבושם היה שונה (לא נתנו להם לחבוש פיאה כמו השופטים הבריטיים). בכרכים הראשונים של פסקי הדין של בית המשפט העליון המנדטורי נעדרו שמותיהם מרשימת השופטים הנמצאת בעמודיו הראשונים של כל פרק. היחס התבטא גם בפסיקה, כבפס"ד היועץ נ' רובשוב.

בית המשפט לא שש לייבא את המשפט הבריטי ארצה. אמנם, הופיעו בפסיקתו דוקטרינות ומוסדות משפטיים אנגליים, אך פעמים רבות זה נעשה ללא כוונה או מודעות. אם המשפט העות'מני לא הכיר בזכות או בסעד - בית המשפט סירב לפנות למשפט האנגלי. סירוב זה לא נבע מהערכה כלפי המשפט העות'מני, להיפך - בכתבי משפטנים מאותה תקופה הוא תואר כמשפט מסובך ולא ברור, חסר היגיון או סדר, נוקשה וימי ביניימי - תיאורים אלה הושפעו מהתדמיות הכלליות של 'המזרח', שהיו משותפות לרוב האנגלים שלרוב תפסו את המציאות באופן חלקי, שכן רוב המשפט בארץ לא היה מקומי או עות'מני, בתקופת הרפורמות במאה ה-19 יובאו חוקים רבים מהקוד הצרפתי שהפכו לחלק מהחקיקה הארץ-ישראלית. פרט לכך, החקיקה הבריטית הקזואיסטית הייתה מסובכת מהחקיקה העותמנית צרפתית בתחומים רבים.

נחשלותו של המשפט העות'מני, יחד עם נחשלותם של תושבי הארץ, מנעו ייבוא של משפט אנגלי. באותן פעמים ספורות שהוזכר סימן 46 לדבר המלך בפסקי הדין, הוא פורש באופן מצומצם למדי - כהוראה המתירה לשופטים על פי שיקול דעתם לבטל כללים ספורים של המשפט העות'מני, שנראו לשופטים סותרים את עקרונות המוסר והצדק.

אי פנייתם של השופטים למשפט האנגלי נבע גם מסיבות אובייקטיביות:

א.
הספריות המשפטיות היו דלות יחסית באותה תקופה.

ב.
חלק מעורכי הדין המקומיים ואף חלק מן השופטים לא הכירו היטב את המשפט האנגלי.
ג.
הצורך לחרוג ממסגרת המשפט העות'מנית לא היה דחוף (הכלכלה בארץ ישראל התפתחה בצורה מאסיבית רק בסוף שנות ה-30 וה-40 בעקבות העלייה הגדולה מגרמניה ומלחמת העולם השניה). למרות אותן סיבות, אין ספק שסירובם של השופטים לפנות למשפט האנגלי נבע גם מרצונם לחצוץ בינם לבין 'הילידים', שלא היה חלק מהמסורת רבת השנים של תושבי אנגליה.

1936: במובנים רבים, שנת מפנה בהיסטוריה של ארץ ישראל. מרבית שופטי בית המשפט העליון התחלפו בתקופה זו והופיעו מגמות אחרות. אותן מגמות ניכרו בעיקר בפסיקתו של השופט ריצ'ארד מנינג.

	
	ריצ'ארד מנינג
	הארי טרסטד ורנדולף קופלנד
	אלן רוז ודיוויד אדוארז
	וויליאם פיצ'גרלד

	
	
	

	תפקיד
	שופט
	שופטים
	שופטים
	זקן השופטים

	שנים
	1936
	1936
	1941
	

	פירוט
	ממוצא אירי. לא חונך באחת האוניברסיטאות המובילות של אנגליה. את הקריירה הקונליאליסטית החל כשוטר ורק אחר כך רכש את השכלתו המשפטית.

מנינג ראה את עמיתיו היהודים והערבים כשווים ואף עודד אותם לדרוש שוויון עם השופטים הבריטיים.
	דגלו בגישתם של השופטים מהטבלה הקודמת.

קופלנד החזיק בתפיסות קולוניאליסטיות שמרניות ולכן המשפט העות'מני נחות מהמשפט הבריטי, אלא שבגלל שתושבי הארץ נחותים תרבותית מהבריטים - הם אינם זכאים ליהנות מהנורמות המתקדמות של המשפט האנגלי.
	תמכו בייבוא המשפט האנגלי. המקרים בהם הם לא עשו כן, נבעו מההכרה בעליונותו של המשפט המקומי על פני האנגלי.
	ממוצא אירי. תמך בהשוואת מעמד השופטים המקומיים לבריטים ובתקופתו בוטלו סימני ההפליה.

הבחין בין תומכי מסורת לקידמה. הכיר שאוכלוסיית הארץ אינה 'ילידים' אלא קהילות יהודים וערבים בעלי ערכים וצרכים נפרדים.
עוינותו למסורת התבטאה בפסיקותיו. סירב להכיר בהגנת כבוד המשפחה כהגנה תקפה לרצח.


1935 - פס"ד פרוקי נ' איוב: עלתה השאלה האם בתי המשפט בארץ ישראל רשאים להתעלם מהוראה על פיצויים עונשיים בחוזה. במשפט העות'מני לבית המשפט אין אפשרות להתעלם מהוראה בחוזה אולם במשפט האנגלי ישנה אפשרות לכך. הערעור הגיעה עד לערכאה הגבוהה ביותר בקולוניות - דבר המלך במועצתו - שהפנתה לסימן 46. הפניה זו הכריחה את שופטי ארץ ישראל לחשוב מהי עמדתם לגבי הכנסת כללים ונורמות מן המשפט האנגלי לתוך המשפט המקומי.

השופט מנינג - הגישה הרדיקאלית ביותר: גישה חופשית לייבוא המשפט האנגלי מצד אחד, אך גם נכונות לראות את המשפט המקומי כעולה על המשפט האנגלי בתחומים מסויימים.

השופטים טראסטד וקופלנד - הגישה השמרנית: הסתייגות מייבוא כללי משפט אנגלי למשפט הארץ-ישראלי, שלא נומקה מהעמדה שהמשפט המקומי נעלה על המשפט האנגלי, לדוג' בפס"ד דנוביץ' השופט נימק את החלטתו בשוני התרבותי שבין אנגלים ל'ילידים'.

השופט פיצ'גרלד - הגישה הרדיקלית: תפיסה שכפרה בעליונות המשפט האנגלי ובעליונותם התרבותית של הבריטים על פני הילידים. על כן, הוא לא היסס לייבא כללים מתוך המשפט האנגלי לפסיקתו. יתרה מזאת הוא האמין שחלקים מסויימים מן המשפט הבריטי נחותים מהמשפט המקומי ועל כן הוא ייבא כללים באופן סלקטיבי (עקרונות יסוד).

ד. סיכום

ישנן מספר פרספקטיבות אפשריות להבנת ההיסטוריה של המשפט המנדטורי.

רובה המכריע של היסטוריה של תקופת המנדט נכתבה מזווית הראייה של הקונפליקט היהודי-ערבי.

פרספקטיבה חשובה נוספת הינה היחסים הקולוניאליים - במקרים מסוימים יהודי ארץ ישראל הוצבו יחד עם ערביי ארץ ישראל בצד של 'הילידים'.

אין לומר כי היה שיח קולוניאלי מונוליטי. שופטים בריטים ראו את העולם של האימפריה הבריטית בצורות שונות. הם הבינו את שאלת היחס בין המשפט העות'מני למשפט הבריטי בצורות שונות והבנתם הושפעה מרקעם הלאומי, מעמדיהם וחינוכם.

אי אפשר להבין את המשפט ללא מודעות לאידיאולוגיות ולתדמיות של השופטים היוצרים אותו.

נסיונות למשפט יהודי לאומי
סיכום: יונתן מודריק
רונן שמיר
(חזור)
לקס מוריאנדי: על מותו של משפט ישראלי
( < הקודם)   (הבא > )
א.
משפט השלום כמשפט עממי

ב.
משפט ולאומיות בתל אביב, 1926

ג.
עורכי הדין - משפט המומחים

א. משפט השלום כמשפט עממי
משפט השלום העברי החל את פעולתו ביפו בשנת 1909. מטרתו הייתה אחת - לענות על הצרכים החברתיים ששאר שיטות המשפט בארץ לא יכלו לספק (משפט עות'מני, משפט קונסולי, משפט רבני). הקמת משפט השלום הייתה חיונית לשם הקטנת המגע עם בתי המשפט העות'מניים המושחתים. משפט זה היה כבית דין קבוע של בוררים, שנועד להכריע בין יהודים בענייני ממון ו'כבוד' (לשון הרע והוצאות דיבה). שופטיו היו אנשי ציבור ולאו דווקא משפטנים, שכיהנו בו מתוקף עמדתם המוסרית בקהילה.

במוסד זה ראו אף 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.

משפט השלום זכה בתמיכה ציבורית וכספית מהמשרד הארץ ישראלי של הוועד הפועל הציוני ומרשויות מקומיות שונות.
טריבונל שיפוטי זה עמד מאחורי העמדה כי הוא מהווה 'צורך חיוני עבור הקהילה' ועדיפות עיקרון הפשרה על פני בית משפט. מוסד בוררות זה הוכר על ידי בתי הדין הממשלתיים, אולם המוסד שאף ליותר מאשר בוררות בלבד.

אפשרות מימושו של משפט השלום נתאפשרה עקב סולידריות ולכידות קהילתית, ביכולת הקהילה וברצונה לפתור סכסוכים על בסיס קהילתי זה.

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, תביעות מסתיימות בהקדם האפשרי ומייתרות בכך את הצורך להזדקק לעורכי דין.

גאוות הטריבונלים הייתה על היותם מובנים ונגישים לכל אדם. הודגש הרעיון שטריבונלים אלו ממלאים צורך חיוני עבור הקהילה. העיקרון שהיה נהוג היה עיקרון ההתפשרות של שני בעלי הדין באופן ידידותי שלא על ידי בית משפט 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 בוררות. נראה שבמקרים מסויימים נשקלה האפשרות להטיל חרם על סרבנים, אך השימוש בסנקציה זו היה נדיר. ביחס למשפט המנדטורי, הוציא עצמו משפט השלום מכל הקשור לדין הפלילי, דיני שטרות ומשפט בינלאומי.

מערכת היחסים עם בית הדין הרבני הייתה קשה ומורכבת, שחשב את משפט השלום כפורום בלתי לגיטימי. הקושי היה בעצם ההנהלה הציונית, שלא דגלה כל כך בסמכויות שאוצל לו משפט השלום, ולוּ מן הטעם שחלק מהציבור החרדי רצה להשאיר לעצמו את הזכות להישפט בבית דין רבני.

עם הקמתו של המנהל האזרחי המנדטורי, נתעוררה שאלת נחיצותו של משפט השלום העברי. היו כאלה שראו בו נחוץ, עקב מחוייבות לעקרונות עממיים קהילתיים וכיסוד לשיטת משפט עברית עתידית. מנגד, היו כאלה שרצו לבחון עקרונות אלה מחדש ולדגול יותר בחוק הפורמלי, ריכוזיות מוסדית ומומחיות משפטית (משפט מנדטורי נתפס אצלם כמכשיר הקידמה והסדר החברתי). בעיניהם, משפט השלום אינו נחוץ עוד.

בכינוס של עורכי דין, עלתה בבירור ההשקפה שבכל מקרה יש להיפטר מהיחס השלילי לערכאות זרות ולהשתלב במערכת המשפט המנדטורי באמצעות חדירה לבית משפט אזרחיים, שליטה בשפה האנגלית ודרישה לקליטת פקידים ושופטים יהודיים. בית משפט השלום המיוסד רק על עקרונות רחמנות וחסד - אינו יכול להתקיים.

כדי להציל עצמו ולשרוד, החליט משפט השלום כי עליו להשתלב במערכת המשפט המנדטורית. כל מטרתו הייתה להמשיך ולהוות זירה אטרקטיבית למתדיינים יהודים, בעידן של עלייה המונית, התרחבות שוק כלכלית והקמת הממשל המנדטורי.

כושר הישרדותו של משפט השלום העברי, היה תלוי ביכולתו להמשיך להוות זירה אטרקטיבית למתדיינים יהודיים, יכולת שהושפעה משני גורמים עיקריים:

א.
יכולתו הפוליטית לשכנע את המוסדות הציוניים להיזקק לו ולהפעיל את השפעתם על יחידים בכיוון זה.

ב.
יכולתו לשכנע עורכי דין בשוק הפרטי לנתב אליו מחלוקות וסכסוכים, לגביהם סיפקו ייעוץ משפטי.

ההנהלה הציונית הפכה אמביוולנטית ביחסה למשפט השלום - מצד אחד, תקצבה אותו כל שנות ה-20 ומנגד, תבעה את ארגונו מחדש לפי 'מקצוענות ומומחיות' או ביטולו.

המעבר החד לדיון בבתי משפט ממשלתיים, גרמה למשפט השלום לשנות את דפוסי פעולתו: תיקון פרוצדורות שהותאמו למשפט המנדטורי, מינוי שופטים מקצועיים, התחברות לאגודת עורכי הדין וחידוד יסוד המומחיות שבפעולות שופטיו. למרות הכל, הרצון להתדיין בבתי משפט ממשלתיים והסתייגות הארגונים הציוניים ובתי הדין הרבניים גברו, ומשפט השלום לא הצליח לבסס עצמו כמערכת משפט מכרעת ביישוב היהודי בארץ ישראל. בפועל, גברה נטייתם של מוסדות ציבור וצדדים פרטיים להעדיף התדיינות בבית משפט ממשלתיים. כדי להתמודד עם מגמות אלו, נעשו במשפט השלום מאמצים ניכרים לפורמליזציה של דפוסי פעולתו, אולם חרף המאמצים - לא הצליח משפט השלום לבסס עצמו כמערכת בעלת סמכות משפטית מכרעת ביישוב היהודי בארץ ישראל.

הסיבות העיקריות לכישלון נבעו מהתנגדותם של עורכי הדין למשפט השלום, מהעדפתם הברורה התדיינות במסגרת בתי המשפט הממשלתיים ומעוינותו החריפה של הממסד הרבני, שראה במשפט השלום ניסיון לחתור תחת המונופול של רבנים ודיינים בפרשנות הטקסטים היסודיים של ההלכה היהודית.

ב. 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, טענו שטובת העיר עומדת נגד עיניהם, וכי מדיניותה של עיריית תל אביב היא שסיכנה את האוטונומיה העירונית.

הקונפליקט בין בעלי הרכוש וחסרי הרכוש בתל אביב לא ביטא רק תבנית של ניגוד אינטרסים כלכליים ופוליטיים בעיריית תל אביב, אלא פתח אף דיון בשאלת משפט ולאומיות, ללגיטימיות ההיזקקות לחוק הקולוניאלי, לדרכי פיתרון סכסוכים וגיבוש נורמות משפטיות לקראת בינוי אומה ולשאלות בנוגע לתפקידם הציבורי של עורכי דין בישראל.
החל גינוי חברתי עמוק כלפי אלה שפנו לרשויות הממשלתיות כדי להעשיר את כיסם, אך בכך למחות ולרמוס כל מה שעובר בדרכם, כולל את לאומם שלהם, אחיהם היהודים. במקרה של סכסוך פנימי, יש ליישבו במשפט פנימי ולא לפנות החוצה, שכן זו בגידה.

העמדה כי פנייה למשפט המנדטורי עולה כדי בגידה לאומית, שימשה את משפט השלום לקידום עמדתו בזכות הזיקה בין משפט ללאומיות עברית. זוהי קריאת תיגר על המשפט המנדטורי האוניברסלי, המנותק מן התרבות הפוליטית, ההיסטורית והתרבותית.

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, כנשמת אפה של האומה העברית, כמונע התבוללות עם המדיניות והתרבותיות, כמונע אטימות עקב הצורך להקשיב לצרכים התרבותיים-היסטוריים המיוחדים של היישוב היהודי.

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, טענו כי המשפט הוא חלק מחייו הרוחניים של העם, חלק בלתי נפרד מתרבותו. אם אנו מתנגדים לחיקוי במקצועות השירה, על אחת כמה וכמה שאין אנו יכולים להסכים לחיקוי במקצוע המשפט. אין תחייה מדינית לעם בלי בתי דין לאומיים ובלי משפט לאומי. תולדות העמים מראות בעליל כי המשפט משמש תמיד גורם חשוב בתהליך של שחרור העמים המשועבדים.

המשפטן ברנרד יוסף העלה טיעון נגדי. לאומיות, לשיטתו, תתבטא בחיזוק הזיקה למוסדות המדינה הקולוניאליות. דרושה עבודה מבפנים, חדירה של משפטנים לשורות המנגנון הממשלתי, מינוי שופטים יהודיים לבתי המשפט הכלליים, השפעה על רוחו של החוק המנדטורי, ולא הקמת ממשלה בתוך ממשלה.
אולם, היו גם דעות מנוגדות, שראו בלאומיות כצורך להתקדם עם האנושות כולה, ולא להישאר מאחור. לאומיות תתבטא דווקא בזיקה חזקה יותר למשפט הקולוניאלי. דרושה 'עבודה מתוך המערכת', השתלבות במערכת, ולא היבדלות ממנה.

נראה כי המחלוקת בשאלת נחיצותו של משפט השלום העברי, חשפה תפיסות שונות בדבר הקשר בין משפט לקהילה, תרבות ולאומיות. ניתן להציג לכך שתי תבניות עיקריות:

א.
סולידריות קהילתית: יצירת רצף משפטי בין תנאי קיומו של העם בגולה לבין ההווה והעתיד הלאומי.

ב.
ריבונות מדינית טריטוריאלית: שלילת הגולה וזיקה למשפט המדינה המודרנית-רציונלית-ביורוקרטית.
ג. עורכי הדין - משפט המומחים
לא ניתן להבין את השימוש במושגים לעיל ללא בחינתם בפרקטיקה. עורכי הדין היו ספקנים מאוד בקשר למשפט השלום העברי, שכן זה דגל בקהילתיות ועממיות. בעיניהם, זוהי מערכת 'בלתי מקצועית', שמסכנת את אובייקטיביות המשפט ומחבלת בשלטון החוק.

אף ההתגמשות של משפט השלום כלפיהם - לא הסירה ספקות מלבם, עקב ההתמסדות שלהם מבחינה מקצועית אל ערב מערכת המשפט הקולוניאלית. לא מעט טרוניות הועלו על ידי משפטני משפט השלום גם כלפי עורכי הדין, שהגיעו עד כדי אמרות של בגידה במקצוע.

מעמדו החוקי של משפט השלום בתקופת המנדט היה כמוסד בוררות אשר ניתן היה לבקש תוקף לפסיקתו בבית משפט ממשלתי. זו נועדה לשמר את פסיקת משפט השלום, והפרוצדורה הייתה מהירה. הבעיה היא שעורכי הדין הציעו לעיתים הצעות שהכבירו על פרוצדורה זו, דבר שמותר להם לעשות, אך בכך גרמו לתוצאות הרסניות באשר לפסיקת משפט השלום.

למרות הטרוניות הרבות, ידעו במשפט השלום כי הם זקוקים לעורכי דין שינתבו את זירות המחלוקת אליהם, ולכן ניסו גם להתחבר אליהם (כמו מינויים כשופטים מומחים) אולם מאמצים אלה נחלו כישלון.

הגורם העיקרי להעדפת משפט ממשלתי על פני משפט השלום היה קשור לתהליך ההתמקצעות של עורכי הדין בארץ, עם תחילת שלטונו של המנדט הבריטי. הבריטים קבעו משפטן מומחה כיודע אנגלית, כמכיר במשפט כ'מדע' וכשולט בדין האנגלי. כמו כן, הוחמרו הדרישות הפורמליות ללימודים ולתואר.

נראה כי כדי להיות עורך דין בישראל בתקופת המנדט, יש יחס ישיר למידת המחוייבות למשפט הבריטי ולמידת הזיקה המקצועית למוסדות המדינה המנדטורית. הדבר מסביר די בבירור את עמדתם של עורכי הדין בארץ למשפט השלום העברי.

מטרתה המרכזית של התמקצעות זו הינה יצירת מונופול מוכר וחוקי של שוק שירותים משפטיים, באמצעות קבלת ההרשאה הבלעדית לפעילויות בעניינים המוגדרים כמצויים בתחום המשפטי. פרקטיקה זו נועדה לווסת את הפעילות המקצועית ביחס לשוק השירותים המובחן ולארגן אותה.

בנוסף, כדי להכיר בהתמקצעות זו, חשוב להכיר בגוף תיאורטי מופשט שממנו ניתן לגזור טענת מומחיות מדעית שמיוחסת לפרקטיקה המקצועית.

האנגלים רצו בבניית סדר משפטי חדש, שיבוא מן המוכן (המשפט האנגלי), תוך שילובו במשפט הקיים בארץ. עורכי הדין רצו ליצור זיקה למשפט המדינה, כלומר שימוש בפרקטיקה על פי התיאוריה. על כן, ראו אלה במשפט השלום איום מבחינה מעשית ועקרונית.

מבחינה מעשית, פרוצדורות הינן דבר חשוב מאוד והשליטה בהם מהווה את לב מומחיותו של עורכי הדין כמתווכים בין הלקוח ובית המשפט. משפט השלום קובע כי הצדדים אינם זקוקים למתווך, כלומר ביטול התלות של הלקוח בעורך דין, שעומד כניגוד אינטרסים לעורכי הדין כולם. על ידי אמירות אלה, שליטתם בשוק השירותים המשפטי מצטמצם עד כדי ביטול.

משפט השלום העברי דוגל בפשרה, ביצירתיות על פני וודאות, שזו האחרונה מהווה נשמת אפו של המדע המשפטי כרציונלי ושיטתי. בהיעדר זה - אין משפט, וכך ראו עורכי הדין את משפט השלום העברי כ'לא משפט'.

משפט השלום לא הצליח להעמיד את הטענה כי המשפט העברי הינו מקור הידע המשפטי שלו, ובכך נחשב כ'משפט בהיעדר חוק', דבר שכרסם ביכולת אמונתם של עורכי הדין בו.

לסיכום, הפרשנות שנתנו עורכי הדין לגבי משפט השלום (עממי, פשרני ודוגל למשפט ללא עורכי דין), נובע מתוך הפחד ממנו ומהאיום שמתגלם בו, איום על יכולתם לבסס שוק מונופוליסטי של שירותים משפטיים, שיינתנו לפי מומחיות.

מבחינה עקרונית, ראו עורכי הדין בלאומיות לא רק כלא מגדירה את מהותו של המשפט, אלא אף כחתירה תחת העיקרון של המשפט כגוף ידע מדעי בלתי-תלוי, אובייקטיבי ואוטונומי, שמסור כמונופול לחבורות ידע בלעדיות. תפיסת המשפט כמכשיר לשירות הלאומיות טשטש את ההבדלים בין משפט לפוליטיקה, ובכך איים על האוטונומיה של הידע המשפטי והנייטרליות של נושאיו.

ההתמקצעות המשפטית של עורכי הדין הינה 'לאומיות אחרת' - מעבר מ'קהילה' ל'עם', זיקה למדינה ללא קשר לזהות פוליטית של השולטים בה ברגע היסטורי נתון.

יכולתו של המקצוע המשפטי להציג עצמו כאובייקטיבי - תלוי במידת ההכרה של החברה בה הוא פועל, קרי הצגתו כנייטרלי ביחס למאבקים החברתיים המתחוללים בתחומו.

חשוב להזכיר, כי הקשר בין התמקצעות ובין משפט המדינה הינו עקב נסיבות, ואינו קשר הכרחי. בהיעדר הנסיבות של הכרה במדינה כבורר נייטרלי המצוי מחוץ למאבקים אתניים, מעמדיים או דתיים, או כאשר היה ניתן להפעיל סנקציות מוסדיות ללא אישור המדינה, ניתן יהיה להפעיל מערכת משפט שתעמוד מחוץ למדינה ואף תתחרה עמה.

זו הייתה מטרת משפט השלום העברי - לעודד תמיכה בהקמת מערכת משפט לאומית ולעודד מעורבות של בניית משפט אוטונומי המתקיים לצד משפט המדינה. כישלונה של זו נובע מן הזיקה החזקה שנוצרה בין עורכי הדין ובין המדינה המנדטורית, שהשקפתה דוחה את האופציה שהציע משפט השלום העברי.

נסיונות למשפט יהודי לאומי
סיכום: איריס פינקלשטיין
אסף לחובסקי
(חזור)
משפט עברי ואידיאולוגיה בא"י המנדטורית
( < הקודם)   (הבא > )
חלק ג - המשפט העברי כשיטת משפט ציונית
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ג.
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בין מזרח ומערב
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בחלק זה דן אסף לחובסקי תחילה בהגדרת המשפט העברי וכיצד זו שיקפה את הרצון להתנתק מתרבות הגולה, שזוהתה בהקשר המשפטי עם ההלכה היהודית. לאחר מכן בוחן לחובסקי את הדרכים בהן ניסו אנשי תנועת התחייה לתאר את המשפט העברי באפן שישקף את האידיאולוגיה הציונית.

א. בין משפט עברי להלכה יהודית

השימוש המקובל במונח "משפט עברי" היום מתייחס בעיקר לנורמות משפטיות שמקורן בהלכה, נורמות חברתיות ולא דתיות (המבחן האקטואלי של אלון).

זיהוי בין המשפט העברי וההלכה לא היה מקובל על כל הפעילים בתנועה להחייאת המשפט העברי. בתקופת המנדט, היו חילוקי דעות בדבר הגדרתו של המשפט העברי ותוכנו.

היו כאלה שכללו בהגדרת המשפט העברי הן את הנורמות המשפטיות הכלולות בהלכה והן את הנורמות שנוצרו במסגרת משפט השלום העברי. היו כאלה שהרחיבו וכללו גם את הנורמות שיצרו מוסדות יהודיים אחרים בארץ ישראל במנדטורית (כמו הרשויות המקומיות היהודיות). היו שצמצמו זאת וכללו רק את הנורמות שנוצרו על ידי משפט השלום העברי ללא נורמות הלכתיות. פעילים אחרים הפרידו בין "המשפט העברי ההיסטורי" ו"המשפט העברי החדש והמחודש" (המשפט שיצר את מוסדות האוטונומיה העברית).

לנוכח ריבוי הגדרות זה, אין להתפלא על הטענה שהמשפט העברי אינו צריך להיות קשור להלכה היהודית.

מרדכי אליאש: נשיא חברת המשפט העברי ואדם שומר מסורת, שהסביר שיצירת המשפט העברי משמעה תרגום המשפט הקיים לשפה עברית ולא החייאת נורמות הלכתיות (צורה ולא תוכן, אשר משתנה מטבעו כל הזמן).

ישראל בר-שירה: עורך דין של ההסתדרות הכללית, שהציג גישה אחרת בהקשר זה. לשיטתו, המשפט העברי הוא משפט שנוצר על ידי עברים, קרי, על ידי היהודים הציוניים בארץ ישראל. הוא טען כי משפט החברים של ההסתדרות אף הוא משפט עברי, משום שהוא מערכת משפט יהודית-ציונית בארץ ישראל.

הרב שמחה אסף: מהסמנים השמרניים של התנועה, שהיה מאלו שהזדעזעו מהכוונה לזנוח את "המשפט העברי הוותיק" ולהמציא משפט עברי "חדש", ללא שורשים בעבר.

בעוד אליאש וחלק מאנשי משפט השלום העברי הבחינו בבירור בין המשפט העברי להלכה, רבים אחרים ראו את פעילות חברת המשפט העברי כממשיכת המסורת ולא כשוברת שלה. על כן, גם שינוי הלכות או ביטולן - היה בעיניהם לגיטימי. כפי שהאמוראים שינו והוסיפו על המשנה, כך רשאי גם דור זה לעשות ביחס להלכה. אך אפילו השמרנים ביותר, בעלת הגישה המסורתית הזו, דרשו ליצור מערכת משפט חדשה ולא להחיות מערכת משפט מסורתית.

לחובסקי פונה לדיון במאפיינים השונים של תהליך התחייה שהיו מובילים בהכרח ליצירת מערכת משפטית חדשה כזו:

א.
הרצון לארגן את ההלכה בצורה מדעית-קטגורית על פי המשפט הרומי: חילוץ עקרונות כלליים מתוך מסת הכללים המשפטיים של ההלכה וזניחת ההלכות שלא התאימו לעקרונות הכללים. כל אלה הובילו בהכרח ליצירת מערכת משפט שונה מהמערכת ההלכתית.

ב.
הסמכות ליצירת נורמות חדשות: ההלכה נוצרה על ידי רבנים, אולם אנשי המשפט העברי היו ברובם חילוניים, שלא רצו להכיר בסמכותם של הרבנים (ראו בהם מכשול לתהליך התחייה בשל דבקותם במסורת).

האפשרות הייתה שנורמות חדשות ייווצרו על ידי שופטי משפט השלום העברי, אך הרעיון נפסל בשל היותם הדיוטות שלא הכירו את המקורות ההלכתיים או על ידי יצירת קודיפיקציה של המשפט העברי על ידי מלומדים. גם הליך זה שונה היה מהתהליך המקובל של יצירת נורמות בהלכה.
ג.
מיזוג חלקים מן ההלכה עם יסודות חדשים וזרים: בחירת החלקים ההלכתיים נסמכה על אבחנה בתוך ההלכה. היו שיצרו אבחנה בין משפט פרטי (הראוי להחייאה) לבין משפט ציבורי (לא ראוי, ארכאי וקשור לקיום הבזוי של הגטאות בימי הביניים). היו אלה שיצרו אבחנה בין מהות ההלכה (הראויה להיכלל) לבין פרוצדורה (שאינה ראויה להיכלל). היו אחרים שיצרו אבחנה בין כללים (אינם ראויים להיקלט) לבין עקרונותיו של המשפט העברי (ראויים לתחייה).

לאחר האבחנה וזניחת חלק (זה או אחר) מתוך המשפט העברי, היה רצון לייבא כללים משפטיים חדשים, שהיו אמורים להפוך את המשפט העברי לסינתזה בין 'הישן' ל'חדש'. גם סביב החלטה זו היה דיון מורכב. מצד אחד, הייתה רתיעה מערבוב מספר שיטות משפט עם המשפט העברי. נטען כי לא ניתן לעקור משפט של עם מסוים מן ההקשר החברתי-היסטורי בו צמח ולהשתילו על קרביו וכרעיו בשיטת משפט של עם אחר (טענה שעלתה נגד אימוץ שיטת משפט שלמה מארץ אחרת).

נוסף על כך, עירוב מספר שיטות - מאפיין את המשפט העות'מני, "משפט הכלאיים המסורס והמרוסק", שנוצר מה"פסולת התרבותית". מצד שני, היה ברור שהשפעות זרות הן חלק הכרחי מתהליך הקליטה. דיקשטיין, לדוגמא, התבטא בעד מיזוג תרבותי מסוג זה.
עריכת ההלכה, קודיפיקציה, דחיית הסמכות המקורית ליצירת נורמות, אי שימוש בחלקים הנוגדים עקרונות אלה, דחיית המקורות המסורתיים ליצירת נורמות, אי שימוש בחלקים מיושנים והוספת חלקים ונורמות מערביות - מדגימים כיצד הליך התחייה לא היה תהליך של החזרת עטרה ליושנה, אלא תהליך של יצירת מערכת משפט חדשה, שונה מכל מה שנוצר עד אז בהיסטוריה היהודית.
בחלק הבא, בוחן לחובסקי כיצד הוחרף ההבדל בין המשפט העברי להלכה, משום שאנשי המשפט העברי דחקו והשליכו את אותם חלקים בהלכה שלא תאמו את האידיאולוגיה הציונית.
ב. בין עבר להווה

רבים מאנשי תנועת התחייה סברו כי המשפט העברי חייב להיות קשור באופן כלשהו לנורמות שנוצרו במהלך ההיסטוריה היהודית. אולם, אנשי המשפט העברי לא התייחסו באופן שווה לכל התקופות של העבר הלאומי-משפטי. שורשי גישה זו נעוצים ביחס הדו ערכי של הלאומיות לעבר הלאומי. לאומיות היא פעמים רבות תנועה שמרנית, כיוון שהיא שואפת לקשר את ההווה הלאומי לעבר ולמסורת. עם זאת, הלאומיות היא גם אידיאולוגיה מהפכנית, השואפת לשנות את המצב הקיים.

אחד האמצעים ליישב סתירה זו הוא הבחנה בין שני סוגי עבר: העבר הקרוב - המנוון, והרחוק - הטהור, הראוי לחיקוי. כך הבחינה הציונות בין העבר הקרוב - הגלותי, לבין הרחוק והאידיאלי (ימי בית ראשון ושני).

הבחנה זו השפיעה גם על אנשי המשפט העברי, בבואם לתאר את ההיסטוריה המשפטית-יהודית. ברוב הכתבים של אנשי התנועה זוהה המשפט העברי עם תקופת התלמוד. המשפט שנוצר בתקופה הבתר-תלמודית נדחק, כנראה משום שהמקורות היו רבים ופחות נגישים, או שהוא נוצר בתקופה שנחשבה כ'אובדן כוח היצירה', משפט שנוצר בידי ציבור מדובלל ומדוכא בגטאות של ימי הביניים ולכן אינו ראוי לעברים החדשים שרצתה הציונות ליצור.

גם כלפי תקופת המשנה והתלמוד היה יחסם של אנשי המשפט העברי דו ערכי. מצד אחד, היו אלה התקופות בהן נוצרו הטקסטים המשפטיים המרכזיים של העם היהודי. מצד שני, היו אלה תקופות שלאחר אובדן העצמאות היהודית והחשיבה הציונית-יצירתיות זוהתה עם עצמאות מדינית.

ג. בין קודש לחול

רבים מאנשי המשפט העברי היו חילוניים מוצהרים, וחלק מפעילות התנועה כוון נגד הדת. היחסים בין הרבנים בארץ ישראל לבין מוסדות המשפט העברי היו מתוחים (כך, למשל, הקמת משפט השלום העברי נבעה מתוך הרצון להשתחרר מכבליו של בית הדין הרבני). החילוניים זיהו את הדת עם הגלות והשנאה מימי הביניים השאיפה הייתה ש'דין ישראל' יהיה מושג לאומי ולא דתי. הבעיה הייתה כיצד ניתן לחלן את ההלכה, בה קודש וחול היו מעורבבים זה בזה.

נוסף על כך, הגישה שהם אחזו בה, לפיה המשפט כולו הוא מערכת אורגנית אחת שכל חלק בה משפיע על חלק אחר - לא אפשרה להפריד את הדת מיתר חלקי ההלכה. אנשי המשפט העברי טענו שניתן להפריד בהצלחה בין המשפט והדת. לטענתם, היה המשפט קשור לדת רק בתקופת הגלות וההפרדה אינה דבר מהפכני כל כך, ממש כשם שדורות של מלומדים יהודיים ביטלו נורמות ישנות והוסיפו חדשות ככל שהשתנו התנאים החברתיים, כך רשאי הדור הנוכחי לבטל את מכלול הנורמות הדתיות של ההלכה ולהותיר רק את גרעינה החילוני. לדעת לחובסקי, אנשי המשפט העברי לא פתרו בעיה זו.

ד. בין מזרח ומערב

אנשי המשפט העברי התקשו גם ליישב את הסתירה בין היחס של המשפט העברי למערב לבין יחסו למזרח.

בתחילה, ראו אנשי המשפט העברי את המשפט העברי כמשפט מזרחי. תפיסה זו רווחה בעיקר בשנות ה-20 וה-30 ושיקפה גם את הגישה הציונית הכללית שראתה את התרבות הציונית כמזרחית.

אולם ככל שהוחרפו היחסים עם הערבים (שנות ה-40) - פתחה הנכונות לקישור את המשפט העברי למשפט המוסלמי (המזרחי). שיאה של המגמה הייתה בקריאתו של דיקשטיין ליצור שתי מערכות נפרדות של משפט פלילי שיותאמו לאופי השונה של היהודים והערבים. בנוסף, בהמשך ביקשו אנשי המשפט העברי להימנע מהסיווג המקובל במשפט השוואתי של ההלכה כמשפט מזרחי.

היחס הדו ערכי למשפט המזרחי, השתקף גם ביחס הדו ערכי למשפט המערבי. מצד אחד, היו קריאות רבות להחליף את המשפט העות'מני במשפט האנגלי, ומצד שני - היה ביטוי גם לחשש שקליטת המשפט האנגלי תביא ל'טמיעה מדינית ותרבותית'. כך, התרבו הקריאות הסותרות, חלקן מקרבות את המשפט המערבי וחלקן דוחות אותו. המשפט העברי נותר באזור הדמדומים שבין מזרח למערב.

ה. בין פרטיקולריזם לאוניברסליות
אתגר נוסף של אנשי המשפט העברי היה ליישב בין הרצון להראות את ייחודו של המשפט העברי (הנאור, הצודק והמקדם ערכים נאורים טוב יותר) - בכדי לשכנע את הציבור היהודי ששיטה זו צריכה לשמש כשיטת המשפט של המדינה היהודית לכשתקום. מצד שני, הרצון להיפך לאומה ככל האומות (שהיה מאפיין של עקרונות הציונות) ואז אל להם להתבייש בחוקיהם, גם אם אלו אינם תואמים את ערכי המוסר המודרני.

כך אפשר לראות סתירה בין העמדות השונות של אנשי המשפט העברי בקשר לנושאים 'לא מתקדמים' בהלכה. דוגמא לכך היא יחסה של ההלכה לנשים. כאשר דנו אנשי המשפט העברי בעמדות השמרניות של בית הדין הרבני, הם ביקרו את הסירוב להתאים את דיני המשפחה היהודיים לעידן המודרני. אולם, כשנערכה השוואה בין המשפט העברי לשיטות משפט זרות - הודגש היחס הנאור לנשים.

דוגמא נוספת עולה מתחום המשפט הפלילי. אנשי המשפט העברי חשו צורך לתרץ את 'הברבריות' של המשפט הפלילי התנכ"י, והם עשו זאת על ידי השוואתו לשיטות משפט אחרות, ברבריות אף יותר.

כמו כן, בעוד שהשתמשו בטענה אוניברסלית, לפיה ההלכה נמצאת על קו התפר בין מזרח למערב, ושהמשפט העברי יכול לשמש כמגשר בין התרבויות. אנשי המשפט העברי לא התכחשו למשנה הפרטיקולרית והסכימו כי יהיה בלתי צודק לכפות על הערבים בארץ ישראל את המשפט העברי, אך יחד עם זאת, עלתה הטענה שהייחודיות של במשפט העברי תגרום לערבים לרצות לאמץ משפט זה מרצונם "הערבים יבאו לחסות בצלנו... בגלל משפט הצדק אשר בנו".

ו. בין אינדיבידואליזם לקולקטיביזם

אנשי המשפט העברי הניחו כי לכל שיטת משפט ישנה 'רוח' שניתן לגלותה, אך בבואם להגדיר את רוח ההלכה - הציעו הגדרות סותרות. הדבר בלט במיוחד בדיון בשאלת יחסו של המשפט העברי לזכויות הפרט.

בתחילה (סוף המאה ה-19), קבעו אנשי המשפט העברי כי ההלכה חדורה ברוח אינדיבידואליסטית (כל יחיד נברא בצלם האל ולכן ראוי לאותו כבוד כמו האל). לאחר מכן (ראשית המאה ה-20), חלה נסיגה מהמחויבות לאינדיבידואליזם (התפיסה המשפטית הכללית באירופה עברה מאינדיבידואליזם לקולקטיביזם). אט אט, קנה לו שביתה הרעיון כי ההלכה היא קולקטיביסטית (האל עצמו הוא האישיות המשפטית, ולא ברואיו). כך אירע, שרעיון האל שימש בסיס הן לאינדיבידואליזם והן לקולקטיביזם של המושג "רוח המשפט העברי".

ז. משפט עברי ואקטיביזם ציוני

אנשי המשפט העברי שאפו להפוך את תחיית המשפט העברי לחלק מרכזי במפעל הציוני. הם ניסו להגשים זאת בקשירת מפעלם והתאמתו לאידיאליזם והעקרונות הציוניים - גישה פעילה, יוצרת, אקטיביסטית.

למרבה הצער, גישתם של אנשי המשפט העברי, ששאפו להעניק הילה של מכובדות ציונית לתנועתם - התנגשה בגישתה של הציונות העובדת, הזרם השליט החיים הפוליטיים של ארץ ישראל בתקופת המנדט, אשר זלזלה במשפט ובמשפטנים.

החזון לפיהם, היה שיהודים יהיו איכרים ועובדים יצרניים ולא עורכי דין ומלומדים - מקצועות שאפיינו יהודים בגולה.

חלק ד - סיכום

המאמר עסק בתנועה להחייאת המשפט העברי בארץ ישראל המנדטורית. אנשי המשפט העברי ביקשו ליצור שיטת משפט שתשקף את האידיאולוגיה הציונית ואת הזהות העברית החדשה. הם חלמו על משפט עברי שמתנתק מתרבות הגולה (ולכן אין לראות את תולדותיה של התנועה כפרק בהיסטורית ההלכה, אלא כנקודת שבר).

ניסיונם של אנשי המשפט העברי ליצור שיטת משפט לאומית-חילונית חדשה - נכשל. הסיבות לכך טרם נחקרו, אך נדמה שלפחות אחת מהם הייתה שהם לא טיהרו את משפטם מ'האחר' - 'היהודי הגלותי' שבו - אוייב הציונות. כך דחה הרוב החילוני בארץ את רעיון המשפט העברי, וזו אולי גם אחת הסיבות לכך שלאחר קום המדינה הוחזקה סיסמת החייאת המשפט העברי בידי גורמים דתיים-לאומים, שיחסם לעבר היהודי הגלותי היה אוהד יותר מיחסם של יתר חלקי הציונות.

רעיונות אנשי המשפט העברי חשובים בייחוד בימים אלה, בהם הציבור הישראלי החילוני שרוי במשבר זהות, כיוון שראוי שסיפור הקמתה של תנועת ההחייאה ישוב ויעלה על סדר היום הציבורי והמחקרי.
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בתוקף הסמכות שנקבעה למועצת המדינה הזמנית בהכרזה על  הקמת מדינת ישראל מיום ה' באייר תש"ח (14 במאי 1948) ובמנשר מאותו יום, מחוקקת בזה מועצת המדינה הזמנית לאמור:
פרק ראשון - השלטון
1.
(א)
מועצת המדינה הזמנית מורכבת מהאנשים הנקובים בשמותיהם בתוספת לפקודה זו.

נציגיהם של ערבים תושבי המדינה המכירים במדינת ישראל ישותפו במועצת המדינה הזמנית כפי שיוחלט על ידי המועצה; אי -השתתפותם במועצה לא תגרע מסמכותה.

(ב)
מועצת המדינה הזמנית קובעת בעצמה את סדרי ישיבותיה ועבודתה.

(ג) ו -(ד) (בוטלו).
2.
(א)
הממשלה הזמנית מורכבת מהאנשים הנקובים בשמותיהם  בתוספת לפקודה זו.

נציגיהם של ערבים תושבי המדינה המכירים במדינת ישראל ישותפו בממשלה הזמנית; אי -השתתפותם בממשלה הזמנית לא תגרע מסמכותה.

(ב) עד (ו) (בוטלו).
3.
הממשלה הזמנית רשאית לחלק את שטח המדינה למחוזות ולנפות ותתאר את גבולותיהם(*).

4.
העיריות, המועצות המקומיות ושאר הרשויות המקומיות יוסיפו לפעול תוך תחומי שפוטן ומסגרת סמכותן.
פרק שני - תקציב ומסים
5. ו- 6. (בוטלו).
פרק שלישי - חקיקה
7.
(א)
מועצת המדינה הזמנית היא הרשות המחוקקת.

(ב)
(בוטל).
------------

(*) ראה את ההודעה בנידון זה מיום י"ז באדר ב' תשי"ז (20 מרס 1957), בפרק זה להלן.
8. ו 9-. (בוטלו).
10.
(א)
כל פקודה תקבל תוקף ביום פרסומה ברשומות, בלתי אם נקבע בה כי תקבל תוקף בתאריך מוקדם או מאוחר מיום הפרסום.
(2) פרסומה של פקודה ברשומות ישמש ראיה כי אותה פקודה נתנה ונחתמה כדין.
( המדינה הקפידה על חוקים פוזיטיביסטים כתובים . 


(ג)
הוראות סעיף זה חלות גם על תקנות כמשמעותן בסעיף 8 ועל תקנות שעת חירום, כמשמעותן בסעיף 9.
10א.
(א)
לענין סעיף זה, "הועדה" - הועדה מועדות הכנסת שחוק היה בטיפולה, ואם אינה קיימת עוד - הועדה שהחוק נמצא בתחום עניניה, ובאין ועדה כזאת - הועדה שקבעה לכך ועדת הכנסת.

(ב)
נפלה טעות בנוסח של חוק כפי שנתקבל בכנסת וקבעה הועדה, לפי הצעת יושב ראש הכנסת, כי הטעות היא לשונית -טכנית, פליטת קולמוס, השמטה מקרית, טעות הדפסה, שיבוש של העתקה וכיוצא באלה, רשאית הכנסת, בהחלטה, לתקן את הטעות.

(ג)
נתקבלה ההחלטה לתיקון הטעות לפני פרסום החוק ברשומות, יפורסם החוק כמתוקן.

(ד)
נתקבלה ההחלטה לתיקון הטעות אחרי פרסום החוק ברשומות, יפורסם התיקון ברשומות בחתימת יושב -ראש הכנסת, ותחילתו של התיקון תהא מיום פרסומו, זולת אם נקבע בהחלטה שתחילתו תהא מיום תחילת החוק.
10ב.
נפלה טעות דפוס בנוסח של חוק כפי שפורסם ברשומות לעומת הנוסח שנתקבל בכנסת או תוקן לפי סעיף 10א, יורה שר המשפטים על תיקונה ברשומות.
------------

* ראה לעיל בעמ' 15686 כרך י"ט את סעיף 59 לחוק-יסוד: הממשלה; כ"כ ראה שם בעמ' 15690, את סעיף 63 בענין תחילה ותחולה.
** ראה לעיל בכרך ט"ו עמ' 12454, הוראת מעבר בסעיף 4 לחוק הכנסת (מס' 10) (היועץ המשפטי לכנסת), תשס"א–2000.
פרק רביעי - המשפט
11.
המשפט שהיה קיים בארץ -ישראל ביום ה' באייר תש"ח (14 במאי 1948) יעמוד בתקפו, עד כמה שאין בו משום סתירה לפקודה זו או לחוקים האחרים שיינתנו על ידי מועצת המדינה הזמנית, או על פיה ובשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה.
( שמירה על המצב הקיים שהיה בארץ לפני קום המדינה כדי לא שלא יווצר ריק מבחינה חקיקתית . 

11א.
(א)
חוק נסתר אין לו ומעולם לא היה לו כל תוקף.
( ביטול של כל החוקים הנסתרים מתוך הנחה כי חוקים פוזיטיביסטיים צריכים להיות גלויים. 

(ב)
"חוק נסתר" פירושו, בסעיף זה - חוק במשמעות פקודת הפירושים, 1945(*), שדימו לחוקקו בתקופה שבין ט"ז בכסלו תש"ח (29 בנובמבר 1947) ובין ו' באייר תש"ח (15 במאי 1948), ושלא פורסם בעתון הרשמי, למרות היותו נמנה עם סוג חוקים שפרסומם בעתון הרשמי היה, עובר לאותה תקופה, חובה או מנהג.
11ב.
המשפט, השיפוט והמינהל של המדינה יחולו בכל שטח של  ארץ -ישראל שהממשלה קבעה בצו.
12.
(א)
כל זכות יתר שניתנה בחוק לכתר הבריטי, לפקידים בריטיים או לנתינים בריטיים, בטלה בזה ומבוטלת.

(ב)
כל הוראה בחוק המצריכה קבלת אשור או הסכמה של אחד ממזכירי המדינה של מלך בריטניה או המחייבת עשיית דבר על פי הוראותיו בטלה בזה ומבוטלת.

(ג)
כל סמכות שנתיחדה בחוק לשופטים, לפקידים או לאנשי משטרה בגלל היותם בריטיים, תהא נתונה מעתה לשופטים, לפקידים או לאנשי משטרה בעלי אותה משרה או דרגה במדינת ישראל.
( העברת סמכויות לשופטים ישראליים.  

13.
(א)
הסעיפים 13 עד 15 לפקודת העליה, 1941, והתקנות 102 עד 107 ג' לתקנות ההגנה (שעת חירום), 1945, מתבטלים בזה. כל יהודי שעלה בזמן מן הזמנים לארץ ישראל בניגוד לחוקי ממשלת המנדט, דינו כדין עולה חוקי למפרע מיום עליתו, לגבי כל דבר וענין.

(ב)
תקנות העברת קרקעות, 1940 בטלות בזה למפרע מיום כ"ט באייר תרצ"ט (18 במאי 1939). שום פסק דין שניתן על יסוד תקנות אלה לא ישמש מניעה לגבי הגשת תביעה חדשה באותו ענין.
------------

(*) עכשיו פקודת הפרשנות (נוסח חדש).
14.
(א)
כל סמכות שהיתה על פי החוק בידי מלך בריטניה או אחד ממזכירי המדינה שלו, וכן כל סמכות שהיתה על פי החוק בידי הנציב העליון, הנציב העליון במועצתו או ממשלת ארץ -ישראל, תהא מעתה נתונה לממשלה הזמנית, בלתי אם ניתנה למועצת המדינה הזמנית על פי אחת הפקודות שלה.

(ב)
כל סמכות שהיתה על פי החוק בידי קונסולים בריטיים, פקידים קונסולריים בריטיים, תהא מעתה נתונה לקונסולים ולפקידים שיתמנו לשם כך על ידי הממשלה הזמנית.
15.
(א)
כל מקום בו נאמר בחוק "פלשתינה (א"י)" ייקרא מעתה ישראל.

(ב)
כל הוראה בחוק הדורשת את השימוש בשפה האנגלית, בטלה.

(ג)
כל הוראה בחוק שלפיה יש לפרש אותו או ביטויים שבו לפי דיני אנגליה או לפי עיקרי פרשנות משפטית המקובלים באנגליה - לא תהיה עוד הוראה מחייבת.
16.
(א)
שר המשפטים רשאי לפרסם ברשומות הצעת נוסח חדש של כל חוק או חלק של חוק - לרבות דבר -המלך -במועצה - שהיה קיים בארץ -ישראל ערב הקמת המדינה ואשר עודנו בר -תוקף במדינה; נוסח חדש יכיל את כל השינויים הנובעים מהקמת המדינה ורשויותיה וכל השינויים שחלו באותו חוק מכוח חקיקה לאחר הקמת המדינה.

(ב)
הצעת נוסח חדש תבוא לפני ועדה מייעצת, שתוקם על ידי שר המשפטים; הועדה תהיה של שישה, והם שופט שהמליץ עליו נשיא בית המשפט העליון, והוא יהיה יושב ראש, היועץ המשפטי לממשלה או בא -כוחו, היועץ המשפטי לכנסת או בא כוחו, חבר לשכת עורכי הדין שהמליצה עליו הלשכה, משפטן שהמליצה עליו הפקולטה למשפטים באוניברסיטה העברית בירושלים, או באוניברסיטה אחרת בישראל, ואדם שהמליץ עליו השר הממונה על בצוע החוק הנדון.

(ג)
הועדה המייעצת תבדוק את הנוסח המוצע אם הוא נאמן בתכנו לחוק המקורי ומכיל את השינויים האמורים בסעיף קטן (א), תתקן בו את התיקונים הנראים לה מבחינה זו ותביא את הצעתה לועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת.

(ד)
שר המשפטים רשאי להציע לועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת נוסח משולב של כל חוק שניתן במדינה, לרבות של נוסח חדש לפי סעיף זה; נוסח משולב יכיל את כל השינויים שחלו באותו חוק מכוח חקיקה.
------------

* ראה לעיל בכרך ט"ו עמ' 12454, הוראת מעבר בסעיף 4 לחוק הכנסת (מס' 10) (היועץ המשפטי לכנסת), תשס"א–2000.

(ה)
בכל נוסח לפי סעיף זה מותר לחלק את הוראות החוק כל חלוקה אחרת, למזגן, להכתירן בכותרות ולשנות מקומן, לאחד בחוק אחד הוראות של חוקים נפרדים - לרבות נוסח חדש לפי חוק זה - הדנות בנושא אחד ולחלק לחוקים נפרדים הוראות חוק אחד הדנות בנושאים שונים, לשנות שמו של חוק ושל חטיבה שבו, להאחיד ניבים, לתקן תחביר ולהביא כל שיפור שבצורה בלבד - כל עוד אין בכל אלה שינוי תוכן - ולתקן טעויות סופר.

(ו)
ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת תדון בהצעות שהובאו לפניה לפי סעיף זה, תקבע כל נוסח חדש וכל נוסח משולב, והם יפורסמו ברשומות בחתימת שר המשפטים תוך המועד שקבעה הועדה. הועדה רשאית למזג בחוק אחד הצעות של נוסח חדש ושל נוסח משולב שהובאו לפניה בנושא אחד.

(ז)
משנתפרסם נוסח כאמור בסעיף קטן (ו) יהיה הוא, מיום הפרסום ואילך או מיום שקבעה הועדה, החוק המחייב, ולא יהיה עוד תוקף לכל נוסח אחר של אותו חוק, ולא תישמע טענה שהנוסח משנה מתכנו של החוק המקורי.

(ח)
טעות שנפלה בנוסח חדש או בנוסח משולב כפי שנקבע בועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, רשאית הועדה, לפי הצעת שר המשפטים, להחליט על תיקונה, ואם כבר נתפרסם הנוסח, יפורסם התיקון ברשומות בחתימת שר המשפטים ויושב -ראש הועדה; טעות דפוס שנפלה בנוסח שנתפרסם ברשומות לעומת הנוסח שנקבע או שתוקן בועדה, יורה שר המשפטים על תיקונה ברשומות.
פרק חמישי - בתי משפט
17.
כל עוד לא ניתן חוק חדש בענין בתי המשפט, יוסיפו בתי המשפט, אשר בשטח המדינה לפעול במסגרת הסמכויות שמעניק להם החוק.

( שמירה על המצב הקיים קודם הקמת המדינה . 

פרק ששי - כוחות מזויינים
18.
הממשלה הזמנית רשאית להקים כוחות מזויינים ביבשה, בים  ובאויר, אשר יהיו מורשים לעשות את כל הפעולות הדרושות והחוקיות לשם הגנת המדינה ולשם השגת יעדיה הבטחוניים -לאומיים.
------------

* ראה סעיף 7 לחוק שירות בטחון (תיקון (מס' 7) והוראת שעה) (שירות במשטרה ושירות מוכר), תשנ"ה–1995, להלן בכרך ל"ג עמ' /17176א1.
פרק ששי א' - ימי מנוחה
18א.
(א)
שבת ומועדי ישראל - שני ימים ראש השנה, יום הכיפורים, ראשון ושמיני עצרת של סוכות, ראשון ושביעי של פסח וחג השבועות הם ימי המנוחה הקבועים במדינת ישראל.

לשאינם יהודים הזכות לקיים ימי מנוחה בשבתם וחגיהם. חגים אלה ייקבעו לגבי כל עדה על פי החלטת הממשלה שתפורסם ברשומות.(*)

(ב)
הוראות חוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א 1951-, החלות על המנוחה השבועית יחולו -
(1)
לגבי יהודי - על מועדי ישראל;
(2)
לגבי מי שאינו יהודי - על מועדי ישראל או על חגי עדתו, הכל לפי המקובל עליו.
פרק שביעי - הוראות מעבר
19.
(א)
כל צו, הוראה, הודעה, דרישה, תעודה, מסמך, הרשאה, רשיון פטנט, סימן אמצאה, סימן מסחר וכל זכות וזכיון אחר, וכן כל חוב או חיוב שניתנו או הוטלו על ידי הנציב העליון, הנציב העליון במועצתו, ממשלת ארץ -ישראל, או פקידיה, ואשר היו ביום ה' באייר תש"ח (14 במאי 1948) בעלי תוקף בשטח המדינה, יעמדו בתקפם כל עוד לא ישונו, יתוקנו או יבוטלו, בלתי אם נקבעה הוראה אחרת באחת הפקודות של מועצת המדינה הזמנית.

(ב)
תקנות, צוים, הודעות והוראות שנתפרסמו ברבים בין יום ט"ז בכסלו תש"ח (29 בנובמבר 1947) לבין יום פרסום פקודה זו, על ידי הסוכנות היהודית לארץ -ישראל, הועד לאומי לכנסת ישראל בארץ -ישראל, מנהלת העם, או אחת ממחלקותיהם, כדי להבטיח קיום אספקה ושירותים חיוניים או מטרות כלכליות אחרות, יעמדו בתקפם כל עוד לא ישונו, יתוקנו או יבוטלו על ידי מועצת המדינה הזמנית או על פיה.
20.
(א)
כל חברה, שותפות ואגודה שתופית שהיתה ביום ה' באייר תש"ח (14 במאי 1948) רשומה בארץ -ישראל ואשר היה לה אותו יום משרד רשום או מקום עסקים בשטח המדינה, תחשב מעתה כרשומה במדינה.
------------

(*) הודעה על קביעת ימי מנוחה לשאינם יהודים פורסמה י"פ מס' 356 מיום ט"ז בסיון תשי"ד (17.6.1954) עמ' 1284.

(ב)
כל חברה, שותפות ואגודה שתופית שהיתה ביום ה' באייר תש"ח (14 במאי 1948) רשומה בארץ -ישראל ואשר לא היה לה אותו יום משרד רשום או מקום עסקים בשטח המדינה, תהיה רשאית לבקש את רישומה במדינה בלי תשלום מסים תוך שלושה חדשים מיום פרסום פקודה זו.

(ג)
סעיף זה חל, בשינויים הדרושים, גם על אגודות לפי חוק האגודות העותומני ושמות מסחר רשומים, וכן על אניות רשומות.

(ד)
שר המשפטים יתקין תקנות לבצוע סעיף זה.
21.
המסים והתשלומים מכל סוג שהוא שלא נפרעו עד יום ה' באייר תש"ח (14 במאי 1948) לממשלת ארץ -ישראל, ישולמו לממשלה הזמנית.
22.
פקודה זו תיקרא "פקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948".
23.
תקפה של פקודה זו הוא למפרע מליל שבת ו' באייר תש"ח (15 במאי 1948), והוראותיה מפרטות ומפרשות את הוראות המנשר של מועצת המדינה הזמנית מיום ה' באייר תש"ח (14 במאי 1948).
תוספת
חברי מועצת המדינה הזמנית
ד"ר חיים וייצמן
דוד בן -גוריון
דניאל אוסטר
אליהו ברלין
מאיר גרבובסקי
אליהו דובקין
רחל כהן
הרב יצחק מאיר לוין
איסף שפרינצק(**)
צבי סגל
אהרן ציזלינג
ד"ר אברהם קצנאלסון
ברל רפטור
בכור שלום שיטרית
פריץ ברנשטיין
מרדכי בנטוב
יצחק גרינבוים
ד"ר אריה אלטמן(*)
בנימין מינץ(*)
מאיר דוד לוינשטיין
שמואל מיקוניס
הרב יהודה ליב הכהן פישמן
משה קולודני
פליכס רוזנבליט
מרדכי שטנר
משה שפירא
יצחק בן -צבי
ד"ר אברהם גרנובסקי
הרב וולף גולד
זרח ורהפטיג
סעדיה כובשי
יעקב ריפטין(**)
נחום ניר -רפלקס
דוד צבי פנקס
דוד רמז
אליעזר קפלן
ברוך וינשטין(*)
משה שרתוק
חברי הממשלה הזמנית:
דוד בן -גוריון
מרדכי בנטוב
הרב יצחק מאיר לוין
אליעזר קפלן
בכור שלום שיטרית
פריץ ברנשטין
הרב יהודה ליב הכהן פישמן

פליכס רוזנבליט
משה שפירא
יצחק גרינבוים
דוד רמז
אהרן ציזלינג
משה שרתוק

הקמתה של ישות פוליטית חדשה: (א) היבטים מוסדיים - מערכת המשפט בראשיתה
סיכום: אריאל שיין
ניר קידר
(חזור)
הקמת המשפט והמאמץ לקיים שלטון חוק
( < הקודם)   (הבא > )
א.
הקדמה- ההקפדה על קיומם של מערכת משפט מתפקדת וחוק כתוב.
ב.
הקפדה על מערכת משפט מתפקדת.
ג.
הקפדה על משפט פוזיטיבי ופומבי. 
ד.
הקפדה על עצמאותה של מערכת המשפט

ה.
סיכום

א. הקדמה

מקום המדינה אנו רואים הקפדה על קיום מערכת משפט עצמאית ומתפקדת. אפילו כשלא היה בית משפט עליון נידונו בג"צים בבית המשפט המחוזי בתל אביב, כדוגמת פס"ד בז'ראנו.
מהו החידוש במאמר זה?

א.
הוא מנתח תקופה של חמש שנים ולא הקמת מוסדות או התעסקות באנשים ספציפיים.

ב.
הוא יוצא מנקודת הנחה שבישראל הייתה מסורת ותרבות לגאליסטית, להבדיל מדעת רוב החוקרים.
מהן ההוכחות לכך שהייתה מסורת לגאליסטית?

א.
עובדת היות משפט פוזיטיבי והקמת מערכת בתי משפט עצמאית השפיעו על החברה, הלכה למעשה, ותרמו לתודעה אזרחית לגאליסטית. מערכת בתי המשפט עיצבו דה-פקטו תודעה אזרחית ממלכתית לגאליסטית על ידי קביעת נורמות התנהגות, פיקוח על פעולות משטר ועוד.

ב.
ההקפדה על שלטון החוק, למרות המלחמה, מעידה על היות מציאות שכזו קיימת כבר.

שלטון החוק קיים על מספר גורמים:

א.
משפט פוזיטיבי פומבי.

ב.
משפט עצמאי שאינו תלוי בגורמים חיצוניים.
ג.
מערכת חוקים שוויונית הפונה לכולם.
ההקפדה על קיומם של מערכת משפט מתפקדת וחוק כתוב: על אף שהתקופה הנידונה הייתה בעייתית מאוד והזמינה חלל משפטי (כמו שקרה במדינות רבות אחרות לאחר החלפת שלטון, כגון צרפת ורוסיה) הרי שישראל השכילה לשמר את החוק הקיים בצורה ראויה לציון. המאמצים היו לא פשוטים, שכן ניסו להיצמד הן לתוכן החלטת החלוקה של האו"ם (החלטה 181) והן למשפט שנהג בארץ.

המטרה הייתה שמירה על ביטחון משפטי, יציבות משפטית ולא אנרכיה. בהכרזת העצמאות נכתב שישראל תשמר את החוק האנגלי. מהלך כזה מקובל מאוד בעולם לשמירה על הסדר אך הוא לא היה פשוט. בישראל היו קולות רבים שראו בכינון המדינה כתחילת הגאולה ומכאן שיש לבעוט את החוק האנגלי ולהחליפו בחקיקה יהודית-ישראלית, כינון חוקה וחקיקת קודקס אזרחי. הרעיונות נידחו לאחר ויכוחים, בתואנה שיש לחברם בחלקים. החלטה על שימור חוק אנגלי היא החלטה פוליטית תרבותית משמעותית.

לעניין הטענה שההקפדה על מערכת המשפט נעוצה בשורשים הבריטיים:

יש בטענה זו מן האמת, אך העובדה שהאנגלים יצאו בחיפזון מהארץ ללא חפיפה מסודרת מעצימה עוד יותר את ההישג הישראלי של בניית מערכת משפט בתנאים של מלחמה, מהפכים דמוגרפיים ומשבר כלכלי, ללא עזרה מהאנגלים. נוסף על כך, קולוניות בריטיות רבות הדרדרו תוך פחות מעשור למשטר לא דמוקרטי ואף טוטליטרי.

ב. הקפדה על מערכת משפט מתפקדת

מצד המחוקק: המשפט ממשיך להתפתח, ולכן יש להסדיר בתחילה את עבודת המחוקק ואת תהליכי החקיקה. על כן, כבר בהכרזת העצמאות נקבע שמועצת המדינה הזמנית היא הגוף המחוקק והממשלה הזמנית היא הגוף המבצע שלה, חקיקת פקודת סדרי השלטון והמשפט ועוד היו בעלות חשיבות רבה.
מצד השופט: נוסף להסדרת פעולת המחוקקים היה מאמץ לקיים את מערכת המשפט המנדטורית בניהול ישראלי. מהלך זה היה לא פשוט, בגלל הנסיבות והמחסור בשופטים, אגרנט ולנדוי היו צריכים לבעוט בדלת הכניסה של בית המשפט בחיפה ולפתוח אותו לציבור.

שונות: רשם פטנטים, תאגידים, חברות, קרקעות ועוד.

מצד הצבא: הכנסת חוקת השיפוט תש"ח לצה"ל (גרסה מעובדת של חוקת השיפוט של ההגנה), במקביל להקמת מערכת בתי דין צבאיים.

למה לא נפתח בית המשפט העליון ישירות לאחר קום המדינה?
א.
רוב שופטי העליון היו לא יהודים (בריטים וערבים) והיהודי היחיד (גד פרומקין) היה מבוגר ולא מקובל.

ב.
רצון לבחור את השופטים לאחר הליך בחירה כלשהו.
ג.
בעיית מיקומו של המוסד (לא רצו לפגוע בהחלטת האו"ם על בינאום ירושלים).
ד.
רצונו של בן גוריון לחלק את המוסדות ברחבי הארץ.
ג. הקפדה על משפט פוזיטיבי ופומבי

משפט המבוסס על כללים ברורים וכתובים המפורסמים מראש הוא עיקרון יסוד במשפט מערבי. פקודת סדרי השלטון והמשפט תש"ח הסדירה את הליכי החקיקה וקבעה את חובת פרסומן ברשומות. בעיתון הרשמי שיצא אחת לשבוע פורסמו כל התקנות הצווים הפקודות וההחלטות שהממשלה קיבלה, למרות המלחמה והמצב הקשה. נוסף על כך, בוטלו החוקים הנסתרים של הבריטים, שחוקקו מיום כ"ט בנובמבר ועד הקמת המדינה שלא פורסמו בהליכים ראויים. החריג לכך הוא אי חקיקת חוקה.

שאלת החוקה: בן גוריון טען שבחברה בה אין הקפדה על שלטון חוק - אזי חוקה פורמאלית לא תועיל. יש להצטער שעל אף שלא נקבעה חוקה, שפספסנו את רוח המהפיכה והתרוממות הרוח שבאה בתקופה זו על מנת לעגן זכויות אדם ועקרונות לגאליים של המשטר. בכך נמנעה הזדמנות חשובה לחנך את הציבור הישראלי המתהווה לממלכתיות.

ד. הקפדה על עצמאותה של מערכת המשפט

קיומה של מערכת חוקים פוזיטיבית פומבית היא תנאי הכרחי לקיומו של שלטון חוק אבל לא מספיק. ההקפדה על עצמאות מערכת המשפט ועל משפט כללי אוניברסלי ביססה את הממלכתיות בישראל. משפט עצמאי מאפשר שליטה ופיקוח על החברה. עצמאותו של המשפט באה לידי ביטוי באוטונומיה מוסדית של מערכת המשפט קרי קיומם של מוסדות עצמאיים מיוחדים היוצרים, מפרשים ואוכפים משפט, שאינם תלויים בגורמים כלכליים פוליטיים בחברה.

מבט בוחן בימי המדינה הראשונים מעלה שהתערבות הרשויות הייתה קטנה, והפוליטיקאים תמכו במהלך זה של אוטונומיה למשפט ובמקרים המעטים שהתנגשו המשפטנים עם אחרים - הייתה ידם על העליונה.

עצמאות הפקידות המשפטית: עם הקמת המדינה, הוקם משרד משפטים, שניהל והסדיר את כל ענייני המשפט בארץ, למעט גורמי התביעה המשטרתית ולשכות הייעוץ והחקיקה במשרדי הממשלה השונים וברשויות המקומיות (שאף הם כפופים למשרד מבחינה מקצועית). היה סולם מיוחד של דרגות שכר ונקבע שהם אינם כפופים לנציבות עובדי המדינה אלא מאוגדים ב'שירות המשפטי', דבר שנתן להם כוח מיקוח משמעותי בעניין תנאי עבודתם.

בשנים הראשונות היו יועצים משפטים דומיננטיים מאוד, שדרשו מהיועצים המשפטים של המשרדים השונים להעביר אליהם כל חוות דעת עקרונית אף בעניין הנוגע למשרד אחר, דבר שהעלה התמרמרות בקרב היועצים המשפטיים, כמשרתי שני אדונים, ובן גוריון קבע שהם כפופים ליועץ המשפטי לממשלה.

עצמאותו של היועץ משפטי לממשלה לממשלה: עצמאותה של מערכת המשפט הישראלית מגולמת, על מעלותיה ומגרעותיה, בתפקידו של היועץ המשפטי לממשלה. פונקציה זו מיוחדת לישראל ואין לה אח ורע בעולם המערבי. הוא אינו נבחר ואינו חייב באחריות לכנסת, אחראי לייעוץ המשפטי, ראש התביעה הכללית ועוד.

המחשבה הראשונית הייתה ששר המשפטים יהיה היועץ המשפטי לממשלה ופרקליט המדינה אך חוסר הוודאות לגבי אופיו של המשרד וחוסר נכונותו של שר המשפטים הראשון פנחס רוזן לראות עצמו כדמות מקצועית גרידא - הביא לכך שמנכ"ל המשרד, שפירא, לקח את האחריות המקצועית לידיו. העובדה שיש אדם בעל כוח כה רב שאינו תלוי בגורמים פוליטיים - יכול לסייע בביקורת על שלטון החוק מחד, ולערער אותה, מאידך.

שפירא נאבק לביצור מעמדו העצמאי והחזק של היועץ המשפטי לממשלה, בתמיכתו של רוזן. המאבק נוהל בשני מישורים:

א.
תנאי השכר שלו ושל עובדיו: במטרה להטמיע את תפקידו הממלכתי של היועץ המשפטי לממשלה.

ב.
מאבק על אי תלותו ברשויות פוליטיות, מנהליות וצבאיות, וההכרה בשיקול דעתו לעניין הגשת כתבי אישום וסגירתם. שפירא ניצח בכל מערכותיו, למעט רצונו לשבת בישיבות ממשלה ולנאום בכנסת.

החשוב מכל ליועץ היה שיקול דעת אחרון ומחייב בהגשת כתבי אישום.

פרשת סילבסטר: שני אזרחים בריטים נעצרו בחשד לריגול. היה לחץ על היועץ משפטי לממשלה מצד שר החוץ שיוריד את הגשת כתב האישום, מתוך רצון שלא להחריף את מערכת היחסים עם אנגליה. שפירא לא הסכים והם הועמדו לדין. אחד שוחרר בבית המשפט המחוזי והשני - בבית המשפט העליון, מחמת הספק.

פרשת טוביאנסקי: קצין ישראלי נחשד בריגול והוצא להורג במשפט שדה. משנתגלה המעשה, הורה בן גוריון לפרקליטות הצבאית לחקור את המעשה ונתגלה שטוביאנסקי היה חף מפשע. היועץ משפטי לממשלה ביקש להעמיד לדין את כל המעורבים, ובראשם איסר בארי, ראש המודיעין. החלה מערכת לחצים על שפירא מצד גורמים צבאיים (שרצו לסגור את הדיון בתוך המערכת) וגורמים פוליטים (נציגי מפא"י שלא רצו בעיות עם נציגי מפ"ם שבארי נמנה על תומכיה). שפירא התעקש ששיקול דעתו הוא הסופי והמחייב. טיעוניו ואיומו להתפטר עשו את שלהם ובן גוריון גיבה אותו, בארי וחבריו הועמדו לגין ונענשו.

בשנים הראשונות היו נסיונות שונים להשפיע על דעתו של היועץ משפטי לממשלה מצד דמויות פוליטיות חשובות, כדוגמת הנשיא אך זה זכה להגנתם הקשיחה של שר המשפטים ושל בן גוריון.

עצמאות השופטים: קיומם של בתי משפט עצמאיים, המפרשים ומפקחים על קיומו והוצאתו לפועל של המשפט קובע את גבולותיו ואחראי לקיומו הלכה למעשה של שלטון החוק. עצמאות זו עוגנה בחוק השופטים משנת 1953. בחוק זה נקבע שעל השופט חלה רק מרות החוק, נקבעו הליכי המינוי, אי היכולת לפטר שופט, קביעת בתי המשפט כעומדים עצמאית תחת מחלקת בתי המשפט ולא משרד המשפטים.

עוד לפני חקיקת החוק, נהנו השופטים מיוקרה ועל אף שתיאורטית יכלו לפטרם - הכנסת לא עשתה זאת. העובדה שמינוי השופטים היה על ידי גורמים פוליטיים ולא משפטיים אף הוא לא בא לידי ביטוי מכריע (לא שמיניים פוליטיים הם רעים בהכרח, כפי שנהוג בארה"ב). רשימת השופטים הראשונה הורכבה בידי שר המשפטים הראשון והנשיא המיועד משה זמורה בסיועו של מנחם דונקלבלום, שהיה ראש הסתדרות עורכי הדין העבריים. הרשויות הפוליטיות נתנו את ההכשר לרשימה, משראו שהיא מאוזנת ונותנת ייצוג למרכז הפוליטי הרחב בחברה הישראלית. ההרכב היה קודם כל מקצועי ואחר כך פוליטי. גם בשנים שיבואו אין עדויות על השפעות פוליטיות תנועתיות על המינויים לבית המשפט העליון. חברי מפלגה שקבלו בפני בן גוריון על הייצוג הקטן שיש למפא"י בהרכב - לא קיבלו התייחסות מצדו.

בחינת הרקע הכללי מלמד שמעמד השופטים היה רם וממלכתי. מכאן אפשר להבין את הכעס שהופנה לשופטים כשהביעו בפומבי את טרונייתם על משכורתם הנמוכה, מתוך התפיסה שהם דמויות ממלכתיות. נוסף לכך הם הפנו ביקורת כנגדם על העונשים הקלים יחסית שיצאו תחת ידם. הרצון לשופט עליון ספרדי בשנות החמישים ושופטת אישה בשנות השבעים בא כהמשך לתפיסה זו, שבית המשפט העליון הוא ממלכתי, ומתוך רצון לשתף חלקים גדולים מהאוכלוסיה במוסדות השלטון.

ה. סיכום

א.
מימיה הראשונים של המדינה פעלה בישראל מערכת משפט עצמאית, מוסדות המדינה נהגו על פי חוקים כתובים שחלו על כלל האוכלוסייה באופן שווה.

ב.
המאמר יוצא כנגד ההנחה שהייתה גישה א-לגאליסטית בישראל (אבל לא מתעסק בהפרכתה).
ג.
טענת המחבר היא שהייתה גישה לגאליסטית מורכבת בישראל:
1. מערכת משפט יעילה ופוזיטיבית מביאה להתפתחות חברה אזרחית לגאליסטית. הם יוצרים אותה, מתווים נורמות התנהגות ומפקחים על תקינותו של המשטר.

2. קיום פעיל של מוסדות משפטיים משפיע על התודעה החברתית ומחזק את ההכרה בחשיבות המשפט, השיוויון והצדק וההכרה במרכזיותם של הערכים ההומאניים והפוליטיים של המודרנה.

3. ההקפדה על יצירת משפט ומערכת משפט בזמן מלחמה, משברים כלכליים ומהפכים דמוגרפיים מעידים על כך שתרבות כזו הייתה כבר קיימת, דמויות חזקות כשל שפירא וכהן לא היו יכולים לכוף מדינה שלמה, אלא אם ראשיה ויועציה היו נכונים לקלוט את רעיונות שלטון החוק.

הקמתה של ישות פוליטית חדשה: (א) היבטים מוסדיים - מערכת המשפט בראשיתה
סיכום: מורן רמר
יצחק אולשן
(חזור)
דין ודברים: זכרונות
( < הקודם)   (הבא > )
פרק עשרים: הקמת בית המשפט העליון וצעדיו הראשונים

"באחד הימים האלה הגיע מתל אביב מטוס קטן ובו בין השאר חיים כהן, שפעל כמנהל כללי של משרד המשפטים שהוקם בתל אביב. בידו היה מכתב אלי מאת פנחס רוזן שנתמנה שר המשפטים. במכתב הזה התבקשתי להסכים להתמנות כחבר בית המשפט העליון של מדינת ישראל". כך נפתח הפרק בו מתאר אולשן את מינויו לשופט בעליון.

המועמדים להרכב הראשון של העליון היו שישה, ומן השישה יבחרו רק חמישה ואלו יאושרו על ידי מועצת המדינה הזמנית, והם: זמורה, דונקלבלום, גויטין, ש"ז חשין, הרב אסף ואולשן. החמישה שמונו לא כללו את גויטין אלא את חשין, שבזמן המנדט היה שופט בבית המשפט המחוזי בתל אביב.

בשל הטיפול בפרשת אלטלנה (אוניית נשק שהובאה על ידי האצ"ל, לטענת הממשלה ללא כל אישור, למרות שהאצ"ל טענו כי הדבר היה בידיעתה). בסופו של יום, פוצצה האוניה לפי הוראותיו של שר הביטחון, בן גוריון, מפני שהאצ"ל לא רצו למסור את הנשק לידי הממשלה החוקית. הופעל לחץ על ידי גורמים דתיים, שהממשלה תמלא את דרישותיהם בתחומי הדת, בין אלו הייתה הדרישה שגם רב יכהן כשופט בית המשפט העליון, אחרת איימו במשבר ממשלתי. פנחס רוזן התחבט האם יש למנות רב או כל איש דתי. נראה כי הוסכם שאם יימצא אדם שלפי תכונותיו יהא ראוי - העובדה שהוא דתי ורב לא תהווה כמכשול. זו מוחזקת כפשרה פורמאלית בלבד, הואיל והרב אסף לא היה בעל ידע במשפט החילוני ואלמלא איום הדתיים - כלל לא היו חושבים כי הוא ראוי לתפקיד. מאידך, הרב אסף היה דמות נערצת בשל ידיעותיו האדירות בתחומי היהדות וכן לא היה מעורב בכל הפוליטיקה הדתית, היה מתון וסובלני ולא היה בעל כל השתייכות דתית.

מיקומו של בית המשפט העליון: היה ברור כי בית המשפט העליון יישב דווקא בתל אביב. אולם הבית שהיה אמור להיות מקום המושב - ניתן לשגריר הסובייטי, ובית המשפט העליון נותר ללא מקום. אולשן, שליבו לא היה שלם עם הרעיון שבית המשפט העליון לא ימוקם בירושלים, פנה באחת הפעמים לבן גוריון ואמר לו: "מדוע לא נפתח את בית המשפט העליון בירושלים"? בן גוריון, ללא כל מחשבה, אמר כי אין סיבה מדוע לא יישבו שם, וכי לא צפוי כל נזק בפתיחת בית משפט העליון בירושלים, במקום בו שכן בזמן המנדט (מגרש הרוסים).

לאחר הטקס, נכנסו כל השופטים לחדרו של זמורה, והחליפו דעות לגבי הדעות והדרכים שעליהם לפעול:

א.
חריצות גבוהה.

ב.
רכישת אמון הציבור. 

ג.
ניתוק הקשר אל המפלגה: מי שהיו חברי מפלגה או קשורים אליה, ניתקו כל קשר ולא רק פורמלי.

ד.
אי פנייה לאירועים מפלגתיים: לא נענים להזמנות להרצאות ולמסיבות, כל עוד נשלחו על ידי מפלגה מסוימת, גוף או מוסד בעל אופי פוליטי מסויים.

ה.
ניסוח פסקי הדין ומטרתם: במשפטים בין אזרחים לשלטונות - חייבים פסקי הדין של בית המשפט העליון להיות מנוסחים בצורה פשוטה ככל הניתן, כך שאדם הקורא עיתון - יוכל להבינם, בעיקר את נימוקיהם. מה גם שפסקי הדין נראו בעיניהם ככלי לחינוך המנגנון הציבורי ולהדרכתו. פסקי דין אלו צריכים להינתן באופן שיוכלו להוות תקדימים, שיהוו עם הזמן כ'תדריך' לעובדי המינהל הציבורי.

פסק הדין הראשון שנידון היה ערעור פלילי שהוגש על ידי סילבסטר, פקיד חברת החשמל בירושלים, שהייתה אז חברה אנגלית, ונדון בבית המשפט המחוזי באשמת ריגול. ההרכב בערעור היה זמורה, דונקלבלום ואולשן. זו היה הפעם הראשונה, מלבד עיסוקו כבורר, בו רשם אולשן פסק דין, מה גם שהדבר יוכל לשמש בעתיד בידי עורכי דין אסמכתא לקביעת עקרונות, מוטעים אם לאו. על כן, ישב אולשן ושקד על פסק הדין כשבועיים, תוך העמקת הרעיון החשוב שאם ישנן שתי גרסאות, אחת לטובת הנאשם ואחת כנגדו, ושתיהן מעוגנות בחומר הראיות - יש להעדיף את הראשונה על השנייה.

זמורה, מאידך, כתב את פסק הדין זמן ארוך, דבר שנראה שיפגע בהליך עצמו. אולשן דן עם זמורה על כך והסביר לו את חשיבות העובדה שפסק הדין הראשון יינתן גם על ידי הנשיא, ועל כן נטל אולשן על עצמו לקחת את מירב העניינים שזמורה היה אמור לדון בהם, ובכך לזמורה היה פחות דברים לדון בהם בדבריו, דבר שהאיץ את ההליך. פסק הדין עשה רעש בארץ ומחוצה לה ואף תורגם לאנגלית.

פסק הדין השני שנידון היה משפט קרבוטלי (אבו לבן) נ' הרמטכ"ל. אולשן רשם את פסק הדין, לו הסכים הרכב כולו. פסק דין זה הראה לכל כי שלטון החוק בישראל אינו רק פורמלי, שניתן לזלזל בו, קל וחומר בשעת חירום. מהפן  הערבי, הם הבינו כי הם אינם הולכים להיות משועבדים כאן.

לבית המשפט העליון הגיעה חבילה תמוהה מהולנד, בה צוינה כל ההיסטוריה של העם היהודי, בצירוף בקשה לפתוח מחדש את משפטו של ישו. זמורה השיב לחבילה ואמר כי הדבר אינו מצוי בידי סמכותו של בית המשפט העליון.

בחודשים הראשונים של שנת 1948, מספר התיקים שהגיעו לבית המשפט העליון היו קטנים, אולם עם סוף השנה - עלה המספר והשופטים אגרנט וזילברג נתמנו לשופטים בבית המשפט העליון.

השכר: בתחילה, היו המשכורות של שופטי בית המשפט העליון דלות, והשופטים חיו מהחסכונות שהיו להם מהתקופה שהיו עורכי דין. מצב זה, הוביל לכך שהיה קשה למצוא מועמדים מתאימים לבית המשפט המחוזי בתל אביב ולבית משפט השלום, כיוון שעורכי הדין הרוויחו הרבה יותר מהשופטים.

שופטי שאר הערכאות, פרט לבית המשפט העליון, מונו על ידי שר המשפטים, שנעזר בוועדה מייעצת בה ישבו עורכי דין ושופטים. שופטי בית המשפט העליון, לעומת זאת, הוצעו על ידי הממשלה ומינויים אושר בידי הכנסת בהצבעה חשאית. שיטה זו, לדידו של אולשן - לקויה, כיוון שהיא מובילה לסחטנות פוליטית. 

ניהול מערכת בתי המשפט: כבר בקיץ של שנת 1948 עלה  הרעיון כי יש להקים את משרד המשפטים, נוסף על מוסד היועץ המשפטי לממשלה, כך שהסמכויות המנהלתיות של בתי המשפט עברה מנשיא בית המשפט העליון לשר המשפטים. הדבר גרם לחשש מפגיעה באי תלותם של בתי המשפט, לפחות בעין הציבורית, הואיל ויש תחום 'אפור' - מהו דבר מינהלי ומה כבר הופך להיות משפטי?

אולשן מספר כי בימיו כנשיא בית המשפט העליון, התחבט לא פעם האם נושא מסויים הוא משפטי ועל כן מצוי תחת סמכותו, או שמא הוא מנהלתי ועובר לידי שר המשפטים.

הקמתה של ישות פוליטית חדשה: (א) היבטים מוסדיים - מערכת המשפט בראשיתה
אורי ידין
(חזור)
פרקי יומן אישי
( < הקודם)   (הבא > )
אורי ידין, מקים ואחראי על מחלקת החקיקה של משרד המשפטים מיום הקמתה ועד לשנת 1982. בספר זיכרונותיו, מתאר ידין את התהליכים הראשונים במעבר בין מנדט למדינה, את שלבי החקיקה הראשונים, את הקמת מערכת המשפט הבנויה על עקרונות יסוד כללים ואת הקמת משרד המשפטים הישראלי.
התיאור מציג את הבעיות הרבות שהתלוו לכך, בעיקר לנושאי החקיקה והמעבר משלטון מנדט למדינה. את כל זאת הוא עושה בתיאור צבעוני ואישי, על רקע המלחמה בארץ, ובלב מלא חדוות יצירה וגאווה על כך שנפל בחלקו להיות שותף ולפעול במהלכים אלו כנציג העם היהודי הקם לתחייה במדינתו.

בספרו, הוא מתאר שלבים במלחמה, הקמת מוסדות השלטון, וראשית החקיקה. הסיכום אינו כבול לממד הכרונולוגי, ובחלק מהמקרים מרכז נושאים שלא על פי סדר הופעתם בהיסטוריה:

כיבוש הקסטל: במהלך פרקי היומן מתאר ידין את שלבי המלחמה השונים, ואת מסעותיו בארץ במהלכה.
תיאור הרכב הוועדה הממונה על העבודה המשפטית.

תיאור הקושי שבעבודה בתל אביב כאשר רבים מהאנשים והחומר נצור בירושלים. ידין מתחיל לעבוד ולנסח הכל מחדש בתל אביב.
תיק המשפטים הוטל על רוזנבליט, שהיה אחד מחברי ה-13 (הממשלה הזמנית).
כשבועיים לפני הכרזת העצמאות, מנוסחים חוק המעבר וחוקי היסוד של תקופת המעבר.
עדיין לא ידוע אם ה-13 הם ממשלה, ממשלה זמנית או מנהלת העם. לא ידוע היחס בינם ובין ה-37 (האסיפה המכוננת). שניהם נבחרו על ידי הועד הפועל הציוני, ואף אחד מהם לא מבין את סמכויותיו.
לא ידוע אם יהיו חוקים או צווים, מי המחוקק או על מי יחולו.
ידין מעבד את חוק מנהלת העם, שיתפרסם מייד עם סיום המנדט ויהיה החוק הראשון של המדינה. חוק זה כלל בתוכו מספר רב של חוקים (רשמים שונים, בתי המשפט וכדומה). ניסוח החוק, שמו, מה יהיה על נציגי הערבים - שום דבר עדיין אינו ידוע והכל נידון. החוק קובע כיצד יועברו סמכויות הנציב לממשלה והממשלה תעניק אותן לשרים.
הצעות חוק בנושאים אחרים - הועברו לעריכה בידי עורכי דין אחרים.
החלטה שתהיה זו הכרזה ולא הצהרה. אין קביעת גבולות, מחשש לכבילת ידינו עצמנו על ידי כך. בן גוריון עסוק בענייני המלחמה ומסרב לעסוק בתחומים משפטיים.
דיון מחודש בשאלת העברת סמכויות הנציב לממשלה לפי פקודת יסוד המדינה - תוך כדי נכנס קצין בריטי יהודי ומודיע כי דרושה הצהרה הכוללת דגל, בה תובעת המדינה ריבונות על המים הטריטוריאליים שלה.
דיון בדבר ביטול החלטת החלוקה מכ"ט בנובמבר. ידין מציג את עמדתו על היותה של ההצעה מתנצלת ומצטדקת.
משה שרתוק (לימים - משה שרת) הביא מארה"ב נוסח משלו להכרזת עצמאות. ידין מנסה לסנכרן בין ההצעות השונות שנחו לפניו. הנוסח שהתקבל בסופו של דבר היה שונה מזה שניסח ידין וייצג גישה פוליטית אחרת. דוגמא: לא 'ארץ ישראל' אלא 'ישראל'. לא עצמאות וריבונות אלא מדינה. מושגים ערטילאיים ובלתי מחייבים, בתקווה שיתגבשו כדרישה עתידית. לעת עתה, מוגשמת עם הכרזה זו החלטת עצרת האו"ם עד כדי איחוד כלכלי, ויחד עם זאת ישנה כניעה ללחץ הציבורי (ולאיומים של האצ"ל) שיש להכריז על מדינה לאלתר ולהקים ממשלה - ולכך יש פתרונות בהכרזה. בן גוריון טען שצריך להכריז על מדינה ולא על עצמאות. עניין הגבולות ירד מההכרזה הסופית. עוד הוא אמר שההכרזה על מדינה חופשית, ריבונית ועצמאית ייעשה מיד בתום המלחמה.
תקנות שעת חירום: חברי המועצה דרשו לצמצם את סמכות הממשלה להתקין תקנות אלו.
החוק שהכין ידין, חוק יסוד המדינה, אושר ב-19.5.1948, לאחר שעבר מספר תיקונים. במקביל מתרחש הליך ניסוחם של חוקים נוספים.
מספר חוקים שהוכנו: חלוקת הסמכויות בין השרים, חוק על בתי המשפט וחוק על פקידים, שהתפרסמו כולם בעיתון הרשמי כדי לתת להם תוקף. ידין מספר על הקשיים הטכניים שבהוצאת עיתון רשמי כזה (לימים: ה'רשומות').
15.6.1948: הוכנה פקודת צבא ההגנה - חוק חיסול ארגוני הפורשים, והקמת צבא סדיר.
חוק השבת: התקבל לאחר שנוסח באופן בלתי מחייב, המקובל על האדוקים והחופשיים.
חוק בתי הדין הדתיים: הייתה דרישה של הדתיים שבתי דין יהודיים ונוצריים יקבלו סמכות מורחבת כמו זו שיש לבתי הדין המוסלמיים.
חוק המזון הכשר בצה"ל: דרישה פוליטית של בן גוריון, כדי שיוכל לנגח בה בשלב מאוחר יותר את הדתיים בטיעוניהם על החוקה שתבוא: "מיקוח פוליטי בצורת חוק המדינה, צורה מוזרה ביותר של חיינו הממלכתיים ההולכים ומתהווים".
ידין דורש לקבל את תפקיד הממונה על מחלקת חקיקה. מתקיים דיון על מבנה משרד המשפטים, הוגשו מספר הצעות. אחת מהן דיברה על הפרדת מחלקת החקיקה מלהיות כפופה או מסונפת ליועץ המשפטי.
דיונים סביב הקמתו של בית המשפט העליון, ושאלת עצמאות מערכת המשפט בכללותה.
מתקיים דיון בשאלת מעמדה המשפטי והחוקתי של ירושלים. המנדט הסתיים אך לא קם משטר אחר תחתיו חוץ ממשטר צבאי. חוקים שיחוקקו בה - אין להם כל מעמד, לאור זאת שירושלים אינה חלק משטח המדינה. לירושלים יש פקודה של שטח נכבש. ידין מציע להפוך את ירושלים ל'ארץ חסות', אזי יחולו עליה חוקי ארץ ישראל שהתקבלו בתל אביב. ישנה הצעה להחשיב אותה כשטח נטוש. ברנדוט מגיע כדי לדון בשאלת מעמדה של ירושלים.

תיאור פרשת אלטלנה: הזעזוע בעקבותיה, והדאגות בדבר פירוד ופיצול במחנה.

תיאור עזיבת הבריטים את הארץ.
ידין מתמנה לאחראי מחלקת החקיקה, שפירא כמנכ"ל ויועץ משפטי לממשלה.
בית המשפט העליון הולך ומוקם: דיונים בדבר רשימת השופטים. על פי הצעת החוק של ידין - שר המשפטים באישור ראש הממשלה ימנה את השופטים. על פי הצעת ורהפטיג - החליטה המועצה שהשופטים ימונו על ידי הממשלה באישור מועצת המדינה.
תיאור התחלת פעילות המועצה המכוננת באופן מסודר ואת ההשלכות - בצורת אדמיניסטרציה ישראלית פעילה בחסות החוק הישראלי.
בן גוריון אינו מתערב בעניינים המשפטיים, כי אם בנושאים הקשורים בביטחון, במלחמה וביצירת התשתית לבניית מדינה על יסוד הממלכתיות והשותפות - לכך מכוונות כל החלטותיו.
ירושלים מוכרזת כשטח כבוש הניתן לסיפוח בכל עת. תיאור החוזק הישראלי אל מול בריטניה בהחלטה להעמיד לדין את המעורבים בפרשיית הריגול של טוביאנסקי.
תקנות שעת חירום ראשונות אושרו וצריך לבדוק את תחולתן, ואת האופן בו מתקבלות כחוק ומוארכות.
עדיין לא נקבע מה תפקידה של ועדת החקיקה של מועצת המדינה: האם הצעת חוק תובא לוועדה ואחר כך למועצה, או שמא תועבר ישירות למועצה? מי הגורם שיתקן אותה - הוועדה או המועצה? ביקורת פנימית וחיצונית על השימוש והדרך להתקנת תקנות שעת חירום (כהטלת מיסים ופקודת העוצר לצורך רישום תושבים).

ידין מציע להוציא את תחום החקירה הפלילית והתביעות הכלליות מהמשטרה ולהעבירן למשרד המשפטים - שטרית מציג זאת כדרישה גזענית ולא מקצועית (ידין: "למיטב הבנתו המוגבלת של שטרית").
בתי דין דתיים: עניין הערכת העדויות, נקבע שבתי הדין יעריך את חומר הראיות כהבנתו ולא יהיה מוגבל בסייגים הנוקשים של הדין האנגלי החל על העדות. עניין זה פתָח פֵתח לשיפוט עצמאי יותר, רוחנית ומחשבתית, ומהווה ניתוק מהפורמליזם המופרז המיצר את צעדי השופט.
מעמד הערבים: שאלות צצות בדבר אלו שברחו ושנשארו, ושאלת השפה הערבית - האם להפוך גם אותה לשפה רשמית. כיצד לרשום (או לא לרשום).
רישום התושבים לקראת הבחירות: נקבע כתקנות שעת חירום בין השאר, כי לא רצו להתמודד עם מכלול השאלות שעולות מההחלטה.
שאלות בדבר השטחים והאדמות שנכבשו ושננטשו: מצבם המשפטי אינו ברור. הדבר הוגדר באופן פרטני על ידי מנשרים שפורסמו מעת לעת (גופים שונים מעורבים: אפוטרופוס כללי, ממונה על רכוש אוייב, רכוש נטוש, נכסי נפקדים, מחלקה ערבית של הצבא).
8.1948 - מטבע ישראלי חדש וראשון נכנס לתוקף: על פי החלטת האו"ם, צריך להיות איחוד כלכלי הכולל מטבע אחיד, ולמרות זאת הוחלפו השטרות בנפרד. בעקבות זה התעוררה שאלה על השפה שתוטבע על המטבע עברית, עברית וערבית - לא נתקבלה החלטה.
סמכויות השופט בירושלים אינם ברורות: האם פועל מכוח סמכות המושל הצבאי או מכוח מינוי של שר המשפטים?
9.1948 - נפתח בית המשפט העליון בירושלים: זמורה, מורו הנערץ של ידין, עושה זאת.
תיאור רצח ברנדוט: בעקבות האירוע - התקנת תקנות שעת חירום למניעת טרור.
שאלת הכפייה הממלכתית מול המשמעת הציבורית העצמית: אימוץ הגישה של "כופים אותו עד שיאמר רוצה אני".
1.1949 - חוק הבחירות לאסיפה המכוננת: התאריכים בפקודה משתנים לעיתים קרובות, מפני ההתפתחויות המלחמתיות ואי היכולת להוביל בחירות. החוק שהוכן בנובמבר איננו מתאים, שכן נוספו נקודות יישוב חדשות אותן היה צריך לכלול בו.
פתיחת הכנסת בט"ו בשבט: במעמד זה נידונה השאלה בדבר קביעת ירושלים כבירת ישראל והעם היהודי. דובר אחד נאם בערבית - ידין מזועזע, ומסכם: "ישיבת הפתיחה הייתה מאכזבת". קבלת חוק המעבר, ובחירת נשיא המדינה.
ידין מתאר את הבעייתיות שקיימת בתקנות שעת חירום - (הקניית תוקף לצו של ועד הקהילה בחיפה) 1949 ושל חוק עובדי ממשלת ארץ ישראל 1949 - המהלך בו התקבלו שני חוקים אלו בעייתי וגם תוכנם. לידין ברור שהחוקים עוד יעמדו למבחן של בית המשפט העליון.
חוק האזרחות: עוכב על ידי בן גוריון, מפני שרוחו לא מצאה חן בעיניו. מונתה ועדה לדון בחוק והשאלה העיקרית שעמדה בפניה היא האם יהיה זה חוק כללי או חוק שיבדיל בין יהודים לשאינם יהודים, ולמי וכיצד תינתן אזרחות - על פי בקשה, או באופן טבעי לכל יהודי עולה וכדומה.
בסופו של דבר בשנת 1950 נחקק חוק קיבוץ גלויות, שעוקף למעשה את הבעיות שנוצרו בחוק האזרחות ולפיו כל יהודי זכאי לעלות לארץ וכל יהודי שעלה - הוא אזרח ישראלי. חוק זה מייתר במידה רבה את חוק האזרחות הרחב.
ידין מביע את הערצתו לדמותו של בן גוריון כמנהיג, עם כל הבעיות שנוצרות בשל דמותו הריכוזית, הוא נשאר מוערך ונערץ.
השירות המשפטי: איגוד של עובדי המיניסטריון המשפטי על מחלקותיו, הכריזו על שביתה של יום אחד. בן גוריון טוען שמבחינתו - לפטר את כולם. עובד מדינה אינו יכול לשבות - אם 'לא מתאים לו' - עליו לפעול לשינוי, אך שביתה אינה הדרך. ידין מתאר את ניסיונות הפיוס וההסתדרות חסרת עמוד השדרה.
ניסוח חוק המעבר לכנסת השנייה: מתואר על ידי ידין כמסע של מיקוח פוליטי ארוך ומייגע שבסופו נחקק החוק, והתקבל כמחייב גם כלפי המעבר לכנסת השלישית וכן הלאה.
חוק הבחירות: כנ"ל.
הקמתה של ישות פוליטית חדשה: (ג) שאלת כינונה של חוקה
סיכום: ניר מילר
ליאו כהן
(חזור)
הצעת חוקה למדינת ישראל
( < הקודם)   (הבא > )
פתיחה

פרק א: עיקרים

פרק ב: זכויות יסוד

פרק ג: רשות מחוקקת

פרק ד: הרשות המבצעת

פרק ה: רשות שופטת

פרק ו: תיקון החוקה

פרק ז: חוקה וחוקים

פרק ח: הוראות מעבר

פתיחה

עיקרי הצעת החוקה מבוססים על החוקה האמריקאית. ישנם דגשים רבים על זכויות אזרח וזכויות אדם, בדומה לתיקונים לחוקה האמריקאית.

פרק א: עיקרים

ישראל היא רפובליקה ריבונית, חופשית ודמוקרטית.

עניין הגבולות נשאר פתוח, תוך הפנייה לקבוע בתוספת השנייה (הגדרות הניתנות לשינוי ביתר קלות מאשר חוקה).

ישראל מוכרזת כבית לאומי לעם ישראל ותרשה לכל יהודי לבוא ולהיאחז בה.

מוכרז איסור אפליה מטעמי גזע, מין, דת או לשון.

מוכרזות זכויות אזרח וזכויות פוליטיות שוות ללא אפליה כאמור.

מוכרז איסור הפקעת אדמות אלא לצורך הציבור ובתמורה מלאה.

מוכרזת השפה העברית כשפה רשמית. השפה הערבית מוכרת כרשמית באזורים דוברי ערבית.

אזרחי ישראל ייהנו מזכויות ויחוייבו בחובות הכרוכות באזרחות.

הגדרות "אזרחי ישראל": כל יהודי היושב בישראל ביום מתן החוקה. כל יהודי (18+) במדינה ערבית או קריית ירושלים הבוחר באזרחות ישראלית. מקנה אזרחות גם לאשתו וילדיו (18-).

כל אחר שאינו יהודי אשר היה נתין הארץ ביום סיום המנדט ולא מעוניין לבחור אזרחות ערבית אחרת יקבל אזרחות יהודית לו לאשתו וילדיו (18-).

הפנייה לעתיד - פקודת הנתינות.

הגדרת דגל המדינה.

מקום מושבה של הממשלה נשאר פתוח.

ישראל ערבה לזכויות ביקור ומעבר חופשי לאזרחי המדינה הערבית וקריית ירושלים אלא אם נמנע הדבר מטעמי ביטחון.

ישראל תבצע בדרכי שלום את סכסוכיה הבין לאומיים, תרחק מכל שימוש באיון או בכוח ותהיה ממושמעת כלפי האו"ם.

פרק ב: זכויות יסוד

המדינה תשקוד על קדושת חיי אדם ותגן על כבוד האדם.

אסורים לחץ או כפייה פיזית, כולל בחקירות כנגד עבירות.

לא יפגע חופש האדם.

איסור כליאה שלא כדין.

איסור מעצרי מנע אלא בשעת מלחמה או שעת חירום.

חובת המדינה לגלות לאסיר את דבר וסיבת מעצרו תוך 24 שעות. אם שופט רואה שאין סיבה למעצרו - ישוחרר באותו היום.

איסור על הטלת הסגר לאסיר בכלאו.

איסור על עונש מאסר בשל חוב או אי קיום הסכם, למעט רמאות או חיוב במזונות.

אין שיפוט אלא בדרך הקבועה בחוק (אין בית דין מיוחד).

איסור על חקיקה רטרואקטיבית (ללא יוצא מן הכלל).

הכרזה על פרטיות - הגבלות על חדירה לרשות היחיד, מסמכיו וכדומה, אלא בשעת חירום.

חופש המצפון ישמר. חופש דת בכפוף לשמירה על סדר, נימוס וצניעות.

יכובדו הזכויות הקיימות במקומות הקדושים.

כל עדה דתית תהנה מעצמאות מלאה בהנהלת עניינה.

שבת ומועדי ישראל הם ימי מנוחה רשמיים. ללא יהודים - ימי המנוחה של דתם שלהם בנוסף.

חופש ביטוי מוכרז, בכפוף להגבלות הרגילות הקיימות בחוק (אסור פרסום הגורם לאיבה, אפליה, נגד המדינה וכו').

ניתן חופש התאגדות בצורה שקטה ללא נשק (אסור לשם דיכוי זכויות אזרח ואדם).

החוקים חלים גם על כל פקידי הממשלה.

כל אזרח רשאי לפנות בבקשה למתן חוק או תיקון עיוות.

ישראל תיתן מקלט בגבולותיה לכל נרדף לוחם למען זכויות האדם. איסור הסגרה למדינה בה יש עונש מטעמי אפליה.

מערכת הכלכלה תושתת על יסודי הצדק החברתי. הממשלה תשקוד על ביטחונו הסוציאלי של האזרח. המדינה תעודד פעולה קואופרטיבית לכל צורותיה.

העבודה היא זכות של כל אזרח. מובטחת רמת חיים הגונה לכל אזרח.

אמצעי הגנה מיוחדים יקבעו בחוק לתועלת אמהות וילדים עובדים.

מובטחת זכות ההתאגדות באגודות מקצועיות.

דאגה לבריאות העם כזכות חוקתית.

זכות להשכלה עממית ליהודים וערבים כלשונם ותרבותם.

הכרה בחינוך זר גם כן.

פרק ג: רשות מחוקקת

בית הנבחרים - רשות מחוקקת.

כל אזרח (21+) זכאי לבחור (בהתאם לחוק).

כל אזרח (25+) רשאי להיבחר (כנ"ל).

הבחירות הן אזוריות (כמו בארה"ב), בחירת צירים מטעם האזור.

תקופת כהונת ציר היא לשלוש שנים (כמו ארה"ב).

בהתפטרות ממשלה - יכול הנשיא לפזר את בית הנבחרים.

ישנה חסינות דיונית לציר.

ישנה חסינות מהותית לציר.

דיוני בית הנבחרים יעשו בדלתיים פתוחות (יש חריגים).

החלטות תתקבלנה ברוב דעות של הצירים הנוכחים בהצבעות (חריגים בחוקה - שריון).

זכות להציע הצעות חוק הן של חברי מועצת השרים. כל שאר הצירים צריכים קריאה טרומית.

הכנסות המדינה תהיינה לקרן הכנסות מאוחדת. בית הנבחרים ידון באמן ההכנסות וההוצאות (תקציב).

לאחר אישור חוק - הוא יועבר לחתימת קיום אצל הנשיא.

גיוס צבא וקיומו בפיקוח בית הנבחרים.

אמנות יחתמו ויאושרו על ידי בית הנבחרים.

פרק ד: הרשות המבצעת

נשיא המדינה ומועצת השרים יהיו רשות מבצעת בישראל.

כל אזרח (35+) הראוי להיבחר לבית הנבחרים יכול להיבחר כנשיא המדינה.

גרסה א: נשיא יבחר על ידי בית הנבחרים.

גרסה ב: נשיא יבחר על ידי העם.

נשיא נבחר לתקופה של חמש שנים.

כל מעשה רשמי של הנשיא ייחתם בחתימת קיום בידי ראש הממשלה או שר שקיבל אחריות על המעשה.

נשיא המדינה ייוועץ בראשי המפלגות המיוצגות בבית הנבחרים ואחר כך ימנה את ראש הממשלה ואת השרים שהוצעו על פיו.

הנשיא יקבל נציגים דיפלומטיים.

הנשיא יפרסם רשמית את החוקים שניתנו על ידי בית הנבחרים.

זכות חנינה שמורה לנשיא. וישתמש בה על פי המלצת שר המשפטים.

הנשיא יקיים את חוזי המדינה עם מדינות חוץ.

אם הנשיא חוטא בעבירה ויצא חייב על ידי העליון - יודח מתפקידו.

מועצת השרים:

מורכבת מראש הממשלה, שרי משרדים ושרים ללא תיק. לא יעלה על 15.

ראש הממשלה יושב ראש בישיבות השרים. אחראי לתאום פעילות של המועצה ולבצוע המדיניות. כל דבר גדול במדיניות פנים או חוץ יובא על ידיו לידיעת הנשיא (דבר גדול זה במקור).

מועצת השרים אחראית יחד בפני בית הנבחרים. התפטרות ראש הממשלה גוררת התפטרות כל השרים.

שר לא יעבוד גם בחברה אחרת נושאת רווחים.

ארגון הפקידות ומינוי הפקידים יהיה לפי ועדת השירות האזרחי (כיום - נציבות שירות המדינה).

מועצת השרים תוציא פקודות ותקנות תוך גבולות הסמכות שניתנה לה על פי החוק.

מבקר ורואה חשבונות:

ימונה מבקר ורואה חשבון מטעם המדינה וימונו על ידי נשיא המדינה.

המבקר לא יסולק ממשרתו אלא אם כן הוכחה התנהגותו כפסולה.

פרק ה: רשות שופטת

בתי הדין:

בית משפט השלום, בית המשפט המחוזי, בית דין גבוה - לו תהיה סמכות לבדוק חוק בהתאם לחוקה.

בית דין אחרון לערעורים- בית דין עליון.

בתי דין דתיים של היהודים, המוסלמים, והנוצרים בענייני מעמד אישי.

נשיא העליון - תוארו יהיה זקן השופטים.

כל השופטים ימונו על ידי נשיא המדינה, למעט דיינים בבתי דין דתיים.

המינוי יהיה בהמלצת שר המשפטים אשר אליו יומלצו השופטים על ידי ועדת מינויים בהרכב של חבר בית הדין העליון, חבר בית הדין הגבוה, פקיד ותיק או מנהל מחלקה קבוע במשרד המשפטים, שלושה צירים ושני נציגים של לשכת עורכי הדין. לא יפוטר שופט אלא בשל התנהגות פסולה.

גרסה א: בתי הדין של שלוש הדתות ימשיכו לדון בענייני מעמד אישי וישנן הגדרות מפורטות של ענייני מעמד אישי.

גרסה ב: בתי הדין היהודי והמוסלמי ימשיכו לדון בענייני מעמד אישי (כנ"ל), לנוצרי פחות סמכויות אולם יש להם סמכות לדון בהסכמת הצדדים בנושאים נוספים. כיתה נוצרית שאין לה בית דין - הסמכות היא של בית הדין האזרחי.

אם יש עניין שמשלב כמה בני עדות דתיות שונות - זקן השופטים יחליט לאיזה בית דין יש סמכות.

אם יש מחלוקת האם הנושא שהתעורר הוא עניין מעמד אישי - יקימו בית דין מיוחד לצורך כך.

פרק ו: תיקון החוקה

בית הנבחרים יכול לתקן ברוב של שני שלישים.

פרק ז: חוקה וחוקים

אין חוק נוגד חוקה. בית הדין הגבוה יכול להחליט שחוק או הוראה מהוראותיו נוגדים את החוקה והם יהיו בטלים ומבוטלים.

פרק ח: הוראות מעבר

המשפט הקיים בישראל ביום מתן החוקה יעמוד בתוקפו, עד כמה שהוא עולה בקנה אחד עם דברי החוקה. החוקה תחול ביום פרסומה.

הקמתה של ישות פוליטית חדשה: (ג) שאלת כינונה של חוקה
סיכום: קורין טפירו

ישראל, הממשלה הזמנית - עיתון רשמי: מס' 1 תל אביב ה' באייר תש"ח 14.5.1948 עמ 1
(חזור)
הכרזה על הקמת מדינת ישראל
( < הקודם)   (הבא > )
בארץ ישראל קם העם היהודי, בה עוצבה דמותו הרוחנית, הדתית והמדינית, בה חי חיי קוממיות ממלכתית, בה יצר נכסי תרבות לאומיים וכלל אנושיים והוריש לעולם כולו את ספר הספרים הנצחי.
לאחר שהוגלה העם מארצו בכוח הזרוע, שמר לה אמונים בכל ארצות פזוריו, ולא חדל מתפילה ומתקווה לשוב לארצו ולחדש בתוכה את חירותו המדינית.
מתוך קשר היסטורי ומסורתי זה, חתרו היהודים בכל דור לשוב ולהיאחז במולדתם העתיקה; ובדורות האחרונים שבו לארצם בהמונים, וחלוצים, מעפילים ומגינים הפריחו נשמות, החיו שפתם העברית, בנו כפרים וערים, והקימו ישוב גדל והולך השליט על משקו ותרבותו, שוחר שלום ומגן על עצמו, מביא ברכת הקידמה לכל תושבי הארץ ונושא נפשו לעצמאות ממלכתית.
בשנת תרנ"ז (1897) נתכנס הקונגרס הציוני לקול קריאתו של הוגה חזון המדינה היהודית תיאודור הרצל והכריז על זכות העם היהודי לתקומה לאומית בארצו.

זכות זו הוכרה בהצהרת בלפור מיום ב' בנובמבר 1917 ואושרה במנדט מטעם חבר הלאומים, אשר נתן במיוחד תוקף בין לאומי לקשר ההיסטורי שבין העם היהודי לבין ארץ ישראל ולזכות העם היהודי להקים מחדש את ביתו הלאומי.
השואה שנתחוללה על עם ישראל בזמן האחרון, בה הוכרעו לטבח מיליונים יהודים באירופה, הוכיחה מחדש בעליל את ההכרח בפתרון בעיית העם היהודי מחוסר המולדת והעצמאות על ידי חידוש המדינה היהודית בארץ ישראל, אשר תפתח לרווחה את שערי המולדת לכל יהודי ותעניק לעם היהודי מעמד של אומה שוות זכויות בתוך משפחת העמים.
שארית הפליטה שניצלה מהטבח הנאצי האיום באירופה ויהודי ארצות אחרות לא חדלו להעפיל לארץ ישראל, על אף כל קושי, מניעה וסכנה, ולא פסקו לתבוע את זכותם לחיי כבוד, חירות ועמל ישרים במולדת עמם.
במלחמת העולם השניה תרם הישוב העברי בארץ את מלוא חלקו למאבק האומות השוחרות חירות ושלום נגד כוחות הרשע הנאצי, ובדם חייליו ובמאמצו המלחמתי קנה לו את הזכות להימנות עם העמים מייסדי ברית האומות המאוחדות.
ב-29 בנובמבר 1947 קיבלה עצרת האומות המאוחדות החלטה המחייבת הקמת מדינה יהודית בארץ ישראל; העצרת תבעה מאת תושבי ארץ ישראל לאחוז בעצמם בכל הצעדים הנדרשים מצדם הם לביצוע ההחלטה. הכרה זו של האומות המאוחדות בזכות העם היהודי להקים את מדינתו אינה ניתנת להפקעה.
זו זכותו הטבעית של העם היהודי להיות ככל עם ועם עומד ברשות עצמו במדינתו הריבונית.
לפיכך נתכנסנו, אנו חברי מועצת העם, נציגי הישוב העברי והתנועה הציונית, ביום סיום המנדט הבריטי על ארץ ישראל, ובתוקף זכותנו הטבעית וההיסטורית ועל יסוד החלטת עצרת האומות המאוחדות אנו מכריזים בזאת על הקמת מדינה יהודית בארץ ישראל, היא מדינת ישראל.
אנו קובעים שהחל מרגע סיום המנדט, הלילה, אור ליום שבת ו' אייר תש"ח, 15 במאי 1948, ועד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה בהתאם לחוקה שתיקבע על ידי האסיפה המכוננת הנבחרת לא יאוחר מ-1 באוקטובר 1948 - תפעל מועצת העם כמועצת מדינה זמנית, ומוסד הביצוע שלה, מנהלת העם, יהווה את הממשלה הזמנית של המדינה היהודית, אשר תיקרא בשם ישראל.

מדינת ישראל תהא פתוחה לעליה יהודית ולקיבוץ גלויות; תשקוד על פיתוח הארץ לטובת כל תושביה; תהא מושתתה על יסודות החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל; תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין;  תבטיח חופש דת, מצפון, לשון, חינוך ותרבות; תשמור על המקומות הקדושים של כל הדתות; ותהיה נאמנה לעקרונותיה של מגילת האומות המאוחדות. מדינת ישראל תהא מוכנה לשתף פעולה עם המוסדות והנציגים של האומות המאוחדות בהגשמת החלטת העצרת מיום 29 בנובמבר 1947 ותפעל להקמת האחדות הכלכלית של ארץ ישראל בשלמותה.
אנו קוראים לאומות המאוחדות לתת יד לעם היהודי בבניין מדינתו ולקבל את מדינת ישראל לתוך משפחת העמים.
אנו קוראים - גם בתוך התקפת הדמים הנערכת עלינו זה חדשים - לבני העם הערבי תושבי מדינת ישראל לשמור על שלום וליטול חלקם בבניין המדינה על יסוד אזרחות מלאה ושווה ועל יסוד נציגות מתאימה בכל מוסדותיה, הזמניים והקבועים.
אנו מושיטים יד שלום ושכנות טובה לכל המדינות השכנות ועמיהן, וקוראים להם לשיתוף פעולה ועזרה הדדית עם העם העברי העצמאי בארצו. מדינת ישראל מוכנה לתרום חלקה במאמץ משותף לקידמת המזרח התיכון כולו.
אנו קוראים אל העם היהודי בכל התפוצות להתלכד סביב הישוב בעליה ובבניין ולעמוד לימינו במערכה הגדולה על הגשמת שאיפת הדורות לגאולת ישראל.
מתוך ביטחון בצור ישראל הננו חותמים בחתימת ידינו לעדות על הכרזה זו, במושב מועצת המדינה הזמנית, על אדמת המולדת, בעיר תל אביב, היום הזה, ערב שבת, ה' אייר תש"ח, 14 במאי 1948.
דוד בן גוריון
דניאל אוסטר, מרדכי בנטוב, יצחק בן צבי, אליהו ברלין, פריץ ברנשטיין, הרב וולף גולד, מאיר גרבובסקי, יצחק גרינבוים, ד"ר אברהם גרנובסקי, אליהו דובקין, מאיר וילנר-קובנר, זרח ורהפטיג, הרצל ורדי, רחל כהן, הרב קלמן כהנא, סעדיה כובאשי, הרב יצחק מאיר לוין, מאיר דוד לוינשטיין, צבי לוריא, גולדה מאירסון, נחום ניר, צבי סגל, הרב יהודה ליב הכהן פישמן, דוד צבי פנקס, אהרן ציזלינג משה קולודני, אליעזר קפלן, אברהם קצנלסון, פליכס רוזנבליט, דוד רמז, ברל רפטור, מרדכי שטנר, בן ציון שטרנברג, בכור שיטרית, משה שפירא, משה שרתוק.
הקמתה של ישות פוליטית חדשה: (ג) שאלת כינונה של חוקה
סיכום: קורין טפירו

דברי הכנסת
(חזור)
הישיבה ה-117 של הכנסת הראשונה
( < הקודם)   (הבא > )
א. פתיחה

ב. שר הסעד - הרב יצחק מאיר לוין

ג.
ראש הממשלה - דוד בן גוריון

ד.
יעקב מרידור מתנועת החירות

ה.
רחל כהן מוויצ"ו
ו.
יעקב קליבנוב מהציונים הכלליים

א. פתיחה

דיון על דין וחשבון של ועדת החוקה חוק ומשפט בדבר חוקת המדינה.

ב. שר הסעד - הרב יצחק מאיר לוין

לדעתו, היהדות הדתית לא זו בלבד שאיננה מתנגדת לעצם רעיון החוקה אלא אף שואפת לכך.

הוא מעוניין בחוקה משלנו ולא חוקה שדומה לחוקת עם אחר והוא רוצה שהחוקה תהיה חוקת התורה.

אך הוא יודע שבהרכב הנוכחי של הישוב לא בא עדיין הזמן הזה ועל כן העמיד תוכנית מינימום ודרישות עיקריות של היהדות הדתית. ללא כפייה, אבל עם דרישות יסוד. ניסיון לכפות חוקה בניגוד לכך אין בו צידוק מוסרי.

מוטב איפה שיחוקקו חוקים בודדים שהיהדות תראה את אלה שאינם ברוח התורה כזמניים בלבד.

ג. ראש הממשלה - דוד בן גוריון

יוצא נגד הטיעון כי אנחנו מחוייבים בחוקה לפי הכרעת עצרת האו"ם.

יוצא נגד הטיעון כי אנחנו מחוייבים בחוקה לפי הכרזת העצמאות.

יוצא נגד המזרחי ואגודה שרוצים תיאוקרטיה משום שהסכימו בהכרזת המדינה כי לא תקום תיאוקרטיה.

יוצא נגד הרעיון של חוקה קשיחה בלתי ניתנת לשינוי כי העם והמדינה דינאמיים, במלחמות ובגלי עלייה.

לדעתו למדינת ישראל צורך בשלטון החוק ובשלטון הדמוקרטיה.

חרות איננה תלויה בחוקה אלא בשלטון החוק ובחינוך העם לשמירה ולכבוד שלטון החוק.

לדעתו אין השופטים עושים חוק כי אם מפרשים אותו. אם יעשו חוק יפגע אמון בית המשפט בעיני העם.

אם נעשה חוקה נוקשה - הדמוקרטיה לא תתקיים.

יש לעצב כלים לשמירה על הדמוקרטיה אך אין הכרח או צורך בחוקה דווקא.

הדבר החשוב הוא לחנך לשלטון החוק. דבר זה יביא לנו ביטחון, עלייה והתיישבות.

מזכיר את עקרון חוקיות המנהל, רק על פיו ניתן להגביל חירותו של אדם.

ההכרזה על כל הנושאים הללו הייתה כבר בעת הכרזת העצמאות ועכשיו חשוב החינוך לכך לאור ההכרזה ולא המסמך כשלעצמו.

ד. יעקב מרידור מתנועת החירות

כל אגודה חייבת על פי החוק להגיש תקנון והמדינה כאגודה דמיה. לפיו יקבעו העיקרים לפעולת המדינה.

ישנם דברים שלא ניתן להחליט עליהם ברוב רגיל והם הגבלת פעולותיה של הרשות המבצעת ולכן צריך רוב מיוחד לפעמים ואלו עיקרי החוקה.

אפשר לחנך עם לשלטון החוק רק כאשר דבר זה מוסדר וכתוב בצורה מסודרת אחרת אין הפרט יודע מהן זכויותיו וחובותיו.

צריך להשגיח כי דינמיקת העם לא תרחיק לכת ואל כיוונים לא רצויים.

חובה לדעת מה אסור ומה מותר ברמת המאקרו.

אפילו שתנועת החירות היא מיעוט, עדיפה חוקת מפאי"ניקית כאשר היא תיתן ערבות לכך שגם כוח המיעוט ישמר בקפידה.

חוקה לבד איננה מונעת מהפכה אך סביר יותר שלא תתרחש כאשר ישנה חוקה.

אם הדור הבא לא יסכים לעקרונות החוקה שנקבע בדור הזה, הם יוכלו כמונו עכשיו לשנות את החוקה למיטב הבנתם.

ה. רחל כהן מוויצ"ו
תובעת חוקה. צריך חוקה שתסדיר זכויות ושאנשים יוכלו לעמוד על זכויותיהם.

בייחוד כאישה דורשת חוקה כדי שלא תהיה אפליה כנגד נשים.

אם הדור הבא לא יאהב את החוקה הוא ישנה אותה. חוקה איננה מן השמיים ועל כן ניתנת לתיקון ושינוי.

נגד חוקי יסוד ארעיים ובעד חוקה.

ו. יעקב קליבנוב מהציונים הכלליים

בעד המודל האמריקאי למשטר וחוקה.

מוסיף שישנן עוד חוקות באירופה ואוסטרליה שיש מה ללמוד מהן ולהעתיק מהן.

לא מדבר על התוכן כי אם על הצורה.

תומך בעמדה כי אנו מחויבים על פי המשפט הבין לאומי הפומבי בחוקה.

רואה בכל ההכרזות על המדינה ושל האסיפה המכוננת כבעל תוקף משפטי לרעיון החוקה.

לא רואה חשיבות לאיזה דור, נוכחי או עתידי, יכתבו את החוקה משום שאין להם יתרון ויתכן ויחיו באותה תקופה מבחינת המדינה גם בדור הבא.

דוגל בנוקשות של היסודות והעקרונות שבחוקה ולא מפחד משריונם.

אין לכנסת הראשונה זכות להתחמק מהחובה שהוטלה עליה לכונן חוקה.

המשכיות ושינוי במשפט הישראלי
יורם שחר, רון חריס, מירון גרוס
(חזור)
נהגי הסתמכות של בית המשפט העליון
( < הקודם)   (הבא > )
הערה: במאמר מובאות טבלאות רבות. בסיכום יובאו הניתוח והמסקנות העיקריות, כפי שהם באים לידי ביטוי במאמר.

(עמודים 129-119)
ניתוחים כמותיים בספרות: המאמר מציג מחקרים מרכזיים שנעשו בעבר בארצות הברית ביחס לניתוח כמותי של מרכיבים בפסיקות בית המשפט העליון.

Marryman: ניתוח מנקודת מבט של משפט משווה והיסטוריה, בית משפט בקליפורניה.
הממצאים העיקריים: בית המשפט מצטמצם עם השנים לתחום אסמכותיו, ובמקביל הסתמכות על בית משפט אמריקאיים אחרים או זרים - יורדת. יש עליה בהסתמכות על כתבי עת משפטיים, יחסית לשאר מקורות ההגות. ההסברים לכך: שופטים מעדיפים הגות המזוהה אישית עם בעלי השקפה ידועה, ובנוסף העדפה של כתבי עת אקדמאיים עכשוויים.
תופעה נוספת היא העדפת החלטות חדשות ועצמיות, והסברה היא היכרות טובה יותר עם הפסיקה החדשה ונטיה לאמץ עמדות משפטיות עדכניות. נמצא שוני בין נהגי הסתמכות של שופטים בני אותו דור.

Posner, Landes: ניתוח של המשפט מנקודת מבט כלכלית, בית משפט פדרליים לערעורים.

בדיקת הקשר בין גודל המאגר למידת ההסתמכות, ניתוח דפוסי ההסתמכות על פסיקה קודמת בהתאם לגילה (על פי מודלים של ניתוח שוק ההון). הפילוח מלמד על כך שהגיל הממוצע, הפחת והצבר ההון של תקדימים - שונים מאוד בתחומים שונים. הסברים לכך: בתחומים בהם ישנה פעילות חקיקתית רחבה - הפחת הפועל על פסקי דין גדול יותר מאשר בתחומים בהם הדין נוצר בפסיקה (דוגמא: גיל התקדים המוזכר בתחום הפקעת מקרקעין הוא 63.7 מול 22.7 בתחום זכויות אדם), וכן בתחומי הפרוצדורה - פחת נמוך מאשר בתחומים מהותיים.

מסקנה נוספת: תקופה של אקטיביזם שיפוטי מאיצה את הפחת המופעל על תקדימי התקופה הקודמת - נתונים שלא נתמכים באופן מלא.

Friedman: ניתוח מנקודת מבט היסטורית סוציולוגית, המקיף ביותר. בתי משפט עליונים מדינתיים המייצגים את טיפוסי המדינות השונים בארצות הברית.

מסקנות: סגנון שיפוטי הפתוח לשיקולי מדיניות, בהשפעת הריאליזם המשפטי, עשוי להביא להארכת פסקי הדין. אזכורים תוך-מדינתיים, במקביל לקיפאון במספר אזכורים חוץ-מדינתיים (דומה ל-merryman). עליה באזכורי פסיקה אך גם עליה מתונה באזכורי חקיקה. ירידה באזכור אסופות קולקטיביות המציגות תמונת מצב מול עליה באזכור כתבי עת משפטיים (הסבר דומה ל-merryman).

Bobinski: ניו יורק - מסקנתה שבית המשפט הפסיק להסתמך על מקורות לא משפטיים וכן הפסקת ייבוא תפישות חוץ משפטיות.

Manz: מצביע על היעלמות כמעט מוחלטת של אזכורי פסיקה זרים, וכן על העדפה גוברת של תקדימים עצמיים צעירים מראשית המאה עד שנה 1900.

Johonson: מצביע על שונות ניכרת בין שופטים בנהגי האיזכור.

מחקרים ישראלים: כמעט ולא קיימים.

סיני דויטש: ניתח בשנת 1988 מגמות הסתמכות על מקורות מהמשפט העברי, לפני חקיקת חוק יסודות המשפט 1980 ואחריו. מסקנתו היא שהחוק לא הביא לעליה בשימוש במקורות מהמשפט העברי.

זלצברגר: בדקו הסתמכות על מקורות מהמשפט הגרמני ומצאו השפעות תרבותיות עקיפות, אך מקרים מועטים של הסתמכות.

אריכא: ניתח בשנת 1989 את ההכרעה השיפוטית בסוגיות הנוגעות לזכויות אדם של שלושה שופטי עליון.

מיגל דויטש: ניתח בשנת 1990 את מומנט ההנהגה בפסיקת בית המשפט העליון ומצא נטייה להימנע ממחלוקת בפסיקה.

בעמדים 126-129 מוסברת מתודולוגיית הניתוח שינהגו בה בבדיקתם, ושתבוא לידי ביטוי בחלק הניתוח הכמותי וההערות עליו.
(עמודים 185-147)
אזכורי פסיקה, חקיקה, הגות בפסקי דין:

א.
ישנה מגמה בולטת של ירידה בחלקה של החקיקה באזכורים בפסקי דין, לעומת עליה בחלקה של הפסיקה וההגות.

ב.
ישנו שוני בין פסקי דין רגילים ובין 'מגה פסקי דין' (בעיקר בין השנים 1994-1979): ב'מגה פסקי דין' ישנה עליה בכמות ההגות על חשבון החקיקה והפסיקה.

ניסיון להסביר את הנתון: חקיקה מוזכרת בדרך כלל בהקשר של תיאור המקרה וניתוח השאלה המשפטית. אין צורך להזכיר זאת יותר מפעם אחת בפסק דין אחד.
בהנחה ש'מגה פסק דין' כולל יותר הנמקה מפסק דין רגיל, ואזכורי פסיקה והגות הם חלק מתהליך ההנמקה - גדל מספר אזכורי פסיקה והגות ככל שגדל המאמץ לנמק.

מוצא האזכורים:
א.
דלות אזכורים מהשיטה הקונטיננטלית: בין השנים 1960-1954 ישנה ירידה תלולה. בתחילת שנות
ה-70 ישנה התעוררות.

המשפט הישראלי שייך באופן מובהק למשפט המקובל, אך ישנה טענה ולפיה הוא נע במהלך השנים לעבר המשפט הקונטיננטלי (האזרחי). דבר זה היה צריך להתבטא בכמה מישורים בסגנון הפסיקה: קיצור אורך פסקי הדין, גידול באסמכתאות מהחקיקה, גידול באסמכתאות מהמשפט המקובל. בבדיקת נתונים אלה, נראה כי ההנחה בדבר תנועה לעבר המשפט המקובל - מוטעית.

ב.
כמעט ואין שימוש במשפט בין לאומי (חקיקה, אמנות, פסיקה) ומעט מאד מהמשפט הקונטיננטלי.

ג.
ישנה ירידה באזכורים זרים בפסקי דין ישראלים.

מרכיביו של המשפט המקובל: אנגלי, אמריקאי, חבר העמים.

א.
גידול באזכור אמריקאי על חשבון האנגלי (חבר העמים היה תמיד נמוך מאוד).

ב.
כולם במגמת ירידה, תוך עליה באזכורים ישראלים.

המשפט הישראלי היה מחוייב כללית וספציפית לעולם המשפט והפסיקה האנגלי, אולם קשר זה פחת במהלך השנים בידי חקיקה (ביטול סימן 46 לדבר המלך במועצתו וחקיקת חוק יסודות המשפט 1980).
אין לכך השפעה על כמות האזכורים. השימוש באזכור אנגלי מושפע מהרשות ולא מהחובה. אין קשר בין עליית האזכור האמריקאי לירידה באיזכור האנגלי או לביטול החובה להשתמש בו. עלייה בשימוש באזכור האמריקאי נובעת מזמינותו, מזיקת השופטים, מגלובליזציה ומהשתלטות והשפעה אמריקאית בעולם.

אזכור משפט עברי: אין מגמה. יש שנים שיותר ושנים שפחות.

ניתן היה לצפות שלאחר חקיקת חוק יסודות המשפט בשנת 1980, המפנה לעקרונות מורשת ישראל - תהיה עליה כזאת, אך לא כך. אי אפשר להצביע על מגמה כלשהי, אלא לפי העדפותיהם של שופטים יחידים.
שילוב מוצא וסוג אזכורים: מקומיות וזרות בתרבות הפסיקה, מהו היחס בין משפט מקומי לזר בהשפעה על הפסיקה:

א.
גידול בפסיקה הישראלית כמקור לאזכורים.

ב.
נפילה גדולה בפסיקה האנגלית.

ג.
נפילה גדולה עד כדי היעלמות של פסיקה מנדטורית בשנות ה-70.

ד.
עליה איטית ומתונה של הפסיקה האמריקאית.
ה.
השתלטות של פסיקה ישראלית.
הפסיקה המנדטורית יורדת באזכוריה, אך ככלל יש לפסיקה הישראלית והמנדטורית אורך חיים דומה וקצר. ייתכן כי 'הגיל' ולא השפה מכתיב את משך חייו של פסק דין (קרי: אזכוריו). ייתכן שמאגר הפסיקה המנדטורי היה בשימוש עד אשר היו מספיק פסקי דין ישראליים. לוּ היינו מסתכלים רק על שפת פסק הדין - ברור היה כי המשפט המנדטורי התכלה לחלוטין, על חשבון ההשתלטות הישראלית.
ניתן לזהות שתי תקופות של גידול באזכורי פסיקה ישראלית: תקופה ראשונה - 1970-1948, תקופה שנייה - 1994-1970 וניתן לזהות קצב התחלתי גבוה שהולך וקטן לקראת רוויה. בשנים האחרונות (הבדיקה מסתיימת בשנת 1994), התייצב היחס בין אזכור זר לישראלי ביחס של 1 ל-9.

גידול בפסיקה אמריקאית. הפסיקה האנגלית המיובאת מיצתה את עצמה. עם זאת, לפסיקה הישראלית כעת חיוּת עצמאית ללא קשר למקור הזרות. מגמות דומות ניתן לראות באזכורי הגות ובאזכורי פסקים בתוך ההגות.

אזכורי פסיקה ישראלית ו'סברת המצאי': לכאורה, ההסבר הוא בהתרחבות המאגר, אך יש הסבר משמעותי יותר.

קצב גידולה של נטיית בית המשפט לצרוך פסקי דין ישראלים דומה לקצב גידולו של המלאי, אך אפילו בית המשפט לא מתייחס לכך באופן זה אלא שרק מיעוט פסקי הדין נאגרים לטווח רחוק. ניתן לבדוק זאת גם על פי גילם של התקדימים המאוזכרים.

למעלה מ-50% מהתקדימים שבהם משתמש בית המשפט הם בני עשר שנים או פחות. סיכוייו של תקדים שעבר את שנתו העשירית להיזכר בפסיקה הולכים ויורדים (הגיל החציוני, הגיל שבו מאבד פסק דין 50% מסיכוייו לאזכור). במובנים מסוימים, המנותחים סטטיסטית, הגיל של בית המשפט הישראלי והאמריקאי זהה בחינת הגיל החציוני של פסקי הדין.

גם תקדימים חדשים מכילים בתוכם תקדימים ישנים, ואלו הישנים רלוונטיים יותר בהקשר ההתפתחות הכללית במשפט והחברה.
מלאי התקדימים אינו מצטבר. לכאלה מהשנים הראשונות - יש אורך חיים ארוך, ומשקלם האפקטיבי של פסיקות מאוחרות הוא עם בלאי גדול.

את 'סברת המצאי' צריך לבדוק על פי המצאי הפעיל ושנת ייצורו - ניתן לראות שהיקף התפוקה השנתית של תקדימים בבית המשפט אינו עולה (ואפילו יורד), ולכן אין קשר פשוט בין השתנות המצאי הפעיל (קרי: השימוש בפסקי דין ישראליים לעומת זרים) ובין נטיית בית המשפט לצרוך אותם.

תקדים המחזיק תקדים: ייתכן שיש למדוד את גודל 'ישראליותו' של תקדים חדש אחרת מתקדים ישן, גם אם מספרם של התקדימים הישראליים החדשים אינו גדול יותר מזה שיוצר לפני 30 שנה, שכן ייתכן והחדשים מועדפים בשל העובדה שהם נושאים עבר ישראלי.

סברת המצאי לגרסאותיה מתקבלת ויכולה להסביר, למעט השנים 1983-1973, אז מתחזק תהליך הוצאתו של הזר מפני הישראלי כמעט כמו בשנים של הקמת בית המשפט - יש סיבה אחרת לכך. אין ייצור מוגבר של פסקי דין בשנות ה-60, ובית המשפט לא מעלה ומוריד אבק מפסקי דין היסטוריים. ה'זר' המסולק הוא התקדים האנגלי.

הערה על התכנסותו של מרחב הסמך הישראלי: בעשר השנים הראשונות לקיומו, ישנה פריצה מהפכנית ביצירת מאגר יש מאין שיכסה את מרחב הסמך. התהליך מתמתן כשכבר יש מספיק חומרים (מספרית) מאשר חומרים זרים.

תהליך זה מתרחש שוב בשנות ה-70. התוצאה: עולם הסמך עשוי ברובו מחומרים עצמיים. בהשוואה למדינות אחרות, הנתונים הישראלים מרחיקי לכת וגבוה בהם שיעור האזכור העצמי. עולם הסמך של המשפט הישראלי כיום הוא בעיקר עצמי ובעצם מיצירה של דור שופטים אחד. מגמה זו אינה אפשרית על מנת שתתפתח כאן בארץ שיטת משפט ישראלית מודרנית - קהילת יצרני המשפט וצרכניה קטנה, והיא לא תיצור מרחב גדול מספיק כדי לאפשר התפתחות - דבר שיגרום לקריסה (זה בשונה ממדינות העולם המערבי בהם השוק גדול מספיק והם אינם זקוקות ליצרני חוץ). בעתיד לא תהיה ברירה, והמשפט הזר יחזור לקחת חלק בפסיקה הישראלית.
התהליך של הגברת השימוש במשפט עצמי, מקביל לתהליך קבלת חקיקה ישראלית חדשה ועצמאית שהחליפה חקיקה זרה בשנות ה-70. ייתכן שהגורם הוא שינוי בעיסוק בפסיקה, לכזו שהיא בענף האזרחי שבו התמקדה הפסיקה הישראלית החדשה. ייתכן וגם הגורם האישית של זהות השופטים והחינוך המשפטי שקיבלו משפיע.
'מגה פסקי דין' בין 1994-1979: האם יש שוני בינם ובין הפסיקה הרגילה?

מרחב הסמך בין 1994-1979 גדול ומכיל תרבות משפטית זרה, וכך עד היום מצליח 'מגה פסק דין' להיות פתוח יותר לפסיקה זרה.
כמו בפסק דין רגיל נשמר היחס של האזכורים, אך תוכנם שונה והם מכילים יותר הגות על פני חקיקה, ויותר תקדים זר מעצמי. ייתכן וישנה גם השפעה לבחירה בין אזכור סתם ובין ציטוט.
המשכיות ושינוי במשפט הישראלי
סיכום: אריאל שיין

אהרון ברק
(חזור)
שיטת המשפט בישראל - מסורתה ותרבותה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
הקדמה

ב.
הבחנה בין מסורות משפטית למשפחה משפטית

ג.
השפעת ה-Common Law על המשפט הישראלי

ד.
השפעת השיטה הקונטיננטאלית

ה.
מהי שיטת המשפט בישראל?

ו.
האם קיימת משפחה לשיטות המעורבות?

ז.
שיטת המשפט בישראל - משפחה בפני עצמה תוך קרבה ניכרת למשפט המקובל

ח.
סיכומו של דבר

(עמודים 199-198)
א. הקדמה

יש מספר שיטות משפט שונות. יכול להיות שבמדינה אחת יהיו כמה שיטות משפט (בישראל, לדוגמה, יש גם שיטת משפט רבנית דתית וגם חילונית).

מהי משפחת משפט?

צורת חשיבה משפטית, מושגים בסיסיים, מוסדות משפט, גישה למקורות המשפט ולהיררכיה שלהם, חלוקת משפט לענפיו ולחלקיו, גישה לשופטים ועורכי דין.

רנה דוד (פילוסוף צרפתי) טוען שהחלוקה היא על בסיס יסוד אידיאולוגי (דת פילוסופיה או פוליטיקה), הטכניקה המשפטית ותפיסת הצדק.

צוויגרט וקוטס טוענים שהמבחנים לשיוך לשיטת משפט הינם:

א.
רקע היסטורי והתפתחות היסטורית.

ב.
חשיבה משפטית: ממקרה למקרה, אלתור המבוסס על ניסיון, חשיבה פורמאלית ולא מהותית במשפט המקובל בעוד שבמשפט הקונטיננטאלי החשיבה מהותית ולא פורמאלית.
ג.
מוסדות משפט מיוחדים: חקירה אדברסרית מול אינקיווזטורית, נאמנות, תנאי קבילות ראיות למול תום לב.
ד.
מקורות המשפט: חקיקה מול פסיקה.
ה.
אידיאולוגיה: הדוקטרינות הפוליטיות כלכליות ומקום הדת בה.

(עמודים 202-200)
ב. הבחנה בין מסורות משפטית למשפחה משפטית

מסורות משפטיות מתאפיינות בדבר תפקיד המשפט בחברה. שיטות משפט ובתי המשפט. במסורת משפטית יכולות להיות מספר משפחות (ברק עושה הבדל בין שיטות משפט רומאניות לבין שיטות משפט גרמאניות). אפיונה של שיטה במסגרת משפחה מסויימת או מסורת מסוימת אינה קבועה לעד. אנו רואים בשנים האחרונות בעקבות האיחוד האירופי התקרבות של שיטות המשפט באירופה העיקריות האחת לשנייה.

מעל שיטות המשפט יש את התרבות המשפטית - גישת היסוד באשר למהות המשפט, באשר למבנה הראוי ולתפקיד שיטת המשפט.

מהי תרבות המשפט המערבי?
א.
עליונותו של החוק.

ב.
חברה ומשפט כרוכים זה בזה ללא הפרדה.

ג.
המשפט מבטא חובות וזכויות.

ד.
חילוניות.

ה.
תפיסת המשפט כאמצעי לקידמה (ברק מציין שבמזרח הרחוק הפניה לבית משפט יאה לברברים. האזרח ההגון אינו זקוק למערכת משפטית - סכסוך הוא מחלה חברתית והתרופה אינה משפט).

למה המשפט בישראל הוא מערבי?

א.
הוא חילוני ופועל מתוקף חקיקה חילונית.

ב.
בה בעת חסר הוא פונה לעקרונות יושר וצדק מערביים ולא בהכרח יהודיים.

ג.
גישה ליברלית רציונלית.

ד.
בית המשפט הוא מכשיר להשגת קידמה.

ה.
היחיד הוא בעל זכויות ובעל חובות.

(עמודים 205-202)
ג. השפעת ה-Common Law על המשפט הישראלי

א.
חקיקה מנדטורית שחלחלה לחקיקה ישראלית, סימן 46 לפקודת המלך ומועצתו בוטל רק בשנת 1980.

ב.
עקרון התקדים המחייב.
ג.
עקרונות 'דיני היושר' (כתום לב).
ד.
מוסדות משפט רבים המזכירים את השיטה המקובלת.
ה.
דיני מניעות (ESTOPPEL), דיני קבילות, שליחות נסתרת, נאמנות, שיטה אדברסרית בדיון פלילי.
ו.
כללי פרשנות.
ז.
תפקידו של השופט ומעמדו.
ח.
מבנה הפירמידה של בתי המשפט.
מה קרה בחקיקת חוק יסודות המשפט בתש"ם (החוק שקבע שסעיף 46 לפקודת המלך במועצתו בטלה)?
חוק זה נועד להחליף את המשפט המקובל כמקור משלים בחקיקה המקומית אך לא ביטל את העקרונות שנקלטו כבר, אדרבה הוא עיגן אותם בחוק ישראלי מקורי. הוא סתם את יבוא הדינים הפוזיטיביים מהמשפט המקובל אך לא ביטל את הדינים שנקלטו.

(עמודים 206-205)
ד. השפעת השיטה הקונטיננטלית

א.
העות'ומאנים ששלטו בארץ השאירו אחריהם מספר חוקים מהמג'לה שנקלטו בחקיקה הישראלית (בעיקר במקרקעין וחוזים).

ב.
עקרונות משפטיים כדוגמת תום הלב, שימוש לרעה בזכות, חוזה לצד שלישי והתחייבות למתנה מחייבת.

ג.
הקודיפיקציה עצמה.

ד.
שופט מוסמך להשלים חסר בחקיקה באמצעות היקש וע"י עקרונות הצדק החירות היושר והשלום של מורשת ישראל ולא רק ע"י מקרה אחר שהיה.

(עמודים 209-206)
ה. מהי שיטת המשפט בישראל?

דעה ראשונה: קצת משתי שיטות המשפט עם נטייה יותר למשפט המקובל.

דעה שנייה: חלק מהמשפט המקובל רק בשוליו תוך תנועה ממרכז הכובד האנגלי ולאמריקני.

דעה שלישית: לא זה ולא זה. החשיבה המהותית ולא הפורמאלית מנתקת אותנו מהמשפט המקובל. מצד שני החשיבה ממקרה למקרה ולא חשיבה אבסטרקטית שיטתית, התקדים המחייב, מעמד השופט, היררכית בתי המשפט מוציאה אותנו מגדר המשפחות הקונטיננטליות.

(עמוד 209)
ו. האם קיימת משפחה לשיטות המעורבות?

אם נשתמש במבחנם של צוויגרט וקוטס אז התשובה היא שלילית. סרילנקה, לואיזיאנה, סקוטלנד, דרום אפריקה וקוויבק שונות האחת מהשנייה. על אף שבכולן יש ערבוב של שיטה מקובלת וקונטיננטלית הרי שאין משהו המאגד אותם למשפחה אחת.

(עמודים 215-210)
ז. שיטת המשפט בישראל - משפחה בפני עצמה תוך קרבה ניכרת למשפט המקובל

א.
בכורה לחקיקה: רוב רובו של המשפט הוא חקוק, השלמת החסרים היא גם מכוח חוק, השופט אמור לפרש את החוק בצורה תכליתית.

ב.
מעמד מרכזי לשופט:
1.
שופט רשאי להשלים חסר בחקיקה.

2.
שופט רשאי ליצור תקדימים ואף לבטל חוקים הנוגדים עקרונות על, כדוגמת שיוויון.
ג.
מעמד האקדמיה: השופטים קוראים את דבריהם של חכמי המשפט ונותנים להם מקום בפסקי הדין.
ד.
המנהג: משמש מקור למשפט.
ה.
משפט השוואתי: השופט במקום בו הוא רשאי להכניס שיקול דעת השוואתי קרי להשוות מכל שיטת משפט, מקובלת, קונטיננטלית ועברית.
ו.
איזון בשימוש בצורה ובמהות: האוניה שטה ממקרה למקרה תוך שימוש בעקרונות יסוד. ניסיון ותקדימים משחקים תפקיד בעודנו מנסים להכניס הכל לקודקס אחד. השלד הוא פורמאלי המעטפת היא מהותית.
ז.
דואליות נורמטיבית: משפט אזרחי ודתי. בישראל ישנו מתח בין המשפט הליברלי, החילוני, המבוסס על חוקי המדינה לבין המעמד המיוחד שיש לדין הדתי בשיטתנו.
ח.
תפקיד הבג"צ: שיטת המשפט בישראל אינה רואה במדינה אוייב שיש לרסנו בעודו מונע זכויות מאזרחיו, כמו במשפט המקובל, ומצד שני אין בשיטת המשפט אמונה גדולה מדי במדינה. הבג"צ בישראל שומר על איזון. מצד אחד הוא מפקח על המדינה שתשמור על צרכי הפרט ומצד שני יש איזון בין צרכי הכלל.
(עמודים 217-216)
ח. סיכומו של דבר

ברק בסוף מאמרו לאחר שמגיע למסקנה שיש לנו שיטת משפט עצמאית, שעלינו ליצור דוגמטיקה ומערכת מושגים משלנו בכל הנוגע לשאלות משפטיות כדוגמת ההתיישנות, הגישה לפרשנות החוקים וכל מיני שאלות שאת התשובות אליהן שאבנו עד עתה מהמשפט המקובל ומהיבשת.
אל לנו להשתעבד למשפחות משפט אחרות, אך אל לנו להמציא את הגלגל מחדש. עלינו לשאוב השראה פרשנית מכל מקור ראוי. עלינו לפתח את הייחוד הלאומי שלנו. עלינו לשמור על תרבותנו המשפטית. מי ייתן ויצלח הדבר בידינו.

משפטיזציה?
סיכום: חן מויאל

רונן שמיר
(חזור)
הפוליטיקה של הסבירות: שיקול דעת שיפוטי
( < הקודם)   (הבא > )
חלק א

חלק ב

חלק ג

חלק ד

חלק ה

הערות סיכום

חלק א

בשנים האחרונות גוברת ההכרה במעורבותו הגוברת של בית המשפט בחיים הציבוריים בישראל. ההסבר המסופק לרוב הוא, כי מעורבות זו גוברת בעקבות חולשתו של השלטון הפוליטי במדינה. מחבר המאמר מבקש לדחות טענה זו ולהתרחק מאבחנה ברורה זו בין המשפט לשלטון החוק בישראל. לדידו, בית המשפט משתמש בהנמקות אלו על מנת לבסס את הלגיטימיות שלו להסתמך על שיקול דעת השופטים ולהרחיב את סמכותו.

במאמר יתמקד המחבר במושג הסבירות, וישתמש בדוקטרינת הסבירות כדי להוכיח כי מדובר במניפולציה בה משתמשים השופטים: מדברים בשמן של אמיתות וערכים אוניברסליים על מנת להשיג מטרות אישיות: סמכות, אמון, עוצמה וכוח. הוא טוען כי השינויים בעת האחרונה לא מבטאים מעבר מפורמליזם לליברליזם כי אם הדרך החדשה מבטאת פורמליזם רדיקלי, ומושג הסבירות מסווים פורמליזם זה.

חלק ב

סטנלי פיש טוען כי "החוק שואף לקיום פורמלי". לא פורמלי במובן הרגיל (דווקנות ללשון החוק) אלא ראיה רחבה יותר של המושג, לפיה החוק צריך להיות המקור היחיד לפתרון כל הבעיות, ללא היזקקות לכלי עזר חיצוניים שיגדירו אותו. אמונה ביכולת החוק לפתור כל סכסוך קונקרטי בדרך דדוקטיבית: מהכלל המשפטי אל המקרה הספציפי.

לפיכך "כאשר ברק כותב כי 'מלאה הארץ משפט' וכי 'אין חלל משפטי' - אין להבין זאת כנטישת הפורמליזם המשפטי אלא להיפך, הרחבת הפורמליזם והענקת משקל יתר לשיקול הדעת השיפוטי. ברק מייחס לפורמליזם זה חשיבות טקטית בהסוואת אופיה האמיתי של השפיטה. הפורמליזם הרדיקלי בתחילת דרכו אמנם זהה בין פיש לברק, אך בנקודה זו נפרדים השניים. פיש מדבר על רצונו של החוק לקיום פורמלי, ברק לא מכניס רצונות ושיקולים לדבריו. על פי דבריו, מערכת המשפט היא רק כלי המייצג את החוק, כפי שהוא, ללא ביטוי רצונו ודעתו האישית של היושב בדין.

התכונה המייחדת את הפורמליזם הרדיקלי איננה העלמת השופט כי אם העמדה ביחס לטיב המשפט. הפורמליזם הרדיקלי נפרד מהגישה לפיה ההכרעה לגבי תחומי הסמכות של השיח השיפוטי תיעשה בצורה של מידור ומתיחת הגבולות בין הנושאים. על פי דוקטרינה זו (וברק בשמה) הכל נכנס תחת כנפי המשפט ותפקיד השופט הוא תרגום והמרת המקרה הספציפי לשפה משפטית, בה ניתן לפתור את הסכסוך. החברה כולה ניתנת למיפוי ומיצוי פורמלי.

תחילת ביסוס עמדה זו של ברק החל בשנת 1986, בעתירה שהוגשה כנגד פטור מגיוס לבחורי הישיבות. ברק אמנם דחה את העתירה, אך הביא לדוגמא פסק דין משנות ה-60, בו עתרו כנגד כוונת ישראל לכונן יחסים דיפלומטיים עם גרמניה. בשנות ה-60 דחו את העתירה, משום שלדעת ההרכב הנושא לא היה שפיט: זהו שיקול פוליטי, מוסרי, כלכלי ולא משפטי ועל כן אין מקום לעתירה. ברק דוחה את העתירה אך קובע כי עשה זאת לאחר בחינת החלטתו של שר הביטחון וההחלטה כי היא סבירה.

ברק מחליף את שאלות ה"מה רצוי" ו"מה ראוי" בשאלה "מה סביר" המאפשרת לו להפוך כל נושא למשפטי, וכך להכריע בדין בכל תחום. חובת הסבירות, לדעתו, אינה חובה מוסרית כי אם משפטית. ביקורת המאמר אינה על שיטה זו כי אם על כך שדוקטרינה זו הובילה לקביעה כי חוסר סבירות עולה כדי חוסר חוקיות וכך ניתן בידי בית המשפט מכשיר רב עוצמה לבחינת חוקיותה של כל פעולה שלטונית.

לשימוש זה שעושה בית המשפט בהגדרת הסבירות קורא שמיר: הפוליטיקה של הסבירות.

חלק ג

את החזון הכללי התווה השופט ברק בשנת 1977, כאשר קבע כי בית המשפט הינו חלק מהמדינאות המשפטית וכי שופטים הינם הארכיטקטים של השינוי החברתי. הדור הישן של השופטים - שאף למומחיות ברזי השיטה. תבונתו הייתה תבונת המומחה, המחוייב לעקרונות הקוהרנטיות והעקביות של המשפט.

שופט בן הדור החדש - מחוייב לאותה מומחיות, אך נוספה לו תבונה חדשה: פרקטיקה יצירתית שתוביל למשפט טוב וצודק. השופט מתיימר לבחון את לב ונפש העומדים מולו, להכריע במידות סבירות ובאמות נעלות. ברק קובע כי הסבירות אינה אמת מידה מדידה כי אם ערך עליון המהווה חלק מערכי היסוד של השיטה, אותם מייצג השופט. הימצאות בתוך שדה הסבירות מבטיח, לכאורה, סדר חברתי נאור.

בספרו, שיקול דעת שיפוטי, כותב ברק כי דרישת הסבירות מופנית לחברה, אך עם זאת, אותה סבירות מעניקה לשופט את כוחו ומומחיותו. היא ממלאת פונקציה כפולה: היא ערך יסוד הנדרש מהחברה ותכונת יסוד הנדרשת מכל שופט. כפילות זו מבטאת את העמדה לפיה האדם הסביר הוא בית המשפט עצמו.

בשולי השיח אכן מושמעת הביקורת, לעיתים מצד שופטים, כי סבירות זו הרחיבה ללא גבול את שיקול הדעת השיפוטי. מרכז הכובד הועתק מהחקיקה אל הפסיקה. מצב זה מכונה לעיתים ה"אימפראליזם של החוק" - הוא מכסה תחומים רבים, בצורה פרטנית יותר, כאשר השופטים, בשם תבונתם, קובעים את אמות המידה של הראוי והנורמלי, בדומה לפעולת מועצת חכמים.

חלק ד

מועצת חכמים זו הפעילה את ריבונותה על ידי יצירת המושג "הציבור הנאור", המהווה מטאפורה לאמות המידה שאותן מגדיר בית המשפט כערכי היסוד. הציבור הנאור הוא המקור לפסיקותיו של בית המשפט, ועומד בקו אחד עם ה"אני מאמין" של האומה, כאשר השופט הינו חלק מהציבור הזה. בית המשפט מוליך אותנו בדרך מעגלית לפיה הוא פוסק כדעת "הציבור הנאור", כאשר הציבור הנאור מזוהה עם השופטים.

עמימות זו מצויה בהגדרות מעגליות נוספות של בית המשפט: הוא מגן על שלטון החוק, והרי שלטון החוק הוא יציר כפיו של בית המשפט; חובת הסבירות היא נורמה משפטית, אך היא גם פרי יצירה שיפוטית. הגדרה זו של הציבור הנאור גם חושפת תפיסת מחשבה של בית המשפט: הגדרת הציבור הנאור חושפת אבחנה בין הציבור הנאור לבין הפשוטים יותר, המצויים בעלטה. תפיסה זו מנציחה מטען עמדות, אוריינטציות פעולה וערכים הנובעים ממאמץ בלתי נלאה של האליטה החברתית לסילוק אי הסדר ואי הוודאות מתחומי הפעילות האנושית (זהו הציבור המשכיל, המודרני, בן התרבות, האירופי הדוחה את הדתי, המיסטי, הבלתי רציונאלי, ה'אחר').

הפוליטיקה של הסבירות, בהקשר זה, משמשת בידי בית המשפט ליצירת מעמד חברתי חדש: כוחו נגזר לא משליטתו בעמדות פוליטיות או בהון אלא משליטתו בידע וברוח הנרכשים במוסדות ההשכלה הגבוהה. מעמד זה הוא שונה משאר המעמדות, הוא אינו קורא תיגר על המאזן הקיים של המעמדות. הוא שואף למונופול על הידע, ובשם ידע זה הוא המומחה הבלעדי לענייני ניהול וארגון בחברה. מעמד זה נקרא בספרות "בורגנות מנדרינית".

חלק ה

הפריבילגיות הללו שהסבירות מעניקה לבית המשפט מתממשות במתחם רווי קורבנות. כך, בכל העתירות בנוגע לפעילות צה"ל בשטחים מקבלים היתר להחלטות שיכולות להיות לא סבירות בעליל (כאיסור על שיחות חוץ בטלפון כי כך עוברות הוראות למחבלים, או הריסת בתי משפחות המחבלים).

דוד קרצ'מר מסביר זאת בכך שהוא מבחין בין הסבירות בה משתמש בית המשפט בבססו את מעמדו בחברה הישראלית לבין הסבירות בה הוא משתמש בעתירות אלה. סדק זה בחומת הסבירות הוא בדיוק הפתח דרכו מחלחל החשד כי כל מושג הסבירות מכיל בתוכו את תכונות הסביבה בה הוא צמח והינו ניסיון להטמיע תכונות אלה (של הציבור הנאור) על כל הציבור.

את מגמה זו של הסבירות כמקדמת אינטרסים של הציבור הנאור ניתן לראות גם ביחסי דתיים וחילוניים. ההתנגשות בין הדת לערכי הליברליזם מעמידה את הציבור הדתי מעבר למתרסי החושך, בהם נלחם הציבור ששורה עליו האור. יחס הפסיקה לציבור הדתי היא אמביוולנטית: מצד אחד הדת מבטאת את הזיקה היסטורית בין העם לארצו. מאידך, היא נתפסת כמקשה על קיומו של סדר חברתי נאור. על אף שיש הפניה בחוק יסודות המשפט למורשת ישראל, הרחבת שיקול הדעת בצורה כה קיצונית כמעט לא הותירה מקרים של לאקונות, ולכן כמעט אין פנייה למורשת ישראל.

קיימת עוינות תרבותית כלפי הציבור החרדי, המתבטאת בבג"ץ ובפסקי דין מהשנים האחרונות. בית המשפט מתעלם מטיעונים הלכתיים-תרבותיים. הסירוב העקרוני לתת ביטוי לתרבות החרדית - מבטא את תפיסת בית המשפט כי הציבור החרדי מקיים פוטנציאל חתרני המסרב להכיר בעליונות הליגליזם הנאור.

בית המשפט לא מכיר בזכותו של ציבור לקיים מערך חוקי מנהגי פנימי וכופה את עצמו בכוחניות. תביעתה של הפוליטיקה של הסבירות למתן שיקול דעת שיפוטי רחב מקדמת סדר שאינו מחוייב להגנה על אלה שאינם שותפים למפעל ה"ציבור הנאור". ניתן לראות דוגמאות נוספות במשפט הפלילי (הקלות בקבילות ראיות) ובדיני עבודה (יחס עויין לשובתים כמפרי סדר). פרקטיקה משפטית זו מייצרת גרסה אחידה של סבירות.

כאמור, מעמד חדש זה שאותו מנסה לבסס בית המשפט, המעמד הנקרא הציבור הנאור, מכיל אנשי אקדמיה ומקצוע מומחים בתחומם: בורגנות מנדרינית. ההיגיון המנדריני של בעלי הידע חדור חשד עמוק כלפי אידיאולוגיה: מאווים פוליטיים נעדרי בסיס מדעי. הטענה כי סוגיות ציבוריות ניתנות לתרגום לשפה משפטית, בשילוב החשד כלפי הפוליטיקה, הופכת את בית המשפט לדובר המרכזי של ההיגיון המנדריני. סבירות שיפוטית לא באה לידי ביטוי בזכויות הפלסטינים, לא משום שלא התאימה לעניין זה אלא משום שמלכתחילה לא יועדה לכך. הפוליטיקה של הסבירות מעוניינת בקידום קבלת החלטות רציונלית במנגנוני המדינה, ברפורמות ארגוניות, בשינוי שיטת הבחירות, ולא בזכויות המשפחה הפלשתינית בגדה.

במילים אחרות, זוהי אלטרנטיבה תבונית לכישלון הפוליטיקה. המסר העקבי שמשגר בית המשפט בבוחנו החלטות מנהליות הוא שהזירה השיפוטית נהנית מעליונות תבונית על פני החלטות שלטוניות וכושרו של הציבור לפקח עליהן. מבקרי הפרקטיקה המנדרינית טוענים כי הוא מובילה לדה-פוליטיזציה של סוגיות ציבוריות. זוהי לגליזציה של הפוליטיקה: שלטון חוק, במובנו המשפטי ולא במובנו הדמוקרטי. הדבר משדר מסר לפיו דרוש ידע מיוחד כדי לקחת חלק בסוגיות ציבוריות שונות ולהכריע בהן.

עם זאת המעשה השיפוטי לא שואב את כוחו רק מהיגיון מנדריני, הוא נשען על שיקול דעת השופט הנתון בסך מוגדר היטב של כללי דיון, הצדקה והכרעה. מיקומו של בית המשפט בחברה הינו סימלי ומבטא שיח בין טובים לרעים, בין צודקים לטועים. הוא לא מתעניין בפשרה, הוא מעוניין בהכרעה. הוא מעלה דרמה, הוא מספק לציבור הצגה (פושע וצדיק, מנצח ומובס, סביר ולא סביר). הטקסט השיפוטי המאורגן, מעלים את זהות השופט, את ההתחבטות ואת מורכבות. הטקסט מוליך באופן בלתי נמנע לתוצאה הבלתי נמנעת.

יכולתו של בית המשפט להעניק פתרונות בזק לסכסוכים, לעקוף את המנגנון הפרלמנטרי, תוך הצגת דרמה שיפוטית ברורה, אפשרו לו להציב עצמו, באמצעות הפוליטיקה של הסבירות, במרכז התרבות הפוליטית המעריצה את הידע של המומחה האובייקטיבי. סוד קסמו מצוי במפגש בין פיתרון תבוני להכרעה דרמטית. יש לזכור כי בבסיסו עומד שיח המתמקד בסיסמאות ולא בתכנים, בסמלים ולא בדיאלוג.

הערות סיכום

בית המשפט מעלה בפנינו גרסה מחוזקת ותובענית של הפורמליזם המשפטי. הוא אינו מתכחש לנוכחותם של עקרונות, נורמות וערכים שונים. להיפך, הוא מקבל אותם אל תוכו והופך אותם לעקרונות משפטיים. פורמליזם זה מוביל להכפפת המציאות החברתית לשפתו נעדרת הרצון של החוק. השופט מכונן עצמו בעמדה סמכותית, תוך פנייה מתמדת לצרור מושגים היונקים את עוצמתם ממחשבת הנאורות: הליך זה מכנה שמיר הפוליטיקה של הסבירות. על פי שמיר, הליך זה לא היה בלתי נמנע אך גם אינו בלתי הפיך.
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1. עליית המשפט גרמה לפיחות בתרבות הציונית



2. הרחבת התרבות הדמוקרטית: התפתחות המשפט והדמוקרטיה

ט.
המתקפה על בית המשפט - תחזית זהירה

א. פתיחה

בתקופת ראשית המדינה נחשבו המשפטנים למצליחים מבחינה כלכלית, אולם לפחות בעלי מוניטין מאשר רופאים ומחנכים, שהם בעלי תפקיד סוציאלי בתקופה מהפכנית. חלק אפילו התייחסו למשפטנים כקפיטליסטים - תכונה ממנה הציונות הסוציאליסטית ניסתה להתנער.

אימוץ מערכת המשפט הבריטית עם הקמת המדינה סימלה את אימוץ השיטה החילונית ואת אי כפיפותה של מערכת המשפט הישראלית להלכה היהודית. בשנות החמישים לא השתפר מעמד מערכת המשפט בארץ ממספר סיבות: תחושת גורל משותפת של החברה, מיעוט קונפליקטים, עולים חדשים מארצות האסלאם ומזרח אירופה - מחוסרי ידע בתחום המשפט, דור ההנהגה שהגיע מפולין ומרוסיה היה חסר מסורת דמוקרטית, עלייתו של הצבא - דבר שהאפיל על מקצועות אחרים.

ב. דת ומדינה - דמוקרטיה בעירבון מוגבל : שנות החמישים

התפתחות המשפט המודרני המערבי במדינת ישראל הייתה מוגבלת כבר מראשיתה, בשל המתח בין דת ומדינה. לא ניתן היה לפתח תרבות דמוקרטית אמיתית ועל בסיסה משפט נאור בשל התנגשות ערכים ליברליים עם ערכים דתיים. עם הקמת המדינה, חוקקו חוקים שקיבעו את מעמד הדת והגבילו את הציבור החילוני. הסיבות לכך שהוכנסו חוקים דתיים הן חוסר עירנותם של החילונים, הסכמה שבשתיקה והשפעת מפלגות דתיות בקואליציה.

הסיבות לסימביוזה בין דת ומדינה במדינת ישראל:

א.
הציונות הייתה בעלת תשתית יהודית: סמלים, מסורת וטקסים.

ב.
המבנה הדמוגרפי של החברה הישראלית: היה צורך במנגנון דתי מסועף כדי למלא את צרכיהם של דתיים ומסורתיים שהתרבו בארץ. בנוסף, טקסי המעבר הדתיים (חתונה, בר מצווה, לידה, לוויה וכדומה) שימשו גם את הקבוצה החילונית, מאחר ולא מצאו להם תחליף חילוני הולם.
ג.
הקשר ליהודי הגולה: מנהיגי המדינה פעלו לחדד מרכיבים משותפים עם הגולה, היינו מסורת ישראל.
ד.
קבלת הסדרים דתיים על ידי ההנהגה והציבור בארץ: שמירת כשרות, למשל, תוך מחשבה מוטעית שהגופים המרכזיים (צבא, תקשורת) נשארים חילוניים במהותם - חיזק בקרב רוב החילונים את התחושה שאין חשש למדינה הדמוקרטית.
ה.
המצב הביטחוני בארץ: מלחמות ונצחונות הביאו לחיזוק האמונה גם אצל הקבוצה החילונית. לאחר הניצחון במבצע קדש - נרשמה התעוררות דתית בארץ.
דבר נוסף שגרם להתרופפות הממד הדמוקרטי בתרבות הישראלית היה יחסה של המדינה לערבים, רגישות מועטה לזכויות האזרח שלהם. פסק דין 'קול העם' הינו סמלי, שכן הותר בו פרסום כתבה על אף פגיעתה בביטחון, בשל שמירה על חופש הביטוי - סמל לצורך אזרחי שגבר על צורך בטחוני. ציון דרך זה מסמן גם את הפסיקה בתור דומיננטית בארץ ואת מרכזיות הדמוקרטיה בפסיקה אף יותר מאשר בחקיקה.
ג. יציאה ממיתון דמוקרטי וראשיתה של חברה אזרחית: שנות השישים

א.
נורמליזציה ומצב כלכלי: המנגנון המשפטי זכה לשינוי במעמדו בשל הנורמליזציה בחיי היום יום והיציאה מהמיתון הכלכלי. משפט אייכמן סימן את בית המשפט כמקום לעשיית צדק ואף צדק ציוני.

ב.
המפלגות החילונית התחילו לצאת נגד "כפייה דתית".
ג.
שינוי בפסיקת בג"ץ: היתר לפתיחת תחנות דלק בשבת והפעלת טלוויזיה, אמירות של שופטי בית המשפט העליון הנוגדות את פסיקת מערכת המשפט הדתית.
ד.
פרשת יצחק רפאל: חבר כנסת דתי שהועמד לדין בשל קבלת שוחד. הוא זוכה, אולם קרנו של הממסד הדתי ירדה והוא הצטייר בעיני החילונים כסחטן.
ד. ועדת חקירה ממלכתית כטריבון העם: שנות השבעים

עליית מדרגה במעמד המשפט והמודעות הדמוקרטית של הציבור המשכיל בשל גורמים:

א.
ערעור המיתולוגיה הצבאית.

ב.
יוקרה ציבורית גוברת של היועץ משפטי לממשלה ונשיא בית המשפט העליון.
התחזק שיתוף הפעולה בין התקשורת לבין מערכת המשפט, מאפיין דמוקרטי בעולם המערבי, חושף את הצד הבלתי מצודד של החיים הפוליטיים בארץ.

בעקבות מלחמת יום הכיפורים, נוצר אצל החילונים משבר הערכים הדתיים שהלך והתעצם עם השנים. ההשפעה של המלחמה על המחנה הדתי-לאומי הייתה הפיכת מפעל ההתיישבות למעין "חומה ומגדל" בגרסה מעודכנת (אידיאליזם ציוני).

ועדת החקירה הממלכתית למחדלי מלחמת יום הכיפורים, בראשות נשיא בית המשפט העליון אגרנט, גרמה לתחושה ש'כלב השמירה דמוקרטי' החשוב ביותר הוא הרשות השופטת: הרעיון שגם מנהיגי מדינה אינם חסינים מפני ביקורת. השם 'אגרנט' הפך למטאפורה של עשיית צדק בשם המוסר האוניברסלי.

עליית יוקרתו של היועץ משפטי לממשלה: מאיר שמגר, שמונה ליועץ המשפטי לממשלה, חשף פרשיות שחיתות כלכליות, עבירות צווארון לבן, העמדה לדין של קצינים וקבלנים - חידוד ההכרה שדין אחד לכולם - אנשי שררה כפשוטי העם.

אהרון ברק: בתפקידו כיועץ משפטי לממשלה, רכש את אמון קהילת המשפט והעיתונות, בהמשך שימש כיועץ מיוחד בהליכי השלום עם מצרים, והביא להכרה ציבורית בחשיבות של משפטנים בתהליך השלום.

ה. הכיוון מערב: שנות השבעים
א.
צורת חשיבה ביקורתית: התפתחות ליברלית בחשיבה דמוקרטית בקרב המעמד המשכיל, בשל תהליך החילון והנטיה מערבה של החברה וגם בשל יבוא רעיונות ליברליים מבית היוצר האמריקאי.

ב.
השפעת פסיקות בית המשפט העליון: הזכות להפגין היא חלק משיטת המשפט הישראלית על אף שאינה מצויה במפורש בספר החוקים.
ג.
עתירות אזרחיות בעניינים ציבוריים שאינם נוגעים לעניינים הפרטי: עתירה נגד איסור יבוא בשר קפוא. בית המשפט העליון הוציא צווים על תנאי נגד מוסדות שלטון (עיריות, כנסת).

מלחמת יום הכיפורים - המעמד החדש:

חיזוק המנגנון המשפטי והדמוקרטי ככלבי השמירה של הדמוקרטיה, התרעות מפלגות על היעדר ביקורת מספקת כלפי פעילות מפלגות.

כניסת מפלגת ד"ש (התנועה הדמוקרטית לשינוי) לחיים הציבוריים העלתה את מעמד המנגנון המשפטי:

א.
כללה מספר גדול של משפטנים, בעקבותיה התהווה נוהג שלשר המשפטים ימונה המשפטן שבין בכירי הקואליציה, דמות מקובלת בקרב הציבור שמחוייבותו למערכת המשפטית גדולה מאשר למפלגה.
ב.
עליית הכוח הפוליטי של האליטה, אנשי צווארון לבן.
מפלגת השמאל נהייתה רדיקלית יותר - תחילה הצטיירה כשומרת על זכויותיהם של הפלסטינים אך בהמשך גם על קבוצות מיעוט אחרות מקופחות במדינה: נשים, נכים, הומוסקסואלים. המסר שנשאו חילחל לאקדמיה ולתודעה הציבורית בכלל.

ו. שנות השמונים

עם עליית הליכוד לשלטון, נפתח פער עצום בין מפלגת העבודה למפלגת הליכוד. חילוקי דעות רבים אפיינו את תקופת שנות ה-80: סרבנות מצפונית של אנשי שמאל לשירות צבאי, מחאת הורים שכולים וכדומה. גם בין דתיים לחילונים גברה העויינות. עלייתן של מפלגות דתיות וחרדיות לשלטון גרמה להעמקת תחושת הניכור בקרב החילונים כלפי הדת.

מנהיגי מפלגת ש"ס, שהיוו חלק ממשלת האחדות הלאומית בשנת 1985 התבטאו בזלזול בוטה כנגד ערכים דמוקרטיים. רבנים ודיינים בבית הדין הדתי החלו לבקר בחריפות את פסיקת בג"ץ, בעיקר בעניינים דתיים. התבטאויות אלו הביאו לתדמית בית המשפט כמבצר הדמוקרטיה בעיני החילונים. מנהיגי מפלגת ש"ס התבטאו בחריפות גם כנגד הקידמה של החילונים והאשימו אותם באסונות לאומיים. בנוסף, אברכי הישיבות ורבניה החלו לתקוף חילונים בדרך של זריקת אבנים על מכוניות נוסעות בשבת ובשריפת תחנות אוטובוס שבהן פרסומות נועזות. החילונים הגיבו ביצירות אומנות הבזות לעולם הדתי ובספרי עיון.

מעורבות המערכת המשפטית והפיכתה ל"מעוז הדמוקרטיה" - תולדה של שני גורמים:

א.
המעורבות בקונפליקט הדתי-חילוני: העמדת פורעים לדין והענשתם כחוק, מניעת היכנעות לתביעות הדתיים מצד המשטרה והעיריות.

ב.
עם החרפת העימות הישראלי-פלסטיני: העמדה לדין של אנשי ביטחון, מינוי ועדות חקירה, החמרה בהגבלות שהטיל הגוף המשפטי על הגוף הצבאי.
ז. מהפכת המשפט בישראל: שנות ה-80 וה-90

בעקבות החרפת בעיות מוסריות וירידת האליטה הצבאית והפוליטית - הפך בית המשפט העליון לכוח דומיננטי בחברה הישראלית והשפה המשפטית השתלטה על מוסדות חברתיים:

א.
עליית ההתדינויות בערכאות נמוכות ובוררויות מקצועיות: בשל צמיחה דמוגרפית, עלייה בפשיעה ועבריינות אידאולוגית. הייתה אף עליה במודעות לזכויות הפרט, התרחבות הכלכלה החופשית וצמיחת קהילה אזרחית, עבריינות צווארון לבן, פתיחות למערב השפיעה בכיוון של עלייה בתביעות הגירושין, עליית המחשב האישי (חדירה למאגרי מידע) - נושאים שבעבר כלל לא עלו בבית המשפט.

1. ירידה בסולידריות החברתית וריבוי התדינויות שבעבר לא היו מגיעות לבית המשפט.

2. הרחבת תעסוקת עורכי דין, בוררים, יועצים מקצועיים בעקבות הלחץ בבית המשפט - תופעה המכונה "התדיינות יתר".

ב.
ביקוש גואה ללימודי המשפטים: מעיד על עליית קרנו של המשפט. עלו גם הוצאות המשפט (כעליית שכר הטרחה) וחלה עלייה בכמות הבוררים בשוק ובשכרם. בישראל מדובר על הצפה במספר עורכי הדין באופן יחסי. נפתחו מכללות והוגדלו המקומות באוניברסיטאות, כדי לעמוד בביקוש ללמוד משפטים. המשיכה ללימודי משפטים אינה רק בשל יוקרת המקצוע אלא אף כנכס מקצועי לעוסקים בכלכלה.

ג.
עורכי דין ככוכבים: בעקבות חשיפה מוגברת של עורכי הדין, הם נחשבים במדיה ובשל איבוד תום וסולידריות בחברה הישראלית.
ד.
חדירת לימודי המשפטים לגיל הנעורים: לימוד סוגיות משפטיות בבתי ספר במסגרת שיעורי אזרחות, קיום ימי עיון בנושא בעיות משפטיות אקטואליות.
ה.
עליית מעמד המשפט בתקשורת: טורים משפטיים וכותרת לפרשיות משפטיות, התעניינות בענייני פנים, עקב שיפור במצב הביטחוני והכלכלי, סיקור של גיבורים שעניינם מתברר בבית המשפט.

התקשורת יוצקת מרכיב דרמטי בתהליך הדמוקרטיזציה של המדינה. התקשורת חושפת מעשי עוול ושחיתות ומבקרת את המשפט. המגמה המסתמנת בעולם, להציב מצלמות בבתי המשפט לחיזוק עיקרון הפומביות במשפט - מהווה שלב נוסף בהפיכת המשפט לכלי חינוכי בתרבות הדמוקרטית.

הציבור החל להימשך לסדרות טלוויזיה שבהן לוחמים הגיבורים לעשיית צדק (בלשים, שוטרים), בעולם הגלובלי מצטייר עורך הדין כמייצג נאורות. לשידורים מבית המשפט ישנה משמעות בידורית (מתייחסים אליהם כמשחק כדורגל, כתחרות) וחינוכית (הצופים לומדים את דרכי המשפט).

ו.
משפטיזציה של הפוליטיקה: עליית מספר המשפטנים בפוליטיקה, עתירות חברי כנסת לבג"ץ ופסטיבל תקשורתי סביב פרשיות שחיתות פוליטיות - ממחיש את מהפיכת המשפט בישראל.

ח. משמעויות מהפיכת המשפט בישראל

1. עליית המשפט גרמה לפיחות בתרבות הציונית

א.
תרבות 'הטלת האשמה': הכל מחפשים אשמים ורוצים למצות את הדין. גיבורי יום האתמול הפכו לאשמים של היום (כגולדה מאיר).
ב.
התחזקות רגישות משפטית לפגיעה בזכויות מיעוט: ירידת תחושת האחווה שאפיינה את הציונית.
ג.
תחרות בין אליטה משפטית לאליטה צבאית: ועדות חקירה ממלכתיות שסימנו את בית המשפט העליון כמוסרי ופגעו באליטה הציונית המסורתית: קצינים, ממשלה.
ד.
פגיעה בעיקרון 'טוהר הנשק': בעקבות סוגיות משפטיות בנושאים צבאיים 'חמים', שפגעו בשם של שירות הביטחון.
ה.
חשיפת פרשיות שחיתות של אנשי ממסד ציבורי: פגעה בהדרגה בדימוי המיתולוגי של תרבות ציונית.
ו.
צמצום סמכויות מערכת הביטחון על ידי המערכת המשפטית.
2. הרחבת התרבות הדמוקרטית: התפתחות המשפט והדמוקרטיה

א.
צורת חשיבה דמוקרטית: ככל שהמשפט מתפתח, כך עולה האתוס של פתרון בעיות בדרך חשיבה מדעית-רציונלית. המשפט ממחיש את היתרון שבפיתרון על דרך פשרה, את העיקרון שאף על אשם ניתן ללמד זכות וכדומה.
ב.
ריסונים משפטיים לגופים ציבוריים: הביקורת לגבי פעילות רופאים, חדירת המשפט לתרבות הצהלי"ת, מנגנון ביקורת (מבקר המדינה, נציב קבילות החיילים) וסיקורו בתקשורת.
ג.
מהפכה חוקתית - חקיקה ליברלית ואתוס של זכויות האזרח: בעיתונות ובספרות המקצועית התמקדות בגורמים אנטי דמוקרטים, המונעים את התפתחות הדמוקרטיה.

דוג' לשינויים חקיקתיים: חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, חוק שוויון לאנשים עם מוגבלויות. בנוסף, אימוץ אמנות בינלאומיות, כינון שני חוקי יסוד חדשים בשנת 1992, בניסוח המשאיר מקום לפרשנות (יצירת חוקה 'בדלת האחורית' והעצמת בית המשפט, שהוסמך לבטל חקיקה ולערוך ביקורת שיפוטית).

בין הגורמים למהפיכה החוקתית, התבטאויות בית המשפט בנגע לזכויות ליברליות המבטאים את השיח התרבותי בחברה - הכנסת עיגנה את הזכויות בחוקי יסוד. גורם נוסף למהפיכה החוקתית הוא 'רוח הזמן' - התפתחות בתחום המאבק לשמירה על זכויות אדם.
ד.
עתירות לבג"ץ: העלייה בנכונות הציבור להסתייע בבג"ץ נבעה מהעלייה במודעות הציבורית לגבי עוולות של הממסד הציבורי, עלייה במספר עורכי דין בארץ החפצים 'לעשות כותרות', מחיר כספי נמוך של עתירה, שינוי במדיניות בג"ץ והרחבת הנושאים להתדיינות (יותר נושאים שפיטים) והגמשת 'זכות המעמד' (הרחבת הרשות להשמיע קובלנה לפני בג"ץ).
ה.
דמותו של אהרון ברק: ברק ניחן בתכונות מנהיגות, תעוזה ליברלית, כאביר צדק דמוקרטי (כהכרזתו ש'הכל שפיט'). החרדים יצאו כנגדו, לאור השקפתו כי יש להרחיב את סמכויות בית המשפט העליון.
ו.
שינוי ברטוריקה של בג"ץ: התבטאות בנושאים ערכיים, שימוש בשפה פשוטה ובהנמקות משכנעות במקום הנמקות עם אופי משפטי מובהק, הסמכות על זכויות אדם אוניברסליות המוקנות לאדם באשר הוא אדם, הדגשת שיקול הדעת והיצירתיות של בית המשפט על ידי הצגת החוקים כערכי משפט הניתנים לפרשנות למספר כיוונים.

ריבוי מתיחת ביקורת על הממשלה והכנסת. הפסיקה נעשתה פחות שמרנית (הרחבת גבולות הסובלנות החברתית). בית המשפט העליון מתערב אף בנושאים רגישים, הנחשבים בבחינת טאבו לציבור הדתי. הסיבות לכך הן ירידת הפורמליזם המשפטי, כחלק מתהליך כלל עולמי של טשטוש גבולות בין ההמון לבין התרבות העילית, פיחות מעמד ההנהגה הפוליטית, השתנות התרבות המערבית בחמישים השנה האחרונות - מהפכת המחשב והתקשורת כמאיצת דמוקרטיזציה. שינויים טכנולוגיים, כהפריות מבחנה, מאלצים לדון בהיבטים פילוסופיים וההרכב האנושי של בג"ץ - שופטים בעלי 'מזג דמוקרטי'.
ז.
אקטביזם שיפוטי: שאלות שבעבר הוכרעו בידי הכנסת, כשאלת גיוס בחורי הישיבות - מוכרעות כעת בבית המשפט. האקטיביזם השיפוטי עורר חשש שהוא מערער את הפרדת הרשויות, אולם לדעת עוז אלמוג - התערבות בג"ץ בסוגיות פוליטיות גרם להתחזקות השיקול הדמוקרטי בהחלטות הממשלה וגופי השלטון האחרים.
ט. המתקפה על בית המשפט - תחזית זהירה
לאחרונה פתח הציבור החרדי במתקפה חסרת תקדים על מערכת המשפט ובפרט על בית המשפט העליון. הגורם למתקפה הינו פסיקות בעניין גיוס בחורי ישיבות, מעמד הזרם הרפורמי והקונסרטיבי במועצות הדתיות ובגיור וסמכות בתי הדין הדתיים.

בשנת 1999 התקיימה הפגנת המונים בירושלים, שאורגנה בידי המנהיגות החרדית. התקשורת הגיבה בחריפות ועודדה את הציבור החילוני לקום ולהגיב. בגן סאקר התקיימה בתגובה להפגנת החרדים הפגנה של 'שוחרי הדמוקרטיה', שבאו להביע סולדריות עם שלטון החוק ובית המשפט בראשו. יש הרואים בפעילות החרדים משום נסיגה במעמד המוסד המשפטי וחוששים כי החרדים יביאו לכינונה של תיאוקרטיה חשוכה. לדעת עוז אלמוג הכוח הפוליטי של החרדים אינו זה שהוביל למתקפה על המשפט. הוא מונה לכך שלוש סיבות אחרות לכך:

א.
החילון של הרחוב הישראלי: יותר עסקים פתוחים בשבת, פנייה לחלופות חילונית בתחום הטקסי. עובדה זו גורמת להתססה בקרב הציבור הדתי ודוחפת אותם להגיב בחריפות. ההתרסה כלפי בית המשפט היא בעצם התרסה כלפי החילוניות כולה.

ב.
מדיניות האקטביזם השיפוטי של בג"ץ ונכונותו לשפוט בענייני דת ומדינה: מי הוא יהודי, גיוס בחורי ישיבות , חלוקת כספים לישיבות וכדומה.
ג.
הדמוקרטיזציה של החברה הישראלית, צדק חברתי: נוצר כעס כלפי אותם אלו שרק ממשים זכויות אולם לא ממלאים חובות (צבא). התדמית של החרדים בעיני החילונים והמסורתיים משתנה לשלילה.

משפטיזציה?
סיכום: דב כהן
ברוך קימרלינג
(חזור)
מהפכה חוקתית או המשכיות באפליה
( < הקודם)   (הבא > )
השופט ברק מרבה לטעון בשנים האחרונות שהחל משנת 1992 עוברת על ישראל מהפכה חוקתית, כאשר בסמוי הוא מתכוון לדמוקרטיזציה. חוקתיות בהחלט נשמעת כמגמה חיובית, בעיקר בכך שבשני חוקי היסוד המרכזיים אכן מצויים סעיפים מבורכים ביותר. רות גביזון, למשל, מתנגדת להמשך חקיקת חוקי יסוד נוספים, בטענה כי ביחסי הכוחות הפוליטיים המצויים כיום במדינת ישראל, אלו רק יחזקו את הסטטוס-קוו, לא רק במסגרת חיזוק המונופול הדתי, אלא אף בהמשך הענקת סמכויות החירות לצבא ולזרועות הביטחון.

גם למושג 'מדינה יהודית', שאת הגדרתו סתם החוק ולא פירש, ניתנו פרשנויות רבות. חוקי היסוד 'כבוד האדם' ו'חופש העיסוק' הוסיפו את הממד ההצהרתי והאידיאולוגי לחוקי השבות והאזרחות שהיו אינסטרומנטליים ביסודם. לפנינו, איפוא, דוגמא לחוקתיות המקבעת אפליות בסיסיות על רקע אידיאולוגי. זאת משום הפער בין שתי הפרשנויות הניתנות למושג 'יהודי', זו של השופט אלון וזו של רות גביזון. בין שתי פרשנויות אלו מצויה דעתו של השופט ברק, הרואה בהוראת החוק המלצה לאימוץ סלקטיבי מתוך מורשת ישראל. פרשנות כזו, מרוקנת את תוכנה של הוראת 'מדינה יהודית', ומנוגדת לכוונת המחוקק.

כדי להבין מדוע המצב הנוכחי גרוע מכפי שהיה לפני המהפכה החוקתית, יש לסקור בקצרה כמה מציוני הדרך של החקיקה והשפיטה בישראל. קימרלינג סוקר שנים בהם דוכא העם הפלסטיני בישראל, וכיצד זכויותיהם הבסיסיות נפגעו, לפני שנת 1967 ואחריה, באמצעות חקיקה ראשית וסמכויות חירום שהיו בידי הממשל או הוצאו על ידו. השופט ברק, לעומת זאת, מחלק את ההיסטוריה החוקתית של ישראל לכל מה שהיה לפני שנת 1992, ומה שהיה לאחר קבלת חוקי היסוד.

קיימת נטייה מובהקת של כל מי שמעורב בתחום המוסד המשפטי, להתייחס אל מערכת המשפט, ובעיקר בג"ץ, כאל תחום אוטונומי, הפועל על פי אמת מידה אוניברסלית ולוגיקה פנימית משלה, המנותקת מן האינטרסים של הקבוצות השולטות במדינה. רושם זה נתחזק ככל שבג"ץ הפך ליותר אקטיביסטי ואף נטל על עצמו תפקיד 'בודק הסבירות' של פעולת הרשויות, והפיכתו למעין בית משפט לחוקה, היכול להתערב בחקיקה פרלמנטרית ולפסול חוקים.

אולם, טוען קימרלינג, שבית המשפט הישראלי על כל ערכאותיו, ובעיקר בג"ץ, מהווה מכשיר דיכוי שלטוני מן המשוכללים שיש, בעיקר במאבק הבין-אתני המתנהל בארץ. הרטוריקה החוקתית של השופט ברק נוטה להתעלם מהנחת היסוד שאחת התפקידים של בית המשפט הוא להושיט סעד והגנה לכל הפחות במסגרת החוק ופרשנותו, מבלי לעשות אבחנות בין מיעוטים הזכאים ליותר או לפחות סעד.

העדר העניין שבתי המשפט מגלים בגורלם של מיעוטים אתניים ולאומיים בולט עוד יותר על רקע פסיקות שנפסקו בשנים האחרונות לטובת מיעוטים יהודיים, ואשר נחשבו לאמיצות ואף שנויות במחלוקת, עד שעוררו את חמתם של חלקים של החברה הישראלית וקוממו כנגדם את בית המשפט לעומת פסיקותיו בענייני לא יהודים.

בג"ץ, לדורותיו, היה במעשיו ובמחדליו לאחד המכשירים המרכזיים בניהול הסכסוך היהודי-ערבי. בכך, מילא בית המשפט תפקיד לא פחות מרכזי מן המתנחלים, הצבא, וזרועות הביטחון. בית המשפט עשה זאת במעשה ובמחדל, תוך שימוש בטכניקה פשוטה אך יעילה, בעזרת פרשנות המושג 'ביטחון'. מושג ביטחון כמעט ומעולם לא נבדק בהקשר הגשת עתירה. מצב זה זועק לשמיים, בעיקר נוכח העובדה שבית המשפט רואה עצמו כמומחה וכרשאי לפסוק בכל תחום מתחומי חיי הפרט והכלל.

קימרלינג מונה שורה של פרשיות בהן דוכאו פלסטינים, עונו, קרקעותיהם הופקעו מכוח צווים של הממשל הצבאי בשטחים, וכן חקיקה ראשית, כל זאת באמתלה של "צרכי ביטחון" ו"טעמי ביטחון", תוך שהוא מפקיד באופן אירוני את פרשנות המושג והגדרתו בידי המדינה, זו שעותרים כנגדה. כל זאת בניגוד למוסכם באמנת ז'נבה הרביעית, עליה חתומה מדינת ישראל.

בעניין תפיסת הקרקעות בשטחי הגדה, בניגוד לאמנת ז'נבה, טוען קימרלינג, כי תפיסת הקרקעות הללו נעשתה באמצעות הטכניקה הישנה והמוכרת של הממשל הצבאי, תפיסה לצרכי בטחון, הכרזה על שמורות טבע, הגבלות לצרכי ציבור, הקמת מחנות צבא וסגירת שטחי אש. 52% מכלל קרקעות הגדה המערבית הועברו ל"בעלות המדינה" ונתאפשרה התיישבות יהודית ללא מורא בג"ץ, כל זאת כ"דבר המובן מאליו". כל זאת נעשה לפני "המהפכה החוקתית" ואחריה, ללא הבדל, כשם שנמשכו המאסרים המנהליים, העינויים, ההגליות, אטימתם של בתים והריסתם כענישה קולקטיבית. אלא שעתה הדבר נתבצע במשטר חוקתי, ותך מריחת שכבת צבע נוספת של לגיטימציה.

אם נבדוק, אפוא, את משמעות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בהקשרו הרחב יותר, נוכל להגיע ללא כל קושי למסקנה שכותרו של חוק יסוד זה לוקה בחסר וכי צריך היה להיות 'כבוד האדם היהודי וחירותו'.

משפטיזציה?
סיכום: פנחס קראון

ניר קידר
(חזור)
המהפכה הפרשנית
( < הקודם)   (הבא > )
פרק ג

פרק ד - סוף דבר

פרק ג

בפרק זה מבקש קידר להתחקות אחר ההיסטוריה של הפרשנות התכליתית בישראל, כאשר אף שתחילת הפרק יוקדש לבחינת שורשי העניין שברק גילה בפרשנות בכלל ובפרשנות התכליתית בפרט (מאחר והפרשנות התכליתית נקלטה כמעט ללא התנגדות), אנו נבחן את הרקע הכלכלי, אינטלקטואלי, משפטי ותרבותי, אשר אפשר לפרשנות התכליתית להיקלט בצורה מוצלחת בארץ.

עניינו של ברק בפרשנות התכליתית כשופט, נובעת בשל כך שמלבד העובדה שהשפיטה מצריכה מטבעה עיסוק בפרשנות, הרי שכל שאלה פרשנית מעוררת בעיות של לגיטימיות הפרשן מול הטקסט ויוצרו (ובמיוחד בבית המשפט העליון הישראלי, וברק אכן החל לגלות עניין מספר שנים לאחר מינויו, בשנות השמונים). עניינו של ברק בפרשנות התכליתית כאיש אקדמיה נבעה מהיחשפותו בשנות השישים לתיאוריית "ההליך המשפטי", תיאוריה של הארט וזקס, אשר ברק נחשף אליה בסמינריון בהרווארד.

מעבר לשימוש במונחים ומושגים, מושפעת התיאוריה המשפטית של ברק מהרעיונות הכללים של הארט וזקס אודות המשפט ופרשנות החקיקה - המשפט כאמצעי לשינוי וקידום חברתי; לכל נורמה יש תכלית; הפרשנות הינה פרקטיקה דינאמית הממלאת פונקציה בהווה; והדוקטרינות הפרשניות האחרות כאמצעי עזר לשרת את המטרה של מציאת התכלית. יחד עם זאת, ברק זנח את התפיסה ה"הליכית"-המוסדית הדוגלת באיפוק משפטי, ופיתח תורה פרשנית מתוחכמת, הנגזרת גם מעקרונות פוליטיים וחוקתיים, הנגזרת מערכים של צדק, הגינות דיונית, שוויון, עקביות וקוהרנטיות.

טענותיו של ברק מזכירות את דוורקין, אלא שברק מתנגד לכך שעקרונות פרוצדורליים הינם בסיסיים, ולדעתו לעיתים ערכים יגברו על עקרונות, ולכן ברק מתנגד לתורת המשפט של דוורקין, השוללת מן השופט הפרשן שיקול דעת במובן החזק ומחייבת פתרון אחד לכל בעיה משפטית (שהרי גם שיטה זו אינה חפה מבעיות), והוא טוען ששיטת דוורקין אינה רגישה לתכלית. לענייננו, חשוב להבין שרבים מהגורמים שהובילו את ההוגים האמריקאים לפתח את תורותיהם - עומדים גם ביסוד עלייתה של הפרשנות התכליתית בישראל.

מה שמשך את ברק בתיאוריה של הארט וזקס הינו שמצד אחד מדובר בתיאוריה שהפנימה את הביקורת והבינה שהמשפט אינו רק מערכת של כללים, ומצד שני הפיתרון שלה מושך - דגש על ההליך המשפטי עצמו. במבט ראשון, נראה כי התיאוריה של "ההליך המשפטי" פותחה עבור ישראל, שהרי בישראל הפלורליזם הינה עובדת חיים מוחשית, ונראה כי הפיתרון היחיד הינו "ההליך המשפטי", וכל פיתרון אחר יוביל למערכת משפט אנמית או מגזרית. אף שברק הכין בחזרתו ארצה חומר ישראלי על ההליך המשפטי, בשל מעמדו הזוטר בשדה המשפטי, ובשל ההבדלים בין שנות השישים לשנות השמונים, החומר הישראלי נתן אותותיו רק כאשר מעמדו המוסדי של ברק התחזק בהרבה והקרקע המשפטית והתרבותית נוחה יותר לקליטת התורה, וברק חזר לרעיונותיו הישנים ובתוך כך לשאלת הפרשנות התכליתית.

הצירוף של צורך השופט ברק לפתרון מעשי של בעיות פרשנות, והרגישות של ברק האקדמאי, הן שהרבו חוכמה במקרה זה, אך מעניין שברק אינו השופט היחיד מבני דורו, "בני דור ההליך השיפוטי", הכותב על הפרשנות המשפטית התכליתית, וגם שלושה מהנציגים הבולטים של תחיית העיסוק בפרשנות המשפטית הינם בני דורו של ברק, כולם אנשי אקדמיה מובילים שמונו לשופטים.

עיסוקו של ברק בשאלות של פרשנות מוצג כחלק מהשינויים ברטוריקה של בית המשפט, כאשר שינויים אלו אינם חפים מבעיות של לגיטימיות - השופטים מוזהרים כי שינויים ברטוריקה עלולים לקעקע את בסיס הלגיטימיות של בית המשפט העליון, וכי הם פוגעים במרקם העדין שבין המערכות הנורמטיביות השונות המנהלות את חייו של האדם.

ביקורת אחרת מבקשת מבית המשפט להמשיך להגן על התיאוריה הפוליטית, אך להיות מודע לממד הטראגי של פעולתו כמייצג התפישה הליברלית בחברה שחלקה אינו מסכים לכך. ביקורת קשה תוקפת את לגיטימיות התמורות כמעשה כוחני וכמכוננות מעמד הגמוני של שופטי בית המשפט העליון. ביקורת זו מראה שהמושגים של בית המשפט העליון (כגון פרשנות תכליתית, סבירות, שלטון החוק, ציבור נאור) אינם אובייקטיביים אלא ביטויים שנועדו לכונן את דמות השופטים כמומחים ואת מעמדו של בית המשפט.

ברוח זו ניתן לטעון שהפרשנות התכליתית הינה אסטרטגיה המכוננת את הדומיננטיות של השופט במרחב, תוך הדגשת מקומו של השופט הפרשן, עליונות ההערכה הפרשנית האובייקטיבית על פני ההערכה הסובייקטיבית של המחוקק, ותבונתו של הפרשן. בה בעת, הפרשנות התכליתית מבקשת לשכנע שהשופט יושב בתוך עמו, ורק מבטא את המוסכמות, וכי היא מכוננת את הפרשנות לא רק כפעולה תבונית אלא גם כמעשה חסד שכן היא מחייה את הטקסט המשפטי הקפוא ומאפשרת את התפתחות החיים החברתיים.

תחיית העניין בפרשנות המשפטית ובפרשנות התכליתית אינה ייחודית רק לישראל, ואף לא רק לתחום המשפט, כאשר משנות ה-60 ניתן למצוא עניין בפרשנות בכל התחומים, ובהשפעת הפילוסופיה של לודוויג ויטגנשטיין, של זרמים ניאו מרקסיסטיים ושל הפילוסופיה הצרפתית - החלו אנשי רוח בכל התחומים להתעניין בסמלים תרבותיים ובעיצוב תודעה וזיכרון. שאלות פרשנות נעשו אופנתיות במערב ובכלל זה גם במשפט. הפרשן המשפטי קיבל חשיבות, כמעצב פרשנות תרבותית ופוליטית לא פחות מיוצר הטקסט.

בשיח המשפטי המערבי אופנה זו קיבלה ביטוי כפול - במדינות רבות הוביל הדבר לרנסנס של הדיון התיאורטי בפרשנות המשפטית, ואנו עדים גם להתפתחותן של תורות משפטיות התופסות את המשפט כולו כתהליך פרשני, כתורת ה"משפט כפרשנות" של דוורקין, לפיה המשפט הוא במהותו הליך פרשני, אשר עוררה עניין עצום ושיח שהשפיע על הדיון בתפיסות ודוקטרינות פנים-משפטיות של פרשנות.

עניין זה התעורר לא רק בארצות דוברות אנגלית. גם בגרמניה פיתח הסוציולוג ניקולס לוהמן תפיסה הרואה במשפט הליך מחזורי של פרשנות ויצירת משמעות. לוהמן תפס את המשפט כאוטונומי, שעצמאותו היחסית מאופיינת כצורה מיוחדת של תקשורת ויצירת משמעות ייחודית - המשפט כמכונן מחדש את העולם החברתי באמצעות השפה המשפטית. העיסוק בשאלות הוביל בין השאר להתפתחות של תפיסות מטא-משפטיות, המבינות את המשפט כתופעה חברתית, וכן את תחיית הדיון בפרשנות המשפטית.

מעבר לכך, ניתן לייחס את חשיבות השיח הפרשני ואת הולדת הפרשנות התכליתית לעליית מדינת הרווחה המודרנית, המתערבת בתחומי החברה, שכן המעורבות בשוק - מחייבת לעסוק בשאלות של צדק חלוקתי, ולמעשה למַשפט את החברה והפוליטיקה. במציאות בה בתי המשפט מעצבים מדיניות, ברור שהתפיסה לפיה בתי המחוקקים הם המעצבים את המדיניות החברתית, ובתי המשפט רק מפרשים ומיישמים - אינה מציאותית, ויש לפתח דגם חדש של משטר. סוגיית הפרשנות המשפטית נתפסת עתה כעניין חוקתי וכמדיום באמצעותו השופטים הפרשנים מעדכנים את המציאות הפוליטית, החברתית או הכלכלית. הצורך בהסדרה חברתית הוביל לשטף חקיקה ותקינה, שהוביל לפיתוח תורות משפטיות העוסקות בפרשנות.

מדינת הרווחה השפיעה בעיקר על עליית הפרשנות התכליתית, שכן על המשפט לעסוק בשאלות מהותיות של צדק חלוקתי. המשפט המודרני מכיל לא רק כללים אלא אף נורמות המאפשרות להתאים את המשפט למציאות החברתית. ניתן לראות כי התפישה של המשפט כתכלית נוצרה במקביל להולדת מדינת הרווחה.

כדי להבין את עליית הפרשנות התכליתית יש להבין גם את המשפט כסמל וכרעיון, כאשר המשפט והמדינה המודרנית נהֶגוּ ועוצבו על מנת להבטיח צדק. למשפט פן אידיאליסטי, השואף לעבר אופק של חברה טובה, צודקת ומשוחררת. אף שניתן לבקר את תפיסת הצדק העומדת בבסיס האידיאולוגיה המשפטית, יש לזכור שלמשפט תפקיד כפול של אמצעי ומטרה - המשפט אינו רק אמצעי כוחני אלא גם האופק והאידיאל החברתי. חברה שוחרת משפט - נתפסת בעינינו כחברה טובה יותר, ולא רק מסודרת יותר. מסיבה זו, השיח המשפטי הפרשני לא מבטא רק רצון לעוצמה, אלא משמש כביטוי כן לתפיסת עולם המבקשת להאמין שהיא חותרת אל הטוב והצודק.

התפיסה הסמלית עומדת ביסוד עליית הפרשנות התכליתית והמשפטיזציה של החברה הישראלית, כאשר הבעיות בארץ בשנות ה-80 גררו לראיית המשפט כמקלט, וכאשר התגברה תחושת הבוז למוסדות נבחרים, עלתה קרנן של מסגרות לא פוליטיות, כבית המשפט. תחת ערכים פוליטיים-אתיים של נאורות, המיוצגים בתיאוריה ובפרקטיקה הפוליטית, כוננו התפיסות הפוסט-סטרוקטורליסטיות 'שיח של תרבות וזהות', שהציג את המצב הפוליטי הקיים כתוצר של שיח כוחני, ואף שהתפישות הללו כפרו ביסודות התיאורטיים של המשפט המודרני - הן תרמו בפועל להעלאת קרנו של המשפט, המשפט נתפס כמעין מפלט אחרון.

הבריחה מהפוליטיקה התבטאה לא רק באסקפיזם, אלא גם בפנייה של חלקים גדולים מהחברה אל עבר הניטרליות שמספק המשפט, או האובייקטיביזם המעושה של כוחות השוק. כך, ברור שהמשפטיזציה אינה רק סמל למאבק בין מוסדות, ואינה רק תהליך המשקף תהליכים תרבותיים רחבים יותר. המשפטיזציה היא גם חלק מהליך בו קבוצות בחברה הישראלית מנסות להציב חלופה לפוליטיקה המאכזבת, כאשר המשפט והפרשנות התכליתית מהווה הן את האמצעי להעמדת החלופה והן את החלופה עצמה.

מאחר ובבסיס כל שיח פרשני עומדת שאלת הלגיטימיות של יוצר הטקסט, כל שינוי בלגיטימיות של הרשויות הפוליטיות, מיתרגם לשים משפטי פרשני - אי האמון במוסד הפוליטי בשנות השמונים, נתנו לשופטים לגיטימציה לפתח פרקטיקה של ביקורת שיפוטית גם על חקיקת הכנסת, ובכך לעדכן ולעצב מחדש את היחסים הפוליטיים, חברתיים וכלכליים. ההיסטוריה של הפרשנות המשפטית הינה ההיסטוריה של היחסים שבין המשפט לפוליטיקה, ולמעשה ביטוי היסטורי של הרעיון הדמוקרטי. העדפת השיטה הדינאמית של פרשנות תכליתית, מעידה על חוסר האמון הציבורי ברשויות הפוליטיות.

אימוץ הפרשנות התכליתית לא מורה רק על הבעיה, אלא גם על דרך הפיתרון - הוא לא רק משקף את השינויים אלא גם מהווה חלק מהמטרה הסופית של מבקרי הפוליטיקה. התיאוריה התכליתית אינה רק שיטת פרשנות דינמית, אלא גם חלק מתיאורית משפט רחבה יותר השמה דגש על הפרוצדורה המשפטית ולא בתוכן המהותי של הנורמה. הפרשנות התכליתית ותפיסת המשפט ממנה היא נגזרת מבטאות את התמונה האידיאלית של החברה - חברה ליברלית המסודרת בצורה פרוצדורלית יעילה והוגנת על ידי הדמוקרטיה החוקתית והמשפט ועל ידי עקרונות שלטון החוק המבוסס על בית משפט לוחמני - מיזוג של הדימוי האקטיביסט עם האידיאל הדמוקרטי.

תהליך המשפטיזציה אינו רק בריחה מהפוליטיקה אלא גם בריחה לפוליטיקה אחרת - הציפייה מהמשפט שיתערב בנעשה בפוליטיקה מדגישה את הצורך בפוליטיקה. לפנינו פרדוקס - חברה מיואשת מהפוליטיקה ומאפשרותה לשנות את המציאות, כמהה לדמוקרטיה ומשפט צודק לשינוי פוליטי בדרך לא פוליטית.

תיאורית הפרשנות התכליתית מדגישה את אופיים הסכיזופרני של המשפט והמשפטיזציה - מצד אחד היא מפתה באידיאליזם שלה ובהישענות על תבונת הפרשן, המאפשרת לו לחלץ את התכלית הראויה של הנורמה, אך מצד שני היא מכירה בכך שהמעשה הפרשני הינו דינאמי ומוטה מטבעו - עצם מעשה הפרשנות הינו פעולה פוליטית חוקתית - עצם הפרשנות מחזירה את המשפט לפוליטיקה ואת הפוליטיקה למשפט.

המשפט שב אמנם לפוליטיקה, אך לא כגורם רב השפעה, ולמעשה עצם הפנייה אליו מדגישה את חולשתו ואת גבולותיו, כאשר הפרשן התכליתי צריך להיות מודע למקומו בהיררכיה, ואת עדיפותו הלגיטימית של המחוקק. עמדה תיאורטית ופוליטית זו, הנובעת מההרגל של המשפט להציג את עצמו כאובייקטיבי, הינה מקור כוחו הנורמטיבי והתרבותי של המשפט, אך גם חולשתו. על אף העלייה במעמדו, בית המשפט נשאר 'הרשות הפחות מסוכנת מכולן', וככל שהוא מנסה להשתחרר ממקור חולשה פוליטית זו - הרי שמעמדו מתערער. ככל שהמשפט הופך חזק יותר, כך הוא הופך חלש.

פרק ד - סוף דבר

הפרשנות התכליתית נקלטה בשיח המשפטי ללא דיון משמעותי שכן היא שיטת פרשנות דינמית המתאימה לעולם המודרני והפוסט-מודרני, המקבלת את הביקורות על התפיסה המודרנית של המשפט כמערכת כללית אוטונומית, תוך ניסיון לדבוק בסדר הפוליטי הקיים. שיטה זו מדגישה את השורשים הליברליים ומחויבותה לסדר החוקתי, ויחד עם זאת שמה דגש בצדק פרוצדורלי דיוני. כך מתאפשר לבית המשפט להעמיק את מעורבותו בחברה ואף לעדכן את היחסים, מבלי לאיים באופן ישיר ובוטה על הסדר הקיים.

בישראל של שנות השמונים נתפסה שיטת הפרשנות התכליתית כחלופה יעילה לפוליטיקה, אך הבריחה מהפוליטיקה היא בסופו של דבר בריחה אל הפוליטיקה, ובאופן פרדוקסלי, אי האמון ביכולתה של הפוליטיקה לשחרר את האדם והחברה - מאשרים דווקא את הכמיהה האנושית לאמנציפציה. הפרשנות התכליתית הינה תיאוריה אופטימית המדגישה את יכולתו של האדם לשנות את המציאות, ואף על פי שהיא מתיימרת להמיר את החיפוש אחר הצדק המהותי בהסדרה פרוצדורלית של החברה, התיאוריה הפרשנית המשיבה את הפוליטיקה למשפט ואת המשפט לפוליטיקה, מחזירה בדלת האחורית את האמונה באדם וביכולתו לעצב את חייו.

משפטיזציה?
יצחק זמיר
(חזור)
המשפט הציבורי - מהפכה או התפתחות?
( < הקודם)   (הבא > )
פרופסור קרצ'מר: במשפט המנהלי בישראל הייתה מהפכה שהתבטאה בהרחבה מהותית של תחום הביקורת השיפוטית על המנהל הציבורי. מהפכה זו משקפת את שינוי התפיסה בדבר תפקידו של בית המשפט בתחום זה. בעבר, ראה בית המשפט את תפקידו כמכריע בסכסוכים ואילו כיום נוסף לו תפקיד - היותו מופקד על שלטון החוק ועל כן הוא יכול לבטל החלטה שלטונית גם בהעדרו של סכסוך (בהגדרתו המסורתית). הוא לא מסביר למה עשה כן ועל כן עולה השאלה האם מהפיכה זו היא לגיטימית - תפקיד נוסף זה פוגע בשלטון החוק?

יצחק זמיר: בהתפתחות המשפט המנהלי ישנן שתי התפתחויות מרכזיות בעלות אופי של מהפיכה:

א.
בתחום החקיקה: החוק הוא המקים את הרשות המנהלית, מעניק לה את סמכותה ומתווה את דרכי פעולתה. הוא קובע איך יהיו היחסים בין הרשות לבין האזרח. ספר החוקים השתנה מאז הקמת המדינה. רוב ההוראות מעניקות תפקידים וסמכויות למנהל הציבורי. הוא התרחב והתעצם מאוד. כשהשתנתה החקיקה - השתנו היחסים בין השלטון לבין האזרח. בית המשפט נקרא יותר ויותר להכריע במחלוקות בניהם. התפקיד החברתי של הביקורת השיפוטית על המנהל הציבורי נעשה בולט וחשוב יותר (בעיקר הוטל תפקיד זה על בית המשפט העליון בשבתו כבג"ץ).

ב.
בתחום הפסיקה: תוך חמש שנים בלבד הניח בית המשפט העליון את היסודות למשנה החשובה של ביקורת שיפוטית על המנהל הציבורי במספר מועט של פסקי דין. בתום התקופה נוצרה מערכת מגובשת של יחסים בין השלטון (שסמכויותיו הוגבלו על ידי החוק) לבין האזרח (שניתנה לו מגילת זכויות). בית המשפט העליון נתפש באותה תקופה כמבצרו של האזרח בפני השלטון.

לאחר מכן לא חל שינוי בכיוון ההתפתחות של הפסיקה בתחום זה. נוצרו הלכות חדשות והמערכת שנוצרה על מנת להגן על האזרח מפני השלטון הלכה והשתכללה, אך זו הייתה התפתחות ולא מהפיכה.

פרופסור קרצ'מר: תהליך ההתפתחות הטבעית עבר זעזוע לפני שנים אחדות, כאשר בבית המשפט נוצרה מהפיכה רעיונית - הוא מתפקד כגוף המופקד על שלטון החוק ולא כגוף המכריע בסכסוך המובא לפניו.

יצחק זמיר: הפסיקה מהשנים האחרונות בתחום המשפט המנהלי נחלקת למספר קבוצות:

א.
פסיקה שהניחה תשתית רעיונית להלכות ישנות: בקבוצה זו אין מהפיכה במהות אלא רק התפתחות בצורה. בפסקי דין אלה בית המשפט לוקח הלכות, כפי שהתפתחו, ויוצר דוקטרינה מסודרת וברורה.

ב.
פסקי דין העוסקים בשלושה נושאים: שפיטות (כולל התערבות בהליך הפרלמנטרי) ונושא העמד (זכות עמידה).
ג.
השאלה האקדמית.
ההלכות הישנות קבעו שבית המשפט לא ידון בעניין שאינו ניתן או אינו מתאים להכרעה בבית המשפט. כמו כן הוא לא יפתח את דלתו בפני עותר שאין לו אינטרס אישי ולא יכריע בשאלה אקדמאית (שאיבדה מן האקטואליות שלה). בנושאים אלה חלה התפתחות מהותית, היא הכניסה לבית המשפט נושאים שבעבר נותרו בחוץ והובילה את בית המשפט לפסול החלטות שקודם אפילו לא היה בודק אם הן חוקיות. מאחורי ההתפתחות הזו עומדת מגמה או נכונות של בית המשפט להיות פעיל יותר בהגנה על שלטון החוק (פרופסור קרצ'מר), אולם אין כאן שינוי בתפישת תפקידו של בית המשפט. מאז ומתמיד הוא ראה בעצמו מופקד על שלטון החוק ואף נתן לכך ביטוי בהרבה פסקי דין.

ההלכות הישנות נועדו בעיקר לשרת את האינטרס של בית המשפט עצמו, שהגן על עצמו מפני טרדנים שיציפו את בית המשפט בתביעות רבות, מפני השלטון שיהיה עלול לפגוע במעמדו של בית המשפט ומפני ביקורת ציבורית על התערבותו של בית המשפט בעניינים פוליטיים שנויים במחלקות, מה שעלול לכרסם בתדמיתו של בית המשפט. פעמים רבות, כדי להצדיק את חוסר התערבותו, הפנה בית המשפט את האזרח הנאבק למול השלטון אל הכנסת, אך בדרך כלל היא לא יכולה הייתה או לא רצתה להתערב במאבק. מבחינת הכנסת, הדבר נשאר תפקיד מובהק של בית המשפט.

רק לאחרונה החליט בית המשפט להגמיש את דוקטרינות השפיטות והמעמד ולהרחיב את השער לאזרחים שטוענים כנגד השלטון שהפר את החוק.

יצחק זמיר: לא יהיה זה נכון להגדיר זאת כמהפיכה מתוך מספר גורמים:

א.
הצעד בא בעקבות צעדים קודמים, שחלקם נעשו לפני זמן רב והכשירו את הקרקע.

ב.
השער לא נפרץ לחלוטין לכל הרוצה לעתור כנגד השלטון, אלא נפתח מעט יותר באופן מבוקר.
ג.
דרישת השפיטות נקברה, כי מידת הוויתור על דרישה זו נותרה במחלוקת אצל שופטי בית המשפט העליון ולהסכמת כולם היא מגבילה את היקף התערבות בית המשפט בהליכים פרלמנטריים - מותר להתערב בהם רק אם יש פגיעה ממשית במרקם החיים הפרלמנטריים וביסודות המשטר החוקתי.
ד.
פרט לכך, נושאים אלה אינם תופסים מקום מרכזי במשפט המנהלי, הם עשויים לשנות את תדמיתו אך הם לא משנים את מהותו.
ניתן להקשות על כך שתי שאלות:

א.
מה הדבר שהביא את בג"ץ לשנות את מדיניותו ולהרחיב את שער הכניסה אליו?
ב.
האם שינוי זה מוצלח וטוב?
יש אומרים: בית המשפט נגרר בניגוד לרצונו להתערב בשאלות פוליטיות קשות ורגישות על ידי הממשלה והכנסת, שלא רצו להכריע בהן ולכן העבירו אותן לבית המשפט.

יצחק זמיר: בכל המקרים הבולטים שבהם בית המשפט הרחיב את הסמכות לביקורת שיפוטית על ידי הגמשת דרישות המעמד והשפיטות - הכנסת והממשלה לא נמנעו מהכרעה, להיפך. כנראה שקלקול המידות של הרשויות האחרות - הוא שגרם לבית המשפט לצאת מחומת המגן שעטפה אותו. הוא לא נגרר, אלא יצא בהחלטה שקולה אל מול האיום על שלטון החוק.

בית המשפט רכש במהלך השנים ניסיון רב ויוקרה ומול זה הכנסת והממשלה איבדו מיוקרתן ותדמיתן החיובית ולכן נחלש מעמדן ולכן הן לא היוו סיכון גדול כלפי בית המשפט.

השלטון לא תמיד מפעיל את כוחו הרב באיפור הראוי וכן מערכת הבלמים והאיזונים בארץ אינה מפותחת דיה. לכן לבית המשפט בארץ יש אחריות שבדרך כלל אין בדמוקרטיות אחרות.

מתודולוגיה היסטוריוגרפית
א.ה. קאר
(חזור)
ההיסטוריה מהי?
( < הקודם)   (הבא > )
פרק ראשון

פרק שני

פרק ראשון
ההבחנה של אקטון (1986) בין היסטוריה מוסכמת (Ultimate History) למקובלת (Conventional History). סר ג'ורג' קלארק - "אין בנמצא אמת היסטורית אובייקטיבית". במאה ה-18, מחו נגד ההיסטוריה המוסרנית. לדוגמה, רנקה בשנות ה-30 של המאה ה-18. פוזיטיביסט - וודא עובדות ואז הסק מהן מסקנות.

תורת ההכרה האימפרציסטית (נסיונית): מתבססת על ההנחה כי תהליך קליטת העובדות הוא פאסיבי ורק לאחריו מעבדים אותן. על פי קאר, ההיסטוריון הוא זה שמחליט אלו עובדות יעלו על במת ההיסטוריה.

קרנצ'ה פיתח בתחילת המאה ה-19 את ההיסטוריה העכשווית (Contemporary History) - ההיסטוריה הינה בעיקר ראיית העבר בעיני ההווה ולאור בעיותיו. עיקר מלאכת ההיסטוריון היא הערכת העבר ולא תיעודו.

קלינגווד, היסטוריון בריטי, כתב על כך בשנת 1945 ביקורת בעלת מספר גורמים:

א.
כאשר אנו מעיינים ביצירה היסטורית, עלינו לתת את הדעת בראש ובראשונה לא לעובדות הכלולות בה, אלא להיסטוריון שכתב אותה.

ב.
על ההיסטוריון להיות בעל דימיון והבנה של רוח האנשים שהוא חוקר (אין כאן עניין של אהדה).
ג.
ניתן להתבונן בעבר ולהבינו רק בעיני ההווה.
הסכנות שבגישתו של קלינגווד:

א.
שלילת קיומה של היסטוריה אובייקטיבית.

ב.
חשש שמא קנה מידה להערכת הפרשנות לעובדות הוא מידת התאמת הפרשנות למטרה נוכחית כלשהי.
קאר טוען שחובתו של ההיסטוריון היא לא רק להקפיד על דיוק בעובדות אלא לכלול בתמונה את כל העובדות שיש להן שייכות לנושא או לפרשנותו.

פרק שני

גישת השכל הישר: ההיסטוריה נכתבת בידי אינדיבידואלים אודות אינדיבידואלים.

קאר: ההיסטוריון הוא חלק מההיסטוריה. המיקום והזמן קובעים את נקודת המבט שלו על העבר. יש לבחון את ההיסטוריון על פי אישיותו ועל פי הסביבה ההיסטורית-פיזית שהוא חי בה.

גברת וודג'ווד: טוענת כי אפשר לבחון אדם כאינדיבידואל או כחבר קבוצה, וכן כי אפשר ללמוד אדם כיחיד על פי המניעים הידועים שהפעילו אותו.
קאר סותר את שתי הטענות האלה ומעיר שתי הערות:

א.
היסטוריה היא עניין של מספרים (המונים).

ב.
האישיות הגדולה היא אדם מיוחד במינו, שהוא בעת ובעונה אחת גם תוצר וגם מפעיל של התהליך ההיסטורי, גם מייצג וגם יוצר כוחות חברתיים המשנים את פני העולם ואת מחשבת האנושות.
להיסטוריה תפקיד כפול - הבנת ההווה לאור העבר והעמקת ההבנה בעבר לאור ההווה.

בעיות של תיקוף
סיכום: אבישג מור-יוסף

אסף לחובסקי
(חזור)
בין מנדט למדינה: תיקופה של ההיסטוריה
( < הקודם) 

א.
מבוא

ב.
'מהפיכות' מנדטוריות



1. חקיקת עבודה בארץ ישראל בשנות הארבעים



2. שיח זכויות חוקתיות בשנות הארבעים

ג.
'מהפיכות' ישראליות שלא אירעו



1. המשפט העברי



2. המשפט הקונטיננטלי

ד.
סיכום

א. 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' לסיפורים היסטוריים ומבחינות בין קרוב לרחוק, בין אני לאחר, ומגדירות זהויות עצמיות. דיון בסכמות תיקוף הוא תנאי מוקדם להבנה טובה של ההיסטוריה ושל עצמנו.
ההיסטוריוגרפיה הישראלית במאה העשרים היא היסטוריוגרפיה לאומית יהודית בעיקרה, וככזו היא ממוקדת ביישוב היהודי בארץ ישראל: עניינה הוא לספר את תהליך התפתחות יישוב זה מיישוב למדינה.
תקופת המנדט נתפסת בסכמת התיקוף הציונית המקובלת לכל היותר כתקופת מעבר. בשנת 1948 השתנה אופיה של מערכת המשפט של ארץ ישראל מבחינה חוקתית, מוסדית ופרסונלית. נותקה זיקתה הפורמלית של ארץ ישראל 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: התהליכים שנהוג לראות כמאפייני המשפט הישראלי שנוצר משנת 1948 ואילך: יצירת מערכת חקיקת עבודה מקיפה, והופעת שיח זכויות חוקתיות בפסיקת בית המשפט העליון. גם נידונו שתי מהפיכות משפטיות פוטנציאליות שלא אירעו: אי אימוצו של משפט עברי חילוני כבסיס המשפט הישראלי ואי אימוץ מאפיינים קונטיננטליים כתשתית לשיטת המשפט הישראלית.

ב. 'מהפיכות' מנדטוריות

1. חקיקת עבודה בארץ ישראל בשנות הארבעים

נהוגה הבחנה חדה בין התקופה 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 שתי התקופות נסמכת גם על האמונה כי השלטון היהודי שקם בארץ ישראל 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, המפנה בתחום ההיסטוריה של דיני העבודה בארץ ישראל נמצאת בתקופת מלחמת העולם השנייה, ולאוו דווקא בתקופתה שלאחר קום המדינה, והגורם לשינוי היה צרכי האימפריה הבריטית בתקופת המלחמה.
בתקופה העות'מנית 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 בארץ ישראל אינו מצדיק עדיין חקיקת עבודה, שכן טרם התפתחה בארץ ישראל תעשייה.
חוסר העניין בהסדרה משפטית של יחסי העבודה בארץ ישראל נבע גם מסיבות אחרות:

א.
ארגוני העובדים האנגליים נרתעו מהתערבות משפטית ביחסי עבודה, וכתוצאה מכך היקפם של דיני העבודה האנגליים היה מצומצם יחסית להיקף של מדינות אחרות.

ב.
המדיניות של משרד המושבות הבריטי גרסה אי התערבות ביחסי עבודה במושבות, שכן התערבות לטובת פועלים הייתה יכולה לעורר עוינות בקרב האליטות שעליהן נסמך השלטון הקולוניאלי הבריטי.

ג.
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.
חקיקת "פקודת סידור המלאכות והתעשיות" עסקה בקביעת תנאי תעסוקה, שעות תעסוקה וכדומה. משרד המושבות התנגד לחקיקה, משום שסבר שמנגנון הפיקוח יטיל נטל כבד על תקציבה של ארץ ישראל.
חובתה של בריטניה ליישם את אמנות העבודה במושבותיה צומצמה על ידי סעיף מיוחד בהסכם השלום של ורסאי, שקבע שהיישום יותנה בהתאמת האמנות לתנאים המקומיים, אולם ככל שהדבר נגע לארץ ישראל - הופעל על בריטניה לחץ בינלאומי לפעול על פי האמנות. במקביל, הופעל על ממשלת המנדט לחץ מקומי שמקורו היה בהסתדרות הכללית בארץ ישראל. מחד, הצורך בחקיקה כפולה היה כדי להסדיר את נושא משמרות השובתים, ומאידך - לרצות את ההסתדרות. עקב כך, הוקמה ועדה מיוחדת שהחלה בניסוח החקיקה. מטרתה הייתה שיפור חקיקת העבודה, אולם עבודתה נקטעה באבה עקב פרוץ מרד הערבים.
שנות ה-20 וה-30 בארץ התאפיינו בהופעת חקיקת עבודה בתחומים מסויימים. מאפיין נוסף התבטא באי אכיפתם של החוקים הקיימים, שכן הבריטים לא הקימו מנגונני 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 לתיקון החקיקה הקיימת בנושאי עבודה ולשיפורה, ונחקקו פקודות חדשות. תהליך החקיקה נועד לשפר סטנדרטים של חקיקה ולהסדיר גם תחומים חדשים, כמו יחסי עבודה קיבוציים.
2. שיח זכויות חוקתיות בשנות הארבעים

הדימוי של שופטי בית המשפט העליון של שנות ה-50 הוא כחלוצים, שהניחו את היסודות למערך זכויות האזרח במשפט הישראלי. גדר המחלוקת בעניין הוא האם ה'מהפיכה' בתחום זכויות הפרט אירעה רק בשנות השמונים או שניתן לראות את ראשיתה בכתיבתם של שופטי בית המשפט העליון בשנות ה-50?

להיסטוריה של שיח הזכויות הישראלי של שנות ה-50 יש פרה-היסטוריה מנדטורית. כבר בתקופת המנדט הכיר בית המשפט העליון בארץ בקיומה של מערכת זכויות יסוד חוקתיות, שמגבילה את כוח השלטון. כתב המנדט הזכיר במפורש קיומן של זכויות בעלות אופי חוקתי, והטיל מגבלות על יכולת החקיקה הבריטית.
מועצת המלך קבעה כי לבית המשפט העליון יש סמכות לביקורת שיפוטית על חקיקה מנדטורית, וכי דבר חקיקה שסותר את כתב המנדט - בטל. בית המשפט העליון בארץ קבע כי כתב המנדט אינו מסמך בעל מעמד במשפט של ארץ ישראל, אלא ככל שניתן לו תוקף בדבר המלך במועצתו. אם בראשית תקופת המנדט היו השלטונות הבריטים מוכנים לתת תוקף חוקתי להוראות כתב המנדט, ולהכיר בקיומה של סמכות ביקורת, הרי שבמהלך שנות ה-40 צומצם היקפה של סמכות זו עד כי השימוש בה עוקר מתוכן.
בפסיקתו של בית המשפט העליון בארץ ישראל הופיעו הצהרות שמהן נבע כי במשפט של ארץ ישראל 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 ויהודים בארץ ישראל כ'תושבים', החלו כעת להתייחס אליהם כ'אזרחים'.
מה היה מקור השינוי ביחסו של בית המשפט לזכויות חוקתיות בשנות ה-40?

א. השינוי בהרכב האנושי של בית המשפט המנדטורי: שופטים בריטים צעירים שהחליפו את השופטים הזקנים והשמרנים של הדור הקודם.

ב. השפעת מלחמת העולם השנייה.
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.
לסיכום, בשנות ה-40, הופיעה בפסיקת בית המשפט ההכרה כי המשפט של ארץ ישראל כולל זכויות חוקתיות שמקורן בדין יציר הפסיקה.
ג. 'מהפיכות' ישראליות שלא אירעו

1. המשפט העברי

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 בתי המשפט 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 'מהפיכה לאומית' לא תתחולל בתחום המשפט.
2. המשפט הקונטיננטלי

שיטת המשפט המנדטורית הייתה שילוב מורכב של כללים ועקרונות אנגליים וקונטיננטליים. כשכבשו  הבריטים את הארץ, החל תהליך של החלפת השיטה העות'מנית בבריטית.

כישלונה של 'המהפיכה הקונטיננטלית', כמו כישלון המהפיכה 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.
ד. 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 והמהפיכות שציפו שיקרו - לא קרו.

מועצת -המדינה


הזמנית








חוק המעבר,


תש"ט 1949-








הממשלה הזמנית








חוק המעבר


תש"ט 1949-





מנהל מחוזי 


חוק הממשלה


(הוראות מעבר),


תשכ"ח 1968- 





רשויות מקומיות





חוק משק המדינה (הוראות מעבר) תשל"ה 1975-





פקודות 


חוק המעבר, 


תש"ט 1949-





חוק (מס' 17)* 


תשנ"ב 1992-





רשומות


חוק הפרשנות


תשמ"א 1981-





חוק (מס' 2)


תשי"ב 1952-





תיקון טעות


בנוסח שנתקבל


(חוק מס' 12)


תשכ"ט 1969-





חוק (מס' 19)** תשס"א 2000-





חוק (מס' 19)**


תשס"א 2000-





תיקון טעות


בנוסח שפורסם


(חוק מס' 12)


תשכ"ט 1969-





המשפט הקיים





חוקים נסתרים


חוק תש"ט 1949-





החלת המשפט


חוק תשכ"ז 1967-





ביטול התלות


בבריטניה





ביטול חוקי


הספר הלבן


של 1939





העברת


סמכויות





התאמות חוק


נוספות





חוק (מס' 14) 


תשל"ב 1972-





נוסח חדש


ונוסח משולב


חוק תשכ"ד 1964-


חוק (מס' 13)


תשל"א 1971-





חוק (מס' 19)*


תשס"א 2000-





חוק (מס' 13)


תשל"א 1971-





חוק (מס' 13)


תשל"א 1971-





חוק (מס' 15)


תשל"ד 1974-





חוק (מס' 12)


תשכ"ט 1969-





בתי משפט





כוחות מזויינים


חוק שירות בטחון*


(תיקון מס' 7 


והוראת שעה)


תשנ"ה 1995-





ימי מנוחה


פק' ימי מנוחה,


תש"ח 1948-


חוק תשי"ב 1951-





קיום צוים וכו'





חברות וכו'





תשלום מסים וכו'





שם קצר





תוקף הפקודה









