משפט עברי ואידיאולוגיה ציונית בא"י המנדטורית/ אסף לחובסקי
* החלק הראשון של המאמר סוקר את תולדות התנועה להחייאת המשפט העברי.

חלק ג- המשפט העברי כשיטת משפט ציונית
בחלק זה לחובסקי דן תחילה בהגדרת המשפט העברי וכיצד זו שקפה 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.

1.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).
אולם זיהוי זה בין המשפט העברי וההלכה לא היה מקובל בהכרח 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 בא"י במנדטורית (כמו למשל הרשויות המקומיות היהודיות). היו אלה שצמצמו וכללו רק את הנורמות שנוצרו ע"י משפט השלום העברי ללא נורמות הלכתיות. פעילים אחרים הפרידו בין "המשפט העברי ההיסטורי" ו"המשפט העברי החדש והמחודש" (אותו משפט שיצר את מוסדות האבטונומיה העברית). 
לנוכח ריבוי הגדרות זה של המשפט העברי אין להתפלא שהיו שטענו שהמשפט העברי אינו צריך להיות קשור כלל להלכה היהודית. 
מרכדי אליאש, נשיא חברת המשפט העברי ואדם שומר מסורת, הסביר שיצירת המשפט העברי משמעותה תרגום המשפט הקיים לשפה עברית. אין משמעותה החייאת הנורמות ההלכתיות (צורה ולא תוכן- אשר מטבעו משתנה כל הזמן). 
גישה אחרת בהקשר הזה הייתה גישתו של ישראל בר-שירה (עו"ד של ההסתדרות הכללית) שסבר  שהמשפט העברי הוא משפט שנוצר ע"י עברים, קרי, ע"י היהודים הציוניים בא"י. הוא טען כי משפט החברים של ההסתדרות אף הוא משפט עברי משום שהוא מהווה מערכת משפט עצמאית של יהודים ציוניים בא"י. 
כנגד גישות אלו יצאו הסמנים השמרניים של התנועה (הרב שמחה אסף למשל)  שהיו מזועזעים מהכוונה לזנוח את "המשפט העברי הוותיק" ולהמציא משפט עברי "חדש" ללא שורשים בעבר.

 בעוד אליעש וחלק מאנשי משפט השלום העברי הבחינו בבירור בין המשפט העברי להלכה, רבים אחרים  ראו את פעילות חברת המשפט העברי כממשיכת המסורת ולא כשוברת שלה. ולכן,  גם שינוי או ביטול הלכות היה בעיניהם לגיטימי, כפי שהאמוראים שינו וביטלו והוסיפו על המשנה, כך רשאי גם דור זה לעשות ביחס להלכה. אך אפילו השמרנים ביותר, בעלת הגישה המסורתית הזו,  דרשו בעצם 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.
1. הרצון לארגן את ההלכה בצורה מדעית-קטגורית עפ"י המשפט הרומי: חילוץ עקרונות כללים מתוך מסת הכללים המשפטיים של ההלכה וזניחת ההלכות שלא התאימו לעקרונות הכללים. כל אלה הובילו בהכרח ליצירת מערכת משפט שונה מהמערכת ההלכתית.

2. הסמכות ליצירת נורמות חדשות: ההלכה נוצרה ע"י 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 ע"י שופטי משפט השלום העברי אך הרעיון נפסל בשל היותם הדיוטות שלא הכירו את המקורות ההלכתיים או ע"י יצירת קודיפיקציה של המשפט העברי ע"י מלומדים. גם הליך זה שונה היה מהתהליך המקובל של יצירת נורמות בהלכה.
3. מיזוג חלקים מן ההלכה עם יסודות חדשים וזרים: ראשית, בחירת החלקים ההלכתיים נסמכה על אבחנה בתוך ההלכה. היו את אלה שיצרו אבחנה בין משפט פרטי (ראוי להחייאה) לבין משפט ציבורי (לא ראוי, ארכאי וקשור לקיום הבזוי של הגטאות בימה"ב).היו אלה שיצרו אבחנה בין מהות ההלכה (שראויה להיכלל) לבין פרוצדורה (שאינה ראויה להיכלל). היו אחרים שיצרו אבחנה בין כללים (אינם ראויים להיקלט) לבין עקרונותיו של המשפט העברי (ראויים לתחייה). שנית, 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 לחדש".  גם סביב החלטה זו היה דיון מורכב. מצד אחד הייתה רתיעה מערבוב מספר שיטות משפט עם המשפט העברי. הטענות היו שונות- לא ניתן לעקור משפט של עם מסוים מן ההקשר החברתי- ההיסטורי בו צמח ולהשתילו על קרביו וכרעיו בשיטת משפט של עם אחר (טענה זו עלתה נגד אימוץ שיטת משפט שלמה מארץ אחרת). בנוסף, העירוב של מספר שיטות מאפיין את המשפט העות'מאני "משפט הכלאיים המסורס והמרוסק" שנוצר מה"פסולת התרבותית"- אסור לתת למשפט העברי להיטמא ע"י השפעה משיטות זרות. מצד שני, היה ברור שהשפעות זרות הן חלק הכרחי מתהליך הקליטה. דיקשטיין, לדוגמא, התבטא בעד מיזוג תרבותי מסוג זה.
כל הנ"ל- מידועה של 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 מערביים- 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.
2. 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 המשפטי. 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 היא הבחנה בין שני סוגים של עבר: העבר הקרוב-המנוון, והרחוק- הטהור, הראוי לחיקוי. כך גם הציונות הבחינה בין העבר הקרוב- הגלותי- הבזוי, לבין הרחוק והאידיאלי (ימי בית ראשון ושני).
הבחנה זו השפיעה גם על אנשי המשפט עברי 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 מאוד ופחות נגישים, או שהוא נוצר בתקופה שנחשבה כ"אובדן כוח היצירה", זהו משפט שנוצר ע"י ציבור מדובלל ומדוכא בגטאות של ימה"ב 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, אלה היו תקופות שלאחר אובדן העצמאות היהודית ובחשיבה הציונית יצירתיות זוהתה עם עצמאות מדינית.

3. בין קודש לחול: רבים מאנשי המשפט העברי היו חילוניים מוצהרים, וחלק מפעילות התנועה כוון נגד הדת. היחסים בין הרבנים בא"י לבין מוסדות המשפט העברי היו מתוחים (כך למשל הקמת משפט השלום העברי נבעה מתוך הרצון להשתחרר מכבליו של ביהד"ר). החילוניים זיהו את הדת עם הגלות והשנאה מימה"ב השאיפה הייתה ש"דין ישראל" יהיה מושג לאומי ולא דתי. הבעיה לפיכך, הייתה: כיצד ניתן לחלן את ההלכה בה קודש וחול היו מעורבבים זה בזה. ועוד- 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 המשפט היה קשור לדת רק בתקופת הגלות וההפרדה אינו דבר מהפכני כ"כ, ממש כשם שדורות של מלומדים יהודיים בטלו 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.

4. 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. היא גם שיקפה את הגישה הציונית הכללית שראתה את התרבות הציונית כמזרחית. אך בהמשך, 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'מאני במשפט האנגלי, ומצד שני היה ביטוי גם לחשש שקליטת המשפט האנגלי תביא ל"טמיעה מדינית ותרבותית". וכך- התרבו הקריאות הסותרות, חלקן מקרבות את המשפט המערבי וחלקן דוחות אותו. המשפט העברי נותר באזור הדמדומים שבין מזרח למערב.

5. בין פרטיקולריזם לאוניברסאליות: אתגר נוסף שעמד בפני אנשי המשפט העברי היה ליישב  בין הרצון להראות את ייחודו של המשפט העברי (היותר נאור, צודק, המקדם 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, שוב, סתירה בין העמדות השונות של אנשי המשפט העברי בקשר לנושאים "לא מתקדמים" בהלכה. דוגמא לכך היא יחסה של ההלכה לנשים. כשדנו 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 התנכי והם עשו זאת ע"י השוואתו לשיטות משפט אחרות ברבריות אף יותר. 
מקום נוסף בו קונפליקט זה בא לידי ביטוי: בעוד שהשתמשו בטענה אוניברסאלית לפיה ההלכה נמצאת על קו התפר בין מזרח למערב ושהמשפט העברי יכול לשמש כמגשר בין התרבויות. אנשי המשפט העברי לא התכחשו למשנה הפרטיקולארית והסכימו כי יהא זה בלתי צודק לכפות על הערבים בא"י את המשפט העברי, אך יחד עם זאת, עלתה הטענה שהייחודיות של במשפט העברי תגרום לערבים לרצות לאמץ משפט זה מרצונם "הערבים יבאו לחסות בצילנו... בגלל משפט הצדק אשר בנו".

6. בין אינדיבידואליזם לקולקטיביזם: אנשי המשפט העברי הניחו כי לכל שיטת משפט יש "רוח" שניתן לגלותה, אך בבואם להגדיר את רוח ההלכה הם הציעו הגדרות סותרות. דבר זה בלט במיוחד בדיון בשאלת יחסו של המשפט העברי לזכויות הפרט.

בתחילה (סוף המאה ה19) קבעו אנשי המשפט העברי כי ההלכה חדורה ברוח אינדיבידואליסטית (כל יחיד נברא בצלם האל ולכן ראוי לאותו כבוד כמו האל).

בהמשך- (ראשית המאה ה 20, התפיסה המשפטית הכללית באירופה עברה מהתפתחות לקראת חברה אינדיבידואליסטית למגמות קולקטיביסטיות יותר) – חלה נסיגה מהמחויבות לאינדיבידואליזם. אט-אט קנה לו שביתה הרעיון כי ההלכה היא קולקטיביסטית (האל עצמו הוא האישיות המשפטית, ולא בוראיו). כך אירע שרעיון האל שימש בסיס הן לגרסה אינדיבידואליסטית והן לגישה קולקטיביסטית של המושג "רוח המשפט העברי".
7. משפט עברי ואקטיביזם ציוני: אנשי המשפט העברי שאפו להפוך את תחיית המשפט העברי לחלק מרכזי בפרויקט הציוני. הם ניסו להגשים מטרה זו ע"י קשירת 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 א"י בתק' המנדט, אשר זלזלה במשפט ובמשפטנים. החזון לפיהם היה שיהודים יהיו איכרים ועובדים יצרניים ולא עורכי דין ומלומדים – מקצועות שאפינו יהודים בגולה.
חלק ד- סיכום
מאמר זה עסק בתנועה להחייאת המשפט העברי בא"י 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 נוסף בהיסטורית ההלכה, אלא כנקודת שבר בה.)

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 – אויב הציונות. כך דחה הרוב החילוני בארץ את רעיון המשפט העברי, וזו אולי גם אחת הסיבות לכך שלאחר קום המדינה נוכסה סיסמאת ההחייאה של המשפט העברי לגורמים דתיים-לאומים שיחסם לעבר היהודי הגלותי היה אוהד יותר מיחסם של יתר חלקי הציונות.
רעיונותיהם של 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.

