אסף לחובסקי – תדמיות קולוניאליות ומשפט אנגלי בביהמ"ש העליון של א"י המנדטורית

עד 1947 שלט בארץ המשפט העות'מאני. בית המשפט העליון של א"י כמעט ולא פנה ליישם את המשפט האנגלי במקרה של לאקונה (כמו תביעות פיצויים בניזקי גוף שהמשפט העות'מאני לא מכיר) זאת לפי דבר המלך במועצתו מ-1922 המורה לבתי המשפט לפנות למשפט האנגלי שעה שיש חסר במשפט העת'מאני. 
הנימוק לא לייבא את הדין האנגלי לארץ ישראל היה כי 'יהיה זה חוסר צדק משווע לכפות על ארץ זרה את המשפט האנגלי, המבוסס על מנהגיו של הגזע האנגלי – גזע זר לגמרי'.
רק ב-1947 שונתה ההלכה ומשפט הנזיקין האנגלי החל לחול על תושבי א"י תוך נימוק כי עקרונות החבות הנזיקית, שעליהם מבוסס הדין האנגלי הינם אוניברסלים. 
מגמה שאפשר לזהות אצל שופטי ביהמ"ש העליון בתקופת המנדט הבריטי היא מחלוקת ביניהם באשר לשאלה באיזו מידה ניתן לייבא את המשפט האנגלי. התשובות שנתנו שופטים בריטים לשאלה זו הושפעו מהאופן שבו ראו את העולם הקולוניאלי – את היחס בין הבריטים לבין ה'אחר' הילידי – הערבי או היהודי. 
בצד אחד של הקשת נמצאו שופטים שהחזיקו בתפיסות קולוניאליות שמרניות  לפיהן המשפט העת'מאני נחות מהמשפט האנגלי ומכיוון שהערבים והיהודים בא"י נחותים תרבותית מהבריטים, אין הם זכאים להנות מהנורמות המתקדמות של העם האנגלי. 

בצד השני של הקשת נמצאו השופטים הרדיקלים – אשר סרבו להכיר בעליונותם התרבותית של האנגלים על הילידים. הואיל ושופטים אלה לא האמינו בנחיתות התרבותית של התושבים המקומיים הם לא היססו לייבא כללים של המשפט האנגלי בפסיקתם. יחד עם זאת האמינו השופטים הרדיקלים שחלקים מסוימים של המשפט האנגלי טובים פחות מהחלקים המקבילים במשפט המקומי. לפיכך, סרבו השופטים הרדיקלים להסכים לייבוא חסר הבחנה של המשפט האנגלי – ודגלו בגישה סלקטיבית לייבואו. 
השוני בגישותיהם של השופטים הבריטים נבע מרקעם התרבותי השונה. השופטים השמרנים באו מהרקע המעמדי והחינוכי של הפקידות הגבוהה באימפריה הבריטית. הם השתייכו למעמד הבינוני או למעמד הגבוה ועברו מסלול חינוכי מוגדר: בית ספר פרטי ואחר כך לימודים באחת מ-2 האוניברסיטאות המובילות של אנגליה. 
לעומתם, השופטים הרדיקלים באו מרקע מעמדי ולאומי ששייך אותם למעגל החיצוני של הפקידות הקולוניאלית. חלקם באו מרקע מעמדי צנוע יותר וחלקם היה ממוצא אירי ולא אנגלי.השופטים הרדיקלים היו גם צעירים יותר, בני הדור שחונך בין המלחמות, כשהחלו להתערער היסודות האידיאולוגים והתרבותיים שתמכו באימפריאליזם האירופאי. 
השופטים השמרנים, כדוגמת מקדונל (שעמד בראש ביהמ"ש העליון בא"י מ-1927 ועד 1936), הקפידו מאוד על שמירת גבול ברור בינם לבין ה'ילידים'. עמדה זו השתקפה היטב גם במבנה של ביהמ"ש המנדטורי בשנותיו הראשונות. הוצב חיץ ברור בין שופטים בריטים לבין שופטים מקומיים בבית המשפט העליון. משכורותיהם של השופטים המקומיים היו נמוכות יותר והוגבלה יכולתם לשבת בראש הרכבים של ביהמ"ש. אפילו לבושם היה שונה. שופטים מקומיים לא הורשו לחבוש את הפאה הנוכרית שהתהדרו בה השופטים הבריטים. גם בכרכים הראשונים של פסקי הדין של ביהמ"ש העליון המנדטורי נעדרו שמותיהם של השופטים המקומיים: יהודים וערבים מרשימת שמות השופטים. 
באותם הימים, ביהמ"ש לא שש לייבא את המשפט האנגלי ארצה. ברוב המקרים שהמשפט העת'מאני לא הכיר בזכות או בסעד נמנעו השופטים הבריטים מלפנות לכללים האנגליים הרלוונטים. {למותר לציין כי על אף שהמשפט העת'מאני תואר כמשפט מסובך ולא ברור, נוקשה וימי ביניימי למעשה לא היה הדבר כך. שכן, המשפט העת'מאני מסתמך ברובו על קודים צרפתיים}. 
בפסקי דין מאותה תקופה כמעט ולא הוזכרה האפשרות התיאורטית של שימוש בסימן 46 לדבר המלך במועצתו כדי לייבא את המשפט האנגלי לארץ. 

שנת 1936 היא שנת מפנה למערכת המשפט בא"י. מרבית שופטי בית המשפט העליון התחלפו בתקופה זו. החלו להופיע גם מגמות אחרות אצל השופטים. השופט מנינג ראה את עמיתיו היהודים והערבים כשווים לו, ואף עודדם לדרוש שיוויון מלא עם השופטים הבריטים. חילופי הגברי בבית המשפט העליון נעשו בתקופה שבתי המשפט של א"י נדרשו לראשונה לדון בהרחבה בקשר שבין המשפט האנגלי למשפט של א"י. השופט מנינג לא היסס לייבא בפסקי דינו סעדים, דוקטרינות ומוסדות משפטיים אנגליים (כגון הסעד של אכיפת חוזה, אשר לא היה מוכר בדין העת'מאני). אבל היו גם מקרים בהם ראה מנינג את המשפט המקומי כעולה על המשפט האנגלי בתחומים מסויימים ובאלה סירב לייבא את הדין האנגלי. 
הגישה של השופטים השמרנים נובעת מרעיונות רומנטיים של מהות המשפט, רעיונות שמקורם באסכולה ההיסטורית של המשפט, שהופיעה בגרמניה במאה ה-19. לפי האסכולה ההיסטורית המשפט הוא תוצר של צמיחה אורגנית ממנהגים עממיים היחודיים לכל עם ועם. הנסיון לכפות על עם מסוים משפט שנוצר ע"י עם אחר הוא מלאכותי ונועד מראש לכשלון. גישה זו שימשה בדרך כלל להצדקת עמדות שמרניות. 
לעומתם, השופטים הרדיקלים סברו שניתן להחיל בקלות כללים משפטיים של עם אחד על עם אחר. אמנם, המשפט של כל עם, של כל קהילה, מתייחד בצורות ספציפיות, אך בבסיס צורות אלה קיימים עקרונות אוניברסליים שחולקת כל האנושות. המשפט, כמו העולם, אינו מחולק בצורה נוקשה ע"י גבולות לא עבירים. המשפט, כמו זהות תרבותית, אינו קשור למקום או לעם מסוים ואפשר להעבירו בקלות ממקום למקום. 

לסיכום ניתן לומר שיש מספר פרספקטיבות אפשרויות להבנת ההיסטוריה של המשפט המנדטורי. 

האחת, זווית הראייה של הקונפליקט היהודי-ערבי. 

השנייה, פרספקטיבה של יחסים קולוניאליים, כאשר לפחות במקרים מסוימים הוצבו יהודי א"י יחד עם הערבים בתד ה'ילידי' של המשוואה הקולוניאלית. 
