פרק 2: הממשל הזמני וקליטת המשפט המנדטורי

עמ' 61:

המנשר: נחקק ע"י מועצת המדינה הזמנית ימים אחדים לאחר קום המדינה, בו נקבע שהמועצה הזמנית = רשות מחוקקת, בטלות למפרע הוראות חוק הנובעות מה"ספר הלבן", והמשפט בארץ יישאר על כנו, למעט חריגים.

פסש"מ: (פקודה - כי התקבלה לפני הקמת המדינה / ע"י המועצה הזמנית) התקבלה 5' ימים לאחר המנשר, והיוותה את החקיקה הראשונה של המועצה; סעיף בה החילה למפרע מהקמת המדינה, ובכך בוטל המנשר. הפסש"מ הסדירה חלקית את חלוקת הסמכויות במדינה, את מעבר השלטון וכללה מספר הוראות קונסטיטוציוניות. היא נועדה להיות הסדר זמני ודחוף, אך אי השלמת כינון החוקה הותיר בתוקף (עד היום) חלקים גדולים ממנה. 

עמ' 62:

הממשל הזמני כפי שהוסדר בפקודה: 

· המועצה קבעה בפקודה שהיא רשות מחוקקת, ובכך הגבילה עצמה לפעול בחקיקה.
· נקבעו סדרי עבודה של המועצה, על בסיסם נכתב תקנון (למרות שבתקנון נקבע גם תפקיד שכלל לא הוזכר בפקודה - נשיא המועצה, לתפקיד נבחר ויצמן).

· הממשלה הזמנית לא הייתה כפופה לאמון המועצה, כי לא נבחרה על-ידה. לתיקון המצב, נקבעה הוראה בפקודה, שהכפיפה את הממשלה למועצה.
עמ' 64-63:

קליטת המשפט המנדטורי: הקמת המדינה יצרה גוף חדש יש מאין, ולכן הופסקה הרציפות השלטונית. הפסקת הרציפות חייבה אימוץ של המשפט המנדטורי, עד ליצירת משפט ישראלי עצמאי, אימוץ שעוגן בס' 11 לפסש"מ. 

הסעיף החיל את המשפט המנדטורי בישראל, וכתוצאה מכך: 

1. על אף מקורו הזר, המשפט הוא ישראלי ויפורש לפי עקרונות הפרשנות הישראליים; 

2. מאחר ואין "מוקדם ומאוחר" במשפט הישראלי השאוב מהמנדטורי (כי המנדטורי אומץ בבת אחת), יש להתייחס אליו כאל חטיבה אחת.
עמ' 66-65: סייגים לקליטה: 

· נקבע כי החלטות המועצה ופקודותיה עולות על המשפט המנדטורי בחשיבותן. 

· "עד כמה שאין בו סתירה לפסש"מ / לחוקים שתקבע מועצת המדינה הזמנית": בפסש"מ נכללו מס' הוראות ששינו חלקים מהמשפט הנקלט (ביטול תלות בבריטניה, ביטול הספר הלבן, כל "פלסטינה" בחוק תהפוך ל"ישראל" ועוד).
· מעמד חקיקת משנה ביחס למשפט המנדטורי: יש הגורסים שבמילים "חוקים שינתנו ע"י מועצת המדינה או על פיה" נכללת גם חקימ"ש, אך לדעת רובינשטיין+מדינה, כשנאמר "חוקים" כיוונו לכנסת בלבד, ומחוקק משנה אינו רשאי לשנות חוק מנדטורי, אלא רק חוק-משנה כזה.
· חוק מאוחר של הכנסת / חוק מנדטורי מוקדם: העדיפות נדונה בפס"ד חוגים לאומיים: האם דבר המלך לגבי מקומות קדושים חל גם אחרי חקיקת חוק המדינה (67) בעניין?
לבדוק מה ההלכה מהפס"ד 

· "ובשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה":
יש דמיון בין סייג זה לבין סי 46 לדבה"מ - לפי שניהם יש התאמה של המשפט הזר ל"תנאי הארץ ותושביה", אך בשונה מתפקידו בדבה"מ, בפסש"מ תפקיד הסייג אינו רק סינון אלא גם שינוי המשפט המנדטורי, להתאמתו למציאות החדשה. 

שינוי - עד כמה?

ברור שהשינויים הטכניים הנדרשים יכולים להיעשות לפיו (מאחר והשינויים דורשים זמן ממושך, המועצה הזמנית הסתפקה בהוראה כוללת).

לגבי שינויים מהותיים - הדעות חלוקות:

* ביהמ"ש העליון צמצם וקבע (פס"ד ליון נ' גוברניק) שהסעיף אינו מכשיר שינויים מהותיים, זאת מ-3' סיבות: 

1. ביהמ"ש יידרש לביטול חוקים - יצירה חקיקתית שהיא תפקיד המחוקק

2. מכלל הן אתה שומע את הלאו - ביטול ספר החוקים = אי ביטול של כל השאר
3. שר המשפטים הוסמך לנסח מחדש - לא התכוונו לתת לו תפקיד של מחוקק, מכאן המסקנה: הכוונה הייתה רק לשינויים טכניים. 
  * הכנסת אישרה בהחלטתה את קביעת ביהמ"ש: דחתה נסיונות לביטול תקנות ההגנה לשע"ח (1945), ובכך הצדיקה את גישת ביהמ"ש שעניין השינויים המהותיים נתון בידי המחוקק. 

השינויים זכו למשמעות מהותית בכך שביהמ"ש נסמך עליהם בפרשנותו לחוקים. 

קליטת המשפט המנדטורי לא הייתה קליטת משפט זר, אלא חקיקה ישראלית ע"י איזכור.
בפס"ד חוגים לאומיים נדונה משמעות סייג זה: בדבה"מ נשללה סמכות ביהמ"ש לדון בסכסוכים הנוגעים למקומות הקדושים, שרק הנציב העליון הוסמך לטפל בהם. האם ניתן לראות הוראה זו של דבה"מ כנכנסת לגדר ה"שינויים הנובעים", המתחייבים , ע"פ ס' 11 לפסש"מ? 

זילברג - שלל: לבדוק נימוקי זילברג

ברנזון + קיסטר - שללו: ההלכה הפסוקה מליון נ' גוברניק צריכה להישאר בעינה. עם זאת, מצאו שכן ניתן להשתמש בשינויים לא טכניים לצורכי פרשנות.

אגרנט - שלל, אך סייג: לביהמ"ש יש אפשרות לבטל חוק בגין השינויים הנובעים, אך עליו להיזהר זהירות יתרה, ולנהוג כך רק במצבים מיוחדים, בהם הניגוד קיצוני - שלא כמו בחוגים לאומיים.

ויתקון: שלל, והתנגד אף לסייג שהציע אגרנט. 

גישתו של ברק היא שניתן לחרוג מהשינויים הטכניים לשינויים נובעים-מהותיים, אך רק במקרים נדירים  לא ייקלט המשפט המנדטורי בגין זה. 

קליטת ההלכה הפסוקה האנגלית באמצעות ס 11 לפסש"מ:

בכל הנוגע לקליטת הלכה פסוקה מהמשפט האנגלי, השופטים ראו את הסייג בסעיף בצורה הרבה יותר רחבה, ו"הרשו לעצמם" לחרוג מהפסיקה האנגלית/ מהמשפט המקובל, כל אימת שלא נראתה להם מתאימה לעקרונות המשטר בישראל. דוג': לאור הרקע ההיסטורי בו צמחה ההלכה האנגלית להגביל את חופש ההתפטרות מעובד ציבור, הוחלט שאין בארץ לחולה לנימוקים שעומדים מאחוריה באנגליה, ובהיעדר חוק מפורש לא יוגבל חופש זה. 

קליטת ההלכה הפסוקה האנגלית שנטמע במשפט הישראלי לפני קום המדינה:

מחד, מקבע שהסייג אינו חל על הלכות המשפט המקובל (כנ"ל). מאידך, נחוו דעות שהסייג בס' 11 משחרר מתלות בהלכות האנגליות, אף אם כבר "יובאו" למשפט בישראל.  

אולם - כאמור, קליטת המשפט המנדטורי נחשב חקיקה ישראלית + איזכור, לכן (לדעת רובינשטיין ומדינה) עדיפה ההשקפה הנותנת תוקף מחייב לפסיקה האנגלית שנטמעה בישראל לפני קום המדינה: תקלות רבות נגרמו מעצם הניתוק מהמשפט המנדטורי, תקלות רבות עוד יותר תיגרמנה אם ביהמ"ש יתנתק גם מההלכה הפסוקה שנטמעה. 

הניתוק מהמשפט האנגלי:
1. באמצעות תיקון שבס' 15(ג) לפסש"מ, לפיו הוארות בחוק המורות לפרשו לפי דיני אנגליה אינן מחייבות עוד;

2. חקיקה ישראלית מקורית נרחבת במשפט אזרחי = קודקס עצמאי (העצמאות - כפולה: א. חוקים חדשים; ב. כללו סעיפים "משחררים", לפיהם מתבטל תוקף הסימן בדבה"מ באותו נושא).
3. חוק יסודות המשפט (1980) - המחוקק הכיר ומימש את מגמת הגידול בחקיקה ובפסיקה ישראליות לחוק "מנתק" ניתוק מוחלט מהמשפט האנגלי/ המנדטורי.
חוק יסודות המשפט: 

באין חוק/פסיקה/היקש, יכריעו לפי עקרונות הצדק היושר והשלום של מורשת ישראל. 
"מורשת ישראל" = ??? הכוונה למשפט העברי או למקור אחר?

אלון: כשנדרשת פרשנות (להבדיל ממצב של לקונה), המקור הראשון במעלה הוא המשפט העברי.

ברק: כשנדרשת פרשנות לחוק, הפניה הראשונה היא לא למשפט העברי: אין להחליף את המשפט האנגלי במשפט עברי, הפרשנות צריכה להיעשות לא ע"פ שיטה כלשהי (איזו עדיפות יש לשיטה אחת על אחרת?!), אלא ע"פ דרישות החברה המשתנות כפי שרואה אותן בית המשפט. 

הפסיקה + רובינשטיין ומדינה: תומכים בגישת ברק.

הסיפא לס' 11 כאקטיבי:

יש דוגמאות בפסיקה גם לכך שהסייג בס' 11 אינו רק פאסיבי (מונע קליטת משפט אנגלי), אלא גם אקטיבי - משנה הוראות משפטיות ומוסיף עליהן.

תרגום הפקודות המנדטוריות: 

ס' 16 הסמיך את שר המשפטים לנסח בנוסח עברי חדש את הפקודות המנדטוריות. התהליך:

1. פרסום ברשומות הצעת חוק הנוסח חדש

2. הקמת ועדה מייעצת (שופט, יועמ"ש, עו"ד, משפטן, אדם רלוונטי)
3. בדיקת הנוסח ע"י הועדה, תיקונו והבאתו ל-
4. ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת - קובעת את הנוסח
5. פרסום - הנוסח החודש הופך לחוק המחייב.
שלושה שופטים הסכימו לחרוג מהתחום הצר של שינויים טכניים בלבד.











